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Diese eG

A. Tatséchliche Grundiage

Austibung der Vorkaufsrechte

1.
Zwischen Mai und August des Jahres 2019 hat das Bezirksamt

Friedrichshain-

Kreuzberg, vertreten durch Bezirksstadtrat Florian Schmidt, Leiter der Abteilung fiir

Bauen, Planen und Facility Management, in sechs Fallen sein in sozialen Erhal-



Seite 2 von 37

tungsgebieten bestehendes Vorkaufsrecht zugunsten eines Dritten, der Diese eG,
ausgetibt. Durch die Ausiibung der entsprechenden Vorkaufsrechte wurde jedenfalls
eine gesamtschuldnerische Haftung des Bezirks in Hohe von mehr als 27 Mio. EUR
begrindet (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 176 Rn. 301).

2,

Die Diese eG wurde ausweislich des Genossenschaftsregisters am 01.08.2019 unter
GNR 757B in das Register eingetragen, was am 02.08.2019 bekanntgemacht wurde.
In funf Fallen wurde das Vorkaufsrecht bereits vor diesem Zeitpunkt zugunsten der

Diese eG gezogen.

Die Vorkaufsbescheide bestatigen, dass die Diese eG finanziell in der Lage sei, ,das
Grundstick dauerhaft entsprechend dem Erhaltensziel zu verwenden" (Zitat nach
Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 171 Rn. 303). Tatséchlich lieR sich
das Bezirksamt zuvor in keinem der Vorkaufsfalle finanzierungsrelevante Erklarun-
gen etwaiger Kredit- oder Zuschussgeber vorlegen. Ferner wurden keine Nachweise
Uber Sicherheiten oder zu den Vermdgensverhéltnissen der Diese eG angefordert,
bevor das Vorkaufsrecht ausgelibt wurde. Dies wurde auch in einem internen Hin-
weis vom 24.05.2019 festgehalten, der anmerkt, dass die Finanzierung im Vorfeld
geklart werden musse, dann jedoch nicht weiter verfolgt (Rechnungshof von Berlin,
Jahresbericht 2020, S. 178 Rn. 303).

Dem Bezirksamt lagen damit zum Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts in
keinem der sechs Falle zwischen Mitte Mai und August 2019 aktenkundige Erkennt-
nisse daruber vor, ob die Genossenschaft die Kaufpreise in kumulietem Wert von
mehr als 27 Mio. EUR wird aufbringen kénnen (Rechnungshof von Berlin, Jahresbe-
richt 2020, S. 178 Rn. 304).
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1.

In zwei Fallen war die Diese eG anschlielend nicht in der Lage, den Kaufpreis bei
jeweiliger Falligkeit zu bezahlen. In einem dieser beiden Falle wurde das Grundstiick
nach einer Anderung des bezirklichen Vorkaufsbescheids von einer anderen Genos-
senschaft erworben. In dem anderen der beiden Félle zahlte die Genossenschaft den

Kaufpreis mit Hilfe einer privaten Zwischenfinanzierung verspétet.

Die im Zusammenhang mit diesen beiden Fallen bisher geleisteten und seitens des
Landesrechnungshofs erwarteten Zahlungen des Bezirksamts betragen 270.000
EUR (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 176 Rn. 301).

2.
In den ersten drei Vorkaufsfallen konnte die Diese eG die Kaufpreise bei deren Fal-

ligkeit mithilfe einer Zwischenfinanzierung begleichen.
Iv.

1.

Die Diese eG (Genossenschaftsregister, 757 B) wurde am 01.08.2019 in das Genos-
senschaftsregister eingetragen, was am 02.08.2019 bekanntgemacht wurde. Zuvor
firmierte die Genossenschaft unter dem Namen Projekigenossenschaft Stadtbad
Lichtenberg eG, welche bei ihrer Mitgliederversammlung am 06.06.2019 eine voll-
stéandige Neufassung der Satzung und damit verbunden die Anderung des Namens

der Firma in Diese eG beschloss.

2.
Im Namen der Diese eG schloss deren Vorstand Herr Landwehr folgende im Vorfeld

der Ausiibung des Vorkaufsrechts erforderlichen Verpflichtungserklarungen mit dem

Bezirksamt:
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- Verpflichtungserkidrung vom 20.05.2019, Boxhagener Stralle 32
- Verpflichtungserklarung vom 28.05.2019, Forsterstralle 1

- Verpflichtungserkidrung vom 07.06.2019, Kossener Strafle 36

- Verpflichtungserklarung vom 24.06.2019, Rigaer Stralte 101

- Verpflichtungserklarung vom 24.07.2019, Holteistralle 19, 19a

- Verpflichtungserklarung vom 12.08.2019, Heckmannufer 8

Die ersten fiinf der aufgezahiten Verpflichtungserklarungen wurden demnach vor Ein-
tragung und Bekanntmachung der Diese eG in das Genossenschaftsregister vorge-

nommen.

B. Rechtliche Wiirdigung
Untreuestrafbarkeit des Bezirksstadtrats Florian Schmidt, § 266 StGB

Eine Untreuestrafbarkeit im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB kommt auf Grundlage

mehrerer Anknipfungspunkte in Betracht, insbesondere jedoch im Lichte

- sogenannter Risikogeschafte (B. I.)
- sowie der Haushaltsuntreue (B. il.).

Entsprechend der Struktur des Untreuetatbestandes in Gestalt des Missbrauchstat-
bestandes des § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB setzt eine solche Strafbarkeit voraus, dass
der Betroffene im Rahmen seines rechtlichen Kénnens im AuBenverhéltnis sein
rechtliches Dirfen im Innenverhaltnis Gberschritten hat (BGHSt 5, 61, 63; MK-
StGB/Dierlamm, StGB, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 32; Schénke/Schroder/Perron, StGB,
30. Aufl. 2019, § 266 Rn. 3); eine Strafbarkeit im Sinne des Treubruchtatbestands
des § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB ist hingegen anzunehmen, wenn der Betroffene unter
Verletzung der ihm obliegenden Vermdgensbetreuungspflicht agiet (MK-
StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 161; Schénke/Schréder/Perron, § 266 Rn. 22).
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Eine solche, nach herrschender Auffassung fur beide Tatbestédnde notwendige
(BGHSt 47, 187, 192; 50, 331, 342) Vermogensbetreuungspflicht, hat die eigenver-
antwortliche Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen von einiger Bedeutung
zum Gegenstand (BGHSt 1, 186, 188 ff.; 24, 386, 387; 33, 244, 250; BeckOK-
StGB/Wittig, 50. E. 1.5.2021, § 266 Rn. 14; NK-StGB/Kindhéuser, 5. Aufl. 2017, §
266 Rn. 33 ff.). Erforderlich ist eine inhaltlich besonders herausgehobene Pflicht zur
Wahrnehmung der fremden Vermdgensinteressen, die sich als Hauptpflicht darstellt
(BGHSt 61, 305, 310; BGH NJW 2019, 1330).

Eine solche Pflicht obliegt dem Leiter der Abteilung fiir Bauen, Planen und Facility
Management, Herrn Bezirksstadtrat Florian Schmidt, bereits kraft Amtes (vgl. nur
Graf/Jager/Wittig/WaBmer, StGB, 2. Aufl. 2017, § 266 Rn. 49; BGH NStZ 1994, 191;
NJW 2003, 2179). In seiner amtlichen Funktion verfigt er hauptamtlich (§ 34 Abs. 2
BezVerwG) Uber einen bedeutenden Anteil der Schiisselzuweisungen an die Bezir-
ke. Der ihm zugewiesene Geschéftsbereich ist ihm dabei zur eigenen Leitung (ber-
tragen (§ 38 Abs. 1 BezVerwG), sodass er in diesem Geschaftsbereich die Geschéaf-
te im Namen des Bezirksamts fihrt (§ 38 Abs. 2 BezVerwG) und damit beziiglich des
ihm ubertragenen, weiten Geschéftsbereichs eigenverantwortlich entscheidet (wie
auch § 36 Abs. 3 BezVerwG unterstreicht). Er entscheidet daher im Interesse des
Geschéftsherm eigenverantwortlich sowie selbsténdig Gber die Wahrnehmung des-
sen Vermoégensinteressen, was bereits kraft Gesetzes eine seiner Hauptpflichten

darstellt, sodass ihm eine Vermdgensbetreuungspflicht obliegt.

l. Risikogeschafte

Eine Untreuestrafbarkeit des Herrn Florian Schmidt ergibt sich bereits unter dem As-
pekt der Risikogeschafte. Bei solchen Risikogeschaften handelt es sich um Geschaf-
te, welche aufgrund der notwendigen Prognose, ob sie zu Gewinn oder Verlust fih-
ren, immanent mit einem erhohten Mall an Unsicherheit behaftet sind (Mo-
msen/Grutzner/Schramm, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2020, § 19 Rn.
68; Satzger/Schluckebier/Widmaier/Saliger, StGB, 5. Aufl. 2020, § 266 Rn. 61). Ty-
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pisch im Rahmen dieser Risikogeschéfte ist insbesondere die Fallgruppe der Kredit-

vergabe, die stets von einem Ausfallrisiko gepragt ist.
1. (Gravierende) Pflichtverletzung

a.
Zwar wurde seitens des Bezirksamts kein Kredit vergeben. Eine Orientierung an den
Grundsatzen zur Kreditvergabe erscheint aber nicht zuletzt aufgrund der mit Aus-
dbung des bezirklichen Vorkaufsrechts eingegangenen Gesamtschuldnerstellung
angezeigt, verpflichtet diese den Bezirk doch zu unmittelbarer Haftung und begriin-
det damit ebenfalls eine ahnliche Ausfaligefahr. Die Situation erweist sich allerdings
gegenber jener der Kreditvergabe als verscharft, wird schliel3lich eine eigenstandige
Haftung gegeniber einem Dritten (letztlich an Seite und damit zugunsten der Diese
eG) eingegangen, wahrend andererseits — anders als im Rahmen der Kreditvergabe
— kein wirtschaftlicher Gewinn erzielt werden kann, da keine Darlehensraten oder
Zinszahlungen zu erwarten sind. Die Haftungsgefahr wird daher wirtschaftlich be-
trachtet nicht kompensiert und auch nicht von einem méglichen finanziellen Gewinn
ausgeglichen. Daruber hinaus wurden die Grundsatze zur Kreditvergabe fir Ge-
schaftsfelder entwickelt, die — anders als kommunale Aufgabenfelder — von Risiko-
oder Spekulationsgeschéaften gepragt sind (vgl. Park/Zieschang, Kapitalmarktstraf-
recht, 5. Aufl. 2019, StGB § 266 Rn. 70). Im Rahmen des vorliegend betroffenen 6f-
fentlichen Haushalts ist demgegeniber jedoch die auf das Gemeinwoh| bezogene
normative Zweckbindung der Mittel zu beachten, die auch angesichts des haushalts-
rechtlichen Gebots der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 6 Haushaltsgrundsat-
zeG) derartige Risiko- und Spekulationsgeschéfte grundsatzlich untersagt (BGHSt
62, 144; jungst BGH NZWiSt 2019, 230, 232; 2020, 32, 33 f.). Dies steht im Einklang
mit der in § 4 Abs. 1 BezVerwG normierten Zuweisung der Globalsumme fiir den Be-
zirkshaushaltsplan einzig zur Erfiillung der Aufgaben des Bezirks, sodass gesetzlich
auch fir den Bezirk Friedrichshain-Kreuzberg festgehalten wird, dass Finanzgeschéf-
te nur der Aufgabenerfilllung dienen dirfen und der Bezirk somit einem Spekulati-
onsverbot unterliegt (vgl. Bader/Wilkens, wistra 2013, 81, 83; Weck/Schick, NVwZ
2012, 18, 20).
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b.

Angesichts dessen konkretisiert die Rechtsprechung den Mafdstab der Sorgfaits-
pflicht, den ein kommunaler Entscheidungstrédger beim Abschluss von Finanzge-
schéaften zu beachten hat, anhand der kommunalrechtlichen Rahmenbedingungen
grundsatzlich dergestalt, dass ein Finanzgeschaft einer Kommune einen derartigen
sachlichen und zeitlichen Bezug mit einem konkret vorhandenen oder aktuell neu
abgeschlossenen Kreditvertrag (als Grundgeschaft) haben muss, dass das mit dem
Grundgeschift einhergehende Risiko durch das Finanzgeschaft in angemessener
Weise abgesichert oder optimiert wird. Der Entscheidungstrager handelt demnach
pflichtwidrig, wenn kein Bezug zu dem Grundgeschéft besteht oder das Finanzge-
schaft nicht geeignet ist, dessen Risiken abzusichern (BGH NJW 2018, 177, 178;
NZWiSt 2020, 32, 34). Trotz einer solchen Konnexitét ist ein Finanzgeschaft aller-
dings spekulativ und dessen Abschluss pflichtwidrig, wenn das Risiko des Kapitalver-
lusts die Chance des Kapitalgewinns deutlich tibersteigt, also keine giinstige Relation
zwischen Zweck und eingesetzten Mitteln besteht und dadurch die kommunale Auf-
gabenbindung und -erfullung nicht ganz unerheblich gefahrdet wird (BGH NJW 2018,
177, 179; NZWiSt 2020, 32, 34; Lammers, NVwZ 2012, 12, 14; Morlin, NVwZ 2007,
1159). Insbesondere darf ein Finanzgeschaft nicht abgeschlossen werden, wenn die
Abwagungsentscheidung infolge von Informationsdefiziten oder Mangein der Sach-
verhaltserfassung nicht richtig erfolgen konnte, sodass vor Abschluss eines Ge-
schéfts eine ausreichende Informationsgrundlage einzuholen und eine umfassende
Risikoanalyse vorzunehmen ist (BGH NJW 2018, 177, 179; Lammers, NVwZ 2012,
12, 14).

Konnen zwar die Konkretisierungen hinsichtlich der Konnexitét des Grundgeschafts
und des Finanzgeschafts nicht unbesehen lbertragen werden, da es sich vorliegend
um eine reine Absicherung der Diese eG ohne eigenes Grundgeschéft des Bezirks
handelt und dies gesetzlich qua §§ 24 ff. BauGB auch dergestalt vorgesehen ist, so
bleibt jedenfalls daran festzuhalten, auch eine solche Entscheidung erst nach der
notwendigen Prifung der finanziellen Situation samt Risikoabwagung vornehmen zu
diurfen, einen rein spekulativen Charakter also weiterhin zu untersagen. Schliefllich
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entbindet die Ausibung des bezirklichen Vorkaufsrechts gerade nicht von den
Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sowie der Zweckbindung der

dazu bendtigten Mittel.

Explizit wird dies auch durch § 27a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB bestéatigt, wonach die
Gemeinde ihr Vorkaufsrecht zugunsten eines Dritten (nur) ausiiben kann, wenn der
Dritte zu der mit der Ausibung des Vorkaufsrechts bezweckten Verwendung des
Grundstticks innerhalb angemessener Frist in der Lage ist und sich hierzu verpflich-
tet, wobei der Dritte in der Lage ist, wenn er die dazu erforderlichen Voraussetzun-
gen vor allem in finanzieller Hinsicht erfiillt (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht
2020, S. 177 Rn. 302). Die Kommune ist danach also auch gesetzlich verpflichtet, die
finanzielle Leistungsfahigkeit und Eignung des Dritten im Rahmen einer Bonitatspri-
fung zu prifen (Brigelmann/Kronisch, BauGB, 117. EL Jan. 2021, § 27a Rn. 22;
Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 177 Rn. 302) und sich von der Fi-
nanzkraft des Dritten anhand verniinftiger Anhaltspunkte zu (berzeugen
(Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, 114. EL Feb. 2021, § 27a
Rn. 17a), wobei einzig bei landeseigenen Wohnungsunternehmen ein grof3zligigerer
Malistab angelegt werden kénnte (OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2019, 36274),
was freilich bei der Diese eG nicht der Fall ist. Eine solche Priifung der finanziellen

Leistungsfahigkeit und Eignung fand vorliegend aber zu keinem Zeitpunkt statt.

c.
Damit nahert sich die Betrachtung vorliegend zugunsten des Betroffenen — unbese-
hen der per se héheren Anforderungen an kommunale Entscheidungstrager — der
aligemeinen Kreditvergabe in risikoaffinen Geschaftsfeldern an, sodass insofern auf
eine breite judikative Basis zuriickgegriffen werden kann (was jedenfalls auch im
Sinne der strengsten Anforderungen an einen Anfangsverdacht der Untreue der Fall
ist, welche etwa Liiderssen, StV 2009, 486 ff. stellt — dazu aber Bittmann, NStZ 2011,

361 f.).
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aa.
Nach den Malstaben der allgemeinen Kreditvergabe ist diesbeziiglich zunéchst zu
beachten, dass eine Pflichtverletzung in der Regel anzunehmen ist, wenn ein Risiko-
geschaft im Innenverhéltnis bereits (berhaupt nicht gestattet ist (BGH wistra 1985,
190; Fischer, StGB, 68. Aufl. 2021, § 266 Rn. 65; Park/Zieschang, StGB § 266 Rn.
70). Dies ist vorliegend unter Einbeziehung der Grundsatze kommunalrechtlichen

Handelns auch der Fall.

Zwar erlauben §§ 24 ff. BauGB die Ausibung des Vorkaufsrechts zugunsten eines
Dritten, § 27a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB bindet dies jedoch an die Voraussetzung der
vorherigen Uberpriifung auch der finanziellen Fahigkeiten des Dritten einschlieRlich
der Leistungsfahigkeit hinsichtlich der Erwerbskosten. Die Norm gibt also eindeutige
Anforderungen vor, ohne deren Einhaltung das Geschéaft spekulativen Charakters
weiterhin nicht erlaubt bleibt. Das Gesetz zeigt insofern also jedenfalls strikte Gren-
zen auf, bei deren Verletzung das Geschaft per se rechtswidrig, mithin nicht gestattet
ist. Dies entspricht auch dem Telos der Ausnahmeregelung des § 27a Abs. 1 S. 1 Nr.
1 BauGB, welche abschlieftend in den Fallen der Wohnraumférderung sowie zuguns-
ten offentlicher Bedarfs-, Entwicklungs-, Sanierungs- oder ErschlieBungstrager die
Ausubung des Vorkaufsrechts zugunsten eines Dritten erméglicht, um einen Durch-
gangserwerb mit doppeltem Anfall von Grundsteuer zu vermeiden und somit Kosten
zu sparen (BeckOK-BauGB/Grziwotz, 52. E. 01.02.2021, §27a Einl;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, § 27a Rn. 2) — nicht aber, das Gebot
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Einzelfall zu umgehen und so riskante Ge-

schafte zu ermdglichen.

Entsprechend gibt auch § 34 Abs. 2 LHO vor, dass Ausgaben nur und soweit geleis-
tet werden dirfen, wie sie zur wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung erforder-
lich sind, was gerade erfordert, Vorkaufsrechte nur auszuiiben, wenn die hierfiir gel-
tenden tatbestandlichen Voraussetzungen nachgewiesenermaf’en uneingeschrankt

vorliegen — das Absehen von einer Prifung der finanziellen Leistungsfahigkeit ist
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auch danach pflichtwidrig (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 180 Rn.
309).

Bereits angesichts dessen kann die Auffassung des Bezirksamts Berlin-
Friedrichshain, die im Rahmen des § 27a Abs. 1 S. 1 BauGB gebotene Priifung des
In-der-Lage-Seins des Dritten erstrecke sich nicht auf den Kaufpreis, nicht (iberzeu-
gen. Zum einen widerspricht dies Literatur und Rechtsprechung gleichermalen (sie-
he nur OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2019, 36274; Brugelmann/Kronisch, § 27a
Rn. 22; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, § 27a Rn. 17a; Rechnungshof
von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 177 Rn. 302). Zum anderen wiirde so das Gebot
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zugunsten einer Spekulationsmdgiichkeit
ausgeschaltet, die in ersichtlichem Widerspruch zu Wortlaut und Intention des Ge-
setzes stunde, kann doch die Verwendung des Grundstiicks nur nach dem vorgese-
henen Zweck erfolgen, wenn dies finanziell auch realisierbar ist. Andernfalls kénnte
und musste die Auslibung des Vorkaufsrechts auch keinem bezirklichen Zwecken
dienen, sondern ware von jedweder 6ffentlichen Zielsetzung entbunden, was bereits
angesichts des Eingriffs in die privaten Rechte der Betroffenen kein Vorkaufsrecht
legitimieren kdnnte. Die Prifung der finanziellen Leistungsfahigkeit, wozu demnach
auch der Kaufpreis selbst zu zahlen ist, bleibt damit unabdingbare Voraussetzung fiir

die Zulassigkeit der Ausiibung des Vorkaufsrechts zugunsten eines Dritten.

Die daher zu Recht geforderten gesetzlichen Anforderungen wurden seitens des Be-
zirksamts in Person des Bezirksstadtrats Herrn Florian Schmidt allerdings nicht ge-
wahrt, eine Uberpriifung der finanziellen Situation oder der finanziellen Leistungsfa-
higkeit der Diese eG erfolgte nicht. In keinem einzigen Fall hatte sich Herr Florian
Schmidt oder das Bezirksamt vor Auslbung des Vorkaufsrechts finanzierungsrele-
vante Erklarungen etwaiger Kredit- oder Zuschussgeber von der Diese eG vorlegen
lassen. Auch Nachweise (ber Sicherheiten und zu den Vermdgensverhaltnissen der
Genossenschaft wurden nicht angefordert oder vorlegen gelassen. DarUber hinaus
waren keine Finanzierungszusagen kreditgebender Banken aktenkundig (Rech-
nungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 177 f. Rn. 303). Es lagen bereits keine
Erkenntnisse vor, ob die Genossenschaft die jeweiligen Kaufpreise wiirde aufbringen
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konnen (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 178 Rn. 304). Die in § 27a
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB statuierte Anforderung der Bonitatspriifung wurde daher
mangels Informationsgrundlage zu keinem Zeitpunkt durchgefuhrt oder auch nur er-
maoglicht, sodass mangels Wahrung der gesetzlichen Voraussetzungen das Geschéft

bereits im Innenverhaltnis nicht gestattet war. Eine Pflichtverletzung liegt damit vor.

bb.

Selbiges ergibt sich allerdings auch, sollte man in § 27a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB
rechtsgebietsatypisch und in Bruch mit den (auch bundesrechtlich determinierten)
kommunalen Grundsatzen eine gewisse Gestattung riskanter Vorkaufsentscheidun-
gen erblicken und diese dann — entgegen dem Wortlaut der Norm — als von den Vo-
raussetzungen der Vorschrift unabhéngige Gestattung erblicken. Denn dann bliebe
auf die allgemeinen Erkenntnisse der Judikatur zurickzugreifen, dass selbst in einem
solchen Falle die Eingehung eines Risikos eine Pflichtverletzung darstellt, wenn sich
das Risiko nach dem Inhalt des Treuverhaltnisses als offenkundig unvertretbar er-
weist, etwa wenn nach der Art eines Spielers bewusst und entgegen den Regeln
kaufmannischer Sorgfalt eine aufs AuRerste gesteigerte Verlustgefahr auf sich ge-
nommen wird, um eine hdchst zweifelhafte Aussicht zu erhalten (sieche BGH NJW
1975, 1234, 1236; GA 1977, 342, 343; wistra 1982, 148, 150; 1991, 219, 220; StV
2004, 424 f; NStZ 2011, 160, 161; NK-StGB/Kindhduser, § 266 Rn. 75;
Park/Zieschang, StGB § 266 Rn. 71). Dazu sind die Risiken auf Grundlage umfas-
sender Informationen abzuwéagen (BGHSt 46, 30, 34; Doster, WM 2001, 333, 335 ff.;
Ransiek, ZStW 116 [2004], 674 ff.), wobei eine Entscheidung unter Ungewissheit
oder auf mangelnder Informationsgrundlage eine Pflichtverletzung darstellt (BGHSt
46, 30, 34; NStZ 2011, 160, 161; Schdnke/Schréder/Perron, § 266 Rn. 20; Bittmann,
NStZ 2011, 361, 363 ff.; Hillenkamp, NStZ 1981, 161, 165).

Auch nach diesen allgemeinen Grundzligen stellt die ganzlich unterlassene Informa-
tionseinholung eine Pflichtverletzung dar und missachtet nicht nur die gebotene Boni-
tatsprifung, sondern verhindert eine solche mangels ansatzweise tauglicher Informa-
tionsgrundlage véllig. Es wurden vorliegend keinerlei Bestrebungen unternommen,

die finanzielle Lage der Diese eG zu evaluieren oder auch nur in Erfahrung zu brin-
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gen, sodass die Pflicht nicht im Ansatz erfillt bzw. (iberhaupt erst zu erflillen versucht
wurde. Zudem wurde gar davon ausgegangen, dass die Diese eG keinerlei Finanzie-
rungsreserven mit sich bringe (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 46 nach
dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am 16.3.2021, S. 12, Zeuge Oltmann), die Frage
der Finanzierung eines Objektes bei fehlenden Reserven und zeitgleich mangeinder
Wirtschaftlichkeit also trotz erheblicher intern gegen die finanzielle Leistungsfahigkeit
sprechender Indizien ganzlich ignoriert. Es wurde mithin nach der Art eines Spielers
sehenden Auges eine aufs AuBerste gesteigerte und géanzlich im Unklaren gelassene
Verlustgefahr auf sich genommen, ohne diese anhand einer Informationsgrundlage

evaluieren zu kénnen.

cc.
Daruber hinaus war dem Bezirksamt auch bekannt, dass der Kaufpreis der Objekte
mitunter zwischen dem 30- und 50-fachen der Jahresnettokaltmiete lag und damit
auch intern als ,hoch® zu begreifen war (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030,
S. 39 nach dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am 16.3.2021, S. 37, Zeuge Oltmann),
sodass bereits deshalb eine intensive Prifung angezeigt gewesen ware. Auch die
Absagen der angefragten stadtischen Wohnungsbaugesellschaften beziiglich der
relevanten Objekte, die allesamt mit der fehlenden Wirtschaftlichkeit der Objekte be-
grindet wurden, gaben evidenten Anlass zur Klarung der Finanzierungssituation —
was nur umso mehr angesichts der Kenntnisse um fehlende finanzielle Reserven gilt.
So lehnte nicht nur die WBM, sondern auch die Gewobag den Kauf der Holteistralle
19-19a ab, da die Kaufpreise zu hoch und die Zuschlsse zu gering waren, sodass
der Erwerb des Objektes insgesamt unwirtschattlich sei (Abgeordnetenhaus Berlin,

Drs. 18/4030, S. 43).

Wenn der Erwerb also wirtschaftlich fur die stadtischen Wohnungsbaugesellschaften
nicht darstellbar war, so war jedenfalls fraglich, inwiefern eine Genossenschaft ange-
sichts der identischen Parameter wirtschaftlich nachvollziehbar sowie solide zu agie-
ren gedenkt. Angesichts dessen war eine finanzielle Prifung nicht nur rechtiich gebo-
ten, sondern auch aufgrund der tatséchlichen Umstande erkennbar angezeigt. Dies
gilt umso mehr angesichts der internen Erkenntnis, dass die Diese eG keinerlei Fi-
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nanzierungsreserven mit sich brachte und die Finanzierung selbst sich aus dem (un-
wirtschaftlichen) Objekt selbst ergeben musste (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.
18/4030, S. 46 nach dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am 16.3.2021, S. 12, Zeuge
Oltmann). Gleichwohl wurde aber weder die Finanzierung, noch die Refinanzierbar-

keit aus dem Objekt selbst gepriift.

dd.

Nach § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB kann das Vorkaufsrecht nur binnen zwei Monaten
nach Mitteilung des Kaufvertrages ausgeibt werden. Daraus leitet das Bezirksamt
her, dass die Anforderungen an die Bonitatspriifung nicht Gberspannt werden dirften
(val. Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 182 Rn. 314). Ob dies zutrifft,
braucht vorliegend allerdings nicht beantwortet zu werden. Schliefllich ist anerkannt,
dass die Gemeinde die finanzielle Leistungsfahigkeit jedenfalls im Rahmen einer Bo-
nitatsprifung zu Uberprifen hat (Briigelmann/Kronisch, BauGB, 117. EL Jan. 2021, §
27a Rn. 22; Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 177 Rn. 302) und sich
von der Finanzkraft des Dritten zumindest anhand vernlnftiger Anhaltspunkte Gber-
zeugen muss (Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, 114. EL Feb.
2021, § 27a Rn. 17a), wobei einzig bei landeseigenen Wohnungsunternehmen ein
grofRzugigerer Mal3stab angelegt werden kdnnte (OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS
2019, 36274). Eine Reduzierung der Prufpflicht auf Null kommt dementsprechend
nach keiner der Ansichten in Betracht. Gleichwohl versuchte das Bezirksamt noch
nicht einmal, die Bonitatsprifung durchzuflihren und entsprechende obijektiv nach-
vollziehbare, konkret geschaffene Anhaltspunkte herbeizuziehen. Es ist also bereits
nicht etwaig geminderten Anforderungen an die Bonitatsprifung nachgekommen,

sondern hat eine solche ganzlich unterlassen.

Ferner spricht der Umstand, dass die Ausiibung des Vorkaufsrechts zugunsten einer
Genossenschaft Neuland war (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 30 nach
dem Wortprotokoll der 5. Sitzung am 13.4.2021, S. 3, Zeuge Geisel), fiir eine un-
gleich gesteigerte Prifpflicht, wird doch ersichtlich der Boden rein staatlicher Planung
verlassen und eine bezirkliche Haftung zugunsten eines Privaten begriindet, der die
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bezirkliche Zielsetzung teilen und verfolgen soll, sodass Uberhaupt erst zu prifen

ware, ob er dazu auch in der Lage ware.

Auch seitens des Bezirks ist aber zumindest bekannt, dass die Zwei-Monats-Frist
einen organisatorischen Aufwand darstellt, insbesondere da auch die Vertrage Uber
eine geschlossene Gesamtfinanzierung vorgewiesen werden missten (Abgeordne-
tenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 56 nach dem Wortprotokoll der 6. Sitzung am
27.4.2021, S. 60 f., Zeuge Dr. Kollatz). Daher habe das Bezirksamt bewusst eine
Prognoseentscheidung getroffen (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 56
nach dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am 16.3.2021, S. 30., Zeuge Oftmann). Es ist
mithin bekannt, dass die zwei Monate nicht unbesehen als Ausrede einer unterlas-
senen Prifung herangezogen werden kénnen, sondern aktiv zu nutzen sind, um eine

geschlossene Gesamtfinanzierung zu Gberpriifen.

Dabei hatten diese zwei Monate jedenfalls ausreichend Zeit geboten, die seitens des
Bezirks getroffene Prognoseentscheidung — wie auch im Lichte der Risikogeschéfte
geboten — auf eine hinreichend belastbare Grundlage samt entsprechender Nach-
weise zu stellen. Auch dies ist unterblieben, sodass selbst angesichts einer aufgrund
der kurzen Zeitspanne herabgesetzten Pflicht eine solche nicht im Ansatz erfiillt wor-

den ware.

ee.
Auch wenn die Investitionsbank Berlin (IBB) ihrerseits ihre Bonitatspriifung ange-
sichts des jungen Alters der Diese eG eingeschrankt und an dem Kaufobjekt ausge-
richtet hat, vermag ein solcher eingeschrankter Priifungsmafstab nicht entgegen des
gesetzlichen Fundaments auf den Bezirk (bertragen zu werden. Dies gilt bereits
deshalb, da der Bezirk nicht an Entscheidungen der IBB, sondern an die Vorgaben
des Gesetzes gebunden ist und daher nicht von dem bundesrechtlichen Auftrag zur
Prifung der finanziellen Situation abweichen darf. Zudem stiitzt sich die Priifung der
IBB oftmalig auf Abschlisse aus der Vergangenheit zur Beurteilung der Férderwiir-
digkeit (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 90 nach dem Wortprotokoll der 7.
Sitzung am 11.5.2021, S. 10, Zeuge Dr. Allerkamp), wahrend der Prifauftrag des
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§ 27a BauGB sich auf die angestrebte Finanzierung der angestrebten Verwendung

des Grundstiicks in dessen Ganze bezieht, mithin eine andere Zielrichtung aufweist.

Die Ausibung des Vorkaufsrechts zugunsten der Diese eG stellt damit eine Pflicht-

verletzung dar.

d.

Intensiv diskutiert wird ferner die Frage, ob die relevante Pflichtverletzung zudem
gravierend sein muss (etwa BVerfGE 126, 170, 211; BGHSt 47, 148, 150; BGH NJW
2010, 3458; eingehend jlngst und die mitunter diffuse Rechtsprechung aufzeigend
Wagner, ZStW 131 (2019), 319 ff.). Insbesondere nach einigen Judikaten sei die im
Wesentlichen von zivil- und gesellschaftsrechtlichen Normen determinierte Grenze
unternehmerischen Handeins nicht zugleich die maRgebliche strafrechtliche Linie,
sondern habe aus Warte des § 266 StGB eine gravierende Pflichtverletzung darzu-
stellen, um strafrechtliche Relevanz zu entfalten (vgl. ebenda). Es erscheint bereits
fraglich, ob dieses zum Teil verallgemeinerte Restriktionskriterium eines evidenten
Pflichtenverstofles, welches auf dem Gedanken unternehmerischer Entscheidungs-
freiheit beruht (nAher Momsen/Griitzner/Schramm, § 19 Rn. 53 ff.; kritisch etwa Fi-
scher, § 266 Rn. 64a ff.), auch auf Falle staatlichen Handelns ausgedehnt werden
kann, besteht dort doch angesichts des kommunalrechtlichen Korsetts der Sparsam-
keit und Wirtschatftlichkeit gerade kein vergleichbar weiter Beurteilungs- und Ent-
scheidungsspielraum, der eine vergleichbare Zuriickdrangung des Strafrechts erfor-

dert.

Unbesehen dieser Diskussion wird aber jedenfalls bereits ein gravierender Pflichten-
verstol angenommen, wenn keine Informationen dariber eingeholt werden, warum
andere Banken ihre Kredite fallig stellen, eine Mittelverwendungskontrolle oder sach-
gerechte Bewertung unterbleibt oder insbesondere die wirtschaftliche Entwicklung
des Begunstigten nicht analysiert wird (BGHSt 47, 148, 154; NK-StGB/Kindhé&user, §
266 Rn. 77). Insbesondere das Unterlassen einer adaquaten Bonitatsprifung ist als
gravierender Pflichtenverstol anerkannt (BGHSt 47, 148, 150; 50, 331, 345; MK-
StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 236 f.; Momsen/Gritzner/Schramm, § 19 Rn. 70). Die
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Handlungs- und Beurteilungsspielrdume bestehen daher lediglich auf der Basis sorg-
faltig erhobener Tatsachenfeststellung und der darauf beruhenden Feststellung von
Chancen und Risiken des finanzierten Vorhabens (BGH wistra 2010, 21, 24; Wes-
sing, BKR 2010, 159, 160 f.).

Angesichts dessen sowie des Umstands, dass vorliegend entgegen der gesetzlich
normierten Vorgaben eine Prifung nicht etwa unzureichend vorgenommen, sondern
unter Missachtung der Vorgaben sowie interner Hinweise gar nicht erst versucht
wurde und daher keinerlei Informationen herbeigezogen oder gar bewertet wurden,
handelt es sich vorliegend ohnehin um einen gravierenden Pflichtenversto3, wurden
die relevanten Pflichten schlieBlich noch nicht einmal im Ansatz beachtet (vgl. auch
Fischer, § 266 Rn. 71 {.). Vielmehr unterblieb jede Bewertung der Diese eG, sodass
der Eintritt in die gesamtschuldnerische Haftung ins Blaue hinein und damit ohne
jedwede Risikokalkulation oder situative Bewertung und entgegen der Regeln jedwe-
der kaufmannischer Sorgfalt erfolgte. Die vollkommene Verdrangung und Missach-
tung der — iberdies gesetzlich als Voraussetzung des § 27a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB
normierten — Pflicht zur Prifung der finanziellen Situation stellt somit die schwerste

Form einer moglichen Verfehlung dar, ist mithin auch gravierend.

Eine andere Beurteilung ist auch auf Grundlage der seitens des Bezirksamts ange-
fliihrten Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH BeckRS
2011, 52829), welche nach dessen Auffassung die Anforderungen an eine Prifung
aufgrund der kurzen temporaren Frist herabsetze, nicht angezeigt. Denn diese Ent-
scheidung setzt die Anforderungen an eine ordnungsgemafie Prifung offensichtlich
in keiner Weise herab. Vielmehr bestatigt sie gerade das Erfordernis einer umfas-
senden Prifung der finanziellen Leistungsfahigkeit und verlangt gleich mehrere be-
lastbare Indizien fiir eine finanzielle Leistungsfahigkeit (etwa rechtlich und wirtschaft-
lich belastbare Finanzierungszusagen oder Fordermittelzusagen), wozu im konkreten
Fall der Nachweis erheblicher finanzieller Vorleistungen, das Eigentum an verschie-
denen relevanten VVermégenswerten, der Beleg erfolgreich durchgefiihrter Projekte
gleicher GréRenordnung sowie das Bestéatigungsschreiben einer Bank (iber einen
jahrzehntelangen guten Geschaftskontakt gezahlt wurden (a.a.0.). Sofern diese Ent-
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scheidung daher angefiihrt wird, unterstreicht sie noch einmal, dass das géanzliche
Unterlassen einer Bonitatsprifung sowie der Vorlage relevanter Belege auch nach
Auffassung verwaltungsrechtlicher Gerichte evident pflichtwidrig sind. Schiief3lich

wurde keiner der dort aufgefiihrten Belege angefordert oder vorgelegt.

e.
Im Hinblick auf die riskante Begriindung der Gesamtschuldnereigenschaft liegt mithin

nach allen in Betracht kommenden Aspekten und auch unter Zugrundelegung der fiir
den betroffenen Bezirksstadtrat Herrn Florian Schmidt glinstigsten Rechtsauffassung

eine gravierende Pflichtverletzung vor.

Anders als seitens der Generalstaatsanwaltschaft angefiuihrt (Schreiben vom
25.01.2021, 62/19, S. 2) vermag auch der politische Wille des Senats, die Verdran-
gung von Mietern zu verhindern, die Pflichtwidrigkeit der unterbliebenen Bonitatsprii-
fung nicht auszuschlielen. Zum einen handelt es sich dabei um ein schlichtes Motiv
der Pflichtverletzung, zum anderen aber ist die Frage der objektiv bestehenden
Pflicht keine der politischen Einstellung, sondern eine solche des Gesetzes sowie der
kommunalen Verpflichtung zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, welche durch poli-
tische Ziele nicht (berzeichnet zu werden vermag und diesen gerade als gesetzlich

vorgesehene Grenze entgegensteht.

Auch rechtfertigt eine potenzielle Zielsetzung der Pflichtverletzung nicht das Unter-
lassen der aufgetragenen Bonitatsprufung und vermag daher die strafrechtlichen
Grenzen nicht zu verschieben. Vielmehr belegt gerade die Auerachtlassung interner
Beteiligungserfordernisse (der § 9 Abs. 3 LHO, § 5 Abs. 7 GGO |) zugunsten der poli-
tisch motivierten Vorkaufsausibung indiziell, dass es sich um eine erhebliche Pflicht-
verletzung handelt (die Auerachtlassung der Beteiligungserfordernisse raumt das
Bezirksamt selbst ein, s. Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 183 Rn.
317), wurden doch so gesetzlich vorgesehene Kontrollmechanismen bewusst um-

gangen.



Seite 18 von 37

2. Vermogensnachteil

Die Pflichtverletzung flhrte zudem unmittelbar zu einem Vermégensnachteil des Be-

zirks Friedrichshain-Kreuzberg.

Der Verm‘(")gensnachteil ist durch einen Vergleich des gesamten Vermogens vor und
nach der betreffenden Verflgung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu ermitteln
(BGH NJW 2011, 3528; 2016, 2585; NStZ 2017, 32, 36). Ein solcher Nachteil kann in
Gestalt eines Geféahrdungsschadens bereits darin liegen, dass das Vermogen des
Geschadigten aufgrund der bereits durch die Tathandlung begriindeten Gefahr des
spateren endgultigen Vermdgensabflusses in einem MaRe konkret beeintrachtigt
wird, dass dies schon im Zeitpunkt der entsprechenden Verpflichtung eine faktische
Vermodgensminderung begrindet (jingst in dhnlichem Kontext BGH NZWiSt 2019,
230, 233). Voraussetzung ist, dass unter Bericksichtigung der besondere Umstande
des Einzelfalls der Eintritt eines Schadens so naheliegend erscheint, dass der Ver-
mogenswert bereits aufgrund der Verlustgefahr gemindert ist (BVerfGE 126, 170,
221 f.; BGHSt 62, 144, 154 {.), etwa weil aufgrund der Rahmenumstande bereits die
sichere Erwartung besteht, dass der Schadensfall tatsachlich eintreten wird (BGH
NJW 2016, 2585; 2016, 3253; 2018, 177, 180).

a. Risikogeschaft

Wird im Rahmen der Risikogeschéfte aufgrund der ihnen immanenten Verlustwahr-
scheinlichkeit typischerweise ein sog. Gefdhrdungsschaden erst angenommen, wenn
der Téater nach Art eines Spielers aulRerhalb kaufmannischer Sorgfalt Verlustgefahren
eingeht und so einen Vertrag begrindet, ohne in die entsprechende Kompensation
die Verlustgefahr ausreichend einzupreisen und damit durch die Pflichtverletzung
auch eine negative Vermogensdifferenz bewirkt (etwa BGH NJW 1975, 1234; 1990,
3220; NStZ-RR 2006, 378, 379; Fischer, § 266 Rn. 158; Graf/Jager/Wittig/Wafimer,
StGB § 266 Rn. 192; NK-StGB/Kindhéuser, § 266 Rn. 75), so ist vorliegend bereits

auf dieser Grundlage ein Vermégensnachteil anzunehmen.
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Insbesondere wurden zahlreiche Haftungsrisiken missachtet und dementsprechend
bei der Kompensation der Haftungsbegriindung unberticksichtigt gelassen, sodass
der Bezirk zwar uber dessen Vermogen verflgte, allerdings ohne einen wirtschaftlich
stichhaltigen Haftungspartner zu erhalten und somit unter Ubernahme eines weitaus
héheren als gesetzlich vorgesehenen Haftungsrisikos eine Verpflichtung einging. Der
Verfigung in Gestalt der Haftungsbegriindung steht damit nicht eine Entlastung in
Gestalt eines wie gesetzlich vorgesehen auf dessen Bonitat gepriiften Partners ge-
genliber, sondern lediglich eine mit erheblichem Ausfallrisiko behaftete nicht hinrei-
chende Kompensation in Gestalt einer nicht Gberpriiften vermeintlichen Genossen-
schaft. Die Verfugung selbst wurde damit aber nicht entsprechend kompensiert, war
der Haftungspartner aufgrund des hohen Ausfallrisikos doch bereits zum Zeitpunkt
der Haftungsbegriindung als wirtschaftliche Kompensation betrachtet weniger wert.
Dies gilt zuvorderst fur die Begrindung einer Haftung an Seiten einer nicht existen-
ten Genossenschaft, wahrend realiter eine GbR ohne eigene Vermdgenswerte an die
Stelle der nicht existenten GbR tritt (sogleich unter c¢.). Dies gilt aber nur umso mehr,
da die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Rechtmafigkeit der Ausubung des Vor-
kaufsrechts zugunsten eines Dritten missachtet wurden und so ein mit der Begriin-
dung der Gesamtschuld wirtschaftlich nachteiliges Geschaft eingegangen wurde,
ohne dass dies rechtlich zulassig wéare und die Verlustgefahr tberhaupt beurteilt
werden konnte. Die Gesamtschuld, die durch keinerlei wirtschaftliche Kompensation
ausgeglichen wurde, wurde also bei ungewiss hohem Verlustrisiko ohne jedwede
Sicherheit in Gestalt eines auf jedwede Absicherung verzichtenden Spielers einge-
gangen, sodass das Risiko einer notwendigen Haftung des Bezirks ungleich scha-

densbegrindend erhéht war.

Dass der Eintritt in die gesamtschuldnerische Haftung aber auf ganzlich anderer Tat-
sachengrundlage erfolgte, zeigt sich auch an dem zugrunde gelegten Finanzierungs-
konzept der Diese eG, welches unter anderem auf einem 6ffentlichen Zuschuss in
Hohe von 10 % der Beschaffungskosten aus den Mitteln des Landes beruhte (Rech-
nungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 179 Rn. 306), obwohl die entsprechen-
den Voraussetzungen fiir diese Zuschiisse erst ab dem 23.07.2019 vorlagen, als der
Senat beschloss, die Zweckbindung des fiir Vorkaufsausiibungen relevanten SIWA-
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NA-Globaltitels 82016 auf Zuschussméglichkeiten an Wohnungsgenossenschaften
zu erweitern, wozu der Hauptausschuss des Abgeordnetenhauses am 07.08.2019
zustimmte, ohne dass bereits erfolgte Erwerbe rickwirkend bezuschusst werden
kénnen sollten (was rechtlich betrachtet auch nicht méglich gewesen ware, Rech-
nungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 179 Rn. 307: Umgehung der engen
Restriktionen der Art. 88 VvB und § 37 Abs. 1 LHO fir bereits vergangene Verstole
gegen den bis dahin bestehenden Haushaltsplan; naher Abgeordnetenhaus Berlin,
Drs. 18/4030, S. 60 f.).

Daneben stelite der Haushaltsgesetzgeber klar, dass rickwirkende Zuschiisse auch
seitens des Gesetzgebers nicht erwiinscht seien (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.
18/4030, S. 64 unter Verweis auf Wp zur RN 1829, 7.8.2019, Hauptausschuss). Auch
eine entsprechende staatliche Zusicherung der Fordermittel lag nicht vor (insbeson-
dere schrieb Senator Dr. Kollatz Herrn Bezirksstadtrat Florian Schmidt am 28.5.2019
explizit, dass fir eine Férderung ein Senats- sowie ein Hauptausschussbeschluss
notwendig seien, eine kinftige Bezuschussung also an diese beiden Beschliisse ge-
bunden sei (so Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 47 nach X StA, Band |,
darin Band ll, Seite 13).

Als der Zuschuss selbst mittels der notwendigen Beschliisse und fir zukinftige Pro-
jekte rechtlich ermdglicht wurde, war das Vorkaufsrecht aber bereits in funf Fallen
zugunsten der Diese eG ausgelibt worden, sodass jedenfalls fir diesen bedeutenden
Finanzierungsbaustein im Zeitpunkt der Vorkaufsausibung keinerlei gesetzliche
Grundlage oder zumindest vertrauenswirdige Exspektanz bestand. Auch im Senat
bestand Kenntnis dariber, dass rickwirkende Forderzusagen extrem selten seien,
im Voraus ohne jedwede Grundlage darauf zu vertrauen jedenfalls ,mutig” sei (Ab-
geordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 47, 64 f. nach dem Wortprotokoll der 6. Sit-
zung am 27.4.2021, S. 45, Zeuge Dr. Kollatz). Der Zuschussbaustein war damit ge-
setzlich nicht realisierbar oder planbar, mit dessen wirtschaftlicher Realisierung konn-
te entsprechend nicht gerechnet werden. Damit stand jedenfalls in dieser Hohe und
zu dem Zeitpunkt der entsprechenden Verpflichtungen die alleinige Haftung des Be-
zirks rein faktisch betrachtet fest. Jedenfalls dieser nicht realisierbare Finanzierungs-
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baustein in Hohe von 10 % ist ohne weiteres bezifferbar (vgl. die Anforderungen bei
BGHSt 62, 144, 155). Nach bilanzieller Betrachtungsweise liegt darin ein ungedeck-
tes Haftungsrisiko, fur das aufgrund der Gesamtschuld der Bezirk einzutreten hat,

sodass dessen Vermdgen wirtschaftlich betrachtet unmittelbar geschmalert wird.

Jedenfalls wurde hier entgegen rechtlicher Vorgaben und eindeutiger Hinweise nicht
auf die Rechtslage, sondern allenfalls auf einen ,politischen Willen“ (Abgeordneten-
haus Berlin, Drs. 18/4030, S.48 nach dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am
16.3.2021, S. 40, Zeuge Oltmann) vertraut. Auch um dies im Nachhinein zu legitimie-
ren, wird sich auf Beschlussvorlagen als ,Beschluss® berufen (Abgeordnetenhaus
Berlin, Drs. 18/4030, S. 48 mit Abdruck der entsprechenden Beschlussvorlage und
ferner nach dem Wortprotokoll der 4. Sitzung am 16.3.2021, S. 40, Zeuge Oltmann)
und so der Versuch unternommen, eine rechtliche Grundlage zu fingieren, obwohl
ein entsprechender, zur demokratischen Legitimation notwendiger Beschiuss Uber-
haupt nicht gefasst wurde, eine rechtliche Bindung der Vorlage damit auch nicht ein-

freten konnte.

Mit einer Entscheidung auf Basis des Vertrauens auf einen politischen Willen und
eine blofRe Beschlussvorlage wurde indes ohne kaufmannische Sorgfalt auf bloRe
Hoffnungen gesetzt, ohne die notwendige Schaffung der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen abzuwarten und somit im Bewusstsein fehlender rechtlicher Grundlage auf
eine Umsetzung des angenommenen politischen Willens gehofft, ohne die Verlust-
und Haftungsgefahr in die Uberlegungen mit einzubeziehen, sodass auch deshalb

ein Vermodgensschaden anzunehmen ist.

Das dariiber hinaus fragwirdige finanzielle Konstrukt zeigt sich auch daran, dass die
Diese eG die Kaufpreise der ersten drei Vorkaufsobjekte bei Falligkeit lediglich mithil-
fe einer Zwischenfinanzierung begleichen konnte (Rechnungshof von Berlin, Jahres-
bericht 2020, S. 178 Rn. 304). Denn eine Zwischenfinanzierungszusage ist gerade
kein geeigneter Ersatz fur den Nachweis einer langfristigen Finanzierung und belegt
indiziell, auf welch ungesicherter rechtlicher Grundlage die langfristige Finanzierung
— und damit der Ausschluss des Haftungsfalls des Bezirks — stand. Auch dies streitet
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gegen eine gesicherte Grundlage und spricht fir das bedeutende Ausfallrisiko sei-
tens der Diese eG bereits zum Zeitpunkt der Vertragsschliisse. Der Eintritt des Haf-
tungsfalls des Bezirks war damit mangels hinreichender finanzieller Planung der Die-

se eG hochst wahrscheinlich.

Ungleich erh6ht war das Haftungsrisiko infolge der unteriassenen Bonitats- und Wirt-
schaftlichkeitsprifung auch durch den weiteren Umstand, dass infolge der unterlas-
senen Prifung bei der Entscheidung hinsichtlich der Begriindung einer Haftung nicht
beachtet wurde, dass die Wirtschaftlichkeitsberechnung der Diese eG von einer jahr-
lichen Steigerung der Nettokaltmieten in Hohe von 4 % ausging, obwohl angesichts
der Informationen der Koalition zum Berliner Mietengesetz vom 04.06.2019 und des
Eckpunktebeschlusses des Senats vom 18.06.2019 spatestens zum Zeitpunkt der
dritten Vorkaufsausiibung davon ausgegangen werden musste, dass die Mieten der
ersten finf Jahre gesetzlich eingefroren werden wirden. Die Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnung beruhte insofern auf einem rechtlich zu diesem Zeitpunkt nicht realisierba-
ren Parameter namlich einer rechtlich unzuldssigen Mieterhéhung, sodass auch

dadurch und in dieser Hohe keine Absicherung des Haftungsrisikos erfolgte.

Nach alldem ist bereits zum Zeitpunkt der Begrindung der Gesamtschuld ein Ge-

fahrdungsschaden anzunehmen.

b. Mangelnde Kompensation

Dies wird auch nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht durch Sicherheiten o-
der gleichwohl objektiv gegebene Finanzierungskonzepte (wie Reserven oder exis-
tente, feste Finanzierungsplane) der Diese eG aufgewogen. Vielmehr erhélt der Be-
zirk die Stellung als Gesamtschuldner ohne jedwede Sicherung aufgrund der Vermo-
gensverhéltnisse der Diese eG und rickt somit in eine Haftung ein, deren Verlustrisi-
ko ungleich erhoht ist (was selbst bei einer ungesicherten und damit in ihrem Wert
zweifelhaften, aber gleichwohl anders als hier selbst erhaltenen Darlehensforderung
gilt, BVerfG NJW 2009, 2370, 2373). Es handelt sich in derartigen Fallen, in denen
das Vermogen wirtschaftlich betrachtet im Tatzeitpunkt bereits aktuell gemindert ist,
es aber noch zu einer vollstandigen oder teilweisen Begleichung der Forderung und
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damit Enthebung von der Gesamtschuld kommen kann und der endgiiltige Eintritt
des Verlusts noch unsicher ist, um eine schadensgleiche Vermégensgefahrdung,
nach jungerer Diktion also um einen Gefahrdungsschaden (vgl. BVerfGE 126, 170;
NJW 2010, 3209, 3218 f.; Saliger, NJW 2010, 3195, 3197).

Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass das erhohte Verlustrisiko — dem Ein-
tritt in eine Gesamtschuld typisch — auch nicht durch eine etwaig héhere Gewinn-
chance kompensiert wird. Dies ist zwar aufgrund der Ausgestaltung des Vorkaufs-
rechts auch nicht mdglich, verdeutlicht aber jedenfalls den an die Gefahrenprognose
zu stellenden Malstab, da — anders als im Rahmen der Kreditvergabe — keine Chan-
ce erkauft, sondern ausschlielllich eine Verpflichtung zugunsten eines beabsichtigten
Zweckes eingegangen wird. Entsprechend wére diese auch zumindest abzusichern

oder das Risiko hinreichend zu evaluieren gewesen.

Daran andert sich auch nichts durch den Umstand, dass der Bezirk als unmittelbare
Kompensation keine wirtschaftliche Forderung, sondern den Zweck der Grund-
stiicksverwendung anstrebt. Denn dieser Zweck wird aufgrund der dazu notwendig
vorauszusetzenden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Beglnstigten (so auch
Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 183 f. Rn. 318;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, § 27a Rn. 16) gleichermallen gefahr-
det bzw. in dessen Realisierungsmaoglichkeiten herabgesetzt. Dies unterstreicht auch
§ 27a Abs. 1 S. 1 BauGB, wonach die finanzielle Leistungsfahigkeit als zu prifende
Kategorie die Gesamtkosten des Projekts umfasst, sodass der angestrebte Zweck
der Vorkaufsausibung erst bei Erreichen dessen finalen Stadiums erreicht wiirde —

was bei vorheriger Zahlungsunfahigkeit indes gleichsam ausgeschlossen wére.

c. Haftung neben einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)

Bedeutend fir die Haftungssituation des Bezirks ist ferner, dass der Bezirk bis zur
Eintragung der Diese eG in das Genossenschaftsregister nicht wie intendiert als Ge-
samtschuldner neben die Diese G, sondern neben deren Genossenschaftlern als
GbR (Gesellschaft birgerlichen Rechts — terminologisch auch: BGB-Gesellschaft)

trat.
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Ausweislich des Genossenschaftsregisters wurde die Diese eG am 01.08.2019 unter
GNR 757B eingetragen und am 02.08.2019 als solche bekanntgemacht. Nachdem
eine Genossenschaft nach § 17 Abs. 1 GenG erst mit deren Eintragung die Rechts-
stellung einer eingetragenen Genossenschaft erlangt und selbstdndig Rechte und
Pflichten innehaben kann, insbesondere Rechte erwerben kann (Pohl-
mann/Fandrich/Bloehs/Péhimann, GenG, 4. Aufl. 2012, § 17 Rn. 1), konnte die Diese
eG bis zu diesem Zeitpunkt auch keine Verpflichtungen eingehen. Vor deren Eintra-
gung entsteht keine Vor-eG, sondern eine Vorgriindungsgenossenschaft, die eine
einfache BGB-Gesellschaft nach §§ 705 ff. BGB ist (Henssler/Strohn/Geibel, Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2021, GenG § 13 Rn. 2, oder im Falle unterbleibender aktiver
Rechtsformwahl jedenfalls im Aulenverhaltnis wie eine solche behandelt wird, eben-
da GenG § 1 Rn. 14 1.).

Wurde das Vorkaufsrecht bis zum 02.08.2019 in fUnf Fallen zugunsten der Diese eG
ausgeubt, so konnte es demnach nicht die als soiche noch nicht existente Diese eG
betreffen, sondern lediglich die entsprechende Gesellschaft blirgerlichen Rechts ver-
pflichten, bei der die Geselischaft sowie die Gesellschafter nach Mafigabe der §§
705 ff. BGB selbst fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.

Die Ausfihrungen des Bezirksamts bezogen sich allerdings rechtsfehlerhaft stets auf
die Diese eG, sodass eine Haftung neben dieser intendiert — rechtlich aber nicht
maoglich war. Tatsachlich tritt der Bezirk damit in eine gesamtschuldnerische Haftung
mit der GbR, nicht aber mit der Diese eG ein. Auch eine tatséchliche Haftung der
Projektgenossenschaft Stadtbad Lichtenberg eG kommt, etwa nach den Grundziigen
der falsa demonstratio non nocet, nicht in Betracht, da objektiv keinerlei Anhaitspunk-
te auf die tatsachliche Verpflichtung dieser Genossenschaft zielen und eine soiche
auch nicht intendiert war. Damit war mangels Rechtsfahigkeit der Genossenschaft
weder die Ausgabe von Genossenschaftsanteilen, noch das Sammeln von Geldern
oder die Eingehung von Verbindlichkeiten mdglich und es konnte einzig die GbR
verpflichtet werden. Dass aber die tatsachlich als GbR verpflichteten kiinftigen Ge-
nossen fur die Kaufvertragsverpflichtungen neben dem Bezirk hafteten, jedoch in
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keinem Fall zum Zeitpunkt der Vorkaufsausiibung in der Lage waren, die Kaufpreis-
verpflichtungen in entsprechender Héhe zu bedienen, verschiechtert die rechtliche
und damit auch wirtschaftliche Haftungssituation fiir den Bezirk bereits daher, dass
die Diese eG selbst noch keine rechtlich verbindlichen Verpflichtungen zur Sicherung
der Finanzierung eingehen konnte und der Bezirk nunmehr als Gesamtschuldner
neben einer nicht ausreichend liquiden GbR berufen wurde. Anstelle der eG haftet
neben dem Bezirk rein die GbR, die nicht Uber entsprechende Mittel verfligt. Die Ge-
samtschuldnerschaft war also mit einem erheblichen Ausfallrisiko behaftet, ohne

dass dies in die Begriindung der Haftung eingepreist war.

d. Verzogerungskosten als Schadensvertiefung

Dementsprechend sind die entstandenen Kosten fir die Zahlungsverzdgerungen
bzw. in Folge eines Widerrufs entstandenen Notarkosten blof3e Schadensvertiefun-
gen, in denen sich der Gefdhrdungsschaden letztlich ausgedrickt hat. Auf die Frage

der (Un-)Mittelbarkeit kommt es damit insofern nicht an.

e. Kein Schadensausschluss durch moégliche Bescheidaufhebung

Soweit das Bezirksamt einen Ausschiuss des finanziellen Risikos in der moglichen
Aufhebung des Vorkaufshescheids erblickt (Pressemitteilung Nr. 177 v. 09.08.2019;
was die Generalstaatsanwaltschaft als vertretbar ansieht, Schreiben vom
25.01.2021, 62/19, S. 4 f.), lasst dies die gebotene strafrechtliche Betrachtung des
bereits durch den Bescheid begrundeten Vermégensnachteils aufier Acht. Schlief3-
lich ist strafrechtlich anerkannt, dass ein Vermégensschaden nur durch Rechte zur
Riickgangigmachung kompensiert werden kann, die fur den Getéduschten problemlos
realisierbar sind und die bekannt sein missen (MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 611;
gro3ziigig ob der Stornierungswilligkeit noch BGH GA 1962, 213; strenger aber
BGHSt 23, 300, 302 ff.; auch die seitens der Generalstaatsanwaltschaft angefihrte
Entscheidung BGH NStZ 2009, 150 rekurriert — anders als vorlegend — auf werthalti-
ge Sicherheiten, die das Ausfallrisiko ohne Vereitelungsmaéglichkeit des Schuldners

abdecken und ohne weiteres realisierbar sind).
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Daher schliel’t die blole Anfechtbarkeit eines Vertrages einen Vermogensschaden
nicht aus, sei doch nicht sicher, dass dies dem Betroffenen bekannt ist, zumal die
Austibung des Anfechtungsrechts ungewiss und er daruber hinaus in einem Prozess
beweisbelastet ist (BGHSt 23, 300, 302 f.; BGH wistra 1993, 265, 266; MK-
StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 615; Eisele, NStZ 2010, 193, 198). In Weiterfiihrung des
Grundgedankens wird in der Literatur eine kompensatorische Eignung des Anfech-
tungsrechts angenommen, wenn dieses ohne Schwierigkeiten beweis- und durch-
setzbar ist (so etwa Lenckner, JZ 1971, 320, 322 f.; Meyer, MDR 1975, 357, 358).
Gleichwohl bleibt auch nach dieser groRzigigen Auffassung zu beachten, dass die
Beweislast dem Anfechtenden obliegt, sodass eine wirtschaftliche Betrachtung auch
die Beweissituation einzustellen hat (dazu BGH WM 1976, 1330, 1331).

Wahrend urspringlich fir vertraglich vereinbarte Rucktrittsrechte ein Schaden aus-
geschlossen sein sollte, sofern die Leistung des Getauschten noch nicht erbracht
wurde (BGH bei Dallinger MDR 1971, 546 [4 StR 423/70]), wurde diese theoretische
Betrachtung zunehmend um die faktisch unsichere Lage des Betroffenen und dessen
damit einhergehendes Risiko ergdnzt, sodass auch ein solches vertragliches Riick-
trittsrecht einem Schaden nicht mehr entgegensteht (BGHSt 34, 199, 203 f.;
BeckOK-StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 59; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 619; Miil-
ler-Christmann, JuS 1988, 108, 114).

Ahnliches wird auch auf Widerrufsrechte bei Verbrauchervertragen Ubertragen, die
mit der deutlich kommunizierten Lossagungsmoglichkeit von einem Vertrag einher-
gehen und die Auslibung an keine weiteren Voraussetzungen knupfen. Gleichwohi
ist ein derartiges Widerrufsrecht nur dann werthaltig und damit schadensausschlie-
Rend, wenn der Grund fiir den Widerruf offensichtlich sowie der Vertragspartner sol-
vent und problemlos greifbar ist (MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 620). Denn nur
dann ist die Neutralisierung der Forderung und getatigten Verfligung problemlos
madglich und dariiber hinaus auch die Rickabwicklung realisierbar. Dieser Grundge-
danke wird selbst auf die Realisierung werthaltiger Sicherheiten (bertragen, hinsicht-
lich derer gefordert wird, dass sie mit unerheblichem zeitlichen und finanziellen Auf-
wand realisierbar sind und ohne jedwede Vereitelungsméglichkeit des Schuldners
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das Ausfallrisiko vollstdndig abdecken (so gerade die seitens der Generalstaatsan-
waltschaft angefiihrte Entscheidung BGH NStZ 2009, 150).

Angesichts dessen kann vorliegend nicht von einer schadensausschlieRenden Kom-
pensation in Gestalt einer potenziellen Widerrufbarkeit des Vorkaufsbescheids aus-
gegangen werden. Zuvorderst ist dieser Widerruf — dessen rechtliche Maoglichkeit
unterstellt — abhangig von weiteren Parametern wie dem Ermessen der Entschei-
dungstrager und wirde seinerseits erst ausgelbt werden, wenn es bereits zu Zah-
lungsverfehlungen kommen wiirde oder diese absehbar waren, sodass insofern die
faktische Bedingung dessen Ausilibung erst nach einer Schadensvertiefung liegen
misste. Aber auch die angefiihrte Widerrufbarkeit selbst ist rechtlich gerade nicht
problemios sowie ohne zeitlichen oder finanziellen Aufwand méglich. Dass die Ein-
schatzung des Bezirksamts zur Moglichkeit des Widerrufs vertretbar erscheint, reicht
gerade nicht aus, um eine rechtssichere Moglichkeit zur Loslosung von der Verpflich-
tung zu begriinden (anders wohl die Generalstaatsanwaltschaft, Schreiben vom
25.1.2021, 62/19, S. 3) und kann bereits aufgrund der mangelnden rechtlichen sowie

sicheren Grundlage den Schaden nicht ausschliefen.

Vielmehr bestehen bereits erhebliche Bedenken, ob der Widerruf iberhaupt mdglich
ist. Das Austibung des Vorkaufsrechts durch den Bezirk stellt einen Verwaltungsakt
dar (Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, § 27a Rn. 28; dazu auch Abge-
ordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 96 ff.). Der Widerruf richtet sich damit nach §
49 Abs. 1 und 2 VWVFG, die Riicknahme nach § 48 Abs. 1 und 2 VWVfG. Durch die
Verzahnung des offentlichen Rechts in Gestalt des Vorkaufsbescheids sowie der
dadurch begrindeten zivilrechtlichen Haftung (Gesamtschuld beziglich des Grund-
stiickskaufvertrags) wird die Entscheidung Uber den Widerruf indes erheblich ver-
kompliziert (so auch Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 180 f. Rn.
310). Insbesondere ist unklar, wie sich der Widerruf auf den Grundstiickskaufvertrag
auswirkt und ob dieser davon tangiert wird, was angesichts sachenrechtlicher
Grundsatze wiederum fraglich erscheint. Daher gelangt auch der Rechnungshof zu
dem Ergebnis, dass selbst im Falle eines als moglich unterstellten Widerrufs des
Vorkaufsbescheids die Auswirkungen auf die zivilrechtliche Situation unklar sind, so-
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dass es einer eingehenden rechtlichen Priifung bedurft hatte. Ausweislich eines nach
Ausubung der Vorkaufsrechte seitens des Bezirksamts eingehoiten anwaltlichen
Kurzgutachtens sei der Widerruf ohnehin nur fir die Zukunft méglich (vgl. General-
staatsanwaltschaft, Schreiben vom 25.01.2021, 62/19, S. 4 — dieses Gutachten liegt
hier nicht vor, Zitat nach Generalstaatsanwaltschaft). Dass eine ex nunc-Wirkung des
Widerrufs indes den zivilrechtlichen Grundstlickskaufvertrag nicht ex tunc riickgéangig
machen konnte, ergibt sich bereits aufgrund der unterschiedlichen zeitlichen Dimen-
sionen. Dartiber hinaus kénnte dies auch die Haftung des Bezirks dementsprechend

nicht riickwirkend beseitigen.

Die Frage der Widerrufbarkeit des Vorkaufsbescheids vermag vorliegend indes da-
hingestellt zu bleiben: aufgrund der hohen rechtlichen Hirden nicht nur auf der Pri-
marebene der Widerrufbarkeit des Vorkaufsbescheids als solchem, sondern auch auf
der Sekundarebene der Auswirkungen eines Widerrufs auf die zivilrechtliche Haftung
sowie der Tertiarebene des nachfolgenden Ersatzes eines Vertrauensschadens an-
lasslich hoheitlichen Handelns ist jedenfalls der rechtliche Boden eines risikofreien
und ohne zeitlichen Aufwand moglichen Widerrufs ohne weitere Voraussetzungen
nicht bereitet. Solche Anforderungen sind an den Widerruf allerdings angesichts der
strafrechtlichen Judikatur zu stellen, soll dieser bereits der Entstehung eines Vermo-
gensnachteils vorbeugen kénnen und sich so in die Systematik um Widerrufsrechte

und Loslésungsmaglichkeiten einfligen.

3. Vorsatz

Die Rechtsprechung stellt an den Vorsatz im Rahmen der Untreue strenge Anforde-
rungen, mit denen sie den weit gesteckten Rahmen des objektiven Tatbestands zu
korrigieren sucht (vgl. BGHSt 3, 23, 25; BGH wistra 2003, 463). Zwar erscheint dies
fragwirdig, da so die Behandlung des Vorsatzes zu anderen Vorsatzdelikten diver-
giert und die Weite des Straftatbestandes primar auf objektiver Ebene einzuschran-
ken ware (Fischer, § 266 Rn. 176), gleichwohl soll diese Linie der Rechtsprechung

zugrunde gelegt werden.
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a.
Allerdings waren dem Téater sowoh! seine Pflichtenstellung, als auch der Pflichten-

versto3 bekannt und bewusst (zu diesen Voraussetzungen vgl. BGH NJW 1990,
3219, 3220). Insbesondere wurde er mehrfach intern auf die Notwendigkeit einer
Prifung der finanziellen Lage hingewiesen, missachtete diese Hinweise jedoch (etwa
den Hinweis vom 24.05.2019: ,Finanzierung muss im Vorfeld geklart werden®).

b.

Gleichwohl werden, um dem Verschleifungsverbot gerecht zu werden, auch an die
Feststellung des Eventualvorsatzes bei Risikogeschaften besondere Anforderungen
gestellt, die sich etwa in einer Billigung der Gefahr ausdriicken kénnen (BGHSt 46,
30, 34 f.; NStZ 2013, 715). Eine Billigung liegt indes nahe, wenn eine gravierende
Pflichtverletzung {iber das allgemeine Risiko hinaus eine erkannte Gefahrdung mit
sich bringt (BGH NStZ 2013, 715). Das Ausmaf} der Gefahrdung wurde seitens Herrn
Bezirksstadtrat Florian Schmidt naheliegend erkannt, allerdings trotz anderslautender
Hinweise (etwa in Gestalt der — hier nicht vorliegenden — E-Mail des Senators Dr.
Kollatz vom 28.05.2019, X StA Bd. |, hier Bd. ll, S. 24, die explizit darauf hinweist,
dass Zuschisse einer haushaltsrechtlichen Grundlage in Gestalt eines Senats- und
Hauptbeschlusses bedirfen) nicht weiter untersucht oder — wie gerade eben not-
wendig — evaluiert. Bezirksstadtrat Florian Schmidt verstie} also gegen gesetzlich
auferlegte Handlungspflichten, welche ihm das Risiko vor Augen flihren soliten und
gerade hinsichtlich der kompensationslosen Haftungsbegrindung auch notwendig
gewesen waren. Er setzte sich — angesichts der an ihn gerichteten, explizit auf die
Notwendigkeit eines Senats- und Haushaltsbeschlusses hinweisenden e-Mail — be-
wusst Uber die aufgetragene Risikoevaluation hinweg und ignorierte anderslautende
Ratschlage, sodass er auch den Schadenseintritt billigte. Dies belegen zumindest
indiziell auch die VerstolRe gegen die notwendigen Beteiligungspflichten, mittels de-
rer weitere Kontrollinstanzen bereits praventiv und rechtswidrig ausgeschaltet wur-

den.
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C.
Darlber hinaus war Herrn Bezirksstadtrat Florian Schmidt auch bekannt, dass die
Diese eG noch nicht in das Genossenschaftsregister eingetragen war und somit die
Haftung neben der Diese eG rechtlich Uberhaupt nicht moglich, das Haftungsrisiko
des Bezirks damit potenziert wurde. Darauf wies ihn unter anderem der fiir die ersten
Vorkaufe beauftragte Notar Dr. Bettin in einem Schreiben hin (zitiert nach Beschwer-
de an die Generalstaatsanwaltschaft, dort Anlage 3). Auch der Verkaufer der Kros-
sener Stralle 36 meldete per Mail vom 13.06. 2019, 9:41 Uhr an Herrn Tarnevski

vom Bezirksamt Friedrichshain-Kreuzberg insofern Bedenken an.

d.

Der gute Glaube an die Widerrufsméglichkeit contra legem vermag den Vorsatz nicht
zu beseitigen und ist allenfalls qua Verbotsirrtum (§ 17 StGB) auf Strafzumessungs-
ebene zu berucksichtigen. Dass die Austbung des Vorkaufsbescheids und Begriin-
dung einer gesamtschuldnerischen Haftung nicht ohne jedwede Voraussetzungen
wieder beseitigt werden kdnnten (und so daher hinaus die gesamtschuldnerische
Haftung als Gesamtkonstrukt gesetzlich ins Leere zielen liel3en), war auch dem Be-
troffenen klar. Es handelt sich damit um keine Fehlvorstellung um eine kompensie-
rende Gegenleistung, sondern um eine nicht werthaltige Losldsungsmaéglichkeit vom
Vertrag ins Blaue hinein ohne Prifung der rechtlichen Grundlage. Auch konnte nach
der Vorstellung des Herrn Bezirksstadtrats Florian Schmidt das Widerrufsrecht allen-
falls ausgelibt werden, wenn bereits Zahlungsschwierigkeiten der Diese eG eingetre-
ten sind, der Gefahrdungsschaden mithin akut realisiert wurde — sodass auch inso-
fern ein zeitliches Gefalle dergestalt entstiinde, dass allenfalls nach endglltigem

Schadenseintritt eine Lossagung moglich ware.

Il. Haushaltsuntreue

Eine strafrechtlich relevante Untreue kann sich ferner aus einem Versto3 gegen
haushaltsrechtliche Vorgaben oder Prinzipien ergeben (siehe nur BGH NStZ 1983,
455; 1984, 549; NJW 1998, 913; 2020, 422). In Ubereinstimmung mit den allgemei-
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nen Grundsdtzen genigt angesichts des durch den Untreuetatbestand allein beab-
sichtigten Vermégensschutzes zwar noch nicht der blofe Verstof gegen eine haus-
haltsrechtliche Vorschrift (MK-StGB/Dierlamm, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 261). Insbe-
sondere Verstdlle gegen sachliche und zeitliche Bindungen der Haushaltsmittel kén-
nen aber auf Grundlage der Rechtsprechung eine Strafbarkeit begriinden. Dies ist
etwa der Fall, wenn haushaltstechnische Verlagerungen erfolgen, wie dies beispiels-
weise bei der Erhdhung eines Veranstaltungsbudgets einer Festhalle aus einem an-
deren Titel (BGH NStZ 1984, 549, 550) oder der Verschiebung von Haushaltsmitteln
unter verschiedenen Behérden (BGH NJW 1995, 603, 605 f.) mdglich ist. Gleichwohl
gilt auch insofern, dass Pflichtverletzung und Vermdgensschaden zu trennen sind,
insbesondere im Lichte des Verschleifungsverbots nicht unbesehen von der Pflicht-

verletzung auf den Schaden geschlossen werden kann — und vice versa.
1. Pflichtverletzung

a.
Im Rahmen der kommunalen Téatigkeit ist der Amtstrager strikt an die Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gebunden (§ 7 LHO, § 82 Abs. 2 KSVG). Bereits
vor diesem Hintergrund kann ein Verstol3 gegen das haushaltsrechtliche Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit eine untreuerelevante Pflichtwidrigkeit darstellen
(BGH NStZ 2008, 87, 89; NJW 2016, 2585, 2594 f.; NStZ 2020, 422, 423). Dieses
Gebot soll die bestmogliche Nutzung 6ffentlicher Ressourcen sicherstellen und be-
zweckt eine gunstige Relation zwischen verfolgtem Zweck und eingesetztem Mittel.
Danach sind unter anderem im Lichte des Minimalprinzips bestimmte Ziele mit még-
lichst geringem Mitteleinsatz zu erreichen (BGH NJW 2016, 2585, 2594).

Wie oben bereits dargestellt, verfehit eine Haftungsbegriindung ohne Uberpriifung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und wirtschaftliche Gegenleistung auch
das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Die unterlassene Priifung der fi-
nanziellen Situation der Diese eG greift auch insofern durch und wird auch im Kon-

text der Haushaltsuntreue relevant.
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Nach der jungeren Judikatur (BGH NJW 2016, 2585, 2595) hat sich der VerstoR zu-
dem als untreuerelevant darzustellen, was etwa im Rahmen der europarechtlichen
Vorschriften zur Gewahrung von Beihilfen nicht der Fall sei, da deren Zweck im
Schutz des Binnenmarkies vor Wettbewerbsverzerrungen liege. Der vorliegende
Pflichtenverstol} bezieht sich indes unmittelbar auf die Mittelverwendung im Lichte
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit und ist somit vollumfanglich untreuerelevant
(vgl. BGH NStZ 2008, 87, 89; NJW 2016, 2585, 2594 f.; NStZ 2020, 422, 423).

b.
Von besonderer Relevanz im Rahmen der Haushaltsuntreue ist dariiber hinaus der

Umstand, dass der Haushaltsplan des Bezirks fiir die Vorkaufsausiibungen im Jahre
2019 weder Ausgabetitel noch Verpflichtungserméachtigungen far Vorkaufsaustibun-
gen vorsah (Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2020, S. 180 Rn. 308). Die
Auslibung des Vorkaufsrechts ohne jedweden Ausgabetitel ist daher bereits ange-
sichts der im Haushaltsplan aufgesteliten Verfligungsmaoglichkeiten (iber die Gelder
evident pflichtwidrig. Auch die vorschrifts- und vergabewidrige Begriindung einer
nicht zwingenden Verpflichtung ist ihrerseits evident pflichtwidrig (BGH NStZ 1984,
549, 550; NJW 1990, 603, 604 f.; MK-StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 263).

Zu dem bereits oben aufgezeigten Versto} gegen die rechtlichen Vorgaben zur Pri-
fung der finanziellen Leistungsfahigkeit der Diese eG tritt also ein Verstol? gegen
haushaltsrechtliche Vorgaben sowie internen Bestrebungen. Insbesondere war das
Instrument der Vorkaufsausiibung in Berlin zwar nicht neu, wurde allerdings aus fi-
nanziellen Grunden kaum ausgeulbt (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/4030, S. 30
nach dem Wortprotokoll der 6. Sitzung am 27.04.2021, S. 37, Zeuge Dr. Kollatz).
Vielmehr noch wird das vorrangige Ziel des Vorkaufsrechts im Konzept fiir die Nut-
zung von Vorkaufsrechten nach dem BauGB in Berlin von 2017 auch nicht in dessen
Ausubung, sondern in dem Abschluss einer Abwendungsvereinbarung mit der Kaufe-
rin oder dem Ké&ufer erblickt (Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/0494, S. 6).

Auch daher betrat das Bezirksamt Berlin Friedrichshain-Kreuzberg mit der Ausiibung
des Vorkaufsrechts zugunsten einer Genossenschaft Neuland (Abgeordnetenhaus
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Berlin, Drs. 18/4030, S. 30 nach dem Wortprotokoll der 5. Sitzung am 13.4.2021,
S. 3, Zeuge Geisel). Wurden Verpflichtungen aus Vorkaufsrechten mangels finanziel-
ler Mittel kaum eingegangen und sollten diese auch nach dem Konzept des Abge-
ordnetenhauses nicht ausgelibt werden, sondern in Gestalt einer Androhung zu einer
Abwendungsvereinbarung fiilhren, so bestanden doch jedenfalls fiir eine Verpflich-
tung der Gemeinde entgegen des Konzepts erhdhte Anforderungen an den voraus-
gehenden Prifungsumfang. Dies gilt nur umso mehr angesichts des Umstands, dass
zuvor die Vorkaufsrechte allein zugunsten kommunaler Wohnungsbaugesellschaften
ausgeubt wurden — und gerade nicht zugunsten privatrechtlicher Genossenschaften.
Durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts konnte dergestalt aber entgegen der haus-
haltsrechtlichen Vorgaben und ohne die dazu notwendigen Mittel anstelle einer Ab-
wendungsverpflichtung eine Verpflichtung des Bezirks begriindet werden, mittels
welcher nicht dafiir vorgesehene Mittel an den Haushaltsvorgaben vorbei zur Verfol-
gung eigener politischer Zielsetzungen beansprucht werden konnten. Die haushalts-
und vergabewidrige Verpflichtung des Bezirks entgegen anderslautender haushalts-
rechtlicher Titel und Zielsetzungen ist damit evident pflichtwidrig.

Herr Bezirksstadtrat Florian Schmidt hat demnach die haushaltsrechtlichen Vorgaben
missachtet und so trotz fehlenden Ausgabetitels Vermégenswerte zur Verfolgung der
haushaltsrechtlich nicht vorgesehenen, von ihm gleichwohl als erstrebenswert erach-
teten Zwecke eingesetzt. Die haushaltsrechtliche normative Zweckbindung der 6f-
fentlichen Mittel wurden also unter Bruch der strengen sachlichen sowie zeitlichen
Bindung (vgl. Graf/Jager/Wittig/WalBmer, StGB § 166 Rn. 210) durch die Hintertir
des § 27a BauGB ohne Beachtung dessen Voraussetzungen eigenmachtig ohne
entsprechende rechtliche Grundlage aufgehoben. Die eingesetzten Mittel wurden
mithin an den Vorgaben des Haushalts vorbei zweckwidrig eingesetzt, was eine er-

hebliche Pflichtverletzung darstelit.
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2. Vermogensschaden

a.
Noch nicht jede der urspringlichen Zweckbestimmung zuwiderlaufende Verwendung
6ffentlicher Mittel begriindet ohne weiteres auch einen Vermdgensnachteil. Abzu-
lehnen ist ein solcher etwa, wenn eine Reparatur dringend erforderlich wird, aber nur
aus einem dafiir nicht vorgesehenen Titel bezahlt werden kénnte, sodass die nach-
tragliche Bewilligung der Mittel durch die zustdndige Stelle hdchstwahrscheinlich
scheint (BGH NStZ 1984, 549, 550). Femer reicht es nicht aus, wenn gegen Vor-
schriften des Haushaltsrechts einschlieflich Vorgaben der zeitlichen und sachlichen
Bindung der haushaltsmaRigen Bewilligung verstoen wird (BGH NJW 1990, 603,
605). Entscheidend ist demnach, ob die Verfliigung (iber die Mittel bei wirtschaftlicher
Betrachtung das Vermdgen des Vermégenstragers mindert, ohne dass dem bisheri-
gen Vermogenstrager ein wirtschaftlich gleichwertiger Vorteil erwachst (BGH NJW
1990, 603, 605; Schonke/Schroder/Perron, § 266 Rn. 44).

Indem Bezirksstadtrat Herr Florian Schmidt unter Missachtung der haushaltsrechtli-
chen Vorgaben Mittel fir einen nicht existenten Titel aus einem nicht dafiir vorgese-
henen Titel einsetzte (was sich letztlich auch in Summe von 270.000 EUR materiali-
sierte), verwendete er sie zweckwidrig und verschob so die Vermdgenszuweisungen
des Haushalts. Er setzte sie auch fir einen nicht dringenden Zweck, sondern viel-
mehr fur einen solchen ein, der haushaltsrechtlich Giberhaupt nicht eingeplant war. Er
verwendete die Mittel also, um einen Zweck zu erreichen, der haushaltsrechtlich und
damit auch den Vorstellungen des Bezirks entsprechend nicht vorgesehen war, wo-
bei er die Mittel als Haftungssumme einsetzte, ohne eine Kompensation dafiir zu er-
halten. Ein wirtschaftlicher Ausgleich erfolgte nicht, auch ein sozialer Zweck im Sinne
der Bezirksplanung wurde damit nicht verfolgt. Es handelt sich damit um eine Minde-
rung des Vermogens des Vermdgenstragers, die ohne wirtschaftlich gleichwertigen

Ausgleich geblieben ist, mithin um einen Verm&gensschaden.
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b.

Entsprechend ist die vorschriftswidrige Begriindung einer nicht dringend angezeigten
Verpflichtung bereits regelmafig als schadigend anzusehen (BGH NStZ 1984, 549,
550; NJW 1990, 603, 605; BeckOK-StGB/Wiittig, § 266 Rn. 56 f.). Der Vermdgens-
schaden liegt sodann darin, dass Haushaltsmittel unter Versto? gegen Haushalts-
grundsatze einer anderen Verwendung zugefiihrt werden und so das eigentlich
zweckgebundene und an das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verknipf-
te Vermdgen geschmaélert wird (BGH NJW 1990, 603, 605; Schén-
ke/Schroder/Perron, § 266 Rn. 44). Auch nach diesen Pramissen handelt es sich al-
so um einen Schaden, war die Ausgabe doch nicht dringend angezeigt und wurde

das Vermogen weiterhin ohne wirtschaftlichen Ausgleich geschmalert.

Insbesondere handelt es sich damit auch nicht um eine rein interne (vgl. § 13 Abs. 1,
Abs. 2 S. 1 BHO zum Gesamtvermdgen der Bundesrepublik Deutschiand) Zuord-
nung der Mittel innerhalb des Gesamtvermégens, sondern um eine Preisgabe der
Mittel auf den Zugriff eines Dritten durch die dariiber hinausreichende Begriindung
einer Gesamtschuld, mithin einer Haftung mit den Vermdgensmitteln. Dartber hinaus
wurden die Gelder nicht nur intern von der Zweckbindung befreit und so verschoben,
sondern unmittelbar zur Verfolgung eines haushaltsméaRig nicht berlicksichtigten

Zweckes eingesetzt und so dem Vermdgen entzogen.

c.
Darlber hinaus musste der Mitteleinsatz dergestalt auch dessen urspriinglichen
Zweck verfehlen, was bei — wie vorliegend anzunehmender — mangeinder wirtschaft-
licher Kompensation auch im Lichte der Zweckverfehlungslehre einen Nachteil be-
grundet, da zweckgebundene Mittel verringert wurden und der auf das Gemeinwohl
bezogene urspriinglich zugewiesene Zweck zwangslaufig verfehlt wurde (vgl. BGHSt
19, 37, 44 f.; 40, 287, 295 ff.; BeckOK-StGB/Wittig, § 266 Rn. 56; Fischer, § 266
Rn. 128; Schénke/Schréder/Perron, § 266 Rn. 44). Vielmehr noch wurde der ur-
spranglich haushaltsrechtlich vorgesehene Zweck gar durch eigene politische Ziel-
setzungen ersetzt, die in der Haushaltskalkulation aber nicht vorgesehen waren. Das
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Instrument des Vorkaufsrechts wurde dergestalt dazu eingesetzt, unter Missachtung
der haushaltsrechtlichen Vorgaben anstelle der Haushaltsziele eigene Ziele zu ver-
folgen und so den auf das Gemeinwohl bezogenen urspriinglichen Zweck der Gelder
eigenmachtig und haushaltswidrig aufzugeben. Dies gilt umso mehr, da vorliegend
keinerlei materielle Voraussetzungen der haushaltsrechtlich intendierten Mittelver-
wendung vorlagen (vgl. Fischer, § 266 Rn. 128), wurden doch die Mittel der eigentli-
chen Zweckverfolgung entzogen und von dieser eigenméchtig unter Missachtung der
fir das eigentliche Ziel notwendigen Vorgaben geldst. Eine Kompensation scheidet
nach wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung wie dargestellt aus, da der verfolgte Zweck

gerade nicht im Haushalt vorgegeben war.

C. Fazit

Demnach ist sowohl im Lichte der Risikogeschifte als auch der Haushaltsuntreue
von einer Untreuestrafbarkeit des Bezirksstadtrats Herrn Florian Schmidt auszuge-

hen.

Damit hat Bezirksstadtrat Herr Florian Schmidt auch einen Vermégensverlust groen
Ausmafes im Sinne des §§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2, 266 Abs. 2 StGB herbeigefiihrt,
der jedenfalls ab ca. 50.000 EUR anzunehmen ist (BGH wistra 2007, 111; 2009, 236,
237; NJW 2009, 528, 531), wobei es auf die opferseitig erlitene Vermdgenseinbule
ankommt (BeckOK-StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 103; Fischer, § 263 Rn. 15; auch
eine Addition der Vermdgensschaden ware hier moglich, da sie alle dasselbe Opfer
betreffen, BGH wistra 2012, 471; NStZ 2012, 213 f.). Soll hier eine bloRe Vermo-
gensgefahrdung nicht ausreichen (BGH BeckRS 2020, 13446; NStZ-RR 2009, 206),
was zwar in systematischer Hinsicht fragwurdig erscheint, aber zugunsten von Herrn
Schmidt dennoch angenommen werden soll, so ist insofern die eigentliche Scha-
densvertiefung (B. I. 2. d.) in Gestalt der aufzubringenden Zahiungen des Bezirk-
samts in Hohe von 270.000 EUR ausschlaggebend (Rechnungshof von Berlin, Jah-
resbericht 2020, S. 176 Rn. 301). In dieser realisiert sich letztlich der Vermogens-
schaden, was unmittelbarer Ausfluss der mangelnden Bonitatspriiffung und des der-

art begriindeten Schadens in Gestalt der eingegangen Haftung ist und damit einen
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Vermdgensverlust grof3en Ausmafles darstellt. Schiieflich entstammt der eingetrete-
ne Vermogensverlust unmittelbar der mangelnden Finanzierungskraft und damit des
geminderten Haftungsumfangs der Diese eG. Auch wer eine flr die Untreue auf
100.000 EUR heraufgesetzte Grenze fordert (so etwa MK-StGB/Dierlamm, § 266 Rn.
304), gelangt zu keinem anderen Ergebnis.

Daneben hat Herr Bezirksstadtrat Florian Schmidt auch seine Stellung als Amtstréager
missbraucht im Sinne des §§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 4, 266 Abs. 2 StGB. Als Missbrauch
bezeichnet man ein vorsatzlich rechtswidriges Handeln. Unbesehen der Frage, ob
sich Herr Florian Schmidt dabei innerhalb seiner Zustandigkeiten bewegte und damit
seine Befugnisse missbrauchte, oder — was naheliegend ist — die ihm kraft seines
Amts gegebenen Handlungsméglichkeiten aulerhalb seiner Zusténdigkeit ausnutzte
und so seine Stellung missbrauchte, ist das Regelbeispiel jedenfalls nach beiden
Sichtweisen verwirklicht (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 344; Fischer, § 263 Rn. 221; MK-
StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 983). Nach der Rechtsprechung griindet das Regelbei-
spiel auch nicht auf einer unzuldssigen Doppelverwertung, da die blo3e Amtstréager-
stellung notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung sei (BGH NStZ 2000, 592;
NStZ-RR 2013, 344). Dies gilt jedenfalls fiir den vorliegenden Fall, in welchem zur
Umsetzung eigener politischer Ziele Untreuehandlungen begangen wurden, die au-
Rerhalb des Bereichs des rechtlichen Diirfens lagen und damit zusatzlich einen
Missbrauch der Befugnisse voraussetzen. Damit ist auch das Regelbeispiel der
§§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 4, 266 Abs. 2 StGB verwirklicht. Umstande, welche die Indiz-

wirkung widerlegen kénnten, sind nicht ersichtlich.
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