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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Bestimmtheit eines Owi-Tatbestandes VerfR
Art. 103 Sexuelle Handlungen mit Tieren

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 11/2016 vom 18.02.2016; Beschluss v. 08.12.2015 — 1 BvR 1864/14)

Fall: Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen § 3 S.1 Nr. 13 des Tierschutzgesetzes (TierSchG), wonach es
verboten ist, ein Tier fir eigene sexuelle Handlungen zu nutzen oder fiir sexuelle Handlungen Dritter abzurichten
oder zur Verfligung zu stellen und dadurch zu artwidrigem Verhalten zu zwingen. Verstofe kénnen nach § 18 | Nr.
1 und IV TierSchG als Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuRe bis zu fiinfundzwanzigtausend Euro geahndet wer-
den.

. VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot

Die angegriffenen Vorschriften kdnnten gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Il GG
verstolien, da der Ordnungswidrigkeitentatbestand unbestimmte Rechtsbegriffe enthalt.

LDer Tatbestand des § 3 S. 1 Nr. 13 TierSchG wird in doppelter Hinsicht durch die Merkmale der ,sexuellen Hand-
lung“und des ,Zwingens* zu einem ,artwidrigen Verhalten“ begrenzt. Diese unbestimmten Gesetzesbegriffe sind
zwar weder im angegriffenen Tierschutzgesetz noch in der Gesetzesbegriindung definiert. Sie sind aber der né-
heren Deutung im Wege der Auslegung zugénglich; die Bedeutung etwa des Begriffs des ,Zwingens* ergibt
sich im Zusammenhang des Gesetzes in Abgrenzung zu einem blo8en ,Abverlangen” und setzt ein Verhalten
voraus, welches mit der Anwendung von kérperlicher Gewalt vergleichbar ist. Auch im Ubrigen ist davon auszuge-
hen, dass im Wesentlichen Einigkeit (iber den Bedeutungsgehalt der Begriffe besteht und sie in Ankniipfung an
den Alltagssprachgebrauch durch die Gerichte weiter konkretisiert werden kénnen.” (BVerfG aaO.)

Die angegriffenen Vorschriften verstoflien nicht gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des Art.
103 Il GG.

ll. Verletzung des Grundrechts auf sexuelle Selbstbestimmung, Art. 21i.V.m. Art. 11 GG

Das BVerfG hat aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 |1 GG ein allgemeines Personlichkeitsrecht entwickelt.
Hierzu gehort als Unterfall auch das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung. Dieses Recht
kénnte durch die angegriffenen Vorschriften verletzt worden sein. Dies wird jedenfalls vom
Beschwerdefuhrer gerlgt.

L,Der Einzelne muss, soweit nicht in den unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung eingegriffen wird,
staatliche MalBnahmen hinnehmen, die im (iberwiegenden Interesse der Allgemeinheit oder im Hinblick auf grund-
rechtlich geschiitzte Interessen Diritter unter strikter Wahrung des VerhéltnisméRigkeitsgebots ergriffen werden. So
liegt es hier.

Der Schutz des Wohlbefindens von Tieren durch einen Schutz vor artwidrigen sexuellen Ubergriffen ist ein
legitimes Ziel. Diesem in § 1 S. TierSchG zum Ausdruck kommenden Grundprinzip kommt nach Art. 20a GG Ver-
fassungsrang zu. Es liegt im - grundsétzlich weiten - Einschétzungs- und Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers,
zum Wohlbefinden der Tiere und ihrer artgerechten Haltung auch den Schutz vor erzwungenen sexuellen Uber-
griffen zu rechnen.

Die vom Gesetzgeber getroffene Regelung ist auch im Ubrigen verhéltnisméBig. Insbesondere steht die Schwere
des Eingriffs nicht auBer Verhéltnis zum erstrebten Erfolg. Zwar greift § 3 S. Nr. 13 TierSchG in die sexuelle Selbst-
bestimmung der Beschwerdefiihrer ein. Jedoch greift der Tatbestand nur, wenn das Tier zu einem artwidrigen
Verhalten gezwungen wird. Zudem bedient sich der Gesetzgeber hier nicht des Strafrechts, sondern gestaltet die
Norm als bloBe Ordnungswidrigkeit aus, deren Verfolgung und Ahndung dem Opportunitatsprinzip (vgl. § 47 | 1
OwiG) folgt und damit im pflichtgemé3en Ermessen der Verfolgungsbehérde liegt.” (BVerfG aaO.)

Die angegriffenen Vorschriften verletzen nicht das Grundrecht der Beschwerdeflihrer auf se-
xuelle Selbstbestimmung (Art. 2 | i.V.m. Art. 1 | GG)
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§§ 280 1, 1ll, 281 BGB OLG Hamm: Schadensersatz wegen Nichtabnahme eines Wohnmobils

Entscheidungen materielles Recht

BGB Nichtabnahme eines Wohnmobils ZivilR
§§ 280 I, 1, 281 Geltendmachung von Schadensersatz

(OLG Hamm in NJW-RR 2015, 1525; Urteil vom 27.08.2015 — 28 U 159/14)

Wird nach eine Fahrzeugbestellung wegen eines geanderten Preises fir eine gewahlte
Ausstattungsvariante ein héherer Preis verlangt, so liegt eine Ablehnung des Angebotes
des Kaufers verbunden mit einem neuen Angebot vor.

Bei Fahrzeugbestellung wirksam einbezogene Allgemeine Geschiftsbedingungen gel-
ten dann auch bei Annahme des geanderten Angebots fort.

Ein in Allgemeinen Geschaftsbedingungen vorgesehener pauschalierter Schadenser-
satz von 15 % des Kaufpreises bei Moglichkeit des Nachweises eines geringeren Scha-
dens durch den Kaufer ist mit § 309 Nr. 5 BGB zu vereinbaren.

Der Verkauf eines Neufahrzeugs unter Inzahlungnahme eines Altfahrzeugs ist auch bei
Abschluss von 2 Kaufvertragen als einheitlicher Vertrag anzusehen mit der Folge, dass
neben dem pauschalierten Schadensersatz nicht auch noch entgangener Gewinn we-
gen des Nichtankaufs des Altfahrzeugs geltend gemacht werden kann.

Fall:

Die KI. macht gegen die Bekl. Schadensersatzanspriiche wegen der Nichtabnahme eines neuen Wohnmobils gel-
tend. Die Kl. handelt gewerblich mit Wohnmobilen. Herr L unterzeichnete ein Formular tber die verbindliche Be-
stellung eines neuen Wohnmobils des franzdsischen Herstellers U vom Typ D zum Preis von 40.795 €. In dem
Bestellformular wurde auf die umseitigen Verkaufsbedingungen verwiesen, die folgende Klauseln enthielten:

I. Vertragsabschluss ... Der Kdufer ist an die Bestellung héchstens bis drei Wochen, bei Nutzfahrzeugen bis sechs
Wochen gebunden. ... Der Kaufvertrag ist abgeschlossen, wenn der Verkaufer die Annahme der Bestellung des
néher bezeichneten Kaufgegenstands innerhalb der jeweils genannten Fristen schriftlich bestétigt oder die Liefe-
rung ausfihrt. ...

V. Abnahme. (1) Der Kéufer ist verpflichtet, den Kaufgegenstand innerhalb von 14 Tagen ab Zugang der Bereit-
stellungsanzeige abzunehmen.

(2) Im Falle der Nichtabnahme kann der Verkéufer von seinen gesetzlichen Rechten Gebrauch machen. Verlangt
der Verkdufer Schadensersatz, so betrégt dieser 15 % des Kaufpreises. Der Schadensersatz ist h6her oder nied-
riger anzusetzen, wenn der Verkdufer einen héheren Schaden nachweist oder der Kéufer nachweist, dass ein
geringerer oder liberhaupt kein Schaden entstanden ist.“

Ebenfalls am 01.09.2013 wurde ein Ankaufschein betreffend das bislang von Herrn L genutzte Wohnmobil vom
Typ G ausgefillt. In dem entsprechenden Formular wurde vereinbart, dass dieses Wohnmobil fiir 12.000 € an die
KI. verkauft wird. Die Zahlung des Kaufpreises sollte durch Anrechnung auf den Kaufpreis fir das neue Wohnmobil
erfolgen, so dass in dem fiir das neue Wohnmobil ausgefiiliten Bestellschein nur die Zuzahlung von 28.795 €
ausgewiesen wurde. Hinsichtlich dieser 28.795 € wurde Herrn L ber die KI. ein Kreditvertrag bei der D-GmbH
vermittelt. Im Nachgang zu der Bestellung setzte der Fahrzeughersteller die Kl. davon in Kenntnis, dass der be-
stellte Fahrzeugtyp nur noch mit Elektronischem Stabilitdts-Programm (ESP) ausgeliefert werde. Der Geschafts-
fihrer der KI. versuchte deshalb, sich mit Herrn L telefonisch in Verbindung zu setzen und einen Aufpreis von
400 € zu vereinbaren. Der Geschaftsfihrer erreichte Herrn L aber nicht und Gibersandte ihm deshalb ein Schreiben
vom 27.09.2013, in dem es hieR: ,Sehr geehrter Herr L, wir bestatigen Ihnen — das am 01.09.2013 auf der Messe
in E. bestellte Reisemobil mit einer Anderung: zusétzlich ESP fiir 400 € (da alle Chassis nur mit ESP kommen).
Habe mehrfach versucht Sie tel. zu erreichen... Wir bedanken uns nochmals fir den Auftrag. Das Gesetz will es
leider so, deshalb die Bestatigung per Einschreiben...*

Nach Erhalt dieses Schreibens kam es zu einer telefonischen Unterredung zwischen der Kl. und Herrn L, deren
Inhalt streitig ist. Am 30.09.2013 bestellte die Kl. bei dem Hersteller das Wohnmobil zum Preis von netto 28.921,44
€. Am 20.10.2013 setzte die Kl. eine an Herrn L adressierte Fahrzeugrechnung auf, die sich einschlieflich der
Kosten fiir das ESP auf 41.195 € belief. Die Kl. vereinbarte mit Herrn L einen Abholungstermin auf den 04.11.2013.
An diesem Tag begab Herr L sich mit seinem alten Wohnmobil von A. aus auf den Weg zur KI. nach O. Herr L kam
aber nicht bei der Kl. an, weil er auf der Fahrt einen Unfall erlitt, an dessen Folgen er am 09.11.2013 verstarb. Sein
bisheriges Wohnmobil erlitt einen Totalschaden. Die Bekl. ist Alleinerbin ihres verstorbenen Ehemannes. Sie erfuhr
erst im Krankenhaus von der Bestellung des neuen Wohnmobils. Am 27.11.2013 teilte die Bekl. der KI. schriftlich
mit, dass ihr Ehemann auf dem Weg zur Abholung des neuen Wohnmobils einen Unfall gehabt habe und verstor-
ben sei. Sie selbst habe keine Verwendung fiir das Fahrzeug und auch keine Finanzierungsmdglichkeit. Aus die-
sem Grund bat sie, den Kaufvertrag wieder riickgangig zu machen. Den bereits erhaltenen Fahrzeugbrief und die
zum Fahrzeug gehérenden Unterlagen sandte die Bekl. an die Kl. zurlick. Am 22.12.2013 Ubersandte die KI. der

PR 03/2016 ©Juridicus GbR




OLG Hamm: Schadensersatz wegen Nichtabnahme eines Wohnmobils §§ 280 1, lll, 281 BGB

Bekl. eine Rechnung, die sich auf 25 % der Kaufsumme, also auf 10.298,75 €, belief. Am 07.01.2014 lie? die Bekl.
der KIl. durch Anwaltsschreiben mitteilen, dass ein Kaufvertrag nicht zu Stande gekommen sei, weil die Kl. die
Bestellung nicht wie vertraglich vorgesehen bestatigt und innerhalb der Frist auch keine Auslieferung vorgenom-
men habe. AuRerdem habe der Kaufvertrag unter der Bedingung der Finanzierung gestanden; diese Finanzierung
sei aber nicht zu Stande gekommen. Am 16.01.2014 antwortete die KI., dass sie das Angebot einer Einmalzahlung
zurlickziehe. Sie forderte die Bekl. auf, das bereits zugelassene Fahrzeug innerhalb von 14 Tagen — bis zum
03.02.2014 — abzuholen. Nachdem die Bekl. dem nicht nachkam, lie die Kl. durch Anwaltsschreiben vom
25.03.2014 den Ricktritt vom Kaufvertrag erklaren. Die KI. lie auBerdem Schadensersatzanspriiche i.H.v.
6.179,25 € (Mindereinnahmen wegen des neuen Wohnmobils) und 3.000 € (entgangener Erlds aus der Weiter-
veraullerung des gebrauchten Wohnmobils) geltend machen. Zu Recht?

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen der Nichtabnahme des
neuen Wohnmobils aus §§ 280 I, Ill, 281 BGB haben.

. Vorliegen eines Kaufvertrages
Ein Kaufvertrag setzt zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen voraus.

,Das LG ist zu Recht davon ausgegangen, dass der Kaufvertrag nicht durch Ubersendung der Auftragsbesta-
tigung vom 27.09.2013 zu Stande kam. Diese Bestétigung enthielt wegen des Mehrpreises fiir das ESP eine
inhaltliche Abdnderung und ging auch erst nach Ablauf der 3-Wochen-Frist bei dem verstorbenen Ehemann der
Bekl. ein, so dass es gem. § 150 BGB als neues Angebot zum Abschluss des Kaufvertrags anzusehen war
(Reinking/Eggert, Der Autokauf, 12. Aufl. 2014, Rn. 32f.). Ebenfalls ohne Rechtsfehler war die Schlussfolgerung
des LG, dass der verstorbene Ehemann der Bekl. dieses Angebot einschlieBlich der Zuzahlung von 400 €
angenommen haben muss, weil er ansonsten nicht die Zulassung des neuen Wohnmobils auf seinen Namen
veranlasst und sich zum Austausch der Wohnmobile auf den Weg zur KI. begeben hétte.“ (OLG Hamm aaO.)

Ein Kaufvertrag ist daher zunachst geschlossen worden. Der Vertrag ist auch nicht durch Wi-
derruf nachtraglich wieder weggefallen.

LAuf Grund der persénlichen Anbahnung auf dem Messestand lag einerseits kein widerrufliches Fernabsatzge-
schéft i.S.d. § 312b BGB a.F. vor. Und andererseits wurde auch hinsichtlich des vom Ehemann der Bekl. am
01.09.2013 unterzeichneten Darlehensvertrags nicht innerhalb der 14-tdgigen Frist der §§ 495, 355 BGB ein sich
auf den damit verbundenen Kaufvertrag auswirkender Widerruf erkléart.” (OLG Hamm aaO.)

Il. Pflichtverletzung

Es musste auch eine sich aus dem Kaufvertrag ergebende Pflicht verletzt worden sein. Auf-
grund des geschlossenen Kaufvertrages war der verstorbene Ehemann der Bekl. zur Abho-
lung des Fahrzeugs und zur Kaufpreiszahlung verpflichtet. Dieser Verpflichtung ist er unfall-
bedingt nicht nachgekommen und hat hierdurch seine Pflicht verletzt.

lll. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist

Die Bekl. hat dies trotz der gem. § 281 | 1 BGB bis zum 03.02.2014 gesetzten Frist nicht
nachgeholt.

Die Kl. kann daher Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Dem steht nach § 325 BGB
auch nicht entgegen, dass sie vom Kaufvertrag nach § 323 | BGB zuruckgetreten ist.

IV. Vertretenmiissen

Das Vertretenmissen der Bekl. hinsichtlich der festgestellten Pflichtverletzung wird nach
§ 280 | 2 BGB vermutet. Zu ihrer Entlastung tragt die Bekl. nichts vor.

Deshalb konnte die KI. am 25.03.2014 gem. § 323 | BGB vom Kaufvertrag zurticktreten und
gem. § 325 BGB daneben Schadensersatz statt der Leistung verlangen (§ 281 BGB).

V. Schaden
Es muss auch ein Schaden in der geltend gemachten Héhe entstanden sein.

1. Schadensersatz wegen Mindereinnahmen bei VerdauBerung des nicht abgenomme-
nen Wohnmobils

Die Verkaufsbedingungen der Kl. sah hier ein Schadensersatz in Hohe von 15 % des
Kaufpreises, also von 6.179,25 €. vor.

a) Wirksame Einbeziehung der Verkaufsbedingungen

Fraglich ist jedoch, ob diese wirksam in den Vertrag einbezogen wurden. Hierbei han-
delt es sich i.S.d. § 305 BGB um flr eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Ver-
tragsbedingungen. Sie waren auf dem Bestellschein vom 01.09.2013 aufgedruckt.
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§§ 280 1, 1ll, 281 BGB OLG Hamm: Schadensersatz wegen Nichtabnahme eines Wohnmobils

Aufgrund dieses Bestellscheins ist es jedoch letztlich nicht zum Vertragsschluss ge-
kommen, sondern aufgrund der verspateten und inhaltlich abweichenden Auftrags-
bestatigung vom 27.09.2013, die gem. § 150 BGB als neues Angebot anzusehen
war.

,Diese Auftragsbestétigung enthielt keinen — erneuten — Hinweis auf die beabsichtigte Geltung der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die auf der Riickseite des Bestellscheins abgedruckt waren.
Darauf kommt es aber nicht an, denn nach § 305 Il BGB miissen der Hinweis auf die Einbeziehung der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen und die Méglichkeit ihrer Kenntnisnahme ,bei Vertrags-
schluss* vorliegen. Fiir den Vertragsschluss sind nicht nur die gewechselten Willenserkldrungen als
solche mal3geblich, sondern auch Vorfelderkldrungen, die wesentliche Vertragsbestandteile beinhalten.
So war auch im Streitfall das urspriingliche Bestellformular fiir den Erwerb des Wohnmobils nicht
bedeutungslos, sondern aus ihm gingen nach wie vor die Angaben zu dem Wohnmobil und der Kauf-
preis hervor, der lediglich wegen des ESP im Nachhinein um 400 € angehoben wurde. Dementspre-
chend musste auch der in diesem Bestellformular enthaltene und vom Ehemann der Bekl. zur Kenntnis
genommene Hinweis auf die Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht noch einmal wiederholt werden;
dieser Hinweis wirkte vielmehr bis zum letztendlichen Vertragsschluss fort (Pfeiffer in Wolf/Linda-
cher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 305 Rn. 101).“(OLG Hamm aaO.)

Die Verkaufsbedingungen wurden daher wirksam in den Vertrag mit einbezogen.

Da diese Verkaufsbedingungen eine Pauschalierung von Schadensersatz vorsehen,
weichen sie nach § 307 Ill BGB daher von gesetzlichen Regelungen ab und unterlie-
gen der Inhaltskontrolle.

Die Pauschalierung von Schadensersatz nach kénnte gegen § 309 Nr. 5 BGB ver-
stolRen.

,Die in den Verkaufsbedingungen der Kl. vorgesehene Pauschalierung des Schadensersatzanspruchs
wegen Nichtabnahme war gem. § 309 Nr. 5 BGB zulédssig, weil sie dem Kéufer die Méglichkeit offenhielt,
den Nichteintritt des Schadens bzw. eine geringere Schadenshéhe nachzuweisen (Reinking/Eg-
gert, Der Autokauf, Rn. 369). Insbesondere wird bei Kauf eines Neufahrzeugs auch eine Schadenspau-
schale von 15 % des Kaufpreises der Hé6he nach fiir angemessen erachtet (BGH, NJW 2012, 3230).“
(OLG Hamm aaO0.)

b) Kein Nachweis eines geringeren Schadens

Die Bekl. hat nicht nachgewiesen, dass der Kl. kein oder nur ein geringerer Schaden
entstanden ist.

Schadensersatz wegen Nichtankauf des Gebrauchtfahrzeugs

Ein dariber hinausgehender weiterer Schadensersatzanspruch wegen des unterbliebe-
nen Ankaufs des gebrauchten Wohnmobils konnte der KI. dagegen nicht zuerkannt wer-
den.

,Die Kl. kann aber neben der eingeklagten und vollumfénglich zuzusprechenden 15 %igen Schadenspau-
schale von 6.179,25 € nicht noch einen weiteren Anspruch geltend machen, der i.S.d. § 285 BGB auf
etwaige von der Bekl. erhaltene Ersatzleistungen fiir das gebrauchte Wohnmobil bezogen ist.

In der Konstellation des Erwerbs eines Neufahrzeugs bei gleichzeitiger Inzahlunggabe des Altfahrzeugs
geht die Rechtsprechung von einem einzigen einheitlichen Kaufvertrag aus, bei dem der Kéufer die Gele-
genheit erhélt, einen Teil des Kaufpreises durch Ubereignung seines bisher genutzten Gebrauchtwagens zu
ersetzen; diese Einheitlichkeit gilt auch dann, wenn — wie im Streitfall — zwei verschiedene Vertragsurkunden
aufgesetzt werden (BGHZ 175, 286 = NJW 2008, 2028 Rn. 12; Senat, NJW-RR 2009, 1505 = NJW 2009,
3733 Ls.; Reinking/Eggert, Der Autokauf, Rn. 1494 ff.).

Nachdem die Kl. von diesem einheitlichen Kaufvertrag mit Erkldrung vom 25.03.2014 zuriickgetreten ist,
ist bereits fraglich, woraus sich ein fortbestehender Anspruch der Ki. auf Ubereignung und Ubergabe des G-
Wohnmobils ergeben soll, der wiederum Grundlage fiir den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz des
stellvertretenden commodum wére.

In jedem Fall wére aber ein mit der unterbliebenen Hereinnahme des Gebrauchtfahrzeugs zusammenhén-
gender wirtschaftlicher Nachteil der Ki. lediglich ein Posten bei der Berechnung des konkreten Schadens,
der aus der Nichterfiillung des — einheitlichen — Kaufvertrags resultieren soll.

Einen solchen konkreten Schaden macht die KI. aber gerade nicht geltend; sie verfolgt vielmehr stattdessen
— mit Erfolg — den Anspruch auf Ersatz der in ihren Verkaufsbedingungen vorgesehenen Schadenspauschale.
Eine doppelte Abrechnung sowohl des pauschalierten als auch des konkreten Schadens ist ihr verwehrt.”
(OLG Hamm aa0.)
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BGB Schadensersatz wegen Hausfriedensbruch SRBT
§ 823 Posttraumatische Belastungsstérung

(OLG Hamm in NJW-RR 2016, 91; Urteil vom 24.04.2015 - 7 U 30/14)

1. Keine Haftung fir die behaupteten gesundheitlichen Folgen (posttraumatische Belas-
tungsstorung) infolge eines Hausfriedensbruchs (Nebengebaude) und kurzzeitiger Be-
sitzentziehung von Tieren (Hunden).

2. Eininfolge eines Hausfriedensbruchs entstandener Gesundheitsschaden wird nicht vom
Schutzzweck des § 123 StGB erfasst. Die Besitzschutzvorschriften des BGB dienen nicht
dem Schutz der korperlichen Integritat des Rechtsinhabers.

3. Keine Haftung fiir gesundheitliche Folgen infolge psychisch vermittelter Kausalitait. Das
Schadensereignis erreicht keine hinreichende Schwere und Intensitat, als dass es einen
verstindigen Anlass fiir psychische Reaktionen bietet. Die begriindete Sorge um das
Wohlergehen der Tiere gehoért zum allgemeinen Lebensrisiko.

Fall: Die KI. bewohnt mit ihrem Ehemann und ihren drei Tochtern ein abgelegenes Gehdéft in der Nahe von T., auf dem
sie mehrere Jahre eine Hundezucht betrieb. Im Friihjahr 2011 suchte die Bekl. nach einer neuen Unterkunft fir die
Hindin T, da sie diese wahrend ihrer Schwangerschaft voriibergehend nicht bei sich behalten konnte. Die Tante
der Bekl. Y war zu diesem Zeitpunkt als Aushilfskraft bei der Kl. beschaftigt. Sie bot der Bekl. an, die Hindin mit
zum Hof der Kl. zu nehmen. Am 05.04.2011 brachte die Tante der Bekl. die Hiindin zu der Kl., die diese aus Mitleid
bei sich aufnahm. Absprachen Uber die Dauer und die Kosten der Unterbringung des Tieres wurden dabei nicht
getroffen. Die Jack Russell Hiindin lebte in der Folgezeit bei der KI. Sie fitterte die Hiindin, ging mit ihr spazieren
und erzog sie. Am 11.06.2011 warf die Hiindin T drei Welpen, nachdem sie von einem Mopsriiden der KI. gedeckt
worden war. Die Kl. behandelte die Hiindin und ihre Welpen mit Wurmkuren und kiimmerte sich in der Folgezeit
auch um die Welpen. Am Abend des 04.08.2011 war die KI. mit ihren Téchtern allein auf ihrem Grundstiick. Gegen
23 Uhr schlugen die auf dem Hof befindlichen Hunde an, unter anderem die Jack Russell Hiindin. Zu diesem
Zeitpunkt betrat die Bekl. das Grundstiick der KI. und nahm die Hindin T sowie deren Welpen mit. Die KI., die sich
im Wohnhaus befand, fiihrte das Anschlagen der Hunde zunachst darauf zurtick, dass mdéglicherweise Trecker mit
Flutlicht auf den Feldern unterwegs waren, die sie zuvor gesehen hatte, als sie aus der Stadt nach Hause gekom-
men war. Sie schaltete die Alarmanlage mit Flutlicht ein. Auf der Uberwachungskamera fiir den Hofeingangsbe-
reich, welcher mit einem Tor gesichert ist, konnte die KI. niemanden sehen. Sie begab sich nicht vor die Haustdr,
da es draulRen bereits dunkel war und sich alle Hausbewohner in Nachtkleidung befanden. Am Morgen des
05.08.2011 entdeckte die Kl. gegen ca. 7.30 Uhr, dass die Hindin T mit ihren Welpen vom Grundstiick verschwun-
den waren. Die Kl. verstéandigte die Polizei, erstattete Strafanzeige und stellte Strafantrag. In der Zeit vom
08.08.2011 bis zum 10.08.2011 suchten die Kl. und ihr Ehemann nach den Hunden. Ferner versandte die KI.
Suchplakate, schaltete das Lokalfernsehen ein und annoncierte Anzeigen, um die Hunde zu finden. Gegen die
Bekl. wurde ein Strafbefehl erlassen, durch den sie wegen Hausfriedensbruchs zu einer Geldstrafe von 20 Tagess-
atzen zu je 10 € verurteilt wurde. Die Kl. begehrt Schmerzensgeld wegen eingetretener psychischer Erkrankungen.

I. Anspruch nach §§ 280 1, 242 1l, 253 BGB

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 280 I, 242 11, 253
BGB haben.

1. Bestehen eines Schuldverhaltnisses zwischen den Parteien

Mafgeblich ist, ob die KI. bei der Aufnahme der Hindin T mit Rechtsbindungswillen ge-
handelt hat.

,Dabei handelte es sich nicht um ein bloBes Gefélligkeitsverhéltnis, das auf einem aul3errechtlichen Gel-
tungsgrund wie Freundschaft, Kollegialitdt oder Nachbarschaft beruht und keinen schuldrechtlichen Leis-
tungsanspruch begriindet (Palandt/Griineberg, BGB, 74. Aufl., Einl. v. § 241 Rn. 7; Staudinger/Reuter, BGB,
Neubearb. 2006, § 688 Rn. 1). Entscheidend fiir den festzustellenden Rechtsbindungswillen ist dabei nicht
der innere Wille; es kommt vielmehr darauf an, wie sich das Verhalten der Beteiligten bei Wiirdigung aller
Umstéande einem objektiven Betrachter darstellt. Zu wiirdigen sind die wirtschaftliche und rechtliche Bedeu-
tung der Angelegenheit, vor allem fiir den Beglinstigten, ferner Art, Grund und Zweck der Gefélligkeit sowie
die Interessenlage. Eine vertragliche Bindung liegt nahe, wenn der Beglinstigte sich auf die Zusage verlasst
und fiir ihn erhebliche Werte auf dem Spiel stehen (Palandt/Griineberg, Einl. v. § 241 Rn. 7; MiiKo-
BGB/Henssler, 6. Aufl. 2012, § 688 Rn. 6; BGH, NJW 2009, 1141 [1142]).

Gemessen hieran haben die Parteien einen Verwahrungsvertrag geschlossen. Zum Zeitpunkt der Inobhut-
nahme kannten die Parteien sich nicht, so dass die Kl. die Hiindin T nicht auf Grund einer freundschaftli-
chen Verbundenheit aufnahm. Der Art nach handelte es sich um eine unbefristete Inobhutnahme, die
jedenfalls nach der Vorstellung der Bekl. mindestens bis zum Ende ihrer Schwangerschaft und damit mehrere
Monate andauern konnte. Der wirtschaftliche Wert der Verwahrung war fiir die Parteien nicht unerheblich;
es handelte sich um eine erst ein bis eineinhalb Jahre alte reinrassige Hiindin, die von den Parteien als
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temperamentvoll beschrieben wurde. Die Betreuung und Pflege eines solchen Tieres erfordert in zeitlicher
und finanzieller Hinsicht einigen Aufwand. Dass keine Vergiitungsabrede getroffen wurde, steht der An-
nahme eines Vertragsverhéltnisses nicht entgegen, denn das Gesetz kennt, wie die Regelungen in §§ 689,
690 BGB zeigen, sowohl die entgeltliche als auch die unentgeltliche Verwahrung. Zu beachten sind auch
die Konsequenzen der rechtlichen Einordnung der Absprache: Im Falle eines reinen Gefélligkeitsverhéltnis-
ses waéren weder Effiillungs- und Aufwendungsersatzanspriiche entstanden noch eine unter §§ 241 I, 311 I
Nr. 3 BGB fallende Sonderverbindung mit Riicksichts- und Schutzpflichten, denn der Geféllige haftet lediglich
aus Delikt (Palandt/Griineberg, Einl. v. § 241 BGB Rn. 8). Dies entsprach ersichtlich nicht der Interessenlage
der Parteien und es kann nicht unterstellt werden, dass die Kl. angesichts der unbestimmten Dauer der Be-
treuung auf den Ersatz ihrer Aufwendungen verzichten wollte. Bei dem Abschluss des Verwahrungsvertrags
wurde die Bekl. wirksam durch ihre Tante Y vertreten, § 164 ff. BGB. [wird ausgefiihrt]“ (OLG Hamm aaO.)

Der unentgeltliche Verwahrungsvertrag erstreckte sich nach der Geburt der Welpen der
Hindin T auch auf die Unterbringung und Versorgung der drei Welpen.

~Bei dem Verwahrungsvertrag handelt es sich um ein Dauerschuldverhéltnis, auf Grund dessen die K. zur
fortlaufenden Versorgung und Pflege der Hiindin T verpflichtet war. Da die Hiindin T die Welpen wéhrend der
Laufzeit des Verwahrungsvertrags geworfen hat, war die KI. im Rahmen dieses Dauerschuldverhéltnisses
nicht nur zur Verwahrung der Mutterhiindin, sondern auch der zu ihr gehérenden Welpen verpfilichtet, ohne
dass es hierzu einer ausdriicklichen Absprache bedurfte. Dies haben die Parteien ebenso gesehen, denn die
KI. hat die Versorgung der Welpen ohne Weiteres iibernommen, ohne dass die Bekl. widersprochen oder
die Herausgabe der Welpen gefordert hat. Ein derartiges Verstdndnis der Pflichten aus dem Verwahrungs-
vertrag entspricht auch dem mutmalllichen Parteiwillen (§ 157 BGB), denn anderenfalls wiirden in Bezug auf
die Welpen andere gesetzliche Regelungen gelten als in Bezug auf das Muttertier.“ (OLG Hamm aaO.)

Zwischen den Parteien bestand daher ein Schuldverhaltnis.
Pflichtverletzung
Die Bekl. mlsste eine sich aus dem Schuldverhaltnis ergebende Pflicht verletzt haben.

~Zwar bestand zwischen den Parteien ein Verwahrungsvertrag, der durchaus die Schutzpflicht begriinden
kann, sich bei der Abwicklung des Vertragsverhéltnisses so zu verhalten, dass Kérper, Leben, Eigentum
und sonstige Rechtsgliter des anderen Teils nicht verletzt werden (Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 28; § 242
Rn. 35). Die vertragliche Haftung aus § 280 BGB setzt allerdings voraus, dass die Rechtsgutsverletzung im
Zusammenhang mit der durch die Sonderverbindung erhéhten Einwirkungsméglichkeit des Schuldners
steht (Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 28; MiiKo-BGB/Ernst, § 280 Rn. 102, OLG Saarbriicken, NJW-RR 1995,
23 [24]). Fir eine erweiterte Vertragshaftung ist aber dann kein Raum, wenn sich die Rechtsgutsverletzung
rein zuféllig ereignet, hierfiir nicht die durch die vertragliche Sonderbeziehung begriindete erhéhte Einwir-
kungsmdglichkeit des Vertragspartners urséchlich ist bzw. wenn sich nicht die mit der erhéhten Einwirkungs-
mdglichkeit typischerweise verbundene Gefahrerhbhung verwirklicht. In solchen Féllen besteht, ausgehend
von dem die Einbeziehung der Schutzpflichten in den Bereich nebenvertraglicher Pflichten rechtfertigenden
Grund, kein Anlass fiir eine entsprechende Haftungserweiterung. Die Verhinderung derartiger Zufallssché-
den ist nicht Sinn und Zweck der sich aus dem Vertragsverhéltnis ergebenden Schutzpflichten; solche
Schéden fallen vielmehr allein in den Haftungsbereich der allgemeinen deliktsrechtlichen Verkehrssiche-
rungspflicht und des Haftpflichtgesetzes.”“ (OLG Hamm aaO.)

Im vorliegenden Fall ergab sich aus der Vertragsdurchflihrung keine besondere Einwir-
kungsmaoglichkeit der Bekl. auf Rechtsguter der KI.

,Die Bekl. ist vielmehr zur Nachtzeit auf das Grundstiick der Kl. eingedrungen, wie es auch ein an dem Ver-
wahrungsvertrag nicht beteiligter Dritter hétte tun kénnen. Die vorliegend in Rede stehende Gesundheit und
kérperliche Integritét der Ki. gehéren auch nicht zu den Rechtsglitern, die typischerweise auf Grund einer
erhéhten Einwirkungsmdglichkeit im Rahmen eines Verwahrungsvertrags einer besonderen Gefahr aus-
gesetzt sind. Insofern besteht keine Rechtfertigung, die KI. in Bezug auf die behaupteten Gesundheitssché-
den durch Anwendung vertraglicher Anspruchsgrundlagen besserzustellen als dies bei einer rein deliktischen
Haftung der Fall wére.” (OLG Hamm aaO.)

Die Kl. hat damit keinen Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 280 I, 242 1, 253 BGB.

Anspruch nach § 823 Il BGB i.V.m. § 123 StGB, § 253 BGB

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schmerzensgeld nach § 823 1| BGB i.V.m.
§ 123 StGB, § 253 BGB haben.

1.

Vorliegen eines Schutzgesetzes

§ 123 StGB ist als Schutzgesetz anzusehen, wenn die Vorschrift nach dem Willen des
Gesetzgebers zumindest auch den Schutz des Einzelnen bezweckt und nicht nur im In-
teresse der Allgemeinheit erlassen wurde. § 123 StGB schitzt den Inhaber der tatsachli-
chen Gewalt eines befriedeten Besitztum vor unbefugten Eindringen und dient damit ohne
weiteres auch dem Schutz des Einzelnen.
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2. VerstoB gegen ein Schutzgesetz

Der Schadiger muss die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
des Schutzgesetzes erfiillt. Bei Strafgesetzen mussen Tatbestand und Rechtswidrigkeit
gegeben sein. Die Bekl. hat den Tatbestand des § 823 Il BGB i.V.m. § 123 StGB rechts-
widrig und schuldhaft erfullt, indem sie zur Nachtzeit den befriedeten Besitz der KI. betre-
ten hat.

3. Kausalitat

JIDie] Entwicklung einer posttraumatischen Belastungsstérung durch das Opfer eines Hausfriedensbruchs
[liegt] nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit und kann daher addquat kausal sein.“ (OLG Hamm aaO.)

Zur Kausalitat eines nach Verstol3 gegen ein Schutzgesetz eingetretenen Schadens ge-
hort es auch, dass der Schaden in den Schutzbereich der verletzten Norm fallt.

a) Personlicher Schutzbereich

Der Geschadigte muss zum geschutzten Personenkreis gehoren. § 123 StGB schutzt
den Inhaber der tatsachlichen Gewalt eines befriedeten Besitztums, so dass die K.
zum geschitzten Personenkreis gehort.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der geltend gemachte Schaden muss in den Bereich der Schaden fallen, zu deren
Abwendung das Gesetz erlassen wurde.

»Geschiitztes Rechtsgut ist nach herrschender Meinung in § 123 StGB das Hausrecht, d.h. die Frei-
heit der Entscheidung dariiber, wer sich innerhalb eines bestimmten geschiitzten Bereichs aufhalten
darf und wer nicht. Es ist ein persénliches Rechtsgut eigener Art und verleiht seinem Inhaber die
Befugnis, andere von der Anwesenheit in diesen Rdumlichkeiten auszuschlieBen (OLG Hamm, NJW
1982, 2676). Die korperliche Integritat des Inhabers des Hausrechts kann jedoch nicht Schutzgut
dieser Vorschrift sein. Zwar wére es denkbar, den Schutzbereich des § 123 StGB unter Beriicksichti-
gung der Funktion der Wohnung zu bestimmen, die dem Einzelnen — durch Art. 13 | GG grundrechtlich
gewdhrleistet — im Hinblick auf seine Menschenwiirde und im Interesse der freien Entfaltung der
Persénlichkeit einen elementaren Lebensraum gewéhrleistet, in dem er das Recht hat, in Ruhe gelassen
zu werden (BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121). Allerdings wird das durch § 123 StGB geschiitzte
Hausrecht von der herrschenden Meinung rein formal definiert.

Dann verbietet es sich aber auch, die Schutzrichtung der Vorschrift auf solche Rechtsgliter auszudeh-
nen, die erst durch die vom Inhaber des Hausrechts zugewiesene individuelle Zweckbestimmung in
deren Schutzbereich gelangen kénnen. Bei der Ausdehnung auf solche Rechtsgiiter wie die kérperliche
Integritét wiirde es sich nicht um einen vom Gesetzgeber gewlinschten Gesetzeszweck, sondern um
eine bloBe Reflexwirkung des Gesetzes handeln. Hierfiir spricht auch die systematische Stellung der
Vorschrift, die den Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung zugeordnet ist.“ (OLG Hamm aaO.)

lll. Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 823 Il, 861, 253 BGB

Die KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 823 Il, 861, 253
BGB haben.

Auch bei dem Schutz gegen Besitzentziehung handelt es sich um ein privatniitziges Schutz-
gesetz, gegen welches die Bekl. Vorsatzlich und rechtswidrig versto3en hat. Auch hier besteht
jedoch der Schutzzweckzusammenhang nicht.

»Gleiches gilt flir die dem Schutz des Besitzrechts an den Hunden dienenden Vorschriften des BGB, die nicht

auf den Schutz der kérperlichen Integritét des Besitzenden abzielen und daher zur Begriindung einer Haftung
fiir sekundédre Gesundheitsschdden ebenfalls ausscheiden.” (OLG Hamm aaO.)

IV. Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 823 |, 253 BGB

Die Kl. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 823 |, 253 BGB
haben.

1. Rechtsgutverletzung

Dann musste ein von § 823 | BGB geschiitztes Rechtsgut verletzt worden sein. Die hier
betroffene Gesundheit ist ein solches.

JIDie] Kl. [hat] &rztliche Unterlagen vorgelegt, aus denen sich ergibt, dass sie eine posttraumatische Belas-
tungsstérung erlitten hat. Bei den hierdurch verursachten Beeintrdchtigungen diirfte es sich um echte Ge-
sundheitsbeschéddigungen handeln, die grundsétzlich geeignet sind, eine Rechtsgutsverletzung gem. § 823
| BGB und damit eine Haftung zu begriinden (BGHZ 132, 341 = NJW 1996, 2425 = NZV 1996, 353).“ (OLG
Hamm aaO.)
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2.

Verletzungshandlung

Verletzungshandlungen sind hier das Eindringen auf das Grundstiick der Kl. und die Weg-
nahme des Hundes.

Haftungsbegrindende Kausalitat

Es misste aber auch eine haftungsbegriindende Kausalitat zwischen den Verletzungs-
handlungen und der Verletzung des geschiitzten Rechtsguts feststellbar sein. Eine un-
mittelbare Einwirkung auf die Gesundheit der KI. lag nicht vor. Allerdings kénnten hier die
Voraussetzungen fir die Zurechnung einer psychisch vermittelten Kausalitét, die nach
der standigen Rechtsprechung des BGH Einschrankungen unterliegt (BGH, NJW 1976,
1143 [1144], vorliegen.

LAllerdings setzt eine Haftung fiir Folgen eines Erlebnisses, die sich ohne organische Primérverletzung
allein auf Grund dieses Erlebnisses und in Folge psychisch vermittelter Kausalitét entwickeln, ein Ereignis
von hinreichender Schwere und Intensitét voraus, das einen verstédndlichen Anlass fiir psychische Re-
aktionen bietet (Geigel/Plagemann, Der Haftpflichtprozess, 26. Aufl. 2011, 6. Kap. Rn. 8; OLG Hamm, r + s
2001, 62; Urt. v. 02.04.2001 — 13 U 148/00, BeckRS 2001, 30172248).” (OLG Hamm aaO.)

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall von einer Nachvollziehbarkeit der eingetretenen post-
traumatischen Belastungsstérung wegen der Schwere und Intensitat des stattgefundenen
Ereignisses ausgegangen werden kann.

~,Nach Auffassung des Senats fehlt es bei der Gesamtschau der vorgetragenen Umsténde an einem Ereignis
hinreichender Schwere und Intensitét. Zwar war die Kl. auf Grund des eigenméchtigen Verhaltens der Bekl.
in Sorge um ihre Hunde. [Sie hat] das Verschwinden der Hunde [aber] nicht in der Nacht vom 04. auf den
05.08.2011, sondern erst am nédchsten Morgen bemerkt ...und [hat] ihre eigene Hiindin H und deren Welpen
bereits wenige Tage danach zurlickerhalten. Die begriindete Sorge um das Wohlergehen der Tiere wére
aber auch aus Rechtsgriinden nicht geeignet, die haftungsbegriindende Kausalitét herzustellen. Nach der
Entscheidung des VI. Zivilsenates des BGH vom 20.03.2012 (BGH NJW 2012, 1730) kommt eine Ausdeh-
nung der Rechtsprechung zu Schockschéden auf psychisch vermittelte Gesundheitsbeeintréchtigungen bei
der Verletzung oder Tétung von Tieren nicht in Betracht. Derartige Beeintrdchtigungen gehéren zum allge-
meinen Lebensrisiko und kénnen daher keine Anspriiche des Tierhalters begriinden. Dies gilt nach Auffas-
sung des Senats in gleicher Weise fiir die in Folge einer Besitzentziehung erlittenen Gesundheitsbeeintréch-
tigungen. Auch die Tatsache, dass die Bekil. ... in das befriedete Besitztum der KI. eingedrungen ist, rechtfer-
tigt keine andere Beurteilung, denn hierdurch wird dem Vorgang kein véllig anderes Geprdge gegeben. Zu
beachten ist, dass die Bekl. hierbei nicht in die Wohnung und damit in den durch Art. 13 GG besonders
geschilitzten Intimbereich eingegriffen hat. Eine konkrete Gefahr der Konfrontation mit einem Eindringling
bestand zu keinem Zeitpunkt, nicht zuletzt, weil die KI. sich trotz des Anschlagens ihrer Hunde weder veran-
lasst sah, das Haus zu verlassen, noch die Polizei zu verstédndigen.”“ (OLG Hamm aaO.)

Da es sich bei dem eingetretenen Gesundheitsschaden um eine so genannte Priméarver-
letzung handelt, musste sich zudem muss sich das Verschulden der Bekl. auch auf
diese mogliche Auswirkung ihres Handelns erstrecken (BGH, NJW 1976, 1143).

,Verschulden setzt Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgs voraus. Geht es wie hier um einen
haftungsbegriindenden Gesundheitsschaden, so ist ein psychisch vermittelter Gesundheitsschaden haf-
tungsrechtlich nur zurechenbar, wenn er vorhersehbar ist; ein nicht vorhersehbarer Gesundheitsschaden
kann hingegen nur zugerechnet werden, wenn er sich als schadensausfiillende Folgewirkung einer ander-
weitigen, ihrerseits verschuldeten Kérperverletzung oder Gesundheitsschédigung darstellt. Die Vorherseh-
barkeit ist dabei nach einem objektiven MaBBstab zu beurteilen, der sich an der Erfahrung des téglichen
Lebens orientiert. Ausreichend ist, dass eine Schéadigung liberhaupt vorhersehbar ist, wéhrend es der Vor-
hersehbarkeit des konkreten Kausalverlaufs und der konkret eingetretenen Verletzungsfolge nicht bedarf
(BGH NJW 1996, 2425; OLG Kdin, NJW 2007, 1757). Gemessen hieran fehlt es an der Vorhersehbarkeit des
Schadenseintritts. Die Entwicklung einer posttraumatischen Belastungsstérung mit langanhaltender Arbeits-
unfahigkeit nach einem unbefugten Eindringen in Nebengebéude eines Bauernhofs und der Wegnahme von
Tieren ist fiir den Schadiger nicht voraussehbar. Anders mag dies sein bei dem Betreten einer Wohnung, in
der der Geschédigte sich aufhélt, so dass er eine unmittelbare Konfrontation mit einem Einbrecher flirchten
muss bzw. eine solche Konfrontation sogar erlebt. Die KI. selbst hat jedenfalls in der Nacht vom 04. auf den
05.08.2011 offensichtlich keinen Anlass gesehen, die Polizei zu verstdndigen oder andere MalRnahmen ein-
zuleiten.”“ (OLG Hamm aaO.)

Die KI. hat damit gegen die Bekl. keinen Anspruch auf Schmerzensgeld nach §§ 823 I,
253 BGB haben.
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StGB Geiselnahme und Raub StR BT
§§ 239b, 249, 250 Il Nr. 1 Kausalitatsfragen

(BGH in StV 2015, 765; Urteil vom 12.02.2015 - 1 StR 444/14)

1. Bei der Geiselnahme muss zwischen der Entfuhrung und der beabsichtigten Notigung r ein
funktionaler und zeitlicher Zusammenhang derart bestehen, dass der Tater das Opfer
wahrend der Dauer der Entfiihrung nétigen will und die abgenétigte Handlung wahrend
der Dauer der Zwangslage vorgenommen werden soll. Soll die Handlung erst danach
erfolgen, fehlt der erforderliche Zusammenhang.

2. Beim Raub mussen Gewalt oder Drohung Mittel zur Erméglichung der Wegnahme
sein. Eine Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben kann ausdrucklich oder
konkludent erfolgen, also durch schlissiges Verhalten oder mit unbestimmten Andeutun-
gen in versteckter Weise, die ein Ubel fiir das Opfer erkennbar ankiindigen.

3. Erforderlich ist, dass der Tater die Gefahr fiir Leib oder Leben deutlich in Aussicht stellt,
sie also durch ein bestimmtes Verhalten gentigend erkennbar macht; es gentgt nicht, wenn
der andere nur erwartet, der Tater werde ihm ein empfindliches Ubel zufligen.

4. Nutzt der Tater hingegen die durch die vorangegangene Gewaltanwendung entstandene
Angst und Einschuchterung des Opfers nur aus, ohne diese durch eine ausdrickliche
oder konkludente Drohung zu aktualisieren, fehlt es an der erforderlichen Finalitat.

5. Das bloBe Mitsichfiihren des gefahrlichen Werkzeugs ist noch kein ,Einsetzen® im Sinne
des § 250 Il Nr. 1 StGB und zwar grundsétzlich auch dann nicht, wenn es offen erfolgt.
Vielmehr muss mit seinem Einsatz gedroht werden und diese Drohung vom Geschadigten
auch als solche wahrgenommen werden.

Fall: Nach den Feststellungen des LG verauRerte und ibergab der am 05.11.1991 geborene Angekl. R. zwischen Mai
2012 und Januar 2013 dem anderweitig verfolgten, geschadigten Z. zu unterschiedlichen Zeitpunkten gréRere
Mengen Amphetamin-Gemisch auf Kommission. Z. wurde verhaftet und in U-Haft genommen. Der Angekl. R. be-
furchtete, dass ihn der anderweitig Verfolgte Z. in einer polizeilichen Vernehmung belastet hatte. Nach dessen
Entlassung aus der U-Haft beschloss R. Geschadigten zur Rede zu stellen, ihn gegen seinen Willen im Auto fest-
zuhalten und massiv einzuschichtern, um so dessen Aussage bei der Polizei zu erfahren. Zugleich strebte er eine
ihm zu diesem Zeitpunkt noch nicht klare Lésung flir das Problem an, das er wegen der Aussage des Geschadigten
zu haben glaubte. Er lauterte dem Geschadigten gemeinsam mit dem anderweitig verfolgten E. mit seinem Pkw
auf und bedeutete ihm in unfreundlichem Ton, man miisse reden und fasste ihn an der Schulter, um ihn so dazu
zu bewegen, in das parkende Auto einzusteigen. Der Geschadigte wagte es nicht, sich zu wehren und stieg ein.
Er flhrte eine Tasche mit einem Apple MacBook und einem MIDI Controller im Gesamtwert von etwa 600 bis 930
€ mit sich. Er nahm auf der Riickbank hinter dem Fahrer R. Platz; der gesondert verfolgte E. setzte sich rechts
neben ihn. Dann fuhr der Angekl. R. los. Auf einem Autobahnrastplatz hielt er an und setzte sich links neben den
Geschéadigten auf die Riickbank. Dieser sal® nun zwischen den beiden Angekl. und dachte sich, dass es ihnen um
seine Aussage bei der Polizei gehen wiirde. Der Angekl. R. sagte zu dem Geschadigten, er habe allen Grund,
Angst zu haben. Darauf teilte der Geschadigte den Angekl. mit, er habe der Polizei R. als Hintermann seiner Dro-
genkaufe benannt, und schilderte ihnen seine Aussage. Er beflirchtete, den Angekl. kdnne nun in den Sinn kom-
men, ihn umzubringen, um die Aussage ungeschehen zu machen, und hatte Todesangst. Er bot den Angekl. an,
seine Aussage zurlickzunehmen. Der Angekl. R. gab nun vor, auferhalb des Autos mit seinen Hintermannern
telefonieren zu missen. Dann teilte er dem Geschadigten mit, dass eine Riicknahme der Aussage nicht moglich
sei, die Hintermanner ihn jetzt abholen und ins Ausland verbringen wiirden. Ob sie ihn dort umbringen wirden,
wisse er nicht. Als der Geschadigte austreten musste, bewachte ihn der Angekl. R. und sagte ihm, wenn er weg-
laufen sollte, sei er tot.

Der Angekl. R. holte im Verlauf des Gesprachs im Auto ein Elektroimpulsgerat aus seiner Jackentasche heraus
und schoss dem Geschadigten zweimal in den Hals. Hierdurch erlitt dieser erhebliche Schmerzen und Krampfe.
Das hatte der Angekl. R. auch gewusst und gewollt. Der Geschadigte befand sich weiterhin in Todesangst und
versuchte erneut, die Angekl. davon zu Uberzeugen, dass er die Aussage bei der Polizei zuricknehmen werde.

Der Angekl. R. stieg nun abermals aus dem Pkw aus und telefonierte wiederum fiktiv mit etwaigen Hintermannern.
Danach forderte er den Geschadigten auf, ihm ein Angebot zu machen, er wirde die Sache dann abblasen. Die
Angekl. und der Geschadigte kamen daraufhin Gberein, dass der Geschadigte seine Aussage bei der Polizei an-
dern und angeben werde, dass er den Angekl. R. falschlich beschuldigt habe. Nachdem sie auch Namen von
alternativ zu benennenden Hintermannern besprochen hatten, setzte der Angekl. R. die Fahrt fort.

Wahrend der Rickfahrt beschloss er, dem Geschadigten das elektronische Gerat, das dieser bei sich hatte, als
Ausgleich fiir noch offene Kommissionsschulden und etwaige zukinftige Anwaltskosten wegzunehmen. Dass er
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§§ 239b, 249, 250 Il Nr. 1 StGB BGH: Kausalitidtsfragen bei Geiselnahme und Raub

auf die Gegensténde keinen Anspruch hatte, wusste er. Unter Ausnutzung der von ihm erkannten, massiven Ein-
schiuchterung und Angst des Geschéadigten verlangte er am Ende der Fahrt die Herausgabe des in der Tasche
befindlichen MacBooks und des MIDI Controllers. Er sagte dem Geschadigten, das sei »fur die Anwaltskosten«.
Der Geschadigte wollte ihm diese Gegenstande zwar nicht geben, duldete aber unter dem Eindruck des kurz zuvor
erfolgten Einsatzes des Elektroschockers und der Todesdrohungen die Wegnahme der Tasche und die Heraus-
nahme der Gegenstande. Er wollte nur mit dem Leben davon kommen und befiirchtete den Einsatz weiterer Ge-
walt.

Wie hat R sich strafbar gemacht?
Strafbarkeit des R wegen Geiselnahme nach § 239b | StGB

Indem R den Geschadigten zwang, in sein Auto zu steigen und ihn bedrohte, um ihn zur Riick-
nahme seiner Aussage bei der Polizei zu zwingen, kdnnte er sich wegen Geiselnahme nach
§ 239b StGB strafbar gemacht haben.

Eine Geiselnahme begeht, wer einen Menschen entfiihrt oder sich eines Menschen bemach-
tigt, um ihn oder einen Dritten durch die Drohung mit dem Tod oder einer schweren Korper-
verletzung (§ 226 StGB) des Opfers oder mit dessen Freiheitsentziehung von Uber einer Wo-
che Dauer zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung zu noétigen, oder wer die von
ihm durch eine solche Handlung geschaffene Lage eines Menschen zu einer solchen Nétigung
ausnutzt.

~Zwar haben die Angekl. den Geschédigten entfiihrt, sich seiner bemé&chtigt und ihn eingeschiichtert. Er teilte
deshalb auch von sich aus den Inhalt seiner Aussage vor der Polizei mit und bot noch vor der ersten Todesdrohung
an, seine Aussage zuriickzunehmen. Nach den Todesdrohungen versuchte er erneut, die Angekl. zu liberzeugen,
dass er die Aussage zurlicknehmen werde und einigte sich schlie8lich mit ihnen darauf, die R. belastende Aussage
bei der Polizei abzudndern und anzugeben, er habe diesen félschlich beschuldigt, wobei nun andere als Hinter-
ménner benannt werden sollten.” (BGH aaO.)

Allerdings musste zwischen der Entfiihrung des Geschadigten und der gewtinschten Hand-
lung, ein Kausalzusammenhang dergestalt bestehen, dass die Entfihrung erfolgte, um den
Geschadigten zur der Handlung, hier dem Widerruf der Aussage, zu nétigen.

~Zwischen der Entfiihrung und der beabsichtigten N6tigung muss aber ein funktionaler und zeitlicher Zusam-
menhang derart bestehen, dass der Téter das Opfer wdhrend der Dauer der Entfiihrung nétigen will und die
abgendétigte Handlung wéhrend der Dauer der Zwangslage vorgenommen werden soll (BGH, Beschl. v.
22.11.1994 — GSSt 1/94, BGHSt 40, 350 [355]; BGH, Urt. v. 20.09.2005 — 1 StR 86/05, NStZ 2006, 36 f. [= StV
2006, 17]; BGH, Beschl. v. 12.09.2013 — 2 StR 236/13, StV 2014, 218). Hier verfolgten die Angekl. aber die Absicht,
den Geschédigten durch Entfiihrung und qualifizierte Drohung dazu zu bestimmen, erst nach Beendigung der
Zwangslage den Angekl. R. bei der Polizei zu entlasten.” (BGH aaO.)

Der erforderliche finale Zusammenhang kénnte jedoch dann bestehen, wenn die Nétigung
Uber die bloRe Absichtserklarung des Geschadigten hinaus noch wahrend ihrer Aufrechter-
haltung zu einem Teilerfolg fuhrt.

JAuch] das Erreichen eines Teilerfolges des Téters, der ein weitergehendes Ziel vorbereitet, [kann] eine Nétigung
darstellen (BGH, Urt. v. 14.01.1997 — 1 StR 507/96, NJW 1997, 1082 f. [= StV 1997, 304]; und v. 20.09.2005 — 1
StR 86/05, NStZ 2006, 36 f. [= StV 2006, 17]), wenn die Handlung des Opfers eine nach der Vorstellung des Téters
eigenstédndig bedeutsame Vorstufe des gewollten Enderfolgs ist (BGH, Urt. v. 14.01.1997 — 1 StR 507/96, NJW
1997, 1082 f.; und v. 20.09.2005 — 1 StR 86/05, NStZ 2006, 36 f.).

Eine solche eigenstdndig bedeutsame Vorstufe in Gestalt einer gesteigerten Verbindlichkeit scheidet anhand der
getroffenen Feststellungen aber aus. Den Urteilsgriinden lasst sich nicht entnehmen, die Angekl. seien davon aus-
gegangen, dass sie bereits wadhrend der Beméchtigungssituation erreichen konnten, dass der Geschédigte sich zu
diesem Zeitpunkt verldsslich und endgiiltig zur Riicknahme der den Angekl. R. belastenden Aussage und der
Beschuldigung Diritter verpflichtet. Angesichts dessen, dass sie zu Beginn des Tatgeschehens keine klare Vor-
stellung dartiiber hatten, wie sie das durch die belastende Aussage entstandene Problem des Angekl. R. I6sen
kénnten, liegt es fern, dass nach ihrer Vorstellung die Zusage eine eigensténdig bedeutsame Vorstufe des gewoll-
ten Enderfolgs sein sollte. Die Zusage verbesserte die Beweislage fiir den Angekl. R. und seine Position als Besch.
im Ermittlungsverfahren nicht. Sie enthielt keine verbindliche Erkldrung iiber das zukiinftige Aussageverhal-
ten des Geschadigten, aus der er irgendeinen rechtlichen Nutzen ziehen kénnte. Dem Geschéadigten wurde auch
nicht abverlangt, seine entlastende Aussage schriftlich niederzulegen, Hinterménner zu belasten und seine Erkla-
rung zu unterschreiben. Zudem erklérte der Geschédigte seine Bereitschaft, die Aussage zuriickzunehmen, bereits
vor der ersten Drohung mit dem Tode.“ (BGH aaO.)

R ist daher nicht wegen Geiselnahme nach § 239b StGB strafbar.
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Il. Strafbarkeit des R wegen schweren Raubes gem. §§ 249 |, 250 | Nr. 1a StGB

Indem R dem Geschadigten am Ende der Riickfahrt dessen MacBook und den MIDI Controller
wegnahm, kénnte er einen schweren Raub nach §§ 249 [, 250 | Nr. 1a StGB begangen haben.

Nach § 249 | StGB wird derjenige bestraft, der mit Gewalt gegen eine Person oder unter An-
wendung von Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben eine fremde bewegli-
che Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten rechts-
widrig zuzueignen.

R hat ohne weiteres eine fremde bewegliche Sache dem Geschadigten als Berechtigten mit
Zueignungsabsicht weggenommen.

»,Gewalt oder Drohung miissen dabei Mittel zur Erméglichung der Wegnahme sein (vgl. BGH, Urt. v. 15.10.2003
— 2 StR 283/03, BGHSt 48, 365 [367] [= StV 2004, 378]). Eine Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder
Leben kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen (BGH, Urt. v. 08.05.2008 — 3 StR 102/08, NStZ 2008, 687), also
durch schliissiges Verhalten oder mit unbestimmten Andeutungen in versteckter Weise, die ein Ubel fiir das Opfer
erkennbar ankiindigen. Erforderlich ist, dass der Téter die Gefahr fiir Leib oder Leben deutlich in Aussicht
stellt, sie also durch ein bestimmtes Verhalten genligend erkennbar macht; es gendiigt nicht, wenn der andere nur
erwartet, der Téter werde ihm ein empfindliches Ubel zufiigen (BGH, Urt. v. 17.03.1955 — 4 StR 8/55, BGHSt 7,
252 [253]).“ (BGH aaO0.)

Wurde schon vor der Wegnahme Gewalt angewendet, so kommt es darauf an, ob konkludent
mit der Fortfihrung der Gewalt gedroht wurde.

,Die konkludente Drohung mit Fortfiihrung der Gewalt setzt also voraus, dass sich den Gesamtumstédnden ein-
schlieBlich der zuvor veriibten Gewalt die aktuelle Drohung erneuter Gewaltanwendung entnehmen I&sst, der Téter
also in irgendeiner Form schllissig erklért, er werde einen eventuell geleisteten Widerstand mit Gewalt gegen Leib
oder Leben brechen. Nur dann wirkt die zuvor veriibte Gewalt als aktuelle Drohung erneuter Gewaltanwen-
dung weiter. Nutzt der Téter hingegen die durch die vorangegangene Gewaltanwendung entstandene Angst und
Einschiichterung des Opfers nur aus, ohne diese durch eine ausdriickliche oder konkludente Drohung zu aktu-
alisieren, fehlt es an der erforderlichen Finalitét (vgl. BGH, Beschl. v. 07.09.1994 — 2 StR 431/94, StV 1995, 416
m.w.N.; MiiKo-StGB/Sander, 2. Aufl. 2012, § 249 Rn. 31). Ein Schuldspruch wegen Raubes scheidet aus.” (BGH
aa0.)

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Anwendung des Elektroimpulsgerates, die zu-
nachst nicht mit dem Ziel, dem Geschadigten etwas wegzunehmen erfolgt ist, noch in diesem
Sinne fortwirkte, als R seinen Wegnahmeentschluss fasste.

,Eine Aulerung oder sonstige Handlung des Angekl. vor der Wegnahme, die eine auch nur konkludente Drohung
mit weiterer Gewalt nach dem Fassen des Wegnahmeentschlusses beinhaltet, ist nicht festgestellt. Das LG
fuihrt lediglich aus, dass die »Bemé&chtigungssituation und die Nétigung mit der Zielrichtung der Riicknahme der
Aussage« beendet war und der Angekl. R. das Herausgabeverlangen mit der Bemerkung erléduterte, das sei »fiir
die Anwaltskosten«. Ob darin ein vom Angekl. gewollter Erkldrungsinhalt i.S.e. versteckten Andeutung der An-
drohung erneuter Gewaltanwendung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben zur Erzwingung der Weg-
nahme liegt und ob der Geschédigte dies dann auch so verstanden hat, ldsst das Urt. offen. Allein der Umstand,
dass die Wirkungen eines ohne Wegnahmeentschluss eingesetzten Nétigungsmittels noch andauern und der
Téter dies ausnutzt, genligt fiir die Annahme eines Raubes nicht.” (BGH aaO.)

Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen ist daher eine Verurteilung wegen Raubes
nach §§ 249, 250 | Nr. 1a StGB nicht mdglich.

lll. Strafbarkeit wegen besonders schweren Raubes nach §§ 249, 250 Il Nr. 1 StGB

Sollte allerdings eine Finalitat zwischen Gewaltandrohung und Wegnahmehandlung festzu-
stellen sein, so kénnte sich R auch nach §§ 249, 250 II Nr. 1 StGB wegen besonders schweren
Raubes strafbar gemacht haben, da er das Elektroimpulsgerat nicht nur mitgefuhrt.

,Das Elektroimpulsgerét ist ein gefdhrliches Werkzeug (BGH, Beschl. v. 11.11.2003 — 3 StR 345/03, NStZ-RR
2004, 169 [= StV 2004, 380]). Ein anderes geféhrliches Werkzeug wird nur dann gem. § 250 Il Nr. 1 StGB bei der
Tat verwendet, wenn es der Téter als Raubmittel zweckgerichtet einsetzt und das Opfer die Drohung mit ge-
genwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben mittels des gefdhrlichen Werkzeugs wahrnimmt und somit in die entspre-
chende qualifizierte Zwangslage versetzt wird (BGH, Beschl. v. 08.11.2011 — 3 StR 316/11, StV 2012, 153
m.w.N.). Dabei setzt (vollendetes) Verwenden zur Drohung voraus, dass das Opfer das Nétigungsmittel als sol-
ches erkennt und die Androhung seines Einsatzes wahrnimmt. Die Auerung der Drohung kann ausdriicklich
oder konkludent erfolgen. Die konkludente Drohung erfordert, dass nach ihrem Erkldrungsinhalt mit dem Einsatz
des geféhrlichen Werkzeugs gedroht wird. Dies gilt auch dann, wenn das geféhrliche Werkzeug bereits in anderem
Zusammenhang gebraucht worden ist (BGH, Urt. v. 15.10.2003 — 2 StR 283/03, BGHSt 48, 365 [367] [= StV 2004,
378]).“(BGH aa0.)
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Hierzu reicht das bloBe Mitsichfiihren des gefahrlichen Werkzeugs und zwar grundsatzlich
auch dann nicht, wenn es offen erfolgt (BGH, Urt. v. 08.05.2008 — 3 StR 102/08, StV 2008,
470; und v. 18.02.2010 — 3 StR 556/09, NStZ 2011, 158 [159] [= StV 2010, 628]; BGH, Beschl.
v.08.05.2012 -3 StR 98/12, NStZ 2013, 37 [= StV 2013, 444]). Die Annahme eines besonders
schweren Raubes nach § 250 Il Nr. 1 StGB setzt hier also voraus, dass der Angekl. konklu-
dent mit dem erneuten Einsatz des Elektroschockgerats gedroht hat, sich dieser konklu-
denten Drohung auch bewusst war und den Geschadigten dadurch veranlassen wollte, die
Wegnahme zu dulden. Der Geschéadigte wiederum muss eine Drohung mit diesem Erkla-
rungsinhalt auch wahrgenommen haben.

,Die Feststellungen lassen offen, ob der Angekl. R. konkludent mit dem Einsatz des Elektroschockgeréts ge-
droht und damit dieses gefédhrliche Werkzeug i.S.v. § 250 Il Nr. 1 StGB verwendet hat. Sie ergeben nicht, dass
der Angekl. R. am Ende der Fahrt das Elektroimpulsgerét in irgendeiner Weise dem Geschédigten prédsentierte
oder in sonstiger Weise in Erinnerung brachte und der Geschédigte dies auch so wahrgenommen hat. Allein die
mdéglicherweise nach wie vor bestehende Verfiigungsgewalt des Angekl. R. liber das Elektroimpulsgerét und des-
sen friiherer Einsatz belegen keine konkludente Drohung, es bei Nichtbefolgung seines Herausgabeverlangens
erneut einzusetzen. Da die Qualifikation des § 250 Il Nr. 1 StGB einen zweckgerichteten Einsatz des geféhrli-
chen Werkzeugs voraussetzt, reicht es nicht aus, dass der Geschédigte sich deshalb fiigte, weil er den Einsatz
weiterer Gewalt beflirchtete.” (BGH aaO.)
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StGB Beihilfe durch Einraumung einer Nutzungsmaoglichkeit StR AT
§ 27 Erforderlichkeit positiven Wissens von der Straftat

(BGH in BeckRS 2016, 00457; Beschluss vom 05.11.2015 — 2 StR 96/15)

1. Fir eine Beihilfestraftat ist bei Einrdumung einer allgemeinen Nutzungsmaéglichkeit po-
sitives Wissen der Straftat notwendig.

2. Die Einraumung einer allgemeinen Nutzungsmaoglichkeit stellt grundsatzlich eine neut-
rale Handlung dar.

3. Nurdann, wenn der Hilfeleistende wei, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupttater
verwendet wird, ist sein Handeln regelmalig als strafbare Beihilfehandlung zu beurteilen.
Halt er es dagegen lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat ge-
nutzt wird, so reicht dies nach der Rechtsprechung des BGH nicht aus.

4. Etwas anderes gilt nur, wenn das vom Hilfeleistenden erkannte Risiko strafbaren Verhal-
tens des von ihm Unterstitzten war derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung "die
Forderung eines erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein" liel3.

Fall: Das Landgericht (LG) hat den Angeklagten J. wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Seine Verlobte P. hatte Kenntnis davon, dass J eine Cannabis-
plantage betrieb. Es konnte festgestellt werden, dass J. mit einer auf P. angemeldeten SIM-Karte ein Telefonat mit
einem Abnehmer fiihrte. Zudem Uberliel? die P. dem J. gelegentlich auch ihr Fahrzeug, mit dem dieser u.a. auch
zur Cannabisplantage fuhr.

Sie stellte ihm zum Zwecke der Fiihrung konspirativer Gesprache auf ihren Namen, den Namen ihrer Tochter und
ihres Enkels lautende SIM-Karten zur Verfligung sowie ein zwei Kraftfahrzeuge fiir Fahrten zum Ort der Plantage.
Hat sich P wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge strafbar
gemacht?

I. Beihilfe durch die Zurverfiigungstellung des Telefons

P. kénnte J. durch die Zurverfligungstellung des Mobiltelefons Beihilfe geleistet haben. Nach
§ 27 | StGB wird als Gehilfe bestraft, wer vorsatzlich einem anderen zu dessen vorsatzlich
begangener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat.

1. Objektiver Tatbestand
a) Haupttat

Die Beihilfe setzt eine Haupttat voraus, also die vorséatzlich begangene rechtswidrige
Tat eines anderes. Diese liegt in dem unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmit-
teln in nicht geringer Menge durch J. vor.

b) Hilfeleistung

Fraglich ist, was unter Hilfeleistung zu verstehen ist. Ein solches Hilfe leisten kann
als physische Beihilfe (sog. Tathilfe) oder als psychische Beihilfe (entweder in Ge-
stalt der technischen ,,Rathilfe“ oder der Bestarkung des Tatentschlusses, str.)
geleistet werden.

Die Erméglichung des Telefonats zum Zwecke der VeraufRerung der Betaubungsmit-
tel kann insofern als Tathilfe angesehen werden.

2. Subjektiver Tatbestand

P. wusste von der Cannabisplantage. Sie muss aber auch gewollt haben, den J durch die
Zurverfugungstellung des Mobiltelefons zu unterstitzen.

,Dass die Angeklagte aber den Mitangeklagten J., ihren Verlobten, durch die beschriebenen Tathandlungen
in dessen Aktivitdten konkret unterstiitzt hat bzw. unterstiitzen wollte, hat das Landgericht nicht bzw. nicht
hinreichend belegt. Die Angeklagte hat die Tatvorwlirfe bestritten, der Mitangeklagte J. hat angegeben, die
Angeklagte P. habe ihn bei seinem Tun nicht unterstiitzt bzw. nicht unterstiitzen. Zudem hétte - was die
Uberlassung eines Telefons an den Verlobten anbelangt - der Gehilfenvorsatz néherer Erérterung bedurft,
weil die Angeklagte dies méglicherweise allein im Hinblick auf die persénliche Beziehung und nicht zur
Férderung von ihm begangener Straftaten getan haben kénnte (vgl. BGHR StGB § 27 | Hilfeleisten 32).“ (BGH
aa0.)
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§ 27 StGB BGH: Beihilfe durch Einrdumung einer Nutzungsmoglichkeit

Eine Strafbarkeit wegen Beihilfe aufgrund der Zurverfligungstellung eines Mobiltelefons
kann daher nicht angenommen werden.

Beihilfe durch die Zurverfiigungstellung der Fahrzeuge

P. kdnnte J. durch die Zurverfligungstellung der Fahrzeuge flir die Fahrt zur Cannabisplantage
Beihilfe geleistet haben. Nach § 27 | StGB wird als Gehilfe bestraft, wer vorsatzlich einem
anderen zu dessen vorsatzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat.

~Soweit nach der Lebenserfahrung davon auszugehen ist, dass die Angeklagte es wahrgenommen und auch
grundsatzlich billigend zugelassen hat, dass ihr Verlobter ihre Kraftfahrzeuge nutzte, hétte auch insoweit ihr
Gehilfenvorsatz ndherer Darlegung bedurft.

Die Strafkammer hétte mit Blick auf die Einrdumung einer allgemeinen Nutzungsméglichkeit, die grundsétz-
lich eine neutrale Handlung darstellt, darlegen miissen, dass und ab wann die Angeklagte positiv wusste, dass
ihr Verlobter auch Fahrten zur Plantage unternahm. Nur dann ndmlich, wenn der Hilfeleistende weiB8, wie der von
ihm geleistete Beitrag vom Haupttéter verwendet wird, ist sein Handeln regelméRig als strafbare Beihilfehandlung
zu beurteilen. Hélt er es dagegen lediglich fiir méglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt wird,
so reicht dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht aus, es sei denn, das von ihm erkannte
Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung
"die Férderung eines erkennbar tatgeneigten Téters angelegen sein" liel3 (vgl. BGHSt 46, 107, 112 im Zusammen-
hang mit berufstypischen neutralen Handlungen).” (BGH aaO.)
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OVG Liineburg: Grundstiicksbeschlagnahme fiir Fliichtlingsunterkunft § 11 NdsSOG

NdsSOG Flichtlingsunterkunft POR
§ 11 Zulassigkeit einer Grundstiicksbeschlagnahme

(OVG Liineburg in NVwZ 2016, 164; Beschluss vom 01.12.2015 — 11 ME 230/15)

1. An die Zulassigkeit einer auf die Generalklausel des § 11 NdsSOG gestitzten Beschlag-
nahme privater Unterkiinfte zur Unterbringung von Flichtlingen, denen unmittelbar eine
Obdachlosigkeit droht, sind wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Eigentumsrecht
des Grundstickseigentimers hohe Anforderungen zu stellen.

2. Die zustandige Ordnungsbehorde muss darlegen, dass ihr zur Abwendung der Obdachlo-
sigkeit zum einen keine eigenen menschenwiirdigen Unterkiinfte zur Verfiigung ste-
hen und ihr zum anderen auch die Beschaffung geeigneter anderer Unterkiinfte bei
Dritten auf freiwilliger Basis nicht moglich ist.

Fall: Der Ast. wendet sich gegen die Beschlagnahme seines Grundstiicks zur Bereitstellung von Wohnraum fiir Flicht-
linge. Er ist Eigentiimer des Grundstiicks B im Stadtteil W. in L. Das 8.547 gm grofe Grundstiick liegt im Geltungs-
bereich des 1967 in Kraft getretenen Bebauungsplans der Ag. ,Nr. 6 W.*, der die Art der Nutzung Gberwiegend mit
,Gemeinbedarfsflache” festsetzt und ist mit einem Gebaudekomplex bebaut, der bis vor einigen Jahren als Kinder-
und Jugendheim genutzt wurde und seitdem leer steht. Der friihere Eigentiimer des Grundstlicks entfernte zum
Teil die Installationen, die Zahleranlagen fir Gas pp. sowie Teile der AuRenanlagen. Im April 2014 erwarb der Ast.
das Grundstiick, um den Gebaudekomplex abzureifen und Wohngebaude zu errichten; der Besitziibergang er-
folgte im Mai 2015. Nach dem Grundstiickserwerb stimmte der Ast. das zukiinftige Baukonzept mit der Ag. ab, das
im vorderen Bereich des Grundstiicks zwei Mehrfamilienhauser mit 25 altersgerechten Mietwohnungen (davon ein
Block mit Sozialbindung) und im hinteren Bereich eine Einfamilienhausbebauung vorsieht.

Nachdem die Ag. einige Zeit intensiv mit dem Ast. Giber die entgeltliche Zurverfiigungstellung des Grundstiicks zur
Nutzung verhandelt hatte, beschlagnahmte sie das Grundstlick des Ast. ,zur Vermeidung drohender Obdachlosig-
keit“ ihr vom Land Niedersachsen zur Unterbringung zugewiesener Flichtlinge (Nr. 1). Zugleich verfligte sie die
Einweisung von 50 Flichtlingen (Nr. 2) und befristete beide Malnahmen auf sechs Monate nach Bekanntgabe des
Bescheids (Nr. 3). Nach Nr. 4 des Bescheids erhalt der Ast. fir die Zeit der Beschlagnahme eine Entschadigung
i.H.v. 4 €/gm monatlich. Die sofortige Vollziehung der Verfligung wurde angeordnet (Nr. 5). Zur Begriindung fiihrte
die Ag. im Wesentlichen aus: Von einer Anhdrung des Ast. werde abgesehen, weil eine sofortige Entscheidung
wegen Gefahr im Verzug und im 6&ffentlichen Interesse geboten sei. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 11
NdsSOG seien gegeben. Der Ast. kdnne auch als so genannter Nichtstorer in Anspruch genommen werden. Die
Entschadigung sei mit 4 €/gm fir ein Gebaude ohne Heizungsanlage angemessen und marktiiblich. Hiergegen hat
der Ast. Klage erhoben (5 A 276/15), Uber die noch nicht entschieden ist und zugleich beantragt, die aufschiebende
Wirkung seiner Klage gegen die Beschlagnahmeverfligung wiederherzustellen. Ist der Antrag begriindet?

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Beschlagnah-
meverfligung ist nach § 80 V VwGO begriindet, wenn kein besondere 6ffentliches Interesse fir die
Anordnung der sofortigen Vollziehung besteht.

. Abwagungskriterien

,Die gerichtliche Entscheidung (ber die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines
Rechtsbehelfs nach § 80 V 1 VwGO setzt eine Abwédgung des Interesses des Ast., von der Voliziehung des
angefochtenen Verwaltungsakts bis zur endgliltigen Entscheidung (iber seine RechtméBigkeit verschont zu blei-
ben, gegen das o6ffentliche Interesse an dessen sofortiger Vollziehung voraus.

Diese Abwégung féllt in der Regel zu Lasten des Ast. aus, wenn bereits im Aussetzungsverfahren bei summari-
scher Priifung zu erkennen ist, dass sein Rechtsbehelf offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg bietet (BVerfG,
NJW 1982, 241; BVerwG, NVwZ-RR 1997, 210 Rn. 16).

Dagegen liberwiegt das Interesse an der Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Rechtsbehelfs in aller Regel, wenn sich der Rechtsbehelf als offensichtlich begriindet erweist.

Bleibt der Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache bei der in dem Aussetzungsverfahren nur méglichen sum-
marischen Priifung jedoch offen, kommt es auf eine reine Abwégung der widerstreitenden Interessen an
(BVerwG, NVwZ 2006, 214 = NJW 2006, 857 Ls. = BeckRS 2005, 31042 Rn. 7; OVG Liineburg, NuR 2015, 792 =
ZUR 2015, 604 = BeckRS 2015, 48733, und OVG Liineburg, NJW 2004, 1750 Rn. 16).“ (OVG Liineburg aa0.)

2. Anwendung auf den Fall
a) Summarische Priifung der Beschlagnahmeanordnung
aa) Ermachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage kommt hier nur die Generalklausel des § 11 NdsSOG
in Betracht.
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§ 11 NdsSOG

OVG Liineburg: Grundstiicksbeschlagnahme fiir Fliichtlingsunterkunft

,Die Ag. stiitzt ihren Bescheid vom 01.10.2015 auf die allgemeine Befugnisse regelnde Vorschrift des
§ 11 NdsSOG, nach der die Verwaltungsbehérden und die Polizei die notwendigen MalBnahmen treffen
kénnen, um eine Gefahr abzuwehren, soweit nicht die Vorschriften des Dritten Teils des NdsSOG die
Befugnisse besonders regeln. Eine besondere Befugnisnorm, auf die die Beschlagnahme des Grund-
stiicks des Ast. zur Unterbringung von Fliichtlingen gestiitzt werden kénnte, ist nicht ersichtlich. Eine
Inanspruchnahme des streitgegensténdlichen Grundstiicks auf der Grundlage des § 26 Nr. 1 NdsSOG
scheidet aus. Nach dieser Vorschrift kann die Gefahrenlage in einer Eigenschaft der sicherzustellenden
Sache begriindet sein. Sie kann sich auch aus dem Verhalten des Besitzers der Sache ergeben (OVG
Liineburg [Senat], NordOR 2013, 269 = BeckRS 2013, 48248 Rn. 35). Beide Voraussetzungen liegen
hier nicht vor, da weder von der Sache — hier dem Grundstiick — noch von deren Gewahrsamsinhaber
— hier dem Ast. — eine gegenwaértige Gefahr ausgeht.” (OVG Lineburg aa0.)

bb) Formelle RechtmaBigkeit

(1) Fehlen der Anhoérung

Dann miusste die Anhdrung tatsachlich gefehlt haben. Die Ag. fihrt in ihrem Be-
scheid zwar aus, dass sie von der Anhdrung wegen Gefahr in Verzug absehe,
dies ware jedoch unerheblich, wenn die Anhérung durch die Gesprache mit dem
Ast. schon als erfolgt anzusehen ware.

JES] reicht ... trotz der fehlenden Vorgabe zur Form der Anhérung nicht aus, dass die Bet. zuvor
in einer intensiven Diskussion liber die Absicht der Ag., das Grundstiick des Ast. voriibergehend
als Fliichtlingsunterkunft zu nutzen, gestanden haben. Vielmehr bedarf es gerade einer vorherigen
Anhérung zu dem beabsichtigten ordnungsbehérdlichen Eingriff in Gestalt der Beschlagnah-
meverfiigung.“ (OVG Lineburg aa0.)

(2) Entbehrlichkeit der Anhérung, § 1 | NdsVwVfG/§ 28 Il Nr. 1 VWV{G

LFlr die von der Ag. in ihrem Bescheid vom 01.10.2015 zur Begriindung einer sofortigen Entschei-
dung angefiihrte erste Alternative einer Gefahr im Verzug ist nichts ersichtlich. Gleiches gilt fiir
die zweite Alternative der Notwendigkeit des Absehens einer Anhérung im 6ffentlichen Interesse.
Die Ag. beabsichtigte weder zum Zeitpunkt der Beschlagnahmeverfligung noch beabsichtigt sie
zum gegenwadrtigen Zeitpunkt die sofortige Belegung des Gebdudes auf dem Grundstiick des
Ast.“ (OVG Lineburg aa0.)

(3) Heilung des Verfahrensfehlers

,Der Verfahrensmangel ist gem. § 451 Nr. 3 i.V.m. Abs. 2 VwVfG dadurch geheilt worden, dass
die erforderliche Anhérung des Ast. wéhrend des Beschwerdeverfahrens durch das aullerge-
richtliche Schreiben der Ag. vom 06.11.2015 nachgeholt worden ist.“ (OVG Liineburg aaO.)

Damit liegt nunmehr kein Verfahrensfehler mehr vor und die Verfligung ist formell
rechtmafig.

cc) Materielle RechtmaBigkeit

(1) Anwendbarkeit von § 11 NdsSOG

Die Ag. sieht sich nach der Begrindung ihres Bescheids vom 01.10.2015 ohne
Inanspruchnahme privater Unterkinfte nicht in der Lage, sdmtliche noch im Jahr
2015 erwarteten Flichtlinge unterzubringen. Nach ihrer Ansicht liegt in der dro-
henden unfreiwilligen Obdachlosigkeit von ca. 270 Fluchtlingen eine Gefahr
fir die offentliche Sicherheit, die sie durch die Beschlagnahme des Grund-
stlicks des Ast. abwenden moéchte. Es ist fraglich, ob angesichts dieses Sach-
verhalts ein Riickgriff auf die Generalklausel des § 11 NdsSOG rechtlich mog-
lich ist.

LZwar ist es Sache des Gesetzgebers, im Hinblick auf den jeweiligen Lebensbereich dariiber zu
entscheiden, ob, mit welchem Schutzniveau und auf welche Weise Situationen entgegengewirkt
werden soll, die nach seiner Einschétzung zu Schéden fiihren kénnen (BVerfGE 110, 141 = NvwZ
2004, 597). Er darf deshalb einen Sachverhalt auch durch Generalklauseln regeln (BVerfGE 116,
24 = NVwZ 2006, 807). Enge Grenzen sind dem Gesetzgeber jedoch gesetzt, wenn die General-
klausel als Grundlage fiir einen Eingriff in ein Grundrecht dienen soll (BVerwGE 115, 189 =
NVwZ 2002, 598). Intensive und nicht nur kurzzeitig wirkende Grundrechtseingriffe muss der Ge-
setzgeber als solche ausdriicklich regeln (Rachor in Lisken/Denninger, HdB d. Polizeirechts, 5.
Aufl. 2012, Kap. E Rn. 723). Deshalb hat der niederséchsische Gesetzgeber beispielsweise ver-
schiedene ldngerfristige Beschrdnkungen der Bewegungsfreiheit durch ins Einzelne gehende
Vorschriften normiert, wie etwa die Platzverweisung und das Aufenthaltsverbot (§ 17 NdsSOG). Im
Fall der gegenwaéirtig, das heil3t unmittelbar oder in allerndchster Zeit mit an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit (vgl. § 2 Nr. 1b NdsSOG), drohenden Obdachlosigkeit eines Mieters und der
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OVG Liineburg: Grundstiicksbeschlagnahme fiir Fliichtlingsunterkunft § 11 NdsSOG

(2)

daraus abzuleitenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit hat der Senat es in wenigen Einzelféllen
fir zuldssig gehalten, den Mieter fiir einen zeitlich eng begrenzten Zeitraum auf der Grundlage
der Generalklausel des § 11 NdsSOG wieder in seine Wohnung einzuweisen. Wegen des damit
verbundenen Eingriffs in das Eigentumsrecht des Hauseigentiimers hat er dabei an die Rechtmé-
Bigkeit der Wiedereinweisung hohe Anforderungen gestellt (OVG Liineburg [Senat], NJW 2010,
1094 = NdsVBI 2010, 79).“ (OVG Luneburg aa0.)

Nach den Ausflihrungen in dem angefochtenen Bescheid und im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren verzeichnet die Ag. in den letzten Monaten einen stetig
anwachsenden, nicht nachlassenden Zustrom von Flichtlingen. Die Ag. sei ohne
Inanspruchnahme des Eigentums des Ast. durch Beschlagnahme nicht in der
Lage, samtliche noch fur dieses Jahr bzw. in den Herbst- und Wintermonaten
sowie das nachste Jahr erwarteten Fliichtlinge unterzubringen.

,Diese Begriindung deutet darauf hin, dass mit der hier in Rede stehenden MalRnahme nicht eine
sich der Typisierung entziehende, im konkreten Einzelfall drohende Gefahr der Obdachlosig-
keit beseitigt werden soll, sondern die Beschlagnahme dem Ziel dient, fiir eine Vielzahl von Féllen
eine sich abzeichnende Notlage bei der Beschaffung von menschenwiirdigen Unterkiinften fiir
Fliichtlinge abzuwenden.

Es stellt sich im Hinblick auf den Grundsatz des Gesetzesvorbehalts die Frage, ob bei einer
solchen Ausgangslage, in der sich nicht nur die Ag., sondern zahlreiche andere Kommunen befin-
den, der Landesgesetzgeber gefordert ist, die Befugnis zur Beschlagnahme bzw. Sicherstellung
von Rédumlichkeiten fiir die Fliichtlingsunterbringung hinsichtlich der Eingriffsvoraussetzungen né&-
her zu umschreiben, um damit der Verpflichtung, wesentliche Entscheidungen selbst zu treffen,
zu gentigen.” (OVG Luneburg aa0.)

Es bestehen daher schon erhebliche rechtliche Bedenken, ob § 11 NdsSOG flr
die getroffene Mallnahme Uberhaupt als Ermachtigungsgrundlage herangezo-
gen werden kann. Dies kann aber dahinstehen, wenn die Voraussetzungen oh-
nehin nicht vorliegen.

Vorliegen der Voraussetzungen
(@) Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit

,Das VG hat zu Recht angenommen, dass eine drohende unfreiwillige Obdachlosigkeit
eine Stbérung der offentlichen Sicherheit und damit eine Gefahr i.S.d. §§ 11 und 2 Nr. 1a
NdsSOG darstellt.

Es spricht zudem einiges dafiir, dass vorliegend das Tatbestandsmerkmal der ,,Konkretheit*
der Gefahr i.S.d. § 2 Nr. 1a NdsSOG effiillt ist. Eine konkrete Gefahr liegt vor, wenn in dem
zu beurteilenden konkreten Einzelfall in iiberschaubarer Zukunft mit dem Schadensein-
tritt hinreichend wahrscheinlich gerechnet werden kann (Rachor in Lisken/Denninger,
Kap. E Rn. 97). Der Anlass zum Handeln der Ordnungsbehérde muss sich mithin aus einem
konkreten, nach Ort und Zeit bestimmten oder bestimmbaren Sachverhalt ergeben. Die Ag.
hat in ausreichendem Umfang dargelegt, dass sie in absehbarer Zeit eine bisher nicht be-
stimmte bzw. ndher bestimmbare Zahl von Fliichtlingen aufnehmen muss, fiir deren Unter-
bringung sie zusténdig ist. Zur Annahme einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts ist im Rahmen des einfachen Gefahrenbegriffs — im Gegensatz zu den gestei-
gerten Anforderungen an das Merkmal der Gegenwartigkeit — nicht die Feststellung erforder-
lich, welche und wie viel Personen zu welcher Zeit von der Ag. als von Obdachlosigkeit be-
drohte Fliichtlinge unterzubringen sind.“ (OVG Lineburg aa0.)

(b) Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des Nichtsto-
rers

Zur Inanspruchnahme des Ast. als fur die Gefahrenlage nicht Verantwortli-
cher (Nichtstérer) mussen neben der Gefahrenlage in dem aufgezeigten
Sinn auch die weiteren Voraussetzungen des § 8 | NdsSOG vorliegen.

(aa) Vorliegen einer erheblichen Gefahr

LIES] handelt ... sich bei drohender Obdachlosigkeit um eine Gefahr fiir Gesundheit und
gegebenenfalls Leben und damit mit Blick auf den Rang der bedrohten Rechtsgliter um
eine erhebliche Gefahr i.S.d. §§ 2 Nr. 1¢, 8 Nr. 1 NdsSOG.“ (OVG Liineburg aaO.)

(bb)Gegenwartigkeit

Diese Gefahr muss aber auch gegenwartig sein. Eine gegenwartige Ge-
fahr ist nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 b NdsSOG eine Gefahr,

©Juridicus GbR

PR 03/2016 -17 -



§ 11 NdsSOG OVG Liineburg: Grundstiicksbeschlagnahme fiir Fliichtlingsunterkunft

b)

bei der die Einwirkung des schadigenden Ereignisses bereits begon-
nen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in allernachs-
ter Zeit mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit be-
vorsteht. Gegenliber dem einfachen Gefahrenbegriff werden die Anfor-
derungen an die Eintrittswahrscheinlichkeit erhoht.

,Die Unmittelbarkeit der Gefahr in Gestalt der Obdachlosigkeit von der Ag. zugewiese-
nen Fliichtlingen lag bei Erlass des angefochtenen Beschlagnahmebescheids der Ag.
nicht vor. Sie besteht auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats nicht. Dies zeigt
sich bereits daran, dass selbst nach dem Beschwerdevorbringen der Ag. in ihrem Stadt-
gebiet zurzeit noch freie Kapazitédten fiir die Unterbringung von Fliichtlingen be-
stehen.

Eine derartige Gefahrenlage steht unter Berticksichtigung des genannten gesteigerten
WahrscheinlichkeitsmaBistabs auch nicht in allerndchster Zeit bevor. Dies ergibt
sich zum einen wiederum daraus, dass das Gebéaude auf dem beschlagnahmten Grund-
stiick erst noch kosten- und zeitintensiv hergerichtet werden muss. Zum anderen
nimmt die Ag. nach ihrem eigenen Vorbringen das Grundstiick des Ast. lediglich im
Rahmen ihres Konzepts zur dezentralen Unterbringung von in Zukunft bis Ende
néchsten Jahres ihr vom Land zugewiesenen Fliichtlingen in Anspruch. Ob und wann
das Gebéude des Ast. fiir die Unterbringung von Fliichtlingen genutzt werden soll, ist
auch im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung offen. Der Senat verkennt nicht, dass
unter den gegebenen Umsténden eine Gefahren- und Risikovorsorge sinnvoll und not-
wendig ist. MaBnahmen zur Gefahrenvorsorge sind jedoch von der Generalklausel
des § 11 NdsSOG nicht gedeckt, sondern bediirfen einer speziellen gesetzlichen Er-
méchtigung im allgemeinen oder besonderen Gefahrenabwehrrecht.” (OVG Lineburg
aa0.)

Selbst wenn § 11 NdsSOG also taugliche Ermachtigungsgrundlage
ware, ist die MalRnahme gleichwohl wegen Fehlens der Eingriffsvoraus-
setzungen rechtswidrig.

(cc) Nachrangigkeit

Zudem setzt die Inanspruchnahme nichtverantwortlicher Personen nach
§ 8 | Nr. 3 NdsSOG voraus, dass die Verwaltungsbehérde die Gefahr
nicht oder nicht rechtzeitig selbst oder durch Beauftragte abwehren
kann.

LAn die Zuldssigkeit von Beschlagnahmen von Grundstiicken Privater zur Unterbrin-
gung von Obdachlosigkeit unmittelbar bedrohten Personen sind wegen des damit ver-
bundenen Eingriffs in das Eigentumsrecht der Grundstiickseigentiimer gem. Art. 14 |
GG hohe Anforderungen zu stellen. Deshalb muss — worauf das VG zu Recht hinge-
wiesen hat — die zusténdige Ordnungsbehdrde in sachlicher Hinsicht bei der Inan-
spruchnahme privaten Eigentums zur Einweisung von Obdachlosen im Einzelnen dar-
legen, dass ihr zum einen keine gemeindeeigenen Unterkiinfte zur Verfiigung stehen
und ihr zum anderen auch die Beschaffung geeigneter anderer Unterkiinfte bei Drit-
ten nicht zeitnah méglich ist. In zeitlicher Hinsicht ist eine Beschlagnahme nicht auf
Dauer, sondern lediglich fiir einen kurzen Zeitraum méglich, wahrenddessen sich die
Ordnungsbehérde nachhaltig und nachweisbar um eine Unterbringungsalternative zu
bemiihen hat. In beiderlei Hinsicht ist zu berlicksichtigen, dass die zustdndige Behérde
lediglich fiir eine Unterbringung des von Obdachlosigkeit Betroffenen zu sorgen hat, die
den Mindestanforderungen an eine menschenwiirdige Unterkunft genligt (vgl. OVG Lii-
neburg [Senat], Beschl. v. 25.08.2015 - 11 LA 136/15, BeckRS 2015, 56352, und OVG
Lineburg [Senat], NJW 2010, 1094 m.w.N.).

Daran gemessen legt die Ag. nicht hinreichend dar, dass ihr weder hinreichende Ob-
dachunterkiinfte aus eigenen Mitteln zur Verfiigung stehen, noch dass sie in absehbarer
Zeit anderweitig von Diritten auf freiwilliger Basis geeignete Obdachunterkiinfte entwe-
der ankaufen oder mieten kann. [wird ausgefiihrt]“ (OVG Lineburg aaO.)

Die getroffene Verfligung ist daher nach summarischer Prifung rechts-
widrig.
Interessenabwéagung

Da kein offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung offensichtlich rechtswidriger
Verwaltungsakte besteht, ist die aufschiebende Wirkung wiederherzustellen und daher
der Antrag begriindet.
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OVG Miinster: StraBenverkehrsrechtliche Erlaubnispflicht fiir Weihnachtsmarkt auf Privatgelinde § 29 StVO

Stvo StraBenverkehrsrechtliche Erlaubnispflicht POR
§ 29 Nicht fir Weihnachtsmarkt auf Privatgelande

(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2016, 83; Urteil vom 30.09.2015 — 11 A 27/14)

1.  Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist fuir die Erlaubnispflicht einer Veranstaltung nach
§ 29 Il StVO erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Inanspruchnahme der StraRe
mit einem gewissen Aufwand und Umfang verbunden ist.

2. Die Vorschrift erfasst nicht nur solche Veranstaltungen, die zum Stral3enverkehr im enge-
ren Sinn gehoren, zu dem die Betatigungen zu rechnen sind, die der Fortbewegung von
Personen und Giitern zur Uberwindung von Entfernungen dienen, einschlieRlich des
ruhenden Verkehrs. Der Begriff der Veranstaltung ist vielmehr weit zu verstehen und er-
fasst jegliche, auch stationare Vorgange.

3. Eine Veranstaltung unterfallt der Erlaubnispflicht dann, wenn fiir diese die StraBe unmit-
telbar in Anspruch genommen wird und nicht nur mittelbar, d.h. aus Anlass einer Veran-
staltung (z.B. durch die Besucherstrome).

4. Veranstaltungen, die nicht auf der StralRe stattfinden, bedtirfen keiner Erlaubnis nach § 29
Il StVO (hier: Weihnachtsmarkt auf einem Privatgelande, der ca. 10.000 Besucher an-
Zieht).

Fall: Die KIl. ist Eigentimerin von Schloss M. in X. Auf dem Grundstiick veranstaltet die Kl. seit mehreren Jahren an
zwei Wochenenden im Dezember den M1. Weihnachtsmarkt. Zu der Veranstaltung werden nach einem Bericht
des Polizeiprasidiums X. vom 08.11.2013 in der Regel rund 10 000 Besucher erwartet. Um das durch die An- und
Abfahrt von Besuchern des Weihnachtsmarkts im Umfeld des Veranstaltungsorts stark ansteigende Verkehrsauf-
kommen zu bewaltigen, verfolgt die Bekl. ein Verkehrskonzept, das seit 1996 an den Tagen des Weihnachtsmarkts
u.a. eine Sperrung der ZugangsstralRen zum Stadtteil M. mit Ausnahme fiir den Anliegerverkehr vorsieht. Fir die
Jahre 2010 und 2011 hatte die Bekl. der KI. fiir die Durchfiihrung der Veranstaltung jeweils eine Erlaubnis nach
den § 2911, § 45 | und 5 StVO verbunden mit verschiedenen Nebenbestimmungen erteilt. Durch Bescheid der Bekl.
vom 26.11.2012 erfolgte die Festsetzung des Weihnachtsmarkts als Spezialmarkt/Weihnachtsmarkt nach § 69 |
GewO. Unter dem 28.11.2012 traf die Bekl. eine straRenverkehrsrechtliche Anordnung zur Aufstellung von Ver-
kehrszeichen gem. § 45 1 und V StVO. Danach sollten u.a. der I.-Weg und der M1.-Weg nach der Unterfihrung der
A535 gesperrt und im M1.-Weg sowie auf anderen StralRen Halteverbote mit dem Zusatz der zeitlichen Befristung
08.-09.12., 10-19 h und 15.-16.12., 10-19 h aufgestellt werden. Mit Bescheid vom 28.11.2012 erteilte die Bekl.
der KI. die Erlaubnis fiir die Durchfiihrung des M1. Weihnachtsmarkts am 08./09.12.2012 und am 15./16.12.2012.
Diese wurde ausschlief3lich auf § 29 StVO gestltzt; der Erlaubnis waren zudem insgesamt 20 Nebenbestimmun-
gen beigefligt. Die dritte Nebenbestimmung lautete: Der Veranstalter hat dem Straflenbaulasttrager alle Kosten zu
ersetzen, die diesem durch die Sondernutzung zusatzlich entstehen. ... In der vierten Nebenbestimmung hiel} es:
Der Veranstalter hat eine Veranstalter-Haftpflichtversicherung nach Nr. 7 der Verwaltungsvorschrift zu § 29 [2]
StVO abzuschlieRen. Die Kl. erhob Klage mit dem Ziel, feststellen zu lassen, dass der Weihnachtsmarkt keiner
Erlaubnis bedarf. Wird die Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrundet ist.
. Zulassigkeit der Klage

Die Klage ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen.

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Es musste eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor-
liegen. Dies ist der Fall, wenn die streitentscheidenden Normen dem o&ffentlichen Recht
angehoren, da hier offenbar keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten. Die
Beteiligten streiten hier um die Erlaubnispflicht der Veranstaltung nach § 29 StVO,
welches als 6ffentliches Verkehrsrecht ohne weiteres dem 6ffentlichen Recht zugehort,
so dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO erdffnet ist.

2. Statthafte Klageart
Die KI. hat hier eine Feststellungsklage nach § 43 VwGO erhoben.

,Geméal § 43 | VwGO kann durch Klage u.a. die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhéltnisses be-
gehrt werden, wenn der KI. ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat (Feststellungsklage).”
(OVG Minster aa0.)
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a) Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses

Die zwischen der KI. und der Bekl. streitige Frage, ob der auf dem Grundstiick der KiI.
an zwei Wochenenden im Dezember eines jeden Jahres stattfindende M1. Weih-
nachtsmarkt der Erlaubnispflicht nach § 29 Il StVO unterliegt, betrifft ein konkretes
Rechtsverhaltnis.

Es geht vielmehr um die Anwendung einer konkreten Norm, namlich des § 29 StVO
auf einen konkreten Sachverhalt, hier die Durchfihrung des auf dem Grundstiick der
KI. an zwei Wochenenden im Dezember eines jeden Jahres stattfindende M1. Weih-
nachtsmarktes. Es wird daher um ein konkretes Rechtsverhiltnis gestritten und die
Feststellungsklage nach § 43 VwGO ist die statthafte Klageart.

b) Subsidiaritat der Feststellungsklage, § 43 1l VWGO

Nach § 43 1l 1 VwGO kann die Feststellung nicht begehrt werden, soweit der Kl. seine
Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hatte verfolgen
kdénnen.

»Die von der KI. erstrebte Feststellung, sie bedlirfe einer solchen Erlaubnis nicht, kann mit einer Gestal-
tungs- oder Leistungsklage — namentlich einer Fortsetzungsfeststellungsklage gegen den ihr am
28.11.2012 erteilten Bescheid — nicht in gleicher Weise geklért werden. Durch eine Fortsetzungs-
feststellungsklage kdnnte lediglich festgestellt werden, dass der auf die Durchfiihrung des M1. Weih-
nachtsmarkts im Dezember 2012 bezogene Bescheid rechtswidrig gewesen ist. Im Rahmen dieser Fort-
setzungsfeststellungklage wére die Erlaubnispflicht des Weihnachtsmarkts nach § 29 Il StVO zwar als
Vorfrage der RechtméBigkeit des durch Zeitablauf erledigten Verwaltungsakts zu priifen. Die Entschei-
dung dieser Vorfrage wiirde jedoch nicht gem. § 121 VwGO in Rechtskraft erwachsen und die Bet.
insoweit nicht binden.” (OVG Miinster aaO.)

3. Feststellungsinteresse

Fur die Erhebung der Feststellungsklage ist ein Feststellungsinteresse erforderlich. Dies
muss nicht zwingend ein rechtliches, sondern kann auch ein wirtschaftliches oder
idelles Interesse sein. Da hier um eine Erlaubnispflicht gestritten wird, geht es ohne wei-
teres um ein rechtliches Interesse.

,Die Kl. hat ein berechtigtes Interesse an der Kldrung dieser Frage. Sie beabsichtigt auch in Zukunft die
Durchfiihrung dieses Weihnachtsmarkts.”“ (OVG Miinster aa0.)

4. Sonstige Sachentscheidungsvoraussetzungen

Vom Vorliegen der sonstigen Sachentscheidungsvoraussetzungen kann ausgegangen
werden, insbesondere ist die Feststellungklage weder fristgebunden noch von der Durch-
fuhrung eines Vorverfahrens abhangig.

Die Klage ist daher zulassig.
Il. Begriundetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn fir den Weihnachtsmarkt der Kl. keine Erlaubnispflicht nach
§ 29 StVO besteht. Nach § 29 Il 1 StVO bediirfen solche Veranstaltungen der Erlaubnis, flr
die Strallen mehr als verkehrsublich in Anspruch genommen werden. Das istnach § 29112 1.
HS StVO der Fall, wenn die Benutzung der Stral3e fir den Verkehr wegen der Zahl oder des
Verhaltens der Teilnehmenden oder der Fahrweise der beteiligten Fahrzeuge eingeschrankt
wird.

1. Anwendbarkeit des § 29 StVO auf stationare Veranstaltungen

§ 29 StVO konnte jedoch vor dem Hintergrund, dass es sich um eine Vorschrift der Stra-
Renverkehrsordnung handelt, nur fiir zum Stralenverkehr im engeren Sinne gehérende
Veranstaltungen gelten.

,Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist flir die Erlaubnispflicht einer Veranstaltung nach § 29 Il StVO
erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Inanspruchnahme der StralBe mit einem gewissen Aufwand
und Umfang verbunden ist. Die Vorschrift erfasst nicht nur solche Veranstaltungen, die zum StralRenverkehr
im engeren Sinn gehdren, zu dem die Betétigungen zu rechnen sind, die der Fortbewegung von Personen
und Giitern zur Uberwindung von Entfernungen dienen, einschlie8lich des ruhenden Verkehrs. Der Begriff
der Veranstaltung ist vielmehr weit zu verstehen und erfasst jegliche, auch stationdre Vorgédnge, durch die
StraBBen mehr als verkehrsiiblich in Anspruch genommen werden (vgl. BVerwGE 82, 34 [36] = NJW 1989,
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2411 = NVwZ 1989, 872 Ls., m.w.N., fiir den Fall einer Veranstaltung der Fraktion der Griinen auf einem als
FuBgdngerbereich gewidmeten Platz in Aachen).”“ (OVG Munster aaO.)

Die Anwendbarkeit des § 29 StVO auf den Weihnachtsmarkt der Kl. scheitert daher nicht
schon daran, dass es sich um eine stationare Veranstaltung handelt.

2. Mehr als verkehrsiibliche StraBeninanspruchnahme

Es stellt sich aber die Frage, ob die Veranstaltung der Kl. die &ffentlichen Strallen mehr
als verkehrstblich in Anspruch nimmt, da er immerhin nicht auf der Stralde stattfindet.

~Eine Veranstaltung unterféllt der Erlaubnispflicht dann, wenn fiir diese die StraBe unmittelbar in Anspruch
genommen wird und nicht nur mittelbar, d.h. aus Anlass einer Veranstaltung (vgl. M6hl in StralBenverkehrs-
recht, Kommentar, 1980, § 29 StVO Rn. 5; s.a. Kénig in Hentschel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsrecht, 43.
Aufl. 2015, § 29 StVO Rn. 4, der von Veranstaltungen als Sondernutzung 6ffentlicher Fldchen spricht).

So liegt es hier. Durch den Weihnachtsmarkt wird die Stral3e nicht unmittelbar in Anspruch genommen. Eine
liberméaBige StraBenbenutzung geschieht nur aus Anlass des Weihnachtsmarkts, der jéhrlich rund
10 000 Besucher anzieht. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht mit Blick darauf, dass der durch den
Besucherstrom verursachte erhebliche Quell- und Zielverkehr Auswirkungen auf die umliegenden &ffentlichen
StralRen hat. Denn andernfalls unterfiele jede Veranstaltung, die nicht auf der Stral3e stattfindet, aber regel-
mélig gréllere Besuchermasse anzieht (wie Ful3ballspiele, sonstige Sportveranstaltungen, Open-Air-Kon-
zerte, sonstige klinstlerische Darbietungen, Jahrmérkte, Flohmérkte, Feste etc.), der Erlaubnispflicht nach §
29 Il 1 StVO. Ein solch weitreichender Anwendungsbereich kommt der Vorschrift des § 29 Il 1 StVO indes
nicht zu.[wird ausgefiihrt unter Anwendung der verschiedenen Auslegungsmethoden]“ (OVG Minster aa0O.)

3. Losung der entstehenden Probleme iiber das Gewerberecht

Zudem ware fir den Fall, dass MaBnahmen nach § 45 | StVO nicht ausreichen, um
unverhaltnismaRige Stérungen des StralRenverkehrs auszuschlief3en, zu prifen, wie es
die Bekl. im Ubrigen selbst ausfiihrt, inwieweit verkehrsrechtliche Erwagungen im Zusam-
menhang mit der gewerberechtlichen Festsetzung des Weihnachtsmarkts zu berlck-
sichtigen sind und im Rahmen dieses Regelungsregimes Bedingungen oder Auflagen
rechtfertigen kénnen (vgl. hierzu auch OVG Minster, NVwZ-RR 1990, 558).

,Nach § 69 a Il GewO hat die Bekl. die Befugnis, die gewerberechtliche Festsetzung im éffentlichen Interesse,
insbesondere wenn dies zum Schutz der Veranstaltungsteilnehmer vor Gefahren fiir Leben oder Gesundheit
oder sonst zur Abwehr von erheblichen Gefahren fiir die éffentliche Sicherheit oder Ordnung erforderlich ist,
mit Auflagen zu verbinden. Auflagen zur Vermeidung von erheblichen durch die festgesetzte Veranstaltung
hervorgerufenen Verkehrsbeeintrdchtigungen dlirften auch im 6&ffentlichen Interesse liegen (vgl. hierzu
Schénleiter in Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung und ergdnzende Vorschriften, B. I, Stand: Mérz 2015, §
69aRn. 4u. 6f).

Verkehrsbeeintréchtigungen durch die Veranstaltung der KI. kann deshalb auf anderem Weg effektiv begeg-
net werden, ohne dass der Anwendungsbereich des § 29 Il 1 StVO (iberdehnt werden muss.“ (OVG Miinster
aa0.)
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu lberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen

zu haben.
BGB Ausuibung einer Verlangerungsoption durch Mieter ZivilR
§§ 536, 536 a Kein Verzicht auf Minderung und Schadensersatz

(BGH in NJW-RR 2016, 14; Urteil vom 14.10.2015 - XIl ZR 84/14)

Die vorbehaltlose Ausiibung einer Verlangerungsoption durch den Mieter fiihrt nicht gem. oder entsprechend
§ 536 b BGB zum Verlust der ihm nach §§ 536 und 536 a BGB zustehenden Rechte.

Fall:

Die KI. begehrt Miete, die die Bekl. wegen behaupteter Mietmangel einbehalten hat. Die Rechtsvorgangerin der Kl. vermietete
der Bekl. mit Vertrag vom 30.04.2001 (MV) eine Gewerbeimmobilie zum Betrieb einer Fachklinik fiir Suchttherapie. Mietbeginn
war der 01.06.2001, die Mietdauer betrug zehn Jahre. Zur Vertragslaufzeit regelt § 2 Nr. 2 MV das Recht der Mieterin,

Ldie Mietzeit ... 2 x um je 5 Jahre zu verldngern (Option). Diese Optionen treten jeweils stillschweigend in Kraft, wenn die Mieterin
spétestens 12 Monate vor Ablauf der Mietzeit keine gegenteilige schriftliche Erkldrung abgibt".

Eine solche die Vertragsverlangerung verhindernde Erklarung gab die Bekl. nicht ab. Unter § 13 MV ist weiter geregelt, dass die
Mieterin aus Mangeln der Beschaffenheit der vermieteten Radume oder an den Inventargegenstanden keine Rechte herleiten
kann,

,€S sei denn, der Vermieter hétte die Beseitigung dieser Mdngel nicht innerhalb angemessener Frist vorgenommen, nachdem
die Mieterin ihn unter Setzung einer angemessenen Frist mit Einschreiben-Rlickschein abgemahnt hat”.

Erstmals im Juli 2007 rligte die Bekl. verschiedene Mangel. Mit Schreiben vom 25.08.2010 forderte die Bekl. die KI. zur Beseiti-
gung zahlreicher Mangel auf und wiederholte diese Aufforderung mit Schreiben vom 27.05.2011 unter Fristsetzung. Nachdem
sich ab Februar 2012 die Miete auf Grund einer vertraglichen Wertsicherungsklausel erhdht hatte, zahlte die Bekl. die Miete nur
noch zur Halfte und behielt 5.524,48 € pro Monat mit der Begriindung ein, die Miete sei wegen Mangeln der Mietsache um 50 %
gemindert. Die KI. hat mit der Klage Mietriickstande von insgesamt 27.622,40 € firr die Monate Mai bis September 2012 geltend
gemacht. Zu Recht?

Ein Anspruch der KI. auf weitere Mietzahlung wéare ausgeschlossen, wenn die Bekl. die Miete zu Recht um 50 % gemin-
dert hatte. Allerdings kénnte die Minderung nach § 536 b BGB ausgeschlossen sein, wenn die Bekl. trotz Mangelkenntnis
die Verlangerungsoption ausgelibt habe, ohne sich Rechte wegen der Mangel vorzubehalten.

Ausiibung einer Verlangerungsoption
1. Wesen der Verlangerungsoption

,Bei einer Verldngerungsoption handelt es sich um das der begiinstigten Partei eingerdumte Recht, ein befristetes Miet-
verhiéltnis vor Ablauf der Mietzeit durch einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung um einen bestimmten Zeitraum
zu verldngern (vgl. etwa Senat, BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 = NZM 2015, 84 Rn. 21; BGH, NJW 1982, 2770;
Leonhard in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, Vorb. § 535 Rn. 542; Blank in Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 12. Aufl., § 542 Rn. 184 f.). Demgegeniiber fiihrt eine Verldngerungsklausel die Vertragsverldngerung allein
durch Schweigen herbei (vgl. etwa BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 [2171] = NZM 2002, 604; OLG Diisseldorf, NZM
2003, 852 = ZMR 2002, 910; Leonhard in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Vorb. § 535 Rn. 542).“ (BGH aaO.)

2.  Anwendung auf den Fall

,Vorliegend haben die Mietvertragsparteien eine Kombination dieser Regelungsméglichkeiten vorgenommen, in dem
sie allein der Bekl. die Méglichkeit eingerdumt haben, eine Vertragsverldngerung (um fiinf Jahre) nach Ablauf der zehn-
jahrigen Vertragslaufzeit durch schriftliche Erkldrung zu verhindern. Dies &ndert aber — ebenso wenig wie der Umstand,
dass in der Vertragsklausel von einer ,Option” die Rede ist — nichts daran, dass die Verldngerung nicht an eine empfangs-
bedirftige Willenserkldrung, sondern allein an die Nichtabgabe einer ,gegenteiligen schriftlichen Erkldrung“ und damit das
Schweigen der Bekl. gebunden ist. Das Unterbleiben der Beendigungserklarung fiihrte mithin zur Fortsetzung des Miet-
verhéltnisses mit demselben Inhalt bei Wahrung des in die Zukunft verldngerten Vertrags (vgl. BGHZ 150, 373 = NJW
2002, 2170 [2171]).

Ob die vorliegend erfolgte Vertragsverldngerung derjenigen durch Auslibung einer Verldngerungsoption entspricht, die der
vom BerGer. herangezogenen Rechtsprechung des BGH zu § 5639 BGB a.F. zu Grunde lag (BGH, NJW 1970, 1740 [1742],
kann jedoch dahinstehen.” (BGH aaO.)

Kein Ausschluss der Minderungsrecht selbst bei Gleichstellung mit Verlangerungsoption

,Denn wie der Senat nach Erlass des angefochtenen Beschlusses entschieden hat, fiihrt auch die vorbehaltlose Ausiibung
einer Verldngerungsoption durch den Mieter nicht gem. oder entsprechend § 536 b BGB zum Verlust der ihm nach §§ 536
und 536 a BGB zustehenden Rechte (Senat, BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rn. 16 ff. m.w.N.; dazu Bihkowski, ZfIR 2015,
105).

Bei der Ausiibung einer Verldngerungsoption handelt es sich nicht um einen Vertragsschluss i.S.d. § 536 b BGB. Die Option
ist ein schon im Ausgangsvertrag eingerdumtes Gestaltungsrecht. Durch ihre Ausiibung kommt kein neuer Vertrag zu Stande.
Vielmehr wirkt sie unmittelbar auf das bestehende Mietverhéltnis ein, indem sie mit ihrer Gestaltungswirkung lediglich die
urspriinglich vereinbarte Vertragslaufzeit &ndert und ihr einen neuen Zeitabschnitt hinzufiigt. Im Ubrigen wird der Mietvertrag
aber — ebenso wie bei der Fortsetzung eines Mietverhéltnisses auf Grund eines Verldngerungsmechanismus — mit demselben
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Vertragsinhalt fortgesetzt und die Identitét des Vertrags bleibt erhalten. Demnach bewirkt die Austibung einer Verléngerungsop-
tion keine Anderung der vertraglichen Beziehungen, die einen Neuabschluss des Mietvertrags darstellt (Senat, BGHZ 203,
148 = NJW 2015, 402 Rn. 20f. m.w.N.).

Auch die entsprechende Anwendung des § 5636 b BGB kommt bei vorbehaltloser Ausiibung einer Verldngerungsoption nicht in
Betracht (Senat, BGHZ203, 148 = NJW 2015, 402 Rn. 22 ff. m.w.N.).[wird ausgefiihrt]“ (BGH aaO.)

BGB Keine Mithaftung des Ehegatten bei Getrenntleben ZivilR
§§ 1357, 1687 Verletzung rechtlichen Gehors bei Nichtbeachtung entsprechenden Vortrags

(BVerfG in FamRZ 2016, 21; Beschluss vom 08.10.2015 — 1 BvR 455/14)

Die Anwendung des § 1357 | BGB trotz Getrenntlebens der Ehegatten nach § 1357 11l BGB verstof3t gegen das
Willktirverbot und verletzt, wenn der Beschwerdefiihrer in seinem Vortrag auf § 1357 1ll BGB hingewiesen hat, den
Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehdrs.

Fall: Die vom Beschwerdefiihrer (Beklagter des Ausgangsverfahrens) auch értlich getrennt lebende Ehefrau hatte fir das gemeinsame
minderjahrige Kind bei einem Hals-Nasen-Ohren-Arzt einen Behandlungsvertrag mit narkosepflichtiger Manahme geschlossen.
Dabei hatte sie in den entsprechenden Feldern des Behandlungsvertrages namentlich sich als Erziehungsberechtigte, den Na-
men des Kindes sowie ihre gemeinsame Anschrift benannt und als Kostentrager den Namen und die von ihrer Adresse verschie-
dene Anschrift des Beschwerdefiihrers angegeben. Nach Durchfiihrung der Operation stellte der vom behandelnden Arzt perso-
nenverschiedene Anasthesist (Klager des Ausgangsverfahrens) seine Kosten von 221,38 € in Rechnung. Auf die gegen beide
Ehegatten erhobene Klage ordnete das Amtsgericht die Durchfiihrung des vereinfachten Verfahrens nach § 495a ZPO an und
wies mit Hinweisbeschluss darauf hin, die Klage sei ,unter Berticksichtigung von §§ 1357, 1629 BGB* begriindet. Der Beschwer-
defiihrer fUhrte innerhalb der gesetzten Schriftsatzfrist nebst Literaturbeifigung unter anderem aus, angesichts der Aufhebung
der hauslichen Gemeinschaft gelange die Regelung zur Mithaftung Uber die sogenannte ,Schlisselgewalt‘ in § 1357 | BGB
gemal § 1357 1ll BGB nicht zur Anwendung. Es habe auch kein akuter Behandlungsbedarf vorgelegen. Hierzu hatte der Be-
schwerdeflihrer den behandelnden Arzt als Zeugen benannt. Fir den Fall einer abweichenden Entscheidung beantragte er die
Zulassung der Berufung.

Durch angegriffenes Urteil verurteilte das Amtsgericht den Beschwerdeflhrer als Gesamtschuldner mit seiner Ehefrau zur Zah-
lung. Die Mithaftung des Beschwerdefiihrers ergebe sich aus dem gemeinsamen Sorgerecht und aus § 1357 | BGB. Die Kindes-
gesundheit gehére zum Lebensbedarf der Familie. Daher begriindeten Arztvertrage, die ein Ehegatte zugunsten eines Kindes
abschliel3e, die Mithaftung des anderen Ehegatten. Fir die Zulassung der Berufung nach § 511 IV ZPO bestehe kein Anlass.

Mit der Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdefiihrer die Verletzung der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 |
i.V.m. Art. 20 lll GG) durch die unterbliebene Berufungszulassung, die Verletzung des Willkirverbots (Art. 3 | GG) durch Nicht-
berticksichtigung des § 1357 Ill BGB wie auch des unstreitigen Vorbringens zur Trennung und eine darin gleichzeitig liegende
Verletzung des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 | GG).

l.  VerstoB gegen Willkiirverbot (Art. 3 1 GG)
1. MaRBstabe des Willkiirverbots

+Ein Richterspruch verst6it nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dann gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz in seiner Auspragung als Verbot objektiver Willkiir (Art. 3 | GG), wenn er unter keinem denkbaren
Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdréngt, dass er auf sachfremden Erwagungen beruht. Das
ist anhand objektiver Kriterien festzustellen. Schuldhaftes Handeln des Richters ist nicht erforderlich. Fehlerhafte Rechts-
anwendung allein macht eine Gerichtsentscheidung nicht objektiv willklirlich. Schlechterdings unhaltbar ist eine fachge-
richtliche Entscheidung vielmehr erst dann, wenn eine offensichtlich einschldgige Norm nicht bertiicksichtigt, der Inhalt
einer Norm in krasser Weise missverstanden oder sonst in nicht mehr nachvollziehbarer Weise angewendet wird (vgl.
BVerfGE 89, 1 [13 f.]; 96, 189 [203]).“ (BVerfG aa0.)

2. Anwendung auf den Fall

,Nach diesen Mal3stdben verletzt das angegriffene Urteil den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Art. 31 GG in
der Ausprdgung als Willkiirverbot.

Die Rechtsauffassung des Amtsgerichts, den Umfang der Mitverpflichtung im Sinne von § 1357 Ill BGB getrennt lebender
Ehegatten auf die Vorschrift des § 1357 | BGB zu stiitzen, ist unter keinem denkbaren rechtlichen Aspekt vertretbar.
Schon die offensichtlich einschldgige Norm des § 1357 Ill BGB hat das Amtsgericht trotz ausdriicklichen Vortrags nicht
beriicksichtigt. Danach entféllt bei Getrenntleben im Sinne des Nichtbestehens der hduslichen Gemeinschaft die Berechti-
gung des Ehegatten zur wechselseitigen Verpflichtung fiir Rechtsgeschéfte, die ihrer Art nach einen Bezug zur familidren
Konsumgemeinschaft haben (vgl. nur Palandt, BGB, 74. Auflage 2015, § 1357, Rn. 9).

Soweit in &lterer Rechtsprechung eine Mitverpflichtung iiber die Vorschriften der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag in
Verbindung mit der Unterhaltspfiicht fiir denkbar gehalten wurde, kommt es darauf schon deshalb nicht an, weil hierzu
weder der Kldger vorgetragen noch das Amtsgericht sich verhalten hat. Eine Mitverpflichtung ergibt sich schlielich auch
nicht iiber die - im angegriffenen Urteil nicht genannten - Vorschriften der hier gemeinsam ausgelibten Personensorge
gemdR § 1626 | 2, § 1629 BGB. Eltern kénnen danach von ihrem Recht der Vertretung des Kindes beim Abschluss eines
Behandlungsvertrags Gebrauch machen, sie miissen es aber nicht. Selbst wenn man im vorliegenden Behandlungsvertrag
eine Eigenverpflichtung der Eltern sehen wollte, so wére diese nur von der mitverklagten Mutter eingegangen worden. Dass
der Abschluss eines Behandlungsvertrags allein durch die Mutter aufgrund Gefahr im Verzug zum Wohl des Kindes not-
wendig war (§ 1629 | 4 BGB), hat der Kldger schon nicht substantiiert vorgetragen. Im Ubrigen war dies unter Beweisan-
gebot seitens des Beschwerdefiihrers bestritten, und weder das Urteil noch der Anhérungsriigebeschluss verhalten sich
dazu. Letztlich wiirde aber auch dies an der Rechtslage nichts &ndern, denn die Vorschriften betreffen nur die Frage, wem
in diesen Féllen die tatséchliche Entscheidung zur Behandlung zusteht. Sie enthalten keine Ermédchtigung zur Mitver-
pflichtung des Ehegatten. Ebenso folgt aus § 1687 BGB nur die Berechtigung eines Elternteils zur Entscheidung liber
Angelegenheiten des téaglichen Lebens, nicht aber eine Mithaftung des getrennt lebenden Ehegatten.” (BVerfG aaO.)
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Danach ist das Urteil schon wegen des offensichtlichen GesetzesverstolRes objektiv willkirlich ergangen,
ohne dass es auf die Motive des Amtsgerichts ankommt.

Il. Verletzung des Anspruchs auf Gewéahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 | GG)

LDer Anspruch auf Gewéhrung rechtlichen Gehérs (Art. 103 | GG) ist ebenfalls verletzt. Das Amtsgericht hat den Vortrag des
Beschwerdefiihrers, mit dem dieser auf die hier einschldgige Vorschrift des § 1357 Ill BGB hinwies, bei seiner Entscheidung
nicht beriicksichtigt. Dies wird nicht nur anhand der Urteilsgriinde deutlich, sondern auch angesichts der Begriindung des
Anhérungsriigebeschlusses, in dem das Gericht ausfiihrt, es habe zuvor auf seine Rechtsauffassung hingewiesen. Das Gericht
hat damit verkannt, dass der Inhalt des Vorbringens der Parteien nicht nur tatséchlich zur Kenntnis genommen, sondern auch
erwogen werden muss. Der fiir eben solche Félle geschaffene Rechtsbehelf der Anhérungsriige hat hier nicht zu einer Abhilfe
gefiihrt, das Amtsgericht hat den Gehdérsverstol3 vielmehr perpetuiert.” (BVerfG aaO.)

BBiG Praktikum vor Berufsausbildung ArbeitsR
§20 Keine Anrechnung auf Probezeit

(BAG in BB 2016, 381; Meldung vom 19.11.2015 — 6 AZR 844/14)

1.  Die Dauer eines vorausgegangenen Praktikums ist auf die Probezeit im Berufsausbildungsverhaltnis nicht anzu-
rechnen.

2. §20 S. 1 BBIiG ordnet zwingend an, dass das Berufsausbildungsverhaltnis mit der Probezeit beginnt. Beide
Vertragspartner sollen damit ausreichend Gelegenheit haben, die fiir die Ausbildung im konkreten Ausbildungsbe-
ruf wesentlichen Umstande eingehend zu prifen.

3. Eine Anrechnung von Zeiten, in denen zwischen dem Ausbildenden und dem Auszubildenden bereits ein anderes
Vertragsverhaltnis bestand, sieht § 20 BBiG nicht vor. Die Vorschrift kniipft allein an den rechtlichen Bestand des
Ausbildungsverhaltnisses an.

4. Dies entspricht der unterschiedlichen Pflichtenbindung in einem Berufsausbildungsverhiltnis im Vergleich
zu einem Arbeitsverhaltnis oder einem anderen Vertragsverhaltnis i.S.d. § 26 BBiG. Die im Rahmen der Probe-
zeit vorzunehmende Priifung ist nur unter den Bedingungen des Berufsausbildungsverhaltnisses mit seinen spe-
zifischen Pflichten mdglich. (Orientierungssatz des Gerichts)

5.  Folglich ist auch die in einem vorausgegangenen Praktikum zurlickgelegte Zeit nicht auf die Probezeit in einem
folgenden Berufsausbildungsverhaltnis anzurechnen. Auf den Inhalt und die Zielsetzung des Praktikums kommt es
nicht an.

BGB Instandhaltungspflicht des Vermieters ZivilR
§§ 53512, 555¢ Kein Austausch des verschlissenen Teppichbodens durch Laminat

(LG Stuttgart in NJW 2016, 418; Urteil vom 01.07.2015 — 13 S 154/14)

Der Vermieter einer Wohnung darf im Rahmen seiner Instandhaltungspflicht einen mitvermieteten Teppichboden
nicht ohne Weiteres gegen den Willen des Mieters durch einen Laminatboden ersetzen.

Fall: Die KI. begehrte mit der Klage den Austausch des mitvermieteten, zwischenzeitlich verschlissenen Teppichbodens, der sich in
ihrer von der Bekl. angemieteten Wohnung befindet. Die Bekl. war zum Austausch des in der Wohnung befindlichen Bodenbelags
bereit, lehnte jedoch die Einbringung von Teppichboden ab und wollte stattdessen einen Laminatboden verlegen lassen. Hiermit
war die Kl. nicht einverstanden.

Der KI. kénnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Entfernung des vorhandenen Teppichbodens und Verlegung eines
in Farbe, Art und Gite mit dem alten Teppichboden vergleichbaren neuen Teppichbodens in der streitgegenstandlichen
Mietwohnung gem. § 535 | 2 BGB haben.

,Dass die Bekl. nach § 535 | 2 BGB im Rahmen ihrer Erhaltungspflicht verpflichtet ist, den derzeit in der Wohnung befindlichen,
unstreitig stark abgenutzten Teppichboden zu entfernen und einen neuen Bodenbelag einzubringen, steht zwischen den Parteien
aulBer Streit. Die Bekl. ist aber in diesem Zusammenhang nicht berechtigt, den in der Wohnung befindlichen Teppichboden durch einen
Laminatboden zu ersetzen.

Zwar darf der Vermieter im Rahmen der Erhaltungspflicht nach § 535 | 2 BGB die Mietsache unwesentlich und ohne Wertverlust
verédndern. Er ist aber gehalten, bei Beseitigung von Méngeln méglichst den urspriinglichen Zustand der Mietsache wiederherzu-
stellen (Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 5635 Rn. 63; Blank in Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl. 2014, Rn. 370). Dies
ergibt sich daraus, dass die MaBnahmen nach § 535 | 2 BGB lediglich ErhaltungsmaBnahmen darstellen, die dem Wortsinne nach
gerade nur der Erhaltung des bisherigen vertragsgeméaf3en Zustands dienen. Verdnderungen, die wesentliche Verdnderungen der
Mietsache bewirken, wéren als ModernisierungsmaBnahmen gem. § 555 ¢ BGB zu werten und entsprechend formell anzukiindi-
gen.

Die Kammer ist vorliegend bereits der Auffassung, dass der Austausch eines Teppichbodens gegen einen Laminatboden eine
wesentliche Abweichung vom bisherigen Zustand darstellt. Das subjektive Wohngefiihl wiirde durch die Einbringung von Laminat,
das einen deutlich andersartigen Bodenbelag als Teppichboden darstellt, erheblich verdndert. Dass Teppichboden als Bodenbelag im
Mietvertrag nicht ausdriicklich schriftlich festgelegt ist, ist dabei unerheblich. Denn die KI. hat die Wohnung unstreitig mit Teppichboden
angemietet, so dass es auf diesen von Vertragsbeginn bestehenden Zustand als ,vertragsgemédBem* ankommt. Selbst wenn man in
der Einbringung von Laminatboden statt Teppichboden keine erhebliche Verédnderung der Mietsache sehen wiirde, liberwiegen nach
Ansicht der Kammer vorliegend die Interessen der KI. an der Beibehaltung des Teppichbodenbelags die Interessen der Bekl. an
der Einbringung eines Laminatbodens.
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Fiir die Ki. streitet insofern ihr Interesse, das bisherige Wohngefiihl einer Wohnung mit Teppich beibehalten zu kénnen. Es kann
den beiden in Frage stehenden Bodenbeldgen nicht objektiv ein Wertigkeitsrang zugewiesen werden, vielmehr richtet sich die Bevor-
zugung des einen oder anderen Bodenbelags nach dem subjektiven Empfinden. Insofern liegt fiir die Kammer auf der Hand, dass
der subjektive Wohnwert durch die Einbringung eines Teppichbodens statt eines Laminats deutlich verédndert wird. Nachdem die KI.
aber eine Wohnung angemietet hat, die mit Teppich ausgestattet war, ist es als ihr berechtigtes Interesse anzuerkennen, dieses Wohn-
gefiihl beibehalten zu wollen. Zum anderen ist auf Seiten der Kl. zu berticksichtigen, dass sie im Fall der Einbringung von Laminat
gesteigerten Trittschall befiirchtet. Es ist der Kl. zuzugestehen, dass sie im Interesse einer konfliktfreien Nachbarschaft gesteigerte
Riicksicht auf die Empfindlichkeiten der unter ihr wohnenden Nachbarin nehmen méchte.

Zu Gunsten der Bekl. spricht, dass Laminatboden langlebiger ist und weniger der Abnutzung unterliegt. Nachdem die Wohnung
jedoch in der Vergangenheit gerade mit Teppich ausgestattet war, kann der Bekl. aber nun auch im Rahmen einer Erhaltungsmal3-
nahme nach § 535 Il BGB zugemutet werden, die etwas kiirzere Lebensdauer eines Bodenbelags aus Teppich hinzunehmen. Dies
umso mehr, als der bislang in der Wohnung befindliche Teppich iiber 17 Jahre lang in der Wohnung belassen werden konnte und die
Lebensdauer von Laminat im Vergleich hierzu jedenfalls nicht deutlich gesteigert sein dlirfte. Dass Laminat besser zu pflegen ist und
bessere Hygienebedingungen bietet, kann dagegen nicht zu Gunsten der Bekl. in die Abwédgung eingestellt werden. Dieser Aspekt
betrifft alleine den Pflegeaufwand der K., die den erh6hten Aufwand bei Teppich ersichtlich in Kauf zu nehmen gewiillt ist.” (LG Stuttgart
aa0.)

BGB Fluglotsenstreik ZivilR
§ 823 Kein Schadensersatzanspruch drittbetroffener Fluggesellschaften

(BAG in DB 2016, 122; Urteil vom 25.08.2015 — 1 AZR 754/13)

1.  Die von einem Streik der Fluglotsen am 06.04.2009 am Stuttgarter Flughafen betroffenen Fluggesellschaften ha-
ben gegen die streikfliihrende Gewerkschaft keine Schadensersatzanspriiche wegen ausgefallener, verspate-
ter oder umgeleiteter Fliige.

2. Indem Streik liegt keine Verletzung des Eigentums der Fluggesellschaften an ihren Flugzeugen i.S.d. § 823
| BGB.

3. Das Recht der Fluggesellschaften am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb als sonstiges Recht
i.S.d.. § 823 | BGB ist ebenfalls nicht verletzt. Der Streik der Fluglotsen war gegen den Betrieb der Deutschen
Flugsicherung GmbH (DFS) gerichtet. Ein unmittelbarer, betriebsbezogener Eingriff in die Gewerbebetriebe der
Fluggesellschaften war damit nicht verbunden.

4. Aus den luftverkehrsrechtlichen Vorgaben zu den fur die Auslibung der unternehmerischen Tatigkeit von Flugge-
sellschaften nicht substituierbaren Leistungsvoraussetzungen folgt nichts anderes. Die Reglementierung des Luft-
verkehrs ist arbeitskampfneutral. Sie bedingt keinen Wechsel oder eine Erweiterung des von der streikfiihrenden
Gewerkschaft bestimmten Gegners des Streiks.

5. Die Annahme eines gegen die Unternehmen der Fluggesellschaften gerichteten unmittelbaren Eingriffs scheidet
auch deshalb aus, weil die durch die Erbringung von Flugsicherungsdiensten zu gewahrende Luftraumnutzung
nicht zu deren Gewerbebetrieben gehort.

StGB Raubtypische Verkniipfung von Gewalt und Wegnahme Str BT
§§3161,315cINr.1a, llINr. 1 Gewalt muss mehr als Begleiterscheinung sein

(BGH in NStZ 2015, 698; Beschluss vom 30.09.2015 — 5 StR 367/15)

Fall: Die alkoholisierten Angekl. beschlossen mit einem unbekannt gebliebenen Mittater, am Abend des 15.03.2013 die Geschadigte
Ha in ihrer Wohnung aufzusuchen und bei Gelegenheit nach stehlenswerten Gegenstanden zu suchen. Die Angekl. erwarteten,
dass sie in der Wohnung auch den Geschadigten M antreffen wiirden, einen Bekannten, mit dem sie gelegentlich Alkohol tranken.
Die korperlich gebrechliche und hilfsbedurftige Ha wurde bei alltaglichen Verrichtungen von M unterstitzt. M 6ffnete dem Angekl.
E, der gemeinsam mit seinem unbekannt gebliebenen Begleiter auf den Balkon der Hochparterre-Wohnung gestiegen war, auf
dessen Klopfen die Balkontir und lie3 anschlielend auch den Uber das Treppenhaus zur Wohnungstir gelangten Angekl. G in
die Wohnung ein. Mdglicherweise tranken zunachst alle Anwesenden Alkohol. Als der Angekl. E begann, Schrénke nach Wert-
gegenstanden abzusuchen, entstand ein Streit zwischen dem ebenfalls alkoholisierten M und den drei ,Besuchern®, die ihn be-
leidigten. Der Angekl. E, der an diesem Abend ein Messer mit sich fihrte, schlug auf M ein. Als er von ihm ablie3, um weiter die
Schranke zu durchsuchen, fliichtete M auf den Balkon und rief um Hilfe. Daraufhin versuchte der Angekl. E vergeblich, ihn wieder
in die Wohnung zu zerren. M riss sich los und sprang von dem Balkon. Er fiel auf eine schneebedeckte Wiese vor dem Haus, wo
er liegen blieb. Die Angekl. und ihr Begleiter nahmen das Mobiltelefon der Geschadigten Ha und mindestens 60 € Bargeld an
sich und verlieRen die Wohnung. Bevor sich die Angekl. endgiiltig vom Tatort entfernten, begaben sie sich zu dem noch regungs-
los vor dem Haus liegenden M. Aus Verargerung Uber die vorherige Auseinandersetzung trat der Angekl. E auf ihn ein; sobald M
sich aufzurichten versuchte, trat E erneut zu. Wahrenddessen stand der Angekl. G in unmittelbarer Nahe, um durch seine Anwe-
senheit M von einer Gegenwehr abzuhalten und erforderlichenfalls zugunsten E eingreifen zu kdnnen. Hat sich der Angekl. E
nach § 250 | Nr. 1 a StGB eines qualifizierten Raubes (§ 249 StGB) strafbar gemacht?

Die Qualifizierung der Tat als Raub setzt voraus, dass der Angekl. E Gewalt als Mittel der Wegnahme angewendet hat.

,Nach st. Rspr. muss zwischen dem Einsatz von Gewalt und der Wegnahme beim Raub eine finale Verkniipfung bestehen; die Gewalt
muss — zumindest aus Sicht des Téters — das Mittel zur Erméglichung der Wegnahme sein (vgl. BGH Beschl. v. 28.04.1989 — 4 StR
184/89, BGHR StGB § 249 | — Gewalt 3; v. 17.07.2002 — 2 StR 225/02, NStZ-RR 2002, 304; v. 25.09.2012 — 2 StR 340/12, NStZ-RR
2013, 45, und v. 18.02.2014 — 5 StR 41/14, NStZ 2015, 156). Die Anwendung von Gewalt oder Drohungen darf somit nicht als bloBe
,Begleiterscheinung” gelegentlich der Entwendung einer fremden Sache erfolgen (vgl. MiiKo-StGB/Sander 2. Aufl., § 249 Rn. 24
m.w.N.).

Zu der Frage, ob der Geschédigte M iliberhaupt im Rahmen des ,,Streits“ wdahrend des von dem Angekl. E begonnenen Absuchens
der Schrénke eine Wegnahme eigener Gegensténde zu verhindern suchte oder als Gewahrsamshliter von Wertsachen der Gesché-
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digten Ha auftrat und E daher mit seinen Schldgen erwarteten Widerstand des M iiberwinden wollte, hat das LG jedoch keine Feststel-
lungen getroffen. Auch die zu den Geschehensabléufen in der Wohnung wiedergegebene Aussage des Geschéadigten M verhélt sich
hierzu nicht.” (BGH aaO.)

StGB Schwerer Bandendiebstahl StR BT
§244al Abgrenzung zwischen konkludenter Bandenabrede und Mittaterschaft
(BGH in NStZ-RR 2016, 11; Urteil vom 27.07.2015 — 2 StR 441/14)
Ob jemand Mitglied einer Bande ist, bestimmt sich nach der deliktischen Vereinbarung, der so genannten Banden-

abrede. Sie setzt den Willen voraus, sich mit anderen zu verbinden, um kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere
selbststandige, im Einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstypus zu begehen.

Fall:

Nach den Urteilsfeststellungen beging der Angekl. L, der im Dezember 2012 letztmals aus der Strafhaft entlassen wurde, keine
Sozialleistungen bezog und den Geldbedarf fiir seinen Lebensunterhalt und seinen Drogenkonsum durch die Begehung von
Diebstahlen deckte, im Zeitraum vom 26.02.2013 bis zum 24.11.2013 insgesamt 20 Einbruchsdiebstahle in Birordume, Gast-
statten, Kioske und Ahnliches, die in 3 Fallen nur zum Versuch gediehen sind. Dabei handelte er in den Fallen C 12, 4, 5, 9, 10,
18 und 22 allein, in den Fallen C | 1, 3 und 13 gemeinsam mit dem nicht revidierenden Mitangekl. A, in den Fallen C 1 6 und 7
gemeinsam mit den Mitangekl. A und R und schlief3lich vom 01.11.2013 in den Fallen C | 8, 11, 12, 15, 16, 19, 20 und 21 auf der
Grundlage einer mit den nicht revidierenden Mitangekl. A und W getroffenen Bandenabrede jeweils mit einem Bandenmitglied
und im Fall C | 21 unter Mitwirkung beider Bandenmitglieder.

Seine Uberzeugung von der konkludent geschlossenen Bandenabrede stiitzte das LG auf die Einlassung des Angekl. L, jeder
von ihnen —also A, W und er selbst — habe ,die Augen offen*, also nach ,glinstigen Einbruchsgelegenheiten“ Ausschau gehalten,
um gegebenenfalls einen der anderen zu informieren und bei der anschlieBenden Tat eventuell hinzuzuziehen. Daruber hinaus
mafd es dem Inhalt der vor, wahrend und nach den Taten gefiihrten Telefonate der Beteiligten Indizwirkung fiir die Bandenabrede
bei, weil sie auf eine zwar jeweils spontan ins Werk gesetzte, aber enge Zusammenarbeit und auf eine stetige gegenseitige
Information wahrend der Tatausflihrungen hindeuteten. Ist eine Verurteilung wegen schweren Bandendiebstahls bzw. versuchten
schweren Bandendiebstahls rechtlich haltbar?

PriifungsmaRstabe fiir einen schweren Bandendiebstahl nach § 244a | StGB

,Wegen schweren Bandendiebstahls gem. § 244 a | StGB macht sich strafbar, wer als Mitglied einer Bande, die sich zur fort-
gesetzten Begehung von Diebstédhlen verbunden hat, unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds einen Diebstahl der
in § 243 1 2 StGB genannten Art begeht. Eine Bande in diesem Sinne setzt den Zusammenschluss von mindestens 3 Personen
mit dem Willen voraus, kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere selbststdndige, im Einzelnen noch ungewisse Diebstéhle
zu begehen (BGH (GS), Beschl. v. 22.03.2001 — GSSt 1/00 = BGHSt 46, 321 [325] = NJW 2001, 2766 =NStZ 2001, 421; BGH,
Urt. v. 16.06.2005 — 3 StR 492/04 = BGHSt 50, 160 = NJW 2005, 2629 = NStZ 2006, 174; Senat, Beschl. v. 10.12.2012 - 2 StR
120/12 = StV 2013, 508 [509]). Nicht erforderlich ist die gegenseitige verbindliche Verpflichtung zur Begehung bestimmter
Delikte; es geniigt vielmehr auch die Ubereinkunft, in Zukunft sich ergebende giinstige Gelegenheiten zu gemeinsamer Tatbe-
gehung zu nutzen (Senat, Urt. v. 21.12.2007 — 2 StR 372/07 = NStZ 2009, 35 [36]). Ob jemand Mitglied einer Bande ist, bestimmt
sich nach der deliktischen Vereinbarung, der so genannten Bandenabrede. Sie setzt den Willen voraus, sich mit anderen zu
verbinden, um kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere selbststéndige, im Einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz
genannten Deliktstypus zu begehen (BGH, Urt. v. 16.06.2006 — 3 StR 492/04 = BGHSt50, 160 [161] = NJW 2005, 2629 = NStZ
2006, 174). Sie bedarf keiner ausdriicklichen Vereinbarung; die Bandenabrede kann auch durch schliissiges Verhalten zu-
stande kommen (BGHSt 50, 160 [162] = NJW 2005, 2629 = NStZ 2006, 174). Das Vorliegen einer Bandenabrede kann daher
auch aus dem konkret feststellbaren, wiederholten deliktischen Zusammenwirken mehrerer Personen hergeleitet werden (Senat,
Urt. v. 21.12.2007 — 2 StR 372/07 = NStZ 2009, 35 [36]; BGHSt 50, 160 [162] = NJW 2005, 2629 = NStZ 2006, 174). Haben sich
die Téter jedoch von vornherein nur zur Begehung einer einzigen Tat verabredet und in der Folgezeit — auf der Grundlage
eines jeweils neu gefassten Tatentschlusses — weitere Straftaten begangen, so fehlt es an der erforderlichen Bandenabrede
(Senat, NStZ 2009, 35 [36]; Beschl. v. 10.10.2012 — 2 StR 120/12 = StV 2013, 508 [509]). In Grenzféllen kann die Abgrenzung
zwischen einer auf einer konkludent getroffenen Bandenabrede beruhenden Bandentat und bloBer Mittdterschaft schwierig
sein. Erforderlich ist in diesen Féllen eine sorgféltige und umfassende Wiirdigung aller im konkreten Einzelfall fiir und gegen eine
Bandenabrede sprechenden Umsténde (Senat, StV 2013, 508 [509f.]). Der Tatrichter muss sich insbesondere bewusst sein,
dass ein Riickschluss von dem tatséchlichen deliktischen Zusammenwirken auf eine konkludente Bandenabrede fiir sich genom-
men zu kurz greifen kann (vgl. Senat, StV 2013, 508 [510]).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

LIn den Urteilsgriinden ist zunédchst festgehalten, dass der Angekl. L ,das Zustandekommen einer — auch stillschweigenden —
Bandenabrede bestritten” und im Rahmen seiner Sacheinlassung geschildert habe, dass ,jeder von ihnen ,die Augen offen’,
d.h. nach ,giinstigen’ Einbruchsgelegenheiten Ausschau gehalten habe, um gegebenenfalls einen der anderen zu informieren
und bei der anschlieBenden Tatbegehung eventuell hinzuzuziehen®. Dazu, ob der Angekl. damit die ,,Zusammenarbeit* der
Beteiligten fiir den gesamten verfahrensgegenstéindlichen Tatzeitraum beschrieben und eine Abrede der Beteiligten oder
nur ein tatséchliches, méglicherweise auf ein lediglich mittéterschaftliches Handeln hindeutendes Vorgehen geschildert hat, ver-
halten sich die Urteilsgriinde nicht. Dies wére jedoch vorliegend angesichts der Besonderheiten des Falles unerldsslich gewesen.
Der Angekl. beging teils allein und teils mit verschiedenen Tatbeteiligten Einbruchsdiebstédhle, um seinen Lebensunterhalt
und seinen Drogenkonsum zu finanzieren. Von einer Tatbegehung im Rahmen einer Bandenabrede hat sich das LG erst ab dem
01.11.2013 und nur fiir einen Teil der verfahrensgegenstédndlichen Taten zu iiberzeugen vermocht. Vor diesem Hintergrund wére
eine umfassende Mitteilung und eingehende Wiirdigung der Einlassung des Angekl. L erforderlich gewesen.

Auf das Vorliegen einer konkludenten Bandenabrede konnte auch nicht ohne weiteres aus den Umstédnden der Tat vom
01.11.2013, insbesondere den hierbei gefiihrten Telefonaten, geschlossen werden. Nach den Feststellungen telefonierte der
Angekl. L zundchst mit dem nicht revidierenden Mitangekl. A, der eine Mitwirkung an dem von L geplanten Diebstahl ablehnte;
wéhrend der Tat rief L den Mitangekl. W an, der daraufhin zum Tatort kam und sich an deren weiterer Durchfiihrung beteiligte.
Dass alle 3 Angekl. zuvor ein gemeinsames Zusammenwirken fiir die Zukunft verabredeten oder dass W sich mit dem Willen,
kiinftig gemeinsam mit L und A Diebstéhle zu begehen, zur Mitwirkung entschloss, ist dadurch nicht belegt.
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Bei dieser Sachlage bedarf die Sache auch unter Berlicksichtigung der vom LG in seine Beweiserwégungen eingestellten, auf
eine Bandenabrede hindeutenden Indizien neuer Verhandlung und Entscheidung.” (BGH aaO.)

BGB Amtshaftungsanspruch OffR
§ 839 Mitverschulden bei rechtswidrig begiinstigendem Verwaltungsakt

(BGH in MDR 2016, 152; Urteil vom 10.12.2015 - Il ZR 27/14)

1. Ob ein (rechtswidriger) begiinstigender Verwaltungsakt haftungsrechtlich schutzwiirdiges Vertrauen be-
grindet oder ob einer entsprechenden Vertrauensgrundlage objektive Umstande oder subjektive Kenntnisse
beziehungsweise sich aufdrangende Erkenntnismdglichkeiten des Empfangers entgegenstehen, ist nicht erst
eine Frage des mitwirkenden Verschuldens i.S.d. § 254 BGB, sondern bereits eine solche der objektiven
Reichweite des dem Betroffenen durch das Amtshaftungsrecht gewahrten Vermégensschutzes.

2. Ob die Grundlage fur die Schutzwirdigkeit des Vertrauens des Geschadigten nachtraglich entfallen ist, l1asst
sich nur aufgrund einer alle relevanten objektiven und subjektiven Umstande einbeziehenden umfassen-
den Wiirdigung des Sachverhalts feststellen.

3. Die Vergewisserungspflicht nach § 3 V VermG entfallt nicht deshalb, weil die Behérde nach § 31 1l 1 VermG
verpflichtet ist, Dritte, deren rechtliche Interessen durch den Ausgang des Verfahrens bertihrt werden kénnen,
Uber die Antragstellung zu informieren.

4. Ein VerstoR3 des Verfligungsberechtigten gegen die Vergewisserungspflicht nach § 3 V VermG kann ein Mit-
verschulden i.S.d. § 254 | BGB begriinden.

Fall: Der Klager macht Amtshaftungsanspriiche geltend, weil fir einen Schenkungsvertrag vom 10.10.1991 zwischen dem Klager und
seinen Eltern eine Grundstilicksverkehrsgenehmigung erteilt wurde, obwohl zu diesem Zeitpunkt bereits mit Schreiben vom
27.03.1991 Anspriiche nach dem Vermdgensgesetz bezlglich des betreffenden Grundstlicks angemeldet wurde. Der Klager
hatte Aufwendungen gemacht und Dispositionen getroffen, die sich dann spater als nutzlos herausgestellt haben. Diesbezlglich
macht er gegen die Bedienstete des beklagten Landkreis Amtshaftungsanspriiche geltend. Mit Erfolg?

Es missten die Voraussetzungen fiir einen Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG vorliegen.
I.  Schuldhafte Verletzung einer drittschiitzenden Amtspflicht

,Das Berufungsgericht hat ... zutreffend eine schuldhafte Amtspflichtverletzung der Bediensteten ... des Beklagten [Landkreis]
darin gesehen, dass fiir den am 10.10.1991 zwischen dem Klédger und seinen Eltern geschlossenen Schenkungsvertrag eine
Grundstiicksverkehrsgenehmigung erteilt wurde, obwohl die Streithelferin bereits mit Schreiben v. 27.03.1991 Anspriiche ... nach
dem Vermbégensgesetz angemeldet hatte. Die verletzte Amtspflicht entfaltete auch Drittschutz zugunsten des Klagers. Die
Amitspflicht, die Grundstiicksverkehrsgenehmigung bei Vorliegen einer Anmeldung vermégensrechtlicher Anspriiche nicht so-
gleich zu erteilen, sondern das Genehmigungsverfahren auszusetzen, besteht auch gegentiber dem Vertragspartner des Verfii-
gungsberechtigten. Dieser soll davor bewahrt werden, im Vertrauen darauf, dass zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung kein
Restitutionsverfahren anhéngig ist, Aufwendungen zu machen und Dispositionen zu treffen, die sich spéter als nutzlos heraus-
stellen (BGH, Urt. v. 10.04.2003 - Ill ZR 38/02, VIZ 2003, 353 f.; v. 10.05.2001 — lll ZR 223/00, VIZ 2001, 488 f.; v. 04.03.1999
— Il ZR 29/98, VIZ 1999, 346 f.).” (BGH aaO.)

Il. Schutzwiirdigkeit des Klagers

Der Klager muss aber auch in schutzwiirdiger Weise auf die Rechtmafigkeit der Grundstlicksverkehrsgenehmi-
gung vertraut haben.

1.  Prifungskriterien fiir die Schutzwiirdigkeit bei rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakten

,Ob ein (rechtswidriger) begiinstigender Verwaltungsakt haftungsrechtlich schutzwiirdiges Vertrauen begriindet oder
ob einer entsprechenden Vertrauensgrundlage objektive Umsténde oder subjektive Kenntnisse beziehungsweise sich auf-
drdngende Erkenntnismdéglichkeiten des Empfangers entgegenstehen, ist ... nicht erst eine Frage des mitwirkenden
Verschuldens i.S.d. § 254 BGB, sondern bereits eine solche der objektiven Reichweite des dem Betroffenen durch das
Amtshaftungsrecht gewéhrten Vermégensschutzes (BGH v. 11.10.2007, aaO.; v. 10.04.2003, aaO.; v. 11.04.2002 - Ill ZR
97/01, MDR 2002, 944, v. 11.10.2001 - lll ZR 63/00, BGHZ 149, 50 [63 f.] = MDR 2002, 30 f.; W6stmann in Staudinger/BGB,
Neubearb. 2013, § 839 Rn. 248). Entsprechendes gilt, wenn das schutzwiirdige Vertrauen bei dem Geschéadigten nach-
tréglich entféllt (vgl. dazu BGH, Urt. v. 19.03.1992 — Ill ZR 16/90, BGHZ 117, 363 [372] = MDR 1992, 557; OLG Branden-
burg, Urt. v. 14.10.2008 — 2 U 7/08, juris — Rn. 31 f.; Wéstmann, aaO.).

Die ... haftungsrechtliche Rechtsprechung des erkennenden Senats in Bezug auf die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
des Geschédigten [orientiert sich] auch an dem Rechtsgedanken des § 48 Il 3 VwVfG (BGH, Urt. v. 16.01.1997 — Ill ZR
117/95, BGHZ 134, 268 [284] = MDR 1997, 352). Dies bedeutet indes ... nicht, dass vorliegend das Vertrauen des Kldgers
in die RechtméBigkeit der Grundstiicksverkehrsgenehmigung und damit in das Nichtvorliegen von Anmeldungen von Re-
stitutionsanspriichen nur dann nicht mehr schutzwiirdig ist, wenn eine der in § 48 Il 3 Nr. 1 bis 3 VwWVfG genannten Fall-
konstellationen vorliegt. Bereits im Verwaltungsverfahrensrecht legen die Regelungen des § 48 11 3 Nr. 1 bis 3 VwVfG nicht
abschlieBend fest, wann der Vertrauensschutz entféllt (BVerwG v. 27.06.2012 -9 C 7/11, BVerwGE 143, 230—Rn. 18 ...).
Vielmehr kann Vertrauensschutz auch fiir weitere Fallgestaltungen zu verneinen sein, in denen es an einer Grundlage fiir
ihn fehlt ... . Letzteres gilt erst recht fiir den haftungsrechtlichen Vertrauensschutz. Dieser bezieht die vertrauensschutz-
rechtlichen Wertungen des Verwaltungsverfahrensrechts in § 48 Il 3 VwVfG zwar ein (BGH v. 16.01.1997, aa0O.). Ob die
Grundlage fiir die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Geschédigten nachtréglich entfallen ist, lasst sich jedoch nur auf-
grund einer alle relevanten objektiven und subjektiven Umstédnde des betreffenden Sachverhalts einbeziehenden
umfassenden Wiirdigung feststellen. Insbesondere entféllt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Geschédigten nicht
ausschlieB8lich dann, wenn dieser die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts — hier: der Grundstiicksverkehrsgenehmigung
— gekannt oder infolge grober Fahrléssigkeit nicht gekannt hat.” (BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall
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~Bei Anwendung der vorgenannten Grundsétze ist davon auszugehen, dass aufgrund der besonderen Umsténde des vor-
liegenden Falls das Vertrauen des Klégers in die Grundstiicksverkehrsgenehmigung ... nicht mehr schutzwiirdig war [wird
in den Rn. 20-27 ausgefiihrt.]* (BGH aa0.)

Der Anspruch des Klagers ist daher um ein Mitverschulden nach § 254 | BGB zu kiirzen.

BGB Badeunfille OffR
§ 839 Beweisregeln in Amtshaftungsféllen

(OLG Koblenz in MDR 2016, 157; Urteil vom 07.01.2015 — 1 U 862/14)

Die Bade-, Schwimmbadaufsicht ist nicht verpflichtet, standig jeden Schwimmer im Auge zu halten.

2. Besteht der vorgeworfene PflichtenverstoR in der zu spaten Bergung, Rettung des untergetauchten Kindes,
so muss der Klager darlegen und beweisen, dass bei friiherer Rettung die tatsachlich eingetretenen Scha-
den mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ganz oder teilweise verhindert worden waren.

3. Die in Arzthaftungsverfahren eingreifenden Beweiserleichterungen fiir den Patienten greifen in Amtshaf-
tungsverfahren fur den Geschadigten nicht ein. Es gelten die auch sonst einschlagigen Beweislastregeln.

,Zu Recht riigt die Klégerin, dass sie friiher gerettet (aus dem Wasser geborgen) hédtte werden kénnen, wenn die Beklagten zu 1)
und 2) sofort gehandelt hétten. Dabei geht sie in ihrer Berufungsbegriindung ... von einer tatsdchlichen Zeit zwischen Erkennen der
abgesenkten Boje bis zur erfolgreichen Bergung von ca. 250 Sekunden aus. Dem stellt sie eine tatséchliche Bergezeit von 75 Sekun-
den gegenliber. Damit begriindet sie den behaupteten Zeitverlust von knapp 3 Minuten (175 Sekunden). Demgegent(iber geht die
Staatsanwaltschaft Koblenz ausweislich der beigezogenen Ermittlungsakte lediglich von einer zu verantwortenden Verzégerung von
90 Sekunden aus. Selbst wenn der Senat in diesem Punkt der Klagerin folgt, so fiihrt dies nicht zu einer Haftung der Beklagten zu 3).

Nach der einhelligen Rechtsprechung und auch der ganz liberwiegenden Auffassung in der Literatur kann ein Ursachenzusam-
menhang zwischen Pflichtverletzung (zu spate Rettung) und dem eingetretenen Schaden (schwerste Schédigung der Klagerin) nur
bejaht werden, wenn der Schadenseintritt bei pflichtgemdBem Handeln mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ver-
mieden worden wére; eine bloBe Mbglichkeit, ebenso eine gewisse Wahrscheinlichkeit geniigen nicht (eingehend zu diesem Gesichts-
punkt Wéstmann in Staudinger 213, § 839 Rn. 224 ...). Dies bedeutet im vorliegenden Fall, dass fiir den Senat fiir eine Bejahung der
Haftung feststehen miisste, dass ohne den Zeitverzug von 3 Minuten der tatséchlich eingetretene Schaden bei der Kldgerin ausgeblie-
ben wére oder zumindest nicht in der vollen Ausprédgung eingetreten wére. ...

Auch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass véllig unklar ist wie lange die Klédgerin tatsdchlich unter Wasser gewesen war,
kann aufgrund dieser sachverstdndigen Bekundungen nicht festgestellt werden, dass bei der Kldgerin die vorhandenen Schédigungen
ganz oder teilweise durch eine friihere Rettung (90 Sekunden friiher bzw. 3 Minuten friiher) ausgeblieben wéren oder diese Schédi-
gungen lediglich in geringerem abgrenzbarem Umfang eingetreten wéren. [wird ausgefiihrt]. Die Kldgerin kann damit den Nachweis
nicht fiihren, dass die bedauerlichen bei ihr nun vorliegenden massiven Schéadigungen gerade durch (kausal bedingt) ein pflichtwidri-
ges, verzdgerliches Verhalten der Bediensteten der Beklagten zu 3) verursacht wurden. Die Méglichkeit, die Erhéhung der Chancen
fiir einen schiddigungslosen Verlauf durch eine friihere Bergung, Rettung reicht zur Haftungsbegriindung aus Rechtsgriinden nicht
aus.

Zugunsten der Klagerin greifen Beweiserleichterungen im vorliegenden Fall nicht ein. Die Geschéadigte hat darzulegen und gege-
benenfalls zu beweisen, in welcher fiir sie glinstigen Weise das Geschehen bei Vornahme der gebotenen Amtshandlung (friihere
Rettungshandlung) verlaufen wére (Wéstmann, aaO.). Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines Anscheinsbeweises sind insbe-
sondere nach den sachversténdigen Feststellungen im vorliegenden Fall nicht gegeben. Es fehlt an einem pflichtwidrigen Handeln bzw.
an einem typischen Geschehensablauf. Auch liegt nach allem zur Uberzeugung des Senats keinerlei grob fahrlissiges Verhalten
der Bediensteten der Beklagten zu 3) vor, was bei Hinzutreten weiterer Umsténde gegebenenfalls (wie im Arzthaftungsrecht) zu einer
Beweiserleichterung hétte fiihren kénnen. Diese greift im vorliegenden Fall die Haftung nach Amtshaftungsrecht nicht ein.“ (OLG Kob-
lenz aa0.)

-28 - PR 03/2016 ©Juridicus GbR



BGH: Keine Vollstreckungsabwehrklage des Gesellschafters bei Titel gegen die GbR § 767 1ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Vollstreckungsabwehrklage ZivilProzR
§ 7671 Klage des Gesellschafters bei Titel gegen Gesellschaft
(BGH in DB 2016, 283; Urteil vom 03.11.2015 — Il ZR 446/13)

1. Richtet sich ein Vollstreckungstitel gegen eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts als
Vollstreckungsschuldnerin, steht die Befugnis zur Erhebung einer Vollstreckungsabwehr-
klage der Gesellschaft zu, nicht ihren Gesellschaftern.

2. Beieiner Gesellschaft burgerlichen Rechts kdnnen ebenso wie bei einer Personenhandels-
gesellschaft unter Wahrung der Gesellschaftsidentitat gleichzeitig samtliche Gesell-
schafter im Wege der Anteilsiibertragung ausgewechselt werden

Fall: Die Klager wenden sich gegen einen Vollstreckungsbescheid, den die Beklagte gegen die Gesellschaft birgerli-

chen Rechts ,P.“ (im Folgenden: GbR P. ) erwirkt hat.

Die Klager waren Gesellschafter der GbR P., deren Zweck die Vermietung und Verwaltung der gesellschaftseige-
nen Immobilie B. Allee 1a/A. Stral3e in S. ist. Nach ihrem Ausscheiden aus der GbR schlossen die Klager und zwei
weitere ausgeschiedene Gesellschafter zur Regelung ihrer Abfindungsanspriiche mit der GbR sowie den in der
GbR verbliebenen bzw. inzwischen neu hinzugetretenen Gesellschaftern H. L., P. GmbH und P. GmbH & Co. KG
am 25./27.03.2009 eine notarielle Vereinbarung, die den ausgeschiedenen Gesellschaftern bei Nichtzahlung des
vereinbarten Abfindungsbetrags unter bestimmten weiteren Voraussetzungen das (in der Vereinbarung so bezeich-
nete) ,Wahlrecht” gab, von den derzeitigen Gesellschaftern ,100% der Gesellschaft (...) zu Ubernehmen®. Die aus-
geschiedenen Gesellschafter tibten dieses Wahlrecht zum 01.10.2009 aus. Uber die Wirksamkeit dieser rechtsge-
staltenden Erklarung und damit den seitherigen Gesellschafterbestand der GbR P. herrscht Streit. In einem Vor-
prozess, den die Klager und die beiden weiteren mit ihnen ausgeschiedenen Gesellschafter gegen H. L., die P.
GmbH und die P. GmbH & Co. KG gefiihrt haben, hat das LG Halle mit Urteil vom 23.09.2010 festgestellt, dass
die (dortigen) Klager die Gesellschaftsanteile mit Wirkung ab dem 01.10.2009 Gbernommen haben. Das OLG
Naumburg hat die Berufung der (dortigen) Beklagten zurlickgewiesen.

Die Beklagte ist auf Veranlassung des H. L. fir die GbR P. B. in verschiedenen Angelegenheiten — vor und nach
dem 01.10.2009 — anwaltlich tatig geworden. Sie hat gegen die GbR am 08.01.2010 einen Vollstreckungsbescheid
Uber 77.536,06 € nebst Zinsen und Kosten erwirkt. Der Vollstreckungsbescheid, in dem als gesetzlicher Vertreter
der GbR der ,geschéaftsfiihrende Gesellschafter” H. L. angegeben ist, ist am 18.01.2010 unter der Anschrift K.
Allee 13 ¢/o P. GmbH" in H. durch Einlegen in den Briefkasten zugestellt worden.

Die Klager haben beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid und dem Vergitungsfest-
setzungsbeschluss fiir unzulassig zu erklaren. Werden sie damit Erfolg haben?

Fraglich ist jedoch schon, ob die Klage von GbR-Gesellschaftern gegen einen Titel, welcher gegen
die GbR ergangen ist, Uberhaupt zulassig ist.

Bestimmung der Klageart

Die Klager haben beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid fir
unzulassig zu erklaren. Hierbei konnte es sich um eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767
ZPO handeln.

,Das Berufungsgericht hat zum einen nicht ausreichend beachtet, dass der Klageantrag ausdriicklich darauf ge-
richtet ist, die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid fiir unzuldssig zu erkléren, und somit seinem
Wortlaut nach auf eine prozessuale Gestaltung zielt. Dies schlieBt eine Feststellungsklage aus, die i.U. auch
nicht geeignet wére, die (weitere) Vollstreckung aus dem gegen die GbR P. ergangenen Vollstreckungsbescheid,
gegen die sich die Kldger wenden, zu unterbinden.

Bei seiner Annahme, es handele sich (allenfalls) um eine Klage in analoger Anwendung des § 767 ZPO, diirfte
das Berufungsgericht die in der Rspr. anerkannte Méglichkeit vor Augen gehabt haben, mit einer prozessualen
Gestaltungsklage in entsprechender Anwendung von § 767 ZPO die Unwirksamkeit oder mangelnde Voll-
streckbarkeit eines Vollstreckungstitels wegen formeller Mdngel geltend zu machen. Auch mit der vom Beru-
fungsgericht angesprochenen Erinnerung gem. § 732 ZPO gegen die — hier allerdings nicht erfolgte (§ 796 | ZPO)
— Enteilung der Vollstreckungsklausel kann die Nichtexistenz oder fehlende Vollstreckbarkeit des zugrunde liegen-
den Titels beanstandet werden.

Eine prozessuale Gestaltungsklage in entsprechender Anwendung von § 767 ZPO liegt hier indes nicht vor; sie
kénnte auch keinen Erfolg haben. Auf einen méglichen Zustellungsmangel, wie ihn die Kldger behaupten, kénnte
eine solche Klage nicht gestiitzt werden. Denn eine unwirksame Zustellung des Vollstreckungsbescheids hétte
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nicht zugleich dessen Unwirksamkeit zur Folge, wie das Berufungsgericht rechtsirrig annimmt. Die vom Berufungs-
gericht in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung betraf ein Versdumnisurteil im schriftlichen Vorverfahren,
das erst durch seine, die Verklindung ersetzende, Zustellung existent wird (§ 310 Ill ZPO). Demgegent(iber wird
ein Volistreckungsbescheid existent, wenn er vom Rechtspfleger erlassen und von der Geschéftsstelle zur
Zustellung in den Geschéftsgang gegeben wird. Schldgt die Zustellung fehl, so beriihrt dies nicht die Wirksam-
keit des Vollstreckungsbescheids und steht einem erneuten Zustellungsversuch nicht entgegen.” (BGH aaO.)

Es handelt sich daher um eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO.
Prozessfiihrungsbefugnis

Die Vollstreckungsabwehrklage ist von ,dem Schuldner” zu erheben.

,Das ist derjenige, gegen den sich die Zwangsvollstreckung richtet, der also in dem vollstreckbaren Titel oder in
der gegen den Rechtsnachfolger erteilten Vollstreckungsklausel als Schuldner aufgefiihrt ist. Die Erhebung der
Klage durch den richtigen Kléger, den Vollstreckungsschuldner, betrifft die Prozessfiihrungsbefugnis und ist somit
Zuldssigkeitsvoraussetzung.” (BGH aaO.)

Ausweislich des Titels ist dieser aber gegen die GbR P. als Schuldnerin und nicht gegen deren
Gesellschafter gerichtet.

1. Identitat des Schuldner
Fraglich ist aber, ob und wie diese GbR P. fortbesteht.

,Das Berufungsgericht hat der notariellen Vereinbarung vom 25./27.03.2009 entnommen, dass die Kldger mit
der Ausiibung des Wahlrechts die Gesellschaftsanteile und nicht lediglich — als neu begriindete Gesell-
schaft — das gesellschaftseigene Grundstiick libernehmen. Diese Auslegung ldsst keinen Rechtsfehler er-
kennen.

Ebenfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht den identischen Fortbestand der GbR P. bei einem
Austausch des gesamten Gesellschafterbestandes bejaht. Der Senat hat bereits entschieden, dass bei
einer Personenhandelsgesellschaft alle Gesellschafter gleichzeitig durch Abtretung ihrer Gesellschaftsanteile
aus der Gesellschaft ausscheiden und an ihre Stelle die Erwerber der Gesellschaftsanteile treten kbnnen,
ohne dass dadurch der Fortbestand der Gesellschaft beriihrt wird. Dies hat in der Literatur allgemeine Zu-
stimmung gefunden. Flir die — als rechtsféhig anerkannte — (Aul3en-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann
nichts anderes gelten. Der Revision ist zwar zuzugeben, dass bei einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts, die
nicht in einem &ffentlichen Register eingetragen ist, die Namen der Gesellschafter eine bedeutsame Iden-
tifizierungshilfe sind (vgl. § 47 11 1 GBO). Gleichwohl ist auch in einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts ein
Gesellschafterwechsel bei identischem Fortbestand der Gesellschaft nach allgemeiner Ansicht méglich, ob-
wohl jeder Wechsel eines oder mehrerer Gesellschafter die Funktion des Gesellschafterbestandes als Iden-
tifizierungshilfe im Rechtsverkehr beeintrdchtigen kann. Eine quantitative Begrenzung des Gesellschafter-
wechsels auf ein noch zuléssiges Mal3 Idsst sich nicht sinnvoll vornehmen. Schon deshalb kann auch ein
vollstédndiger Austausch des gesamten Gesellschafterbestandes nicht untersagt werden, der je nach Lage
des Falles keine erheblich gréRere Irritation des Rechtsverkehrs hervorrufen muss als der Wechsel eines
(groBen) Teils der Gesellschafter. I.U. bleibt es Aufgabe der (neuen) Gesellschafter, mégliche Zweifel an dem
identischen Fortbestand der Gesellschaft auszurdumen.” (BGH aaO.)

Es besteht daher lediglich eine GbR P., an deren Identitat sich durch die Auslibung des
Wahlrechts zum 01.10.2009 nichts gedndert hat. Prozessfuhrungsbefugte Schuldnerin im
Sinne des § 767 | ZPO ist daher die GbR P.

2. Klage der Gesellschafter ,,als GbR“

Fraglich ist allerdings, ob nicht auch die Gesellschafter gemeinsam den Prozess ,als
GbR* fihren kénnen.

»Zu Unrecht zieht das Berufungsgericht die Méglichkeit in Betracht, dass auch nach Anerkennung der Rechts-
féhigkeit der (AuBBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein Aktivprozess der Gesellschaft weiterhin von
den Gesellschaftern ,,als GbR" gefiihrt werden kbnne. Die damit wohl verbundene Vorstellung, die Gesell-
schafter kénnten in Streitgenossenschaft auf das Gesamthandsvermégen bezogene Prozesse fiihren,
trifft nicht (mehr) zu. Vielmehr ist in derartigen Rechtstreitigkeiten grds. nur die rechtsfidhige Gesellschaft
die richtige Partei, sofern nicht besondere Vooraussetzungen vorliegen, unter denen Gesellschafter Ansprii-
che der Gesellschaft — etwa im Wege der actio pro socio oder anderweitig als Prozessstandschafter — ge-
richtlich geltend machen kénnen. Aus der vom Berufungsgericht zitierten grundlegenden Senatsentscheidung
ergibt sich ersichtlich nichts anderes.” (BGH aaO.)

3. Rubrumsberichtigung/Klageanderung

Dem Problem der fehlenden Prozessfiihrungsbefugnis der Gesellschafter kann auch nicht
bloRe Rubrumsberichtigung Rechnung getragen werden.
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LDie bei einer von allen Gesellschaftern erhobenen Klage ggf. in Betracht zu ziehende Md&glichkeit einer ein-
fachen Rubrumsberichtigung, wenn die Auslegung der Klage ergibt, dass sie von der Gesellschaft erhoben
worden ist und die Benennung der Gesellschafter (nur) der Bezeichnung der Gesellschaft dienen soll,
besteht im Streitfall schon deshalb nicht, weil iiber die Identitdt und Zusammensetzung der Gesellschaft ge-
stritten wird. Nichts anderes folgt aus dem erstinstanzlichen Schriftsatz der Kldger vom 11.05.2011, auf den
die Revision hinweist. Dort haben die Kléger ihre Aktivlegitimation damit begriindet, dass es infolge der Wahi-
rechtsausiibung neben der nun ohne das Grundstiickseigentum als Abwicklungsgesellschaft fortbestehen-
den GbR P. eine neu gebildete GbR P. gebe, deren Gesellschafter die Klédger seien. Flir den Fall, dass das
Gericht die Frage der Aktivlegitimation anders beurteile, haben die Kldger die Umstellung auf eine Fortsetzung
des Verfahrens ,handelnd in GbR P.“ angekiindigt und die Ansicht vertreten, dass eine solche Umstellung als
sachdienlich zuzulassen wére. Eine entsprechende Klageénderung, als die die Kldger die von ihnen so be-
zeichnete Umstellung offenbar verstanden haben, haben sie im weiteren Verlauf des Rechtstreits aber nicht
vorgenommen.” (BGH aaO.)

4. Gewillkiirte Prozessstandschaft

Es kann auch nicht angenommen werden, dass die Klager in gewillkirter Prozessstand-
schaft Einwendungen der GbR P. geltend machen. Eine solche gewillkiirte Prozessstand-
schaft ist bei einer Vollstreckungsabwehrklage grds. nicht statthaft.

5. Prozessfiihrungsbefugnis der Klager aus Treu und Glauben

Méglicher Weise konnte aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine
Prozessfiihrungsbefugnis der Klager hergeleitet werden.

,Die Kldger kénnen die Klage als Vertretungsberechtigte namens der GbR P. erheben, sofern sie deren
Gesellschatfter sind. Die Erwdgung des Berufungsgerichts, die Kldger miissten sich nicht auf eine Klage na-
mens der Gesellschaft verweisen lassen, weil dann abermals zweifelhaft gewesen wére, ob sie tatsdchlich
Gesellschafter geworden sind, ist verfehlt. Vielmehr wére in einem solchen von der Gesellschaft gefiihrten
Rechtsstreit zwischen den dortigen Parteien die (Vor-)Frage zu kldren, ob die Gesellschaft durch die Kldger
als ihre Gesellschafter wirksam vertreten ist. Zwar kann die Frage nach dem Gesellschafterbestand zu-
gleich auch Gegenstand eines Rechtsstreits zwischen denjenigen sein, die die Gesellschafterstellung flir sich
in Anspruch nehmen. Diesem Rechtsstreit ist aber, was das Berufungsgericht méglicherweise verkennt,
schon deshalb keine allgemeinverbindliche Klédrung dieser Frage vorbehalten, weil ein Urteil gem. § 325 ZPO
grds. nur zwischen den jeweiligen Prozessparteien Rechtskraftwirkung entfaltet.

Der Nachweis ihrer Gesellschafterstellung kann den Kldgern nicht aus Billigkeitserwédgungen erlassen
werden. Die Grundsé&tze von Treu und Glauben rechtfertigen es nicht, die bloBe Méglichkeit oder Wahrschein-
lichkeit der Gesellschafterstellung fiir die Befugnis genligen zu lassen, gegen einen die Gesellschaft betref-
fenden Vollstreckungstitel — unbeschadet der Méglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes — im Klage-
wege vorzugehen.” (BGH aaO.)

6. Prozessfiihrungsbefugnis wegen akzessorischer Gesellschafterhaftung

Nach der Rechtsprechung des BGH unterliegen die Gesellschafter einer rechtsfahigen
Gesellschaft birgerlichen Rechts in entsprechender Anwendung der §§ 128, 129 HGB
unterliegen eine akzessorischen Gesellschafterhaftung. Hieraus kdnnte sich die Befugnis
ergeben, auch selbst gegen eine gegen die Gesellschaft gerichteten Titel vorzugehen.

JIDie akzessorische Gesellschafterhaftung] bietet keine tragfdhige Begriindung dafiir, den Gesellschaftern
die Prozessfiihrungsbefugnis fiir eine von der Gesellschaft als Vollstreckungsschuldnerin zu erhebende Voll-
streckungsgegenklage zuzubilligen. Dies folgt schon daraus, dass aus einem gegen die Gesellschaft gerich-
teten Schuldtitel nicht gegen die Gesellschafter vollstreckt werden kann (§ 129 Abs. 4 HGB) und dass den
Gesellschaftern unbeschadet der aus § 129 11 HGB folgenden Rechtskraftwirkungen eines gegen die Gesell-
schaft ergangenen Urteils die von der Gesellschaft abgeleiteten Einwendungen erhalten bleiben, mit
denen die Gesellschaft nicht ihrerseits prékludiert ist (§ 767 Il, § 796 Il ZPO) und auf die sie somit eine Voll-
streckungsabwehrklage allein stiitzen kénnte.

Ferner greift der nach § 129 | HGB grds. bestehende Einwendungsausschluss nicht, wenn der Glaubiger mit
den Vertretern der Gesellschaft kollusiv zusammengewirkt hat oder wenn ein Nichtigkeitsgrund gem. §
579 1 Nr. 4 ZPO vorliegt, weil die Gesellschaft in dem gegen sie gefiihrten Verfahren nicht ordnungsgemaf3
vertreten war.” (BGH aaO.)

lll. Ergebnis

Die Vollstreckungsabwehrklage ist mangels Prozessfiihrungsbefugnis unzulassig.
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§ 883 ZPO BGH: Volistreckung eines Lieferanspruchs als Herausgabevollstreckung

ZPO Vollstreckung eines Lieferanspruchs ZivilVerfR
§ 883 Gegenstand der Herausgabevollstreckung
(BGH in NJW 2016, 645; Beschluss vom 07.01.2016 — | ZB 110/14)
1. Der Einzelrichter als Beschwerdegericht kann nicht eine Entscheidung treffen und dann

die Rechtsbeschwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung zulassen.

Hat eine Sache grundsatzliche Bedeutung, so muss das Beschwerdegericht in Kammerbe-
setzung erfolgen. Geschieht dies nicht, so liegt eine Verletzung des Anspruchs auf den
gesetzlichen Richter vor.

Der Anspruch auf Lieferung eines herauszugebenden Gegenstands zu einem im Voll-
streckungstitel bezeichneten Ort unterliegt der Herausgabevollstreckung, § 883 ZPO.

Fall:

Der Glaubiger betreibt gegen die Schuldnerin die Zwangsvollstreckung aus einem Urteil, mit dem die Schuldnerin
dazu verurteilt worden ist, am US-Trailer des KI. Marke Keystone ... folgende Leistungen zu erbringen:

Pos. IAnzahl |[Einheit |Bezeichnung

1 1 Stk. Hydr. Zugeinrichtung (Actuator) entsprechend den Anforderungen liefern und um-|
bauen, Adapter liefern und verschwei3en, 50 mm Kugelkopf-Zugeinrichtung lie-|
fern und montieren (...)

2 1 Stk. Hydraulische Scheibenbremsanlage mit 10" Bremsscheiben an der Vorderachse
komplett liefern und an vorhandene Flanschaufnahme montieren (...)

12 Entrostungsarbeiten an Gasleitung, Achsen und Federn

13 Das Fahrzeug nach I. liefern.

In den Urteilsgriinden ist ausgefiihrt, dass eine Bringschuld vereinbart worden sei und die Schuldnerin den Nach-
weis, die geschuldeten Arbeiten erbracht zu haben, nicht gefiihrt habe. Eine Abnahme des Werks habe bisher nicht
stattgefunden, weil der Glaubiger den Trailer noch nicht entgegengenommen habe. Der Glaubiger hat die mit die-
sem Urteil fir die vorlaufige Vollstreckbarkeit angeordnete Sicherheitsleistung erbracht. Eine vollstreckbare Aus-
fertigung des Urteils ist den Prozessbevollméachtigten der Schuldnerin am 13.05.2014 zugestellt worden. Am
17.06.2014 beauftragte der Glaubiger die Gerichtsvollzieherin, den Trailer der Schuldnerin im Wege der Heraus-
gabevollstreckung wegzunehmen und in |. herauszugeben. Die Gerichtsvollzieherin teilte daraufhin mit, sie kdnne
die Vollstreckung nicht durchfiihren, weil es sich nicht um einen Herausgabetitel handele. Die Schuldnerin sei
lediglich zur Durchfiihrung eines Transports, also zu einer nach § 887 ZPO zu vollstreckenden vertretbaren Hand-
lung, verurteilt worden.

Die gegen die Weigerung der Gerichtsvollzieherin, den Vollstreckungsauftrag auszufiihren, gerichtete Erinnerung
wurde zuriickgewiesen. Auf die sofortige Beschwerde des Glaubigers hat das Beschwerdegericht durch den Ein-
zelrichter die Gerichtsvollzieherin angewiesen, die Durchfiihrung des Vollstreckungsauftrags nicht mit der Begriin-
dung abzulehnen, dass sich aus dem zu vollstreckenden Urteil keine Herausgabeverpflichtung der Schuldnerin
ergibt und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Wird die ansonsten zulassige Rechtsbeschwerde Erfolg haben?

VerstoR gegen die Garantie des gesetzlichen Richters, Art. 10112 GG

Die sofortige Beschwerde hat das Beschwerdegericht durch den Einzelrichter beschieden.
Dies konnte die Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101 | 2 GG verletzen.

LDer Einzelrichter durfte (iber die Zulassung der Rechtsbeschwerde zur Fortbildung des Rechts (§ 574 Il Nr. 2
ZPO) nicht selbst entscheiden, sondern hétte das Verfahren gem. § 568 S. 2 Nr. 2 ZPO der mit drei Richtern
besetzten Kammer (ibertragen miissen. Dem originédren Einzelrichter nach § 568 ZPO ist die Entscheidung von
Rechtssachen grundsétzlicher Bedeutung schlechthin versagt (BGH, NJW 2012, 3518 Rn. 4 m.w.N.). Der Be-
griff der grundsétzlichen Bedeutung ist im weitesten Sinne zu verstehen, so dass nicht der Einzelrichter, sondern
das Kollegium entscheiden muss, wenn zur Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung oder — wie vorliegend —
zur Fortbildung des Rechts eine Entscheidung des Rechtsmittelgericht geboten ist (st. Rspr., vgl. nur BGH, NJW-
RR 2012, 441 Rn. 9).“ (BGH aaO.)

Volistreckungsrechtliche Wertung
1. Auslegung des Vollstreckungstitels

»Fur die Beantwortung der Frage, welchen Vorschriften die Vollstreckung titulierter Verpflichtungen unterliegt,
ist zunéchst der Vollstreckungstitel auszulegen (vgl. MiiKo-ZPO/Gruber, 4. Aufl., § 883 Rn. 14 m.w.N.). Ergibt
diese Auslegung, dass im Titel ein Herausgabeanspruch mit weiteren sachbezogenen, die herauszuge-
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BGH: Vollstreckung eines Lieferanspruchs als Herausgabevollstreckung § 883 ZPO

bende Sache betreffenden Handlungspflichten — etwa zur Versendung, Herstellung oder Reparatur — ver-
bunden ist, so kommt — je nach Gegenstand dieser weiteren Handlungspflichten — eine unterschiedliche
volistreckungsrechtliche Einordnung in Betracht (vgl. in Musielak Lackm./Voit, ZPO, 12.Aufl., § 883 Rn 4).

Im vorliegenden Fall umfasst der Vollstreckungstitel sowohl Pflichten zur Vornahme von Werkleistungen
an dem Fahrzeug (Nr. 1-12) als auch die Pflicht zu dessen Lieferung nach I. (Nr. 13). Der vorliegende
Vollstreckungsauftrag bezieht sich allerdings allein auf die Lieferpflicht. Das BeschwGer. hat zutreffend
angenommen, dass sich aus dem Tenor und dem zu seiner Auslegung heranzuziehenden Inhalt des Urteils
hinreichend deutlich die Pflicht der Schuldnerin ergibt, das Fahrzeug dem Gléubiger herauszugeben und an
dessen Wohnsitz in G. bei I. zu liefern.” (BGH aaO.)

2. Vollstreckung des Lieferanspruchs

Es ist fraglich, ob die Vollstreckung eines Lieferanspruchs nach § 887 ZPO als Durchset-
zung einer vertretbaren Handlung oder nach § 888 ZPO als unvertretbare Handlung
zu erfolgen hat oder ob die Durchsetzung als Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO
maglich ist. Diese Frage ist schon seit langem in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

a) Lieferpflicht als vertretbare Handlung, § 887 | ZPO

» leilweise wird befiirwortet, auf die Pflicht zur Organisation des Transports, soweit sie eine vertretbare
Handlung darstellt, § 887 ZPO anzuwenden; § 887 Ill ZPO stehe dem nicht entgegen, weil diese Vor-
schrift sich allein auf die eigentliche Herausgabe beziehe (OLG Zweibriicken, NJOZ 2001, 722 = OLG-
Report 2001, 70).” (BGH aa0.)

b) Lieferpflicht als unvertretbare Handlung, § 888 ZPO

~Weiter wird vertreten, ein Verschaffungstitel habe jedenfalls dann eine der Vollstreckung nach § 888
ZPO unterfallende nicht vertretbare Handlung zum Gegenstand, wenn der Transport der Sache — wie
etwa die Uberfiihrung eines Fahrzeugs (iber eine lange Strecke — mit erheblichem Aufwand und Risiko
verbunden sei (M(iKo-ZPO/Gruber, § 883 Rn. 16; Zéller/Stéber, ZPO, 31. Aufl., § 883 Rn. 9; Schneider,
MDR 1983, 287 [288]).“ (BGH aaO.)

c) Lieferpflicht als Herausgabepflicht, § 883 ZPO

LDie Verpflichtung zum Versand oder Verbringen einer beweglichen Sache wird schlie8lich in Teilen der
Rechtsprechung und Literatur als ein die Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO nicht hindernder
Umstand angesehen, weil ihr gegentiiber der Herausgabepflicht keine relevante eigenstdndige Bedeu-
tung zukomme (RGZ 36, 369 [372f.]; OLG Frankfurt a. M., NJW 1983, 1685 = MDR 1983, 325; AG
Osnabriick, DGVZ 1966, 91; Bendtsen in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvoll-
streckung, 2. Aufl., § 883 ZPO Rn. 26; Schilken, DGVZ 1988, 49 [53]). Davon ist auch das BeschwGer.
ausgegangen “ (BGH aaO.)

d) Standpunkt des BGH

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass der letztgenannten Ansicht der Vorzug zu
geben und die Vollstreckung der Lieferpflicht als Herausgabevollstreckung nach
§ 883 ZPO einzuordnen ist, bei der die Durchfiihrung der Lieferung nur als Neben-
pflicht anzusehen ist.

LFur die Beurteilung der Frage, ob die Vollstreckung einer neben der Herausgabepflicht titulierten
weiteren Pflicht der Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO oder der Handlungsvollstreckung nach
§§ 887 f. ZPO unterféllt, ist richtigerweise darauf abzustellen, ob diese weitere Pflicht im Verhéltnis zur
Herausgabe eine eigenstidndige Bedeutung hat oder lediglich ein unselbststédndiger Teil ist (vgl.
MiiKo-ZPO/Gruber, § 883 Rn. 16).

Die titulierte Pflicht zur Versendung oder Verbringung der herauszugebenden Sache erlangt gegen-
tiber der Herausgabepflicht grundsétzlich keine eigenstidndige Bedeutung. Nach § 883 ZPO hat der
Gerichtsvollzieher die Sache nicht nur dem Schuldner wegzunehmen, sondern sie auch dem Gldubiger
zu (ibergeben; die Ubergabe ist mithin Bestandteil der Herausgabevolistreckung (vgl. Bendtsen in
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 883 ZPO Rn. 26). Die durch den Gerichtsvollzieher veranlasste Verbrin-
gung der Sache an den im Titel bezeichneten Leistungsort ldsst sich zwanglos unter den Begriff der
Herausgabevolistreckung fassen. Damit wird in der Zwangsvollstreckung das Ergebnis des Erkenntnis-
verfahrens keineswegs hinféllig und der Schuldner entgegen der Urteilsformel von der Verbringung ent-
lastet (a.A. Schneider, MDR 1983, 287). Mit der Verbringung der Sache durch den Gerichtsvollzieher
wird zum einen die titulierte Verpflichtung durchgesetzt. Zum anderen sind die Kosten der Verbrin-
gung notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung i.S.d. § 788 ZPO, die deshalb der Schuldner zu tra-
gen hat (vgl. Schilken, DGVZ 1988, 49 [64]). Diese Lésung ist gegeniiber einer fallbezogenen, auf den
Jeweiligen Aufwand abstellenden Betrachtungsweise wegen der ansonsten héufig auftretenden Rechts-
unsicherheit vorzugswiirdig. Die Anwendung des § 887 ZPO auf die Pflicht zur Verbringung kommt
schon deshalb nicht in Betracht, weil die Anwendung dieser Vorschrift im Falle der Erwirkung zur Her-
ausgabe oder Leistung von Sachen ausgeschlossen ist (§ 887 Il ZPO).“ (BGH aa0.)
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§§ 102, 105, 97 V StPO BVerfG: Durchsuchung und Beschlagnahme in Redaktionsrdumen

StPO Presserechtlicher Informantenschutz VerfassungsR
§§ 102, 105,97 V Durchsuchung und Beschlagnahme in Redaktionsraumen

(BVerfG in StV 2016, 65; Beschluss vom 13.07.2015 — 1 BvR 2480/13)

Die Pressefreiheit umfasst den Schutz vor dem Eindringen des Staates in die Vertrau-
lichkeit der Redaktionsarbeit sowie in die Vertrauenssphare zwischen den Medien und
ihren Informanten.

Durchsuchungen und Beschlagnahmen in einem Ermittlungsverfahren gegen Presseange-
horige sind verfassungsrechtlich unzuldssig, wenn sie ausschlie3lich oder vorwiegend
dem Zweck dienen, die Person eines Informanten zu ermitteln.

Sind Durchsuchung und Beschlagnahme nicht auf einen konkretisierten Strafverdacht
gerade gegeniiber den konkret betroffenen Presseangehoérigen gestiitzt, sondern die-
nen dem vorrangigen oder ausschliellichen Zweck, Verdachtsgriinde insbesondere gegen
den Informanten zu finden, ist dies auch dann unzulassig, wenn die Zahlung von Honorar
fur dienstlich erlangte Informationen vermutet wird (§ 353b llla StGB).

(vgl. Kurzbesprechung in: Brandaktuell, ZA September 2015, S. 1)

Fall: Der Beschwerdefihrer, ein Journalist der Berliner Morgenpost, wurde im Rahmen er Recherche in von dem Poli-

zeioberkommissar N. begleitet, dem er 100 € fiir die Weitergabe von Informationen gezahlt haben soll. Aufierdem
stellte N. eine Rechnung Uber 3.149,07 € an die Chefredaktion der zweiten Beschwerdeflihrerin, des Zeitungsver-
lags. Sie endet mit den Worten: "Wegen der Konspirativitat in dieser Sache bitte ich um Barauszahlung". Auf diese
Rechnung stieRen die Ermittlungsbehdrden im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens gegen N. wegen Geheimnis-
verrats (§ 353b StGB). N. stand in dem Verdacht, Daten zu einer geplanten Razzia der Berliner Polizei im Rocker-
milieu an Journalisten weitergegeben zu haben. Uber die bevorstehende Razzia hatte jedoch nicht der Zeitungs-
verlag vorab berichtet, sondern ein mit diesem nicht in Zusammenhang stehendes Online-Portal.

Im November 2012 wurden das Redaktionsgebaude des Zeitungsverlags sowie die Privatwohnung des Journalis-
ten wegen des Verdachts der Bestechung (§ 334 StGB) durchsucht. Der Durchsuchungsbeschluss stiitzte sich auf
die Zahlung des Journalisten an N. sowie auf die genannte Rechnung. Aufgrund der Heimlichkeit der Reise, des
ungewohnlich hohen Tagessatzes von 500 € sowie der Bitte um konspirative Abrechnung bestehe der Verdacht,
dass die von N. fur die Zeitung erledigten Tatigkeiten dienstlichen Bezug hatten. Gegen die Durchsuchung legte
der Bf. Verfassungsbeschwerde unter Berufung auf die Verletzung seines Grundrechts der Pressefreiheit (Art. 5 |
2 GG) ein, nachdem er den Rechtsweg ausgeschopft hatte. Ist die Verfassungsbeschwerde begriindet?

Der Bf. kdnnte durch die Anordnung der Durchsuchung der Redaktion und die Beschlagnahme
der dort gefundenen Beweismittel in seinem Grundrecht auf Pressefreiheit aus Art. 512 GG ver-
letzt worden sein.

Schutzbereich
Art. 512 GG schitzt die Pressefreiheit.

,Die Pressefreiheit umfasst den Schutz vor dem Eindringen des Staates in die Vertraulichkeit der Redakti-
onsarbeit sowie in die Vertrauenssphdére zwischen den Medien und ihren Informanten. Die Freiheit der Medien
ist konstituierend fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 7 198 [208]; 77, 65 [74]; 117, 244
[258]; st. Rspr.). Eine freie Presse ist daher von besonderer Bedeutung fiir den freiheitlichen Staat (vgl. BVerfGE
20, 162 [174]; 50, 234 [239 1.]; 77, 65 [74]). Geschlitzt sind namentlich die Geheimhaltung der Informationsquel-
len und das Vertrauensverhéltnis zwischen Presse bzw. Rundfunk und den Informanten. Dieser Schutz ist unent-
behrlich, weil die Presse auf private Mitteilungen nicht verzichten kann, diese Informationsquelle aber nur dann
ergiebig flie3t, wenn sich der Informant grundsétzlich auf die Wahrung des Redaktionsgeheimnisses verlassen
kann (BVerfGE 117, 244 [259]).“ (BVerfG aa0.)

Der Schutzbereich ist daher eréffnet. Der Bf. ist als Journalist Grundrechtstrager der Pres-
sefreiheit gem. Art. 512 GG.

,Die Pressefreiheit schiitzt alle im Pressewesen tétigen Personen, wobei der Schutz von der Beschaffung der
Information bis zur Verbreitung der Nachricht und der Meinung reicht (vgl. BVerfGE 77, 346 [354]). Als Besch. des
Ermittlungsverfahrens ist der Bf. von den ErmittlungsmalBnahmen persénlich betroffen; zudem beriihren Durchsu-
chung und Beschlagnahme in den Redaktionsrdumen seine dort ausgelibte Tétigkeit als Journalist.” (BVerfG aa0.)
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BVerfG: Durchsuchung und Beschlagnahme in Redaktionsraumen §§ 102, 105, 97 V StPO

Il. Eingriff

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare, willensgesteuerte Verhalten, welches die Betati-
gung im grundrechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmaoglich macht oder
erschwert.

»Eine Durchsuchung in Presserdumen stellt wegen der damit verbundenen Stérung der redaktionellen Arbeit und
der Méglichkeit einer einschiichternden Wirkung eine Beeintréchtigung der Pressefreiheit dar. Durch die An-
ordnung der Beschlagnahme von Datentrégern zum Zwecke der Auswertung ist den Ermittlungsbehérden die M6g-
lichkeit des Zugangs zu redaktionellem Datenmaterial eréffnet worden. Dies greift in besonderem Mal3e in die vom
Grundrecht der Pressefreiheit umfasste Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit ein, aber auch in ein etwaiges Ver-
trauensverhdltnis zu Informanten (vgl. BVerfGE 117, 244 [259 f.] m.w.N.)

lll. Rechtfertigung des Eingriffs
Dieser Eingriff musste gerechtfertigt sein.
1. Beschrankbarkeit der Pressefreiheit

Eine Beschrankbarkeit von Art. 5 1 2 GG musste Uberhaupt in der Verfassung vorgesehen
sein. Nach Art. 5 Il GG findet die Pressefreiheit ihre Schranken in den Vorschriften der
allg. Gesetze. Hierbei handelt es sich um einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt, wel-
chem die Regelungen der StPO, auf deren Grundlage die Anordnungen erfolgt sind, ge-
ndgen muissen. Ein allgemeines Gesetz liegt nur dann vor, wenn es sich entweder nicht
spezifisch gegen die Presse oder Pressetatigkeit als solche oder zwar einen solchen
Inhalt hat, aber dem Schutz eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung zu schitzenden Rechtsguts dient, dem Schutz eines Gemeinschaftswertes,
der gegeniber der Betatigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat.

,Die Bestimmungen der StPO mit ihrer prinzipiellen Verpflichtung fiir jeden Staatsblirger, zur Wahrheitsfin-
dung im Strafverfahren beizutragen und die im Gesetz vorgesehenen ErmittlungsmalBnahmen zu dulden, sind
als allgemeine Gesetze anerkannt; sie miissen allerdings ihrerseits im Lichte dieser Grundrechtsverbiirgung
gesehen werden (vgl. BVerfGE 77, 65 [75]; 107, 299 [331 f.]; 117, 244 [261]). Es bedarf einer Zuordnung der
durch Art. 51 2 GG gewaéhrleisteten Freiheit und des durch die einschrédnkenden Vorschriften geschlitzten
Rechtsgutes, die in erster Linie dem Gesetzgeber obliegt (vgl. BVerfGE 77, 65 [75]; 107, 299 [331 f.]). Eine
solche Zuordnung hat der Gesetzgeber vorgenommen, indem er einerseits die allgemeine Zeugnispflicht
von Medienangehérigen in § 53 | Nr. 5 StPO und korrespondierend hierzu Beschlagnahmen bei Journalisten
und in Redaktionsrdumen in § 97 V 1 StPO eingeschrénkt hat, andererseits aber ein Beschlagnahmeverbot
in § 97 V 2, Il 3 StPO bei strafrechtlicher Verstrickung des Zeugen oder der Sache wiederum ausgeschlossen
hat. Auf diese Weise hat der Gesetzgeber jedenfalls im Grundsatz einen tragfdhigen Ausgleich zwischen
dem Schutz der Institution einer freien Presse auf der einen Seite und dem legitimen Strafverfolgungs-
interesse auf der anderen Seite geschaffen, wobei offen bleiben kann, ob der Gesetzgeber den Schutz der
Presse und des Rundfunks weiter hétte ziehen oder stérker hétte beschrédnken dlirfen. Er hat hiermit typische
Konfliktsituationen erfasst und in genereller Weise Abwégungen zwischen den Freiheitsrechten der Medien
und den Erfordernissen einer rechtsstaatlichen Strafrechtspflege vorgenommen.” (BVerfG aaO.)

Die Vorschriften der StPO genligen daher den Anforderungen des qualifizierten Geset-
zesvorbehaltes und als formliche Gesetze jedenfalls auch den Vorgaben der Wesentlich-
keitstheorie, so dass sie grundsatzlich geeignet sind, eine Beschrankung der Pressefrei-
heit zu rechtfertigen.

2. VerfassungsmaBigkeit der Beschrankung

Allerdings fuhrt die generelle Beschrankbarkeit nicht dazu, dass jede Beschrankung ver-
fassungsrechtlich zulassig ist, sondern auch die Beschrankbarkeit unterliegt bestimmten
Grenzen. So muss sowohl die Eingriffsgrundlage selbst als auch ihre Anwendung im Ein-
zelfall einer verfassungsrechtlichen Prufung standhalten.

a) VerfassungsmaiBigkeit der Ermachtigungsgrundlage

Von der VerfassungsmaRigkeit der betreffenden Regelungen der StPO kann ausge-
gangen werden.

b) VerfassungsmaRigkeit der EinzelmaBnahme

Die MalRnahme muss aber im konkreten Fall verfassungsmafig sein. Die Vorausset-
zungen fur eine Durchsuchung nach § 102 StPO liegen grundsatzlich vor, da es an-
gesichts des Verdachts einer Straftat um das Auffinden von Beweismitteln geht. Al-
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lerdings durfte die Durchsuchung dann nicht erfolgen, wenn aufgefundene Beweis-
mittel einem Beschlagnahmeverbot unterliegen. Hier kénnte das presserechtliche
Beschlagnahmeverbot nach §§ 97 VV 1, 53 | Nr. 5 StPO sowohl der Beschlagnahme
als auch der Durchsuchung entgegenstehen.

aa) Anwendbarkeit

,Die Normen sind nach st. Rspr. des BVerfG allerdings keine abschlieBenden Regelungen (vgl.
BVerfGE 20, 162 [189]; 64, 108 [116]; 77, 65 [81 f.]; 1. Kammer des 1. Senats aaO. NJW 2011,
1860).

Auch dann, wenn der in § 97 V 1 StPO normierte strafprozessuale Beschlagnahmeschutz fiir
Mitarbeiter von Presse und Rundfunk nicht anwendbar ist, weil ein als Journalist an sich Zeug-
nisverweigerungsberechtigter selbst Besch. oder Mitbesch. der Straftat ist, um deren Aufklé-
rung es geht, bleibt Art. 51 2 GG fiir die Auslegung und Anwendung der strafprozessualen Normen
lber Durchsuchungen und Beschlagnahmen, die in Redaktionen oder bei Journalisten durchge-
fiihrt werden, von Bedeutung (vgl. BVerfGE 107, 299 [334]; 117, 244 [262]; 1. Kammer des 1.
Senats aa0., S. 1861).” (BVerfG aa0.)

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob der den gerichtlichen Anordnungen zu Grunde liegende
Tatverdacht gegen den Bf. unter Berlicksichtigung des Grundrechts aus Art. 5 |
2 GG fiur eine auf §§ 102, 94 StPO gegriindete Durchsuchung und Beschlag-
nahme bei den in § 53 | 1 Nr. 5 StPO genannten Personen ausreichte.

,Dieser Anfangsverdacht muss auf konkreten Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte und
bloBe Vermutungen reichen nicht aus (vgl. BVerfGE 44, 353 [371 f.]; 115, 166 [197 f.]). Ein Versto3
gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fiir eine
Durchsuchung nicht finden lassen (vgl. BVerfGE 59, 95 [97]; zuletzt 3. Kammer des 2. Senats,
Beschl. v. 15.08.2014 — 2 BvR 969/14, NJW 2014, 3085 [3087]). Durchsuchungen und Beschlag-
nahmen in einem Ermittlungsverfahren gegen Presseangehdrige sind danach verfassungsrechtlich
unzuléssig, wenn sie ausschlieBlich oder vorwiegend dem Zweck dienen, die Person des In-
formanten zu ermitteln (vgl. BVerfGE 20, 162 [191 f., 217]; 117, 244 [265]). Anderenfalls kénnte
der von der Pressefreiheit umfasste Informantenschutz unterlaufen werden.

Durch das Gesetz zur Stédrkung der Pressefreiheit im Straf- und Strafprozessrecht (PrStG) v.
25.06.2012 (BGBI | S. 1374) hat der Gesetzgeber mittlerweile geregelt, dass ein Verdacht der
Beihilfe zum Geheimnisverrat nach MaRgabe des § 353b llla StGB nicht mehr als rechtswid-
rig anzusehen ist. Strafbar bleiben demgegentiber die Anstiftung zum Geheimnisverrat sowie Bei-
hilfehandlungen, die der Vollendung der Haupttat vorausgehen oder iiber das Entgegennehmen
und Veréffentlichen der Information hinausgehen (vgl. BT-Drs. 17/3355, 8). Hierzu soll insbes.
die Zahlung von Honorar fiir dienstlich erlangte Informationen zu rechnen sein (vgl. Fischer, StGB,
62. Aufl. 2015, § 353b Rn. 30; Sch/Sch-StGB/Perron, 29. Aufl. 2014, § 353b Rn. 21d). Unter Be-
riicksichtigung von Art. 51 2 GG kann dies jedoch jedenfalls dann nicht gelten, wenn die Durchsu-
chung und Beschlagnahme nicht auf einen konkretisierten Strafverdacht gerade gegeniiber
den konkret betroffenen Presseangehorigen gestiitzt ist, sondern dem vorrangigen oder aus-
schlie8lichen Zweck dient, Verdachtsgriinde insbes. gegen den Informanten zu finden. Erfor-
derlich sind insoweit zureichende tatséchliche Anhaltspunkte fiir eine den Beschlagnahmeschutz
gem. § 97 V 1 StPO entfallen lassende Straftat (vgl. BVerfGE 117, 244 [263]). Ein bloR3 allg. Ver-
dacht, dass dienstliche Informationen an die Presse weitergegeben wurden, genligt danach
den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.” (BVerfG aaO.)

Im vorliegenden Fall ging es den Strafverfolgungsbehérden zumindest vorwie-
gend um die Ermittlung belastender Tatsachen gegen einen Informanten aus
Polizeikreisen. Diesem sollen Geldbetrage fiir Informationen im Zusammenhang
mit bevorstehenden ErmittlungsmalRnahmen gezahlt worden sein.

,Dabei handelt es sich bezogen auf dessen Kontakt zu dem Bf., deren Redaktionsrdume durch-
sucht wurden, jedoch um bloBe MutmaBBungen. Zum einen berichtete nicht die Berliner Morgen-
post, fiir die der Bf. arbeitet, (iber die bevorstehende Razzia, sondern Spiegel-Online. Weder dem
Durchsuchungsbeschluss noch der Beschwerdeentscheidung ist zum anderen zu entnehmen, fiir
welche dem Bf. iibermittelte Informationen das Geld gezahlt worden sein soll. Der Tatbestand der
Bestechung (§ 334 StGB) verlangt jedoch schon einfachrechtlich die Vornahme einer hinrei-
chend konkreten Diensthandlung (vgl. BGHSt 15, 217 [222 f.]).” (BVerfG aaO.)

Es mangelt danach an zureichenden tatsachlichen Anhaltspunkten flr eine den
Beschlagnahmeschutz gem. § 97 V 1 StPO entfallen lassende Straftat.
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JFerner ldsst sich aus dem bloBen Umstand, dass der mitbeschuldigte Polizeibeamte ein auf eine
fingierte Person angemeldetes »Journalisten-Handy« nutzte, nicht auf einen Tatverdacht der Be-
stechung gerade seitens des Bf. schlieen. Das »Journalisten-Handy«, auf dem die Namen des
Bf. und eines Journalisten von Spiegel-Online gespeichert waren, mag dafiir sprechen, dass der
Informant dienstliche Geheimnisse an Journalisten weitergegeben hat; wegen des in Art. 512 GG
verankerten Informantenschutzes rechtfertigt das bloBe Interesse der Strafverfolgungsbehér-
den, dies zu erfahren, jedoch keine Durchsuchung der Redaktionsrdume von Presseorganen.
Insbesondere begriindet dies noch keinen strafrechtlichen Vorwurf gegeniiber dem Bf. Warum
der Eintrag des Bf. in dem Mobiltelefon gerade fiir eine Weitergabe der betreffenden Informationen
hinsichtlich einer Razzia an diesen sprechen soll, obschon demgegentiber das Online-Magazin,
flir welches der andere eingespeicherte Journalist tétig ist, (iber diese ErmittlungsmalBnahme vorab
berichtete, bleibt unklar.

Auch aus dem Vermerk auf der Rechnung lasst sich nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit
auf eine Bestechung schlie8en. In diesem Zusammenhang wéren auch andere Deutungsvarianten
méglich und naheliegend gewesen.

So bezog sich die Rechnung auf die Reise nach Amsterdam, fiir deren Erméglichung sich der
Beamte als dienstunfdhig gemeldet hatte und nach den amts- und landgerichtlichen Feststellungen
auch dber keine Nebentéatigkeitsgenehmigung verfiigte. Es erscheint daher nicht fernliegend, dass
sich der Vermerk darauf bezog, dass der Beamte disziplinarrechtliche Konsequenzen wegen der
falschen Krankmeldung und mangelnden Nebentétigkeits-genehmigung befiirchten musste. Ein
Verdacht gegentiber dem Bf. folgt hieraus jedoch nicht.” (BVerfG aaO.)

Damit wurden Durchsuchung und Beschlagnahme ohne hinreichende Berlck-
sichtigung der wertsetzenden Bedeutung der Pressefreiheit angeordnet und sind
daher wegen Verstolies gegen Art. 5 | 2 GG verfassungswidrig.
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StPO Widerruf einer Pflichtverteidigerbestellung StrafVerfR
§§ 24,338 Nr. 3 Besorgnis der Befangenheit

(BGH in BeckRS 2016, 01201; Urteil vom 23.09.2015 — 2 StR 434/14)

Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes im Sinne von § 24 || StPO ist grundsatzlich vom
Standpunkt der Angeklagten zu beurteilen.

Misstrauen im Hinblick auf die Unparteilichkeit eines Richters ist dann gerechtfertigt, wenn
der Ablehnende bei verstandiger Wirdigung des ihm bekannten Sachverhalts Grund zu
der Annahme hat, der Richter nehme ihm gegeniiber eine Haltung ein, die dessen Un-
parteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend beeinflussen kann.

VerfahrensverstofRe, die auf einem Irrtum oder auf einer unrichtigen Rechtsansicht beru-
hen, stellen grundsatzlich keinen Ablehnungsgrund dar, sondern nur dann, wenn die Ent-
scheidungen unvertretbar sind oder den Anschein der Willkiir erwecken.

Der grundlose Widerruf einer Pflichtverteidigerbestellung rechtfertigt die Besorgnis
der Befangenheit und flhrt zu einem absoluten Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3 StPO.

Fall:

Die Angeklagte G. war als Bankberaterin bei einer Bank unter anderem damit betraut, Kunden Uber Privatkredit-
vertrage zu beraten und entsprechende Kreditabschliisse vorzubereiten. Das Landgericht hat die Angeklagte G.
wegen Betrugs in 17 Fallen unter Einbeziehung von zwei Einzelstrafen aus einer Vorverurteilung zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt und erbrachte Bewahrungsauflagen angerechnet.

Die Angeklagte hatte den Vorsitzenden Richter zu Beginn der (zweiten) Hauptverhandlung wegen Besorgnis der
Befangenheit abgelehnt, da dieser ihren als Pflichtverteidiger beigeordneten Verteidiger mit Verfligung vom
16.09.2013, am ersten Tag der (ersten) Hauptverhandlung, wegen mangelnder Zuverlassigkeit entbunden und ihm
die durch die gleichzeitig verfligte Aussetzung der (ersten) Hauptverhandlung entstandenen Kosten auferlegt habe.
Dem lag zugrunde, dass der Verteidiger am 10.09.2013, wenige Tage vor Beginn der (ersten) Hauptverhandlung
(16.09.2013), einen Antrag auf ergdnzende Akteneinsicht gestellt und, nachdem ihm die Akten in der Folgezeit
nicht zugesandt worden waren, die Aussetzung des Verfahrens beantragt hatte. Die mangelnde Zuverlassigkeit
begriindete der Vorsitzende in seiner Verfliigung vom 16.09.2013 damit, dass der Verteidiger schuldhaft ,,nicht zeitig
nach Anklageerhebung ... sondern erst wenige Tage vor dem Termin" sein ergdnzendes Akteneinsichtsgesuch
gestellt habe.

Auf die Beschwerde des Verteidigers hat das Oberlandesgericht Frankfurt am Main mit Beschluss vom 28.10.2013
die angefochtene Kostenentscheidung und die Verfligung des Vorsitzenden vom 16.09.2013 aufgehoben. In der
dienstlichen Erklarung zum Ablehnungsantrag hat der Vorsitzende Richter ausgefiihrt, ,an den Entscheidungen
mitgewirkt bzw. die Entscheidung getroffen” zu haben und sich im Ubrigen ,nicht fiir befangen" zu halten.

Mit Beschluss vom 25.03.2014 hat das Landgericht den Befangenheitsantrag - ohne Mitwirkung des abgelehnten
Richters - als unbegriindet zuriickgewiesen. Es sei nicht ersichtlich, dass die Entbindungs- oder die Kostenent-
scheidung des Vorsitzenden willkiirlich oder von sachfremden Erwagungen beeinflusst gewesen seien.

Die Angekl. G stiitzt ihr Revision auf § 338 Nr. 3 StPO mit der Begriindung, bei dem Urteil habe ein Richter mitge-
wirkt, nachdem das Ablehnungsgesuch zu Unrecht verworfen worden sei. Liegt ein absoluter Revisionsgrund nach
§ 338 Nr. 3 StPO vor?

Es liegt ein absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3 StPO vor, wenn der betreffende Richter
wegen Befangenheit nicht an der Entscheidung hatte mitwirken dirfen. Nach § 24 1l StPO findet
wegen Besorgnis der Befangenheit die Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen. Fraglich ist, ob dies hier
anzunehmen ist. Durch die Erwagung, auf welche er den Widerruf der Pflichtverteidigerbestellung
stltzte, kdnnte er der Angeklagten berechtigten Grund zu der Annahme mangelnder Unvor-
eingenommenheit gegeben haben.

Anforderungen an Besorgnis der Befangenheit

,Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes im Sinne von § 24 Il StPO ist grundsétzlich vom Standpunkt der An-
geklagten zu beurteilen (BGH, Beschluss vom 27.04.1972 - 4 StR 149/72, BGHSt 24, 336, 338). Misstrauen im
Hinblick auf die Unparteilichkeit eines Richters ist dann gerechtfertigt, wenn der Ablehnende bei verstédndiger Wiir-
digung des ihm bekannten Sachverhalts Grund zu der Annahme hat, der Richter nehme ihm gegeniiber eine
Haltung ein, die dessen Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend beeinflussen kann (vgl. BGH,
Urteil vom 02.03.2004 - 1 StR 574/03, BGHR StPO § 24 Il Befangenheit 14; BGH, Beschluss vom 08.05.2014 - 1
StR 726/13, NJW 2014, 2372, 2373; Senat, Urteil vom 17.06.2015 - 2 StR 228/14, NJW 2015, 2986, jeweils
m.w.N.).

Zwar I&sst sich diese Besorgnis grundsétzlich nicht schon allein mit einer fehlerhaften Sachbehandlung be-
griinden. Verfahrensverstéf3e, die auf einem Irrtum oder auf einer unrichtigen Rechtsansicht beruhen, stellen
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grundsétzlich keinen Ablehnungsgrund dar (st. Rspr.; vgl. Senat, Urteil vom 20.06.2007 - 2 StR 84/07, BGHR StPO
§ 24 Il Befangenheit 19 m.w.N.), sondern nur dann, wenn die Entscheidungen unvertretbar sind oder den An-
schein der Willkiir erwecken.“ (BGH aaO.)

. Anwendung auf den Fall

Die Entlassung des Pflichtverteidigers fiihrt nur danach nur dann zu einer berechtigten Be-
sorgnis der Befangenheit, wenn die betreffende Entscheidung unvertretbar oder willkirlich er-
scheint.

1. Rechtswidrigkeit der Pflichtverteidigerentlassung und Kostentragungspflicht

LDie Verfligung des Vorsitzenden Richters vom 16.09.2013, mit der der Pflichtverteidiger der Beschwerde-
flihrerin entpflichtet worden ist, und der Beschluss, dem Verteidiger die durch die Aussetzung der (ersten)
Hauptverhandlung entstandenen Kosten aufzuerlegen, sind, wie auch der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift vom 11.12.2014 und das Oberlandesgericht Frankfurt am Main - ohne Bindungswirkung fiir
den Senat - im Rahmen des Beschwerdeverfahrens fiir diesen Sachverhalt mit Beschluss vom 28.10.2013
ausgefiihrt haben, rechtsfehlerhaft.” (BGH aaO.)

2. Unvertretbarkeit / Willkiirlichkeit

Der Widerruf der Bestellung eines Pflichtverteidigers, der das Vertrauen der Angeklagten
besitzt, beriihrt die Verteidigungsbelange auf das starkste. Er setzt daher einen wich-
tigen Grund voraus. Es missen Umstande vorliegen, die den Zweck der Pflichtverteidi-
gung ernsthaft gefahrden.

LDieser besteht darin, dem Beschuldigten einen geeigneten Beistand zu sichern und einen geordneten
Verfahrensablauf zu gewéhrleisten (BVerfGE 39, 238, 245; vgl. auch Senat, Urteil vom 31.01.1990 - 2 StR
449/89, BGHR StPO § 24 Il Vorsitzender 3).

Die - angeblich - verspétete Stellung eines ergdnzenden Akteneinsichtsgesuchs durch den Verteidiger der
Angeklagten, rechtfertigte es hier nicht, einen geordneten Verfahrensablauf fiir geféhrdet zu halten. Vielmehr
konnte diese Begriindung den Eindruck erwecken, es handele sich um einen nur vorgeschobenen Grund,
mit dem das Ziel verfolgt wurde, einen missliebigen, weil unbequemen Verteidiger aus dem Verfahren zu
entfernen.

Eine solche bloBe Demonstration von Macht richtete sich dann aber nicht nur gegen den Verteidiger, der
es - wie auch das Oberlandesgericht Frankfurt am Main im Beschluss vom 28.10.2013 ausgefiihrt hat - ledig-
lich versehentlich, keineswegs grob pflichtwidrig unterlassen hatte, zeitnah ein ergédnzendes Akteneinsichts-
gesuch zu stellen. Er traf vielmehr unmittelbar auch die Verteidigungsbereitschaft der Angeklagten.
Diese konnte zu Recht befiirchten, der Vorsitzende werde ihre Interessen auch sonst nicht ausreichend be-
riicksichtigen und geneigt sein, auf nicht genehmes Verhalten ihrer selbst oder ihres Verteidigers in einer fiir
sie nachteiligen Weise sachfremd zu reagieren (vgl. BGH, Urteil vom 09.03.1988 - 3 StR 567/87, BGHR
StPO § 24 Il Vorsitzender 1; Beschluss vom 09.08.1988 - 4 StR 222/88, BGHR StPO § 24 Il Vorsitzender 2).“
(BGH aa0.)

lll. Ergebnis

Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO fuhrt dazu, dass das angefochtene Urteil
mit den Feststellungen aufzuheben ist.
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ThirvwzZVG Ersatzzwangshaft bei Gewerbeuntersagung VerwVollstrR
§§471V, 49 Voraussetzungen fiir die Anordnung

(OVG Weimar in LKV 2016, 93; Beschluss vom 07.05.2015 — 3 VO 515/13)

Die Anordnung der Ersatzzwangshaft lasst sich wegen ihres Charakters als reines Beugemit-
tel, dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der in § 47 IV TharVwZVG normierten Pflicht
der Vollstreckungsbehdérde, die VollstreckungsmalRnahme einzustellen, sobald der Zweck der
Zwangsvollstreckung erfiillt ist, dann nicht mehr aufrechterhalten, wenn weitere VerstoRe
des Vollstreckungsschuldners gegen das ihm aufgegebene Unterlassungsgebot (hier gewerbe-
rechtliche Untersagungsverfigung) nicht mehr zu erwarten sind.

Fall: Mit Bescheid vom 03.06.2010 untersagte das Thiringer Landesverwaltungsamt dem Vollstreckungsschuldner u.a.
auf Dauer die selbststéandige Auslibung der Gewerbe ,Datenbe- und verarbeitung, Internet-Service und Messe-
bau“. Fir den Fall, dass eines dieser Gewerbe nach Ablauf eines Monats nach Eintritt der Vollziehbarkeit der
Verfiigung noch ausgelibt werden sollte, drohte es ein Zwangsgeld in Héhe von 2.500 € und bei dessen Unein-
bringlichkeit vorsorglich Ersatzzwangshaft an. Die dagegen nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene
Klage hat das VG mit rechtskraftig gewordenem Urteil vom 06.12.2011 abgewiesen.

In der Folgezeit forderte das Thiiri. Landesverwaltungsamt den Vollstreckungsschuldner auf, den Gewerbebetrieb
unverziglich einzustellen und das Gewerbe abzumelden. Am 10.07.2012 meldete der Vollstreckungsschuldner
sein Gewerbe vom Haupterwerb zum Nebenerwerb um. Ein von ihm zwischenzeitlich beantragtes Wiederaufgrei-
fen des Verwaltungsverfahrens lehnte das Thuringer Landesverwaltungsamt mit bestandskraftig gewordenem Be-
scheid vom 31.07.2012 ab. Ende dieses Jahres verlangte es vom Vollstreckungsschuldner erneut ohne Erfolg,
dass er sein Gewerbe abmeldet. Nach tbereinstimmendem Vortrag der Beteiligten setzte das Thiringer Landes-
verwaltungsamt als Vollstreckungsbehdrde schlief3lich mit Bescheid vom 15.01.2013 das Zwangsgeld in der ange-
drohten Hoéhe fest. Versuche, es anschlieRend beizutreiben, scheiterten. Auf Antrag des Vollstreckungsglaubigers
vom 13.06.2013 ordnete das VG daraufhin mit Beschl. v. 17.07.2013 gegenliber dem Vollstreckungsschuldner
Ersatzzwangshaft fiir die Dauer von drei Tagen an. Ist die Anordnung der Ersatzzwangshaft zu Recht erfolgt?

Nach § 49 | ThirVwZVG kann das Verwaltungsgericht auf schriftlichen Antrag der Vollstreckungs-
behdrde nach Anhérung des Vollstreckungsschuldners die Ersatzzwangshaft anordnen, wenn das
Zwangsgeld uneinbringlich und wenn bei Androhung des Zwangsgeldes auf die Zulassigkeit der
Ersatzzwangshaft hingewiesen worden ist.

. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Ersatzzwangshaft

Die Ersatzzwangshaft kann angeordnet werden, wenn ein verhangtes Zwangsgeld unein-
bringlich ist. Dies ist hier der Fall. Fraglich ist jedoch, ob diese dann noch verhangt werden
darf, wenn die Handlung, die erzwungen werden sollte, bereits vorgenommen wurde bzw. im
Falle einer Unterlassungsverpflichtung weitere Verstdl3e ausgeschlossen sind.

1. Wesen der Ersatzzwangshaft

,Die Ersatzzwangshaft ist kein selbststindiges Zwangsmittel. Sie tritt subsididr an die Stelle eines nicht
einbringlichen Zwangsgeldes, teilt dessen Charakter als reines Beugemittel und enthélt keinerlei Strafele-
ment (Troidl, in Engelhardt/App/Schlatmann, VwVG/VwZG, 10. Aufl. [2014], § 16 Rn. 1; Sadler, VwWVG/VwWZG,
8. Aufl. [2011], § 16 Rn. 1). Weil es sich bei der Zwangshaft um einen schwerwiegenden Eingriff in die
durch Art. 2 Il GG gewabhrleistete Freiheit der Person handelt, muss sie das letzte Mittel sein, zu dem der
Staat Zuflucht nimmt, um seine rechtméBigen Anordnungen gegeniiber uneinsichtigen Biirgern durchzuset-
zen (BVerwG, Urt. v. 06.12.1956 — 1 C 10.56, NJW 1957, 602; juris). Es bedarf deshalb einer strengen
Priifung des Grundsatzes der VerhiltnisméaBigkeit. Mit Blick auf das UbermaBverbot als dessen Bestand-
teil ist es nicht mehr erforderlich, den Willen des Vollstreckungsschuldners zu beugen, wenn er das Verbot
nicht mehr missachtet.” (OVG Weimar aa0.)

2. Thiringer Rechtslage

Die spiegelt auch die aktuelle Thiringer Rechtslage wieder.

,Diese Abhéngigkeit der Fortsetzung der Vollstreckung vom gebotswidrigen Verhalten des Vollstreckungs-
schuldners findet auch Ausdruck in der Thiiringer Rechtslage. Mit Art. 1 Nr. 28 des Gesetzes zur Anderung
des Thiiringer Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetzes und weiterer vollstreckungsrechtlicher
Vorschriften vom 16.12.2008 hat der Gesetzgeber in Thiiringen die Vorschrift des § 48 Ill 4 ThirVwZVG
nunmehr ersatzlos aufgehoben. Diese Vorschrift lautete:

»Sind weitere Zuwiderhandlungen nicht mehr zu befiirchten oder kommt der Vollstreckungsschuldner
seiner Verpflichtung erst nach der Festsetzung des Zwangsgeldes nach, so kann die Vollstreckungsbe-
hérde von der Vollstreckung absehen, wenn diese eine besondere Hérte flir den Vollstreckungsschuld-
ner darstellen wiirde”.
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Zugleich hat der Gesetzgeber mit dem Anderungsgesetz in § 47 ThiirVwZVG einen neuen Absatz 4 eingefiigt.
Danach sind die VollstreckungsmalBnahmen einzustellen, sobald der Zweck der Zwangsvollstreckung erfillt
ist. Hierzu hei3t es in der Gesetzesbegriindung (LT-Dr 4/4238, S. 33 f.):

»,Nach der neuen Bestimmung in Absatz 4 ist, sobald der Zweck der Vollstreckung effiillt ist, der Vollzug,
das heif3t die Vornahme der Zwangsvollstreckung, einzustellen. Die vom Gesetz vorgesehenen Zwangs-
mittel dienen nur der Sicherstellung der Vollstreckung, haben aber keinen Strafcharakter. Sobald der
Zweck der Vollstreckung erreicht ist, besteht keine sachliche Legitimation mehr fiir den Vollzug der
Zwangsmittel”.

Nach der Zusammenschau der beiden Vorschriften ergibt sich somit, dass die Vollstreckung nunmehr ge-
nerell, d. h. ohne Ermessensentscheidung bei besonderer Hérte, und unabhéngig vom Stand des Vollstre-
ckungsverfahrens einzustellen ist, sobald der Vollstreckungsschuldner seiner Verpflichtung nachkommen
ist.“(OVG Weimar aa0.)

3. Anwendung auf den Fall

Der Vollstreckungsschuldner misste daher weitere VerstoRe gegen die Unterlassungs-
verpflichtung vorgenommen h.

JIDer] Vollstreckungsgldubiger [hat] nicht glaubhaft machen kénnen, dass der Vollstreckungsschuldner das
ihm untersagte Gewerbe weiterhin ausiibt. Es liegt schon nicht ohne weiteres auf der Hand, dass entspre-
chende Zuwiderhandlungen zum Zeitpunkt der Anordnung der Ersatzzwangshaft durch das Verwaltungsge-
richt im Juli 2013 gegeben waren, nachdem die Vollstreckungsbehérde Anhaltspunkte hierfiir nur dem Um-
stand hat entnehmen kbénnen, dass der Vollstreckungsschuldner im Juli 2012 sein Gewerbe auf ein solches
im Nebenerwerb umgemeldet und in der Folgezeit trotz Aufforderung nicht abgemeldet hat. Zwar dlirfen
beim Verstol3 gegen Unterlassungspflichten aufgrund eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung keine allzu
strengen Anforderungen gestellt werden. BloBe MutmaBungen reichen mit Blick auf die Schwere des Ein-
griffs bei Ersatzzwangshaft aber nicht aus. Hier hat die Vollstreckungsbehérde seit Erlass der Untersagungs-
verfiigung im Juni 2010 kein einziges konkretes Geschehen dokumentiert, dass einen Verstol3 gegen die
Untersagungspflicht deutlich macht. Aber selbst wenn man die im Juli 2012 erfolgte Gewerbeummeldung
damals noch als Indiz dafiir hétte werten kénnen, dass der Vollstreckungsschuldner sein Gewerbe auch tat-
séchlich noch betreibt, hat die Vollstreckungsbehérde seitdem auBer der Tatsache, dass er sein Gewerbe
immer noch nicht abgemeldet hat, keine belastbaren Umsténde vorgetragen, die heute noch eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fiir eine Zuwiderhandlung gegen das zu vollstreckende Verbot nahelegen. Die Vollstre-
ckungsbehdrde rdumt ein, den Kontakt zum Volistreckungsschuldner seit Jahren verloren zu haben und
geht offenbar davon aus, dass er sich tatséchlich nicht mehr in Thiiringen aufhélt.” (OVG Weimar aa0.)

Ein gebotswidriges Verhalten des Vollstreckungsschuldners im Hinblick auf die Unterlas-
sungsverpflichtung kann vorliegend aber nicht festgestellt werden. Feststellbar ist allen-
falls ein Versto3 gegen die Pflicht zur Abmeldung des Gewerbes.

~Soweit der Vollstreckungsgldubiger mit seinem Antrag offenbar zuletzt nur noch beabsichtigt, die Pflicht des
Vollstreckungsschuldners zur Abmeldung des untersagten Gewerbes (§ 14 GewO) durchzusetzen, ist die
Anordnung von Ersatzzwangshaft nicht erforderlich. Nach § 14 | 3 GewO kann die zustédndige Gewerbebe-
hérde die Abmeldung von Amts wegen vornehmen, wenn die Aufgabe des Betriebes eindeutig feststeht
und die Abmeldung nicht innerhalb eines angemessenen Zeitraumes erfolgt. Betriebsaufgabe im vorge-
nannten Sinne ist die vollstdndige und endgliltige Einstellung der Gewerbeausiibung auf der Grundlage einer
entsprechenden WillensentschlieBung des Inhabers oder einer vollziehbaren behérdlichen Gewerbeuntersa-
gung (OLG Dlisseldorf, Beschl. v. 28.01.1998 — 5 ss (OWi) 11/98 u.a., NVwZ-RR 1998, 494, VG Miinchen,
Beschl. v. 17.06.2013 - M 16 X 13.987, m.w.N., juris).” (OVG Weimar aaO.)

Il. Einhaltung der formalen Vorgaben

Daher kann offenbleiben, ob die Vollstreckungsbehérde den formalen Erfordernissen des § 49
I ThirVwZVG entsprochen und den Vollstreckungsschuldner zugleich mit der Androhung
des Zwangsgeldes im Bescheid vom 03.06.2010 hinreichend auf die Zulassigkeit der Er-
satzzwangshaft hingewiesen hat.

,Dies erscheint allerdings zweifelhaft. Denn mit der Erkldrung, dass fiir den Fall der Uneinbringlichkeit des Zwangs-
geldes vorsorglich Ersatzzwangshaft angedroht werde, gibt sie ndmlich vor, dariiber schon entschieden zu
haben und — quasi als eigensténdige VollstreckungsmalRnahme — diese auch selbst anordnen zu kénnen. Diese
Erkldrung ist aber nicht deckungsgleich mit der vom Gesetz geforderten und — nach Erlass der Zwangsgeldan-
drohung nicht mehr nachholbaren — Belehrung dartiber, dass die Vollstreckungsbehérde nur ein Antragsrecht hat
und allein das Verwaltungsgericht die Ersatzzwangshaft anordnen kann. Anders als das VG meint, dlirfte diese
Belehrung auch nicht als ,Weniger“in der von der Vollstreckungsbehérde gewéhlten Formulierung enthalten sein.
Wie das VG ndmlich zu Recht bemerkt hat, handelt es sich bei dem Hinweis auf die Zuldssigkeit der Ersatzzwangs-
haft um eine Schutzbestimmung zugunsten des Schuldners. Ihm soll — zur Erzwingung rechtstreuen Verhaltens
— nach dem Willen des Gesetzgebers vor Augen gehalten werden, dass bei Erschépfung aller Zwangsmittel zur
Durchsetzung der hier verfiigten gewerberechtlichen Untersagungsverfiigung die unter dem Vorbehalt richterlicher
Anordnung stehende Méglichkeit besteht, das Vollstreckungsverfahren ersatzweise durch Zwangshaft fortflihren
zu kénnen.” (OVG Weimar aa0.)
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§ 55 Il VwWVG NRW OVG Miinster: Pflicht der Angehérigen zur Tragung der Bestattungskosten

VwVG NRW Bestattung im Wege der Ersatzvornahme VwVolIStrR
§551 Kostenpflicht der Angehdrigen
(OVG Miinster in NWVBI 2016, 68; Urteil vom 25.06.2015 — 19 A 488/13)
1. Sind Angehdrige nicht zu ermitteln, so kann die zustandige Behorde die Bestattung als

Ersatzvornahme im Wege des Sofortvollzugs nach § 55 Il VWVG NRW vornehmen.

Die Bestattungspflicht der Angehorigen ist eine o6ffentlich-rechtliche Pflicht und des-
halb unabhangig von Griinden, welche eine zivilrechtliche Unterhaltspflicht ausschlieRen
wurden.

§ 24 I VO VWVG NRW ist wirksames Landesrecht.

Die Mdglichkeit, einen Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten aus § § 74
SGB XlI geltend zu machen, schlief3t eine unbillige Harte i.S.v. § 24 1| VO VwVG NRW
aus.

Fall:

Die Beteiligten streiten um die Kosten einer im Wege der Ersatzvornahme durchgefiihrten Feuerbestattung. Nach-
dem zunachst keine Angehdrigen des Verstorbenen erreicht werden konnten, gab die Beklagte acht Tage nach
Eintritt des Todes die Bestattung in Auftrag. Die Urne wurde einen Monat nach Eintritt des Todes beigesetzt, nach-
dem die Beklagte zuvor den Klager als einzigen Sohn des Verstorbenen kontaktiert und dieser die weitere Veran-
lassung der Beisetzung verweigert hatte. Der Klager wendet sich gegen den Leistungsbescheid, mit dem die Be-
klagte die Kosten der Ersatzvornahme und eine Verwaltungsgebiihr festgesetzt hat. Er macht geltend, die Beitrei-
bung der Bestattungskosten stelle fir ihn eine unbillige Harte dar, da sich seine Eltern aufgrund des Alkoholkon-
sums seines Vaters bereits friih getrennt hatten und er seitdem keinerlei Kontakt zu seinem Vater mehr gehabt
hatte. Unterhaltszahlungen seines Vaters habe er nie erhalten, das Erbe habe er ausgeschlagen. Finanziell sei er
nicht in der Lage, die Bestattungskosten zu tragen. Ist der Leistungsbescheid rechtmaig?

Ermachtigungsgrundlage

,MaBgeblich fiir die gerichtliche Uberpriifung eines Leistungsbescheides, mit dem die Vollzugsbehérde dem Be-
stattungspflichtigen die Kosten einer ordnungsbehérdlichen Bestattung auferlegt, ist die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung.(OVG NRW, etwa Beschluss vom 19.04.1994 - 19 A 2644/92 -
, juris, Rn. 10 mit weiterem Nachweis.) Der streitgegensténdliche Bescheid vom 07.06.2011 findet danach im Hin-
blick auf die vor der Urnenbeisetzung angefallenen Kosten seine Erméchtigungsgrundlage in § 77 1 1 VwVG NRW
iiV.m.§151Nr. 11,§ 201l 1 und 2 Nr. 7 der am 17.12.2009 VO VwVG NRW) vom 08.12.2009 (GV.NRW. S. 787).

Nach diesen Bestimmungen werden fiir Amtshandlungen nach dem VwVG NRW von einem Vollstreckungsschuld-
ner oder Pflichtigen - hier dem Kldger - Kosten (Gebiihren und Auslagen) erhoben, wobei zu den Auslagen geméaf3
§ 20112 Nr. 7 VO VwVG NRW auch die Betrdge gehéren, die unter anderem bei der Ersatzvornahme an Beauf-
tragte oder Hilfspersonen zu zahlen sind, sowie Kosten, die der Vollzugsbehérde durch eine rechtméBige Er-
satzvornahme entstanden sind. (Vgl. zur Frage der zutreffenden Erméchtigungsgrundlage fiir die Geltendma-
chung der Kosten einer Notbestattung auch nach Inkrafttreten des § 8 | 2 des Gesetzes liber das Friedhofs- und
Bestattungswesen vom 17.06.2003 - BestG NRW - (GV. NRW. S. 311) OVG NRW, Urteil vom 30.07.2009 - 19 A
448/07 -, juris, Rn. 21 ff.) (OVG Munster aa0.)

Formelle RechtmaBigkeit

Der Bescheid musste formell rechtmaiig sein.

~Der Bescheid vom 07.06.2011 hélt in formeller Hinsicht der Rechtskontrolle Stand. Insbesondere hat die Beklagte
dem Anhérungserfordernis des § 28 | VwVfG NRW entsprochen, indem sie dem Kldger mit Schreiben vom
23.03.2011 Gelegenheit gegeben hat, zu dem beabsichtigten Leistungsbescheid Stellung zu nehmen. Der Be-
scheid ist auch entsprechend § 39 I VYwWVFfG NRW begriindet.”“ (OVG Minster aa0.)

Materielle RechtmaBigkeit
Der Bescheid musste aber auch materiell rechtmafig sein.
1. Materielle RechtmaBigkeit der Kostenforderung

Nach § 20 Il 2 Nr. 7 VO VWVG NRW konnen die Kosten der Ersatzvornahme erhoben
werden.

,Die Veranlassung der Bestattung war eine Ersatzvornahme im Sinne von § 59 | VwVG NRW, mit der die
Beklagte als értliche Ordnungs- und als Vollzugsbehérde die Handlung, die der Kldger als Bestattungspflich-

tiger nach § 8 | 1 BestG NRW vorzunehmen verpflichtet war, selbst ausgefiihrt oder mit ihrer Ausfiihrung
einen anderen beauftragt hat.“ (OVG Minster aa0.)

Dies setzt jedoch voraus, dass die Ersatzvornahme rechtmafig erfolgt ist.
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OVG Miinster: Pflicht der Angehérigen zur Tragung der Bestattungskosten § 55 Il VwVG NRW

a) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen, § 55 VwVG NRW

Zunachst missten die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen nach § 55 VwVG
NRW vorliegen. Hierbei ist zunachst zu prufen, ob es sich um eine MaRnahme im
gestreckten Verfahren nach § 55 1 VwVG NRW mit vorhergehendem, vollstreckbaren
Verwaltungsakt handelt oder ob die Ersatzvornahme im Rahmen des Sofortvollzuges
nach § 55 Il VwVG NRW erfolgt ist.

Im vorliegenden Fall konnte die Beklagte zunachst keine Angehdrigen ermitteln, so
dass flr eine Bestattungsverfiigung kein Adressat zur Verfiigung stand. Es wurde
daher im Rahmen des Sofortvollzugs nach § 55 Il VwWWG NRW gehandelt. Danach
kann Verwaltungszwang ohne vorausgehenden Verwaltungsakt angewendet wer-
den, wenn das zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr notwendig ist und die Voll-
zugsbehdrde hierbei innerhalb ihrer Befugnisse handelt.

aa) Handeln im Rahmen der Befugnisse

Ergeht vor der Anwendung des Zwangsmittels kein zu vollstreckender Grund-VA
so kommt es bei der Frage, ob die Behérde im Rahmen ihrer Befugnisse gehan-
delt hat, darauf an, ob sie einen entsprechenden Verwaltungsakt rechtmafig
hatte erlassen konnen (sog. fiktiver Grund-VA).

(1) Ermachtigungsgrundlage

Die Beklagte hatte hier auf der Grundlage der ordnungsbehdrdlichen Gene-
ralklausel nach § 14 1| OBG NRW handeln kénnen.

JHiernach kénnen die Ordnungsbehérden die notwendigen MalBnahmen treffen, um eine im
einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)
abzuwehren.” (OVG Munster aa0.)

(2) Formelle RechtmiBigkeit des Handelns

Da bei der Prifung des Handelns im Rahmen der Befugnisse tatsachlich
kein Verwaltungsakt ergangen ist, kommt es auf die Einhaltung von Form-
und Verfahrensvorschriften nicht an, allerdings misste die Beklagte fir den
Erlass einer entsprechenden Ordnungsverfigung zustandig gewesen sein.
,Da sich der Verstorbene im Gebiet der Beklagten befand, war die Beklagte nach § 8 | 2

BestG NRW fiir den Erlass einer fiktiven Ordnungsverfiigung zusténdig.“ (OVG Munster
aa0.)

(3) Materielle RechtmiaRigkeit des Handelns

Die Beklagte hat aber nur dann materiell innerhalb ihrer Befugnisse gehan-
delt, wenn die Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage (§ 14 | OBG
NRW) vorliegen und die getroffene Mallnhahme ermessensgerecht ist.

(a) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
(aa) Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung

§ 14 1 OBG NRW setzt das Vorliegen einer Gefahr fur die 6ffentlich
Sicherheit oder Ordnung voraus.

Die offentliche Sicherheit umfasst den Schutz der objektiven
Rechtsordnung, der Rechte und Rechtsgtiter des Einzelnen sowie
die Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates.

~Im Zeitpunkt der Beauftragung des Beerdigungsinstituts T. -G. am 09.02.2011 be-
stand ferner eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit, da der Verstorbene zu die-
sem Zeitpunkt entgegen § 13 lll 1 BestG NRW noch nicht bestattet worden war.
Die aus Griinden des Gesundheitsschutzes fiir Erd- und Feuerbestattungen
gleichermallen - fiir Feuerbestattungen entsprechend - anwendbare Frist von
acht Tagen nach § 13 lll 1 BestG NRW war zu diesem Zeitpunkt bereits abgelau-
fen, da der Vater des Kléagers bereits am 31.01.2011 verstorben war. Sinn und
Zweck dieser zum damaligen Zeitpunkt nur fiir Erdbestattungen normierten Frist
besteht darin, Gesundheitsgefahren zu verhindern, die nach dem Einsetzen des
Verwesungsprozesses von einer unbestatteten Leiche ausgehen kénnen. Diese
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Gefahr besteht unabhéngig davon, fiir welche Art der Bestattung sich der Pflichtige
nach § 12 | 1 BestG NRW entscheidet. Nach § 7 Ill 1 BestG NRW ist dafiir zu
sorgen, dass von Toten keine Gesundheitsgefahren ausgehen. Diese gesetz-
liche Verpflichtung besteht unabhéngig von der Bestattungsart. (Vgl. etwa VG
Koln, Urteil vom 30.05.2012 - 9 K 1361/11 -, juris, Rn. 30; VG Diisseldorf, Urteil
vom 29.03.2010 - 23 K 2976/09 -, juris, Rn. 27; VG Aachen, Urteil vom 20.08.2007
- 6 K 15654/06 -, juris, Rn. 24; ausdriicklich inzwischen auch § 13 Ill 1 BestG NRW
in der Fassung des im Streitfall noch nicht anwendbaren Anderungsgesetzes vom
09.07.2014 (GV. NRW. S. 405)). Die Frist endete am Dienstag, dem 08.02.2011,
ohne dass die Bemiihungen der Beklagten, den Aufenthalt nach § 8 | 1 BestG
NRW bestattungspflichtiger Angehdriger zu ermitteln und diese zu benachrichti-
gen, bis zu diesem Zeitpunkt Erfolg gehabt hétten.” (OVG Munster aaO.)

Hier ist also wegen des VerstolRes gegen die objektive Rechtsord-
nung die 6ffentliches Sicherheit betroffen. Es muss aber auch eine
konkrete Gefahr vorliegen.

Die setzt einen im Einzelfall bestehenden Sachverhalt voraus, der
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit bei ungehindertem Fortgang
zu einem Schaden fir ein Schutzgut fihrt. Ein festgestellter Verstol}
gegen die objektive Rechtsordnung fuhrt daher nur deshalb zur An-
nahme einer konkreten Gefahr, wenn die Perpetuierung des
Rechtsverstolies droht, was hier ohne Einschreiten der Beklagten
anzunehmen ist.

Es besteht daher eine konkrete Gefahr fiir die o6ffentliche Sicherheit.
(bb)Verantwortlichkeit des Klagers

Der Klager kénnte nach § 17 OBG NRW verhaltensverantwortlich
sein.

,Die Inanspruchnahme des Klédgers wére nach § 8 | 1 BestG NRW rechtméaBig
gewesen, da dieser als volljghriger Sohn des Verstorbenen bestattungspflichtig
war und es keine vorrangig Bestattungspflichtigen gab. Der Kldger hat sich seiner
offentlich-rechtlichen Bestattungspflicht auch nicht dadurch entledigen kén-
nen, dass er das Erbe seines Vaters nach eigenen Angaben ausgeschlagen hat.
Aus den zivilrechtlichen Regelungen (ber die Erbenstellung sowie dariiber, wer
die Kosten der Beerdigung zu tragen hat (§§ 1968, 1615 Il BGB), ergibt sich nichts
anderes, weil sie unmittelbare Wirkung nur fiir das Innenverhéltnis der in Frage
kommenden Personen, nicht aber fiir die ordnungsrechtliche Bestattungspflicht
haben. Letztere beruht auf einem eigenstidndigen ©O&ffentlich-rechtlichen
Rechtsgrund. Die Bestattungspflicht dient der Gefahrenabwehr und findet ihren
tradierten rechtlichen Grund in der Totenfiirsorge.(BVerwG, Beschluss vom
14.10.2010 - 7 B 56.10 -, juris, Rn. 6; OVG NRW, Urteil vom 30.07.2009 - 19 A
448/07 -, juris, Rn. 39.) Die weiteren vom Kldger vorgetragenen Einwénde des
fehlenden Kontakts zu seinem Vater und dessen Verletzung der Unterhaltspflicht
entbinden ihn ebenfalls nicht von seiner Bestattungspflicht. Hierfiir sieht das BestG
NRW im Gegensatz zu den Vorschriften (iber eine Beschrédnkung oder einen Weg-
fall der familienrechtlichen Unterhaltspflicht bei der Verpflichtung in Féllen grober
Unbilligkeit (§§ 1361 Ill, 1579 Nr. 2 bis 8, 1611 BGB) keine Ausnahmetatbe-
stdnde vor (OVG NRW, Urteil vom 30.07.2009 - 19 A 448/07 -, juris, Rn. 41).”
(OVG Minster aa0.)

Die Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Inanspruchnahme des
Klagers nach § 14 | OBG lagen daher vor.

(b) Ermessen

Allerdings steht das Ergreifen von Manahmen nach § 14 1 OBG im Er-
messen der Behdrde. Die Beklagte muss daher ermessensgerecht ge-
handelt und dabei insbesondere das VerhaltnismaRigkeitsprinzip ge-
wahrt haben.

Die Malinahme diente dem legitimen Zweck der Totenflirsorge und war
dazu auch geeignet. Es gab auch kein milderes, gleich geeignetes Mit-
tel, so dass auch Erforderlichkeit angenommen werden kann. Die Mal3-
nahme war schliellich auch angemessen, da die allgemeine Gesund-
heitsfiirsorge hier Vorrang hat vor den Interessen des Klagers, nicht in
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Anspruch genommen zu werden. Dies ergibt sich auch aus den vorste-
henden Erwagungen zur Verantwortlichkeit.

Eine fiktive, auf Bestattung des Verstorbenen gerichtete Ordnungsver-
figung an den Klager ware auf der Grundlage von § 14 | OBG NRW
rechtmalig gewesen.

bb) Abwehr einer gegenwartigen Gefahr

»Eine Gefahr ist gegenwértig im Sinne des § 55 Il VwVG NW, wenn die Einwirkung des schédigen-
den Ereignisses schon begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in aller-
nédchster Zeit mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit bevorsteht, so dass sofortige Abhilfe derart
geboten ist, dass nicht mit der Anordnung und Durchfiihrung von GefahrbeseitigungsmalBnahmen
im gestreckten Vollzug auch einer sofort vollziehbaren Ordnungsverfliigung zugewartet werden
kann.(OVG NRW, Urteil vom 08.04.2014 - 2 A 371/13 -, juris, Rn. 56; Beschluss vom 12.06.2014
-5B446/14, 5 E 451/14 -, juris, Rn. 18; Urteil vom 26.09.1996 - 21 A 7041/95 -, juris, Rn. 25). Eine
solche Sachlage lag mit Blick darauf, dass die Bestattungsfrist zum Zeitpunkt der Eindsche-
rung bereits abgelaufen war, vor.“ (OVG Miinster aaO.)

b) Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Ersatzvornahme

Geht es bei der zu vollstreckenden MalRnahme um eine vertretbare Handlung, wie
hier die Bestattung, so ist die Ersatzvornahme nach § 59 VwVG NRW das richtige
Zwangsmittel. Damit liegen die Voraussetzungen fur eine Inanspruchnahme des Kla-
gers fir die Kosten der Ersatzvornahme nach § 20 11 2 Nr. 7 VO VwVG NRW vor.

c) Absehen von der Beitreibung der Kosten

Fraglich ist jedoch, ob die Beklagte nicht nach § 24 I VO VwVG von der Beitreibung
der Kosten fiur die Eindscherung des Verstorbenen absehen konnte.

~,Nach dieser Vorschrift kann die Vollstreckungsbehérde von der Berechnung und Beitreibung der Ge-
blihren und Auslagen unter anderem dann ganz oder teilweise absehen, wenn nach Begleichung der
Hauptschuld die Beitreibung der Kosten fiir den Schuldner eine unbillige Hérte bedeuten wiirde. § 24
I VO VwVG NRW ist zwar wirksames Landesrecht. Die Vorschrift erfasst auch nicht nur die Kosten aus
der Vollstreckung von Geldforderungen (,Hauptschuld”), sondern auch die Erhebung und Beitreibung
von Geblihren und Auslagen nach § 20 VO VwVG NRW (bb.). Die Beklagte konnte von der Beitreibung
der Eindscherungskosten aber nicht nach § 24 Il VO VwVG NRW absehen, weil die Méglichkeit, einen
Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten aus § 74 SGB Xl geltend zu machen, eine unbillige
Haérte im Sinne des § 24 1l VO VwVG NRW ausschlieB8t.” (OVG Munster aa0.)

Die Kostenforderung ist daher rechtmafig.

2. Materielle RechtmaBigkeit der Gebiihrenforderung

,Die Verwaltungsgebiihren durfte die Beklagte nach § 151 Nr. 11 VO VwVG NRW festsetzen. Danach ist die
Vollzugsbehérde berechtigt, fiir die Veranlassung der Bestattung durch die Ordnungsbehérde Verwaltungs-
geblihren in H6he von 25,00 € bis 300,00 € zu erheben. Die Festsetzung der Verwaltungsgeblihr ist danach
nicht zu beanstanden. Sie bewegt sich mit einer H6he von 150,00 € im von § 151 Nr. 11 VO VwVG NRW
vorgegebenen Rahmen.“ (OVG Minster aa0.)

IV. Ergebnis

Der Leistungsbescheid ist insgesamt rechtmaRig.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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 Repetitionen
zu haben.

ZPO Notwendige Streitgenossenschaft ZivilVerfR
§§ 611, 307 Widerruf von Prozesshandlungen

(BGH in FamRZ 2016, 220; Urteil vom 23.10.2015 - V ZR 76/14)

Waren notwendige Streitgenossen in einem Termin zur mindlichen Verhandlung saumig, kénnen sie eine Pro-
zesshandlung, die ein anwesender Streitgenosse mit Wirkung fiir sie vorgenommen hat, in den Tatsacheninstanzen
in nachfolgenden miindlichen Verhandlungen widerrufen.

Fall: In einem Fall notwendiger Streitgenossenschaft waren die Streitgenossen B und C saumig. Der anwesende Streitgenosse A hat
im Termin zur mindlichen Verhandlung ein Anerkenntnis erklart. Hieran wollen sich B und C nicht festhalten lassen. Sie legen
gegen das Anerkenntnisurteil Berufung ein und widerrufen das Anerkenntnis. Geht dies?

,Nach ganz h.M. besteht im Ergebnis Einigkeit dariiber, dass sich die sdumigen Streitgenossen von dem mit Gesamtwirkung nach §
62 | ZPO vorgenommenen Prozessverhalten des nicht SGumigen wieder I6sen kénnen, sofern es noch nicht zu einer unanfechtba-
ren Endentscheidung gekommen ist (Musielak/Weth, § 62 Rn. 14: Loslésung durch ,Widerspruch*; ebenso Gehrlein in Pritting/Gehr-
lein, § 62 Rn. 20; MiiKo-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 43; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Aufl., § 62 Rn. 64; Lindacher, Jus 1986, 379; vgl.
auch HiiBtege in Thomas/Putzo, ZPO, 36. Aufl., Rn. 20: beschrénkte Wirkung eines Anerkenntnisses bei Berufungseinlegung durch
die Sdumigen; Zéller/Vollkommer, § 62 Rn. 26: Entfallen der Wirkung bei Berufungseinlegung; dhnlich Gottwald in Rosenberg/Schwab,
ZPO, 17. Aufl., § 49 Rn. 46; a.A. Bork in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., § 62 Rn. 33: Loslésung nur méglich, wenn dem Vertretenen bei
eigener Vornahme der Prozesshandlung eine Beseitigungsmdéglichkeit zustiinde).

Dem tritt der Senat mit der Mal3gabe bei, dass es sdumigen Streitgenossen in den Tatsacheninstanzen in nachfolgenden miindlichen
Verhandlungen maéglich ist, eine von dem anwesenden Streitgenossen mit Wirkung fiir sie vorgenommene Prozesshandlung zu wi-
derrufen.

Prozesshandlungen wie das Anerkenntnis unterliegen nicht den fiir materiell-rechtliche Rechtsgeschéfte geltenden Vorgaben. Die fiir
Willenserkldarungen geltenden Vorschriften (iber Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit wegen Willensméngeln sind weder unmittelbar
noch entsprechend anwendbar (vgl. BGHZ 80, 389 [391 ff.] = NJW 1981, 2193; BGH, NJW 2007, 1460 = MDR 2007, 672; NJW 2013,
2686 Rn. 7). Wegen ihrer prozessgestaltenden Wirkung sind Prozesshandlungen grundsétzlich unwiderruflich, wenn sie als sog.
Bewirkungshandlungen die Prozesslage unmittelbar beeinflussen (Senat, NJW 2015, 2425 Rn. 27). Ein Widerrufsrecht kann sich aller-
dings ausnahmsweise aus teleologischen oder systematischen Erwdgungen ergeben (vgl. BGH, NJW 2002, 436 [438]).

Die Méglichkeit zum Widerruf von Prozesshandlungen, die — wie hier — in der miindlichen Verhandlung von einem anwesenden
Streitgenossen mit Wirkung fiir und wider die tibrigen vorgenommen worden sind, folgt aus der gebotenen teleologischen Reduktion
des § 62 ZPO.

Das mit der Norm verfolgte gesetzgeberische Anliegen besteht darin, die Méglichkeit zu einer einheitlichen gerichtlichen Entschei-
dung auch dann zu eréffnen, wenn nicht sdmtliche notwendige Streitgenossen im Termin zur miindlichen Verhandlung anwesend sind.
Eine Strafsanktion gegen sdumige Streitgenossen wird mit der Vorschrift dagegen nicht bezweckt. Der mit der Regelung einher-
gehende Eingriff in die Privatautonomie der Sdumigen ist nur im Rahmen des Erforderlichen legitim. Die Bindung an eine ohne seine
Mitwirkung geschaffene Prozesslage ist nicht erforderlich, wenn eine einheitliche Entscheidung noch ergehen kann, wenn es also
nicht zu einer in den Tatsacheninstanzen nicht mehr anfechtbaren Entscheidung gekommen ist (ebenso MiiKo-ZPO/Schultes, § 62 Rn.
43; Musielak/Weth, § 62 Rn. 14). Dies gilt umso mehr, als die sdumige Partei — sieht man von § 62 | ZPO ab — sich ansonsten gegen
ein an die Sdumnis ankniipfendes Urteil mit dem Rechtsbehelf des Einspruchs wehren kénnte (§ 338 ZPQO). Ein sachlicher Grund,
warum ihr diese Méglichkeit im Fall der notwendigen Streitgenossenschaft nicht zur Verfligung stehen soll, ist nicht erkennbar. Die
Regelung des § 62 Il ZPO, nach der die sGdumigen Streitgenossen auch in dem spéteren Verfahren zuzuziehen sind, spricht vielmehr
dafiir, dass diese sich von nachteiligen Prozesshandlungen I6sen kénnen, die ihnen von dem anwesenden Streitgenossen aufgezwun-
gen worden sind.” (BGH aaO.)

ZPO Anspruch auf Notanwalt ZivilVerfR
§§78b,551 1,116 Nicht bei von Partei verursachter Mandatsbeendigung

(BGH in NJW 2016, 81; Beschluss vom 19.09.2015 - V ZR 81/15)

Fall: Die KI. hat in einer erstinstanzlich vom AG Leipzig entschiedenen Sache durch einen beim BGH zugelassenen Rechtsanwalt
fristgerecht Revision gegen ein in der Berufungsinstanz ergangenes, sie beschwerendes zweites Versdumnisurteil eingelegt.
Nach der Fertigung des Entwurfs der Revisionsbegriindung hat die KI. dem von ihr mit der Durchfiihrung des Revisionsverfahrens
beauftragten Rechtsanwalt das Mandat ,mangels Vertrauens in seine Redlichkeit* entzogen, nachdem dieser nicht bereit war,
eine Revisionsbegriindung nach ihren Vorgaben zu fertigen.

Innerhalb der bis zum 13.07.2015 verlangerten Begriindungsfrist, in der eine Revisionsbegriindung nicht eingegangen ist, hat die
KI. unter Beifiigung von neun Absagen anderer beim BGH zugelassener Rechtsanwalte beantragt, ihr einen Notanwalt zur wei-
teren Durchfihrung des Revisionsverfahrens beizuordnen. Besteht hierauf ein Anspruch?

Nach § 78 b ZPO kann einer Partei ein Rechtsanwalt beigeordnet werden, wenn sie einen zu ihrer Vertretung bereiten
Rechtsanwalt nicht findet und die Rechtsverfolgung nicht mutwillig oder aussichtslos erscheint.

,Hat die Partei — wie hier — zunédchst einen zu ihrer Vertretung bereiten Rechtsanwalt gefunden und mandatiert, kommt im Fall einer
spéteren Mandatsniederlegung die Bestellung eines Notanwalts nur in Betracht, wenn sie die Beendigung des Mandats nicht zu
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vertreten hat (Senat, MDR 2014, 677 = BeckRS 2014, 09026, BGH, NJW-RR 2014, 378 = WM 2014, 425 Rn. 9 m.w.N.). Nach der
Rechtsprechung des BGH kann deshalb keine Beiordnung eines Notanwalts verlangt werden, wenn der bei ihm zugelassene und an
sich zur Vertretung bereite Rechtsanwalt nicht willens war, eine Revisionsbegriindung nach den Vorstellungen oder Vorgaben der
Partei zu fertigen. Denn es liefe dem Zweck der Zulassungsbeschrdnkung fiir Rechtsanwélte beim BGH zuwider, wenn die Partei
einen Anspruch darauf hétte, ihre Rechtsansicht gegen die des — auf das Revisionsrecht spezialisierten — Rechtsanwalts durchzusetzen
(Senat, AnwBI 2013, 826 = BeckRS 2013, 16525; MDR 2014, 677 = BeckRS 2014, 09026 Rn. 2, BGH, NJW 2013, 1011 Rn. 4; Beschl.
v. 24.07.2014 — Il ZR 81/14, BeckRS 2014, 15945 Rn. 2; Beschl. v. 17.09.2014 — VIl ZR 82/14, BeckRS 2014, 19041; Beschl. v.
20.05.2015 - IX ZR 116/14,BeckRS 2015, 11505 Rn. 2).

Ob an dieser Rechtsprechung (kritisch dazu Baumert, MDR 2014, 1181; Vollkommer, MDR 2014, 569; Stempfle, AnwBI 2014, 301; vgl.
aber auch Nassall, AsnwBI 2014, 498) ohne jede Einschrdnkung festzuhalten ist, kann hier offenbleiben. Jedenfalls in den Féllen, in
denen eine Partei auf der Aufnahme von Ausfiihrungen in die Rechtsmittelbegriindungsschrift besteht, die fiir die Entscheidung
des Revisionsgerichts offenkundig ohne Bedeutung sind, ist eine dadurch verursachte Mandatsbeendigung durch die Partei zu vertre-
ten. In diesen Féllen verbietet sich die Beiordnung eines beim BGH zugelassenen Rechtsanwalts. Dieser kbnnte sogleich seine Ent-
pflichtung aus wichtigem Grund (§ 48 Il BRAQ) verlangen, weil ihm die Aufnahme von evident unerheblichen Ausfilihrungen in seinen
Begriindungsschriftsatz nicht zuzumuten ist. Um einen solchen Fall handelt es sich hier.“ (BGH aaO.)

ZPO Raumungstitel ZivilVerfR
§ 940a Volistreckung gegen erwachsene Kinder des Mieters

(AG Kassel in ZMR 2016, 77; Urteil vom 18.06.2015 — 40 C 243/15)

1. Leben erwachsene Kinder mit dem Mieter zusammen, kann mit einem allein gegen den Mieter gerichteten
Raumungstitel regelmaRig auch dann gegen die Kinder volistreckt werden, wenn diese Uber ein eigenes
Einkommen verfiigen und sich wirtschaftlich an der Miete beteiligen.

2. Fureine gegen sie gerichtete einstweilige Verfugung gemaf § 940a Il ZPO besteht dann kein Rechtsschutz-
bediirfnis.

Fall: Die Verfligungsbeklagte zu 5) wohnt mit ihren minderjahrigen Kindern sowie den Verfiigungsbeklagten zu 1) bis 3), bei denen es
sich um volljahrige Kinder von ihr handelt, im Haus X. Das Haus steht im Eigentum der Verfugungsklagerin. Die Verfuigungsbe-
klagte zu 5) hatte das Haus ab dem 15.05.2008 von der Verfugungsklagerin gemietet. Die Verfligungsklagerin erklarte unter
Berufung auf Zahlungsriickstande die Kiindigung des Mietverhaltnisses und erhob im Dezember 2013 Raumungsklage gegen
die Verfugungsbeklagte zu 5).

Im Raumungsrechtsstreit (AG Kassel, Zweigstelle Hofgeismar, 40 C 484/13) hat sich die Verfugungsbeklagte zu 5) durch Ver-
gleich vom 25.03.2014 verpflichtet, das Haus bis zum 31.08.2014 zu rdumen. Da die Verfligungsbeklagten nicht auszogen, hat
die Verfligungsklagerin schlief3lich Bemihungen unternommen, die Raumungsvollstreckung aus dem Vergleich zu betreiben. Die
Gerichtsvollzieherin hat dem Anwalt der Verfigungsklagerin erklart, zunachst misse ein Titel oder zumindest eine Vollstre-
ckungsklausel gegen die volljahrigen Kinder der Verfligungsbeklagten zu 5) beigebracht werden. Das vorliegende Verfahren zielt
darauf ab, entsprechend § 940a ZPO einen Raumungstitel auch gegen die Angehdrigen der Verfigungsbeklagten zu 5) zu schaf-
fen.

Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Verfligung gerichtet auf die Rdumung von Wohnraum nach
§ 940a ZPO liegen nicht vor.

,Nach § 940a Il ZPO kann, wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer Rdumungstitel vorliegt, durch einstweilige Verfiigung auch
gegen einen Dritten die Rdumung angeordnet werden, wenn dieser im Besitz der Mietsache ist, und der Vermieter vom Besitzerwerb
des Diritten erst nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt hat. Die Verfligungsbeklagte zu 5) ist bereits nicht
Dritte, denn der Titel (Rdumungsvergleich) richtet sich unmittelbar gegen sie. Die weiteren Verfiigungsbeklagten und auch die min-
derjahrigen Kinder der Verfiigungsbeklagten zu 5) sind nicht Besitzer, denn es handelt sich bei ihnen um Kinder der Mieterin, und
diese sind regelméBig nicht als Besitzer einzustufen. Darauf, ob sie minderjéhrig sind oder nicht, oder ob sie (iber eigenes Einkom-
men verfiigen, kommt es fiir den Besitz nicht an (vgl. Zéller/Stéber, 30. Aufl. 2014, § 885 ZPO, Rn. 7; Zéller/Vollkommer , aaO., § 940a
ZPO, Rn. 5; Schmidt-Futter/Streyl , 11. Aufl. 2013, § 940a ZPO, Rn. 22).

Nur in Ausnahmefillen sind volljdhrige Kinder als Besitzer anzusehen. Das kommt etwa in Betracht, wenn sie innerhalb der Woh-
nung in einem abgeschlossenen Lebensbereich leben, einen eigenen Hausstand begriindet haben oder Miete zahlen (vgl. Zéller,
aa0.). Demgegentiiber leben die Verfiigungsbeklagten zu 1) bis 3) im Haushalt der Verfiigungsbeklagten zu 5). Dass sie sich innerhalb
der Familie finanziell an der Miete beteiligen, begriindet keinen Besitz. Sie leben sédmtlich von SGB Il — Leistungen, die unter Beriick-
sichtigung ihres Wohnbedarfs bemessen sind, und kommen entsprechend des vom Jobcenter berechneten Wohnbedarfsanteils inner-
halb der Familie fiir einen Teil der monatlich aufzubringenden Nutzungsentschédigung auf. Dadurch wird keine Sachherrschaft an
der Wohnung begriindet. Ihre Situation unterscheidet sich insofern nicht wesentlich von derjenigen z.B. eines minderjéhrigen Auszu-
bildenden, der einen Teil seines monatlichen Einkommens fiir seine Wohn- und Verpflegungskosten an die Eltern abfiihrt. Eine Miete,
also einen vertraglich vereinbarten Betrag fiir die Uberlassung von Wohnraum, zahlen die Verfiigungsbeklagten zu 1) bis 3) gerade
nicht.

Fiir den Antrag auf einstweilige Verfligung besteht kein Rechtsschutzbediirfnis. Da die Verfiigungsbeklagten zu 1) bis 4) nicht Besit-
zer sind, kann die Verfiigungskldgerin gegen sie, soweit sie noch in dem Haus wohnen, ohne weiteres aus dem Rdumungsvergleich
vollstrecken. Sofern das Vollstreckungsorgan entgegen der Rechtslage nicht tatig wird, besteht die Méglichkeit der Erinnerung (§ 766
ZPO ).“ (AG Kassel aa0.)

StPO Strafklageverbrauch durch Strafbefehl StrafR
§3411,11 »Zasurwirkung® bei Unterlassungsdelikten

(OLG Frankfurt in FD-StrafR 2016, 375751; Beschluss vom 30.06.2015 — 2 Ss 106/15)

Fall: Das Amtsgericht hat die Angeklagte am 25.07.2013 wegen vorsatzlicher Insolvenzverschleppung und Bankrotts zu einer Ge-
samtgeldstrafe von 150 Tagessatzen in Hohe von je 50 € verurteilt. Hiergegen richtet sich die gemaR § 341 | StPO form- und
fristgerecht eingelegte und nach § 345 |, Il StPO ebenso begriindete Sprungrevision der Angeklagten.
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Nach den Feststellungen des Amtsgerichts war die Angeklagte bis zum 28.02.2011 alleinvertretungsberechtigte Geschéaftsfiihre-
rin der Firma1-Limited. Bereits im August 2008 war die Gesellschaft nicht mehr in der Lage, die offenen und falligen Verbindlich-
keiten aus der unternehmerischen Tatigkeit zu decken, mithin zahlungsunféhig. Deswegen wurde die Angeklagte durch Strafbe-
fehl des Amtsgerichts Bensheim vom ... 2010, rechtskraftig seit 10.09.2010, wegen Insolvenzverschleppung zu einer Geldstrafe
von 90 Tagessatzen zu je 50,- € verurteilt.

In der Folgezeit verschlechterte sich die Situation der Gesellschaft erheblich. Von Oktober 2010 bis Januar 2011 wurden zahlrei-
che neue Forderungen gegen die Gesellschaft geltend gemacht, welche durch diese nicht ausgeglichen werden konnten. Mit
Beschluss des Amtsgerichts Darmstadt vom 25.11.2011 wurde auf Antrag der Krankenkasse3 das Insolvenzverfahren Uber das
Vermogen der Firma1-Limited eréffnet. Der im Rahmen des Insolvenzverfahrens eingesetzte Insolvenzverwalter stellte fest, dass
Schulden der Gesellschaft in Hohe von 389.047,04 € Forderungen von 51.277,36 € gegenlberstanden, wobei der Angeklagten
diese desolate Situation der Gesellschaft bekannt war. Dariiber hinaus existierte im gesamten Tatzeitraum keine ordnungsge-
mafe Buchhaltung fir die Gesellschaft. Die Angeklagte kimmerte sich weder um eine entsprechende Ordnung der eingehenden
Zahlungen und Rechnungen, noch bemiihte sie sich bis zu ihrem Ausscheiden im Oktober 2010 darum, einen Uberblick durch
eine ordnungsgemale Buchfiihrung zu erhalten. Dadurch war es dem im Rahmen des Insolvenzverfahrens eingesetzten Insol-
venzverwalter nicht bzw. unter erschwerten Bedingungen mdglich, sich ein abschlieRendes Bild iber die Vermdgenslage der
Gesellschaft zu machen.

Das Amtsgericht hat die Auffassung vertreten, Strafklageverbrauch sei nicht eingetreten, weil durch den Erlass des Strafbefehls
vom ....2010 eine Zasurwirkung eingetreten sei. Die Auffassung, dass ein neuer, von dem ersten qualitativ verschiedener Tatent-
schluss vorliegen musse, teilt das Amtsgericht nicht, ist aber weiter der Meinung, dass die Eingehung neuer Verbindlichkeiten
vor dem Hintergrund einer rechtskraftigen Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung einen neuen Tatentschluss erfordere,
zumal die finanzielle Situation der Gesellschaft sich in der Folgezeit erheblich verschlechtert habe. Ist Strafklageverbrauch hin-
sichtlich des Vorwurfs der Insolvenzverschleppung eingetreten?

Relevanz des Strafbefehlsverfahrens

,Die vom Amtsgericht vertretene Auffassung, allein aufgrund der durch den Erlass des Strafbefehls vom ....2010 eingetretenen
Zéasurwirkung sei Strafklageverbrauch nicht eingetreten, hélt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand. Nach dieser Auffas-
sung wirde der Staat durch einen bloBen, nicht ndher begriindeten Verweis auf die dogmatische Figur der ,,Zasurwirkung* einer
vorausgegangenen Verurteilung selbst die Voraussetzungen fiir die Verurteilung wegen einer vermeintlich neuen Tat
schaffen. Das stellt indes einen VerstoBB gegen das Schuldprinzip dar, weil in einem solchen Fall nicht die individuelle Schuld
der Grund der Bestrafung und die Grundlage der Strafzumessung ist, sondern die von Zufélligkeiten abhédngige Geschwin-
digkeit der Strafverfolgung (vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 23.09.2014 - 2 BvR 2545 - 12 -, Rn.12, juris, m.w.N.).
Das bedeutet aber nicht, dass der ersten Verurteilung keinerlei Abgrenzungsfunktion zukdme. Sie markiert vielmehr die zeitliche
Grenze fiir den méglichen Beginn der Verwirklichung neuen schuldhaften Unrechts durch die Fortsetzung des Nicht-
handelns entgegen der durch die jeweilige Strafnorm begriindeten rechtlichen Verpflichtung. Fasst der Téter einen neuen, von
dem ersten qualitativ verschiedenen, weil die erste Verurteilung aulBer Acht lassenden Tatentschluss, ist eine zweite Verurteilung
ohne Versto8 gegen das Schuldprinzip méglich (vgl. BVerfG, aaO., Rn. 13 m.w.N.).“ (OLG Frankfurt aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Dies zugrunde legend ist der Senat mit dem Amtsgericht der Auffassung, dass die Eingehung neuer Verbindlichkeiten nach
einer bereits rechtskréftigen Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung auch einen neuen Tatentschluss erfordern kann.
Das Amtsgericht hat vorliegend allerdings keine hinreichenden Feststellungen dazu getroffen, ob und ggfls. wann die Ange-
klagte fiir die Gesellschaft neue und ggfls. welche Verbindlichkeiten eingegangen ist. Soweit es Feststellungen dazu getroffen
hat, wann Vollstreckungsbescheide gegen die Gesellschaft ergangen sind, fehlt es an Angaben dazu, wann die diesen zugrunde
liegenden Verbindlichkeiten begriindet worden sind. Bei den vom Amtsgericht aufgefiihrten offenen Forderungen der ver-
schiedenen Krankenkassen hétte es nédherer Feststellungen dazu bedurft, welche Verbindlichkeiten im Einzelnen zu welchem
Zeitpunkt entstanden sind und auf welche Weise die Angeklagte dabei involviert war.

Auf der Grundlage der bislang getroffenen Feststellungen vermag der Senat daher nicht zu iiberpriifen, ob das Amtsgericht
hinsichtlich der Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung zu Recht einen Strafklageverbrauch durch die friihere Verurteilung
der Angeklagten vom ... 2010 verneint hat.” (OLG Frankfurt aaO.)

StPO
§ 145

Nichtberiicksichtigung von Verteidigerverhinderung StrafVerfR
Beschleunigungsgebot in Haftsachen

(OLG Bremen in FD-StrafR 2016, 375727; Beschluss vom 11.01.2016 — 1 HEs 3/15)

Das Recht eines Angeklagten, sich von einem Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens vertreten zu las-
sen, wird durch das Beschleunigungsgebot in Haftsachen begrenzt.

Bei der Terminierung ist deshalb nicht jede Verhinderung eines Verteidigers zu berticksichtigen. Die ter-
minlichen Verhinderungen des Verteidigers konnen angesichts der wertsetzenden Bedeutung des Grund-
rechts der personlichen Freiheit (Art. 2 Il 2 GG) nur insoweit berlicksichtigt werden, als dies nicht zu einer
erheblichen Verzégerung des Verfahrens fiihrt.

Fall: Das Amtsgericht Bremen erlie® am 07.07.2015 - 103 Gs 57/15 - Haftbefehl gegen den zur Tatzeit 18-jahrigen Angeklagten wegen

des dringenden Verdachts der gefahrlichen Korperverletzung gemafl §§ 223, 224 | Nr. 2 StGB. Die Anordnung der Untersu-
chungshaft erfolgte wegen des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr gemaR § 2 11 JGG, § 112a 1 1 Nr. 2 StPO. Dem Angeklagten
wird zur Last gelegt, am 01.07.2015 als Heranwachsender in dem Geschéft [...] im [...] in der [...]-StraRe in [...] dem Geschadig-
ten [...], einem Mitarbeiter des Geschafts, in einem fiir Kunden nicht zuganglichen Bereich mit einer Glasflasche von hinten auf
den Kopf geschlagen zu haben, wodurch der Geschadigte eine Kopfplatzwunde erlitt. Das Amtsgericht Bremen geht ausweislich
des Haftbefehls davon aus, dass die Tat vor dem Hintergrund einer friheren Kérperverletzung des Angeklagten zum Nachteil
desselben Geschadigten begangen wurde, und der Angeklagte sich flr die zuvor erfolgte Anzeigenerstattung durch den Gescha-
digten rachen wollte. Die Anklage vom 14.07.2015 ging am 16.07.2015 beim Amtsgericht ein. Die Akte hatte bis zu diesem
Zeitpunkt einen Umfang von 64 Seiten. Das vom Amtsgericht eingeholte psychiatrische Gutachten liegt seit dem 12.10.2015 vor.
Am 15.10.2015 wurde die Anklage zur Hauptverhandlung zugelassen und das Hauptverfahren eréffnet. Termin zur Hauptver-
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handlung wurde anberaumt fir den 18.01.2016. Der Aktenumfang war jetzt auf 127 Seiten zuzlglich des Gutachtens angewach-
sen. Der Angeklagte befindet sich seit seiner aufgrund des Haftbefehls erfolgten Festnahme am 10.07.2015 ununterbrochen in
Untersuchungshaft.

Mit Verfiigung vom 18.12.2015 hat das Amtsgericht die Akten dem Senat lber die Staatsanwaltschaft und die Generalstaatsan-
waltschaft Bremen zur Entscheidung Uber die Haftfortdauer zugeleitet. Die spate Terminierung begriindete es im Wesentlichen
mit Terminschwierigkeiten des Verteidigers und der Sachversténdigen. Die Generalstaatsanwaltschaft Bremen hat dem Senat
die Akten am 29.12.2015 vorgelegt und die Fortdauer der Untersuchungshaft beantragt. Wie wird das Gericht entscheiden?

1. Entscheidungsgrundsatze in Haftsachen

,Bei der Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft ist stets das Spannungsverhéltnis zwischen dem in Art.
2 Il 2 GG gewabhrleisteten Recht des Einzelnen auf persénliche Freiheit und den unabweisbaren Bedlirfnissen einer wirksamen
Strafverfolgung zu beachten. Grundsétzlich darf nur einem rechtskréftig Verurteilten die Freiheit entzogen werden. Der Entzug
der Freiheit eines der Straftat lediglich Verdéchtigen ist wegen der Unschuldsvermutung, die ihre Wurzel im Rechtsstaatsprin-
zip des Art. 20 Il GG hat und auch in Art. 6 Il EMRK ausdriicklich hervorgehoben ist, nur ausnahmsweise zuldssig. Dabei muss
den vom Standpunkt der Strafverfolgung aus erforderlich und zweckméaRig erscheinenden Freiheitsbeschrdnkungen der Frei-
heitsanspruch des noch nicht rechtskréftig verurteilten Angeklagten als Korrektiv gegentibergestellt werden, wobei dem Grund-
satz der VerhéltnisméRigkeit eine mal3gebliche Bedeutung zukommt (BVerfG, Beschluss vom 09.12.2014 - Ws 121/14 [sowie
zahlreiche andere Nachweise]).” (OLG Bremen aaO.)

Il. Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen

,Mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft vergré3ert sich das Gewicht des Freiheitsanspruchs regelméaRig gegen-
liber dem Interesse an einer wirksamen Strafverfolgung. Daraus folgt zum einen, dass die Anforderungen an die Ziigigkeit der
Arbeit in einer Haftsache mit der Dauer der Untersuchungshaft steigen. Zum anderen nehmen auch die Anforderungen an den
die Haftdauer rechtfertigenden Grund zu (BVerfG, Beschluss vom 30.07.2014 - 2 BvR 1457/14 [sowie zahlreiche andere
Nachweise].)

Der Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen verlangt, dass die Strafverfolgungsbehérden und Strafgerichte alle mdglichen
und zumutbaren MalBnahmen ergreifen, um die notwendigen Ermittlungen mit der gebotenen Schnelligkeit abzuschlieBen und
eine gerichtliche Entscheidung lber die einem Angeklagten vorgeworfenen Taten herbeizufiihren, denn zur Durchfiihrung eines
geordneten Strafverfahrens und zur Sicherstellung der Strafvollstreckung kann die Untersuchungshaft dann nicht mehr als not-
wendig anerkannt werden, wenn ihre Fortdauer durch vermeidbare Verzégerungen verursacht worden ist. Von dem Angeklagten
nicht zu vertretende, sachlich nicht gerechtfertigte und vermeidbare Verfahrensverzégerungen stehen daher regelméBig
einer weiteren Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft entgegen (BVerfG, Beschluss vom 22.01.2014 - 2 BvR 2248/13, 2 BVvR
2301/13 [sowie zahlreiche andere Nachweise]).” (OLG Bremen aaO.)

ll. Anwendung auf den Fall

,Diesen Anforderungen ist das Amtsgericht augenscheinlich nicht gerecht geworden. Es mag deshalb dahinstehen, ob ein drin-
gender Tatverdacht und Haftgriinde vorliegen. Die Ermittlungen waren im vorliegenden Verfahren nicht besonders umfangreich.
Die Hauptverhandlung hétte nach Vorlage des Gutachtens im Oktober oder spétestens Anfang November stattfinden miissen.
Insbesondere etwaige terminliche Verhinderungen von Seiten des Verteidigers oder der Sachverstdndigen rechtfertigen
kein Hinausschieben der Verhandlung um mehrere Wochen oder gar Monate.

Zwar hat der Angeklagte grundsétzlich das Recht, sich von einem Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens vertreten zu
lassen. Dieses Recht gilt allerdings nicht uneingeschrénkt, sondern kann entsprechend den einfachgesetzlichen Vorschriften der
§§ 142, 145 StPO durch wichtige Griinde begrenzt sein (vgl. BVerfGE 9, 36 [38]; 39, 238 [243] m.w.N.). Ein solcher Grund
kann auch das Beschleunigungsgebot in Haftsachen sein. Bei der Terminierung ist deshalb keineswegs jede Verhinderung
eines Verteidigers zu beriicksichtigen. Es muss zwischen dem Recht des Angeklagten, in der Hauptverhandlung von einem
Verteidiger seines Vertrauens vertreten zu werden, und seinem Recht, dass der Vollzug von Untersuchungshaft nicht ldnger als
unbedingt nétig andauert, sorgsam abgewogen. Die Terminslage des Verteidigers kann angesichts der wertsetzenden Bedeu-
tung des Grundrechts der persénlichen Freiheit (Art. 2 Il 2 GG) nur insoweit beriicksichtigt werden, wie dies nicht zu einer
erheblichen Verzégerung des Verfahrens fiihrt.

Wenn der Verteidiger tatsdchlich nicht zu einer Verteidigung in angemessener Frist in der Lage gewesen sein sollte, was
er in seiner Stellungnahme vom 08.01.2016 in Abrede nimmt, wére er in entsprechender Anwendung des § 143 StPO abzube-
rufen und durch einen anderen Verteidiger zu ersetzen gewesen. Sollte die Sachversténdige nicht zu einer friihzeitigeren
Teilnahme an der Hauptverhandlung in der Lage gewesen sein, hétte sie gar nicht erst beauftragt werden diirfen.” (OLG Bremen
aa0.)

IV. Ergebnis

Der Haftbefehl des Amtsgerichts Bremen vom 07.07.2015 war aufzuheben und die Entlassung des Angeklagten
anzuordnen, denn das Verfahren ist nicht mit der gebotenen Beschleunigung gefiihrt worden.

StPO Durchfiihrung der Durchsuchung/Beschlagnahme StrafVerfR
§ 101 Mitteilungspflichten gegeniiber dem Betroffenen

(BGH in NStZ 2015, 704; Beschluss vom 04.08.2015 — 3 StR 162/15)

Fall: Der Angekl. riigte nach seiner Verurteilung mit der Revision, das LG habe den aufgrund der Beschliisse des AG Oldenburg vom
11.10.2011 und vom 24.07.2012 jeweils beschlagnahmten Bestand auf dem E-Mail-Konto des Mitangekl. H verwertet, obwohl
dieser von den MaRRnahmen auch nachtraglich nicht unterrichtet worden sei.

,Bei der Beschlagnahme der auf dem Mailserver eines Providers gespeicherten Daten handelt es sich um eine offene Ermitt-
lungsmaBBnahme, deren Anordnung den davon Betroffenen und den Verfahrensbeteiligten bekannt zu machen ist (§ 331, § 351
StPO).

Eine Zuriickstellung der Benachrichtigung wegen Geféhrdung des Untersuchungszwecks sieht die StPO fiir diese Untersuchungs-
handlung — anders als § 101 V StPO fiir die in § 101 | StPO abschlieBend aufgefiihrten heimlichen ErmittlungsmalBnahmen — nicht vor
(BGH Beschl. v. 24.11.2009 — StB 48/09, NJW 2010, 1297, 1298). Der Auffassung des LG, den Strafverfolgungsbehérden falle Willkiir
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dann nicht zur Last, wenn sie aufgrund eines ,nachvollziehbaren Interesses” an der Geheimhaltung der Beschlagnahme von Benach-
richtigungen absehen, geht daher fehl. Es ist nicht Sache der Ermittlungsbehérden oder Gerichte, in Individualrechte eingreifende
Malnahmen des Strafverfahrens je nach eigenen ZweckmaRigkeitserwdgungen zu gestalten; sie sind vielmehr an das Gesetz gebun-
den. Es wére allein Sache des Gesetzgebers, eine Regelung in die StPO einzufiigen, die es den Ermittlungsbehérden gestattet,
Beschlagnahmen vor den davon Betroffenen aus ermittlungstaktischen Gesichtspunkten zunéchst zu verheimlichen und erst dann offen
legen zu miissen, wenn dadurch die weiteren Ermittlungen nicht mehr geféhrdet werden. Jedenfalls seit der Veréffentlichung des Se-
natsbeschl. vom 24.11.2009 musste dies auch den in vorliegender Sache ermittelnden Stellen bewusst sein.

Im Ergebnis folgt der Senat indes dem LG und dem GBA darin, dass der Gesetzesverstol3 im konkreten Fall kein Beweisverwer-
tungsverbot begriindet. Mal3geblich hierfiir ist insbesondere, dass die Beschlagnahme als solche rechtméaBig war; Ermittlungsbehér-
den und Gericht haben daher befugt Kenntnis der daraus herriihrenden verfahrensrelevanten Tatsachen erlangt. Allein der an die
zuldssige Beschlagnahme anschlieBende Gesetzesverstol3 der unterlassenen Mitteilung hat hier — insbesondere auch vor dem Hinter-
grund des erheblichen Tatvorwurfs — nicht das Gewicht, die rechtmaRig gewonnenen Erkenntnisse fiir das Verfahren zu sperren.

Anders kénnte es allerdings fiir den Fall liegen, dass die Strafverfolgungsbehérden die Benachrichtigung deshalb unterlassen, weil
sie beabsichtigen, den Eingriff— unter den erleichterten Voraussetzungen der §§ 94, 98 StPO — in zeitlichem Abstand zu wiederholen.
Eine so provozierte Fortsetzung belastender E-Mail-Kommunikation und Verwertung hieraus gewonnener Erkenntnisse ist hier jedoch
nicht Gegenstand der Riigen.” (BGH aaO.)

VwGO Berichtigung eines Vergleichstextes VwProzR
§§ 106, 118 Kein Modifizierungsrecht des Gerichts

(VGH Kassel in NVWZ-RR 2016, 87; Beschluss vom 31.08.2015 — 1 B 829/15)

Nach der Annahme eines Vergleichsvorschlages gem. § 106 S. 2 VwGO durch die Beteiligten ist der Vergleichstext
der Disposition des Verwaltungsgerichts entzogen, da der bereits geschlossene Vergleich nicht mehr lediglich
eine Willensbekundung des Gerichts, sondern vor allem die Willenserklarungen der Beteiligten enthalt, die das
Gericht zwar auslegen und bewerten, aber nicht modifizieren und auch nicht gem. § 118 VwGO "berichtigen" kann.

Fall: Durch Beschluss vom 05.11.2014 hat das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main den Beteiligten des Verfahrens 9 K 1554/14.F
folgenden Vergleichsvorschlag gemaR §106 Satz 2 VwGO unterbreitet:

,Die Beklagte verzichtet auf die Riickforderung aller seit dem 01.10.2012 an die Kldgerin gezahlten Dienstbeziige aus dem
am 01.09.2005 begriindeten Dienstverhéltnis.

Die Klagerin macht keine weiteren Anspriiche auf Zahlung von Beziigen oder sonstigen Erstattungen, namentlich die geld-
werte Urlaubsabgeltung, aus diesem Dienstverhéltnis mehr geltend, welches mit Ablauf des 30.09.2014 - Tag der Entlas-
sung der Klagerin aus dem Dienstverhéltnis - als beendet gilt.

Die Kosten des Verfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

Mit Schriftsatzen vom 11.12.2014 (eingegangen bei Gericht am 15.12.2014) und vom 16.12.2014 (eingegangen bei Gericht am
selben Tage) haben die Beteiligten des Verfahrens 9 K 1554/14.F dem vorgeschlagenen Vergleich zugestimmt.

Unter dem 03.03.2015 hat die Klagerin dem Gericht mitgeteilt, die Beklagte gehe davon aus, das Beamtenverhaltnis der Klagerin
sei zum 30.09.2012 beendet worden. In dem gerichtl. Vergleichsvorschlag sei indes als Beendigungstermin der 30.09.2014 vor-
geschlagen worden. Mit der Erklarung Uber die Annahme des gerichtlichen Vergleichsvorschlags habe sie, die Klagerin, aus-
driicklich und ausschlieBlich einer Beendigung des Dienstverhéltnisses zum 30.09.2014 zustimmen wollen. Hinsichtlich der Be-
endigung des Beamtenverhaltnisses bestehe nach alledem ein Dissens. Sie, die Klagerin, beantrage daher die Wiederaufnahme
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Vorsorglich werde auch die Erklarung zur Annahme des gerichtlichen Vergleichsvor-
schlages wegen des Irrtums bezliglich des Zeitpunkts der Beendigung des Beamtenverhaltnisses angefochten.

Mit Schriftsatz vom 18.03.2015 erklarte die Beklagte, bei dem im Vergleich angegebenen Datum 30.09.2014 als Entlassungsda-
tum handele es sich um einen offensichtlichen Schreibfehler, der auch der Klagerin und ihrem Prozessbevollmachtigten bekannt
gewesen sei. Alle Beteiligten seien ganz offensichtlich vom Entlassungsdatum 30.09.2012 ausgegangen. Dies werde allein durch
den vorhergehenden Absatz deutlich, in welchem explizit erklart werde, dass die Beklagte auf samtliche Rickforderungsanspri-
che seit dem 01.10.2012 verzichte. Dieser Verzicht gehe ins Leere und ergabe keinerlei Sinn, wenn vom 01.10.2012 bis zum
30.09.2014 noch ein Dienst- und Treueverhaltnis der Klagerin und der Beklagten bestanden hatte, da dann die Alimentations-
pflicht der Beklagten unzweifelhaft gegeben ware. Der Antrag der Klagerin auf Wiederaufnahme des Verfahrens sei zuriickzu-
weisen, da er rechtsmissbrauchlich sei. Der Widerruf des rechtskraftigen Vergleichs sei nicht zuldssig. Richtigerweise sei der
Vergleich lediglich wegen eines offensichtlichen Schreibfehlers zu berichtigen. Wie ist die Rechtslage?

l. Fehlen einer offenbaren Unrichtigkeit

,Die Kldgerin macht zu Recht geltend, dass es sich bei der Jahreszahl im dritten Absatz des Beschlusses des Verwaltungsge-
richts Frankfurt am Main vom 05.11.2014 nicht um eine offenbare Unrichtigkeit im Sinne von § 118 VwGO handelt.

Eine offenbare Unrichtigkeit liegt vor, wenn sich die Unrichtigkeit aus dem Zusammenhang der Entscheidung selbst oder un-
zweifelhaft aus dem Inhalt der Akten, aus den Umstdnden des vorangegangenen Verfahrens, aus den Umstédnden der Bekannt-
gabe der Entscheidung oder aus jederzeit erreichbaren Urkunden ergibt und daher ohne Weiteres erkennbar ist. Diese Voraus-
setzungen sind hier nicht gegeben.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts dréngt sich die Annahme einer offenbaren Unrichtigkeit nicht deswegen auf,
weil die Jahreszahl mit dem in Parenthese gesetzten Zusatz ,Tag der Entlassung der Kldgerin aus dem Dienstverhéltnis* kon-
kretisiert worden sei. Denn es spricht umgekehrt viel dafiir, dass die nachgestellte Parenthese klarstellen sollte, dass nicht der
urspriinglich von der Behérde verfiigte, sondern der vom Gericht konkret benannte Termin im Jahr 2014 der neue, ma3gebli-
che Termin der Entlassung der Kldgerin sein sollte.

SchlieBlich verweist das Verwaltungsgericht darauf, dass der in den Vergleichsvorschlag aufgenommene Verzicht der Beklagten
auf Riickforderung der seit dem 01.10.2012 gezahlten Dienstbeziige ins Leere ginge, wenn der Entlassungszeitpunkt in das
Jahr 2014 verlegt wiirde, weil die Zahlungen dann jedenfalls aufgrund des Dienstverhéltnisses und damit mit Rechtsgrund erfolgt
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wéren. Dieser Sachverhalt ist méglicherweise zutreffend, rechtfertigt aber noch nicht die Schlussfolgerung, dass der vom Ver-
waltungsgericht geltend gemachte Schreibfehler offenbar wére. Denn es ist nach Kenntnis des Senats nicht selten, sondern
entspricht einer weit verbreiteten Praxis, dass in gerichtlichen Vergleichen auch lediglich deklaratorische Verzichte enthal-
ten sind, die blo3 dazu dienen, grundlose Befiirchtungen einer Prozesspartei endgliltig auszurdumen, obwohl! der Verzicht einen
ohnehin nicht bestehenden Anspruch betrifft, also ins Leere geht. Zu einer derartigen deklaratorischen Klarstellung konnte man
sich im vorliegenden Fall veranlasst sehen, weil sich die Beklagte im angefochtenen Widerspruchsbescheid die Riickforderung
von Beziigen ausdriicklich vorbehalten hatte. Im Ubrigen spricht viel dafiir, dass die Klégerin auch noch fiir die Monate Okto-
ber bis Dezember 2014 Besoldung erhalten hat, so dass das Argument, der Verzicht der Beklagten gehe ins Leere, méglicher-
weise gar nicht zutrifft. Der Senat braucht dieser Frage jedoch nicht nachzugehen, weil der vom Verwaltungsgericht geltend
gemachte Schreibfehler jedenfalls keine offenbare Unrichtigkeit darstellt. Schon aus diesem selbststédndig tragenden Grund
hat die Beschwerde Erfolg.” (VGH Kassel aa0.)

Zeitliche Begrenzung eines Berichtigungsrechts

,Die Berichtigung eines Beschlusses nach § 106 Satz 2 VwGO ist nur méglich bis zu dem Zeitpunkt, zu dem einer der Betei-
ligten dem Vergleichsvorschlag zugestimmt hat. Ergeht ein Berichtigungsbeschluss, nachdem einer der Beteiligten dem ur-
spriinglichen Vorschlag zugestimmt hat, so gilt diese Zustimmung nicht fiir den berichtigten Beschluss und muss dementspre-
chend fiir den berichtigten Beschluss gegebenenfalls neu erklédrt werden. Haben beide Beteiligten dem Vergleichsvorschlag
zugestimmt, so ist der Vergleich mit diesem Inhalt wirksam zustande gekommen. Ein Berichtigungsbeschluss ist in diesem Fall
unter Umstanden dann noch méglich, wenn beide Beteiligten ausdriicklich damit einverstanden sind. Besteht dagegen wie hier
zwischen den Beteiligten Streit, ob der gerichtliche Vergleichsvorschlag einen offenbaren Fehler enthélt, so handelt es sich um
einen Streit um den Inhalt bzw. die Auslegung des Vergleichs bzw. um die Frage, ob ein (versteckter) Dissens vorliegt. Diese
Fragen kénnen nicht im Wege eines Berichtigungsbeschlusses, sondern entweder nach einem Antrag auf Fortsetzung des Ver-
fahrens oder im Rahmen eines Streits iber die Vollstreckung aus dem Vergleich gekléart werden. Entscheidend ist, dass nach
der Annahme eines Vergleichsvorschlags gemal3 § 106 Satz 2 VwGO durch die Beteiligten der Vergleichstext der Disposi-
tion des Verwaltungsgerichts entzogen ist, da der bereits geschlossene Vergleich nicht mehr lediglich eine Willensbekundung
des Gerichts, sondern vor allem die Willenserkldrungen der Beteiligten enthélt, die das Gericht zwar auslegen und bewerten,
nicht aber modifizieren und auch nicht ,berichtigen” kann.” (VGH Kassel aa0O.)

VWVIG Zugang schriftlicher Verwaltungsakte VwVerfR
§§41111,3,431 Zugangsfiktion unabhédngig von melderechtlicher Situation

(OVG Bautzen in NVWZ-RR 2016, 167; Beschluss vom 17.07.2015 — 3 B 146/15)

Fall: Die Beteiligten streiten um die Vollstreckung aus Rundfunkbeitragsbescheiden. Der Antragsteller tragt vor, die Bescheide seien

ihm gegeniiber nicht wirksam geworden, da sie ihm nicht zugegangen seien. Die Bescheide waren nicht an die Adresse des Ast.
an dessen Hauptwohnsitz in Dresden, sondern an die Adresse seiner Eltern in M. gesandt worden seien, wo er sich uberwiegend
aufhielt. Der Ast., der die Bescheide nicht erhalten haben will, ist der Auffassung, dass aufgrund der Adressierung die Zugangs-
fiktion des § 41 Il 1 VwVfG nicht gelte.

Wirksamkeit mit Bekanntgabe

,Nach § 43 | 1 VwVfG wird ein Verwaltungsakt gegenliber demjenigen, fiir den er bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird,
in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekanntgegeben wird. Nach § 41 Il 1 VwVfG gilt ein schriftlicher Verwaltungsakt,
der im Inland durch die Post iibermittelt wird, am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben. Diese Vermu-
tung greift jedoch nach § 41 Il 3 VwVfG nicht, wenn der Verwaltungsakt nicht oder zu einem spéteren Zeitpunkt zugegangen ist;
in diesen Féllen hat die Beh6rde den Zugang des Verwaltungsakts und den Zeitpunkt des Zugangs nachzuweisen. Ein schriftli-
cher Verwaltungsakt ist zugegangen, wenn er derart in den Machtbereich des Adressaten gelangt ist, dass dieser bei ge-
wohnlichem Verlauf und unter normalen Umsténden die Méglichkeit der Kenntnisnahme hat (OVG Bautzen, LKV 2015, 83 =
BeckRS 2014, 55713; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 14. Aufl. 2014, § 41 Rn. 7).

RegelmaBig wird mit dem durch den zustédndigen Behérdenmitarbeiter zu dokumentierenden Zeitpunkt der Aufgabe zur Post ein
typischer Geschehensablauf dahingehend in Gang gesetzt, dass im Inland eine Postbeférderung innerhalb von drei Tagen an
den Bestimmungsort erwartet werden kann. Kommt das Schreiben nicht als unzustellbar zuriick, sind Zweifel am Zugang und
am Zugangszeitpunkt — soll die Zugangsfiktion nicht ihren Sinn verlieren — nur gerechtfertigt, wenn der Adressat einen atypi-
schen Geschehensablauf schliissig vortragt (OVG Bautzen, SdchsVBI 2015, 44 = BeckRS 2015, 41317; LKV 2015, 83 = BeckRS
2014, 55713; BVerwG, Beschl. v. 24.04.1987 — 5 B 132/86, BeckRS 1987, 06468).“ (OVG Bautzen aa0.)

Relevanz der melderechtlichen Situation fiir Zugangsfiktion

LZutreffend ist das VG davon ausgegangen, dass die Zugangsfiktion des § 41 Il 1 VwVfG von der melderechtlichen Situation
unabhéngig ist. Fiir den Zugang schriftlicher Verwaltungsakte kommt es vielmehr mageblich darauf an, wo sich der Betroffene
liberwiegend aufhilt, also wo er seinen rdumlichen Lebensmittelpunkt hat. Hierbei kommt der melderechtlichen Situation
lediglich indizielle Bedeutung zu. Im Allgemeinen ist jedoch zu vermuten, dass sich der Betroffene iiberwiegend unter der
Adresse seiner Hauptwohnung i.S.v. § 12 Il SGchsMG aufhélt (zum Begriff der ,Wohnung” i.S.d. Zustellvorschriften: vgl.
BVerwGE 88, 66 = NJW 1991, 1904 = NVwZ 1991, 980 Ls. Rn. 10; VGH Miinchen, Beschl. v. 25.09.2003 — 11 CE 02.3099,
BeckRS 2003, 31018 m.w.N.).“ (OVG Bautzen aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Da der Ag. die zur Vollstreckung vorgesehenen Beitragsbescheide an die Adresse der Nebenwohnung des Ast. (bermittelt
hat, ihren Zugang beim Ast. aber nicht nachweisen kann, ist davon auszugehen, dass diese mangels Bekanntgabe unwirk-
sam sind (§ 43 1 1 VwVfG). Denn der Ast. hat dargelegt, dass er dort nicht seinen rdumlichen Lebensmittelpunkt hat, sondern er
diesen bereits im Jahr 2010 nach Dresden verlegt hat. Diese Darstellung des Ast. steht in Einklang mit dem Umstand, dass er
ausweislich der Meldebescheinigung der Landeshauptstadt Dresden vom 07.03.2015 bereits seit dem 15.08.2010 mit seinem
Hauptwohnsitz in Dresden gemeldet ist. Dies geht auch bereits aus dem bei den Beh6rdenakten befindlichen Meldedatenab-
gleich vom 07.05.2013 hervor.“ (OVG Bautzen aa0.)

Die Rundfunkbeitragsbescheide sind daher mangels Zugang nicht wirksam.
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuihren und Kosten

ZPO
§9o1

Fall:

Kostenerstattung fiir auswartigen Prozessvertreter KostenR
Prozesskette bei Insolvenz

(OLG Miinchen in NZI 2016, 190; Beschluss vom 10.12.2015 — 11 W 2293/15)

Der KI. ist Insolvenzverwalter, der mit dem vorliegenden Rechtsstreit gegen die Bekl. erfolgreich Anspriiche aus Insolvenzan-
fechtung geltend gemacht hat. Die Kanzlei des K. befindet sich in Hamburg; den Rechtsstreit fiihrte eine ebenfalls dort geschafts-
ansassige und in dieser Kanzlei tatige Anwaltin. Das klagerische Kostenfestsetzungsgesuch vom 29.04.2015 enthalt deshalb
auch deren Reisekosten von Hamburg nach Minchen und zuriick. Sind diese Kosten festsetzungsfahig?

Grundsatz: Prozessbevollmachtigter am Gerichtssitz

,Wiirde man alleine auf die bereits mehrfach zitierte Entscheidung des BGH vom 08.03.2012 (IX ZB 174/10, WM 12, 664) abstel-
len, wonach einen Insolvenzverwalter — jedenfalls vom Grundsatz her — die Obliegenheit trifft, einen Prozessbevollméchtig-
ten am Ort des Gerichts zu beauftragen und entsprechend anzuweisen, hétte hier wohl die Bekl. Recht: Der BGH weicht hier
von seiner Rechtsprechung ab, wonach eine Partei in der Regel berechtigt ist, einen Anwalt entweder am Sitz des Prozessge-
richts oder aber an ihrem Wohn/Geschéftsort zu mandatieren: Ein Insolvenzverwalter sei ohne Weiteres imstande, einen am
Gerichtsort titigen Anwalt sachgerecht zu unterrichten (BGH WM 12, 664) — Fahrtkosten eines Anwaltes am Geschéftssitz
daher nicht ,notwendig“i.S.v. § 91 | ZPO.” (OLG Miinchen aa0.)

Ausnahme: Umfang und Schwierigkeit des Falles

L,Unbeschadet der Frage, wie viele Leitzordner die das vorliegende Verfahren betreffenden Vorgénge bei den jeweiligen Prozess-
bevollméchtigten fiillen, erscheint es nicht so umfangreich bzw. so schwierig gelagert, dass eine Abweichung vom Grundsatz
des BGH geboten wére; der Senat wére jedenfalls zuversichtlich, dass es einem Rechtsanwalt aus Miinchen gelingen wiirde,
sich hier einzuarbeiten.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass das Kostenfestsetzungsverfahren ein, vom BGH oft so bezeichnetes, ,Mas-
senverfahren” ist, das ziigiger und unkomplizierter Abwicklung bedarf und deshalb knapp, biindig und formal ausgestaltet ist
wenn der BGH deshalb einen Grundsatz aufstellt — hier die Obliegenheit des Insolvenzverwalters, einen Anwalt am Sitz des
Prozessgerichts zu mandatieren — sollte eine Abweichung davon nur in wirklich deutlichen Ausnahmeféllen erfolgen; bei der
Priifung der Notwendigkeit einer bestimmten Rechtsverfolgungs- oder RechtsverteidigungsmalBnahme ist nach dem BGH ndm-
lich eine typisierende Betrachtungsweise geboten, weil der Gerechtigkeitsgewinn, der bei einer liberméRig differenzierenden
Beurteilung im Einzelfall erzielbar ist, in keinem Verhéltnis zu den Nachteilen steht, die sich ergeben, wenn in jedem Einzelfall
liber die Erstattungsfahigkeit der jeweiligen Kosten gestritten wird. Dem mit den sachlichen Einzelheiten nicht befassten Rechts-
pfleger wird es auch kaum méglich sein, belastbare Uberlegungen dazu anzustellen und niederzulegen, ob ein Verfahren im
genannten Sinne ,umfangreich” oder ,schwierig”“ war oder nicht.“ (OLG Minchen aaO.)

Ausnahme: Vielzahl von Verfahren

LDer K. hat — dies unbestritten — vorgetragen, seine Prozessbevollméchtigte habe neben dem vorliegenden Rechtsstreit noch
16 weitere Prozesse, nachdem es sich bei der Insolvenzschuldnerin um eine Kette handelt, offensichtlich an verschiedenen
Orten in Deutschland, gefiihrt; er selbst sei Insolvenzverwalter und nicht Prozessanwalt. Unter diesen Umsténden wére es — auch
bei strikter Beachtung des Gebots der Kostengeringhaltung — nach Auffassung des Senats zu viel verlangt vom Ki., an den
verschiedenen Gerichtsorten jeweils wieder neue Anwélte zu mandatieren und zu instruieren; vielmehr konnte er sich hier
einer, einzigen, Prozessbevollméchtigten bedienen, die fiir ihn die hier betroffenen Rechtsstreitigkeiten an den jeweiligen Orten
filhrt und die dementsprechend dann auch jeweils auf dem neuesten Stand ist bzw. den erforderlichen Uberblick hat (vgl. hierzu
neben dem Beschluss des KG v. 24.10.2007 — 2 W 114/08, VersR 08, 271 auch Senat, Beschl. v. 07.08.2014 — 11 W 1308/14
odervom 11.04.2012— 11 W 2051/11). Dabei mag nicht zuletzt auch der Gesichtspunkt zu beachten sein, dass die Mandatierung
eines Prozessbevollméchtigten am Wohn- bzw. Geschéftssitz grundsétzlich kostenrechtlich méglich ist.” (OLG Minchen aa0.)

ZPO Riicknahme eines Insolvenzantrags KostenR
§269 1l Kostenpflicht des Antragstellers
(AG Koln in NZI 2016, 130; Beschluss vom 18.11.2015 - 73 IN 360/15)
1. Nimmt der Antragssteller seinen Antrag auf Erdffnung eines Insolvenzverfahrens zuriick, hat er die Kosten
des Verfahrens zu tragen.
2. § 269 lll 3 ZPO ist im Insolvenzeréffnungsverfahren grundsatzlich nicht anwendbar; Rechtshangigkeit tritt
stets bereits mit Eingang des Insolvenzantrags bei Gericht ein.
Fall: Mit Antrag vom 24.08.2015 hat die Ast. unter Glaubhaftmachung von Forderung und Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin bean-

tragt, das Insolvenzverfahren tber deren Vermdgen zu eréffnen. Der Antrag wurde der Schuldnerin auf Grund gerichtlicher Ver-
figung vom 02.09.2015 am 04.09.2015 zugestellt. Nach Erlass eines Beweisbeschlusses am 23.09.2015 hat die Ast. mit Schrei-
ben vom gleichen Tag, eingegangen am 26.09.2015, den Insolvenzantrag zurlickgenommen und beantragt, der Schuldnerin die
Kosten des Verfahrens gem. § 4 InsO i.V.m. § 269 Ill 2 Hs. 2 ZPO aufzuerlegen, weil ein Ausnahmefall von § 269 Ill 2 Hs. 1 ZPO
vorliege. Dieser bestehe darin, dass die Schuldnerin vor Insolvenzantragstellung trotz Mahnungen der Ast. eine Arbeitnehmerin
nicht abgemeldet habe und auf Grund dessen — letztlich unberechtigte — Schatzungen zu Lasten ihres Beitragskonto vorgenom-
men wurden, die Anlass fur den zu Grunde liegenden Insolvenzantrag waren.

Die Kosten sind gem. § 4 InsO i.V.m. § 269 Il 2 Hs. 1 ZPO grundsétzlich von der Ast. zu tragen, weil sie den Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Schuldnerin zurickgenommen hat. Allerdings kénnte
hier ein Ausnahmefall nach § 269 Ill 2 Hs. 2 ZPO vorliegen, wonach die Kosten des Verfahrens abweichend von der
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gesetzlichen Regelung des Hs. 1 der Gegenseite auferlegt werden kénnen, wenn sie dieser aus einem anderen Grund
aufzuerlegen sind.

. Prozessuale Kostentragungspflicht

J[Ein] solcher Ausnahmefall greift nach der Begriindung des Gesetzgebers und der Rechtsprechung des BGH nur dann ein,
wenn ... § 243 FamFG ... betroffen ist oder ein sonstiger von der Rechtsprechung anerkannter Ausnahmefall vorliegt. Dazu
gehdren eine Kostentragungspflicht der beklagten Partei gem. § 344 ZPO und eine von § 269 Ill 2 Hs. 1 ZPO abweichende
Regelung der prozessualen Kostenlast in einem gerichtlichen oder au3ergerichtlichen Vergleich (BGH, NJW-RR 2005, 1662 Rn.
6f1.).

Demnach kénnen ausschliel3lich Regelungen, die aus einem prozessualen Grund zu einer Kostentragungspflicht der beklagten
Partei fiihren, eine Kostenentscheidung nach § 269 Ill 2 Hs. 2 ZPO herbeifiihren, nicht jedoch eine Kostengrundentscheidung,
die materiell-rechtliche Fragen behandelt (BGH, NJW-RR 2005, 1662 Rn. 8).” (AG Kdln aaO.)

Il. Materiell-rechtliche Kostentragungspflicht nach Erledigungserklarung

,Vorliegend jedoch erstrebt die Ast. eine Kostengrundentscheidung auf Grund materiell-rechtlicher Erwdgungen, ndmlich
dass der Grund fiir ihren Antrag nachtréglich weggefallen sei. Es habe sich erst nach Antragstellung herausgestellt, dass die
Schuldnerin ihren Mitwirkungspflichten als Arbeitgeberin nicht nachgekommen sei und ihre Arbeitnehmerin nicht rechtzeitig bei
der Ast. abgemeldet habe. Eine solche Entscheidung aber kann ohne Weiteres in einem gem. § 4 InsO i.V.m. § 91 a ZPO nach
einer Erledigungserklédrung der Ast. zu erlassenden Beschluss getroffen werden. In diesem Zusammenhang ist Raum fiir die
Priifung, ob aus Griinden der Verfahrens6konomie bereits im laufenden Verfahren ein materiell-rechtlicher Kostenerstat-
tungsanspruch fiir die Kostenentscheidung zu beriicksichtigen ist, ob also der Anlass fiir die Antragstellung nachtraglich weg-
gefallen ist und die Kosten unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen der Schuldnerin
aufzuerlegen gewesen wéren. Eine solche Erledigungserkldrung aber hat die Ast. nicht abgegeben. Da es sich bei der statt-
dessen erklarten Riicknahme des Insolvenzantrags um eine Prozesshandlung handelt und sich die Ast. zudem ausdrticklich auf
die Vorschrift des § 269 Ill 2 ZPO beruft, ist auch eine dahingehende Auslegung ihrer Erkldrung ausgeschlossen (s. auch BGH,
NJW 2007, 1460).” (AG Kdln aaO.)

lll. Analoge Anwendung des § 269 Ill 3 ZPO

LAuch eine analoge Anwendung des § 269 Il 3 ZPO kommt vorliegend nicht in Betracht, da zum einen diese Vorschrift einer
erweiternden Auslegung nicht zugénglich (vgl. dazu ndher BGH, NJW-RR 2005, 1662 Rn. 9 ff.) und (iberdies diese Regelung
im Insolvenzverfahren nicht anwendbar ist. Die Regelungsliicke, die der Gesetzgeber fiir das Klageverfahren schlie8en wollte,
existiert im Insolvenzverfahren nicht. § 269 Ill 3 ZPO sollte die Liicke schlie8en, die sich ergibt, wenn sich die Klage nach
Anhéngigkeit (zu einer Erledigung vor Anhéngigkeit vgl. Zoller/Greger, § 269 Rn. 18c), aber vor Rechtshéngigkeit erledigt
hat. Fiir diesen Fall sollte eine der § 91a-Entscheidung entsprechende Kostengrundentscheidung zu Lasten des Bekl. auch bei
einer Erledigung vor Rechtshéngigkeit erméglicht werden. Dem Insolvenzverfahren aber ist eine Trennung zwischen Anhén-
gigkeit und Rechtshéngigkeit fremd. Sie ist auch nicht erforderlich. Vielmehr tritt Rechtshéngigkeit unabhéngig davon, wer den
Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens stellt, stets bereits mit Antragseingang beim Insolvenzgericht ein (so auch FK-
InsO/Schmerbach, § 14 Rn. 35, § 13 Rn. 53 m.w.N.; a.A. Uhlenbruck/Wegener, InsO, § 13 Rn. 56, wonach unter Differenzierung
zwischen Schuldner- und Glédubigerantrag bei letzterem die Rechtshédngigkeit erst gegeben sein soll, wenn die Zustellung des
Antrags an den Insolvenzschuldner erfolgt ist).

Zum anderen ist die Wirkung einer Vielzahl von Vorschriften der InsO allein an die Antragstellung gekniipft, ohne dass die
InsO jeweils eine Rechtshéngigkeit des Insolvenzverfahrens verlangen oder auch nur erwdhnen wiirde. Hétte der Gesetzgeber
dies gewollt, hétte er zweifellos anders formuliert.

Da mithin der Eingang des Antrags auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens beim Insolvenzgericht unmittelbar die Rechtshén-
gigkeit begriindet, ist bei einer nachfolgenden Erledigung unter Abgabe der entsprechenden Erkldrungen allein § 4 InsO i.V.m.
§ 91 a ZPO anwendbar, der eine entsprechende Kostenentscheidung zu Lasten des Schuldners ermdglicht. Allenfalls in dem
Fall, dass der Anlass fiir den Insolvenzantrag nach dessen Absendung durch den Antragsteller, aber vor dessen Eingang bei
Gericht wegféllt, ist eine analoge Anwendung des § 269 Ill 3 ZPO denkbar (FK-InsO/Schmerbach, § 13 Rn. 54). Ein solcher Fall
jedoch ist vorliegend nicht gegeben.” (AG Kdéln aa0.)

ZPO Prozesskostenhilfe bei Befreiung von Rundfunkbeitragspflicht KostenR
§ 1141 Nicht bei Kostenfreiheit und Fehlen eines Beiordnungsantrags

(OVG Bautzen in NVWZ-RR 2016, 200; Beschluss vom 06.07.2015 — 3 D 36/15)

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe kommt nicht in Betracht, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung zu keinen
nach § 166 VwWGO, § 114 | 1 ZPO relevanten Kosten fuhren wiirde.

Fall: Der KI. beantragte die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir ein Verfahren gerichtet auf die Befreiung von der Rundfunkbei-
tragspflicht, ohne eine Rechtsanwalt einzuschlagen. Der Antrag wurde zuriickgewiesen. Zu Recht?

Nach § 166 VwGO i.V.m. § 114 | 1 ZPO erhalt eine Partei, die nach ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen
die Kosten der Prozessflihrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag Prozesskostenhilfe,
wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht
mutwillig erscheint.

L,Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist zudem der Umstand, dass in dem betroffenen Verfahren Kosten entstehen kénnen, die
von einer bewilligten Prozesskostenhilfe erfasst wéaren. Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Klage auf Befreiung von der
Rundfunkbeitragspflicht kommt nicht in Betracht, da die vom KI. beabsichtigte Rechtsverfolgung zu keinen nach § 166 VwGO, § 114/
1 ZPO relevanten Kosten fiihren wiirde. Fiir das Verfahren auf Befreiung von der Rundfunkbeitragspflicht werden gem. § 188 S.
2 VwGO keine Gerichtskosten erhoben (BVerwG, NVwZ-RR 2011, 622 Rn. 3). Einen Prozessbevollméchtigten hat der KI. nicht be-
auftragt und auch nicht die Beiordnung eines Prozessbevollméchtigten beantragt. Auf die Verpflichtung, im Fall des Unterliegens
die dem Gegner entstandenen Kosten zu erstatten, hétte die Bewilligung von Prozesskostenhilfe gem. § 123 ZPO keinen Einfluss (vgl.
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 13.04.2015 — OVG 11 M 9/15, BeckRS 2015, 44777; OVG Bautzen, Beschl. v. 03.03.2010 - 1 D
39/10, BeckRS 2010, 47691).“ (OVG Bautzen aa0O.)
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ZPO
§ 80

Fall:

Vollmachtserteilung fiir gerichtliche Tatigkeiten ZivilVerfR
Unterschriebener VKH-Antrag nicht ausreichend

(OLG Koblenz in FamRZ 2016, 156; Beschluss vom 07.07.2015 — 7 UF 263/15)

Rechtsanwalt Dr. G hatte fir die volljahrige ,Antragstellerin® Unterhaltsanspriiche gerichtlich geltend gemacht. Gesprochen hatte
er jedoch nur mit deren Mutter, welche der ,Antragstellerin® ein von ihr vorausgefiilites Formular fiir die Erklarung Uber die per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse zur Unterschrift vorlegte. Hierbei wusste die ,Antragstellerin“ nur, dass es um Unter-
halt gehen soll, nicht jedoch, dass bereits die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens im Raum steht. Unstreitig hat Rechtanwalt
Dr. G. weder vor Einleitung der vorliegenden Verfahrens noch spater eine schriftliche Vollmacht (§ 80 ZPO) der ,Antragstellerin®
erhalten. Vielmehr hat sich die ,Antragstellerin“ ausdrucklich geweigert, die ihr im Laufe des Verfahrens Gbersandte Vollmacht zu
unterschreiben. Sie hatte allerdings einen Verfahrenskostenhilfeantrag unterzeichnet und auch die entsprechenden Unterlagen
eingereicht. Liegt eine wirksame Bevollmachtigung vor?

Schriftliche Bevollméachtigung
Eine schriftliche Vollmacht fehlt.
Miindliche Bevollméchtigung

4ES liegt aber auch kein Fall des § 89 Il ZPO vor. Eine miindliche Vollmacht ist ndmlich ebenfalls nicht erteilt worden.” (OLG
Koblenz aa0.)

Nachtragliche Genehmigung der Verfahrensfiihrung

LAuch eine ausdriickliche Genehmigung der Verfahrensfiihrung ist nicht erfolgt. Denn unstreitig hat Rechtsanwalt Dr. G. vor
Einleitung des vorliegenden Verfahrens nicht persénlich mit der volljdhrigen ,,Antragstellerin“ gesprochen. Vielmehr hat die
Mutter der ,Antragstellerin“ ein Formular ,Erklédrung (ber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse bei Prozess- oder
Verfahrenskostenhilfe” von einem Anwaltstermin, an dem die Mutter und die Schwester der ,Antragstellerin“ teilgenommen hat-
ten, mitgebracht und der ,Antragstellerin” vorgelegt, aus dem nicht hervorging, fiir welche Art von Verfahren dieses verwendet
werden sollte. Dieses Formular hat die ,Antragstellerin“ nicht einmal selbst ausgefiillt, sondern lediglich unterschrieben;
das zeigen die deutlich unterschiedlichen Schriftbilder von Text und Unterschrift. Dabei hatte die ,Antragstellerin“ ausweislich
ihrer Stellungnahme vom 16.05.2015 zwar schon die Vorstellung, dass es darum gehe, ,herauszubekommen, wieviel Geld ich
und meine Mutter von meinem Vater bekommen®, dass dies aber in einem gerichtlichen Verfahren geklart werden sollte, war
der ,,Antragstellerin“ nicht bewusst, denn ,als ich einen Brief vom Gericht bekam, rief ich bei Herrn Dr. G. an und teilte ihm
mit, dass ich nicht mehr von ihm vertreten werden méchte. Ich habe ein gutes Verhéltnis zu meinem Vater und méchte nicht mit
ihm vor Gericht stehen”. Daraus folgt, dass zwar méglicherweise ein (konkludenter) Auftrag auf aul3ergerichtliches Tétigwerden,
ein Auftrag zur Fiihrung des vorliegenden gerichtlichen Verfahrens aber gerade nicht eindeutig erteilt worden ist. Vielmehr hat
die ,Antragstellerin“ bei der einzigen persénlichen Kontaktaufnahme zwischen ihr und Rechtsanwalt Dr. G. ausdriicklich erklért,
sie wolle nicht von ihm vor Gericht vertreten werden.

Auch von einer stillschweigenden Genehmigung kann nicht ausgegangen werden. Nach ihrer Stellungnahme von 16.05.2015
hat die ,Antragstellerin®, nachdem sie ,einen Brief vom Gericht bekam®, bei Rechtsanwalt Dr. G. angerufen und erkléart, von ihm
nicht in einem gerichtlichen Verfahren vertreten werden zu wollen. Dies geschah offensichtlich friihzeitig in dem mit Schrift-
satz vom 08.12.2014 eingeleiteten Verfahren, denn der Antragsgegner hat bereits mit Schriftsatz vom 19.12.2014 bestritten, dass
Rechtsanwalt Dr. G. durch die ,Antragstellerin“ bevollméchtigt worden sei, und damit das Vorliegen eines Verfahrensmangels
geriigt. Ab diesem Zeitpunkt hat Veranlassung bestanden, sich die Vollmacht schriftlich erteilen zu lassen und die schrift-
liche Vollmacht zu den Akten zu reichen. Dies ist Rechtsanwalt Dr. G. offensichtlich schon in diesem friihen Verfahrensstadium
nicht gelungen.“ (OLG Koblenz aaO.)

StPO

Ausschluss eines Verteidigers StrafVerfR

§138al Grad des Tatverdachts

(KG in NStZ-RR 2016, 18; Beschluss vom 22.10.2015 — 141 AR 487/15)

Fir den Ausschluss eines Verteidigers ist grundsatzlich ein dringender Tatverdacht erforderlich; dagegen ge-
niigt bereits ein hinreichender Tatverdacht, wenn das dem Verteidiger vorgeworfene strafbare Verhalten bereits an-
klaaereif (aus)ermittelt worden ist.

Fall:

Mit der Anklageschrift vom 11.06.2014 wirft die StA der Angekl. u.a. vor, am 02.11.2013 in einer Diskothek an 2 unbekannte
Konsumenten jeweils mindestens 3 Tropfen LSD verkauft zu haben. Zudem soll sie an diesem Tag etwa 7 g Haschisch besessen
haben. Die Hauptverhandlung war fiir den 03.02.2015 vorgesehen. Wenige Tage zuvor meldete sich RA T als Verteidiger der
Angekl. und beantragte, ihm die Akte zur Einsichtnahme in seine Kanzlei zu Gbersenden. Dem Antrag wurde mit Blick auf die
anstehende Hauptverhandlung zunachst nicht entsprochen. Da die Angekl. zur Hauptverhandlung nicht erschien, erging dort
gegen sie ein Strafbefehl gem. § 408 a StPO, gegen den der Verteidiger Einspruch einlegte. Mit Verfligung vom 18.02.2015
ordnete der Vorsitzende sodann die Ubersendung der Akte an den Verteidiger an; die Verfiigung wurde jedoch erst am 15. oder
17.04.2015 ausgefihrt; in dem Begleitschreiben wurde der Verteidiger gebeten, die Akte bis zum 27.04.2015 an das Gericht
zuriickzusenden. Trotz vielfacher Aufforderungen kam der Verteidiger dem jedoch nicht nach. Daraufhin leitete die StA Ende Juli
2015 gegen den Verteidiger ein Ermittlungsverfahren ein und zwar ,wegen Urkundenunterdriickung/Strafvereitelung®“. Da der
Verteidiger wahrend dieses gesamten Zeitraums seinen Kanzleisitz wiederholt verlegt hatte, wurden auf Grund richterlicher An-
ordnungen verschiedene Raumlichkeiten durchsucht. Dabei wurde aber weder die Akte gefunden noch der Verteidiger angetrof-
fen. Dieser meldete sich aber 3 Tage spater bei dem fir die Durchfiihrung der Durchsuchung zustandigen Kriminalbeamten und
brachte die Akte dann absprachegemaR zu einer Polizeidienststelle. Die Akte gelangte sodann im September 2015 lber die StA
Berlin zum AG Tiergarten. Auf entsprechenden Antrag der StA legte das AG mit Beschluss vom 25.09.2015 die Sache dem KG
mit dem Begehren vor, den Verteidiger ,von der Mitwirkung im hiesigen Verfahren auszuschlieRen*.
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Nach § 138a StPO ist ein Verteidiger von der Mitwirkung in einem Verfahren auszuschlieen, wenn er dringend oder in
einem die Er6ffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade einer der dort genannten Straftaten verdachtig ist.

,Nach dem Wortlaut der Vorschrift reicht dazu nicht bereits ein Anfangsverdacht i.S.d. § 152 | StPO aus; vielmehr muss der Vertei-
diger einer der in § 138 a | StPO aufgefiihrten Straftaten ,dringend oder in einem die Eréffnung des Hauptverfahrens rechtferti-
genden Grade verdédchtig” sein. Das Nebeneinander beider Verdachtsgrade wére indes (iberfliissig, wenn in jedem Fall schon ein
hinreichender Tatverdacht i. S.d. § 203 StPO geniigen wiirde.

Hiernach ist fiir den Ausschluss eines Verteidigers grundsétzlich ein dringender Tatverdacht erforderlich; dagegen genligt bereits
ein hinreichender Tatverdacht, wenn das dem Verteidiger vorgeworfene strafbare Verhalten bereits anklagereif (aus)ermittelt worden
ist (so auch Laufhlitte/Willnow, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 138a Rn. 6 m.w.N.).

Da das Ermittlungsverfahren gegen RA T bislang erst eingeleitet worden ist und weder im Vorlagebeschluss noch dem zu Grunde
liegenden Antrag der StA von weiteren Ermittlungen — mit Ausnahme der erfolgten Durchsuchungen — geschweige denn von einer
Abschlussreife die Rede ist, wére ein Verteidigerausschluss nur dann gerechtfertigt, wenn der RA der Strafvereitelung dringend ver-
déchtig gewesen waére. Diese Voraussetzungen sind jedoch nicht gegeben. So weist die GenStA (iberzeugend auf Folgendes hin:

LStrafverteidigung ist ihrer Natur nach auf den Schutz des Besch. vor Bestrafung ausgerichtet (vgl. BGH NJW 1980, 64). Auch
féllt nicht jede Pflichtwidrigkeit eines Verteidigers unter den Tatbestand einer Strafvereitelung (vgl. KG, Beschl. v. 14.07.2003 — 4 ARs
50/03). TatbestandsméRig sind allein solche unzuldssigen Handlungen, die dazu dienen, den Besch. der Bestrafung zu entziehen und
auch mit dieser Zielrichtung vorgenommen werden (vgl. KG, NStZ 1988, 178). Es muss dem RA also darauf ankommen, die Verhén-
gung einer Strafe mindestens zum Teil zu vereiteln. Es bestehen hier erhéhte Nachweisanforderungen an das voluntative Element
der Strafvereitelung (vgl. BGH NJW 1971, 525; BGH NStZ 2001, 145). ... Dabei wird zwar zuldssiges Verteidigerverhalten bis hin zur
Strafbarkeit (iberschritten sein, wenn zur Einsicht liberlassene Strafakten zum Zwecke der Verfahrensverschleppung zuriickhalten
werden (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 258 Rn. 22 m.w.N.; Erb, JR 2006, 526, im Ergebnis bei Vorliegen einer Strafvereitelungsabsicht
auch Cramer/Pascal, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl., § 258 Rn. 21). Objektive Tatsachen, aus denen sich eine solche Zielrichtung des Vertei-
digers herleiten ldsst, lassen sich dem Vorlagebeschluss i. V. mit dem Antrag der StA jedoch ebenfalls nicht entnehmen.

Der Verteidiger hat nach Aktenlage als Griinde fiir die Nichtriickgabe der Verfahrensakten bislang lediglich partnerschaftliche Prob-
leme mitgeteilt und sich ansonsten nicht geduf3ert. Es ist auf Grund des Umzugs der Kanzlei von K nach M und der dort ungeordneten
Biiroverhéltnisse bereits unklar, wann genau der Verteidiger in den Besitz der Verfahrensakten — welche am 17.04.2015 an seine alte
Kanzlei in K geschickt wurden — gekommen ist und ob bzw. wann ihn die (zundchst an seinen alten Kanzleisitz) adressierten Rlickfor-
derungsersuchen persénlich erreicht haben. Die Angaben seiner Ehefrau und der von dem Zeugen KOK B geschilderte Zustand des
Arbeitszimmers ... legen vielmehr die Annahme nahe, dass der Verteidiger die Verfahrensakten schlicht deswegen nicht zuriickgab,
weil er auf Grund privater Probleme und beruflicher Uberlastung offensichtlich zu einer ordnungsgemaRen Fiihrung und Erledigung
seiner Biirogeschéfte sowie der sachgerechten Férderung der von ihm betreuten Verfahren nicht mehr in der Lage war.

Dies wird auch dadurch untermauert, dass er die Verfahrensakten umgehend der értlichen Polizei (ibergab, nachdem diese persén-
lich mit seiner Ehefrau in Verbindung getreten war. Die Angaben des Zeugen KOK B. lassen zudem vermuten, dass der Postumschlag,
in dem sich die Verfahrensakten befanden, von dem Verteidiger noch nicht einmal geéffnet worden war und er — da auf dem Umschlag
das Gerichtsaktenzeichen nicht eingetragen war — nicht einmal wusste, dass sich darin die Verfahrensakten befanden. Die Umsténde,
dass in absehbarer Zeit keine Strafverfolgungsverjdhrung drohte und dass liberdies lediglich eine Verurteilung seiner Mandantin
zu einer Geldstrafe im Raum stand, sprechen ebenfalls gegen ein Zuriickhalten der Akte in strafvereitelnder Absicht."

LUnter Beriicksichtigung all dessen hat der Verteidiger sicherlich gegen seine anwaltlichen Berufspflichten verstoBen und auch
standeswidrig gehandelt. Ein dringender Tatverdacht, dariiber hinaus eine (versuchte) Strafvereitelung begangen zu haben, besteht
hingegen nicht.” (KG aaO.)

BNotO Pflicht des Notars zur Versagung der Amtsgeschifte BerufsR
§1411,1112 Verdacht unerlaubter oder unredlicher Zwecke

(BGH in MDR 2016, 123; Beschluss vom 23.11.2015 — NotSt(Brfg) 4/15)

Der Notar muss seine Mitwirkung bereits bei Handlungen versagen, bei denen erkennbar der Verdacht besteht,
dass unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden.

LDer Notar hat seine Amtstétigkeit zu versagen, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar ist, insbesondere seine Mitwirkung
bei Handlungen verlangt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Ziele verfolgt werden (§ 14 Il BNotO, § 4 BeurkG).
Das gilt vor allem, wenn der Verdacht besteht, dass seine Tétigkeit der Begehung von Straftaten dienen kénnte (vgl. BGH Senat fiir
Notarsachen, Beschl. v. 08.11.2013 — NotSt (B) 1/13 — Rn. 11, NJW-RR 2014, 633 = juris; v. 17.11.2008 — NotZ 13/08, DNotZ 2009,
290 f.; Kanzleiter in Schippel/Bracker, BNotO 9. Aufl., § 14 Rn. 19 ff.). Die im Kern nicht bestrittenen Geschehensablaufe effiillen auch
unter Berticksichtigung der hierzu abgegebenen Erklarungen des Klagers den Tatbestand eines grob fahrldssigen VerstoBes gegen
die Pflichten aus § 14 Il, Ill 2 BNotO, der ein Dienstvergehen darstellt (§ 95 BNotO), das die Verhdngung der getroffenen Disziplinar-
mafinahmen rechtfertigt.

Es ist nicht maBgebend, ob einem Glédubiger der Gesellschaften, deren Anteilsiibertragungen der Kldger beurkundet hat, Schaden
durch seine Tétigkeit entstanden ist oder das Verhalten des Notars oder auch der an den Beurkundungsvorgédngen Beteiligten straf-
bar war. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Kléagers, dass die Ubertragung auf eine englische Limited den Gléubiger einer insol-
venzbedrohten GmbH bevorzuge, jedenfalls aber nicht benachteilige. Zutreffend weist das KG darauf hin, dass allein die Folgen einer
Insolvenz einer im Ausland anséssigen Muttergesellschaft fiir die Gldubiger der libertragenen Kapitalgesellschaften unwégbar sind,
abgesehen davon, dass sich WeiterverduBerungen der libernommenen Gesellschaftsanteile durch die im Ausland anséssige Gesell-
schafterin schwerer nachvollziehen lassen. Diese naheliegenden Uberlegungen mussten sich dem Kléger als in der Beurkundung von
Gesellschaftsanteilen erfahrenem Notar aufdrédngen und ihm Anlass sein, konkret zu hinterfragen, was mit den von ihm auf Vermitt-
lung der A. Wirtschaftsdienste GmbH beurkundeten Transaktionen bezweckt werden soll.“ (BGH aaO.)
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ZPO Erstattungsfihigkeit von Detektivkosten ZivilProzR
§911 Zweckentsprechende Rechtsverteidigung

(OLG Bremen in NJW 2016, 509; Beschluss vom 08.09.2015 — 2 W 82/15)

1. Kosten eines vor dem Rechtsstreit von einer Partei eingeholten Privatgutachtens sind ausnahmsweise zu
erstatten, wenn ein solches Gutachten gerade mit Ricksicht auf den konkreten Prozess in Auftrag gegeben
wurde (Prozessbezogenheit); dabei wird grundsatzlich ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Gutach-
ten und Rechtsstreit zu verlangen sein.

2. Dasselbe gilt grundsétzlich auch fiir Detektivkosten, die eine Partei veranlasst, um zeitnah und prozessbe-
zogen einem Verdacht der Unfallmanipulation nachzugehen.

Fall: Im Kostenfestsetzungsverfahren hat die beklagte Versicherung (Bekl. zu 2) die Festsetzung von vorgerichtlichen Kosten eines
Detektivbiros i.H.v. 630,70 € gegen die Kl. beantragt. Hintergrund war, dass der Bekl. zu 2 Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass
ihre Inanspruchnahme auf Basis eines manipulierten Unfallereignisses erfolgt sein kdnnte. Sind diese Kosten festsetzungsfahig?

,Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats sind die Kosten eines vor dem Rechtstreits von einer Partei eingeholten Privatgutach-
tens nur ausnahmsweise zu erstatten (Senat, Beschl. v. 28.04.2008 — 2 W 41/08, BeckRS 2008, 11643; Beschl. v. 12.06.2015 — 2
W 32/15, BeckRS 2016, 01455). Voraussetzung ist, dass ein solches Gutachten gerade mit Riicksicht auf den konkreten Prozess
in Auftrag gegeben wurde (Prozessbezogenheit), wobei es genligt, dass sich der Rechtsstreit einigermalen konkret abzeichnet (vgl.
BGH, NJW-RR 2009, 422). Dabei wird allerdings grundsétzlich ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Gutachten und
Rechtsstreit zu verlangen sein (s. Senat, Beschl. v. 28.04.2008 — 2 W 41/08, BeckRS 2008, 11643; Beschl. v. 12.06.2015—- 2 W 32/15,
BeckRS 2016, 01455).

Dabei macht es grundsétzlich keinen Unterschied, ob es um Kosten fiir ein Privatgutachten oder — so wie es hier der Fall war — um
Detektivkosten geht. In beiden Féllen sind die relevanten Gesichtspunkte die gleichen. Es geht jeweils um prozessbezogene Sach-
verhaltsermittlung, wie sie im Rahmen einer zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendig erscheint. Vorliegend besteht je-
denfalls ein enger Bezug der von der Bekl. zu 2 veranlassten Ermittlung zu dem Rechtsstreit.

Eine Prozessbezogenheit wére allerdings zu verneinen, wenn ein Gutachten lediglich der allgemeinen und eher routineméBigen Prii-
fung der Frage, ob es sich um ein vorgetduschtes Versicherungsereignis handelte und damit der Priifung der Einstandspflicht der
Bekl. diente (Senat, Beschl. v. 04.03.2011 — 2 W 99/10, BeckRS 2016, 01456). Eine solche Priifung hat die Versicherung grundsiétz-
lich in eigener Verantwortung vorzunehmen und den dadurch entstehenden Aufwand deshalb grundsétzlich auch selbst zu tragen
(vgl. BGH, NJW 2008, 1597 = NZV 2008, 340 = DS 2008, 185). Ein Gutachten muss gerade mit Riicksicht auf den konkreten
Prozess in Auftrag gegeben und damit ,prozessbezogen” sein (BGHZ 153, 235 = NJW 2003, 1398). Prozessbezogenheit wird bejaht,
wenn ausreichende Anhaltspunkte fiir den Verdacht eines versuchten Versicherungsbetrugs vorhanden sind, weil dann von
Anfang an damit zu rechnen ist, dass es zum Prozess kommt (BGH, MDR 2009, 231 = BeckRS 2008, 26028; OLG Celle, NJW-RR
2011, 1057). Dasselbe gilt nicht nur fiir Gutachten, sondern grundsétzlich ebenso — wie oben bereits dargestellt — fiir andere kosten-
auslésende Ermittlungstétigkeiten.

Vorliegend bestanden, wie die Bekl. zu 2 bereits in ihrer Klageerwiderung aufgefiihrt und im Einzelnen dargestellt hat, zahlreiche
Indizien, die fiir eine Unfallmanipulation sprachen. Diese Umstédnde waren geeignet, Anhaltspunkte fiir einen versuchten Versiche-
rungsbetrug zu sehen, so dass damit zu rechnen war, der K. werde auf jeden Fall versuchen, seine vermeintlichen Anspriiche in einem
Rechtsstreit durchzusetzen. Aus Sicht der Bekl. zu 2 bestand damit die Notwendigkeit, zeitnah detektivische Ermittlungen in Auftrag
zu geben, um im Fall des — zu erwartenden — nachfolgenden Prozesses auf das Vorbringen des Kl. zu dem angeblichen Unfall sub-
stanziiert erwidern zu kénnen.“ (OLG Bremen aaO.)

BORA Briefkopf einer Anwaltssozietat mit Zweigstellen BerufsR
§101 Anschirift fiir jeden Anwalt anzugeben

(BGH in NJW-RR 2016, 181; Beschluss vom 24.09.2015 — AnwZ ( Brfg) 31/15)

Fall: Die KI. sind im Bezirk der Bekl. zur Rechtsanwaltschaft zugelassen. Sie gehdren der Sozietat S und Collegen an, der Kl. zu 1 als
Mitglied, der KI. zu 2 als angestellter Anwalt. Zur Sozietat gehdren weitere Rechtsanwalte, die nicht im Bezirk der Bekl. zugelas-
sen sind. Sie beschaftigt auRerdem mehrere Anwalte im Angestelltenverhéltnis, die iberwiegend ebenfalls nicht im Bezirk der
Bekl. zugelassen sind. Der Kl. zu 1 hat bei der Bekl. neben seinem Kanzleisitz in deren Bezirk Zweigstellen in F. und M. angege-
ben, der Kl. zu 2 Zweigstellen in D., F., M., Sa. und H. Im Jahr 2014 verwandte die Sozietat S und Collegen einen Briefbogen,
der insgesamt sechs Anschriften in sechs Stadten (M., F., D., M., H., Sa.) und zehn Anwalte auswies. Vier Anwalte wurden als
angestellte Anwalte gekennzeichnet. Welcher Anwalt seinen Kanzleisitz unter welcher Anschrift unterhielt, lie} sich dem Briefkopf
nicht entnehmen. Im Oktober 2014 erteilte die Bekl. den KI. einen Hinweis dahingehend, dass der Briefbogen wegen der fehlen-
den Zuordnung zum Kanzleisitz des jeweiligen Anwalts nicht den Vorgaben des § 10 | 3 BORA entspreche. Zu Recht?

Nach § 10 | BORA hat der Rechtsanwalt auf Briefbgen seine Kanzleianschrift anzugeben. Werden mehrere Kanz-
leien, eine oder mehrere Zweigstellen unterhalten, ist fir jeden auf den Briefbégen Genannten seine Kanzleianschrift
anzugeben.

,Kanzleianschrift” ist die Anschrift der Kanzlei i.S.v. § 27 | BRAO, die sich im Bezirk der Rechtsanwaltskammer befindet, deren
Mitglied der Rechtsanwalt ist. Diese Anschrift wird in das von der Rechtsanwaltskammer gefiihrte elektronische Verzeichnis der in
ihrem Bezirk zugelassenen Rechtsanwalte eingetragen (§ 31 Il BRAO).

Die Kl. haben einen Briefbogen verwandlt, in dem neben ihrer Kanzleianschrift fiinf weitere Anschriften aufgefiihrt sind. An welcher
der insgesamt sechs Anschriften sie ihre Kanzlei unterhalten, ist nicht zu erkennen. Ebenso wenig ist der Kanzleisitz der (ibrigen acht
Rechtsanwiélte zu erkennen, die auf dem Briefbogen genannt werden.” (BGH aaO.)

Es liegt daher ein Verstol? gegen § 10 BORA vor und der Hinweis ist zu Recht erfolgt.
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Steuerrecht
EStG Fahrtkosten als Werbungskosten EinkommenSt
§§911,3Nr. 5,19 Nicht fiir Besuchsfahrten des Ehegatten

(BFH in DB 2016, 210; Urteil vom 22.10.2015 — VI R 22/14)

Fall: Der Klager wurde fur das Streitjahr (2007) zusammen mit seiner Ehefrau (E) zur ESt veranlagt. Er erzielte als Monteur Einkinfte
aus nichtselbststandiger Arbeit. E erzielte als Hausfrau keine Einkunfte.

Im Streitjahr war der Klager auf verschiedenen Baustellen im Ausland eingesetzt. In der Zeit vom 27.08.2007 bis zum 12.10.2007
war er auf einer Baustelle in den Niederlanden tatig.

Der Klager fiihrte am 15./16.09.2007 und am 29./30.09.2007 Fahrten von seiner Tatigkeitsstatte in den Niederlanden zu der
gemeinsam mit E genutzten Wohnung in A und zuriick durch. E besuchte den Klager am 09./10.09.2007, am 23./24.09.2007 und
am 06./07.10.2007 in den Niederlanden. Die Aufwendungen fiir diese Fahrten der E (520 km x 0,30 € x 3 Fahrten = 468 €)
machte der Klager als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus nichtselbststandiger Arbeit geltend. Zur Begriindung trug er
vor, er habe aus beruflichen Griinden die Fahrten nicht selbst durchfiihren kénnen. Die Arbeitgeberin des Klagers bescheinigte,
dass die Anwesenheit des Klagers auf der Baustelle im Jahr 2007 an den Wochenenden aus produktionstechnischen Griinden
erforderlich gewesen sei. Das FA berlicksichtigte die Aufwendungen fiir die vorgenannten Fahrten der E auch im Einspruchsver-
fahren nicht. Zu Recht?

,Nach st. Rspr. sind Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbststéndiger Arbeit i.S.v. § 19 | EStG Aufwendungen, die durch
den Beruf des Stpfl. veranlasst sind. Eine solche Veranlassung liegt vor, wenn ein objektiver Zusammenhang mit dem Beruf besteht
und wenn die Aufwendungen subjektiv zur Férderung des Berufs getétigt werden. Auch beruflich veranlasste Fahrtkosten sind als
Werbungskosten zu beriicksichtigen.” (BFH aa0.)

Fraglich ist jedoch, ob die Fahrten der Ehefrau zum Ort der Tatigkeit als solche Werbungskosten berticksichtigt werden
kénnen.

I.  Aufwendungen fiir doppelte Haushaltsfiihrung (§ 9 1 3 Nr. 5 EStG)

»,Nach § 913 Nr. 5 EStG gehdren zu den Werbungskosten auch notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen
einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung entstehen. Aufwendungen fiir die Wege vom Beschéf-
tigungsort zum Ort des eigenen Hausstands und zuriick (Familienheimfahrten) kbnnen jew. fiir eine Familienheimfahrt wé-
chentlich abgezogen werden [DB 2016 S. 211] (§ 91 3 Nr. 5 Satz 3 EStG in der im Streitjahr geltenden Fassung).” (BFH aa0.)

1. Keine doppelte Haushaltsfiihrung

+Eine doppelte Haushaltsfiihrung ist nach § 9 1 3 Nr. 5 Satz 2 EStG gegeben, wenn der Arbeitnehmer auBerhalb des Ortes,
in dem er einen eigenen Hausstand unterhélt, beschéftigt ist und auch am Beschéftigungsort wohnt. Beschéftigungs-
orti.S.d. § 913 Nr. 5 EStG ist nur der Ort der langfristig und dauerhaft angelegten Arbeitsstétte. Der Kldger unterhielt in
den Niederlanden indes keine dauerhaft angelegte Arbeitsstitte; vielmehr war er dort auswérts tatig.

Nach den tatsédchlichen Feststellungen des FG war der Klédger in der Zeit vom 27.08.2007 bis zum 12.10.2007 auf einer
Baustelle in den Niederlanden beschéftigt. Hierbei handelte es sich um eine Auswaértstétigkeit, wie zwischen den Betei-
ligten — zu Recht — nicht streitig ist. Denn Bauausfiihrungen oder Montagen (§ 12 Satz 2 der AO) sind keine regelméRigen
Arbeitsstétten. Der Bezug einer Unterkunft an typischerweise stdndig wechselnden beruflichen Tétigkeitsstétten be-
griindet damit keine doppelte Haushaltsfiihrung i.S.d. § 91 3 Nr. 5 EStG.” (BFH aa0.)

2. Selbst durchgefiihrte Familienheimfahrten

,Die Reisen der E sind zudem keine Familienheimfahrten i.S.d. § 9 1 3 Nr. 5 Satz 3 EStG. Die Norm erfasst nicht die im
Streitfall vorliegenden Besuchsreisen des Ehepartners vom Familienwohnsitz an den Beschéftigungsort des Arbeit-
nehmers, sondern den umgekehrten Fall, dass der steuerpflichtige Arbeitnehmer (Kldger) die Fahrt vom Familienwohnsitz
an den Beschéftigungsort selbst vornimmt.“ (BFH aaO.)

Il. Sonstige Werbungskosten (§ 9 | 1 EStG)

Die Aufwendungen flir die Besuchsfahrten der E zum Beschéaftigungsort des Klagers in den Niederlanden sind
entgegen der Ansicht des FG kénnten nach § 9 | 1 EStG als Werbungskosten abzugsféhig sein, wenn sie beruflich
veranlasst sind.

,Beruflich veranlasst sind grds. nur die Mobilitidtskosten des steuerpflichtigen Arbeitnehmers selbst fiir seine eigenen
beruflichen Fahrten. Die Aufwendungen fiir derartige Fahrten sind nach st. Rspr. beruflich veranlasst und als Werbungskosten
abziehbar, weil der Stpfl. sich aus beruflichem Anlass zu seiner Tétigkeitsstatte begeben hatte, um dort seine Berufstétigkeit
auszuiiben. Der Weg zur Tétigkeitsstétte und zuriick ist notwendige Voraussetzung zur Erzielung von Einkiinften. Da der
Arbeitnehmer typischerweise nicht am Ort seiner beruflichen (Auswérts-) Tatigkeit wohnt und auch nicht wohnen kann, kann er
nur tétig werden, wenn er sich zu seiner Tétigkeitsstétte begibt.

Anders verhélt es sich jedoch bei den im Streitfall zu beurteilenden Aufwendungen fiir die Fahrten der Ehefrau des steuer-
pflichtigen Arbeitnehmers zu dessen (auswaértiger) Tétigkeitsstétte. Diese Fahrten dienen grds. nicht der Férderung des Be-
rufs und sind daher keine Werbungskosten.

Die berufliche Veranlassung solcher Fahrten des Ehepartners ist i.d.R. auch dann nicht gegeben, wenn der Arbeitnehmer
eine fiir ihn beruflich veranlasste Fahrt zwischen seiner auswértigen Tétigkeitsstéatte und der Wohnung nicht selbst durchfiihren
kann, weil seine Anwesenheit am auswadrtigen Tétigkeitsort z.B. aufgrund einer Weisung oder Empfehlung des Arbeitgebers
oder aus anderen dienstlichen Griinden erforderlich ist. Der Ersatzcharakter der Fahrt als solcher vermag die berufliche Veran-
lassung der an sich privaten Fahrt des Ehepartners nicht zu begriinden.” (BFH aaO.)
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AEUV Rechtskraftdurchbrechung SteuerR
Art. 110 Nicht wegen entgegenstehendem EuGH-Urteil

(EuGH in NJW 2016, 468; Urteil vom 06.10.2015 — C-69/14)

Fall: Ein Ruméane wurde mit einer gerichtlichen Entscheidung, die im Rahmen einer Klage zivilrechtlicher Natur erging, zur Zahlung
der Umweltsteuer fir Kraftfahrzeuge verurteilt, die der EuGH im Urteil Tatu — das nach dem Zeitpunkt erging, zu dem diese
gerichtliche Entscheidung rechtskraftig wurde — im Wesentlichen fir mit Art. 110 AEUV unvereinbar erklart hat.

Fraglich ist, ob es mit dem Unionsrecht vereinbar, wenn das mitgliedstaatliche Prozessrecht eine Unionsrechtsverlet-
zung als Wiederaufnahmegrund nur im Rahmen verwaltungsgerichtlicher Verfahren, nicht dagegen fir zivilgerichtliche
Streitigkeiten anerkennt. Dies hat der EuGH bestatigt.

,Das Unionsrecht — insbesondere die Grundsétze der Aquivalenz und der Effektivitét — ist dahin auszulegen, dass es unter Umsténden
wie denen des Ausgangsverfahrens dem nicht entgegensteht, dass ein nationales Gericht keine Méglichkeit zur Wiederaufnahme
beziiglich einer rechtskréftigen gerichtlichen Entscheidung hat, die im Rahmen einer Klage zivilrechtlicher Natur ergangen ist, wenn
sich diese Entscheidung als unvereinbar mit einer Auslegung des Unionsrechts erweist, die der Gerichtshof der Européischen Union
nach dem Zeitpunkt vorgenommen hat, zu dem die genannte Entscheidung rechtskréftig geworden ist, wéhrend bei rechtskréftigen,
mit dem Unionsrecht unvereinbaren gerichtlichen Entscheidungen, die im Rahmen von Klagen verwaltungsrechtlicher Natur ergangen
sind, eine solche Méglichkeit besteht.” (EuGH aaO.)

AO Anderung von Steuerbescheiden SteuerVerfR
§§ 172,173 Bezugnahme des Arbeitnehmers auf Angaben des Arbeitgebers

(BFH in DB 2015, 2313; Urteil vom 08.07.2015 — VI R 51/14)

Hat der Steuerpflichtige dem Finanzamt den fur die Besteuerung maRgeblichen Sachverhalt im Veranlagungsver-
fahren vollstandig offengelegt, handelt er nicht arglistig und bedient sich auch nicht sonstiger unlauterer Mittel
i.S.d. § 172 1 1 Nr. 2 Buchst. ¢ AO, wenn er sich im Einspruchsverfahren weiterhin auf Angaben in der Lohnsteuer-
Bescheinigung bezieht, denen nach Auffassung des Finanzamtes eine unzutreffende rechtliche Wiirdigung des
Arbeitgebers zugrunde liegt.

Fall: Streitig ist, ob der bestandskraftige ESt-Bescheid 2007 vom 04.02.2009 hatte gedndert werden durfen. Die Klager sind Ehegatten
und wurden firr das Streitjahr zusammen zur ESt veranlagt. Die Klagerin war im Streitjahr vom 01.01. bis zum 30.06. bei der
Wohnungsbaugesellschaft A mbH (A) und vom 01.07. bis zum 31.12. bei der StB B (B) beschaftigt. In ihrer gemeinsamen ESt-
Erklarung erklarten die Klager in der Anlage N zu den Einkunften der Klagerin aus nichtselbststéandiger Arbeit einen Bruttoar-
beitslohn i.H.v. -20.201 € und Entschadigungen i.H.v. 174.034 €. Die Arbeitgeber der Klagerin ibermittelten dem FA elektronisch
fur die Zeit vom 01.01. bis zum 30.06.2007 einen Bruttoarbeitslohn von -26.980,08 € und einen ermaRigt besteuerten Arbeitslohn
i.H.v. 174.034,28 € und vom 01.07. bis zum 31.12.2007 einen Bruttoarbeitslohn i.H.v. 6.920 €.

Nachdem das FA die Klager aufgefordert hatte, Unterlagen zur Berechnung und Zahlungsweise des ermaRigt besteuerten Ar-
beitslohns der Klagerin und eine Aufstellung einzureichen, aus der sich der negative Bruttoarbeitslohn der Klagerin ergebe, reich-
ten die Klager mit Schriftsatz vom 23.09.2008 einen Aufhebungsvertrag der Klagerin mit der A vom 06.06.2007 ein. Danach sollte
die Klagerin aus Anlass der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zum 30.06.2007 eine Abfindung i.H.v. 174.034,28 € erhalten, von
der ein Teilbetrag i.H.v. 50.017 € in eine Direktversicherung fir die Klagerin einbezahlt werden sollte. Des Weiteren reichten die
Klager eine Bescheinigung der A vom 19.09.2008 mit einer ,Aufstellung der bescheinigten Summe in der LSt-Bescheinigung
Zeile 3" ein. Danach hatte die A bei der Berechnung des in Zeile 3 der LSt-Bescheinigung eingetragenen Bruttoarbeitslohns die
,Einzahlung aus Abfindung in Direktversicherung” i.H.v. 50.017 € als Abzugsposten berlicksichtigt und gelangte so zu einem
Wert i.H.v. -26.980,08 €.

Mit ESt-Bescheid vom 25.11.2008 setzte daraufhin das FA die ESt fest. In den Erlauterungen wies das FA darauf hin, dass der
Bruttoarbeitslohn der Klagerin 29.956 € betrage. Der Betrag fir die Direktversicherung i.H.v. 50.017 € sei nach § 3 Nr. 63 EStG
steuerfrei und von der Abfindung abzuziehen, sodass 124.017 € als ermaRigt besteuerter Arbeitslohn zu berticksichtigen seien.
Ein Abzug des steuerfreien Betrags vom Bruttoarbeitslohn sei nicht vorzunehmen, da die Zahlungen im Rahmen der Auflésung
des Dienstverhaltnisses erfolgt und auch von der vereinbarten Abfindung einbehalten worden seien.

Dagegen legten die Klager Einspruch ein, den sie damit begriindeten, dass die Klagerin eine Abfindung i.H.v. 174.034,28 €
erhalten habe, die nach R 34.1 EStR zu beriicksichtigen sei. Hierzu reichten sie eine Berechnung der ESt, des SolZ und der KiSt
ein, in der sie fiir die Klagerin einen Bruttoarbeitslohn i.H.v. -20.061 € und einen ermaRigt besteuerten Arbeitslohn i.H.v. 174.034
€ ansetzten. Eine andere Sachbearbeiterin des FA half dem Einspruch mit Anderungsbescheid vom 04.02.2009 ab.

Am 14.05.2009 stellte das FA im Rahmen einer bei der A durchgefiihrten LSt-AufRenprifung fest, dass durch eine falsche LSt-
Verschlusselung Beitrage zur Direktversicherung nicht mit der Abfindung, sondern mit dem Bruttoarbeitslohn verrechnet worden
waren. Dadurch wurde auf der elektronischen LSt-Bescheinigung ein negativer Bruttoarbeitslohn ausgewiesen. Tatsachlich hatte
A einen Bruttoarbeitslohn i.H.v. 23.036,92 € und eine Abfindung i.H.v. 124.017,28 € bescheinigen missen.

Daraufhin erlie} das FA am 08.04.2010 einen nach § 173 | Nr. 1 AO geanderten ESt-Bescheid und beriicksichtigte dabei — wie
im urspriinglichen Bescheid vom 25.11.2008 — einen Bruttoarbeitslohn der Klagerin i.H.v. 29.956 € und eine Entschadigung i.H.v.
124.017 €. Zu Recht?

. Anderung nach § 173 I Nr. 1 AO wegen des nachtraglichen Bekanntwerdens von Tatsachen

Nach § 173 | Nr. 1 AO sind Steuerbescheide aufzuheben oder zu andern, soweit Tatsachen oder Beweismittel
nachtraglich bekannt werden, die zu einer héheren Steuer flhren. Fraglich ist, ob insofern Tatsachen nachtraglich
bekannt wurden.

1.  Begriff der Tatsache

.Tatsachei.S.d. § 1731 Nr. 1 AO ist jeder Lebenssachverhalt, der Merkmal oder Teilstlick eines gesetzlichen Tatbestands
sein kann, also Zusténde, Vorgénge, Beziehungen, Eigenschaften materieller oder immaterieller Art. Nicht unter den Tat-
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sachenbegriff fallen dagegen Schlussfolgerungen aller Art, rechtliche Wiirdigungen und Bewertungen, Rechtsan-
sichten und juristische Subsumtionen, bei denen aufgrund von Tatsachen anhand gesetzlicher Vorschriften ein be-
stimmter Schluss gezogen wird. Nachtrdglich werden Tatsachen oder Beweismittel bekannt, wenn deren Kenntnis nach
dem Zeitpunkt erlangt wird, in dem die Willensbildung iber die Steuerfestsetzung abgeschlossen ist. Grds. kommt es dabei
auf den Wissensstand der zur Bearbeitung des Steuerfalls berufenen Dienststelle an, wobei aktenkundige Tatsachen stets
als bekannt gelten.” (BFH aaO.)

2. Kein Nachtragliches Bekanntwerden

,Dem FA waren bereits bei Erlass des ESt-Bescheids vom 04.02.2009 sdmtliche fiir die Besteuerung maBBgeblichen
Tatsachen bekannt. Tatsachen sind in diesem Zusammenhang, dass die Kldgerin mit der A am 06.06.2007 einen Aufl6-
sungsvertrag geschlossen hatte, dass nach diesem die Klagerin aus Anlass der Auflésung des Arbeitsverhéltnisses zum
30.06.2007 von der A eine Abfindungssumme i.H.v. 174.034,28 € erhielt und dass die A von dieser Abfindungssumme
einen Teilbetrag i.H.v. 50.017 € in eine Direktversicherung fiir die Kldgerin einzubezahlen hatte. Tatsache ist des Weiteren,
dass die A in der LSt-Bescheinigung bei der Berechnung des Bruttoarbeitslohns der Klédgerin die Einzahlung in die Direkt-
versicherung i.H.v. 50.017 € als Abzugsposten berticksichtigt hat. Diese Tatsachen waren bereits seit Einreichung des
Klédgerschriftsatzes vom 23.09.2008 aktenkundig und damit dem FA bekannt. Auf die individuelle Kenntnis der neu
zustandigen Sachbearbeiterin kommt es nicht an.” (BFH aaO.)

3. Anderung der rechtlichen Bewertung unmaRgeblich

,Keine Tatsache i.S.d. § 173 | Nr. 1 AO ist dagegen, dass das FA nach erneuter Priifung zu dem Ergebnis gelangt ist,
dass die Einzahlung in die Direktversicherung mit der Entschédigung und nicht mit dem Bruttoarbeitslohn zu verrechnen
ist. Es geht nunmehr davon aus, dass die Einzahlung in die Direktversicherung nach § 3 Nr. 63 EStG steuerfrei und statt
vom Bruttoarbeitslohn von der Entschadigungssumme i.H.v. 174.034,28 € abzuziehen war. Diese Beurteilung ist das Er-
gebnis einer Subsumtion des § 3 Nr. 63 EStG und einer Auslegung des Abfindungsvertrags und nicht Folge neuer, nach-
tréglich bekannt gewordener Tatsachen. Das FA ist vielmehr zu einer anderen rechtlichen Wiirdigung gelangt, als es im
Abhilfebescheid vertreten hat.” (BFH aaO.)

Il. Anderung nach § 17211 Nr. 2 Buchst. ¢ AO wegen wegen arglistiger Tduschung

Nach § 172 1 1 Nr. 2 Buchst. ¢ AO darf ein Steuerbescheid geandert werden, soweit er durch unlautere Mittel wie
arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung, erwirkt worden ist.

. Begriff der arglistigen Tauschung

LUnter arglistiger Tduschung i.S.d. § 172 1 1 Nr. 2 Buchst. ¢ AO ist die bewusste und vorsétzliche Irrefiihrung zu
verstehen, wie jedes vorsitzliche Verschweigen oder Vortduschen von Tatsachen, durch das die Willensbildung der
Behérde unzuldssig beeinflusst wird. Fiir Arglist reicht bereits das Bewusstsein aus, wahrheitswidrige Angaben zu machen.
Nicht erforderlich ist dagegen die Absicht, damit das FA zu einer Entscheidung zu veranlassen. Ein Mitverschulden der
Finanzbehérde ist unerheblich, insb. der Umstand, dass es die Unrichtigkeit hétte durchschauen kénnen.” (BFH aaO.)

Il. Anwendung auf den Fall

4Eine arglistige Tduschung liegt im Streitfall nicht vor. In der (erneuten) Bezugnahme auf die Angaben in der elektroni-
schen LSt-Bescheinigung im Rahmen des Einspruchsverfahrens ist keine Irrefiihrung iiber Tatsachen oder das Bewusst-
sein, wahrheitswidrige Angaben zu machen, zu sehen.

Denn nachdem der Sachverhalt dem FA bereits vollstidndig offengelegt war, haben die Kldger hierdurch dem FA ledig-
lich eine andere rechtliche Wiirdigung hinsichtlich der lohnsteuerlichen Behandlung der Einzahlung in die Direktversiche-
rung mitgeteilt. Der schlichte Vortrag einer anderen Rechtsauffassung im Rahmen des Einspruchsverfahrens ist jedoch
nicht ,arglistig” oder in sonstiger Weise ,,unlauter”. Zudem entfaltet die LSt-Bescheinigung lediglich einen Beweiswert
dahingehend, wie der LSt-Abzug tatséchlich stattgefunden hat und gerade nicht dariiber, wie er hétte durchgefiihrt werden
miissen, sodass auch aus diesem Grund durch die Bezugnahme auf die LSt-Bescheinigung keine ,unrichtigen (tatséchli-
chen) Angaben” gemacht wurden. Eine etwaige Hoffnung der Kldger, das FA werde sich ohne eine weitere Sachpriifung
ihrer Rechtsauffassung anschlie8en, ist keine arglistige Tduschung.” (BFH aaO.)
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I. Zivilrecht
Kleinebrink: Der inhaftierte Arbeithnehmer — individualrechtliche Folgen (in: DB 2016, 373)

Gleich mehrere prominente Personen des Wirtschaftslebens befanden oder befinden sich in Haft. Bei
dem Manager Thomas Middelhoff war Untersuchungshaft angeordnet worden. Der ehemalige Prasi-
dent des FuRballvereins Bayern Minchen, Uli Hoenel3, ist rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe ohne
Bewahrung verurteilt worden und bereits Freigdnger. Der Kunsthandler Helge Achenbach ist in Haft.
Diese in der Offentlichkeit diskutierten Falle werfen die Frage auf, welche individualrechtlichen Folgen
in diesen einzelnen Phasen einer Inhaftierung entstehen, wenn es sich nicht um Unternehmer oder
Organe von Unternehmen, sondern um Arbeitnehmer handelt. Wichtigen Fragestellungen soll im fol-
genden Beitrag nachgegangen werden.

Gildeggen: Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 | Nr. 3 BGB in der Praxis?
(in: VuR 2016, 83)

§ 438 | Nr. 3 BGB ist eine Regelung, die jedermann kennt. Gewahrleistungsanspriiche wegen Mangein
beim Kauf beweglicher Sachen verjahren in zwei Jahren ab Gefahribergang. Wer danach vom Verkau-
fer Reparatur wegen Mangeln verlangt, wird zuriickgewiesen. In der Gerichtspraxis ist die Regelung ein
beliebtes Instrument um Rechtsstreitigkeiten zu erledigen. Ist ein Anspruch verjahrt und beruft sich der
Anspruchsgegner darauf, kann ein Richter ohne groRe Miihe den Prozess abschlieffen und den Berg
der von ihm zu entscheidenden Falle verkleinern. In der juristischen Dogmatik ist die kurze Verjahrung
des § 438 | Nr. 3 BGB wichtig und wird durch von der Rechtsprechung entwickelte Grundsatze in ihrer
Wirkung weiter abgesichert. Die rechtswissenschaftliche Literatur in Deutschland bestatigt weitgehend
unkritisch die Rechtslage zur kurzen Verjahrung von kaufrechtlichen Mangelansprichen, kritisiert gele-
gentlich internationale Regelungsmodelle, die langere Verjahrungsfristen von Mangelanspriichen vor-
sehen, hat ihrerseits aber bisher soweit ersichtlich keine zeitgemalie Uberzeugende Begrindung fiir die
kurze zweijahrige Verjahrung von Mangelansprichen im Kaufrecht vorgelegt.

Koch: Ausweitung des Verbraucherschutzrechts: Der Widerruf im Mietrecht (in: VuR 2016,
92)

Far den Bereich des unionsweit harmonisierten Verbraucherrechts wagte die Européaische Union 2011
die Ausgestaltung einer Richtlinie (sog. Verbraucherrechterichtlinie — VRRL), welche das Recht an den
aktuellen Stand der technischen Entwicklung anpassen sollte und dazu mehrere Richtlinien ersetzte.
Die VRRL stellt einen wichtigen Schritt zur Vereinheitlichung und Systematisierung des Verbraucher-
rechts dar, wenn sie auch nicht — wie urspriinglich geplant — vollumfanglich das gesamte ,Verbraucher-
recht” regelt.

Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der VRRL in das BGB die Notwendigkeit gesehen,
das Wohnraummietrecht ausdriicklich als Anwendungsbereich der Verbraucherschutzvorschriften zu
nennen (§ 312 IV 1 BGB). Dabei werden (nur) bestimmte Vorschriften flir anwendbar erklart. Mit Ein-
schrankungen zahlen dazu unter anderem die Informationspflichten und das Widerrufsrecht. Die VRRL
hingegen schlief3t in Art. 3 1l lit. f Vertrage Uber die Vermietung von Wohnraum aus dem Anwendungs-
bereich aus. Dariber hinaus spricht Erwdgungsgrund 26 der VRRL den besonderen Verbraucher-
schutzvorschriften die Eignung zur Anwendung bei der Wohnraumvermietung ausdrucklich ab. Begriin-
det wird die Ausweitung des Anwendungsbereichs entgegen der Empfehlung des Richtliniengesetzge-
bers damit, dass der Verbraucher in seiner Position als Wohnraummieter nicht schlechter gestellt wer-
den solle. Mit den Folgen befasst sich dieser Beitrag.

Il. Strafrecht

Pfister: Aus der Rechtsprechung des BGH zu materiell-rechtlichen Fragen des Sexualstraf-
rechts 2014/2015 (in: NStZ-RR 2015, 361)

Die Ubersicht umfasst Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, die von Mitte November 2014 bis Ok-
tober 2015 schriftlich begriindet vorgelegen haben. Soweit diese in NStZ, NStZ-RR und NJW bereits
veroffentlicht wurden, beschrankt sie sich regelmafig auf die Wiedergabe eines Leitsatzes. Sie schlief3t
an die Ubersicht an, die in NStZ-RR 2014, 361 abgedruckt ist.
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2. Knauer: Vom Wesen und Zweck der Revision (in: NStZ 2016, 1)

Der Autor befasst sich bei seiner Antrittsvorlesung zur Honorarprofessur mit dem Thema der Revision.
Die Revision und insbesondere das Revisionsverfahren beim Bundesgerichtshof sehen sich zuneh-
mender Kritik ausgesetzt. Hiermit befasst sich der vorliegende Beitrag.

3. Dehne-Niemann: Die Strafbarkeit der aktiv selbstbegiinstigenden Falschverdachtigung (§
164 StGB) durch einen Beschuldigten (in: NStZ 2015, 677)

Mit einem zur Veroéffentlichung in der amtlichen Sammlung vorgesehenen Urteil vom 10.02.2015 hat
der 1. Strafsenat des BGH entschieden, dass ein im Strafverfahren Beschuldigter einen Unbeteiligten
nicht bewusst wahrheitswidrig der Begehung der dem Beschuldigten vorgeworfenen Straftat bezichti-
gen kann, ohne dass dies den Tatbestand des § 164 | StGB erfiillt. Mit dieser Entscheidung und ihren
Folgen befasst sich der vorliegende Beitrag.

4. Duttge: Strafrechtlich reguliertes Sterben (in: NJW 2016, 120)

Selbsttétungen wecken Mitgefihl, aktives Mitwirken anderer daran und gar das Offerieren diesbezlgli-
cher ,Dienstleistungen® hingegen meist Abscheu. Von dieser Grundemotion ist der durch das Gesetz
vom 03.12.2015 (BGBI | 2015, 2177) neu geschaffene Straftatbestand der ,geschaftsmaigen Sui-
zidférderung® (§ 217 StGB) nachhaltig gepragt. Dass nicht jede Amoral sogleich den Griff zum Straf-
recht rechtfertigt und hinter manchem Entschluss zum ,vorzeitigen® Ableben vielleicht auch eine reflek-
tierte hdchstpersdnliche Entscheidung stehen kdnnte, bleibt dem gerade in der Rechtspolitik verbreite-
ten ,Gutmenschentum® mitunter verborgen.

lll. Offentliches Recht

1. Kugelmann: Der Entzug des Personalausweises als Mittel der Terrorismusbekampfung (in:
NVwZ 2016, 25)

Am 30.06.2015 ist das Gesetz zur Anderung des Personalausweisgesetzes, zur Einfiihrung eines Er-
satz-Personalausweises und zur Anderung des Passgesetzes in Kraft getreten. Ziel des Gesetzes ist
die effektive Verhinderung des Reisens bestimmter deutscher Staatsangehdriger, gegen deren Aus-
reise aus dem Bundesgebiet Uberragend wichtige Griinde sprechen. Diese Griinde liegen nach dem
Zweck des Gesetzes vorwiegend in der Bekampfung des Terrorismus. Der Beitrag befasst sich mit dem
Anwendungsbereich der Regelung.

2. Lindner: Die Popularklageberechtigung juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts (in:
BayVBI 2016, 109)

Der Beitrag behandelt die nach wie vor unstrittige Frage, ob juristische Personen des 6&ffentlichen
Rechts berechtigt sind, Popularklage nach Art. 98 Satz 4 BV i.V.m. Art. 55 VfGHG zu erheben. Es wird
fur eine unbeschrankte Pupularklageberechtigung juristischer Personen des offentlichen Rechts pla-
diert.

3. Kluver: Die Beschlagnahmeverfugung zur Bereitstellung von Wohnraum fur Fluchtlinge (in:
ZWZ 2016, 1)

Seit dem Herbst 2015 und dem damit verbundenen Beginn der kalten Jahreszeit beginnen sich Politik,
Medienlandschaft und Gesamtgesellschaft der Uberaus dringlichen Herausforderung zu stellen, auf
welche Weise der stetig weiter anwachsenden Zahl von unterzubringenden Flichtlingen angemessen
und auch menschenwirdig zu begegnen ist: Millionen von Menschen befinden sich auf der Flucht vor
Krieg, Unterdrickung und Naturkatastrophen, und allein in diesem Jahr zieht es Hunderttausende von
ihnen nach Deutschland.

Die vielfach praktizierte Unterbringung in Zelten, die trotz der angestrebten Beheizbarkeit tatséchlich
nicht in jedem Falle winterfest sind, verspricht keine dauerhafte Lésung, weshalb nach Alternativen
gesucht wird.

Schon haufen sich Berichte in den nichtjuristischen Medien, in denen von der ,Beschlagnahme von
Gebauden® oder gar von der ,Beschlagnahme von leeren Wohnungen* die Rede ist, zumal der Berliner
Senat Anfang September 2015 das friihere Gebaude der ehemaligen Berliner Landesbank beschlag-
nahmt habe, um dort ein ,Landesamt fiir Fllichtlinge® einzurichten.

Aus aktuellem Anlass beleuchtet dieser Beitrag den Beschluss des VG Liineburg vom 09.10.2015 -5
B 98/15 —. Es handelt sich dabei um die bundesweit erste verodffentlichte verwaltungsgerichtliche Ent-
scheidung, die sich in einem Eilverfahren nach § 80 V VwGO mit der héchst speziellen 6ffentlich-recht-
lichen, insbesondere polizeirechtlichen Problematik der RechtmaRigkeit einer Beschlagnahmeverfu-
gung zur Bereitstellung von Wohnraum fur Flichtlinge zu befassen hatte.
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IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwailte / Notare / Steuerberater
Hunecke: Ersatzfahigkeit auergerichtlicher Rechtsanwaltskosten (in: NJW 2015, 3745)

AuRergerichtliche Rechtsanwaltskosten werden in der Mehrzahl der Rechtsstreitigkeiten geltend ge-
macht. Trotz der meist geringen Betrage ist ihre Bedeutung daher enorm. In diesem Beitrag wird ihre
Ersatzfahigkeit unter besonderer Bertcksichtigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung und der
Funktion der Einschaltung eines Rechtsanwalts systematisiert. Hierbei zeigt sich, dass ein genauerer
Blick lohnt. Denn in vielen Fallen besteht kein Grund, vorgerichtliche Kosten zu erstatten. In anderen
Situationen dagegen kann eine weitergehende Ubernahme verlangt werden. Der Autor gibt einen Uber-
blick tiber die einzelnen Fallgestaltungen.

Krumm: Strafrecht fir Familienrechtler: 10 zentrale Probleme beim Verstol} gegen Anordnun-
gen nach dem Gewaltschutzgesetz (in: NZFam 2016, 61)

Strafverfahren wegen Versto3es gegen das Gewaltschutzgesetz sind schwerer zu flhren, als es die
Vorschrift des § 4 GewSchG zunachst vermuten lasst. Wahrend unmittelbar nach Inkrafttreten des Ge-
waltschutzgesetzes versucht wurde, einfach nur auf das formale VerstoRen abzustellen, kristallisierte
sich in den letzten Jahren heraus, dass die Anforderungen an die tatsachlichen Feststellungen sehr
hoch sind. Verteidiger miissen sich hiermit auseinandersetzen und auf etwaige Probleme hinweisen.

Reuker/Wagner: Steuer(straf)rechtliche Risiken der Ubernahme berufsbedingter Aufwendun-
gen des Syndikusanwalts durch den Arbeitgeber (in: BB 2016, 215)

Die am 01.01.2016 in Kraft getretene gesetzliche Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte hat den
Beruf des Syndikusrechtsanwalts erstmals auf eine rechtliche Grundlage gestellt und damit zahlreiche
Unsicherheiten, die insbesondere aus den Entscheidungen des Bundessozialgerichts vom 03.04.2014
resultierten, beseitigt. Bezliglich der einkommensteuerrechtlichen Behandlung der Ubernahme von be-
rufsbedingten Aufwendungen des Syndikusrechtsanwalts durch seinen Arbeitgeber bleiben in Anbe-
tracht der bisherigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs jedoch weiterhin Fragen offen, die flur Ar-
beitgeber bzw. deren Leitungspersonen schlimmstenfalls auch eine strafrechtliche Relevanz entfalten
kénnen.

Esser: Die Judikatur des EGMR im Strudel der Anhérungsrige (in: NJW 2016, 604)

Nach der Rechtsprechung des BVerfG erfordert das Prinzip der materiellen Subsidiaritat, dass der Be-
schwerdefiihrer vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde eine so genannte Anhérungsriige erhebt,
wenn er einen Gehdrsverstold oder anderweitige Grundrechtsverletzungen rigen méchte. Das Gleiche
gilt, wenn der Beschwerdefuhrer der Auffassung ist, das Instanzgericht habe die einschlagige Recht-
sprechung des EGMR oder die EMRK nicht berticksichtigt oder dies zumindest nicht in den Griinden
seiner Entscheidung dokumentiert. Der Autor legt dar, dass die hohen Anforderungen, die das BVerfG
stellt, zu einer nicht zu vertretenden Mehrarbeit der Gerichte und damit zu einer Zeitverzégerung flihren
werden, mit der niemandem geholfen ist.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prufer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de tragt Ihr Eure Prifung ein und
erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von Eurer Prifung
ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von den jeweiligen Prifern zum
Download bereit. Falls Euer Prufer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen prift, habt Ihr die Méglichkeit
beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was konnt lhr sonst noch tun?

Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen Examenstermin
durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Priifungsstoff im Miindlichen

1/3 Protokollwissen 1/3 Zeitschriftenwissen der letzten Monate 1/3 unbekannter Stoff
Protokolle anfordern! (ZA) Zeitschriftenauswertung lesen! Phantasie zeigen!

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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