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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Gesetz zur Zulassung der Sukzessivadoption durch Lebenspartner

Gesetz zur Umsetzung der Entscheidung des BVerfG zur Sukzessivadoption durch Lebenspartner vom
20.06.2014 (BGBI I, S. 786); In-Kraft-Treten am 27.06.2014

Allgemeines

Das BVerfG (Urteil vom 19.02.2013 - 1 BvL 1/11 u. 1 BvR 3247/09 = NJW 2013, 847 = NJ
2013, 290) hatte entschieden, dass das Verbot der Sukzessivadoption durch Lebens-
partner, also das Verbot der Annahme eines bereits adoptierten Kindes durch den Lebens-
partner des zunachst Annehmenden, nicht mit dem GG vereinbar ist.

Insofern hatte das BVerfG festgestellt, dass sowohl die betroffenen Kinder als auch die be-
troffenen Lebenspartner in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt werden (Art. 3 |
GG), indem § 9 VII LPartG die Mdglichkeit der Annahme eines adoptierten Kindes des ein-
getragenen Lebenspartners durch den anderen Lebenspartner (sog. Sukzessivadoption)
verbietet, wahrend demgegenuber die Mdglichkeit der Annahme eines adoptierten Kindes
des Ehepartners und die Moglichkeit der Annahme eines leiblichen Kindes des eingetrage-
nen Lebenspartners (sog. Stiefkindadoption) eroffnet sind.

In seiner 0.g. Entscheidung hatte das BVerfG dem Gesetzgeber zudem den Auftrag erteilt,
bis zum 30.06.2014 tatig zu werden, um das Verbot der Sukzessivadoption durch Le-
benspartner im Gesetz zu beseitigen und eine verfassungsgemaBe Regelung zu tref-
fen.

Die Neuregelungen im Uberblick

Das nun in Kraft getretene Gesetz sieht vor, dass ein adoptiertes Kind vom Lebenspartner
des zunachst Annehmenden adoptiert werden darf. Dazu wurden die betroffenen Vorschrif-
ten des materiellen Adoptionsrechts und des Verfahrensrechts angepasst.

+ Das Gesetz setzt die BVerfG-Entscheidung um, indem - durch Ergédnzung der Verwei-
sungskette in § 9 VIl LPartG - die gem. § 1742 BGB bislang nur Ehegatten mdgliche
Sukzessivadoption auch Lebenspartnern gestattet wird.

+ Daneben werden weitere adoptionsrechtliche Vorschriften angepasst, soweit dies er-
forderlich ist. Aullerdem sieht das Gesetz dazu Angleichungen im EGBGB (Art. 22
EGBGB), im AdWirkG (§ 311 Nr. 3 AdWirkG) und im FamFG (§ 188 | Nr. 1c FamFG).

Die Neuregelungen gelten seit dem 27.06.2014.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Mitverschulden bei Verkehrsunfall BGB
§8231 Nichttragen eines Fahrradhelms

(BGH in Pressemitteilung Nr. 95/14 vom 17.06.2014, Urteil vom 17.06.2014 - VI ZR 281/13)

Einer bei einem Verkehrsunfall geschadigten Radfahrerin ist kein Mitverschulden wegen
Nichttragens eines Fahrradhelms anzulasten, solange zum Unfallzeitpunkt keine Helmpflicht
oder zumindest ein entsprechendes allgemeines Verkehrsbewusstsein besteht.

Fall:

Die Klagerin fuhr im Jahr 2011 mit ihrem Fahrrad auf dem Weg zur Arbeit auf einer innerstadtischen StralRe. Sie
trug keinen Fahrradhelm. Am rechten Fahrbahnrand parkte ein PKW. Die Fahrerin des PKW 6&ffnete unmittelbar
vor der sich ndhernden Radfahrerin von innen die Fahrertlr, so dass die Klagerin nicht mehr ausweichen konnte,
gegen die Fahrertur fuhr und zu Boden stirzte. Sie fiel auf den Hinterkopf und zog sich schwere Schéadel-
Hirnverletzungen zu, zu deren Ausmal} das Nichttragen eines Fahrradhelms beigetragen hatte. Die Klagerin
nimmt die Pkw-Fahrerin und deren Haftpflichtversicherer auf Schadensersatz in Anspruch. Das Oberlandesge-
richt hat der Klagerin ein Mitverschulden von 20 % angelastet, weil sie keinen Schutzhelm getragen und damit
Schutzmalnahmen zu ihrer eigenen Sicherheit unterlassen habe. Zu Recht?

Die Reduzierung eines Schadensersatzanspruchs wegen Mitverschuldens nach § 254 BGB
kommt dann in Betracht, wenn Geschadigte gesetzliche Vorgaben nicht einhalt oder diejenige
Sorgfalt auller Acht lasst, die ein ordentlicher und verstandiger Mensch zur Vermeidung eigenen
Schadens anzuwenden pflegt (BGH, VersR 60, 804).

Kausalitat zwischen dem Nichttragen des Fahrradhelms und dem eingetretenen
Schaden

Das Nichttragen eines Schutzhelmes war kausal fir das Ausmal der Kopfverletzungen, die
die Klagerin erlitten hat. Es ist nach herrschenden Meinung (BGH NJW 1983, 1380 = r+s
1983, 121; OLG Stuttgart VRS 97, 15; Hentschel, Stralenverkehrsrecht, 41. Aufl. 2011,
§ 21a StVO, Rn. 22 m.w.N.) davon auszugehen, dass der Anscheinsbeweis fiir einen Kau-
salzusammenhang zwischen Nichtbenutzung des Helmes und einer eingetretenen Kopfver-
letzung spricht, wenn ein Radfahrer bei einem Unfall — wie im vorliegenden Fall — Kopfver-
letzungen erleidet, vor denen der Schutzhelm gerade schiitzen soll (vgl. OLG Schleswig r +
s 2013, 353).

Verschulden der Klagerin
1. VerstoB gegen Helmpflicht

Ein Verstold gegen gesetzliche Vorgaben kann nicht angenommen werden. Fir Radfah-
rer ist das Tragen eines Schutzhelms nicht vorgeschrieben.

2. VerstoB gegen Sorgfaltspflichten

Ein Mitverschulden ist aber auch dann anzunehmen, wenn zwar keine Pflicht zum Tra-
gen eines Helmes besteht, jedoch ein ordentlicher und verstandiger Mensch nach heuti-
ger Auffassung beim Radfahren einen Fahrradhelm tragen sollte. Fraglich ist, ob eine
solche allgemeine Uberzeugungsbildung angenommen werden kann.

,Das Nichttragen eines Fahrradhelms fiihrt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zu einer
Anspruchskiirzung wegen Mitverschuldens. Zwar kann einem Geschéadigten auch ohne einen Verstol3 ge-
gen Vorschriften haftungsrechtlich ein Mitverschulden anzulasten sein, wenn er diejenige Sorgfalt aul3er
acht Igsst, die ein ordentlicher und verstédndiger Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens anzuwenden
pflegt. Dies wére hier zu bejahen, wenn das Tragen von Schutzhelmen zur Unfallzeit nach allgemeinem
Verkehrsbewusstsein zum eigenen Schutz erforderlich und zumutbar gewesen wére. Ein solches Ver-
kehrsbewusstsein hat es jedoch zum Zeitpunkt des Unfalls der Kldgerin noch nicht gegeben. So trugen
nach représentativen Verkehrsbeobachtungen der Bundesanstalt fiir StraBenwesen im Jahr 2011 innerorts
nur elf Prozent der Fahrradfahrer einen Schutzhelm. Inwieweit in Féllen sportlicher Betétigung des Radfah-
rers das Nichttragen eines Schutzhelms ein Mitverschulden begriinden kann, war nicht zu entscheiden.*
(BGH aa0)
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BGH: vorsitzliche sittenwidrige Schadigung bei Mitwirkung von Dritten an Vertragsverletzung § 826 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung ZivilR
§ 826 (Mitwirkung eines Dritten bei Vertragsverletzung)

(BGH in NJW 2014, 1380; Urteil vom 15.10.2013 — VI ZR 124/12)

Ein Verhalten ist im Allgemeinen nicht bereits deshalb sittenwidrig, weil der Handelnde
vertragliche Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermo-
gensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage
tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann.

Die blofle Mitwirkung an einer Verletzung vertraglicher Treuepflichten, von deren
Existenz der Dritte — wenn auch grob fahrlassig — keine Kenntnis hat, rechtfertigt das Ur-
teil der Sittenwidrigkeit nicht.

Die Annahme bedingten Vorsatzes setzt voraus, dass der Handelnde die relevanten Um-
stande jedenfalls fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat. Es ge-
ndgt nicht, wenn die relevanten Tatumstande lediglich objektiv erkennbar waren und sich
dem Handelnden hatten aufdrangen mussen.

Fall: Die KI., zwei geschlossene Immobilienfonds, nehmen die beklagte Bank auf Rickzahlung angeblicher Fondsgel-

der in Anspruch, die ihre friihere Geschéftsfiihrerin, die G-GmbH, auf eigenen Namen bei der Bekl. angelegt und
im Februar/Marz 2006 fiir fondsfremde Zwecke an die Bekl. zur Sicherung von Darlehen verpfandet hat. Gegen-
stand der Geschéftstatigkeit der G-GmbH (nachfolgend: GHL) ist das Halten von Geschaftsbeteiligungen und
sonstiger Vermégensgegenstande aller Art, die Verwaltung von geschlossenen Immobilienfonds und das Halten
und Verwalten vermégensrechtlicher Beteiligungen aller Art, soweit dazu keine besonderen Genehmigungen er-
forderlich sind. In den Jahren 2005 und 2006 war die GHL, deren Geschaftsfiihrer SL war, Geschéftsfuhrerin der
KI. Die GHL unterhielt auf eigenen Namen bei der M-Bank zwei Konten mit der Bezeichnung ,Sonderkonto Um-
lage HAT 51“ und ,Sonderkonto Umlage HAT 58“. Am 08.09.2005 eroffnete SL fir die GHL bei der Bekl. ein Kon-
to. Bei der Kontoerdffnung gab er an, dass die GHL fiir eigene Rechnung handle. Zwischen dem 14. und dem
19.12.2005 wurden von den Konten der GHL bei der Miinchner-Bank Betrage in Hohe von insgesamt 450.000,00
EUR auf das Konto der GHL bei der Bekl. iberwiesen. Als Auftraggeber der Uberweisung war die GHL ausge-
wiesen. Der Verwendungszweck lautete ,Ubertrag Festgeld“. Im Januar 2006 richtete die GHL im eigenen Na-
men und unter Angabe des Handelns auf eigene Rechnung bei der Bekl. ein Wertpapierdepot ein und erwarb An-
teile an Geldmarktfonds im Wert von 398.231,43 EUR. In der Zeit von Januar bis Marz 2006 nahmen sowohl die
GHL als auch die P-GmbH, deren Geschéftsfiihrer der Sohn von SL war, bei der Bekl. Darlehen in Hohe von je-
weils 200.000,00 EUR auf. Als Sicherheit fir die Darlehensriickzahlungsforderungen verpfandete SL die Wertpa-
piere der GHL. Hierbei erklarte er, dass die GHL fiir eigene Rechnung handle. Nachdem die Darlehen im August
2008 notleidend geworden waren, verwertete die Bekl. die Sicherheiten. Fir diese hat jeweils ihr Mitarbeiter K
gehandelt.

Mit der Behauptung, bei den Konten der GHL bei der Miinchner-Bank habe es sich um Treuhandkonten gehan-
delt, auf denen Fondsgelder der Kl. angelegt gewesen seien, was die Bekl. gewusst habe, nehmen die Kl. die
Bekl. — soweit in der Revisionsinstanz von Interesse — auf Schadensersatz in Anspruch. Werden sie hiermit Er-
folg haben?

An einer vertraglichen Beziehung zwischen den Kl. und der Bekl. fehlt es, so dass nur ein An-
spruch aus einem gesetzlichen Schuldverhaltnis in Betracht kommt. Hier kdnnten die Kl. gegen
die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
nach §§ 826 |, 831 BGB haben.

Schadigendes Verhalten

Zunachst ist das Verhalten zu benennen, welches die Haftung nach § 826 BGB begriinden
soll. Die Bekl. hat hier durch ihren Mitarbeiter K Konten fir die GHL eréffnet sowie das be-
treffende Wertpapierdepots eingerichtet. Zudem wurde fir die abgeschlossenen Darlehens-
vertrage ein Pfandrecht begrindet.

Zufiigung eines Schadens

Die KI. missten einen Schaden erlitten haben. Dies gehért bei § 826 BGB zum haftungsbe-
grundenden Tatbestand. Die KIl. hat durch die Verwertung des Pfandrechts als Sicherheit fur
die Darlehensriickzahlungsforderungen einen Schaden in Héhe von 450.000,00 € erlitten.
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§ 826 BGB BGH: vorsitzliche sittenwidrige Schadiqung bei Mitwirkung von Dritten an Vertragsverletzung

Kausalitit

Das zur Haftung herangezogene Verhalten muss den Schaden adaquat kausal herbeigefuhrt
haben.

Hatte die Bekl. kein Konto fur die GHL erdffnet, kein Wertpapierdepot eingerichtet und die-
ses nicht als Pfand fur die Darlehensrickzahlungsforderungen angenommen und letztlich
die Verwertung vorgenommen, ware der Schaden nicht entstanden.

Sittenwidrigkeit der Handlung

Das Verhalten der Bekl. misste als sittenwidrig anzusehen sein.

1.

Begriff der Sittenwidrigkeit

LSittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden versté3t (vgl. Senat, NJW-RR 2013, 1448 = VersR 2013, 1144 Rn. 14; NOW-RR 2013, 550 = VersR
2013, 200 Rn. 25; BGH, NJW 2004, 2668 [2670]; Katzenmeier in Dauner-Lieb/Langen, BGB, 2. Aufl., § 826
Rn. 2f.; Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., § 826 Rn. 4, jew. m.w.N.). Dafiir geniigt es im Allgemeinen nicht,
dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermé-
gensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten,
die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung oder den
eingetretenen Folgen ergeben kann (vgl. BGH, NJW 2004, 2668 [2670]; BGHZ 102, 6 [77 f.]; BGHZ 102, 68
= NJW 1988, 700; Palandt/Sprau, § 826 Rn. 4 jew. m.w.N.).

So begriindet die Mitwirkung eines Dritten an dem Vertragsbruch einer Partei fiir sich genommen nicht
den objektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit; es miissen vielmehr besondere Umsténde hinzutreten, die
sein Verhalten als sittenwidrige Schédigung erscheinen lassen. In dem Eindringen des Diritten in die Ver-
tragsbeziehungen muss ein besonderes MaB an Riicksichtslosigkeit gegeniiber dem Geschédigten her-
vortreten. Dies ist etwa der Fall, wenn der Dritte eine Vertragspartei zum Vertragsbruch verleitet, kollusiv
mit ihr zusammenwirkt oder die Verletzung vertraglicher — beispielsweise gesellschaftsrechtlicher —
Treuepflichten bewusst unterstiitzt (vgl. BGHZ 12, 308 [317ff.] = NJW 1954, 1159, NJW 1979, 1704
[1705]; NDW-RR 1993, 367 [368]; NJW 1994, 128 = VersR 1994, 187 [188]; Mi(iKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., §
826 Rn. 59f.).

Erforderlich ist die positive Kenntnis des Dritten von der Existenz der vertraglichen Bindung; die unbe-
wusste Beteiligung an einem Vertragsbruch rechtfertigt das Urteil der Sittenwidrigkeit nicht (vgl. BGH, NJW
1994, 128 = VersR 1994, 187 [188f.]; MiiKo-BGB/Wagner, § 826 Rn. 60). Dementsprechend kann die Be-
griindung eines Pfandrechts an treuhdnderisch gebundenen Kontoguthaben durch die Bank ein sittenwidri-
ges Verhalten i.S.d. § 826 BGB darstellen, wenn die Bank Kenntnis von der Treuhandbindung hatte und
diese missachtet, um ihre eigenen Interessen durchzusetzen (vgl. BGH, NJW 1991, 101 [102];
MiiKoBGB/Wagner, § 826 Rn. 125; Staudinger/Oechsler, BGB, Neubearb. 2009, § 826 Rn. 242).“ (BGH
aa0)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob das Verhalten des Mitarbeiters der Bekl. (K), welcher an Kontoeréffnung,
den Darlehensvertragen und der Begriindung des Pfandrechts mitgewirkt hat, nach die-
sen Mal3stében als sittenwidrig qualifiziert werden kann.

,Die Handlungen des K sind sittlich neutral. Weder die Eréffnung des Kontos und des Wertpapierdepots
noch der Abschluss des Darlehensvertrags noch die Begriindung eines Pfandrechts an den Geld-
marktanteilen und deren Verwertung sind fiir sich genommen verwerflich. Besondere Umsténde, die den
objektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit begriinden kbnnten, sind den Feststellungen des BerGer. nicht
zu entnehmen.

Das BerGer. hat insbesondere nicht festgestellt, dass K kollusiv mit SL zusammengewirkt oder Kenntnis
von der Treuhandbindung der zu Gunsten der GHL angelegten Gelder hatte. Der Umstand, dass K sich
nach den Feststellungen des BerGer. den fiir eine Untreuehandlung des SL sprechenden Verdachtsmo-
menten verschlossen und es unterlassen hat, sich durch gezielte Nachfragen Klarheit zu verschaffen,
obwohl er hellhérig habe werden miissen, vermag die fiir die Sittenwidrigkeit erforderliche besondere Ver-
werflichkeit seines Verhaltens nicht zu begriinden. Denn die bloBe Mitwirkung an einer Verletzung ver-
traglicher Treuepflichten, von deren Existenz der Dritte — wenn auch grob fahrlédssig — keine Kenntnis hat,
rechtfertigt das Urteil der Sittenwidrigkeit nicht (vgl. BGH, NJW 1994, 128 = VersR 1994, 187 [188f.];
MiiKoBGB/Wagner, § 826 Rn. 60 m.w.N.).“ (BGH aaO)
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V. Vorsatz

Zudem fehlt auch der erforderliche Vorsatz hinsichtlich der den Sittenverstol3 begriindenden
Tatumstanden und der Zufligung des Schadens.

,Das BerGer. hat dartiiber hinaus nicht beachtet, dass eine Haftung der Bekl. aus §§ 831, 826 BGB zusétzlich zu
den objektiven und subjektiven Voraussetzungen eines Sittenverstol3es einen Schadigungsvorsatz erfordert und
Sittenwidrigkeit und Vorsatz getrennt festzustellen sind (vgl. Senat, NJW-RR 2009, 1207 = VersR 2009, 942 Rn.
24). Wie die Revision zu Recht beanstandet, rechtfertigen die Feststellungen des BerGer. nicht die Beurteilung,
der Mitarbeiter der Bekl., K, habe den den Kl. entstandenen Schaden vorsétzlich herbeigefiihrt.

Zwar kommt es im Rahmen des § 831 BGB auf das Verschulden des Verrichtungsgehilfen regelméiBig
nicht an; vielmehr genligt es im Allgemeinen, wenn der Verrichtungsgehilfe den objektiven Tatbestand einer un-
erlaubten Handlung effiillt hat und diese rechtswidrig ist. Etwas anderes gilt aber, soweit (iber das allgemeine
Verschulden hinaus — wie etwa bei § 826 BGB — subjektive Elemente Voraussetzung der unerlaubten Hand-
lung sind. In einem solchen Fall miissen diese Voraussetzungen auch in der Person des Verrichtungsgehilfen er-
fiillt sein (vgl. Senat, NZG 2010, 587 = VersR 2010, 910 Rn. 38 m.w.N.).

Der Vorsatz enthélt ein ,Wissens-“ und ein ,,Wollenselement”. Der Handelnde muss die Umstédnde, auf die
sich der Vorsatz beziehen muss, gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen haben. Die
Annahme der — vorliegend allein in Betracht kommenden — Form des bedingten Vorsatzes setzt voraus, dass der
Handelnde die relevanten Umstédnde jedenfalls fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat.
Entgegen der Auffassung des BerGer. genligt es dagegen nicht, wenn die relevanten Tatumsténde lediglich ob-
jektiv erkennbar waren und sich dem Handelnden hétten aufdréngen miissen. In einer solchen Situation ist ledig-
lich ein Fahrldssigkeitsvorwurf gerechtfertigt (vgl. Senat, NJW-RR 2009, 1207 = VersR 2009, 942 Rn. 24, NJW-
RR 2012, 404 = VersR 2012, 454 Rn. 10, NJW-RR 2013, 5650 = VersR 2013, 200 Rn. 32; BGH, NJW 2013, 2182
= VersR 2013, 916 Rn. 13).

Feststellungen dazu, dass K eine Schédigung der Ki. jedenfalls billigend in Kauf genommen hat, lassen sich dem
Berufungsurteil nicht entnehmen. Das BerGer. wirft K lediglich vor, es unterlassen zu haben, dem begriindeten
Verdacht einer kriminellen Handlung nachzugehen, obwohl er Anlass zur Nachfrage gehabt habe und habe
hellhérig werden miissen. Das der Mitarbeiter der Bekl. tatsdchlich hellhérig geworden ist und eine Schéadi-
gung der Kil. in der erforderlichen Weise in seinen Willen aufgenommen und sich damit abgefunden hat, ist dem
Urteil dagegen nicht zu entnehmen.” (BGH aaO)

VI. Ergebnis

Die Voraussetzungen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung nach § 826 BGB liegen
nicht vor, so dass die Kl. keinen Anspruch gegen die Bekl. auf Schadensersatz haben.

Ein solcher Anspruch ergibt sich auch nicht aus anderen Anspruchsgrundlagen:

1. §823 11 BGB i.V.m. §§ 266 |, 27 | StGB

LAUf der Grundlage der bisherigen Feststellungen kann ein Anspruch der Kl. gegen die Bekl. aus § 823 Il
BGB i.V.m. §§ 266 I, 27 | StGB wegen Beihilfe zu der von SL begangenen Untreue oder aus §§ 826, 830 |
1, Il BGB wegen Beihilfe zu der von SL begangenen vorsétzlichen sittenwidrigen Schédigung nicht bejaht
werden. Es fehlt an Feststellungen zu den subjektiven Voraussetzungen einer haftungsbegriindenden Teil-
nahme des Mitarbeiters der Bekl., K, an der Tat des SL. Die Voraussetzungen fiir die Teilnahme an einer
unerlaubten Handlung i.S.v. § 830 BGB richten sich nach den fiir das Strafrecht entwickelten Grundsétzen.
Gemal § 27 | StGB ist Gehilfe, wer einem anderen zu dessen vorsétzlich begangener rechtswidriger Tat
vorsétzlich Hilfe leistet. Demgemé&l3 verlangt die Teilnahme neben der Kenntnis der Tatumstdnde wenigs-
tens in groben Ziigen den jeweiligen Willen der einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen
auszufiihren oder sie als fremde Tat zu férdern. Fiir den einzelnen Teilnehmer muss ein Verhalten festge-
stellt werden, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Rechtsgut unterstiitzt hat und das von der
Kenntnis der Tatumstdnde und dem auf die Rechtsgutverletzung gerichteten Willen getragen war (vgl.
BGHZ 184, 365 = NZG 2010, 550 Rn. 34 m.w.N.). Wie bereits ausgefiihrt, hat das BerGer. nicht festgestellt,
dass der Mitarbeiter der Bekl. Kenntnis von der Treuhandbindung der zu Gunsten der GHL angelegten Gel-
der hatte und mit Schadigungsvorsatz gehandelt hat.“ (BGH aaO)

2. §82311BGBi.V.m. § 261 StGB

,Eine Haftung der Bekl. aus § 823 Il BGB i.V.m. § 261 StGB scheidet auf der Grundlage der bisherigen
Feststellungen bereits deshalb aus, weil weder ersichtlich noch dargetan ist, dass SL den Tatbestand der
Untreue — wie in § 261 | 2 Nr. 4 Buchst. a StGB gefordert — gewerbsméfig verwirklicht hat.“ (BGH aaO)
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BGB Schlusselverlust durch Mieter ZivilR
§§2801,2411 Ersatz fiktiver Schlossaustauschkosten

(BGH in NJW 2014, 1653; Urteil vom 05.03.2014 - VIIlI ZR 205/13)

Die Rickgabe Uberlassener Schlissel gehort im Rahmen eines Mietverhaltnisses zu den
vertraglichen Nebenpflichten nach § 241 Il BGB.

Zwischen den Mitgliedern einer Wohnungseigentiimergemeinschaft besteht ein gesetz-
liches Schuldverhaltnis, durch das die Verhaltenspflichten des § 14 WEG begrindet
werden, aber auch dartber hinausgehende Treue- und Ricksichtnahmepflichten i.S.v.
§ 241 1l BGB folgen kénnen.

Ein Wohnungseigentiimer haftet den tGbrigen Miteigentimern nach § 278 BGB fir das Ver-
schulden seiner Mieter und Untermieter.

Der Verlust des Wohnungsschlissels einer Schlieanlage kann aus Sicherheitsgriinden
den Austausch der gesamten SchlieRanlage erforderlich machen, falls eine missbrauchli-
che Verwendung des nicht auffindbaren Schllissels durch Unbefugte zu befurchten ist.

Der Verlust eines nachlieferbaren Schlissels ist kein Eingriff in die Sachsubstanz der
SchlieRanlage und flihrt auch nicht zu einer Wertminderung. Solange die SchlieRanlage
nicht erneuert wurde, besteht kein Schaden.

Schadensersatz fir eine neue Schlieanlage kann erst nach Durchfilhrung des Aus-
tausches verlangt werden.

Fall:

Der Bekl. mietete ab 01.03.2010 eine Eigentumswohnung des KI. Im von den Parteien unterzeichneten Uberga-
beprotokoll vom 28.02.2010 ist vermerkt, dass dem Mieter zwei Wohnungsschllssel ibergeben wurden. Das
Mietverhaltnis endete einvernehmlich nach drei Monaten zum 31.05.2010. Der Bekl. gab einen Wohnungs-
schlussel zurtick und bestritt, einen zweiten erhalten zu haben. Nachdem die Hausverwaltung der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft vom Kl. dartiber in Kenntnis gesetzt worden war, dass der Bekl. nicht in der Lage ist, den
Verbleib des (zweiten) Wohnungsschlissels darzulegen, verlangte die Hausverwaltung mit Schreiben vom
21.07.2010 vom KI. Zahlung von 1.468,00 EUR fiir den aus Sicherheitsgriinden fir notwendig erachteten Aus-
tausch der Schliefanlage und fiigte einen Kostenvoranschlag in gleicher Héhe bei. Sie kiindigte in dem Schrei-
ben an, den Austausch der SchlieRanlage nach Zahlungseingang in Auftrag zu geben. Der Kl. hat den Betrag
bislang nicht gezahlt; auch wurde die SchlieBanlage bisher nicht ausgetauscht. Der Kl. hat den Bekl. — unter Ab-
zug von dessen Kautionsguthaben von 500,00 EUR — auf Zahlung von Schadensersatz an die Wohnungseigen-
timergemeinschaft von zuletzt 1.367,32 EUR nebst Zinsen in Anspruch genommen. Muss der Bekl. die geltend
gemachten Kosten tragen?

Der Kl. konnte eine Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 [, 241 Il, 257 BGB haben. Dann
misste der Bekl. eine ihm obliegende Pflicht schuldhaft verletzt und dadurch adaquat kausal ei-

nen
ist.

Schaden beim KI. herbeigefiihrt haben, der in der geltend gemachten Hohe auch entstanden

schuldhafte Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht

»ZuU Recht ist das BerGer. ... davon ausgegangen, dass der Bekl. seine mietvertragliche Nebenpflicht zur Ob-
hut iiber den nicht mehr auffindbaren Schliissel verletzt hat (§ 241 Il BGB; vgl. KG, NJW-RR 2008, 1245 =
NZM 2009, 294; Flatow, NZM 2011, 660 [661]; Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rn. VI 262 a; Schmid, MDR
2010, 1367 [1369]) und daher dem KI. gegeniiber — grundsétzlich — zum Schadensersatz gem. §§ 280 I, 535 |,
546 I, 241 Il BGB verpflichtet ist. Vom Verschuldensvorwurf hat sich der Bekl. nach den Feststellungen des
BerGer. nicht entlastet (§ 280 | 2 BGB). Er hat zum Verbleib des Schliissels nichts vorgetragen.” (BGH aaO)

Freistellungsanspruch

.Das BerGer. hat ferner zutreffend angenommen, dass der Kl. als Schadensersatz vom Bekl. Freistellung
(Zahlung an die Wohnungseigentiimergemeinschaft) verlangen kann, soweit er wegen des abhanden gekomme-
nen Schliissels seinerseits Schadensersatzanspriichen der Wohnungseigentiimergemeinschaft ausge-
setzt jst.“ (BGH aaO)

Dies setzt jedoch voraus, dass der Wohnungseigentimergemeinschaft ein solcher Scha-
denersatzanspruch auch tatsachlich zusteht.

PR 07/2014 ©Juridicus GbR




BGH: Ersatz fiktiver Schlossaustauschkosten bei Schliisselverlust durch Mieter 8§§ 280 1, 241 11 BGB

lll. Anspruch der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegen den KIl. auf Schadensersatz
1. Haftung des Wohnungseigentiimers gegeniiber der Gemeinschaft

Nach der Rechtsprechung des BGH besteht zwischen den Mitgliedern einer Wohnungs-
eigentimergemeinschaft ein gesetzliches Schuldverhaltnis, durch das die Verhal-
tenspflichten des § 14 WEG begrindet werden, aber auch dariber hinausgehende
Treue- und Rucksichtnahmepflichten i.S.v. § 241 1| BGB folgen konnen.

L-Der Wohnungseigentiimer hat im Rahmen dieser rechtlichen Sonderverbindung fiir das Verschulden von
Hilfspersonen nach § 278 BGB einzustehen (BGH, NJW 2007, 292 = NZM 2007, 88 Rn. 8; BGHZ 141,
224 [228f.] = NJW 1999, 2108 = NZM 1999, 562; Armbriister, ZMR 1997, 395 [397]). Dies gilt auch fiir
Fremdnutzer, denen er die Wohnung (berlassen hat (Klein in Bdrmann, WEG, 12. Aufl., § 14 Rn. 451f.). So
ist in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur anerkannt, dass ein Wohnungseigentii-
mer den (brigen Miteigentiimern nach § 278 BGB fiir das Verschulden seiner Mieter und Untermieter
haftet (BayObLG, NJW 1970, 1551; KG, NZM 2002, 869; LG Dortmund, NZM 2000, 1016; Klein in Bér-
mann, § 14 Rn. 48 m.w.N.; Kirchhoff, ZMR 1989, 323 [324]; Schmid, MDR 2010, 1367 [1369]).“ (BGH aaO)

2. Schutz- und Obhutspflichten des Eigentiimers gegeniiber der Gemeinschaft

Die sich aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis zwischen dem einzelnen Wohnungsei-
gentimer und der Eigentimergemeinschaft ergebenden Schutz und Obhutspflichten
konnten sich auch auf SchlieBanlagen erstrecken, die im Gemeinschaftseigentum der
Wohnungseigentimer stehen (so. OLG Hamm, NJW-RR 2004, 1310 = NZM 2005, 185;
Schmid, MDR 2010, 1367 [1368]).

J[Zwischen] den Wohnungseigentiimern besteht eine Schutz- und Obhutspfiicht hinsichtlich der im Gemein-
schaftseigentum stehenden Gegensténde (§ 14 Nr. 1 WEG, § 241 Il BGB). Zu dieser SchlieBanlage gehd-
ren auch die hierfiir gefertigten Schliissel. Daher ist der Kl. als Miteigentiimer gegentiber der Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft in gleicher Weise zur Obhut (iber die ihm ausgehéndigten Schiiissel der Schliel3-
anlage verpflichtet wie der Bekl. im Rahmen des Mietverhéltnisses gegeniiber dem KI. Da dem KI. das Ver-
schulden des Bekl. nach § 278 BGB zuzurechnen ist, haftet er gegeniiber der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft fiir den durch den Verlust eines dem Bekl. ausgehéndigten Schliissels entstandenen Schaden.*
(BGH aa0)

3. Recht zum Austausch der SchlieBanlage

Fraglich ist jedoch, ob der Verlust eines Schlissels die Wohnungseigentiimergemein-
schaft zum Austausch der kompletten SchlieRanlage berechtigt.

JDer] Verlust des Wohnungsschliissels einer SchlieBanlage [kann] aus Sicherheitsgriinden den Austausch
der gesamten SchlieBanlage erforderlich machen ..., falls eine missbrauchliche Verwendung des nicht
auffindbaren Schliissels durch Unbefugte zu befiirchten ist (Streyl in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 546 BGB Rn. 35 m.w.N.; Flatow, NZM 2011, 660 [661], Ruthe, NZM 2000, 365; Schach in Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 7. Aufl., § 546 Rn. 6; Schmid, MDR 2010, 1367 [1368]; KG,
NJW-RR 2008, 1245 [1246] = NZM 2009, 294; LG Berlin, NJW-RR 2001, 513 = NZM 2001, 40 = ZMR 2000,
535 [536]; LG Miinster, WuM 1989, 508 = BeckRS 2013, 16744; LG Mannheim, WuM 1977, 121).“ (BGH
aa0)

4. Umfang des Schadens

Durch den Verlust des Schlissels konnte ein Sachschaden an der SchlieBanlage an-
zunehmen sein, welcher die Wohnungseigentimergemeinschaft dann nach § 249 Il 1
BGB berechtigen wirde, den fur die Beseitigung des Sachschadens erforderlichen Auf-
wand auch fiktiv abrechnen (st. Rspr.; vgl. BGHZ 66, 239 [241] = NJW 1976, 1396 [zur
Beschadigung eines Kfz]) und den fiir den Austausch der SchlieBanlage erforderli-
chen Geldbetrag geltend zu machen. Allerdings ist umstritten, ob der Verlust eines
Schlissels zu einem solchen Sachschaden an der SchlieRanlage fiihrt.

a) Schiliisselverlust ist Sachschaden an SchlieBanlage

»,Nach einer in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur teil-
weise vertretenen Auffassung, der auch das BerGer. folgt, soll der Verlust eines einzelnen zu einer
SchlieBanlage gehdrenden Schitissels allerdings zu einem Sachschaden an der SchlieRanlage fiihren.
Denn die Sachgesamtheit ,,SchlieBanlage” sei durch den Verlust des Schliissels und die damit ver-
bundene Missbrauchsgefahr in ihrer Funktion beeintréachtigt. Der Eigentliimer kénne deshalb seinen
Schaden abstrakt berechnen und die (fiktiven) Kosten eines Austauschs der SchlieBanlage gem.
§249 Il 1 BGB als den zur Wiederherstellung erforderlichen Geldbetrag verlangen (KG, NJW-RR
2008, 1245 [1246] = NZM 2009, 294; LG Miinster, WuM 1989, 508 = BeckRS 2013, 16744, Liitzenkir-
chen in Liitzenkirchen, Mietrecht, § 546 BGB Rn. 121).”“ (BGH aaO)
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b) Schlisselverlust ist kein Sachschaden an SchlieBanlage

,Die Gegenmeinung sieht in dem Verlust eines Schliissels keine Beschédigung der SchlieBanlage
als Sachgesamtheit (LG Wiesbaden, NZM 1999, 308, AG Ludwigsburg, WuM 2010, 355 = BeckRS
2010, 14199; AG Rheinbach, NZM 2005, 822; Ruthe, NZM 2000, 365 [366]; Flatow, NZM 2011, 660
[662]; Drasdo, NJW-Spezial 2011, 161 [162]; Zich, MietRB 2004, 302 [303]; Harsch in Schmid/Harz,
Fachanwaltskomm. Mietrecht, 4. Aufl., § 5635 Rn. 284 d). Der Verlust eines nachlieferbaren Schliissels
sei kein Eingriff in die Sachsubstanz der SchlieBanlage (LG Wiesbaden, NZM 1999, 308; AG Lud-
wigsburg, WuM 2010, 355 = BeckRS 2010, 14199; AG Rheinbach, NZM 2005, 822; Ruthe, NZM 2000,
365 [366]; Flatow, NZM 2011, 660 [662]). Die Mietsache erleide durch den Verlust des Schliissels
auch keine Wertminderung (AG Ludwigsburg, WuM 2010, 355 = BeckRS 2010, 14199; AG Rhein-
bach, NZM 2005, 822; Meyer-Abich in Kossmann, HdB der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 94 Rn. 22).
Solange die SchlieBanlage nicht erneuert worden sei, bestehe kein Schaden (Ruthe, NZM 2000,
365 [366]; Drasdo, NJW-Spezial 2011, 161 [162]; Harsch in Schmid/Harz, § 535 Rn. 284 d), denn al-
lein die Sorge, es kbnne mit dem verlorenen Schliissel Missbrauch getrieben werden, sei nicht kom-
merzialisierbar (LG Wiesbaden, NZM 1999, 308). Der Austausch der SchlieBanlage sei eine Mal3nah-
me der Schadensverhiitung, fiir die Schadensersatz erst nach Durchfiihrung verlangt werden kén-
ne, da sich der Geschédigte andernfalls die bloBe Besorgnis weiterer Schdden in Geld bezahlen lie3e
(Flatow, NZM 2011, 660 [662]).“ (BGH aaO)

Auffassung des BGH
Der BGH hat sich der letztgenannten Auffassung angeschlossen.

»Eine Sache oder Sachgesamtheit ist nur dann beschédigt, wenn ihre Sachsubstanz verletzt ist
(Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 249 Rn. 218; M(iKo-BGB/Oetker, 6. Aufl., § 249 Rn.
424, jew. m.w.N.). Der Verlust eines Schliissels fiihrt aber bei der gebotenen wertenden Betrachtung
nicht zu einer — (iber die hier nicht streitgegensténdliche EinbulBe des verlorenen Schliissels hinaus-
gehende — Beeintrdchtigung der Sachsubstanz der SchlieBanlage.

Dass die Schlie3anlage in ihrer Sicherungsfunktion beeintrédchtigt ist, wenn sich Unbefugte mit
dem verloren gegangenen Schliissel Zutritt verschaffen kénnten, ist keine unmittelbare Folge eines
Substanzeingriffs. Dies zeigt sich schon daran, dass diese Funktionsbeeintrdchtigung durch einen
neu angefertigten Schliissel und die damit verbundene Kompensation der eingebliSten Sachsubstanz
nicht beseitigt werden kénnte. Soweit das BerGer. die durch den Verlust des Schliiissels bedingte
Funktionsbeeintrdchtigung als Eingriff in die ,substanzielle Funktionalitdt® der Sachgesamtheit
~SchlieBanlage” wertet, vermengt es die Verletzung der Sachsubstanz und die Beeintrdchtigung der
Sicherungsfunktion der SchlieBanlage. Wéhrend im ersten Fall schon auf Grund der schadensrechtli-
chen Differenzhypothese vom Vorliegen eines Sachschadens auszugehen ist, bedarf es bei der be-
schriebenen Beeintrdchtigung der Sicherungsfunktion einer wertenden Betrachtung unter Einbezie-
hung der Verkehrsauffassung, ob sich das wegen einer Missbrauchsgefahr bestehende Sicherheitsri-
siko zu einem Vermbgensschaden verfestigt hat. Dies ist nicht der Fall. Das rein abstrakte Gefédhr-
dungspotenzial stellt regelmal3ig keinen erstattungsfdhigen Vermégensschaden dar. Ein ersatzfa-
higer Schaden entsteht vielmehr erst dann, wenn sich der Geschadigte aus objektiver Sicht unter den
konkret gegebenen Einzelfallumstdnden zur Beseitigung einer fortbestehenden Missbrauchsgefahr
veranlasst sehen darf, die SchlieBanlage zu ersetzen, und diesen Austausch auch tatsédchlich vor-
nimmt. In einem solchen Fall hat sich das Gefdhrdungspotenzial in einer Vermégenseinbul3e realisiert.
An diesen Voraussetzungen fehlt es hier.” (BGH aaO)

Ergebnis

Die Wohnungseigentimergemeinschaft hat vor dem Austausch der SchlieRanlage kei-
nen Schadensersatzanspruch gegen den Kl., so dass dieser auch nicht vom Bekl. die
Freistellung von diesem Anspruch nach §§ 280 I, 241 II, 257 BGB verlangen kann.
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StGB

§ 184b |

Kinderpornographie StGB
Pornographiebegriff

(BGH in NStZ 2014, 1829; Urteil vom 11.02.2014 — 1 StR 485/13)

Der Tatbestand des § 184 b StGB verlangt nicht zwingend, dass die Darstellung der se-
xuellen Handlung einen vergrébernd-reiBerischen Charakter aufweist.

Fall:

Dem Angekl. Dr. N. im Zeitraum von Anfang 1994 bis Ende 1996 die S6hne einer Bekannten, F. und J.-M., an-
vertraut. Wahrend die Kinder sich in der Wohnung des Angeklagten aufhielten, fertigte der Angekl. Lichtbildauf-
nahme von den nackten Kindern an. Er bewahrte dabei u.a. Photos eines noch nicht 16 Jahre alten Jugendlichen
mit pornografischem Gehalt auf. Dabei ging es um eine Abbildung, die einen nackten Jungen zeigte, der riick-
lings auf dem Bett lag und dabei die Beine abspreizte,

Zu prifen ist, ob der Angekl. sich wegen des Besitzes einer kinderpornographischen Schrift nach
nach § 184b StGB strafbar gemacht hat.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Darstellung der sexuellen Handlung ei-
nen vergrobernd-reiBerischen Charakter aufweisen muss und ob insoweit die am Pornogra-
phie-Begriff der §§ 184, 184 a StGB entwickelten MaRstdbe zu libertragen sind.

Gem. § 184 b | StGB sind kinderpornographische Schriften ,pornographische Schriften (§ 11 1l
StGB), die sexuelle Handlungen von, an oder vor Kindern (§ 176 | StGB) zum Gegenstand
haben®. Infolgedessen bedarf es deshalb auch fir § 184 b | StGB eines in diesem Sinne ,,por-
nographischen“ Charakters der Abbildung.

1.

Der BGH hat sich zur Auslegung dieses Begriffs fiir den Tatbestand des § 184 b StGB
bislang noch nicht geauBert und soweit er sich mit der Einordnung von Schriften, insbe-
sondere Lichtbildern, als ,kinderpornographisch®i. S. v. § 184 StGB a. F. = § 184 b StGB n.
F. befasst hat ersichtlich nur die Frage des Sexualbezugs der dargestellten Handlungen
thematisiert.

vgl. BGH NStZ 2014, 220; BGH NStZ-RR 2014, 108 [jeweils zum Posieren in sexualbetonter Kérperhaltung];
BGHSt 58, 197 = NJW 2013, 2914 = NStZ 2013, 642; BGH NStZ 2012, 319 = StV 2012, 540; BGH NStZ 2009,
208 = StraFo 2008, 477; BGHSt 45, 41 = NJW 1999, 1979; BGHSt 43, 366 = NJW 1998, 1503 = NStZ 1998,
351

Im Schrifttum ist die Auslegung des Merkmals ,pornographisch® in § 184 b | StGB um-
stritten:

* Nach einer Ansicht (SK-StGB/Wolters, 136. Lfg., § 184 b Rn 3 a) ergibt sich der por-
nographische Charakter bei der Darstellung sexueller Handlungen von, an oder vor
Kindern jedenfalls in den Fallen, in denen die Schrift einen sexuellen Missbrauch von
Kindern (§§ 176, 176 b StGB) zum Inhalt hat, bereits aus der Strafbarkeit des darge-
stellten Vorgangs, weil in diesen Fallen das Kind stets zum Objekt fremdbestimmter
Sexualitat degradiert werde. Aulierhalb der Missbrauchsfalle sei eine Einzelfallbetrach-
tung erforderlich, dabei sei darauf abzustellen, ob das abgebildete Kind zum Opfer
fremdbestimmter Sexualitat degradiert werde.

+ Die vorherrschende Meinung verweist zur Auslegung des Begriffs ,pornographisch*
auf die anhand der §§ 184, 184 a StGB entwickelten Malstabe (MUKo-StGB/Hoérnle,
2. Aufl., § 184 b Rn 14 m. w. Nachw.; Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl.,
§ 184 b Rn 3; Fischer, StGB, 61. Aufl., § 184 b Rn 3); erforderlich ist danach eine ver-
grobernde Darstellung sexuellen Verhaltens, die den Menschen unter weitgehender
Ausklammerung emotional-individualisierter Beziige zum bloRRen auswechselbaren Ob-
jekt geschlechtlicher Begierde oder Betatigung macht (zu § 184 | StGB vgl. BGHSt 37,
55 = NJW 1990, 3026 = NStZ 1990, 586; BGH NStZ 2011, 455).

BGH aaO lehnt die letztgenannte Auffassung ab.

,Pornographie” ist die Vermittlung sexueller Inhalte, die ausschliel3lich oder (iberwiegend auf die Erregung
eines sexuellen Reizes beim Betrachter abzielt und dabei die im Einklang mit allgemeinen gesellschaftlichen
Wertvorstellungen gezogenen Grenzen des sexuellen Anstands liberschreitet (so bereits Prot. des Sonder-
ausschusses des Deutschen Bundestags fiir die Strafrechtsreform WP 6, 1932; vgl. LK-
StGB/Laufhiitte/Roggenbuck, 12. Aufl., § 184 Rn 5). Nach heutigem Verstédndnis bestimmt sich die im Einzel-
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fall schwer zu bestimmende Grenze nach der Wahrung der sexuellen Selbstbestimmung des Einzelnen (vgl.
Fischer, § 184 Rn. 7 b mwN); pornographisch ist demgemé&R die Darstellung entpersénlichter sexueller Verhal-
tensweisen, die die geschlechtliche Betétigung von personalen und sozialen Sinnbeziigen trennt und den Men-
schen zum bloBen auswechselbaren Objekt geschlechtlicher Begierde oder Betédtigung macht (vgl. hierzu
BGHSt 37, 55 = NJW 1990, 3026 = NStZ 1990, 586).

Eine derartig degradierende Wirkung wohnt der Darstellung sexueller Handlungen von, an und vor Kindern
Jjedoch in aller Regel inne. Von Fallgestaltungen abgesehen, in denen es der Darstellung am pornographischen
Charakter schon deshalb fehlt, weil sie nicht iiberwiegend auf die Erregung sexueller Reize abzielt (so auch be-
reits MiiKo-StGB/Hérnle, § 184b Rn 14) z. B. bei der Abbildung der Genitalien hierzu ,posierender” Kinder in
medizinischen Lehrbiichern, sind realitidtsbezogene Darstellungen sexueller Handlungen von, an oder vor Kin-
dern daher regelméBig auch ,pornographisch®i. S. v. § 184 b | StGB. Eines dariiber hinausgehenden ,vergré-
bernd-rei3erischen” Charakters der Darstellung bedarf es demgegentiber nicht.“ (BGH aaO)

a) Zur Begrindung verweist BGH aaO zunachst auf den Wortlaut des § 184 b | StGB,
der die absolute Grenze einer Gesetzesauslegung zum Nachteil des Angekl. bildet (vgl.
BGH NStZ 2013, 120) und bestimmt, dass nur eine ,pornographische® Schrift auch
.Kinderpornographisch®i. S. v. § 184 b | StGB sein kann.

b) Wie der Begriff ,,pornographische Schriften“ innerhalb des § 184 b | StGB jedoch
ausgefiillt werden soll, lasst das Gesetz offen.

LDie gleichzeitige Verwendung des Begriffs in anderen Strafnormen, namentlich in den §§ 184, 184 a
StGB, gebietet nicht von vornherein eine gleichlautende Auslegung auch fiir § 184 b StGB.

Mal3geblich ist stets der Schutzzweck der betroffenen Norm, der auch eine differenzierte Interpretation
erforderlich machen kann (vgl. auch BGHSt 55, 36 = NJW 2010, 3730 = NStZ 2010, 517 [zum Merkmal
des Sichverschaffens]; fiir eine unterschiedliche Definition des Begriffs ,Pornographie” innerhalb der ver-
schiedenen Tatbestédnde des § 184 StGB daher auch SK-StGB/Wolters, 136. Lfg., § 184 Rn 5; Schroeder,
Pornographie, Jugendschutz und Kunstfreiheit, 1992, 21 ff.).

Eine Betrachtung nach dem Schutzzweck des § 184 StGB einerseits und dem des § 184 b StGB anderer-
seits legt keine einheitliche Interpretation des Begriffs ,pornographisch” nahe.

Die Vorschrift des § 184 StGB soll den Biirger vor unerwiinschter Konfrontation mit Pornographie
schiitzen (BGH NJW 2006, 627 = NStZ 2005, 688; BGHSt 34, 94 = NJW 1987, 1610 = NStZ 1986, 548)
dartiber hinaus dient er dem Jugendschutz (LK-StGB/Laufhlitte/Roggenbuck, § 184 Rn 1; krit. Fischer,
§ 184 Rn 2), wobei auch hier vor allem der Schutz Jugendlicher vor der Konfrontation mit Pornographie
gemeint ist.

Demgegentiber schiitzt § 184 b StGB nicht nur den Konsumenten der Abbildung, sondern auch die sexu-
elle Integritét des Kindes, das an ihrer Herstellung mitwirkt (BT-Drs. 12/3001, 5; vgl. auch BGH, NStZ-RR
2013, 339 [340]; StV 2012, 212 = BeckRS 2011, 28274). Insbesondere soll potenziellen Tétern kein Anreiz
zu sexuellen Missbrauchstaten gewéhrt werden.

Schon nach dem Mal3stab des Konsumentenschutzes bedarf es bei der Darstellung sexueller Handlun-
gen von, an und vor Kindern keines vergrébernd-reil3erischen Charakters. Denn deren Degradierung zum
Objekt fremder sexueller Begierde ergibt sich allein daraus, dass ihnen eine selbstbestimmte Mitwirkung
an sexuellen Handlungen per se nicht méglich ist (zur Unwirksamkeit einer Einwilligung des Kindes in se-
xuelle Handlungen vgl. LK-StGB/Hérnle, § 176 Rn 4 m. w. Nachw.; M(iKo-StGB/Renzikowski, § 176 Rn 2
m. w. Nachw.; SK-StGB/Wolters, 135. Lfg., § 176 Rn 2; Fischer, § 176 Rn 2).

Vor allem aber spricht die Verknlipfung mit dem Schutzzweck der §§ 176 ff. StGB gegen eine Restriktion
des Tatbestands am Malstab des fir §§ 184, 184 a StGB entwickelten Pornographie-Begriffs. Der Ge-
setzgeber hat einen umfassenden Schutz von Kindern vor sexuellem Missbrauch angestrebt. Die
Ausdehnung dieses Schutzes auf die Félle mittelbarer Férderung in § 184 b StGB I&sst sich daher nur um-
setzen, wenn es fiir die Begriindung der Strafbarkeit nicht noch der vergrébernd-reil3erischen Darstellung
bedarf.“ (BGH aaO)

c) BGH aaO weist zudem darauf hin, dass auch der Gesetzgeber bei der Neufassung
des heutigen § 184 b StGB ersichtlich nicht davon ausgegangen ist, dass es fiir
die Qualifizierung einer Schrift als ,, kinderpornographisch* auf eine i. S. v. § 184
StGB ,,vergrébernd-reiBerische® Darstellung ankommt.

,Die aktuelle Regelung entstammt dem Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates
der Europdischen Union zur Bekémpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderporno-
graphie vom 31.10.2008 (BGBI. | 2008, 2149). Das bereits in der frilheren Fassung enthaltene Merkmal
Lpornographisch® wurde im Entwurf der Neuregelung zunéchst stillschweigend (ibernommen (vgl. Art. 1
Nr. 8, BT-Drs. 16/3439, 5, 9). Bereits wéhrend der Beratungen des Rechtsausschusses wurde im Rahmen
zweier EntschlieBungsantrdge allerdings erfolglos beantragt, ,zur Klarstellung” das Tatbestandsmerkmal
Lpornographisch” zu streichen, weil diesem keine Funktion zukomme (BT-Drs. 16/9646, 10, 14).
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Auch die Ausschussmehrheit, deren Beschliisse im Gesetz zur Umsetzung gelangt sind, ging ersichtlich
nicht davon aus, dass es fiir eine i. S. v. § 184 b | StGB ,pornographische” Darstellung eines vergrébernd-
reiBerischen Charakters bediirfe: In der Beschlussempfehlung zur Begriindung der Neuregelung in
§ 184 ¢ StGB (jugendpornographische Schriften) heil3t es hierzu: ,AuSerdem wird durch die Regelung au-
Berhalb von § 184 b StGB klargestellt, dass es sich um pornographische Schriften handeln muss. Flir eine
Strafbarkeit nach § 184 b StGB genligt es ndmlich, dass die Schrift den sexuellen Missbrauch von Kindern
zum Gegenstand hat, ohne dass es auf den pornographischen Charakter der Darstellung (vergrébernde
Darstellung des Sexuellen unter Ausklammerung aller sonstigen menschlichen Beziige) ankommt, da se-
xuelle Handlungen mit Kindern generell verboten sind. Flir die nach § 184 a strafbare Gewalt- und Tier-
pornographie ist hingegen der Pornographiebegriff derselbe wie in § 184. Entsprechend gilt dies auch fiir
§ 184 ¢ StGB n. F. Weder fiir § 184 a noch fiir § 184 ¢ StGB n. F. gelten die fiir § 184 b StGB mal3gebli-
chen Uberlegungen (generelle Strafbarkeit aller dargestellten sexuellen Handlungen)“ (vgl. BT-Drs.
16/9646, 18).“ (BGH aaO)

d) Nach dem Schutzzweck des § 184 b StGB ist der Begriff ,pornographisch* indes
auch nicht auf Falle der Darstellung strafbewehrter sexueller Missbrauchstaten i.
S. des §§ 176 176 b StGB beschrankt.

L,Denn zum einen war es erklértes Ziel der Neuregelung des § 184 b StGB, die als zu eng empfundene
Erfassung nur solcher Darstellungen, ,die den sexuellen Missbrauch von Kindern zum Gegen-
stand haben” durch die Erweiterung auf Darstellungen, die sexuelle Handlungen von, an und vor
Kindern zum Gegenstand haben zu ersetzen (vgl. BT-Drs. 16/3439, 9). Diesem Ziel liefe eine wiederum
auf Missbrauchsfélle begrenzte Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,pornographisch” ersichtlich zuwi-
der.

Zum anderen wiirden durch eine Ankniipfung an die Tatbestdnde der §§ 176 176 b StGB Darstellungen
solcher Handlungen aus dem Anwendungsbereich des § 184 b StGB ausgeschlossen, die den §§ 176
176 b StGB nur deshalb nicht unterfallen, weil sie nicht i. S. v. § 184 g Nr. 1 StGB ,von einiger Erheblich-
keit“ sind. Das Merkmal ,Erheblichkeit‘ in § 184 g Nr. 1 StGB ist jedoch nicht einheitlich am Mal3stab des
§ 176 | StGB, sondern gem. dem Wortlaut des § 184 g Nr. 1 StGB ,im Hinblick auf das jeweils geschiitzte
Rechtsgut” zu bestimmen. Nachdem § 184 b StGB aber schon mégliche Anreize fiir potenzielle Miss-
brauchstéter vermeiden soll, versagt der fiir § 176 StGB entwickelte Ma3stab der ,Erheblichkeit” gerade
in den Faéllen, in denen es dort zum Beispiel auf die Intensitdt und Dauer einer Bertihrung ankommt (vgl.
Fischer, § 184 g Rn 7 m. w. Nachw.). Die Ubernahme dieses MaB3stabs wiirde den Zweck der Anreizver-
meidung verkiirzen; die Kriterien wéren auch zur Bestimmung der ,Erheblichkeit” fiir einen gro3en Teil der
von § 184 b StGB erfassten ,Schriften” véllig ungeeignet.”“ (BGH aaO)

e) Abschliefiend weist BGH aaO darauf hin, dass das Merkmal ,,pornographisch“ auch
nicht ins Leere lauft, denn es dient dem Ausscheiden von Fallgestaltungen, in de-
nen die dargestellte sexuelle Handlung keine Straftat darstellt und nicht Gberwie-
gend auf die Erregung sexueller Reize abzielt.
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StGB Betrug StGB
§ 2631 Computergestiitzte Mobilfunkanrufe

(BGH in NJW 2014, 2054; Urteil vom 27.03.2014 — 3 StR 342/13)

Das computergestiitzte Anrufen von Mobiltelefonen mit einmaligem ,,Klingeln-Lassen*
in der Absicht, den Angerufenen zu einem eine besondere Kostenpflicht auslésenden
Riickruf zu veranlassen, ist als Betrug strafbar.

Fall: Die Angekl. entwickelten Ende 2006 die Idee, computergestitzt eine grole Anzahl von Mobiltelefonnummern

anrufen und es dabei nur einmal klingeln zu lassen sowie in der Anrufliste der Telefone nicht die Rufnummer des
Festnetzanschlusses, von dem der Anruf kam, sondern mittels einer speziellen Computerfunktion die Rufnummer
eines Mehrwertdienstes zu hinterlassen (sog. Ping-Anrufe). Die Besitzer der Mobiltelefonanschlisse sollten
dadurch zu einem Rickruf bei dieser Nummer veranlasst werden. Die Anrufe sollten in der Weihnachtszeit geta-
tigt werden, weil Besitzer von Mobiltelefonen zu dieser Zeit eine erhéhte Rickrufbereitschaft aufwiesen. Die An-
mietung der Mehrwertdienstenummer erfolgte durch eine im Libanon ansassige Gesellschaft, um den deutschen
Behorden den Zugriff auf die zu erwartenden Vergltungen zu erschweren. Es wurden Mehrwertdienstenummern
mit der Vorwahl ,0137“ und der Landervorwahl ,+49“ gewahlt in der Erwartung, dass aufgrund der Ahnlichkeit zu
einer Vorwahl eines deutschen Mobilfunkanbieters zahlreiche Anrufer die tatsachlich im Anrufspeicher hinterlas-
sene Rufnummer nicht als Mehrwertdienstenummer erkennen, sondern glauben wiirden, es handele sich um ei-
ne gewdhnliche Mobilfunknummer aus einem deutschen Mobilfunk-Netz.

Die angemieteten Mehrwertdienstenummern wurden kurz vor Weihnachten freigeschaltet. Zwischen dem 22. und
dem 28.12.2006 erfolgte eine nicht ndher bestimmbare Anzahl von Ping-Anrufen. In 660.000 Fallen wurde durch
Ruckrufe der kostenverursachende Mehrwertdienst ausgeldst. Ab dem 28.12.0206 wurden die Mehrwertdienste-
nummern sukzessive gesperrt; die Bundesnetzagentur verhangte ein Rechnungslegungs- und Inkassoverbot,
sodass keine Geldbetrage an die Angeklagten ausgekehrt wurden. Gleichwohl vereinnahmten die Mobilfunknetz-
betreiber die Geblihren im Wege des Forderungseinzugs von ihren Kunden und erstatteten sie nur in den weni-
gen Fallen zurtick, in denen es zu konkreten Beschwerden kam.

Zu prifen ist, ob die Angekl. sich wegen Betruges nach § 263 | StGB strafbar gemacht und die Tat-
bestandsmerkmale der Tauschung und — dadurch hervorgerufen — des Irrtums i. S. des § 263 |
StGB erflillt haben.

In dem eingehenden Anruf konnte eine konkludente Tauschung i. S. des § 263 | StGB gese-
hen werden.

Das Abstellen auf einen stillschweigenden Erklarungsinhalt ist zunachst im Ausgangspunkt
nicht zu beanstanden: Beim Betrug kann namlich auch konkludent getduscht werden, nament-
lich durch ein irrefiihrendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigen-
de Erklarung zu verstehen ist (BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430 m. w.
Nachw.).

1. Mit einem Anruf, bei dem die Rufnummer hinterlassen wird, wird nach der objektiv zu be-
stimmenden Verkehrsanschauung (BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430)
zugleich die Erklarung ubermittelt wird, der Anrufer habe mit dem Angerufenen kom-
munizieren wollen.

,Diese Auffassung, der sich der Senat anschlie3t, entspricht der ganz h. M. in Rspr. und Schrifftum (OLG
Oldenburg MMR 2010, 791 = wistra 2010, 453; LG Hildesheim MMR 2005, 130; Ellbogen/Erfurth CR 2008,
635; Eiden Jura 2011, 863; Kélbel JuS 2013, 193; LK-StGB/Tiedemann, 12. Aufl., § 263 Rn 11f.; Fischer,
StGB, 61. Aufl., § 263 Rn 28c; Park/Zieschang, Kapitalmarktstrafrecht, 3. Aufl., § 263 Rn 36 Fn 40; Beck
TKG/Ditscheid/Rudloff, 4. Aufl., Vorb. § 66a Rn 40; so wohl auch Brand/Reschke NStZ 2011, 379; i E. auch

BeckOK-StGB/v. Heintschel-Heinegg/Beukelmann, § 263 Rn 17.2). Da die Angekl. tatsédchlich keine Kom-
munikation mit den Geschdédigten anstrebten, war diese Erklarung unwahr.”“ (BGH aaO)

2. Soweit teilweise die Auffassung vertreten wird, das Hinterlassen der Rufnummer in der
Anrufliste eines Mobiltelefons erlaube insbes. mit Blick darauf, dass ein Anruf in Abwe-
senheit automatisch in der Anrufliste gespeichert werde, keine Riickschliisse auf den
Willen des Anrufers, der Erklarungswert erschdpfe sich vielmehr darin, dass ein Anruf mit
Rufnummernibermittiung eingegangen sei (Erb ZIS 2011, 368, der im Folgenden aller-
dings den von ihm angenommenen, durch Suggestion erregten Irrtum der Angerufenen
ebenfalls unter § 263 StGB subsumiert; MiKo-StGB/Hefendehl, 2. Aufl., § 263 Rn 119;
Lux/Schumann ZWH 2013, 10; i E. ebenso Ladiges JuS 2012, 50; krit. auch Jahn JuS
2010, 1119; NK-StGB/Kindhauser, 4. Aufl., § 263 Rn 109 mit Fn 3; Becker JuS 2014, 307),
kann dem nach Ansicht des BGH aaO nicht gefolgt werden.
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»Ein Telefon stellt nach allg. Auffassung ein Kommunikationsmittel dar, so dass die damit vorgenommene An-
wahl eines anderen Telefons — wenn zwischen den Teilnehmern nichts anderes vereinbart ist (vgl. insow. Eiden
Jura 2011, 863) — von dem durchschnittlichen Nutzer eines Mobiltelefons als Angerufenem zu Recht so ver-
standen werden darf, dass auch der Anrufer sein Telefon als Kommunikationsmittel nutzen wollte (Eiden Jura
2011, 863; Kolbel JuS 2013, 193). Der Umstand der automatischen Erstellung der Anrufiiste ist in diesem Zu-
sammenhang ohne Bedeutung, zumal durch den Anrufer in jedem Fall eingestellt werden kann, ob die Ruf-
nummer (bermittelt werden soll (insow. zustimmend Lux/Schumann ZWH 2013, 10); die automatisch erstellte
Mitteilung, von welcher Rufnummer aus der Kommunikationswunsch kommuniziert wurde, ist dem Anrufer
mithin objektiv zurechenbar. Dass manche Personen Mobiltelefone auch zu anderen — in aller Regel miss-
bréuchlichen — Zwecken anrufen (Klingelstreiche, sog. Telefonterror oder eben die hier getétigten Ping-Anrufe),
wohnt der mit dem Anruf schllissig lbermittelten Nachricht (iber ein Kommunikationsanliegen als einschrén-
kende Mobglichkeit inne, stellt diese nach der Verkehrsanschauung in dem Anruf enthaltene Botschaft indes
nicht grds. in Frage (Kélbel JuS 2013, 193).“ (BGH aaO)

II. Eine weitere den Tatbestand des § 263 | StGB erflillende Tauschung liegt in der den Angeru-
fenen zugleich konkludent vorgespiegelten Moéglichkeit, einen Riickruf bei der in ihrem Mobil-
telefon hinterlassenen Nummer zu dem jeweils mit ihrem Netzbetreiber vereinbarten Tarif
ohne dariiber hinausgehende Kosten durchfiihren zu kénnen (Koélbel JuS 2013, 193;
MiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 119).

»latséchlich wurden die Mobiltelefone von Festnetzanschliissen aus angewéhlt, an denen der Angekl. O die von ihm
genutzten Telefon-Server betrieb, nicht aber von der Mehrwertdienstenummer, die im Anrufspeicher der Mobiltelefo-
ne hinterlegt wurde. Letzteres war auch gar nicht méglich, da von Mehrwertdienstenummern tatséchlich keine aus-
gehenden Anrufe getétigt werden kénnen (vgl. Ellbogen/Erfurth CR 2008, 635). Die hinterlegte Rufnummer war mit-
hin falsch, worauf auch die Strafkammer mal3geblich mit ihrer Wiirdigung abgestellt hat, die Angerufenen seien dar-
liber getduscht worden, woher der Anruf technisch kam. Allein darin liegt indes eine betrugsrelevante Tduschung
noch nicht, weil die rein technische Herkunft des Anrufs fiir die Angerufenen ohne Bedeutung war.” (BGH aaO)

Darin erschopft sich der Erklarungsinhalt der Ubermittelten Telefonnummer allerdings nicht:
Kommt eine konkludente Tauschung in Betracht, so sind bei der Ermittlung des Inhalts einer
stillschweigenden Erklarung anhand der Verkehrsanschauung auch solche Konstellationen zu
bertcksichtigen, in denen einer (schlissigen) Erklarung auf Grund Gesetzes oder Vereinbarung
ein bestimmter Gehalt zugewiesen wird; will der Handelnde eine Erklarung dieses normativ
vorstrukturierten Erklarungsgehalts indes tatsachlich nicht abgeben, tduscht er zumindest kon-
kludent (MiiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 105).

,Danach ergibt sich der schliissige Erkldarungsinhalt, ein Riickruf sei mit keinen erh6hten Kosten verbunden,
daraus, dass nur solche Nummern im Rufnummernspeicher eines angerufenen Mobiltelefons hinterlassen werden
durften, fiir die dies zutraf. Das Hinterlassen einer Mehrwertdienstenummer im Rufnummernspeicher war und ist hin-
gegen unzuléssig.

Nach heutiger Rechtslage ergibt sich die gesetzliche Unzulissigkeit aus § 66 k TKG: Das Verbot der Ubermitt-
lung von Mehrwertdienstenummern als Rufnummer des Anrufers trat mit § 66 TKG aF zwar erst mit Gesetz zur An-
derung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften (BGBI. | 2007, 106) zum 01.09.2007 in Kraft und sollte gerade
auch sog. Ping-Anrufe unterbinden (BT-Drs. 16/2581, 32f.; BT-Drs. 16/3635, 32, 46). Fiir die Tatzeit ergibt sich die
Unzulédssigkeit dieses Vorgehens aber aus der Selbstverpflichtung der deutschen Telekommunikationsunter-
nehmen, die Bestandteil der Vertrdge zur Anmietung der Mehrwertdienstenummern geworden und nach der das
LAnpingen*“ unzulédssig war. Angesichts dieser Umsténde wird der tduschende Erkldrungswert der — falschen — (iber-
mittelten Rufnummer nicht dadurch aufgehoben, dass der Angerufene — jedenfalls bei gehériger Uberpriifung — die
hinterlassene Rufnummer als eine solche erkennen konnte, die eine besondere Kostenpflicht auslésen (MiiKo-
StGB/Hefendehl, § 263 Rn 119), zumal dies von den Angekl. durch die mit der Voranstellung der Lénderkennziffer
verbundene ,Rufnummerntarnung” bewusst erschwert wurde (vgl. dazu Kélbel JuS 2013, 193).“ (BGH aa0)

lll. Die Angerufenen, die bei der hinterlassenen Rufnummer zurtickriefen, befanden sich im Irrtum
tber den tatsachlich nicht bestehenden Kommunikationswunsch sowie — jedenfalls in
Form eines sachgedanklichen Mitbewusstseins (vgl. dazu BGH NJW 2014, 1604 = NStZ 2014,
215; BGH NJW 2013, 883) — Uber die Kostenpflichtigkeit des von ihnen getatigten Ruckrufs.
Dass dieser Irrtum vermeidbar gewesen sein mag — was insbesondere in den etwa 60.000 Fal-
len, in denen die Angerufenen die Mehrwertdienstenummer zuvor von ihrem Mobiltelefon auf
ihr Festnetztelefon Ubertrugen, nicht fernliegend erscheint —, steht der Verwirklichung dieses
Tatbestandsmerkmals nicht entgegen (BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430;
BGHSt 34, 199 = NJW 1987, 388; krit. Jahn JuS 2010, 1119 m. w. Nachw.; gegen den Ansatz
der ,Viktimodogmatik® in Fallen wie dem vorliegenden tberzeugend Erb ZIS 2011, 368).

,Dass die Angekl. diesen Irrtum auch hervorrufen wollten, zeigt das die Mehrwertdienstenummer verschleiernde
Format, mit dem diese auf den angerufenen Mobiltelefonen hinterlassen wurde. Nur in diesem Kontext ist auch das
von der Strafkammer schon im Zusammenhang mit der Tduschung angefiihrte, von den Angekl. bewusst gewéhlte
Zeitfenster der Ping-Anrufe in der Weihnachtszeit von Bedeutung, da die von ihnen erwartete und bei den Angerufe-
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nen tatsdchlich vorhandene Erwartungshaltung, einen Weihnachtsgrul3 verpasst zu haben, deren Sorgfalt, mit der
sie die zuriickzurufende Nummer lberpriiften, nachteilig beeinflusst haben mag.” (BGH aaO)

In subjektiver Hinsicht ist das Vorliegen der Absicht einer stoffgleichen Bereicherung zu
bejahen.

Insoweit wird in der Lit. zwar das Merkmal der Stoffgleichheit verneint, wenn — wie es bei
Mehrwertdienstenummern mit der auch hier verwendeten Vorwahl ,0137“ Ublich sein soll — im
sog. Online-Billing-Verfahren abgerechnet wird (vgl. Brand/Reschke NStZ 2011, 379; die-
sen folgend LK-StGB/Tiedemann, § 263 Rn 258; MiuKoStGB/Hefendehl, § 263 Rn. 791; a. A.
Kolbel JuS 2013, 193).

Denn bei diesem Abrechnungsverfahren wiirden die Mehrwertdiensteforderungen von den Teilnehmernetzbetreibern
— also den Mobilfunkanbietern der Angerufenen — regelmaRig vorab erworben, die neben einem Teil der Transport-
leistung auch die Fakturierung und das Inkasso im Rahmen einer Delkrederevereinbarung Gberndhmen und den
Teilnehmern gegenuber als Forderungsinhaber auftraten (vgl. Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
2. Aufl., Vorb. §§ 66 a ff. TKG Rn 2). In diesen Fallen stamme der von den Tatern angestrebte Vorteil nicht aus dem
Vermogen der Angerufenen, sondern aus demjenigen der Mobilfunkanbieter (Brand/Reschke NStZ 2011, 379).

,Die Mehrwertdienste wurden hier aber nicht auf diese Art und Weise abgerechnet, vielmehr zogen die Mobil-
funkanbieter die durch die Ping-Anrufe generierten Forderungen lediglich ein und waren verpflichtet, die Erlése an ih-
ren Vertragspartner — nach Abzug des eigenen Anteils — auszuzahlen. Auf diesem Wegq (liber die Abrechnungskette
hétten auch die Angekl. von ihrem Vertragspartner die Ausschlittung der Mehrwertdiensteerlése erhalten sollen.
Damit entstammte der angestrebte Vorteil dem Vermégen der Angerufenen, weil die Angekl. nach dem verein-
barten Abrechnungsmodell erst befriedigt werden sollten, wenn die Mobilfunkanbieter die Forderungen einziehen
konnten.” (BGH aaO)

Ergebnis: Die Angekl. haben sich mit den sog. Ping-Anrufen wegen vollendeten Betrugs straf-
bar gemacht.
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BVerfG: Anforderungen an Verdacht bei Durchsuchung zum Zwecke der Strafverfolgung Art. 13 GG

GG Durchsuchung zum Zwecke der Strafverfolgung VerfR
Art. 13 Anforderungen an Verdacht
(VGH Kassel in NVWZ-RR 2014, 414; Beschluss vom 14.01.2014 — 4 A 2084/12)

1. Die Wohnungsdurchsuchung stellt einen schwerwiegenden Eingriff in Art. 13 | GG
dar.

2. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Wohnung zum
Zwecke der Strafverfolgung ist daher der Verdacht, dass eine Straftat begangen wur-
de.

3. Dieser Verdacht muss auf konkreten Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte und blo-
Re Vermutungen reichen nicht aus.

4. Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriin-
dung eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzen einen Verdacht bereits voraus.

Fall: Der Bf. ist Prokurist sowie Leiter der Abteilungen ,Recht/Sicherheit/Versicherungen® der H-GmbH, eines Unter-

nehmens aus dem Bereich der Ristungsindustrie. Am 16.08.2010 erschien ein Artikel in einem Nachrichtenma-
gazin, in welchem davon berichtet wurde, das Unternehmen habe trotz fehlender Ausfuhrgenehmigungen fir vier
mexikanische Provinzen mdglicherweise wissentlich Waffen in diese Provinzen geliefert und Mitarbeiter zu Vor-
fuhrungen dorthin geschickt. Die StA prife VerstolRe gegen das Aulenwirtschaftsgesetz und das Kriegswaffen-
kontrollgesetz. Der Geschéaftsfiihrer des Unternehmens habe darauf hingewiesen, dass man auf die Verteilung
der Waffen innerhalb Mexikos keinen Einfluss habe. Mit einer E-Mail vom 18.08.2010 unterrichtete der Bf. die
Geschéftsfuhrung, dass ein Unternehmensmitarbeiter seit 2006 insgesamt elf Reisen nach Mexiko unternommen
habe. Sein Biiro sei versiegelt. Am 19.08.2010 teilte der Bf. per E-Mail mit, dass die Auswertung der Reiseunter-
lagen eine Reise dieses Mitarbeiters in eine der vier in dem Nachrichtenmagazin erwahnten Provinzen im Ju-
ni/Juli 2006 ergeben habe. In dieser E-Mail wurde eine Reihe von Fragen aufgelistet, welche aus Sicht des Bf. fiir
die StA klarungsbedurftig sein kénnten. In einer weiteren E-Mail vom 25.08.2010 teilte der Bf. mit, dass alle IT-
Daten des Mitarbeiters auf eine Festplatte gezogen und einer beauftragten Rechtsanwaltskanzlei zur Auswertung
ausgehandigt worden seien. Von den Papierunterlagen seien Sicherungskopien gefertigt worden, welche sich bei
der Rechtsabteilung unter Verschluss befanden. Als Vorbereitung auf einen nachsten Gesprachstermin mit den
Anwalten des Unternehmens wiirden einige typische Musterfalle erstellt, ,die als Vorzeigefalle fir die StA dienen®
sollten. Ein anderer Mitarbeiter des Unternehmens sagte gegeniiber den Ermittlungsbehérden aus, dass im Zu-
sammenhang mit Waffenverkaufen nach Mexiko in den Jahren 2005 bis 2010 Bestechungsgelder an mexikani-
sche Amtstrager gezahlt worden seien. Am 21.12.2010 fand daraufhin eine Durchsuchung der Raumlichkeiten
der H-GmbH statt. Neben den aufgefilhrten E-Mails des Bf. wurde dabei weiterer E-Mail-Verkehr dreier Unter-
nehmensmitarbeiter aus dem Jahr 2010 aufgefunden, der zum Gegenstand hatte, dass vor dem Hintergrund feh-
lender Ausfuhrgenehmigungen fir Waffenverkdufe nach Mexiko Parteispenden in Hohe von jeweils 10.000 Euro
an die beiden Regierungsparteien bzw. an einzelne Parteimitglieder, unter denen sich auch ein parlamentari-
scher Staatssekretar des Bundesministeriums fir Wirtschaft befand, gezahlt werden sollten. Der Bf. war an die-
sem E-Mail-Verkehr nicht beteiligt. Das AG Stuttgart erlie® am 07.11.2011 (28 Gs 1251/11) den angegriffenen
Durchsuchungsbeschluss, wonach nun auch die Wohnrdume des Bf. durchsucht werden sollten. Hiergegen
wandte sich der Bf. mit seiner Beschwerde, die vom LG Stuttgart (Beschl. v. 29.3.2012 — 17 Qs 14/12, BeckRS
2014, 09998) verworfen wurde. Es habe der Verdacht der Teilnahme an einer gemeinschaftlichen Bestechung in-
landischer und auslandischer Amtstrager (§§8§§ 334, 25 Il StGB) bestanden. Der Bf. habe bereits vor der ersten
Durchsuchung — namlich am 25.8.2010 — Kenntnis von den moglicherweise verbotenen Waffenlieferungen nach
Mexiko gehabt und Handlungsempfehlungen fiir das weitere Vorgehen gegeniiber der StA gegeben. Auch habe
er bereits am 19.08.2010 darauf hingewiesen, dass der fir Mexiko zustandige Mitarbeiter des Unternehmens
sich im Juni/Juli 2006 im ,Verbotsstaat Guerrero“ aufgehalten habe. Aus der dadurch zum Ausdruck kommenden
~Sachnahe, Sachkenntnis und Sachleitung” ergebe sich jedenfalls ein Anfangsverdacht, zumal der Bf. als Proku-
rist handlungsberechtigt gewesen sei. Die Bezugnahme auf den Artikel des Nachrichtenmagazins in der E-Mail
vom 19.08.2010 &ndere daran nichts, denn aufer durch die Presseberichterstattung habe der Bf. Uber die
Kenntnisse auch auf Grund einer etwaigen eigenen Mitwirkung an den Vorgéangen verfigen kdnnen.

Gegen die Entscheidung des LG Stuttgart hat der Bf. Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung erhoben, der
Durchsuchungsbeschluss verletzte sein Grundrecht aus Art. 13 | und Il GG. Wird die zuldssig Verfassungsbe-
schwerde Erfolg haben?

Die Verfassungsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn der Bf. durch die Entscheidungen in seinem Grund-
recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 1 und Il GG verletzt ist.
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Art. 13 GG BVerfG: Anforderungen an Verdacht bei Durchsuchung zum Zwecke der Strafverfolgung

Ero6ffnung des Schutzbereichs

1.

personlicher Schutzbereich

Bei Art. 13 GG handelt es sich um ein Jedermannsrecht, auf das sich jede natlrliche
Person berufen kann. Der personliche Schutzbereich ist fiir den Bf. also eréffnet.

sachlicher Schutzbereich

Als ,Wohnung“ im Sinne von Art. 13 GG ist die raumliche Privatsphdre geschutzt.
Hierunter fallt ohne weiteres eine Wohnung im engen Begriffssinne, so dass auch der
sachliche Schutzbereich eréffnet ist.

Eingriff in den Schutzbereich

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten durch das die Betatigung im grundrecht-
lich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmdglich gemacht oder erschwert wird.

Der Durchsuchungsbeschluss erlaubt das Eindringen in den geschitzten Bereich und stellt
daher ohne weiteres einen Eingriff in den Schutzbereich dar.

Rechtfertigung des Eingriffs

Der Eingriff kdnnte aber gerechtfertigt sein.

1.

Art des Eingriffs

Da Art. 13 GG verschiedene Ansatze fir die Rechtfertigung von Eingriffen vorsieht, ist
zunachst festzustellen, um welche Art von Eingriff es sich handelt.

Es konnte sich um eine Durchsuchung nach Art. 13 1| GG handeln. Durchsuchung ist
das gezielte Suchen nach Personen oder Sachen. Hier hofft die Staatsanwaltschaft
belastendes Material in der Wohnung des Bf. zu finden, so dass eine Durchsuchung
nach Art. 13 Il GG vorliegt.

Beschrankbarkeit

Durchsuchungen sind zulassig, wenn sie in einem Gesetz vorgesehen sind. Nach § 102
StPO kénnen Durchsuchungen beim Beschuldigen erfolgen, wenn zu vermuten ist, dass
die Durchsuchung zur Auffindung von Beweismitteln fihren wird. Hierbei handelt es
sich um ein formliches Gesetz, dass grundsatzlich geeignet ist, das Recht auf Unverletz-
lichkeit der Wohnung zu beschranken.

Grenzen der Beschrankbarkeit

Ein Eingriff in Art. 13 GG ist trotz grundsatzlicher Zulassigkeit einer Durchsuchung nach
Art. 13 Il GG aber nicht ohne jede Grenze mdglich. So muss das die Einschrankung zu-
lassende Gesetz ebenso wie die Anwendung im Einzelfall den Anforderungen entspre-
chen.

a) VerfassungsmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage
Von der VerfassungsmaRigkeit des § 102 StPO kann ausgegangen werden.
b) VerfassungsmaRigkeit der EinzelmaBRnahme

Aber auch die Einzelmanahme muss verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-
sprechen.

aa) Besondere verfassungsrechtliche Verfahrensvorgaben

Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung steht nach Art. 13 1l GG un-
ter Richtervorbehalt. Eine solche richterliche Durchsuchungsanordnung ist
hier ergangen und Gegenstand der Verfassungsbeschwerde.

bb) Vorliegen der Voraussetzungen der Rechtsgrundlage

Fraglich ist jedoch, ob hier Uberhaupt die Voraussetzungen des § 102 StPO
vorliegen.
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BVerfG: Anforderungen an Verdacht bei Durchsuchung zum Zwecke der Strafverfolgung Art. 13 GG

(1) Voraussetzungen fiir eine Wohnungsdurchsuchung nach § 102 StPO

,Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art. 13 | GG erfahrt die rdumli-
che Lebenssphére des Einzelnen einen besonderen grundrechtlichen Schutz, in den mit ei-
ner Durchsuchung schwerwiegend eingegriffen wird (vgl. BVerfGE 42, 212 [219f.] = NJW
1976, 1735; BVerfGE 96, 27 [40] = NJW 1997, 2163; BVerfGE 103, 142 [150f.] = NJW
2001, 1121). Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Unverletzlichkeit der
Wohnung zum Zwecke der Strafverfolgung ist daher der Verdacht, dass eine Straftat be-
gangen wurde.

Dieser Verdacht muss auf konkreten Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte und blo3e
Vermutungen reichen nicht aus (vgl. BVerfGE 44, 353 [371f.] = NJW 1977, 1489; BVerfGE
115, 166 [197f.] = NJW 2006, 976). Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzen
einen Verdacht bereits voraus (vgl. BVerfGK 8, 332 [336] = NJOZ 2006, 3082; BVerfGK 11,
88 [92] = BeckRS 2007, 23978; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v.
26.10.2011 - 2 BvR 15/11, BeckRS 2011, 56457 Rn. 14).

Notwendig ist, dass ein auf konkrete Tatsachen gestiitztes, dem Bf. angelastetes Verhalten
geschildert wird, das den Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt (vgl. BVerfG [3. Kammer
des Zweiten Senats], Beschl. v. 26.10.2011 — 2 BvR 1774/10, BeckRS 2011, 56244 Rn.
25). Ein VerstoB gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich zureichende
plausible Griinde fiir eine Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE 59, 95
[97] = BeckRS 1981, 01944).“ (BVerfG aaO)

(2) Prifungsumfang des BVerfG

Der fir die vorherige Gestattung des mit der Durchsuchung verbundenen
Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Wohnung oder dessen nachtragliche
Kontrolle zustandige Richter hat den Verdacht eigenverantwortlich zu pri-
fen und dabei die Interessen des Betroffenen angemessen zu beriicksich-
tigen (vgl. BVerfGE 103, 142 [151] = NJW 2001, 1121).

~Ein Eingreifen des BVerfG ist nur geboten, wenn die Auslegung und Anwendung der
einfach-rechtlichen Bestimmungen (iber die prozessualen Voraussetzungen des Ver-
dachts (§§ 152 II, 160 | StPQ) als Anlass fiir die strafprozessuale Zwangsmalinahme und
die strafrechtliche Bewertung der Verdachtsgriinde objektiv willkiirlich sind oder Fehler
erkennen lassen, die auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung der Grundrechte
des Betroffenen beruhen (vgl. BVerfGE 18, 85 [92ff.] = NJW 1964, 1715). Eine ins Einzel-
ne gehende Nachpriifung des von den Fachgerichten angenommenen Verdachts ist
nicht Sache des BVerfG (vgl. BVerfGE 95, 96 [128] = NJW 1997, 929; BVerfG [3. Kammer
des Zweiten Senats], NJW 2004, 3171).“ (BVerfG aaO)

(3) Anwendung auf den Fall

Nach diesen Malfistaben hatte die Anordnung der Durchsuchung der
Wohnraume gem. § 102 StPO die Darlegung eines Verhaltens des Bf. er-
fordert, aus dem sich der hinreichend konkrete Verdacht einer von ihm
als Tater oder Teilnehmer begangenen Straftat ergibt.

,Dem geniigen die angegriffenen Beschliisse nicht. Die ihnen zu Grunde liegende Annahme
des Verdachts einer Beteiligung des Bf. an einer gemeinschaftlichen Bestechung auslan-
discher oder inldndischer Amtstrdger gem. §§ 334 I, Il Nr. 2, 11 I Nr. 2b, 25 Il StGB i.V.m.
Art. 2, § 1 Nr. 2a und Nr. 2 b des Gesetzes zur Bekdmpfung internationaler Bestechung be-
ruht nicht auf konkreten Tatsachen, sondern auf allenfalls vagen Anhaltspunkten und
bloBen Vermutungen. [wird ausgefiihrt]

Nichts anderes gilt unter Berlicksichtigung der Hinweise, dass bei den in Rede stehenden
Delikten ein abgestimmtes und planméfiges Vorgehen mehrerer Firmenangehdriger sehr
wahrscheinlich sei und der Bf. (iber Sachndhe, Sachkenntnis und Sachleitungsbefug-
nisse verfiigt habe. Dies allein vermag die Annahme eines Tatverdachts gegeniiber dem
Bf. nicht zu begriinden.“ (BVerfG aaO)

IV. Ergebnis

,Da die Durchsuchung der Wohnrdume des Bf. auf Grund § 102 StPO ausschliel3lich auf den Verdacht einer ge-
meinschaftlich begangenen Bestechung gem. §§ 334, 25 Il StGB gestiitzt wurde, kann vorliegend sowohl dahin-
stehen, ob ein hinreichender Anfangsverdacht hinsichtlich sonstiger Delikte in Betracht kam, als auch, ob eine
Durchsuchung der Wohnrdume des Bf. gem. § 103 StPO hétte erfolgen kénnen.” (BVerfG aaO)

Der Bf. ist durch den Durchsuchungsbeschluss in seinem Grundrecht aus Art. 13 |, Il GG
verletzt. Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.
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| VersG VG Bremen: Verbot einer salafistischen Kundgebung wegen Inhalt der AuBerungen

VersG Verbot einer salafistischen Kundgebung POR

§15

I Gefiahrdung der éffentlichen Sicherheit durch Inhalt der AuBerungen
(VG Bremen in BeckRS 2014, 51946; 30.05.2014 - 5V 703/14)

Der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit umfasst die Unverletzlichkeit zentraler Rechtsgii-
ter wie Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum und Vermégen des Einzelnen sowie
die Unversehrtheit der Rechtsordnung und der staatlichen Einrichtungen.

Eine unmittelbare Gefahrdung liegt vor, wenn der drohende Schadenseintritt so nahe
ist, dass er jederzeit, unter Umstanden sofort, eintreten kann.

Fir die versammlungsrechtliche Gefahrenprognose gelten strenge Anforderungen.
Der Prognosemalstab der ,unmittelbaren Gefahrdung“ erfordert, dass der Eintritt eines
Schadens fur die Schutzguter der o6ffentlichen Sicherheit mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist

Notwendig ist dabei immer ein hinreichend konkreter Bezug der Erkenntnisse oder Tat-
sachen zu der geplanten Veranstaltung.

Art. 8 GG schiitzt die kollektive Meinungskundgabe, der Inhalt der AuBerung wird hin-
gegen durch Art. 5 GG geschiitzt. Der Inhalt einer Meinungsauferung, der im Rahmen
des Art. 5 Il GG nicht unterbunden werden kann, kann auch kein Versammlungsverbot
rechtfertigen.

Die Unterbindung einer Meinungskundgabe kommt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts damit grundsatzlich erst in Betracht, wenn durch die Mei-
nungsauBerung strafrechtliche Normen verletzt werden

Fall:

Der Antragsteller meldete eine Versammlung unter dem Motto ,Islam die am schnellsten wachsende Religion der
Welt! Was steckt dahinter?” fir den 01.06.2014 in B. auf der Griinflache am Bahnhofsvorplatz in der Zeit von
14.00 Uhr bis 19:00 Uhr an. Im Rahmen der Versammlung sollen unter anderem der bundesweit als so genann-
ter Salafisten-Prediger bekannte Pierre V. sowie Herr Sven L. als Redner auftreten.

Mit Bescheid vom 30.05.2014 erlie3 das ... ein Verbot der Versammlung und ordnete gleichzeitig die sofortige
Vollziehung an. Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass von der angemeldeten Versammlung
eine unmittelbare Gefahr fiir die offentliche Sicherheit ausgehe. Die Ideologie des von lhrer Versammlung, insbe-
sondere von den Hauptrednern Pierre V. und Sven L. propagierten Salafismus widerspreche zentral der friedlich
demokratischen Grundordnung. Sie ebne den Weg flir Gewalt und Terrorismus. Die von ihnen geforderte wortge-
treue Befolgung der Scharia fiihre zu einer Benachteiligung von Frauen, Homosexuellen und Andersglaubigen
sowie zu einer Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit. Salafistische Gruppen lehnten die Beteiligung am demo-
kratischen Willensbildungsprozess der Bundesrepublik Deutschland ab. Sie strebten nach einer grenziiberschrei-
tenden, weltweiten Islamisierung von Gesellschaft und Politik. Im Einzelfall akzeptierten Salafisten auch den Ein-
satz von Gewalt, um ihre Ideologie zu verbreiten. Sie knipften dabei an die Vorstellungen des bewaffneten
Kampfes zur ,Verteidigung des Islam gegen die Unglaubigen® an. Der Salafismus stelle auch die ideologische
Grundlage flir den sogenannten Jihadimus dar, der eine Form des islamistischen Terrors sei. Insbesondere Pier-
re V., aber auch andere salafistische Prediger seien fir junge Menschen Wegbereiter in den gewaltbereiten
Jihad. Den Sicherheitsbehérden seien Falle bekannt geworden, in denen junge Menschen nach dem Besuch ei-
ner Veranstaltung von Pierre V. nach Syrien in den Blrgerkrieg gereist seien. Auch in Bremen finde eine massive
Radikalisierung der Anhanger salafistischer Vereine statt. Allein seit Januar 2014 seien zehn Anhanger eines
solchen Vereins in die Tirkei ausgereist mit dem vermutlichen Ziel, sich an Kampfhandlungen auf Seiten jihadis-
tischer Gruppen in Syrien zu beteiligen. Bei Pierre V. handele es sich um den bekanntesten salafistischen Predi-
ger in Deutschland, der insbesondere durch seine charismatischen Auftritte bei Veranstaltungen sowie im Inter-
net bekannt geworden sei. Bei Sven L. handele es sich um einen engen Freund von Pierre V., der ebenfalls als
salafistischer Prediger auftrete. Ein gegen Sven L. ergangener Haftbefehl wegen des dringenden Verdachts des
Anwerbens flr einen fremden Wehrdienst und der Vorbereitung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat
sei zwar im Mai 2014 aufgehoben worden. Dem Verfassungsschutz des Landes Nordrhein-Westfalen lagen aber
Erkenntnisse vor, wonach Sven L. personlich den islamistisch motivierten ,Jihad“ in Syrien befiirworte und durch
Spendensammlungen in Deutschland unterstiitze. Er habe zudem in Interviews Offentlich gedufert, dass die
Kampfer, die nach Syrien gehen wirden, fiir ihn FreiheitskAmpfer seien. Auch sehe er diese im Falle ihrer Tétung
als Martyrer an. Diese aggressiv kdmpferischen Ziele widersprachen elementar schitzenswerten Rechtspositio-
nen des Grundgesetzes. Strafrechtliche Normen unterstrichen diese verfassungsrechtliche Forderung.

Der Antragsteller hat gegen die Verbotsverfiigung am 30.05.2014 Klage erhoben und um einstweiligen Rechts-
schutz nachgesucht. Er tragt vor, dass es bei vergleichbaren Veranstaltungen in anderen Stadten der Bundesre-
publik Deutschland zu keinen Zwischenfallen gekommen sei. Die Veranstaltungen seien ordnungsgemaf und
ohne verfassungsfeindliche Inhalte durchgefiihrt worden. Wird das Gericht die aufschiebende Wirkung wieder-
herstellen?
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VG Bremen: Verbot einer salafistischen Kundgebung wegen Inhalt der AuBerungen § 151 VersG

Das Gericht wird die aufschiebende Wirkung wiederherstellen, wenn die nach§ 80 V
VwGO vorzunehmende Interessenabwagung vorliegend zugunsten des Antragstellers ausgeht.
Dies ist der Fall, wenn unter Berlicksichtigung der Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren
das Suspensivinteresse des Antragstellers das offentliche Interesse an der sofortigen Vollzie-
hung der angegriffenen Verflugung Uberwiegt, weil sich das versammlungsrechtliche Verbot nach
den derzeit bestehenden Erkenntnissen aller Voraussicht nach als rechtswidrig erweisen wird.

I.  Summarische Priifung der Verbotsverfiigung

Das Gericht hat zunachst zu prifen, ob das Versammlungsverbot auf eine Ermachtigungs-
grundlage gestitzt werden kann und sowohl formell wie auch materiell rechtmaRig ist. Ergibt
sich hier schon eine Rechtswidrigkeit der Verbotsverfligung, so ergibt die vorzunehmende
Abwagung, dass es kein Uberwiegendes offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung
rechtswidriger Verwaltungsakte geben kann und das Gericht wird schon allein aus diesem
Grund die aufschiebende Wirkung wiederherstellen. Anderenfalls hat eine umfassende Inte-
ressenabwagung stattzufinden.

1. Ermaéchtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage fur das Versammlungsverbot kommt hier nur § 15 | VersG
in Betracht.

2. formelle RechtmaBigkeit

Es ist davon auszugehen, dass die zustadndige Behdrde unter Einhaltung der Form- und
Verfahrensvorgaben gehandelt hat, so dass die formelle RechtmaRigkeit angenommen
werden kann.

3. materielle RechtmaBigkeit

Das Versammlungsverbot ist materiell rechtmafig, wenn die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 15 | VersG vorliegen und die Behoérde ermessensgerecht, insbesondere unter
Berticksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gehandelt hat.

a) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 15 | VersG kann die zustandige Behorde eine Versammlung oder einen
Aufzug verbieten oder von bestimmten Auflagen abhangig machen, wenn nach den
zur Zeit des Erlasses der Verfligung erkennbaren Umstanden die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung bei Durchfihrung der Versammlung oder des Aufzuges
unmittelbar gefahrdet ist.

LDer Begriff der éffentlichen Sicherheit umfasst die Unverletzlichkeit zentraler Rechtsgiiter wie Le-
ben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum und Vermégen des Einzelnen sowie die Unversehrtheit
der Rechtsordnung und der staatlichen Einrichtungen (BVerfGE 69, 315).

Eine unmittelbare Geféhrdung liegt vor, wenn der drohende Schadenseintritt so nahe ist, dass er je-
derzeit, unter Umsténden sofort, eintreten kann (Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 15.
Aufl., § 15, Rn. 28). Fiir die versammlungsrechtliche Gefahrenprognose gelten nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht der Versammlungsfreiheit (Art. 8 |
G) strenge Anforderungen(vgl. BVerfG, B. v. 06.06.2007 - 1 BvR 1423/07 = NJW 2007, 2167, 2168).
Der Prognosemal3stab der ,unmittelbaren Gefdhrdung” erfordert, dass der Eintritt eines Schadens fiir
die Schutzgiiter der Offentlichen Sicherheit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist
(vgl. BVerfG, B. v. 26.01.2001 - 1 BvQ 8/01 = NJW 2001, 1407, 1408 und B. v. 06.06.2007, a. a. O.,
S. 2168). Notwendig ist dabei immer ein hinreichend konkreter Bezug der Erkenntnisse oder Tatsa-
chen zu der geplanten Veranstaltung (vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.05.2001, Az. 1 BvQ 21/01 = NJW
2001, 2078, 2079).” (VG Bremen aaO)

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier vorliegen. Die Versammlungsbehdérde
stitzt ihr Verbot auf eine Darstellung der Ziele des Salafismus, die ihrer Auffassung
nach verfassungsfeindlich seien und auch von den Hauptrednern Pierre V. und
Sven L. im Rahmen der Versammlung propagiert wurden.

LFUr ein Versammliungsverbot genligt es jedoch nicht, dass auf einer Versammlung auftretende Red-
ner méglicherweise Auffassungen vertreten, die mit der verfassungsméBigen Ordnung des Grundge-
setzes nicht in Einklang stehen.” (VG Bremen aaO)
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Wird ein Versammlung aufgrund der Inhalte, die im Rahmen ihrer Durchflihrung
verbreiten werden sollen, verboten, so ist das Versammlungsverbot nicht nur
an Art. 8 GG, sondern ebenso an Art. 5 GG zu messen.

JArt. 8 GG schiitzt die kollektive Meinungskundgabe, der Inhalt der AuBerung wird hingegen
durch Art. 5 GG geschiitzt. Der Inhalt einer Meinungsdulerung, der im Rahmen des Art. 5 Abs. 2
GG nicht unterbunden werden kann, kann auch kein Versammlungsverbot rechtfertigen (vgl.
BVerfG NJW, 2004, 2814 [2815];NVwZ 2006, 586 [5688]). Die Meinungsfreiheit steht unter dem Vorbe-
halt der allgemeinen Gesetze. Die Unterbindung einer Meinungskundgabe kommt nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts damit grundsétzlich erst in Betracht, wenn durch die Mei-
nungséuBerung strafrechtliche Normen verletzt werden. Die AuBerung verfassungsfeindlicher Auf-
fassungen ist fiir sich genommen hinzunehmen, solange durch die AuBerung keine Straftatbesténde
verwirklicht werden. Auch Kritik an der Verfassung und ihren wesentlichen Bestandteilen ist ebenso
erlaubt wie die AuBerung von Forderungen, tragende Bestandteile der demokratischen Grund-
ordnung zu &ndern. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5 | GG ist ein Recht zum Schutz
von Minderheiten und darf deshalb nicht unter den Vorbehalt gestellt werden, dass die gedulBerten
Meinungsinhalte den herrschenden sozialen oder ethischen Anschauungen entsprechen (vgl. BVerfG,
Beschluss v. 19.12.2007 - 1 BvQ 19/04, juris; Hess. VGH, Beschluss v. 05.09.2013 - 2 B 1903/13, ju-
ris). Beschrdnkungen der MeinungséulBerungsfreiheit hat der Gesetzgeber in den Strafgesetzen fest-
gelegt. Dementsprechend wird etwa in § 111 StGB bestimmt, dass auf Kundgebungen nicht 6ffentlich
zu Straftaten aufgefordert werden darf. Auch der § 130 StGB stelit eine Grenze fiir die AuBerung radi-
kaler Auffassungen dar. Werden demgegentliber strafrechtliche Normen nicht verletzt, so kann die
Versammlung jedenfalls nicht in Ankniipfung an die zu erwartenden Meinungsinhalte unterbunden
werden.” (VG Bremen aaO)

Ein Versammlungsverbot nach § 15 | VersG kdnnte daher unter Anknupfung an die
zu erwartenden AuRerungen nur rechtmaRig ausgesprochen werden, wenn hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass durch die im Rahmen der Versamm-
lung zu erwartenden Meinungskundgaben Strafgesetze verletzt werden kdnnten.

aa) Versammlungsmotto

Dass Versammlungsmotto stellt allgemein auf die Religion des Islam ab, ohne
bereits durch die Wahl des Themas eine radikale Tendenz erkennen zu lassen.
Strafgesetze werden hierdurch nicht verletzt.

bb) Versammlungsredner

LYAuch fiir den Hauptredner Pierre V. werden keine Tatsachen oder Umstédnde benannt, die da-
rauf schlieen lassen kbnnten, dass er im Rahmen seines Auftritts bei der Versammlung Mei-
nungen duBern kénnte, die einen Straftatbestand erfiillen. Die Antragsgegnerin hat weder eine
der bisherigen Veranstaltungen noch Internetauftritte benennen kénnen, bei denen Pierre V.
strafrechtlich relevante AuBerungen getiétigt hétte. Die Verfiigung wird vor diesem Hintergrund
auch in erster Linie darauf gestiitzt, dass Sven L. wiederholt fiir den Jihad in Syrien geworben
und dadurch auch Strafgesetze verletzt habe. Eine Bezeichnung, durch welche AuBerung konk-
ret Straftatbesténde verwirklicht worden sind, findet aber auch insoweit in der Verbotsverfligung
nicht statt. Vielmehr rdumt auch die Antragsgegnerin in der Begriindung der Verfiigung ein, dass
ein Haftbefehl wegen des dringenden Tatverdachts des Anwerbens fiir einen fremden Wehr-
dienst (§ 109h StGB) und der Vorbereitung einer schweren staatsgefdhrdenden Gewalttat (§ 89a
StGB) aufgehoben worden sei, nachdem der Bundesgerichtshof die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Auslegung des § 89a StGB konkretisiert habe. Auch die Anklage sei danach
fallen gelassen worden. Die Antragsgegnerin hat auch nicht vorgetragen, dass aktuell ein ande-
res strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen Sven L. gefiihrt wird.” (VG Bremen aaO)

cc) salafistischer Hintergrund

~Schlielich sind auch die Erkenntnisse des Verfassungsschutzes des Landes Nordrhein-
Westfalen nicht geeignet, eine andere Bewertung der Gefahrenlage zu rechtfertigen. Sie er-
schépfen sich in einer Zusammenstellung von AuBerungen, die eine fundamentalistische
Tendenz aufweisen und sich nach ihren Inhalten auch in den Kontext der salafistischen Ideologie
einordnen lassen. Es ist aber nicht erkennbar und wird auch von der Antragsgegnerin nicht dar-
gelegt, inwiefern durch die im Einzelnen in der Verbotsverfiigung wiedergegebenen AuBerungen
gegen Strafgesetze verstoBen worden ist. Die AuBerungen sind - auch wenn sie zutreffend
wiedergegeben sein sollten - eher allgemein gehalten und beinhalten keinen konkreten Aufruf,
sich am Jihad in Syrien zu beteiligen. Vielmehr enthalten die AuBerungen deutliche Relativierun-
gen, wie etwa die Aussage, dass es sich bei den Kdmpfern in Syrien im Allgemeinen um Frei-
heitskdmpfer handele, man aber (iber die ein oder andere extreme Ansicht diskutieren kénne.
Ausdrticklich weist er in demselben Interview darauf hin, dass er niemanden aufrufe, sich auf den
Weg zu machen. Er kenne nicht die Situation oder das Elternhaus der Betreffenden. Eine Anwer-
bung fiir einen fremden Wehrdienst nach § 109h StGB liegt in solchen AuBerungen schon des-
halb nicht, weil sie nicht auf eine konkrete Verpflichtung des Adressaten der AuRerung gerichtet
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b)

sind. Das ist aber zwingende Voraussetzung fiir die Strafbarkeit nach dieser Norm. Auch fiir eine
Offentliche Aufforderung zu Straftaten nach § 111 StGB im Rahmen der Versammliung ist derzeit
nichts erkennbar. Dann mlisste es sich um eine Kundgabe mit einem eindeutigen Appellcharak-
ter handeln. Bereits daran fehlt es, jedenfalls nach den bisher vorliegenden Erkenntnissen (iber
die Veranstaltungen, die in anderen deutschen Stédten stattgefunden haben. Schliellich besteht
entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin auch kein Anhalt dafiir, dass Straftaten nach §
89a StGB verwirklicht werden kénnten. AuBerungen auf Versammlungen stellen bereits keine der
in § 89a Abs. 2 StGB abschlieBend aufgezéhlten Vorbereitungshandlungen dar. Aber auch so-
weit hier Spendensammlungen im Zusammenhang mit Veranstaltungen in Rede stehen, auf den
Sven L. als Redner aufgetreten sein soll, ist nicht ersichtlich, dass hierdurch der Tatbestand der
Norm nach der einschrédnkenden Auslegung durch den Bundesgerichtshof noch erfiillt sein kénn-
te (vgl. BGH, B. v. 08.05.2014 - 3 StR 243/13, juris).“ (VG Bremen aaO)

Ergebnis

Es liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte daflir vorliegen, dass durch die im
Rahmen der Versammlung zu erwartenden Meinungskundgaben Strafgesetze
verletzt werden kdnnten. Vor diesem Hintergrund I&sst sich nicht feststellen,
dass die offentliche Sicherheit und Ordnung bei der Durchfiihrung der ange-
meldeten Veranstaltung unmittelbar gefahrdet ware. Die Tatbestandsvoraus-
setzungen fur ein Versammlungsverbot nach § 15 | VersG liegen nicht vor. Die
Verbotsverfiigung ist bereits nach summarischer Prifung rechtswidrig. Vor die-
sem Hintergrund wird das Gericht die aufschiebende Wirkung der Klage gegen
die Verbotsverfigung nach § 80 V VwGO wiederherstellen.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Nachbesserungsanspruch BGB
§§ 253 1l, 280, 634 Nr. 4, 636 Fehlerhaftes Tattoo

(OLG Hamm in NJW-RR 2014, 717; Beschluss vom 05.03.2014 - 1-12 U 151/13)

Bei einem fehlerhaften Tattoo ist ein Nachbesserungsanspruch des Auftragnehmers gegen den Willen des Kun-
den ausgeschlossen.

L2Unzumutbar ist eine Nacherfiillung dann, wenn aus der maBgeblichen objektiven Sicht des Auftraggebers das Vertrauen in
die ordnungsgeméBe Durchfiihrung der Mdngelbeseitigung nachhaltig erschilittert ist. Dies ist hier angesichts des Gewichts der
festgestellten Méangel zu bejahen. Sowohl im Hinblick auf die schon unter fachlichen Gesichtspunkten verfehlte Arbeitsweise (Ste-
chen in zu tiefe Hautschichten) als auch unter Beriicksichtigung der gestalterischen Méngel ist es objektiv einsichtig und nachvoll-
ziehbar, dass die Kl. das Vertrauen in die Leistungsfédhigkeit des Bekl. verloren hat. Da es um Arbeiten geht, deren Duldung fiir sie
mit kérperlichen Schmerzen verbunden ist und deren Schlechterfiillung gesundheitliche Beeintrachtigungen nach sich zie-
hen kann, kommt dem Vertrauen in die Leistungsfédhigkeit des Auftragnehmers eine besondere Bedeutung zu. Die Folgen eines er-
folglosen Nachbesserungsversuches, die bei anderen Werken in der Regel (iberschaubar sind, kénnen hier gravierend sein. Ver-
sténdliche Bedenken gegen die Leistungsféhigkeit des Auftragnehmers sind daher bei Tétowierungsarbeiten eher als bei anderen
Werken geeignet, die Nachbesserungsverweigerung zu rechtfertigen.” (OLG Hamm aaO)

BGB Beschaffenheitsvereinbarung beim Gebrauchtwagenkauf BGB
§§ 43411, 437 ,TOV & AU neu*

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2014, 745; Urteil vom 14.01.2014 — 9 U 233/12)

l. Der Hinweis ,,TUV & AU neu“ auf eBay ist nicht nur eine unverbindliche Fahrzeugbeschreibung, sondern eine
Willenserklarung, die auf den Abschluss einer entsprechenden Beschaffenheitsvereinbarung i. S. von
§ 434 | 1 BGB gerichtet ist.

,Dies ergibt sich zum einen aus dem Charakter der Angebots-Beschreibungen auf eBay, und zum anderen aus den konkre-
ten Formulierungen im Angebot des Bek.

Die Versteigerung eines Fahrzeugs auf eBay lauft i. d. R. so ab, dass das Angebot auf eBay die einzige Grundlage — und die
einzige Information — fiir den Kaufinteressenten ist, der ein bestimmtes Gebot abgibt. Das Angebot auf eBay und das Gebot
des Meistbietenden fiihren beim Ablauf der Versteigerungsfrist zum Zustandekommen eines verbindlichen Kaufvertrags. Dem
Kéufer stehen dabei i. d. R. fiir seine Entscheidung keine anderen Informationen zur Verfiigung, als Daten, Lichtbilder und
Fahrzeugbeschreibung des Verkaufers bei eBay. Das bedeutet, dass der Fahrzeugbeschreibung im Angebot auf eBay erhebli-
che Bedeutung fiir die Entscheidung des Kaufers zukommt; dieser muss sich fiir seine Entscheidung auf die Richtigkeit der An-
gaben des Verkéufers verlassen kénnen. Fahrzeugbeschreibungen des Verkdufers im Rahmen einer Auktion bei eBay sind
daher in der Regel i. S. verbindlicher Willenserkldrungen gem. § 434 | 1 BGB zu verstehen, wenn nicht der Verkdufer aus-
driicklich bei seinen Angaben auf die Unverbindlichkeit hinweist (vgl. zu Beschaffenheitsvereinbarungen durch Erkldrungen in
Angeboten auf eBay BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346; BGH NJW 2013, 1074; KG NJW-RR 2012, 290 = MMR 2011, 585;
OLG Schleswig DAR 2012, 581). Soweit der Bekl.-Vertr. Entscheidungen des BGH Zzitiert, in welchen die Beschreibung des
Kaufgegenstandes keinen verbindlichen Charakter i. S. v. § 434 | 1 BGB haben sollte (BGH NJW 2008, 1517 = NZV 2008, 344;
BGH DAR 2011, 520), handelt es sich um Félle, in denen es nicht um Angebote auf eBay, mit den dort zu beriicksichtigenden
Besonderheiten, ging.

Fiir einen verbindlichen Charakter der Angebotsbeschreibung des Bekl. sprechen zudem die weiteren Ausfiihrungen in
dem Angebot: Es handelt sich um eine ausfiihrliche verbale Fahrzeugbeschreibung, insbesondere zu den Ausstattungsmerk-
malen des Fahrzeugs, aber auch zu kleineren Méngeln. Der Bekl. hat auf ein Loch in der Ledersitzflache, auf Steinschlag-
Schéaden und einen defekten AuBRenspiegel hingewiesen. In der Uberschrift des Angebots ist die Rede von einem ,ehrlichen
Chevrolet Avalanche Z71 Pickup®. Es handelt sich bei diesen Formulierungen um zusétzliche Hinweise fiir einen Interessenten,
dass der Verkdufer das Fahrzeug in allen fiir den Kadufer wesentlichen Punkten beschreiben wollte. Wenn der Bekl. auf
Kleinstméngel (Loch in der Ledersitzfliche, Steinschlagschdden und defekter AuBenspiegel) hinweist, dann kann der Kaufer
nicht damit rechnen, dass bei der Erkldrung ,TUV neu“ vom TUV schriftlich festgestellte und dem Verkéufer bekannte, sicher-
heitsrelevante Méngel (Rost) nicht angegeben werden.” (OLG Karlsruhe aaO)

Il.  Ein formularmaBiger Gewahrleistungsausschluss im Kaufvertrag steht einer gleichzeitig abgeschlossenen
Beschaffenheitsvereinbarung nicht entgegen.

,Ein Gewdéhrleistungsausschluss in einem Gebrauchtwagen-Kaufvertrag ist generell dahingehend zu verstehen, dass dieser
solche Eigenschaften des Fahrzeugs nicht betreffen soll, die Gegenstand einer gleichzeitigen Beschaffenheitsverein-
barung im Vertrag sind. Eine andere Auslegung wiirde dem in der Beschaffenheitsvereinbarung zum Ausdruck gekommenen
Willen der Parteien widersprechen (vgl. zur begrenzten Wirkung eines Gewéhrleistungsausschlusses bei einer gleichzeitigen
Beschaffenheitsvereinbarung BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346; BGH NJW 2013, 1074).“ (OLG Karlsruhe aaO)
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BGB Mietkaution BGB
§ 5511 Keine Verwertung zur Befriedigung strittiger Forderungen im laufenden Mietverhaltnis

(BGH in MDR 2014, 704; Urteil vom 07.05.2014 — VIl ZR 234/13)

Wahrend des laufenden Mietverhiltnisses darf eine Kaution nicht zur Befriedigung streitiger Forderungen
verwertet werden; eine anderslautende zwischen den Mietvertragsparteien getroffene Vereinbarung ist unwirksam.

JIDie] Mietkaution [dient] nicht dazu, dem Vermieter eine Verwertungsmdéglichkeit zum Zwecke schneller Befriedigung behaupteter
Anspriiche gegen den Mieter wéhrend des laufenden Mietverhéltnisses zu eréffnen. Gem. § 551 Ill 3 BGB hat der Vermieter die ihm
als Sicherheit (iberlassene Geldsumme getrennt von seinem Vermégen anzulegen. Mit der Pflicht zur treuhdnderischen Sonde-
rung der vom Mieter erbrachten Kaution wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass der Mieter nach Beendigung des Mietverhélt-
nisses auch in der Insolvenz des Vermieters ungeschmélert auf die Sicherheitsleistung zuriickgreifen kann, soweit dem Vermieter
keine gesicherten Anspriiche zustehen (BGH WM 2008, 367; BGH NJW 2010, 59; jeweils unter Hinweis auf BT-Drucks. 9/2079,
S. 10 f.). Diese Zielsetzung wiirde unterlaufen, wenn der Vermieter die Mietkaution bereits wahrend des laufenden Mietver-
héltnisses auch wegen streitiger Forderungen in Anspruch nehmen kénnte. Die davon zum Nachteil des Mieters abweichende
Zusatzvereinbarung zu § 7 des Mietvertrags ist deshalb gem. § 551 IV BGB unwirksam. Dieses Ergebnis entspricht auch der ganz
tiberwiegenden Auffassung in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum (LG Mannheim WuM 1996, 269; LG Wuppertal NZM
2004, 298; LG Darmstadt ZMR 2005, 193; LG Darmstadt WuM 2008, 726; LG Halle NZM 2008, 685; Sternel, Mietrecht aktuell, 4.
Aufl., Rn. Ill 184; Kraemer NZM 2001, 737; Derleder NZM 2006, 601; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung 2011, § 5651 Rn
27; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 5561 BGB Rn 91; Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., Einf. v. § 635 Rn 123;
BeckOK BGB/Ehlert, Stand: 1. Mai 2013, § 551 Rn 32; anders Kluth/Griin NZM 2002, 1015, Kiel3ling JZ 2004, 1146; MiiKo-
BGB/Bieber, 6. Aufl., § 551 Rn 14).“ (BGH aaO)

StGB Zuhalterei StGB
§§ 180, 180a Freiwillige Prostitution

(OLG Celle in StV 2014, 420; Beschluss vom 24.01.2013 — 2 Ws 313/12)

Die Tatbesténde der ausbeutenden Zuhilterei nach § 181a | Nr. 1 StGB, der dirigierenden Zuhélterei nach § 181a
I Nr. 2 StGB, der fordernden Zuhilterei nach § 181a Il StGB und der Ausbeutung von Prostituierten nach § 180a |
StGB sind nicht erfiillt, wenn sich die Prostituierte jederzeit aus ihrem Beschéftigungsverhiltnis l6sen kann,
ohne dass dies mit besonderen Harten verbunden ware.

,Der Tatbestand der ausbeutenden Zuhélterei gem. § 181a | Nr. 1 StGB setzt voraus, dass dem Opfer in objektiver Hinsicht ein er-
heblicher Teil der Einnahmen entzogen wird und dies zu einer gravierenden Beschrdnkung der persénlichen und wirtschaftlichen
Bewegungs- und Entscheidungsfreiheit fiihrt, die geeignet ist, dem Opfer die Loslésung aus der Prostitution zu erschweren (vgl. dazu
BGH NStZ-RR 2007, 46; Fischer, StGB, 60. Aufl., § 181a Rn 7). Auch der Tatbestand der dirigierenden Zuhélterei nach § 181a | Nr. 2
StGB ist nur dann erfiillt, wenn sich die Prostituierte den Weisungen auf Grund persénlicher oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit nicht
entziehen kann. Wenn es den Prostituierten freigestellt ist, die Arbeit bei den Zuhéltern aufzugeben und sich so etwaigen Dis-
ziplinierungsmaBBnahmen zu entziehen, ist der Tatbestand nicht erfiillt (vgl. dazu BGHSt 48, 314 = NJW 2004, 81 = NStZ 2004,
262). Nach dieser grundlegenden Entscheidung kénnen Anzeichen fiir ein solches Abhéngigkeitsverhéltnis etwa unangemessene,
die Prostituierte benachteiligende Arbeitsbedingungen oder Beschrédnkungen der persénlichen Freiheit wie eine Wegnahme von Per-
sonalpapieren, Ausgangsbeschrénkungen und Verstrickungen in Schulden sein. Nicht vorgegeben werden dlirfen die Art und das
Ausmal3 der Prostitutionsausiibung. Ein etwaiger Verdienstausfall bei Nichterfiillung eines Auftrages ist — so der BGH — nicht aus-
reichend, um eine wirtschaftliche Zwangssituation zu begriinden, weil dieser Verdienstausfall die Konsequenz aus der Nichtaus-
fihrung des Auftrages wére, was auch bei anderen gleichberechtigten Vertragspartnern die Regel ist.

Diese Auffassung, wonach der Tatbestand nicht erfiillt ist, wenn es den Prostituierten jederzeit freigestellt ist zu kiindigen, findet ihre
Stiitze in den Gesetzgebungsmaterialien zu dem Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten. Hier heil3t es, dass
die Voraussetzungen des § 181a | Nr. 2 StGB nicht effiillt seien, wenn die Prostituierte eine Vereinbarung tiber Ort und Zeit der Pros-
titutionsaustibung freiwillig und einvernehmlich getroffen hat, aus der ihr eine jederzeitige Selbstbefreiung bzw. Loslésung méglich ist
(BT-Dr. 14/5958, S. 5).

Auch [der Tatbestand des § 181a Il StGB] setzt voraus, dass die Prostituierte durch die vom Téter bestimmten Bedingungen unter
den konkreten Umstdnden gehindert ist, liber die Ausiibung der Prostitutionstétigkeit frei zu entscheiden (Fischer, § 181a
Rn 19). Bei einer einseitigen Auflésung der Absprache durch die Prostituierte miissen irgendwelche Sanktionen (z.B. Abl6sezahlun-
gen, Gewalt) drohen (MiiKo-StGB/Renzikowski, § 181a Rn 57). I. U. ist auch eine gewerbsméBige Vermittlung, die nur den Anreiz
zur Fortfiihrung einer bereits freiwillig ausgelibten Tétigkeit schafft, nicht tatbestandsméaRig (BT-Drs. 14/174, S. 10; Perron/Eisele,
§ 181a Rn 16).“ (OLG Celle aaO)

StGB Mord StGB
§§ 211,251 Zurechnung des Mordmerkmals des ,,niedrigen Beweggrundes*

(BGH in NStZ-RR 2014, 203; Beschluss vom 26.03.2014 — 2 StR 505/13)

Das Vorliegen eines Mordmerkmals (hier: ein Handeln aus niedrigen Beweggriinden) ist fiir jeden Mittater der vor-
satzlichen Tétung gesondert zu priifen. Eine Zurechnung des von einem Mittédter verwirklichten Mordmerkmals
der niedrigen Beweggriinde nach § 25 Il StGB ist nicht moglich, sodass es auf eine ,,Solidaritiat“ mit dem Mittater
nicht ankommt.

LAuf das duBere ,Tatbild” einer brutalen Tétung kommt es dafiir nicht an, sondern auf eine Gesamtwiirdigung aller duReren und
inneren fiir die Handlungsantriebe des jeweiligen Téters maBgeblichen Faktoren (vgl. BGHSt 47, 128 = NJW 2002, 382 = NStZ
2002, 84). Auch ist die vom LG hervorgehobene ,Solidaritét” der Angekl. B mit dem Angekl. F nicht von Belang, weil eine Zurech-
nung des von dem Mittdter verwirklichten Mordmerkmals der niedrigen Beweggriinde nach § 25 Il StGB nicht méglich ist. Mittater
einer vorsétzlichen Tétung kénnen wegen Totschlags oder Mordes unterschiedlich beurteilt werden (vgl. BGHSt 36, 231 = NJW 1989,

©Juridicus GbR PR 07/2014 -23 -



Kurzauslese |

2826 = NStZ 1990, 277). Ein Handeln aus niedrigen Beweggriinden ist fiir jeden Mittédter der vorsétzlichen Tétung gesondert zu
priifen.“ (BGH aaO)

StGB Erpresserische Drohung StGB
§§ 253, 255 Einwirkung auf den Bedrohten

(BGH in NJW 2014, 1831; Beschluss vom 29.01.2014 — 4 StR 254/13)

Voraussetzung einer erpresserischen Drohung i. S. der §§ 253, 255 StGB ist eine sachliche Einwirkung auf den
Bedrohten in Gestalt einer auf Angst und Furcht abzielenden Ankiindigung eines hinreichend erkennbaren Ubels,
die der Tater an den Bedrohten richtet, dessen Willen gebeugt werden soll.

»In der Rspr. des BGH ist anerkannt, dass eine Drohung i. S. der §§ 253, 255 StGB nicht nur mit klaren und eindeutigen Worten,
sondern auch mit allgemeinen Redensarten und mit unbestimmten, versteckten Andeutungen ausgesprochen werden kann,
es also auf deren dulBere Form regelméf3ig nicht ankommt (BGHSt 7, 252; BGH BGHR StGB § 255 Drohung 6; vgl. auch LK-
StGB/Vogel, 12. Aufl., § 253 Rn 6). Das Tatbestandsmerkmal der erpresserischen Drohungen kann danach auch hinter harmlos
erscheinenden AuBerungen, Mitteilungen, Ratschligen, Vorschligen, Mahnungen oder Warnungen gesehen werden, wenn
sich aus den Umstéanden ergibt, dass der Erkldrende in Wahrheit droht (BGH jeweils aaO). Voraussetzung ist jedoch in jedem Fall
eine seelische Einwirkung auf den Bedrohten in Gestalt einer auf Angst und Furcht abzielenden Ankiindigung eines hinreichend er-
kennbaren Ubels, die der Téter an den Bedrohten richtet, dessen Willen gebeugt werden soll (RGSt 53, 281, 283; BGH BGHR StGB
§ 255 Drohung 7; LK-StGB/Vogel aa0).” (BGH aaO)

ApBetrO Apothekeniibliche Ware 6ffR
§§1a X Nr. 2 Unzulassigkeit des Verkaufs von Magnetschmuck

(BVerwG in GRUR 2014, 503; Urteil vom 19.09.2013 - 3 C 15/12)

Magnetschmuck ist keine apothekeniibliche Ware i. S. von § 1 a X ApBetrO 2012 und darf daher nicht in Apothe-
ken angeboten und verkauft werden.

.Nach § 2 IV 1 ApBetrO diirfen neben Arzneimitteln und apothekenpflichtigen Medizinprodukten die in § 1 a X genannten Waren nur
in einem Umfang angeboten oder feilgehalten werden, der den ordnungsgeméfen Betrieb der Apotheke und den Vorrang des
Arzneimittelversorgungsauftrags nicht beeintrdchtigt. Apothekeniibliche Waren sind nach § 1a X ApBetrO Medizinprodukte, die
nicht der Apothekenpflicht unterliegen (Nr. 1), Mittel sowie Gegenstdnde und Informationstréger, die der Gesundheit von Menschen
und Tieren unmittelbar dienen oder diese férdern (Nr. 2), Mittel zur Kérperpflege (Nr. 3), des Weiteren Priifmittel, Chemikalien, Rea-
genzien, Laborbedarf, Schadlingsbekémpfungs- und Pflanzenschutzmittel sowie Mittel zur Aufzucht von Tieren (Nrn. 4-9).

Magnetschmuck effiillt weder die Anforderungen eines Arzneimittels gem. § 2 AMG noch diejenigen eines verkehrsfahigen Medizin-
produkts nach § 3i. V. mit § 6 MPG. Ebenso wenig liegen die Voraussetzungen einer apothekeniiblichen Ware nach § 1a X ApBetrO
vor. Der Tatbestand der allein in Betracht kommenden Nr. 2 ist nicht erfiillt. Magnetschmuck ist kein Gegenstand, der der Gesundheit
von Menschen unmittelbar dient oder diese férdert.

Magnetschmuck [ist] keine apothekeniibliche Ware, [denn] dieses Produkt [ist] objektiv nicht geeignet, einen positiven Effekt fiir
die Gesundheit zu erzielen. Die ihm von Hersteller- und Anbieterseite zugeschriebene und vom Ki. geltend gemachte gesundheits-
dienliche Wirkung ist aus Sicht des verstédndigen Verbrauchers nicht plausibel (wird ausgefiihrt).

Ist Magnetschmuck demzufolge keine apothekeniibliche Ware, darf er in Apotheken nicht verkauft werden. § 2 IV ApBetrO erklért
neben Arzneimitteln und apothekenpflichtigen Medizinprodukten lediglich die in § 1a X ApBetrO abschlieBend genannten apothe-
kentiiblichen Waren zum zuldssigen Sortiment einer Apotheke. Sonstige — ,apothekenunlibliche” — Erzeugnisse diirfen demnach in
Apotheken nicht angeboten oder feilgehalten werden (Cyran/Rotta, § 1a Rn 128, § 2 Rn 70f.). Fiir dieses Normverstédndnis spricht
auch die Entstehungsgeschichte: § 12 ApBetrO 1968 lautete: ,In der Apotheke diirfen neben Arzneimitteln nur vorrétig gehalten,
feilgehalten oder abgegeben werden®, sodann folgte die Auflistung der zugelassenen Waren. Inhaltlich identisch war die Formulie-
rung in § 25 ApBetrO 1987. Wie schon § 2 IV i. V. mit § 25 ApBetrO 2004 knlipft auch § 2 IV i. V. mit § 1 a X ApBetrO hieran an.

Aus § 2111 Nr. 8 ApoG ergibt sich nichts Abweichendes: Die Vorschrift erméchtigt den Verordnungsgeber, in der Apothekenbetriebs-
ordnung Regelungen (iber die apothekeniiblichen Waren, die Nebengeschéfte, die Dienstbereitschaft und das Warenlager der Apo-
theken sowie die Arzneimittelabgabe innerhalb und aul3erhalb der Apothekenbetriebsrdume zu treffen. § 21 Il Nr. 8 ApoG grenzt das
Warengeschéft (Abgabe apothekenliblicher Waren und von Arzneimitteln) vom Nebengeschéft ab. Das schlie8t es aus, unter den
Begriff des Nebengeschéfts die Abgabe ,apothekenuniiblicher” Waren zu subsumieren (Cyran/Rotta, § 1a Rn 124 ff.).” (BVerwG
aa0)

GG Beamtenbegriff GG
Art. 34 Mitarbeiter eines Privatunternehmers

(LG Libeck in NJW-RR 2014, 718; Urteil vom 08.11.2013 — 6 O 116/13)

Der Mitarbeiter eines Privatunternehmers, der vom Trager der StraBenbaulast mit dem Raumen von Schnee auf
der Stralke beauftragt wurde, handelt bei Durchflihrung der Schneerdumarbeiten als Beamter im o6ffentlich-
rechtlichen Sinne, wenn die Erfiillung einer StraBenverkehrssicherungspflicht fiir 6ffentliche StraBen als hoheit-
liche Wahrnehmung von Amtspflichten ausgestaltet ist.

LFlr die Amtshaftung ist allein die Tatsache entscheidend, dass 6ffentliche Gewalt ausgelibt worden ist. Zieht der Hoheitstrdger zur
Erfiillung seiner Aufgaben mit privatrechtlichem Vertrag einen selbststéndigen Privatunternehmer heran, so besteht eine Amtshaftung
dann, wenn der hoheitliche Charakter der Aufgabe im Vordergrund steht, die Verbindung zwischen der (bertragenen Tétigkeit
und der von der Behérde zu erfiillenden Aufgabe eng und der Entscheidungsspielraum des Unternehmers begrenzt ist (vgl. z. B.
BGHZ 121, 151 = NJW 1993, 1258; BGHZ 121, 161 = NZV 1993, 223; BGHZ 161, 6 = NJW 2005, 286). Je stédrker der hoheitliche
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Charakter der Aufgabe in den Vordergrund tritt, je enger die Verbindung zwischen der (ibertragenen Tétigkeit und der von der Behér-
de zu efflillenden hoheitlichen Aufgabe und je begrenzter der Entscheidungsspielraum des Unternehmers ist, desto néher liegt es,
ihn als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzusehen (vgl. z. B. BGHZ 121, 151 = NJW 1993, 1258; BGHZ 121, 161 = NZV 1993,
223; BGHZ 161, 6 = NJW 2005, 286). Danach kann sich die 6ffentliche Hand etwa im Bereich der Eingriffsverwaltung der Amtshaf-
tung fiir fehlerhaftes Verhalten ihrer Bediensteten grds. nicht dadurch entziehen, dass sie die Durchfiihrung einer von ihr angeordne-
ten MaBnahme durch privatrechtlichen Vertrag auf einen privaten Unternehmer (bertragt (vgl. z. B. BGHZ 121, 151 = NJW 1993,
1258; BGHZ 121, 161 = NZV 1993, 223; BGHZ 161, 6 = NJW 2005, 286). Abzustellen ist nicht auf die Person des Handelnden,
sondern auf seine Funktion, d. h. auf die Aufgabe, deren Wahrnehmung die im konkreten Fall ausgetibte Tétigkeit dient (BGH NJW
2002, 3172 = NZA 2002, 1214). Der Umstand, dass die Beauftragung des Unternehmers auf privatrechtlicher Grundlage erfolgt
ist, ist fiir die Beurteilung, ob der Unternehmer als Beamter im haftungsrechtlichen Sinn gehandelt hat, ohne Bedeutung (Staudin-
ger, BGB, Neubearb. 2007, § 839 Rn 101).” (LG Lubeck aaO)

GO Geschiftsordnungsautonomie 6ffR
Art. 451,47 11,5111 Vorabbewertung durch den Biirgermeister

(VGH Miinchen in BayVBI 2014, 405; Beschluss vom 11.02.2014 - 4 ZB 13.2225)

Der Biirgermeister ist nicht dazu verpflichtet, die Mitglieder eines Gemeinderats schon mit der Ladung zur Sit-
zung auf mogliche rechtliche Bedenken zu einzelnen Tagesordnungspunkten hinzuweisen. Diese missen sich
vielmehr vor der Beschlussfassung eigenverantwortlich liber die Rechtslage informieren.

L~Selbst wenn den einzelnen Ratsmitgliedern in Bezug auf die jeweiligen Beratungsgegenstédnde ein umfassender Auskunftsan-
spruch zustiinde, kénnte sich dieser nur auf objektiv feststellbare Tatsachen beziehen und nicht darauf, wie der Blirgermeister einen
bestimmten Sachverhalt rechtlich bewertet. Es gehért zu den origindren Pflichten eines jeden kommunalen Mandatstrdgers, sich
vor der Beschlussfassung eigenverantwortlich iiber die maBgebliche Rechtslage Klarheit zu verschaffen, insbesondere wenn
es sich wie bei der Erteilung des Einvernehmens nach § 36 BauGB um eine weitgehend gesetzesgebundene Entscheidung handelt
(vgl. BVerwG Buchholz 406.11 § 36 BauGB Nr. 45). Ein Anspruch darauf, dass der Biirgermeister schon mit der Ladung zu einer
Sitzung zu den jeweiligen Beratungsthemen rechtlich Stellung nimmt und auf mégliche Rechtsbedenken hinweist, besteht demnach
nicht. Dies gilt in gleicher Weise dann, wenn er von sich aus ein bestimmtes Thema auf die Tagesordnung gesetzt hat. Auch in die-
sem Fall muss er vor Beginn der Sitzung seine Beweggriinde und insbesondere seine persénliche Rechtsliberzeugung ebenso wenig
offenbaren, wie dies von den anderen Rats- oder Ausschussmitgliedern zu den von ihnen beantragten Tagesordnungspunkten ver-
langt werden diirfte.“ (VGH Minchen aaO)

JAPO Rucktritt von der Prifung JAPO
§§1011, Vv, VI, 12 Teilverlust einer bewerteten Priifungsarbeit

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2014, 524; Beschluss vom 29.01.2014 — 7 ZB 14.28)

Der (Teil-)Verlust einer bewerteten Priifungsarbeit durch das Priifungsamt berechtigt den Priifungsteilnehmern
nicht dazu, nachtraglich von der Priifung zuriickzutreten.

LDer Teilverlust ist auch nicht als Mangel im Priifungsverfahren i. S. von § 12 I JAPO anzusehen. Abgesehen davon, dass der Ki.
einen aus seiner Sicht bestehenden Mangel unverziiglich hétte geltend machen miissen (§ 1211 1 JAPO), wovon vorliegend ca.
sechs Monate nach Erhalt der unvollstdndigen Kopien der bewerteten Klausur nicht ausgegangen werden kann, stellt das Fehlen des
Blattes keinen Mangel des Priifungsverfahrens dar. Da die vom KI. abgegebene Priifungsarbeit den Priifern vollstidndig vorgele-
gen hat, ist der Bewertungsvorgang ordnungsgemiB zum Abschluss gekommen und das Ziel des Priifungsverfahrens, die
Leistungsféhigkeit des KI. festzustellen, ohne jede EinbuBle erreicht worden. Der nachtrdgliche Verlust der letzten Klausurseite
schrénkt zwar die Mdglichkeit ein, die Priifungsleistung noch einmal liickenlos zur Kenntnis zu nehmen und deren Bewertung nach-
zuvollziehen, macht aber das Priifungsverfahren nicht nachtrédglich fehlerhaft (vgl. BVerwGE 78, 367 = NVwZ 1988, 434; VGH
Miinchen BayVBI 2000, 529).

Ist — wie hier — davon auszugehen, dass den Priifern die Priifungsarbeit bei der Bewertung vollstdndig vorgelegen hat, kommt eine
Wiederholung wegen eines nicht mehr aufkldrbaren Bewertungsfehlers nur bei einem von der Priifungsbehérde zu vertre-
tenden Teilverlust in Betracht. Hat die Priifungsbehérde den Verlust der Arbeit zu verantworten und lasst sich das Vorliegen eines
erheblichen Priifungsmangels nicht mit hinreichender Sicherheit verneinen, ist von dem behaupteten Priifungsmangel auszugehen
und dem Priifling Gelegenheit zu geben, die Priifung erneut abzulegen (BVerwG BeckRS 2003, 31352744). Bestehen jedoch keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Priifungsbeh6rde den Teilverlust zu vertreten hat, verbleibt die Darlegungs- und Beweislast fiir
einen etwaigen Bewertungsfehler beim Priifungsteilnehmer. Dies gilt insbesondere beim Verlust eines nur geringen Teils und
ansonsten fehlerfreier Bewertung der Arbeit (BVerwGE 78, 367 = NVwZ 1988, 434, VGH Miinchen BayVBI 2000, 529 f).“ (VGH Mun-
chen aa0)

NRWPoIG Gefahrenabwehr 6ffR
§4213 Unzuldssige Beschlagnahme sichergestellter Waffen

(OLG Diisseldorf in NVwWZ-RR 2014, 523; Beschluss vom 26.03.2014 - I-3 Wx 25/14)

Die Beschlagnahme sichergestellter Waffen ist im Gefahrenabwehrrecht nicht vorgesehen und daher unzulas-

sig.

I Das Waffenrecht ist speziell geregeltes 6ffentliches Sicherheitsrecht. Danach ergeben sich die behdrdlichen
Eingriffs- und Befugnisnormen in erster Linie aus den gesetzlichen Spezialermachtigungen des WaffG, lediglich

erganzend finden die Vorschriften des Polizeirechts sowie des allgemeinen Ordnungsbehoérdenrechts
Anwendung.
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. Die Riicknahme und den Widerruf einer waffenrechtlichen Erlaubnis, insbesondere deren Voraussetzun-
gen, regelt § 45 WaffG.

* In § 46 WaffG ist bestimmt, was im Falle einer derartigen Riicknahme oder eines Widerrufs mit den Er-
laubnisurkunden und mit Waffen oder Munition im Besitz des ehemals Berechtigten zu geschehen hat.

* Dabei trifft § 46 Il WaffG Bestimmungen zum sog. Fristsetzungsverfahren gegeniiber dem Betroffe-
nen, § 46 IV WaffG regelt das Vorgehen gegen ihn ohne Durchfiihrung des Fristsetzungsverfahrens durch
sofortige Sicherstellung von Waffen oder Munition.

»  Fdir die Durchsetzung dieser sofortigen Sicherstellung enthélt § 46 IV 2 WaffG eine Spezialerméchtigung:
Danach sind die Beauftragten der zustandigen Behorde berechtigt, die Wohnung des Betroffenen zu
betreten und diese nach Urkunden, Waffen oder Munition zu durchsuchen; solche Durchsuchungen dirfen
allein durch den Richter und nur bei Gefahr in Verzug auch durch die zustandige Behérde angeordnet wer-
den.

» Das Verfahren bei der Durchsuchung von Wohnungen im Einzelnen regelt sodann § 42 PolG NRW;
§ 42 | 3 PolG NRW bestimmt fir das Verfahren richterlich angeordneter Durchsuchungen, dass die Vor-
schriften des FamFG entsprechend anzuwenden seien.

Nach den vorgenannten gesetzlichen Vorschriften obliegt, falls es um die nachtragliche Entstehung von Versa-
gungsgrinden waffenrechtlicher Erlaubnisse geht, allein der Behdrde in eigener Zustandigkeit und Verant-
wortung nicht nur die Entscheidung uber einen Widerruf der Erlaubnis und die Durchfiihrung des Fristset-
zungsverfahrens mit anschlieBender Sicherstellung, sondern auch die Entscheidung dariiber, ob sie statt
dessen wegen besonderer Dringlichkeit die sofortige Sicherstellung nach § 46 IV 1 WaffG betreibt, und
in diesem Rahmen schlief3lich, ob sie eine etwa notwendige Durchsuchung selbst anordnet oder eine richter-
liche Durchsuchungsanordnung erwirkt, § 46 IV 2 WaffG.

Eine gerichtliche Anordnung der ,,Beschlagnahme“ ist im vorstehend dargestellten Gefahrenabwehrrecht
nicht vorgesehen und damit gesetzlich nicht zugelassen.

Wie bereits gesagt, ist die sofortige Sicherstellung nach § 46 IV 1 WaffG eine MaBnahme zur Gefahrenabwehr, und
die Entscheidung lber deren Anordnung obliegt allein der Waffenrechtsbehdrde in eigener Zustédndigkeit und Verantwor-
tung, erst eine Wohnungsdurchsuchung zum Zwecke der Durchsetzung der sofortigen Sicherstellung bedarf unter Umstén-
den der vorherigen richterlichen Anordnung (OLG Hamm NVwZ-RR 2010, S. 921 f. m. w. Nachw.; OLG Diisseldorf BeckRS
2013, 03048 und BeckRS 2014, 05414).” (OLG Dtisseldorf aaO)
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BGH: keine Zulassung der Rechtsbeschwerde allein durch Rechtsbehelfsbelehrung 88§ 574 ff. ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Zulassung der Rechtsbeschwerde ZPO
§ 574 ff. nicht allein durch Beifiigung einer Rechtsmittelbelehrung

(BGH in NZI 2014, 402, Beschluss vom 13.03.2014 — IX ZB 48/13)

1. Das BeschwGer., das mit dem Sachverhalt und den entscheidungserheblichen Rechtsfra-
gen bereits vertraut ist, hat zu prufen, ob einer der in § 574 Il ZPO genannten Zulas-
sungsgriinde fiir die Rechtsbeschwerde vorliegt.

2. Die Zulassungsentscheidung ist eine gebundene Willensbetidtigung des BeschwGer.,
der eine Prifung der Zulassungsgriinde vorauszugehen hat.

3. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde muss nicht zwingenden in den Ausspruch des
Beschlusses aufgenommen werden

4. Esreicht aus, wenn sich die Zulassung mit hinreichender Deutlichkeit aus den Griinden
der Beschwerdeentscheidung ergibt. Das ist dann der Fall sein, wenn sich das
BeschwGer. in den Griinden seiner Entscheidung zu den Zulassungsgriinden des § 574
[ ZPO verhalt und einen oder mehrere annimmt.

5. Schweigen sowohl der Ausspruch als auch die Griinde einer Beschwerdeentschei-
dung zur Frage der Zulassung der Rechtsbeschwerde, liegt in der Beifiigung einer
Rechtsmittelbelehrung keine Zulassung.

Fall: Auf Antrag des Schuldners wurde am 18.09.2008 das Insolvenzverfahren er6ffnet und der weitere Bet. zu 1 zum
Treuhander bestellt. Die Restschuldbefreiung versagte das Insolvenzgericht auf Antrag der weiteren Bet. zu 2 mit
Beschluss vom 23.03.2013, weil der Schuldner bei der Antragstellung mindestens grob fahrlassig falsche Anga-
ben gemacht habe. Die gegen die Versagung der Restschuldbefreiung gerichtete sofortige Beschwerde des
Schuldners hat das LG durch den angefochtenen Beschluss vom 05.06.2013 zuriickgewiesen. Dem Beschluss
ist eine Rechtsbehelfsbelehrung angefigt.

Diese folgt deutlich abgesetzt nach der Kostenentscheidung, unter der durch Fettdruck hervorgehobenen Uber-
schrift ,Rechtsbehelfsbelehrung®, auferhalb der Gliederung der Beschlussgriinde, aber noch vor der Unterschrift
des entscheidenden Einzelrichters. Im ersten Satz der Rechtsbehelfsbelehrung heil’t es, dass gegen den Be-
schluss die Rechtsbeschwerde nach §§ 574 ff. ZPO statthaft sei. Im Weiteren wird darauf hingewiesen, die
Rechtsbeschwerde sei ,in den Fallen des § 574 | Nr. 1 ZPO* nur zulassig, wenn die Rechtssache grundsatzliche
Bedeutung habe oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des BGH erfordere. Zum notwendigen Inhalt der Begriindung der Rechtsbeschwerde wird ausge-
fuhrt, diese misse eine Darlegung zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen des § 574 Il ZPO enthalten. Ist die
Rechtsbeschwerde des Schuldners statthaft?

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft gegen Beschlisse, wenn dies gesetzlich so vorgesehen ist
oder die sie zugelassen wurde. Ist die Rechtsbeschwerde gesetzlich zugelassen, so ist sie nach
§ 574 11 ZPO gleichwohl nur zulassig, wenn Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert.

. Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde nach § 574 | Nr. 1 ZPO

Die Rechtsbeschwerde kdnnte gesetzlich zugelassen und daher nach § 574 Nr. 1 ZPO
statthaft sein.

,Nachdem die Vorschrift des § 7 InsO durch das Gesetz zur Anderung des § 522 ZPO vom 21.10.2011 (BGBI |,
2082) mit Wirkung zum 27.10.2011 aufgehoben worden ist, findet die Rechtsbeschwerde gegen Beschwerde-
entscheidungen in Verfahren nach der InsO nur statt, wenn sie durch das BeschwGer. zugelassen worden
ist. Gemal3 Art. 103f S. 1 EGInsO ist die Neuregelung auf die Rechtsbeschwerde gegen solche Beschwerdeent-
scheidungen anzuwenden, die — wie vorliegend — nach Inkrafttreten des neuen Rechts erlassen worden sind
(BGH, NJW-RR 2012, 509 = ZIP 2012, 1146 Rn. 9 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Il. Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde nach § 574 | Nr. 2 ZPO

Die Rechtsbeschwerde konnte im betreffenden Beschluss zugelassen worden sein. Die Zu-
lassung hat in dem Beschluss selbst zu erfolgen.
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§8§ 574 ff. ZPO BGH: keine Zulassung der Rechtsbeschwerde allein durch Rechtsbehelfsbelehrung

,Das BeschwGer., das mit dem Sachverhalt und den entscheidungserheblichen Rechtsfragen bereits vertraut ist,
hat neben der Zuldssigkeit und gegebenenfalls Begriindetheit des ersten Rechtsmittels daher auch zu priifen, ob
einer der in § 574 Il ZPO genannten Zulassungsgriinde fiir die Rechtsbeschwerde vorliegt. Gegebenenfalls
ist die Zulassung auszusprechen (§ 574 1ll 1 ZPO).

Die Zulassungsentscheidung ist eine gebundene Willensbetédtigung des BeschwGer., der eine Priifung der
Zulassungsgriinde vorauszugehen hat. Im Sinne der Rechtsmittelklarheit (vgl. BVerfGE 87, 48 [65] = NVwZ
1992, 1182) ist es wiinschenswert, dass die Zulassung der Rechtsbeschwerde in den Ausspruch des Be-
schlusses aufgenommen wird. Zwingend ist dies jedoch nicht. Es reicht aus, wenn sich die Zulassung mit
hinreichender Deutlichkeit aus den Griinden der Beschwerdeentscheidung ergibt (BGH, NJW 2004, 2529;
vgl. auch BGH, NJW 2008, 1448 Rn. 16 zu § 80 DRIG; NJW-RR 2011, 1569 Rn. 15 zu § 70 | FamFG; Beschluss
vom 28.03.2013 — AnwZ (Brfg) 44/12, BeckRS 2013, 07388 Rn. 4 zu § 112e BRAQ). Letzteres wird etwa dann
der Fall sein, wenn sich das BeschwGer. in den Griinden seiner Entscheidung zu den Zulassungsgriinden des
§ 574 Il ZPO verhélt und einen oder mehrere annimmt (vgl. BGH, Beschluss vom 23.10.2012 — V ZA 25/12,
BeckRS 2012, 24423; Beschluss vom 28.03.2013 — AnwZ (Brfg) 44/12, BeckRS 2013, 07388).“ (BGH aaO)

Eine ausdruckliche Zulassung ist hier nicht erfolgt. Weder hat das LG die Zulassung im Aus-
spruch erklart noch ergibt sich der Zulassungswille aus den Griinden des Beschlusses, die
hierzu schweigen Fraglich ist, ob in der Beifligung einer Rechtsbehelfsbelehrung gerichtet
auf die Rechtsbeschwerde eine konkludente Zulassung gesehen werden kann.

~Eine Rechtsbehelfsbelehrung vermag diesen Anforderungen grundsétzlich selbst dann nicht zu geniigen, wenn
ihr die Unterschriften der entscheidenden Richter nachfolgen. In diesem Fall wird sie zwar formal ein Be-
standteil der Entscheidung. Als Belehrung (iber die nach (fehlerhafter) Ansicht des BeschwGer. gegebenen
Rechtsmittel stellt sie jedoch regelméaflig nur eine Wissenserkldrung dar und bringt als solche keinen Zulas-
sungswillen zum Ausdruck. Nur ausnahmsweise kann deshalb allein aus der Rechtsbehelfsbelehrung auf eine
Zulassung des in dieser genannten Rechtsmittels geschlossen werden (vgl. BGH, NJW 2008, 1448 Rn. 16 zu §
80 Il DRiG; BVerwGE 71, 73 [75f.] m.w.N.; BFH, DStRE 2004, 1159 = BFH/NV 2004, 1291).” (BGH aaO)

Fraglich ist, ob ein solcher Ausnahmefall hier angenommen werden kann

JAus] der Rechtsbehelfsbelehrung kann nicht mit der erforderlichen Gewissheit auf eine Zulassung der Rechts-
beschwerde geschlossen werden. Diese erschépft sich in einer bloBen Wissenserkldrung. Dabei verhélt sie
sich erkennbar nur zur Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde auf Grund gesetzlicher Regelung (§ 574 1 1 Nr.
1 ZPO) und bringt auch deshalb keinen Zulassungswillen zum Ausdruck. Zutage tritt vielmehr die rechtsfeh-
lerhafte Ansicht des LG, die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde ergebe sich (noch) aus dem Gesetz.” (BGH
aa0)

Allerdings kénnte diese rechtsfehlerhafte Ansicht des LG, die Statthaftigkeit der Rechtsbe-
schwerde ergebe sich (noch) aus dem Gesetz, zur Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde zu
fihren.

~Enthélt eine Beschwerdeentscheidung keine Ausfiihrungen iiber die Zulassung der Rechtsbeschwerde, ist
der Rechtsweg erschépft. Der BGH kann mit der Sache nicht mehr in statthafter Weise befasst werden. Dies
gilt unabhéngig davon, welche Erwdgungen das BeschwGer. dazu veranlasst haben, die Rechtsbeschwerde
nicht zuzulassen und auch dann, wenn das BeschwGer. rechtsirrig davon ausgegangen ist, die Rechtsbe-
schwerde sei kraft Gesetzes zuldssig (BGH, NJW-RR 2012, 15609 = ZIP 2012, 1146 Rn. 15 m.w.N.).

Der Gesetzgeber hat bewusst von der Méglichkeit einer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechts-
beschwerde abgesehen (BT-Drs. 14/4722, 69, 116). Es widersprdche der gesetzlichen Unanfechtbarkeit auch
der Entscheidung (ber die (Nicht-) Zulassung, wenn diese im Rechtsmittelweg daraufhin (iberpriift werden kénn-
te, ob das BeschwGer. die ihm obliegende Verantwortung fiir die Zulassungsentscheidung erkannt hat (BGH,
NJW-RR 2012, 1509 Rn. 16; Beschluss vom 19.07.2012 — IX ZB 31/12, BeckRS 2012, 18618).“ (BGH aaO)

Ergebnis

Die Rechtsbeschwerde ist nicht statthaft, der angefochtene Beschluss daher rechtskraftig.
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GG

Abweichung von richterlichem Hinweis ZPO

Art. 103 Gehérsverletzung wegen Uberraschungsentscheidung
(BGH in JurisAnwaltletter Nr. 6/2014; Beschluss vom 29.04.2014 — VI ZR 530/12)

Erteilt das Gericht einen rechtlichen Hinweis in einer entscheidungserheblichen Frage, so darf
es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner geauflerten Rechtsauffassung ent-
scheiden, ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtlichen Beurteilung

hingewiesen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben.

Fall:

Der Klager nimmt die Beklagten aus einem angeblichen Verkehrsunfall auf Ersatz materiellen und immateriellen
Schadens in Anspruch.

Nach der Behauptung des Klagers fuhr er am 15.01.2011 mit seinem PKW BMW gegen 23:20 Uhr in Langenha-
gen auf der linken Fahrspur der Flughafenstrale. Der Beklagte zu 1 sei mit seinem 1993 zugelassenen PKW
Golf, der bei der Beklagten zu 2 haftpflichtversichert ist, versetzt hinter ihm auf der rechten Fahrspur gefahren. Er
sei schneller als der Klager gewesen und habe sein Fahrzeug plétzlich nach links auf den linken Fahrstreifen ge-
lenkt. Dabei habe er den PKW des Klagers Uibersehen und gestreift. Die Parteien zogen die Polizei hinzu, die den
Unfall aufnahm. Der Beklagte zu 1 rdumte seinen Verkehrsversto hierbei ein. Ein vom Klager beauftragter
Sachverstandiger kam zu dem Ergebnis, dass dem Klager infolge des Unfalls Reparaturkosten in Héhe von
25.936,59 EUR entstanden seien. Der Wiederbeschaffungswert fiir das Fahrzeug belaufe sich auf 30.000,00
EUR, der Restwert auf 12.000,00 EUR. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da es sich um einen manipu-
lierten Unfall handle. Hiergegen legte der Klager Berufung ein.

Das Berufungsgericht hatte mit Verfligung vom 19.10.2012 darauf hingewiesen, dass die Berufung des Klagers
unbegriindet sein dirfte. Das Landgericht sei zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dass im vorliegenden Fall
zahlreiche typische Indizien vorlagen, die fir das Vorliegen eines manipulierten Unfalls sprachen. Die Haufung
derartiger manipulationstypischer Umstande lasse keinen Zweifel daran aufkommen, dass es sich um einen ge-
stellten Unfall gehandelt haben dirfte. Hinzu komme, dass nach den Ausflihrungen des Sachverstandigen M.
zumindest die beiden Beulen an der Beifahrertiir bereits vor dem Unfall vorhanden gewesen seien. Nach gefes-
tigter Senatsrechtsprechung kdnne einem Geschadigten, der das Vorhandensein von Vorschaden bestreite,
wenn nach den Feststellungen des Sachverstandigen keineswegs alle geltend gemachten Unfallschaden auf das
Unfallereignis, aus dem die Anspriiche hergeleitet werden, zurlickgeflihrt werden kénnten, auch nicht Ersatz fir
diejenigen Schaden zugesprochen werden, die nach dem Gutachten Folge des Unfallereignisses sein konnten.
Diese Hinweise hat das Berufungsgericht in der miindlichen Verhandlung vom 13.11.2012 wiederholt. In dem auf
diese mundliche Verhandlung ergangenen Urteil hat das Berufungsgericht ohne Hinweis auf die zwischenzeitlich
erfolgte Anderung seiner Rechtsauffassung und ohne den Beklagten Gelegenheit zu geben, hierzu Stellung zu
nehmen, das landgerichtliche Urteil auf die Berufung des Klagers aufgehoben und die Beklagten als Gesamt-
schuldner verurteilt, an den Klager 20.073,82 EUR nebst Zinsen und vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in
Hohe von 1.023,16 EUR zu zahlen. Die weitergehende Berufung und Klage hat es abgewiesen. Die Revision hat
es nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich die Beklagte zu 2 - zugleich als Streithelferin des Beklagten zu 1 -
mit der Nichtzulassungsbeschwerde. Mit Erfolg?

Zulassigkeit der Nichtzulassungsbeschwerde
1. Nichtzulassung der Revision, Beschwer

Die Nichtzulassungsbeschwerde setzt als Rechtsmittel voraus, dass das Berufungsge-
richt die Revision nicht zugelassen hat, der Beschwerdefuhrer durch das Urteil be-
schwert ist und das Rechtsmittel dazu verhelfen soll, diese Beschwer zumindest teilwei-
se zu beseitigen. Hier wurde die Revision nicht zugelassen und die Beklagten verurteilt,
woraus sich ihre Beschwer ergibt.

2. Beschwerdewert

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision ist aufgrund einer Ubergangs-
vorschrift bis zum 31.12.2014 nur zulassig, wenn der Wert der mit der Revision geltend
zu machenden Beschwer 20.000 € Ubersteigt (§ 26 Nr. 8 EGZPO). Dies ist hier der Fall.

3. Zustandigkeit

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist schriftich bei dem BGH einzulegen. Das Beru-
fungsgericht ist zu einer Abanderung seiner Nichtzulassungsentscheidung nicht befugt
(§§ 555 Abs. 1, 318 ZPO).

4. Beschwerdefrist

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist binnen einer Notfrist von einem Monat nach Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Berufungsurteils, spatestens aber bis
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zum Ablauf von sechs Monaten nach dessen Verkiindung einzulegen. Von der Einhal-
tung dieser Frist kann hier ausgegangen werden.

5. Beschwerdeschrift

Die Beschwerde ist durch Einreichung einer Beschwerdeschrift einzulegen, die durch
einen bei dem BGH zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein muss. Dies wird so
erfolgt sein.

6. Begriindung

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des in vollstandiger
Form abgefassten Urteils, spatestens aber bis zum Ablauf von sieben Monaten nach der
Verkindung des Urteils zu begrinden. In der Begrindungsschrift missen die Zulas-
sungsgrunde ,dargelegt® werden. Sie muss den Zulassungsgrund benennen und zu
dessen Voraussetzungen grds. so substantiiert vortragen, dass das Revisionsgericht al-
lein anhand der Lektire der Beschwerdebegrindung und des Berufungsurteils die Vo-
raussetzungen der Zulassung prufen kann (vgl. MuKo-ZPO/Kruger, Rn. 13)

Begriindetheit der Nichtzulassungsbeschwerde

Es muss ein Zulassungsgrund des § 543 ZPO vorliegen, also die Rechtssache grundsatzli-
che Bedeutung haben oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern.

Die Revision ist auch dann zuzulassen, wenn dem Berufungsurteil ein entscheidungserheb-
licher (grundrechtsrelevanter) Rechtsfehler zugrunde liegt, der geeignet ist, das Vertrauen in
die Rspr insgesamt zu beschadigen, weil das Berufungsgericht bei der Auslegung oder An-
wendung von Vorschriften des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts gegen grund-
legende, verfassungsrechtlich abgesicherte Gerechtigkeitsanforderungen verstof3en hat und
die Entscheidung deshalb von Verfassungs wegen einer Korrektur bedarf (vgl. BeckOK-
ZPO/Kessal-Wulf. § 543 Rn. 29; Musielak/Ball, § 543 Rn. 9a; Saenger/Godehard Kayser-
Raphael Koch, § 532 Rn. 27).

Wird die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor geriigt, so ist bei Bestehen der
Méglichkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde das Verfahren der Gehdrsriige nach § 321a
ZPO ausgeschlossen. Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist dann im Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde geltend zu machen.

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr kdnnte hier verletzt sein, weil das Berufungsgericht im
Hinweis vom 19.10.2012 einen den Beklagten vorteilhaften Rechtsstandpunkt eingenommen
und diesen in der miindlichen Verhandlung nochmals bekraftigt hat. Dass Gericht hat vor Er-
lass des Urteils nicht auf eine Anderung seiner Ansicht hingewiesen und den Beklagten inso-
fern nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt. Insofern konnte es sich bei dem
Berufungsurteil um eine Uberraschungsentscheidung handelt.

L,Durch diese Verfahrensweise hat das Berufungsgericht das Recht der Beklagten auf Gewdahrung rechtlichen
Gehdrs aus Art. 103 | GG verletzt. Art. 103 Abs. 1 GG rdumt dem Einzelnen das Recht ein, vor einer Entschei-
dung, die seine Rechte betrifft, zu Wort zu kommen, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen
zu kénnen. Zwar muss ein Verfahrensbeteiligter grundsétzlich alle vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte
von sich aus in Betracht ziehen und seinen Vortrag hierauf einstellen. Eine dem verfassungsrechtlichen An-
spruch geniligende Gewaéhrleistung rechtlichen Gehérs setzt aber voraus, dass ein Verfahrensbeteiligter bei
Anwendung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt erkennen kann, auf welche Gesichtspunkte es fiir die Ent-
scheidung ankommen kann. Erteilt das Gericht einen rechtlichen Hinweis in einer entscheidungserheblichen
Frage, so darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner geduBerten Rechtsauffassung entscheiden,
ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtlichen Beurteilung hingewiesen und ihnen
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben (vgl. BGH, Beschluss vom 04.05.2011 - Xll ZR 86/10,
NJW-RR 2011, 1009; BVerfG, NJW 1996, 3202, juris Rn. 22 f.).“ (BGH aaO)

Ergebnis: Es liegt eine Uberraschungsentscheidung vor, die die Bekl. in ihrem Anspruch auf

rechtliches Gehor und damit in ihrem Grundrecht aus Art. 103 | GG verletzt.
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StPO

Verfahrensverstandigung StPO

§§ 257c V, 273 la 2 Fehlende/fehlerhafte Belehrungsprotokollierung

(BGH in StV 2014, 395 = NStZ 2014, 284; Beschluss vom 12.12.2013 - 3 StR 210/13)

Die fehlende oder fehlerhafte Protokollierung einer Belehrung gem. §§ 257c V, 273 la 2
StPO stellt keinen Revisionsgrund dar.

Fall:

Der Angekl. S wurde wegen Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung im Ausland in vier Fallen, in einem
Fall in Tateinheit mit Beihilfe zum versuchten Erwerb einer halbautomatischen Kurzwaffe, zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe, der Angekl. J wegen versuchten Erwerbs einer halbautomatischen Kurzwaffe und wegen des Besit-
zes eines verbotenen Gegenstands sowie von Munition zu einer Gesamtgeldstrafe verurteilt. Die Vollstreckung
der Freiheitsstrafe hat das OLG zur Bewahrung ausgesetzt.

Am 27. Hauptverhandlungstag unterbreitete das OLG den Angekl. einen — als Anlage zu Protokoll genommenen
— naher ausgefliihrten und begriindeten ,Verstandigungsvorschlag gem. § 257 ¢ StPO“. Am 52. Hauptverhand-
lungstag wurde laut Protokoll festgestellt, dass unter anderem hinsichtlich des Angekl. S eine ,verfahrensbeen-
dende Absprache entsprechend § 257 ¢ StPO* stattgefunden habe. Mit der Rliige beanstandet die Revision, dass
sich aus dem Protokoll nicht ergebe, ob eine Verstandigung zu Stande gekommen und eine Belehrung gem.
§ 257 ¢ V StPO erteilt worden sei. Zudem sei nicht dokumentiert, ob und wie die Angekl. sich zu dem Verstandi-
gungsvorschlag geduRert hatten. Uberdies habe der gerichtliche Versténdigungsvorschlag einzelne Strafnormen
zitiert, obschon der Schuldspruch nicht Gegenstand der Verstandigung sein diirfe.

Mit der Verfahrensriige wird bemangelt, dass das OLG ,,§§ 257 c ll, IV und V, 237 la StPO i. V.
m. dem Recht auf ein faires Verfahren* verletzt habe.

I. Soweit beanstandet wird, aus dem Protokoll ergebe sich keine Belehrung des Angekl. gem.
§§ 273 la 2, 257 ¢ V StPO, bleibt die Verfahrensriige erfolglos, da das Urteil auf dem gel-
tend gemachten VerfahrensverstoB nicht beruhen kann (§ 337 | StPO).

1.

Der Bf. rligt, dass sich in der Sitzungsniederschrift keine Protokollierung einer gem. § 257 ¢
V StPO etwaig erteilten Belehrung findet.

,Damit ist Gegenstand der Verfahrensriige allein die Frage einer ordnungsgeméfBien Protokollierung,; denn
aus der Revisionsbegriindung ergibt sich — auch bei einer Auslegung nach ihrem Gesamtzusammenhang —
nicht die Behauptung, dass eine Belehrung in der Hauptverhandlung tatsdchlich unterblieben ist, und dieser
Gesichtspunkt von der Urteilsanfechtung umfasst sein soll.“ (BGH aaO)

a) Die Revisionsbegriindung muss bei der Rlige der Verletzung einer Verfahrensnorm
die den Verfahrensmangel enthaltenden Tatsachen angeben (§ 344 11 2 StPO; zur
verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit etwa BVerfG NJW 1985, 125), nur in diesem
Umfang ist das RevGer. Uberhaupt zu eigener Priifung berechtigt (§ 352 | StPO).

»ES entspricht st. Rspr., dass dem Vorbringen in der Revisionsbegriindung, ein bestimmter Verfahrensvor-
gang sei nicht protokolliert worden, regelméaf3ig nicht die Behauptung zu entnehmen ist, dieser Verfahrens-
vorgang habe tatsdchlich in der Hauptverhandlung auch nicht stattgefunden (vgl. allg. BGHSt 7, 162 =
NJW 1955, 641 m. w. Nachw., BGH NStZ-RR 2007, 52; BGH NStZ 2005, 281; RGSt 48, 288; L6-
we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 344 Rn 86). Dem liegt im Wesentlichen die Uberlegung zu Grunde, dass
bei dem alleinigen Abstellen auf das Protokoll offen bleibt, ob der Vorgang ggf. stattgefunden hat
und nur versehentlich nicht protokolliert worden ist. I. U. wiirde das Erfordernis des § 344 Il 2 StPO
libergangen, da an Stelle der bestimmten Behauptung einer Tatsachenangabe lediglich das Protokoll, das
nur ein Beweismittel darstellt (vgl. § 274 S. 1 StPO), angefiihrt wird.” (BGH aaO)

b) Vorliegend stellt die Revisionsbegriindung (,Ob... eine Belehrung gem. § 257cV
StPO erfolgt ist, ergibt sich — falls die Verteidigung insoweit nichts Gbersehen hat — aus
dem Protokoll nicht.“) allein auf die fehlende Protokollierung ab.

,Dies wird durch die anschlieBenden Rechtsausfiihrungen bestérkt, denen zufolge das OLG ,mit dieser
Vorgehensweise... gegen § 2731 a StPO* verstolRen habe. Zudem geht die Revision selbst von einer ,et-
waig erfolgten Belehrung” aus und ldasst damit ausdriicklich offen, ob eine solche erteilt worden ist oder
nicht. Gerade in der Zusammenschau wird deutlich, dass die Verfahrensriige die unterlassene Protokol-
lierung und nicht eine unterbliebene Belehrung selbst zum Gegenstand hat.“ (BGH aaO)

Es kann offenbleiben, ob die danach allein zu prifende Rige, aus dem Protokoll lasse sich
die Belehrung nach § 257 ¢ V StPO nicht erkennen, — wie fur ,Protokollrigen” regelmafig
angenommen (etwa BGH BeckRS 2006, 04831; BGH BeckRS 1978, 31113441) — bereits
unzulassig oder in der konkreten Konstellation ausnahmsweise zulassig ist (vgl. BGHSt 58,
310 = NJW 2013, 3046 = NStZ 2013, 667).
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Der Beanstandung bleibt der Erfolg jedenfalls versagt; denn es ist denklogisch ausge-
schlossen, dass das Urteil auf einer unzureichenden Protokollierung beruht (§ 337 |
StPO).

,Die Fertigstellung des Protokolls geht der Verkiindung des Urteils nach. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass das Protokoll die Urteilsformel enthalten muss (§ 2731 1 StPO) und es mithin vor der Urteilsverkiindung
nicht fertiggestellt (vgl. § 271 | StPO) werden kann. Vor der Fertigstellung steht der tatséchliche Protokollinhalt
noch nicht fest und ist im Einzelnen ungewiss. Das Protokoll iiber den Verlauf der (sich ggf. iiber mehrere
Tage erstreckenden) Hauptverhandlung bildet eine Einheit und ist erst mit den Unterschriften unter die ge-
samte Niederschrift fertiggestellt. Zuvor angefertigte Protokollteile sowie Mitschriften haben lediglich
Entwurfscharakter und sind nicht Bestandteil der Akten (vgl. BGHSt 29, 394 = NJW 1981, 411; BGHSt 16,
306 = NJW 1962, 165). Das Gericht hat — ebenso wie alle Verfahrensbeteiligten — keine Kenntnis vom spéteren
Protokollinhalt. Grundlage fiir das Urteil ist das tatsédchliche Geschehen in der Hauptverhandlung, nicht
die spétere Niederschrift. Liegt mithin das Protokoll erst nach der Urteilsverkiindung vor, ist ausgeschlos-
sen, dass die Protokollierung einen Einfluss auf das bereits zuvor ergangene Urteil hat (st. Rspr.; instruk-
tiv RGSt 42, 168; s. auch BGH NStZ-RR 2007, 52, BGHSt 7,162 = NJW 1955, 641, BGH NStZ 2011, 170;
Radtke NStZ 2013, 669).“ (BGH aaO)

Eine abweichende Beurteilung ist auch nicht vor dem Hintergrund geboten, dass das Ge-
setz zur Regelung der Verstandigung in Strafverfahren (Verstandigungsgesetz, BGBI. |
2009, 2353) u. a. das Ziel verfolgt, eine wirksame ,vollumfangliche“ Kontrolle verstandigungs-
basierter Urteile durch das RechtsmittelGer. zu erméglichen (BVerfG NJW 2013, 1058).

1. Das Verstindigungsgesetz hat die revisionsrechtlichen Regelungen der StPO — von
dem Ausschluss eines Rechtsmittelverzichts nach einer Verstandigung (§ 30212 StPO)
abgesehen — unverandert gelassen.

,Zum einen sind die allgemeinen Vorschriften, nach denen dem RevGer. die Priifung von Verfahrensversto-
Ben nur auf Grund einer entsprechenden Riige und der Angabe der zu ihrer Beurteilung erforderlichen Tatsa-
chen erlaubt ist (§§ 344 11 2, 352 | StPO), nicht modifiziert worden (vgl. im Ergebnis auch BGHSt 58, 315 =
NJW 2013, 3045 = NStZ 2013, 610; BGH NStZ 2013, 671; BT-Drs. 16/12310, 9). Zum anderen hat das Ver-
stédndigungsgesetz davon abgesehen, Versté3e gegen die verfahrensrechtlichen Sicherungen der Versténdi-
gung den absoluten Revisionsgriinden zuzuordnen (vgl. BVerfG NJW 2013, 1058). Soweit das BVerfG davon
ausgegangen ist, dass ein Urteil regelméaf3ig auf einem Verstol3 gegen ,, Transparenz- und Dokumentationspflich-
ten” des Verstdndigungsverfahrens beruhe (vgl. BVerfG NJW 2013, 1058; BVerfG NStZ-RR 2013, 315), war je-
weils nicht allein die fehlende oder fehlerhafte spatere Protokollierung Entscheidungsgegenstand, sondern zu-
mindest auch die Nichtbeachtung einer vor dem Urteilsspruch gegentiber Verfahrensbeteiligten bestehenden
Transparenzpflicht an sich. Die Ausfiihrungen des BVerfG kénnen deshalb nicht dahin verstanden werden,
dass — entgegen den Gesetzen der Logik — kraft Verfassungsrechts grds. bereits auf die Riige der unterlasse-
nen Protokollierung eines nach den Regeln des Versténdigungsverfahrens erforderlichen Hinweises oder einer
notwendigen Belehrung die Aufhebung des angefochtenen Urteils geboten sei.

Die Fragen, inwieweit das BVerfG (iberhaupt allgemeine Vorgaben fiir eine im Tatsdchlichen zu kldrende Beru-
henspriifung machen kann (vgl. etwa Knauer NStZ 2013, 433; Stuckenberg ZIS 2013, 212) und wie weit die
Bindungswirkung der Entscheidung im Einzelnen reicht (s. BVerfGE 24, 289 = NJW 1969, 267; BVerfGE 40, 88
= NJW 1975, 1355; BVerfGE 115, 97 = NJW 2006, 1191; BFH NJW 1999, 3798; Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 31 Rn 88, Stand: Juli 2013), bedlirfen hier daher keiner weiteren Erérte-
rung.” (BGH aaO)

2. Soweit der 2. Strafsenat des BGH (BGHSt 58, 310 = NJW 2013, 3046 = NStZ 2013, 667)
die Auffassung vertreten hat, dass das Prozessverhalten des Angekl. durch das Fehlen ei-
ner Dokumentation im Protokoll beeinflusst und ein Beruhen des Urteils auf dem Protokol-
lierungsfehler nicht ausgeschlossen werden kénne, vermag BGH aaO dem aus den zuvor
dargelegten Griinden nicht zu folgen; eines Verfahrens nach § 132 Il GVG bedarf es des-

wegen jedoch nicht.

LZum einen betraf das dortige Urteil nicht die hier zu priifende fehlende Protokollierung der Belehrung nach
§ 257 ¢ V StPO. Zum anderen handelt es sich bei der Frage, ob das Urteil auf einem bestimmten Verfahrensfeh-
ler beruhen kann, nicht um eine Rechtsfrage i. S. des § 132 Il GVG, sondern um eine im Einzelfall zu priifende
Tatsachenfrage (vgl. BGH NJW 2006, 3582; Herdegen NStZ 1990, 513).”“ (BGH aaO)
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VGH Miinchen: Erledigung und Verwirkung bei Klage auf Zulassung zum Hochschulstudium § 75 VwGO
VWGO Erledigung und Verwirkung einer Untatigkeitsklage VwGO
§75 Zulassung zum Hochschulstudium

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2014, 388; Beschluss vom 22.01.2014 - 7 ZB 13.10359)

Die auf Zulassung zum Hochschulstudium auRerhalb der festgesetzten Zulassungszahlen
gerichtete Untatigkeitsklage erledigt sich nicht mit Ablauf des Semesters, zu dem die Zu-
lassung beantragt wurde. Auf den Zeitpunkt der Klageerhebung kommt es dabei nicht an.

Die Befugnis zur Anrufung der Gerichte im Einzelfall verwirkt sein kann, wenn die verspa-
tete Geltendmachung eines Anspruchs gegen Treu und Glauben verstoBt. Danach
fuhrt allein der Zeitablauf nicht zur Verwirkung.

Eine Verwirkung kann nur angenommen werden, wenn sich der Berechtigte verspatet auf
sein Recht beruft (Zeitmoment) und unter Verhaltnissen untatig geblieben ist, unter de-
nen vernlnftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu werden pflegt
(Umstandsmoment). Eine friihere Anrufung des Gerichts muss dem Betroffenen mog-
lich, zumutbar und von ihm auch zu erwarten gewesen sein (vgl. BVerfG, Beschluss

Eine Verwirkung des Klagerechts tritt nicht allein mit Ablauf des Bewerbungssemesters
und der Vorlesungszeit des nachfolgenden Semesters ein.

Fall:

Die Kl. begehrte die Zulassung zum Studium der Zahnmedizin im ersten Fachsemester an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen (LMU) auRerhalb der festgesetzten Zulassungszahlen nach MaRgabe der
rechtlichen und tatsachlichen Verhéltnisse des Wintersemesters 2011/2012. Sie macht geltend, die LMU habe ih-
re Ausbildungskapazitat nicht ausgeschopft. Den mit Schreiben vom 23.09.2011 gestellten Antrag der Kl. auf Zu-
lassung zum Studium der Zahnmedizin im ersten Fachsemester fiir das Wintersemester 2011/2012 aulerhalb
der festgesetzten Zulassungszahlen hat die LMU nicht verbeschieden. Das gerichtliche Eilverfahren der K. blieb
ohne Erfolg. Im August 2012 hat die KI. nach Ende der Vorlesungszeit des SS 2012 vor dem VG Untatigkeitskla-
ge erhoben. Dieses hat die Untéatigkeitsklage der KI. als unzulassig abgewiesen. Zu Recht?

Die Untatigkeitsklage, § 75 VwWGO

Die Untatigkeitsklage ist in § 75 VwGO geregelt. Es handelt sich streng genommen nicht um
eine besondere Klageart, sondern um eine Sondervorschrift, die eine Abweichung von § 68
VwGO zulasst. Danach ist eine Klage auch ohne Vorliegen eines anfechtbaren Verwal-
tungsaktes zulassig, wenn Uber einen Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts ohne
zureichenden Grund in angemessener Frist sachlich nicht entschieden worden wurde. Aller-
dings kann die Klage nicht vor Ablauf von drei Monaten seit dem Antrag auf Vornahme
des Verwaltungsakts erhoben werden, auflter wenn wegen besonderer Umstande des Falles
eine kurzere Frist geboten ist.

Liegt ein zureichender Grund dafir vor, dass der beantragte Verwaltungsakt noch nicht er-
lassen ist, so setzt das Gericht das Verfahren bis zum Ablauf einer von ihm bestimmten
Frist, die verlangert werden kann, aus. Wird der Verwaltungsakt innerhalb dieser Frist erlas-
sen, so ist die Hauptsache fur erledigt zu erklaren.

Vorliegen der Voraussetzungen

Die KI. hat am 23.09.2011 einen entsprechenden Antrag gestellt. Hierbei kann davon aus-
gegangen werden, dass er — da er die Zulassung zum Wintersemester 2011/2012 begehrte
— noch keine 3 Monate abgewartet hat. Allerdings ist hier wegen der besonderen Umstande
eine kurzere Frist geboten, da anderenfalls der Antrag auf Zulassung zu dem betreffenden
Wintersemester leerlaufen wirde. Auch hat die LMU bislang keinen Grund fir die Nichtbe-
scheidung vorgetragen.

Erledigung

Allerdings kénnte die Untatigkeitsklage deshalb unzulassig sein, weil der von der Kl. gestell-
te Antrag sich durch Zeitablauf erledigt hat.

1. Anspruchsinhalt

,Die Kl. verfolgt mit ihrer Klage einen eigenstdndigen und einfachgesetzlich nicht geregelten Anspruch
auf Zulassung zum Hochschulstudium ihrer Wahl an der LMU nach Mal3gabe der rechtlichen und tat-
sdchlichen Verhéltnisse des Wintersemesters 2011/2012 aul3erhalb der fiir den gewiinschten Studiengang
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Iv.

(Zahnmedizin) festgesetzten Zulassungszahlen und aulBerhalb des fiir die Studienplatzvergabe sonst vor-
gesehenen und rechtlich normierten Vergabeverfahrens. Die Eigensténdigkeit des kl. Anspruchs beruht auf
der Rechtsprechung des BVerfG zu dem in Art. 12 1 1 GG gewéhrleisteten Recht auf freie Wahl des Be-
rufes und der Ausbildungsstétte in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem Sozialstaats-
prinzip und dem daraus folgenden Recht auf Zulassung zum Hochschulstudium (Teilhaberecht). Danach
sind absolute Zulassungsbeschrénkungen fiir Studienanfanger einer bestimmten Fachrichtung nur dann
verfassungsgemal3, wenn sie in den Grenzen des unbedingt Erforderlichen unter erschépfender Nutzung
der vorhandenen Ausbildungskapazitdten angeordnet werden. Studienbewerber — wie die Kl. — kénnen
deshalb im gerichtlichen Verfahren geltend machen, die Hochschule habe abweichend von den gesetzli-
chen Vorgaben ihre vorhandenen Ausbildungskapazitéten tatséchlich nicht erschépfend genutzt mit der
Folge, dass insoweit — (iber die festgesetzten Zulassungszahlen hinausgehend — weitere (freie) Studien-
plétze an die um gerichtlichen Rechtsschutz nachsuchenden Studienbewerber zu vergeben sind (vgl. VGH
Miinchen, NVWZ-RR 2013, 719 Ls. = BeckRS 2013, 50917 m.w.N.).“ (VGH Miinchen aaO)

2. Rechtsschutzziel

Die KI. begehrt mit ihrem Antrag vom 23.09.2011 und mit ihrer auf die Nichtverbeschei-
dung dieses Antrags gestltzten Untatigkeitsklage die Zulassung zum Hochschulstudium
der Zahnmedizin im ersten Fachsemester. Sie nimmt dabei Bezug auf die rechtlichen
und tatsachlichen Verhaltnisse des Wintersemesters 2011/2012, weil sie sich nach Er-
langung der Hochschulreife (erstmals) fir dieses Semester um die Zulassung zum
Hochschulstudium beworben hat.

,Obwohl die LMU F — abhéngig von den jeweils geltenden rechtlichen und tatséchlichen Verhéltnissen —
gesonderte Zulassungszahlen festsetzt und sich die Studienbewerber dementsprechend fiir jedes Se-
mester erneut um Zulassung zum Hochschulstudium (innerhalb und auBerhalb der festgesetzten Zulas-
sungszahlen) bewerben kénnen, beschrédnkt sich das Rechtsschutzziel der Kl. nicht auf den zeitlich gebun-
denen Besuch der im Wintersemester 2011/2012 fiir Studienanfénger angebotenen Lehrveranstaltungen.
Ihr Rechtsschutzziel ist vielmehr auf die Aufnahme des gewiinschten Hochschulstudiums zum
nédchstméglichen Zeitpunkt gerichtet. Hochstrichterlich ist deshalb auch anerkannt, dass sich eine Ver-
pflichtungsklage, mit der eine Zulassung zum Studium auf Grund einer flir ein Semester eingereichten Be-
werbung begehrt wird, nicht mit dem Ende dieses Bewerbungssemesters erledigt (vgl. grundlegend:
BVerwGE 42, 296 = NJW 1973, 1812).

Entgegen der Ansicht des VG ist in diesem Zusammenhang unerheblich, ob die K. ihre Klage auf Zulas-
sung zum Hochschulstudium wédhrend oder erst nach Ablauf des Semesters erhebt, fiir das sie bei der
LMU ihre Zulassung beantragt hat. Denn eine zum Wegfall des Rechtsschutzbedlirfnisses flihrende Erledi-
gung des Klagebegehrens tritt nur dann ein, wenn das Rechtsschutzziel der Klage bereits erreicht ist
oder aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht mehr erreicht werden kann (vgl. Eyer-
mann/Schmidt, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 113 Rn. 76 m.w.N.). Solange die KI. ihr Rechtsschutzziel, das ge-
wiinschte Hochschulstudium zum néchstmaéglichen Zeitpunkt aufzunehmen, nicht erreicht hat, erledigt sich
ihr Begehren deshalb nicht, unabhéngig davon, zu welchem Zeitpunkt sie ihre Klage erhebt.” (VGH Min-
chen aa0)

Die auf Zulassung zum Hochschulstudium aufierhalb der festgesetzten Zulassungszah-
len gerichtete Untatigkeitsklage erledigt sich nicht mit Ablauf des Semesters, zu dem die
Zulassung beantragt wurde. Auf den Zeitpunkt der Klageerhebung kommt es dabei nicht
an. Die Untatigkeitsklage ist daher nicht wegen Erledigung des Antrags unzulassig.

Verfristung
Fraglich ist, ob fir die Untatigkeitsklage eine Klagefrist 1auft, die hier versdumt ist.

,Die Erhebung der streitgegensténdlichen Untétigkeitsklage ist auch nicht aus sonstigen (materiell-rechtlichen
oder prozessualen) Griinden fristgebunden. Rechtliche Vorgaben fiir die gerichtliche Geltendmachung des
streitgegensténdlichen Zulassungsanspruchs hat der Gesetzgeber nicht normiert (vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR
2013, 719 Ls. = BeckRS 2013, 50917). Die fiir Untétigkeitsklagen urspriinglich angeordnete Jahresfrist (§ 76
VwGO a.F.) ist mit Wirkung vom 01.01.1977 ersatzlos aufgehoben worden (vgl. Eyermann/Rennert, VwGO,
§ 76 Rn. 1 m.w.N.).” (VGH Minchen aaO)

Verwirkung

Die Klagerin kdnnte allerdings ihr Klagerecht deshalb verwirkt haben, weil sie ihre Klage erst
nach Ablauf des Bewerbungssemesters und der Vorlesungszeit des nachfolgenden Semes-
ters erhoben hat.

1. Voraussetzungen fiir die Verwirkung des gerichtlichen Rechtsschutzes

,Der Senat hat zuletzt in einer Entscheidung vom 02.09.2011 unter Hinweis auf die stdndige Rechtspre-
chung des BVerfG und des BVerwG ausgefiihrt, dass die Befugnis zur Anrufung der Gerichte im Einzelfall
verwirkt sein kann, wenn die verspitete Geltendmachung eines Anspruchs gegen Treu und Glauben
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VL.

VIL.

verstoBt (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 02.09.2011 — 7 ZB 11.1033, BeckRS 2011, 54425 m.w.N.).
Danach fiihrt allein der Zeitablauf nicht zur Verwirkung. Wenn sich der Berechtigte jedoch verspétet auf sein
Recht beruft (Zeitmoment) und unter Verhéltnissen untétig geblieben ist, unter denen verniinftigerweise
etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu werden pflegt (Umstandsmoment), kann dies zum Weg-
fall des Rechtsschutzbed(irfnisses und damit zur Verwirkung des Klagerechts fiihren (vgl. z.B. BVerfG, Be-
schluss vom 04.03.2008 — 2 BvR 2111/07, 2 BvR 2112/07, NStZ 2009, 166). Eine friihere Anrufung des
Gerichts muss dem Betroffenen méglich, zumutbar und von ihm auch zu erwarten gewesen sein (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 27.12.2012 — 1 BvR 2862/11, 1 BvR 2046/12). Ab wann eine Untétigkeit in diesem
Sinn als fiir eine Verwirkung relevant gewertet werden kann, ldsst sich nur bei einzelfallbezogener Abwé-
gung der Umsténde ermitteln. Zur Bestimmung der Dauer des Zeitmoments ist daher nicht auf eine starre
Héchst- oder Regelfrist abzustellen, sondern auf die konkreten Umsténde des Einzelfalls (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 04.03.2008 — 2 BvR 2111/07, 2 BvR 2112/07, NStZ 2009, 166).“ (VGH Muinchen aaO)

2. Anwendung auf den Fall
Die KI. konnte unter Anwendung dieser Grundsatze ihr Klagerecht verwirkt haben.

,Mit diesen Grundsétzen steht es nicht in Ubereinstimmung, wenn das VG davon ausgeht, die KI. habe ihr
Klagerecht infolge Zeitablaufs allein deshalb verwirkt, weil sie die Klage nicht innerhalb einer be-
stimmten Frist (Bewerbungssemester und Vorlesungszeit des Folgesemesters) erhoben hat. Abgesehen
davon, dass das VG damit eine — von der K. beachtete — Frist verkiirzt, welche — soweit ersichtlich als
bisher einziges Gericht — das OVG Miinster in einem Urteil vom 14.09.1979 (XIIl A 310/79) fiir die begehrte
Zulassung zum Hochschulstudium auflerhalb der festgesetzten Zulassungszahlen zur Vermeidung einer
Verwirkung des Klagerechts vorgesehen hat (Klageerhebung spétestens mit Ablauf des auf das Bewer-
bungssemester folgenden Semesters), hat der Senat grundsétzliche Zweifel daran, allein auf Grund der
geltend gemachten Interessen der Hochschule ,an einem geordneten Lehrbetrieb auch in nachfolgenden
Semestern” und dem ,Interesse der Mitbewerber an Rechtssicherheit den Studienbewerbern eine willkdiir-
lich anmutende Frist fiir die Klageerhebung unabhéngig von den sonstigen Umsténden des Einzelfalls
aufzuerlegen, obwohl es die LMU durch eine Verbescheidung des bei ihr gestellten Zulassungsantrags
selbst in der Hand hat, die gesetzliche Klagefrist (§ 74 VwGO) in Gang zu setzen und sie auch keinen
Grund hatte, darauf zu vertrauen, dass die Kl. nach Abschluss des gerichtlichen Eilverfahrens keine Klage
mehr erhebt, zumal die Klageerhebung innerhalb von drei Monaten nach Zustellung der Beschwerdeent-
scheidung und damit durchaus noch ,zeitnah” erfolgte.” (VGH Muinchen aaO)

Begriindetheit der Klage

Ist die Klage nach den vorstehenden Ausfuhrungen daher vom VG zu Unrecht als unzulds-
sig zurtuickgewiesen worden, so hat das Berufungsgericht zu prufen, ob die zulassige Klage
auch begriindet ist.

,Die KI. hat im Klageverfahren lediglich die Griinde vorgetragen, die bereits Gegenstand des vorangegangenen
Beschwerdeverfahrens gewesen sind. Dies gilt auch fiir den Einwand der KI. zur ,Doppelzdhlung” von Studen-
ten im ersten Fachsemester. Der Senat hat im Beschwerdeverfahren auf Grund der Stellungnahme der LMU vom
25.05.2012, in der eingerdumt wurde, dass im streitgegensténdlichen Wintersemester 2011/2012 im Studiengang
Zahnmedizin zwar 66 Studierende im ersten Fachsemester eingeschrieben waren, hierzu jedoch drei Studieren-
de zéhlen, die bereits in einem fritheren Semester immatrikuliert und anschlieend beurlaubt worden waren, ent-
schieden, dass ,jedenfalls 63 Studienplétze in kapazitdtsdeckender Weise besetzt worden” sind. Freie Studien-
platze standen damit fiir eine Vergabe an die KI. nach Mal3gabe der rechtlichen und tatséchlichen Verhéltnisse
des Wintersemesters 2011/2012 an der LMU im Studiengang Zahnmedizin im ersten Fachsemester nicht mehr
zur Verfiigung (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 14.06.2012 — 7 CE 12.10025, BeckRS 2012, 54592). In der
miindlichen Verhandlung vom 16.07.2013, in der ausweislich der Niederschrift ausdriicklich auch die Begriindet-
heit der Klage erértert worden ist, hat die KI. keine weiteren Tatsachen vorgetragen, mit denen sich die Ent-
scheidungsgriinde des Urteils hétten auseinandersetzen miissen.” (VGH Muinchen aaO)

Die Klage ist daher nicht begrindet.
Ergebnis

Die Untatigkeitsklage der KiI. ist entgegen der Auffassung des VG nicht unzulassig. Das Kla-
gebegehren hat sich mit Ablauf des Wintersemesters 2011/2012 nicht erledigt. Die Kl. hat ihr
Klagerecht auch nicht verwirkt.

,Die von der KI. geltend gemachten Zulassungsgriinde liegen gleichwohl nicht vor, weil das VG die Klage im Er-
gebnis zu Recht mit der zutreffenden Begriindung abgewiesen hat, dass die LMU nach MalRgabe der rechtlichen
und tatséchlichen Verhéltnisse des Wintersemesters 2011/2012 im Studiengang Zahnmedizin ihre Ausbildungs-
kapazitdt ausgeschépft hat und fir Studienanfénger keine freien Studienplédtze mehr zur Verfiigung standen.
Dem ist die K. nicht durch eine den Anforderungen des § 124 a IV 4 VwGO genligenden Begriindung entgegen-
getreten.” (VGH Minchen aaO)

©Juridicus GbR PR 07/2014 -35-



§ 47 11 VWGO BVerwG: Praklusion von Einwendungen gegen Bebauungsplan

VwGO Praklusion von Einwendungen im Normenkontrollverfahren  vwGo
§ 47 lla mehrfache 6ffentliche Auslegung

(BVerwG in NVwZ 2014, 786; Urteil vom 20.02.2014 — 4 CN 1/13)

Im Falle mehrfacher offentlicher Auslegung eines Bebauungsplanentwurfs muss ein Antrag-
steller jedenfalls dann innerhalb der Auslegungsdauer einer weiteren offentlichen Auslegung
Einwendungen erheben, wenn die Umplanung deshalb erfolgte, um den Eigentimerinteressen
des Antragstellers angemessen Rechnung zu tragen. Unterbleibt eine Stellungnahme, ist der
Antragsteller mit einem Normenkontrollantrag gem. § 47 Il a VwGO prakludiert.

Fall: Die Bet. streiten um die Wirksamkeit des Bebauungsplans O. der Ag. Die Ast. ist Eigentiimerin eines 482 qm

groRen Grundstuicks, das stralenseitig mit einem dreigeschossigen Wohngebaude und im Inneren mit einem in
geschlossener Bauweise errichteten ein- bis zweigeschossigen Hofgebdude bebaut ist. Ein Baustufenplan weist
das Gebiet, in welchem sich dieses Grundstuick befindet, als Mischgebiet mit viergeschossiger Bauweise aus.
Ferner ist das Grundstiick Teil eines Sanierungsgebiets. Im Oktober 2001 beschloss die Ag. die Aufstellung des
verfahrensgegenstandlichen Bebauungsplans. Nach dem urspriinglichen Planentwurf sollte der vollstédndige hin-
tere (innere) Bereich des Grundstiicks der Ast. als private Griinflache festgesetzt werden. Die (erste) férmliche
Offentlichkeitsbeteiligung nach § 3 Il BauGB fand in der Zeit vom 27.08. bis 28.09.2007 statt. In der hierzu er-
gangenen offentlichen Bekanntmachung vom 14.08.2007 wurde u.a. darauf hingewiesen, dass ein Antrag nach
§ 47 VwGO unzulassig sei, soweit mit ihm nur Einwendungen geltend gemacht wirden, die vom Ast. im Rahmen
der Auslegung nicht oder verspatet geltend gemacht wurden, aber hatten geltend gemacht werden kénnen. Ein-
wendungen gegen den Bebauungsplanentwurf erhob die Ast. in diesem Zeitraum nicht. Im weiteren Verfahrens-
verlauf anderte die Ag. einige Festsetzungen im Planentwurf, die sich jedoch nicht auf das Grundsttick der Ast.
bezogen, und legte den Entwurf erneut aus (vom 01.09. bis 15.09.2008). Sie beschrankte dabei die Mdglichkeit
von Einwendungen auf die geanderten Teile des Bebauungsplans. Auf die Folgen verspateter oder fehlender
Einwendungen fiir einen Normenkontrollantrag wies sie in der Bekanntmachung vom 19.08.2008 hin. Mit Schrei-
ben vom 11.09.2008 wandte sich die Ast. gegen den Planentwurf und beanstandete die Ausweisung einer priva-
ten Grunflache auf ihrem Grundstuck.

In der Folgezeit entschloss sich die Ag. zu einer (weiteren) Umplanung. Die private Grunfliche auf dem Grund-
stlick der Ast. wurde verkleinert und verschoben sowie ein Baufenster zum Teilerhalt des Hofgebdudes ausge-
wiesen. AnschlieRend filhrte die Ag. eine (dritte) férmliche Offentlichkeitsbeteiligung durch (vom 23.03. bis
07.04.2009), beschrankte aber erneut die Mdoglichkeit von Einwendungen auf die geadnderten Teile des Bebau-
ungsplans. Auf die Folgen verspateter oder fehlender Einwendungen flr einen Normenkontrollantrag wies sie —
entsprechend dem Hinweis in der Bekanntmachung vom 14.08.2007 — hin. Wahrend dieses Auslegungszeit-
raums erhob die Ast. keine Einwendungen. Nach Zustimmung der Bezirksversammlung wurde die Verordnung
Uber den Bebauungsplan O. am 27.05.2010 erlassen und am 11.06.2010 verkiindet. Gegen den Bebauungsplan
hat der Ast. fristgerecht einen Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO gestellt. Wird er damit Erfolg haben?

Die Ast. wird mit dem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO Erfolg haben, wenn er zuldssig
und begriindet ist.

Zulassigkeit des Normenkontrollantrags
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 1 1 VwGO er6ffnet in allen 6ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Da hier um eine 6ffentlich-rechtliche Bau-
satzung (Bebauungsplan) gestritten wird, ist dies ohne weiteres der Fall.

2. Zustandigkeit des Gerichts
Fur Normenkontrollklagen nach § 47 VwGO ist das OVG zustandig.
3. Statthaftigkeit des Antrags

Die Normenkontrollklage ist nach § 47 | Nr. 1 VwGO statthaft gegen Satzungen nach
BauGB, gegen sonstige unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschriften nur,
wenn dies durch Landesrecht bestimmt wird. Der hier angegriffene Bebauungsplan ist
nach § 10 | BauGB eine Satzung, so dass der Antrag auch statthaft ist.

4. Antragsbefugnis, § 47 1 1 VwWGO

Antragsbefugt ist jede naturliche oder juristische Person, die geltend machen kann ak-
tuell oder in absehbarer Zeit in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt zu sein. Be-
hdérden hingegen sind ohne weiteres antragsbefugt.

Die Ast. ist hier in ihrem Eigentumsrecht betroffen, indem ihre Nutzungsbefugnisse be-
schrankt werden, so dass Antragsbefugnis anzunehmen ist.

-36 -

PR 07/2014 ©Juridicus GbR



BVerwG: Préklusion von Einwendungen gegen Bebauungsplan § 47 11 VwWGO

5.

Frist, § 47 11 1 VWGO

Fur den Normenkontrollantrag lauft eine Frist von einem Jahr nach Bekanntmachung.
Die Frist wurde hier eingehalten.

keine Praklusion, § 47 lla VwWGO

Soweit sich das Verfahren gegen einen Bebauungsplan richtet, ist das Verfahren unzu-
lassig, wenn im Normenkontrollverfahren nur solche Einwendungen geltend gemacht
werden, die im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung nach §§ 3 I, 4a 1ll BauGB oder § 13
II Nr. 2 BauGB oder § 13a Il Nr. 1 BauGB nicht oder verspatet geltend gemacht wurden,
aber hatte geltend machen kénnen, und wenn auf diese Rechtsfolge im Rahmen der
Beteiligung hingewiesen worden ist.

Fraglich ist, ob dies hier der Fall ist.
a) Einwendungen der Ast.

Die Ast. hat sich im Normenkontrollverfahren dagegen gewandt, dass ein Teil ihres
Grundstlicks durch den Bebauungsplan O. als private Grinflache ausgewiesen
worden ist. Diesen Einwand hat sie im Rahmen der dritten und letzten 6ffentlichen
Auslegung des Planentwurfs vom 23.03. bis 07.04.2009 nicht geltend gemacht, ob-
wohl ihr dies mdglich gewesen ware.

»§ 47 Ila VwGO belastet den Ast. mit der Obliegenheit, ,im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung” nach
§ 3 Il BauGB Einwendungen zu erheben. Eine 6ffentliche Auslegung ist auch eine Auslegung, die
nach § 4a Illl 1 BauGB erforderlich ist, weil der Entwurf des Bebauungsplans nach dem Verfahren
nach § 3 Il oder § 4 Il BauGB geédndert oder ergénzt wird. § 47 Ila VwGO knlipft die Unzuldssigkeit
des Normenkontrollantrags an die unterbliebene oder verspétete Geltendmachung von Einwendungen
im Rahmen der éffentlichen Auslegung, ohne danach zu unterscheiden, ob es sich um eine erstma-
lige oder eine erneute Auslegung handelt. Wenn der Entwurf eines Bebauungsplans wegen einer
Ergénzung oder Anderung nach dem Verfahren nach § 3 Il oder § 4 Il BauGB gem. § 4a Ill 1 BauGB
nochmals ausgelegt und wenn — wie hier — bestimmt wird, dass Stellungnahmen nur zu den geén-
derten oder ergédnzten Teilen abgegeben werden kénnen, muss der Ast. deshalb grundsétzlich Ein-
wendungen gegen die sein Grundstiick betreffenden Anderungen oder Ergdnzungen erheben,
wenn er mit ihnen nicht einverstanden ist und sich die Mdglichkeit eines Normenkontrollantrags nach
§ 47 VwGO offen halten méchte.” (BVerwG aaO)

Fraglich ist aber, ob dies auch gilt, wenn nicht die zuvor erhobenen Einwendungen
der Grund firr die Anderung oder Erganzung des Bebauungsplanes und die hier-
durch notwendige erneute Auslegung waren, sondern diese bei der Anderung nicht
berlcksichtigt wurden und der Ast. daher davon ausgehen durfte, dass seine Ein-
wande auch gegeniber dem neuen Planentwurf fortwirken.

aa) Ausnahmen von der Pflicht zur Erhebung von Einwendungen auch gegen
neuen Planentwurf

Es konnte daher Fallgestaltungen geben, in denen ausnahmsweise keine Ob-
liegenheit besteht, dass ein Ast. im Rahmen einer nochmaligen offentlichen
Auslegung Einwendungen erhebt.

,Da § 47 Ila VwGO zum Ziel hat, die jeweiligen Interessen rechtzeitig dem Abwégungsmaterial
hinzuzufiigen und im Hinblick auf die grundsétzliche Aufgabenverteilung zwischen Plangeber und
den Verwaltungsgerichten zu verhindern, dass sachliche Einwendungen ohne Not erst im ge-
richtlichen Verfahren geltend gemacht werden (BT-Drs. 16/2496, 18; BVerwGE 128, 382 =
NVwZ 2007, 1081 Rn. 22; BVerwG, Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 178 = NVwZ 2010, 782 =
BauR 2010, 1051 Rn. 14; BVerwGE 138, 84 = NVwZ 2011, 309 Rn. 16, und BVerwGE 138, 181
= NVwZ 2011, 441 Rn. 10), mag dies etwa in solchen Féllen nicht von vornherein ausgeschlos-
sen erscheinen, in denen ein Ast. im Rahmen einer vorhergehenden &ffentlichen Auslegung zu-
lassigerweise Einwendungen gegen die Planung erhoben hat und aus Sicht der Gemeinde
kein verniinftiger Zweifel bestehen kann, dass sein Abwehrwille auch gegen die gednderte
Planung fortbesteht.

So hat der Senat bereits entschieden, dass ein anhdngiger Normenkontrollantrag nicht nachtrég-
lich gem. § 47 Ila VwGO unzuléssig wird, wenn eine Gemeinde wéhrend eines anhédngigen
Normenkontrollverfahrens ein ergénzendes Verfahren durchfiihrt und der Ast. im Rahmen der
erneuten 6ffentlichen Auslegung keine Einwendungen vorbringt. Reagiere der Ast. auf das er-
génzende Verfahren nicht mit einer Erledigungserkldrung, sei ndmlich davon auszugehen, dass
sich sein Abwehrwille auch gegen den Bebauungsplan in der Gestalt richte, die er durch das er-
génzende Verfahren finden solle (vgl. BVerwG, NVwZ 2010, 782 Rn. 18).
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§ 47 11 VWGO BVerwG: Praklusion von Einwendungen gegen Bebauungsplan

Eine friihere Einwendung macht eine Einwendung im Rahmen einer erneuten Auslegung jeden-
falls dann nicht entbehrlich, wenn Festsetzungen fiir das Grundstiick des Ast. geplant sind,
die von der urspriinglichen Planung abweichen und den Ast. weniger belasten als anfanglich
vorgesehen, aber gleichwohl nicht seine Billigung finden. Wiirde der Ast. aus der Obliegenheit
entlassen, eine weitere Stellungnahme abzugeben, wére die Gemeinde dem Risiko ausgesetzt,
dass sie in der Annahme, er sei mit der gednderten Planung einverstanden, seine konkreten Be-
lange verkennt und nicht mehr vor dem Satzungsbeschluss in die Entscheidung einstellen kann
(vgl. OVG Miinster, BauR 2012, 915 = ZfBR 2012, 463 = BeckRS 2012, 45506).“ (BVerwG aaO)

bb) Folgen fiir betroffene Grundstiickseigentiimer

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier aber nicht vor, da der geanderte Planent-
wurf einen geringeren Teil an privater Grinflache fur das Grundstiick des Ast.
festlegt und ihn daher weniger belastet. Die Gemeinde konnte daher nicht ohne
weiteres davon ausgehen, dass der Ast. auch mit dieser reduzierten Belastung
nicht einverstanden ist.

LFlr den Ast. bedeutet dies, dass er den Ablauf des Bebauungsplanverfahrens bis zum Erlass
des Plans verfolgen und seinen Abwehrwillen auch gegen den gednderten Plan zum Aus-
druck bringen muss. Unzumutbares wird ihm damit nicht abverlangt. Auf Grund der in § 3 Il 2
Hs. 2 BauGB normierten Hinweispflichten, die nach § 4 a Ill 1 BauGB auch im Fall einer erneuten
Auslegung des Planentwurfs gelten, ist sichergestellt, dass er sowohl (iber seine Obliegenheit
zur Erhebung von Einwendungen im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung als auch (iber die
Folgen der Nichtbeachtung informiert wird. Mit einer unverhéltnisméBig hohen, mit dem Gebot
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) und der Eigentumsgarantie (Art. 14 | GG) nicht verein-
baren Hiirde fiir die Erlangung gerichtlichen Rechtsschutzes wird er nicht konfrontiert (vgl.
BVerwG, NVwZ 2010, 782 Rn. 12), zumal die Méglichkeit, den Bebauungsplan in einem (spé&te-
ren) verwaltungsgerichtlichen Verfahren gegebenenfalls inzident (berpriifen zu lassen, durch
§47 lla VwGO nicht beriihrt wird (Ziekow in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 47 Rn.
257 c).“ (BVerwG aaO)

Ein Fall, in dem ein Ast. zur Vermeidung des Eintritts der Préklusion nach § 47
Ila VwGO im Rahmen einer nochmaligen Auslegung Einwendungen geltend
machen muss, liegt hier vor.

,Die Ast. war nach ihrer Stellungnahme im Rahmen der zweiten Offentlichkeitsbeteiligung mit der
Ausweisung der gesamten hinteren Grundstiicksfldche als Griinfliche nicht einverstan-
den, weil sie das aufstehende Hofgeb&ude erhalten wollte, das nach dem Sanierungskonzept der
Ag. komplett beseitigt werden sollte. Mit der Anderung des Planentwurfs, wie er der dritten Aus-
legung zu Grunde lag — Reduzierung der Griinfliche und Festsetzung eines Baufensters zum
Teilerhalt des Hofgebdudes —, ist die Ag. der Ast. entgegengekommen. Da sich die Stellung-
nahme der Ast. auf eine andere Planung bezogen hatte, hétte sie im Rahmen der dritten Ausle-
gung dazu vortragen miissen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang sie ihre bisherigen
Einwendungen aufrechterhalten will. Das hat sie nicht getan.

Die Ag. hat auf die Folgen unterbliebener oder verspéteter Einwendungen in der Bekanntma-
chung der dritten Auslegung des Planentwurfs hingewiesen. Der Umstand, dass der Hinweis
vom Text des § 47 lla VwGO abwich und sich stattdessen am Wortlaut des § 3 Il 2 BauGB in
der durch das Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhaben fiir die Innenentwicklung der
Stadte vom 21.12.2006 (BGBI. | 2006, 3316) geédnderten Fassung orientierte, steht dem Eintritt
der Préklusionswirkung nicht entgegen; denn die von der Ag. verwendete Belehrung war nicht
geeignet, einen von den Festsetzungen eines kiinftigen Bebauungsplans Betroffenen irrezufiih-
ren und von der rechtzeitigen Geltendmachung von Einwendungen abzuhalten (vgl. BVerwG,
NVwZ 2010, 782 Rn. 16).“ (BVerwG aaO)

b) weitere Voraussetzungen der Praklusion

Der Eintritt der Rechtsfolge des § 47 Il a VwGO hangt zusatzlich davon ab, dass die
Auslegung des Planentwurfs (§ 3 Il 1 BauGB) und die ortsiibliche Bekanntmachung
ihres Orts und ihrer Dauer (§ 3 Il 2 Hs. 1 BauGB) ordnungsgemaf erfolgt sind (vgl.
BVerwG, NVwZ 2011, 441 Rn. 14).

,Diese Voraussetzungen sind nach den tatsdchlichen, den Senat nach § 137 Il VwGO bindenden
Feststellungen des OVG erfiillt.“ (BVerwG aaO)

Il. Ergebnis

Die Ast. ist mit ihren Einwendungen nach § 47 [I11 VwGO prakludiert. Der Normenkon-
trollantrag ist daher unzulassig.

-38 - PR 07/2014 ©Juridicus GbR



Kurzauslese I

Kurzauslese Il

Sie konnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Widerruf eines Prozessvergleichs ZPO
§22211 Geltung des § 222 ZPO

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2014, 958; Beschluss vom 20.12.2013 — 20 UF 171/13)
Auch fiir den Widerruf eines Prozessvergleichs gilt die Frist aus § 222 1l ZPO.

,Die Vorschrift zur Fristberechnung gilt fiir alle Prozesshandlungen (vgl. Zéller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 222 Rn 1; vgl. auch
BGH NJW 1978, 2091; Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 193 BGB Rn 2; Zbller/Stéber, § 794 ZPO Rn 10 c). Auch nach der
Rspr. des BVerfG bezieht sich § 222 Il ZPO sowohl auf sog. berechnete Fristen als auch auf sog. datierte Fristen (FamRZ 2013,
1876).“ (OLG Karlsruhe aaO)

ZPO Rechtsmittelverwerfung ZPO
§2381 Nicht vor Entscheidung iiber Wiedereinsetzungsantrag

(BGH in NJW-RR 2014, 758; Beschluss vom 15.04.2014 — VI ZR 462/13)

Vor der Entscheidung tiber einen Wiedereinsetzungsantrag bzgl. der Versaumung der Rechtsmittelfrist darf ein
Rechtsmittel wegen dieser Fristversaumung nicht verworfen werden.

,Gem. § 2381 ZPO ist das Wiedereinsetzungsverfahren entweder vorab durchzufiihren oder mit dem Verfahren iiber die
nachgeholte Prozesshandlung zu verbinden. Uber den Wiedereinsetzungsantrag ist aber spatestens zusammen mit der Entschei-
dung (ber die nachgeholte Prozesshandlung zu befinden. Unzuldssig ist es, ein Rechtsmittel wegen Versdumung der Rechtsmittel-
frist zu verwerfen, wenn liber den Wiedereinsetzungsantrag bzgl. dieser Fristversdumung noch nicht entschieden ist und nicht gleich-
zeitig entschieden wird (vgl. BGH BeckRS 1985, 30402871, BGH BeckRS 2008, 08611; MiiKo-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 238 Rn 7;
Priitting/Gehrlein/Milger, ZPO, 5. Aufl., § 238 Rn 7; Zéller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 238 Rn 1, Musielak/Grandel, ZPO, 10. Aufl.,
§ 238 Rn 1f.; Thomas/Putzo/HiiStege, ZPO, 34. Aufl., § 238 Rn 3).“ (BGH aaO)

ZPO Mitgehortes Telefongesprach ZPO
§§ 284, 286, 538 Verwertbarkeit

(OLG Koblenz in MDR 2014, 743; Urteil vom 08.11.2014 — 5 U 849/13)

Wem am Telefon erklart wird, das Gesprach sei oder werde nunmehr laut gestellt, erfahrt dadurch, dass eine dritte
Person mithort. Diese darf daher als Zeuge iiber den Gesprachsinhalt vernommen werden, denn wer das Telefo-
nat In Kenntnis der Wahrnehmbarkeit fiir einen Dritten weiterfiihrt, stimmt damit dessen Einbeziehung zu.

LAnders als das Landgericht gemeint hat, unterlagen die Bekundungen des Zeugen S. keinem Beweisverwertungsverbot. Die Be-
kundungen verhalten sich tber das zwischen den Parteien gefiihrte Telefongespréch. Allerdings hatte dieses Gespréch trotz seines
geschéftlichen Bezugs einen vertraulichen Charakter. Insofern ist dem Landgericht darin zu folgen, dass es Dritten grds. nicht ge-
stattet war, mitzuh6ren und den Gesprachsinhalt anschlieBend weiterzugeben (Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 284 Rn 105). Wurde er
gleichwohl zum Gegenstand einer Zeugenaussage gemacht, muss er in der Konsequenz zum Schutz der betroffenen Persénlich-
keitsrechte (Art. 11, Art. 2 | GG) prozessual aul8er Betracht bleiben (BGH NJW 2003, 1727; BGH NJW-RR 2010, 1289). Anders ver-
hielt es sich jedoch, wenn das Telefongesprédch nicht heimlich, sondern unter Zustimmung der Beteiligten mitgehért wurde
(BVerfG NJW 2003, 2375). Eben davon ist im vorliegenden Fall auszugehen. Das hat das Landgericht verkannt.

In dem angefochtenen Urteil hei3t es insoweit, die Teilnahme des Zeugen S. an dem Telefongesprdch sei dem Bekl. nicht offen ge-
legt worden. Daran ist richtig, dass der K. nicht ausdrticklich erklérte, S. befinde sich bei ihm und verfolge die Unterredung mit. Aber
S. hat bekundet, dass der Kl. dem Bekl. eingangs des Gesprédchs sagte, er stelle das Telefon auf laut. Das implizierte ohne weiteres
den Hinweis auf die Anwesenheit einer dritten Person, die dadurch Gelegenheit erhielt mitzuhéren (Baum-
bauch/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl., Ubersicht § 371 Rn 14). Die Erwédgung des Bekl., der KI. habe auf diese Weise
lediglich kommuniziert, es komme nunmehr zu einer ,negativen Verédnderung der Gespréachsqualitét durch deutlich stérker hérbare
Umgebungsgerdusche”, geht an dem unverkennbaren Aussagegehalt vorbei. Indem der Bekl. die Mitteilung des KI. kommentarlos
zur Kenntnis nahm, erteilte er insoweit seine Zustimmung (BVerfG NJW 2003, 2375; Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 284 Rn 103).”
(OLG Koblenz aaO)

StPO Zustellung eines Strafbefehls StPO
§3711 Analoge Anwendung des § 37 lll StPO

(LG Stuttgart in NStZ-RR 2014, 216; Beschluss vom 12.05.2014 — 7 Qs 18/14)

§ 37 Il StPO ist im Strafbefehlsverfahren analog anzuwenden, sodass dem Angekl. der Strafbefehl zusammen mit
der Ubersetzung zuzustellen ist, wenn ihm nach § 187 | und Il GVG eine Ubersetzung des Strafbefehls zur Verfiigung
zu stellen ist. In diesem Falle beginnt nach § 37 Il StPO die Einspruchsfrist nicht vor Zustellung der schriftlichen
Ubersetzung zu laufen; eine Zustellung ohne schriftliche Ubersetzung ist unwirksam.
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Gem. § 37 lll StPO ist einem Prozessbeteiligten das Urteil zusammen mit der Ubersetzung zuzustellen, wenn
ihm nach § 187 | und Il GVG eine Ubersetzung des Urteils zur Verfigung zu stellen ist.

In diesem Falle beginnt nach § 37 Il StPO die Rechtsmittelfrist nicht vor Zustellung der schriftlichen Uber-
setzung zu laufen; eine Zustellung ohne schriftliche Ubersetzung ist unwirksam (BT-Dr. 17/12578, S. 14;
Ziegler, KMR-StPO, 69. Erg.Lief., § 37 Rn 59; zum Letzteren zudem WeRlau, § 37 Rn 46; Loéwe-Rosenberg,
StPO, 26. Aufl., § 37 Rn 14).

Nach § 187 Il 1 GVG ist zur Austibung der strafprozessualen Rechte des Besch., der der deutschen Sprache
nicht machtig ist, i. d. R. die schriftliche Ubersetzung von freiheitsentziehenden Anordnungen sowie von Ankla-
geschriften, Strafbefehlen und nicht rechtskraftigen Urteilen erforderlich.

§ 37 Il StPO ist (mit den genannten Konsequenzen) entsprechend auf den Strafbefehl anzuwenden (Graal-
mann-Scheerer, § 37 Rn 4 halt dies fir ,zumindest fraglich®).

Stellt § 187 11 1 GVG noch explizit auf Strafbefehle ab, bezieht sich der Wortlaut des (zwar auf § 187 | und I
GVG verweisenden) § 37 Ill StPO einzig auf die Ubersetzung des Urteils. Infolge dessen kénnte § 37 Ill StPO auf
Urteile beschrankt sein (krit. dazu Wellau, § 37 Rn 46, § 35 Rn 23) und auch der Normzusammenhang mit
§ 187 1l 1 GVG gegen die Anwendbarkeit von § 37 Ill StPO im Strafbefehlsverfahren streiten (dazu Graalmann-
Scheerer, § 37 Rn 4). LG Stuttgart aaO ist jedoch gegenteiliger Ansicht:

4Es ist zundchst davon auszugehen, dass mangelhafte Kenntnisse der deutschen Sprache nicht zu einer Verkiirzung der
verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien fiihren diirfen (BVerfG NJW 1976, 1021; BVerfG NJW 1975, 1597). Dies
gebietet bereits der Grundsatz des rechtlichen Gehors gem. Art. 103 | GG und das Verbot der Benachteiligung von Perso-
nen auf Grund ihrer Sprache gem. Art. 3 Il GG.

§ 37 11l StPO dient der Umsetzung des Art. 3 RL 2010/64/EU (BT-Dr. 17/12578, S. 14). Und er soll die Neuregelung zur Urteils-
Uibersetzung in § 187 | und Il GVG in die Systematik von Urteilszustellung und Rechtsmittellauf einpassen (BT-Dr. 17/12578,
S. 14).

Sinn und Zweck der Neuregelung des § 37 Ill StPO ist, im Falle eines nicht (hinreichend) der deutschen Sprache méchtigen
Angekl. zur Sicherung eines fairen Verfahrens die Rechtsmittelfrist erst mit Zustellung der schriftlichen Ubersetzung in Gang zu
setzen, weshalb eine Zustellung ohne Ubersetzung unwirksam ist (BT-Dr. 17/12578, S. 14). Auch ein Strafbefehl ist anerkann-
termaBen bei einem der deutschen Sprache nicht méchtigen Angekl. mit einer (schriftlichen) Ubersetzung des Strafbefehls und
der Rechtsbehelfsbelehrung zuzustellen (vgl. Temming, BeckOK/StPO, § 409 Rn 14; ferner LG Aachen NStZ 1984, 283; WeR3-
lau, § 409 Rn 23; Maur, KK-StPO, 7. Aufl., vor § 409 Rn 20; Gressmann NStZ 1991, 216). Die Neuregelung des § 187 Il 1
GVG, auf den § 37 Il StPO verweist, soll das Recht auf ein faires Veerfahren wahren (vgl. BT-Dr. 17/12578, S. 11) und gewéhr-
leisten, dass der Angekl. die wesentlichen Verfahrensvorgénge nachvollziehen und sich im Verfahren versténdlich machen
kann. Auch nach ihr ist zur Auslibung der strafprozessualen Rechte des Besch., der der deutschen Sprache nicht méchtig ist,
in der Regel die schriftliche Ubersetzung von u. a. Strafbefehlen und nicht rechtskréftigen Urteilen erforderlich.

Sowohl gegen einen Strafbefehl als auch gegen ein nicht rechtskréftiges Urteil existieren fiir den Angekl. ,Verteidigungsrech-
te” (die Mdglichkeit, ein Rechtsmittel oder einen Rechtsbehelf einzulegen [zum Rechtsbehelf des Einspruchs gegen einen
Strafbefehl und die grundsétzliche entsprechende Anwendung der allgemeinen Vorschriften (iber Rechtsmittel § 410 | 2 StPO
vgl. Maur, § 410 Rn 1]). Speziell unter Beachtung der Eigenschaft des Strafbefehlsverfahrens als summarisches Verfahren
(BVerfG NJW 1954, 69; BVerfG NStZ 1984, 325; Maur, vor § 407 ff. Rn 1) ist die Bedeutung gerade des § 411 StPO als ,Ga-
rantie fiir die Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsétze auch im Strafbefehlsverfahren” zu bedenken, ,verbiirgt” diese Vorschrift
doch das rechtsstaatliche Gehér des Angekl. durch Zulassung des Einspruchs mit anschlieBender Hauptverhandlung (BVerfG
NJW 1954, 69; zum Letzteren auch Maur, vor § 407 ff. Rn 3). Ein Strafbefehl, gegen den nicht (rechtzeitig) Einspruch erhoben
worden ist, steht einem rechtskréftigen Urteil gleich (§ 410 Il StPO). ... Existiert sowohl gegen einen Strafbefehl als auch ge-
gen ein Urteil fiir den Angekl. die Méglichkeit, Rechtsmittel einzulegen, und steht ein unangefochtener Strafbefehl einem unan-
gefochtenen Urteil gleich, ist auch unter dem Blickwinkel des § 37 Il StPO eine Gleichstellung geboten. ...

Vorliegend ist der Angekl. der deutschen Sprache nicht méchtig. Zur Ausiibung seiner strafprozessualen Rechte ist daher eine
schriftliche Ubersetzung des Strafbefehls erforderlich (§ 187 Il 1 GVG). Der Angekl. hat auf dieses Recht auch nicht verzichtet
(§ 187 Ill GVG). Vielmehr hat er nach Belehrung durch die Bundespolizei ausdriicklich eine Ubersetzung verlangt. In Ermange-
lung einer Ubersetzung (§ 187 Il 1 GVG) liegt analog § 37 Il StPO keine wirksame Zustellung vor. Die Einspruchsfrist ist nicht
in Gang gesetzt.” (LG Stuttgart aaO)

StPO

Beschwerde StPO

§1191 Umdeutung in Aufhebungsantrag

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 2014, 217; Beschluss vom 17.02.2014 — 3 Ws 122/14)

Mit Erhebung der 6ffentlichen Klage geht die Zustandigkeit fiir die Haftkontrolle vom Ermittlungsrichter auf das
mit der Sache befasste Gericht und iber angeordnete Beschrankungen auf dessen Vorsitzenden Uber. Eine unerle-
digte bzw. nach diesem Zeitpunkt eingelegte Beschwerde gegen nach § 119 | StPO angeordnete Beschrankungen
(hier: Besuchsiiberwachung) ist deshalb in einen Antrag auf Aufhebung der MaBnahme umzudeuten.

Es ist anerkannt, dass unerledigte Beschwerden gegen den Haftbefehl in einen Antrag auf Haftpriifung
gem. § 117 | StPO (vgl. OLG Frankfurt a.M. NJW 1985, 1233; Schultheis, KK-StPO, 7. Aufl., § 126 Rn 8 a; Mey-
er-Golner, StPO, 56. Aufl., § 119 Rn 36) umzudeuten sind.

Ahnliches gilt fiir unerledigte Beschwerden gegen eine vorliufige Entziehung der Fahrerlaubnis gem.
§ 111a StPO (OLG Stuttgart NStZ-RR 2003, 142), gegen die Anordnung des dinglichen Arrestes gem.
§§ 111d, 111 e StPO (OLG Frankfurt a.M. StV 2008, 624; OLG Jena wistra 2010, 80) und die Beschlagnahme
gem. §§ 98 Il 3, 162 StPO (OLG Karlsruhe Justiz 1998, 130). Diese sind in Antrage auf Aufhebung der belasten-
den MalRnahme umzudeuten (vgl. nur Meyer-Gof3ner, § 162 Rn 19).
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Erstmals nach Anklageerhebung erhobene Beschwerden sind erst recht in Haftpriifungs- bzw. Aufhe-
bungsantrage umzudeuten (vgl. OLG Stuttgart BeckRS 2003, 30330935).

,Die StPO enthilt zwar keine allgemeine Verfahrensvorschrift fiir den Fall, dass nach Ubergang der Zusténdigkeit durch
Anklageerhebung bei Fortdauer der Anordnungen des Ermittlungsrichters zunédchst eine Entscheidung des nunmehr befassten
Gerichts ergehen muss, bevor die Beschwerde eréffnet ist. Aus den genannten Regelungen ist aber dahingehender allgemei-
ner Rechtsgedanke zu entnehmen (OLG Stuttgart BeckRS 2003, 30330935). Dieser gilt auch fiir Beschrdnkungen nach
§ 119 1 StPO, welche der Haftrichter angeordnet hat.

Selbst wenn man mit einer friiher vertretenen Auffassung anndhme, die Anordnung des Ermittlungsrichters gelte nach Ankla-
geerhebung als solche des nunmehr zusténdigen Gerichtes fort (vgl. OLG Karlsruhe NStZ 1984, 183), ist es sachlich nicht ge-
rechtfertigt, dem nunmehr zustandigen Gericht lediglich eine blof3 verfahrensintern bleibende Nichtabhilfeentscheidung zu iiber-
lassen (vgl. KG NStZ 2000, 444). Uberdies miisste sich bei konsequentem Zuendedenken des Zurechnungsgedankens der
Kammervorsitzende einer Nichtabhilfeentscheidung génzlich enthalten, wenn diese vor dem Zusténdigkeitswechsel vom Ermitt-
lungsrichter bereits getroffen wurde, so dass die Gegenauffassung dazu fiihren kann, dass dem nach Anklageerhebung zu-
stdndigen Gericht bzw. seinem Vorsitzenden jede eigene Entscheidungszusténdigkeit genommen wiirde (vgl. OLG Stuttgart
BeckRS 2003, 30330935), obwohl er gehalten ist, bei Entfallen der Voraussetzungen von verfahrenssichernden belastenden
MaBnahmen, namentlich der Beschrénkungen nach § 119 | StPO, diese von Amts wegen aufzuheben (vgl. BGH StV 2012,
419).“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

II.  Auch aus § 119 V 1 StPO lasst sich nicht Gegenteiliges herleiten.

,Der dort genannte, gegentiber der Beschwerde subsididre Antrag auf gerichtliche Entscheidung betrifft ausschlieBlich Falle, in
denen gegen gerichtliche Beschrénkungen, die dem Untersuchungsgefangenen in Hinblick auf den Zweck der Untersuchungs-
haft nach § 119 | StPO auferlegt wurden, eine Beschwerde ausnahmsweise nicht eréffnet ist, namentlich gegen vom Ermitt-
lungsrichter des BGH oder des OLG angeordnete (§ 304 V StPO, vgl. etwa BGH StV 2012, 419), und solche Fiélle, in denen ei-
ne gerichtliche Entscheidung (iberhaupt noch nicht vorliegt, also bei Eilentscheidungen der StA oder der JVA bzw. bei von der
StA nach § 119 Il 2 StPO angeordneten MalBnahmen (Meyer-Gol3ner, § 119 Rn 37; Schultheis, § 119 Rn 76). Der genannte
Antrag soll also einerseits dem Angekl. als Ersatz fiir eine Beschwerde ein Initiativrecht fiir eine Aufhebung durch das anord-
nende Gericht gewéhren (vgl. BGH StV 2012, 419 und BT-Dr. 16/116444, S. 30) und ihm andererseits ermdglichen, eine die
Beschwerde erst eréffnende Entscheidung des Gerichts herbeizufiihren. Daraus ldsst sich indes nicht herleiten, dass eine Be-
schwerde auch eréffnet sein kbnne, wenn gar keine beschwerdeféhige Entscheidung, sondern nur eine ,Nichtabhilfeentschei-
dung“ des Gerichts vorliegt.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

StPO Verfahrensverstandigung StPO
§ 257¢ Hinweis auf Bewahrungsauflagen

(BGH in NJW 2014, 1831; Beschluss vom 29.01.2014 — 4 StR 254/13)

Vor einer Verstandigung gem. § 257 ¢ StPO, deren Gegenstand die Verhangung einer zur Bewahrung auszuset-
zenden Freiheitsstrafe ist, ist der Angekl. auf konkret in Betracht kommende Bewahrungsauflagen hinzuweisen.

,Die Verstédndigung im Strafverfahren ist nur dann mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn durch eine vor-
herige Belehrung sichergestellt ist, dass der Angekl. vollumfénglich (iber die Tragweite seiner Mitwirkung informiert ist. Nur in diesem
Fall ist gewéhrleistet, dass er autonom dariiber entscheiden kann, ob er von seiner Freiheit, die Aussage zu verweigern, Gebrauch
macht oder sich auf eine Verstédndigung einlédsst (BVerfG NJW 2013, 1058; vgl. auch BT-Drs. 16/12310, 14, 15). Diese Grundsétze
erfordern es, dass das Gericht vor einer Versténdigung offenlegt, dass es die Verhdngung einer zur Bewdhrung ausgesetzten Frei-
heitsstrafe allein nicht fiir ausreichend hélt, sondern zur Verwirklichung der Genugtuungsfunktion des Strafverfahrens Bewéh-
rungsauflagen in Betracht zieht. Denn nur wenn der Angekl. (iber den gesamten Umfang der Rechtsfolgenerwartung bei der Verstan-
digung informiert ist, kann er autonom eine Entscheidung (ber seine Mitwirkung treffen (OLG Saarbriicken NJW 2014, 238).

Bewdéhrungsauflagen sind Bestandteil dieser Rechtsfolgenerwartung. Sie dienen gem. § 56 b | 1 StGB der Genugtuung fiir das
begangene Unrecht und stellen damit eine strafdhnliche Sanktion dar (Schénke/Schréder, § 56 b Rn 1, 2; Arloth NStZ 1990, 148).
Erst die Kenntnis des Umstands, dass ihm neben der zur Bewdhrung ausgesetzten Freiheitsstrafe weitere MalBnahmen mit Vergel-
tungscharakter drohen, die wie im Fall von Zahlungs- oder Arbeitsauflagen, die in Zahlungsauflagen umgewandelt werden kénnen
eine erhebliche Belastung darstellen kénnen, versetzt den Angekl. in die Lage, von seiner Entscheidungsfreiheit, ob er auf das Ange-
bot des Gerichts eingehen méchte, auf einer hinreichenden tatsédchlichen Grundlage Gebrauch zu machen.” (BGH aaO)

StPO Schriftformerfordernis StPO
§§ 306 1, 210 Elektronische Ubermittlung einer Rechtsmittelschrift

(OLG Dresden in NStZ-RR 2014, 220; Beschluss vom 13.02.2014 — 2 Ws 658/13)

Eine (sowohl per Telefax und als auch per Briefpost Gibermittelte) sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen
die Nichteréffnung des Hauptverfahrens entspricht nicht der von § 306 | StPO geforderten Schriftform, wenn die
Beschwerdeschrift nicht durch einen Staatsanwalt handschriftlich unterzeichnet ist und stattdessen lediglich den
Zusatz enthalt, dass das Schreiben elektronisch erstellt sei und deshalb keine Unterschrift enthalte.

l. Das Merkmal der Schriftlichkeit schlieBt zwar nach dem Sprachgebrauch nicht ohne Weiteres notwendig die
handschriftliche Unterzeichnung ein (so bereits RGSt 67, 385). Es soll aber gewdhrleisten, dass aus dem
Schriftstiick der Inhalt der Erkldarung, die abgegeben werden soll, sowie die Person, von der sie ausgeht,
hinreichend zuverlassig entnommen werden kénnen. Dariiber hinaus muss feststehen, dass es sich bei dem
Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern dass es mit Wissen und Willen des Berechtigten
dem Gericht zugeleitet worden ist (vgl. RGSt 62, 53; RGSt 63, 246; RGSt 67, 385; BGHSt 2, 77; BGHSt 12,
317; GmS-OGB NJW 1980, 172; BGH NJW 1984, 1974; Léwe-Rosenberg, StPO 26. Aufl. § 314 Rn 15 ff. m. w.
N.).
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Ein Schriftsatz, an dessen Einreichung vom Gesetz besondere verfahrensrechtliche Folgen geknipft sind und
der deshalb einen ,bestimmenden Schriftsatz“ (GmS-OGB NJW 1980, 172 darstellt, kann seine fristwahrende
Funktion nur erfillen, wenn er diesen Formerfordernissen entspricht.

»Im Interesse der Rechtsklarheit gerade bei prozessweiterflihrenden Handlungen ist deshalb zu fordern, dass sich dies aus
dem eingereichten Schriftsatz selbst eindeutig ergibt.

Vor diesem Hintergrund ist das Schriftlichkeitserfordernis bei ,bestimmenden Schriftsétzen” von Behérden, die selbst vor Ge-
richt auftreten kénnen, dann als gewahrt anzusehen ist, wenn der Schriftsatz mit einem Beglaubigungsvermerk versehen
und der Name des die Verantwortung tragenden in Maschinenschrift wiedergegeben ist. Denn durch den Beglaubigungsver-
merk ist ausreichend sichergestellt, dass das Schriftstiick dem Sinn des Verantwortlichen entspricht und dass es mit dessen
Willen in Verkehr gelangt ist (GmS-OGB 1980, 172).“ (OLG Dresden aaO)

Il.  Diesen Anforderungen gentigt die sowohl per Telefax als auch mit normaler Post Ubermittelte Beschwerdeschrift
der Staatsanwaltschaft nicht.

L~Zwar kann die sachbearbeitende Staatsanwéltin aus dem Bearbeiterhinweis und der maschinenschriftlichen Unterschrift nach-
vollzogen werden. Mangels handschriftlicher Unterzeichnung oder zumindest einem Beglaubigungsvermerk kann der Be-
schwerdeschrift jedoch nicht entnommen werden, ob sie mit Willen der Verfasserin in den Rechtsverkehr gelangt ist. Es
war deshalb bei Eingang der Beschwerde beim Landgericht lediglich einen Tag nach Zustellung des Beschlusses nicht ausge-
schlossen, dass es sich bei der Beschwerdeschrift nur um einen Entwurf handelte, der versehentlich in den Rechtsverkehr ge-
langt war.

Obwohl grds. zu unterstellen ist, dass alle Verfahrensbeteiligten die Grundregeln rechtspflegerischen Handelns (vgl. Peters in
JR 1971, 253) beachten sowie auch Versehen bei der Unterschriftsleistung nicht auszuschlieBen sind, spricht auch die Erfah-
rung dafiir, dass wesentliche, verfahrensbestimmende Schriftsétze zunéchst im Entwurf und erst nach Uberarbeitung und ggf.
Korrektur in Reinfassung gefertigt werden. Es ist deshalb nicht gewéhrleistet, dass es sich bei der einem Gericht ohne Unter-
schrift zugeleiteten Fassung eines Schriftsatzes nicht um einen spéter nicht mehr ma3geblichen Entwurf handelt.

Diese Bewertung &ndert sich auch nicht mit Blick auf die umfangreiche Begriindung der Beschwerde. Gerade in Féllen, in de-
nen sich die Staatsanwaltschaft zu einer umfangreichen Begriindung ihres Rechtsmittels veranlasst sieht und denen regelmé-
Big Verfahren von herausragender Bedeutung zugrunde liegen, kann es aus staatsanwaltschaftlicher Sicht geboten sein, die
Rechtsmittelbegriindung vor Hinausgabe durch Vorgesetzte oder vorgesetzte Behdrden billigen zu lassen. Etwaigen Zweifel,
ob die Begriindung mit Willen des Verantwortlichen in den Verkehr gelangt ist, wird dadurch begegnet, dass der Staatsanwalt
gem. Nr. 149 der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuBgeldverfahren die Rechtsmittel- und Begriindungschrift
handschriftlich zu unterzeichnen hat.” (OLG Dresden aaO)

Ill.  Der Mangel wird auch nicht dadurch geheilt, dass die Originalverfiigung, die sich zunachst in der Handakte
befand, nach Ablauf der Rechtsmittelfrist zu den Akten gelangt ist und dadurch die vermutete fehlende Ernst-
lichkeit widerlegt wird.

L,Denn im Interesse der Rechtssicherheit muss bei Ablauf der Rechtsmittelfrist die Priifung, ob die Rechtsmittelbegriindung
wirksam ist, allein anhand der eingereichten Schriftsdtze méglich sein.” (OLG Dresden aaO)

BVerfGG Verfassungsgerichtlicher Eilrechtsschutz BVerfGG
§§321,9011 Grenzen

(BVerfG in NVwWZ 2014, 882; Beschluss vom 24.03.2014 — 1 BvQ 9/14)

Auch in einem vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde anhdangig gemachten Eilrechtsschutzverfahrens
gilt der Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung nach
§ 32 | BVerfGG kommt daher nur dann in Betracht, wenn der Ast. bestehende Mdglichkeiten, fachgerichtlichen Eil-
rechtsschutzes zu erlangen, ausgeschdépft hat.

,Nach § 32 | BVerfGG kann das BVerfG einen Zustand durch einstweilige Anordnung vorldufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwe-
rer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten
ist. Zwar ist nicht erforderlich, dass zum Zeitpunkt der Antragstellung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits ein Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren in der Hauptsache anhéngig ist (vgl. BVerfGE 105, 235 = NVwZ 2002, 981; BVerfGE 113, 113; st.
Rspr.). Jedoch gilt auch im vorgelagerten verfassungsgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren der Grundsatz der Subsidiaritét
der Verfassungsbeschwerde (vgl. § 90 Il BVerfGG). Der Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 | BVerfGG kommt daher
nur in Betracht, wenn der Ast. bestehende Méglichkeiten, fachgerichtlichen Eilrechtsschutz zu erlangen, ausgeschoépft hat (vgl.
BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats] BeckRS 2009, 33208).

Vorliegend ist der fachgerichtliche Rechtsweg noch nicht erschépft. Dass dem Ast. ein weiteres Zuwarten auf die Entscheidung des
VG unzumutbar ist, weil ihm ein schwerer und unabwendbarer Nachteil entstiinde (vgl. § 90 Il 2 BVerfGG), ist nicht ersichtlich. Das
VG ist gehalten, geeignete MalBnahmen zu ergreifen, die zu einem méglichst raschen aber auch sachgerechten Abschluss des Ver-
fahrens fiihren. Dies hat der Ast. grds. abzuwarten. Der von ihm geltend gemachte Verlust von Priifungswissen in der Zwischenzeit
stellt sich nicht als schwerer und insbesondere nicht als unabwendbarer Nachteil dar. Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass
bei der Priifung der Voraussetzungen des § 32 | BVerfGG ein strenger Mal3stab anzulegen ist (vgl. BVerfGE 87, 107 = NVwZ 1993,
158). Das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem BVerfG ist — anders als der vorldufige Rechtsschutz im fachge-
richtlichen Verfahren — nicht darauf angelegt, méglichst liickenlos vorldufigen Rechtsschutz zu bieten (BVerfGE 94, 166 =
NVwZ 1996, 687 = NJW 1996, 1666). Erst recht nicht ist das Verfahren nach § 32 | BVerfGG darauf angelegt, das fachgerichtliche
Verfahren vorwegzunehmen.” (BVerfG aaO)
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VwWGO Anhorungsriige im Eilverfahren VwGO
§152al1Nr. 2 Anforderungen

(OVG Hamburg in NVWZ-RR 2014, 494; Beschluss vom 12.12.2013 — 4 Bs 333/13)

Der Anspruch auf rechtliches Gehor wird nicht verletzt, wenn das OVG eine Beschwerde gegen die Entschei-
dung des VerwG, einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mangels Glaubhaftmachung eines Anord-
nungsgrundes abzulehnen, mit der Begriindung zuriickweist, ein Anordnungsanspruch sei nicht glaubhaft gemacht
worden, ohne hierzu zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

Gem. § 146 IV 3 VWGO muss die Beschwerdebegriindung die Griinde darlegen, ,aus denen die angefochtene
Entscheidung abzuandern oder aufzuheben ist*; nur diese Griinde werden vom OVG geprift (§ 146 IV 6 VWGO).
Den Anforderungen des § 146 IV 3 VwWGO ist danach nicht schon dann Geniige getan, wenn nur aufgezeigt wird,
dass die Erwagungen, auf die das VG seine Entscheidung gestltzt hat, unzutreffend sind.

,Durch die Beschwerdebegriindung muss vielmehr das Entscheidungsergebnis infrage gestellt werden. Eine ordnungsge-
méle Beschwerdebegriindung liegt danach nur vor, wenn sich aus den fristgerecht dargelegten Gesichtspunkten die Rechts-
widrigkeit der angefochtenen Entscheidung und die Notwendigkeit ihrer Aufhebung ergeben. I. S. von § 146 IV 3 VwGO ,ausei-
nandersetzen” kann sich der Bf. zwar nur mit den in der angefochtenen Entscheidung enthaltenen Ausfiihrungen. Das Ausei-
nandersetzungserfordernis tritt indes bereits nach dem Wortlaut des § 146 IV 3 VwGO lediglich neben das Gebot, die Griinde
aufzuzeigen, derentwegen die erstinstanzliche Entscheidung abzuéndern oder aufzuheben ist. Dieser Teil der einen Bf. treffen-
den Darlegungslast wird durch eine partiell fehlende Méglichkeit der ,Auseinandersetzung” nicht gegenstandslos. Dies kann
ggf. eine Wiederholung des bzw. eine Bezugnahme auf das erstinstanzliche(n) Vorbringen(s) erforderlich machen (vgl.
OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 747; VGH Miinchen BeckRS 2009, 37495; Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 146
Rn 78; Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 146 Rn 41).” (OVG Hamburg aaO)

Ergibt sich danach bereits unmittelbar aus dem Gesetz, dass das Darlegungs- und Begriindungserfordernis
aus § 146 IV 3 VwGO umfassend gilt und nicht durch die tragenden Erwagungen des VG begrenzt wird, so be-
steht schon nicht die Notwendigkeit eines Hinweises darauf, dass das BeschwGer. andere (tragende) Erwagun-
gen als das VG anzustellen beabsichtigt, weil dies auf den Umfang der notwendigen Darlegung und Begriindung
durch den Bf. keine Auswirkungen hatte.

AuRerdem kann sich der Bf. nicht mit Erfolg darauf berufen, dass er bei Anwendung der von ihm zu verlangen-
den Sorgfalt nicht habe erkennen kénnen, auf welchen (Tatsachen-)Vortrag es fir die Entscheidung voraussicht-
lich ankommen werde (vgl. hierzu: BVerfG NVwZ-RR 2011, 460).

LEin Hinweis, wie ihn die Ast. fiir erforderlich erachtet, [ginge] zumindest teilweise ins Leere. Denn das hierdurch veranlasste
weitere Vorbringen des Bf. kbnnte, sofern es sich um neuen Sachvortrag bei unverdnderter Sach- und Rechtslage handelt,
mangels Einhaltung der Begriindungsfrist aus § 146 IV 1 VwGO regelméfig nicht bertiicksichtigt werden.

Im Ergebnis nichts Anderes gilt insoweit im Hinblick auf solche (tatsédchlichen) Gesichtspunkte, die erst nach Ablauf der Be-
schwerdebegriindungsfrist entstehen und deshalb nicht rechtzeitig vor Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist hétten geltend
gemacht werden kénnen. Sofern — was umstritten ist — derartige Gesichtspunkte (iberhaupt als im Beschwerdeverfahren be-
riicksichtigungsféhig angesehen werden (zum Streitstand: Kopp/Schenke, § 146 Rn 43 m. w. Nachw.), hinge die Notwendig-
keit, diese nachtréglich geltend zu machen, nicht von einem Hinweis des BeschwGer. auf seine voraussichtlich anzustellenden
Erwédgungen ab, sondern folgte diese Notwendigkeit unmittelbar aus § 146 IV 3 VwGO und dem dort normierten umfassenden
Darlegungserfordernis.” (OVG Hamburg aaO)

Die vorstehenden Ausfiihrungen stehen auch nicht im Widerspruch zu der Rspr. des BVerfG betreffend die aus
Art. 103 | GG abzuleitenden Hinweispflichten gegenliber den Prozessbeteiligten im Verfahren auf Zulassung der
Berufung.

,Nach der Rspr. des BVerfG muss das OVG dem Rechtsmittelfiihrer i. d. R. rechtliches Gehér gewéhren, wenn es einen Zu-
lassungsantrag mit der Begriindung ablehnen will, dass sich die in Ankniipfung an die tragenden Griinde der verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung aufgeworfene Grundsatzfrage aus anderen als den vom VG herangezogenen Griinden im Berufungs-
verfahren nicht stellen werde, oder wenn der auf ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der angegriffenen Entscheidung gestiitzte
Zulassungsantrag mit der Begriindung abgelehnt werden soll, das angegriffene Urteil erweise sich aus anderen als den vom
VG angenommenen Griinden als richtig (vgl. BVerfG NVwZ-RR 2011, 460 m. w. Nachw.). Indes begrenzt § 124 a IV 4 VwGO
das Darlegungserfordernis im Berufungszulassungsverfahren auf die Zulassungsgriinde aus § 124 Il VwGO. Aus dieser Be-
grenzung der Darlegungsanforderungen leitet das BVerfG die Pflicht ab, dass ein gerichtlicher Hinweis erteilt werden
muss, wenn das OVG einen Antrag auf Zulassung der Berufung zuriickzuweisen beabsichtigt, obwohl einer der Zulas-
sungsgriinde aus § 124 Il VwGO dargelegt ist und vorliegt (vgl. § 124a V 2 VwGO). Eine vergleichbare Begrenzung des
Darlegungserfordernisses enthélt § 146 IV 3 VwGO fiir das Verfahren der Beschwerde gegen Beschliisse des VG in Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes indes nicht.” (OVG Hamburg aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Geblihren und Kosten

ZPO Kostenerstattungsanspruch ZPO
§91 Differenz zwischen geschuldeten und gesetzlichen Gebiihren

(OLG Koln in KammerMitt. Diisseldorf 2014, 199; Beschluss vom 06.11.2013 — 17 W 22/13)

Die unterlegene Prozesspartei hat nur die Anwaltskosten zu erstatten, die der obsiegenden Partei tatsachlich
entstanden sind. Schuldet die obsiegende Prozesspartei ihrem Anwalt eine Vergiitung, die die gesetzlichen Ge-
biihren iiberschreitet, konnen gegen die unterlegene Prozesspartei nur die niedrigeren Kosten festgesetzt wer-
den.

,Bei der Kostenerstattung geht es um die Erstattung von Kosten, die der Partei entstanden sind. Es kénnen nicht h6here Kosten
festgesetzt werden, als dem Berechtigten entstanden sind (BVerfGE 62, 189 = NJW 1983, 809).

Die Erstattungsfahigkeit der Anwaltsgeblihren setzt deshalb voraus, dass dem Anwalt ein entsprechender Vergiitungsanspruch
gegen seinen Mandanten zusteht. Erweist sich die nach den gesetzlichen Gebiihren berechnete Vergiitung als geschuldet, ist sie
erst dann auch erstattungsfahig, weil die entsprechenden Kosten der Partei ,entstanden” sind. Dann bedarf es keiner gesonderten
Feststellung ihrer Notwendigkeit, denn die gesetzlichen Gebiihren und Auslagen gelten gem. § 91 Il 1 ZPO stets als zweckentspre-
chende Kosten der Rechtsverfolgung oder Verteidigung (vgl. BGH NJW 2003, 1532; BGH NJW 2005, 2317, BGH NJW 2007, 2257;
BGH NJW 2008, 1087; MiiKo-ZPO/Schulz, 4. Aufl. 2013, Vorb. zu §§ 91 ff. Rn 59; BeckOK ZPO, Stand 1.4.2013, § 91 Rn 29; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 60. Aufl., § 91 Rn 42; Henssler/Deckenbrock NJW 2005, 1; Henssler NJW 2005, 1537).

Die Rechtsauffassung der Ki. I&sst sich auch nicht mit dem Argument stiitzen, der in § 91 11 3 ZPO geregelte Sonderfall des sich
selbst vertretenden Anwalts belege, dass es nicht darauf ankomme, ob Geblihren (iberhaupt entstanden seien. Insoweit handelt sich
um eine spezielle Regelung zu Gunsten des sich selber vertretenden Rechtsanwalts, aus der nicht verallgemeinernd abgeleitet wer-
den kann, auch einer Partei nicht entstandene Anwaltskosten seien erstattungsféhig. Da vielmehr das Gegenteil richtig ist, bedurfte
es der Spezialregelung des § 91 11 3 ZPO.

Es ist nicht zu verkennen, dass die zwischen der Kl. und ihren Anwélten geschlossene Honorarvereinbarung, soweit sie sich auch auf
das Gerichtsverfahren bezieht, nichtig ist (§ 49 | BRAGO, § 4 1l AVG, § 134 BGB) und deshalb grds. die gesetzliche Vergiitung ge-
schuldet ist. Dies fiihrt jedoch nicht dazu, dass die Prozessbevollméchtigten der KI. von dieser die gesetzlichen Gebiihren beanspru-
chen kénnen. Vielmehr miissen sie sich aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben an der vereinbarten nichtigen Verglitung
festhalten lassen. Dementsprechend haben die Prozessbevollméchtigten der Ki. in der Folge des Beschwerdeverfahrens vor dem
OLG ausweislich des in Kopie vorgelegten Abrechnungsschreibens auf das nach den gesetzlichen Gebliihren sich ergebende Hono-
rar gegenliber der KI. verzichtet, soweit es die sich nach der Vergiitungsvereinbarung ergebende Vergiitung Ubersteigt. Damit sind
der KI. nur die sich nach der Honorarvereinbarung ergebenden Kosten, wie sie zuletzt berechnet worden sind, entstanden und des-
halb nur in diesem Umfang erstattungsféhig.” (OLG Kdln aaO)

ZPO Verfahrenskostenhilfebewilligung fiir Vergleich ZPO
§114 Keine Erstattung einer Verfahrens-/Terminsgebiihr

(OLG Dresden in MDR 2014, 686; Beschluss vom 07.02.2014 —23 WF 1209/13)

Wird die Verfahrenskostenhilfebewilligung auf einen Vergleichsabschluss liber nicht anhdangige Gegenstinde
erstreckt (Mehrvergleich), entsteht fur den beigeordneten Rechtsanwalt weder eine Verfahrensgebiihr noch eine
Terminsgebiihr aus dem Mehrwert des Vergleichs.

I Bei der Erstreckung der bewilligten Verfahrenskostenhilfe auf den Abschluss eines Vergleichs fir Gegenstande,
die nicht verfahrensgegenstandlich sind, kann eine Terminsgebiihr nicht erstattet werden.

LJedenfalls die Terminsgebiihr wird von einer Prozesskostenhilfebewilligung i. d. R. nicht erfasst. Denn insoweit kann Prozess-
kostenhilfe regelméaBig nicht bewilligt werden (OLG Dresden, Beschluss vom 04.08.2011, 23 WF 475/11, juris Rn. 13 ff.; OLG
Bamberg, Beschluss vom 07.11.2007, 2 WF 54/07, juris; OLG Celle, Beschluss vom 21.01.2011, 10 WF 6/11, juris; OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 09.09.2008, 10 WF 23/08, juris; OLG Miinchen, Beschluss vom 18.03.2009, 11 WF 812/09, juris Rn. 8;
Gerold/Schmidt u. a., RVG, 19. Aufl., § 48 Rn 119a ff).

Die vorliegende Fallkonstellation ist vergleichbar mit dem Vergleichsabschluss im Erdrterungstermin des Prozesskostenhilfe-
verfahrens. Fiir diesen hat der BGH entschieden, dass Prozesskostenhilfe lediglich fiir die Einigungsgebiihr, ndmlich den
unmittelbaren Abschluss des Vergleichs selbst, nicht aber fiir das ganze Verfahren, d. h. fiir die Verfahrens- oder Ter-
minsgebiihr, bewilligt werden kann (BGH, Beschluss vom 08.06.2004, VI ZB 49/03, juris Rn. 8 ff). Entgegen der Gegenauffas-
sung (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 09.07.2009, 2 WF 33/09, juris Rn. 12; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.01.2009, 10
WF 30/08, juris; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 11.11.2009, 9 W 340/09, juris, ohne Erérterung der hier aufgeworfenen
Frage; LG Koblenz, Beschluss vom 06.11.2009, 6 T 135/09, juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom 18.01.2008, 8 WF 12/08, juris
Rn. 25 ff.) ist die vom BGH entschiedene Fallkonstellation mit der vorliegenden vergleichbar. Ausgangspunkt der Entscheidung
des BGH ist, dass fiir das Prozesskostenhilfeverfahren selbst grds. Prozesskostenhilfe nicht bewilligt werden kann. Genauso
kann grds. fiir im Verfahren nicht anhdngige Streitgegenstdnde Prozesskostenhilfe nicht bewilligt werden. Insbesondere kann
auch fiir die bloBe Erérterung im Termin zur miindlichen Verhandlung von Gegenstdnden, die nicht Gegenstand des anhéngi-
gen Verfahrens sind, Prozesskostenhilfe nicht bewilligt werden. Wie im Prozesskostenhilfeverfahren selbst kommt auch hier die
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Erstreckung der Prozesskostenhilfe auf nicht anhédngige Gegenstande nur in Betracht, wenn (iber sie ein Vergleich geschlossen
wird.

Die von der Gegenauffassung vorgetragenen prozessékonomischen Argumente, namentlich, dass die Partei die angefallene
Terminsgeblihr und Verfahrensgeblihr ggf. selbst tragen muss, hat der BGH gesehen und fiir nicht durchschlagend erachtet.
Dem schliel3t sich der Senat an.” (OLG Dresden aaO)

II. ~ Nach OLG Dresden aaO ist auch die Verfahrensgebiihr nicht erstattungsfahig.

,Ftir eine Differenzierung zwischen der Terminsgebiihr und der Verfahrensgebiihr besteht kein Anlass. Die Fallkonstel-
lation der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe fiir einen Mehrvergleich [ist] vergleichbar mit dem Vergleichsabschluss im Er-
orterungstermin des Prozesskostenhilfeverfahrens. Die im Beschluss zitierte differenzierende Auffassung in der Lit. (Ge-
rold/Schmidt, RVG, 19. Aufl., § 48 Rn 119a ff.) ist inzwischen aufgegeben worden (Gerold/Schmidt, 21. Aufl., aaO). Entgegen
der dort nunmehr vertretenen Auffassung, wonach auch die Terminsgebliihr erstattungsféhig sei, hélt der Senat aber nach wie
vor beide Geblihren nicht fiir erstattungsféhig.

Das 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz, das zu einer Klarstellung des § 48 lll RVG gefiihrt hat, dndert daran nichts: In die-
ser Vorschrift ist nunmehr eindeutig geregelt, dass sich die Beiordnung einer Ehesache im Fall des Abschlusses eines Ver-
gleichs auf alle mit der Herbeifiihrung der Einigung erforderlichen Tétigkeiten bezieht, soweit der Vertrag die enumerativ aufge-
flihrten Gegensténde betrifft. Die Vorschrift gilt fiir andere Gegensténde, insbesondere fiir Vergleiche, die sich auf Gegenstén-
de erstrecken, die zu den sonstigen Familiensachen (§ 266 FamFG) z&hlen, nicht. Aus der Vorschrift kann nicht geschlossen
werden, dass die gleiche Rechtsfolge auch bei der Erstreckung der Verfahrenskostenhilfe in anderen als Ehesachen gelten
soll. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass die Neuregelung gerade die (streitige) Frage, ob Termins- und Verfah-
rensgeblihr bei der Erstreckung der Verfahrenskostenhilfe gem. § 48 Ill RVG zu ersetzen sind, kldren sollte. Hétte der Gesetz-
geber diese Frage, die bei der Erstreckung der Verfahrenskostenhilfe auf einen Mehrvergleich aul3erhalb von Ehesachen
ebenso uneinheitlich von der Rspr. beantwortet worden ist, allgemein regeln wollen, hétte es nahe gelegen, dies zu tun. Hier-
von hat der Gesetzgeber indes abgesehen. Er hat es vielmehr hinsichtlich aller anderer Gegenstdnde dabei belassen, dass
Verfahrenskostenhilfe im Grundsatz nur fiir die Geltendmachung oder Abwehr verfahrensgegenstéandlicher Anspriiche bewilligt
werden kann (§ 114 ZPO). Der Senat sieht daher keine Veranlassung, von der bisherigen Argumentation, die auf der Rspr. des
BGH zur nur ausnahmsweise méglichen Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe im Verfahrenskostenhilfeverfahren beruht, ab-
zuweichen.” (OLG Dresden aaO)

ZPO Verfahrenskostenhilfebewilligung ZPO
§1151111 Einsatz des Gewinns aus Hausverkauft

(OLG Celle in MDR 2014, 682 = NJOZ 2014, 964; Beschluss vom 05.11.2013 — 17 WF 223/13)

Ein aus der VerauBerung einer Immobilie nach Ablésung der Finanzierung verbleibender Gewinn ist vorrangig
fiir die Kosten der eigenen Verfahrensfiihrung einzusetzen.

,Gem. § 1151l 1 ZPO hat die Partei zur Verfahrensfiihrung ihr Vermégen einzusetzen, soweit ihr dies zumutbar ist. Die Zumut-
barkeit dieses Einsatzes wird konkretisiert durch § 90 des SGB XII. Nach Abs. 2 Nr. 8 der eben genannten Vorschrift soll den Hilfsbe-
diirftigen die eigene Wohnung erhalten bleiben. Dementsprechend erstreckt sich der Schutz des angemessenen Hausgrund-
stiicks nur auf ein selbst genutztes Objekt. Allerdings hebt ein Verkauf eines Hauses, der in Folge der Scheidung notwendig wird,
etwaigen Bestandsschutz auf.

Begleicht ein Bet. nach dem Verkauf eines Hauses die danach verbleibenden zur Finanzierung der Immobilie aufgenommenen Rest-
verbindlichkeiten, hat er seine Leistungsunféhigkeit nicht béswillig oder mutwillig herbeigefiihrt. Vielmehr entspricht es nicht nur wirt-
schaftlicher Vernunft, sondern regelmal3ig auch den mit den finanzierenden Banken getroffenen Vereinbarungen, einen Immobili-
enkredit mit dem Verkaufserlés abzulésen, wenn die Immobilie verduBert wird (vgl. die Nachw. bei Zéller/Geimer, ZPO, 28. Aufl.,
§ 115 Rn 46; OLG Karlsruhe NJW 2009, 1890 = FamRZ 2009, 363).

Anders verhilt es sich jedoch, wenn nach Abl6sung der Finanzierung ein (iberschieender Erlés aus der Verdullerung der Immobilie
zu erwarten steht. Dieser ist vorrangig fiir die Kosten der eigenen Verfahrensfiihrung einzusetzen. Insbesondere darf der Bed(irfti-
ge anderweitig bestehende Schulden, die er in langfristigen Raten tilgt, nicht vorzeitig zuriickfiihren, sondern muss mit dem ihm
zugeflossenen Geld zunéchst die Verfahrenskosten bezahlen (BGH FamRZ 1999, 644, OLG Karlsruhe NJOZ 2002, 1713 = FamRZ
1998, 498; FamRZ 2008, 1262; OLG Bremen NJOZ 2007, 2990 = FamRZ 2007, 1341).“ (OLG Celle aaO)

ZPO Erstattung der Kosten einer Anschlussberufung ZPO
§5221i Berufungszuriickweisung nach § 522 1l ZPO

(OLG Miinchen in NJOZ 2014, 947; Beschluss vom 19.11.2013 — 14 U 1510/13)
Dem Berufungsfiihrer sind im Fall einer Berufungszuriickweisung nach § 522 1| ZPO grds. die gesamten Kosten

des Berufungsverfahrens einschlieBlich der durch eine Anschlussberufung verursachten Kosten aufzuerle-
gen.

l. Die Frage, wer die Kosten einer Anschlussberufung im Falle der Zurtickweisung der Berufung zu tragen hat, wird
in Rspr. und Lit. nicht einheitlich beantwortet:

Nach einer verbreiteten Ansicht in der obergerichtlichen Rspr. und Lit. (vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 34. Aufl.,
§ 516 Rn. § 524 Rn 11.20; Zoller/HeBler, ZPO. 30. Aufl., § 524 Rn 44 m .w. Nachw.) wird eine Quotelung der
Kosten nach Streitwertanteilen befirwortet.

In den letzten Jahren mehren sich jedoch die Stimmen, die sich grds. fiir eine einheitliche Anwendung von
§ 97 | ZPO zu Lasten des Berufungsfiihrers aussprechen (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 2671 = MDR
2011, 1318; OLG Hamm NJW 2011, 1520; OLG Naumburg MDR 2012, 1494).

Il.  OLG Miinchen aaO schlieBt sich nunmehr der letztgenannten Meinung an und begriindet dies wie folgt:
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Nach st. héchstrichterlicher Rspr. ist die unselbststindige Anschlussberufung kein eigenes Rechtsmit-
tel, sondern nur ein Antrag innerhalb des vom Prozessgegner eingelegten Rechtsmittels, weswegen die
Vorschriften der §§ 97 |1 und § 516 1ll ZPO (auch uber § 565 ZPO) auf die Anschlussberufung nicht anwend-
bar sind (BGH NJW-RR 2005, 727 m. w. Nachw.).

,Nur wenn (iber das Anschlussrechtsmittel ausnahmsweise trotz Riicknahme der Berufung in der Sache entschieden wird,
ist es auf Kosten dessen zu verwerfen, der es eingelegt hat (BGH NJW-RR 2005, 727), z. B. wenn die Anschlussberufung
unzuléssig ist.

Auch in dem Beschluss vom 07.02.2006 betreffend die Kostenentscheidung im Fall einer Berufungsriicknahme nach Hin-
weis gem. § 52211 2 ZPO (BGH NJW-RR 2006, 1147 = MDR 2006, 586) hat der BGH u. a. ausgefiihrt, dass die An-
schlussberufung kein eigenes Rechtsmittel ist, sondern nur ein Angriff innerhalb des vom Berufungskl. eingelegten
Rechtsmittels. Insoweit miisste konsequenterweise eine Kostenfolge gem. § 92 | ZPO oder eventuell auch § 96 ZPO dis-
kutiert werden.

Gem. § 524 IV ZPO ist die Anschlussberufung wirkungslos, ohne dass (iber die Erfolgsaussichten entschieden wird. Die
vom Gesetz vorgegebene Wirkungslosigkeit bei mangelndem Erfolg der Gegenseite ist aber kein Unterliegen i. S. v.
§ 921 ZPO bzw. keine Erfolglosigkeiti. S. v. § 96 ZPO.

Der Angriff gegen die Berufung durch eine Anschlussberufung ist im Falle einer Entscheidung im Beschlussverfahren
gem. § 522 Il ZPO nicht mehr erforderlich, aber nicht erfolglos. Auch wenn der BGH es in der oben genannten Ent-
scheidung ausdrticklich offen gelassen hat, ob der Berufungskl. auch im Fall einer Zuriickweisung der Berufung gem.
§ 522 1l ZPO die Kosten der Anschlussberufung trégt, wére es nach dem oben genannten Obersatz wohl konsequent, so
zu entscheiden.

Eine Unterscheidung der Félle der Riicknahme der Berufung vor oder nach Hinweis gem. § 522 Il ZPO erscheint
nicht gerechtfertigt (OLG Dresden NJOZ 2006, 213 = BauR 2006, 1791, OLG Hamm NJW 2011, 1520).“ (OLG Muinchen
aa0)

Die Entscheidung des BGH zur unselbststindigen Anschlussrevision (BGHZ 80, 146 = NJW 1981,
1790 = MDR 1981, 638) steht den obigen Uberlegungen nach Auffassung des OLG Minchen aaO nicht
entgegen.

~Zum einen ist die vom BGH in dieser Entscheidung vorgenommene Wertung der vom Gesetz (damals in § 556 ZPQO) vor-
gesehenen Wirkungslosigkeit der Anschlussrevision als ,Misserfolg“ des Angriffsmittels fraglich. Zum anderen wurde die
teilweise Kostenlast des Anschlussrevisionsfiihrers u. a. aus dem Wesen der AnschlieBung und des Annahmeverfahrens
gem. § 554 b | ZPO a. F. hergeleitet. Nach § 554 b | ZPO a. F. konnte das RevGer. bei einer Beschwer bis zu 60.000 DM
die Annahme der Revision ablehnen, wenn die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat.

Ein Zulassungsrisiko besteht fiir den Berufungsfiihrer nicht, weswegen nach Ansicht des OLG Naumburg die Rechts-
lage insoweit nicht vergleichbar ist (MDR 2012, 1494, anders das OLG Diisseldorf, das eine Vergleichbarkeit des Be-
schlussverfahrens gem. § 522 Il ZPO und des Revisionsannahmeverfahrens bejaht, MDR 2010, 769 = BeckRS 2010,
09157).

Soweit der BGH in seiner Entscheidung vom 11.3.1981 darauf hingewiesen hat, dass der Anschlussrevisionskldger das in
der Ablehnung der Annahme liegende Kostenrisiko dadurch vermeiden kénne, dass er selbststdndig Revision einlegt oder
sich der Revision des Gegners innerhalb der Revisionsfrist anschliel3t, ist Letzteres deswegen nicht praktikabel, weil die
Rechtsmittel i. d. R. erst zum Ende der Einlegungsfrist bei Gericht eingehen und dem Gegner regelméfig erst nach Ablauf
der Rechtsmittelfrist bekannt werden.” (OLG Minchen aaO)

Die kostenrechtliche Unterscheidung zwischen der Riicknahme des Rechtsmittels und einer Zuriick-
weisung gem. § 522 Il ZPO wird von der Rspr. i. d. R. damit begriindet, dass der Berufungskl. im ersteren
Fall die AnschlieBung durch eine ,in sein freies Belieben gestellte, vom Gegner nicht beeinflussbare Rechts-
handlung® hinfallig mache.

LAuch wenn es dem Berufungsfiihrer aus prozessualer Sicht frei steht, ob er eine Rlicknahme erklart oder eine Entschei-
dung des BerGer. wiinscht, ist die Riicknahmeentscheidung letztlich in aller Regel eine durch die Reduzierung der
Kostentragungspflicht der aussichtlosen Berufung motivierte MaBnahme.

Im Falle einer Kostenentscheidung nach Quoten miissten die Prozessbevollméchtigten ihre Mandanten gegebenenfalls
dahingehend unterrichten, dass von einer Riicknahme (mit der Folge einer 100 %igen Kostentragungspflicht) abgeraten
werden muss.

Der je nach Streitwertanteilen unter Umstdnden gravierende Unterschied der Kostentragungspflicht wiirde dazu fiihren,
dass nur aus Kostengriinden Gerichtsentscheidungen gem. § 522 Il ZPO mit Kostenquoten zu Lasten der Anschlussberu-
fungsfiihrer erbeten werden. Dies widerspricht der Intention, die der Gesetzgeber mit den GeblihrenerméRigungsvorschrif-
ten bei Rechtsmittelriicknahmen im GKG verfolgt.

Insbesondere in Féllen, in denen von Seiten des Berufungsfiihrers nach dem gerichtlichen Hinweis gem. § 522 Il ZPO kei-
ne weiteren Argumente vorgetragen werden kénnen, erscheint die Aufrechterhaltung eines Rechtsmittels aus Kostengriin-
den auch den Anschlussberufungsfiihrern gegeniiber unbillig.” (OLG Miinchen aaO)

Der Anschlussberufungsklager, der bei Teilunterliegen trotz inhaltlicher Erfolgsaussicht eines Rechtsmit-
tels das Ersturteil hingenommen hat, ist gem. § 524 11 ZPO rechtlich gehalten, eine Anschlussberufung
innerhalb einer vom Gericht gesetzten Berufungserwiderungsfrist einzulegen. Er kann aber in der
Folge ein Vorgehen des Gerichts nach § 522 Il ZPO nicht verhindern. Es ist daher jedenfalls im Fall des
§ 521 Il ZPO nicht sachgerecht, ihm entgegenzuhalten, dass er das Risiko einer Beschlusszuriickweisung
selbst eingegangen sei (so KG, MDR 2010, 1486 = BeckRS 2010, 17836). Dies gilt insbesondere, wenn die
Anschlussberufung bei Durchfiihrung des Verfahrens erfolgversprechend ware.

,Vielmehr ist es sachgerecht, die Kosten der Anschlussberufung dem Berufungskl. aufzuerlegen, der durch sein
Rechtsmittel den Weg auch fiir die Anschlussberufung eréffnet hat.
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Zwar kénnte es vertretbar sein, dass der Anschlussberufungsfiihrer seine Prozesserkldrung zur Vermeidung von Kosten-
nachteilen unter der Bedingung einreicht, dass keine Sachbehandlung nach § 522 Il ZPO stattfindet. Allerdings erscheint
die Zuldssigkeit eines derartigen Vorgehens zweifelhaft, jedenfalls seit der Novellierung des § 522 11l ZPO.

Wird hingegen in einem Verfahren ohne Fristsetzung nach § 521 Il ZPO die Anschlussberufung erst nach dem Hinweis
des BerGer. gem. § 522 Il 2 ZPO eingelegt, fallen diese Gesichtspunkte fiir eine Kostentragungspflicht des Berufungski.
weg. In diesem Fall besteht im Hinblick auf § 524 IV ZPO erst dann ein Rechtsschutzbediirfnis des Anschlussberufungs-
fiihrers, wenn das Gericht signalisiert, dass es von der Verfahrensweise gem. § 522 Il ZPO Abstand nimmt.” (OLG Min-
chen aa0)

5. Wollte man der Anschlussberufung den Gehalt eines eigenstdndigen Rechtsmittels zuweisen, um gem.
§ 97 1 ZPO oder § 92 |1 ZPO zu einer Quotelung zu kommen, oder eine entsprechende kostenrechtliche Be-
handlung beflirworten, misste man konsequenterweise, insbes. im Fall der erfolgversprechenden An-
schlussberufung, von einem Verfahren nach § 522 1l ZPO absehen (vgl. § 522 1l Nr. 4 ZPO).

,Dem steht aber der aus § 524 IV ZPO erkennbare Wille des Gesetzgebers entgegen: Eine Priifung der Erfolgsaussicht
der Anschlussberufung im Verfahren nach § 522 11 ZPO nur im Hinblick auf die Kostenentscheidung widerspréche der Re-
gelung der § 522 11, § 524 IV ZPO.“ (OLG Minchen aaO)

RVG Streitwertbeschwerde RVG
§§ 3a, 28, 33 Fehlendes Rechtsschutzinteresse

(OLG Stuttgart in NJOZ 2014, 948; Beschluss vom 13.09.2013 — 8 W 271/13)

Eine Streitwertbeschwerde mit dem Ziel einer Erh6hung des Streitwerts kann weder die Partei selbst noch der
Rechtsanwalt fiir die Partei einlegen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Partei mit ihrem Anwalt eine be-
stimmte hohere Vergiitung oder die Berechnung der Gebiihren nach einem bestimmten hoheren Streitwert
vereinbart hat. Dieser Ausnahmefall muss durch Vorlegung der Vergiitungsvereinbarung (§ 3a RVG) nachge-
wiesen werden.

l. Fir die gerichtliche Wertfestsetzung nach der Sonderbestimmung des § 28 RVG gilt § 33 RVG (Ge-
rold/Schmidt/Mayer, RVG, 20. Aufl. 2012, § 28 RVG Rn 12; Schneider/Wolf, Anwaltkomm., RVG, 6. Aufl. 2012,
§ 28 Rn 2). Unabhangig von dem in § 33 Il 2 RVG geregelten Antragsrecht nicht nur des Rechtsanwalts, sondern
auch seines Auftraggebers und unabhangig von der Zulassung der weiteren Beschwerde gem. § 33 VI 1 RVG
wegen der grundsatzlichen Rechtsfrage der Bestimmung des Gegenstandswerts gem. § 28 | 1 RVG fir die Ver-
fahrensgebuhr nach Nr. 3313 RVG VV des im Auftrag des Schuldners tatigen Rechtsanwalts nach dem Wert der
Insolvenzmasse (§ 58 GKG) bei Zurlickweisung des Glaubigerantrags auf Insolvenzeréffnung, ist bzgl. der Zu-
Iassigkeit der weiteren Beschwerde nicht nur deren fristgerechte Erhebung (§ 33 VI, Ill 3 RVG), sondern auch —
wie bei jedem Rechtsmittel — das Rechtsschutzinteresse bzw. das Vorhandensein einer Beschwer durch die
angefochtene Entscheidung zu Gberpriifen.

II.  An der ,,Beschwer an sich“ fehlt es aber immer, wenn die Partei eine Streitwerterhohung erstrebt oder der
Prozessbevollméachtigte eine StreitwertermaRigung.

,Die Partei wiirde sich dadurch héheren Vergiitungs- und Erstattungsanspriichen aussetzen, der Anwalt wiirde EinbulRen sei-
ner Verglitung erreichen. Keine Partei hat aber ein Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Beschwerde mit dem Ziel ihrer Ver-
schlechterung (Mayer, § 33 RVG Rn 14; Schneider/Wolf, § 33 Rn 59).” (OLG Stuttgart aaO)

Ill. Die Rspr. und Lit. I&sst von dem Grundsatz, dass weder die Partei selbst noch der Rechtsanwalt fur die Partei
eine Beschwerde mit dem Ziel einer Erh6hung des Streitwerts einlegen kdénnen, eine Ausnahme zu, wenn die
Partei mit ihrem Anwalt eine bestimmte héhere Vergutung oder die Berechnung der Gebiihren nach einem
bestimmten hoheren Streitwert vereinbart hat.

,Denn dann ist sie daran interessiert, die gesetzlichen Gebiihren ihres Anwalts (§ 9111 1 ZPO) in die Ndhe der vereinbarten
Verglitung zu bringen (Mayer, § 32 RVG Rn 87 u. Rn 121, § 33 RVG Rn 14; Mayer/Kroil3, 5. Aufl. 2012, § 32 RVG Rn 50; VGH
Miinchen NVwZ-RR 1997, 195; OVG Bautzen NVwZ-RR 2006, 654, OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2009, 26390; Mayer FD-RVG
2009, 290781, OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2012, 10980; OVG Greifswald BeckRS 2013, 49389; je m. w. Nachw.; a. A. OLG
KéIn NJOZ 2012, 931, Mayer FD-RVG 2011, 325093).

Die Partei wird diesen Ausnahmefall jedoch bei Einlegung der eigenen Beschwerde behaupten und durch Vorlegung der
Vergiitungsvereinbarung (§ 3 a RVG) nachweisen miissen (Mayer, § 32 RVG Rn 121 m. w. Nachw.).” (OLG Stuttgart aaO)
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Aus der Praxis

BORA Zustellung von Anwalt zu Anwalt BORA

§14

Anwendbarkeit des § 14 BORA
(AnwGH Diisseldorf in NJW Spezial 2014, 414; Urteil vom 17.03.2014 — 3 EV 546/12-T)

Die Vorschrift des § 14 BORA ist auf Zustellungen von Anwalt zu Anwalt nicht anwendbar.

Wortlaut und Sinngehalt des § 14 S. 1 BORA lassen nicht erkennen, bei welcher Art von in dieser Vorschrift
behandelten - ordnungsgemafen -Zustellungen die Berufspflicht des Rechtsanwalts zur unverziiglichen Erteilung
des Empfangsbekenntnisses besteht. Es wird nicht differenziert zwischen Zustellungen von Gerichten oder von
Behdrden oder von Anwalt zu Anwalt.

§ 14 S. 2 BORA gibt hierzu auch keinen Anhaltspunkt: Er regelt die Verfahrensweise bei nicht ordnungsgema-
Ren Zustellungen. Damit sind nicht alle nach dem Gesetz zuldssigen Zustellungsarten erfasst, sonder nur dieje-
nigen, die unter Formmangeln leiden. In - nur - diesen Fallen besteht eine Berufspflicht, den Absender auf solche
Mangel unverzuglich hinzuweisen.

§ 14 BORA normiert Berufspflichten bei einer Zustellung von Anwalt zu Anwalt nicht.
»§ 14 BORA beruht auf der Erméachtigung der Satzungsversammlung der BRAK (Satzungskompetenz) in § 59 b BRAO.

Entscheidend fiir den Umfang der (iberhaupt zuldssigen Regelungsméglichkeiten in einer Berufsordnung ist diese Satzungs-
kompetenz, die in § 59 b BRAO der Satzungsversammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer die Befugnis hierzu verleiht.
Die BORA darf daher nur solche Pflichten normieren, zu deren Konkretisierung die Satzungsversammlung iiber § 59 b
BRAO (Vorbehalt des Gesetzes), ermédchtigt wurde (Henssler/Priitting - Henssler, BRAO 4. Aufl. 2014, Einl. BORA Rn 35;
Feuerich/Weyland-Feuerich, BRAO, 8.Aufl. 2012, § 1 BORA Rn 2; Héartung/R6mermann - Hartung, 4. Aufl. 2008, Einl. BORA
Rn 62).

Diese umfasst in § 59 b Il Nr. 6 BRAO die ,besonderen Berufspflichten gegeniiber Gerichten und Behérden*. Mit § 59 I
Nr. 6 b) BRAO ist somit - nur - die Kompetenz zugewiesen, in einer Berufsordnung die Rechte und Pflichten bei Zustellungen
gegentiber Gerichten und Behérden zu regeln. Die Kompetenz zur Begriindung von Berufspflichten im Zusammenhang mit Zu-
stellungen von Anwalt zu Anwalt ist nicht aufgefiihrt. Rechtsanwilte sind weder Gerichte noch Behérden.

Der Regelungsumfang der Satzungskompetenz ist in § 59 b BRAO abschlieBend bestimmt (Henssler/Priitting - Hértung,
BRAO, 4.Aufl. 2014, § 191a BRAO Rn 13; BT-Drucks. 12/7656 S. 50), damit ebenso der Katalog des § 59 b Il Nr. 1 bis 9 BRAO
(Henssler/Prutting - Busse, BRAO, 4 Aufl. 2014, § 59 b Rn 10).

Die Verpflichtung zur unverziiglichen Erteilung eines Empfangsbekenntnisses bei einer Zustellung von Anwalt zu Anwalt war
zwar Bestandteil der friiheren Grundsétze des anwaltlichen Standesrechts (§ 27), die aber eben durch § 59 b Il Nr. 6 b
BRAO nur teilweise (Zustellungen ,gegeniiber” Gerichten und Behérden) libernommen wurden. Da Griinde fiir ein nur redak-
tionelles Versehen nicht ersichtlich sind, muss es bei einer restriktiven Anwendung des § 59 b Il Nr. 6 BRAO und damit des §
14 S. 1 BORA bleiben.” (AnwGH Dusseldorf aaO)

§ 59 b Il Nr. 6 b BRAO (hier: besondere Berufspflichten gegentiber Gerichten, insbes. bei Zustellungen) kann
auf Zustellungen von Anwalt zu Anwalt auch nicht mit der Begriindung angewandt werden, sie seien ,,in
einem gerichtlichen Verfahren“ erfolgt und ,,entsprechen den jeweiligen Verfahrensvorschriften®.

,Dieser Auffassung der Generalstaatsanwaltschaft schlie3t sich die Kammer nicht an: Entgegen dieser Auffassung ist sehr wohl
zu beachten, dass § 59 b Il Nr. 6 BRAO die Satzungskompetenz auf besondere Berufspflichten gegeniiber Gerichten und
Behérden beschrdnkt. ,Gegeniiber” Gerichten und Behérden heil3t gerade nicht ,in“ einem gerichtlichen Verfahren. Eine
dementsprechende Ausdehnung ist nicht zulassig.

Es besteht auch keine Pflicht zur Mitwirkung bei Zustellungen von Anwalt zu Anwalt, weil es sich um Zustellungen handele, die
den jeweiligen verfahrensrechtlichen Vorschriften entsprechen. Hierzu fiihrt die Rechtsanwaltskammer ferner aus, eine pro-
zessuale Annahmepfiicht bestehe zwar nicht, jedoch eine solche nach dem Berufsrecht. Auch die dahingehende Rechtsauffas-
sung der Rechtsanwaltskammer wird von der Kammer nicht geteilt.

Fiir Zustellungen von Anwalt zu Anwalt einschlagig ist grds. § 195 ZPO, der in den dort aufgefiihrten Féllen ein Recht zu sol-
chen Zustellungen einrdumt (§ 195 I: ,kann zugestellt werden®). Dies bedeutet jedoch nicht, dass hieraus auf der anderen Seite
eine berufsrechtliche Pflicht zur Mitwirkung bei solchen Zustellungen abgeleitet werden kann.

§195 ZPO kann nicht zur Begriindung einer Berufspflicht herangezogen werden, ein Empfangsbekenntnis bei Zustellung von
Anwalt zu Anwalt unterzeichnet an den Absender zuriickzusenden. § 195 ZPO normiert keine prozessuale Verpflichtung,
ein Empfangsbekenntnis zu unterzeichnen, sondern gibt nur die Méglichkeit, in bestimmten Féllen den vereinfachten
Weg der Zustellung von Anwalt zu Anwalt zu wéhlen.

§ 195 ZPO regelt auch, dass das Empfangsbekenntnis des Rechtsanwalts, dem zugestellt werden soll, als Nachweis der Zu-
stellung geniigt. Eine Mitwirkung des empfangenden Rechtsanwalts wird aber weder angesprochen noch vorgeschrie-
ben Im Gegenteil: § 195 ZPO normiert nur eine Verpflichtung des zustellenden Rechtsanwalts, auf Verlangen des Zustellungs-
empféngers eine Bescheinigung (ber die Zustellung zu erteilen.” (AnwGH Duisseldorf aaO)

Auch die Regelung in § 174 ZPO stiitzt eine Gleichsetzung der Zustellung von Anwalt zu Anwalt mit der
Zustellung durch ein Gericht nicht.

»§ 174 | ZPO bezieht sich zwar (u. a.) auf Zustellungen an einen Rechtsanwalt, aber nur auf Zustellungen durch ein Gericht. In
§ 174 1 ZPO ist ein Gericht als méglicher Adressat von Zustellungen folgerichtig auch nicht genannt.

Dem entspricht spiegelbildlich § 174 IV ZPO, wonach ein unterschriebenes Empfangsbekenntnis an das Gericht (und
nicht an einen Rechtsanwalt) zuriickzusenden ist.“ (AnwGH Dusseldorf aaO)
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V. AnwGH Diisseldorf aaO lehnt auch die entgegenstehende Auffassung des AnwGH Hamm (BRAK-Mitt. 2005,
199) ab.

L2Zwar wird auch in der Lit. zu § 59 b BRAO und § 14 BORA einheitlich unter wechselseitiger Bezugnahme, aber ohne nédhere
Begriindung, die Auffassung vertreten, die Regelung des § 14 BORA beziehe sich auch Zustellungen von Anwalt zu Anwalt.
Dieses Urteil enthélt aber gerade keine Aussage dazu, dass § 14 BORA auf Zustellungen von Anwalt zu Anwalt anwendbar ist.
Das Urteil befasst sich in dem zu entscheidenden Fall mit Zustellungen durch Postzustellungsurkunde und fiihrt zu § 14
BORA in diesem Zusammenhang zur Zustellung von Anwalt zu Anwalt lediglich in Ziffer IV 1 a) aus:

~ES mag sein, dass § 14 BORA die Zustellung von RA zu RA und mit Empfangsbekenntnis regeln sollte (unter Hinweis auf Har-
tung-Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 14 Rn 6 ff.). Der Wortlaut beschrénkt sich indes nicht auf diese Zustellungsarten
..." (es folgen sodann Ausfiihrungen zur Zustellung mit Postzustellungsurkunde).

Der AnwGH Hamm bejaht somit gerade nicht die Anwendbarkeit des § 14 BORA auf Zustellungen von Anwalt zu An-
walt, sondern er lasst, weil in jenem Verfahren nicht entscheidungserheblich, diese Frage offen.“(AnwGH Diisseldorf aaO)

BRAO Widerruf der Anwaltszulassung BRAO
§141INr. 7 Vermogensverfall trotz Inmobilienvermégens

(BGH in BRAK-Mitt. 2014, 164; Beschluss vom 06.02.2013 — AnwZ (Brfg) 83/13)

Auch wenn ein Rechtsanwalt liber ein seine Verbindlichkeiten wertmaBig libersteigendes Immobilienvermégen
verfiigt, kann dies nicht grds. die Vermutung des Vermoégensverfalls widerlegen, da es entscheidend auf die
Liquiditat entsprechender Mittel ankommt.

,Denn selbst wenn man nur von den vom Ki. angegebenen Werten ausgeht, ist nicht ersichtlich, dass der entsprechende Erbteil dem
KI. zum maBgeblichen Zeitpunkt des Zulassungswiderrufs als liquider Vermégenswert zur Tilgung seiner Verbindlichkeiten zur Ver-
fligung gestanden hat. Auf die Liquiditédt entsprechender Mittel kommt es nach der st. Senats-Rspr. aber entscheidend an. Dagegen
spricht hier bereits der Umstand, dass der Kl. es zu den angesprochenen VollstreckungsmalBnahmen und sogar zur Abgabe der ei-
desstattlichen Versicherung hat kommen lassen, ohne durch die nunmehr beziiglich des Wohnhauses in den Raum gestellte Verwer-
tung diese ihn und sein berufliches Ansehen massiv belastenden Vorgédnge zu verhindern. Nicht einmal das von der Bekl. einge-
leitete Verfahren auf Priifung des Widerrufs hat den KI. dazu bewegt, rechtzeitig seine Vermbégensverhéltnisse zu ordnen. Gegeniiber
der Bekl. hat der KI. sein angeblich so werthaltiges Erbe nicht einmal erwéhnt. Dies ist erstmals in einem wenige Stunden vor dem
Termin vor dem Anwaltsgerichtshof per Fax libermittelten Schriftsatz geschehen. Soweit dort davon die Rede ist, die Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft sei "vorgesehen" und aus diesem Grund solle das Grundstiick in D. nunmehr verkauft werden, be-
stétigt dies nur, dass zum malBgeblichen Zeitpunkt nicht von "liquiden" Vermbégenswerten ausgegangen werden konnte, wobei die
Verkaufsbemiihungen i. U. offenbar bis heute nicht von Erfolg gekrént gewesen sind.

Nach derin § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO zum Ausdruck kommenden Wertung des Gesetzgebers ist mit einem Vermégensverfall ei-
nes Rechtsanwalts grds. eine Gefahrdung der Interessen der Rechtsuchenden verbunden. Auch wenn diese Regelung nicht im
Sinne eines Automatismus zu verstehen ist, die Gefédhrdung daher nicht zwangslaufig und ausnahmslos schon aus dem Vorliegen
eines Vermdégensverfalls folgt, kann die Gefdhrdung im nach der gesetzlichen Wertung vorrangigen Interesse der Rechtsuchenden
nur in seltenen Ausnahmeféllen verneint werden (st. Senats-Rspr., vgl. nur BGH NJW 2005, 511).” (BGH aaO)

BRAO Kostenverauslagung fiir Mandant BRAO
§49b i1 Zulassigkeit

(AnwGH Miinchen in BRAK-Mitt. 2014, 160; Urteil vom 17.02.2014 — BayAGH 111-4-7/13)

Trifft ein Rechtsanwalt mit seinen Mandanten eine Vereinbarung, Reparatur-, Sachverstindigen- oder Abschlepp-
kosten in Hohe der geschatzten Haftungsquote zu verauslagen, stellt dies keine gegen § 49 b Il 2 BRAO versto-
Rende Kostentragung dar.

l. Nach § 49 b 1l 2 BRAO sind Vereinbarungen, durch die der Rechtsanwalt sich verpflichtet, Gerichtskosten, Ver-
waltungskosten oder Kosten anderer Beteiligter zu tragen, unzulassig. Ein solcher Fall liegt hier indes nicht vor.

,Dem Verbot der Kosteniibernahme liegen ebenso wie dem Verbot von Erfolgshonoraren nach § 49 b Il 2 BRAO Beden-
ken zugrunde, die sich hieraus fiir die anwaltliche Unabhéngigkeit ergeben kénnen (Henssler/Priitting, BRAO, 3. Aufl. 2010,
§49 b Rn 70). Ein Verlust der Unabhédngigkeit des Rechtsanwalts ist bereits bei der im Falle eines Erfolgshonorars vorhan-
denen Aussicht, im Misserfolgsfall ohne Vergiitung zu bleiben, anzunehmen. Dies gilt daher erst recht bei einer im Misserfolgs-
fall notwendig werdenden Finanzierung von fremden Kosten. Hier bleibt der Berater nicht lediglich fiir seine Dienstleistung un-
verglitet, sondern muss aus eigenen, bereits erwirtschafteten Mitteln Leistungen an Dritte erbringen (Kilian, Das Verbot
der Finanzierung fremder Rechtsverfolgungskosten, NJW 2010, 1845). Eine derartige Gefahr ist in der von der Bekl. missbillig-
ten Verfahrensweise jedoch nicht zu sehen. Die KI. verpflichten sich nicht unabhdngig vom Ausgang der Schadensregulierung
dazu, die Reparatur-, Sachverstdndigen- oder Abschleppkosten endgliltig zu (ibernehmen. Zwar mag im Einzelfall die Gefahr
bestehen, dass die Kl. von ihren Mandanten die verauslagten Betrdge nicht zuriickerstattet erhalten. Allein hieraus ergibt sich
aber keine ,Vereinbarung®, die darauf gerichtet ist, auf jeden Fall diese Kosten zu tragen. Die Gefahr endgliltig die verauslagten
Kosten tragen zu miissen, hdngt daher nicht von Erfolg oder Misserfolg der anwaltlichen Tétigkeit ab, sondern nur von der Sol-
venz der Mandanten.

Auf die Frage, ob es sich bei den genannten Kosten um Aufwendungen i. S. von § 670 BGB, die die KI. im Rahmen ihres An-
waltsvertrages fiir ihre Mandanten tétigen, handelt, kommt es danach nicht an. Auch wenn man diese Frage mit der Bekl. ver-
neinen wollte, lieRe sich eine vom Erfolg abhédngige Kostentragung der Kl. damit nicht begriinden. Es kann offen bleiben, ob
diese Frage anders zu beantworten ist, wenn der Rechtsanwalt nicht nur die anfallenden Reparatur-, Sachversténdigen-, oder
Abschleppkosten, fiir die regelméBig die gegnerische Versicherung einzustehen hat, verauslagt, sondern in weit héherem Mal3
in Vorleistung tritt und seinem Mandanten andere Schéden oder Forderungen gegen Dritte vorfinanziert.” (AnwGH Minchen
aa0)
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Eine Vereinbarung zur Verauslagung von Reparatur-, Sachverstandigen-, bzw. Abschleppkosten stellt allerdings
einen VerstoR gegen § 49 b Il 1 BRAO dar.

Nach § 49 b Ill 1 BRAO ist die Abgabe und Entgegennahme eines Teils der Gebihren oder sonstiger Vorteile fir
die Vermittlung von Auftragen, gleichviel ob im Verhaltnis zu einem Rechtsanwalt oder Dritten, gleich welcher Art,
unzulassig. Durch das Verbot, nicht zur Rechtsanwaltschaft zugelassene Personen fiir die Vermittlung von
Mandanten zu honorieren, soll verhindert werden, dass Rechtsanwalte in einen Wettbewerb beim Ankauf von
Mandanten treten (Kilian in Henssler/Pritting aa0O., § 49 b Rn 159).

1.

Verboten ist nach § 49 b Ill 1 BRAO die Gewédhrung jeder Art von Belohnung fiir die Zufiihrung von
Auftragen, wobei es auf die Art des gewéahrten Vorteils nicht ankommt (Henssler/Pritting aaO, § 49 b
Rn 161, 162; Kleine-Cosack, BRAO, 6. Aufl. 2009, § 49 b Rn 49).

LHier erlangen die Kfz-Werkstétten einen wirtschaftlichen Vorteil dadurch, dass die Kl. fiir ihre Mandanten, die Kunden
dieser Reparaturwerkstétten sind, eine (teilweise) Vorfinanzierung der Reparaturrechnungen vornehmen und ihnen somit
zu einer schnellen und risikofreien Begleichung der Rechnungen verhelfen.

Zwar kbnnen die Reparaturwerkstétten ihr Risiko, von ihren Kunden keine Zahlung zu erhalten, grds. durch die Geltend-
machung ihres Unternehmerpfandrechts minimieren. Fiir sie liegt jedoch ein wesentlicher Vorteil darin, nicht auf das Un-
ternehmerpfandrecht zuriickgreifen zu miissen und ggf. eine langwierige Verwertung des Pfandgegenstandes in die Wege
leiten zu miissen. Sie erhalten vielmehr durch die der geschétzten Quote entsprechende Zahlung durch die Kldger unmit-
telbar Liquiditét zugefiihrt, tiber die sie sofort verfiigen kénnen.

Entgegen der Auffassung der Kl. handelt es sich damit nicht nur um einen Vorteil fiir ihre Mandanten, denen sie die Még-
lichkeit der Verauslagung von Reparatur-, Sachverstédndigen-, bzw. Abschleppkosten anbieten, und nur um einen indirek-
ten Vorteil der Kfz-Werkstétten, der fiir diese in einer unkomplizierten Abwicklung einer Verkehrsunfallangelegenheit liegt.
Der Vorteil ist vielmehr ein unmittelbarer wirtschaftlicher, da die Ki. als solvente Dritte eine sofortige Zahlung der Repa-
ratur-, Sachverstédndigen-, bzw. Abschleppkosten in Aussicht stellen. Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob den Re-
paraturwerkstétten durch die Vereinbarung zwischen den Kl. und ihren Mandanten tatséchlich ein eigenes Forderungs-
recht gem. § 328 BGB aufgrund eines echten Vertrages zugunsten Dritter zusteht. Die tatséchliche Gewéhrung eines Vor-
teils genligt. In welcher Weise die Honorierung erfolgt, spielt keine Rolle, es reicht aus, wenn der Rechtsanwalt dem
Vermittler irgendeinen wirtschaftlichen Vorteil zukommen ldsst (Feuerich-Weyland, BRAO, 8. Aufl. 2012, § 49 b
Rn 76; Henssler/Priitting aaO, § 49 b Rn 28).

Entgegen der Auffassung der Kl. geht es auch nicht um einen blo3en ,Service®, den sie ihren Mandanten bieten, sondern
gerade darum, dass Dritte fiir ihre Vermittlung einen Vorteil erhalten. Der Vorteil fiir die eigenen Mandanten ist demge-
genliber begrenzt, insbes. wenn man berlicksichtigt, dass diese bei einer héheren als der von den KI. geschéatzten Mitver-
ursachungsquote dennoch selbst eine Abrechnung mit der Werkstatt vornehmen miissen.“ (AnwGH Minchen aaO)

Die Kfz-Werkstétten vermitteln Mandanten an die Kl. i. S. v. § 49 b Il 1 BRAO.

,Sie verweisen ihre Kunden aufgrund der ihnen bekannten und fiir sie vorteilhaften Vorgehensweise der Kl. bei der Ab-
wicklung von Verkehrsunfallangelegenheiten an diese. Den KI. wird es dadurch ermdglicht diese Kunden als Mandanten
zu gewinnen. Ein Vertragsverhéltnis zwischen Rechtsanwalt und Drittem iiber die Vermittlung von Mandanten ist
nach § 49 b lll 1 BRAO nicht erforderlich. Es genligt vielmehr, dass in der vorgesehenen Weise tatsdchlich zusammen-
gearbeitet wird.” (AnwGH Miinchen aaO)

§ 49 b Ill 1 BRAO erfordert des Weiteren eine kausale Verkniipfung von Vermittlung und dem gewahr-
ten Vorteil. Eine solche ist gegeben, wenn sich die Gewahrung oder die Entgegennahme des Vorteils
und der beabsichtigte Abschluss eines Anwaltsvertrages wechselseitig bedingen (Henssler/Pritting
aa0, § 49 b Rn 166).

LAuch diese Voraussetzung liegt hier vor: Zwar mag es zutreffen, dass die KI. allen ihren Mandanten diese Verfahrenswei-
se anbieten, unabhéngig davon, ob sie durch Kfz-Werkstatten empfohlen wurden. Dies dndert aber nichts daran, dass der
oben dargestellte wirtschaftliche Vorteil gerade denjenigen Kfz-Werkstéatten zugute kommt, die ihre Kunden an die Ki. ver-
wiesen haben und mit denen daraufhin ein Anwaltsvertrag zustande kommt. Der Umstand, dass auch Kfz-Werkstétten, die
im Vorfeld nicht beteiligt waren, von den Vereinbarungen zwischen den Kl. und ihren Mandanten (ber eine Vorfinanzie-
rung profitieren, ldsst zwar in diesen konkreten Féllen eine kausale Verkniipfung von Vermittlung und dem gewéhrten Vor-
teil nicht entstehen, fiihrt aber nicht dazu, dass auch in den Féllen, in denen die Werkstattkunden erst von den Kfz-
Werkstétten auf die Vorgehensweise der Kl. aufmerksam gemacht und an diese verwiesen wurden, die Kausalitdt im
oben dargestellten Sinne zu verneinen waére. Eine kausale Verkniipfung von Vermittlung und dem gewéhrten Vorteil
liegt auch vor, wenn man davon ausgeht, dass nicht die Kl. von sich aus an Werkstétten und Sachversténdige herantreten,
sondern vielmehr das Vorbringen der KI. zur Kontaktaufnahme mit Werkstétten/Sachversténdigen richtig ist. Danach wer-
den sie von Vertretern von Autohdusern oder von Sachverstdndigen kontaktiert, die von ihrer Vorgehensweise Kenntnis
erlangt haben. Diesen erklédren sie dann die Handhabung bei der Verauslagung der Kosten. Auch in diesem Fall ist den
Beteiligten bewusst, dass die Werkstétten oder Sachverstidndigen die dargestellten Vorteile erlangen, wenn sie ihre
Kunden an die KI. verweisen und Mandantschaftsverhéltnisse mit den Kl. zustande kommen.“ (AnwGH Miinchen aaO)

Gegen die Vorschrift des § 49 b 1l 1 BRAO bestehen keine verfassungsrechtliche Bedenken.

~Zwar wird durch diese Norm die Freiheit der Berufsausiibung i. S. von Art. 12 | 2 GG eingeschrénkt; die Regelung
dient jedoch vorrangigen Interessen des Allgemeinwohls, da sie den Rechtsanwalt daran hindert, sich Mandate zu
kaufen (Henssler/Priitting aaO, § 49 b Rn 160; Feuerich-Weyland aaO, § 49 b Rn 78). Die Norm ist geeignet die Unab-
héngigkeit der Rechtsanwaltschaft zu gewéhrleisten und einen unlauteren Preiswettbewerb um Mandate zu ver-
hindern. Der VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz ist gewahrt, da das verfolgte Ziel in keinem Missverhéltnis zu den den
Rechtsanwalten hierdurch auferlegten Einschrdnkungen steht. Diese kénnen vielmehr durchaus in freien Wettbewerb mit
anderen Anwélten um Mandanten treten, sie dlirfen allein fiir eine Vermittlung von Mandanten Dritten keine Vorteile ge-
wéhren.

Die Auslegung des § 49 b Il 1 BRAO durch die Bekl. ist verfassungskonform und verletzt nicht den VerhéltnismaRigkeits-
grundsatz: Die beanstandete Vorgehensweise der Kl. beinhaltet die Gefahr, dass die beteiligten Kfz-Werkstétten ihre Kun-
den nur deshalb an die Kl. verweisen, weil sie selbst sich hieraus einen Vorteil versprechen. Dies weckt zumindest den
Anschein, die Ki. ,kauften” sich diese Mandate durch die Gewéhrung von wirtschaftlichen Vorteilen an Dritte. Dass zumin-
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dest die Gefahr eines solchen Anscheins realiter besteht - unbeschadet der Frage, ob der Vorwurf zu Recht erhoben wur-
de - zeigt die vom KI. und der Bekl. angesprochene Beschwerde einer Mandantin des KI., der offensichtlich nicht bewusst
war, dass es zu weiteren, im urspriinglichen Sachverstédndigengutachten nicht enthaltenen, aber von der Werkstatt in
Rechnung gestellten Reparaturkosten gekommen ist, fiir die der Kl. von seiner Mandantin dann Aufwendungsersatz ver-
langt hat. Es ist ohne weiteres nachvollziehbar, dass sich bei einer solchen Konstellation fiir den Mandanten der Anschein
ergibt, Sachverstédndige, Werkstatt und Rechtsanwalt wirkten zu seinem Nachteil zusammen.

Die K. verschaffen sich i. U. durch ihre Verauslagung von Reparatur- und anderen Kosten einen Vorteil gegeniiber an-
deren Rechtsanwilten, die nicht willens oder wirtschaftlich nicht in der Lage sind, potentiellen Mandanten eine entspre-
chende Verfahrensweise anzubieten. Diese Rechtsanwélte laufen Gefahr, dass mdgliche Mandanten von den Kfz-
Werkstatten wegen der fiir sie glinstigen Abwicklungsform nur an die Kl. verwiesen werden und fiir sie dadurch von vorn-
herein verloren gehen. Um diesen Nachteil zu vermeiden, wéren sie daher dann gezwungen, ebenfalls eine solche Vorfi-
nanzierung anzubieten. Die Beanstandung der Vorgehensweise der KI. ist daher erforderlich und auch geeignet die fiir die
Unabhéngigkeit der Rechtsanwaltschaft dargelegten Gefahren zu vermeiden.” (AnwGH Minchen aaO)

BRAO VerstoR gegen anwaltliche Berufspflicht BRAO
§561111Nr.1 Verspitet angezeigte Nebentétigkeit

(AnwGH Berlin in BRAK-Mitt. 2014, 150; Beschluss vom 21.02.2014 — | AGH 14/13)

Auch wenn zwischen der Aufnahme einer Nebentétigkeit und deren Anzeige bei der Rechtsanwaltskammer ein
erheblicher Zeitablauf liegt, wiegt dieser BerufsrechtsverstoB regelmafig nicht so schwer, dass die Einleitung
eines anwaltsgerichtlichen Verfahrens erforderlich ist.

L2Zur Feststellung der Schwere der Schuld ist eine Gesamtschau der vorhandenen Umstédnde vorzunehmen. Dabei ist von Sinn und
Zweck der Anzeigepflicht sowie den tatsdchlichen Auswirkungen des VerstoBBes auszugehen. Zweck der Anzeigepflicht ist es,
der Ast. die Erfiillung ihrer Aufsichtsaufgaben gegeniiber ihren Mitgliedern zu erméglichen (FeuerichiWeyland, BRAO, 8. Auf-
lage, § 56 Rn 1). Dies wird durch das Unterlassen der Anzeige bis zu deren Nachholung vereitelt.

Im Fall ist aber zu berticksichtigen, dass dieser VerstoB dariiber hinaus keine Auswirkungen gehabt hat (wird ausgefiihrt).

SchlieBlich wurde in den von der Antragsgegnerin eingereichten Bescheiden eine RUige nicht nur trotz der langen Dauer des Anzei-
gepflichtverstoBes, sondern zudem ungeachtet der Tatsache ausgesprochen, dass die jeweiligen Rechtsanwiélte ihre Anzeige nicht
eigeninitiativ, sondern erst im Rahmen des von der Antragstellern eingeleiteten Verfahrens nachholten.

Nach alledem ist die zweifellos aufgrund des VerstoRes vorliegende Schuld von Rechtsanwalt R als gering einzustufen, sodass die
Einleitung des anwaltsgerichtlichen Verfahrens nicht erforderlich ist.” (AnwGH Berlin aaO)

BGB Zugewinnausgleichsanspruch BGB
§§ 1375, 1378 | Beriicksichtigung einer Abfindungszahlung

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2014, 942; Beschluss vom 24.10.2013 — 2 UF 213/12)

Wird eine aus der Auflosung eines Arbeitsverhdltnisses erhaltene Abfindung nicht zum Ausgleich des wegge-
fallenen Arbeitsentgelts bendétigt, ist sie als ein Vermdégensbestandteil anzusehen und damit als Zugewinn aus-
zugleichen.

l. Bei Abfindungen aus der Aufldsung eines Arbeitsverhaltnisses ist umstritten,

*ob sie grds. ausschlieBlich im Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen sind (BGH NJW 1998, 749 = FamRZ
1998, 362; Hoppenz FamRZ 2006, 1242; vgl. auch Palandt/Brudermidiller, BGB, 72. Aufl. 2013, § 1375 Rn 2)
oder

. ob nach der Zweckbestimmung der Abfindung als Entschéadigung fiir den Verlust des Arbeitsplatzes o-
der fiir kiinftigen Verdienstausfall zu differenzieren ist (BGH NJW 2001, 439 = FamRZ 2001, 278, in ei-
nem obiter dictum; Johannsen/Henrich, Familienrecht, 5. Aufl., § 1375 Rn 6; Kogel, Strategien beim Zuge-
winnausgleich, 4. Aufl. 2013, Rn 486 ff., 498 ff.; Blite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, 4. Aufl. 2011,
Kap. 6 Rn 72, 76 f.; Krenzler/Borth, Anwalts-HdB Familienrecht, 2. Aufl. 2012, Kap. 9 Rn 110 ff.).

. Andere wollen Abfindungen grds. unterhaltsrechtlich qualifizieren (in diese Richtung Maurer FamRZ
2005, 757).

1. Wahrend Abfindungen, die anlasslich einer Kiindigung oder Aufhebung eines Arbeitsverhaltnisses dem
Arbeitnehmer gewahrt wurden, von der Rspr. zunachst grds. dem Zugewinnausgleich zugewiesen wur-
den (BGH NJW 1982, 279 = FamRZ 1982, 148), differenziert der BGH danach, ob die Abfindung den Ver-
lust des Arbeitsplatzes und des damit verbundenen sozialen Besitzstands entschadigen sollte oder ob die
Abfindung als Ersatz fir den zuklnftig entstehenden Lohnausfall und damit als vorweggenommenes Ar-
beitseinkommen geleistet wurde. Soweit die Abfindung als Entschadigung geleistet wurde, ist sie giiter-
rechtlich, und soweit sie als Lohnersatz dient, ist sie unterhaltsrechtlich zu verwenden (BGH NJW
2001, 439 = FamRZ 2001, 278; NJW 2003, 1396 = FamRZ 2003, 431).

Der BGH hat zunachst darauf abgestellt, dass die Bemessung der dortigen Abfindung ohne Riicksicht darauf vorgenom-
men worden ist, ob der einzelne Mitarbeiter bereits einen neuen Arbeitsplatz als Grundlage fir ein kinftiges Erwerbsein-
kommen gefunden bzw. in Aussicht hatte. Er hat diese Abfindung insofern mit Blick auf die strenge Stichtagsregelung im
Zugewinnausgleich als eine vergangenheitsbezogene Entschadigung fiir den Verlust des Arbeitsplatzes und des damit
verbundenen Besitzstands angesehen. Allerdings hat er diese Aussage bereits dahingehend eingeschrankt, dass, soweit
die Abfindung zielgerichtet als Ersatz fir den infolge der Betriebsstilllegung zukiinftig entstehenden Lohnausfall und damit
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als vorweggenommenes Einkommen fiir einen bestimmten (Ubergangs-)Zeitraum geleistet worden war, die Abfindung —
aus diesem Grund — dann von vorneherein nicht dem giiterrechtlichen Ausgleich des Zugewinns unterliege.

2. Zur Berlcksichtigung einer nach der Scheidung erhaltenen Abfindung bei der Bemessung des Unter-
haltsbedarfs hat der BGH (NJW 2012, 1868 = FamRZ 2012, 1040) hervorgehoben, dass bei der Behand-
lung einer Abfindung die Besonderheiten zu beachten seien, die sich daraus ergeben, dass es sich um Ein-
kommen im Zusammenhang mit der Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses handelt.

Die Abfindung kdnne je nach ihrem arbeitsrechtlichen Hintergrund der zukunftsbezogenen Entschadigung fir Lohneinbu-
3en (so bei Sozialplanabfindungen), als Gegenleistung fir den Verzicht auf eine Kiindigungsschutzklage oder als Ent-
schadigung fir den Verlust des Arbeitsplatzes und des mit diesem verbundenen so genannten sozialen Besitzstands die-
nen. Aus der arbeitsrechtlichen Qualifikation der Abfindung lasse sich indessen noch keine zwingende Vorgabe fiir deren
unterhaltsrechtliche Behandlung entnehmen. Die Heranziehung der Abfindung sei vielmehr vorwiegend nach unterhalts-
rechtlichen Regeln zu beurteilen. Wenn der Unterhaltspflichtige im Anschluss an das beendete Arbeitsverhaltnis sogleich
eine neue Arbeitsstelle erlangt hat, die ihm ein der friiheren Tatigkeit vergleichbares Einkommen einbringt, bleibt die Ab-
findung nach dieser Rechtsprechung fiir die Bemessung des Unterhaltsbedarfs unbertcksichtigt (BGH NJW 2012, 1868 =
FamRZ 2012, 1040). Kann der Unterhaltspflichtige hingegen sein friiheres Einkommen nicht mehr erzielen, so ist die Ab-
findung grds. zur Aufstockung des verringerten Einkommens einzusetzen. Die Frage des Spannungsverhéltnisses zum
Guterrecht stellte sich im dortigen Fall allerdings nicht, weil die Abfindung erst nach dem Stichtag versprochen und ge-
zahlt worden ist.

3. In der Lit. wird vielfach vertreten, dass der Schwerpunkt der Abfindung wegen Auflésung eines Ar-
beitsverhdltnisses auf der Funktion als Lohnersatz liege (jedenfalls solange diese keine leitenden An-
gestellten oder Vorstandsmitglieder betrifft), weil die Abfindung im Regelfall als Ersatz fiir zukiinftig ent-
stehenden Lohnausfall und damit als vorweggenommenes Arbeitseinkommen geleistet wird (Haul3lei-
ter/Schulz, Vermdgensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl. 2011, Kap. 1 Rn 167 ff.;
Maurer FamRZ 2005, 757; ders. FamRZ 2012, 1685).

Il.  OLG Karlsruhe aaO folgt der differenzierenden Ansicht, insbes. im Lichte der gednderten Rspr. des BGH zur
Heranziehung einer arbeitsrechtlichen Abfindung zur Aufstockung eines nach Verlust des Arbeitsplatzes geringe-
ren Erwerbseinkommens zu Unterhaltszwecken (BGH NJW 2012, 1868 = FamRZ 2012, 1040; BGH NJW 2012,
1873 = FamRZ 2012, 1048).

,Die Abfindung, welche dem Ag. beim Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéltnis bezahlt wurde, ist nur teilweise giiterrechtlich
auszugleichen, weil sie nicht sowohl im Unterhalt als auch im Zugewinnausgleich berticksichtigt werden darf, soweit unter dem
Gesichtspunkt der Halbteilung Beriihrungspunkte bestehen (,Verbot der Doppelberiicksichtigung” — BGH NJW 2012, 1868 =
FamRZ 2012, 1040, BGH NJW 2004, 2675 = FamRZ 2004, 1352; Kogel, Rn 487 ff.). Voorliegend hat der Ag. keinen Ehegatten-
unterhalt, aber zumindest bis Ende September 2012 Kindesunterhalt bezahlt und wird auch weiterhin Kindesunterhaltsansprii-
chen ausgesetzt sein. Eine arbeitsrechtliche Abfindung ist zur Aufstockung des fiir die Bemessung des Unterhaltsbedarfs
des minderjéhrigen Kindes maBgeblichen Einkommens des Unterhaltspflichtigen ebenso zu verwenden wie fiir den
Ehegattenunterhalt (BGH NJW 2012, 1873 = FamRZ 2012, 1048). Dariiber hinaus ist die Abfindung aber auch zur Deckung
des eigenen Lebensbedarfs des Unterhaltspflichtigen einzusetzen (vgl. Haullleiter/Schulz, Kap. 1 Rn 169), so dass auch hier
die Sicherung des Unterhalts Vorrang geniel3t.

Der Anspruch des Ag. auf Zahlung einer Abfindung fiihrt im Ansatz zunéchst zu einem Vermégenszuwachs, der nach der Stich-
tagsregelung des § 1375 | BGB in den Zugewinnausgleich féllt. Allerdings ist bei der Zuordnung einer Abfindung zu sehen,
dass es sich um Einkommen im Zusammenhang mit der Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses handelt und die Abfin-
dung insofern — zumindest auch — der Sicherung des Unterhalts des Arbeitnehmers und seiner Familie dient. Das Einkommen
aus der Abfindung ist damit auch zur Deckung des eigenen Lebensbedarfs des Unterhaltspflichtigen einzusetzen. Dies
rechtfertigt sich daraus, dass Abfindungen in erster Linie die Funktion von Erwerbseinkommen haben, um zu Gunsten
des Bediirftigen einen voriibergehenden Einkommensriickgang bei Arbeitslosigkeit aufzufangen oder bei einem geringeren
Verdienst an der neuen Arbeitsstelle zur Aufstockung des neuen Einkommens auf das friihere Niveau verwendet zu werden.
Soweit eine Abfindung jedoch nicht zum Ausgleich des nach Beendigung des Arbeitsverhiéltnisses weggefallenen Ar-
beitsentgelts benétigt wird, ist sie als Bestandteil des Endvermdgens des Ehegatten anzusehen und als Zugewinn aus-
zugleichen.” (OLG Karlsruhe aaO)

KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung KSchG
§1ll Ausschweifende Internetnutzung

(LAG S-H in BB 2014, 1652; Urteil vom 06.05.2014 — 1 Sa 421/13)

Bei einer ausschweifenden privaten Nutzung des Internets wahrend der Arbeitszeit kann die ordentliche Kiindi-
gung eines Mitarbeiters auch ohne Abmahnung sozial gerechtfertigt sein.

Ein Arbeitnehmer verletzt durch einen massiven Download von Daten aus dem Internet seine arbeitsvertraglichen
Pflichten erheblich. Ein Download ist dariiber hinaus mit erheblicher Gefahr der Infizierung des betrieblichen Datensys-
tems mit Viren verbunden. Dies rechtfertigt auch im Rahmen einer Interessenabwagung die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses auch ohne einschlagige Abmahnung des Arbeithehmers.

. Nach der Rspr. des BAG kommt eine Kiindigung wegen privater Nutzung des Internets dann in Betracht, wenn
entweder der Arbeitnehmer entgegen einem ausdriicklichen Verbot oder einer einschlagigen Abmahnung das
Internet fur private Zwecke nutzt, oder wenn eine Nutzung in einem solchen AusmaR erfolgt, dass der Arbeit-
nehmer nicht annehmen kénne, sie sei vom Einverstidndnis des Arbeitgebers gedeckt. Weitere Pflichtver-
letzungen kdnnen darin liegen,

* dass eine erhebliche Menge von Daten aus dem Internet auf betriebliche Datensysteme heruntergeladen
werden (unbefugter Download), insbesondere wenn damit die Gefahr mdglicher Vireninfizierungen oder
anderer Stérungen des Betriebssystems verbunden sein kénnen, ferner

-52 - PR 07/2014 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

. die private Nutzung des Internets wahrend der Arbeitszeit, weil der Arbeitnehmer wahrend des Surfens im In-
ternet zu privaten Zwecken seine arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringt und
dadurch seine Arbeitspflicht verletzt (BAG, Urteil vom 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 - Juris, Rn. 23 und 24).

Ist eine umfangreiche private Nutzung des Internets durch den Arbeitgeber belegt, muss der Arbeitnehmer vor-
tragen, dass ihm nicht in ausreichendem Umfang Arbeit vom Arbeitgeber zugewiesen worden ist.

Il.  Fir eine verhaltensbedingte Kiindigung gilt grds. das sog. ,Prognose-Prinzip“: Eine in der Vergangenheit be-
gangene Pflichtverletzung muss sich noch in der Zukunft auf das Arbeitsverhiltnis belastend auswirken.

Eine negative Prognose liegt vor, wenn aus der konkreten Vertragspflichtverletzung und der daraus resultierenden Vertragssto-
rung geschlossen werden kann, der Arbeitnehmer werde den Arbeitsvertrag auch nach einer Kiindigungsandrohung erneut in
gleicher oder ahnlicher Weise verletzen. Deshalb setzt eine Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung regelmafig eine
Abmahnung voraus.

,Die Abmahnung ist zugleich auch Ausdruck des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes: Unter Berlicksichtigung dieses Grund-
satzes ist eine Abmahnung nur entbehrlich, wenn eine Verhaltensédnderung in Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet
werden kann, oder es sich um eine schwere Pflichtverletzung handelt, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne Wei-
teres erkennbar ist und bei der die Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist (BAG,
Urteil vom 23.06.2009 - 2 AZR 103/08 - Juris, Rn 32 f). Fiir eine Kiindigung wegen privater Internetnutzung ohne vorhergehen-
de Abmahnung hat das BAG entschieden, dass bei einer Nutzung des Internets wéhrend der Arbeitszeit in erheblichem zeitli-
chem Umfang (,ausschweifend”) er grds. nicht darauf vertrauen kénne, der Arbeitgeber werde dies tolerieren. Nach dieser
Rspr. muss der Arbeitnehmer damit rechnen, dass der Arbeitgeber nicht damit einverstanden ist, wenn sein Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung in dieser Zeit nicht erbringt und gleichwohl eine entsprechende Vergiitung dafiir beansprucht. Das gilt selbst
dann, wenn der Arbeitgeber keine klarstellenden Nutzungsregelungen fiir den Betrieb aufgestellt hat. Bei einer fehlenden
ausdriicklichen Gestattung oder Duldung des Arbeitgebers ist eine private Nutzung des Internets grds. nicht erlaubt. Weist in
diesen Féllen die Nichtleistung der vertraglich geschuldeten Arbeit einen erheblichen zeitlichen Umfang auf, kann der Arbeit-
nehmer in keinem Fall mit einer Duldung ernsthaft rechnen. Deshalb muss es jedem Arbeitnehmer klar sein, dass er mit einer
exzessiven Nutzung des Internets wéhrend der Arbeitszeit seine arbeitsvertraglichen Haupt- und Nebenpflichten erheblich ver-
letzt. Es bedarf daher in solchen Féllen auch keiner Abmahnung (BAG, Urteil vom 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 - Juris, Rn 36 f).“
(LAG S-H aaO)

Stvo Faktisches Uberholverbot Stvo
§5 Uberholvorgang unter Uberschreitung der zulidssigen Hochstgeschwindigkeit

(OLG Hamm in MDR 2014, 714; Urteil vom 04.02.2014 — 1-9 U 149/13)

Der Umstand, dass ein Uberholvorgang nur unter Uberschreitung der zuldssigen Héchstgeschwindigkeit még-
lich ist, begriindet kein sog. ,,faktisches Uberholverbot®.

~Soweit aus dem Umstand, dass ein Uberholvorgang nur unter Uberschreitung der zulédssigen Héchstgeschwindigkeit méglich ist, auf
ein sog. faktisches Uberholverbot geschlossen wird (so OLG Miinchen NJW 1966, 1270; Burmann/HeR/Jahnke/Janker, StralRenver-
kehrsrecht, 22. A. 2012, § 5 Rn 23) findet eine solche Konzeption nach Ansicht des Senats keine hinreichende Stiitze im Ge-
setz: Insbesondere findet sich eine solche nicht in § 5 StVO. § 5 Il StVO normiert lediglich, dass neben dem Ausschluss einer Be-
hinderung des Gegenverkehrs mit wesentlich héherer Geschwindigkeit zu iiberholen ist. Der Katalog der Uberholverbote in § 5
1l StVO greift ebenfalls nicht.

Nach der Konzeption der §§ 5 und 3 StVO trifft vielmehr denjenigen, der nur unter Uberschreiten der zuldssigen Héchstge-
schwindigkeit tiberholt, ,lediglich” der Vorwurf, gegen § 3 StVO zu verstoBen. Damit Isst sich die Konzeption eines ,faktischen
Uberholverbots* allein damit begriinden, dass der Unfall sich nicht ereignet hétte, wenn der Kl. die zuldssige Héchstgeschwindigkeit
eingehalten hétte, schlicht weil er dann geschwindigkeitsbedingt nicht hétte iiberholen kénnen. Eine solche Sichtweise vernachldssigt
aber, dass sich die Kollision nach den Feststellungen des Sachverstdandigen auch bei Einhalten der zuldssigen Héchstgeschwindig-
keit durch den Ki. ereignet hétte, die Uberschreitung der zuldssigen Héchstgeschwindigkeit also gerade nicht kausal geworden ist.
Bei einer solchen Konstellation verbietet sich nach Auffassung des Senats jedenfalls die Annahme eines faktischen Uberholverbots.*”
(OLG Hamm aaO)

ZPO Nachholung einer versaumten Handlung ZPO
§§23411,23611 2 Isolierter Verfahrenskostenhilfeantrag

(BGH in NJW-RR 2014, 699; Beschluss vom 16.01.2014 — XIl ZB 571/12)

Stellt ein Verfahrensbeteiligter in einer Familienstreitsache vor Einlegung der Beschwerde einen isolierten Ver-
fahrenskostenhilfeantrag, beginnt die Frist zur Nachholung der versdaumten Verfahrenshandlung erst mit der
Bekanntgabe der Entscheidung des Beschwerdegerichts ber die beantragte Beiordnung eines Rechtsanwalts.

,Gem. § 1131 FamFG i. V. m. § 236 Il 2 ZPO setzt die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand u. a. voraus, dass der Ast. die ver-
sdumte Verfahrenshandlung innerhalb der zweiwéchigen Wiedereinsetzungsfrist des § 234 1 1 ZPO nachholt. Diese Frist beginnt
nach § 11311 FamFG i. V. m. § 234 Il ZPO mit dem Tag, an dem das Hindernis behoben ist. Das ist in Féllen wie dem vorliegen-
den, in denen ein Verfahrensbeteiligter vorab um Verfahrenskostenhilfe fiir ein beabsichtigtes Rechtsmittel nachsucht, spatestens der
Zeitpunkt der Zustellung des Verfahrenskostenhilfebeschlusses (vgl. BGH NJW 2009, 854 = FamRZ 2009, 217). Wird die beantragte
Verfahrenskostenhilfe bewilligt, ist regelmaf3ig der Grund, der einen mittellosen Verfahrensbeteiligten bisher daran gehindert hat, die
beabsichtigte Verfahrenshandlung vorzunehmen, entfallen. Besteht fiir die Verfahrenshandlung allerdings Anwaltszwang, geniigt
die bloBe Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe nicht, um das Hindernis zu beheben. Die notwendige Bevollméchtigung eines
Rechtsanwalts kann der mittellose Verfahrensbeteiligte nur dann vornehmen, wenn ihm im Wege der Verfahrenskostenhilfe ein
Rechtsanwalt beigeordnet wird. Nur dann ist er wirtschaftlich in der Lage, die erforderliche anwaltliche Vertretung in dem Verfahren
zu erreichen. Deshalb beginnt die Wiedereinsetzungsfrist in Verfahren, in denen sich der Beteiligte durch einen Anwalt vertreten las-
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sen muss, erst mit der Bekanntgabe des Beschlusses, mit dem ein Rechtsanwalt beigeordnet wird (vgl. BGH NJW 2004, 2902 und
BGH NJW 2001, 2545).

Entgegen der Auffassung des BeschwGer. begann danach im vorliegenden Fall die Wiedereinsetzungsfrist nicht bereits mit der
Zustellung des die Verfahrenskostenhilfe bewilligenden Beschlusses zu laufen, sondern erst mit der nachgeholten Entscheidung
liber die beantragte Anwaltsbeiordnung.” (BGH aaO)

ZPO Bestrittenes Parteivorbringen ZPO
§ 544 Vil Darstellung im Urteilstatbestand

(BGH in MDR 2014, 674; Beschluss vom 25.03.2014 - VI ZR 271/13)

Bestrittenes Parteivorbringen ist im Urteilstatbestand als streitig zu behandeln. Eine rechtliche Frage ist es, ob
das Bestreiten auch prozessrechtlich wirksam ist, dies ist im Rahmen der Tatsachenwiirdigung zu klaren.

,Die Frage, ob Vortrag einer Partei prozessrechtlich wirksam bestritten worden ist, bleibt ohne Einfluss auf die Wiedergabe des
Parteienvortrags in den tatbestandlichen Feststellungen. Dabei handelt es sich um eine rechtliche Frage, die im Rahmen der
Tatsachenwiirdigung zu klédren ist.“ (BGH aaO)
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Steuerrecht
AO Bindungswirkung eines Steuerbescheids SteuerR
§§ 172 ff. Zivilgerichtliches Verfahren

(OLG Hamm in MDR 2014, 679; Urteil vom 28.01.2014 — 19 U 107/13)

Zivilgerichte sind an Steuerbescheide oder unmissversténdliche Rechtsauffassungen der Finanzbehorden nicht
gebunden, sondern mussen steuerrechtliche Vorfragen selbststandig beantworten.

Diese Frage wird in Rspr. und Lit. jedoch nicht einheitlich beantwortet:

1.

Nach einer Auffassung sind die steuerrechtlichen Vorfragen grds. von den Zivilgerichten selbststandig zu
beantworten.

Die angerufenen Gerichte hatten Uber den Streitgegenstand regelmafig eine einheitliche und endgiiltige
Entscheidung zu treffen und die sich hierbei stellenden Vorfragen unabhangig davon zu klaren, welchem
Rechtsgebiet diese zuzuordnen seien. Dies sei zur Gewahrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes
geboten. Nur wenn eine endgliltige Beurteilung der objektiven Steuerpflicht auf erhebliche Schwierigkeiten
tatsachlicher oder rechtlicher Art stoRe und damit ernsthaft die Gefahr bestehe, dass die Finanzbehorden die
Frage der Steuerpflicht abweichend von der Einschatzung der Zivilgerichte beurteilen wirden, wiirden sich
diese, um die Sanktionswirkungen des § 14 Il, Ill UStG zu vermeiden, ausnahmsweise mit der Feststellung
begniigen durfen, die Steuerrechtslage sei zumindest ernstlich zweifelhaft. Wiurden sich die steuerlichen Vor-
fragen aber ohne Schwierigkeiten klaren lassen, habe das Zivilgericht eine seiner Auffassung entsprechende
Entscheidung zu treffen.

BGH, Urteil vom 24.02.1988, Az. VIII ZR 64/87; BGH, Urteil vom 02.11.2011, Az. V ZR 224/00; so auch OLG Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 29.06.2007, Az. 10 U 7/07; BFH, Urteil vom 30.03.2011, Az. XI ZR 5/09

Nach anderer Auffassung besteht eine Bindung u. a. der Zivilgerichte sowohl an festsetzende Bescheide
als auch an unmissverstéandliche Rechtsauffassungen der Finanzbehérden, da das Entscheidungsrecht iber
die Besteuerung nach dem System der Abgabenordnung ausschlieBlich bei den Finanzbehdrden und den
Finanzgerichten liege.

Nur diese wirden verbindliche Entscheidungen uber die Steuerpflicht treffen. Meinungsunterschiede Uber
Grund und Héhe der Umsatzsteuerpflicht seien zwischen dem Unternehmer als Steuerschuldner und dem
Steuerfiskus als Steuerglaubiger zu klaren. Entscheidungen der Zivilgerichte im Verhaltnis zwischen Unter-
nehmer und Abnehmer wirden in der &ffentlich-rechtlichen Beziehung zwischen Unternehmer und Steuerfis-
kus keine Bindungswirkung entfalten. Andernfalls wiirden widersprechende Entscheidungen drohen. Es
musse deshalb allein den Finanzbehdrden und gegebenenfalls den zustandigen Finanzgerichten Uberlassen
bleiben, die aufgeworfenen steuerrechtlichen Fragen zu klaren. Neben den Entscheidungen durch Festset-
zungsbescheide wirden auch unmissversténdliche Rechtsauffassungen der Finanzbehdrden Bindungswir-
kung entfalten.

BSG, Urteil vom 17.07.2008, Az. B 3 KR 18/07 R; BSG, Urteil vom 03.03.2009, Az. B 1 KR 7/08 R; BGH, Urteil vom
17.07.2001, Az. X ZR 13/99

OLG Hamm aaO folgt der erstgenannten Auffassung, wonach eine eigene Prufungskompetenz der Steuer-
rechtslage durch das Zivilgericht gegeben ist.

LZur Gewdhrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes ist es geboten, dass die angerufenen Gerichte bei der Ent-
scheidungsfindung die sich hierbei stellenden Vorfragen unabhéngig davon zu kldren haben, welchem Rechtsgebiet diese zu-
zuordnen sind. Demnach gebietet das Recht auf effektiven Rechtsschutz im vorliegenden Fall eine eigenstdndige Priifung
des materiellen Steuerrechts durch die angerufenen Gerichte.” (OLG Hamm aaO)

1.

Die Argumente der Gegenauffassung, wonach eine selbststandige Prifung der Steuerrechtslage nicht
maoglich sei, da die Entscheidungskompetenz ausschlieRlich den Finanzbehérden und den Finanzgerichten
zustehe, liberzeugen dagegen nach Ansicht des OLG Hamm aaO nicht.

»Eine Bindungswirkung der Bescheide des Finanzamtes E an die K. sowie eine Bindungswirkung der Auffassung des Fi-
nanzamtes fiir das privatrechtliche Verhéltnis zwischen den Parteien ist schon deswegen abzulehnen, weil es das Steuer-
rechtsverhéltnis der Bekl. aulBer Acht ldsst. Es ist zu beachten, dass in Konstellationen wie der vorliegenden drei Rechts-
beziehungen voneinander zu trennen sind. Es ist zu unterscheiden zwischen dem privatrechtlichen Verhéltnis der
Parteien, dem steuerrechtlichen Verhéltnis der KI. zum Finanzamt als Steuergldubiger und dem steuerrechtlichen
Verhéltnis der Bekl. zu seinem Steuergldubiger bzw. dem Bundeszentralamt fiir Steuern. Eine Bindungswirkung der
Steuerrechtslage durch die Finanzbehérden kénnte allenfalls in Betracht kommen, wenn gewéhrleistet wére, dass in bei-
den Steuerrechtsverhdltnissen die Steuerrechtslage gleich beurteilt wird. Denn in diesem Fall wiirde die Neutralitdt zwi-
schen Umsatzsteuerbelastung und Vorsteuerabzug gewahrt bleiben.

Eine solche einheitliche Beurteilung der Rechtslage durch die verschiedenen Steuerbehdrden ist jedoch nicht gewéhrleis-
tet, insbesondere in Féllen grenziiberschreitender Leistungsbeziehungen. Vielmehr ist es méglich, dass die verschie-
denen Steuerbehérden die Steuerrechtslage unterschiedlich beurteilen. Bei grenziiberschreitenden Leistungsbeziehungen
- wie es vorliegend der Fall ist - kann grundsétzlich das Problem auftreten, dass die mit der steuerrechtlichen Bewertung
des Sachverhalts befassten Steuerbehérden unterschiedliche Entscheidungen zu der Frage treffen, ob es sich bei der
Leistung um eine im Inland steuerbare und steuerpflichtige Leistung oder um eine solche handelt, die nach dem Empféan-
gerortsprinzip im Ausland steuerbar ist. So kbnnte z. B. das fiir den Verkdufer zustdnde Finanzamt die zu beurteilende
Leistung unzutreffend als im Inland steuerbar und steuerpflichtig behandeln und die Abfiihrung der Umsatzsteuer verlan-
gen, dagegen das fiir das Vorsteuerverglitungsverfahren zusténdige Bundeszentralamt unter Verweis auf die zutreffende
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Rechtslage eine Vorsteuervergiitung verweigern. Dies wiirde zu einer gesetzlich nicht gewollten Mehrbelastung des aus-
landischen Kéufers flihren, wenn dieser bereits aufgrund einer Rechnung die Umsatzsteuer an den Verkéufer gezahlt hat
oder dazu verpfilichtet wird (vgl. FG Hamburg, Vorlage an den EuGH vom 20.04.2010, Az. 3 K 3/09).”“ (OLG Hamm aaO)

Die Mitgliedstaaten der EU sind auch nicht aufgrund der Art. 17 1, lla, llla, Art. 18 la Richtlinie 77/388 (inzwi-
schen: Art. 167, Art. 168 a, Art. 169 a, Art. 178 a Richtlinie 2006/112) verpflichtet, ihr nationales Verfahrens-
recht so zu gestalten, dass die Steuerbarkeit und die Umsatzsteuerpflicht einer Dienstleistung beim Leis-
tungserbringer und beim Leistungsempfanger in koharenter Weise beurteilt werden, auch wenn fir sie ver-
schiedene Finanzbehdérden zusténdig sind (EuGH -1. Kammer-, Urteil vom 26.01.2012, Az. C-218/10). Dem-
nach ist der deutsche Gesetzgeber nicht verpflichtet, verfahrensrechtliche Regelungen zu erlassen,
die sicherstellen, dass unterschiedliche Finanzbehorden bei einem Sachverhalt eine einheitliche Auf-
fassung hinsichtlich der Frage der Steuerbarkeit haben.

LAus diesem Grund besteht keine Veranlassung, sich an die Rechtsauffassung der Finanzbehérden gebunden zu fiihlen.
Da schon Widerspriiche in der Beurteilung durch die verschiedenen Finanzbeh6rden nicht ausgeschlossen sind, ist die
Gefahr unterschiedlicher Entscheidungen des Zivilgerichts und der Finanzbehérde bzw. des Finanzgerichts hin-
zunehmen. Eine Bindungswirkung durch eine Entscheidung der Finanzbehérde tritt demnach nur in dem steuerrechtli-
chen Verhéltnis des Steuerschuldners zu seinem Finanzamt ein, nicht jedoch im Verhéltnis zwischen den Vertragsparteien
(so auch Rohde/Knobbe, Die Auslegung einer vertraglichen Nettopreisabrede, NJW 2012, 2156).“ (OLG Hamm aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Giinther/Frey: Diskriminierende Kiindigungen (NZA 2014, 584)

Bei Kindigungen, fir die das KSchG gilt, spricht der Wortlaut des § 2 IV AGG gegen eine zusitzliche, zur
Unwirksamkeit der Kiindigung hinzutretende Entschadigung nach § 15 Il AGG, denn die Frage, wie eine mit
einer Kiindigung einhergehende Personlichkeitsverletzung zu sanktionieren ist, betrifft — zumindest dann, wenn
die Personlichkeitsverletzung gerade in der diskriminierenden Kiindigung selbst liegt — das Verhaltnis von Kiindi-
gungsschutzrecht und AGG und damit den Regelungsgehalt des § 2 IV AGG. - Auch der Zweck von § 2 IV AGG
steht einer zusatzlichen finanziellen Sanktion entgegen, denn der Gesetzgeber wollte verhindern, dass neben
den herkdmmlichen kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften ein neues, zuséatzliches Kiindigungsschutzrecht
geschaffen wird. - Vor diesem Hintergrund tberzeugt auch die Argumentation des 6. Senats nicht, eine Entscha-
digung nach § 15 Il AGG misse bei Kiindigungen ,erst recht* gewahrt werden, denn anders als fir Abmahnun-
gen und Versetzungen gibt es fiir Kiindigungen ein spezielles Regelwerk, dessen Verhaltnis zu AGG-rechtlichen
Bestimmungen durch § 2 IV AGG geklart ist. - Das KSchG kennt keinen eigenstandigen Entschadigungsan-
spruch, sondern ordnet als Rechtsfolge diskriminierender Kiindigungen ,nur“ deren Unwirksamkeit an; ein Scha-
densersatz- oder Schmerzensgeldanspruch des Gekilindigten kam daher nur nach allgemeinen burgerlich-
rechtlichen Vorschriften (§280 | BGB und § 823 BGB i. V. m. Art.2 |, 1 GG) in Betracht, wenn mit der Kiindigung
eine Personlichkeitsrechtsverletzung einherging; gleichwohl bedeutet die generelle Anwendbarkeit des § 15 I
AGG bei diskriminierenden Kindigungen eine Besserstellung der betroffenen Arbeitnehmer. - Eine Entschadi-
gung nach § 15 Il AGG setzt — anders als die zivilrechtlichen Haftungsnormen — kein Verschulden des Arbeit-
gebers voraus; dies folgt aus einer nach ganz Gberwiegender Auffassung gebotenen europarechtskonformen
Auslegung von § 15 Il AGG. - Ein Entschadigungsanspruch kommt bereits in Betracht, wenn gegen das Be-
nachteiligungsverbot verstoRen wurde und dieser Verstol dem Arbeitgeber zuzurechnen ist. - Im Rahmen des
§ 15 Il AGG wird bei einem VerstoR gegen das Benachteiligungsverbot der Eintritt eines immateriellen
Schadens vermutet und muss nicht gesondert festgestellt werden; eine Entschadigungsklage nach § 15 Il AGG
kann entsprechend § 253 BGB unbeziffert erhoben werden; der Klager muss nur unter Darlegung des an-
spruchsbegriindenden Sachverhalts ausreichend Tatsachen flr die Bemessung des Anspruchs vortragen und
die ungeféhre GréfRenordnung angeben. - Der Entschadigungsanspruch nach § 15 Il AGG wirft Folgefragen auf,
wenn ein durch eine diskriminierende Kiindigung benachteiligter Arbeitnehmer einen Auflésungsantrag nach § 9,
10 KSchG stellt: In diesem Fall ware es ermessenfehlerhaft, wenn das ArbG den Rahmen aus § 10 KSchG bei
der Hohe der Abfindung ausschopft und zusatzlich eine Entschadigung nach § 15 Il AGG gewahrt; in einem sol-
chen Fall ist vielmehr eine etwaige Entschadigung nach § 15 Il AGG ,einzupreisen®, wenn es darum geht, eine
»=angemessene” Abfindungi. S. von § 91 1 KSchG zu bestimmen.

2. Bernau: Die Rspr. des BGH zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (NJW 2014, 2007)

Il. Strafrecht

1. Eiden/Walter: Zur konkludenten Tauschung bei unberechtigten Abmahnschreiben durch
Rechtsanwalte (NStZ 2014, 297)

Bespr. der Entsch. OLG Koln NJW 2013, 2772

2. Reichling/Lange: Der Taterkreis der Steuerhinterziehung durch Unterlassen (NStZ 2014,
311)

Bei der Steuerhinterziehung durch aktives Tun (§ 370 | Nr. 1 AO) kann nach nahezu unbestrittener Auffas-
sung ,,jedermann“ Tater sein; es handelt sich insoweit um ein Allgemeindelikt. - Die Deliktsnatur des § 370 |
Nr. 2 AO ist hingegen umstritten: Wahrend die st. Rspr. des BGH und die h. M. in der Lit. § AO § 370 I Nr. 2 AO
als Sonderdelikt verstehen, betrachtet die auch von Jager, der dem 1. Strafsenat des BGH angehort, vertretene
Gegenauffassung die Norm als Allgemeindelikt; Folge dieser auch vom LG Mannheim vertretenen Auffassung
ware, dass die Verletzung einer Aufklarungspflicht Giber steuerlich erhebliche Tatsachen einer Person einer ande-
ren selbst nicht erklarungspflichtigen Person zugerechnet werden kdnnte; somit kénnten auch solche Personen
Mittater einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen sein, die selbst keine sie personlich treffende Pflicht verlet-
zen.

lll. Offentliches Recht

1. Lachenmann/Schwiering: Betrieb von Videokameras in Pkw - Datenschutzrechtliche (Un-)
Zulassigkeit des Betriebs von On-Board-Kameras in Pkws (NZA 2014, 291)
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Die RechtmiRigkeit von Uberwachung durch Videokameras richtet sich nach § 6 b | BDSG und ist nur zu-
I8ssig, soweit sie der Aufgabenerfiillung 6ffentlicher Stellen, der Wahrnehmung des Hausrechts oder der
Wahrung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke dient; die Wertungen sind nach st. Rspr. des
BGH im Rahmen des zivilrechtlichen Abwehranspruchs zu berlicksichtigen, wenn das BDSG keine Anwendung
findet. - Der Einsatz von Uberwachungskameras in 6ffentlichen Verkehrsmitteln ist gem. § 6b | Nr. 2 BDSG zur
Wahrung des Hausrechts gerechtfertigt; auf das Hausrecht kénnen sich Taxifahrer hingegen nicht berufen, da die
Intensitat des Eingriffs in die Personlichkeitsrechte der Betroffenen in einem Taxi erheblich hdher ist. - Zulassig
sind einsatzbereite Kameras in Taxis, die der Taxifahrer im Notfall manuell mittels ,Notfallknopf* aktivieren kann;
dies ist zur Wahrnehmung berechtigter Interessen des Taxifahrers gem. § 6 | Nr. 3 BDSG erlaubt; Fahrgaste sind
darauf hinzuweisen, § 6 Il BDSG. - Videokameras, die aus einem Pkw heraus den Verkehr aufnehmen, sind
grds. rechtswidrig; fiir Private besteht kein Recht auf Uberwachung des 6ffentlichen Raumes; der BGH
nimmt bei zu Videoaufnahmen von o6ffentlichen Wegen grds. ,eine schwerwiegende Beeintrachtigung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts” der Betroffenen an. - Der Einsatz von Videokameras an parkenden Pkw sowie
mit mobilen Kameras, die an Pkw angebracht sind, ist unzuléassig. - Zivilrechtliche Abwehranspriiche der
Betroffenen ergeben sich aus §§ 1004, 823 1 1, Il BGB i.V.m. § 6b BDSG. - Anspriiche auf Schadensersatz
bzw. angemessene Geldentschadigung ergeben sich aus § 7 BDSG i. V. m. § 823 BGB; mdgliche Malnahmen
der Aufsichtsbehorde sind u. a. Unterlassungsverfigungen nach § 38 V BDSG sowie BuRgelder gem. § 43 | Nr. 8
BDSG und § 43 Il Nr. 1 BDSG.

Scheidler: Strohmannverhaltnisse im Gewerberecht in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung (GewA 2014, 238)

Ein Strohmannverhiltnis liegt vor, wenn ein (eigentlich) Gewerbetreibender einen anderen lediglich als jeder-
zeit steuerbare Marionette vorschiebt, um zwecks Tauschung des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs die wah-
ren faktisch-wirtschaftlichen Machtverhiltnisse zu verschleiern. - Auf diese Weise gehen Gewerbetreibende
vor allem dann vor, wenn ihnen — etwa wegen fehlender oder weggefallener Zuverlassigkeit — die Austibung des
Gewerbes gem. § 35 | GewO untersagt wurde oder wenn ihnen (bei einem erlaubnispflichtigen) Gewerbe die er-
forderliche Erlaubnis aus personenbezogenen Grinden versagt wurde; in solchen Fallen wird durch Vorschieben
eines Strohmannes, dem die erforderliche Zuverlassigkeit zunachst nicht abgesprochen werden kann, versucht,
dass das untersagte (bzw. nicht zugelassene) Gewerbe vom Hintergrund aus, d. h. ohne offiziell in Erscheinung
zu treten, trotzdem (weiter)gefiihrt wird. - Das Vorliegen eines Strohmannverhéltnisses bedarf besonderer
Nachweise und ist eine tatsachliche Frage des Einzelfalles, deren Beantwortung aus Indizien abzuleiten ist. -
Der Sinn der rechtlichen Erfassung des Strohmannverhaltnisses liegt darin, den Hintermann in den gewerbe-
rechtlichen Ordnungsrahmen einzubeziehen und damit die tatsachlichen Verhaltnisse zur Grundlage ordnungs-
behordlicher Entscheidungen machen zu kénnen; gewerberechtliche Anordnungen sind daher gegenliber dem
Hintermann madglich, da er der eigentlich Gewerbetreibende ist. - Nach der Rspr. — auch des BVerwG — kann
aber auch der Strohmann Adressat gewerberechtlicher Anordnungen sein, obwohl er tatséchlich nicht Ge-
werbetreibender ist; seine Heranziehung rechtfertigt sich aber daraus, dass er nach auf3en hin den Schein er-
weckt, Gewerbetreibender zu sein. - Die Strohmanntheorie muss allerdings auf Ausnahmefalle beschrankt
bleiben, deren Sonderbewertung sich aus dem Vorwurf erklart, in diesem Fall liege ein der Verschleierung tat-
sachlicher Verhaltnisse dienender Rechtsformenmissbrauch vor; es bedarf im Einzelfall einer genauen Analyse
des zwischen den Beteiligten bestehenden Innenverhéltnisses, um die objektiv-subjektiven Merkmale eines
Strohmannverhaltnisses zu ermitteln. - Besonderheiten ergeben sich bei juristischen Personen wie etwa einer AG
oder GmbH, die ebenfalls Gewerbetreibende sein konnen, denn nur sie und nicht die sie vertretenden natirlichen
Personen sind Gewerbetreibende, so dass Adressat einer Untersagungsverfligung grds. nur die juristische Per-
son sein kann; unter bestimmten Voraussetzungen lasst die Rspr. aber auch hier den Strohmanngedanken zu,
so dass ein Durchgriff auf die die juristische Person vertretenden natlirlichen Personen mdglich ist; Vorausset-
zung ist, dass ein Gewerbetreibender zur Verschleierung der wirklichen Machtverhaltnisse eine juristische Per-
son vorschiebt, die ohne eigene unternehmerische Tatigkeit nur als Marionette des Gewerbetreibenden am Wirt-
schaftsleben teilnimmt; hierfir bedarf es einer genauen Analyse der Innenbeziehungen und subjektiver Umstan-
de. - Da sich die flr ein Stronmannverhaltnis sprechenden subjektiven Umstande in der Praxis i. d. R. schwer
ermitteln lassen, ist es oft zielfihrender, bei juristischen Personen mit herkémmlichen Mitteln des Gewerberechts
den durch Strohmannverhaltnisse hervorgerufenen Missstdnden zu begegnen, namentlich durch ein behordli-
ches Vorgehen nach § 35 VIl a GewO, der es ermoglicht, eine Gewerbeuntersagung auch gegen Vertre-
tungsberechtigte oder mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragte Personen auszusprechen.

Brocker: Die ,Splitterenquete”: Rechte der nicht qualifizierten (,einfachen®) Minderheit im
parlamentarischen Untersuchungsverfahren (DOV 2014, 475)

Die Rechte der nicht qualifizierten (,,einfachen*) Minderheit im parlamentarischen Untersuchungsverfah-
ren bleiben zwar deutlich hinter denen der qualifizierten Minderheit (ein Viertel der Mitglieder der Bundestages,
Art. 44 | 2 GG) zurick; die einfache Minderheit kann insbesondere nicht die Einsetzung einer ,,Splitteren-
quete” erzwingen. - Auch § 126a Al Nr. 1 GOBT vermittelt kein verfassungsfestes Minderheitsrecht. - Wird
die ,Splitterenquete” aber eingesetzt, vermittelt der allgemeine aus Art. 38 | GG resultierende intra-
organschaftliche Anspruch auf eine faire und loyale Handhabung der parlamentarischen Verfahrensre-
geln ein Mindestmaf an Minderheitenschutz; dieser bleibt hinter den Minderheitenrechten der qualifizierten Ein-
setzungsminderheit zuriick; die ,einfache* Minderheit hat aber zumindest einen Anspruch auf willkirfreie Ent-
scheidung Uber ihre Beweis- und Verfahrensantrage, dessen Einhaltung sie auch verfassungsgerichtlich geltend
machen kann; ferner hat die ,einfache” Minderheit einen Anspruch darauf, dem Bericht ihr Sondervotum beizufi-
gen sowie in der Plenardebatte zu Wort zu kommen.
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Pleiner: Richtige und vollstandige Rechtsbehelfsbelehrung eines Verwaltungsaktes — unzu-
reichend bei Drittbekanntgabe? (NVwZ 2014, 776)

Die Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung bei der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes gegen-
tiber einem Dritten sind grds. gering: Es reicht aus, den Ausgangsbescheid samt anhidngender Rechts-
behelfsbelehrung zu iibermitteln; dabei besteht eine weitgehend rechtssichere Lage, denn das BVerwG hat
sich in mehreren Entscheidungen mit dem Problem beschaftigt. - Dennoch ist die Bekanntgabe eines Verwal-
tungsaktes gegeniiber einem Dritten problemgeneigt, denn eine richtige und vollstandige Rechtsbehelfsbe-
lehrung im Ausgangsbescheid kann u. U. allein nicht ausreichen, um den Fristbeginn auch gegentiber dem Drit-
ten zu bewirken; so missen Dritte z. B. nur annehmen, dass eine Rechtsbehelfsbelehrung auch fir sie gilt, wenn
diese im Ausgangsbescheid ausreichend abstrakt und neutral formuliert ist; dartiber hinaus halt der Verweis auf
die Rechtsbehelfsbelehrung im Ausgangsbescheid bei der Bekanntgabe gegeniiber Dritten weitere Probleme be-
reit (dazu gehort bspw., dass die Angabe eines Fristbeginns unpassend sein kann, wenn nicht allen Beteiligten
gegeniber einheitlich zugestellt oder bekannt gegeben wird); diesen rechtlichen Untiefen kann wirksam begegnet
werden, indem Dritte eigens Uber die fir sie erdffneten Rechtsbehelfe belehrt werden; dies tragt zugleich der ge-
stiegenen Bedeutung des Drittrechtsschutzes Rechnung.

Koschmieder: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Einsetzung eines ,Hauptaus-
schusses” im Bundestag (NVwZ 2014, 852)

Die Einsetzung des Hauptausschusses als libergangsweises Provisorium bis zum Abschluss der Regie-
rungsbildung ist verfassungswidrig, wenn dieses Unterorgan des Bundestages auch Aufgaben der Pflicht-
ausschiisse wahrnimmt. - Die vom Grundgesetz vorgeschriebenen Pflichtausschiisse unterfallen nicht dem
Grundsatz der institutionellen Diskontinuitit, sondern sind auch im Ubergangszeitraum von einer Legislatur-
periode zur anderen latent vorhanden. - Mit der Konstituierung des neuen Bundestages missen diese trotz An-
dauerns langwieriger Regierungsbildungen von Beginn an eingesetzt werden; dartber hinaus verstdRt die Ein-
setzung eines einzigen Hauptausschusses gegen Art.38 | 2 GG. - Die Uber eine Koalition verhandelnden Regie-
rungsparteien stehen somit vor der Wahl, entweder neben den zwingend einzurichtenden Pflichtausschiissen
weitere Fachausschiisse einzurichten, so dass jeder Abgeordnete in einem solchen mitwirken kann, oder aber
die alleinige Zusténdigkeit des Plenums als Vertretung des ganzen Volkes fiir den Ubergangszeitraum zu ge-
wahrleisten. - De constitutione ferenda bietet sich zur Sicherung der Einrichtung der Pflichtausschiisse und Si-
cherung der Funktionsfahigkeit des Parlaments die Aufnahme einer Fristenregelung in das Grundgesetz an.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Mayer: Entwicklungen zur Rechtsanwaltsvergutung 2013 (NJW 2014, 1780)

Hager/Miiller-Teckhof: Die Entwicklung des Notarrechts in den Jahren 2013/2014 (NJW
2014, 1918)

Rolfs/Marcelli: Rentenversicherungspflicht fur Syndikusanwalte (NZA 2014, 574)

Die neueste Rspr. des BSG fiihrt zu einer massiven Anderung des sozialrechtlichen Status des Syndikus-
anwalts, denn er kann sich zukiinftig nicht mehr von der Versicherungspflicht in der GRV befreien lassen,
bereits erteilte Befreiungsbescheide verlieren bei einem Wechsel des Arbeitgebers oder selbst ohne diesen bei
einer wesentlichen Anderung der Tatigkeit ihre Gilltigkeit. - Dies hat fiir die Betroffenen und ihre Arbeitgeber nicht
nur ganz erhebliche wirtschaftliche Folgen, es gefahrdet auch den Aufbau einer soliden Altersvorsorge;
dariiber hinaus kann sogar eine beachtliche Liicke in der Absicherung gegen die finanziellen Folgen einer Er-
werbsminderung auftreten. - Diese Lage wird noch dadurch verscharft, dass Rechtsunsicherheit bzgl. des zu
gewdhrenden Vertrauensschutzes besteht. — Die Entscheidung des BSG ist nicht ohne weiteres auf andere
freie Berufe zu Ubertragen, vielmehr ist die jeweilige berufsrechtliche Situation mafRgeblich; im Fall der in Unter-
nehmen angestellten Arzte und Apotheker diirfte auf Grund der fundamental anders gestalteten berufsrechtlichen
Regelungswerke einer Befreiung von der Rentenversicherungspflicht auch in Zukunft nichts im Wege stehen.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Euch die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Prifungsprotokolle an.
Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest, d.h. priifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben Euch jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch

Uber die Themengebiete, die dieser prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Natdrlich habt Ihr auch nicht die Sicherheit, dass der Priifer nicht gerade in Eurer Priifung ein ande-
res Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Gber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn
sich herausstellt, dass Eure Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil sie den Protokollen
Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die lhr nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de bucht Ihr Eure Prifung
und erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht lhr uns, von
Eurer Prifung ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von dem
jeweiligen Prifer zum Download bereit. Falls Eurer Prifer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen
pruft, habt |hr die Mdglichkeit beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was kénnt lhr sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Mindlichen

1/3 Protokollwissen 1/3 Zeitschriftenwissen der letzten Monate 1/3 unbekannter Stoff

Protokolle anfordern! Zeitschriftenauswertung (ZA) lesen! Phantasie zeigen!

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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