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BVerfG beanstandete Vollzugsdefizit bei der Steuererhe-
bung zu mildern und zumindest fiir eine grofle Gruppe
von Steuersubjekten Gleichheit der Besteuerung zu ver-
wirklichen. Ob in diesem Anliegen eine ausreichende
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sachliche Legitimation fiir die Steuerbefreiung erblickt
werden koénne, sei durchaus fraglich.

Wiss. Assistent Dr. Christian Armbriister,

Freie Universitit Berlin

Rechtsprechung

Die mit einem * versehenen Entscheidungen werden in der jeweiligen Amtlichen Sammlung abgedruckt.

Verfassungsrecht

Art. 14 Abs. 1, Art. 20, 21, 36 Abs. 1 VvB; § 49 Abs. 1
VerfGHG; § 2 Abs. 1 Satz 1, § 18 BerlHG

Die Studentenschaft der Freien Universitat Berlin ist
als juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren grundsitzlich nicht partei-
fahig (vgl. LVerfGE 3, 47).

Beschluff des VerfGH des Landes Berlin vom 27. 1.
1999 - VerfGH 66/98.

Die Beschwerdefiihrerin (Bf'in), die Studentenschaft der
Freien Universitdt Berlin, wendet sich mit ihrer Verfassungsbe-
schwerde (Vb.) gegen einen Beschlufl des Verwaltungsgerichts
Berlin (VG) vom 22. 1. 1998, mit dem ihr fiir die Dauer der
Mitgliedschaft der Antragsteller des Ausgangsverfahrens bis
zu einer rechtskriftigen Entscheidung in der Hauptsache
untersagt wird, allgemeinpolitische, nicht hochschulbezogene
AuRerungen abzugeben, sowie gegen den ihren Antrag auf Zu-
lassung der Beschwerde ablehnenden Beschluf8 des Oberver-
waltungsgerichts Berlin (OVG) vom 28§. 5. 1998.

Die Bf’in, die durch den Allgemeinen Studentenausschufl
(ASTA) gesetzlich vertreten wird, ist Herausgeberin der Zeit-
schrift ,Neues Dahlem“ sowie der Broschiiren ,,Mein erstes
Semester® von Oktober 1997 und ,,Chiapas und die Linke“
von November 1996.

Mit einer beim VG erhobenen vorbeugenden Unterlassungs-
klage begehren mehrere Studenten der Freien Universitit in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder der Bfin, es dieser zu unter-
sagen, allgemeinpolitische, nicht hochschulbezogene Auferun-
gen abzugeben. Ein von ihnen gestellter Antrag auf Erlaf§ einer
einstweiligen Anordnung fiihrte zu den mit der Vb. angegriffe-
nen Beschliissen. Das VG gelangte mit den Antragstellern zu
der Uberzeugung, daf die Bfiin sich unter Uberschreitung des
ihr in § 18 Abs. 2 BerlHG eingerdumten Rechts auf ein hoch-
schulbezogenes politisches Mandat ein allgemeinpolitisches
Mandat anmafit, indem sie in den genannten Broschiiren viel-
fach Artikel und Aufrufe Dritter veréffentlicht, die jeglichen
hochschulpolitischen Bezug im Sinne von § 18 Abs. 2 BerlHG
vermissen lassen.

Die Bf'in machte mit ihrer Vb. geltend, die angefochtenen
Entscheidungen verletzten ihre Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1,
Art. 20 und 21 sowie das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 36
Abs. 1 VvB. Der VerfGH wies die Vb. als unzuléssig zuriick.

Aus den Griinden:

1. Die Bf’in ist als juristische Person des offentlichen
Rechts fiir das vorliegende Verfassungsbeschwerdever-
fahren nicht parteifahig (vgl. LVerfGE 3, 47).

a) Nach § 49 Abs. 1 VerfGHG kann jedermann mit
der Behauptung, durch die 6ffentliche Gewalt des Lan-
des Berlin in einem seiner in der Verfassung von Berlin
enthaltenen Rechte verletzt zu sein, die Verfassungs-
beschwerde zum Verfassungsgerichtshof erheben, so-
weit eine solche nicht zum Bundesverfassungsgericht er-
hoben ist oder wird. Parteifdhig fiir eine auf die Verlet-
zung von Grundrechten gestiitzte Vb. ist nur, wer Tri-

ger von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten sein kann (vgl. VerfGH, a. a. O.; vgl. auch LVerfGE
1, 9, 16 ff. = JR 1993, 338). Einer juristischen Person
des 6ffentlichen Rechts kann nur ausnahmsweise Grund-
rechtsfihigkeit zustehen. Grundrechte sind in erster
Linie Individualrechte des Einzelnen, die vorrangig dem
Schutz seiner Freiheitssphire dienen und dariiber hin-
aus eine freie Mitwirkung und Mitgestaltung im Ge-
meinwesen sichern sollen (BVerfGE 75, 192 [195]).
Juristische Personen in den Schutzbereich materieller
Grundrechte einzubeziehen, ist daher nur gerechtfertigt,
wenn ihre Bildung und Betdtigung Ausdruck der freien
Entscheidung natiirlicher Personen ist, insbesondere
wenn der ,,Durchgriff“ auf die hinter ihnen stehenden
Menschen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen
148t (vgl. BVerfG, a. a. O. S. 196). Diese Voraussetzung
liegt bei juristischen Personen des offentlichen Rechts
grundsitzlich nicht vor. Denn die Erfiilllung der ihnen
zugeordneten Aufgaben erfolgt in aller Regel nicht zur
Wahrnehmung individueller Freiheiten, sondern zur
Wahrnehmung gesetzlich iibertragener Aufgaben und
Kompetenzen (vgl. BVerfG, a.a. O.). Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz gilt nur, wenn die juristische Per-
son des offentlichen Rechts solche Aufgaben wahr-
nimmt, die ihrerseits unmittelbar Grundrechtsschutz ge-
niefen, wie dies beispielsweise fiir Universititen und
Fakultaten hinsichtlich der Freiheit von Forschung und
Lehre (Art. 5 Abs. 3 GG) der Fall ist. Diese juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts dienen durchweg Biir-
gern (auch) zur Verwirklichung ihrer individuellen
Grundrechte und bestehen als eigenstindige, vom Staat
unabhingige oder jedenfalls distanzierte Einrichtungen.

b) Eine solche Ausnahme liegt hier nicht vor: Die
Bf’in ist nach § 18 Abs. 1 Satz 2 BerlHG eine rechts-
fahige Teilkorperschaft der Hochschule, die ihrerseits
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 BerlHG Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechts und zugleich staatliche Einrichtung ist.
Daher ist auch die Bfin eine juristische Person des
offentlichen Rechts. Thre Aufgaben sind ihr durch Ge-
setz zugeordnet (§ 18 Abs. 2 BerlHG). Einen gerade die
Wahrnehmung dieser Aufgaben umfassenden Grund-
rechtsschutz gewihrt die VvB nicht. Auch soweit die
Studentenschaft dazu berufen ist, die Belange der Stu-
denten in Hochschule und Gesellschaft wahrzunehmen,
und sie in diesem Sinne ein politisches Mandat wahr-
nimmt (so § 18 Abs. 2 Satz 1 und 2 BerlHG), erfolgt
dies aufgrund gesetzlicher Aufgabeniibertragung und
nicht in Wahrnehmung individueller Freiheiten der Stu-
denten. Die Bf'in kann daher als solche fir die Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben Grundrechtsschutz nicht in
Anspruch nehmen (LVerfGE 3, 47). Das gilt fiir samt-
liche vorliegend in Anspruch genommenen materiellen
Grundrechte der VvB, da sie diese nicht in einem Be-
reiichuverteidigty jn denesiezeomiStaace Baabhingig ist.
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2. Soweit die Bf’in riigt, der Tenor der Entscheidung
des VG sei zu unbestimmt und verletze deshalb das
Rechtsstaatsprinzip, fehlt es an der schliissigen Behaup-
tung eines in der VvB enthaltenen Rechts der Bf’in. Das
Rechtsstaatsprinzip, zu dem sich die VvB sinngemafd im
Vorspruch und nach ihrer Gesamtkonzeption bekennt,
ist kein mit der Vb. unmittelbar rigefahiges individuel-
les Recht, sondern entfaltet Rechtsanspriiche des Einzel-
nen nur im Zusammenhang mit anderen, subjektiven
Rechten (vgl. LVerfGE 1, 81 = JR 1993, 519; standige
Rechtsprechung). Aus Art. 36 Abs. 1 VvB folgt nichts
anderes.

Einsender: VerfGH des Landes Berlin

Zivil- und ZivilprozeBrecht

§ 12 Abs. 1 Satz 2 VVG; §2 Abs.2 AVB f. Rechts-
schutzvers. (ARB 75)

Zur Verjahrung der Anspriiche auf Versicherungs-
schutz in der Rechtsschutzversicherung.

Urt. des BGH v. 14. 4. 1999 - IV ZR 197/98.

Die Klagerin zu 1) unterhilt bei der Beklagten eine Rechts-
schutzversicherung, die den Kldger zu 2) als mitversicherte
Person einschlieft. Dem Vertrag liegen die Allgemeinen Bedin-
gungen fir die Rechtsschutz-Versicherung (ARB 75) zu-
grunde. Die Parteien streiten dariiber, ob die Anspriiche auf
Versicherungsschutz verjahrt sind.

Die Kliger wurden bei einem Verkehrsunfall vom 28. 4.
1991 (richtig wohl: 24. 8. 1991) verletzt. Noch im selben Jahr
beauftragten sie Rechtsanwalt D., ihre Schadensersatzanspriiche
gegeniiber dem unfallverursachenden Kraftfahrzeuglenker,
dem Eigentiimer des Fahrzeugs und dem Kfz-Haftpflichtver-
sicherer geltend zu machen. Letzterer leistete im Verlauf der
aufScrgerichtlichen Verhandlungen Teilzahlungen an die Kli-
ger. Eine abschliefende Einigung scheiterte im Herbst 1995
daran, daR die Kliger nicht auf Anspriiche wegen moglicher
Zukunftsschiden verzichten wollten. Im November 1995 be-
auftragten die Klager mit der Wahrnehmung ihrer Interessen
in der Unfallangelegenheit die jetzigen vorinstanzlichen Pro-
zef8bevollmichtigten. Diese meldeten der Beklagten mit Schrei-
ben vom 21.11. 1995 den Versicherungsfall und baten um
Deckungsschutz. Die Klidger mochten Anspriiche tiber 150 000
DM einklagen. Die Beklagte meint, die Verjahrungsfrist fir
die Anspriiche auf Versicherungsschutz sei gemaf§ § 12 Abs. 1
Satz 2 VVG Ende 1993, spitestens Ende 1994 abgelaufen. Die
Anspriiche seien Ende 1991 fillig geworden, weil sich bereits
damals fiir die Klager abgezeichnet habe, daf§ in der Unfall-
sache Rechtsverfolgungskosten entstehen wiirden.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemifl verurteilt,
den Kligern fiir die aufergerichtliche und gerichtliche Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen aus dem Ver-
kehrsunfall vom 28.4.1991 gegeniiber dem Unfallgegner,
dem Eigentiimer des gegnerischen Fahrzeugs und dessen Haft-
pflichtversicherer Kostendeckungszusage im Rahmen der Ver-
sicherungsbedingungen zu gewihren. Die Berufung wurde
zuriickgewiesen. Die Revision der Beklagten hatte keinen Er-
folg.

Aus den Griinden:

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben im
Ergebnis richtig entschieden. Die mit der Klage geltend
gemachten Anspriiche auf Kostendeckungszusage sind
nicht verjahrt.

1. Wann die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche des Ver-
sicherungsnehmers oder Versicherten aus einem Vertrag
auf der Grundlage der ARB 75 beginnt, ist in Literatur
und Rechtsprechung umstritten.
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Zum Teil wird die Ansicht vertreten, in der Rechts-
schutzversicherung gebe es wegen der Sorgeleistungs-
pflicht des Versicherers einen generellen, einheitlichen
Anspruch auf Versicherungsschutz als Hauptanspruch,
der gesondert verjiahren kénne und nach dessen Verjih-
rung auch spiter fillig gewordene einzelne Kostenerstat-
tungsanspriiche nach § 2 ARB 75 wegen Verjihrung
nicht mehr geltend gemacht werden kénnten (vgl. u. a.
Harbauer, Rechtsschutzversicherung 6. Aufl. § 18 ARB
75 Rdn. 3 und 4; Béhme, ARB 10. Aufl. § 4 Rdn. 65;
OLG Hamm r+s 1999, 28 f. und VersR 1997, 231;
OLG Karlsruhe VersR 1992, 735 f.; OLG Koln VersR
1986, 805 f.). Der einheitliche Anspruch auf Versiche-
rungsschutz soll fillig werden, wenn sich fiir den Ver-
sicherungsnehmer die Notwendigkeit einer rechtlichen
Interessenwahrnehmung so konkret abzeichne, daf er
mit der Entstehung von Kosten rechnen miisse. Zur Be-
griindung wird im wesentlichen auf eine Ahnlichkeit
mit der Haftpflichtversicherung und darauf verwiesen,
daf$ es dort nach herrschender Meinung ebenfalls einen
einheitlichen Haftpflichtversicherungsanspruch gebe,
dessen Verjahrung sich auf alle vom Versicherer ge-
schuldeten Leistungen erstrecke (BGH, Urteil vom
20.1.1971 - IV ZR 1134/68 — VersR 1971, 333 und
Voit, in: Prélss/Martin, VVG 26. Aufl. § 149 VVG
Rdn. 4, jeweils m. w. Nachw.).

Nach anderer Ansicht gibt es bei einem Vertrag nach
Mafigabe der ARB 75 keinen generellen Anspruch auf
Versicherungsschutz, die Anspriiche auf Sorgeleistung
und Kosteniibernahme wiirden vielmehr unabhingig
voneinander verjihren (OLG Frankfurt VersR 1991, 66
ff.; OLG Stuttgart VersR 1992, 954 unter 2; Prélss, in:
Prolss/Martin, aaO § 18 ARB 75 Rdn. 2 und § 14 ARB
94 Rdn. 1 m. w. Nachw.).

Fiir den hier gegebenen Fall der aktiven Rechtsverfol-
gung wird im Berufungsurteil im Anschluf§ an die Ent-
scheidungen des 19. Zivilsenats des Berufungsgerichts
(OLG Frankfurt aaO und VersR 1987, 1028) die Auf-
fassung vertreten, die Verjihrung des Anspruchs auf
Versicherungsschutz beginne tiberhaupt erst mit der
tatsdchlichen Inanspruchnahme des Versicherers.

2. In einer Rechtsschutzversicherung auf der Grund-
lage der ARB 75 gibt es keinen generellen, einheitlichen
Anspruch auf Versicherungsschutz, der als solcher ver-
jahren kann und dessen Verjahrung sich auch auf erst
spiter fillig werdende Anspriiche auf Kostentragung
nach § 2 ARB 75 erstreckt. Fiir die Verjahrung dieser
Anspriiche kommt es darauf an, wann die Leistungen
im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 2 VVG jeweils verlangt
werden konnen. Wann sie vom Versicherungsnehmer
tatsichlich verlangt werden, ist entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts fiir den Verjahrungsbeginn uner-
heblich. Etwas anderes konnte allenfalls fiir den hier
nicht geltend gemachten Anspruch auf Bestimmung
eines Rechtsanwalts auf Verlangen des Versicherungs-
nehmers gelten (§ 16 Abs. 1 Satz 2 ARB 75).

a) Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 VVG beginnt die Ver-
jahrung eines Anspruchs aus dem Versicherungsverhalt-
nis mit dem Ende des Jahres, in dem die Leistung ver-
langt werden kann. Diese Regelung unterscheidet sich
von der in § 198 BGB, die auf die Entstehung des An-
spruchs, aber auch von der des § 852 BGB, die auf die
Kenntnis des Schadens und der Person des Ersatzpflich-
tigen abstellt. Im Rahmen des § 12 Abs. 1 VVG kommt
es demnach nicht auf die Entstehung, sondern auf die
Fillighsit tdes AnspruchssanetBsmmifalsesKlage auf so-
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fortige Leistung erhoben werden kénnen (BGH, Urteil
vom 10. 5. 1983 - IVa ZR 74/81 - VersR 1983, 673
unter II; ebenso Urteile vom 4. 11.1987 - IVa ZR
141/86 — VersR 1987, 1235 unter 3 und vom 19. 1.
1994 — IV ZR 117/93 - VersR 1994, 337 unter 2b, je-
weils m. w. Nachw.; vgl. auch Rémer, in: Romer/Lang-
heid, VVG § 12 Rdn. 8 £f.). Mafgeblich ist dabei dieje-
nige Leistung, die vom Glaubiger gefordert und vom
Schuldner mit der Verjahrungseinrede verweigert wird.
Soweit die Leistungen, die ein Versicherer aus Anlafd
eines bestimmten Versicherungsfalls schuldet, zu unter-
schiedlichen Zeiten fillig werden, laufen fiir die einzel-
nen Teilleistungen auch unterschiedliche Verjahrungs-
fristen. Daraus folgt, daf§ der Glaubiger im Rahmen des
§ 12 Abs. 1 VVG - anders als nach den §§ 198, 852
BGB, anders auch als nach § 12 Abs. 3 VVG - nicht auf
die Feststellungsklage verwiesen werden kann, um den
Ablauf der Frist und den damit verbundenen Rechts-
nachteil zu vermeiden.

b) Wann der Anspruch auf Kostentragung fillig
wird, richtet sich nicht nach § 11 Abs. 1 VVG, da diese
Vorschrift nur auf reine Geldleistungsanspriiche, also
Zahlungsanspriiche anwendbar ist (Prélss, aaO § 11
VVG Rdn. 1; Rémer, aaO § 11 Rdn. 2). Der Anspruch
nach § 2 ARB 75 geht auf Befreiung von den bei der
Wahrung der rechtlichen Interessen entstehenden Kosten
(BGH, Urteil vom 14. 3. 1984 — IVa ZR 24/82 — VersR
1984, 530 unter II). Der Schuldbefreiungsanspruch ist
einem Zahlungsanspruch nicht gleichartis (BGHZ
25, 1, 71£.). Fir die Filligkeit des Kostenbefreiungs-
anspruchs kommt es vielmehr nach § 2 Abs. 2 ARB 75
darauf an, wann der Versicherungsnehmer wegen der
Kosten in Anspruch genommen wird (Rémer, aaO § 11
Rdn. 26; Harbauer, aaO § 2 ARB 75 Rdn. 150 ff.). Erst
dann ist eine auf Kostenbefreiung gerichtete Leistungs-
klage moglich und zur Unterbrechung der Verjahrung
auch notig. Vorher kann nur auf Feststellung geklagt
werden, daf§ der Versicherer verpflichtet sei, Kosten-
deckung oder Rechtsschutz in bestimmten Angelegen-
heiten zu gewihren (vgl. BGH, Urteile vom 10. 11.
1993 — IV ZR 87/93 — VersR 1994, 44 unter 1 und
vom 16. 10. 1985 — IVa ZR 49/84 — VersR 1986, 132
unter 1; vgl. allgemein zur Filligkeit des Freistellungs-
anspruchs und zu den Voraussetzungen einer auf Frei-
stellung gerichteten Leistungsklage BGH, Urteil vom
20.11. 1990 — VI ZR 6/90 - NJW 1991, 634 unter A;
BGHZ 91, 73, 77 ff.). In diesem Sinne sind auch die
Klageantrage im vorliegenden Fall als Feststellungsan-
trage aufzufassen. Ein Feststellungsinteresse ist regel-
miflig nach Leistungsablehnung und stets dann gege-
ben, wenn eine Klagefrist nach § 12 Abs. 3 VVG gesetzt
worden ist.

c) Der Auffassung, fiir die Verjahrung des Kosten-
befreiungsanspruchs komme es wie in der Haftpflicht-
versicherung darauf an, ob der generelle, einheitliche
Hauptanspruch auf Versicherungsschutz verjihrt sei,
stimmt der Senat nicht zu.

In der Rechtsschutzversicherung ist der Anspruch auf
Kostenbefreiung nicht lediglich die unselbstindige ,,Aus-
strahlung® eines Hauptanspruchs, er stellt vielmehr selbst
die Hauptleistung des Versicherers dar (vgl. Harbauer,
aa0 § 2 ARB 75 Rdn. 1; Romer, aaO § 11 Rdn. 26).
Diese Kosten bilden den Schaden, dessen Deckung der
Rechtsschutzversicherer tibernommen hat (BGH, Urteil
vom 24.4.1967 - II ZR 229/64 - VersR 1967, 774
unter II 2). Die Sorgeleistung ist demgegeniiber nur eine
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untergeordnete Nebenpflicht (Prélss, aaO § 18 ARB 75
Rdn. 2; vgl. auch Rémer, aaO § 11 Rdn. 27 und Har-
bauer, aaO § 2 ARB 75 Rdn. 145). Sie erschopft sich
im wesentlichen darin, dafl der Versicherer, der selbst
eine Rechtsberatung nicht betreiben darf (vgl. BGH,
Urteil vom 20. 2. 1961 - Il ZR 139/59 - VersR 1961,
433 unter II; Harbauer, aaO § 1 ARB 75 Rdn. 6 ff.),
auf Verlangen des Versicherungsnehmers einen Rechts-
anwalt bestimmt, der seine Interessen wahrnehmen soll
(§ 16 Abs. 1 Satz 2 ARB 75). Diese Leistung des Ver-
sicherers ist im Vergleich zur Kostentibernahme nur von
untergeordneter praktischer Bedeutung und schon des-
halb nicht geeignet, einen Einfluf§ auf die Verjahrung
des Kostenbefreiungsanspruchs auszuiiben. Demgegen-
tiber sind in der Haftpflichtversicherung die Anspriiche
auf Abwehr unbegriindeter und Erfiillung begriindeter
Haftpflichtanspriiche (§ 3111 Abs. 1 AHB) gleichran-
gige Hauptleistungen des Versicherers (BGH, Urteile
vom 21.1.1976 - IV ZR 123/74 - VersR 1976, 477
unter I und vom 3. 10. 1979 - IV ZR 45/78 — VersR
1979, 1117 unter II 1, jeweils m. w. Nachw.). Schon
deshalb kénnen die Grundsitze tiber die Verjahrung in
der Haftpflichtversicherung nicht auf die Rechtsschutz-
versicherung {iibertragen werden. Auch in anderen
Punkten unterscheidet sich die Haftpflichtversicherung
von der Rechtsschutzversicherung (vgl. BGH, Urteile
vom 20. 2. 1961 aaO unter II und vom 18. 3. 1992 -
IV ZR 51/91 - VersR 1992, 568 unter 3).

Einen dem Anspruch auf Sorgeleistung und Kostenbe-
freiung iibergeordneten, mit der Leistungsklage verfolg-
baren Anspruch auf Versicherungsschutz gibt es in der
Rechtsschutzversicherung nicht. Er kann auch nicht aus
§ 1 Abs. 1 ARB 75 hergeleitet werden. Bei dieser Be-
stimmung handelt es sich nur um eine einleitende Lei-
stungsbeschreibung, die Anspriiche des Versicherungs-
nehmers noch nicht begriindet (BGH, Urteil vom 20. 2.
1985 — IVa ZR 137/83 - VersR 1985, 538 unter 3).
Gegen das Bestehen eines solchen Anspruchs spricht
auch, dafl nach den ARB 75 kein Anspruch auf eine
umfassende, sondern nur auf die jeweilige Instanz be-
schrankte Kostendeckungszusage besteht (Senatsbeschlufs
vom 2.5.1990 — IV ZR 294/89 — r+s 1990, 275 {.).
Bei Ersatzanspriichen wegen Personenschiden ziehen
sich die Verhandlungen und Streitigkeiten oft iiber
Jahre hin. Der Versicherungsnehmer miiffte dann be-
fiirchten, daff der Versicherer (jeweils) nach zwei Jahren
alle erst in Zukunft moglicherweise entstehenden, kon-
kret noch gar nicht absehbaren Kostenbefreiungs-
anspriiche mit der Verjahrungseinrede abzuwehren ver-
sucht.

3. Daraus folgt, daf§ der hier geltend gemachte An-
spruch auf Kostendeckungszusage fiir die beabsichtigte
auflergerichtliche und gerichtliche Verfolgung der Scha-
densersatzanspriiche mit Hilfe der jetzigen vorinstanz-
lichen ProzefSbevollmichtigten nicht verjahrt ist. Er ist
nicht einmal féllig, weil die Kldger wegen der Kosten
noch nicht in Anspruch genommen worden sind.

Anspriiche auf Ubernahme von Kosten, die durch die
Beauftragung von Rechtsanwalt D. im Jahre 1991 ent-
standen sein kénnten, sind nach dem Inhalt der Klage-
begriindung und ausdriicklicher Erklirung im Beru-
fungsverfahren nicht Gegenstand des Rechtsstreits. Des-
halb kommt es auf die vom Berufungsgericht behan-
delte Frage, ob die Beklagte wegen dieser Kosten nach
§ 16 Abs. 3 ARB 75 leistungsfrei ist, und die darauf be-
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Anmerkung

Der Beginn der Verjahrung von Anspriichen aus der
Rechtsschutzversicherung ist seit lingerem umstritten.
Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte war bis-
lang uneinheitlich. Die vorliegende Entscheidung des
BGH ist daher aus Griinden der Rechtssicherheit zu be-
griflen. Sie hat aber nicht nur praktische Bedeutung,
sondern ist auch fiir das theoretische Verstindnis der
Le:stungspflichten des Versicherers in der Rechtsschutz-
versicherung von hohem Interesse.

. Normativer Ausgangspunkt der Problematik ist
§ 12 Abs. 1 S.2 VVG. Hiernach beginnt die Verjih-
rung von Anspriichen aus einem Versicherungsvertrag
mit dem Schluff des Jahres, in welchem die Leistung
verlangt werden kann. Die Vorschrift begniigt sich also
nicht (wie § 198 BGB) mit der Entstebung des An-
spruchs, sondern stellt auf die Failligkeit ab'. Der Mei-
nungsstreit tiber den Verjahrungsbeginn bei der Rechts-
schutzversicherung entziindet sich an der Frage, welche
Leistung fillig sein muff. Die Beantwortung dieser
Frage erfordert eine genaue Bestimmung der Leistungs-
pflichten des Versicherers. Nach der Leistungsbeschrei-
bung des § 1 ARB 75 hat der Versicherer nach Eintritt
des Versicherungsfalles fiir die Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen des Versicherungsnehmers zu sor-
gen und die dem Versicherungsnehmer hierbei entste-
henden Kosten zu tragen. Der Versicherungsschutz um-
fat also zwei Elemente: Sorgeleistung und Kostentra-
gung. Die Klager hatten die Feststellung beantragt, daf§
der Versicherer die mit dem beabsichtigten Prozef§ ver-
bundenen Kosten tragen miisse. Die Filligkeit solcher
Kostentragungsanspriiche ist in § 2 Abs. 2 ARB 75 ge-
regelt. Hiernach hat der Versicherer seine Kostentra-
gungspflicht zu erfiillen, sobald der Versicherungsneh-
mer wegen der betreffenden Kosten in Anspruch ge-
nommen worden ist. Stellt man fiir den Beginn der Ver-
jahrung auf diese Kostentragungspflicht ab?, so ist der
Anspruch bei Klageerhebung nicht einmal fillig ge-
wesen und kann daher erst recht nicht verjahrt sein.

Die h. M. betrachtete die Sorgeleistungs- und die
Kostentragungspflicht des Versicherers bislang jedoch
als blofle ,Ausstrahlungen“ eines einheitlichen An-
spruchs auf Gewahrung von Rechtsschutz. Dieser An-
spruch werde bereits dann fillig, wenn sich die Not-
wendigkeit einer Interessenwahrnehmung fiir den Ver-
sicherungsnehmer so konkret abzeichne, daf§ er mit
der Entstehung von Rechtsverfolgungskosten rechnen
miisse. Bei Verjahrung des generellen Rechtsschutz-
anspruchs sollte der Versicherer auch die Erfiilllung des
Kostentragungsanspruchs verweigern kénnen®. Zur Be-
griindung wurde auf die Parallele zur Haftpflichtver-
sicherung verwiesen®. Dort ist in der Tat anerkannt,
dafS der Rechtsschutz- und der Befreiungsanspruch des
Versicherungsnehmers nur Ausgestaltungen eines ein-
heitlichen Deckungsanspruchs sind, dessen Verjahrung
mit der Inanspruchnahme des Versicherungsnehmers
durch den geschidigten Dritten beginnt’. Da die Sorge-
leistung vorliegend bereits 1991 hitte beansprucht wer-
den konnen, wire die zweijahrige Verjahrungsfrist des
§ 12 Abs. 1 S. 1 VVG nach dieser Konzeption auch hin-
sichtlich des Kostentragungsanspruchs Ende 1993 abge-
laufen.

2. Bei der Wiirdigung der divergierenden Grundauf-
fassungen ist zu beachten, dafs sich die einzelnen Ele-
mente eines jeden Schuldverhiltnisses formal solange
abstrahieren lassen, bis eine einheitliche Leistungs-
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pflicht herauskommt. Da der Beginn der Verjihrung
nicht von solchen begrifflichen Spielereien abhingen
kann, muff man sich darum bemiihen, die Funktion der
verschiedenen Elemente des Versicherungsanspruchs
sowie die dahinter stehenden Interessen der Beteiligten
herauszuarbeiten. Dabei zeigt sich, dafl die Rechts-
schutzversicherung in beiden Hinsichten betrichtliche
Unterschiede gegeniiber der Haftpflichtversicherung
aufweist, die einer Ubertragung der dort entwickelten
Einheitlichkeitsdoktrin entgegenstehen.

a) Auch bei der Haftpflichtversicherung 123t sich der
Versicherungsschutz in zwei Komponenten zerlegen: die
Gewihrung von Rechtsschutz gegeniiber unbegriinde-
ten und die Befreiung von begriindeten Ersatzansprii-
chen Dritterf. Diese Anspriiche stehen jedoch nicht un-
verbunden nebeneinander; der Rechtsschutzanspruch
hat vielmehr (auch) den Zweck, die Entstehung des Be-
freiungsanspruchs zu verhindern. Um dem Versicherer
die Abwehr unbegriindeter Anspriiche zu erméglichen,
ist der Versicherungsnehmer daher nach § 5 AHB ge-
halten, jeden Versicherungsfall unverziiglich anzuzeigen
und eine etwa notwendige Prozeffihrung dem Ver-
sicherer zu uberlassen. Stellt das Rechtsschutzelement
aber ein notwendiges ,,Vorstadium® des Befreiungsele-
ments dar’, so ist es funktionell addquat sowie interes-
sengerecht, die Verjdhrung einheitlich mit der Falligkeit
des Rechtsschutzanspruchs beginnen zu lassen.

b) Der Rechtsschutzversicherer hat demgegeniiber
kein berechtigtes Interesse daran, daff der Versiche-
rungsnehmer seinen Versicherungsanspruch geltend
macht, sobald sich fiir ihn die Notwendigkeit der Inter-
essenwahrnehmung abzeichnet. Denn der Ausgang des
Prozesses hat fiir ihn (anders als fiir den Haftpflichtver-
sicherer) keine unmittelbare Bedeutung®. In der Rechts-
schutzversicherung kann es deshalb der Entscheidung
des Versicherungsnehmers iiberlassen bleiben, ob und
zu welchem Zeitpunkt er Versicherungsschutz verlangt’.
Der Versicherungsnehmer mufl den Versicherungsfall
dementsprechend nur (und erst) dann anzeigen, wenn er
tatsichlich Versicherungsschutz begehrt (§ 15 Abs. 1
lit. a ARB 75). Auch in diesem Fall ist er nicht gehal-

' Vgl. Begr. zu den Gesetzentwiirfen, RT-Drucks. 12. Legislaturperiode,
L. Session 1907, Anlage 1 zu Nr. 364, S. 28; Prélss, in: Prolss/Martin, VVG,
26. Aufl. 1998, § 12 Rdn. 11. Da es unbillig wire, die Verjihrung beginnen zu
lassen, bevor der Glaubiger die Leistung verlangen kann, wird die Filligkeit des
Anspruchs grundsitzlich aber auch bei § 198 BGB verlangt (BGHZ 53, 222, 225;
Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997, § 17
Rdn. 19; Palandt/Heinrichs, BGB, 58. Aufl. 1999, § 198 Rdn. 1).

2 So OLG Frankfurt a. M., VersR 1987, 1028; VersR 1991, 66, 67; OLG
Stuttgart, VersR 1992, 954, 955; Gruber, in: Honsell (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum Versicherungsvertragsgesetz, 1999, § 12 Rdn. 17; Prélss, in: Prélss/Mar-
tin, VVG, § 12 Rdn. 11, § 18 ARB 75 Rdn. 2; Wegener, VersR 1991, 1121,
1122.

3 In diesem Sinne etwa OLG Hamm, VersR 1997, 231; r+s 1999, 28, 29;
OLG Karlsruhe, VersR 1992, 735; OLG Kéln, VersR 1986, 805; OLG Miinchen,
VersR 1986, 805, 806; OLG Schleswig, r+s 1998, 158, 159; Harbauer, Rechts-
schutzversicherung, ARB-Kommentar, 6. Aufl. 1998, § 18 ARB 75 Rdn. 3 f;
dhnlich Bauer, VersR 1988, 398, 399 (der aber auf den Eintritt des Versiche-
rungsfalls abstellt).

4 Vgl. OLG Karlsruhe, VersR 1992, 735; OLG Hamm, r+s 1999, 28, 29;
Bauer, VersR 1988, 398, 399.

5 Vgl. RGZ 150, 227, 229 ff.; BGH, VersR 1956, 186, 187; 1960, 554;
1971, 333; BK/Gruber, VVG, § 12 Rdn. 16; Johannsen, in: Bruck/Msller, VVG,
Bd. V/1, 8. Aufl. 1994, Anm. G 5; Langheid, in: Rémer/Langheid, VVG, 1997,
§ 149 Rdn. 22; Voit, in: Prolss/Martin, VVG, § 149 Rdn. 4.

6 Vgl. Voit, in: Prélss/Martin, VVG, § 149 Rdn. 1 ff.

7 Zum Verhiltnis zwischen den verschiedenen Elementen des Deckungsan-
spruchs in der Haftpflichtversicherung vgl. Langheid, in: Rémer/Langheid, VVG,
§ 149 Rdn. 20, 22.

8 Zu diesem Unterschied in der Interessenlage vgl. OLG Frankfurt a. M.,
VersR 1991, 66, 67.

9 OLG Frankfurt a. M., VersR 1987, 1028. Die bislang h. M. a8 sich des-
halb auch nicht mit dem Argument rechtfemgen, es diirfe nicht im Belieben des
Versicherungsnehmers stehen, wann er den Versicherungsanspruch auslésen
wolle (so aber OLG Kéln, VersR 1986, 805, 806).

10
Vi O Dyl Vst 1904, 1357 o, Rshschuvesihe
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ten, die Sorgeleistung des Versicherers (in Form der Be-
stimmung eines Rechtsanwalts nach § 16 Abs.1 S.2
ARB 75) in Anspruch zu nehmen, er kann vielmehr
selbst einen Rechtsanwalt benennen, der seine Interes-
sen wahrnehmen soll (§ 16 Abs. 1 S. 1 ARB 75). Ist die
Sorgeleistung damit kein notwendiges Element der
Rechtsschutzgewahrung, so 1df3t es sich gegeniiber dem
Versicherungsnehmer nicht rechtfertigen, den Kosten-
tragungsanspruch dadurch zu verkiirzen, daff man den
Beginn der Verjahrung mit der Filligkeit dieser Neben-
leistung verkniipft. Der BGH hat daher zu Recht klar-
gestellt, daf$ der Beginn der Verjahrung von Kostentra-
gungsanspriichen allein nach § 2 Abs. 2 ARB 75 zu be-
stimmen ist.

3. Ob die Entscheidung des BGH den Streit iiber den
Verjahrungsbeginn bei der Rechtsschutzversicherung
beenden wird, ist freilich zweifelhaft. Denn der Ver-
band der Schadenversicherer e. V. hat fiir die Rechts-
schutzversicherung ein neues Bedingungswerk - die
ARB 94 - ausgearbeitet, das inzwischen sehr haufig ver-
wendet wird!'. Im Unterschied zu den ARB 75 gehen
die ARB 94 ausdriicklich von einem einheitlichen An-
spruch auf Rechtsschutz aus (vgl. §§1 und 4 ARB
94)12, der in zwei Jahren nach Eintritt des Rechtsschutz-
falles verjahrt (§ 14 Abs.1 S.1 ARB 94). Die Ver-
jahrung beginnt nach § 14 Abs. 1 S. 2 ARB 94 mit dem
Schluf$ des Kalenderjahres, in dem erstmalig MafSnah-
men zur Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des
Versicherungsnehmers eingeleitet werden, die Kosten
auslosen konnen. Daf der Anspruch auf Ubernahme
der Kosten meist wesentlich spater — namlich nach § §
Abs. 2 lit. a) ARB 94 mit Zugang der Kostenrechnung —
fillig wird, soll unerheblich sein'®. Nachdem der BGH
sich darauf berufen hat, daf es ,,in einer Rechtsschutz-
versicherung nach den ARB 75 ... keinen generellen,
einheitlichen Anspruch auf Versicherungsschutz gibt®,
liegt das Argument nahe, daf§ die Entscheidung fiir Ver-
trage auf der Grundlage der ARB 94 keine Bedeutung
hat. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daf§ die ARB 94
die Leistungspflichten des Versicherers inhaltlich nicht
verindert haben. Die Zusammenfassung dieser Lei-
stungspflichten zu einem einheitlichen Anspruch auf
Rechtsschutz ist daher nur eine begriffliche Abstrak-
tion, welche die Anspriiche des Versicherungsnehmers
nicht verkiirzen kann. Da die Kostentragungspflicht des
Versicherers auch auf der Grundlage der ARB 94 keine
Inanspruchnahme der Sorgeleistung voraussetzt, han-
delt es sich insoweit nach wie vor um einen selbstindi-
gen Anspruch. Wenn § 14 Abs.1 ARB 94 die Ver-
jahrung ohne Riicksicht auf die Filligkeit dieses An-
spruchs beginnen 14t, so weicht die Bestimmung zum
Nachteil des Versicherungsnehmers von § 12 VVG ab.
Der Versicherer kann sich daher nach § 15a VVG nicht
auf den fritheren Verjahrungsbeginn berufen'4. Dariiber
hinaus ist die Klausel wegen unbilliger Benachteiligung
des Versicherungsnehmers nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
unwirksam®s.

Prof. Dr. Dirk Looschelders, Diisseldorf

§ 253 Abs. 2 Nr. 2, § 511 ZPO

Hat der Kliger ein angemessenes Schmerzensgeld
unter Angabe einer Betragsvorstellung verlangt und hat
das Gericht ihm ein Schmerzensgeld in eben dieser
Hohe zuerkannt, so ist er durch das Urteil nicht be-
schwert und kann es nicht mit dem alleinigen Ziel eines
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hoheren Schmerzensgeldes anfechten (im Anschluff an
BGHZ 132, 341, 350 ff.).

Will sich der Klager die Moglichkeit eines Rechtsmit-
tels offen halten, so muff er den Betrag nennen, den er
auf jeden Fall zugesprochen haben will und bei dessen
Unterschreitung er sich als nicht befriedigt ansehen
wiirde.

Urt. des BGH v. 2. 2. 1999 — VI ZR 25/98.

Der Kliger nimmt den Beklagten, seinen Vater, wegen eines
Verkehrsunfalles, der sich am 18. 7. 1982 auf der National-

strafle Trikala/Larissa in Griechenland ereignete, auf Zahlung

von Schmerzensgeld und auf Feststellung der Schadensersatz-
pflicht in Anspruch. Die Parteien sind griechische Staatsange-
hérige mit Lebensmittelpunkt in der Bundesrepublik Deutsch-
land.

Im Unfallzeitpunkt war der damals nicht ganz acht Jahre
alte Klager Beifahrer in dem von seinem Vater gesteuerten und
bei der Streithelferin haftpflichtversicherten PKW. Das Fahr-
zeug kam von der Strafle ab und fuhr gegen einen Mast. Der
Klager erlitt bei dem Unfall schwere Verletzungen; er ist seit-
dem querschnittsgeldhmt.

Im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils ist das Klage-
begehren in bezug auf den immateriellen Schaden wie folgt
wiedergegeben:

»Der Kliager begehrt ein Schmerzensgeld in Hohe von
40 000 DM. Er beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an
ihn ein Schmerzensgeld zu zahlen, dessen Hohe in das Ermes-
sen des Gerichts gestellt wird ...«

Das Landgericht hat dem Klédger ein Schmerzensgeld von
40 000 DM zugesprochen und die Verpflichtung des Beklag-
ten zum Ersatz simtlicher zukiinftiger Schaden aus dem Unfall
festgestellt. Auf die Berufung des Kligers, mit der er beantragt
hat, ihm iiber die zuerkannten 40 000 DM hinaus ein weiteres
Schmerzensgeld von mindestens 170 000 DM nebst Zinsen
und eine monatliche Schmerzensgeldrente von 400 DM ab
1. 8. 1982 zuzusprechen, hat das Oberlandesgericht dem Kl-
ger als Schmerzensgeld weitere 170 000 DM nebst Zinsen
sowie eine monatliche Rente in der begehrten Héhe zuer-
kannt.

Dagegen haben der Kldger und die Streithelferin des Beklag-
ten Revision eingelegt. Der Kliger erstrebt ein weiteres an-
gemessenes Schmerzensgeld, mindestens jedoch 150 000 DM
nebst Zinsen, die Streithelferin die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.

Der Senat hat die Revision des Kldgers durch Beschluff vom
6.10. 1998 als unzulissig verworfen, weil der Klidger durch
das angefochtene Urteil nicht beschwert sei: er habe das be-
kommen, was er begehrt habe. Die von der Streithelferin ge-
fihrte Revision des Beklagten hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hilt die Berufung des Kli-
gers fiir zuldssig. Dieser sei durch das angefochtene Ur-
teil um mehr als 1500 DM beschwert, weil das Land-
gericht ihm ein Schmerzensgeld von nicht mehr als
40 000 DM zuerkannt habe.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts fehlt es bei
einer Klage, die nicht Teilklage sei, an einer Beschwer
des Klagers nur dann, wenn das zugesprochene Schmer-
zensgeld ,der vorgestellten und im Klagevortrag zum

"' Zu Entstehung und Bedeutung der ARB 94 vgl. Harbauer, Rechtsschutzver-
sicherung, Einl. vor § 1 ARB 94 Rdn. 1 ff.; Mathy, in: Bunte (Hrsg.), Lexikon des
Rechts, Versicherungsrecht, 1998, S. 135 f. Es ist jedoch zu erwarten, da8 auch
die ARB 75 noch lange Zeit praktische Bedeutung behalten werden.

12 Harbauer, Rechtsschutzversicherung, § 14 ARB 94 Rdn. 2.

3 Vgl. Harbauer, aaO.

" So schon vor der Entscheidung des BGH Prélss, in: Prolss/Martin, VVG,
§ 14 ARB 94 Rdn. 1.

1S Prélss, in: Prolss/Martin, aaO. Zur Konkurrenz zwischen § 15a VVG und

@bi%ﬁ] Versi runes ; X Rdn. 149, h
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Ausdruck gebrachten Groflenordnung® entspreche. Hier
habe der Kldger zwar in der Klageschrift einen Betrag
von ,mindestens 40 000 DM“ genannt, zugleich aber
zum Ausdruck gebracht, daf§ ein Anspruch ,,tatsichlich
... ein Vielfaches davon“ betragen diirfte. Dementspre-
chend sei sein Antrag, mit dem er die Hohe des begehr-
ten Schmerzensgeldes in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt habe, dahin auszulegen, dafl das eingeklagte
Schmerzensgeld trotz der vom Kliger genannten Zahl
weit iiber 40 000 DM habe liegen sollen. Anders als im
Regelfall - auch unter Beriicksichtigung der mit der An-
gabe eines Mindestbetrages bezweckten Begrenzung des
Kostenrisikos — sei deshalb hier aufgrund des Klagevor-
bringens anzunehmen, dafi der Kliger keinesfalls mit
der Zuerkennung von 40 000 DM habe befriedigt sein
wollen. Das Landgericht habe sich daher zu Unrecht an
den vom Klidger genannten Betrag von 40 000 DM als
Obergrenze gebunden geglaubt.

Eine andere Beurteilung sei auch nicht deshalb ge-
rechtfertigt, weil es im Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils heifle, der Kliger begehre ein Schmerzensgeld
von 40 000 DM, d. h. einen festen Betrag; denn dieser
Satz stehe im Widerspruch zum Antrag des Kligers,
ihm ein in das Ermessen des Gerichts gestelltes Schmer-
zensgeld zuzuerkennen.

In der Sache selbst erachtet das Berufungsgericht ein
Schmerzensgeld von insgesamt 300 000 DM fiir ange-
messen, das es in einen Kapitalbetrag von 210 000 DM
und in eine monatliche Rente von 400 DM mit einem
Rentenwert von 90 000 DM aufgeteilt hat.

II. Das Berufungsurteil hilt den Angriffen der von
der Streithelferin gefithrten Revision des Beklagten
nicht stand. Diese macht zu Recht geltend, dafl die Be-
rufung des Kligers mangels Beschwer nicht zulissig
war, denn dem Kliger ist vom Landgericht das zuge-
sprochen worden, was er ausweislich des Tatbestandes
des erstinstanzlichen Urteils begehrt hat, namlich ein
Schmerzensgeld, das der von ihm selbst angegebenen
Groflenordnung von 40 000 DM entspricht.

1. Die klagende Partei ist durch eine gerichtliche Ent-
scheidung nur dann beschwert, wenn diese von dem in
der unteren Instanz gestellten Antrag zu ihrem Nachteil
abweicht, ihrem Begehren also nicht voll entsprochen
worden ist (BGH, Urt. v. 2. 3. 1994 - XII ZR 207/92 -
NJW 1994, 2697; BGH, Beschl. v. 10. 10. 1983 - III
ZR 87/83 — NJW 1984, 371). Freilich kann eine Partei
eine Klage auch noch im Berufungsrechtszug erweitern
(§§ 523, 264 Nr. 2 ZPO). Doch darf die Klageerweite-
rung, wie es hier der Fall ist, nicht das alleinige Ziel des
Rechtsmittels sein. Nach stindiger Rechtsprechung setzt
die Erweiterung der Klage in zweiter Instanz eine zulas-
sige Berufung voraus. Das ist nur dann der Fall, wenn
der Kliger mit dem Rechtsmittel zumindest auch die
Beseitigung einer in dem angefochtenen Urteil liegenden
Beschwer erstrebt (BGHZ 85, 140, 143; Senatsurt.
v. 12.5.1992 - VI ZR 118/91 - VersR 1992, 1110;
Urt. v. 30. 11. 1995 - Il ZR 240/94 - NJW 1996, 527 —
jeweils m. w. N.). An dieser Voraussetzung fehlt es hier.

Das Berufungsgericht hat das Klagebegehren dahin
verstanden, daf8 das Schmerzensgeld ,,weit iiber 40 000
DM liegen solle“. Hierbei hat es die Klageschrift zu-
grunde gelegt, in der der Kliger zwar einen Mindest-
betrag von 40 000 DM genannt, zugleich aber zum
Ausdruck gebracht hat, daf sein Anspruch ,tatsichlich

.. ein Vielfaches davon“ betragen diirfte. Dies ist im
Ansatz rechtsfehlerhaft, denn nach dem den Zivilprozefd
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im Rahmen der §§ 128 Abs. 1, 137 Abs. 2 und 3 ZPO
beherrschenden Grundsatz der Miindlichkeit ist nicht
das schriftliche, sondern das miindliche Parteivorbrin-
gen mafigebend. Den Beweis fiir das miindliche Vor-
bringen einer Partei liefert nach § 314 ZPO der Urteils-
tatbestand, und zwar derjenige des angefochtenen Ur-
teils, nicht dessen Darstellung im Berufungsurteil (BGH,
Urt. v. 10. 11. 1995 - V ZR 179/94 - WM 1996, 89,
90; OLG Stuttgart NJW 1973, 1049). Dieser Beweis
kann nur durch das Sitzungsprotokoll, nicht aber durch
den Inhalt der Schriftsitze entkriftet werden. Vorher
eingereichte Schriftsitze sind durch den Tatbestand, der
fir das Vorbringen am Schluff der miindlichen Ver-
handlung Beweis erbringt, iberholt (Senatsurt. v. 23. 6.
1959 — VI ZR 83/58 — VersR 1959, 853, 854; v. 20. 9.
1983 - VI ZR 111/82 - VersR 1983, 1160, 1161;
BGH, Urt. v. 8.7.1993 — Il ZR 153/92 — NJW 1993,
2875 zu I12e€); v. 10.11. 1995 aaO). Ob auch ohne
ausdriickliche Bezugnahme auf die Schriftsitze, an der
es hier im landgerichtlichen Urteil fehlt, der gesamte
Akteninhalt zum Gegenstand der miindlichen Verhand-
lung gemacht worden und damit als vorgetragen anzu-
sehen ist, bedarf hier keiner Entscheidung, denn auch in
einem solchen Fall konnte das schriftsitzlich Vorgetra-
gene allenfalls dann beachtlich sein, wenn sich aus dem
Tatbestand oder dem Sitzungsprotokoll nichts Gegen-
teiliges ergibt (BGH, Urt. v. 29.4.1981 - VIII ZR
157/80 - WM 1981, 798, 799; v. 16. 6. 1992 - XI ZR
166/91 — NJW 1992, 2148, 2149; v. 7. 12. 1995 - 1II
ZR 141/93 - NJW-RR 1996, 379). Bei einem Wider-
spruch zwischen dem Inhalt der vorbereitenden
Schriftsitze und der Wiedergabe des Parteivorbringens
im Urteilstatbestand, wie er hier nach der Auslegung
des Klagevorbringens durch das Berufungsgericht vor-
lage, sind jedenfalls die Ausfithrungen im Tatbestand
mafSgeblich. _

Die Beweiskraft des Tatbestandes konnte nur dann
entfallen, wenn er in sich widerspriichlich wire (Senats-
urt. v. 5. 11. 1968 — VI ZR 179/67 - VersR 1969, 79,
80; BGH, Urt. v. 9.7.1993 - V ZR 262/91 - NJW
1993, 2530, 2531; v. 15.4.1997 - XI ZR 105/96 -
WM 1997, 1092, 1093). Das ist hier jedoch nicht der
Fall. Nach der Darstellung im Urteil des Landgerichts
hat der Kliger das begehrte Schmerzensgeld nicht etwa
einen festbezifferten Betrag verlangt, sondern seinem
unbezifferten Antrag, mit dem er die Festsetzung eines
angemessenen Betrages in das Ermessen des Gerichts
gestellt hat, lediglich eine Betragsvorstellung beifiigen
wollen.

2. a) Hat der Kliger aber ein angemessenes Schmer-
zensgeld unter Angabe einer Betragsvorstellung verlangt
und hat ihm das Gericht ein Schmerzensgeld in eben
dieser Hohe zuerkannt, so hat der Kliger das bekom-
men, was er wollte. Er ist infolgedessen durch das Urteil
nicht beschwert. Das entspricht stindiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (Senatsurt. v. 30. 4. 1996
- BGHZ 132, 341, 352; v. 20. 9. 1983 aaO m. w. N.;
Senatsbeschl. v. 4.11.1969 — VI ZB 14/69 - VersR
1970, 83; BGH, Urt. v. 8. 7. 1983 aaO; BGH, Beschl.
v. 25.1.1996 — II ZR 218/95 - NZV 1996, 194,
ebenso Stein/Jonas-Grunsky, ZPO 21. Aufl., Einleitung
vor § 511 Rdn. 81). An ihr ist festzuhalten.

b) Eine Beschwer des Klagers liefe sich im vorliegen-
den Fall nur dann bejahen, wenn fir den Streitgegen-
stand allein der angemessene, nicht der vom Klager an-
gegebenie [SchimerZensgeldbetiapb inafseliasd wire, der
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Klager also immer dann als (teilweise) unterliegend an-
gesehen werden miifSte, wenn der zuerkannte Betrag
hinter dem angemessenen zuriick bleibt. In einem sol-
chen Fall kime der Angabe einer Groflenordnung keine
Bedeutung mehr zu.

Diese zum Teil im Schrifttum aus dem Senatsurteil
vom 30. 4. 1996 (aaO S. 350 ff.) gezogene Folgerung,
daf8 nimlich die Angabe einer Groflenordnung tiberfliis-
sig sei (so Schlosser, JZ 1996, 1082 {.), ist jedoch nicht
gerechtfertigt. IThre Berechtigung kann insbesondere
nicht aus dem Hinweis in diesem Urteil abgeleitet wer-
den, das Gericht sei nach oben streitwertmafig nicht an
die Angabe des Kligers gebunden, ,da sich der Streit-
wert am angemessenen Schmerzensgeld auszurichten®
habe (aaO S. 352). Der Bezeichnung eines Mindest-
betrages oder einer Groflenordnung bedarf es jedenfalls
zur Bestimmung der Beschwer und zur Sicherung einer
Rechtsmittelmdglichkeit. Will sich der Klager die Mog-
lichkeit eines Rechtsmittels offen halten, so mufS er den
Betrag nennen, den er auf jeden Fall zugesprochen
haben will und bei dessen Unterschreitung er sich als
nicht befriedigt ansehen wiirde.

Kime es fir die Bestimmung des Streitgegenstandes
lediglich auf das Angemessene an, wire die Angabe
einer Groflenordnung zur Ermittlung der Beschwer also
unmaflgeblich, dann kénnte sich die fiir die Zuldssigkeit
eines Rechtsmittels notwendige Beschwer, will man
nicht auf die Einschitzung des Angemessenen durch das
Berufungsgericht abstellen, nur aus dem vom Kliger in
der Rechtsmittelinstanz geltend gemachten Zuriick-
bleiben des ausgeurteilten hinter dem angemessenen
Schmerzensgeld ergeben. Die Zulissigkeit der Berufung
hinge in solchem Fall allein von der im Rechtsmittelzug
geduflerten Betragsvorstellung des Kliagers ab. Bei der
Frage, ob eine Partei durch eine gerichtliche Entschei-
dung beschwert und zu einem Rechtsmittel berechtigt
ist, kann es indessen nicht darauf ankommen, welche
Vorstellungen sie erst bei Anfechtung der Entscheidung
offenbart; mafigebend ist vielmehr, welche sie vor Erlaf§
des Urteils in der Vorinstanz geduflert hat (so zutreffend
OLG Oldenburg i. V. m. PKH-Verweigerungsbeschlufs
des Senats v. 11. 7.1978 — VI ZR 8/78 — VersR 1979,
657).

c) Es ist daher daran festzuhalten, dafS im Rahmen
des Bestimmtheitsgebotes gemafs § 253 Abs.2 Nr.2
ZPO die Angabe einer Betragsvorstellung, nach der sich
die Beschwer bestimmt, jedenfalls dann notwendig ist,
wenn der Kliger sich die Méglichkeit einer Rechts-
mitteleinlegung erhalten will (BGHZ 132, 341, 351 £.).
Im vorliegenden Fall hat der Kliager dem Landgericht
seine Betragsvorstellung mitgeteilt und damit sein
Klageziel bestimmt. Da das Landgericht mit dem zuer-
kannten Schmerzensgeld seiner Vorstellung entsprochen
hat, hat er das erreicht, was er wollte. Das Landgericht
wire zwar nicht gehindert gewesen, dem Klager einen
iiber seine Betragsvorstellung hinausgehenden Schmer-
zensgeldbetrag zuzuerkennen (BGHZ 132, 341, 350).
In der bloflen Nichtwahrnehmung dieser Méglichkeit
allein liegt jedoch fiir ihn keine Beschwer. Ohne das
Vorliegen einer Beschwer kann indessen ein etwaiger
Fehler des Gerichts bei der Bemessung des Schmerzens-
geldes nicht durch ein Rechtsmittelverfahren korrigiert
werden. Dem Kliger war es infolgedessen hier ver-
wehrt, das Rechtsmittel der Berufung mit dem aus-
schliefSlichen Ziel eines héheren Schmerzensgeldbetra-
ges einzulegen.

Entscheidungen - Zivilrecht (Anm. Probst)
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Anmerkung

,»Verfahrensrecht® und ,materielles Recht® verkor-
pern unterschiedliche Zweckrationalitidten. Dies liegt
auf der Hand, hat sich doch das materielle Recht an
den Sachgesetzlichkeiten des zu regelnden Lebensbe-
reichs zu orientieren, wihrend es Sache des Verfahrens-
rechts ist, auf einen praktikablen Kompromiss zwischen
dem Geltungsanspruch des materiellen Rechts und dem
Gemeinwohlinteresse an einer 6konomischen Nutzung
der ,knappen Ressource Recht“ hinzuwirken. Das auf
diese Weise entstehende Ergidnzungs- und Spannungs-
verhiltnis kann gut an der prozessualen Realisierung
unbestimmter Anspriiche beobachtet werden. Wihrend
namlich das deutsche ProzefSrecht in § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO dem Kliger recht rigide ,die bestimmte Angabe
des Gegenstandes und des Grundes seines Anspruchs
sowie einen bestimmten Antrag“ abverlangt, legt das
materielle Recht z. B. mit dem Anspruch auf ein der Bil-
ligkeit entsprechendes Schmerzensgeld (§ 847 BGB) ent-
schieden mehr Grofiziigigkeit nahe.

1. Mit seiner Entscheidung vom 30.4.1996! war
der VI Zivilsenat des BGH jenen Stimmen in Recht-
sprechung und Literatur entgegengetreten, die unter Be-
rufung auf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sowie nicht zuletzt
§ 308 ZPO dem ein angemessenes Schmerzensgeld
unter gleichzeitiger Angabe eines Mindestbetrages be-
gehrenden Kliger die Festsetzung eines iiber eine ge-
wisse Spannbreite von etwa 20 Prozent hinausgehenden
hoheren Schmerzensgeldes verwehren wollten?. Diese
Entscheidung ist im wesentlichen auf Zustimmung ge-
stoflen?®, weil ein Kldger in einer derartigen Situation
sich in vom materiellen Recht gebilligter Weise gerade
nicht mit dem Mindestbetrag zufrieden geben will und
iibrige fir die Prozefigestaltung wichtige Daten, wie
etwa der Zustindigkeits- oder der Gebiihrenstreitwert,
bereits aufgrund der tatsichlichen Angaben in der An-
spruchsbegriindung bestimmt werden konnen. Ein we-
nig am Rande bemerkt der BGH jedoch bereits in jener
Entscheidung: ,,Vor allem aber soll der Kliger durch
die Angabe seiner Gréflenvorstellung deutlich machen,
mit welchem Schmerzensgeldbetrag das Gericht jeden-
falls sein Klagebegehren hinreichend befriedigen wiirde;
daher kann der Kldger nachtriglich keine Beschwer gel-
tend machen, wenn ein Betrag zugesprochen wird, der
die von ihm bezeichnete Groflenordnung nicht unter-
schreitet.“4

Dieses obiter dictum bekriftigt der VI. Zivilsenat des
BGH in seiner nunmehr zu besprechenden Entschei-
dung dahin, dass — so der Leitsatz — zum einen der Kli-
ger nach Zuerkennung eines Schmerzensgeldes in Hohe
des angegebenen Mindestbetrages im iibrigen nicht
mehr im Sinne der Zuldssigkeit eines Rechtsmittels be-
schwert sei und zum anderen ein Rechtsmittel tiber-
haupt nur zulissig sein kénne, wenn der Kliger erst-
instanzlich einen derartigen Mindestbetrag verdeutlicht
habe.

2. Dies entspricht zwar einer weitverbreiteten Praxis
und Literaturmeinung®, erscheint aber zweifelhaft.
Hierbei sollte aufSer Streit stehen, dass die Angabe des

' BGHZ 132, 341 = JR 1997, 154 m. Anm. v. Probst.
2 S, hierzu die Nachweise bei Probst, aaO (Fn. 1), 158, insbes. dort Fn. 4
und $.
3 Vgl. etwa neben Probst aaO (Fn. 1), 148, 159, auch etwa Schlosser, JZ
1996, 1082, 1083.
4 BGHZ 132, 341, 351 f.
5 S. nur, Stein/Jonas/Grynsky, 21. Aufl., Rdn. 80 vor § 511 ZPO; Zoller/
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Miadestbetrages eine fiir die Bemessung der formellen
Rechtsmittelbeschwer bedeutsame Untergrenze defi-
niert®. Wird diese durch den zuerkannten Betrag unter-
schritten, ist der Klager in Hohe der Differenz in jedem
Falle beschwert. Der BGH mochte jedoch mehr, nim-
lich den Mindestbetrag zugleich als Obergrenze fiir die
Berechnung jeder denkbaren Rechtsmittelbeschwer her-
anziehen. Zur Begriindung verweist er darauf, dass an-
derenfalls ,,die Zulassigkeit der Berufung ... in solchem
Fall allein von der im Rechtsmittelzug gedusserten Be-
tragsvorstellung des Kligers“ abhinge, wolle ,man
nicht auf die Einschdtzung der Angemessenheit durch
das Berufungsgericht abstellen*’.

In der Tat bedarf die Rechtsmittelinstanz — soll nicht
einer generellen Uberpriifung erstinstanzlicher Entschei-
dungen Tur und Tor geoffnet werden - einer realen Be-
schwer und nicht nur deren Behauptung. Auch ent-
spricht es dem Zusammenhang von Freiheit und Ver-
antwortung sowie dem Gebot eines 6konomischen Ein-
satzes der Rechtsschutzressourcen, den Rechtsmittelzug
nicht bereits gegentiber jeder in erster Instanz erfahre-
nen Benachteiligung schlechthin zu eréffnen, sondern
grundsitzlich nur gegeniiber solchen Benachteiligungen,
die gerade das vom Kliger selbst definierte Rechts-
schutzziel berithren. Auf diesem Gedanken beruht die
Forderung nach einer auch ,formellen® - d.h. vom
Prozeferfolg des Kligers ableitbaren — Beschwer. Aber
gerade ein Ergebnis bewufiter prozessualer Dispositio-
nen cines Klagers ist es auch, wenn dieser einen Min-
destbetrag eines Schmerzensgeldes begehrt, im iibrigen
aber einen angemessenen Betrag. Mag auch ein derarti-
ger Kldger etwa zur Vermeidung von Kostennachteilen
diesen iiberschiefenden Betrag in das Ermessen des Ge-
richts stellen, so doch nur in dessen Ermessen, nicht
aber in dessen Belieben. Ubt namlich das Gericht dieses
Ermessen fehlerhaft aus, spricht weder aus Sicht des
Kligers noch aus der Perspektive der zu wahrenden
Rechtsordnung etwas dafiir, einen derartigen Rechtsan-
wendungsfehler von der im iibrigen eroffneten Rechts-
mittelkontrolle auszunehmen.

Dies bedeutet keinesfalls, dass auf das Erfordernis
einer zumindest messbaren Beschwer verzichtet werden
miifite. So wird es eine Reihe erstinstanzlicher Entschei-
dungen geben, denen selbst bereits entnommen werden
kann, dass das Gericht ,,an sich“ ein hoheres Schmer-
zensgeld zugesprochen hitte, wenn es nicht zuungun-
sten des Klidgers von anspruchskiirzenden Umstidnden
hitte ausgehen miissen, z. B. von dessen Eigenverschul-
den oder einer geringer schweren Unfallfolge. Soweit
diese Umstinde Gegenstand etwa eines Berufungsan-
griffs im Sinne des § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO sein kon-
nen, vermag aber auch grundsitzlich ein hypothetisches
Schmerzensgeld und damit letztlich eine messbare Be-
schwer ermittelt zu werden. Weiter wird von einem
schutzwerten Interesse des Kligers an der Uberpriifung
einer erstinstanzlichen Entscheidung auch dann auszu-
gehen sein, wenn die in dieser zum Ausdruck kom-
mende Schmerzensgeldvorstellung auf einer angreifba-
ren rechtlichen Wiirdigung beruht®. Sicherlich entschei-
det iiber die Bemessung der Beschwer in einem der-
artigen Fall letztlich die Auffassung des Rechtsmittel-
gerichts, eine Vorstellung, die der BGH gar zu schnell
abtut. Denn dass es letztlich bei der Ertffnung von
Rechtsschutz auf die Rechtsauffassung des Gerichts und
insbesondere dieses Gerichts ankommt, folgt zum einen
aus der Natur des Instanzenzuges und stoért zum ande-
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ren auch nicht etwa bei Rechtsmitteln gegen — ebenfalls
hiufig nur bemessbare, nicht aber bemessene — Feststel-
lungs- bzw. Unterlassungsurteile, bei der Gewihrung
von Prozeflkostenhilfe oder bereits bei der erstinstanz-
lichen Festlegung des Zustindigkeitsstreitwertes zur
Abgrenzung der Zustandigkeiten der Land- und Amts-
gerichte.

Bleibt die Frage, ob — wie der BGH meint — der Kla-
ger Uberhaupt gehalten sein kann, zur Wahrung seiner
Rechtsmittelchancen bereits in der ersten Instanz einen
Mindestbetrag des begehrten Schmerzensgeldes anzuge-
ben. Vordergriindig mag es der Gedanke der formellen
Beschwer nahelegen, auf diese Weise doch zumindest
die Untergrenze der Beschwer einfach bestimmen zu
konnen. Jedoch kann der Kldger bei schwer einschitz-
baren Sachverhalten ein Interesse daran haben, auch
auf die Angabe eines Mindestbetrages zu verzichten, ein
Interesse, das durch das materielle Recht in § 847 BGB
oder — bei zu leistender Naturalrestitution — in § 249
BGB durchaus geschiitzt wird. Denn diese Normen
legen das die Schadenshéhe betreffende Prognose- und
Kalkulationsrisiko dem Schidiger, nicht aber dem Ge-
schidigten zur Last. Verhilt es sich so, entfillt zwar
ebenfalls nicht das Erfordernis einer messbaren Be-
schwer; wohl aber wird als Konsequenz einer materiell-
rechtlichen Entscheidung die Beschwer nicht ,,formell“
vom kligerischen Begehren, sondern als ,,materielle“
Nachteiligkeit des Urteils fiir den Klager bestimmt wer-
den miissen’.

3. Damit erweist sich die erneute Entscheidung des
BGH zur Problematik unbezifferter Antrige nur zum
geringen Teil als iiberzeugend. Es bleibt abzuwarten, in-
wieweit sich diese Rechtsauffassung bei den Berufungs-
gerichten tatsiachlich durchsetzen wird. Gleichwohl
werden Anwilte nicht umhin kénnen, ihren Mandanten
schon in der ersten Instanz zur Benennung eines Min-
destbetrages des begehrten Schmerzensgeldes zu raten,
wollen sie nicht Gefahr laufen, diesen frithzeitig die
Moglichkeit eines Rechtsmittels zu verbauen.

Dr. Martin Probst, Richter am OLG,
z. Zt. Min. {. Justiz, Bundes- und
Europaangelegenheiten, Kiel

§§ 398, 557,573 BGB

a) Kommen bei einer Sicherungsabtretung an eine
Bank fiir die abgetretene Forderung mehrere Anspruchs-
grundlagen in Betracht, die — bei nur einmaliger Lei-
stungsverpflichtung des Schuldners — wirtschaftlich auf
den gleichen Erfolg gerichtet sind, so handelt es sich
grundsitzlich um eine umfassende Abtretung. Soll diese
auf eine bestimmte Anspruchsgrundlage beschrinkt
werden, ist das allenfalls mit Zustimmung des Schuld-
ners rechtlich moglich.

b) Wenn der Eigentumswechsel an einem Grund-
stiick lediglich Folge der Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
ist, ist in bezug auf Vorausverfiigungen der Gesellschaft
iiber Mietzinsen oder Nutzungsentschiadigungen (§ 557
BGB) die Vorschrift des § 573 BGB nicht anwendbar.

Urt. des BGH v. 9. 12. 1998 - XII ZR 170/96.

¢ Probst, aaO (Fn. 1), 159; Schlosser, aaO (Fn. 3), 1082.

7 Entscheidungsgriinde unter I 2 c am Ende.

# Ahnlich die Uberlegungen bei Lindacher, Beschwer und Beschwerdesumme
beim unbezifferten Klagantrag AcP 182 (1982), 270, 281 f.
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Die Klidgerinnen verlangen von den Beklagten u. a. Entscha-
digung wegen verspiteter Riumung von diesen angemieteter
Gewerberdume im Anwesen N., U.strafle 52.

Die Anmietung erfolgte am 1. 12. 1981 von der damaligen
Eigentiimerin, einer AG, und zwar schlossen die Rechtsvor-
gingerin der Beklagten zu 1, deren Komplementirin die Be-
klagte zu 2 ist, sowie die Beklagte zu 3 mit der AG zwei
gleichlautende Mietvertrige, die bis Ende 1991 befristet waren
mit einer Verldngerungsklausel von jeweils zwei Jahren, sofern
nicht mit einer Frist von drei Jahren gekiindigt werde.

Durch Zuschlagsbeschluff vom 15. 8. 1989 ging das Eigen-
tum an dem Mietobjekt auf die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (im folgenden: GbR) F./B.-G. iiber. Den Gesellschafts-
anteil des F. (97 %) erwarb am 15. 12. 1989 die St. GmbH.
Deren Geschiftsfithrer schloff am 19. 12. 1989 im Namen der
GbR mit der Dt. H.-Bank eine schriftliche Abtretungsverein-
barung, die auszugsweise lautet:

Der Eigentiimer tritt hiermit seine simtlichen gegenwirtigen
und zukiinftigen Rechte und Anspriiche aus bzgl. des o. a. Ob-
jektes - abgeschlossenen bzw. noch abzuschliefenden Miet-/
Pachtvertrigen, insbesondere die Anspriiche auf Miet-/Pacht-
zahlungen an die Bank ab. o

Diese Erklarung gilt zugleich fiir simtliche evtl. Rechtsnach-
folger des Eigentiimers.

Die Bank ist berechtigt, diese Abtretung den jeweiligen Mie-
tern/Pachtern anzuzeigen und Zahlung an die Bank direkt zu
verlangen.

Eigentiimer und Darlehensnehmer erkennen fiir sich und
ihre Rechtsnachfolger an, daf die vorbezeichnete Abtretung
zur Sicherung fiir die Forderungen und Anspriiche der Bank
gegen Eigentiimer und/oder Darlehensnehmer zu dienen hat,

Mit Schreiben vom 27.9. 1990 lie§ F. die Beklagten zu 1
und 3 auffordern, den Mietzins wieder an ihn zu zahlen, da er
von der Anteilsiibertragung auf die St. GmbH zuriickgetreten
sei. Letztere kiindigte die Mietverhiltnisse mit den Beklagten
zu 1 und 3 mit Schreiben vom 7. 11. 1990 fristlos, weil fiir die
Monate Oktober und November des Jahres kein Mietzins ent-
richtet worden war. Mit Schreiben vom 28. 12. 1990 forderte
die Dt. H.-Bank unter Offenlegung der Sicherungszession die
Beklagten zu 1 und 3 auf, Mietzinsen fiir das Objekt aus-
schliefSlich an sie zu zahlen.

In der Folge kam es zu Rdumungsprozessen der GbR gegen
die Beklagten zu 1 und 3. Die Beklagte zu 1 wurde rechtskrif-
tig verurteilt; im Verfahren gegen die Beklagte zu 3 wurde die
Hauptsache fiir erledigt erklirt, nachdem sie am 11. 1. 1993
gerdumt hatte. Die Beklagte zu 1 rdumte am 16. 6. 1993. Im
Gesellschafterkreis der GbR traten Verinderungen ein. Der
Gesellschaftsanteil der St. GmbH wurde am 31. 12. 1990 auf
die TVG GmbH und sodann am 11. 12. 1992 auf die Klagerin
zu 1 ibertragen, derjenige der Gesellschafterin B.-G. im Jahre
1992 auf die Kligerin zu 2.

Fir die Zeit zwischen Kiindigung und Riumung entrich-
teten die Beklagten zu 1 und 3 Nutzungsentgelte in Hohe
des vereinbarten Mietzinses (monatlich 113 903,97 DM bzw.
105 793,04 DM).

Mit der Klage machten die Kligerinnen geltend, dafl der
Nutzungswert der von den Beklagten gemieteten Riume in
dem Zeitraum zwischen Kiindigung und Rdumung hoher ge-
wesen sei als der vereinbarte Mietzins. In Hohe der Differenz
hafteten die Beklagten gemifs §§ 987, 989 BGB. Die dies-
beziiglichen Anspriiche seien von der Abtretung vom 19. 12.
1989 nicht erfaflt; abgetreten seien die Anspriiche aus den
Mietverhiltnissen, nicht aber Entschiadigungs- bzw. Schadens-
ersatzanspriiche fiir die Zeit nach Beendigung der Mietverhalt-
nisse. Ferner hitten die Beklagten von ihnen vorgenommene
Einbauten am Mietobjekt nicht entfernt, so daf sie auch inso-
weit Schadensersatz schuldeten. Insgesamt beantragten die
Klagerinnen, die Beklagten zu 1 und 2 samtverbindlich zur
Zahlung von 6 050 667,79 DM nebst Zinsen an sie als Ge-
samtgldubiger zu verurteilen, die Beklagte zu 3 entsprechend
zur Zahlung von 4 476 035,30 DM nebst Zinsen.
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Das Landgericht wies die Klage ab. Mit der Berufung ver-
folgten die Kligerinnen ihre Anspriiche weiter. Das Oberlan-
desgericht bestitigte das landgerichtliche Urteil insoweit, als es
Anspriiche der Kligerinnen wegen nicht entfernter Einbauten
abgewiesen hat. Die Anspriiche auf Ersatz von Gebrauchsvor-
teilen fiir die Zeit zwischen Kiindigung und Riumung erklirte
es dem Grunde nach fiir gerechtfertigt und verwies die Sache
insoweit an die Vorinstanz zuriick.

Hiergegen legten beide Parteien im Umfang ihres Unterlie-
gens Revision ein. Der Senat hat lediglich die Revision der Be-

“klagten zur Entscheidung angenommen. Deren Revision hatte

Erfolg, weil den Kligerinnen die Befugnis fehlt, die An-
spriiche, die das Berufungsgericht dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erklirt hat, geltend zu machen.

Aus den Griinden:

1. Nach den Darlegungen des angefochtenen Urteils
sind die Kligerinnen im Jahre 1992 im Wege der teils
mehrfach erfolgten Ubertragung von Gesellschaftsantei-
len der GbR, die das Eigentum an dem Mietobjekt im
August 1989 durch Zuschlag in der Zwangsversteige-
rung erworben hat, in die Vermieterstellung der mit den
Beklagten im Jahre 1981 abgeschlossenen Gewerbe-
raummietvertrage eingeriickt. Die diesbeziiglichen Aus-
fihrungen sind rechtsbedenkenfrei (vgl. dazu Senats-
urteil BGHZ 138, 82) und werden auch von keiner
Seite angegriffen.

2. Zur Aktivlegitimation der Kliagerinnen im Hin-
blick auf die Sicherungszession vom 19. 12. 1989 hat
das Berufungsgericht ausgefiihrt: Die Klagerinnen seien
befugt, Entschidigung wegen verspiteter Rdumung zu
fordern, weil die diesbeziiglichen Forderungen nicht
abgetreten worden seien. Nach der Abtretungsverein-
barung seien simtliche gegenwirtigen und zukiinftigen
Rechte und Anspriiche aus den abgeschlossenen Miet-
vertragen, insbesondere die Anspriiche auf Miet- und
Pachtzinszahlungen, an die Bank abgetreten worden.
Damit umfasse die Abtretung nur die sich aus den
Mietvertragen ergebenden Anspriiche auf Mietzins-
zahlungen und anstelle der Mietzinszahlungen tretende
Anspriiche sowie alle sonstigen sich aus den Miet-
vertrigen ergebenden Forderungen. Die von den Klige-
rinnen geltend gemachte Forderung aus dem Eigen-
tiimer-Besitzer-Verhiltnis bzw. die Schadensersatzfor-
derung wegen Verzugs sei von der Abtretung nicht er-
fa3t.

Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

a) Eine beschrinkte Abtretung, wie sie das Beru-
fungsgericht angenommen hat, wire allenfalls mit Zu-
stimmung der Beklagten rechtswirksam gewesen. Eine
solche Zustimmung ist nicht festgestellt; es handelte
sich im ibrigen um eine stille Sicherungszession, die
schon ihrer Natur nach dem Schuldner zunichst nicht
einmal mitgeteilt wird.

In der Abwicklungsphase eines Mietverhiltnisses
iber Raume nach erfolgter Kiindigung bis zur Riick-
gabe des Mietobjekts entstehen dem Vermieter fir die
Dauer der Vorenthaltung des Besitzes vertragliche An-
spriiche auf Nutzungsentgelt aus § 557 Abs. 1 Satz 1
BGB (vgl. BGHZ 104, 285, 290), wobei anstelle des
vereinbarten Mietzinses als Entschidigung der Mietzins
verlangt werden kann, der fiir vergleichbare Riume
ortsiiblich ist. Diese Anspriiche sind auch nach Auffas-
sung des Oberlandesgerichts mit abgetreten worden,

weil sie an die Stelle der Mietzinszahlungen getreten
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Als in Anspruchskonkurrenz dazu stehend sieht das
Berufungsgericht Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnis (§§ 987, 990 BGB) an, die nach seiner
Beurteilung nicht mit abgetreten worden sind und die
es, wie es in den Entscheidungsgriinden heift, ,,in Hohe
der ortsiiblichen Vergleichsmiete unter Anrechnung des
gezahlten Entgelts“ als dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erklirt hat. Ob eine solche Anspruchskonkurrenz
gegeben ist, ist umstritten; teilweise wird Spezialitdt des
§ 557 Abs. 1 Satz 1 BGB angenommen (zum Meinungs-
stand vgl. Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 7. Aufl., Rdn. 1139 {f.).
Die Frage kann vorliegend offenbleiben; jedenfalls
wiren die Anspriche in beider Hinsicht auf den glei-
chen wirtschaftlichen Erfolg gerichtet (vgl. BGH, Urteil
vom 23.1.1974 - VIII ZR 219/72 - WM 1974, 260,
261) und miifSten vom Schuldner nur einmal erfiillt
werden.

Bei einer Anspruchskonkurrenz ist die auf einen An-
spruch beschrankte Abtretung nach herrschender An-
sicht, die der Senat teilt, allenfalls mit Zustimmung
des Schuldners méglich (vgl. Palandt/Heinrichs BGB
57. Aufl. Rdn. 10; Staudinger/Kaduk BGB 12. Aufl.
Rdn. 8; weitergehend gegen jede Teilabtretung Miinch-
Komm/Roth, 3. Aufl. Rdn. 86; Soergel/Zeiss BGB
12. Aufl. Rdn. 6 - jeweils zu § 398; Larenz Schuldrecht
AT 14. Aufl. § 141V S. 268; Arens AcP 170, 392, 412;
Georgiades Anspruchskonkurrenz — 1967 — S. 179 £.).
Durch eine solche beschriankte Abtretung, die nur selten
dem Willen der Vertragspartner entsprechen wird,
wiirde namlich eine Gesamtgldubigerschaft entstehen,
die zur Folge hitte, dafl der Schuldner Gefahr liefe,
wegen desselben Sachverhalts von verschiedenen Gliu-
bigern verklagt zu werden. Auch Gesamtgliubigerschaft
an derselben Forderung kann ohne Mitwirkung des
Schuldners vertraglich nicht begriindet werden (vgl.
BGHZ 64, 67).

b) Die Auslegung der Abtretungsvereinbarung vom
19. 12. 1989 durch das Berufungsgericht, die den vor-
stehend aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkt nicht
beriicksichtigt, ist schon aus diesem Grunde rechtsfeh-
lerhaft; wie die Revision zu Recht riigt, verletzt sie die
Auslegungsregel, dafd die Parteien im Zweifel dasjenige
wollen, was nach den Maf$stiben der Rechtsordnung
rechtswirksam ist und der wohlverstandenen Interessen-
lage entspricht (vgl. Senatsurteil vom 15. 11. 1995 - XII
ZR 72/94 - BGHR BGB § 157 Auslegungsregeln 1). Da
es insoweit keiner weiteren tatsichlichen Feststellungen
bedarf, kann der Senat die Auslegung selbst vornehmen.

Die Abtretung erfafit zunichst nicht nur die Rechte
auf Mietzinszahlungen wahrend des Bestands der Miet-
verhiltnisse mit den Beklagten, sondern auch die
Rechte, die in der Abwicklungsphase zwischen Kiindi-
gung und Riumung aus § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB ent-
stehen und an die Stelle des vertraglich vereinbarten
Mietzinses treten. Nicht selten — wie auch im vorliegen-
den Fall - stellt sich erst nach langwierigen Rechtsstrei-
tigkeiten heraus, ob Kiindigungen wirksam sind, so daf§
in der Zwischenzeit die Nutzung durch einen anderen
Mieter und die Erzielung entsprechender Einnahmen
durch den Eigentiimer nicht moglich sind. Sinn und
Zweck einer Sicherungszession von Mietzinsen an eine
Bank entspricht es daher regelmiflig, daf insbesondere
auch etwaige Anspriiche aus § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB
miterfaft sein sollen. Anhaltspunkte dafiir, daf} im vor-
liegenden Fall etwas anderes gewollt war, bestehen
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nicht. Im Gegenteil spricht die tatsichliche Hand-
habung fiir eine Einbeziehung: Die Dt. H.-Bank hat die
Zession zu einem Zeitpunkt offengelegt, als die ihr
bekannten Kiindigungen bereits ausgesprochen waren.
Die Empfangszustindigkeit der Bank fiir die nach-
folgenden Nutzungsentgelte haben die Klagerinnen
nicht in Zweifel gezogen, sondern ihre Anspriiche von
vornherein ausdriicklich auf die §§ 987, 990 BGB ge-
stiitzt.

Es deutet nichts darauf hin, dafd sich die Partner der
Abtretungsvereinbarung bei deren Abschluff bewufSt
waren, daf8 in der Abwicklungsphase neben Ansprii-
chen auf vertraglicher Grundlage (§ 557 Abs. 1 Satz 1
BGB) auch solche aus allgemeinen Rechtsvorschriften
(insbesondere aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
und ungerechtfertigter Bereicherung) in Betracht kom-
men. Infolgedessen entbehrt die Annahme, daf insoweit
iiberhaupt eine Trennung vorgenommen werden sollte,
schon der tatsichlichen Grundlage. Eine solche Tren-
nung hitte, wie ausgefithrt, Gesamtgldubigerschaft und
damit das Recht des Schuldners zur Folge, befreiend
auch an den Abtretenden zu leisten. Derartiges wiirde
offensichtlich dem Zweck einer Sicherungszession an
eine Bank zuwiderlaufen. Der Wortlaut der Verein-
barung bringt mit Formulierungen, wie Abtretung der
»samtlichen® gegenwirtigen und zukiinftigen Rechte
und Anspriiche sowie ,insbesondere“ der Anspriiche
aus Miet-/Pachtzahlungen zum Ausdruck, daff der Um-
fang der Abtretung so weitgehend wie moglich sein
sollte.

All dies rechtfertigt den Schluf, daf§ alle auf der Nut-
zung des Objekts durch Dritte beruhenden Anspriiche,
gleich aus welchem Rechtsgrund, auf die Bank iiber-
gehen sollten. Eine Mitwirkung der Beklagten aufgrund
der oben zu a) dargelegten Grundsitze war daher nicht
erforderlich. Soweit in der Revisionsverhandlung die
Moglichkeit einer quantitativen Aufspaltung in der
Weise angesprochen wurde, daff der Anspruch aus
§ 557 Abs. 1 Satz 1 BGB nur in Hohe des vereinbarten
Mietzinses abgetreten worden sei, wahrend ein tiber-
schieffender Anteil aufgrund von Hs. 2 der Vorschrift
(ortsiibliche Vergleichsmiete) beim Abtretenden habe
verbleiben sollen, fehlt jeder Anhalt fiir einen dahinge-
henden Vertragswillen. Weder gibt der Inhalt der Ab-
tretungsurkunde dafiir etwas her noch sind im Prozef§
dafiir sprechende Umstidnde vorgetragen worden (§ 561
ZPO). In Anbetracht der Interessenlage bei einer Siche-
rungszession hitte es sich auch um einen ungewohnli-
chen Vorgang gehandelt.

c) Eine Sicherungsabtretung beriihrt zwar regelmafig
nicht die Befugnis des Abtretenden, die ibertragenen
Rechte gerichtlich und aufergerichtlich geltend zu ma-
chen. Im Falle der offenen Abtretung kann der Abtre-
tende aber nicht Zahlung an sich selbst, sondern nur an
den Abtretungsempfinger verlangen. Der von vornher-
ein offenen Abtretung steht die spiter offengelegte inso-
weit gleich (vgl. BGH Urteil vom 22. 12. 1988 — VII ZR
129/88 — NJW 1989, 1932, 1933 m. w. N.). Hier han-
delte es sich um eine stille Zession, die mit Schreiben
der Bank vom 28. 12. 1990 offengelegt wurde. Die Kla-
gerinnen verlangten mit der Ende 1993 erhobenen
Klage Zahlung an sich selbst; sie stiitzten ihre Rechts-
verfolgung nicht etwa auf eine Ermichtigung seitens der
Bank, sondern nahmen ausdriicklich eigene Rechte aus
§§ 987, 990 BGB in Anspruch. Dem steht, wie ausge-
fib? i) diel© wtnfassendecrABereelgsereintsarung  vom
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19. 12. 1989 entgegen. Das angefochtene Urteil kann
schon deswegen keinen Bestand haben; auf sonstige
dort behandelte Gesichtspunkte kommt es nicht an.

3.Die Entscheidung des Oberlandesgerichts kann
auch nicht teilweise aufgrund einer zumindest entspre-
chenden Anwendung des § 573 BGB aufrechterhalten
werden. Nach dieser Vorschrift ist ein Grundstiicks-
erwerber an Vorausverfiigungen des fritheren Eigen-
tiumers uber Mietzinsen, deren Filligkeit in die Zeit
nach dem Eigentumsiibergang hineinreicht, in bestimm-
tem Umfang nicht gebunden. Hier kimen insoweit die
Zeitraume in Betracht, die nach dem Eigentumserwerb
der Kldgerinnen an dem Mietobjekt liegen. Eine auch
nur entsprechende Anwendung des § 573 BGB ist je-
doch nicht gerechtfertigt.

Gegen die Anwendung der Vorschrift spricht, daf§ es
sich hier nicht um einen Eigentumsiibergang auf Auflen-
stehende handelte, sondern um einen internen Vorgang
im Bereich der GbR, in deren Namen auch die Voraus-
verfigung vorgenommen worden ist. Der Erwerb der
gesamthidnderischen Mitberechtigung an dem Eigentum
am Mietobjekt war gesetzliche Folge des Erwerbs der
Mitgliedschaft an der GbR, weil das Vermdgen einer
solchen Gesellschaft auch bei einem Mitgliederwechsel
stets dem jeweiligen Gesellschafterkreis zugeordnet bleibt
(vgl. BGH, Urteil vom 2. 10. 1997 - Il ZR 249/96 -
WM 1997, 2220, 2222). Wer aber durch den Erwerb
eines Gesellschaftsanteils in eine GbR eintritt, riickt als
Einzelrechtsnachfolger des iibertragenden Gesellschaf-
ters voll in dessen Rechtsstellung ein (vgl. Miinch-
Komm/Ulmer 3. Aufl. § 719 Rdn. 32 ff.). Die Klagerin
zu 2 ist Rechtsnachfolgerin der Gesellschafterin B.-G.,
die der Gesellschaft angehorte, als die Vorausverfiigung
vorgenommen wurde. Bei der Kligerin zu 1 hat zuvor
eine Ubertragung des Gesellschaftsanteils der St. GmbH
auf die TVG GmbH stattgefunden; dies dndert aber
nichts daran, daf sie sich ebenso wie die Klagerin zu 2
die Vorausverfiigung der GbR in der seinerzeitigen Zu-
sammensetzung zurechnen lassen mufs. Ebenso wie
beide Kligerinnen fiir die offenbar vor ihrem Beitritt
von der GbR aufgenommenen Kreditverbindlichkeiten
haften, sind sie auch an die zu deren Sicherung vorge-
nommene Vorausabtretung gebunden.

Anmerkung

Die mit bislang 15 Drucknachweisen' sehr beachtete
und bereits mehrfach kommentierte? Entscheidung des
XII. Zivilsenats, die auch in die amtliche Sammlung
aufgenommen wurde?, ist in zweifacher Hinsicht von
besonderem Interesse. Sie betrifft zum einen die umstrit-
tene Frage nach der Exklusivitit des Anspruches des
Vermieters aus § 557 BGB: Koénnen daneben insbeson-
dere noch Anspriiche aus §§ 987 ff. BGB bestehen —
oder regelt § 557 BGB das Verhiltnis zwischen den
Mietparteien fir den Fall verspiteter Riumung ab-
schlieffend und ausschliefflich? Zum anderen beriihrt sie
mit der im 2. Leitsatz angesprochenen Frage nach der
Anwendbarkeit des § 573 BGB zugunsten des Rechts-
nachfolgers eines BGB-Gesellschafters den Wandel im
Verstindnis und in der Behandlung der GbR, nimlich
die zunehmende Anerkennung einer Teilrechtsfihigkeit
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

L
Die erste dieser beiden Fragen gelangte jetzt vor den
BGH, weil sie in diesem besonderen Fall die entschei-
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dungserhebliche war — und wohl auch, weil es um sehr
viel Geld ging. Auf runde 6 Millionen nidmlich belief
sich die Klagesumme — und die Klage konnte (auch
nach eigenem Verstindnis der Kligerinnen) Aussicht
auf Erfolg nur besitzen, wenn man § 557 BGB nicht als
abschlieffende Regelung aller dem Vermieter bei verspa-
teter Riumung zustehenden Anspriiche ansieht.

Denn Anspriiche aus dem Mietverhiltnis waren um-
fassend abgetreten worden — und damit auch solche aus
§ 557 BGB. Den Kligerinnen fehlte damit fiir die Gel-
tendmachung eines auf § 557 BGB gestiitzten An-
spruchs die Aktivlegitimation. Anspriiche aus eigenem
Recht konnten sie nur besitzen, wenn ihnen neben An-
spriichen aus § 557 BGB auch noch anderweitige, na-
mentlich aus Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis zukamen
und solche Anspriiche nicht abgetreten worden waren.*
Es kam daher auf zweierlei an: auf den Umfang der Ab-
tretung und auf die Existenz konkurrierender An-
spriiche.

Letzteres ist umstritten. Ob eine verspatete Raumung
ausschlieflich Ersatzanspriiche nach § 557 BGB auslost
oder ob daneben noch weitere in Betracht kommen,
wird heftig diskutiert. Der XII. Zivilsenat verweist dies-
beziiglich lediglich auf ,, Wolf/Eckert, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 7. Auflage,
Rdn. 1139 ff.“. Dies mag angesichts des Gesetzestextes,
der in § 557 12 BGB ausdriicklich die ,,Geltendmachung
eines weiteren Schadens“ nicht ausschlielit, verwun-
dern. Der Streit ist jedoch nicht ohne Grundlage, denn
das Gesetz liefSe sich auch so verstehen, daff mit einem
»weiteren® Schaden lediglich ein ,,héherer” gemeint sei,
nicht aber ein auf eine andere Anspruchsgrundlage ge-
stiitzter. Gedacht wird dabei regelmiflig an Anspriiche
aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis; doch liefle
sich selbstverstandlich etwa auch an Bereicherungsan-
spriiche oder solche aus Leistungsstérungsrecht (§ 284
BGB, pVV) denken®.

In Literatur und Rechtsprechung iiberwiegt die An-
sicht, derartige Anspriiche, insbesondere solche aus
§§ 987 ff. BGB, wiirden von § 557 BGB nicht ausge-
schlossen.® Bedenken hiergegen hegen etwa Putzo” und
Sternel®, von den Gerichten insbesondere das OLG
Diisseldorf’. Diese Gegenansicht stiitzt sich dabei regel-
maflig auf angebliche Spezialitat: § 557 BGB schliefle
als Sonderregelung die allgemeinen Vorschriften, insbe-

' EBE/BGH 1999, 36-38; ZIP 1999, 187-189; WM 1999, 219-221; NJW
1999, 715-717; DStR 1999, 290; BB 1999, 384-386; DB 1999, 480-481; MDR
1999, 347-349; ZMR 1999, 233-235; Grundeigentum 1999, 440-441; LM BGB
§ 398 Nr. 103 (5/1999); WuB I F 4 Sicherungsabtretung 2.99; BGHR BGB § 398
Anspruchskonkurrenz 1; BGHR BGB § 573 BGB-Gesellschaft .1; NZM 1999,
583-584.

2 BB 1999,386 Edelmann; DStR 1999,290 Goette; EwiR 1999,343 Kobte;
LM BGB § 398 Nr. 103 W. Ernst; WuB I F 4 Sicherungsabtr. 2.99 Meder.

3 BGHZ 140, 175-183.

4 Zwar wire es denkbar gewesen, ihnen auch hinsichtlich von ihnen abgetre-
tener Anspriiche in Form einer gewillkiirten Prozefstandschaft Klagebefugnis zu-
zugestehen. Dafiir hitten sie allerdings ihre abgeleitete ProzeRfiihrungsbefugnis
(Vollmacht) darlegen miissen; auferdem wire ihr Antrag entsprechend auszurich-
ten gewesen (Zahlung an die Abtretungsempfingerin). An beidem fehlte es je-
doch. Sie stiitzten ihre Klage vielmehr ausdriicklich auf nicht-mietvertragliche An-
spriiche, die ihnen jenseits der abgetretenen verblieben seien.

$ Vgl. nur die Ausfithrungen zu mit § 557 BGB konkurrierenden Anspriichen
bei Emmerich/Sonnenschein-Sonnenschein, Miete. Handkommentar 7. Aufl. 1998,
§ 557 Rdn. 30-32, 41.

¢ Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts
7. Auflage, Rdn. 1139 unter Hinweis u. a. auf Staudinger-Sonnenschein, BGB,
§ 557 Rdn. 67-69; MiiKo-Voelskow, BGB, § 557 Rdn. 191; Soergel-Kummer,
BGB, § 557 Rdn. 26; Erman-Jendrek, BGB, § 557 Rdn. 1. Desweiteren OLG
Hamm, ZIP 1989, 45. Zur Judikatur des BGH sogleich.

7 Palandt-Putzo, BGB, § 557 Rdn. 18.

8 Si Mi h 6In.31988), IV Rdn. 692.
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sondere der §§ 987 ff. BGB und der §§ 812 ff. BGB
aus'’.

Der BGH teilt diese Bedenken bislang nicht. Die von
Wolf/Eckert — unter Hinweis auf eine Entscheidung
vom 23.1.1974" - vermeldeten Zweifel gelten in
Wahrheit lediglich der Anwendbarkeit der §§ 987 ff.
BGB auf den anfinglich rechtmifigen Besitzer, so daf§
der Bundesgerichtshof auch in dieser Entscheidung (und
damit durchweg) ein Nebeneinander von Anspriichen
aus § 557 BGB und aus §§ 987 ff. BGB bejaht!? hat.
Mancher Praktiker mag freilich zweifeln, denn von den
Vertretern der Gegenansicht erfreuen sich gerade Ster-
nel und Putzo grofler Verbreitung und Beliebtheit.

Gleichwohl wird man - beispielsweise mit Teich-
mann'® — als herrschende Meinung'* die der Konkur-
renz zwischen Anspriichen aus § 557 BGB und solchen
aus §§ 812 ff., 987 ff. BGB ansehen miissen. Die An-
sicht der Kldgerinnen, ihnen seien neben den abgetrete-
nen, auf dem Mietvertrag beruhenden, Anspriichen noch
weitere verblieben, namentlich solche aus §§ 987 ff.
BGB, war deshalb keineswegs von vornherein abwegig.
Ob sie zutreffe, ist auch jetzt noch nicht hochstrichter-
lich beschieden, hat der XII. Zivilsenat diese Frage doch
offengelassen.

Die herrschende Meinung - und mit ihr die Klagerin-
nen — mufd sich allerdings die Frage stellen, unter wel-
chen Bedingungen eine Teilabtretung, wie sie hier be-
hauptet worden war, méglich ist. Gewohnlich wird sie
an eine Zustimmung des Schuldners gekniipft, der sich
andernfalls plétzlich zwei Anspruchstellern fiir eine auf
einen einzigen wirtschaftlichen Erfolg gerichtete Lei-
stung gegeniiber sihe. Zur Begriindung verweist man
dabei auf die Vorschriften iiber die Gesamtgliubiger-
schaft. Eine nach diesem Verstindnis erforderliche Zu-
stimmung des Zessionars lag hier jedoch nicht vor. Die
behauptete Teilabtretung wire deshalb schon aus die-
sem Grunde unwirksam gewesen.

Doch mufite der XII. Zivilsenat noch nicht einmal so
weit gehen. Denn er verneinte aufgrund einer Aus-
legung der Abtretungserklarung bereits die Absicht
einer (bloflen) Teilabtretung. Die (insoweit wirksame)
Abtretung umfafite damit simtliche in Frage kommen-
den Anspriiche — auch solche, die ihren Grund etwa
auflerhalb des Mietvertrages hitten.

Die Entscheidung des XII. Senats konnte daher die
Frage nach konkurrierenden Anspriichen zu § 557 BGB
offenlassen. Dementsprechend formuliert Leitsatz 1
auch lediglich eine Auslegungsregel und trifft keine
Aussage zum Verstdndnis des § 557 BGB. Der Streit um
das rechte Verstindnis des § 557 BGB wird durch die
vorliegende Entscheidung somit nicht beférdert.

Dies ist bedauerlich, denn dieser Streit leidet unter
einem Fehlverstindnis des Begriffes ,,Anspruch®. Auf
Larenz'’ geht die Beobachtung (und die daran anschlie-
Bende Lehre) zuriick, daf§ gewohnlich bei der angeb-
lichen Konkurrenz von ,,Anspriichen“ lediglich ,,An-
spruchsgrundlagen® konkurrieren. Dies wirkt auf den
ersten Blick als ein Streit um Worte oder um Begrifflich-
keiten. Man wire deshalb geneigt, darauf hinzuweisen,
daf sich hierum ein Streit nicht lohne. Der zutreffende
Gebrauch eines Wortes wird bestimmt von dessen Defi-
nition. Diese ist aber nicht richtig oder falsch, sondern
zweckmiflig oder unzweckmifig. Indem man einen Be-
griff definiert, verschafft man sich ein Werkzeug zur
Arbeitserleichterung. Zugleich mdéchte man Klarheit
herbeifithren iiber das, woriiber man redet. Bei niherem
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Hinsehen entpuppen sich allerdings zahllose Streitigkei-
ten als ein An-einander-vorbei-reden, weil die Beteilig-
ten zwar dieselben Worte gebrauchen, damit aber
unterschiedliche Inhalte verbinden. Definitionen zielen
deshalb (auch) darauf ab, inhaltliche Klarheit zu schaf-
fen, damit man in der Sache streiten kann - statt um
Worte.

Es liage deshalb nahe anzunehmen, der Streit um das
Verstiandnis des § 557 BGB beruhe vielleicht eher auf
unterschiedlicher Begrifflichkeit als auf Meinungsver-
schiedenheiten in der Sache. Es empfiehlt sich daher zu
kliren, was eigentlich gemeint ist, wenn von einem
»Anspruch aus § 577 BGB“ gesprochen wird. Trete ich
bei einer Abtretung dieses Anspruches!'® mein Recht ab,
auf § 577 BGB gestiitzt Zahlung einer gewissen Geld-
summe zu verlangen? Die ibliche Gutachtentechnik,
nach welcher die Juristen gewohnt sind, Anspruchs-
grundlage fir Anspruchsgrundlage je fiir sich getrennt
zu priifen und einen ,,Anspruch aus § ...“ zu bejahen
oder zu verneinen, verfithrt zu dieser Betrachtungs-
weise. Oder trete ich stattdessen einen ,,Anspruch auf
Zahlung einer gewissen Geldsumme“ ab, wobei sich
dieser Anspruch — so er denn iiberhaupt begriindbar ist
~ (unter anderem oder jedenfalls doch auch) aus § 577
BGB begriinden 14f3t? Liefert mit anderen Worten § 557
BGB einen Anspruch!’ — oder blof§ die Begriindung fiir
einen solchen?

Die Antwort scheint von der Definition des Wortes
»Anspruch® abzuhingen. Nach dem oben Gesagten
wiren wir darin grundsitzlich frei und lediglich Zweck-
mifligkeitserwigungen unterworfen (zu denen freilich
in vorderster Linie dogmatische Stimmigkeit gehorte).
Einen vorgebenen Inhalt gibe es indessen nicht. Doch
gilt dies nicht ausnahmslos. Denn es gibt Fille, in denen
der Gesetzgeber eine Definition bestimmter Begriffe
vorgegeben hat. Dann ist diese gesetzliche Definition
mafSgebend.

19 Aufer den bereits zitierten vgl. Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutz-
gesetze (Miinchen 1988), B 569 sowie LG Diisseldorf WuM 1967,134 und LG
Mannheim NJW 1970, 1881. Die Bedenken von Raiser [Ludwig Raiser, Die Sub-
sidiaritit der Vindikation und ihrer Nebenfolgen, in: JZ 1961, 529-531 (531)],
die er lediglich en passant in einem Nebensatz duflerte, standen offenbar am An-
fang dieser dlteren Ansicht, die — von der Kommentierung des Palandt abgesehen
~ heute kaum noch geteilt werden. Bedenkenswert erscheint freilich die Ansicht
von Roquette [Hermann Roquette, Das Mietrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs.
Systematischer Kommentar (Tiibingen 1966), § 557 Rdn. 16-19 (19) und ders.,
Urteilsanmerkung zu LG Saarbriicken vom 6. 5. 1965, in: NJW 1965, 1967-1968
(1968)], der aus der Regelung fiir Wohnraummiete in den Absitzen 2 bis 4 des
§ 557 BGB eine Spezialitdt dieser Anordnungen gegeniiber anderweitigen An-
spruchsgrundlagen folgert, die er anregt, auf die Anwendung des § 557 BGB
iberhaupt auszudehnen. — Zu Recht weist im iibrigen Meder in seiner Anmer-
kung zur vorliegenden Entscheidung (Meder wie Fn. 2 unter Zi. 2) darauf hin,
daf8 Spezialitidt nicht automatisch zur Derogation der allgemeineren Norm fiihren
miisse. Lediglich soweit die Regelungsbereiche beider Normen iibereinstimmen,
ist dies der Fall.

' BGH NJW 1975, 556 = WM 1974, 260.

2 Vgl. BGH NJW 1968, 197; BGH WM 1968, 1370; BGH NJW 1975, 556 =
WM 1974, 260.

3 Jauernig-Teichmann, BGB, § 557 Rdn. 2.

4 Vgl. erganzend noch RGRK-Gelhaar, § 557 Rdn. 16 sowie Axel Wetekamp,
Kommentar zum BGB-Mietrecht (Neuwied u. a. 1998), § 557 BGB Rdn. §.

S Nimlich auf den entsprechenden Abschnitt in dessen Lehrbuch des Allge-
meinen Teils ~ zuletzt: Karl Larenz/Manfred Wolf, Allgemeiner Teil des biirger-
lichen Rechts (Miinchen $1997), § 18 Il 4 a, Rdn. 35-43. In manche Anmerkung
zur vorliegenden Entscheidung hat sich insoweit ein Fehlzitat eingeschlichen. Der
aus dem Urteil (unter 2.a) ilbernommene Verweis ,Schuldrecht AT 14. Aufl.,
§ 14 IV S. 268 geht fehl.

16 Gemif$ § 398 BGB wird freilich eine ,Forderung® abgetreten, doch handelt
es sich bei einer ,Forderung“ lediglich um eine besondere Art eines ,Anspru-
ches®, nimlich um einen schuldrechtlichen.

7 Folgt man Wolfgang Ernst (wie Fn. 2), dann wire § 557 BGB iiberhaupt
ein ungeeignetes Beispiel: da in dieser Vorschrift lediglich die Hohe eines Ersatz-
anspruches normiert werde, sei sie von vornherein schon keine ,, Anspruchsgrund-
lage“. Daff der BGH diese Ansicht nicht teilt, zeigt sich in seiner jiingsten Ent-
scheidung zu § 557 BGB (BGH XII ZR 215/97 vom 14. 7. 1999, NJW 1999,

2808-2809). Der Ansprucl s § 557. BGB sol| danac ft Gesetzes entstehen
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Die Diskussion zum Thema ,,Anspruchs(grundlagen)
konkurrenz® scheint bislang so gefithrt worden zu sein,
als ob eine gesetzliche Definition nicht existiere. Des-
halb orientierte man sich fiir die Bestimmung des
Zweckmifliigen an den Folgen'. ZweckmafSigkeits-
erwigungen wurden dabei vor allem vom Versuch einer
Harmonierung des materiell-rechtlichen mit dem pro-
zessualen Anspruchsbegriff geleitet, und dabei geriet
§ 428 BGB in den Blick. Um eine Gesamtgliubiger-
schaft zu vermeiden, die sich ohne Zustimmung des
Schuldners bei gewillkiirter Entstehung (Abtretung) als
Vertrag zu Lasten eines Dritten darstellte, kniipfte man
deshalb die Zulissigkeit einer Teilabtretung an die Zu-
stimmung des Schuldners'®. Dann ist es moglich, mit
der wohl herrschenden Meinung an ,,Anspruchskon-
kurrenz“ festzuhalten. Bei diesem Verstiandnis ist dann
eine Teilabtretung zwar grundsatzlich moglich, aber an
Bedingungen gebunden ist, die einen Vertrag zu Lasten
Dritter vermeiden — ndmlich an die Zustimmung des
Schuldners. Fiir die Anhinger der ,,Anspruchsgrund-
lagenkonkurrenz“?® hingegen dient gerade § 428 BGB
als Argument gegen die Lehre von der ,,Anspruchskon-
kurrenz“.

Doch sollte man die Frage zumindest aufwerfen diir-
fen, ob wir uns denn wirklich in der Situation befinden,
zwei konkurrierende Lehren nach ZweckmafSigkeits-
gesichtspunkten gegeneinander abwigen zu diirfen. Ent-
hilt nicht § 194 BGB eine gesetzliche Definition des Be-
griffes ,Anspruch“? Ist ,,Anspruch® nach dem System
des BGB dementsprechend nicht ,,das Recht, von einem
anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen“? Es ist
hier nicht der Platz, diesen Gedanken zu vertiefen. Eine
Gesetzesdefinition triige aber beispielsweise dann nicht
weit, wenn der BGB-Gesetzgeber sich selbst nicht streng
daran gehalten haben sollte oder wenn es an einem
stimmigen systematischen Aufbau iiber dieser Defini-
tion fehlte. Beides bediirfte eingehenderer Untersuchung.

Zumindest fir § 557 BGB laft sich jedoch feststellen,
dafl diese Vorschrift auf der Basis der Definition des
§ 194 BGB sinnvoll erscheint und sich in ein stimmiges
System einfigte: § 577 BGB ermoglicht es, ein Zah-
lungsbegehren zu begriinden. Der so begriindete ,,An-
spruch“ ist auf Zahlung gerichtet; er besteht in dem
Recht, von dem (ehemaligen) Mieter gewisse Zahlun-
gen zu verlangen; § 557 I 2 BGB lafSst dabei ausdriick-
lich die Geltendmachung eines weiteren Schadens zu.
Das mit Hilfe von § 557 I BGB begriindbare Recht auf
Zahlung einer gewissen Geldsumme ist also auf eine be-
stimmte Mindesthohe gerichtet: den vereinbarten Miet-
zins bzw. die ortsiibliche Miete. Diese Beschrinkung
1aBt sich aufheben, wenn andere Anspruchsgrundlagen
einen ,weiteren Schaden® begriinden lassen. Das vom
BGB-Gesetzgeber geschaffene System ist in sich stim-
mig. Definition (§ 194) und konkrete Ausgestaltung
(§ 557 1) sind aufeinander abgestimmt und fiihren dazu,
dafl der Vermieter bei verspateter Riickgabe einen An-
spruch (hier: ein Recht Zahlung zu verlangen) in einer
gewissen Mindesthohe hat; wenn andere Normen die
Forderung einer hoheren Summe gerechtfertigt erschei-
nen lassen, ist dem Vermieter der Weg dazu aber nicht
verwehrt.

Diese klare Konstruktion der BGB-Gesetzgeber ist in
der Diskussion der jiingeren Zeit verdunkelt worden. Es
wire an der Zeit gewesen, dem Fehlverstandnis gegen-
zusteuern. Der XII. Zivilsenat hitte hierzu Gelegenheit
gehabt. Leider hat er sie nicht genutzt. Statt dessen
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stiitzt er ein weiteres Mal die Lehre von der ,,An-
spruchskonkurrenz, indem er in Leitsatz 1 eine Teilab-
tretung mit Zustimmung des Schuldners fiir zulassig er-
klart. Veranlaflt war diese Feststellung nicht, denn so
wie die Auslegung der fraglichen Abtretungserkldarung
als ,,umfassende Abtretung® es tiberfliissig machte, sich
zur Moglichkeit konkurrierender Anspriiche festzule-
gen, kam es bei einer umfassenden Abtretung gerade
auch nicht auf die Zulissigkeitvoraussetzungen einer
Teilabtretung an.

II.

Auch die zweite relevante Frage, die zum Anwen-
dungsbereich des § 573 BGB, verdankt ihre Aktualitit
einem Wandel im Verstindnis des BGB.

Mit seiner Entscheidung vom 18. 2. 19982! hatte der
namliche XII. Zivilsenat die Rechtsfihigkeit einer BGB-
Gesellschaft in gewissemUmfange anerkannt. Tritt eine
GbR als Vermieterin auf, so wird nach dieser Entschei-
dung auch nach einem Gesellschafterwechsel der Miet-
vertrag mit der GbR (und zwar in der neuen personel-
len Zusammensetzung) fortgefithrt. Ob dies grundsitz-
lich so ist, wollte der Senat damit freilich (noch) nicht
entscheiden. Zumindest in einer besonderen Konstel-
lation aber, soll es nach der Entscheidung vom 18. 2.
1998 ,ohne weiteres“ geschehen: wenn nimlich die
Grundbucheintragung die urspriinglichen Gesellschafter
mit einem ihre gesamthidnderische Bindung bezeichnen-
den Vermerk (§ 47 GBO) als Eigentiimer (oder Erbbau-
berechtigte) ausweist. Denn in diesem Fall — so der
Senat — sei die GbR in ihrer neuen Zusammensetzung
zumindest in entsprechender Anwendung des § 571
BGB in den bestehenden Mietvertrag eingetreten.

Diese Entscheidung figt sich ein in einen Wandel
vom Verstindnis der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
den Albrecht Cordes vor Jahresfrist als ,,Weg zur juri-
stischen Person“ bezeichnet hat.?? Indem der Senat sei-
nerzeit den Weg zu § 571 BGB, wenngleich ,,in entspre-
chender Anwendung® eréffnete, mufSte er den weiteren
Schritt zu § 573 BGB geradezu provozieren. Wenn ein
Gesellschafterwechsel zu § 571 BGB und zur automati-
schen Fortfilhrung des Mietverhiltnis mit der ,,neuen*
GbR fiihrt, sind dann - so fragt es sich weiter — Voraus-
verfiigungen der ,alten® GbR auch nach Mafigabe des
§ 573 BGB unwirksam?

'* Am deutlichsten wird dies bei Arens (Fn. 19), der seine Ablehnung der
Lehre von der ,,Anspruchsgrundlagenkonkurrenz darauf stiitzt, daf die Pro-
blemfille, denen diese Lehre gerecht werden wolle, auch auf der Grundlage der
Lehre von der ,,Anspruchskonkurrenz* l6sbar seien.

' So argumentieren Palandt-Heinrichs, § 398 Rdn. 10 und Staudinger-Kaduk,
§ 398 Rdn. 8. Fiir eine an die Zustimmung gekniipfte Moglichkeit der Teilabtre-
tung auch etwa Meder (wie Fn. 2). Grundsitzlich kritisch und die Lehre von der
»Anspruchskonkurrenz* bevorzugend ist Peter Arens, Zur Anspruchskonkurrenz
bei mehreren Haftungsgriinden, AcP 170 (1970), 392-425.

20 Auf der Basis der Arbeiten von Larenz (wie Fn. 15) und Georgiades (Apo-
stolos Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozefrecht,
Miinchen 1968) vertritt heute namentlich Roth diese Lehre (MiiKo-Roth, § 398
Rdn. 85-86). Ohne weitere Begriindung folgt ihm Soergel-Zeiss, § 398 Rdn. 6
mit Fn. 51. Befiirwortend jiingst: Giinther Jabr, Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
und Erfiillungskonnexitit, in: Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts.
Fs. f. Gerhard Litke zum 70. Geburtstag (Miinchen 1997), 297-322 (300). Vgl.
auch Wolfgang Fikentscher, Schuldrecht (Berlin °1997), § 102 V 1a, Rdn. 1195.

21 XII ZR 39/96 = BGHZ 138, 82 = JZ 1998, 1010 = NJW 1998, 1220 =
NZM 1998, 260 = LM § 571 BGB Nr. 38 = ZIP 1998, 604 = ZfIR 1998, 195.
Vgl. hierzu die Kritik von Arndt Teichmann/Markus Beck, Anmerkung zu BGH
XII ZR 39/96 vom 18. 2. 1998, JZ 1998, 1011-1013, sowie ausfithrlich: Jiirgen
Sonnenschein, Innen- und Aufenverhiltnis bei einer Mehrheit von Vermietern,
in: Fs. fiir Alfons Kraft zum 70. Geburtstag (Neuwied, Kriftel 1998), 607-627
(618-619).

2 Albrecht Cordes, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf dem Weg zur

juristischen Person?, 1Z 1998, 545-552. Cordes, steht der Anerkennung der GbR
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In seiner Entscheidung vom Dezember 1998 lehnt der
XII. Zivilsenat dies ab und steuert damit dem im
Februar eingeschlagenen Kurs gegen. Fiir § 573 BGB
fehle es an einem , Eigentumsiibergang® im Sinne dieser
Vorschrift. Es handele sich beim Eigentumserwerb des
neuen Gesellschafters ,,um einen internen Vorgang im
Bereich der GbR* (Zi. 3 der Griinde) und damit nicht
um einen ,Eigentumsiibergang auf Auflenstehende
(ebd.), auf welchen § 573 BGB aber abstelle. Dem ist
im Ergebnis zuzustimmen.

Freilich setzt sich der Senat damit in einen gewissen
Widerspruch zu seiner Entscheidung vom Februar.
Denn damals hatte er die Ansicht des OLG Diisseldorf
abgelehnt, das beim Gesellschafterwechsel eine echte
Ubertragung des Eigentums von einem Rechtstriger auf
einen anderen abgelehnt hatte. Entscheidend fir die
analoge Anwendung des § 571 BGB - so der XII. Zivil-
senat damals - sei lediglich, daf sich die Eigentumsver-
haltnisse (iberhaupt) gedndert hétten. Eben eine solche
Anderung lehnt der Senat im vorliegenden Falle ab.
Jetzt sieht er lediglich einen internen Vorgang im Be-
reich der Gesellschaft. Im Ergebnis distanziert sich der
Senat damit von seiner nur wenig zuriickliegenden Ent-
scheidung. Angesichts der Kritik, namentlich von Teich-
mann?®, der aufzeigte, daf§ das gewif zutreffende Ergeb-
nis auch ohne Strapazierung des § 571 BGB hitte be-
griindet werden konnen und dafl der Ausflug des Miet-
rechtsenats in das gesellschaftsrechtliche Terrain des-
halb uberflisssig war, ist das zu begriifSen.

Die Erklirung dieses Verhaltens diirfte mit Teich-
mann darin zu finden sein, daf der XII. Zivilsenat es in
seiner dlteren Entscheidung zu vermeiden suchte, sich
zur umstrittenen Rechtsnatur der GbR zu dufern. Hier
la3t sich bekanntlich ein Wandel der Anschauung beob-
achten. Erachtete man frither die GbR lediglich als
»eine Kennzeichnung fiir die Gesellschafter selbst in
ihrer gesamthianderischen Verbundenheit“?, so gesteht
die mittlerweile herrschende ,,Einheitstheorie“ der GbR
Teilrechtsfihigkeit zu. Die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ist danach fihig, selbstindig fast alle Rechte und
Pflichten erwerben zu konnen. Dabei ist freilich um-
stritten, inwieweit die GbR (auch) grundbuchfihig sei.
Der BGH hatte diese Frage bis zum Erlaf§ der Entschei-
dung vom 18. 2. 1998 offengelassen — und es leuchtet
ein, daf} der fiir diese Thematik eigentlich nicht zustin-
dige XIL Zivilsenat seinem Schwestersenat nicht vor-
greifen wollte. § 571 BGB schien einen dritten Weg zu
eroffnen, jenseits von grundsitzlicher Anerkennung
oder Nicht-Anerkennung der Grundbuchfihigkeit. Er
diirfte sich als wenig tiberzeugend herausgestellt haben.

II1.

»Insgesamt fithren die Urteilsgriinde hinsichtlich der
beriithrten Rechtsfragen nicht weiter“ — stellte Wolfgang
Ernst resimierend am Ende seiner Besprechung der vor-
liegenden Entscheidung fest.® Das trifft zu, soweit es
um das Verstindnis der §§ 557, 573 BGB geht. Mit sei-
ner Aussage zur Zulassigkeit einer Teilabtretung hat der
XII. Zivilsenat freilich zugleich zu einer weiteren Frage
dezidiert Stellung genommen. Ob dies ratsam war, ob
die Festlegung auf das Modell ,,Anspruchskonkurrenz*
dem System des BGB gerecht wird, wird sich (hoffent-
lich) erweisen. Bedauerlich bleibt jedenfalls, daf8 in
einer derart grundlegenden Frage ohne Not und in
denkbarer Kiirze entschieden wurde.

Hans Peter Glockner, Rostock
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Straf- und StrafprozeBrecht

§ 263 StGB

Ein Vermogensschaden im Sinne des § 263 StGB liegt
stets dann vor, wenn der Bewerber um eine Beamten-
stellung bei seiner Einstellung iiber seine friihere Tatig-
keit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit der DDR
(Mf£S) tduscht, welche seine personliche Eignung (im
Sinne personlicher Zuverlassigkeit) fiir das angestrebte
Amt ausschlief§t, so dafl die Finstellungsbehérde ihn
nach Gesetz oder Verwaltungsvorschriften — aufgrund
einer Ermessensreduzierung auf Null — nicht hatte ein-
stellen diirfen. Das gilt selbst dann, wenn er die lauf-
bahnrechtlichen Voraussetzungen erfiillt und nach sei-
ner Einstellung als Beamter fachlich nicht zu beanstan-
dende Leistungen erbringt.

BeschluR des BGH v. 18.2.1999 - § StR 193/98
(BGHS. 45, 1).

Aus den Griinden:

Die Vorlegungssache betrifft die Frage, ob ein Anstellungs-
betrug mangels Vermdgensschadens ausscheidet, wenn ein
sonst geeigneter Bewerber eine Beamtenstelle infolge Tidu-
schung iiber seine Titigkeit fiir das MfS erlangt und er wegen
dieser Titigkeit nicht in das Beamtenverhaltnis hétte berufen
werden diirfen.

I. Der Angeklagte war von 1978 bis 1982 beim MIfS als
Kraftfahrer, danach beim VEB Wohnungskombinat Berlin
und von 1988 bis zum Ende der DDR bei der Deutschen
Volkspolizei beschiftigt. Er hatte sich 1983 als inoffizieller
Mitarbeiter gegeniiber dem MIS verpflichtet und im Rahmen
dieser Zusammenarbeit zahlreiche Berichte (Personeneinschit-
zungen, auch iiber Ausreisewillige) erstellt.

Mit Wirkung vom 3. 10. 1990 wurde der Angeklagte Ange-
stellter im Berliner Polizeidienst. Anldf8lich der Priifung seiner
Weiterbeschiftigung fiillte er einen Personalfragebogen nur
teilweise aus. Zusatzfragen, die von ehemaligen inoffiziellen
Mitarbeitern des MfS zu beantworten waren, lieff er unausge-
filllt. Ferner versicherte er anldfflich seiner Anhérung vor der
Personalauswahlkommission wahrheitswidrig, er sei wihrend
seiner fritheren Dienstzeit vom MIS nicht fiir ,,Spitzeldienste“
angeworben worden. Die Personalauswahlkommission stellte
danach am 21. 6. 1991 seine persénliche Eignung fiir eine
Weiterbeschiftigung beim Polizeiprisidenten in Berlin fest.
Der Angeklagte wurde zunichst im Angestelltenverhiltnis
weiterbeschiftigt und am 1. 8. 1992 als Polizeihauptwacht-
meister in das Beamtenverhiltnis auf Probe berufen. Als im
April 1995 seine MfS-Titigkeit bekannt und ihm die fristlose
Entlassung angedroht wurde, schied er im Mai 1995 freiwillig
aus dem Beamtenverhiltnis aus. Beziige, die er als Beamter in
Hoéhe von 125 882,24 DM erhalten hatte, wurden nicht zu-
riickgefordert.

II. 1. Das AG Tiergarten in Berlin hat den Angeklagten
vom Vorwurf des Betruges (Schaden durch Erhalt der Beam-
tenbeziige) freigesprochen. Die Berufung der StA wurde vom
LG Berlin verworfen. Das LG hat einen Vermogensschaden
verneint. Insbesondere sei die obergerichtliche Rspr. (BGHSt.
5, 358 und BGH GA 1956, 121) iberholt; ein Vermogens-
schaden liege nicht vor, wenn der Staat mit dem ordnungs-
gemiflen Arbeitspensum ein vollwertiges Aquivalent erhalte.
Die StA hat Revision eingelegt und diese auf die Verletzung
sachlichen Rechts gestiitzt.

2. Das KG (JR 1998, 434) hilt die Revision der StA im we-
sentlichen fiir unbegriindet. Es ist mit der StA der Auffassung,
dafl der Angeklagte bei Anwendung der Grundsitze der Rspr.

2 Arndt Teichmann/Markus Beck (wie Fn. 21).
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des BGH (insbesondere nennt das KG GA 1956, 121; Urt.
v.20.1.1955 - 3 StR 388/54 —, 8.7.1955 - 5 StR 115/55 -,
27.9.1960 -5 StR 323/60 — und 10. 1. 1961 — 5 StR 353/60 -)
wegen vollendeten Betruges zu verurteilen wire. Die Subsum-
tion unter die einschldgigen beamtenrechtlichen Bestimmun-
gen des Landes Berlin fiihre im vorliegenden Fall namlich zu
einer Ermessensreduzierung auf Null: Der Angeklagte hitte
nicht in das Beamtenverhiltnis auf Probe berufen werden diir-
fen. Das begriinde nach der Rspr. des BGH den Vermégens-
schaden.

Wie schon das LG will das KG der Rspr. des BGH nicht fol-
gen, der einen Vermogensschaden auch dann annehme, wenn
der Beamte nur iiber ,,charakterliche Mingel“ oder ,charak-
terliche Eigenschaften und Vorleben*“ tiusche, die seiner Ein-
stellung entgegenstehen. Seine abweichende Ansicht hat das
KG eingehend begriindet, insbesondere damit, daf ein solcher
Vermogensbegriff im Widerspruch zum sonst vom BGH ver-
tretenen objektiv-wirtschaftlichen Schadensbegriff stehe.

Das KG hat deshalb die Sache nach § 121 Abs. 2 GVG dem
BGH zur Entscheidung folgender Rechtsfrage vorgelegt:

»Liegt ein Vermégensschaden im Sinne des § 263 StGB vor,
wenn der Bewerber um eine Beamtenstelle, der die laufbahn-
rechtlichen Voraussetzungen erfiillt und nach seiner Einstel-
lung als Beamter fachlich nicht zu beanstandende Leistungen
erbringt, bei seiner Einstellung die Behorde iiber Art und Um-
fang seiner Titigkeit fir das MfS der DDR und somit tiber
charakterliche und sittliche Mingel getduscht hat, bei deren
Kenntnis die Einstellungsbehorde ihn nicht hitte einstellen
diirfen?“

Der GenBA erachtet die Vorlegungsvoraussetzungen nach
§ 121 GVG fiir erfillt und will an der Rspr. des BGH zur
Amtserschleichung bei Tauschung iiber charakterliche oder
sittliche Mingel festhalten. Er beantragt zu beschliefen:

»Ein Vermdgensschaden im Sinne des § 263 StGB liegt vor,
wenn der Bewerber um eine Beamtenstellung, der die lauf-
bahnrechtlichen Voraussetzungen erfiillt und nach seiner Ein-
stellung als Beamter fachlich nicht zu beanstandende Leistun-
gen erbringt, bei einer Einstellung die Behérde iber Art und
Umfang seiner Titigkeit fiir das MfS der DDR und somit iiber
charakterliche oder sittliche Mingel getduscht hat, bei deren
Kenntnis die Einstellungsbehérde ihn nicht hitte einstellen
diirfen.«

III. Die Vorlegungsvoraussetzungen nach § 121 Abs. 2 GVG
sind gegeben. Das KG kann nicht seiner Absicht gemif ent-
scheiden, ohne von der Rechtsauffassung des Bundesgerichts-
hofs abzuweichen.

1. Der Vermogensschaden beim Betrug ist nach
stand. Rspr. des BGH durch einen Vermdégensvergleich
mit wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu ermitteln
(vgl. BGH wistra 1993, 265; 1995, 222; NStZ 1996,
191; 1997, 32). Der Vermogensvergleich ist beim Ein-
gehungsbetrug auf den Zeitpunkt zu beziehen, in dem
die Vermogensverfiigung stattfindet (BGH wistra 1993,
265; 1995, 222). Er ist danach so durchzufithren, daf§
das Vermogen vor der Verfiigung zu vergleichen ist mit
dem Vermdogen nach der Verfiigung (BGHSt. 16, 220;
BGH wistra 1988, 188; BVerfG — Kammer — NStZ
1998, 506). Hat das Vermogen des getduschten Ver-
fiigenden nach der Verfiigung einen geringeren Wert als
vorher, liegt ein Vermégensschaden vor.

Der Anstellungsbetrug durch Amtserschleichung ist
ein Unterfall des Eingehungsbetrugs. Bei diesem ist der
Vermogensstand vor und nach dem Vertragsabschluff
durch einem Wertvergleich der vertraglich begriindeten
gegenseitigen Anspriiche zu ermitteln (vgl. BGH v.
12.3.1996 - 1 StR 702/95 -). Zu vergleichen sind da-
nach die beiderseitigen Vertragsverpflichtungen. Wenn
der Wert des Anspruchs auf die Leistung des Tauschen-
den (hier: die von dem Angeklagten zu erbringende
Amtsfiihrung) hinter dem Wert der Verpflichtung zur
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Gegenleistung des Getduschten (hier: im wesentlichen
der Wert des von der Behorde versprochenen Gehaltes)
zuriickbleibt, ist der Getduschte geschidigt (vgl. BGH v.
6.7.1954 — 5§ StR 192/54 —; BGH NJW 1961, 2027;
BGHSt. 17, 256; BGH NJW 1978, 2042; BGHSt. 30,
389 m. w. N.; BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermégens-
schaden 33). Da die Vertragspflichten bei Vertrags-
abschluf§ — nicht aber die kiinftig erbrachten Leistungen
im Rahmen der Vertragserfiillung — zu vergleichen sind,
handelt es sich um einen Gefihrdungsschaden (BVerfG
— Kammer — NStZ 1998, 506), der schadensgleich sein
mufl, um einen Vermogensschaden zu begriinden.

Zwar hat das KG bei seiner rechtlichen Beurteilung
auch eine ex post-Betrachtung angestellt, wie insbeson-
dere die Formulierung der Vorlegungsfrage zeigt (,,nach
seiner Einstellung ... fachlich nicht zu beanstandende
Leistungen erbringt*). Der Vermégensschaden muf§ in-
des hier aufgrund einer ex ante-Betrachtung ermittelt
werden. Bei diesem Wertvergleich kann bei lingerer
Dauer des Dienstverhiltnisses aber auch die spitere
tatsiachliche Leistung des Verpflichteten als Indiz fiir die
bei Vertragsschluf§ bestehende Gefihrdung herangezo-
gen werden (BGHSt. 17, 256).

2. Die speziellen Grundsitze zum Vermégensschaden
im Sinne des § 263 StGB beim Anstellungsbetrug durch
Amtserschleichung hat der BGH in Entscheidungen aus
den 50er und 60er Jahren entwickelt (vgl. auch BVerfG
— Kammer - NStZ 1998, 506; krit. zu der BGH-
Rspr. mit beachtlichen Gegenargumenten: Geppert, Zur
Strafbarkeit des Anstellungsbetruges, insbesondere bei
Erschleichung einer Amtsstellung, Festschr. fiir H.-J.
Hirsch 1999 S. 525). Neuere Entscheidungen des BGH
zu der hier vorliegenden Problematik sind — soweit er-
sichtlich — nicht mehr ergangen; allerdings hat der BGH
seine Rspr. spiter auch nicht mehr gedndert oder gar
aufgegeben. Zwei Fallgruppen des Vermogensschadens
sind danach zu unterscheiden: die fehlende fachliche
und die fehlende persénliche Eignung.

a) Ein Fall unzureichender fachlicher Qualifikation
liegt hier nicht vor.

b) Die zweite Fallgruppe — dazu gehért die Vor-
legungsfrage — bilden T4duschungshandlungen tiber Um-
stinde, die im Hinblick auf die persdnliche Eignung des
Beamten (vgl. dazu BVerfGE 92, 140, 151; 96, 189,
197) fiir das angestrebte Amt unerlidflich sind. Solche
Umstiande hat der BGH als ,,sittliche“ oder ,,charakter-
liche“ Qualifikation bezeichnet; Sarstedt (JR 1952,
308) gebrauchte den Begriff der ,,personlichen Wiirdig-
keit“.

aa) Die Grundsitze zum Vermogensschaden bei feh-
lender personlicher Eignung hat der BGH bei Fallgestal-
tungen entwickelt, bei denen der Beamte Vorstrafen
verschwiegen, iiber akademische Grade geschwindelt
oder ein besonders honoriges Vorleben vorgetduscht
hatte (vgl. hierzu im einzelnen BGHSt. 45, 6 bis 10).

bb) In der ilteren Rspr. des BGH finden sich auch
Fille der Bejahung eines Vermogensschadens, in denen
die ,politische Belastung“ des Beamten diesen fiir die
Behorde ,,untragbar® gemacht hatte (vgl. hierzu BGHSt.
45, 10).

3. Die spezielle Frage, ob der Behorde ein Vermo-
gensschaden entsteht, wenn sie einen (Polizei-)Beamten
einstellt, dem wegen seiner fritheren Titigkeit als inoffi-
zieller Mitarbeiter des MfS die personliche Zuverlassig-
keit fehlt, hat der BGH ausdriicklich noch nicht ent-

schiedeno(vgl.Daber BVerfG b Kiafimerel NStZ 1998,
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506). Sie ist jedoch nach den allgemeinen Grundsitzen
der hochstrichterlichen Rspr. zum Anstellungsbetrug
durch Amtserschleichung zu beurteilen. An dieser Rspr.
hilc der Senat fest. Danach gilt fiir Fille der vorliegen-
den Art:

a) Notwendige Voraussetzung ist hier, daff der Be-
amte iiber solche Umstiande tiauscht, die seiner Einstel-
lung rechtlich entgegenstehen. Darf ihn die Behorde
aufgrund einer Ermessensreduzierung auf Null nicht
einstellen, dann entsteht ihr auch stets ein wirtschaft-
licher Vermoégensschaden, mag er auch teilweise mit
rechtlichen Gesichtspunkten — etwa bei der Tauschung
iiber Laufbahnvoraussetzungen oder Lebensalter — be-
grindet sein.

b) Eine solche Ermessensreduzierung auf Null fiir die
Einstellung kommt auch in Betracht, wenn dem Beam-
ten die nach Gesetz oder Verwaltungsvorschriften not-
wendige personliche Eignung fehlt. Zu dieser person-
lichen Eignung gehort auch die personliche Zuverldssig-
keit im Hinblick auf die versprochene Amtsfiihrung.

aa) Der Senat kann offen lassen, ob ,charakterliche
oder sittliche Mingel“ (so die Vorlegungsfrage), soweit
sie eine blofle innere Eigenschaft des Beamten sind,
einen Vermogensschaden begriinden kénnen (vgl. BGH
v. 13.8.1953 — 4 StR 320/53 -). Jedenfalls liegt eine
schadensgleiche Vermégensgefihrdung stets dann vor,
wenn es naheliegt, dafl das Fehlen personlicher Zuver-
lassigkeit sich nach auflen nachteilig auf die Amtsfiih-
rung - die Qualitit der Dienstleistung des Beamten —
auswirkt und deswegen zugleich ein Einstellungshinder-
nis begriindet.

Seine bei Vertragsschluf versprochene Leistung ist —
bei fehlender personlicher Zuverlissigkeit — dann, und
zwar aufgrund wirtschaftlicher Betrachtungsweise und
auch objektiv, der von der Behorde zugesagten Gegen-
leistung nicht dquivalent. Die Vermdgensminderung ist
nicht allein in der Person des Bewerbers, seinem (inne-
ren) Charakter begrindet. Es kommt auch nicht darauf
an, ob dem Bestreben der Behorde, das Vertrauen der
Bevélkerung in die rechtsstaatliche Integritit des 6ffent-
lichen Dienstes zu gewdhrleisten, ein Vermogenswert
- etwa im Sinne des personlichen Schadenseinschlags —
zukommt. Vielmehr hat auch und vor allem die von Be-
werber versprochene einwandfreie Amtsfithrung — eben-
so wie bei einem privatrechtlichen Dienstverhiltnis —
einen Vermogenswert, der sich nach objektiven, wirt-
schaftlichen MafSstiben bestimmen 14ft. Bei einem per-
sonlich unzuverldssigen Bewerber bleibt der Wert der
versprochenen Leistung hinter dem objektiven, tatsich-
lichen Wert der Vertragspflicht zuriick.

Gerade bei einem Polizeibeamten, der zum Gesetzes-
vollzug, zu dem auch Zwangsmafinahmen gehoren kon-
nen, berufen ist, mufl die Gewihr gegeben sein, dafl
seine Amtsfithrung von sachfremden Gesichtspunkten
unbeeinfluf§t bleibt. Das gehort zu dem objektiven Lei-
stungsversprechen seiner Vertragsverpflichtung. Eine
solche Gewihr ist nur gegeben, wenn der Beamte auch
personlich zuverldssig ist. Die personliche Zuverldssig-
keit ist deshalb auch ein mafigeblicher objektiver Faktor
fiir die Bemessung des wirtschaftlichen Wertes der ver-
sprochenen Leistung des Beamten. Seine Leistung wird
auch nicht dadurch dquivalent, daf§ er sonst fachlich
»geeignet” erscheint. Dafs er wihrend der Anstellung
fachlich nicht zu beanstandende Leistungen erbringt,
andert an der Vermégensgefihrdung — die im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bestand — nichts; allerdings ist das
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ein Umstand, der beim Schuldumfang zu beriicksichti-
gen ist. Aufgrund des Eignungsmangels bestand gleich-
wohl das Risiko, dafl der Beamte sein Amt nicht den
Leistungsanforderungen entsprechend ausiiben werde.
Dies begriindet — und zwar, worauf es ankommt, im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses — eine schadensglei-
che Vermogensgefahrdung.

bb) Der Senat verkennt nicht, daff in der BRep.
Deutschland Fille der Einstellung politisch vorbelaste-
ter Beamter nicht konsequent verfolgt worden sind. Per-
sonen, die in die NS-Herrschaft verstrickt waren, wur-
den als Beamte — oft sogar in hohe Stellungen - berufen,
ohne daf§ sie wegen Betruges oder diejenigen, die sie in
Kenntnis ihrer Vorbelastung eingestellt hatten, wegen
Untreue (siehe oben unter III. 2 aa [6]) verfolgt wurden.
Der Senat betont auch ausdriicklich, daf$ die Sachver-
halte, welche den Entscheidungen des BGH zur ,,poli-
tischen Belastung® (insbesondere im Urt. des BGH v.
13.12.1951 - 3 StR 841/51 -) zugrunde lagen, nicht
mit vorliegendem Sachverhalt gleichgesetzt werden kon-
nen und diirfen.

Der Senat verkennt auch nicht, daf§ die Frage der per-
sonlichen Zuverlassigkeit wegen fritherer Tatigkeit als
inoffizieller Mitarbeiter des MfS historische Besonder-
heiten aufweist, die mit der Teilung Deutschlands ver-
bunden sind. Auch muf§ der Absicht des Einigungsver-
trages, die ehemaligen Bediensteten .der DDR weitge-
hend — aber eben nur weitgehend - in den 6ffentlichen
Dienst der BRep. Deutschland zu integrieren (BVerfGE
92, 140, 154; 96, 171, 183), Rechnung getragen wer-
den. Das ist eine andere Fallgestaltung als inbesondere
die personliche Zuverlassigkeit bei strafrechtlicher Vor-
belastung.

¢) Fir die Frage des Vermogensschadens kommt es
indes nicht darauf an, ob und inwieweit der vorliegende
Sachverhalt mit den sonstigen Fallgruppen mangelnder
personlicher Eignung vergleichbar ist. Allein entschei-
dend ist, ob nach beamtenrechtlichen Grundsitzen das
Ermessen bei der Entscheidung tber ein Einstellungs-
hindernis wegen Fehlens personlicher Zuverlassigkeit
auf Null reduziert wurde.

Das KG geht bei der Vorlegungsfrage davon aus, daf3
der Angeklagte wegen seiner Titigkeit als inoffizieller
Mitarbeiter des MfS aus eben diesen beamtenrecht-
lichen Griinden nicht eingestellt werden durfte. Von die-
ser Rechtsauffassung muf$ der Senat fir die Beantwor-
tung der Vorlegungsfrage ausgehen (vgl. BGHSt. 42,
205; 43, 285), denn das KG hat das beamtenrechtliche
Einstellungshindernis mit mindestens vertretbaren Griin-
den begriindet. Das gilt jedenfalls, wenn — wie hier — die
frithere Tatigkeit als inoffizieller Mitarbeiter des MfS
bis zum Ende der DDR gereicht hat und die Einstellung
- als Polizeibeamter — wenige Jahre nach der Wieder-
vereinigung erfolgt ist.

aa) Der Einigungsvertrag bestimmt in Anl. I, Kap.
XIX, Sachg. A, Abschn. III Nr. 1 Abs. 5: ,,Ein wichtiger
Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung ist insbe-
sondere dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer ... fir
das frithere Ministerium fir Staatssicherheit/Amt fir
nationale Sicherheit titig war und deshalb ein Festhal-
ten am Arbeitsverhéltnis unzumutbar erscheint.“ Fir
Ost-Berlin schreibt der Einigungsvertrag vor (Anl. I,
Kap. XIX, Sachg. A, Abschn. III Nr. 2), das Beamten-
recht bis zum 31.12. 1992 zu regeln, und legt fest, daf§
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gelten. Nach dem BBG kann ein Beamter auf Probe
auch dann entlassen werden, wenn die Voraussetzungen
vorliegen, die bei einem Arbeitnehmer im offentlichen
Dienst eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses recht-
fertigen wiirden. Fiir alle Bezirke Berlins gilt nach § 1
Abs. 1 des Ges. iiber die Vereinheitlichung des Berliner
Landesrechts v. 28. 9. 1990 (GVGBI. S. 2118) geidndert
durch das 3. Ges. uiber die Vereinheitlichung des Ber-
liner Landesrechts v. 19. 12. 1991 (GVBL. S. 294) das
Landesbeamtengesetz in seiner bisherigen Fassung. Die
in § 67 LBG fiir die Entlassung eines Beamten auf
Probe genannten Griinde sind unter anderem um den
als auflerordentliches Kiindigungsrecht hinsichtlich fri-
herer Mitarbeiter des MfS im Einigungsvertrag vorge-
sehenen Grund erginzt worden.

bb) Die vom KG vertretene Rechtsauffassung zum
Sonderkiindigungsrecht entspricht der Rspr. der Ver-
waltungsgerichte (vgl. BVerwG DtZ 1997, 143; OVG
Berlin NJ 1996, 609; DtZ 1997, 266; VG Berlin NJ
1995, 274) und der teilweise vergleichbaren Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 74, 257; BAG
NJ 1993, 379; NZA 1996, 202).

cc) Die Auffassung des KG steht — jedenfalls, weil die
M(S-Titigkeit des Angeklagten im Zeitpunkt der T4u-
schung nicht lange zuriicklag — auch im Einklang mit
der Rspr. des BVerfG zum Sonderkiindigungsrecht
(BVerfGE 92, 140; 96, 171; 96, 189).

Allerdings ist die ,politische Vorbelastung® fiir die
Frage des Sonderkiindigungsrechts nicht allein mafigeb-
lich (BVerfGE 92, 140, 153 ff.). Das Merkmal der per-
sonlichen Eignung bezieht sich auch auf die kiinftige
Amtstitigkeit. Die Beurteilung der Eignung zum Zeit-
punkt der Kiindigung darf die Entwicklung nicht aus-
blenden, die der Beamte nach dem Beitritt genommen
hat. Der Zeitfaktor ist zu beriicksichtigen (BVerfGE 96,
171, 187f.): ,Personliche Handlungen konnen sich
ebenso wie die Einstellung zur eigenen Vergangenheit
im Lauf der Zeit dndern. Lingere beanstandungsfreie
Zeitrdume konnen auf Bewihrung, innere Distanz, Ab-
kehr von fritheren Einstellungen und Taten hinweisen.
Auch die gesellschaftliche Achtung von Fehlverhalten
verliert sich mit der Zeit.“ Aus linger zuriickliegenden
Tatigkeiten fur das MfS laflt sich ,ein verldfSlicher
Schluf§ auf die heutige Einstellung des Betroffenen zur
freiheitlichen und demokratischen Verfassung des GG
... nicht herleiten. Als Indiz fiir eine mangelnde Eignung
taugen sie regelmiflig nicht mehr. Auch eine Diskredi-
tierung des Offentlichen Dienstes in den Augen des
Publikums droht bei weit zuriickliegenden Vorgingen
nicht in der gleichen Weise.“

Hier lagen die Vorginge, welche die persénliche Zu-
verldssigkeit betreffen, zum mafgeblichen Zeitpunkt
der vom Angeklagten erstrebten Anstellung indes nicht
weit zuriick. Der vom BVerfG angesprochene Zeitfak-
tor hat bei dem hier zu beurteilenden Anstellungshin-
dernis ersichtlich noch keine mafigebliche Bedeutung er-
langt. Allerdings ist die Fallgruppe fritherer MfS-Titig-
keit von schwindender Bedeutung, ohne daff es darauf
fir die hier zu treffende Entscheidung unmittelbar
ankdme. Schon deshalb wird die Strafjustiz aber zu er-
wigen haben, in nicht besonders gravierenden, gleich-
wohl noch strafbaren Fillen dieser Art weitgehend zur
Einstellung der Verfahren wegen Geringfiigigkeit zu ge-
langen.

4. Gleichwohl wiirde das KG deshalb mit seiner
Rechtsansicht, es liege kein Vermdgensschaden vor, ob-
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wohl der Angeklagte wegen fehlender personlicher Eig-
nung bei einer Ermessensreduzierung auf Null nicht
hitte angestellt werden diirfen, von der Rspr. des BGH
abweichen, insbesondere von den Urt. des 5. Strafsenats
v. 8.7.1955 — 5 StR 115/55 - und v. 10. 1. 1961 -
5 StR 353/60 —; an dieser Rspr. hilt der Senat fest.
Nach diesen Rechtsgrundsitzen lag hier — bei Zugrun-
delegung des vom KG angenommenen beamtenrecht-
lichen Einstellungsverbotes — eine schadensgleiche Ver-
mogensgefahrdung vor.

(=)
Anmerkung

In seinem Vorlagebeschluss! beanstandet das KG,
dass die bisherige Rechtsprechung des BGH zum An-
stellungsbetrug des Beamten ,,im Widerspruch zu dem
im ibrigen zum Vermogensschaden im Rahmen des
§ 263 StGB vom BGH vertretenen objektiv-wirtschaft-
lichen Schadensbegriff“ stehe. Auch Geppert? hielt es,
unter dem Eindruck des Vorlagebeschlusses und im
Vorfeld der neuen Entscheidung des S. Strafsenats, fiir
»verfehlt, bei Erschleichen einer Beamtenstellung den
Gesichtspunkt des Vermogensschadens in den Vorder-
grund zu stellen.“ Ausfithrliche Stellungnahmen im
Schrifttum sind tiberwiegend alteren Datums® und wur-
den ausgelost durch die BGH-Rechtsprechung in der
unmittelbaren Nachkriegszeit, die nunmehr der Senat
im einzelnen referiert. Insgesamt lisst sich in der Litera-
tur, auch in der Tendenz, kein einheitlicher Meinungs-
stand erkennen.

Der Senat hilt jetzt in seinem Leitsatz im Prinzip an
der traditionellen Rechtsprechung fest und bejaht einen
Vermogensschaden, wenn der Bewerber um eine Beam-
tenstellung iiber Umstinde seiner personlichen Eignung
tauscht, deretwegen eine Einstellung — aufgrund einer
Ermessensreduzierung auf Null - nicht hitte erfolgen
diirfen. Die Urteilsgriinde lesen sich aber weit differen-
zierter.

Den Kritikern kommt der Senat zunichst insoweit
entgegen, als er offen ldsst, ,,ob charakterliche oder sitt-
liche Mingel (so die Vorlegungsfrage), soweit sie eine
blosse innere Eigenschaft des Beamten sind, einen Ver-
mogensschaden begriinden konnen® (III 3 b aa). Eine
»schadensgleiche Vermogensgefahrdung® wird aber be-
jaht, wenn das Fehlen personlicher Zuverldssigkeit eine
Auflenwirkung auf die Amtsfilhrung haben kann
(a. a. O.). Die Ubereinstimmung dieser Sicht mit einem
objektiv-wirtschaftlichen Schadensbegriff sucht der
Senat in der herkémmlichen Weise damit zu begriinden,
dass bei Vertragsschluss die versprochene Leistung bei
fehlender Zuverldssigkeit des Bewerbers der von der
Behorde zugesagten Gegenleistung nicht dquivalent sei.
Dem aus der Sicht des Vorlagebeschlusses naheliegen-
den Einwand, dadurch werde weniger das Vermogen
als vielmehr die Integritit und das Ansehen der 6ffent-
lichen Verwaltung geschiitzt®, hilt der Senat entgegen,
es komme nicht auf einen eventuellen Vermogenswert
des Vertrauens in die Integritit des offentlichen Diens-
tes an, sondern allein auf den Vermégenswert der ein-
wandfreien Amtsfithrung, und zwar ,ebenso wie bei
einem privat-rechtlichen Dienstverhiltnis“ (a.a.O.).
Der Senat will damit offenbar klarstellen, dass er von

' KG JR 1998, 434.
2 FS f. Hirsch, Berlin 1999, S. 525, 541.
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der Vorstellung, das Beamtenverhiltnis sei ein betrugs-
rechtlicher ,,Sonderfall“, abriicken méchte. Versuche
zur Begriindung einer wirtschaftlichen Relevanz der be-
sonderen Treuepflicht gerade des Beamten, der als Ge-
genwert zur Alimentierung seine ganze Person hingebe’,
werden damit durch den Senat eindeutig verabschiedet.
Die Schadensbestimmung beim Anstellungsbetrug des
Beamten soll sich, so wird man das Ergebnis formulie-
ren konnen, in nichts von den iiblichen MafSstaben bei
der Bestimmung des Schadens im Fall des Eingehungs-
betrugs mehr unterscheiden.

Man legt also den Mafistab des Senats selbst an,
wenn man objektiv wirtschaftlich einen Schaden im ent-
schiedenen Fall nachpriift.

Die Gefahr fiir das Vermdgen des Staates im Moment
der Einstellung des Beamten besteht nach Auffassung
des Senats im Fall eines Polizeibeamten mit fritherer
Titigkeit als inoffizieller Mitarbeiter des MfS darin,
dass keine Gewdhr fiir eine von sachfremden Gesichts-
punkten unbeeinflusste Amtsfithrung bestehe (a. a. O.).
Man wird dieser Uberlegung insoweit zustimmen kén-
nen, als eine solche von sachfremden Gesichtspunkten
unbeeinflusste Amtsfithrung als Gegenleistung fiir die
von der Behorde zugesagte Leistung zu gelten hat. Die
personliche Zuverlissigkeit fungiert hier als Prognose-
begriff fir korrekte fachliche Leistung in der Zukunft.
Riickt man, wie der Senat, von der ,,Sonderfall“-These
fir den Einstellungsbetrug des Beamten ab, so kann es
fir die Schadensberechnung im Strafrecht nur auf diese
Prognose ankommen. Keinesfalls darf allein aus dem
Umstand, dass beamtenrechtlich bei einer Person die
Einstellungsvoraussetzungen nicht bestehen, entnom-
men werden, der Staat enthalte iiberhaupt keine Gegen-
leistung, der Preis der Dienste einer solchen Person sei
»gleich Null“®. Der Senat argumentiert deshalb auch
weit vorsichtiger, beruft sich nur auf eine graduelle Dif-
ferenz: ,,Bei einem personlich unzuverlissigen Bewerber
bleibt der Wert der versprochenen Leistung hinter dem
objektiven, tatsachlichen Wert der Vertragspflicht zu-
rick® (a.a. O.).

Auch eine solche lediglich graduelle Differenz wiirde
hier —~ wie auch sonst — fir die Annahme eines Einge-
hungsbetrugs ausreichen — freilich nur, wenn das fiir
den Eingehungsbetrug entscheidende weitere Kriterium
erfiillt ist, dass ndmlich die Vermogensgefihrdung
»schadensgleich“, dass sie ,konkret“ ist. Der Senat
nimmt dies an ,,wenn es naheliegt, dass das Fehlen per-
sonlicher Zuverldssigkeit sich nach auflen nachteilig auf
die Amtsfiihrung — die Qualitit der Dienstleistung des
Beamten — auswirkt ... (a.a. O.). Fir dieses ,,Nahe-
liegen“ mag das Fehlen der ,Eignung“ im beamten-
rechtlichen Sinn ein bedeutsames Indiz sein, ein Auto-
matismus in der Auswirkung auf die Schadensbestim-
mung im Strafrecht kann aber insoweit schwerlich be-
stehen.

Das fuhrt zu der im entschiedenen Fall besonders
wichtigen Frage, ob das Erbringen von fachlich nicht zu
beanstandenden Leistungen im Anschluss an die Ein-
stellung Bedeutung fiir die Schadensbestimmung hat.
Lasst sich im Hinblick auf die tatsdchlich erbrachten
nicht zu beanstandenden Leistungen der Schaden letzt-
lich verneinen, weil dann die Einstellungserschleichung
nur die Dispositionsfreiheit der einstellenden Behorde
tangiert’”? Oder hat der Senat Recht, dass die spiteren
guten Leistungen an der schadensgleichen Vermdogens-
gefihrdung zum Zeitpunkt des Vertrags nichts dndern

Entscheidungen - Strafrecht (Anm. Seelmann)

165

(a. a. O.)? Die Frage riihrt an die noch immer nicht be-
friedigend geloste Problematik, unter welchen Bedin-
gungen eine bloffe Vermogensgefihrdung bereits als
»schadensgleich® zu gelten hat. Unbestritten ist zwar,
dass eine spdtere Wiedergutmachung strafrechtlich den
einmal verursachten Schaden nicht wieder aus der Welt
schafft — aber eben nur, wenn dieser Schaden schon ent-
standen ist. Entscheidend ist, ob der Schaden bereits bei
Vertragsschluss vorlag — was im Fall der Gefihrdung
eine Prognose hinsichtlich der weiteren Entwicklung
verlangt — und ob fiir die Einschitzung dieser Prognose
der tatsdchliche weitere Verlauf ein Indiz darstellen
darf. Firr letzteres sprechen durchaus gute Griinde?, da
man anderenfalls einen Schaden durch Gefahbrdung
selbst dort annimmt, wo diese Gefihrdung objektiv als
widerlegt gelten kann. Die Gefiahrdung lediglich aus der
Sicht eines Verstindigen ex ante zu beurteilen, mag
ndmlich bei einer Entscheidung unter Zeitdruck, z. B.
beim rechtfertigenden Notstand, Sinn machen; nicht so
einsichtig ist, dass dies auch fiir die Ausweitung des
Schadensmerkmals im objektiven Tatbestand von § 263
gelten soll. Freilich wiirde eine ex-post-Bestimmung der
Gefihrdung die Figur des Eingehungsbetrugs in ihrer
Anwendung stark beschrinken, kidme sie doch bei
anschliessender Vertragserfiillung meist nicht mehr zur
Anwendung (Ausnahmen wiren bei nicht erwartbaren
zwischenzeitlichen Vermégensverbesserungen denkbar),
bliebe somit iiberwiegend nur fir die Teilnahmestraf-
barkeit relevante Vorform des Erfillungsbetrugs.
Zudem gibt es im Wirtschaftsleben durchaus Fille, in
denen die Gefihrdung bereits so massiv ist, dass ein
Gut wirtschaftlich ,,abgeschrieben® werden muss.

Doch auch wenn man mit der h. M. dem traditionel-
len Modell des Eingehungsbetrugs unter Einschitzung
der Vermogensgefahr allein ex ante folgt, bleiben Zwei-
fel an der Entscheidung des Senats, Zweifel, die parallel
zu denen bei der Anstellung eines wegen Vermdogens-
delikten Vorbestraften liegen. Ist die Gefahr, dass ein
fritherer inoffizieller Mitarbeiter des MfS als Polizeibe-
amter sein Amt beeinflusst von sachfremden Erwigun-
gen ausiibt, grofer als die, dass ein einschligig Vorbe-
strafter wieder ein Vermogensdelikt begeht? Zu letzte-
rem Fall dirften inzwischen die Stimmen iiberwiegen,
die doch Zweifel daran anmelden, ob diese (theoreti-
sche) Moglichkeit eines Vermogensdelikts bereits einen
konkreten Schaden zu begriinden vermag’®. Ein Unter-
schied zwischen beiden Fillen besteht natiirlich inso-
weit, als der Polizeibeamte gar nicht hitte eingestellt
werden diirfen. Aber dass beamtenrechtlich, jedenfalls
im Land Berlin, das Fehlen der Eignung zwingend aus
der Arbeit als IM des MfS geschlossen wird, sagt noch
nichts Endgiiltiges tiber den drohenden Vermdgensscha-
den im Fall einer Einstellung, die nicht hitte erfolgen
dirfen. Die beamtenrechtliche Sicht kann also, geht
man wie der Senat von der Parallele zu einem privat-
rechtlichen Dienstverhiltnis aus, nicht zugunsten einer
Unterscheidung der beiden Fille vorgebracht werden.
Mir scheint deshalb, dass der Senat im konkreten Fall
nicht die Konsequenzen aus seiner eigenen vorsichtigen
Kritik an der bisherigen Rechtsprechung zieht.

Prof. Dr. Kurt Seelmann, Basel

5 Gutmann MDR 1963, 96.

6 Genauer zu dieser Argumentation Protzen NStZ 1997, 5285, 527.

7 So Geppert a. a. O. S. 541.

8 Zu den grundsitzlichen Einwéinden gegen die Figur des Eingebungsbetrugs
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§ 76 Abs. 2 1. Alt., § 21g GVG

Die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsitze zur spruchkérperinternen Ge-
schiftsverteilung gelten auch fiir die nur mit dem Vor-
sitzenden und zwei Beisitzern besetzten Strafkammern
des Landgerichts, wenn die Besetzung gemif} § 76
Abs. 2 1. Alternative GVG in Frage steht.

Beschlufl des BGH v. 29. 9. 1999 — 1 StR 460/99.

Aus den Griinden:

Das LG hat den Angeklagten wegen schwerer rauberischer
Erpressung, schweren Raubes, gefihrlicher Korperverletzung,
unerlaubten Fiihrens einer Schuffwaffe und unerlaubten Sich-
verschaffens von Betdubungsmitteln sowie wegen unerlaubten
Besitzes von Betdubungsmitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von 5 Jahren und 9 Monaten verurteilt. Seine Revision hat mit
der Verfahrensriige Erfolg, die Besetzung der erkennenden
Strafkammer habe sein Recht auf den gesetzlichen Richter ver-
letzt.

1. Die erkennende 2. grofle Strafkammer des LG war
zur Zeit dieser Entscheidung mit Vorsitzendem Richter
am LG N. und den Richtern am LG D. und T. besetzt.
Durch den Eroffnungsbeschluff vom 6. 11. 1998 hatte
die Straftkammer gemif§ § 76 Abs.2 1. Alt. GVG be-
schlossen, dafé sie in der Strafsache gegen H. in der
Hauptverhandlung mit 2 Berufsrichtern einschliefSlich
des Vorsitzenden besetzt sei. Hinsichtlich der Geschifts-
verteilung innerhalb der Strafkammer hatte der Vorsit-
zende bestimmt, daf$ in den Fillen, in denen die Kam-
mer mit nur einem Beisitzer besetzt wird, Richter am
LG D. bei Hauptverhandlungsbeginn in den geraden
Wochen, Richter am LG T. in ungeraden Wochen mit-
wirkt.

Der Verteidiger des Angeklagten riigte diese Art der
kammerinternen Geschiftsverteilung vor Beginn der
Vernehmung des Angeklagten zur Sache; in ihr werde
der Besitzer in Fillen der Zweierbesetzung nicht nach
abstrakten und generellen Merkmalen bestimmt, son-
dern durch die Terminierung, die der Vorsitzende nach
seinem Ermessen vornehme.

Das LG hat diesen Besetzungseinwand zuriickgewie-
sen. Fiir die Ansetzung einer Hauptverhandlung auf
einen bestimmten Termin sei nicht die Person des dann
zur Mitwirkung berufenen Beisitzers mafSgeblich, son-
dern die Verfugbarkeit von Verteidigern, Sachverstindi-
gen und anderen Personen, dariiber hinaus insbeson-
dere auch die Eilbediirftigkeit der Sache. Eine Zuteilung
nach der Zufilligkeit des Eingangsdatums einer Sache
wiirde nicht vor der von der Verteidigung befiirchteten
Willkiir schiitzen, denn auch bei einer solchen Regelung
wire es erforderlich, eine entstehende Uberbelastung
eines Kammermitgliedes auszugleichen. Die viele Jahre
praktizierte und unbeanstandet gebliebene Regelung
werde der von vielerlei Zwingen gepragten Arbeits-
weise in der Tatsacheninstanz weit besser gerecht, ohne
gegen den Grundsatz des gesetzlichen Richters zu ver-
stofSen.

2. Die Regelung der Strafkammer fiir die interne Ge-
schiftsverteilung wire in der Vergangenheit nicht zu
beanstanden gewesen. Bis zur Entscheidung der Verein-
ten Grofden Senate vom 5.5.1994 (BGHZ 126, 63)
hatte die Rspr. des BGH nicht gefordert, daf§ der Vor-
sitzende sich in der Terminierung durch Grundsitze
nach § 21g Abs. 2 GVG binden miisse, wenn davon die
Zusammensetzung des Spruchkoérpers beeinflufSst wird.
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Seither hat sich jedoch die Rspr. gewandelt und fort-
entwickelt. Nach den Entscheidungen der Vereinigten
Grofsen Senate des BGH (aaO S. 85) und des BVerfG
(Entscheidung des Plenums v. 8. 4. 1997 — BVerfGE 95,
322, 331 - und des Zweiten Senats v. 28. 10. 1997 —
NJW 1998, 743) sollen auch nur entfernte Moglichkei-
ten einer manipulierten Auswahl der mitwirkenden
Richter fiir eine bestimmte Sache ausgeschlossen wer-
den. Demgemiff mufl die Zustindigkeit in einem
Spruchkorper oder der darin bestehenden Sitzgruppen
generell im voraus nach objektiven Merkmalen, bei-
spielsweise nach Aktenzeichen, Eingangsdatum, Rechts-
gebiet oder Herkunftsbezirk der anhingigen Sache be-
stimmt sein.

Diese Voraussetzung ist nicht erfiillt, wenn im Mit-
wirkungsplan nur geregelt ist, welche Richter an wel-
chen Sitzungstagen mitzuwirken haben, und erst die
Terminierung der einzelnen Sache zu deren Zuordnung
zu den jeweiligen Richtern fithrt. Hier bleibt dem Vor-
sitzenden bei der Heranziehung der einzelnen Richter
zur Mitwirkung an der jeweiligen Sache ein Ermessens-
spielraum, dessen es zur effektiven Bewiltigung der
Rechtsprechungsaufgabe angesichts der zur Verfiigung
stehenden Mitwirkungssysteme nicht bedarf und dem
deshalb die Gewihrleistung des gesetzlichen Richters
entgegensteht (BVerfG [Plenum] aaO S. 331; BVerfG
[Zweiter Senat] aaO S. 744).

Diese fiir die Senate der obersten Bundesgerichte ent-
wickelten Grundsitze miissen entgegen der Meinung
des LG auch fiir eine grofle Strafkammer gemafS § 76
Abs. 1 GVG gelten, sofern die Kammer entweder tiber-
besetzt oder gemifl § 76 Abs. 2 1. Alt. GVG besetzt ist;
die Problemlage ist nicht anders, da auch hier fir den
Vorsitzenden ein Ermessensspielraum besteht, welchen
der beisitzenden Richter er zur Mitwirkung heranziehen
will, wenn diese Festlegung erst durch die Terminierung
erfolgt. Den vom Landgericht angefithrten Schwierig-
keiten bei einer generellen Regelung, soweit sie tiber-
haupt bestehen, kann auf andere Weise begegnet wer-
den. So kann der Vorsitzende z. B. einen Richter, der
wegen Bearbeitung einer umfangreichen Sache oder
wegen vorangegangenen Urlaubs oder vorangegangener
Krankheit des anderen Richters iiberlastet ist, fiir ver-
hindert erklaren.

3. Da die Verfahrensriige durchgreift, bedarf es eines
Eingehens auf das sachlich-rechtliche Vorbringen nicht.

(-)

Anmerkung

1. Beim Lesen dieser Entscheidung dringt sich die
Frage auf, wieso es dazu iiberhaupt kommen musste; so
selbstverstandlich erscheint ihr Inhalt. Dass die Grund-
sitze fiir den gesetzlichen Richter fiir alle Gerichte gel-
ten miissen, dass der Satz ,,quod licet lovi, non licet
bovi“ im Guten wie im Bosen nicht gilt, wo es um den
gesetzlichen Richter geht, hat der BGH nach langem
hinhaltenden Widerstand schlieflich selbst einsehen
miissen. Umgekehrt muss aber natiirlich das, was fiir
den BGH gilt, auch fiir die Instanzgerichte gelten. Lei-
der ist zu fiirchten, dass es noch einige Zeit dauern
wird, bis eingeschliffene Verhaltensmuster der spruch-
korperinternen Besetzung auch bei der letzten Landge-
richtskammer beseitigt sind. Insofern wird der vorlie-
gende Beschluss hoffentlich einen Anstof§ zur kritischen
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Es ist ja bezeichnend, dass die Argumente der Straf-
kammer, mit der sie ihre interne Besetzungspraxis ver-
teidigt hat, denen gleichen, mit denen der BGH friiher
seine Besetzungspraxis verteidigt hatte: Eine Besetzung
nach Sitzungswochen (beim BGH waren es Sitzungs-
tage) sei notwendig, um den praktischen Bediirfnissen
Rechnung tragen zu konnen. Natiirlich ist es nicht auf
die Person des jeweils zur Mitwirkung berufenen Beisit-
zers angekommen; dies sei jedenfalls unterstellt. Aber
hat denn die Strafkammer nicht erkannt, dass sie sich
mit dem Hinweis auf die Verfiigbarkeit von Verteidi-
gern in deren Abhingigkeit begeben hat? Den Verteidi-
gern sei normalerweise ebenso wenig wie den Vorsit-
zenden die Absicht einer Manipulation der Besetzung
unterstellt. Kann indessen wirklich ausgeschlossen wer-
den, dass nicht ausnahmsweise doch ein Verteidiger
eine Verhinderung herbeifithrt oder vorgibt, um einen
anderen Sitzungstermin und damit einen andern zur
Mitwirkung berufenen Beisitzer zu erreichen?

2. Der BGH weist in Anlehnung an den Plenar-
beschluss des BVerfG! darauf hin, dass die Zustindig-
keit in einem Spruchkoérper generell im voraus nach ob-
jektiven Merkmalen, beispielsweise nach Aktenzeichen,
Eingangsdatum, Rechtsgebiet oder Herkunftsbezirk der
anhingigen Sache bestimmt sein muss. Diese auf die
Gegebenheiten bei einem Senat eines obersten Bundes-
gerichts zugeschnittenen Beispiele konnten freilich bei
einer Strafkammer an einem Landgericht nicht ganz un-
problematisch sein. Insofern hat sich der BGH die
Sache hier vielleicht etwas zu leicht gemacht. Der Her-
kunftsbezirk mag da ein mégliches Kriterium darstellen,
wo die Strafkammer fiir Strafsachen mit Angeklagten
aus verschiedenen Amtsgerichtsbezirken zustindig ist,
allerdings auch nur insoweit, als ein Verhiltnis zwi-
schen der Zahl der Amtsgerichtsbezirke und der Zahl
der Beisitzer herstellbar ist und das Aufkommen aus
den verschiedenen Amtsgerichtsbezirken etwa gleich ist.
Ahnlich verhilt es sich mit den Rechtsgebieten, fiir die
eine Strafkammer zustdndig ist. Handelt es sich um eine
sogenannte Feld-, Wald- und Wiesenkammer so schei-
det dieses Kriterium von vornherein aus.

Es bleiben Aktenzeichen und Eingangsdatum. Da nor-
malerweise die Aktenzeichen in der Reihenfolge der
Einginge vergeben werden, handelt es sich im Grunde
nur um ein einziges Kriterium mit lediglich formal an-
deren Merkmalen. Es liegt nahe, dieses Kriterium fiir
denkbar objektiv zu halten. Das BVerfG und ihm fol-
gend der BGH haben dies ja auch getan. Trotzdem ist
auch hier zur Vorsicht zu raten.? In meiner Zeit als
Landgerichtsrat an einer Zivilkammer hat mich der er-
fahrene Vorsitzende vor diesem System gewarnt, ob-
wohl es dort praktiziert wurde. Ihm sei als junger
Assessor an einer Zivilkammer aufgefallen, dass er
meist schwierige Sachen nach dem Aktenzeichen zuge-
teilt bekommen habe, der andere, iltere Beisitzer dage-
gen meist einfache. Er habe sich das nicht erkliren kon-
nen, bis er eines Tages zufillig auf der Geschiftsstelle
mitbekommen habe, wie sein ilterer Kollege die Ein-
ginge durchgesehen und den Geschiftsstellenbeamten
gebeten habe, die erste neue Sache erst spiter einzutra-
gen.

Manipulationen sind also auch bei einem derartigen
System nicht auszuschliefen, auch wenn wiederum der
groflen Masse der Richter derartiges nicht unterstellt
werden soll. Es bedarf also zusitzlicher Sicherungsmaf3-
nahmen. Als ausreichend hat der BGH in Zivilsachen?
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beispielsweise ein System bei einem OLG angesehen, bei
dem der geschiftsleitende Beamte ohne Kenntnis des
Registraturstandes alle Eingidnge eines Tages in der Rei-
henfolge des Eingangs zu nummerieren hatte, wobei
ihm die Kenntnisnahme vom Inhalt untersagt war. Da-
nach gingen die Sachen sofort zur Registratur, wo sie in
der Reihenfolge dieser Nummerierung fortlaufend, also
uber das Tagesende hinweg und stets neu beginnend,
mit den Ordnungszahlen 1 bis 6 versehen wurden,
wobei diese Ordnungszahlen die Senate des OLG be-
zeichneten. Weniger streng hat sich der BGH in Straf-
sachen* ausgedriickt. Danach geniigt eine Regelung, wie
bei gleichzeitigem Eingang mehrerer Sachen zu verfah-
ren ist. Eine solche Regelung diirfte ein unerldssliches
Mindestmaf§ an Sicherung darstellen. Fiir sich allein
reicht sie indessen nicht aus. Es bedarf auch der Kon-
trolle, ob sie eingehalten wird. Hierbei kommt dem
Vorsitzenden eine wichtige Aufgabe zu.

3. Es gibt im uibrigen noch eine weitere, weder vom
BVerfG noch vom BGH erwihnte Methode der objekti-
ven Geschiftsverteilung, die geradezu klassisch ist: die
Geschiftsverteilung nach den Anfangsbuchstaben der
Namen der Angeklagten. Der ebenfalls klassische Ein-
wand, dass dann bei mehreren Angeklagten die Staats-
anwaltschaft die Geschiftsverteilung manipulieren
konne, indem sie den Angeklagten an erster Stelle auf-
filhre, mit dem sie die ihr genehme Geschiftsverteilung
erreiche, lasst sich leicht ausraumen. Man muss nur
statt auf die Reihenfolge, in der die Angeklagten in der
Anklageschrift aufgefithrt sind, auf die alphabetische
Reihenfolge der Namen abstellen; dann kommt es auf
die Reihenfolge der Auffilhrung in der Anklageschrift
nicht an. Alle derartigen Probleme lassen sich 16sen.
Natiirlich wiirde bei einem solchen System ein gewisses
Ubergewicht in der ersten Hilfte des Alphabets entste-
hen, dem aber durch entsprechende Beriicksichtigung
bei der Geschiftsverteilung Rechnung getragen werden
kann.

4. Ein Problem bliebe bei einer Geschiftsverteilung
nach den Namen der Angeklagten, das aber in gleicher
Weise bei einer Geschiftsverteilung nach Rechtsgebiet
oder Herkunftsbezirk der anhingigen Sache besteht.
Ein genauer zahlenmifliger Ausgleich ist bei einem rein
durchgefiihrten derartigen System nicht moglich. Man
mag dariiber streiten, ob es wirklich darauf ankommt,
da die Belastung der Richter nicht nur von der Zahl,
sondern auch von Schwierigkeit und Umfang der be-
arbeiteten Sachen abhingt. Gleichwohl sollte primar
zahlenmifige Paritit bestehen. Dafiir lassen sich aber
bei einem zahlenmifig nicht exakten System Aus-
gleichsregelungen treffen. So ist beispielsweise bei einer
mit zwei Beisitzern besetzten Kammer folgende zusitz-
liche Regelung in der allgemeinen Geschiftsverteilung
denkbar. Nach ihr wire etwa vorzusehen, dass dann,
sobald im Laufe eines Geschiftsjahres der eine Richter
zehn Sachen mehr als der andere Richter zugewiesen
bekommen hat, alle eingehenden Sachen dem anderen
Richter solange zugewiesen werden, bis ein zahlenmafi-
ger Gleichstand erreicht ist. Von da an wiirde die allge-
meine Regelung wieder greifen, bis erneut ein bestimm-

' BVerfGE 95, 322 (331) = JR 1997, 278 (280) m. Anm. Berkemann S. 281
u. Katholnigg S. 284 = NJW 1997, 1497 (1499) m. krit. Aufs. Sangmeister NJW
1998, 721.

2 Vgl. dazu Katholnigg, GVG, 3. Aufl. 1999, § 21e Rdn. 2 m. w. Nachw.
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tes zahlenmifiges Ungleichgewicht, das nicht gerade in
einem Unterschied von zehn Sachen bestehen muss, er-
reicht wire. Eine derartige Zusatzklausel wiirde den
Spruchkorpern mehr Méglichkeiten fiir die Geschifts-
verteilung eroffnen, ohne dass der Grundsatz des gesetz-
lichen Richters beeintrichtigt wire. Im Ubrigen sind fiir
derartige Ausgleichsregelungen, die auch ganz anders
aussehen konnen, der Fantasie keine Grenzen gesetzt.

5. Es bleibt zu hoffen, dass der vorliegende Beschluss
des BGH den Instanzgerichten die Notwendigkeit deut-
lich gemacht hat, ihrerseits ebenfalls die vom BVerfG
aufgestellten Grundsitze fiir die spruchkorperinterne
Geschiftsverteilung zu beachten. BGH-Entscheidungen
wie den vorliegenden Beschluss sollte es in Zukunft
nicht mehr geben miissen.

Ministerialrat a. D. Dr. Oskar Katholnigg, Bonn

§ 63 StGB, Art. 5 Abs. 2, 3 GG

1. Der jahrelange beanstandungsfreie Besitz eines pri-
vaten Fernsehgerites im Mafregelvollzug begriindet
nach den Grundsitzen des Vertrauensschutzes auch ein
Recht auf Bestandsschutz.

2. Die so eingerdumte Rechtsposition kann aber
widerrufen werden, wenn sich in der Person des Patien-
ten Widerrufsgriinde verwirklicht haben. Das ist auch
dann der Fall, wenn sich aus allgemein neu gewonnenen
medizinischen oder therapeutischen Erkenntnissen er-
gibt, daf der Betrieb eines privaten Fernsehgerites einer
erfolgreichen individuellen Behandlung des Patienten
abtraglich ist.

Beschluff des OLG Hamm v. 11. 2. 1999 -1 Vollz (Ws)
4/99.

Aus den Griinden:

Der Betroffene wurde vom LG D am 16. 3. 1988 wegen
sexuellen MiSbrauchs von Kindern in Tateinheit mit homo-
sexuellen Handlungen zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren
verurteilt. Die Verbiifung der Strafe sowie die zugleich ange-
ordnete Unterbringung des Betroffenen gemifi § 63 StGB
wurde zunédchst zur Bewdhrung ausgesetzt. Die Aussetzung
der Strafe und der MafSregel hat das LG D mit Beschluf$ vom
20. 8. 1991 jedoch widerrufen, nachdem der Betroffene am
2. 4. 1991 erneut wegen sexuellen MifSbrauchs von Kindern in
9 Fillen in Tateinheit mit homosexuellen Handlungen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 5 Jahren verurteilt und wiederum
die Unterbringung des Betroffenen gemif} § 63 StGB angeord-
net worden war.

Nach den Feststellungen des Urteils vom 2. 4. 1991 leidet
der Betroffene an einer tief ausgeprigten schwerwiegenden
Neurose, deren Therapiemoglichkeit und Heilungschancen
nur gering zu bemessen sind.

Nachdem zunichst die Maflregel aus dem Urteil des LG D
vom 2. 4. 1991 vollstreckt wurde, wird seit dem 3. 7. 1995
die mit dem Urteil des LG D vom 16. 3. 1988 angeordnete
Unterbringung vollzogen. Die Strafvollstreckungskammer
(StVK) des LG P hat zuletzt mit Beschl. v. 14. 8. 1998 die
Fortdauer der Unterbringung beschlossen und dazu u. a. aus-
gefiihrt, daf8 der Betroffene sich der Therapie bislang verwei-
gere und deshalb noch eine negative Behandlungsprognose ge-
stellt werden miisse. Allerdings sei dem von der Kammer ein-
geholten psychiatrischen Gutachten des Sachverstindigen
Dr. R. vom 19. 11. 1997 zu entnehmen, daff nunmehr eine
Wandlung der Einstellung des Betroffenen zu erkennen sei.
Zur Zeit seien jedoch auflerhalb des Mafiregelvollzuges noch
neue Straftaten zu befiirchten, da die Pidophilie des Betroffe-
nen bisher nicht aufgearbeitet sei.

Der Betroffene befindet sich damit inzwischen mehr als
7 Jahre im Mafregelvollzug nach § 63 StGB. Er hat auf sei-
nem Patientenzimmer seit mehreren Jahren mit Billigung der
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Betriebsleitung ein eigenes Fernsehgerit besessen und noch im
April 1996 ein neues Fernsehgerit erworben. Im Oktober
1996 wurden sodann in der Abteilung des Betroffenen sdmt-
liche privaten Fernseher aus den Patientenzimmern aufgrund
einer Entscheidung der therapeutischen Leitung des Psychiatri-
schen Krankenhauses eingezogen. Damit konnten die Patien-
ten dieser Bereiche nur noch in den Gemeinschaftsrdumen TV-
Programme ansehen. Anlaf fir diese Mafinahme war die auf
mehreren Strukturkonferenzen gewonnene allgemeine Er-
kenntnis, daff sich Patienten mit eigenen Fernsehern in ihre
Privatwelt zuriickzogen und sich den therapeutisch unbedingt
indizierten Gruppenaktivititen nicht 6ffneten.

Der Betroffene hat als langjahriger Besitzer eines eigenen
Fernsehgerites diese Mafinahme angefochten und im Rechtsbe-
schwerdeverfahren einen vorldufigen Erfolg erzielt. Der Senat
hat mit Beschl. v. 10. 4. 1997 die Bescheide des Westfilischen
Zentrums fiir Forensische Psychiatrie in Lippstadt und den Wi-
derspruchsbescheid des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe
aufgehoben und zugleich das Westfilische Zentrum fir Foren-
sische Psychiatrie in Lippstadt angewiesen, den Betroffenen
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu be-
scheiden. Dazu hat der Senat u. a. folgendes ausgefiihrt:

»Dem Betroffenen wird seit Jahren nach dem von der Be-
triebsleitung genehmigten Kauf eines privaten Fernsehgerites
der Betrieb eines Fernsehgerites auf dem Patientenzimmer ge-
stattet. Noch vor Jahresfrist hat der Betroffene sogar mit er-
heblichen finanziellen Aufwendungen den Ankauf eines neuen
Farbfernsehgerites durch die Anstalt genehmigt erhalten. Vor
dem Hintergrund dieser von der Anstalt offensichtlich seit
Jahren geiibten Handhabung kann es nicht zweifelhaft sein,
daff dem Betroffenen nach den Grundsitzen des Vertrauens-
schutzes auch das Recht auf Bestandsschutz zusteht, wenn
nicht neuerdings wichtige Griinde eingetreten sind, die nun-
mehr einen Widerruf dieser Ubung rechtfertigen (vgl. BVerfG,
StV 96, 48; OLG Hamm v. 26. 9. 1996 - 1 Vollz (Ws) 96/96).
Die StVK hat eigene Feststellungen zu solchen etwa in der Per-
son des Betroffenen aufgetretenen geinderten Verhaltenswei-
sen nicht getroffen und stiitzt ihre Ansicht letztlich — ebenso
wie die Mafiregelvollzugsbehérden — im wesentlichen nur auf
allgemeine Erwigungen zu den Zielen des Mafiregelvollzuges
ohne ausreichenden konkreten Bezug zur Person des Antrag-
stellers. Ob beim Antragsteller nach der letzten Genehmigung
des Betriebs eines eigenen Fernsehgerites neuerdings ein-
schneidende Anderungen in dessen Verhaltensweise aufgetre-
ten sind, die eine fiir dessen Person konkret erforderliche The-
rapie bei einem privaten Fernsehbetrieb zumindest erheblich
erschweren wiirden, ergibt sich weder aus der Widerspruchs-
begriindung noch aus der angefochtenen Entscheidung. Es ist
daher nicht nachpriifbar, ob die Vollzugsbehérde von dem ihr
gegebenen Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum ordnungs-
gemiflen Gebrauch gemacht hat.

Der angefochtene Beschluf war daher aufzuheben. Einer
Zuriickverweisung an die StVK bedurfte es nicht, da die Sache
in Ansehung der von dieser zu treffenden Entscheidung gemif3
§ 119 Abs. 4 Satz 2 StVollzG spruchreif ist.

Das Westfilische Zentrum fiir Forensische Psychiatrie Lipp-
stadt hat daraufhin mit Entscheidung vom 3. 7. 1997 die Ein-
ziehung des privaten Fernsehgerites erneut bestitigt, weil in
dem individuellen Fall des Betroffenen der Entzug der privaten
Fernseherlaubnis therapeutisch begriindet und geboten sei.
Aus belegbaren, spezifisch behandlungsorientierten Griinden
konne dem Betroffenen der private Fernsehempfang nicht wie-
der erlaubt werden. Zur weiteren Begriindung wird in dem Be-
scheid auf eine beigefiigte umfangreiche Stellungnahme des
Diplom-Psychologen K. vom 19. 6. 1997 Bezug genommen.

Der dagegen gerichtete Widerspruch des Betroffenen wurde
vom Landschaftsverband Westfalen-Lippe mit Bescheid vom
22. 6. 1998 unter niherer Begriindung zuriickgewiesen.

Auch der Antrag des Betroffenen auf gerichtliche Entschei-
dung blieb erfolglos. Die StVK beim LG P hat den Antrag des
Betroffenen auf gerichtliche Entscheidung mit Beschl. v. 14. 12.
28 e Rtk R by - 2. avsee-
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»Auch der Umstand, daff dem Antragsteller mehrere Jahre
lang der Betrieb eines eigenen Fernsehgerites erlaubt worden
war, schliet einen Widerruf dieser Mafinahme nicht aus, so-
fern nachtriglich Tatsachen eingetreten sind, aufgrund derer
das psychiatrische Krankenhaus berechtigt wire, die Maf3-
nahme zu versagen und die Belange der Allgemeinheit Vor-
rang vor dem Interesse des einzelnen am Fortbestand einer
Rechtslage verdienen. Dies gilt insbesondere dann, wenn beim
Antragsteller nach der letzten Genehmigung des Betriebes neu-
erdings einschneidende Anderungen in seinem Verhalten auf-
getreten sind, die eine fiir seine Person konstante erforderliche
Therapie bei einem privaten Fernsehbetrieb erheblich erschwe-
ren wirden (OLG Hamm v. 10. 4. 1997 — 1 Vollz (Ws) 44/97).
Hierbei ist die StVK verpflichtet, festzustellen, ob die Voll-
zugsbehorde bei ihrer Entscheidung von einem zutreffenden
und vollstindig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist. Nicht
nur gegeniiber dem Gefangenen, sondern auch, um eine Uber-
priiffung zu ermoglichen, muf$ die — abschligige — Ermessens-
entscheidung spatestens im Widerspruchsverfahren ausrei-
chend begriindet werden (vgl. OLG Hamm v. 7.7.1998 -
1 Vollz (Ws) 190/98). Diesen Anforderungen geniigt jedoch
der Bescheid des Beteiligten unter Beifiigung der Stellung-
nahme des Dipl.-Psychologen K. v. 19. 6. 1997 und auch des
weiteren der Widerspruchsbescheid des Landschaftsverbandes
Westfalen-Lippe vom 22. 6. 1998.

In dieser Stellungnahme ist konkret und ausfiihrlich ausge-
fiihrt, daff im Laufe der Nutzung des Privatfernsehens durch
den Antragsteller dieser eine weitergehende Abkapselungsten-
denz aufweise. Dies wird insbesondere durch die detaillierte
Schilderung der Zimmeraufstellung deutlich. Insofern ergibt
sich aus der Stellungnahme vom 19. 6. 1997, daf die Nutzung
des privaten Fernsehgerites speziell bei dem Antragsteller die
bei ihm vorliegende und im Hinblick auf die kontraindizierte
Abkapselungstendenz fordert. Desgleichen ist auch in dem
Widerspruchsbescheid des Landschaftsverbandes Westfalen-
Lippe vom 22. 6. 1998 ausgefiihrt, daf§ bei dem Betroffenen
die Gefahr bestehe, daf er von seinem Privatfernsehgerit
einefseits Kifidersendungen sehen werde, die unter Beriicksich-
tigung seiner mangelnden kritischen Einstellung gegeniiber pa-
dophilen Reizen beziiglich seiner Therapie kontraindiziert
sind. Insofern ist im Widerspruchsbescheid hinreichend darge-
legt, daf$ die Gefahr, daff der Antragsteller seinen Privatfern-
seher in der nur stichprobenartig kontrollierbaren Situation
seines eigenen Zimmers abredewidrig benutzen wiirde, grofS
sei, da er bereits den ,leichter zu iiberwachenden Fernseher im
Gruppenraum abredewidrig benutzt habe, um Kindersendun-
gen zu sehen. Deshalb sind die in der individuellen Personlich-
keit des Betroffenen gegebenen Griinde fiir einen Entzug des
privaten Fernsehgerites sowohl in der dem Bescheid vom 3. 7.
1997 beigefiigten Stellungnahme, als auch in dem Wider-
spruchsbescheid des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe
vom 22.8.1998 hinreichend dargelegt. Desgleichen ergibt
sich auch aus dem Bescheid, daf§ die absprachewidrige Nut-
zung des Gruppengerites erst nach der letzten Genehmigung
des Privatfernsehgerites erfolgt ist. Es ist nicht ersichtlich, dafl
den Beteiligten bekannt war, daff der Betroffene bereits vorher.
abredewidrig von seinem Privatfernsehgerit Gebrauch ge-
macht hat. Auflerdem ergibt sich aus dem Widerspruchsbe-
scheid, daff der Betroffene nach August 1996 durch das Ein-
bringen von einem Buch, das padophile Neigungen und pado-
phile Praktiken verharmlose, und von Kinderfotos aufgefallen
sei. Insofern liegt eine Situation vor, die von derjenigen bei Er-
teilung der letzten Genehmigung abweiche.

Desgleichen ist auch ausfiihrlich dargelegt, daf das Infor-
mationsrecht des Betroffenen aus Art. 5 Abs. 3 GG nicht ver-
letzt sei, da auf der Station insgesamt 4 Fernseher zur Ver-
fiigung stehen und iiberdies die Moglichkeit besteht, Filme
oder Programme, die zunichst beriicksichtigt worden seien,
per Video aufnehmen zu lassen und zeitversetzt zu sehen.
Unter diesen Umstinden war der Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung zuriickzuweisen.“
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Gegen diese Entscheidung richtet sich die Rechts-
beschwerde des Betroffenen, mit der er u. a. riigt, daf§
eine Priifung aller Umstidnde, insbesondere derjenigen,
die fiir eine Aufrechterhaltung der Genehmigung spre-
chen wiirden, nicht stattgefunden habe. Dariiber hinaus
werde durch die angefochtene Entscheidung das Grund-
recht auf Informationsfreiheit gemaf§ Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG verletzt. Die angefochtene Entscheidung beriihre
dariiber hinaus aber auch das Gleichheitsgebot des
Art. 3 Abs. 1 GG, weil im Bereich 44 des Landeskran-
kenhauses 3 Patienten der Besitz von privaten Fern-
sehern zugestanden worden sei, deren Einweisungs-
delikt auch eine Sexualstraftat sei.

Das Rechtsmittel war zur Fortbildung des Rechts zu-
zulassen. Es hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Die
Versagung des privaten Fernsehempfangs durch die
Vollzugsbehorde ist nicht zu beanstanden.

Zwar ist nicht zu verkennen, daff dem Betroffenen
seit Jahren der Besitz eines privaten Fernsehgerites auf
dem Patientenzimmer gestattet wurde und ein Mif3-
brauch dieser Erlaubnis durch den Betroffenen nicht
festgestellt werden konnte. Daraus folgt zunéchst, daf§
dem Betroffenen nach den Grundsitzen des Vertrauens-
schutzes auch ein Recht auf Bestandsschutz zusteht,
wenn nicht neuerdings wichtige Griinde, die insbeson-
dere in der Person des Betroffenen oder seiner Behand-
lung liegen konnen, eingetreten sind, die diesem Be-
standsschutz entgegenstehen und einen Widerruf recht-
fertigen (vgl. BVerfG StV 96, 48; OLG Hamm v. 26. 9.
1996 - 1 Vollz (Ws) 96/96 — und v. 10.6.1997 -
1 Vollz (Ws) 73/97 -). Ob solche gewichtigen Griinde
vorliegen, bedarf einer griindlichen Priifung, denn die
Vollzugsbehérde muf sich in diesem Fall in einer um-
fassenden Darstellung und Abwigung dazu duflern,
warum nicht nur aufgrund allgemeiner Erkenntnisse,
sondern auch im konkreten Einzelfall der Entzug der
privaten Fernseherlaubnis geboten ist. In seiner Ent-
scheidung v. 10. 4. 1997 (1 Vollz (Ws) 44/97) hatte der
Senat bereits darauf hingewiesen, daf ein fiir die Voll-
zugseinrichtung allgemeingiiltiges Verbot des Betriebes
privater Fernsehgerite fiir diejenigen Patienten, die be-
reits seit lingerem beanstandungsfrei im Besitz eines
solchen Gerites sind, nur dann in Betracht kommt,
wenn dies aus Sicherheits- oder Behandlungsgriinden,
die auch in der Person des Patienten gegeben sind, ge-
boten ist.

So liegt der Fall jedoch hier. Der Stellungnahme des
Dipl.-Psych. Dr. K. v. 19.6.1997 ist zu entnehmen,
dafl die — mogliche — negative therapeutische Auswir-
kung des Betriebes privater Fernsehgerite auf Patienten-
zimmern zunichst nicht erkannt wurde. Der Besitz pri-
vater Gerdte wurde deshalb zuvor ohne Beriicksichti-
gung drztlicher Aspekte von der Verwaltung der Voll-
zugseinrichtung geregelt, d. h. eine Genehmigung wurde
erteilt, wenn der Patient wirtschaftlich zum Erwerb in
der Lage war.

Erst im Rahmen mehrerer Strukturkonferenzen
wurde allmihlich die therapeutisch in zahlreichen Fil-
len negative Auswirkung des Betriebes privater Fernseh-
gerite erkannt und durch ein entsprechendes allgemei-
nes Verbot in der Abteilung umgesetzt. Diese Erkennt-
nisse haben bei dem Erwerb des neuen Fernsehgerites
des Betroffenen im Jahr 1996 jedoch noch keine
Beri.icksichtigung gefunden.

troffe l; ann sich m hg a berufen, dafs
Grunasg e dé \6% tratensschu ZfAls'off: ca‘{‘tél’g der pri-
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vaten Fernseherlaubnis entgegenstehen. Der angefochte-
nen Entscheidung der StVK des LG P ist hinreichend
sicher zu entnehmen, daf§ diese Mafinahme aus Behand-
lungsgriinden, die ihre Ursache gerade in der Person-
lichkeit des Betroffenen haben, geboten ist. Derartige
Umstinde liegen nicht nur dann vor, wenn wihrend des
Mafregelvollzuges Veranderungen im Verhalten oder in
der Personlichkeit des Patienten eintreten; sie kdnnen
sich vielmehr auch daraus ergeben, daff bei einem Pa-
tienten, der sich bislang den Zielen des Mafiregelvoll-
zugs weitgehend verschlossen hat, neue individuell auf
ihn bezogene Behandlungsmethoden erkannt werden,
die es ermoglichen, auf ihn therapeutisch zukiinftig bes-
ser einzuwirken. In einem solchen Fall kommt dem in-
dividuellen Behandlungserfordernis ein hoéheres Ge-
wicht zu als dem Vertrauensschutz des Betroffenen auf
den Fortbestand einer Fernseherlaubnis.

Dies ist nach den von der StVK getroffenen Feststel-
lungen der Fall:

Der Betroffene befand sich zum Zeitpunkt der Entzie-
hung der privaten Fernseherlaubnis aufgrund zahlrei-
cher schwerwiegender Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung seit mehreren Jahren im Vollzug der
Mafregel nach § 63 StGB. Der Vollzug der Unterbrin-
gung hat sich jedoch zunichst insgesamt als unbefriedi-
gend erwiesen, weil der Betroffene nach den — von dem
Betroffenen nicht widersprochenen — Feststellungen der
StVK in dieser Zeit stets dazu tendiert hat, sich abzu-
schotten und therapeutische FEinzel- oder Gruppen-
gespriche abzulehnen. Diese Tendenz kam auch beson-
ders bei dem vom Betroffenen bevorzugten privaten
Fernsehempfang zum Tragen, wobei der Betroffene
diese Haltung noch dadurch verstarkte, daf8 er Mobel
in seinem Teil des Doppelzimmers so abstellte, daf§ die
Einsichtnahme in das Zimmer — und auf seine Person —
erschwert wurde. Daraus folgt: Der Betrieb des privaten
Fernsehers hat nach den neueren Erkenntnissen der
Mafregelanstalt dazu beigetragen, daf§ sich der Betrof-
fene therapeutischen Behandlungen verweigerte und
vom Gemeinschaftsleben regelrecht abwandte. Anderer-
seits hat der Entzug des privaten Fernsehempfangs
schon jetzt dazu gefiihrt, daf§ sich der Betroffene in das
Gruppengeschehen mehr als zuvor eingegeben hat und
auch dem Gutachten des Sachverstindigen Dr. R zu
entnehmen ist, daf eine ,Wandlung der Einstellung®
bei dem Betroffenen zu erkennen sei. Der Entzug der
privaten Fernseherlaubnis hat danach bereits jetzt die
Behandlung des Betroffenen positiv beeinfluflt, so daf§
diese Mafinahme bei dem Betroffenen aus Behandlungs-
griinden offensichtlich individuell indiziert und geboten
1st.

Der Informationsfreiheit des Betroffenen gemifS Art. 5
Abs. 2 GG wird im tibrigen durch drei auf der Station
befindliche, allen Patienten zugingliche Fernsehgerite
ausreichend Rechnung getragen. Schlieflich kann dem
Entzug der privaten Fernseherlaubnis auch nicht ent-
gegengehalten werden, dafl auf anderen Abteilungen
der Vollzugseinrichtung z. T. private Fernseher noch ge-
duldet werden, weil die Mafinahme nicht aufgrund all-
gemeiner Erwigungen, sondern aufgrund von indivi-
duellen in der Person des Betroffenen liegenden Griin-
den geboten ist.

Da die beanstandete MafSnahme vorliegend schon aus
den vorgenannten Griinden als rechtmifig anzusehen
ist, kann dahinstehen, ob die von der Mafiregelanstalt
im brigen aufgezeigten Umstinde — abredewidrige Be-
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nutzung des Gemeinschaftsfernsehens zum Empfang
eines Zeichentrickfilms des Senders Nickelodeon sowie
der — vom Betroffenen bestrittene — Besitz eines Buches
mit pddophilem Inhalt und Kinderbildern - allein die
Versagung des privaten Fernsehempfangs gerechtfertigt
hatten.

Einsender: Richter am OLG Gerd Burges, Hamm

Anmerkung

1. Im Bereich des Straf- und Mafregelvollzugs ge-
wahren das Strafvollzugsgesetz sowie die jeweils ein-
schligigen Regelungen in den Unterbringungs-, Maf3re-
gelvollzugs- und Psychisch-Kranken-Gesetzen der ein-
zelnen Bundeslinder den Vollzugsbehorden vielfache
Ermessens- und Beurteilungsspielraume, was die Gefahr
einer Minimalisierung von Grundrechtspositionen! der
betroffenen Inhaftierten bzw. Untergebrachten birgt.
Daf$ hier Handlungsbedarf besteht, zeigt seit den neun-
ziger Jahren eine ganze Reihe von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, mit denen Anstalts- und Kli-
nikleitungen zur Beachtung von Grundrechtspositionen
der im Freiheitsentzug befindlichen Personen angehal-
ten werden miissen.? Die verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen betreffen nicht nur die Einhaltung grundle-
gender Voraussetzungen menschlicher Existenz — das
Gericht sieht auch die Notwendigkeit, auf die Beach-
tung des Rechtsstaatsprinzips hinzuweisen. Dabei befas-
sen sich mehrere der verfassungsgerichtlichen Be-
schliisse mit dem Gebot des Vertrauensschutzes.?

Der Vertrauensschutz stellt ein zentrales Element des
Rechtsstaatsprinzips dar.* Er bringt im Bereich behord-
licher Einzelfallentscheidungen die Interessen der von
beglinstigendem Verwaltungshandeln Betroffenen am
Bestand der ihnen gewihrten Rechtspositionen in Aus-
gleich mit den Bediirfnissen der Verwaltung nach Feh-
lerkorrektur oder nach Anpassung an verinderte Ver-
hiltnisse.* Eine einmal erworbene Rechtsposition mufd
ebensowenig zwangslaufig Bestand haben, wie sie ande-
rerseits nicht jederzeit wieder ohne weiteres entzogen
werden kann. Vielmehr ist bei nachtriglichen, den ein-
zelnen belastenden Verdnderungen unter Beachtung des
Gebots des Vertrauensschutzes zu priifen, ob das Ver-
trauen des Betroffenen auf den Fortbestand der ihm
eingerdumten Rechtsposition enttiuscht werden darf.
Art. 2 Abs.1 i. V.m. Art.20 Abs. 3 GG zwingt die
Behorden zu einer an den Kriterien der Verhiltnis-
mifigkeit und der Zumutbarkeit ausgerichteten Einzel-
fallabwigung, inwieweit jeweils die Belange des Allge-
meinwohls oder aber das Interesse des einzelnen am
Fortbestand einer Rechtslage, auf die er sich eingerich-
tet hat, den Vorrang verdienen.é

Fir den Bereich des Vollzugs der Freiheitsstrafe” —
und Entsprechendes gilt fiir den Vollzug freiheitsentzie-

' Miiller-Dietz, Menschenrechte und Strafvollzug, in: Jung/Miiller-Dietz
(Hrsg ), Langer Freiheitsentzug - wie lange noch?, 1994, S. 49.

2 Vgl. Nachweise bei Laubenthal, Strafvollzug, 2. Aufl. 1998, S. 18; siehe
dazu auch Kruis/Cassardt, NStZ 1995, 521 ff., 574 ff.; Rotthaus, ZfStrVo 1996,
3 ff.; Siiddt. Zeitung v. 8. 3. 1995, S. 3: ,Das Recht auf Recht im Knast.“

3 Siehe etwa BVerfG, NStZ 1993, 300; NStZ 1994, 100; StrVert 1994, 432;
NStZ 1996, 252; StrVert 1996, 48; ZfStrVo 1997, 368.

4 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 4. Aufl. 1999, Art. 20 Rdn. 47; Schmidt-Bleib-
treu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 9. Aufl. 1999, Art. 2 Rdn. 17; Schulze-
Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.2, 1998, Art.20
Rdn. 136.

5 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IlI,
1988, S. 248.

6 BVerfGE 59, 128, 164 ff.

M%vf@m@@ta@%mub&ﬁék Byeafyqllzugsgesetz, 3. Aufl.
Authenticated
Download Date | 10/19/17 2:46 PM

14R




JR 2000 Heft 4

hender Mafiregeln der Besserung und Sicherung® — be-
darf es unter Einbeziehung des Vollzugsziels bzw. des
Unterbringungszwecks einer besonders eingehenden
Abwigung des schutzwiirdigen Vertrauens des in Un-
freiheit Lebenden gegen die Interessen des Allgemein-
wohls an einem Erlaubniswiderruf mit der Folge, daf8
selbst bei unrechtmifligen Zustinden der Vertrauens-
schutz im Einzelfall einen Vorrang des Bestandsschutzes
zu begrilnden vermag (z. B. wenn ein Verurteilter in
Kenntnis der Vollzugsbehorde einer ortlich unzustindi-
gen Anstalt zugewiesen wurde und bereits einige Jahre
dort verbiifSt hat, weil fiir den Gefangenen bzw. Unter-
gebrachten, der sich nicht wie der in Freiheit lebende
Mensch seine engeren sozialen Kontakte selbst aus-
wihlen kann, das Gewohntsein an eine bestimmte An-
stalt erhebliche Bedeutung erlangt).” Angesichts der
Vielfalt von vollzugsbedingten Reglementierungen und
der damit verbundenen Haftdeprivationen!® vertrauen
die sich im Freiheitsentzug befindenden Menschen in
besonderem Mafe auf den Fortbestand einer ihnen von
der Anstalts- oder Klinikleitung einmal eingerdumten
Rechtsposition. Sie empfinden es ,regelmiflig als
héchst belastend und ungerecht“!!, wenn es zu einem
Genehmigungswiderruf kommt, obwohl sie mit dem
ihnen durch die Gewahrung der Rechtsposition entge-
gengebrachten vollzugsbehordlichen Vertrauen verant-
wortungsvoll umgegangen sind und in ihrer Person
selbst keine Widerrufsgriinde verwirklicht haben.!? Da-
mit steht dem Inhaftierten bzw. Untergebrachten so
lange ein Recht auf Bestandsschutz zu, bis neue wich-
tige, vor allem in seiner Person griindende Aspekte die
Vollzugsbehorde zu einer erneuten Abwigung der Be-
lange des Allgemeinwohls mit dem Interesse des Betrof-
fenen am Fortbestand seiner Rechtsposition veranlas-
sen.

Diesen Vorgaben folgend hat das OLG Hamm es im
vorliegenden Fall fur rechtmiafig erachtet, daf§ dem Un-
tergebrachten die Erlaubnis zum Besitz eines privaten
Fernsehgerites und damit der private Fernsehempfang
trotz vorangegangener mehrjahriger Billigung wider-
rufen wurde. Als wichtiges Kriterium fiir eine Abwi-
gung wird die auf den konkreten Einzelfall bezogene
Erkenntnis benannt, neue individuell auf den Betroffe-
nen bezogene Behandlungsmethoden ermoglichten fir
die Zukunft eine bessere therapeutische Einwirkung.
Das individuelle Behandlungserfordernis wiege mehr als
das Vertrauen des Untergebrachten auf den Fortbestand
seiner Rechtsposition, der Erlaubnis zum privaten Fern-
sehempfang.

2. Das OLG Hamm weist in den Griinden seines Be-
schlusses darauf hin, daf§ der Untergebrachte — bedingt
auch durch die Moglichkeit des privaten Fernsehens —
sich zunichst therapeutischen Behandlungen verwei-
gerte und vom Gemeinschaftsleben in der Einrichtung
abwandte. Der Entzug der privaten Fernseherlaubnis
habe dann zwischenzeitlich die Behandlung des Betrof-
fenen positiv beeinflufSt. Dies heifSt faktisch: Beschrin-
kung des Fernsehempfangs zur Weckung oder Er-
hohung der Therapiebereitschaft. Aufgeworfen wird
damit die Frage, inwieweit die Vollzugsbehérde durch
Beschrankung des Lebensspielraums in Richtung auf
eine Mitwirkung an der Erreichung des Vollzugsziels
»Druck“ ausiiben darf.

Fiir den Bereich des Vollzugs von Freiheitsstrafen hat
der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 StVollzG gerade keine
Mitwirkungspflicht des Inhaftierten an seiner Behand-
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lung normiert, um den Verurteilten nicht zu einem
bloen Objekt behandelnden Einwirkens zu machen.?®
Er wird vielmehr in seiner Subjektstellung anerkannt,
indem ihm eine aktive Rolle im Prozef} der Behandlung
zukommt. Der Mitwirkungsgrundsatz des § 4 Abs. 1
S. 1 StVollzG bringt zugleich die Mitwirkungsnotwen-
digkeit des Gefangenen zum Ausdruck, weshalb es Auf-
gabe des Vollzugsstabes ist, die Bereitschaft des einzel-
nen zu wecken und zu fordern. Eine dem Sozialstaats-
prinzip folgende Ausgestaltung des Strafvollzugs bein-
haltet allerdings auch eine soziale Inpflichtnahme des
Inhaftierten.’* Eine Gefihrdung von Sozialisations-
bemithungen kann deshalb durchaus zu Rechtsbe-
schrankungen fihren.’ So ist im StVollzG selbst ver-
schiedentlich die Erreichung des Vollzugsziels als ein
Kriterium fiir die Gewihrung oder Eingrenzung von
Rechten ausdricklich normiert (z. B. in § 25 Nr. 2: Be-
suchsverbot; § 28 Abs. 2 Nr. 2: Untersagung des Rechts
auf Schriftwechsel; § 31 Abs. 1 Nr. 1: Anhalten von
Schreiben; § 68 Abs. 2 S. 2: Vorenthaltung von Zeitun-
gen und Zeitschriften; § 70 Abs. 2 Nr. 2: Untersagung
des Besitzes von Gegenstinden fiir die Freizeitbeschafti-
gung). Eine fehlende Mitwirkungsbereitschaft kann ent-
sprechende Einschrinkungen zur Folge haben. Auch
durch die Versagung von Vollzugslockerungen darf die
Anstaltsleitung im Einzelfall indirekt auf einen nicht an
seiner Behandlung mitarbeitenden Gefangenen mit dem
Ziel der Teilnahme an Sozialisationsbemiithungen ein-
wirken. '

Eine Nichtgewdhrung oder Beschrankung von Rechts-
positionen zur Initiierung oder Erhéhung von Behand-
lungsbereitschaft bleibt auch im Mafiregelvollzug nicht
ausgeschlossen. Zweck einer Unterbringung im Psychia-
trischen Krankenhaus ist keineswegs nur der Schutz der
Allgemeinheit vor erheblichen rechtswidrigen Taten.!¢
Die Unterbringung gem. § 63 StGB verbindet den Siche-
rungszweck mit dem Behandlungszweck, wobei letzte-
rer gerade ausschlaggebende Funktion fiir die inhalt-
liche Gestaltung des Aufenthalts in der Anstalt hat.
Unter dem Gesichtspunkt des Behandlungszwecks er-
lauben Mafiregelvollzugsgesetze einzelner Bundeslander
vor allem in den Bereichen Besuchsempfang oder Besitz
von Sachen (wie eigene Horfunk- und Fernsehgerite!”)
am Unterbringungszweck - und damit auch der Be-
handlung — orientierte Einschrankungsmdoglichkeiten.!®
Lassen sich im Einzelfall rechtsbeschrinkende Mafinah-
men zur Schaffung von ,,Leidensdruck“ mangels Rege-
lung nicht anhand der konkreten einfachgesetzlichen
Rechtslage beurteilen, bedarf es insoweit einer Priifung
ihrer Rechtmifigkeit insbesondere im Hinblick auf das
Verhiltnismagigkeitsprinzip.®

Prof. Dr. Klaus Laubenthal, Wiirzburg

§ Lesting, in: Kammeier (Hrsg.), Mafregelvollzugsrecht, 1995, S.293;
Volckart, Mafregelvollzug, 5. Aufl. 1999, S. 122.

° BVerfG, NStZ 1993, 300; Walter, Strafvollzug, 2. Aufl. 1999, S. 338 f.

19 Dazu Laubenthal (0. Fn. 2), S. 80 ff.

"' BVerfG, StrVert 1996, 49.

12 BVerfG, NStZ 1994, 100; StrVert 1996, 49.

13 BT-Drs. VII/3998, S. 6.

14 BVerfGE 40, S. 284 f.; Calliess/Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 7. Aufl.
1998, Einl. Rdn. 34.

5 Laubenthal (0. Fn. 2), S. 91 .

6 Anders aber Pollihne, Recht und Psychiatrie 1992, S. 49; Rinke, NStZ
1988, 14.

7 Vgl. z. B. § 26 Hess. MafregelvollzugsG; § 16 Abs. 2 Saarl. Mafregelvoll-
zugsG.

18 Siehe auch Volckart (o. Fn. 8), S. 162.

19
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§ 303 StGB

Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme einer Sach-
beschidigung durch Farbaufspriihungen (sog. Graffitis)
auf Waggons der Deutschen Bundesbahn AG.

Urteil des OLG Diisseldorf v. 10. 3. 1998 — 2 Ss 364/97
-61/97 1L

Aus den Griinden:

I. Das AG hat die Angeklagte wegen Sachbeschidigung zu
einer Geldstrafe von 75 Tagessdtzen zu je 10 DM verurteilt.
Gegen diese Entscheidung wendet sich die Angeklagte mit der
Revision. Sie ist unbegriindet.

II. Das AG hat folgende Feststellung getroffen:

In der Nacht zum 8. 10. 1996 begab sich die Angeklagte
mit ihren Begleitern L. und M. iiber eine Béschung zu den
Zuggleisen der Deutschen Bundesbahn, auf denen Reisezug-
wagen abgestellt waren. Dort spriihte sie auf einen der Wag-
gons das TAG ESA, wihrend L. und M. den Waggon mit den
TAG’s ,,SEAN“ und ,MOVIT“ versahen.

Die Schadenshohe hat die Deutsche Bahn AG auf rund
6900 DM beziffert und am 10. 10. 1996 gegen die Angeklagte
aus allen rechtlichen Griinden vorsorglich Strafantrag gestellt.

III. Die Feststellungen rechtfertigen die Verurteilung
der Angeklagten wegen Sachbeschidigung gemifd § 303
StGB.

Nach dieser Gesetzesbestimmung wird mit Freiheits-
strafe bis zu 2 Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer
eine fremde Sache beschidigt oder zerstért. Unter Sach-
beschidigung ist nach stind. Rspr. jede nicht ganz
unerhebliche korperliche Einwirkung auf eine Sache zu
verstehen, durch die ihre stoffliche Zusammensetzung
verdndert oder ihre Unversehrtheit derart aufgehoben
wird, daf§ die Brauchbarkeit fiir ihre Zwecke gemindert
ist (BGH NStZ 1982, 509 m. w. Nachw.). Dagegen ist
die blofle Verinderung der dufleren Erscheinungsform
einer Sache in aller Regel keine Sachbeschidigung, und
zwar auch dann nicht, wenn diese Verinderung auffil-
lig (belangreich) ist. Die Vorschrift des § 303 StGB
schiitzt nicht, wie § 1004 BGB, die Belange des Eigen-
timers in umfassender Weise; strafrechtlichen Schutz
gewihrt sie nur dem Interesse des Eigentiimers an der
korperlichen Unversehrtheit seiner Sache (BGHSt. 29,
132, 133).

Zur Tatbestandsverwirklichung gehort daher eine
nicht unerhebliche Verletzung der Substanz einer Sache.
Der Verletzung der Substanz der Sache steht dabei
gleich, wenn diese derartig in Mitleidenschaft gezogen
wird, dafs eine Reinigung zwangsldufig zu einer solchen
Substanzverletzung fithren muf8 (BGHSt. 29, 131; OLG
Diisseldorf StV 1993, 367). Das Uberstreichen einer mit
Farbe bespriithten Hausfassade stellt lediglich die Wie-
derherstellung einer beschidigten Sache dar und vermag
die Sachbeschddigung als Straftat nicht zu beseitigen
(OLG Diisseldorf, NJW 1982, 1167). Ausgehend von
dieser Rechtslage wird von der Rspr. des BGH das Be-
kleben einer Sache mit Plakaten fiir sich allein nicht als
Sachbeschddigung gewertet, sondern nur dann, wenn
der Klebstoff auf den Untergrund nachhaltig einwirkt
und z. B. die Lacksubstanz der Sache nicht unerheblich
beeintrachtigt. Dagegen werden Farbsprithaktionen all-
gemein als Sachbeschidigungen im Sinne des § 303
StGB gewertet (BGHSt. 41, 55).

Bei der der Angeklagten zur Last gelegten Farbspriih-
aktion handelt es sich um einen nicht ganz geringfiigi-
gen Eingriff in die Substanz der Sache.
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Erfahrungsgemifl wirken Farbsubstanzen aus Farb-
spriihdosen auf den Untergrund ein und sind nicht
durch einfache Mafinahmen wie Abwaschen mit Was-
ser zu beseitigen, da Farbsprithdosen keine Wasserfar-
ben enthalten. Es bedarf regelmiflig der Verwendung
besonderer Losungsmittel, um die aufgesprithte Farbe
zu entfernen. Weil sich die Farbe jedoch mit dem Unter-
grund verbunden hat, gelingt dies jedoch nur unzuling-
lich, sei es, weil die Farbe nicht ginzlich zu beseitigen
ist, sei es, weil die Losungsmittel das zugrunde liegende
Material angegriffen haben. Gerade bei Waggons der
Deutschen Bahn AG ist dies fiir jedermann offenkundig.

Zwar versieht die Deutsche Bahn AG seit etwa ein-
undeinhalb Jahren nach und nach einen Teil ihres Wa-
genbestandes, nidmlich die neuen roten Nahverkehrs-
wagen sowie die S-Bahnwagen mit aufgeklebten Folien.
Nur bei diesen Fahrzeugen wird die aufgespriihte Farbe,
da sie sich nicht mit der Folie verbindet, durch den
turnusmifigen Ublichen Reinigungsvorgang bei der
Wagenwische abgewaschen. Bei derartig mit Folie be-
schichteten Wagen entsteht kein besonderer Aufwand
zur Beseitigung der Farbe. Altere Fahrzeuge, wie z. B.
die sogenannten Silberlinge, werden bisher nicht mit
Folien versehen.

Ausgehend von diesen Tatsachen reicht die im ange-
fochtenen Urteil festgestellte Schadensh6he von rund
6900 DM aus fiir die Annahme, daff ein einfaches Ab-
waschen der aufgesprithten Farbe mit Wasser nicht zur
Entfernung ausgereicht hat, sondern daf§ andere Mittel
zur Schadensbeseitigung angewandt worden sind. Un-
abhingig davon, ob der von der Revision in Zweifel ge-
zogene Betrag von 6900 DM der die Reinigung des
ganzen Waggons umfafit, in dieser konkreten Hohe tat-
sdchlich entstanden ist oder deutlich geringer lag, zeigt
sich, daf§ es sich nicht nur um einen belanglosen Auf-
wand gehandelt hat, wie er beim turnisgemifSen Reini-
gen/Fahren durch eine Waschanlage entsteht. Entgegen
der von der Revision vertretenen Ansicht kommt es
nicht darauf an, ob der Waggon wegen des aufgespriih-
ten Graffitis technisch noch verwendbar war oder nicht.
Schon die eingetretene Beeintrachtigung an der Auflen-
haut des Waggons stellt die Sachbeschidigung dar.

Einsender: 2. Strafsenat des OLG Diisseldorf

Anmerkung

Der Entscheidung des OLG Diisseldorf ist im Ergeb-
nis — der Verurteilung der Angeklagten wegen Sachbe-
schidigung — zuzustimmen®. Sie liegt auf einer Linie mit
Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte und der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, jedenfalls so-
weit es Farbsprithaktionen bzw. das Anbringen soge-
nannter Graffitis — hier auf Waggons der Deutschen
Bahn AG - betrifft?.

Problematisch und aus dogmatischer Sicht weiterhin
unbefriedigend gel6st bleibt allerdings auch in der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf die Frage, anhand wel-
cher Kriterien der Tatbestand des § 303 StGB gerade
fiir die nicht so seltenen Fille des Bespriihens von Ge-
brauchsgegenstinden mit Graffitis in einem ausreichen-

! Der Beitrag befafit sich ausschlieBlich mit den Voraussetzungen fiir die An-
nahme einer Sachbeschidigung durch Farbaufsprithungen (1. der Urteilsgriinde).

2 BGHSt. 41, 47 (55), allerdings ohne Begriindung; BayObLG StV 1997, 80;
OLG Kéln StV 1995, 592; OLG Oldenburg JR 1984, 35; OLG Diisseldorf NJW
1982, 1167; OLG Celle NStZ 1981, 223; zur Entwicklung der Rechtsprechung
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den MaR an Abstraktionshohe und Vorhersehbarkeit
ausgefiillt werden kann.

Das OLG bewegt sich zundchst auf sicherem
Gelinde, wenn es feststellt, ,,... ist die blofSe Verinde-
rung der dufleren Erscheinungsform einer Sache in aller
Regel keine Sachbeschiadigung, und zwar auch dann
nicht, wenn diese Verdnderung auffillig (belangreich)
ist. Die Vorschrift des § 303 StGB schiitzt nicht, wie
§ 1004 BGB, die Belange des Eigentiimers in umfassen-
der Weise; strafrechtlichen Schutz gewahrt sie nur dem
Interesse des Eigentiimers an der korperlichen Unver-
sehrtheit seiner Sache. Zur Tatbestandsverwirklichung
gehort daher eine nicht unerhebliche Verletzung der
Substanz einer Sache“3.

Das ist die — vielfach als zu restriktiv empfundene —
Position, die der BGH in der mafSgeblichen Entschei-
dung zu den ,Plakatklebefillen fiir Gebrauchsgegen-
stinde bezogen hat*.

Diese Positionen ist insoweit ,sicheres Gelinde“, als
sie sich nicht dem Vorwurf aussetzt, den Tatbestand der
Sachbeschddigung iiber die Wortlautgrenze hinausge-
hend aufzuweichen, indem etwa unter Betonung des
personalen Bezugs des Beschiadigungsbegriffs eine Sache
dann als beschidigt angesehen wird, ,,... wenn und so-
weit ihre Brauchbarkeit durch eine korperliche Einwir-
kung auf die Sache fiir den dahinterstehenden Eigen-
tiimer (nach einem objektivierenden Maf3stab) beein-
trachtigt wird“S. Zur Verdeutlichung ist der mafSgeb-
liche Unterschied im Hinblick auf den Beschidigungs-
begriff zu betonen: Hier geniigt jegliche Einwirkung auf
die Substanz — dort allein die Verletzung der Sachsub-
stanz. Blickt man auf das Bestimmtheitsgebot und den
ultima-ratio-Gedanken, so wire der dargestellten An-
sicht der Rechtsprechung, keine Sachbeschidigung ohne
Substanzverletzung (bzw. Funktionsminderung, die hier
aber nicht ernsthaft zur Debatte steht), uneingeschrankt
zu folgen®. Allerdings hat das Strafrecht aber eben auch
die Verpflichtung, fir einen wirksamen Rechtsgiiter-
schutz zu sorgen; und eines dieser schutzwiirdigen
Rechtsgiiter ist das Eigentum - Art. 14 GG. Bedenkt
man, welche zum Teil erheblichen Belastungen fiir den
von Graffitis betroffenen Eigentiimer einer Sache damit
verbunden sind, den urspriinglichen Zustand wieder-
herzustellen, so liegt der Gedanke sehr nahe, dem Eigen-
tiimer strafrechtlichen Schutz zu gewihren und ihn
nicht allein auf die mit erheblichen Kostenrisiken ver-
bundene und im Ergebnis der Durchsetzbarkeit héchst
unsichere Verfolgung seiner Anspriiche im Zivilrechts-
weg zu verweisen. Der Schutz des Eigentiimers vor dem
von ihm ungewolltem Anbringen von Graffitis an seiner
Sache erscheint damit als berechtigtes Anliegen des
Strafrechts.

Vor dem Hintergrund der inzwischen wohl als allge-
mein bekannt anzusehenden Tatsache, daf§ nicht jedes
Graffiti sich zwangsliufig mit der Oberfliche der be-
troffenen Sache in der Weise verbindet, daf§ diese durch
die aufgesprithte Farbe zugleich und unmittelbar nach-
teilig verdndert wird, dafl also nicht regelmafSig von
einer Substanzverletzung durch das Besprithen selbst
und dessen unmittelbare Folgewirkungen gesprochen
werden kann’, miissen die oben bezeichneten Anliegen
zwangsldufig in Widerspruch treten. Dies deshalb, weil
aufgrund der oben als an sich begriilenswert bezeichne-
ten restriktiven Auslegung des Beschidigungsbegriffs,
der Schutzbereich von § 303 StGB durch ein solches Be-
sprithen nicht unmittelbar betroffen wird — ungeachtet
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dessen, wie erheblich die mittelbaren Folgewirkungen
firr den Eigentiimer sein mogen.

Gleichwohl wird aus diesem Dilemma fiir das OLG
Dusseldorf (und eine Vielzahl weiterer Gerichte) eine
folgerichtige Argumentation und eine methodisch zulis-
sige Subsumtion. Denn jedenfalls durch die zur Beseiti-
gung des Graffitis erforderlichen Mafinahmen (es be-
dirfe ,regelmiflig besonderer Ldsungsmittel“) werde
substanzverletzend und damit im Wortsinn beschadi-
gend auf die Sache eingewirkt?.

Diese Argumentation aber ist, das wurde bereits an
anderer Stelle ausfithrlich dargelegt, normtheoretisch
auflerordentlich ungliicklich?, denn die Strafbarkeit des
Titers wird faktisch davon abhingig gemacht, ob es
spater zu einem entsprechenden substanzverletzenden
»Reinigungseingriff durch den Eigentiimer kommt. Je-
doch ist es zum einen fiir die strafrechtliche Zurech-
nung eines Erfolgs zur schuldhaften Handlung des Taters
gerade nicht damit getan, daf§ der Titer mit einem
lediglich ,,sachkorperbezogenen Eingriff“ — also etwa
einem nicht substanzverletzenden Einwirken auf die
Sachsubstanz mittels Besprithen — den substanzverlet-
zenden Reinigungsakt des Eigentiimers ,,selbst angelegt
hat“!°, Denn man wird nicht umhin kommen, die Rei-
nigungshandlung des Eigentiimers als freiverantwort-
liche Selbstschidigung zu qualifizieren!'. Von einer, die
strafrechtliche Zurechenbarkeit aufhebenden ,,Zwangs-
laufigkeit“!? der Reinigungshandlung des Eigentiimers
kann schon deshalb nicht die Rede sein, weil es mangels
substanzverletzenden Charakters der Titereinwirkung
(Besprithen mit Graffitis) der Reinigung der Sache
weder zur Erhaltung oder Wiederherstellung Sachsub-
stanz bedarf; in den hier zu behandelnden Fillen ist sie
nicht einmal zur Wiederherstellung der vollen Funk-
tionstiichtigkeit der Sache erforderlich.

Die zur Begriindung eines Zurechnungszusammen-
hangs angefithrten Beispiele (,,... der rechtswidrig An-
gegriffene verletzt sich bei der notwendigen Verteidi-
gung; der seiner Freiheit Beraubte kommt bei einem
Ausbruchsversuch zu Schaden; eine vorsitzliche Ge-
sundheitsbeschiddigung macht eine Operation erforder-
lich, die die Verletzung zunichst intensiviert ...“13) ver-
nachldssigen simtlich diesen Unterschied, den Umstand
also, dafd die Handlung des Taters selbst keine Rechts-
gutsverletzung, streng genommen noch nicht einmal
eine Gefihrdung des Rechtsguts — der Sachsubstanz und
-funktion - begriindet und auch gar nicht begriinden
kann. Damit bleibt in der Tat nur die Alternative zwi-
schen zurechnungsunterbrechender, freiverantwortlicher
Selbstschidigung des Eigentiimers oder mittelbarer

3 Vgl. die Nachw. bei Wolff, LK § 303 Rdn. 13.

4 BGHSt. 29, 129; zur Kritik vgl. Délling, NJW 1981, 207; Géssel, JR 1980,
184; Maiwald, JZ 1980, 256; Schroeder, JR 1987, 359.

5 So Maiwald, JR 1982, 298 und JZ 1980, 258; vgl. auch Dolling, NJW
1981, 207; Schroeder, JR 1976, 339; Géssel, JR 1980, 188 f.; Stree, in: Schonke/
Schréder, § 303 Rdn. 8 b, c; Tréndle, § 303 Rdn. 6 a; Kindhiuser, BT 1/1 § 20
Rdn. 29 zur Kritik vgl. Schmid, NJW 1979, 1580; Behm, Sachbeschadigung und
Verunstaltung, S. 144 ff.; Wolff, LK § 303 Rdn. 7; Mitsch, BT I/1 § S Rdn. 23 f,;
Rengier, BT 1 § 24 Rdn. 12 ff.

¢ Vgl. im Ergebnis Rengier, BT 1 § 24 Rdn. 14.

7 Vgl. nur die Argumentation des BayObLG in der Entscheidung StV 1997,
80 sowie Dolling, JR 1984, 37.

8 Bspw. OLG Oldenburg NJW 1983, 58; OLG Kéln StV 1995, 592 ff.; mit
negativem Ergebnis OLG Frankfurt/M. NJW 1990, 2007; vgl. dazu auch Behm,
StV 1982, 596.

® Maiwald, JZ 1980, 259; Délling, JR 1984, 38.

10 So aber Behm, JR 1988, 361; ders., Sachbeschidigung und Verunstaltung,
S. 196 f.

' Schroeder, JR 1987, 360.
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Titerschaft des Sprayers'®. Eine mittelbare Taterschaft
scheitert aber evident an der fehlenden Tatherrschaft
des Sprayers iiber den Eigentiimer, dessen Handeln sich
jeglicher EinfluBnahme entzieht. Uberspitzt gesagt
schafft der Sprayer lediglich die ,Tatgelegenheit“ fiir
den Eigentiimer, eine substanzverletzende Reinigungs-
mafinahme durchzufiihren.

Die Kritik, das tatbestandliche Vorliegen einer Sach-
beschidigung werde normtheoretisch unzuldssig von
nachtriglichen und, so ist hinzuzufiigen, der freien Wil-
lensentschlieffung Dritter unterliegenden Vorgingen ab-
hingig gemacht®, trifft ins Schwarze:

Aus diesem Grund kann es keine Zurechnung der
Reinigungsmafinahme zu der Handlung des Taters
geben. Auch wenn man dem sog. ,Regreflverbot® in
seiner urspriinglichen, reinen Form ablehnend gegen-
tibersteht!®, gibt es hier keinen Raum fiir eine Verant-
wortungszuweisung zum Sprayer, sofern der Eingriff
nicht die Sachsubstanz verletzt. Die Frage nach der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Graffiti-Sprayers
fiir die substanzverletzenden Reinigungsmafinahmen des
Eigentiimers ist dem Kern der Sache nach die Frage
nach der Verantwortlichkeit eines sog. ,,Ersttiters® fir
die autonomen Handlungen des ,Zweittiters“ - eine
der ,klassischen“ Zurechnungsfragen des materiellen
Strafrechts.

Eindeutig ist zunidchst die Grundannahme jener Fille;
es mufl eine irgendwie geartete Verpflichtung des Erst-
taters (des Sprayers) bestehen, die unmittelbar schadi-
gende Handlung (Reinigung) des Zweittiters (des Eigen-
tiimers) zu verhindern beziehungsweise abzuwenden!’.
Vereinfacht gesagt werden hier zwei gegensitzliche An-
sdtze vertreten: Entweder wird die Zurechnung nach
den Regeln der mittelbaren Téterschaft vorgenommen —
dieser Weg ist hier, wie gezeigt, versperrt. Oder es wer-
den die Mafistibe der Einwilligung angelegt, so dafd
eine Fremdschadigung nur dann vorliegen kann, wenn
der Entschlu8 des Rechtsgutstrigers nicht frei von Wil-
lensmingeln ist bzw. dieser sich der Tragweite seiner
Entscheidung nicht bewufSt ist!®* — auch insoweit bietet
der Fall des OLG Diisseldorf keine Anhaltspunkte.

In Ermangelung einer Moglichkeit, dem Sprayer die
zeitlich nachfolgende eventuell substanzverletzende Rei-
nigung durch den Eigentiimer zuzurechnen, verbleibt es
fur diese Fille bei der eingangs dargelegten methodi-
schen Widerspriichlichkeit zur ,,Funktion von Rechts-
normen, die Feststellung der Verwirklichung strafrecht-
lichen Unrechts zur Zeit der Tatbegehung zu ermég-
lichen“?.

Selbst wenn man aber die Entscheidung des OLG
Diisseldorf so zu verstehen hat, daf§ die aufgespriihte
Lackfarbe sich nicht nur ,,mit dem Untergrund verbun-
den hat“, sondern dariiber hinaus auch schidigend auf
den Auflenbereich der Sachsubstanz eingewirkt hat, so
zeigt sich gerade fir den Fall des Besprithens von Wag-
gons der Deutschen Bahn AG ein ganz dhnlich gelager-
tes Problem, welches in der Entscheidung selbst ange-
sprochen, jedoch nicht abschlieflend gelost worden ist:
Offensichtlich aus leidvoller Erfahrung ist die Bahn
dazu tibergegangen, nach und nach ihre Waggons mit
aufgeklebten Folien zu versehen. Da sich die aufge-
sprithten Graffitis mit dieser Folie nicht verbinden,
kann die Farbe an diesen Waggons im Rahmen des
»ublichen turnusmifSigen Reinigungsvorgangs bei der
Wagenwische abgewaschen werden®. Insoweit entsteht
dem OLG Diisseldorf zufolge ,bei derartig beschichte-
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ten Wagen kein besonderer Aufwand zur Beseitigung
der Farbe“.

Die Folge dieser Entwicklung ist, dafl nach dem oben
dargestellten Argumentationsgang, fiir das Vorliegen
einer Substanzverletzung gegebenenfalls allein auf die
Folgen der Reinigungsmafinahmen abzustellen, eine
Sachbeschidigung in dieser Konstellation bereits tatbe-
standlich ausscheidet, sobald der Waggon mit einer sol-
chen Folie versehen ist. Zwar bliebe dann noch Raum
fir einen untauglichen Versuch, in der Gerichtspraxis
diirfte aber der Vorsatz hinsichtlich des Tatumstandes,
daf$ keine Folie angebracht ist, alsbald nur noch schwer
nachzuweisen sein®.

Will man die dargelegten — praktisch und dogmatisch —
unbefriedigenden Konsequenzen vermeiden und gleich-
wohl den gebotenen Rechtsguiterschutz sicherstellen, so
bleibt nur der Weg tiber den sog. ,,personalen Bezug des
Beschidigungsbegriffs“?! tibrig. Das heifst, es ist der An-
satz aufzugreifen, den der BGH fiir den Bereich des
Asthetischen gewiesen hat?2 und wie vielfach vorgeschla-
gen, auch auf sog. ,Gebrauchsgegenstinde“ auszudeh-
nen?®. Wie berechtigt dieses Anliegen ist, verdeutlichen
gerade die im Fall des OLG Diisseldorf betroffenen
Waggons. Selbstverstindlich handelt es sich bei diesen
Sachen nicht um Kunstwerke, sondern um Gebrauchs-
gegenstinde. Ebenso selbstverstiandlich bleibt ihre Funk-
tion als Transportmittel durch die Graffitis unbeein-
trachtigt. Gleichwohl ist die farbliche Gestaltung der
Auflenhaut dieser Waggons fiir den Eigentiimer von er-
heblicher wirtschaftlicher Bedeutung, hier sei nur auf die
Verinderung der Farbgebung je nach dem vorherrschen-
den Marketing-Konzept verwiesen. Von gleicher Bedeu-
tung ist fir den Erfolg eines entsprechenden Marketing-
Konzepts natiirlich auch, daff die Waggons nicht ver-
schmutzt, also verschmiert oder eben bespriht sind.
Denn solch ,,ungepflegter” Eindruck des Materials ist
u. U. durchaus geeignet, bei potentiellen Kunden Zwei-
fel an der Wagenpflege und damit letztendlich auch der
Sicherheit der betroffenen Waggons zu wecken. Zwar
handelt es sich bei diesen Uberlegungen um nur schwer
zu uberpriifende psychologische Dispositionen der Bahn-
kundschaft, deutlicher noch als beispielsweise bei Farb-
gestaltung von Verteilerkasten oder Wohnhauswinden
zeigt sich jedoch am Beispiel der Eisenbahnwaggons,
dafS subjektives dsthetisches Empfinden des Eigentiimers
und objektive (wirtschaftliche) Brauchbarkeit von Ge-
brauchsgegenstinden nicht zuverldssig zu trennen sind.

Nicht nur normtheoretisch richtiger, sondern auch
der Gesetzesbestimmtheit dienlicher ist es daher, das
Tatbestandsmerkmal der ,Beschiddigung® als solches
teleologisch so weit auszulegen, dafl es auf den Wert
der Sache fiir die hinter ihr stehende Person (i. d. R. den
Eigentiimer) zu beziehen ist. Eine Sache ist demnach
- unabhingig von einer Verletzung der Substanz — be-
schidigt, wenn sie durch duflere, korperliche Einwir-
kung in ihrer Brauchbarkeit fiir den dahinterstehenden

 Vgl. die entsprechende Zuspitzung von Schroeder, JR 1988, 363.

S Maiwald, JZ 1980, 259; ders., JR 1982, 299; Schroeder, JR 1987, 360.

16 Vgl. aber Diel, Das Regrefiverbot als allgemeine Tatbestandsgrenze im
Strafrecht, S. 31 ff.; Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlissige Betei-
ligung, S. 61 ff.

17 Dazu jiingst Otto, E. A. Wolff-FS, S. 395 ff.

1 Otto, E. A. Wolff-FS, S. 401 ff. m. w. N.

¥ Maiwald, JR 1982, 299.

2 Vgl. BayObLG StV 1997, 80 f.

2! Maiwald, JR 1982, 298.

22 BGHSt. 29, 129 ff.; dazu Délling, NJW 1981, 207 f.; Maiwald, JZ 1980,
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Eigentiimer beeintrachtigt ist?*. Eine solche Beeintrich-
tigung liegt im Fall des OLG Diisseldorf vor.

Das gegeniiber dieser weiten Auslegung notwendige
Korrektiv — ultima-ratio-Funktion des Strafrechts — fin-
det sich dann in der Voraussetzung einer erheblichen
Beeintrichtigung. An dieser Stelle ist zum einen zu un-
tersuchen, ob das Interesse des Eigentiimers an der Bei-
behaltung des bisherigen Zustandes nachvollziehbar,
mithin nach einem objektivierenden Maf$stab ,,verniinf-
tig* ist?>. Im vorliegenden Fall wird man das Interesse
der Bahn AG, daff die AufSenhaut von Waggons nicht
mit Graffitis verschmutzt wird, durchaus als ,,verniinf-
tig* einstufen konnen.

Zum anderen kommt es auf den Intensititsgrad der
Sachbeeintridchtigung an. Die den objektiv verniinftigen
Eigentiimerinteressen zuwiderlaufende Zustandsverin-
derung darf nicht nur unerheblich sein. An dieser Stelle
ist der systematisch richtige Standort fur die Beriick-
sichtigung des Reinigungsaufwands?. Steht fest, dafl
eine Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
nicht mit nur unwesentlichem Aufwand méglich ist (ge-
gebenenfalls wird ein Sachverstindigengutachten einzu-
holen sein), so liegt eine Sachbeschidigung vor. Bei der
Verunstaltung von Eisenbahnwaggons durch Graffitis
kommt es an dieser Stelle beispielsweise darauf an, ob
die Auflenhaut mit einer Folie versehen ist und die auf-
gesprithte Farbe ohne besonderen Aufwand im Rahmen
der turnusméfSigen Reinigung entfernt werden kann. Ist
dem so, diirfte es an der Erheblichkeit der Beeintrichti-
gung fehlen. Es wire jedoch, wie erwihnt, eine Straf-
barkeit wegen eines untauglichen Beschidigungsver-
suchs in Betracht zu ziehen.

Zu der Frage der Anbringung von Folien, die zwar
vom OLG Diisseldorf aufgeworfen wird, finden sich in
der Entscheidung keine Hinweise, ob dies bei den be-

Buchbesprechung

175

troffenen Waggons der Fall war. Man kann dem Argu-
mentationsgang jedoch entnehmen, daf jedenfalls das
OLG davon ausgegangen ist, daf§ an dem betroffenen
Waggon keine Folie angebracht war.

Soweit das OLG Diisseldorf dann allerdings an dieser
Stelle erneut auf den Reinigungsaufwand eingeht, ist
dem zuzustimmen, die mitgeteilten Feststellungen des
Tatgerichts sind allerdings bedenklich unbestimmt. Den
nicht niher aufgeschliisselten, fiir die Reinigung aufge-
wendeten Betrag von 6900 DM einmal als zutreffend
unterstellt sowie gleichermaflen die Behauptung, daf§
dies den regelmifig fillig werdenden Reinigungsauf-
wand nicht unerheblich tibersteigt, liegt eine nicht uner-
hebliche Beeintrichtigung vor. Der Tatbestand der
Sachbeschiadigung ist damit erfullt.

Das iiberzeugende Ergebnis der Strafbarkeit wegen
Sachbeschidigung liflt sich demzufolge dogmatisch
durchaus begriinden, ohne daff dem Bestimmtheitsgebot
oder dem ultima-ratio-Prinzip Gewalt angetan werden
mifften. Voraussetzung ist die Verwendung eines perso-
nalisierten Beschddigungsbegriffs in Verbindung mit
einer konsequenten Anwendung des Erheblichkeitskor-
rektivs: Eine Sachbeschadigung ist jede dem objektivier-
ten Eigentimerinteresse zuwiderlaufende und nicht nur
unerhebliche Verianderung des Zustands einer Sache
durch eine korperliche Einwirkung des Titers auf die
Sachsubstanz?’.

Wiss. Ass. Dr. Carsten Momsen, Gottingen

24 Maiwald, JR 1982, 298 {.; ders., JZ 1980, 258; vgl. auch Trondle, § 303
Rdn. 6 a.

25 Stree, in: Schonke/Schréder, § 303 Rdn. 8 ¢ mit umfangr. Nachw.

26 Vgl. BayObLG StV 1997, 81; OLG FrankfurtM. NJW 1990, 2007; OLG
Celle MDR 1978, 507; in dieselbe Richtung auch bereits OLG Diisseldorf MDR
1979, 74; LG Bochum MDR 1979, 74.

27 Vgl. Stree, in: Schonke/Schroder, § 303 Rdn. 8 ff.; Maurach/Schroeder/Mai-
wald, BT 1 § 36 Rdn. 11; Maiwald, }Z 1980, 258 {.; Trondle, § 303 Rdn. 6 a.

Buchbesprechung

Dionyssopoulou, Athanassia, Der Tatbestand der Geldwische
(Frankfurter kriminalwissenschaftliche Studien 66), Frank-
furt am Main etc. 1999. XVII, 196 s., br. DM 69,—-.

Die von Neumann (Frankfurt) betreute Dissertation gibt
zunichst klar und konzentriert die zur Stellung des § 261 im
Rahmen der Anschlufldelikte vertretene Meinungsvielfalt wie-
der. Zu meiner Interpretation (JZ 1993, 913) bemerkt Verf.
(57), es sei ,fraglich, ob ein Gedanke, der alle Auslegungs-
schwierigkeiten des Tatbestands zu losen vermag, iberhaupt
existiert. Das ist richtig. Fiir zutreffend halte ich auch die
These, daf§ § 26111 kategorial anderes Verhalten kriminali-
siert als § 261 1. Darin sehe ich den Wert dieser Arbeit. Frei-
lich bleibt die Herausarbeitung des Unterschiedes zwischen
§ 261 I und 261 II unscharf.

Zu § 261 II heifSt es (114): ,Das geschiitzte Rechtsgut ist
neben der Rechtspflege, im Sinne der Intensivierung der Gene-
ralprivention das jeweils durch die Vortat geschiitzte Rechts-
gut. Die privatrechtlichen Interessen gewinnen dadurch eine
besondere Bedeutung®. — In der Zusammenfassung (170) heifSt
es, bei §261 11 ,riickt die Generalprivention — Verbrechen
darf sich nicht lohnen - als Aufgabe der Rechtspflege in den

Vordergrund. Der Schutz der durch die Vortaten verletzten
Rechtsgiiter bleibt im Hintergrund.

Bei § 261 I unterscheidet Verf. noch einmal kategorial zwi-
schen Verfallsgefihrdung und Beeintrachtigung des Verfol-
gungsinteresses (S. 104 f.). Das liest man oft, uberzeugt mich
jedoch nicht, weil nicht erklidrt wird, wie man Verfolgungsin-
teressen beeintrichtigen kann, ohne zugleich auch den Verfall
zu gefihrden. — Die Dreiteilung des von § 261 verfolgten
Rechtsgiiterschutzes sucht Verf. fiir die eigentlich brennenden
Probleme des Vervielfachungseffektes, der Limitierung des
Herrithrens und der Beriicksichtigung des Interesses der Allge-
meinheit an einem Geldverkehr ohne aufwendige Recherchen
nutzbar zu machen. Insoweit ist kein Fortschritt gegeniiber
dem bisherigen Diskussionsstand ersichtlich. Vorsicht ist be-
ziiglich der Argumentation im Rahmen von Verfall und Ein-
ziehung geboten. Offenbar hat Verf. die vom Gesetzgeber am
Ende der Legislaturperiode 1998 im Recht der Einziehung des
Verfalls geplanten Anderungen antizipiert. Die Arbeit ist dann
unveriandert publiziert worden, obwohl diese Reform des
Rechts der Einziehung und des Verfalls nicht in Kraft getreten
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