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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Mindestlohngesetz

Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz-MiLoG) vom 11.08.2014, In-
Kraft-Treten am 16.08.2014 bzw. 01.01.2015 (BGBI | 2014, S. 1348)

. Allgemeines

Die Einfuhrung eines allgemeinen Mindestlohns in Deutschland war eine lange erhobene
sozialpolitische Forderung. Indirekte gesetzliche Regelungen hatte es dazu im Landesrecht
gegeben: Die Bundeslander hatten — bis auf wenige Ausnahmen (Hessen, Sachsen und
Bayern) - in eigenen Vergabe- und Mindestlohngesetzen Auflagen zur Vergabe &ffentlicher
Auftrage formuliert und den Zuschlag an die Einhaltung bestimmter sozialer Mindeststan-
dards durch die Bewerber gebunden (sog. Tariftreueregelung). Diese Mindestldhne beweg-
ten sich zwischen 8 € und 9,18 €. Diese Tariftreueregelungen waren von den meisten Bun-
deslandern aufder Kraft gesetzt worden, nachdem der EuGH im Jahr 2008 entschieden hat-
te, das niedersachsische Landesvergabegesetz sei mit der Dienstleistungsfreiheit nicht ver-
einbar und verstoRe daher gegen Europarecht. Nunmehr wird, wie im Koalitionsvertrag
von CDU und SPD vereinbart, ein branchenibergreifender Mindestlohn von 8,50 € brutto in
ganz Deutschland eingefihrt.

Il. Die Neureglungen im Uberblick

1. Der allgemeine Mindestlohn verdrangt jedoch nicht Branchenmindestléhne, soweit
diese hoher als der allgemeine Mindestlohn sind (§ 1 Abs. 3 MiLoG). Bis Ende 2017
dirfen Branchenmindestlohne jedoch noch niedriger sein als der allgemeine Mindest-
lohn, ab dem 01.01.2017 missen sie mindestens 8,50 € betragen.

2. Nach dem Mindestlohngesetz hat nun jeder volljahrige Arbeitnehmer einen unab-
dingbaren Anspruch auf Zahlung eines Arbeitsentgelts mindestens in Héhe des Min-
destlohns durch den Arbeitgeber. Damit gilt der gesetzliche Mindestlohn fir alle Arbeit-
nehmer und damit auch fir geringflgig Beschaftigte (450-Euro-Job und Kurzfristige Be-
schaftigung) und Praktikanten, die eingestellt werden, um berufliche Fertigkeiten, Kennt-
nisse, Fahigkeiten oder berufliche Erfahrungen zu erwerben, ohne dass es sich um eine
Berufsausbildung i. S. des Berufsbildungsgesetzes (BBiG) handelt. Diese generelle
Praktikantenregelung gilt nicht

» fur Schiiler oder Studenten, die das Praktikum im Rahmen ihrer Schulausbildung
oder ihres Studiums absolvieren

« flur bis zu drei Monate dauernde Orientierungspraktika fur eine Berufsausbildung
oder fur die Aufnahme eines Studiums

« flr von der Arbeitsagentur geforderte MaBnahmen zum Erwerb einer Einstiegs-
qualifikation.

Auch Auszubildende oder ehrenamtlich Tatige sind nicht erfasst. Ebenfalls nicht unter
die Mindestlohnregelung fallen Kinder und Jugendliche ohne Berufsabschluss. Des
weiteren haben Strafgefangene, die innerhalb von Haftanstalten arbeiten, und Volonta-
re und Journalistenschiiler in Medienunternehmen keinen Anspruch auf Mindestlohn.

Arbeitnehmer, die unmittelbar vor Beginn der Beschaftigung langer als ein Jahr ar-
beitslos waren, kbnnen wahrend der ersten sechs Monate der Beschaftigung noch kei-
nen Mindestlohn verlangen.

Als Beschaftigte in einer Werkstatt fiir behinderte Menschen werden nur ,voll er-
werbsgeminderte“ Menschen mit Behinderung aufgenommen. Dieser Personenkreis hat
den Status von ,Rehabilitanden®, gilt also nicht als Arbeitnehmer und hat darum ebenfalls
keinen Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Gebot effektiven Rechtsschutzes GG
Art. 19 IV Ubermittlung von Daten aus Gerichtsakten

(BVerfG in Pressemitteilung vom 14.01.2015; Urteil vom 02.12.2014 — 1 BvR 3106/09)

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz verlangt, dass die Ubermittlung von Aktenbestand-
teilen wahrend eines zivilgerichtlichen Verfahrens an eine nicht an diesem Verfahren beteiligte
Behdrde gerichtlich Uberprifbar ist.

Fall: Der Beschwerdefiihrer war als Beamter mit der Bearbeitung von Asylantrégen betraut. Uber eine Kontaktanzeige
lernte er eine Frau kennen, die erfolglos Asyl beantragt hatte. Mit dieser zeugte er eine gemeinsame Tochter,
ohne die Vaterschaft anzuerkennen, woriber ein familiengerichtliches Verfahren vor dem Amtsgericht und dem
Oberlandesgericht gefiihrt wurde.

Die Dienstbehdrde des Beschwerdefiihrers bat das Amtsgericht um Mitteilung, ob Presseberichte (iber einen Be-
schluss des Oberlandesgerichts zutrafen, der Beschwerdefiihrer habe sich ,durch wahrheitswidrige Behauptun-
gen Vorteile verschaffen” wollen. Das Ersuchen erfolge im Hinblick auf die Prifung dienstrechtlicher Manah-
men. Der am Amtsgericht mit dem familiengerichtlichen Verfahren befasste Richter verfligte daraufhin ohne wei-
tere Begriindung, der Dienstbehdrde ,unter Bezugnahme auf die Anfrage“ Kopien des Beschlusses des Oberlan-
desgerichts mit geschwarztem Namen der Mutter zu Gbersenden.

Der Beschwerdeflihrer beantragte beim Oberlandesgericht daraufhin die Feststellung, dass die Weitergabe von
Aktenbestandteilen aus seinem nicht 6ffentlich verhandelten familienrechtlichen Verfahren an die nicht verfah-
rensbeteiligte Dienstbehorde rechtswidrig gewesen sei. Das Oberlandesgericht wies den Antrag als unzulassig
zurlick; das Verfahren nach §§ 23 ff. des Einflihrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz (EGGVG) sei
vorliegend nicht eréffnet. Gegen diesen Beschluss richtet sich die Verfassungsbeschwerde.

Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV 1 GG.

JArt. 19 IV GG enthalt ein Grundrecht auf effektiven und mdéglichst lickenlosen gerichtlichen Schutz gegen Akte
der offentlichen Gewalt. Nicht zur offentlichen Gewalt im Sinne dieser Bestimmung gehdren allerdings Akte der
Rechtsprechung. Der Begriff der rechtsprechenden Gewalt wird malRgeblich von der konkreten sachlichen Téatigkeit
her bestimmt; typischerweise handelt es sich hierbei um die letztverbindliche Klarung der Rechtslage in einem Streitfall
im Rahmen besonders geregelter Verfahren.” (BVerfG aaO)

Fraglich ist aber, ob die Ubermittelung der Akte im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens an
eine nicht verfahrensbeteiligte Behdrde Uberhaupt als Akt rechtsprechender Gewalt anzusehen
ist.

,Da die Ubersendung des oberlandesgerichtlichen Beschlusses an die nicht verfahrensbeteiligte Dienstbehorde auf
deren Ersuchen der Erfillung ihrer eigenen behdrdlichen Aufgaben, nicht aber der Entscheidung des Rechtsstreits
zwischen dem Beschwerdefiihrer und der Kindesmutter diente, kann die Ubersendung nicht allein deshalb, weil sie
aus einem laufenden Rechtsstreit heraus erfolgte, als spruchrichterliche Tatigkeit qualifiziert werden. Die im vorlie-
genden Fall erfolgte Erteilung von Auskinften an eine Behérde im Rahmen von Art. 35 | GG ist deshalb im Ergebnis
als Verwaltungstatigkeit anzusehen, die grundsatzlich von der Garantie des Art. 19 IV GG umfasst ist.“ (BVerfG
aa0)

Die in Art. 19 IV GG verbirgte Effektivitat des Rechtsschutzes koénnte verletzt worden sein.

.Die in Art. 19 Abs. 4 GG verburgte Effektivitat des Rechtsschutzes wird in erster Linie von den Prozessordnungen
gesichert. Ebenso wie der Gesetzgeber bei der normativen Ausgestaltung der Prozessordnungen missen die Ge-
richte bei der Auslegung und Anwendung dieser Normen das Ziel der Gewahrleistung eines wirkungsvollen
Rechtsschutzes gemaR Art. 19 IV GG verfolgen. Die Ubermittlung von personenbezogenen Daten aus den Akten zivil-
gerichtlicher Verfahren an private Dritte und an andere Gerichte oder an Behorden und der hiergegen erdffnete
Rechtsschutz sind nicht einheitlich und an verschiedenen Stellen geregelt. Den einschlagigen Vorschriften ist jedoch
gemein, dass fir die Uberprifung der RechtméaRigkeit einer Ubermittlung im Verfahren nach §§ 23 ff. EGGVG
der Rechtsweg zum Oberlandesgericht ertffnet wird, sofern kein anderer Rechtsweg zur Verfligung steht. Dies legt
die Intention des Gesetzgebers nahe, in allen genannten Konstellationen eine Maglichkeit zur Uberpriifung der Recht-
maRigkeit der Datenlibermittlung zu eréffnen. Daher héatte eine Auslegung der mal3geblichen Vorschriften, die auch
dem Beschwerdefuhrer den Rechtsweg nach 8§ 23 ff. EGGVG erdffnet hatte, dem Gebot des effektiven Rechtsschut-
zes entsprochen und die Grenze zuldssiger Auslegung einfachen Rechts nicht tiberschritten. Demgegenuber hat das
Oberlandesgericht eine Auslegung vorgenommen, die gerade und allein fir den Fall, dass Daten aus schwebenden
Verfahren an offentliche Stellen auf deren Ersuchen Ubermittelt werden, jeglichen Rechtsweg ausschlief3t. Dies steht in
Widerspruch zu Art. 19 IV GG." (BVerfG aaO)
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OLG Saarbriicken: Riickforderung von Schenkungen an Schwiegerkind §§3131,48812,81212

Entscheidungen materielles Recht

BGB Ruickforderung von Zuwendungen ZivilR
§§3131,48812,81212 Schenkungen an Schwiegerkind

(OLG Saarbriicken in NJOZ 2014, 1930; Urteil vom 21.11.2013 — 2 U 47/13)

1. Ein Anspruch nach § 488 | 2 BGB erfordert grundsatzlich die Hingabe der Darlehens-
valuta sowie die Abrede, dass es sich bei dem Uberlassenen Geld um ein Darlehen han-
deln soll. Beweisbelastet fiir beide Voraussetzungen ist derjenige, der die Riickzahlung
des Darlehens verlangt

2. Nach der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung erflillen schwiegerelterliche
Zuwendungen auch dann samtliche tatbestandlichen Voraussetzungen des § 516 | BGB,
wenn sie um der Ehe des eigenen Kindes willen erfolgen

3. Geschaftsgrundlage sind die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen, bei
Vertragsschluss aber zutage getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Vertrags-
parteien sowie die der einen Vertragspartei erkennbaren und von ihr nicht beanstandeten
Vorstellungen der anderen von dem Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser
Umstande, sofern der Geschiftswille der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut.

4. Bei schwiegerelterlichen Zuwendungen kann ein Wegfall der Geschaftsgrundlage nur
angenommen werden, wenn geleisteten Zahlungen die flir das Schwiegerkind erkennba-
re Vorstellung zu Grunde lag, die Ehe von Dauer sein.

Fall: Der Bekl. war mit der Tochter der KI., der Zeugin, verheiratet. Die Ehe wurde im September 2003 geschlossen.
Die Eheleute trennten sich im Oktober 2008, die (rechtskraftige) Scheidung erfolgte im April 2010.

Die Eheleute erwarben wahrend der Ehe gemeinsam ein Hausgrundstiick in zu halftigem Miteigentum. Die Im-
mobilie wurde nach der Scheidung im Rahmen der Vermdgensauseinandersetzung fiir 105.000,00 € (den halfti-
gen Verkehrswert), durch den Bekl. zu Alleineigentum Gibernommen

Zur Anschaffung der Immobilie gewahrten die Kl. den Eheleuten ein zinsloses Darlehen i.H.v. 60.000,00 €. Hier-
Uber unterzeichneten die Eheleute am 17.04.2005 ein ,Schuldanerkenntnis®, in dem sie den Erhalt der Darle-
hensvaluta bestatigten und sich zur Riickzahlung von jeweils 30.000,00 € verpflichteten. Dieser Betrag ist von
dem Bekl. an die KI. erstattet worden.

Mit ihrer Klage verlangen die KI. von dem Bekl. die Zahlung weiterer 8.500,00 €. Sie haben ihrer Tochter und ih-
rem Schwiegersohn zuséatzlich zu dem erwahnten Darlehen einen weiteren Betrag von rund 17.000,00 € fir Re-
novierungsarbeiten an dem Anwesen sowie zur Anschaffung von Hausratsgegenstéanden zur Verfigung gestellt,
indem sie die jeweils zur Zahlung anstehenden Rechnungen beglichen haben. Es sei vereinbart gewesen, dass
es sich bei dem nach und nach auflaufenden Betrag um ein Darlehen handele und dass Uber die Riickzahlungs-
pflicht ebenfalls ein Schuldanerkenntnis abgegeben werden solle, sobald ein Betrag von 20.000,00 € erreicht sei.
Hierzu sei es indes auf Grund der Trennung der Eheleute nicht mehr gekommen.

Haben Sie einen Anspruch auf Zahlung von 8.500,00 €?
I. Anspruch auf Riickzahlung von 8.500,00 € aus § 488 | BGB

Die Kl. kdnnten gegen den Bekl. zundchst einen Anspruch auf Ruckzahlung von 8.500,00 €
aus § 488 | 2 BGB haben. Dann misste ein entsprechender Darlehensvertrag abgeschlos-
sen worden sein

+Ein Anspruch nach 8§ 488 | 2 BGB erfordert grundséatzlich die Hingabe der Darlehensvaluta sowie die Abrede,
dass es sich bei dem Uberlassenen Geld um ein Darlehen handeln soll (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 72. Aufl.,
§ 488 Rn. 9). Beweisbelastet fir beide Voraussetzungen ist derjenige, der die Riickzahlung des Darlehens ver-
langt (vgl. BGH, NJW 1986, 2571 = NJW-RR 1986, 1312 Ls.; NJW 1983, 931; WM 1976, 974 [975]), hier also die
Kl. Das LG hat es indes auf Grund der erstinstanzlich durchgefiihrten Beweisaufnahme fiir nicht bewiesen er-
achtet, dass die KI. mit ihrer Tochter und dem Bekl. eine vertragliche Abrede getroffen haben, wonach die Be-
zahlung von Renovierungsarbeiten an dem von diesen erworbenen Hausanwesen sowie von Hausratsgegen-
stéanden lediglich darlehenshalber erfolgen und die verauslagten Betrage daher zurlickzuerstatten sein sollten.
An diese Feststellungen ist der Senat gem. § 529 | Nr. 1 ZPO grundsétzlich gebunden. Konkrete Anhaltspunkte,
die Zweifel an der Richtigkeit und Vollstéandigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen begriinden und deshalb ei-
ne neue Feststellung gebieten, werden von den KI. nicht aufgezeigt und sind auch ansonsten nicht ersichtlich.
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Entgegen der Auffassung der KI. lasst auch der Umstand, dass diese ihrer Tochter und dem Bekl. — was unstrei-
tig ist — vor den hier in Rede stehenden Zahlungen einen Betrag von 60.000,00 € zum Erwerb des Hausgrund-
stucks als Darlehen zur Verfigung gestellt hatten, nicht den Schluss auf das Bestehen einer Abrede zu, dass
mit nachfolgend Uberlassenen Geldmitteln in gleicher Weise verfahren werden und diese daher ebenfalls zurlick-
zuzahlen sein sollten. Die KI. rAumen selbst ein, ihrer Tochter und dem Bekl. wéhrend der Ehe immer wieder
Geld schenkweise zugewendet zu haben und dies sogar in Form einer regelméRigen Unterstutzung von ,we-
nigstens 500,00 € monatlich“. Es kann daher gerade nicht davon ausgegangen werden, dass jedwede Zahlung
nur darlehenshalber gewahrt sein sollte.“ (OLG Saarbriicken aaO)

Anspruch auf Riickzahlung von 8.500,00 € aus § 313 1 BGB

Die KI. kdnnten aber einen Anspruch auf Rickzahlung des geltend gemachten Betrages un-
ter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage einer Schenkung nach § 313 |
BGB haben.

1. Vorliegen einer Schenkung

Die Ruckforderung einer Schenkung unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage setzt voraus, dass Uberhaupt eine Schenkung vorliegt. Dies ist bei
schwiegerelterlichen Zuwendungen problematisch, sofern nicht ausdricklich ein
Schenkungsvertrag geschlossen wurde.

.Nach der neueren hdchstrichterlichen Rechtsprechung erfiillen schwiegerelterliche Zuwendungen auch
dann samtliche tatbestandlichen Voraussetzungen des § 516 | BGB, wenn sie um der Ehe des eigenen
Kindes willen erfolgen (vgl. BGHZ 184, 190 [195f] = NJW 2010, 2202 mit Anm. Schmitz, NJW 2010,
2207; BGH, NJW 2012, 523 = FamRZ 2012, 273; NJW 2010, 2884 = FamRZ 2010, 1626). Insbesondere
fehlt es in dem Fall schwiegerelterlicher Zuwendungen nicht an einer mit der Zuwendung einhergehenden
dauerhaften Vermdgensminderung bei dem Zuwendenden, wie sie § 516 | BGB voraussetzt. Auch wenn die
Zahlung der KI. somit nicht als unbenannte Zuwendung sondern als Schenkung an beide Ehegatten zu
werten sein sollte, finden auf sie die Grundséatze uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage Anwendung.”
(OLG Saarbriicken aaO)

2. Wegfall der Geschiftsgrundlage

Fraglich ist also, ob hier von einem Wegfall der Geschaftsgrundlage ausgegangen wer-
den kann.

.Nach standiger Rechtsprechung sind Geschéftsgrundlage die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt er-
hobenen, bei Vertragsschluss aber zutage getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Vertragspar-
teien sowie die der einen Vertragspartei erkennbaren und von ihr nicht beanstandeten Vorstellungen der
anderen von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umsténde, sofern der Geschaftswil-
le der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut. Ist dies hinsichtlich der Vorstellung der Eltern, die ehe-
liche Lebensgemeinschaft des von ihnen beschenkten Schwiegerkindes mit ihrem Kind werde Bestand ha-
ben und ihre Schenkung demgemafl dem eigenen Kind dauerhaft zugutekommen, der Fall, so bestimmt
sich bei einem Scheitern der Ehe die Rickabwicklung der Schenkung nach den Grundsétzen lber den
Wegfall der Geschéftsgrundlage (vgl. BGHZ 184, 190 [195f.] =NJW 2010, 2202 mit Anm. Schmitz, NJW
2010, 2207; BGH, NJW 2012, 523 = FamRZ 2012, 273; NJW 2010, 2884 = FamRZ 2010, 1626).“ (OLG
Saarbriicken aaO)

Im vorliegenden Fall ware ein Wegfall der Geschaftsgrundlage danach nur dann anzu-
nehmen wenn den von den KI. geleisteten Zahlungen die fir den Bekl. erkennbare Vor-
stellung zu Grunde lag, die Ehe mit der Tochter der Kl. werde von Dauer sein.

svon einer solchen Geschaftsgrundlage kann schon bei der Schenkung von Grund- oder Wohnungsei-
gentum an ein verheiratetes Kind und dessen Ehegatten nicht schlechthin ausgegangen werden
(vgl. BGH,NJW 1999, 1623 [1625] = NZM 1999, 518). Da die Lehre vom Fehlen oder Wegfall der Ge-
schéaftsgrundlage eine — nunmehr in 8 313 BGB gesetzlich geregelte — Auspragung des Satzes von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) darstellt, miissen vielmehr auch in einem solchen Fall alle Umstande des kon-
kreten Falls gegeneinander abgewogen werden (vgl. BGHZ 61, 153 [160] = NJW 1973, 1685;BGH, NJW
1999, 1623 [1625] = NZM 1999, 518). Ebenso wenig ist bei der schenkweisen Zuwendung von Geld ohne
weiteres der Schluss gerechtfertigt, die Uberlassung erfolge in der Erwartung des Fortbestands der eheli-
chen Lebensgemeinschaft zwischen dem eigenen Kind und dem Schwiegerkind (ebenso OLG Stuttgart,
FamRZ 2012, 1595; a.A. wohl OLG Diusseldorf, NJOZ 2013, 1651). Das gilt erst recht, wenn die Schenkung
nicht in der einmaligen Uberlassung eines Geldbetrags besteht, mit dem die Anschaffung eines Familien-
heims und somit die Vermdgensbildung der Eheleute unterstiitzt werden soll, sondern — wie hier nach dem
(Hilfs-)Vorbringen der Kl. — finanzielle Zuwendungen jeweils ,auf Zuruf* erfolgen, sobald eine Renovie-
rungsmafinahme an dem bereits vorhandenen Familienanwesen oder die Anschaffung eines Hausratsge-
genstands ansteht. In diesem Fall sind besondere Umstande erforderlich, die bei einer Gesamtwurdigung
den Schluss erlauben, die einzelnen Zuwendungen erfolgten nicht lediglich aus sittichem Anstand oder aus
der Motivation heraus, dem eigenen Kind und dem Schwiegerkind einen finanziellen Gefallen zu erweisen,

sondern ihnen liege als Geschéaftsgrundlage jeweils der Fortbestand der Ehe zu Grunde. Solche Um-
sténde sind hier — worauf der Senat in der mundlichen Verhandlung hingewiesen hat und worauf Bezug ge-
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nommen wird — nicht ersichtlich.[wird bezogen auf die einzelnen Gegenstande und Dienstleistungen ausge-
fuhrt].” (OLG Saarbriicken aaO)

Ein Anspruch auf Riickzahlung von 8.500,00 € wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage
der Schenkung besteht daher ebenfalls nicht.

lll. Anspruch auf Riickzahlung von 8.500,00 € nach § 81212 Var. 2 BGB

Ein Anspruch auf Rickzahlung des geltend gemachten Betrages kann sich allenfalls noch
aus Bereicherungsrecht ergeben. Nach § 812 | 2 Var. 2 BGB ist derjenige, der durch die
Leistung eines anderen etwas mit rechtlichem Grund erlangt gleichwohl zur Herausgabe
verpflichtet, wenn der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte
Erfolg nicht eintritt.

Zwar kann ein Bereicherungsanspruch wegen Zweckverfehlung grundsétzlich auch in den Féllen einer schwie-
gerelterlichen Schenkung gegeben sein, in denen an sich eine Abwicklung nach den Grundsétzen Uber den Weg-
fall der Geschaftsgrundlage in Betracht kommt (vgl. BGHZ 184, 190 [205] = NJW 2010, 2202 mit Anm.
Schmitz, NJW 2010, 2207). Voraussetzung hierfir ist allerdings das Bestehen einer Zweckvereinbarung, die nur
dann vorliegt, wenn die Bet. im Zeitpunkt der Schenkung die Mdglichkeit eines spateren Scheiterns der Ehe
ausdriicklich in ihre Uberlegungen aufgenommen haben und das Schwiegerkind positive Kenntnis von der
mit der Schenkung verbundenen Zweckvorstellung der Schwiegereltern hat (vgl. BGHZ 184, 190 [206] = NJW
2010, 2202 mit Anm. Schmitz, NJW 2010, 2207 m.w.N.). Dafur tragen die Kl. ebenfalls nichts Konkretes vor.“
(OLG Saarbriicken aaO)

lll. Ergebnis Die KI. haben gegen den Bekl. keinen Anspruch auf Riickzahlung von 8.500,00 €.
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§§ 1004, 823 BGB LG Potsdam: Rauchen auf Balkon als ,,sozialaddquates Verhalten

BGB Quasinegatorischer Unterlassungsanspruch ZivilR
§§ 1004, 823 Rauchen auf Balkon als ,,sozialadaquates Verhalten*

(LG Potsdam, NJW-RR 2014, 1418; Urteil vom 14.03.2014 — 1 S 31/13)

Mieter einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus haben in der Regel gegen andere Mieter
keinen Anspruch darauf, das Rauchen auf dem benachbarten Balkon zu fest bestimmten Ta-
geszeiten zu unterlassen.

Fall:

Die Bekl. sind Raucher und nutzen ihren unter dem Balkon der KI. liegenden Balkon mehrmals taglich zum Rau-
chen. Die KI. als Nichtraucher flihlen sich durch aufsteigenden Zigarettenrauch in der Nutzung ihrer Wohnung
und ihres Balkons gestoért. Die KI. behaupten einen Verbrauch von taglich ca. 20 Zigaretten, die Bekl. geben an,
taglich maximal 12 Zigaretten auf dem Balkon zu rauchen. Besteht ein Anspruch auf Unterlassung oder Ein-
schrankung des Rauchens?

Besitzschutzanspriiche

Die Klager kdnnten zunachst Abwehranspriiche wegen Besitzstorung auf Grund verbote-
ner Eigenmacht (§§ 862 1 2, 858 | BGB) haben.

Wird der Besitzer durch verbotene Eigenmacht im Besitz gestort, so kann er nach § 862 | BGB von dem St6-
rer die Beseitigung der Stérung verlangen und auf Unterlassung klagen, falls weitere Stérungen zu besorgen
sind. Verbotene Eigenmacht liegt vor, wenn jemand dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz entzieht oder
ihn im Besitz stort und dabei widerrechtlich handelt, weil ihm das Gesetz die Entziehung oder die Stérung nicht
gestattet.

.Der Besitz umfasst lediglich den Bestand der tatsachlichen Sachherrschaft. Der Besitz wird nach 8 854 |
BGB durch die Erlangung der tatsachlichen Gewalt erworben und durch die Aufgabe oder den Verlust derselben
beendigt (& 856 | BGB). Eine verbotene Eigenmacht nach §8§ 858, 862 BGB setzt daher voraus, dass in die tat-
séchliche Sachherrschaft eingegriffen worden ist. Ein Eingriff liegt nur vor, wenn der Besitzer in dem Bestand
seiner tatsachlichen Sachherrschaft beeintrdchtigt wird. Beim Besitz von Raumen liegt ein Eingriff etwa dann
vor, wenn der Zugang des Besitzers zu den Rdumen erschwert oder vereitelt wird oder wenn in anderer Form
in einer dem Besitzer behindernden Weise auf die Mietraume eingewirkt wird (BGH, NJW 2009, 1947 [1949] Rn.
25f.)." (LG Potsdam aaO)

1. Einwirken auf den Zugang

Zunachst konnte eine Zugangsbeeintrachtigung oder -erschwerung vorliegen. Dann
miussten die Kl. allein dadurch, dass die Bekl. mitunter auf ihrem Balkon rauchen und
hierdurch fir die KI. Zigarettenrauch wahrnehmbar wird, am Betreten und Nutzen des
Balkons gehindert sein. Dies ist nicht der Fall.

LDies zeigt sich bereits an den mit der Klageschrift Giberreichten ausfihrlichen Aufzeichnungen tber den Zi-
garettenkonsum der Bekl. in der Zeit vom 22. bis 28.06.2012, 6. bis 15.07.2012 und 5. bis 11.11.2012 sowie
den gefertigten Fotos des Balkons der Bekl. Diese Feststellungen konnten die Bekl. nur treffen, nachdem
sie ihren Balkon betreten und sich dort — zumindest kurzzeitig — aufgehalten hatten.

Auch soweit sich die KI. durch den Geruch des von dem Nachbarbalkon ausgehenden Zigarettenrauchs in
ihrem subjektiven Wohlbefinden gestort fuhlen, liegt kein Eingriff in die tatséchliche Sachherrschaft vor.
Subjektives Wohlbefinden bei der Besitzausiibung ist nicht Bestandteil der tatsdchlichen Sachherr-
schaft. Die sich durch den bloRen Besitz ergebende Nutzungsmdglichkeit wird durch das subjektive Gefiihl
der Belastigung durch aufsteigenden Zigarettenrauch nicht eingeschrankt.” (LG Potsdam aaO)

2. Besitzstérung durch psychische Einwirkungen

Als Besitzstérungen kénnen nach herrschender Meinung auch psychische Einwirkungen
anzusehen sein, zum Beispiel ibermaBiger Larm, Lichtreflexe, Gase und dhnliche
Immissionen i.S.d. § 906 BGB.

~Hierbei wird auf den zu § 1004 BGB entwickelten Stérungsbegriff zuriickgegriffen und fir die Grenzen
hinzunehmender Einwirkungen auf den in 8 906 | 1 BGB geregelten Wesentlichkeitsmafstab abgestellt, da
die Befugnisse eines Besitzers nicht weiter gehen kénnen als die eines Eigentimers (Staudinger/Bund,
BGB, 2007, § 858 Rn. 14; MUKo-BGB/Joost, 8858 Rn. 5). Nicht abwehrbar nach 8§ 862, 1004 BGB sind
dagegen so genannte negative Einwirkungen, die darin bestehen, dass jemand durch ein Verhalten in den
Grenzen seines eigenen Grundstiicks einem anderen Grundstick Vorteile nimmt, zum Beispiel die Ent-
ziehung von Licht und Luft (BGH, NJW-RR 2003, 1313; MuKo-BGB/Baldus, § 1004 Rn. 124; Pa-
landt/Bassenge, BGB, 73. Aufl., § 903 Rn. 9).“ (LG Potsdam aaO)

Die Anwendung dieses Ansatzes auf den vorliegenden Fall setzt jedoch voraus, dass
§ 906 BGB auf das Verhaltnis von Mietern eines Hauses untereinander anwendbar
ist.
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LG Potsdam: Rauchen auf Balkon als ,,sozialaddquates Verhalten“ §§ 1004, 823 BGB

~Soweit eine entsprechende Anwendung des § 906 BGB auf das Verhéltnis von Mietern eines Hauses
untereinander fur mdglich erachtet wird, geschieht dies nach den Ausfiihrungen des BGH im Urteil vom
12.12.2003 (BGH, NJW 2004, 775) zumeist pauschal ohne ndheres Eingehen auf die Voraussetzungen ei-
ner Analogie (BGH, NJW 2004, 775). Dass das Verhéltnis der Mieter untereinander keine Berucksichtigung
in 8 906 BGB gefunden hat, kann nicht als planwidrige Liicke angesehen werden (BGH, NJW 2004, 775).
Die Grenzen, die ein Mieter bei der Nutzung der gemieteten Raume einzuhalten hat, ergeben sich aus dem
Vertragsverhaltnis zum Vermieter, das haufig naher ausgestaltete Verhaltensregeln in Hausordnungen, die
Bestandteil des Mietvertrags sind, bereithalt. Zudem kann der Mieter vom Vermieter eine von Dritten, insbe-
sondere von Mitmietern, ungestorte Gebrauchsgewahrung verlangen (BGH, NJW 2004, 775).

Rauchen in einer Mietwohnung gehdrt grundsatzlich, wenn die Mietparteien keine dies untersagende oder
einschrankende Vereinbarung getroffen haben, zum vertragsgemafen Gebrauch (BGH, NJW 2006,
2915 = GE 2006, 1158; BGH, NJW 2008, 1439 =GE 2008, 533). Vor dem Hintergrund der zitierten Ausfiih-
rungen in BGH, NJW 2004, 775 kann deshalb ein vertragsgemafRes Verhalten eines Mieters nicht zu-
gleich eine verbotene Eigenmacht gegentiber einem Mitmieter darstellen. Dies zeigt auch die verglei-
chende Betrachtung des Verhéltnisses zwischen den Kl. und ihrem Vermieter: Selbst wenn die Kl. durch
das Rauchen auf dem Nachbarbalkon in ihrem vertragsgemaflen Gebrauch der Mietsache behindert sein
sollten, wiirde ein insoweit nach der Uberlassung der Mietsache entstandener Mangel lediglich vertragliche
Anspriiche, nicht aber einen Anspruch wegen Besitzstdrung begrinden (vgl. BGH, NJW 2009, 1947
Rn. 29).” (LG Potsdam aaO)

Die Kl. kbnnen daher gegen die Bekl. keine Besitzschutzanspriiche gelten machen.
Anspriiche aus §§ 823 I, 1004 BGB wegen Gesundheitsverletzung

Die Klager kénnten aber nach §§ 1004 | 2, 823 | BGB einen Anspruch auf Unterlassung des
Rauchens auf dem Nachbarbalkon wegen Geféahrdung ihrer Gesundheit. haben.

§ 1004 BGB schutzt zwar grundsétzlich nur vor Beeintrachtigungen des Eigentums und rdumt einen entspre-
chenden Unterlassungsanspruch ein. Allerdings werden mit der Figur des sog. quasi-negatorischen Unterlas-
sungsanspruchs samtliche Rechtsguter des § 823 BGB zu § 1004 BGB hinzugezogen mit der Begriindung, dass
der Umstand des Bestehens von Schadensersatzanspriichen im Falle einer Verletzung der dort geschitzten
Rechtsgliter auch dazu filhren muss, zum Schutz des Verletzten bei einem Eingriff in ein durch § 823
BGB geschiitztes Rechtsgut einen verschuldensunabhangigen Unterlassungsanspruch (Palandt/Sprau,
§ 823 Rn. 16 u. 18). zu gewahren. Hierflir genlgt auch eine erstmals drohende Beeintrachtigung (Pa-
landt/Bassenge, § 1004 Rn. 32).

.Drohende Gesundheitsverletzungen der Kl. durch aufsteigenden Zigarettenrauch von dem einem Stock tiefer
liegenden Balkon kdnnen aber nicht festgestellt werden. Hierfiir gentigt nicht der Hinweis der Kl. auf die im letz-
ten Jahrzehnt stark zugenommenen Erkenntnisse Uber die Schadlichkeit des Passivrauchens durch die im
Tabakrauch enthaltenen krebserzeugenden Substanzen (Kanzerogene) selbst bei nur geringen Mengen. Als
Passivrauchen wird das Einatmen von Tabakrauch aus der Raumluft bezeichnet (Tabakatlas Deutschland 2009
[Hrsg. Deutsches Krebsforschungszentrum], S. 49). Dementsprechend bezieht sich die Broschire ,Passivrau-
chen — Ein unterschétztes Gesundheitsrisiko* des Deutschen Krebsforschungszentrums (Heidelberg, 2005) aus-
schlieBlich auf Tabakrauch als geféhrlichen Innenraumschadstoff (vgl. Kernaussagen 1, 5 u. 7). Das ist mit
dem Rauchen auBerhalb geschlossener Raume nicht vergleichbar. Auch insoweit kdnnen zwar in der unmittelba-
ren Nahe eines Rauchers kurzzeitige Belastungen auftreten. Im vorliegenden Fall besteht jedoch eine erhebliche
Distanz bereits durch den Héhenunterschied von ca. drei Metern. Zudem wird der aufsteigende Rauch durch das
Balkondach abgeleitet und muss, damit er auf dem dartber liegenden Balkon wahrnehmbar wird, in dessen Be-
reich hineingefiihrt werden. Schadstoffe durften sich in dieser Zeit infolge der Luftverwirbelung und -zirkulation
bereits verflichtigt haben. Das Ankommen etwa noch verbliebener Schadstoffe auf dem dariiber liegenden
Balkon setzt zudem weitgehende Windstille oder leichten Wind in Richtung auf die betroffenen Balkone voraus.

Auch die von dem Nichtraucher-Initiative Deutschland e. V. am 13.03.2013 vorgenommene Feinstaubmessung
belegt nur, dass Partikel des Tabakrauches — bei zwei wahrend der Messzeiten gerauchten Zigaretten und oh-
ne Spurbarkeit einer horizontalen Luftbewegung — nachweisbar waren. Daraus ergibt sich nicht, dass bei einem
Aufenthalt auf dem Balkon Tabakrauch Uber die Atemluft in einem gesundheitsgefdhrdenden Ausmal3 aufge-
nommen wird.” (LG Potsdam aaO)

Anspruch aus §§ 1004, 823 Il BGB wegen VerstoR gegen ein Schutzgesetz

.Die Nichtrauchendenschutzgesetze des Bundes und der Lander regeln lediglich das Verbot des Tabakrau-
chens in den dort genannten vollstandig umschlossenen Raumen, vornehmlich &ffentlichen Einrichtungen, Ho-
tels, Gaststatten etc. (z.B. § 2 1, Il BbgNiRSchG). Dazu gehért nicht das Rauchen in gemieteten Raumlichkeiten
einschliel3lich mitvermieteter Balkone. Es gibt keine Regelungen, die das Rauchen und dessen Folgen in der Pri-
vatsphére betreffen.” (LG Potsdam aaO)

Anspruch nach den Grundsatzen des nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnisses

Ein Anspruch auf Unterlassung des Rauchens kdnnte sich unter dem Gesichtspunkt des
nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnisses ergeben, wobei der gerechte Ausgleich wider-
streitender Interessen von Nachbarn in engen Ausnahmefallen auch ein Hinausgehen
Uber gesetzliche Regelungen des Nachbarrechts erfordern kann.
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.ES ist anerkannt, dass aus dem so genannten nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnis als Ausprégung von
§ 242 BGB fir den Bereich des notwendigen Zusammenlebens von Grundstiicksnachbarn Pflichten zur gegen-
seitigen Rucksichtnahme fir Eigentimer und Nutzungsberechtigte entspringen, die dazu fihren kénnen, die
Ausibung gewisser, aus dem Eigentum sich ergebenden Rechte eines Grundstiickseigentiimers als unzulassig
erscheinen zu lassen (BGH NJW 1958, 1580; BGHZ 28, 225 [229] = NJW 1959, 97; BGH, LM § 912 BGB Nr.
25; BGH, NJW-RR 2008, 610;Palandt/Bassenge, § 903 Rn. 13). Das Rechtsinstitut kann in zwingenden Aus-
nahmefallen Rechte beschranken oder ausschlieBen (BGH, NJW-RR 2003, 1313; NJW 2003, 1392) oder ei-
nen Handlungs-/Unterlassungsanspruch geben (BGH, NJW-RR 2013, 650 Rn. 6).“ (LG Potsdam aaO)

Fraglich ist jedoch, ob dieser nachbarrechtliche Anspruch Gberhaupt auf Mieter Ubertragen
werden kann.

.Nach einer teilweise in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung kénnen die Regeln des nachbarli-
chen Gemeinschaftsverhéltnisses unter entsprechender Anwendung der Mal3stdbe des § 906 | 1 BGB auch auf
das Verhéltnis von Mietern eines Hauses untereinander angewendet werden (vgl. BGH, VersR 1954,
288; OLG Muinchen, NJW-RR 1992, 1097; Staudinger/Roth, BGB, 2001, § 906 Rn. 107). Demgegenuber hat
der BGH in seinem Urteil vom 12.12.2003 (BGH, NJW 2004, 775) die entsprechende Gewahrung eines Aus-
gleichsanspruchs analog § 906 Il 2 BGB im Verhaltnis zwischen Mietern abgelehnt und hierbei Ausfiihrungen
gemacht, die auch die Frage der Anwendbarkeit der Regeln des nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnisses zu
betreffen scheinen.” (LG Potsdam aaO)

Das Verhaltnis von Mietern untereinander hat, anders als das Verhéaltnis benachbarter
Grundstuckseigentimer, keine rechtliche Ausgestaltung erfahren. Soweit Anspriche un-
tereinander bestehen, griinden diese auf das Vertragsverhaltnis zum Vermieter oder beru-
hen auf besitzschutz- oder deliktsrechtlichen Normen.

LJnmittelbare Schutzpflichten der Mieter untereinander bestehen nicht. Eine néhere Bindung, die strukturell
dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis gliche, fehlt (BGH, NJW 2004, 775). Letztlich kann dahingestellt
bleiben, ob die Regeln des nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnisses auf das Verhaltnis zwischen Mietern, so-
weit es um die Bestimmung hinzunehmender Immissionen des Nachbarn geht, entsprechend angewendet
werden kénnen. Es fehlt jedenfalls an zwingenden Griinden, nach denen es geboten sein kdnnte, den Bekl. zeit-
abschnittsweise das Rauchen auf dem von ihnen gemieteten Balkon zu untersagen. Im Verhéltnis zwischen
Vermieter und einem rauchenden Mieter ist im Grundsatz das Rauchen vom vertragsgemafen Mietgebrauch
gedeckt. Das Rauchen in einer Mietwohnung begriindet nur dann eine Schadensersatzpflicht des Mieters, wenn
dadurch Verschlechterungen der Wohnung verursacht werden, die sich nicht mehr durch Schénheitsreparaturen
beseitigen lassen, sondern dariiber hinausgehende Instandsetzungsarbeiten erfordern (BGH, NJW 2008,
1439 = GE 2008, 533).

Im Verhdltnis zwischen Vermieter und dem nichtrauchenden Nachbarn des Rauchers ist streitig, ob eine zur
Mietminderung berechtigende Minderung der Gebrauchstauglichkeit vorliegt, wenn der Mieter einer darun-
ter liegenden Wohnung auf seinem Balkon — stark — raucht und der Rauch bei gedffnetem Fenster oder gedffne-
ter Balkontir in die Mietwohnung dringt (bejahend LG Hamburg, NJW-RR 2012, 1362 = GE 2012, 1498; LG Ber-
lin [ZK 67], NJW-RR 2013, 1284 = GE 2013, 810; a.A LG Berlin [ZK 63], GE 2009, 781 = BeckRS 2009, 22488).

Fur den vorliegenden Fall ist zwar nachvollziehbar, dass die Kl. als strikte Nichtraucher sich
durch den zeitweise aufsteigenden und auf ihrem Balkon wahrnehmbaren Tabakrauch be-
lastigt fihlen und den Geruch als unangenehm und stérend empfinden. Eine Untersagung
des Rauchens nach Zeitabschnitten kollidiert jedoch mit dem durch Art. 21
GG geschitzten allgemeinen Personlichkeitsrecht der Bekl. und die Freiheit ihrer privaten
Lebensfiihrung.

.Dies schlie3t die Entscheidung ein, im Rahmen eines sozial adaquaten Verhaltens unabh&ngig von zeitlichen
und mengenmafigen Vorgaben zu rauchen. Die Ausstrahlung der Grundrechte ist im Privatrecht bei der Geset-
zesauslegung und Liickenausfiillung zu beriicksichtigen. Uber die Generalklauseln wirken die Grundrechte in das
Privatrecht ein (Palandt/Gruneberg, 8§ 242 Rn. 8). Trotz der gednderten gesellschaftlichen Anschauungen und der
allgemeingiltigen Erkenntnisse Uber die Gefahren des Rauchens und Passivrauchens wird das Rauchen ,im
Freien" nach wie vor akzeptiert.

Zutreffend hat das AG auch darauf abgestellt, dass es sich bei den Bekl. um keine exzessiven Raucher (Ketten-
raucher) handelt und es unabh&ngig von der konkreten Zahl der taglich gerauchten Zigaretten Zeitfenster gibt, in
denen Uber mehrere Stunden hinweg nicht geraucht wird. Die Kl. haben somit durchaus die Méglichkeit, ihre
Wohnung zu luften. Sofern die Bekl. auf dem Balkon rauchen, beschrankt sich die Einwirkung durch den aufstei-
genden Zigarettenrauch, eine entsprechend Windrichtung vorausgesetzt, auf maximal finf Minuten pro gerauch-
ter Zigarette. In den wenigen Fallen, wo das Interesse der Kl. an ganzlicher Freiheit von Tabakrauchbeléastigun-
gen mit dem Rauchverhalten der Bekl. kollidiert, erscheint es fur die Kl. zumutbar, fiir diese verhaltnismanig kur-
zen Zeitraume das Fenster zu schlieen oder einen Aufenthalt auf dem Balkon zurlickzustellen.” (LG Potsdam
aa0)

V. Ergebnis
Die KI. haben gegen die Bekl. keine Anspriche wegen der Belastigungen, die von dem Rau-
chen ausgehen.
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BGH: Staatsgefahrdende Gewalttat §89al, Il Nr. 3 StGB

StGB Staatsgefahrdende Gewalttat StGB
§89al,lINr.3 Bau einer Rohrbombe

(BGH in NJW 2014, 3459; Urteil vom 08.05.2014 — 3 StR 243/13)

1. Der 2009 in das Strafgesetzbuch eingefligte § 89a StGB, der die Vorbereitung einer
schweren staatsgefahrdenden Gewalttat unter Strafe stellt, ist verfassungsgemaR,
muss aber zur Wahrung der Grundsatze des Tatstrafrechts sowie des Schuld-
prinzips einschrankend ausgelegt werden.

2. Der Tatbestand des § 89a StGB setzt voraus, dass die vorbereitete Tat, nicht aber
auch die Vorbereitungshandlung selbst, einen Staatsschutzbezug aufweisen muss.

3. Die innere Sicherheit eines Staates ist auch dann beeintrachtigt, wenn das Ver-
trauen der Bevolkerung auf den Schutz vor gewaltsamen Einwirkungen erschiittert
wird.

Eine zielgerichtete Beeintrachtigung i. S. einer Absicht ist nicht erforderlich; es
genugt vielmehr, wenn der Tater die zur Eignung filhrenden Gesichtspunkte kennt und
billigt.

4. Eine irgendwie geartete Beeintrachtigung des Sicherheitsgefiihls der Bevolke-
rung reicht nicht aus; erforderlich ist, dass die Sicherheitsbelange in vergleichbar
schwerer Weise beriihrt werden, wie bei den anderen Alternativen des § 120 Il 1
GVG.

Fall: Der Angekl. informierte sich etwa seit dem Jahre 2009 naher tber den Islam und entwickelte zunehmend Hass-
und Rachegefiihle gegen die westliche Welt, da diese aus seiner Sicht die islamische Bevdlkerung und ihre Reli-
gion bekampfe und unterdriicke. Er radikalisierte sich und baute schlieRlich nach den Vorgaben einer Anleitung
aus dem Internet unter konspirativen Umstanden eine Rohrbombe. Der Angekl. hatte einen konkreten Einsatz-
zeitpunkt und -ort noch nicht bestimmt; er nahm aber zumindest billigend in Kauf, diese in der Offentlichkeit zum
Einsatz zu bringen, dadurch eine unbestimmte Anzahl von Menschen zu téten und das Sicherheitsgefuhl der Be-
volkerung erheblich zu beeintrachtigen.

Kurz vor Fertigstellung der Sprengvorrichtung kam es zu einer Explosion, bei der die Zwischendecke des Zim-
mers um sechs Zentimeter angehoben wurde. Es entstanden Einbrennungen und RufBanhaftungen am Teppich-
boden sowie im Wand- und Deckenbereich. Die Schaden verursachten Renovierungskosten von mindestens
1.000 €. Der Angekl. selbst erlitt Verbrennungen im Gesicht und an den Unterarmen.

Der Angekl. F. kénnte sich wegen Vorbereitung einer staatsgefahrdenden Gewalttat nach § 89a
I, I Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben.

I. BGH aaO stellt fest, dass § 89 a StGB bei verfassungskonformer Auslegung der Norm
mit dem Grundgesetz in Einklang steht.

im Ergebnis ebenso die bisherige obergerichtliche Rspr.; vgl. OLG Karlsruhe StV 2012, 348; KG StV 2012, 345;
aus der Lit. vgl. etwa Matt/Renzikowski/Becker/Steinmetz, StGB, § 89a Rn 4; Bader NJW 2009, 2853; Gries-
baum/Walenta NStZ 2013, 369; Wasser/Piaszek DRiZ 2008, 315; Hungerhoff, Vorfeldstrafbarkeit und Verfas-
sung, 2013, S. 37 ff.; Kauffmann Das Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung schwerer staatsgefdhrdender Ge-
walttaten, 2011, 147

Die von Teilen des Schrifttums (vgl. etwa AnwK/StGB-Gazeas § 89a Rn 6 ff.; SK/StGB-
Zoller 132. Lfg., § 89 a Rn 4 ff.; Backes StV 2008, 654; Beck, FS f. Paulus, 2009, S. 15, 21 ff,;
Deckers/Heusel ZRP 2008, 169; Gazeas/GrofReWilde/KielRling NStZ 2009, 593; Gierhake ZIS
2008, 397; Mitsch NJW 2008, 2295, 2298; Radtke/Steinsiek ZIS 2008, 383; dies. JR 2010,
107; Sieber NStZ 2009, 353; Steinsiek, Terrorabwehr durch Strafrecht?, 2012, S. 311 ff.;
Weiller ZStW 121 (2009), 131; Zoller GA 2010, 607 u. StV 2012, 364) erhobenen Einwande
insbesondere dahin, die Vorschrift verletze den Bestimmtheitsgrundsatz, widerspreche dem
Schuldprinzip, Uberschreite die Grenze zum Gesinnungsstrafrecht und missachte das Uber-
maldverbot, greifen nach BGH aaO im Ergebnis vor allem mit Blick auf den weiten Beurtei-
lungsspielraum des Gesetzgebers bei der Normierung strafbaren Unrechts nicht durch.

1. Nach der Legaldefinition des § 89a | Nr. 2 StGB ist eine schwere staatsgefahrdende
Gewalttat gesetzlich umschrieben als eine Straftat gegen das Leben in den Fallen des
§ 211 oder des § 212 oder gegen die personliche Freiheit in den Fallen des § 239 a oder
des § 239 b StGB, die nach den Umstanden bestimmt und geeignet ist, den Bestand oder
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die Sicherheit eines Staates oder einer internationalen Organisation zu beeintrachtigen
oder Verfassungsgrundsatze der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen, auler Gel-
tung zu setzen oder zu untergraben.

.In die gesetzliche Definition einbezogen ist somit der Staatsschutzbezug der vorbereiteten Taten. Hin-
sichtlich der entsprechenden Eignung und Bestimmung ist auf die konkreten Umstande des Einzelfalls abzu-
stellen. Da die schwere staatsgefédhrdende Gewalttat tatsdchlich noch nicht begangen wurde, kommt es -
auch nach Gesetzeswortlaut und —systematik - nicht auf die bereits vorgenommenen Vorbereitungshand-
lungen, sondern auf die vorbereitete (klinftige) Tat an (so auch die einhellige Literatur, vgl. etwa AnwK/StGB-
Gazeas § 89a Rn 12; SK/StGB-zZdller, 132. Lfg., 8 89a Rn 13; Schdnke/Schrdoder-Sternberg-Lieben,
29. Aufl., 8 89 a Rn 8; s. auch BR-Dr 69/1/09, S. 2).“ (BGH aaO)

Der Begriff der Sicherheit eines Staates umfasst dessen innere und duBere Sicher-
heit.

Die innere Sicherheit ist der Zustand relativer Ungefahrdetheit von dessen Bestand
und Verfassung gegenliber gewaltsamen Aktionen innerstaatlicher Krafte, wobei insoweit
die Fahigkeit eines Staates im Zentrum steht, sich nach innen gegen Stérungen zur Wehr
Zu setzen.

Sie wird i. d. R. beeintrachtigt sein, wenn die vorbereitete Tat, so wie der Tater sie sich vorstellt, nach den
Umstanden geeignet ware, das innere Geflige eines Staates zu beeintrachtigen. Dabei reicht es jedoch aus,
wenn durch die Tat zwar nicht die Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen in Mitleidenschaft
gezogen wird, aber die Tat durch den ihr innewohnenden Verstol3 gegen Verfassungsgrundsatze ihren be-
sonderen Charakter gewinnt. Dies kann grds. auch der Fall sein, wenn das Vertrauen der Bevdlkerung er-
schittert wird, vor gewaltsamen Einwirkungen in ihrem Staat geschiitzt zu sein. Die erforderliche Eignung ist
objektiv anhand der (gleichsam fiktiven) Umsténde der vorbereiteten Tat festzustellen.

In subjektiver Hinsicht (,bestimmt®) ist Voraussetzung, dass der Tater die moglichen
Folgen der vorbereiteten Tat in seinen Willen aufgenommen hat. Dazu reicht es aus,
dass er die tatsadchlichen Umstande, welche die Eignung zur Beeintrachtigung des
Schutzguts ergeben, erkannt und in seinen Willen einbezogen hat (vgl. auch KK-Hannich
7. Aufl., § 120 GVG Rn 4 ¢).

Im Einzelfall kann es fir die Frage der Staatsgefahrdung auf Einzelheiten wie etwa die Prominenz der Opfer,
die Offentlichkeit oder Symboltrachtigkeit des Ortes und die Umstande der Tathandlung ankommen (vgl. KG
StV 2012, 345).

Ein zielgerichtetes Handeln zur Beeintrachtigung der inneren Sicherheit i. S. einer
Absicht ist dagegen nicht erforderlich (st. Rspr., vgl. grundl. BGHSt 46, 238).

Soweit in der Lit. hinsichtlich der Staatsgefahrdung teilweise direkter Vorsatz (dolus direc-
tus 2. Grades) gefordert wird (etwa Gazeas/GroRRe-Wilde/Kiellling NStZ 2009, 593;
Matt/Renzikowski/Becker/Steinmetz, StGB, 2013, § 89a Rn 20; NK/StGB-Paeffgen,
4. Aufl.,, § 89 a Rn 25; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, 28. Aufl.,, § 89a Rn 17; Ha-
verkamp, FSf. Schoch, 2010, S. 381, 395; Hellfeld aaO, S. 266 ff.; Hungerhoff aaO,
S. 144 ff.; krit. bzgl. des Gesetzeswortlauts auch Fischer, StGB, 61. Aufl.,, § 89 a Rn 22),
ist dem nicht zu folgen.

»vor dem Hintergrund der aufgezeigten gefestigten Rspr. bringen die Gesetzesformulierung sowie die Erlau-
terungen in den Materialien gerade zum Ausdruck, dass das voluntative Element des Bestimmens auch
bei § 89a StGB nicht i. S. einer Absicht zu verstehen ist, sondern dahin, dass der Tater die zur Eignung
fuhrenden Gesichtspunkte kennt und billigt. Auch dem Sinn und Zweck der Vorschrift kann Weiteres nicht
entnommen werden.” (BGH aaO)

Nach BGH aaO geniigt aber nicht irgendeine negative Beeinflussung des allgemei-
nen Sicherheitsgefihls.

+Ein derartiger Effekt kann durch Straftaten unterschiedlichster Art — ggf. beférdert durch eine entsprechende
mediale Berichterstattung - eintreten und ist daher fir sich allein nicht geeignet, die Voraussetzungen der
Staatsschutzklausel zu erfiillen. Erforderlich ist vielmehr, dass die Belange des Staates auf dem Gebiet der
inneren Sicherheit in vergleichbar schwerer Weise beruhrt werden, wie dies bei den weiteren Alternativen des
§ 120 Il 1 GVG der Fall ist. Deren Voraussetzungen liegen namentlich dann vor, wenn die Tat nach den kon-
kreten Umstanden geeignet ist, das innere Geflige des Gesamtstaates zu beeintrachtigen oder sich gegen
Verfassungsgrundsétze richtet. Der spezifisch staatsgefahrdende Charakter des vorbereiteten Delikts ist ins-
besondere dann zu bejahen, wenn die Tat der Feindschaft des Taters gegen das freiheitlich-
demokratische Staats- und Gesellschaftssystem der Bundesrepublik Deutschland entspringt und er seine
potentiellen Opfer nur deshalb auswahlt, weil sie dieses System als Amtstrager oder in sonstiger Weise re-
prasentieren, oder ohne jeden personlichen Bezug lediglich deshalb angreift, weil sie Biirger oder Einwohner
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der Bundesrepublik Deutschland sind oder sich im Bundesgebiet aufhalten (BGH NStz 2010, 468). Einge-
denk dieser Maf3gaben wird bei einem mit der Auslegung des § 120 1l 1 Nr. 3 a u. b GVG Ubereinstimmenden
Verstandnis der Norm vor dem Hintergrund des weiten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers das Uber-
malRverbot noch nicht verletzt.“ (BGH aa0)

5. Nach dem Willen des Gesetzgebers setzt § 89 a | StGB nicht voraus, dass der Tater ein
schon im Detail geplantes Verbrechen vorbereitet. Danach brauchen weder die konkrete
Art der Ausfihrung noch Zeit und Ort sowie potentielle Opfer festgelegt zu sein, es ge-
nugt vielmehr, dass der Deliktstyp der vorbereiteten Tat hinreichend bestimmt ist, es sich
mithin nach der Vorstellung des Taters um eine Tat gegen das Leben in den Fallen des
§ 211 oder § 212 StGB oder gegen die personliche Freiheit in den Fallen des § 239 a o-
der des § 239 b StGB handeln soll. § 89 a StGB soll in dieser Hinsicht weiter reichen als
etwa die Strafausdehnungsvorschrift des § 30 StGB (BT-Dr 16/12428 S. 14).

.Der Senat muss nicht entscheiden, ob die Ankniipfung der Strafbarkeit allein an eine derart vage Vorstellung
von der vorbereiteten Tat dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz noch geniigen kénnte. Denn die entspre-
chenden Erwagungen des Gesetzgebers kénnen schon aus einfachrechtlichen Griinden in der praktischen
Rechtsanwendung nicht vollstandig umgesetzt werden. Bereits die Gesetzessystematik schlie3t aus, es fir
die Begriindung der Strafbarkeit genligen zu lassen, dass der Tater in sein Vorstellungsbild lediglich den all-
gemeinen Deliktstypus der von ihm vorbereiteten Tat aufnimmt. Die Vorbereitungshandlungen des Téters
mussen auf die Begehung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat i. S. des § 89a | 2 StGB ge-
richtet sein. Systematisch unabdingbar ist es deshalb, dass die geplante Tat jedenfalls bereits so weit kon-
kretisiert ist, dass Uberpruft werden kann, ob sie die Voraussetzungen der Staatsschutzklausel erfullt. Hieraus
folgt, dass es Feststellungen bedarf, die ausreichen, um daraus entnehmen zu kénnen, dass die ins Auge ge-
fasste Tat neben den in § 89 a | 2 StGB aufgefuhrten Deliktstypen auch die dort genannten weiteren Voraus-
setzungen der Norm erfullt (vgl. auch OLG Karlsruhe StV 2012, 348).

Weitergehende, ilber das dargelegte Maf3 hinausgehende Anforderungen an die Konkretisierung der kunfti-
gen Tat - etwa mit Blick auf Tatort, Tatzeit und Tatopfer - ergeben sich weder aus dem Gesetzeswortlaut
noch nach dem Gesetzeszweck; sie sind auch von Verfassungs wegen nicht zu fordern (im Erg. ebenso
OLG Stuttgart Beschluss v. 04.02.2014 — 4 Ws 16/14; Matt/Renzikowski/Becker/Steinmetz, StGB, 2013,
§ 89 a Rn 20; SK/StGB-zZdller ,132. Lfg. § 89 a Rn 11; Schinke/Schréder-Sternberg-Lieben, 29. Aufl., § 89a
Rn 17). Bei der Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit darf insoweit neben dem dargelegten, tiber die Vorstel-
lungen des Gesetzgebers hinausgehenden MalR der Konkretisierung nicht aus dem Blick geraten, dass der
objektive Tatbestand des § 89 a StGB eine konkrete objektive Vorbereitungshandlung erfordert, in der sich
das Vorhaben des Taters manifestiert, wahrend sich im Unterschied hierzu etwa die Vorbereitung eines Ver-
brechens in den Féallen des § 30 StGB im Geistig-Verbalen erschopfen kann. Insoweit besteht eine gewisse
Parallele zwischen § 89 a StGB und § 87 StGB. Dieser stellt das Befolgen eines Auftrags zur Vorbereitung
von Sabotagehandlungen durch in § 87 | Nr. 1 bis 6 StGB abschlieRend aufgefiihrte Verhaltensweisen unter
Strafe. Auch dort muss die vorbereitete Tat nicht hinsichtlich eines Tatobjekts, der Zeit und der genauen Tat-
ausfiihrung konkretisiert sein (Schénke/Schréder-Sternberg-Lieben, 29. Aufl., § 87 Rn 4)." (BGH aaO)

6. Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass § 89 a StGB auch Verhaltensweisen unter Stra-
fe stellt, die von einer Verletzung oder auch nur konkreten Gefahrdung der vom Gesetz-
geber durch die Norm unter Schutz gestellten Rechtsguter derart weit entfernt sind, dass
ihre Ponalisierung - auch unter Berlcksichtigung des Gewichts der Schutzgiter - die
Grenze dessen erreicht, was unter verfassungsrechtlichen Aspekten noch als verhaltnis-
mafig anzusehen ist.

.Die Strafbarkeit kann an objektive Tathandlungen ankntpfen, die per se keinen eigenen Unrechts-
gehalt aufweisen. Die Norm beschreibt in Teilen vielmehr eher neutrale objektive Verhaltensweisen, die
fur sich genommen unverdachtig sowie sozialadaquat sind und sich allein wegen der mit ihnen verbundenen,
auf irgendeine Weise manifest gewordenen Intention des Taters als tatbestandsmafig erweisen. Zudem ver-
lagert der hier in Rede stehende § 89a Il Nr. 3 StGB die Strafbarkeit besonders weit ins Vorfeld; denn er
ponalisiert das Sichverschaffen und Verwahren von Gegensténden, die fiir die Herstellung von Waffen, Stof-
fen oder Vorrichtungen der in Abs. 2 Nr. 1 bezeichneten Art wesentlich sind und stellt deshalb letztlich in der
Sache ein Vorbereitungsdelikt zu dem weiteren Vorbereitungsdelikt des § 89 a Il Nr. 1 StGB dar (AnwK/StGB-
Gazeas, 8§ 89 a Rn 45; MuKo-StGB/Schéfer, 2. Aufl., § 89 a Rn 45; SK/StGB-Zéller 132. Lfg., 8 89 a Rn 25).
Hinzu kommt, dass an die Konkretisierung der ins Auge gefassten schweren staatsgefahrdenden Ge-
walttat eher geringe Anforderungen zu stellen sind. Schlie3lich kann der vorbereiteten Tat die von 8 89 a |
2 StGB vorausgesetzte Bestimmung und Eignung nicht erst dann zukommen, wenn sie die innere Sicherheit
des Staates durch eine objektive Schwachung der Leistungsfahigkeit der Sicherheitsorgane beeintrachtigen,
sondern schon dann, wenn sie lediglich das Sicherheitsgefiihl der Bevélkerung nachhaltig erschittern wirde.

Zwar fihrt all dies auch in einer Zusammenschau noch nicht zur Verfassungswidrigkeit der Norm. Indes sahe
der Senat - auch unter Beriicksichtigung der durch § 89 a StGB erdtffneten, weit gespannten Reaktionsmdog-
lichkeiten auf der Rechtsfolgenseite - die Grenze zur UnverhaltnismaRigkeit vor diesem Hintergrund als uber-
schritten an, wenn es zur Begriindung der Strafbarkeit auf der subjektiven Tatseite lediglich erforderlich wére,
dass es der Tater nur fir méglich halt und billigend in Kauf nimmt, das von ihm ins Auge gefasste Vorhaben
auch umzusetzen. Dem kann indes durch eine verfassungskonforme Restriktion des subjektiven Tatbe-
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stands Rechnung getragen werden. Aus den genannten Griinden ist es zur Wahrung der Grundsatze des
Tatstrafrechts sowie des Schuldprinzips und damit elementarer Garantien des Grundgesetzes erforder-
lich, dass der Tater bei der Vornahme der in 8 89 a Il StGB normierten Vorbereitungshandlungen zur Bege-
hung der schweren staatsgefahrdenden Gewalttat bereits fest entschlossen ist. Bezliglich des ,0Ob“ der Bege-
hung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat genligt somit bedingter Vorsatz nicht (so auch NK/StGB-
Paeffgen, 4. Aufl., § 89 a Rn 221.). Bei einem derartigen Verstandnis werden die unter Umsténden sozialneut-
ralen objektiven Tathandlungen durch den manifest gewordenen, unbedingten Willen des Téaters zur Durch-
fuhrung der - wenn auch nur in Umrissen konkretisierten - geplanten schweren staatsgefahrdenden Gewalttat
derart verknlpft, dass noch eine abstrakte Gefahrdung der durch § 89a StGB geschiitzten gewichtigen
Rechtsguter in einem MaRe erkennbar wird, das eine Strafverfolgung des Taters zu legitimieren geeignet ist.”
(BGH aa0)

Dieser Auslegung des § 89a StGB steht dessen Wortlaut nicht entgegen; denn er
schliefdt jedenfalls ein Verstandnis dahin nicht aus, dass der Tater zur Ausfiihrung der
von ihm vorbereiteten Tat fest entschlossen sein muss.

Allerdings findet sich in den Gesetzesmaterialien zu § 89 a Il Nr. 4 StGB, der die Vorbe-
reitung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat durch deren Finanzierung unter
Strafe stellt, ein Hinweis, der dahin verstanden werden kann, insoweit geniige der beding-
te Vorsatz des Taters, dass der Dritte, dem er die erheblichen Vermdgenswerte zur Ver-
fugung stellt, die damit vorbereitete schwere staatsgefahrdende Gewalttat begeht (BT-Dr
16/12428 S. 15).

Ahnlich wird im Schrifttum teilweise danach unterschieden, ob die vorbereitete Tat durch
den Vorbereitungstater selbst oder durch einen Dritten begangen werden soll; in letztge-
nanntem Fall reiche der bedingte Vorsatz des ,Vorbereitungstaters® aus, dass der Dritte
die vorbereitete Tat ausflihre (s. etwa Schonke/Schréder-Sternberg-Lieben, 29. Aufl.,
§ 89a Rn 17 m. w. Nachw.).

Die Voraussetzungen des objektiven Tatbestands des § 89a I, Il Nr. 3 i. V. mit Nr. 1

StGB sind erfillt.

1.

Der Angekl. beging eine der in § 89 a Il StGB bezeichneten Tathandlungen, indem er
sich Gegenstande und Stoffe verschaffte, die flr die Herstellung einer Vorrichtung der in
Abs. 2 Nr. 1 bezeichneten Art, namlich von Rohrbomben als Sprengvorrichtungen, we-
sentlich sind (§ 89 a Il Nr. 3 StGB).

.Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die Wesentlichkeit im Rahmen einer wertenden Gesamtschau im
Einzelfall zu beurteilen und dann zu bejahen sein, wenn die Gegenstande oder Stoffe im Falle ihrer Zusam-
menfugung oder technischen Manipulation ein taugliches Kampfmittel oder eine taugliche Vorrichtung im Sin-
ne des 8 89a Il Nr. 1 StGB ergeben; das Fehlen von Kleinteilen von untergeordneter Bedeutung wie einer
oder mehrerer Schrauben oder Dréhte soll die ,Vollendung“ des Tatbestands nicht hindern (BT-Dr 16/12428
S. 15). Danach besteht jedenfalls hier an der TatbestandsméaRigkeit des Verhaltens des Angekl. kein Zweifel.
Er hatte sich bereits alle fir den Bau der Sprengvorrichtung erforderlichen Einzelteile beschafft und schon mit
deren Bau begonnen.” (BGH aaO)

Die von dem Angekl. ins Auge gefasste Tat war bereits ausreichend konkretisiert.

.Der Angekl. plante nicht nur allgemein ein Tétungsdelikt i. S. von § 211 oder § 212 StGB. Vielmehr war sein
Tun darauf gerichtet, aus Hass auf die westliche Welt eine Sprengvorrichtung herzustellen und diese in ei-
ner Menschenmenge zur Explosion zu bringen, um eine unbestimmte Anzahl von Personen zu tdten. Da-
mit standen Tatwerkzeug, Art der Tatausfiihrung und die groben Umrisse der Tatumstande sowie die Tatmo-
tivation fest. Dies genugt zur Prufung, ob die Tat die Anforderungen des § 89 a | 2 StGB erfullt. Ohne Bedeu-
tung ist demgegeniiber, dass weder die genaue Tatzeit und der genaue Tatort bestimmt noch die méglichen
Opfer individualisiert waren; insbesondere der letztgenannte Umstand ist bei einem Anschlag auf willkiirlich
ausgewahlte Personen firr die Tat gerade nicht von Belang (vgl. zu 8 49a | StGB a. F. BGHSt 15, 276)."
(BGH aa0)

Die Vorbereitungshandlungen des Angekl. richteten sich auf eine schwere staatsge-
fahrdende Gewalttat, sie war bestimmt und geeignet, die innere Sicherheit der Bundes-
republik Deutschland durch eine nachhaltige Erschitterung des Sicherheitsgeflihls der
Bevdlkerung zu beeintrachtigen.

.Die Tatigkeiten des Angekl. waren auf die Begehung eines Sprengstoffanschlags in einer Menschenmenge
gerichtet. Anlass war der Hass des radikal-islamistisch eingestellten Angekl. wegen der von ihm als beleidi-
gend wahrgenommenen Behandlung von Muslimen in der westlichen Welt. Die potentiellen, zufélligen Op-
fer représentierten lediglich die westliche Welt als solche, ein personlicher Konflikt mit oder ein Kontakt zu
ihnen bestand von Seiten des Angekl. nicht. Aufgrund eines derartigen Attentats wéren in der Bevdlkerung
Zweifel entstanden, ob die Sicherheitsbehtrden in der Bundesrepublik Deutschland in der Lage sind, solche
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Verbrechen zu verhindern. Im Ergebnis gilt deshalb nichts anderes, als bei der Fallgestaltung, die der Ent-
scheidung des Senats vom 22.12.2000 zugrunde lag (BGHSt 46, 238; eher fir eine Differenzierung zwischen
Minderheiten und der Gesamtbevdélkerung KG StV 2012, 345): Wahrend dort aufgrund des tiefen Auslander-
hasses zufallig ausgewahlte Auslander Opfer der Tat waren, waren hier unbestimmte Menschen infolge der
Hass- und Rachegefiihle gegen die westliche Welt die Geschéadigten gewesen. Beiden Fallgestaltungen ist
gemeinsam, dass das Leben der Mitglieder einer anderen Gruppe in den Augen der Tater keinen Wert
hatte und beide Taten uber den engeren ortlichen Bereich der (mdglichen) Tatbegehung hinaus in der gesam-
ten Bundesrepublik ein allgemeines Klima der Angst vor willktrlichen, grundlosen tatlichen Angriffen und eine
Unsicherheit darliber auslésen konnten, ob das Leben in diesem Staat noch sicher ist (vgl. i. E. zu diesen Ge-
sichtspunkten BGHSt 46, 238)." (BGH aaO)

lll. Zur Verwirklichung des subjektiven Tatbestands reicht bedingter Vorsatz aus.

vgl. AnwK/StGB-Gazeas, § 89a Rn 59; Matt/Renzikowski/Becker/Steinmetz, StGB, § 89a Rn 20; MiKo-
StGB/Schafer, 2. Aufl., § 89 a Rn 57 ff.; SK/StGB-Zdller, 132. Lfg., § 89 a Rn 30; wohl auch Sieber NStZ 2009,
353

Vorliegend stellt sich jedoch die Frage, ob der Angekl. zur Ausfiihrung der von ihm vorbe-
reiteten Tat tatsachlich bereits fest entschlossen war. Im Ergebnis wird dies von BGH
aaO verneint.

.Die StrK hat zunachst festgestellt, der Angekl. habe es ,zumindest billigend in Kauf genommen*, die Sprengvor-
richtung nach der Herstellung auch in der Offentlichkeit zum Einsatz zu bringen. Im Rahmen der Beweiswiirdigung
heilt es, es bestehe kein Zweifel daran, dass der Angekl. sich in einem Umfang radikalisiert habe, der ihn ,dazu
veranlasst habe*, sich alle notwendigen Bestandteile zur Herstellung von Rohrbomben zu verschaffen und zumin-
dest eine dieser Sprengvorrichtungen im 6ffentlichen Raum zur Explosion zu bringen. Sodann hat das LG ausge-
fuhrt, der Angekl. habe ,billigend damit gerechnet®, die herzustellenden Rohrbomben spéter in der Offentlichkeit
zum Einsatz zu bringen. Schlie3lich hat es formuliert, der Angekl. habe ,jin sein Bewusstsein aufgenommen®, mit-
tels der Rohrbomben mindestens einen Sprengstoffanschlag in der Offentlichkeit durchzufiihren. Er habe ,das Ziel
verfolgt, seiner Kritik Ausdruck zu verleihen, und ,zur Umsetzung dieses Ziels* den Tod von mehreren Menschen
in Kauf genommen.

Diese - nicht deckungsgleichen - Ausfiihrungen belegen auch in ihrer Gesamtheit nicht den festen Entschluss des
Angekl., die Sprengvorrichtung in einer Menschenmenge zur Explosion zu bringen.” (BGH aaO)
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StGB

Massenschlagerei StGB

§§ 223, 224, 228 Sittenwidrigkeit wechselseitiger Kérperverletzungen

(OLG Miinchen in NStZ 2014, 706; Urteil vom 26.09.2013 — 4 StRR 150/13)

Eine Koérperverletzungshandlung kann trotz vorliegender Einwilligung aufgrund der
konkreten, die Tatausfiihrung begleitenden Umstédnde gegen die guten Sitten versto-
Ren und rechtswidrig sein.

Die Sittenwidrigkeit wechselseitiger Korperverletzungen bei tatlichen Auseinandersetzun-
gen zwischen rivalisierenden Gruppen kann sich trotz fehlender konkreter Lebensgefahr
sowohl aus der unkontrollierbaren Eskalationsgefahr des Tatgeschehens mit nicht
ausschlielbaren gravierenden Korperverletzungsfolgen bis hin zu einer konkreten Le-
bensgefahr bzgl. einzelner Teilnehmer als auch aus einer konkret gegebenen Geféahr-
dung von Rechtsgiitern Dritter ergeben.

Der Schutz des Selbstbestimmungsrechts Uber die eigene korperliche Integritat kann
nur soweit gehen, als dadurch keine Grundrechte Dritter beeintrachtigt werden. Bei
der Wahl des 6ffentlichen Verkehrsraums als ,Austragungsort® einer konsentierten Pruge-
lei ist absehbar, dass unbeteiligte Dritte in die tiatlichen Auseinandersetzungen mit
hineingezogen und in ihren Rechten, insbesondere in ihrer WillensentschlieBungsfreiheit
und der korperlichen Integritat verletzt werden.

Fall:

Der Angekl. A ist Mitglied der dem TSV 1860 Minchen nahestehenden Fangruppierung ,Cosa Nostra“. An-
I&sslich eines FuRballspiels traf er sich mit ca. 50 bis 60 weiteren Mitgliedern zwei Stunden vor Spielbeginn in
einer Gaststatte in Stadionnahe. Parallel trafen sich ca. 120 dem FC Bayern Miinchen nahestehende, tber-
wiegend der Fangruppierung ,Schickeria“ zuzurechnende Fans in einer weiteren Gaststatte nahe dem Stadi-
on. In der Folge begingen die Mitglieder beider Gruppierungen in stillschweigend erteiltem, wechselseitigem
Einvernehmen Tatlichkeiten. Alle Beteiligten waren sich des Risikos von Verletzungen, die sie infolge der vor-
hersehbar kurzen Kampfe erleiden konnten, bewusst und erklarten sich mit Verletzungsfolgen wie kurzzeiti-
gen Schmerzen oder Hdmatomen stillschweigend einverstanden.

Der A und zwei weitere TSV-Anhanger nahmen den Kampf mit drei Bayern-Fans auf, die sich ihnen kampfbe-
reit in den Weg gestellt hatten. A versetzte seinem Gegner dabei u.a. einen Faustschlag ins Gesicht. Spater
befand sich der A mitten in einem Tumult der verfeindeten Fan-Blécke. Ein stiirzender Bayern-Anhanger riss
das Fahrrad einer Passantin zu Boden, die daraufhin zu Fall kam. Der A und die anderen Mitglieder der ,Co-
sa Nostra“ fllichteten nunmehr. Da Mitglieder der beiden Gruppierungen ohne Riicksichtnahme auf den flie-
Renden Verkehr auf die Fahrbahn traten bzw. auf der Fahrbahn Tatlichkeiten ausubten, bestand die Gefahr,
dass Verkehrsteilnehmer zu Schaden kommen oder aber, dass unbeteiligte Passanten in die tatliche Ausei-
nandersetzung hineingeraten wiirden.

Der Angekl. A konnte sich wegen vorsatzlicher und versuchter Korperverletzung gem.
§§ 223, 22, 23 StGB strafbar gemacht haben.

I.  Der Angekl. hat mit den ihm zur Last liegenden gewaltsamen Tathandlungen den objektiven
Tatbestand der vorsatzlichen Korperverletzung verwirklicht, denn § 223 StGB stellt
jedes das korperliche Wohlbefinden oder die kérperliche Unversehrtheit nicht unerheblich
beeintrachtigende Uble oder unangemessene Behandeln einer anderen Person unter Strafe
(Fischer, StGB, 60. Aufl., § 223 Rn 4).

II. Fraglich ist aber, ob eine die Rechtswidrigkeit gem. § 228 StGB ausschlieRende Einwil-
ligung der verletzten Person bzw. Personen in die Korperverletzungshandlungen des
Angekl. und die damit verbundene Verneinung eines VerstoRes gegen die guten Sitten
gegeben ist.

1. Trotz Vorliegens einer Einwilligung ist eine nach § 223 StGB tatbestandsmaBige
Korperverletzung gem. § 228 StGB nicht gerechtfertigt, wenn die Tat (und nicht
die Einwilligung, vgl. BGH Urteil v. 26.05.2004, 2 StR 505/03, zitiert nach juris Rn 16;
Fischer aaO, § 228 Rn 8f.) gegen die guten Sitten verstoit.

Eine Korperverletzung trotz Einwilligung des Geschadigten ist nur dann sittenwidrig,
wenn sie auch bei grds. Anerkennung des Verfiigungsrechts lber die eigene Korper-
integritat nach Ziel, Beweggrinden, Mittel und Art der Verletzung gegen das
Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verstéRt und ihr deshalb die
rechtliche Billigung nach der fir das Zusammenleben grundlegenden Ordnung
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zu versagen ist (BayObLG Beschluss v. 07.09.1998 — 5 StRR 153/98 zitiert nach juris
Rn 14).

2. Die Sittenwidrigkeit einer Kdérperverletzung beurteilt sich vorrangig anhand der Art
und des Gewichts des eingetretenen Korperverletzungserfolgs sowie des damit
einhergehenden Gefahrengrades fiir Leib und Leben des Opfers (BGH Urteil v.
26.05.2004 aaO; Fischer aaO, Rn 9 a).

+Eine Korperverletzung ist jedenfalls dann sittenwidrig, wenn bei objektiver ex-ante Betrachtung unter
Einbeziehung aller mafRgeblichen Umstande die einwilligende Person durch die Kérperverletzungshand-
lung in konkrete Todesgefahr gebracht wird (BGH aaO), da bei (drohenden) gravierenden Verletzungen i.
S. des 8§ 226 StGB der staatliche Eingriff in die Dispositionsfreiheit des Rechtsgutsinhabers ohne
Weiteres zu legitimieren ist (BGH Urteil v. 26.05.2004 aaO; Schonke/Schriéder, StGB, § 228 Rn 5); ab
einem bestimmten Grad der korperlichen Beeintrachtigung oder einer moglichen Lebensgefahr kann der
Einwilligung grds. keine rechtfertigende Wirkung mehr zukommen.“ (OLG Miinchen aaO)

3. Jedoch beurteilt sich die Sittenwidrigkeit i. S. von § 228 StGB nicht ausschlielich
danach, ob durch die Tat im Ergebnis eine konkrete Lebensgefahr eingetreten
ist.

.Die Grenze zur Sittenwidrigkeit kann auch aus anderen, fur die Bewertung der Rechtsgutsgefahrlich-
keit relevanten tatsachlichen Umstanden der Tatbegehung Giberschritten werden.

So sind bei tatlichen Auseinandersetzungen zwischen rivalisierenden Gruppen insbesondere auch
die Auswirkungen und Interaktionen gruppendynamischer Prozesse wie etwa die Unkontrollierbar-
keit und Eskalationsgefahr der Gesamtsituation aufgrund der Beeinflussung innerhalb einer Gruppe und
zwischen den konkurrierenden Gruppen trotz fehlender konkreter Lebensgefahr bei der Bewertung des
Grades der Gefahrlichkeit einer Korperverletzung zu bertcksichtigen (BGH Beschluss v. 20.02.2013 -
1 StR 585/12, zitiert nach juris Rn 10).“ (OLG Minchen aaO)

4. Fur die Beurteilung des Gefahrlichkeitsgrades einer Korperverletzung ist in zeitlicher
Hinsicht eine ex-ante Betrachtung maRgeblich.

JInsoweit laufen der Tatbestand der Einwilligung und ihre Rechtswirkungen parallel. Der Einwilli-
gende muss eine zutreffende Vorstellung vom voraussichtlichen Verlauf und den zu erwartenden Folgen
des Angriffs haben, um wirksam einwilligen zu kénnen (Fischer aaO Rn 5; Christian Jager JA 2013,
634)." (OLG Minchen aa0)

5. Die Rechtswidrigkeit einer Korperverletzung kann auch bei der Gefahr erheblicher
gesundheitlicher Beeintrachtigungen ausscheiden, wenn die Einwilligung auf der
Basis eines solche Korperverletzungen gestattenden Regelwerkes, z.B. im
Rahmen von sportlichen Wettkampfen, erklart wird. In einem solchen Fall ist der
Korperverletzungserfolg nur dann nicht mehr von der Einwilligung gedeckt, wenn das
Tatverhalten in grob fahrlassiger Art und Weise von den Wettkampfregeln
abweicht (Schonke/Schroder, StGB, § 228 Rn 14).

6. Im Ergebnis sind auch bei konsentierten Kérperverletzungshandlungen die konkreten,
die Tatausfiihrung begleitenden Umstéande zu beriicksichtigen, was vorliegend zu
dem Ergebnis fuhrt, dass die Tathandlung des Angekl. trotz der Einwilligung der
Verletzten gegen die guten Sitten verstoRt.

a) Die Sittenwidrigkeit der wechselseitigen Koérperverletzungen ergibt sich dabei
sowohl aus der — ex ante zu beurteilenden — unkontrollierbaren Eskalations-
gefahr des Tatgeschehens mit nicht ausschlieBbaren gravierenden Kérperver-
letzungsfolgen bis hin zu einer konkreten Lebensgefahr beziglich einzelner
Teilnehmer als auch aus der konkret gegebenen Gefahrdung von Rechtsgitern
Dritter.

.Die teilnehmenden Personen haben zwar im Vorhinein vereinbart, dass sie sich gegenseitig keine
erheblichen Koérperverletzungen zufiigen werden, jedoch haben sie in keiner Weise vorab sicher-
gestellt, dass die zwischen ihnen vereinbarten Regeln auch tatsachlich eingehalten werden.

Eine konkrete Eskalationsgefahr ergab sich darlber hinaus aus der hohen Anzahl von teilneh-
menden Personen und aus dem Ort des Geschehens mitten im 6&ffentlichen Stral3enverkehrsraum
auf dem M.-R. an einer der verkehrsreichsten Stellen M.

Mangels konkretem Regelwerk und fehlender Uberwachung der Auseinandersetzung (z. B. durch
unparteiische Schiedsrichter) handelte es sich nicht um einen einvernehmlich gefiihrten ,Schlagab-
tausch” zweier rivalisierender Fangruppen, sondern um eine unkontrollierte und unkontrollierbare
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b)

gruppendynamische Massenprugelei, deren erhebliches Gefahrlichkeitspotential mit grofR3er
Eskalationsgefahr durch die vorher getroffene Vereinbarung nicht in ausreichender Weise ein-
gegrenzt werden konnte.

Aus ex-ante Sicht bestand fur die Teilnehmer aufgrund der hohen Anzahl an beteiligten Personen
eine konkrete Gefahr erheblicher Kérperverletzungen bis hin zu einer konkreten Todesgefahr, denn
es lasst sich bei derartigen Massenpriigeleien im Vorhinein nicht mit der notwendigen Sicherheit
ausschliel3en, dass Kdorperverletzungshandlungen gegen bereits geschlagene, nicht mehr effektiv
zur Abwehr fahige Beteiligte fortgefuhrt werden oder dass sich innerhalb der Auseinandersetzung
unterschiedliche Anzahlen von Kampfern der jeweiligen Gruppen gegeniiberstehen.

Fehlen Absprachen und effektive Sicherungen fur deren Einhaltung, die bei wechselseitigen Kdrper-
verletzungen zwischen rivalisierenden Gruppen den Grad der Gefahrdung der Rechtsgiter Leben
und Gesundheit der Beteiligten auf ein vor dem Hintergrund des Selbstbestimmungsrechts von
Seiten des Staates tolerierbares Mafd begrenzen, verstoRen die Taten somit trotz der Einwilligung
der Verletzten selbst dann gegen die guten Sitten (8§ 228 StGB), wenn mit den einzelnen Kérper-
verletzungserfolgen keine konkrete Todesgefahr verbunden war.“ (OLG Miinchen aaO)

Ein Verstol3 gegen die ,guten Sitten“ ergibt sich vorliegend dariber hinaus auch
aus dem Aspekt der Gefahrdung von Rechtsgutern Dritter.

»Zum einen wurden zahlreiche Verkehrsteilnehmer gendétigt, mitten auf einer der verkehrsreichsten
Strallen ... anzuhalten, zum anderen wurde eine unbeteiligte Person in ihrer korperlichen Integritat
beeintrachtigt, als sie vom Fahrrad fiel, nachdem sie sich der Auseinandersetzung genahert hatte.

Eine Gefahr der Beeintrdchtigung von Rechtsgitern anderer Verkehrsteilnehmer war aus der
mafgebenden ex—ante Sicht gegeben: Bei der Wahl des 6ffentlichen Verkehrsraums als ,Austra-
gungsort* der Auseinandersetzung bestand von Anfang an ein besonders hohes Gefahrdungspo-
tential fur Rechtsguter Dritter. Es war absehbar, dass unbeteiligte Dritte in die Auseinanderset-
zung mit hineingezogen und in ihren Rechten, insbesondere in ihrer Willensentschlie3ungsfreiheit
und der korperlichen Integritat verletzt wirden.

Eine Kdrperverletzungshandlung, die mit einer erheblichen Gefahr der Beeintréachtigung von Rechten
Dritter verbunden ist, ist sittenwidrig i. S. des § 228 StGB. Die vorab erklarte Einwilligung des Ver-
letzten ist rechtsunwirksam, denn die grds. garantierte individuelle Verfiigungsfreiheit des Ein-
zelnen muss in einem solchen Fall hinter den Schutz von Drittinteressen zurtcktreten (vgl.
Schonke/Schroder, StGB, 8§ 228 Rn 1). Der Schutz des Selbstbestimmungsrechts Uber die eige-
ne korperliche Integritat kann namlich nur soweit gehen, als dadurch keine Grundrechte Dritter
beeintrachtigt werden. Eine verfassungskonforme Auslegung des 8§ 228 StGB erfordert nach
dem Prinzip der praktischen Konkordanz einen gerechten Ausgleich zwischen dem in Art. 2 | GG
verburgten Selbstbestimmungsrecht jedes Einzelnen und den ebenfalls grundgesetzlich geschutzten
Rechten Dritter auf kdrperliche Integritéat und WillensentschlieRungsfreiheit.“ (OLG Minchen aaO)
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BauO NW Anscheinsstorer im Baurecht BauR
§6112 Auftreten und Handeln als Bauherr

(OVG Miinster in DOV 2014, 986; Beschluss vom 28.04.2014 — 10 A 1018/13)

Auch im Bauordnungsrecht muss sich nach den zum so genannten Anscheinsstorer
entwickelten Grundsatzen im Einzelfall derjenige als Ordnungspflichtiger behandeln
lassen, der nach aufRen hin als Bauherr auftritt und sich aus der Sicht der Bauaufsichts-
behdrde auch so benimmt.

Die Pflicht der Bauaufsichtsbehdrde, den flir eine Entscheidung nach § 61 | 2 BauO NRW
maRgeblichen Sachverhalt zu ermitteln, findet ihre Grenzen in den Mitwirkungs-
obliegenheiten der im Verwaltungsverfahren Beteiligten.

Fall Der Klager begehrt die Aufhebung einer Ordnungsverfiigung der Beklagten vom 25.06.2012, mit der ihm die Nut-

zung der im Erdgeschoss des Gebdudes G. Stral’e 328 in F. gelegenen Raume (im Folgenden: Rdume) zur
Vermittlung von Wetten untersagt worden ist. Er wendet sich in erster Linie gegen die Auffassung des Verwal-
tungsgerichts, wonach er fir die Nutzung der Radume verantwortlich und damit als Stérer der richtige Adressat
der Ordnungsverfligung sei. Diese Auffassung lasse aulier Acht, dass in den Raumen eine gewerbliche Wettan-
nahmestelle auf die K. GmbH angemeldet sei, die als Betreiberin und Mieterin die tatsachliche Gewalt iber die
Raume ausgelibt habe und ausibe und bereits im Zeitpunkt des Erlasses der Ordnungsverfligung alleinige
Handlungsstorerin gewesen sei. Die Beklagte habe allein aufgrund der Angaben in dem von ihm gestellten Bau-
antrag nicht davon ausgehen dirfen, dass er selbst der Betreiber der Wettannahmestelle und Nutzer der Rdume
sei. Zur Ermittlung des richtigen Adressaten der Ordnungsverfiigung héatte es genlgt, einen Auszug aus dem
Gewerberegister einzuholen. Da die Beklagte dies unterlassen habe, liege hinsichtlich der Stérerauswahl ein
Ermessensfehler vor. Nichts deute darauf hin, dass er selbst als natirliche Person im Zusammenhang mit dem
Betrieb der Wettannahmestelle Handlungsstorer sein konnte. Vielmehr sei allein die K. GmbH fiir die beanstan-
dete formell illegale Nutzung der Raume verantwortlich. Sein eigenes Handeln als Geschaftsfiihrer sei der K.
GmbH zwar zuzurechnen, doch sei er in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer der K. GmbH zu keiner Zeit in
Anspruch genommen worden. Es sei auch nicht im Interesse einer effektiven Gefahrenabwehr erforderlich und
geboten gewesen, gegen ihn persénlich vorzugehen. Dartiber hinaus werde in den Rdumen kein Wettbiro,
sondern eine Wettannahmestelle betrieben. Eine solche Wettannahmestelle, die ihre Besucher nicht zum Verwei-
len einlade, gehodre zu den im reinen Wohngebiet zuldssigen Laden. Eine pauschale Untersagung einer ,Wett-
vermittlung” sei daher nicht zulassig. Insoweit liege sowohl ein Bestimmtheitsmangel der Ordnungsverfiigung als
auch ein Ermessensfehler vor. Ferner hatte die Genehmigungsfahigkeit einer von der Sportsbar getrennt
betriebenen Wettannahmestelle berlcksichtigt werden missen. Trifft die Rechtsauffassung des Klagers zu?

Die Behodrde hat eine Nutzungsuntersagung nach § 61 | 2 BauO NW ausgesprochen, um einen
festgestellten baurechtswidrigen Zustand zu beenden. Fir eine solche Bauordnungsverfligung
gelten erganzend die Regelungen des allgemeinen Ordnungsrechts. Die Storereigenschaft des
Ordnungspflichtigen gehért daher auch zu den Eingriffsvoraussetzungen des § 61 | 2 BauO NW.

Verhaltensstorer, § 17 OBG NW

Storer ist nach § 17 OBG NW, wer durch sein Verhalten eine konkrete Gefahr unmittelbar
verursacht und nach § 18 OBG NW, wer fir eine Sache verantwortlich ist, von deren Zu-
stand eine Gefahr ausgeht. Hier geht es nicht um den Zustand einer baulichen Anlage, son-
dern um die Art der Nutzung, also ein Verhalten. Daher ist der Kldger grundsatzlich nur dann
Storer, wenn er die entsprechende Nutzung vornimmt. Dies ist jedoch tatsachlich nicht der
Fall.

JDer] Klager [hat] nach dem Beschluss des Senates vom 21.12.2012 Unterlagen vorgelegt, die die Stellung der
K. GmbH als Mieterin der Raume und als Arbeitgeberin fir das dort beschaftigte Personal und damit ihre bau-
ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit fir die formell illegale Nutzung der Rdume belegen.” (OVG Minster
aa0)

Anscheinsstorer

Die Behérde ist jedoch falschlich davon ausgegangen, dass der Klager der tatsachliche
Nutzer ist. Fraglich ist daher, ob sie ihn nach den Grundsatzen tber die Anscheinsstorerhaf-
tung in Anspruch nehmen kann.

+m Bauordnungsrecht gelten die im Polizei- und Ordnungsrecht zum so genannten Anscheinsstérer entwickelten
Grundsétze ebenfalls (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.02.2013 - 2 A 1674/10 -; OVG des Saarlandes,
Beschluss vom 02.07.2012 - 2 A 446/11 -; VG Munchen, Urteil vom 28.05.1996 - M 1 K 94.3966 -, juris). [Auch]
derjenige muss sich nach ordnungsrechtlichem Verstandnis als Ordnungspflichtiger behandeln lassen, der nach
aul3en als Bauherr auftritt und sich aus Sicht der Bauaufsichtsbehérde auch so benimmt.“ (OVG Miinster aaO)
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Es kommt also darauf an, ob der Klager nach aullen als Bauherr aufgetreten ist und die
Bauaufsichtsbehoérde in auch dafiir halten durfte.

+Aus Sicht der Beklagten sprachen im Zeitpunkt des Erlasses der Ordnungsverfugung am 25.06.2012 alle auf3e-
ren Umstande dafir, dass der Klager selbst die ungenehmigte Nutzung der Rdume zu verantworten hatte.
So hatte der Klager in dem gegen ihn eingeleiteten bauaufsichtlichen Ordnungsverfahren zu keinem Zeitpunkt
die K. GmbH als Betreiberin eines mit der ungenehmigten Nutzung der Raume in Verbindung zu bringenden
Gewerbes oder als Inhaberin der tatsachlichen Gewalt Uiber diese Raume benannt oder tiberhaupt einen Hinweis
auf eine juristische Person gegeben, fur die er handele. Er hat vielmehr mit dem im eigenen Namen gestellten
Bauantrag zur Legalisierung der ungenehmigten Nutzung der Raume, mit seinem Verhalten in dem gegen ihn
wegen der ungenehmigten Nutzung der Raume betriebenen Ordnungswidrigkeitenverfahren und anlasslich der
behordlichen Kontrollen vor Ort, mit seinen Reaktionen auf das im bauaufsichtlichen Ordnungsverfahren an ihn
als natirliche Person gerichtete Anhdérungsschreiben sowie mit der Bevollméchtigung seiner Prozessbevoll-
machtigten im eigenen Namen gegeniiber der Beklagten den Anschein erweckt, selbst verantwortlicher Betreiber
des Wettblrros zu sein, und zugleich die tatsachlichen Betriebsverhaltnisse verschleiert. Die Beklagte durfte
daher im Zeitpunkt des Erlasses der Ordnungsverfliigung mangels irgendwelcher Anhaltspunkte fir die Exis-
tenz eines fur die ungenehmigte Nutzung der Raume eigentlich verantwortlichen Dritten, davon ausgehen, dass
der Klager personlich tatsachlich und rechtlich in der Lage sein werde, dem ihm gegenuber ausgesprochenen
Nutzungsverbot Folge zu leisten und so den mit der ungenehmigten Nutzung der Raume bestehenden
baurechtswidrigen Zustand zu beenden.” (OVG Minster aaO)

Ermessenausiibung

Hierbei misste die Inanspruchnahme der Klager als Anscheinsstorer aber auch ermessens-
gerecht gewesen sein. Die Beklagte kdnnte insofern ihr Stérerauswahlermessen fehler-
haft betatigt haben, indem sie den Klager und nicht die K. GmbH in Anspruch genommen
hat. Allerdings hatte sie von deren Existenz auch keine Kenntnis. Gleichwohl konnte sich die
Beklagte hierauf nicht berufen, wenn sie Kenntnis hatte haben missen und diese nur des-
halb fehlte, weil die Beklagte ihren Pflichten zur Sachverhaltsaufklarung nicht hinreichend
nachgekommen ist.

1. Pflicht zur Sachverhaltsermittiung, § 24 | VwVfG NW

+Die Nichtberucksichtigung der K. GmbH kann ihr nicht zum Vorwurf gemacht werden. Denn sie war ent-
gegen der Ansicht des Klagers nicht nach § 24 | VwVfG NW verpflichtet, weitere Ermittlungen in Bezug
auf den fur die festgestellte illegale Nutzung der Rdume Verantwortlichen anzustellen. Soweit der Klager
meint, die Beklagte sei im Vorfeld der Stdrerauswahl zur Einsichtnahme in das stadtische Gewerberegis-
ter verpflichtet gewesen, um dort gegebenenfalls Informationen Uber den verantwortlichen Nutzer aufzufin-
den, Uiberspannt er die Anforderungen, die an eine behdrdliche Sachverhaltsaufklarung zu stellen sind.
Deren Umfang bestimmt sich maRgeblich nach den konkreten Umsténden des Einzelfalles und korreliert mit
der Mitwirkungspflicht der Beteiligten aus 8§ 26 11 VwVfG NW.

Allerdings ist es im Rahmen des in § 24 | VwVfG NW verankerten Untersuchungsgrundsatzes grundséatz-
lich Sache der Behorde, den fir die Entscheidung maR3geblichen Sachverhalt im Verwaltungsverfahren zu
ermitteln und festzustellen, vgl. OVG NRW; Urteil vom 18.02.2010 - 10 A 1013/08 -, juris, wobei Art und
Umfang der Ermittlungen im Verantwortungsbereich der Behdrde liegen und von den formellen und materi-
ellen Voraussetzungen der von der Behdrde beabsichtigten Entscheidung abhéngen. Sie muss die ent-
scheidungserheblichen Tatsachen und Umstande soweit aufklaren, dass die Voraussetzungen fir den
Abschluss des Verwaltungsverfahrens zu ihrer Uberzeugung vorliegen.” (OVG Miinster aaO)

Gegen diese Grundsatze hat die Beklagte jedoch nicht verstoRen. Denn die behdérdliche
Aufklarungspflicht findet dort ihre Grenzen, wo ein Beteiligter oder sein Vertreter zu
Fragen Aufklarung geben kann, dies aber unterlasst, obwohl ihm die Bedeutung fiir das
Verfahren bewusst sein muss und die Aufklarung von ihm erwartet werden kann,
weil sie ihm zumutbar ist.

.Diese Mitwirkungsobliegenheit erstreckt sich insbesondere auf solche Tatsachen, die fur den Betroffenen
glnstig sind und die die Behtdrde nicht ohne weiteres festzustellen vermag (vgl. Kallerhoff, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, 8. Auflage, § 24 Rn. 28; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 24 Rn. 12f, jeweils mit weite-
ren Nachweisen). Die Beklagte hatte hier nach den oben beschriebenen Umstanden keine Veranlassung,
an der Verantwortlichkeit des Klagers fur die ungenehmigte Nutzung der Raume zu zweifeln. Fir diesen
war auch klar erkennbar, dass die Beklagte ihn aufgrund dieser Umsténde personlich fur den allein Verant-
wortlichen hielt und beabsichtigte mit den Mitteln des Bauordnungsrechts gegen ihn vorzugehen. In dieser
Situation oblag es dem Kléager, die gegen seine bauordnungsrechtliche Inanspruchnahme sprechenden, fir
ihn gunstigen Tatsachen offenzulegen, statt die Beklagte in ihrem durch sein eigenes Verhalten hervorge-
rufenen Irrtum zu belassen oder diesen sogar noch zu verstarken.” (OVG Muinster aaO)
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2.

Entgegenstehen von Rechten Dritten

Die Inanspruchnahme des Klagers war jedoch rechtswidrig, wenn Rechte Dritte der
Befolgung der Ordnungsverfligung entgegenstehen. So solche dritte Person kommt hier
die K. GmbH als Mieterin in Betracht.

JMit] der Nutzungsuntersagungsverfiigung wird von ihm nichts rechtlich Unmdgliches verlangt. Als allei-
niger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der K. GmbH ist der Klager auch privatrechtlich zur Aufgabe der
ungenehmigten Nutzung der Rdume ohne Weiteres in der Lage. Sollten gleichwohl bei der Vollstreckung
der Ordnungsverfiigung MaRnahmen gegen die K. GmbH erforderlich werden, lieRen sich diese nachholen.
Fir die RechtmaRigkeit der Ordnungsverflgung ist dies ohne Bedeutung.” (OVG Miinster aaO)

Die Inanspruchnahme des Klagers war demnach auch nicht wegen etwaiger entgegen-
stehender Rechte Dritter - der K. GmbH - ausgeschlossen.

Fehlen der Erforderlichkeit

Fraglich ist, ob die MaRnahme vielleicht wegen des Fehlens der Erforderlichkeit unver-
haltnismaRig und damit ermessenfehlerhaft ist. Die Nutzungsuntersagung ist nur erfor-
derlich, wenn kein milderes Mittel gleicher Eignung gibt, um den baurechtswidrigen
Zustand zu beseitigen. Als solches mildere Mittel kommt regelmaRig die Genehmigung
der formell illegalen Nutzung in Betracht.

LAngesichts dessen, dass der Klager mit der auf die RAume bezogenen Bauvoranfrage vom 09.02.2012 le-
diglich eine Nutzungsanderung von ,Ladenlokal in eine Sportsbar (Gastronomie)“ gestellt hat, liegen seine
Ausfiihrungen zur vermeintlichen Genehmigungsfahigkeit der untersagten Nutzung der Raume als Wettburo
und dem daraus angeblich folgenden Ermessensfehler erkennbar neben der Sache. Der Senat hat bereits
in dem oben erwahnten Beschluss im zugehdrigen Eilverfahren ausgefiihrt, dass die Nutzungsuntersagung
mit Blick auf die mégliche Genehmigungsfahigkeit der untersagten Nutzung nur dann ermessensfehlerhaft
ware, wenn fur die Nutzung ein bescheidungsféhiger Bauantrag vorlage und dieser aus Sicht der Beklagten
genehmigungsfahig ware.* (OVG Minster aa0O)

IV. Ergebnis

Der Klager wurde von der Beklagten zu Recht durch das an ihn gerichtete Nutzungsverbot
als Ordnungspflichtiger in Anspruch genommen.
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§ 3 VereinsG/Art. 9 Il GG BVerwG: Vereinsverbot wegen salafistischer Bestrebungen
GG Vereinsverbot VerfR
Art. 91l salafistische Bestrebungen

(BVerwG in NVwZ 2014, 1573; Urteil vom 14.05.2014 — 6 A 3/13)

1. Ein Vereinsverbot kann von der in Anspruch genommenen Vereinigung in einem weite-
ren Umfang der gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt werden als von Personen, die von
der Verbotsbehorde als Vereinsmitglieder angesehen werden.

2. Die Begriffsmerkmale eines Vereins im Sinne des Vereinsgesetzes sind weit auszu-
legen.

3. Ein religioser Verein kann nur dann als verfassungswidrig beurteilt werden, wenn er sich
nicht darauf beschrankt, sich mit religiés begriindeten, im Widerspruch zu grundlegenden
Verfassungsprinzipien stehenden Lehren als Glaubensinhalt zu befassen und in diesem
Sinne fir sie zu werben, sondern die konkrete Umsetzung dieser Lehren oder aus
ihnen hergeleiteter Verhaltenspflichten in Deutschland propagiert.

Fall: Die KI., die ,DawaFFM* (KI. zu 1) und der ,Internationale Jugendverein — Dar al Schabab e. V.“ (KI. zu 2), wen-

den sich gegen ein von dem Bundesministerium des Innern erlassenes Vereinsverbot.

Die KI. zu 1 ist nicht im Vereinsregister eingetragen, eine Satzung ist nicht bekannt. Der KI. zu 2 ist ein eingetra-
gener Verein mit Sitz in Frankfurt a. M. Nach seiner Satzung sieht er seinen Hauptzweck in der Errichtung, Aus-
stattung und Unterhaltung einer Moschee des sunnitischen Glaubenzweigs in Frankfurt a. M., will aber auch Ju-
gendliche durch nachhaltige Jugendarbeit an eine ethische Lebensweise heranfihren.

Das Bundesministerium des Innern stellte mit Verfligung vom 25.02.2013 fest, dass sich die Kl. zu 1 als Verein
im Sinne des Vereinsgesetzes mit dem KI. zu 2, der eine Teilorganisation dieses Vereins darstelle, gegen die
verfassungsmaRige Ordnung und den Gedanken der Volkerverstandigung richte. Die KI. seien verboten und
wirden aufgeldst. Hiergegen wenden die KI. sich. Mit Erfolg?

Die Klagen haben Erfolg, wenn sie zulassig und Begriindet sind.

Zulassigkeit der Klagen
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Es miusste eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorlie-
gen. Die Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem
offentlichen Recht angehdren. Hier sind Vereinsverbote nach dem Vereinsgesetz
ergangen. Hierbei handelt es sich ohne weiteres um Regelungen, welche die Behdrde
berechtigten und verpflichten, die also 6ffentlich-rechtlich sind. Da auch nicht Verfas-
sungsorgane um Verfassungsrecht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1
VwGO eroffnet.

2. Zustandigkeit des Gerichts

Fur Klagen gegen Vereinsverbote des Bundesinnenministeriums ist das BVerwG nach
§ 50 I Nr. 2 VwGO erstinstanzlich zustandig.

3. Statthaftigkeit der Klage

Bei den Vereinsverboten handelt es sich um belastende Verwaltungsakte, gegen die mit
der Anfechtungsklage nach § 42 | 1. Fall vorgegangen werden kann.

4. Klagebefugnis, § 42 Il VWGO

Die Klagebefugnis kdnnte sich aus der Adressatentheorie ergeben, wonach der Adres-
sat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes stets in seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG
verletzt sein kann und damit immer nach § 42 Il VwGO klagebefugt ist. Fraglich ist je-
doch, ob dies hinsichtlich aller in der Klagebegriindung enthaltener Gesichtspunkte gilt.

.Nach der Rechtsprechung des BVerwG zu Vereinsverboten kann ein solches Verbot von der in Anspruch
genommenen Vereinigung in einem weiteren Umfang der gerichtlichen Kontrolle zugefuihrt werden als
von den Personen, die von der Verbotsbehodrde als Vereinsmitglieder angesehen werden. Einzelne Perso-
nen haben eine Klagebefugnis nur dann, wenn die Verbotsverfiigung zu ihren Handen ergangen ist und sie
in materieller Hinsicht geltend machen, sie bildeten keinen Verein i.S.d. § 2 | VereinsG. Trifft dieser Einwand
zu, ist die Verfugung aufzuheben, ansonsten ist die Klage abzuweisen. Eine Uberprifung des Vorliegens
von Verbotsgriinden nach 8§ 3 | VereinsG i.V.m .Art. 9 Il GG kann in einem solchen Verfahren nicht erreicht
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werden (vgl. BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 34, S. 34; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 45
Rn. 5 = BeckRS 2008, 37334; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 54 = NVwZ 2011, 372 Rn. 14,
und BVerwG, Beschl. v. 06.01.2014 — 6 B 60/13,BeckRS 2014, 46341 Rn. 16). Ist die Vereinseigenschaft
einer Personengruppierung unstreitig und wird die materielle RechtméaRigkeit der Verbotsverfiigung im
Ubrigen angegriffen, insbesondere die Verwirklichung von Verbotsgriinden in Frage gestellt, ist zur Anfech-
tung der Verfiigung nur die verbotene Vereinigung selbst befugt, nicht hingegen ein Mitglied (BVerwG,
Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 7, S. 2 = BeckRS 1984, 31313766;BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr.
34, S. 34; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 39, S. 67 = BeckRS 2003, 23121;BVerwG, NVwZ 2006,
214 [216]; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 45 = BeckRS 2008, 37334 Rn. 5; BVerwG, Buchholz
402.45 VereinsG Nr. 54 =NVwZ 2011, 372 Rn. 14, und BVerwG, Beschl. v. 06.01.2014 — 6 B
60/13, BeckRS 2014, 46341 Rn. 16). Eine als Verein im Sinne des Vereinsgesetzes in Anspruch ge-
nommene Gruppierung kann schlielich auch das Vereinsverbot in nach § 42 Il VwGO zulassiger Weise
sowohl mit der Begriindung anfechten, die Voraussetzungen eines Vereins i.S.d. § 2 | VereinsG lagen nicht
vor, so dass die Verbotsverfligung schon aus diesem Grund aufzuheben sei, als auch geltend machen, die
Verfiilgung sei im Ubrigen, insbesondere mangels Erfiillung eines Verbotsgrunds materiell rechtswidrig (vgl.
BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 34, S. 34, und BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 54 = NVwZ
2011, 372 Rn. 14). Die von der Kl. zu 1 erhobene Klage ist in die zuletzt genannte Fallgruppe einzuordnen.”
(BVerwG aaO)

Die Kl. zu 1 ist i.5.d. § 42 Il VwWGO befugt, die Verbotsverfligung unter allen in der Kla-
gebegrindung enthaltenen Gesichtspunkten anzugreifen. Fir den Kl. zu 2 als eingetra-
genem Verein und als Adressat der Verflgung gilt dies ohne weiteres.

5. Beteiligtenfahigkeit

Die Beteiligtenfahigkeit des Kl. zu 2 als eingetragenem Verein ergibt sich ohne weiteres
aus § 61 Nr. 1 VwGO. Aber auch die KI. zu 1 ist nach § 61 Nr. 2 VwGO beteiligungs-
fahig.

~Sie wird im Verfahren durch die in der Verbotsverfigung als Reprasentanten genannten Personen vertre-
ten. Dies folgt aus dem in § 54 S. 1i.V.m. 8§ 709, 710, 714 BGB enthaltenen Grundsatz, dass den Mitglie-
dern eines nicht rechtsfahigen Vereins die Geschaftsfilhrung und Vertretung gemeinschaftlich zusteht, so-

fern — wie hier — nichts Anderes vereinbart wurde (dazu allgemein: BVerwG, NVwZ 2013, 521 Rn. 4)."
(BVerwG aaO)

6. Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen

Hinsichtlich des Vorliegens der sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen keine
Bedenken.

Il. Begriindetheit der Klagen

Die Klagen sind nach § 113 1 1 VwGO begrundet, wenn die Verbotsverfugung des Bundes-
ministeriums des Innern vom 25.02.2013 ist rechtswidrig ist und die KI. in ihren Rechten
verletzt (§ 113 1 1 VwGO).

1. Klage der Kl. zu 1
Die Verbotsverfligung gegeniber der Kl. zu 1 kdnnte rechtswidrig sein.
a) Ermachtigungsgrundlage

.Rechtsgrundlage fur das Verbot der Kl. zu 1 ist § 311 VereinsG i.V.m. Art. 911 GG. Nach Art. 91l
GG sind Vereinigungen verboten, deren Zwecke oder deren Tétigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufen
oder die sich gegen die verfassungsmafige Ordnung oder gegen den Gedanken der Volkerverstandi-
gung richten. GemaR 8§ 31 1 VereinsG darf ein Verein erst dann als verboten behandelt werden, wenn
durch Verfugung der Verbotshehorde festgestellt ist, dass der Verein einen der Verbotsgriinde des
Art. 9 Il GG erflllt; zugleich mit dieser Feststellung ordnet die Verbotsbehorde die Auflésung des
Vereins an.

Das Verbot des Kl. zu 2 findet seine Rechtsgrundlage in § 3 Ill 1 und 2 VereinsG. Danach erstreckt
sich das Verbot eines Vereins auf seine nichtgebietlichen Teilorganisationen mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit, wenn diese in der Verbotsverfligung ausdriicklich benannt sind.“ (BVerwG aaO)

b) formelle Rechtswidrigkeit
Die Verfugungen sind formell rechtmaRig.

.Das Bundesministerium des Innern hat bei dem Erlass der Verfligung nicht gegen Bestimmungen des
formellen Rechts verstoRen. Es hat insbesondere seine Zustandigkeit gewahrt [§ 3 11 1 Nr. 2 VereinsG]
und in nicht zu beanstandender Weise [§ 28 Il Nr. 1 VwWVfG] von einer Anhorung der Kl. abgesehen.
[wird ausgeftuhrt]* (BVerwG aaO)
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c) materielle Rechtswidrigkeit

Die Verbotsverfiigung ist materiell rechtswidrig, wenn die Voraussetzungen fir ein
Vereinsverbot nicht vorlagen.

aa) Qualifizierung der KI. zu 1 als Verein

Die Kl. zu 1. unterfallt dem Recht der Vereinsverbote, wenn sie die Merkmale
eines Vereins nach der in § 21 VereinsG enthaltenen Begriffsbestimmung er-
fullt. Danach ist ein Verein im Sinne des Gesetzes ohne Ruicksicht auf die
Rechtsform jede Vereinigung, zu der sich eine Mehrheit natiirlicher oder
juristischer Personen fir langere Zeit zu einem gemeinsamen Zweck frei-
willig zusammengeschlossen und einer organisierten Willensbildung unterwor-
fen hat.

.Die Begriffsmerkmale des § 2 | VereinsG sind weit auszulegen. Dies ist in der Instanzrecht-
sprechung (VGH Mannheim, NVwWZ-RR 1993, 25; OVG Luneburg, DVBI 2013, 1406 [1407f]
= BeckRS 2013, 55386, und dazu: BVerwG, Beschl. v. 06.01.2014 — 6 B 60/13,BeckRS 2014,
46341 Rn. 11f.) und im Schrifttum (Groh in Das Deutsche Bundesrecht, Vereinsgesetz, Stand
Mérz 2014, | F 10, § 2 Rn. 2ff.; Wache in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Ver-
einsgesetz 1V, Stand November 2013, V 52, § 2 Rn. 2ff.) zu Recht nicht umstritten. Eine weite
Auslegung entspricht einerseits dem gefahrenabwehrrechtlichen Zweck des Vereinsgesetzes.
Sie dient andererseits dem Schutz der Vereinigungsfreiheit, da die Existenz einer Vereinigung,
die die Voraussetzungen eines Vereins i.S.d. § 2 | VereinsG erfillt, nur gem. § 3 | VereinsG und
nach Feststellung des Vorliegens eines Verbotsgrunds nach Art. 9 Il GG beendet werden darf
(vgl. BT-Drs. 4/430, 13).

Auch bei einer extensiven Interpretation des Vereinsbegriffs kann zwar ein Zusammenschluss
von Personen nur dann angenommen werden, wenn diese sich durch einen konstitutiven Akt
verbunden haben. Jedoch diurfen an die Qualitéat dieses Aktes keine hohen Anforderungen
gestellt werden. Eine stillschweigende Ubereinkunft reicht aus. Hinsichtlich des gemeinsamen
Zwecks genigt eine faktische Ubereinstimmung tiber die wesentlichen Ziele des Zusam-
menschlusses, gleichviel worin diese Ziele bestehen. Die vom Willen der einzelnen Mitglieder
losgel6ste und organisierte Gesamtwillensbildung, der die Mitglieder kraft der Verbandsdisziplin
untergeordnet sein mussen, erfordert weder eine Satzung noch spezifische Vereinsorgane.
Ausreichend ist eine Organisationsstruktur, die faktisch auf eine organisierte Willensbildung
schlieen lasst. Das Vorliegen samtlicher Begriffsmerkmale kann aus Indizien hergeleitet
werden.

Nach diesen MaRRgaben kénnen die Kl. die Vereinseigenschaft der Kl. zu 1 nicht mit Erfolg in
Abrede stellen. [wird ausgefihrt]* (BVerwG aaO)

bb) besondere Anforderungen bei religiosen Vereinen

Hat ein Verein einen religiosen Charakter, kann er sich auf das Grundrecht der
religiosen Vereinigungsfreiheit berufen kann, die von dem Grundrecht der
Religionsfreiheit aus Art. 4 1 und Il GG umfasst wird (BVerfGE 83, 341 [354]
= NJW 1991, 2623 = NVwZ 1991, 1072 Ls.; BVerfGE 105, 279 [293f.] = NJW
2002, 2626 = NVwZ 2002, 1495 Ls.). Am religidsen Charakter der Kl. zu 1
bestehen keine Bedenken. Dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass die in§ 311
VereinsG i.V.m. Art. 9 Il GG geregelten Verbotsgriinde nicht anwendbar waren.

.LDenn diesen Grinden unterfallen nach der Rechtsprechung des Senats(BVerwG, Buchholz
402.45 VereinsG Nr. 44 = NVwZ 2006, 694 Rn. 12 = NJW 2006, 1990 Ls.) auch Religions-
gesellschaften i.S.d. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV, so dass ihre Anwendung auf die im
Vergleich mit den Religionsgesellschaften weniger schiitzenswerten religidésen Vereine erst recht
geboten ist. Jedoch kommt der religidsen Vereinigungsfreiheit auch dann besonderes Gewicht
zu, wenn sich der Staat mit religidsen Vereinen auseinander zusetzen hat, die sich ihm sowie
seiner Verfassungs- und Rechtsordnung gegenuber kritisch verhalten. Sie beeinflusst auch dann
die Priifung, ob der religidse Verein im konkreten Fall einen Verbotsgrund erfillt hat. Das Verbot
muss sich unter Bericksichtigung der religiosen Vereinigungsfreiheit zu dem mit ihm
bezweckten Schutz von Verfassungsgutern als unerlasslich erweisen. Dadurch wird zugleich
den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit Rechnung
getragen (vgl. dazu: BVerfG, Kammerbeschluss, NJW 2004, 47 [48] =NVwZ 2004,
472 Ls.; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 35, S. 46 = NVwZ 2003, 986 = NJW 2003,
3073 Ls., und BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 = NVwZ 2006, 694 Rn. 12f. = NJW
2006, 1990 Ls.).“ (BVerwG aaO)

cc) Richten gegen die verfassungsmaRige Ordnung
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Die KI. zu 1 konnte sich gegen die verfassungsmalflige Ordnung richten und
damit den Verbotsgrund des § 3 1 1 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art. 9 Il GG Alt. 2 GG
erfullen.

(1)

(2)

Begriff der verfassungsmaRigen Ordnung

»ZUr verfassungsmaBigen Ordnung gehéren vor allem die Achtung vor den im Grund-
gesetz konkretisierten Menschenrechten sowie das demokratische Prinzip mit der Ver-
antwortlichkeit der Regierung, das Mehrparteienprinzip und das Recht auf verfassungsma-
Rige Bildung und Ausibung einer Opposition (vgl. aus der neueren Rechtsprechung
des Senats: BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 55 = NVwZ-RR 2011, 14 Rn. 13,
und BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 59 = NVwZ 2013, 870 Rn. 13). Mit diesen
Gewabhrleistungen eng verbunden und damit von dem Begriff der verfassungsmaRigen
Ordnung umfasst ist das Rechtsstaatsprinzip (BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 35,
S. 43 = NVwZ 2003, 986 = NJW 2003, 3073 Ls.).

Das Verbot einer Vereinigung ist nicht schon dann gerechtfertigt, wenn diese die verfas-
sungsmafige Ordnung lediglich ablehnt und ihr andere Grundséatze entgegenstellt. Die
Vereinigung muss ihre verfassungsfeindlichen Ziele vielmehr ka&mpferisch-aggressiv
verwirklichen wollen. Dies ist nicht erst dann zu bejahen, wenn die Vereinigung ihre Ziele
durch Gewaltanwendung oder sonstige Rechtsverletzungen zu verwirklichen sucht; es
geniigt, dass sie die verfassungsmafige Ordnung fortlaufend untergraben will. Dabei
lassen sich die gegen die verfassungsmaRige Ordnung gerichteten Ziele einer Vereinigung
vor allem ihrem Auftreten in der Offentlichkeit, inren Publikationen sowie den AuRerungen
und der Grundeinstellung ihrer Funktionstrager entnehmen.” (BVerwG aaO)

Anwendung auf den Fall

Nach dem Gesamtbild richtet sich die KI.zu 1 gegen die verfassungs-
mafige Ordnung.

.Sie erfullt die Voraussetzungen des Verbotsgrunds aus § 311 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art.
911 GG Alt. 2 GG, weil sie nicht nur auf der Scharia beruhende, im Widerspruch zur Verfas-
sungsordnung des Grundgesetzes stehende Lehren als Glaubensinhalt vertritt und fir sie
wirbt, sondern auch auf die Umsetzung dieser Lehren oder aus ihnen hergeleiteter Verhal-
tenspflichten in Deutschland hinwirkt und dabei eine kdmpferisch-aggressive Haltung ge-
geniber der verfassungsmafigen Ordnung einnimmt, die ihren Charakter prégt und die
Beendigung ihrer Existenz als Verein als unerlasslich erscheinen lasst. [wird ausgefuhrt]”
(BVerwG aaO)

dd) Richten gegen den Gedanken der Volkerverstiandigung

Die KI. zu 1 koénnte sich auch gegen den Gedanken der Vdlkerverstandigung
richten und damit den Verbotsgrund des § 311 Alt. 3 VereinsG i.V.m Art. 9l
Alt. 3 GG erflllen.

(1)

Begriff der Volkerverstiandigung

Die objektiven Voraussetzungen des Verbotsgrunds der Vdélkerverstandi-
gungswidrigkeit sind erfiillt, wenn die Tatigkeit oder der Zweck einer Verei-
nigung geeignet ist, den Gedanken der Vdlkerverstandigung zu beeintrach-
tigen.

.Das ist nicht nur dann der Fall, wenn der Zweck oder die Tatigkeit darauf gerichtet ist, das
friedliche Zusammenleben der Vélker i.S.v. Art. 26 1 1 GG zu stdren. Vielmehr richtet sich
ein Verein auch dann gegen den Gedanken der Vélkerverstandigung, wenn sein Zweck
oder seine Tatigkeit der friedlichen Uberwindung der Interessengegenséatze von Vélkern
zuwiderlauft. Dies ist vor allem dann gegeben, wenn Gewalt in das Verhéltnis von Voélkern
hineingetragen und inshesondere zur Totung von Menschen aufgefordert wird. In einem
solchen Fall ist es fir die Erflllung des objektiven Verbotstatbestandes nicht erforderlich,
dass der Verein selbst Gewalt ausibt. Der Verbotsgrund bezieht sich nicht nur auf die fried-
lichen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland zu fremden Vélkern, sondern auch auf
den Frieden zwischen diesen. Der Verbotstatbestand ist nur erfillt, wenn der Zweck oder
die Tatigkeit des Vereins geeignet ist, den Gedanken der Volkerverstandigung schwerwie-
gend, ernst und nachhaltig zu beeintrachtigen. Auch muss die Volkerverstandigungswid-
rigkeit, um ein Verbot rechtfertigen zu kénnen, den Charakter des Vereins pragen. Wenn
das objektiv gegen den Gedanken der Vélkerverstandigung gerichtete Verhalten von einem
entsprechenden Willen der Vereinigung getragen wird, ist der Verbotsgrund in subjektiver
Hinsicht verwirklicht (vgl. insgesamt: BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 41, S. 79f,,
83 = NVwZ 2005, 1435; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 53 = NVwZ 2010, 1372
Rn. 44).“ (BVerwG aaO)
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§ 3 VereinsG/Art. 9 1l GG BVerwG: Vereinsverbot wegen salafistischer Bestrebungen

(2) Anwendung auf den Fall

Das Gesamtbild der Kl. zu 1 rechtfertigt auch den Schluss, dass sie sich
gegen den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.

.Die Voraussetzungen des Verbotsgrunds aus 8 311 Alt. 3 VereinsG i.V.m. Art. 911 Alt. 3
GG verwirklicht die KI. zu 1 in objektiver und subjektiver Hinsicht, weil sie — wie bereits aus-
gefiihrt — staatlichen Einrichtungen Deutschlands oder deutschen Staatsbiirgern mit Gewalt
droht sowie zu solcher Gewalt aufstachelt sowie dartber hinaus den gewaltsamen
Dschihad jedenfalls in von religionshezogenen Auseinandersetzungen betroffenen Staaten
durch AuRerungen eines fiihrenden Mitglieds sowie die Verbreitung von gewaltverherrli-
chenden Kampfgesangen und Gebeten mit der Bitte um die Vernichtung von andersglaubi-
gen Menschen und Vdélkern beflirwortet und von Deutschland aus unterstitzt und dadurch
den Gedanken der Vélkerverstandigung schwerwiegend, ernst und nachhaltig in einer den
Charakter des Vereins pragenden Weise beeintrachtigt. [wird ausgefihrt]* (BVerwG aaO)

ee) VerhaltnismaBigkeit

Fraglich ist, ob neben dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen auch
noch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu prifen ist.

.Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. etwa: BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 59
= NVwZ 2013, 870 Rn. 56;BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 60 = NVwZ 2013, 521 Rn. 34)
sind nach der durch Art. 911 GG vorgegebenen Struktur des Vereinsverbots (vgl. da-
zu: BVerfGE 80, 244 [253f.] = NJW 1990, 37= NVwZ 1990, 156 Ls.) Erwagungen zur Verhalt-
nismaRigkeit eines Verbots auf der Rechtsfolgenseite des § 311 VereinsG in der Regel — und
so auch hier — ausgeschlossen. Den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Grundsatzes
der VerhaltnisméaRigkeit ist auf der Tatbestandsseite der Norm bei der Prifung, ob die Voraus-
setzungen eines Verbotsgrunds erfilllt sind, Rechnung zu tragen. Dies ist, wie aus den bisherigen
Darlegungen ersichtlich, geschehen.” (BVerwG aaO)

Klage des KI. zu 2

Der KI. zu 2 wird, ohne dass es der Erflillung eines Verbotsgrunds durch ihn selbst
bedarf, von dem Verbot der Kl. zu 1 erfasst, weil er i.S.d. § 3 lll 1 VereinsG eine Teilor-
ganisation der KI. zu 1 darstellt und wegen seiner nicht gebietlichen Struktur und seiner
eigenen Rechtspersonlichkeit von dem Bundesministerium des Innern gem. § 3111 2
VereinsG in der angefochtenen Verbotsverfligung ausdriicklich benannt worden ist.

.Nach 8§ 3 1lIl 1 VereinsG sind Teilorganisationen diejenigen Organisationen, die einem Verein derart ein-
gegliedert sind, dass sie nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse als Gliederung dieses Ver-
eins erscheinen. Voraussetzung fir eine Teilorganisation ist eine Identitdt zwischen dem Verein als
Ganzem und seiner Gliederung. Die Gliederung muss tatséchlich in die Gesamtorganisation eingebunden
sein und im Wesentlichen von ihr beherrscht werden. Eine totale organisatorische Eingliederung etwa in
dem Sinne, dass ausschlie3lich Mitglieder oder Sympathisanten der Gesamtorganisation der Teilorganisati-
on angehdren dirfen, ist nicht notwendig. Indizien fiir eine Einbindung kdénnen sich aus der personellen
Zusammensetzung der Vereinigungen, ihrer Geschichte, ihrem Selbstverstandnis und ihren Zielen, ihrer
Tatigkeit und Finanzierung sowie aus Verflechtungen bei der Willensbildung und aus Weisungsgegeben-
heiten ergeben. Es ist eine Gesamtwirdigung aller Umstédnde vorzunehmen. Dabei kénnen auch Indizien,
die fur sich genommen als nicht zwingend erscheinen mdgen, in ihrer Summe eine Qualifikation als Teilor-
ganisation rechtfertigen (BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 49 =NVwZ 2010, 455 Rn. 17,
und BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 52 = NVwWZ-RR 2010, 562 Rn. 27; flur Teilorganisationen von
Religionsgesellschaften: BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 36, S. 49 = NVwZ 2003, 990 = NJW 2003,
3073 Ls.).

Nach diesen Mafstdben ergibt sich die Eigenschaft des Kl. zu 2 als Teilorganisation der Kl. zu 1 aus den
zwischen ihm und der Kl. zu 1 bestehenden personellen und finanziellen Verflechtungen. [wird ausgefihrt]*
(BVerwG aa0)
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses BGB
§§24111,626 1 Androhung der Durchsetzung von umstrittenen Forderungen

(BAG in DB 2014, 2777 = NZA2014, 1258; Urteil vom 08.05.2014 — 14 Sa 1178/12)

Droht der Arbeithehmer dem Arbeitgeber nachteilige Folgen mit dem Ziel an, umstrittene eigene Forderungen
durchzusetzen, kann darin nach den Umstanden des Einzelfalls eine erhebliche, die fristlose Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses rechtfertigende Verletzung seiner Pflicht liegen, auf berechtigte Interessen des Arbeitgebers
Rucksicht zu nehmen.

+Eine auf ein solches Verhalten gestiitzte Kiindigung setzt regelmafig die Widerrechtlichkeit der Drohung voraus. Unbeachtlich ist
demgegentiber, ob das Verhalten den Straftatbestand der Nétigung (8 240 StGB) erfillt. Auch eine nicht strafbare, gleichwohl erheb-
liche Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten kann einen wichtigen Grund i. S. von § 626 | BGB bilden (BAGE 142, 188 = NZA 2013,
199 = NJW 2013, 635 m. w. Nachw.).

Eine Drohung setzt objektiv die Ankiindigung eines zukiinftigen Ubels voraus, dessen Zufiigung in irgendeiner Weise als von der
Macht des Ankiindigenden abhangig hingestellt wird (BAG NZA-RR 2012, 129). Sie muss nicht ausdriicklich ausgesprochen werden.
Die Drohung kann auch versteckt erfolgen, bspw. durch eine Warnung oder einen Hinweis auf nachteilige Folgen (vgl. BAG NZA
1996, 875; BGH NJW-RR 1996, 1281). Als Ubel geniigt jeder Nachteil. Das In-Aussicht-Stellen eines zukiinftigen Ubels ist wider-
rechtlich, wenn entweder das Mittel, d. h. das angedrohte Verhalten, oder der Zweck, d. h. die erwartete Willenserklarung, oder je-
denfalls der Einsatz des fraglichen Mittels zu dem fraglichen Zweck von der Rechtsordnung nicht gedeckt ist (vgl. BAG NZA 1999,
417 = NJW 1999, 2059).

Dem Arbeitnehmer ist es auf Grund der dem Arbeitsvertrag immanenten Pflicht zur Ricksichtnahme verwehrt, sich ohne Einver-
standnis des Arbeitgebers betriebliche Unterlagen oder Daten anzueignen oder diese fiir betriebsfremde Zwecke zu vervielfaltigen.
Betreffen die Unterlagen ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis, ist die Herstellung einer verkdrperten Wiedergabe gem. § 17 Il Nr.
1b UWG sogar strafbewehrt, wenn dies zu Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zu Gunsten eines Dritten oder in der Absicht
geschieht, dem Inhaber des Unternehmens Schaden zuzufligen. Verstof3t der Arbeitnehmer rechtswidrig und schuldhaft gegen
diese Vorgaben, kann darin ein wichtiger Grund i. S. des § 626 | BGB liegen. Ob eine auRerordentliche Kiindigung berechtigt ist,
héngt insbesondere von der Motivation des Arbeitnehmers und mdglichen nachteiligen Folgen fiir den Arbeitgeber ab (vgl. BAG
BeckRS 1982, 04958).

Im Streitfall hat der KI. ohne Einverstandnis der Bekl. Fotokopien verschiedener, den Geschaftsbetrieb der Bekl. betreffender Rech-
nungen und Schecks hergestellt, ohne dass hierfiir ein dienstliches Bedurfnis bestanden hatte. Selbst wenn er die Kopien aus-
schlieBlich zu seiner Rechtsverteidigung hat verwenden wollen und verwandt hat, durfte das LAG daraus nicht ohne Weiteres auf
eine Wahrnehmung berechtigter Interessen schlieBen. Dem Rechtsschutzinteresse einer Partei, die sich nicht im Besitz prozessre-
levanter Urkunden befindet, tragt das Gesetz mit den Regelungen zur Vorlagepflicht in § 142 ZPO und § 424 ZPO Rechnung. Beson-
dere Umsténde, auf Grund derer der Kl. hatte annehmen dirfen, ein entsprechendes prozessuales Vorgehen sei von vorneherein
aussichtslos, sind nicht festgestellt.“ (BAG aaO)

BGB Abwehr einer unberechtigten Kiindigung BGB
§28011 Erstattung von Anwaltskosten

(BGH in ZMR 2014, 963; Urteil vom 04.06.2014 — VIl ZR 289/13)

Der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung aussprechende Vermieter haftet dem Mieter auf Ersatz
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten, die dieser zur Abwehr der Kiindigung aufwendet.

.Der mit der Widerklage geltend gemachte, auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete Schadensersatzanspruch
des Bekl. ist aus § 280 | 1 BGB begriindet. Der Vermieter, der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung ausspricht und dem
Mieter auf diese Weise sein Besitzrecht grundlos streitig macht, verletzt vertragliche Nebenpflichten aus dem Mietvertrag (BGHZ
89, 296 = NJW 1984, 1028; BGH NJW 1988, 126; BGH NZM 1998, 718).“ (BGH aaO)

BGB Wohnungsriickgabe BGB
§§ 546, 546a, 271 1l, 293 Pflicht des Vermieters zur vorzeitigen Schliisselriicknahme

(LG Bonn in NJW-RR 2014, 1420; Urteil vom 05.06.2014 - 6 S 173/13)

Ein Mieter ist grds. dazu berechtigt, den Riickgabeanspruch aus § 546 BGB bereits vor Vertragsende zu erfiil-
len mit der Folge des Eintritts des Annahmeverzugs bei Ablehnung der angebotenen Schliisseliibergabe.

.Der Mieter ist gem. 8 271 || BGB zur vorzeitigen Riickgabe der Mietsache, also schon vor Vertragsende, grds. berechtigt (vgl.
zutr. Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl., § 546 Rn. 77); der Mieter darf bereits vor Falligkeit des Anspruchs aus § 546 BGB erfilllen
(vgl. zu dieser Voraussetzung im Hinblick auf 8 293 BGB Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl., § 293 Rn. 8) und vermag daher den
Vermieter durch ein Angebot der Schlisselibergabe in Annahmeverzug zu setzen, soweit der Vermieter die Entgegennahme ab-
lehnt. Der Mieter hat also in der Regel ein Recht zur vorzeitigen Riickgabe der Mietsache, es sei denn, durch eine vorzeitige Leis-
tung wirde in die Rechte oder rechtlich geschiitzten Interessen des Glaubigers eingegriffen (zutr. Schmidt-Futterer, § 546 Rn.
77). Dies folgt auch daraus, dass der Mieter, der grds. zum Gebrauch der Mietsache nicht verpflichtet ist, deren Ubernahme bei
Vertragsbeginn ablehnen kann, ohne in Schuldnerverzug zu geraten.
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Aus den Vereinbarungen der Parteien oder den berechtigten Interessen des Vermieters kann sich zwar etwas Anderes ergeben,
aber hierfur bestehen vorliegend keine Anhaltspunkte — insbesondere ist nicht ersichtlich, dass der KI. ein besonderes (fiir die Bekl.
auch erkennbares) Interesse hinsichtlich der Wahrnehmung der Obhutspflicht durch die Bekl. bis zum Vertragsende gehabt héatte.

Soweit der K. gegen diese rechtliche Wurdigung mit der Rspr. des OLG Dusseldorf (VersR 1989, 46), des KG (NZM 2000, 92), des
OLG Dresden (NJW-RR 2001, 79 = NZM 2000, 827) und mit der Lit.-Meinung von Lammel (Wohnraummietrecht, § 546 Rn. 11), Roth
(Bamberger/Roth, BGB, § 546 Rn. 19) und Bieber (MiKo-BGB, § 546 Rn. 16) argumentiert, wobei diese Auffassungen teilweise
danach differenzieren, welcher Zeitraum zwischen Rickgabeangebot und Vertragsende liegt, rechtfertigt dies keine abweichende
Beurteilung. Die Kammer ist mit Streyl der Auffassung, dass der Anspruch aus § 546 BGB grds. unabhéangig vom Zeitraum bis zum
Vertragsende erfillbar ist und dass der Mieter bereits vor Vertragsende erfullen darf, sofern keine besonderen Umsténde vorliegen.
Die (etwaige) Gegenauffassung (jedenfalls das KG verneint schlechthin undifferenziert ein Erflllungsrecht des Mieters vor Vertrags-
ende — dort Ubergabeangebot eine Woche vor Weihnachten, Vertragsende 31.12.) steht nach Auffassung der Kammer insbesondere
nicht im Einklang mit § 271 Il BGB, wonach der Schuldner im Zweifel vor der vertraglich bestimmten Zeit (hier dem Vertragsende)
leisten darf.“ (LG Bonn aaO)

BGB Gesellschafterkiindigung BGB
§7378.1 Fortbestand einer zweigliedrigen Gesellschaft

(OLG Koblenz in ZIP 2014, 2086; Urteil vom 15.07.2014 — 3 U 1462/12)

Bei einer zweigliedrigen Gesellschaft ist die AusschlieBung eines Gesellschafters unter Fortbestand der
Gesellschaft grds. nicht méglich, denn § 737 BGB, der den Ausschluss eines Gesellschafters behandelt, ist nicht
unmittelbar anwendbar. Bei einer zweigliedrigen GbR steht den Mitgesellschaftern jedoch analog § 737 S. 1 BGB, §
140 | 2 HGB ein durch einseitige Erklarung auszuiibendes Ubernahmerecht zu, wenn der Gesellschaftsvertrag fiir den
Fall der Kiindigung eine Ubernahme- oder Fortsetzungsklausel enthilt.

+Fur die Beurteilung, ob ein wichtiger Grund angenommen werden kann, gelten strengste Anforderungen. Die Ausschlie3ung
eines Gesellschafters muss unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls das auf3erste Mittel darstellen, um Schaden von
der Gesellschaft abzuwenden und von dem ausscheidenden Gesellschafter drohende Gefahren zu begegnen (Baumbach/Hopt-Roth,
HGB, 36. Auflage 2014, § 140 Rn. 6; § 133 Rn. 5 f; BGHZ 16, 317 = WM 1955, 437). Der wichtige Grund muss auf solchen Um-
sténden in der Person des Gesellschafters grinden, die die Fortsetzung der Gesellschaft mit ihm fir den Mitgesellschafter
unzumutbar machen. Mafl3gebend ist namentlich im Fall der Zerstérung des Vertrauensverhaltnisses unter den Gesellschaftern
eine Wirdigung der Gesamtumstande des Einzelfalls, bei der auch das Verhalten der Mitgesellschafter zu beriicksichtigen ist
(BGH NJW 2006, 844). Kommen auch Pflichtwidrigkeiten der den Ausschluss erklarenden Mitgesellschafter in Betracht, setzt der
Ausschluss eine , iiberwiegende Verursachung des Zerwiirfnisses” durch den auszuschlieBenden Gesellschafter voraus (BGH
NZG 2003, 625). Beispiele fur wichtige Griinde kdnnen sein: Veruntreuung von Gesellschaftsvermdgen oder unberechtigte zur Aus-
hohlung des Gesellschaftsvermégens vorgenommene Entnahmen in der Erwartung der Trennung von der Gesellschaft (BGHZ 80,
346 = NJW 1981, 985 f = WM 1981, 936; Baumbach/Hopt-Roth aaO, § 140 Rn. 7). (OLG Koblenz aaO)

StGB Mehrheitliche Tatbegehung StGB
§§ 52, 53 Umfang des jeweiligen Tatbeitrags

(BGH in BeckRS 2014, 19395; Urteil vom 13.02.2014 - lll ZR 311/13)

Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mittidter, mittelbare Téater, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist
die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder tatmehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten geson-
dert zu priifen und zu entscheiden.

.MaRgeblich ist dabei der Umfang des erbrachten Tatbeitrags. Leistet ein Mittater fir alle oder einige Einzeltaten einen individuel-
len, nur je diese férdernden Tatbeitrag, so sind ihm diese Taten - soweit keine natirliche Handlungseinheit vorliegt - als tatmehrheit-
lich begangen zuzurechnen. Fehlt es an einer solchen individuellen Tatférderung, erbringt der Tater aber im Vorfeld oder wahrend
des Laufs der Deliktserie Tatbeitrage, durch die alle oder mehrere Einzeltaten seiner Tatgenossen gleichzeitig gefordert werden, sind
ihm die gleichzeitig geforderten einzelnen Straftaten als tateinheitlich begangen zuzurechnen, da sie in seiner Person durch den ein-
heitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung i. S. des 8§ 52 | StGB verknulpft werden. Ohne Bedeutung ist dabei, ob die Mittater die einzel-
nen Delikte tatmehrheitlich begangen haben (st. Rspr., vgl. nur BGH NstZ 2014, 702 m. w. Nachw.).“ (BGH aaO)

StGB Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen StGB
§§ 86a, 3,9 Tatort

(BGH in FD-StrafR 2014, 364252; Urteil vom 13.02.2014 - Il ZR 311/13)
Beim Hochladen von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen, deren o&ffentliche Verwendung nach
§ 86a StGB strafbar ist, von einem im Ausland befindlichen Server in das Internet, ist ein die Anwendung deut-

schen Strafrechts begriindender Tatort nicht dadurch gegeben, dass die Inhalte von Deutschland aus abrufbar
sind.

I Nach §§ 3, 9 StGB muss im Inland entweder die Tathandlung begangen bzw. unterlassen worden oder ein
zum Tatbestand gehérender Erfolg eingetreten bzw. beabsichtigt gewesen sein (§ 9 | StGB).

Das abstrakte Gefahrdungsdelikt des § 86a StGB (vgl. BGHSt 23, 267) umschreibt keinen zum Tatbestand
gehdrenden Erfolg, so dass eine Inlandstat tiber § 9 | Var. 3 oder 4 StGB nicht begriindet werden kann.

,Selbst wenn man der Ansicht zustimmen wollte, dass die Frage nach dem Erfolgsort i. S. des § 9 | StGB normspezifisch am
Schutzzweck der jeweiligen Strafvorschrift ausgerichtet werden muss (so BGHSt 42, 235 zur objektiven Bedingung der
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Strafbarkeit des abstrakten Geféhrdungsdelikts des § 323a StGB), die Regelung mithin nicht nur auf Erfolgsdelikte im Sinne der
allgemeinen Deliktslehre abstellt, ist jedenfalls an dem Ort, an dem die hervorgerufene abstrakte Gefahr in eine konkrete
umgeschlagen ist oder gar nur umschlagen kann, kein zum Tatbestand gehorender Erfolg eingetreten (ebenso
Schonke/Schroder/Eser, StGB, 29. Aufl., 8 9 Rn. 6a; Lackner/Kihl/Heger, StGB, 28. Aufl., 8 9 Rn. 2; Satzger NStZ 1998, 112;
offengelassen fir den Fall, dass sich die abstrakte Gefahr realisiert hat, von BGHSt 46, 212). Dieser muss vielmehr in einer von
der tatbestandsmaRigen Handlung raumlich und/oder zeitlich abtrennbaren Auf3enweltsveranderung bestehen (Hilgendorf
NJW 1997, 1873). Das Argument, diese Auffassung konterkariere die Bemiihung, den Schutz bestimmter Rechtsgiter durch
die Schaffung von abstrakten Gefahrdungsdelikten zu erhéhen (so Heinrich GA 1999, 72), vermag nicht zu Uberzeugen. Gera-
de die diesen Schutz ausmachende Vorverlagerung der Strafbarkeit kann Anlass sein, diese - schon mit Blick auf volkerrechtli-
che Fragen (vgl. hierzu Roegele, Deutscher Strafrechtsimperialismus, 2014, 53) - nicht ausnahmslos auf Sachverhalte mit inter-
nationalem Bezug zu erstrecken. Auch soweit die Gegenmeinung betont, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung des § 9
StGB durch das 2. Strafrechtsreformgesetz vom 04.07. (BGBI. |, S. 717) keine Einschrénkung der bis dahin zu § 3 Il StGB a.
F. herrschenden Auffassung zum Begehungsort abstrakter Gefahrdungsdelikte habe erreichen wollen (so LK/Werle/JeR3berger,
StGB, 12. Aufl.,, § 9 Rn. 33 m. w. Nachw.), steht dieser etwaige Gesetzgeberwille im diametralen Widerspruch zu der mit der
Neufassung eingefligten Voraussetzung, dass der Erfolg zum Tatbestand der Strafnorm gehéren muss (ebenso Satzger aaO,
S. 115 f.)." (BGH aa0O)

II.  Der Angekl. hat auch allein im Ausland gehandelt (§ 9 | Var. 1 StGB), denn der Handlungsort wird bei aktivem
Tun durch den Aufenthaltsort des Taters bestimmt (MiKo-StGB/Ambos, 2. Aufl., § 9 Rn. 8 m. w. Nachw.).

»Schon deshalb vermag die Ansicht nicht zu Uberzeugen, nach der ein Handlungsort auch dort gegeben sein soll, wo die durch
mediale Ubertragung transportierte Handlung ihre Wirkung entfaltet (so aber KG NJW 1999, 3500; zustimmend
Schdnke/Schroder/Eser aaO, § 9 Rn. 4). Der Radius der Wahrnehmbarkeit einer Handlung ist nicht Teil ihrer selbst
(ebenso Heinrich NStZ 2000, 533; ablehnend auch MiiKo-StGB/Steinmetz aaO, § 86 Rn. 8 f.). Aus denselben Erwagungen
kommt es auch nicht in Betracht, den Standort des vom Téater angewdhlten Servers fir ausschlaggebend zu erachten (so aber
Schdnke/Schrdder/Eser aaO, § 9 Rn. 7b).

Ebenfalls eine Frage der Wirkung der tatbestandlichen Handlung wére es, wenn man in dem Abruf der vom Angeklagten
bereitgestellten Inhalte von Deutschland aus den Abschluss des Verwendens durch Verbreiten von Schriften sehen wirde.
Denn anders als bei der Beférderung durch andere Personen fehlt es bei der rein technischen Ubertragung im Internet an der
Mdglichkeit, Handeln Dritter und damit deren Handlungsort selbst dem Téater gem. § 25 | Alt. 2 bzw. § 25 Il StGB zuzurechnen
(vgl. hierzu MiiKo-StGB/Steinmetz aaO, § 86 Rn. 7). Der Senat kann daher offenlassen, ob der zu der Vorgéangerregelung des
heutigen 8§ 176a Il StGB ergangenen Entscheidung (BGHSt 47, 55), die sich fur das Internet von dem herkdmmlichen Ver-
standnis des Verbreitens von Schriften als einem Akt deren koérperlicher Ubergabe I6st und die gespeicherten Daten mit dem
Datenspeicher gleichsetzt (kritisch hierzu Kudlich JZ 2002, 310; SK-StGB/Rudolphi/Stein, 40. Lfg., § 11 Rn. 61 f.), zu folgen
ware, zumal angesichts der weiteren Tathandlungsvariante des o6ffentlichen Verwendens im Rahmen des § 86a | Nr. 1 StGB
hierzu ein Bedurfnis nicht besteht.” (BGH aaO)

StGB Rauberischer Diebstahl StGB
§ 252 Taterschaft

(BGH in BeckRS 2014, 20034; Beschluss vom 16.09.2014 — 3 StR 373/14)

Tater des § 252 StGB kann nicht derjenige sein, der weder selbst im Besitz der entwendeten Sache ist, noch
am Diebstahl mittiterschaftlich beteiligt war.

,Dies folgt aus der von § 252 StGB verlangten Besitzerhaltungsabsicht. Der Angekl. erfillte indes keine der die Téaterschaft
begriindenden Voraussetzungen. Besitz am Notebook hatte die Nichtrevidentin. Dieser kann dem Angekl. nicht gem. § 25 Il StGB
zugerechnet werden. Denn die Annahme des LG von Mittaterschaft bei Begehung des Diebstahls wird von den Feststellungen nicht
getragen. Die Einfligung der Drittzueignungsabsicht durch das 6. Strafrechtsreformgesetz vom 26.01.1998 (BGBI. | S. 164) hat
zwar den Anwendungsbereich der Mittaterschaft ausgedehnt, die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Taterschaft
und Teilnahme in diesem Bereich jedoch nicht aufler Kraft gesetzt. Voraussetzung ist weiterhin die gemeinsame Beherrschung
des Tatgeschehens aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses.

Nach den Feststellungen fehlte es jedoch an jeglichem Einfluss des Angekl. auf das Geschehen der Wegnahme: diese war eine Idee
der Nichtrevidentin, die allein handelte und die allein Nutzen aus der Tat ziehen sollte. Auch der festgestellte, allerdings nicht weiter
erlauterte gemeinsame Tatentschluss vermag vor diesem Hintergrund Mittaterschatft nicht zu begriinden.” (BGH aaO)

GVG Entschadigung wegen Verfahrensverzégerung GVG
§§ 198 ff Strafvollzugsgesetz

(BGH in BayVBI 2014, 735; Urteil vom 13.02.2014 - Il ZR 311/13)

Die Entschadigungsregelung bei Uberlanger Verfahrensdauer nach §§ 198 ff. GVG ist auf das gerichtliche Verfah-
ren nach §§ 109 ff. StVollzG unmittelbar anzuwenden.

.Nach § 2 EGGVG gelten die Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes und damit auch die Entschadigungsregelung bei ber-
langen Gerichtsverfahren fur die ordentliche Gerichtsbarkeit und deren Austibung. Davon umfasst sind nach § 13 GVG alle Zivil-
und Strafsachen. Auf andere Gerichtsbarkeiten ist das Gerichtsverfassungsgesetz nicht unmittelbar anzuwenden, sondern nur in-
soweit, als seine Geltung durch Verweisungsnormen ausdriicklich vorgeschrieben ist (z. B. § 173 VwGO, § 202 SGG, § 155 FGO;
SteinbeiR-Winkelmann/Ott, Rechtsschutz bei tberlangen Gerichtsverfahren, § 198 GVG Rn. 9).

Das gerichtliche Verfahren ist in 8§ 109 ff. StVollzG nicht abschlieRend geregelt und entzieht sich einer eindeutigen Einord-
nung. § 120 | StVollzG verweist zwar erganzend auf die entsprechende Anwendung der Vorschriften der Strafprozessordnung; dies
ist jedoch nicht unproblematisch. Denn das Verfahren nach §8 109 ff. StVollzG &hnelt seiner Struktur nach dem Verwaltungsstreitver-
fahren und ist kein Strafprozess, so dass bei jeder Norm der Strafprozessordnung sorgfaltig gepruft werden muss, ob sie fur das
Strafvollzugsgesetz passt, das hei3t mit dem materiellen Strafvollzugsrecht und dem verwaltungsprozessual ausgestalteten Antrags-
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recht nach 88 109 ff. StVollzG in Einklang zu bringen ist (AK-StVollzG/Kamann/Spaniol, 6. Aufl., § 120 Rn. 3; Arloth, StVollzG,
3. Aufl., 8 120 Rn. 11.). Dies hat zu einer weitgehend richterrechtlichen Ausgestaltung des Verfahrens gefiihrt (Arloth, § 120 Rn. 1).

Die unmittelbare Geltung des Gerichtsverfassungsgesetzes ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber die gem. 88 109 ff. StVollzG zu
treffenden Entscheidungen den ordentlichen Gerichten (8 12 GVG) zugewiesen hat. Der zustandige erstinstanzliche Spruchkorper ist
die Strafvollstreckungskammer des LG (§ 78al2 Nr. 2 GVG), der auf Grund der Vollzugsnéhe im Rahmen der Entscheidungen
nach 88 462 a, 463 StPO auch insoweit besondere Sachkunde zukommt (AK-StVollzG/Kamann/Spaniol, § 110 Rn. 1; Arloth, § 110
Rn. 1). Uber die Rechtsbeschwerde nach § 116 StVollzG entscheidet ein Strafsenat des OLG, in dessen Bezirk die Strafvollstre-
ckungskammer ihren Sitz hat (8 117 StVollzG). Fur das Vorlageverfahren nach § 121 Il GVG ist der BGH zustandig. Die vorgenann-
ten Gerichte werden bei Entscheidungen nach 88 109 ff. StVollzG als ordentliche Gerichte tétig (8 12 GVG) und uben ordentliche
Gerichtsbarkeit aus (vgl. SteinbeiR-Winkelmann/Ott, § 198 GVG Rn. 9; nicht eindeutig insoweit Kissel/Mayer, GVG, 7. Aufl., § 12
Rn. 4 einerseits sowie Einleitung Rn. 2 und § 2 EGGVG Rn. 2 andererseits).

Fir dieses Ergebnis spricht auch, dass 8§ 23 ff. EGGVG, die im Bereich des Strafvollzugsrechts subsidiar gelten (Arloth, Vorb.
§ 108 Rn. 8), die Zustandigkeit der sachnéheren ordentlichen Gerichte fir die Uberpriifung der in § 23 | EGGVG bezeichneten MaR-
nahmen abweichend von der Generalklausel des § 40 VwWGO bestimmen (Meyer-GoRRner, StPO, 56. Aufl., Vorb. § 23 EGGVG
Rn. 1).“ (BGH aa0)

BWVWVfG Einburgerung offR
§441 Nichtigkeit wegen Verwendung einer falschen Identitét

(BVerwG in NVWZ 2014, 1679; Urteil vom 09.09.2014 — 1 C 110/14)

Eine unter Verwendung einer anderen Identitdt erschlichene Einbiirgerung ist nicht i. S. des § 44 | BWVwVfG
nichtig.

.Die Nichtigkeit konnte sich daher nur aus 8§ 44 | BWVwVfG ergeben. Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande offen-
sichtlich ist.

Bezugspunkt der Offensichtlichkeit nach § 44 | BWVwVI{G ist das Vorliegen eines besonders schwerwiegenden Fehlers. Beson-
ders schwerwiegend ist nur ein Mangel, der den Verwaltungsakt als schlechterdings unertraglich, d. h. mit tragenden Verfas-
sungsprinzipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellungen unvereinbar erscheinen lasst
(BVerwG NJW 1985, 2658 = DVBI 1985, 624 = NVwZ 1985, 836). Die an eine ordnungsgemale Verwaltung zu stellenden Anforde-
rungen mussen in einem so erheblichem MaRe verletzt sein, dass von niemandem erwartet werden kann, den Verwaltungsakt als
verbindlich anzuerkennen (BVerwG NVwZ 1998, 1061; BVerwG NVwZ 2000, 1039). Fir diese Beurteilung ist grds. auf den Erlass-
zeitpunkt abzustellen (BVerwG, Buchholz 316 § 44 VwVfG Nr. 102 = BeckRS 2011, 50438). Ein derart schwerwiegender Fehler
haftete der Einburgerung des KI. nicht an.

Zwar hatte der Kl. die Bekl. Uber seine Identitdt und Staatsangehorigkeit arglistig getdauscht, so dass seine Einbilirgerung
wegen eines wesentlichen entscheidungserheblichen Mangels rechtswidrig ist. Entgegen der Auffassung der Revision ist sie
aber deswegen nicht mangels existierenden Bezugsobjekts nichtig. Denn die Einbirgerung bezog sich nicht auf eine nicht-
vorhandene oder andere Person, sondern auf die Person des Kl. unter falschem Namen auf Grund falscher Angaben (vgl.
BVerwG, Buchholz 132.0 § 24 1. StARegG Nr. 1, S. 1).“ (BVerwG aaO)

GewO Gewerbeuntersagung GewO
§351 Beriicksichtigung zuriickliegender Jugendstraftaten

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2015, 25; Bschluss vom 13.10.2014 — 7 PA 33/14)

Im Rahmen der Prifung, ob eine Gewerbeuntersagung auszusprechen ist, sind auch Jugendstraftaten zu beriick-
sichtigen, so lange die entsprechenden — regelmaRig verkirzten (vgl. § 46 | Nr. 1 - 4 BZRG) — Tilgungsfristen nicht
abgelaufen sind.

,Getilgte oder zu tilgenden Verurteilungen sind — vorbehaltlich des § 52 | Nr. 4 BZRG — nach § 51 | BZRG grds. nicht mehr zu
beriicksichtigen (BVerwG GewA 1995, 115; BVerwG GewA 1995, 377). Wann eine Eintragung Uber eine Verurteilung zu tilgen ist,
bestimmt sich nach 8§ 45 ff. BZRG. Bei Eintragung mehrerer Straftaten ist die Tilgung nach § 47 Ill BZRG grds. erst zulassig, wenn
fur alle Verurteilungen die Voraussetzungen der Tilgung gegeben sind.

Der Ablauf der Tilgungsfrist stellt allerdings nur die auRerste zeitliche Grenze dar, von deren Erreichen ab die Eintragungen
dem Ast. nicht mehr vorgehalten werden dirfen (Landmann/Rohmer, GewO, Loseblatt, § 35 Rn. 41, 174). Die Regelvermutungsfris-
ten fur einzelne Gewerbe in 88 33 ¢ Il Nr. 1 Hs. 2, 33d Il 2, 33i Il Nr. 1 sowie 8§ 34 b IV Nr. 1 Hs. 2, 34 c Il Nr. 1 Hs. 2GewO von drei
und funf Jahren lassen eine gewisse Tendenz erkennen, die Zuverlassigkeit nach verhéaltnismaRig kurzer Zeit nicht mehr allein
wegen Eintragungen im Bundeszentralregister zu verneinen (vgl. Landmann/Rohmer, 8 35 Rn. 41 a. E.). Es besteht indes kein
Anlass, diese spezialgesetzlichen Regelvermutungen in Abweichung von den im Bundeszentralregistergesetz geregelten
Tilgungs- und Verwertungsfristen (88 45 ff., 51 BZRG) zu verallgemeinern und gleichsam in eine Zuverlassigkeitsvermutung umzu-
kehren (OVG Luneburg NVwZ-RR 2008, 464). Die Prognose, ob und inwieweit langere Zeit zurlckliegendes strafrechtliches Fehl-
verhalten die Annahme andauernder Unzuverlassigkeit rechtfertigt, erfordert vielmehr eine Gesamtwirdigung, in die namentlich
Art und Umsténde der Straftat und die Entwicklung der Personlichkeit des Kl. einzubeziehen sind (BVerwG BeckRS 1995, 31220696;
BVerwG NVwZ-RR 1994, 19 = GewA 1993, 414; OVG Luneburg = NVwWZ-RR 2008, 464 m. w. Nachw.). Aus der Beriicksichtigung
von Eintragungen im Bundeszentralregister ergibt sich auch kein Schematismus. Denn eine Regelvermutung sieht die Gewerbeord-
nung abseits der genannten speziellen Regelungen weder in die eine noch in die andere Richtung vor. Die behordliche Entscheidung
Uber die Gewerbeuntersagung ist in jedem Einzelfall auf der Grundlage einer Prognose uber das kunftige Verhalten des Kl. im
Rechtsverkehr zu treffen (BVerwG NVwWZ-RR 1994, 19; OVG Lineburg NVwZ-RR 2008, 464).“ (OVG Luneburg aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Beweislast bei Verkehrsunfall ZPO
§ 292 »S0-nicht-Unfall“-Grundsatz bei abwesendem Beschadigten

(OLG Dresden in NJW-RR 2014, 1441; Urteil vom 15.08.2014 — 7 U 1421/13)

Schildert ein Geschadigter, der den Unfallhergang nicht selbst erlebt hat und auch Gber
keine unmittelbaren Zeugen zu dessen Ablauf verfligt, den konkreten Unfallhergang so, wie
ihm dies der vermeintliche Unfallverursacher geschildert hat, und hatte er auch keinerlei
Anhaltspunkte, an der Richtigkeit dieser Schilderung zu zweifeln, sind die zu dem so genann-
ten ,So-nicht-Unfall“ in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze nicht anwendbar. Es
obliegt in diesem Fall grundsatzlich dem Unfallgegner den Nachweis eines manipulativen
Geschehens unter Mitwirkung des Geschadigten zu flihren.

Fall: Die KI. nimmt die Bekl. auf Grund eines streitigen Unfallereignisses auf Schadensersatz in Anspruch. Die KI.
stellte am 16.07.2011 den Pkw Maserati auf dem Parkplatz M ab. Als die Kl. zum Fahrzeug zurtickkam, fand sie
einen Zettel der PD W vom 16.07.2011 vor. Diesem konnte die KI. entnehmen, dass der Pkw Ford, den der
Bekl. zu 1 am Unfalltag von der Bekl. zu 2 gemietet hatte und der bei der Bekl. zu 3 haftpflichtversichert ist,
gegen den Pkw Maserati, der einen reparierten Vorschaden hatte, gerollt ist und diesen im Frontbereich bescha-
digt hat. Die Kl. begehrt Schadensersatz i.H.v. 6.346,62 € (Reparaturkosten laut Gutachten netto unter dem Vor-
behalt der Nachforderung i.H.v. 5.836,31 €; Sachverstédndigenkosten der Dekra Automobil GmbH brutto geman
Rechnung vom 09.08.2011 i.H.v. 485,31 €; Kostenpauschale fiir Telefonate, Fahrtkosten, Portogebiihren 25,00
€) sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten i.H.v. 603,93 €. Die Kl., die sich die Unfallschilderung des
Bekl. zu 1 gegeniiber der Polizei zu eigen gemacht hat, behauptet, dass der Bekl. zu 1 den Pkw Ford beim
Abparken auf dem Parkplatz nicht ordnungsgemaR gegen Wegrollen abgesichert habe, so dass der Pkw Ford
gegen den Pkw Maserati gerollt ist und den von der Dekra im Gutachten vom 09.08.2011 beschriebenen Scha-
den verursacht habe. Die Bekl. zu 3 ist im Prozess dem Bekl. zu 1 als Nebenintervenient beigetreten und hat fir
den Bekl. zu 1 Verteidigungsabsicht angezeigt. Der Bekl. zu 1 hat einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung
seiner Interessen im Prozess beauftragt und die Bekl. zu 3 im Wege der Widerklage auf Kostenerstattung und
Freistellung von weiteren Kosten in Anspruch genommen.

Die Bekl. zu 3 hat den dargestellten Unfallhergang mit Nichtwissen bestritten und behauptet, der Unfall sei
gestellt gewesen. Der Bekl. zu 1. hingegen ist der Schilderung seiner Verantwortlichkeit geblieben.

Wie wird das Gericht Uber die zulassige Klage entscheiden?

Das Gericht wird der Klage stattgeben, wenn die Kl. zur Uberzeugung des Gerichts dargelegt
hat, dass ihr ein Schadensersatzanspruch gegen die Bekl. als Gesamtschuldner zusteht.

Ein Anspruch der Klagerin kénnte sich aus §§ 7 I, 18 StVG, § 115 | VVG ergeben.

Hat sich der Unfall, wie von der Kl. geschildert, tatsachlich ereignet_,. so steht ihm ein solcher
Anspruch ohne weiteres zu. Fraglich ist jedoch, ob der KI. dies zur Uberzeugung des Gerichts
dargelegt hat.

. Substantiierungs- und Beweislast

Grundsatzlich ist die Kl. als Geschadigte darlegungs- und beweisbelastet fiir den aufieren
Tatbestand der Rechtsgutverletzung. Sie muss den Unfall so detailliert wie irgend maoglich
darstellen bzw. vortragen, inwieweit dieser durch das Fehlverhalten eines Dritten (hier des
Bekl. zu 1) verursacht worden und es insoweit zur Entstehung eines konkreten Schadens
gekommen ist (vgl. Hallbach in Veith/Grafe, Der Versicherungsprozess, § 5 E Rn. 317 ff.
m.w.N.).

Wird der Vortrag der Kl. bestritten, so ist sie also grundsatzlich in vollem Umfang beweisbe-
lastet.

JInsoweit konnte auch die Bekl. zu 3 in zulassiger Weise den Unfall als solchen mit Nichtwissen bestreiten. Sie
und der Bekl. zu 1, auf dessen Schilderung sich auch der Klagevortrag stitzt, sind lediglich einfache Streit-
genossen und kdnnen deshalb auch unterschiedlich vortragen (vgl. Hallbach in Veith/Grafe, Der Versiche-
rungsprozess, 8 5 E Rn. 317 ff. bzw. Rn. 474 unter Hinweis auf BGH, NJW 1982, 996 = VersR 1981, 1158 Rn.
318).

©Juridicus GbR PR 01/2015 -29 -




§ 292 ZPO OLG Dresden: Beweislast bei Verkehrsunfall und ,,So-nicht-Unfall“-Grundsatz

Der Geschéadigte hat fir die Richtigkeit der von ihm aufgestellten Behauptung den Vollbeweis zu erbringen;
Beweiserleichterungen kommen ihm dabei nicht zugute (Hallbach in Veith/Gréfe, 8 5 E Rn. 317 ff. bzw. Rn. 474)."
(OLG Dresden aaO)

Erbringung des Beweises der kausalen Verursachung des Schadens durch den Unfall

Fraglich ist jedoch, die KI. diesen Vollbeweis erbracht hat, indem der Bekl. zu 1 im Rahmen
des Zeugenbeweises den Unfallhergang und seine Verantwortlichkeit bestétigt hat.

1.

Anforderungen an Vollbeweis

.Die Anforderungen an den zu erbringenden Nachweis des aufReren, haftungsbegriindenden Schadenser-
eignisses dirfen nicht Uberspannt werden. Dies gilt, wie bereits das OLG Saarbriicken in seinem Urteil
vom 18.10.2011 (OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 356), welches auch die Bekl. zu 2 und 3 anfihren,
Uberzeugend dargelegt hat, vor allem deshalb, weil andernfalls die Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast im Falle behaupteter Unfallmanipulationen unterlaufen wiirde. Wahrend namlich fir die
Behauptung einer Unfallmanipulation (vgl. dazu im Einzelnen unten) die beklagte Versicherung im Grund-
satz beweisbelastet ist, Zweifel also zu ihren Lasten gehen, fihren Zweifel am aufReren Tatbestand der
Rechtsgutverletzung notwendig zur Klageabweisung. Eben deshalb bedarf es stets einer sorgfaltigen
Abwagung im jeweils zu entscheidenden Einzelfall, ob in der Gesamtschau der beweisrelevanten Faktoren
nicht hintanzustellende Zweifel am von der Klage behaupteten Lebenssachverhalt verbleiben oder nicht.”
(OLG Dresden aaO)

Die Bestatigung des von der Kl. vorgetragenen Hergangs durch den Bekl. zu spricht
daher zunachst dafiir, den Vollbeweis als erbracht anzusehen.

»S0-nicht-Unfall“
Allerdings konnte hier die Rechtsfigur des ,So-nicht-Unfalls® zu bertcksichtigen sein.
a) Inhalt

.Nach dieser in der veroéffentlichten Judikatur eher selten thematisierten Rechtsfigur (soweit ersichtlich
nur: OLG Hamm, NZV 2014, 225;LG Essen, Urt. v. 18.03.2013 — 20 O 140/12, BeckRS 2013,
19322; KG, KG-Report 2009, 775 =BeckRS 2009, 23504; OLG Hamm, NJOZ 2005, 1131;0LG
Hamm, r +s 1999, 322) ist der im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitat zu fiihrende
Schadensnachweis dann nicht erbracht, wenn nicht mit tGberwiegender Wahrscheinlichkeit (§ 287
ZPO) festgestellt werden kann, dass die von dem Geschéadigten eingeklagten Schaden ganz oder teil-
weise bei dem streitgegenstandlichen Unfall entstanden sind (OLG Hamm, NZV 2014, 225) oder
aber das Schadensbild nicht zu dem von dem Geschadigten behaupteten Unfall passt (OLG
Hamm, r + s 1999, 322). Darlber hinaus soll sich diese Rechtsfigur aber auch auf jene Félle erstre-
cken, in denen die geltend gemachten Schaden nicht zu dem von den Unfallbeteiligten behaupteten
Geschehen passen (KG, KG-Report 2009, 775 = BeckRS 2009, 23504), erfasst mithin also letztlich
auch den vom Geschéadigten voll (8 286 ZPO) zu beweisenden Unfallhergang (so explizit: LG Essen,
Urt. v. 18.03.2013 — 20 O 140/12, BeckRS 2013, 19322; anklingend auch in den Grinden von OLG
Hamm, NZV 2014, 225).“ (OLG Dresden aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Die Falle des ,So-nicht-Unfalls® zeichnen sich dadurch aus, dass der klagende
Geschadigte einen Unfallhergang vorgetragen hat, den er — nach seiner Behaup-
tung — entweder selbst erlebt haben will oder der ihm von Zeugen (die zumeist in
seinem Lager stehen, wie etwa der Fahrzeugfuhrer) berichtet wurde.

»von einer solchen Gestaltung entfernt sich der vorliegende Fall grundlegend. Die Kl. hat mit Recht im
Rahmen ihrer Anhérung mehrfach darauf verwiesen, dass ihr eine andere Schilderung des Unfall-
hergangs als die vom Bekl. zu 1 herrihrende bei objektiver Betrachtung gar nicht mdéglich ist, weil
sich der Unfall in ihrer Abwesenheit und auch ohne weitere Zeugen ereignete. In diesem Sinne hat sie,
wie von der Rechtsprechung gefordert (vgl. OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 356), das Unfallge-
schehen so detailliert wie ihr méglich dargestellt. Sie musste und konnte sich — ohne greifbaren
Anlass zu Zweifeln — darauf verlassen, dass der Bekl. zu 1 wahrheitsgemal vortragt. Jedenfalls ist der
auf ihrer eigenen Wahrnehmung begriindete Vortrag, namlich dass sie ihr Fahrzeug am Unfalltag
dort abstellte, es bei ihrer Riickkehr beschéadigt vorfand und hierfir der Bekl. zu 1 die Verantwor-
tung Gbernahm, nach Uberzeugung des Senats wahr. Selbst wenn man also — zu Gunsten der
Bekl. zu 2 und 3 — davon ausginge, dass der Bekl. zu 1 den Unfallablauf in Teilbereichen wahrheits-
widrig geschildert hatte, geht dies mit Blick auf die aufgezeigte Beweislastverteilung nicht zulasten der
geschédigten K.

[Auch hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitat haben sich mafgebliche Divergenzen zwi-
schen der Sachverhaltsschilderung und dem Schadensbild nicht ergeben], so dass im Ubrigen schon
die eingangs zitierten Entscheidungen zu den ,So-nicht-Unféllen*, soweit sie sich mit dem Nachweis
des Schadensbildes im Rahmen des § 287 ZPO befassen, von vornherein nicht einschlagig sind.
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Selbst wenn sich aber — unterstellt — die Kollision zum Teil anders zugetragen haben sollte (etwa
durch ein fahrléssiges Zurlicksetzen des Bekl. zu 1), gehen insoweit begriindbare Zweifel im Rah-
men des Nachweises des haftungsbegrindenden Zusammenhangs i.S.d. 8 71 StVG hier nicht
zulasten der KI., weil nach der festen Uberzeugung des Senats die schadenstiftende Kollision als
solche ,beim Betrieb" des von der Bekl. zu 2 gehaltenen Pkw geschehen sein muss.

Uberzeugende andere Geschehensablaufe oder wirklich hinreichend konkrete Anhaltspunkte
(vgl. OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 356), dass die KI. mit einer Beschadigung ihres Pkw im Sinne
eines kollusiven Zusammenwirkens mit dem Bekl. zu 1 einverstanden war, vermag der Senat in
Wiirdigung aller Umstande des vorliegenden Falls nicht zu erkennen. [wird ausgefuhrt]* (OLG Dresden
aa0)

Es gibt daher zunachst keinen durchgreifende Zweifel daran, dass der Pkw der KiI.
beim Betrieb des gegnerischen Pkw i.S5.d.§ 71 StVG in haftungsbegrindender
Weise beschadigt worden ist.

Beweis einer Unfallmanipulation durch die Bekl. zu 3

Vor diesem Hintergrund obliegt es nach den obigen Ausfliihrungen dem Versicherer, den
Beweis fur das Vorliegen eines die Rechtswidrigkeit ausschlielenden Tatbestandes bei
gestelltem Verkehrsunfall (also fur die rechtfertigende Einwilligung des Geschadigten in die
Rechtsgutverletzung, Hallbach in Veith/Grafe, § 5 E Rn. 336 m.w.N; BGHZ 71, 339 = NJW
1978, 2154). zu erbringen.

Jnsoweit kommen dem Versicherer allerdings Beweiserleichterungen zugute, denkbar ist sogar, unter
bestimmten Umstanden prima facie von einer solchen Verabredung auszugehen (BGHZ 71, 339 = NJW 1978,
2154; BGH, VersR 1979, 514 = BeckRS 1978, 00257). Es genligt namlich ein fir das praktische Leben
brauchbarer Grad an Gewissheit, das heil3t ein fiir einen verniinftigen, die Lebensverhaltnisse klar tiberschau-
enden Menschen so hoher Grad von Wahrscheinlichkeit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie mathema-
tisch liickenlos auszuschlieBen. Um diesen Uberzeugungsgrad bei Gericht zu begriinden, muss der Versicherer
Indizien sammeln, die den Schluss auf die gesuchte innere Haupttatsache rechtfertigen kénnen, wobei diese
Hilfstatsachen ihrerseits feststehen mussen, das heiRt entweder unstreitig sind oder aber bewiesen (Hall-
bach in Veith/Grafe, § 5 E Rn. 336 m.w.N.). Davon geht letztlich — wohl — auch das Urteil des KG vom
07.09.2010 (KG, VRR 2011, 105 = BeckRS 2010, 28411) aus, obschon es ,nur von erheblicher Wahrscheinlich-
keit (so auch OLG Miinchen, ZfS 2013, 336 = BeckRS 2013, 04588) spricht. Insoweit kann auf das zuvor im Hin-
blick auf konkrete Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Unfallbeteiligten (vgl. oben) Ausgefiihrte verwiesen werden.
Genlgen die Umsténde des vorliegenden Falls aber nicht, um konkrete Zweifel an der Schilderung der
Unfallbeteiligten zu begriinden, gentigen diese — erst recht — nicht, um eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit
fur das Vorliegen eines manipulierten Unfalls zu begriinden.” (OLG Dresden aaO)

Ergebnis
Der KI. steht deshalb der eingeklagte Schadensbetrag zu.
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§ 167 ZPO OLG Frankfurt: Zustellung ,,demnéchst“ zur Verjahrungshemmung

ZPO Zustellung ,,demnachst“ zur Verjahrungshemmung ZPO
§ 167 Untatigkeit nach Streitwertfestsetzung

(OLG Frankfurt a. M. NJW 2014, 3667; Urteil vom 14.07.2014 — 23 U 261/13)

1. Ob eine Zustellung demnachst erfolgt ist, nicht allein auf zeitliche Umstéande abzustel-
len. Zu bertcksichtigen ist auch, dass angesichts der von Amts wegen vorzunehmenden
Zustellung den Parteien keine Nachteile wegen Verzogerungen innerhalb des gericht-
lichen Geschéftsbetriebs entstehen sollen.

2. Andererseits ist die Rickwirkung wegen des gebotenen Vertrauensschutzes fir den Emp-
fanger nur vertretbar, wenn die Zustellung in nicht allzu erheblichem Abstand vom
Fristablauf erfolgt.

3. Beiallein vom Klager verursachten Zustellungsverzégerungen von mehr als 14 Tagen
ab Fristablauf ist eine Rickwirkung ausgeschlossen.

4. Wenn die Verzogerung sowohl von der Partei als auch vom Gericht verursacht wurde,
ist bei der Berechnung der Zeitdauer der Verzdgerung auf die Zeitspanne abzustellen, um
die sich der ohnehin erforderliche Zeitraum fir die Zustellung der Klage als Folge der
Nachlassigkeit des Klagers verzdgert.

Fall: Der KI. machte aus eigenem Recht gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen fehlerhafter
Anlageberatung im Zusammenhang mit dem Kauf einer Beteiligung an dem Lebensversicherungsfonds X-GmbH
& Co. KG zum Nennwert von 100.000 US-Dollar zuziglich 5 % Agio am 18.07.2002 geltend. Das LG Frankfurt
a. M. (Urt. v. 18.10.2013 — 2-25 O 363/12, BeckRS 2014, 22308) hat die Klage abgewiesen mit der Begriindung,
dass ein Schadensersatzanspruch des Kl. gegen die Bekl. aus § 280 | BGB jedenfalls verjahrt sei. Die Verjah-
rung habe gem. §§ 195, 199 | und 1ll BGB mit dem 01.01.2003 zu laufen begonnen und mit dem 31.12.2012
geendet, da sie weder durch Verhandlungen noch durch die Klageerhebung gehemmt worden sei.

Zwar sei die Klageschrift vor Ablauf der Verjahrung am 28.09.2012 bei Gericht eingegangen, habe den Ablauf
der Verjahrung aber nicht gehemmt, weil die Klagezustellung erst am 21.02.2013 erfolgt sei und damit nicht mehr
»demnachst®. Der zunachst per Scheck geleistete Vorschuss habe nicht zur Klagezustellung gefihrt, weil er nicht
ausgereicht habe, den durch das Gericht anschlieRend festgesetzten vorlaufigen Streitwert abzudecken. Auf die
Ubermittlung des Streitwertbeschlusses vom 18.10.2012 und die Vorschussanforderung vom 25.10.2012 habe
die Klagerseite erst mit Einzahlung am 14.02.2013 reagiert. Weil dem Prozessbevollméachtigten des Kl. ausweis-
lich des Empfangsbekenntnisses der Streitwertbeschluss vom 18.10.2012 am 26.10.2012 zugegangen sei, habe
er ungeachtet der Frage des Erhalts der Vorschussanforderung bereits Ende Oktober die Einzahlung des restli-
chen Vorschusses bewirken kdnnen. Selbst wenn der KI. die Vorschussanforderung abgewartet haben sollte, sei
jedenfalls eine Nachfrage seitens des Kl. bis Anfang Februar 2013 unterblieben und dadurch die von der Recht-
sprechung gesetzte Frist von drei bis vier Wochen Uberschritten. Damit sei die Klagerseite insgesamt mehr als
drei Monate untétig geblieben und eine Rickwirkung der Zustellung als demnéchst auf den Zeitpunkt der Klage-
einreichung entfalle.

Halt diese Rechtsauffassung einer Uberpriifung stand?
I. Berechnung der Verjahrungsfrist

Das LG ist davon ausgegangen, dass die Verjahrungsfrist gem. §§ 195, 1991 und llI
BGB mit dem 01.01.2003 zu laufen begonnen und mit dem 31.12.2012 geendet habe. Dies
ist unzutreffend.

.Vielmehr verjahren nach § 199 Ill Nr. 1 BGB sonstige Schadensersatzanspriiche ohne Ricksicht auf die
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an, das heif3t vorliegend begin-
nend mit der Zeichnung der streitgegenstandlichen Beteiligung am 18.07.2002. Der Schadensersatzanspruch
gegen Anlageberater entsteht n&mlich nach der Rechtsprechung des BGH bereits mit dem Erwerb der Kapitalan-
lage (NJW-RR 2004, 1407 = WM 2004, 1823), wobei der schuldrechtliche Vertrag maf3geblich ist, weil der Anla-
geentschluss durch die fehlerhafte Aufklarung beeinflusst worden ist (Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl. 2014,
§ 199 Rn. 15).“ (OLG Frankfurt aaO)

Danach ware die Verjahrungsfrist am 18.07.2012 abgelaufen und die Klageerhebung am
28.09.2012 hatte die Verjahrung ohnehin nicht mehr hemmen kénnen.

. Hemmung der Verjahrung nach § 203 BGB

Allerdings konnte die Verjahrung zeitweise gehemmt sein.

+Ausgehend von dem vorgerichtlichen Schriftwechsel zwischen den Parteien hat ...eine Hemmung nach § 203
BGB stattgefunden mit der Folge, dass die Verjahrung vorliegend nicht mit dem 18.07.2012 abgelaufen ist,
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sondern gem. § 203 S. 2 BGB drei Monate nach dem Ende der Hemmung mit dem 02.07.2012, dem Zugang
des Schreibens der Bekl. vom 28.06.2012 bei den Prozessbevollméchtigten des KI.“ (OLG Frankfurt aaO)

Nach § 203 S. 2 BGB ist demzufolge drei Monate nach dem Ende der Hemmung somit die
Verjahrungsfrist mit dem 02.10.2012 abgelaufen, so dass die Einreichung der Klage bei
Gericht danach am 28.09.2012 noch in unverjahrter Zeit erfolgte.

lll. Zustellung ,,demnéchst“, § 167 ZPO

Kommt es flr die Hemmung der Verjahrung nach § 204 | Nr. 1 ZPO auf die Erhebung der
Klage an und ist die Klage nach § 253 | ZPO erst mit der Zustellung erhoben, so kénnte dies
nach § 167 ZPO auf den Zeitpunkt des Eingangs der Klage bei Gericht (28.09.2012) zuriick-
zurechnen sein, wenn die Zustellung im Sinne des § 167 ZPO ,demnachst® erfolgte. Dies ist
bei einer Zustellung knapp 5 Monate spater sehr fraglich.

1. Priifungsmafstab

LZwar ist bei der Beurteilung, ob eine Zustellung demnéchst erfolgt ist, nicht allein auf zeitliche Umstande
abzustellen. Zu bertcksichtigen ist auch, dass angesichts der von Amts wegen vorzunehmenden Zustellung
den Parteien keine Nachteile wegen Verzégerungen innerhalb des gerichtlichen Geschéftsbetriebs
entstehen sollen. Andererseits ist die Rickwirkung wegen des gebotenen Vertrauensschutzes fir den Emp-
fanger nur vertretbar, wenn die Zustellung in nicht allzu erheblichem Abstand vom Fristablauf erfolgt
(vgl. Zoller/Greger, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 167 Rn. 10). Deshalb besteht keine absolute zeitliche Grenze
fur die Annahme einer noch demnéchst erfolgenden Zustellung. Dies gilt grundsétzlich auch fir — wie vor-
liegend — mehrmonatige Verzdgerungen.

Bei allein vom Klager verursachten Zustellungsverzégerungen von mehr als 14 Tagen ab Fristablauf
schlie8t der BGH eine Ruckwirkung aus (NJW 2004, 3775). Verzdgerungen im Zustellungsverfahren, die
allein durch eine fehlerhafte Sachbehandlung des Gerichts verursacht sind, muss sich der Klager grund-
satzlich nicht zurechnen lassen (BGHZ 168, 306 =NJW 2006, 3206). Bei nicht vom Klager verursachten
Verzdgerungen im Geschéftsbetrieb tendiert die Rechtsprechung zu einer relativ weiten Auslegung von
L<demnéachst* (vgl. BGHZ 168, 306 = NJW 2006, 3206; BGH, NJW 1993, 2811); nach dem Beschluss des
BGH vom 09.02.2005 (NJW 2005, 1194) ist eine Zustellung selbst nach langerer Zeit (hier: etwas mehr als
zwei Monate) noch als demnéchst erfolgt anzusehen, wenn der Antragsteller alles ihm fur eine fristgerechte
Zustellung Zumutbare getan und die Verzdgerung nicht schuldhaft herbeigefiihrt hat. Wenn die Verzoge-
rung sowohl von der Partei als auch vom Gericht verursacht wurde, ist nach dem Urteil des BGH vom
10.02.2011 (NJW 2011, 1227) bei der Berechnung der Zeitdauer der Verzégerung auf die Zeitspanne abzu-
stellen, um die sich der ohnehin erforderliche Zeitraum fur die Zustellung der Klage als Folge der Nachlas-
sigkeit des Klagers verzogert.” (OLG Frankfurt aaO)

2. Nachforschungspflicht des Klagers

Allerdings kommt es nicht nur auf die unmittelbare Verantwortlichkeit fur die Verzoge-
rung an. Vielmehr ist der Klager, der zunachst alles seinerseits Erforderliche getan hat,
nach gefestigter BGH-Rechtsprechung (NJW 2006, 3206; NJW 2005, 1194; NJW-RR
1992, 470; s. auch BVerfG, NJW 2012, 2869) verpflichtet, sich bei Verzégerungen beim
Gericht nach den Ursachen zu erkundigen (BGH, NJW 2005, 1194 unter Verweis auf
BGH, NJW-RR 2004, 1575 = FamRZ 2004, 1368). Der Umfang dieser Verpflichtung
hangt allerdings wesentlich davon ab, ob die Partei infolge eigenen nachlassigen
Verhaltens mit der fehlenden Zustellung rechnen musste.

LAllerdings geht der BGH in standiger Rechtsprechung auch davon aus, dass einer Partei solche nicht nur
geringflgigen Verzégerungen zuzurechnen sind, die sie oder ihr Prozessbevollméchtigter bei sachgerechter
Prozessfuhrung héatten vermeiden kénnen (BGHZ 145, 358 = NJW 2001, 885). Das ist nicht nur in Fallen
angenommen worden, in denen Mangel der Klagschrift, etwa die Angabe einer falschen Anschrift der
beklagten Partei, das Zustellungsverfahren verzégert haben (vgl. dazu die Nachw. in BGHZ145, 358 = NJW
2001, 885), sondern auch dann, wenn nach Einreichung der Klage trotz vollstandiger und ordnungsgema-
Ber Angabe aller maRRgeblichen Verfahrensdaten die Anforderung des Gerichtskostenvorschusses aus-
bleibt. In diesen Fallen hat der BGH angenommen, der Klager oder sein Prozessbevollmachtigter miissten
nach angemessener Frist wegen der ausstehenden Vorschussanforderung nachfragen. Zwar sind
beide nicht gehalten, von sich aus den Vorschuss zu berechnen und mit der Klage einzuzahlen (BGHZ 69,
361 [363f.] = NJW 1978, 215 m.w.N; BGH, NJW 1993, 2811 [unter Il 2c]), doch dirfen sie nicht unbe-
grenzt lange untatig bleiben, sondern miissen bei ausbleibender Vorschussanforderung beim Gericht nach-
fragen und so auf eine groRtmdgliche Beschleunigung der Zustellung hinwirken (BGHZ 69, 361 [363f.]
=NJW 1978, 215; BGH, NJW-RR 2003, 599 = VersR 2003, 489; NJW 2003, 2830; NJW-RR 1992,
470 = VersR 1992, 433[unter | 3]).

Die genannten Féalle sind dadurch gekennzeichnet, dass der Klager und sein Prozessbevollméchtigter zu
dem Zeitpunkt, in dem die Verzdgerung eintritt, noch nicht alles getan haben, was das Verfahrensrecht
von ihnen zur Gewahrleistung einer ordnungsgeméafien Zustellung fordert. Das gilt auch fur den Fall der
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fehlenden Anforderung des Gebiihrenvorschusses, denn auch dort Wissen der Klager und sein Prozessbe-
vollméchtigter, dass die Zahlung noch aussteht und die Klage erst danach zugestellt werden kann.* (OLG
Frankfurt aaO)

Selbst wenn man vorliegend davon ausgeht, dass die Klagervertreter die vom
25.10.2012 datierende Vorschussanforderung erst am 06.02.2013 erhalten haben,
beruht vorliegend die Verzégerung im Zustellungsverfahren nicht allein auf einer fehler-
haften Sachbehandlung des Gerichts, sondern vor allem auch auf einer erst nach spater
als drei Monaten gehaltenen Nachfrage der Klagervertreter.

JDiese hatten] hier nicht ,alle fur eine ordnungsgemafe Klagzustellung ... geforderten Mitwirkungshandlun-
gen erbracht” .... Dies ware namlich eine von Anfang an vollstindige Zahlung des zutreffend ermittelten
Kostenvorschusses gewesen, woran es indessen unstreitig mangelt.” (OLG Frankfurt aaO)

Ergebnis: Mangels Hemmung nach § 204 | Nr. 1 BGB ist deshalb Verjahrung etwaiger
Schadensersatzanspriiche des K. eingetreten.
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StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§§ 115,140 I Nr. 4 Ermittlungsverfahren

(BGH in NStZ 2014, 722; Beschluss vom 20.10.2014 — 5 StR 176/14)

1. Das bloRe Bestehen eines Haftbefehls rechtfertigt nicht die Bestellung eines
Pflichtverteidigers im Ermittlungsverfahren.

2. Auch wenn der Beschuldigte nicht unverziiglich i. S. d. § 115 | StPO dem Ermitt-
lungsrichter vorgefiihrt wird, ist ihm kein Pflichtverteidiger beizuordnen.

Fall: Am 12.09.2001 wurde die 63 Jahre alte D gewaltsam getdtet in ihrer Wohnung aufgefunden. Die Ermittlungen
verliefen zunachst ergebnislos. Nach deren Wiederaufnahme im Dezember 2012 ergab ein DNS-Abgleich einer
Speichelprobe der Angekl. Ubereinstimmung u. a. mit in der Hand der Getéteten gefundenen Haaren. Gegen die
Angekl. wurde am 27.02.2013 Haftbefehl erlassen. Am 05.03.2013 wurde sie festgenommen und zur Berliner
Mordkommission verbracht. Noch am selben Tag und am Vormittag des folgenden Tages wurde sie jeweils nach
ordnungsgemaler Belehrung auch Uber ihr Recht auf Verteidigerkonsultation vernommen. AnschlieRend wurde
sie dem Haftrichter vorgefiihrt. Nach weiterer korrekter Belehrung war sie aussagebereit, erklarte, keinen Anwalt
zu bendtigen und noch nie einen bendtigt zu haben. Zur Sache bekundete sie, sie habe schon bei der Polizei
ausgesagt. Was sie dort gesagt habe, sei zutreffend. Auf Vorhalt einer Passage aus einem Vernehmungsproto-
koll bekundete sie, dass sie es ja gewesen sein misse. Sie sei da gewesen und habe die Frau angegriffen.
Weiter wolle sie jetzt nichts sagen. Der Ermittlungsrichter ordnete den Vollzug des Haftbefehls an und bestellte
der Angekl. einen Pflichtverteidiger.

Am zweiten Hauptverhandlungstag widersprach der Verteidiger vorab der Verwertung der polizeilichen und
richterlichen Vernehmungen. Nach Herbeiflihrung von Gerichtsbeschlissen (§ 238 Il StPO) wurden die Polizei-
beamten und der Ermittlungsrichter vernommen. Ein weiterer Verwertungswiderspruch erfolgte nicht.

I. Der BGH hat bereits mehrfach entschieden, dass keine Pflicht besteht, dem Beschuldig-
ten stets bereits friihzeitig im Ermittlungsverfahren, etwa beginnend mit dem dringenden
Verdacht eines (auch schweren) Verbrechens, einen Verteidiger zu bestellen (BGHSt 47,
233; BGH NStZ-RR 2006, 181; BGH NJW 2006, 1008). Das gilt auch dann, wenn ein Haft-
befehl besteht.

II.  Von dieser Rspr. abzurticken, besteht nach BGH aaO kein Anlass.

1. Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts vom
29.07.2009 (BGBI. | S. 2274) den Zeitpunkt der rechtlich zwingenden Bestellung
eines Pflichtverteidigers in § 140 | Nr. 4 StPO in Kenntnis der bestehenden Rspr.
bewusst auf den Beginn der Vollstreckung der Untersuchungshaft festgelegt.

Nach § 141 Ill 4 StPO hat die Verteidigerbestellung ,unverziglich* zu erfolgen, sofern der Haftbefehl
nach seiner Verkiindung nicht aul3er Vollzug gesetzt wird (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses, BT-Dr 16/13097, S. 19). Erst mit der Aufrechterhaltung der Haft nach § 115 IV 1 StPO
liegt eine Vollstreckung der Untersuchungshaft i. S. des § 140 | Nr. 4 StPO vor. Forderungen, friihere Ereig-
nisse, woflr bspw. der Erlass eines Haftbefehls oder die Ergreifung des Beschuldigten in Betracht gekom-
men waren, haben sich im Gesetzgebungsverfahren nicht durchgesetzt (vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht S. 16 f.; siehe Jahn, FS Rissing-van Saan, 2011, S. 275, 277 f. m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

2. Diesen gesetzlichen Vorgaben wurde im hier vorliegenden Fall mit der sofortigen
Verteidigerbestellung nach Anordnung des Vollzugs der Untersuchungshaft
entsprochen.

.Besonderheiten, etwa die Durchfihrung einer beweissichernden ermittlungsrichterlichen Vernehmung
eines wesentlichen Belastungszeugen in Abwesenheit des Beschuldigten (vgl. BGHSt 46, 93), waren nicht
gegeben. Der Umstand allein, dass die bislang unbestrafte Angekl. tiber keine Erfahrungen mit der Straf-
justiz verfugte und mit einem Mordvorwurf konfrontiert wurde, genugt fur die Annahme einer von der Vertei-
digung geltend gemachten Ermessensreduktion auf Null auf Seiten der StA in Richtung auf sofortige
Verteidigerbestellung nicht.” (BGH aaO)

lll. Allerdings haben die Polizeibeamten gegen § 115 | StPO verstolien, indem sie die Angekl.
nach ihrer Ergreifung nicht unverziglich dem zustédndigen Gericht vorgefuhrt, die
Vorfiihrung vielmehr zum Zweck der Durchfuhrung polizeilicher Beschuldigtenver-
nehmungen aufgeschoben haben (vgl. BGH NJW 1990, 1188).
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Dieser Verfahrensfehler verengt jedoch nicht den der StA in § 141 Il 2 StPO Ubertra-
genen Beurteilungsspielraum betreffend das Hinwirken auf sofortige Verteidigerbe-
stellung.

+Vielmehr ware es - sofern eingebunden - deren Pflicht gewesen, nachhaltig fiir die Wahrung des
Unverziglichkeitsgebots nach § 115 | StPO Sorge zu tragen. Infolge der in erster Linie auf Gewahr-
leistung rechtlichen Gehdrs nach Art. 103 | GG zielenden Schutzrichtung des § 115 | StPO (vgl.
BVerfG NStz 1994, 551; LR/StPO-Hilger, 26. Aufl., 8 115 Rn 1), die das Interesse an frihzeitiger Vertei-
digerbestellung (vgl. auch KK/StPO-Graf, StPO, 7. Aufl., § 115 Rn 1 a) gleichsam als Reflex mit umfasst,
vermag die Verletzung dieser Vorschrift den Zeitpunkt rechtlich zwingender Verteidigerbestellung aber
nicht vorzuverlagern.”“ (BGH aaO)

Ein Verwertungsverbot ware freilich anzunehmen, wenn die Polizeibeamten die
gebotene Vorfuhrung bewusst unterlassen hatten, um die Verteidigerbestellung
durch den Haftrichter zu umgehen.

LDaflr sind jedoch keine Anhaltspunkte vorhanden. Hiergegen spricht vielmehr, dass der Haftrichter
nach der Wertentscheidung des Gesetzgebers die aussagebereite Beschuldigte - wie geschehen - in
dem in § 115 Il StPO bezeichneten Zeitrahmen vor Vollstreckung der Untersuchungshaft ohne vorherige
Verteidigerbestellung hat vernehmen dirfen. Es liegt die Annahme nahe, dass die Beamten hier in
bloRer Verkennung des § 115 | StPO bestrebt waren, dem zustandigen Gericht eine tragfahige Grund-
lage fur seine Entscheidung Uiber den Vollzug der Untersuchungshaft zu vermitteln.

Die Verletzung des in § 115 | StPO normierten Unverziglichkeitsgebots hat die Revision, nicht in einer
Verfahrensriige beanstandet, sich vielmehr ausdriicklich auf die Riige unterlassener Verteidigerbestel-
lung beschréankt. Damit ist dem Senat die Priifung verwehrt, ob dieser Verfahrensfehler etwa zur Unver-
wertbarkeit der von der Angekl. vor der Polizei, unter Umstédnden auch vor dem Haftrichter gemachten
Angaben hatte filhren missen; hiergegen sprachen die Einhaltung immerhin der in Art. 104 Abs. 3 GG
bestimmten Frist, die nach Vorfihrung vor den Haftrichter und korrekter Belehrung gleichwohl erfolgte
Aussage der Angekl., die den Beistand eines Verteidigers ausdriicklich nicht begehrte, sowie die
Schwere des Tatvorwurfs. Die Angriffsrichtung bestimmt den Prufungsumfang des Revisionsgerichts;
einem Revisionsfuhrer steht es wegen seiner Dispositionsbefugnis zu, ein Prozessgeschehen nur unter
einem bestimmten Gesichtspunkt zu riigen, einen etwa zusatzlich begangenen Verfahrensversto3 aber
hinzunehmen (vgl. BGH NStZ 2013, 671; BGH NStZ 2014, 221, jew. m. w. Nachw.).” (BGH aaO)
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VWVG Erledigung einer Baugenehmigung VwVIG
§431 nicht durch Nutzungsunterbrechung

(VGH Mannheim in NVwZ 2014, 1597; Urteil vom 02.07.2014 — 8 S 1071/13)

1. Eine Baugenehmigung nach § 58 | BWLBO wirkt als grundstiicks- und vorhabenbezo-
gener Verwaltungsakt immer auch fiir und gegen den jeweiligen Eigentiimer des
Grundstucks und nicht nur fir den Bauherrn und dessen Rechtsnachfolger.

2. Die Unterbrechung einer genehmigten Nutzung kann fur sich genommen nicht zur
Erledigung der Baugenehmigung auf andere Weise flhren, wenn ihr kein dauernder
Verzichtswille zu Grunde liegt, der unmissverstiandlich und unzweifelhaft zum
Ausdruck gebracht worden ist.

3. Die Abmeldung eines Gewerbes kann grundsatzlich nicht als unmissverstandlicher und
unzweifelhafter Ausdruck eines Verzichtswillens gewertet werden.

4. Eine Baugenehmigung kann sich auf Grund einer Anderung der Sach- oder Rechtslage
nur ausnahmsweise i.S.d. § 43 Il BWVwV{G auf andere Weise erledigen. Kann einer
solchen Anderung etwa durch nachtréagliche Anforderungen oder Anpassungen nach § 58
VI und § 76 | BWLBO Rechnung getragen und dadurch die rechtmaflige Ausnutzbarkeit
der Baugenehmigung sichergestellt werden, tritt eine solche Erledigung nicht ein.

Fall: Der KI. ist Eigentiimer des Grundstliicks mit der Fist. Nr. ... im Gemeindegebiet der Bekl. (K-Stral’e ...). Auf
diesem Grundstiick befindet sich ein dreigeschossiges Gebaude, das urspriinglich zu einem industriell genutzten
Fabrikgelande gehorte.

Mit verschiedenen Baugenehmigungen aus den Jahren 1995 und 1996 genehmigte die Bekl. die Nutzungsande-
rung des Erdgeschosses der Fabrikhalle in ein Tanzlokal mit 75 Stellplatzen, die Nutzungsénderung eines weite-
ren Teils der Halle in eine Gaststatte mit Gartenwirtschaft mit 17 Stellplatzen, den Einbau einer Speisegaststatte
mit Tanzlokal im 1. Obergeschoss; den Einbau eines Cafés mit Tanzlokal und einer Gaststatte im 2. OG ein-
schlief3lich der Herstellung von 84 Stellplatzen und daran anschlieBend die ,Nutzungsanderung OG und DG des
bestehenden Gebaudes in eine Erlebnisgastronomie®. Die damalige Eigentiimerin angrenzender Grundstiicke
Ubernahm zu Gunsten des Baugrundstiicks mit Erklarungen vom 04.10.1995 und 06.12.1995 die Baulast zur
Sicherung weiterer notwendiger Stellplatze fiir das Vorhaben zu Lasten ihrer Grundstuicke.

Am 18.03.2004 genehmigte die Bekl. der W-GmbH den Um- und Ausbau und die Renovierung des Gebaudes in
allen drei Geschossen zur Diskothek ,das J“. Die Bauherrin bezeichnete das Vorhaben in den eingereichten
Bauvorlagen als ,Ausbau und Renovierung der bestehenden Discotheken und einer Gaststatte: Abbruch und
Neubau einer Trennwand, Herstellen zweier Turdurchbriche, Einbau neuer Treppen- und Podestanlagen; Kom-
plettrenovierung der Wand-, Decken- und Bodenflachen®. Der Baugenehmigung vom 18.03.2004 waren 33
.Nebenbestimmungen der Kreisbrandmeisterstelle” beigefligt.

Mit einer weiteren Baugenehmigung vom 17.07.2007 wurde sodann auf Antrag der Fa. p die Nutzungsanderung
von Teilen der Diskothek — allein Teilflachen des Erdgeschosses betreffend — in eine Verkaufsflache mit Werk-
statt genehmigt.

Die Betreiber der genehmigten Gaststatten und Diskotheken haben wiederholt gewechselt. Die W-GmbH zeigte
im April 2003 die Neugrundung des Betriebs ,Discothek «J»“ gewerberechtlich an. Am 25.05.2009 erfolgte die
Abmeldung dieses Gewerbes zum 31.12.2005. Die J-GmbH zeigte am 16.01.2006 die Aufnahme des Gewerbes
in dem Gebaude — ,Betrieb gastronomischer Einrichtungen, vor allem Diskotheken sowie der Import und Handel
mit Waren aller Art wie Gastronomiebedarf und technischen Geraten, soweit eine Genehmigung nicht erforderlich
ist* — zum 30.11.2005 an. Der J-Betriebs-GmbH wurde am 06.02.2006 von der Bekl. eine Gaststattenerlaubnis
zum Betrieb der ,Erlebnisgastronomie «Disco J»“ erteilt. Am 15.05.2009 wurde die Abmeldung zum 28.02.2007
auf Grund eines Insolvenzverfahrens durch den Insolvenzverwalter der J-Betriebs-GmbH angezeigt.

Die Baulasten zur Sicherung der notwendigen Stellplatze wurden auf den Antrag der damaligen Eigentimerin am
31.08.2009 geldscht, nachdem die Baurechtsbehdrde auf sie mit der Begriindung verzichtet hatte, dass ein
offentliches Interesse am Fortbestand nach der Abmeldung des Betriebs der Diskothek zum 31.12.2005 nicht
mehr bestehe. Die damalige Eigentimerin des begunstigten Grundstiicks, ein Vertreter oder der Insolvenzver-
walter der J-Betriebs-GmbH sind vor der Léschung der Baulast nicht angehort worden.

Der KIl. schloss am 22.07.2010 mit dem Insolvenzverwalter der J-Betriebs-GmbH, fiir diese handelnd, einen nota-
riell beurkundeten Kaufvertrag u.a. tber das Grundstiick mit der Fist. Nr. ... in ... Ein sodann von der PS-GmbH
gestellter Antrag auf einen Bauvorbescheid zur bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit einer Nutzungsanderung in
funf Spielhallen wurde mit Bescheid der Bekl. vom 19.11.2010 abgelehnt. Ein hiergegen erhobener Widerspruch
blieb erfolglos. Eine diesbezliglich erhobene Klage wurde am 27.03.2013 zurlickgenommen.

Mit Schreiben vom 29.10.2010 erklarte der Kl. gegenuber der Bekl., fir den Fall der abschlagigen Bescheidung
der Bauvoranfrage den Betrieb der Diskothek im genehmigten Umfang wiederaufleben lassen zu wollen.
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Daraufhin teilte die Bekl. mit Schreiben vom 17.11.2010 mit, dass nach der Betriebsaufgabe vor mehr als finf
Jahren nunmehr der baurechtliche Bestandsschutz entfallen sei. Der Betrieb einer Diskothek kénne daher ohne
neue Baugenehmigung nicht aufgenommen werden.

Der KI. hat am 14.04.2011 Klage erhoben, mit der er die Feststellung begehrt hat, dass die Baugenehmigung
vom 18.03.2004 nicht erloschen sei, soweit sie nicht die Teilflache im Erdgeschoss betreffe, flr die mit der Bau-
genehmigung vom 17.07.2007 die Nutzungsanderung von Teilen der Diskothek in eine Verkaufsflache mit Werk-
statt genehmigt worden sei. Wird die Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.

Zulassigkeit der Klage

.Die Feststellungsklage ist zuldssig. Der Streit um die Fortgeltung einer wirksam erteilten Baugenehmigung be-
trifft das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses i.S.d. § 43 | VWGO. Der Kl. ist als Eigentiimer des Grundstiicks,
fur das die umstrittene Baugenehmigung erteilt worden ist, in analoger Anwendung von§8 42lI
VwGO klagebefugt. Denn auf Grund des Erwerbs des Eigentums am Grundstiick und der damit erlangten, auch
nicht schuldrechtlich beschrénkten Verfligungsbefugnis ist er — auch i.S.d. § 58 Il BWLBO — Rechtsnachfolger
der bisherigen Eigentimerin, der J-Betriebs-GmbH, geworden. Unerheblich ist dabei, dass die Baugenehmigung
nicht der vormaligen Eigentiimerin, sondern der W-GmbH erteilt worden war. Denn die Baugenehmigung wirkt
als grundstiicks- und vorhabenbezogener Verwaltungsakt immer auch fur und gegen den jeweiligen Eigentimer
des Grundstiicks und nicht nur fir den Bauherrn und dessen Rechtsnachfolger (Sauter, BWLBO, 3. Aufl., Stand
Juni 2010, § 58 Rn. 18). Dem KI. kommt fur seine Klage schlie3lich auch das erforderliche berechtigte Interes-
se an der baldigen Feststellung (8 43 | VwWGO) zu. Denn die Bekl. bestreitet die Wirksamkeit der Baugenehmi-
gung vom 18.03.2004 fir das Grundstiick des KIl., wahrend dieser sein Gebaude als Diskothek verpachten moch-
te. Die bestrittene baurechtliche Zuléssigkeit einer entsprechenden Nutzung vermittelt das erforderliche berech-
tigte Interesse an einer gerichtlichen Feststellung.” (VGH Mannheim aaO)

Begriindetheit der Klage
Die Klage ist begriindet, wenn eine Erledigung tatsachlich nicht eingetreten ist.

Mit der am 18.03.2004 erteilten Baugenehmigung fur ,Umbau und Renovierung“ der Disko-
thek ist die Nutzung des gesamten Gebaudes K-Stralke ... wirksam neu und unabhangig von
friher erteilten Baugenehmigungen genehmigt worden. Die Baugenehmigung, die mit ihrer
Zustellung (vgl. § 58 | 6 BWLBO) wirksam geworden ist, legalisiert insbesondere nicht nur
die Umbau- und RenovierungsmalRnahmen. Dies folgt schon aus den umfangreichen brand-
schutzrechtlichen Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung, die erkennen lassen, dass die
Nutzung des gesamten Gebaudes baurechtlich vollstdndig neu genehmigt worden ist.

Fraglich ist jedoch, ob sich die Baugenehmigung vom 18.03.2004 i.S.d. § 43 Il BWVwVfG
auf andere Weise erledigt hat.

.In Ermangelung einer spezialgesetzlichen Regelung - insbesondere ist 8 62 1 BWLBO mit seinen Bestim-
mungen zum Erléschen nicht ausgenutzter Baugenehmigungen auf das Erldschen von Baugenehmigungen fiur
bereits errichtete, aber nicht mehr genutzte Geb&aude nicht (analog) anwendbar (VGH Mannheim [Senat], NVwZ-
RR 1990, 171 [172]; VGH Mannheim, BauR 2009, 1881 [1884] =NVwZ-RR 2009, 715 Ls. = NJOZ 2009, 2886) —
richtet sich die Fortdauer der Wirksamkeit einer Baugenehmigung allein nach der allgemeinen Bestimmung
des § 43 Il BWVwVfG.“ (VGH Mannheim aaO)

Danach bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit er nicht zurickgenommen,
widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt
ist.

Die Baugenehmigung vom 18.03.2004 ist weder aufgehoben worden noch hat sie sich durch
Zeitablauf erledigt.

,Ob der bloRRe Zeitablauf zur Erledigung eines Verwaltungsakts fuhrt, ist dann, wenn — wie hier — spezialgesetz-
lich nichts geregelt ist, dem Regelungsgehalt des Verwaltungsakts zu entnehmen (Sachs in Stelkens/
Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Aufl. 2014, § 43 Rn. 206). Weder ist die Baugenehmigung ausdriicklich befristet noch
lasst sich ihrem Inhalt eine zeitliche Grenze ihres Regelungsanspruchs entnehmen.” (VGH Mannheim aaO)

Die Baugenehmigung kénnte sich aber auf andere Weise i.S.d. § 43 || BWVwVfG erledigt
haben.

1. Begriff der Erledigung auf andere Weise

LAUf andere Weise erledigt ist ein Verwaltungsakt, der seine regelnde Wirkung verliert. Da das Gesetz
den Wirksamkeitsverlust des Verwaltungsakts bei den ubrigen in 8 43 Il BWVwVIG genannten Varianten
entweder — wie in den Fallen der Ricknahme, des Widerrufs oder der anderweitigen Aufhebung — an ein
formalisiertes Handeln der Behorde oder — wie im Fall des Zeitablaufs — an einen eindeutig bestimmbaren
Tatbestand knipft, ist die Annahme einer Erledigung ,auf andere Weise" im Sinne der letzten Variante der
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Vorschrift nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen gerechtfertigt (BVerwGE 143, 87 = NVwZ 2012, 1547
Rn. 19). Als Fallgruppen fur die Erledigung auf andere Weise sind insbesondere anerkannt

e der Wegfall des Regelungsobjekts (BVerwGE 140, 221 = NVwZ 2012, 168 Rn. 43; VGH Mann-
heim, NVwZ-RR 1990, 171 [172]; VGH Mannheim, BauR 2009, 1881 [1884] = NVwZ-RR 2009, 715 Ls.
=NJOZ 2009, 2886),

o die inhaltliche Uberholung der Regelung durch eine neue Sachentscheidung (BVerwGE 143,
87 =NVwZ 2012, 1547 Rn. 21),

e der einseitige Verzicht (BVerwGE 84, 209 [211f.] = NVwZ 1990, 464; VGH Mannheim, NVwZ 1995,
280) und

e die Anderung der Sach- oder Rechtslage, wenn diese den Verwaltungsakt ausnahmsweise gegen-
standslos werden lasst (BVerwGE 143, 87 = NVwZ 2012, 1547 Rn. 25)." (VGH Mannheim aaO)

2. Erledigung auf andere Weise durch Unterbrechung der genehmigten Nutzung

Die Unterbrechung der genehmigten Nutzung kénnte zur Annahme einer Erledigung auf
andere Weise Anlass geben.

a)

b)

Erfordernis eines Verzichtswillens

Dies wirde allerdings voraussetzen, dass der Nutzungsunterbrechung ein Verzichts-
wille zugrunde liegt (VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, 171 [172]).

+Ein solcher Verzichtswille muss unmissverstandlich und unzweifelhaft zum Ausdruck kommen, damit
die Baugenehmigung erlischt (VGH Mannheim, BauR 2009, 1881 [1884] = NVwZ-RR 2009, 715 Ls. = NJOZ
2009, 2886). Hingegen spielt das so genannte Zeitmodell des BVerwG, das es fir die Auslegung des Be-
griffs der ,alsbaldigen Neuerrichtung” aus 8 351V 1 Nr. 3 BauGB entwickelt hat (BVerwGE 64, 42 [44f]
= NJW 1982, 400) und mit dem der seit dem Untergang eines Geb&udes verstrichenen Zeitspanne je nach
deren Dauer eine unterschiedliche Bedeutung fiir den Bestandsschutz beigemessen wird (BVerwG, Buch-
holz 406.11 § 35 BauGB Nr. 383 = BeckRS 2010, 54713 Rn. 25), fir die Erledigung einer nach baden-
wirttembergischen Landesrecht erteilten Baugenehmigung keine Rolle. Denn die Bestandsschutzrege-
lung aus § 35 1V 1 Nr. 3 BauGB konkretisiert Inhalt, Umfang und Dauer der Bestandskraft einer Baugeneh-
migung nicht; die Begriffe und die rechtliche Bedeutung des bodenrechtlichen Bestandsschutzes einerseits
und der verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestandskraft der Baugenehmigung andererseits sind voneinan-
der zu unterscheiden (Gatz in jurisPR-BVerwG 19/2007, Anm. 4; vgl. auch BVerwG, NVwZ 1998, 735
[736]).

Da das geltende Baurecht keine Rechtspflicht zur fortgesetzten Nutzung einer genehmigten baulichen
Anlage kennt, kann die Unterbrechung einer genehmigten Nutzung keine Auswirkungen auf die Wirksam-
keit der Baugenehmigung haben (VGH Mannheim, NJOZ 2009, 2886 = BauR 2009, 1881 [1883f.] = NVwZ-
RR 2009, 715 Ls.). Die bloRBe Nichtnutzung kann daher jedenfalls in aller Regel nicht als — konkludente
— Erklarung eines Verzichts auf die Baugenehmigung angesehen werden (aA in einem obiter dictum: VGH
Mannheim, BauR 2003, 1539 = BeckRS 2003, 22401). Dies entspricht der Rechtsprechung anderer Ober-
verwaltungsgerichte, die ebenfalls eine Anwendung des ,Zeitmodells* ablehnen und auf einen gedufRerten
Verzichtswillen abstellen (VGH Miinchen, NVwZ-RR 2003, 726 [727]; OVG Luneburg, BauR 2011, 1154
[1156f] = BeckRS 2011, 45089; OVG Koblenz, NVwZ-RR 2013, 672 [673]; auch OVG Munster, BauR
2014, 679 = BeckRS 2013, 58414) sowie der wohl herrschenden Auffassung in der Lehre (vgl.
etwa Mager, JA 2010, 79 [80], und Goldschmidt/de Witt, BauR 2011, 1590 [1596]).“ (VGH Mannheim aaO)

Erklarung eines Verzichtswillens

Es kommt daher darauf an, ob hier die Berechtigten einen solchen Verzichtswillen
ausdrucklich oder konkludent erklart haben.

aa) Gewerbeabmeldung

In den Gewerbeabmeldungen betreffend den Betrieb einer Diskothek kdnnte ein
taugliches Indiz fir eine solche Verzichtserklarung liegen.

,Die gewerberechtliche Anzeigepflicht nach 8§ 141 GewO obliegt dem jeweiligen Betreiber des
Gewerbes; dieser ist nach § 14 | 1 GewO verpflichtet, die Aufnahme des Gewerbes, und nach § 14 | 2
Nr. 3 GewO, die Aufgabe seines Betriebs der zustédndigen Behérde anzuzeigen. Entsprechend ist
jeder Inhaberwechsel auch mit einer Ab- und Anmeldung des Gewerbes verbunden. Bei einem naht-
losen Ubergang lage es fern, in diesen Vorgangen einen Verzicht auf die Baugenehmigung zu er-
blicken. Andernfalls miisste — jedenfalls bei einem Eigentumswechsel — der neue Inhaber neben der
Anmeldung seines Gewerbes nach § 14 1 1 GewO zugleich auch einen Antrag bei der zustéandigen
Baurechtsbehérde stellen, ihm ebenfalls die entsprechende gewerbliche Nutzung des Grundstiicks
baurechtlich zu genehmigen. Dies ware mit dem Charakter der Baugenehmigung als grundstiicksbe-
zogene Genehmigung unvereinbar.
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Vor diesem Hintergrund kann die Abmeldung des Gewerbes grundsétzlich nicht als unmissver-
stéandlicher und unzweifelhafter Ausdruck eines Verzichtswillens gewertet werden. Dies gilt auch
fur den Fall, dass im Zeitpunkt der Abmeldung des Gewerbes noch nicht absehbar ist, ob es zur Fort-
fuhrung desselbigen durch einen neuen Inhaber kommen wird. Dies gilt insbesondere, wenn der bis-
herige Inhaber um eine VerdulRerung des Grundsticks bemiht ist. Die Moglichkeit, das Grundstiick
infolge der fortbestehenden Baugenehmigung als ein im genehmigten Umfang gewerblich nutzbares
Grundstuck zu verduf3ern, erweitert den Kreis potenzieller Kaufer und erhéht den Grundstickswert.
Ein Verzicht auf die Baugenehmigung liefe dem VerduRerungsinteresse regelmaRig erkennbar
zuwider und kann bei verstéandiger Wurdigung daher gerade nicht konkludent in der Gewerbeab-
meldung enthalten sein.” (VGH Mannheim aaO)

bb) Verwertungsbemiihungen des Insolvenzverwalters

cc)

Vielleicht kann ein konkludenter Verzicht auf die Baugenehmigung den Bemiihun-
gen des Insolvenzverwalters zur Verwertung des Grundstlicks enthommen werden.

,Gemal § 159 InsO hat der Insolvenzverwalter nach dem Berichtstermin unverzuglich das zur Insol-
venzmasse gehérende Vermdogen zu verwerten, soweit Beschliisse der Glaubigerversammlung nicht
entgegenstehen. Die zur Masse gehdrenden Gegenstande sind von ihm so gewinnbringend wie mdg-
lich zu verdufRern. Angesichts dieser Umstdnde kann auch in dem Handeln des Insolvenzverwalters
kein unmissverstandlicher und unzweifelhafter Ausdruck eines Verzichtswillens erkannt
werden.” (VGH Mannheim aaO)

Bauantrag der Fa. p

.In dem Bauantrag der Fa. p, der zur Erteilung der Baugenehmigung vom 17.07.2007 fur die Nut-
zungsanderung im Erdgeschoss des Geb&udes des Kl. gefiihrt hat, kann ebenfalls kein Verzicht auf
die Baugenehmigung vom 18.03.2004, soweit sie sich auf andere R&ume bezieht, liegen. Denn diese
Bauherrin war hinsichtlich der Baugenehmigung vom 18.03.2004 nicht dispositionsbefugt. Ihr standen
die Rechte aus dieser Baugenehmigung zu keinem Zeitpunkt zu.“ (VGH Mannheim aaO)

dd) Verzicht auf Baulasten / Baugenehmigung fiir eine Nutzungsdnderung im

Erdgeschoss des Gebaudes am 17.07.2007

SchlieBlich haben auch weder der Verzicht der Bekl. auf die die notwendigen Stell-
platze sichernde Baulasten noch die Erteilung der Baugenehmigung fiir eine Nut-
zungsanderung im Erdgeschoss des Gebaudes am 17.07.2007 zu einer Erledigung
der im Streit befindlichen Baugenehmigung vom 18.03.2004 auf andere Weise
geflhrt. Es handelt sich bei den beiden Ereignissen jeweils nicht um eine Anderung
der Sach- oder Rechtslage, die die streitbefangene Baugenehmigung hat gegen-
standslos werden lassen.

Jlm Grundsatz lasst die nachtragliche Anderung der fiir den Erlass des Verwaltungsakts maRgebli-
chen Sach- oder Rechtslage dessen Wirksamkeit unberihrt. Dies folgt aus § 51 | Nr. 1 BWVwV{G
und der dieser Vorschrift zu Grunde liegenden Wertung. Hat danach die Behérde auf Antrag des Be-
troffenen uber die Aufhebung oder Anderung eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu entscheiden,
wenn sich die dem Verwaltungsakt zu Grunde liegende Sach- oder Rechtslage nachtraglich zu
Gunsten des Betroffenen geandert hat, kdnnen gednderte Umstande nur dann unmittelbar zum Wirk-
samkeitsverlust des Verwaltungsakts fihren, wenn sie ihn ausnahmsweise gegenstandslos machen.
Ob von einer derartigen Gegenstandslosigkeit auszugehen ist, hangt davon ab, ob der Verwaltungs-
akt nach seinem Inhalt und Zweck und gegebenenfalls im Zusammenhang mit den Vorschriften, auf
denen er beruht, Geltung auch gerade fur den Fall der veranderten Umstéande beansprucht oder nicht
(BVerwGE 143, 87 = NVwZ 2012, 1547 Rn. 25). Eine Baugenehmigung kann sich danach auf Grund
einer Anderung der Sach- oder Rechtslage nur ausnahmsweise i.S.d. § 43 Il BWVwVIG auf andere
Weise erledigen. Kann einer solchen Anderung etwa durch nachtrégliche Anforderungen oder
Anpassungen nach § 58 VI und § 76 | BWLBO Rechnung getragen und dadurch die rechtmafige
Ausnutzbarkeit der Baugenehmigung sichergestellt werden, tritt eine solche Erledigung nicht ein.

Gemessen hieran filhren die oben genannten Anderungen der Sach- und Rechtslage nicht zur
Gegenstandslosigkeit und damit nicht zur Unwirksamkeit der Baugenehmigung vom 18.03.2004. [wird
ausgefuhrt]* (VGH Mannheim aaO)

Ergebnis

Die zulassige Feststellungsklage ist auch begriindet. Die Baugenehmigung vom
18.03.2004 ist in dem zur Entscheidung gestellten Umfang entgegen der Auffassung der
Bekl. nicht erloschen, sondern weiterhin wirksam.

- 40 -

PR 01/2015 ©Juridicus GbR



Kurzauslese I

Kurzauslese Il

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

ZPO Erfiillungsort bei Riicktritt ZPO
§29 Austauschort

(OLG Diisseldorf in KammerMitt RAK Diisseldorf 2014, 429; Beschluss vom 17.03.2014 — I-5 Sa 7/14)

Einheitlicher Erfiillungsort i. S. d. § 29 ZPO fiir den Vollzug des Riicktritts (friiher: Wandlung) ist der sog. Aus-
tauschort, also der Ort, an dem sich die Sache zur Zeit des Ruckitritts "vertragsgemaR" befindet. Die blofe Aufbe-
wahrung einer Sache an einem bestimmten Ort, z. B. in der Kanzlei des Prozessbevollmachtigten des KI., geniigt
daher nicht, um an diesem Ort einen Gerichtsstand zu begriinden.

+Ein besonderer Gerichtsstand des Erfullungsortes i. S. d. 8 29 ZPO ergibt sich nicht daraus, dass sich die Kaufsache in den
Birordumen des Prozessbevollméchtigten der Kl. in Dusseldorf befindet. Einheitlicher Erfullungsort fiir den Vollzug des Ruck-
tritts (friher: Wandlung) ist der sog. Austauschort, das ist derjenige Ort, an dem sich die Sache zur Zeit des Rucktritts vertragsge-
manR befindet (BGH NJW 1983, 1479). Die bloRe Aufbewahrung einer Sache an einem bestimmten Ort gentugt daher nicht. Die
Argumentation der Kl., dem Kaufer einer Brille stehe es frei, diese an jeden beliebigen Ort mitzunehmen (und so an jedem beliebigen
Ort einen Gerichtsstand zu begriinden) ist originell, aber ersichtlich falsch. Denn in diesem Fall fehlt gerade eine vertragsgemalle
Bestimmung des Ortes, wo sich die Sache befinden soll. Eine solche Bestimmung kann in der Regel fir den Wohnsitz des K&au-
fers angenommen werden (wenn dem Verkaufer bewusst ist, dass der Kaufer die Sache dorthin verbringen wird), nicht aber fiir jeden
anderen Ort.” (OLG Disseldorf aaO)

ZPO Gerichtliche Hinweispflicht ZPO
§§ 139111, 5221 Berufungs-Beschlusszuriickweisung

(BGH in NJW-RR 2014, 1431; Beschluss vom 01.10.2014 — VIl ZR 28/13)

Stitzt ein Berufungsgericht in einem Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO seine Rechtsauffassung auf einen Gesichtspunkt,
den der Berufungsklager erkennbar iibersehen oder fiir unerheblich gehalten hat, muss diesem Gelegenheit
zur AuBerung gegeben werden, § 139 Il 1 ZPO. Die hierdurch veranlassten neuen Angriffs- und Verteidigungs-
mittel diirfen nicht zuriickgewiesen werden.

.Bleiben Angriffsmittel einer Partei deswegen unberiicksichtigt, weil der Tatrichter sie in offenkundig fehlerhafter Anwendung einer
Préklusionsvorschrift wie des § 530 ZPO zu Unrecht fiir ausgeschlossen erachtet hat, so ist zugleich das rechtliche Gehor
(Art. 103 | GG) der Partei verletzt (vgl. BGH BeckRS 2013, 16136; BGH NJW-RR 2013, 655 = NZBau 2013, 433 = BauR 2013, 1146,
jew. zu 8 531 ZPO).

Stutzt ein BerGer. in einem Hinweis nach § 522 11 2 ZPO seine Rechtsauffassung auf einen Gesichtspunkt, den der Berufungsklager
erkennbar Ubersehen oder fur unerheblich gehalten hat, muss diesem Gelegenheit zur Auerung gegeben werden, § 139 11 1 ZPO.
Die hierdurch veranlassten neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel diirfen nicht zuriickgewiesen werden.” (BGH aaO)

ZPO Beschwerdebegriindungsfrist ZPO
§520112,3 Verlangerung durch das unzustéindige Gericht

(BGH in FuR 2014, 708; Beschluss vom 20.08.2014 — XII ZB 155/13)

Auf eine vom Ausgangsgericht irrtiimlich gewéhrte Verlangerung der Beschwerdebegriindungsfrist darf der
Verfahrensbevollméchtigte sich nicht verlassen, denn ausschlaggebend ist allein, ob das zur Entscheidung tiber
die Beschwerde zustandige Gericht eine Fristverlangerung gewahrt.

.Die Frist war auch nicht wirksam durch die Abteilungsrichterin des Familiengerichts verléangert worden, da tber die Verlange-
rung der Begriindungsfrist der Vorsitzende des Beschwerdegerichts entscheidet (§ 117 | 4 FamFG i. V. m. § 520 1l 2, 3 ZPO).
Insoweit liegt der Fall anders als bei der Fristverlangerung durch den Vorsitzenden eines nicht berufenen Spruchkérpers (BGHZ 37,
125 = NJW 1962, 1396; offen gelassen in einem wiederum anders gelagerten Fall BGH NJW 2009, 1149).“ (BGH aaO)

ArbGG Abberufung eines GmbH-Geschéftsfuhrers ArbGG
§513 Rechtsweg

(BAG in NZA 2015, 60; Beschluss vom 22.10.2014 — 10 AZB 46/14)

l. Ist der Geschiftsfiihrer einer GmbH durch die Gesellschafter abberufen worden und ist ihm dies bekanntge-
geben worden, endet die Fiktion des § 513 ArbGG. Nach der Abberufung des Geschéftsfiihrers richtet sich
die Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen bei Rechtsstreitigkeiten zwischen diesem und der Gesell-
schaft nach allgemeinen Grundsatzen.
sNach 8 2 1 Nr. 3a und b ArbGG sind die Gerichte fur Arbeitssachen ausschliellich zustandig fur burgerliche Rechtsstrei-

tigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhéltnis und uber das Bestehen oder Nichtbe-
stehen eines Arbeitsverhaltnisses. Wer Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes ist, bestimmt § 5 ArbGG.

Nach 8 511 ArbGG sind Arbeitnehmer Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. In Betrieben
einer juristischen Person oder einer Personengesamtheit gelten jedoch nach 8 513 ArbGG Personen nicht als Arbeitnehmer,
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die kraft Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrags allein oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertretung der ju-
ristischen Person oder der Personengesamtheit berufen sind. Fir einen Rechtsstreit zwischen dem Vertretungsorgan und
der juristischen Person sind nach dieser gesetzlichen Fiktion die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht zustandig.

Die Fiktion des § 513 ArbGG greift unabhéngig davon ein, ob das der Organstellung zu Grunde liegende Rechtsver-
haltnis materiell-rechtlich als freies Dienstverhdaltnis oder als Arbeitsverhéltnis ausgestaltet ist. Sie soll sicherstellen,
dass die Mitglieder der Vertretungsorgane mit der juristischen Person keinen Rechtsstreit im ,Arbeitgeberlager vor dem Ar-
beitsgericht fuhren (BAGE 107, 165 = NZA 2003, 1108). Auch wenn ein Anstellungsverhéltnis zwischen der juristischen Person
und dem Mitglied des Vertretungsorgans wegen dessen starker interner Weisungsabhangigkeit als Arbeitsverhaltnis zu qualifi-
zieren ist und deshalb materielles Arbeitsrecht zur Anwendung kommt, sind zur Entscheidung eines Rechtsstreits aus dieser
Rechtsbeziehung die ordentlichen Gerichte berufen, solange die Fiktion Wirkung entfaltet (BAGE 139, 63 m. w. Nachw.).“ (BAG
aa0)

Il. Ist ein GmbH-Geschéftsfiihrer zum Zeitpunkt der Klagezustellung noch nicht abberufen gewesen, steht
einer Zustandigkeit der Arbeitsgerichte zundchst § 513 ArbGG entgegen. Die Sperrwirkung der Fiktion
entfillt jedoch dann, wenn die Abberufung vor einer rechtskraftigen Entscheidung Uber die Rechtswegzu-
standigkeit noch erfolgt. Zustandigkeitsbegrindende Umstande sind im Rahmen des Verfahrens nach § 17 lll
GVG zu berlicksichtigen; dies gilt auch dann, wenn sie bei Klageerhebung noch nicht vorlagen.

1. Nach bisheriger Senatsrechtsprechung missen die Voraussetzungen fir das Eingreifen der Fiktion des
§ 513 ArbGG im Zeitpunkt der Zustellung der Klage vorliegen. Ist ein Geschéftsfihrer zu diesem Zeitpunkt
noch nicht wirksam abberufen, ist und bleibt fiir die Klage der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten und
nicht zu den Arbeitsgerichten zulassig (BAG BeckRS 2014, 73465 Rn. 23 m. w. Nachw.). Hieran halt BAG
aaO nicht weiter fest.

.Nachtragliche zusténdigkeitsbegriindende Umsténde sind vielmehr auch dann zu bericksichtigen, wenn ein zum Zeit-
punkt der Klageerhebung vor dem Arbeitsgericht noch nicht abberufener Geschaftsfiihrer vor einer rechtskraftigen Ent-
scheidung Uber die Rechtswegzustandigkeit abberufen wird. Damit entféllt die Fiktionswirkung des 8 5 | 3 ArbGG.

Nach allgemeinen zivilprozessualen Grundséatzen richtet sich die Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs
zunachst nach den tatséchlichen Umstanden zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshéangigkeit (MiKo-ZPO/Zimmermann,
4. Aufl., 8 17 a GVG Rn. 8; Kissel/Mayer, GVG, 7. Aufl., 8 17 Rn. 9f.). Nachtrégliche Veranderungen fuhren grds. nicht
zum Verlust des einmal gegebenen Rechtswegs. Dieser in § 17 | 1 GVG enthaltene Grundsatz der perpetuatio fori gilt
jedoch nur rechtswegerhaltend. Alle bis zur letzten Tatsachenverhandlung eintretenden Umsténde, welche die zunachst
bestehende Unzulassigkeit des Rechtswegs beseitigen, sind dagegen zu berlcksichtigen, sofern nicht vorher ein (rechts-
kraftiger Verweisungsbeschluss ergeht (Kissel NJW 1991, 945; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 72. Aufl., § 17
GVG Rn. 3, § 261 ZPO Rn. 31; MiKo-ZPO/Zimmermann, § 17 GVG Rn. 6; Musielak/Wittschier, 11. Aufl., § 17 GVG Rn. 4;
Prutting/Gehrlein/Bitz, 5. Aufl., 8 17 GVG Rn. 7; Stein/Jonas/Jacobs, 22. Aufl., 8 17 GVG Rn. 12; Thomas/Putzo/Huf3tege,
35. Aufl,, 8 17 GVG Rn. 3; Wieczorek/Schitze/Schreiber, 3. Aufl., § 17 GVG Rn. 4; Zdller/Lickemann, ZPO, 30. Aufl., § 17
GVG Rn. 2). Wird vorab gem. § 17 alll GVG Uber die Rechtswegzustandigkeit entschieden, sind spatere zustandig-
keitsbegriindende Veranderungen auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nach § 17alV GVG zu bertick-
sichtigen, wenn sie dort zulassigerweise eingefuhrt werden koénnen (BGHZ 130, 13 = NJW 1995, 2295; Zol-
ler/Lickemann, § 17 GVG Rn. 2). Dies dient vor allem der Prozess6konomie (Kissel NJW 1991, 945; Wieczo-
rek/Schitze/Schreiber, 8 17 GVG Rn. 4; Zdller/Lickemann, 8 17 GVG Rn. 2) und soll vermeiden, dass ein Rechtsstreit
verwiesen wird, auch wenn zum Zeitpunkt der Entscheidung lber die Zulassigkeit des Rechtswegs die Zusténdigkeit des
entscheidenden Gerichts begriindet ist. Die veranderten zustandigkeitsrelevanten Umstande kénnen damit dazu fiihren,
dass ein urspriinglich begriindeter Verweisungsantrag unbegriundet wird (MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 261 Rn. 80; zur
Méoglichkeit der Erledigungserklarung in einem solchen Fall: BGH NJW-RR 2001, 1007).“ (BAG aaO)

2. Soweit das BAG die Auffassung vertreten hat, es komme fur das Eingreifen der Fiktionswirkung des § 513
ArbGG ausschlieRlich auf die Umstande zum Zeitpunkt der Klageerhebung an (vgl. BAG BeckRS 2014,
73465; BAG BeckRS 2013, 66911), halt BAG aaO hieran nicht mehr fest.

.Zwar ist dieser Zeitpunkt zunéachst entscheidend fir die Bestimmung des zusténdigen Gerichts und geeignet, rechtssicher
festzustellen, ob 8 513 ArbGG der Zusténdigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen entgegensteht. Eine Durchbrechung der
allgemeinen Grundséatze uber die Berlcksichtigung zustandigkeitsbegrindender Umstande rechtfertigt dies jedoch nicht
und eine solche gibt § 51 3 ArbGG auch nicht vor. Die Abberufung als Geschéaftsfuhrer lasst sich auch zu jedem spé-
teren Zeitpunkt sicher feststellen. Das ausschlieBliche Abstellen auf den Zeitpunkt der Klageerhebung erdffnet
dagegen die Mdglichkeit einer Manipulation. K&éme es allein auf diesen Zeitpunkt an, hatten es die Gesellschafter nach
einer Kundigung in der Hand, durch ein Hinausschieben der Abberufungsentscheidung eine Zustandigkeit der Arbeitsge-
richte auch in den Féllen auszuschlie3en, in denen unzweifelhaft ein Arbeitsverhéltnis vorliegt. Der KI. hat namlich in ei-
nem solchen Fall gem. 8 4 S. 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kundigung Kiindigungsschutzklage
zu erheben, um den Eintritt der Fiktionswirkung des § 7 KSchG zu verhindern. Die nachtragliche Berilicksichtigung von
Umstanden, welche die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtswegs erst begriinden, verhindert i. U. bei mehreren nachei-
nander erklarten Kundigungen regelméRig auch eine Aufspaltung der Zusténdigkeit in Abhangigkeit vom Zeitpunkt der
Abberufung des Geschéftsfuhrers.” (BAG aaO)

StPO Rechtsmittelfristversaumung StPO
§448S.2 Nach eigenmachtigem Verlassen des Sitzungssaals

(OLG Bamberg in NStZ-RR 2014, 376; Beschluss vom 01.07.2014 — 3 Ss 84/14)

Die gesetzliche Vermutung des § 44 S. 2 StPO hebt auch bei unterbliebener Rechtsmittelbelehrung nur das Erfor-
dernis fehlenden Verschuldens des Antragstellers auf, ein ursachlicher Zusammenhang zwischen Belehrungs-
mangel und Fristversdumnis muss jedoch auch in diesem Fall gegeben sein.

Verlasst der Angekl. nach vollstandiger Eréffnung der Urteilsgriinde, aber noch vor Erteilung der mindlichen Rechts-
mittelbelehrung eigenmachtig den Sitzungssaal, so hat er die Erteilung der Rechtsmittelbelehrung willentlich mit
der Folge vereitelt, dass die gesetzliche Vermutung des § 44 S. 2 StPO keine Anwendung findet.
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.Denn die gesetzliche Vermutung des § 44 S. 2 StPO hebt auch bei unterbliebener Rechtsmittelbelehrung nur das Erfordernis
fehlenden Verschuldens des Ast. auf. Ein ursachlicher Zusammenhang zwischen Belehrungsmangel und Fristversaumnis
ist jedoch auch in diesem Fall erforderlich (BGH NStZ 2001, 45; OLG Dusseldorf NStZ 1989, 242 und NStZ 1986, 233 ; Wendisch
MDR 1984, 71; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2007, 206 = NJW 2007, 2712; vgl. auch Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., § 44
Rn 22 und Maul, KK-StPO, 7. Aufl., § 44 Rn 36 — jew. m. w. Nachw.). Insoweit hat der Angekl. allerdings mit keinem Wort dargelegt
oder sich gar ausdrucklich darauf berufen, die einwochige Einlegungsfrist in Folge der unterbliebenen Belehrung, ndmlich auf Grund
Unkenntnis der Rechtsmittelfrist versdumt zu haben. Auch sonst lasst sich nach dem Zusammenhang seiner zum Wiedereinset-
zungsgesuch gegebenen Begriindung (OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2007, 206) nicht erkennen, dass gerade die fehlende Beleh-
rung ihn an der Fristwahrung gehindert hat.

Nur ergéanzend bemerkt der Senat, dass von einer unverschuldeten Saumnis hier keine Rede sein kann: Indem der Angekl. im
Anschluss an die Verkiindung des Urteils eigenméachtig den Sitzungssaal verlassen hat, hat er die Erteilung einer Rechtsmittelbeleh-
rung willentlich mit der Folge vereitelt, dass die gesetzliche Vermutung des § 44 S. 2 StPO keine Anwendung findet. In einem solchen
Fall ist das Gericht auch unter dem Gesichtspunkt der Firsorge nicht verpflichtet, die Rechtsmittelbelehrung schriftlich nachzuholen,
da der Angekl. dies durch sein Verhalten verwirkt hat. Vielmehr hétte sich der Angekl. eine sich daraus ergebende Unkenntnis tuber
die Rechtsmittelfrist als eigenes Verschulden zurechnen zu lassen, so dass eine — gegebenenfalls von Amts wegen zu gewahrende
— Wiedereinsetzung auch in der Sache nicht in Betracht kdme (OLG KdéIln NStZ 2009, 655; vgl. auch OLG Dusseldorf ZfZ 1984, 218).“
(OLG Bamberg aaO)

StPO Abhilfefrist StPO
§ 306 1 Beginn der 3-Tagesfrist

(BGH in BayVBI 2014, 735; Urteil vom 13.02.2014 - lll ZR 311/13)

Die 3-Tagesfrist des § 306 Il StPO beginnt bereits mit dem Eingang der Beschwerde beim judex a quo. Im Re-
gelfall sind binnen dieser Frist die Nichtabhilfeentscheidung zu treffen und die Weiterleitung der Akten an das Be-
schwerdegericht anzuordnen.

.Der Umstand, dass es sich bei der genannten Regelung allein um eine ,Soll-Vorschrift* handelt (vgl. KG, Beschl. v. 03.07.2000 — 3
Ws 303/00 — juris; Meyer-GoRRner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., § 306 Rn 11; Zabeck, KK-StPO, 7. Aufl., § 306 Rn 18), darf nicht dazu
verleiten, eine Beschwerde erst mit erheblicher Verzogerung an das BeschwGer. weiterzuleiten (so auch OLG Naumburg, Beschl. v.
08.08.2000 — 1 Ws 359/00 — juris). Vielmehr stellt die unverzigliche Weiterleitung der Beschwerde nach dem Willen des Gesetzge-
bers den Regelfall, deren Nichteinhaltung hingegen die Ausnahme dar. Die Frist beginnt auch nicht erst mit der Nichtabhilfeent-
scheidung, sondern bereits mit dem Eingang der Beschwerde beim Gericht (vgl. Zabeck, § 306 Rn 18; Meyer-GoRner/Schmitt,
§ 306 Rn 11). Da sich die Vorschrift nach ihrem Wortlaut an den Erstrichter wendet, beschreibt sie, bis wann die Vorlage der Be-
schwerde anzuordnen ist, nicht hingegen den Zeitpunkt bis zum Eingang der Beschwerde beim BeschwGer. (vgl. Lowe/Rosenberg,
StPO, 26. Aufl., § 306 Rn 23).

Auch wenn die Regelung vordergriindig nur die Verfahrensweise bis zur Anordnung der Weiterleitung der Akten beschreibt, darf sie
nicht dahin missverstanden werden, dass die nachfolgende — die Anordnung ausfilhrende — Ubermittlung der Beschwerde samt Ak-
ten nunmehr zdgerlich erfolgen diirfte. Denn Ziel des § 306 Il 2. Hs. StPO ist es, dem OberGer. eine méglichst rasche Entscheidung
Uber die Beschwerde zu ermdglichen. Die einfachgesetzliche Regelung stellt daher eine spezielle Auspragung des Beschleuni-
gungsgrundsatzes dar (vgl. Matt, § 306 Rn 23 Fn 71). Der mit einer friihzeitigen Nichtabhilfeentscheidung erreichte Zeitgewinn wir-
de aber zunichte gemacht werden, wenn die anschlieBende Weiterleitung der Akten und die Bearbeitung der Beschwerde verspétet
erfolgen wiirde. Mithin gebieten Sinn und Zweck des § 306 Il 2. Hs. StPO ebenso wie der allgemeine Beschleunigungsgrundsatz —
auch nach Erlass der Nichtabhilfeentscheidung — eine insgesamt vorrangige Bearbeitung des Beschwerdeverfahrens. Dies gilt umso
mehr, wenn Gegenstand der Beschwerde eine Entscheidung ist, mit der ein Eingriff in die Rechte des Art. 2 Il 2 GG verbunden ist.
Eine Uberschreitung der Dreitagesfrist kann hingegen dann zuléssig sein, wenn der Bf. gegeniiber dem judex a quo weiteren Vortrag
angekindigt hat und mit einer dadurch verursachten Verzdogerung des Verfahrens einverstanden ist; gleiches kann gelten, wenn zur
Bearbeitung der Beschwerde weitere kurzfristige Ermittlungen erforderlich erscheinen (vgl. OLG Minchen NJW 1973, 1143; Matt,
§ 306 Rn 23; a. A. Meyer-GoRner/Schmitt, § 306 Rn 11).

§ 306 Il StPO ist keine bloRe Ordnungsvorschrift. Sie regelt zwar nicht, welche Folge eine Fristiberschreitung nach sich zieht.
Doch darf weder daraus noch aus ihrem Charakter als ,Soll-Vorschrift* geschlossen werden, dass eine Fristiberschreitung aus-
nahmslos folgenlos bleiben misste. Jedenfalls bei erheblichen Fristliberschreitungen ist vorstellbar, dass der damit einhergehende
VerstoR gegen den Beschleunigungsgrundsatz einer Beschwerde (mit) zum Erfolg verhelfen kann (offen gelassen vom OLG Naum-
burg, Beschl. v. 8.8.2000 — 1 Ws 359/00 — juris).“ (BGH aaO)

StPO Rechtsmittelverzicht StPO
§30212 Informelle Verstindigung

(OLG Koln in NStZ 2014, 727; Beschluss vom 07.08.2014 — 2 Ws 435/14)
Das Verbot eines Rechtsmittelverzichts gilt auch im Falle einer informellen Verstandigung.

,Ein im Verstandigungsverfahren unzuléssiger Rechtsmittelverzicht ist auch dann unwirksam, wenn dem Urteil eine informelle Ver-
standigung vorausgegangen ist. Denn durch Verstandigungen, die nicht den gesetzlichen Formerfordernissen geniigen, darf das
Verbot eines Rechtsmittelverzichts nicht umgangen werden. Daher gilt das Verbot des § 302 | 2 StPO erst recht fur eine infor-
melle Absprache (BGH NJW 2014, 872), von der hier auszugehen ist." (OLG KoéIn aaO)

StPO Revisionshauptverhandiung StPO
§35011 Anwesenheit des Wahlverteidigers

(BGH in NZSt 2015, 47; Verfiigung vom 25.09.2014 — 2 StR 163/14)

Die Praxis, wonach Revisionshauptverhandlungen ohne Anwesenheit des vom Angekl. gewahlten Verteidigers
durchgefiihrt werden, geniigt den Anforderungen des Art. 6 lll ¢ MRK nicht. Erscheint ein Wahlverteidiger, dem
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der Termin der Hauptverhandlung gem. § 350 | StPO mitgeteilt wurde, zur Hauptverhandlung vor dem Revisionsge-
richt nicht, oder teilt er vorab mit, das er nicht erscheinen werde, ist er i. d. R. zum Pflichtverteidiger fiir die Revisi-
onshauptverhandlung zu bestellen, um das Recht des Angekl. auf Verteidigung aus Art. 6 lll c MRK zu wahren.

.Nach dem Wortlaut des § 350 | 1, Il StPO ist die Anwesenheit eines gewéahlten Verteidigers in der Revisionshauptverhand-
lung grds. nicht erforderlich. Nach der bisherigen Rspr. und Ubung ist ein Pflichtverteidiger furr die Revisionshauptverhandlung nur
dann zu bestellen, wenn ein ,schwerwiegender Fall“ vorliegt (BVerfGE 46, 202) oder die Rechtslage besonders schwierig ist (vgl.
BGHSt 19, 258; Meyer-GoRner/ Schmitt StPO, 57. Aufl., § 350 Rn 7 f. m. w. Nachw.).

Nach Auffassung des 2. Strafsenats genugt die bisherige Praxis, wonach zahlreiche Revisionshauptverhandlungen ohne Anwe-
senheit der Angekl. und ihrer gewahlten Verteidiger durchgefiihrt werden, den Anforderungen des Art. 6 lll ¢ MRK nicht. In Anbe-
tracht des Umstands, dass die Revision zum BGH das einzige Rechtsmittel gegen Urteile der groBen Strafkammern der LG und der
erstinstanzlichen Senate der OLG ist, erscheint es nicht vertretbar, den Angekl. in Hauptverhandlungen, an deren Ende eine ihn be-
schwerende Entscheidung ergehen kann, ohne jegliche Vertretung und - bei regelmafiger Abwesenheit des Angekl. selbst - jeden-
falls faktisch ohne rechtliches Gehor zu lassen. Das gilt vor allem bei Hauptverhandlungen Uber Revisionen der StA oder von Neben-
klagern, muss aber gleichermafen fur solche liber Revisionen des Angekl. gelten.

Dem steht nicht entgegen, dass es dem Angekl. freigestellt ist, sich in der Hauptverhandlung durch einen Wahlverteidiger ver-
treten zu lassen (8 350 Il 1 StPO) und dass dem Nichterscheinen eines Verteidigers auch ein Kosteninteresse des Angekl. zugrunde
liegen kann.

Die Grunde, aus welchen ein Wahlverteidiger nicht zur Revisionshauptverhandlung erscheint, kénnen vielféltig sein und missen mit
den Interessen des Angekl. nicht Ubereinstimmen. Auf das mdgliche Interesse des Angekl., nicht mit Pflichtverteidigerkosten als Ver-
fahrenskosten belastet zu werden, kommt es nach der gesetzlichen Wertung des § 140 StPO nicht an.

Teilt ein Wahlverteidiger mit, dass er zur Hauptverhandlung vor dem Revisionsgericht nicht erscheinen werde, ist er daher in der
Regel zum Pflichtverteidiger fur die Revisionshauptverhandlung zu bestellen, um die Durchfiihrung des Verfahrens zu sichern.
Das hierin méglicherweise liegende berufstypische Sonderopfer hat er hinzunehmen.* (BGH aaO)

OWiG Versagung rechtlichen Gehors OWiG
§7911Nr.5 Unterbliebene Terminsnachricht

(KG in NStZ 2015, 41; Beschluss vom 03.04.2014 — 3 Ws (B) 162/14 — 122 Ss 49/14)

Die Vorschrift des § 79 1 1 Nr. 5 OWIG ist entsprechend anwendbar, wenn die Anklagebehorde trotz ihrer aus-
driicklichen Erklarung, an der Hauptverhandlung teilnehmen zu wollen, liber den Termin nicht unterrichtet wird und
die Hauptverhandlung in ihrer Abwesenheit stattfindet.

LZwar betrifft diese Bestimmung unmittelbar nur den Fall, dass das AG in einer Bul3geldsache gegen den Willen des Betroffenen oder
der StA im Wege des Beschlussverfahrens gem. § 72 | OWIG entschieden hat. Nach dem Grundgedanken, eine Beschneidung der
Rechte und Mitwirkungsmaoglichkeiten der Beteiligten zu verhindern und ihnen ggf. die Rechtsbeschwerdemdglichkeit zu geben,
ist sie indes uber ihren Wortlaut hinaus entsprechend anzuwenden, wenn die einem Verfahrensbeteiligten vom Gesetz einge-
raumte Mitwirkungsmaoglichkeit bei der Gestaltung des Verfahrens tibergangen und seine in Ausiibung dieses Rechts abgegebene
prozessuale Erklarung nicht beriicksichtigt wurde oder das Gericht die Hauptverhandlung ohne Einverstandnis eines Beteiligten in
dessen Abwesenheit durchgefiihrt hat (vgl. KG VRS 109, 125; KG VRS 124, 303; OLG Stuttgart Justiz 2003, 597; BayObLG VRS 55,
446; OLG Karlsruhe MDR 1972, 627; Gohler, OWiG 16. Aufl.,, § 79 Rn 18, § 81 Rn 11, § 72 Rn 73, 81). Dies ist auch dann der Fall,
wenn trotz ausdriicklichen Antrages der Amtsanwaltschaft eine Ladung zum Termin nicht erfolgt und die Hauptverhandlung in Abwe-
senheit der Anklagebehorde durchgefihrt wird (vgl. KG VRS 109, 125; KG VRS 124, 303).“ (KG aaO)

VWGO Rubrumsberichtigung VwWGO
§§ 78 INr.1 Auslegungsfahigkeit der Parteibezeichnung

(VGH Mannheim in VBIBW 2014, 468; Urteil vom 29.01.2014 — 3 S 147/12)

Die Parteibezeichnung in einer Klage- oder Antragsschrift ist grds. auslegungsfahig; maflgeblich ist dabei das
Verstiandnis aus Empfangersicht.

LHierzu sind nicht nur die im Rubrum der Klage- oder Antragsschrift enthaltenen Angaben, sondern der gesamte Inhalt einschlief3-
lich beigefugter Anlagen zu berticksichtigen. Die fehlerhafte Bezeichnung einer Partei schadet nicht, wenn in Anbetracht der
Umstande keine verniinftigen Zweifel an dem wirklich Gewollten bestehen. Dies gilt auch dann, wenn statt der richtigen Bezeichnung
irrtmlich die Bezeichnung einer tatséchlich existierenden Person gewahlt wird, solange nur aus dem Inhalt der Klage- oder An-
tragsschrift und etwaigen Anlagen unzweifelhaft deutlich wird, welche Partei tatséachlich gemeint ist. Von der fehlerhaften
Parteibezeichnung zu unterscheiden ist dagegen die irrtimliche Benennung der falschen Person als Partei; diese wird Partei, weil es
entscheidend auf den Willen des KIl. oder Ast. so, wie er objektiv geduf3ert ist, ankommt (vgl. dazu etwa BVerwG BeckRS 2001,
31350857; BGH NJW-RR 2013, 394 = BauR 2013, 634).“ (VGH Mannheim aaO)

VWGO Vorliegen eines Verfahrensmangels VwWGO
§1321INr. 3 Abweisung einer Anfechtungsklage wegen fehlender Klagebefugnis

(BVerwG in NVwZ 2014, 1675; Beschluss vom 21.07.2014 - 3 B 70/13)
Verkennt ein Gericht die prozessuale Bedeutung des § 42 Il VwGO und weist es daher eine Anfechtungsklage we-

gen Fehlens der Klagebefugnis als unzulassig ab, so liegt darin ein Verfahrensmangel i. S. d. § 132 Il Nr. 3 VwGO,
wenn in der Sache hatte entschieden werden missen

l. Bei der Anfechtungsklage verlangt § 42 Il VwGO, das der KI. geltend macht, durch den Verwaltungsakt in
seinen Rechten verletzt zu sein. Zur Geltendmachung ist es in tatsachlicher Hinsicht erforderlich, aber auch
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ausreichend, dass er Tatsachen vortragt, die es denkbar und moglich erscheinen lassen, dass er durch den
Verwaltungsakt in einer eigenen rechtlich geschitzten Position beeintrachtigt ist (vgl. BVerwG NVwZ 1997, 994).

Fir die im Rahmen der Zulassigkeit nur zu prifende Mdglichkeit einer Rechtsverletzung gentigt es, dass der K.
Tatsachen behauptet, die — wenn sie sich als zutreffend erweisen — eine Rechtsverletzung ergeben kdnnen.
Darin erschopft sich die Filterfunktion der Klagebefugnis (vgl. Schoch/Schneider/Bier, VwWGO |, Stand April
2013, § 42 Il Rn. 10; Sodan in Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 42 Rn. 365 ff.).

II.  Sind die vom KI. zur Begriindung der Rechtsverletzung vorgebrachten Tatsachen streitig oder sonst zweifelhaft,
ist die Klarung ihrer Richtigkeit im Rahmen der Begriindetheit der Klage vorzunehmen.

Zwar hat das Gericht die Sachentscheidungsvoraussetzungen in jedem Stadium des Verfahrens von Amts wegen zu
prifen und ihre tatsachlichen Voraussetzungen ggf. aufzuklaren (vgl. BVerwG NVwZ-RR 2013, 344 m. w. Nachw.). Die Aufkla-
rung wird insoweit jedoch durch die Anforderungen begrenzt, welche die jeweilige Sachentscheidungsvoraussetzung stellt. Das
ist im Falle des § 42 Il VwGO die bloRBe Geltendmachung der Rechtsverletzung; dass sie vorliegt, ist fur die Zuléssigkeit ohne
Bedeutung. Lasst sich die Rechtsverletzung nicht bereits auf der Basis des Tatsachenvortrags offensichtlich und eindeutig ver-
neinen, ist gem. 8 113 11 VwGO in der Begrindetheitsprifung der Anfechtungsklage, ggf. durch Beweiserhebung, festzustel-
len, ob die geltend gemachten Tatsachen zutreffen. Das gilt auch dann, wenn in einem Zwischenverfahren nach § 109 VwGO
nur die Zulassigkeit der Klage zur Prifung steht. Dies verschérft nicht die Anforderungen des § 42 Il VwGO. Im Gegenteil
besteht die Funktion des Zwischenverfahrens gerade darin, unter prozessékonomischen Gesichtspunkten zu klaren, ob
in der Begriindetheit erforderliche umfangreiche Erdrterungen oder Beweiserhebungen vergeblich waren (vgl. Wysk, VWGO,
2011, § 109 Rn. 1).“ (BVerwG aaO)

VWVIG Zuwendungswiderruf VWVIG
§491lII Nr. 1 Nicht zweckgerichtete Mittelverwendung

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2015, 11; Beschluss vom 16.10.2014 — 8 LA 52/14)

Fur die im Rahmen des § 49 11l 1 Nr. 1 VWV{G erforderliche Beurteilung einer zweckgerechten Verwendung der
gewadhrten Leistung ist auf den Zweck abzustellen, wie er im Bescheid von der erlassenden Behorde bestimmt
worden ist. Die die Zuwendung gewahrende Behorde ist befugt, das in § 49 Il 1 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG enthaltene Tatbe-
standsmerkmal alsbald fiir den Einzelfall zu konkretisieren und eine Frist oder einen Zeitraum zu bestimmen, in
dem die gewahrte Zuwendung fiir den geférderten Zweck zu verwenden ist.

,Der Zuwendungsgeber ist befugt, das in § 49 1l 1 Nr. 1 Alt. 2 VwWVIG enthaltene Tatbestandsmerkmal ,alsbald” fir den Einzelfall zu
konkretisieren und eine Frist oder einen Zeitraum zu bestimmen, in dem die gewahrte Zuwendung fiir den geférderten Zweck zu
verwenden ist (vgl. BVerwGE 116, 332; Thuringer OVG NVwZ-RR 1999, 435; Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Aufl., § 49 Rn. 69). Dies
kann auch aufRerhalb der Bestimmung des Zuwendungszwecks geschehen, da sonst dem Widerrufstatbestand der 2. Alternative
gegeniuber dem der 1. Alternative des § 49 Ill 1 Nr. 1 VwWVfG kein eigenstandiger Anwendungsbereich verbliebe. Hat der Zuwen-
dungsgeber bestimmt, die gewahrte Zuwendung fur den geférderten Zweck innerhalb einer bestimmten Frist oder eines bestimmten
Zeitraums zu verwenden, rechtfertigt ein Verstol3 gegen diese Bestimmung den Widerruf der Zuwendung selbst dann, wenn
der Zuwendungszweck verspatet erreicht wird. Die in 8§ 49a IV 1 VwVfG fiir diesen Fall auch vorgesehene Erhebung von
Zwischenzinsen lasst, wie es § 49a IV 3 VwWVfG ausdriicklich bestimmt, die Mdoglichkeit des Widerrufs nach § 49 Ill 1 Nr. 1 Alt. 2
VwVIG unberihrt (vgl. Suerbaum VerwArch 1999, 361 m. w. Nachw.).“ (OVG Liineburg aaO)

BGB Unzuladssigkeit der Rechtsausiibung BGB
§ 242 Geltendmachung eines denkmalrechtlichen Abwehranspruchs

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2015, 14; Beschluss vom 17.09.2014 — 7 B 767/14)

Das Rechtsinstitut der unzuldssigen Rechtsausiibung gilt auch im 6ffentlichen Recht. Eine solche Rechtsaus-
Ubung liegt regelmaRig vor, wenn der Eigentiimer von seinem Grundstliicksnachbarn die Beachtung einer Vorschrift
fordert, deren Anforderungen er selbst nicht einhalt. Diese Rechtsgrundsatze sind auch auf die Geltendmachung eines
denkmalrechtlichen Abwehranspruchs anzuwenden.

.Das Rechtsinstitut der unzulassigen Rechtsausiibung, das im Gebot von Treu und Glauben verankert ist, gilt auch im 6ffentlichen
Recht. Es ist von Amts wegen zu beriicksichtigen (vgl. OVG Munster, Beschluss v. 19.12.2013 — 7 B 1313/13 m. w. Nachw.). Unzu-
lassige Rechtsausiibung ist jede Geltendmachung eines , an sich* gegebenen Rechts, die im Widerspruch zu den Anforde-
rungen von Treu und Glauben steht (vgl. OVG Minster, Beschluss v. 19.12.2013 — 7 B 1313/13 m. w. Nachw.).

Eine solche Rechtsausiibung liegt regelmaRig vor, wenn der Eigentimer von seinem Grundstiicksnachbarn die Beachtung einer
Vorschrift einfordert, deren Anforderungen er selbst nicht einhélt. Die Rechtsordnung billigt es einem Grundstiickseigentimer regel-
maRig nicht zu, rechtliche AbwehrmaRnahmen gegen eine durch einen Nachbarn hervor gerufene Beeintrachtigung zu ergreifen und
zugleich diesem Nachbarn eine vergleichbare Beeintrachtigung zuzumuten. Denn der 6ffentlich-rechtliche Nachbarschutz beruht
auf einem Verhaltnis wechselseitiger Abhéangigkeit, das maRgeblich durch die objektiven Grundstiicksverhéltnisse gepragt
ist. Erst aus der Stoérung des nachbarlichen Gleichgewichts und nicht schon aus der Abweichung von o6ffentlich-rechtlichen
Normen ergibt sich deshalb der Abwehranspruch des Nachbarn. Dies gilt selbst dann, wenn hierfir eine Genehmigung vorliegt. Die
Genehmigungserteilung hat insoweit keinen Einfluss auf die zwischen den Nachbarn bestehenden Wechselbeziehungen (vgl. OVG
Munster BauR 2014, 1924).

Diese Rechtsgrundséatze sind auch auf die Geltendmachung eines denkmalrechtlichen Abwehranspruchs anzuwenden.
Unter dem Aspekt der nachbarlichen Wechselbeziehungen erschiene es treuwidrig, wenn sich ein Eigentiimer eines innerhalb eines
Denkmals befindlichen Grundstiicks bei eigenen VerstdlRen gegen das Denkmalrecht gegen vergleichbare denkmalrechtliche
VerstdRe des sich ebenfalls innerhalb des Denkmals befindlichen Nachbarn wehren kdnnte.“ (OVG Munster aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Vorbem. 3 I Erorterungstermin

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2014, 1941; Beschluss vom 10.04.2014 — 5 WF 181/13)
Durch einen Erérterungstermin nach § 155 Il FamFG wird keine Terminsgebiihr ausgelost.

.Gem. Vorbem. 3 Ill VV RVG entsteht eine Terminsgebdhr fir die Vertretung in einem Verhandlungs-, Erérterungs- oder Beweisauf-
nahmetermin (1. Alt.) oder die Mitwirkung an auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch
ohne Beteiligung des Gerichts (3. Alt.). Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, dass ein Verhandlungs-, Erérterungs- oder Beweis-
aufnahmetermin bzw. Vermeidungs- oder Erledigungsgesprache unter Beteiligung der Rechtsanwaélte stattgefunden hatten.

Zwar entsteht nach Nr. 3104 Anm. | Nr. 1 Alt. 3 VV RVG die Terminsgebihr von 1,2 auch ohne Termin dann, wenn in einem Verfah-
ren, fur das mindliche Verhandlung vorgeschrieben ist, ein schriftlicher Vergleich geschlossen wird. Diese Voraussetzungen liegen
hier aber nicht vor, da keine mindliche Verhandlung vorgeschrieben ist.

Der vorliegend in § 155 Il FamFG geregelte Termin stellt einen Erdrterungstermin dar, keine mundliche Verhandlung. In der vom
Gesetzgeber in den letzten Jahren mehrfach geédnderten Bestimmung des Nr. 3104 Anm. | Nr. 1 VV RVG ist neben der mindlichen
Verhandlung die ,Erérterung” nicht erwahnt. Die miindliche Erdrterung ist jedoch keine miindliche Verhandlung in diesem Sinne (vgl.
BGH, Beschluss vom 28.02.2012 - XI ZB 15/11 - Juris Rn. 7 zu § 118 | 3 ZPO). Entgegen anderslautender Ansicht (OLG Stuttgart,
Beschluss vom 14.09.2010 - 8 WF 133/10 - Juris Rn. 9) verwendet der Gesetzgeber die Begriffe ,Erdrterung” und , mundliche
Verhandlung“ nicht synonym, sondern bewusst nebeneinander, wie etwa die Aufzahlung in § 68 Ill 2 FamFG zeigt. Es besteht
auch ein erheblicher Unterschied zwischen einer miindlichen Verhandlung und der Erorterung zur Anhérung von Verfahrensbeteilig-
ten in Kindschaftssachen. Bei ersterer ist Grundlage der Entscheidung das, was Gegenstand der mundlichen Verhandlung war, wéh-
rend bei Kindschaftssachen Grundlage der Entscheidung der gesamte Akteninhalt ist, weshalb auch keine Versaumnisentscheidun-
gen ergehen dirfen (vgl. OLG Karlsruhe Beschluss vom 08.11.2011 - 5 WF 144/11 - Juris Rn. 11; BT-Drucks. 16/6308, S. 191; eben-
so wie hier auch Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, RVG, 21. Aufl., Nr. 3104 VV Rn. 33 m. w. Nachw.).” (OLG Karlsruhe aaO)

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Teil 3 Vorb. 3 11l Beschwerdeverfahren gegen verwaltungsgerichtliche Entscheidungen

(OVG Miinster in AGS 2014, 392 = RVGreport 2014, 393; Beschluss vom 17.07.2014 — 8 E 376/14)

Dem Ansatz der Terminsgebiihr steht nicht entgegen, dass bei Beschwerden gegen verwaltungsgerichtliche
Entscheidungen in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes keine miindliche Verhandlung vorgeschrieben ist.

.Nach Teil 3 Vorb. 3 Ill VV RVG entsteht die Terminsgebihr unter anderem fir die Mitwirkung an auf die Vermeidung oder Erledigung
des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch ohne Beteiligung des Gerichts.

Dem Ansatz der Terminsgebuhr steht zun&chst nicht entgegen, dass bei Beschwerden gegen verwaltungsgerichtliche Entscheidun-
gen im Verfahren vorlaufigen Rechtsschutzes keine mindliche Verhandlung vorgeschrieben ist. Soweit die Rechtsprechung
der OVG im Anschluss an Entscheidungen des BGH bisher tberwiegend angenommen hat, eine Terminsgebuhr kdnne nur in Verfah-
ren entstehen, in denen eine mundliche Verhandlung vorgeschrieben (oder im konkreten Fall ausnahmsweise anberaumt) sei (vgl.
etwa OVG Minster NVWZ-RR 2010, 864; OVG Berlin-Bbg BeckRS 2009, 39614; OVG Greifswald BeckRS 2011, 49667; VGH Mann-
heim NJW 2007, 860; BGH NJW 2012, 1294 m. w. Nachw.), hat der Gesetzgeber dieser Auffassung jedenfalls durch das am
01.08.2013 in Kraft getretene 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz den Boden entzogen.

Er hat durch die Neufassung von Teil 3 Vorb. 3 Ill VV RVG (BGBI. | 2013, 2586) unter Berilicksichtigung der Begriindung des
Gesetzentwurfs klargestellt, dass die Terminsgebuhr fir die Mitwirkung an auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens
gerichteten auf3ergerichtlichen Besprechungen unabhéngig davon entsteht, ob fir das gerichtliche Verfahren eine mindliche Ver-
handlung vorgeschrieben ist. Dies habe schon zuvor der gesetzgeberischen Absicht entsprochen (vgl. BT-Drs. 17/11471, 147, 2741,
Gerold/Schmidt, RVG, 20. Aufl. 2012, VV Vorb. 3 Rn. 95 ff.; Schneider NJW 2014, 522).

Ausgehend davon legt der Senat bereits die hier noch anzuwendende (vgl. § 60 | 1 RVG) Regelung in Teil 3 Vorb. 3 Ill Hs. 1 letzte
Alternative VV RVG in der bis zum 31.07.2013 geltenden Fassung dahin aus, dass die Terminsgebuhr auch entsteht, wenn fur das in
Rede stehende Verfahren eine mindliche Verhandlung weder vorgeschrieben noch konkret anberaumt ist (vgl. ndher OVG Minster
BeckRS 2013, 52005 m. w. Nachw.).“ (OVG Minster aaO)

VV RVG Einigungsgebuhr RVG
Nr. 1003 | Mehrvergleich im PKH-Verfahren

(LAG Diisseldorf in NZA-RR 2014, 661; Beschluss vom 13.10.2014 — 13 Ta 342/14)

Beantragt eine Partei Prozesskostenhilfe auch fiir einen Mehrvergleich, so fiihrt dies bezogen auf die nicht rechts-
hangigen Gegensténde des Vergleichs nicht zu einer Reduzierung des Gebiihrensatzes auf 1,0 gem. Nr. 1003 | VV
RVG (entgegen LAG Hamm NZA-RR 2007, 601; LAG Nirnberg NZA-RR 209, 556; LAG Baden-Wiirttemberg BeckRS

-46 - PR 01/2015 ©Juridicus GbR




Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

2010, 74740; LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2011, 69138; OLG Jena NJW 2010, 455; vgl. auch LAG Munchen BeckRS
2009, 67502).

I Nach der Regelung in Nr. 1003 VV RVG fiihrt zwar u. a. die Anhangigkeit eines Prozesskostenhilfeverfahrens zur
Reduzierung der Einigungsgebihr auf 1,0. Nach LAG Disseldorf aaO ist eine Anhangigkeit in diesem Sinn
jedoch nicht gegeben, soweit Prozesskostenhilfe fiir einen Mehrvergleich beantragt wird.

1. Daflr spricht zunachst die Entstehungsgeschichte des Gesetzes.

JBereits unter der Geltung der BRAGO war umstritten, ob der Antrag auf Prozesskostenhilfe fir einen Mehrvergleich zu ei-
ner Reduzierung der Gebdhr fuhrte (dagegen die h. M. in Lit. und Rspr., insbesondere LAG Dusseldorf JurBuro 1997, 585;
zum Streitstand Hess. LAG NZA-RR 1999, 380; Gerold/Schmidt-von Eicken, BRAGO, 15. Aufl., § 23 Rn 40b m. w.
Nachw.). Nach einer weiteren Mindermeinung (OLG Nirnberg JurBiro 1998, 137) sollte zu unterscheiden sein, ob der
beabsichtigte Vergleich erst durch das Gericht mit den Parteien erarbeitet werden muss oder ob dies bereits aul3ergericht-
lich geschehen ist und der schriftliche Entwurf dem Gericht fertig ausformuliert vorgelegt wird. § 23 | BRAGO lautete wie
folgt: ,Fur die Mitwirkung beim Abschluss eines Vergleichs (§ 779 BGB) erhalt der Rechtsanwalt finfzehn Zehntel der
vollen Gebuhr (Vergleichsgebuhr). Der Rechtsanwalt erhélt die Vergleichsgebuhr auch dann, wenn er nur bei den Ver-
gleichsverhandlungen mitgewirkt hat, es sei denn, dass seine Mitwirkung fur den Abschluss des Vergleichs nicht urséachlich
war. Soweit lGiber den Gegenstand des Vergleichs ein gerichtliches Verfahren anhangig ist, erhalt der Rechtsanwalt die
Vergleichsgebuhr nur in Hohe einer vollen Gebuhr; das gleiche gilt, wenn ein Verfahren Uber die Prozesskostenhilfe
anhéngig ist.”

Die Regelung in Nr. 1003 VV RVG entspricht dem weitgehend, allerdings enthalt sie die Riickausnahme, dass ,hicht ledig-
lich Prozesskostenhilfe ... fir die gerichtliche Protokollierung des Vergleichs beantragt wird“. Die Formulierung geht zurtick
auf den bereits am 29.08.2001 vorgelegten Entwurf eines Gesetzes Uber die Vergitung der Rechtsanwélte (RVG) der von
der damaligen Justizministerin eingesetzten Expertenkommission BRAGO-Strukturreform, der zu Nr. 1003 VV RVG im frag-
lichen Teil der Gesetz gewordenen Formulierung entspricht. Nach der Begriindung des spéateren Gesetzentwurfs der Frak-
tionen SPD, CDU/CSU, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP vom 11.11.2003 sollte der Vorschlag der (Vorgénger-) Rege-
lung des § 23 | 3 BRAGO entsprechen, er ,soll zu einer Vermeidung des streitigen Verfahrens beitragen” (Drucks. 15/1971
Seite 204). Zielrichtung der Neugestaltung sei es, ,die streitvermeidende oder -beendende Tatigkeit des Rechtsanwalts
weiter zu fordern und damit gerichtsentlastend zu wirken“. Es spricht aus Sicht der Beschwerdekammer alles dafir, dass
die Rickausnahme aufgenommen wurde, um den zu § 23 | 3 BRAGO bestehenden Streit Gber die gebihrenrechtlichen
Folgen eines Prozesskostenhilfeantrags flr einen Mehrvergleich im Sinne einer der damals vertretenen Auffassungen zu
beenden. Wenn aber der Gesetzgeber die bestehende Rechtslage bestatigen wollte, wird er sich insofern kaum an einer
der damaligen Mindermeinungen orientiert haben.” (LAG Dusseldorf aaO)

2. Auch i. U. sprechen zur Uberzeugung des LAG Diisseldorf aaO die besseren Griinde dafiir, das Gesetz
dahingehend zu verstehen, dass es mit ,anhangigen Prozesskostenhilfeverfahren lediglich eigensténdige
Prozesskostenhilfeverfahren meint, in denen die Prozesskostenhilfe zum Zwecke der Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung rechtshangiger oder rechtshangig zu machender Anspriiche begehrt wird (vgl. auch
KG Rpfleger 2007, 669), wahrend es mit der Riickausnahme der Prozesskostenhilfe fiir die Protokollierung
des Vergleichs gerade die fragliche Konstellation einer Erweiterung eines Prozesskostenhilfegesuchs auf
einen Mehrvergleich erfassen will.

Jnsoweit weist der Wortlaut der Ruckausnahme darauf hin, dass fur den Gegenstand des (Mehr-) Vergleichs die
Prozesskostenhilfe eben nur fur den Abschluss des Vergleichs beantragt wird, ohne dass fur den Gegenstand des Mehr-
vergleichs bereits ein Prozesskostenhilfeverfahren fir eine beabsichtigte Rechtswahrnehmung anhéngig ist. Nur fur die aus
der Protokollierung des Vergleichs folgende Einigungsgebiihr soll Prozesskostenhilfe beantragt sein, (bezogen auf den
Mehrvergleich) nicht hingegen fiir das Verfahren selbst. Abs. 1 letzter Halbsatz der Anmerkung zu Nr. 1003 VV RVG stellt
bereits seinem Wortlaut nach allein darauf ab, mit welcher Art von Verfahren auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe das
Gericht angegangen wird.

Die wie erwéahnt bereits in § 23 BRAGO enthaltene und durch das RVG tbernommene Erh6hung der Einigungsgebuhr fur
den Fall, dass Uber nicht anhangige Anspriiche ein Vergleich erzielt wird, dient wie dargestellt der Entlastung der Gerichte.
Fur die Rechtsanwaélte sollte ein Anreiz geschaffen werden, Streitigkeiten einer Losung zuzufuhren, ohne gerichtliche Hilfe
in Anspruch zu nehmen. Eine solche Entlastung ist in der Einbeziehung von weiteren Gegenstanden in einen gerichtlichen
Vergleich - anders als bei einem bereits anhangigen, im obigen Sinn eigenstéandigen Prozesskostenhilfeverfahrens -
gerade gegeben:

Die richterlichen Aufgaben bei der Prufung eines im o. g. Sinn eigenstandigen Prozesskostenhilfe-Antrags unterscheiden
sich namlich signifikant von denjenigen, die bei der Beantragung von Prozesskostenhilfe fiir einen Mehrvergleich anfallen.
Nach der Entscheidung des BAG (NZA 2012, 1390; anders noch LAG B-W, Beschluss v. 07.09.2010 - 5 Ta 132/10 - juris)
hat das Gericht bei Letzterem namlich grds. nicht zu Uberprifen, ob fur die fraglichen Streitgegensténde hinreichende
Erfolgsaussichten i. S. des § 114 ZPO bestanden hétten, wenn sie zum Gegenstand eines Klageverfahrens gemacht wor-
den waren. Vielmehr besteht eine Erfolgsaussicht dann, wenn zu erwarten ist, dass ein Vergleich zustande kommt. Da
die Partei die Prozesskostenhilfe fur den Mehrvergleich nur unter der Voraussetzung beantragt, dass dieser auch zustande
kommt, durfte dies kaum abgelehnt werden kdnnen. Eine echte Prifung wird dem Gericht demnach nicht abgefordert. Die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Partei hat das Gericht ohnehin bereits wegen der fiir den rechtshangi-
gen Streitgegenstand beantragten Prozesskostenhilfe zu prufen; der Antrag auf Prozesskostenhilfe fur den Mehrver-
gleich fuhrt hier nicht zu zuséatzlichem Aufwand.

So stellen die Gegner der hier vertretenen Auffassung auch vielmehr darauf ab, dass das Gericht dadurch belastet werde,
dass es sich im Rahmen der Vergleichsgesprache zu den bislang nicht rechtshéangigen Anspriichen verhalten misse (so
bereits zu § 23 BRAGO Hess. LAG NZA-RR 1999, 380; zum RVG: LAG Hamm NZA-RR 2007, 601; LAG Nurnberg NZA-
RR 2009, 556; Thiuringer OLG JurBuro 2010, 82). Dabei Ubersehen sie jedoch, dass diese Belastung nicht auf dem Pro-
zesskostenhilfe-Antrag (fir den Mehrvergleich) beruht, sondern ausschlieRlich auf der Einbeziehung prozessfremder
Anspriuche. Wie dargelegt stellt Abs. 1 letzter Halbsatz der Anm. zu Nr. 1003 VV RVG jedoch allein darauf ab, mit welcher
Art von Verfahren auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe das Gericht angegangen wird. Eine Belastung des Gerichts, die
ihren Grund nicht im Prozesskostenhilfeantrag hat, sondern unabhéngig von diesem eintritt, ist als Unterscheidungskriteri-
um zwischen Ausnahme und Ruckausnahme in Nr. 1003 | 1 VV RVG ungeeignet. Zutreffend weist die Beschwerde in die-
sem Zusammenhang darauf hin, dass ein Rechtsanwalt die 1,5 Gebihr auerhalb von Prozesskostenhilfe-Sachverhalten
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fraglos verdient, obwohl hier das Gericht im Rahmen der Vergleichsverhandlungen genauso in die Erorterung der nicht
bereits rechtshangigen Anspriiche mit einbezogen wird wie in den Prozesskostenhilfe-Sachverhalten. Der Gesetzgeber
nimmt also in Kauf, dass dem Gericht die genannten Aufgaben im Rahmen von Vergleichsgespréachen zufallen, und hono-
riert, dass durch den Vergleich verhindert wird, dass diese Streitgegenstande noch gesondert geltend gemacht werden, im
Ergebnis also eine weitere Belastung der Gerichte durch ein eigenstandiges Verfahren entfallt. Der Prozesskostenhilfe-
Anwalt konnte auf der Grundlage der hier abgelehnten Ansicht nie in den Genuss der erhéhten Gebuhr kommen, obwohl er
diesen vom Gesetz honorierten Beitrag zur Entlastung der Gerichte in gleicher Weise leistet wie der Prozessbevollméchtig-
te der selbstzahlenden Partei. Dies allein mit einer Schlechterstellung der anwaltlichen Vergitung im Fall eines Prozess-
kostenhilfeverfahrens zu erkléren (so - noch zu § 23 BRAGO - LAG Nurnberg 04.11.1997 - 8 Ta 204/97 - LAGE § 23
BRAGO Nr. 6), hilft nicht weiter. Damit wird namlich Ubersehen, dass auch fir den Anwalt der gegnerischen, selbstzahlen-
den Partei Nr. 1003 VV RVG anwendbar ist. Auch fir diesen reduzierte sich also bei der hier nicht vertretenen Auslegung
die Einigungsgebuhr auf 1,0 (vgl. Mayer/Kroif3, RVG, 6. Aufl., Nr. 1003 VVG Rn 9).

Dass das Gericht wie stets routinemafig zu prifen hat, ob es die Protokollierung des Vergleichs wegen Gesetzeswidrigkeit
ablehnen muss, andert entgegen der Auffassung des LAG KéIn (11.12.2006 - 4 Ta 376/06 - juris) nichts. Auch diese
Prifung beruht nicht auf dem Prozesskostenhilfegesuch, sondern hat bei Mehrvergleichen auRerhalb von Prozesskosten-
hilfe-Sachverhalten in gleicher Weise zu erfolgen.” (LAG Dusseldorf aaO)

3. Nach LAG Disseldorf aaO fuhrt die Gegenansicht auch zu kaum verstédndlichen Ergebnissen.

.Nach der Rspr. des BAG ist im Falle eines Mehrvergleichs ein Antrag auf Erweiterung der Prozesskostenhilfebewilligung
auch dann noch rechtzeitig, wenn er zwar erst nach Protokollierung des Vergleichs, jedoch noch vor Beendigung der
mundlichen Verhandlung gestellt wurde (BAG NZA 2012, 1390). Bei einer solchen Verfahrensweise ware daher im Zeit-
punkt des Abschlusses des Vergleichs noch kein Prozesskostenhilfe-Antrag anhéngig. Es erscheint der Beschwerdekam-
mer wenig nachvollziehbar, die Hohe der anwaltlichen Vergitung davon abhéngig zu machen, ob der Antrag, die
Prozesskostenhilfe auch auf den Mehrvergleich zu erstrecken, vor oder nach Vergleichsabschluss gestellt wird.”
(LAG Disseldorf aaO)

4. Letztlich Iasst sich nach LAG Disseldorf aaO die Gegenauffassung auch nur schwerlich mit dem Charakter

des Vergitungsfestsetzungsverfahrens vereinbaren.

»Sie misst der Formulierung, dass ,nicht lediglich Prozesskostenhilfe ... fur die gerichtliche Protokollierung des Vergleichs
beantragt wird“, die Bedeutung zu, ein solcher Fall liege nur vor, wenn die Parteien die Einigung ohne Hilfe des Gerichts
erzielt haben und dieses - ,als Beurkundungsorgan“ - lediglich noch die Protokollierung vornimmt (LAG Hamm NZA-RR
2007, 601; LAG Baden-Wirttemberg 07.09.2010 - 5 Ta 132/10 - juris; LAG Rheinland-Pfalz 16.12.2010 - 6 Ta 237/10 - juris
RN 21; Thiringer OLG JurBuro 2010, 82). Ein derartiges Kriterium erscheint der erkennenden Beschwerdekammer fir das
Verfahren auf Festsetzung der Anwaltsvergutung im Prozesskostenhilfeverfahren wenig geeignet. Der Urkundsbeamte der
Geschaftsstelle misste danach versuchen, aus der Akte, insbesondere aus dem gerichtlichen Protokoll, herauszulesen, ob
das Gericht an der Einigung mitgewirkt hat oder ob die Parteien diese eigensténdig erzielt haben. Da es nur um die Hohe
der Gebihr fur die Gegenstande des Mehrvergleichs geht, misste sich diese Priifung konsequenterweise auf diese
Gegenstande beschranken. Entsprechende Umsténde werden sich jedoch nur in wenigen Fallen aus der Akte entnehmen
lassen. Nach welchen MaR3stében sollte der Urkundsbeamte beispielsweise die Unterscheidung treffen, wenn die Parteien
einen gerichtlichen Vergleichsvorschlag zunéchst ablehnen, sodann jedoch einen zwar inhaltsgleichen, aber im Wortlaut
unterschiedlichen Vergleich nach § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO feststellen lassen?* (LAG Dusseldorf aaO)

Entgegen der Auffassung des LAG Hamm (NZA-RR 2007, 601) dirfte es nach LAG Dusseldorf aaO auch nicht
darauf ankommen, ob liber die Gegenstande des Mehrvergleichs Streit zwischen den Parteien bestand.

.Bei dem Vergleich handelt es sich um einen einheitlichen Vertrag, der nicht in verschiedene Einigungen aufgespalten werden
kann. Die Parteien wollten ihr Vertragsverhdltnis unter Einbeziehung rechtshéngiger und nicht rechtshéngiger Punkte durch die
gefundene Gesamtlosung regeln. Die Frage, inwieweit einzelne Gegenstande des Vergleichs zwischen ihnen streitig waren,
wirkt sich nur auf den Gebuhrenwert des Vergleichs aus.” (LAG Dusseldorf aaO)

VV RVG Einigungsgebuhr RVG
Nr. 1000, 1003 Zwischenvereinbarung iiber Umgangsrecht

(OLG Zweibriicken in FamRZ 2014, 1939 = NJOZ 2014, 1770; Beschluss vom 06.03.2014 — 6 WF 16/14)

Eine Einigungsgebiihr kann auch durch eine Zwischenvereinbarung iiber das Umgangsrecht ausgelost werden,
die eine abschlieBende Entscheidung des Gerichts nicht entbehrlich macht.

Allgemein anerkannt ist, dass bereits eine Zwischeneinigung der Parteien eine Einigungsgebiihr nach
Nr. 1003, 1000 VV RVG auslésen kann und also nicht erforderlich ist, dass die Parteien sich Uber den gesamten
Streitstoff einigen (OLG Hamm FamRZ 2013, 397 m. w. Nachw.).

Entscheidend ist stets, ob durch die Vereinbarung der Parteien eine endgiiltige oder wenigstens praktisch
dauerhafte Regelung auch nur iiber einen Teil des Verfahrensgegenstandes getroffen wird. Dabei ist ergan-
zend auch auf den Sinn und Zweck der Einigungsgebiihr abzustellen. Die zusatzliche Gebuhr honoriert, dass
der Rechtsanwalt mit der Einigung eine besondere Verantwortung Gbernimmt und er sein Haftungsrisiko erhéht.
Die Entscheidung wird nicht dem Gericht Uberlassen, sondern er entscheidet selbst. Darliber hinaus dient die
Einigungsgeblihr der Entlastung des Gerichts und der Sicherung des Rechtsfriedens.

Die Frage, ob eine Einigungsgeblhr auch ausgeldst wird, wenn das Umgangsrecht nur bis zur abschlieBen-
den Entscheidung des Gerichts in einer bestimmten Weise geregelt wird, ist umstritten:

* Teilweise wird eine Einigungsgebiihr abgelehnt, wenn das Umgangsrecht nur bis zur abschlieRenden
Entscheidung des Gerichts in einer bestimmten Weise geregelt wird (vgl. etwa OLG Brandenburg AGS 2003,
206 zu § 23 BRAGO a. F.; OLG Hamm JurBiiro 2013, 242). Hierflr wird jedenfalls zur aktuellen Rechtslage
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angefiihrt, andernfalls kénnten in derselben Sache mehrere Einigungsgeblhren entstehen, wenn nach
Ablauf des Geltungszeitraums der Vereinbarung eine erneute Regelung getroffen wird.

* Nach anderer Auffassung ist auch fiir Zwischenvereinbarungen eine Einigungsgebiihr anzusetzen,
wenn die voriibergehende Regelung auch zum Gegenstand eines gesonderten Antrags (auf einstweilige
Anordnung) hatte gemacht werden kénnen (vgl. Gerold/Schmidt, RVG, 21. Aufl., Nr. 1000 VV RVG Rn. 167;
OLG Oldenburg NJW 2013, 1613; im Ergebnis auch KG NJOZ 2004, 1441 = FamRZ 2004, 1736).

*+  OLG Zweibriicken aaO schlief3t sich insofern der Auffassung an, dass auch bei nur teilweiser Regelung des
Verfahrensgegenstands eine Einigungsgebiihr anfallen kann.

LZwar tritt in der Sache durch eine solche Regelung in Umgangssachen regelmafig keine Entlastung des Gerichts ein, da
eine Entscheidung in der Hauptsache nach wie vor zu ergehen hat. Auch eine besondere Risikoiibernahme oder Verant-
wortung des Verfahrensbevollméchtigten ist nicht ersichtlich. Allerdings hatte die Frage der Ferienregelung ohne Weiteres
zum Gegenstand eines gesonderten Antrags (einstweilige Anordnung) gemacht werden kénnen, uber den unabhéngig von
der Hauptsache hatte entschieden werden mussen. In diesem Fall erspart die Zwischenvereinbarung Gerichts- und
Anwaltskosten fur die Bet. und fiihrt auch zu einer Entlastung des Gerichts.

Der Sorge, dass bei Festsetzung einer Einigungsgebdihr fur einen Zwischenvergleich in derselben Angelegenheit mehrere
Vergleichsgebuhren entstehen kdnnten, wenn nach Ablauf des Geltungszeitraumes der Vereinbarung eine erneute Rege-
lung getroffen wird, kann durch eine angemessene Festsetzung des Verfahrenswerts fur die Teilvereinbarung in
Ansehung dieser Problematik und unter Einbeziehung des Aspekts der Vermeidung zusétzlicher Eilverfahren vermieden
werden.” (OLG Zweibriicken aaO)

ZPO

Verfahrenskostenhilfebewilligungsverfahren ZPO

§§1201V, 124 Nr. 2, 2. Alt. a. F. Belegvorlage im Beschwerdeverfahren

(OLG Hamm in FamRZ 2014, 2018; Beschluss vom 24.04.2014 - 1I-2 WF 44/14)

Wird die Verfahrenskostenhilfebewilligung aufgehoben, weil der Ast. erstinstanzlich eine Erkldarung nicht abge-
geben oder Belege nicht vorgelegt hat, und reicht er nach Aufhebung der Bewilligung die versaumte Erklarung
oder fehlende Belege nach, so sind diese im Beschwerdeverfahren zu beriicksichtigen; auf eine hinreichende
Entschuldigung kommt es dabei nicht an.

Bringt der Beteiligte nach Aufhebung der Bewilligung die versdumte Erklarung oder fehlende Belege nach, so
sind diese im Beschwerdeverfahren zu beriicksichtigen, da gem. § 571 Il ZPO die Beschwerde auf neue An-
griffs- und Verteidigungsmittel gestiitzt werden kann.

vgl. BAG MDR 2004, 597; OLG Brandenburg FamRZ 2008, 1356; OLG Oldenburg FamRZ 2004, 36; OLG Koblenz FamRZ
2001, 635; OLG Koblenz FamRZ 1999, 1354; OLG Dusseldorf FamRZ 1999, 1357; OLG Hamm FamRZ 2000, 1225; OLG
Stuttgart FamRZ 1997, 1089; OLG Frankfurt FamRZ 1992, 838; OLG Karlsruhe FamRZ 1997, 756; OLG Zweibriicken JurBiro
1999, 198; OLG Nurnberg Rpfleger 1994, 421; OLG Miinchen FamRZ 1993, 580; Vorwerk/Wolf, Beck'scher Online-Kommentar
ZPO, Stand: 15.03.2014, § 120 Rn. 20; MiKo-ZPO/Motzer, 4. Auflage, 2013, § 120 Rn. 12

Der gegenteiligen Meinung, der Beteiligte misse im Falle der Verspatung darlegen, dass diese weder auf Ab-
sicht noch auf grober Nachlassigkeit (vgl. OLG Koblenz MDR 1997, 103; OLG Koblenz FamRZ 1996, 616; OLG
Brandenburg FamRZ 1998, 837) oder einem Verschulden (vgl. LAG Hamm (Westfalen), Beschluss vom 14. Juli
2003 - 4 Ta 820/02 - zitiert nach juris) beruht, folgt OLG Hamm aaO nicht, denn sie findet im Gesetz keine
Stutze.

1. Gem. § 571 Il ZPO kann die Beschwerde auf neue Angriffs- und Verteidigungsmittel gestiitzt werden. Wiirde
man demgegeniiber verlangen, dass Entschuldigungsgriinde dafiir vorgebracht werden, weshalb Vorbringen
erst nach Beschlusserlass oder in der Beschwerdeinstanz erfolgt, liefe dies auf eine vom Gesetzgeber nicht
beabsichtigte Einschrankung des Anspruches auf rechtliches Gehor vor Gericht hinaus (vgl. OLG Koblenz
FamRZ 1999, 1354).

,Hatte der Gesetzgeber namlich fir die nicht erfolgte Mitwirkung im Verfahren tber den Entzug von Verfahrenskostenhilfe
eine abweichende Regelung gewollt, hatte er dies zum Ausdruck bringen missen (vgl. OLG Hamm FamRZ 2000, 1225).
88 120 und 124 ZPO enthalten eine derartige Einschrankung jedoch nicht (vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 1997, 756)."
(OLG Hamm aaO)

2. Der Hinweis der Gegenansicht auf den Sanktionscharakter des § 124 Nr. 2 ZPO verfangt nach Ansicht des
OLG Hamm aaO ebenfalls nicht.

.Zwar hat der Gesetzgeber § 124 ZPO um ,die erforderliche Sanktion fiir den Fall ..., dass die Erklarungspflicht nach § 120
IV 2 ZPO ... verletzt wird,” (vgl. BT-Drucks. 10/6400, S. 48; BGH FamRZ 2013, 124) erweitert. Indes behélt diese Vor-
schrift ihren Sanktionscharakter, wenn der Beglnstigte auch im Beschwerdeverfahren sein bisheriges Versaumnis nicht
behebt (vgl. OLG Oldenburg FamRZ 2004, 36; OLG Stuttgart FamRZ 1997, 1089; OLG Dusseldorf FamRZ 1999, 1357;
OLG Frankfurt FamRZ 1992, 838; OLG Minchen FamRZ 1993, 580).“ (OLG Hamm aaO)

3. Aulerdem besteht keine Ausschlussfrist fiir die Vorlage der Erkldarung zu den aktuellen Verhéltnissen
oder von Belegen zu den Einkiinften oder Belastungen.

,Die Fristen nach § 120 IV 2 ZPO sind keine Ausschlussfristen (vgl. BAG MDR 2004, 597). Fur die Annahme von Aus-
schlussfristen hatte es einer entsprechenden gesetzlichen Regelung bedurft. § 120 IV 2 ZPO sieht nur die Einrdumung
von Erklarungsfristen durch das Gericht vor. Deren Sinn besteht darin, dass erforderliche Erklarungen und Nachweise
binnen angemessener Zeit beschafft werden (vgl. BAG MDR 2004, 597). Ein endglltiger Rechtsverlust ist mit der Ver-
saumung der Fristen nicht verbunden. Auch die Aufhebung der Verfahrenskostenhilfebewilligung nach § 124 Nr. 2 ZPO ist
- bis zur Bestandskraft der Entscheidung - nicht in diesem Sinne endgultig. Sie dient nicht der Sanktionierung der Fristver-
saumung, sondern des Ausbleibens der geforderten Erklarung (vgl. BAG MDR 2004, 597). Wie im Falle des § 118 Il 4
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ZPO geht es auch bei § 124 Nr. 2 ZPO um die sachlich richtige Entscheidung. Solange die Partei nicht ausreichend mit-
wirkt, ist im Regelfall mangels anderweitiger Erkenntnisse anzunehmen, dass die Bewilligungsvoraussetzungen nicht
(mehr) vorliegen.“ (OLG Hamm aaO)

RVG

Geblihr fir Erstberatung RVG

§§14,3413 Bestimmung der Gebiihrenh6he

(AG Stuttgart in DStR 2014, 1404; Urteil vom 20.03.2014 — 1 C 4057/12)

Eine anwaltliche Gebiihrenbestimmung fir den gegeniliber einem Verbraucher entstandenen Vergitungsanspruch
einer Erstberatung entspricht nicht der Billigkeit, wenn sie rein zeitabhdngig und ohne Beriicksichtigung des
Gegenstandswerts erfolgt.

1. Die Frage, nach welchen Kriterien die Geblhrenbestimmung fiir eine anwaltliche Erstberatung gegeniber einem
Verbraucher im Einzelnen zu erfolgen hat, ist soweit ersichtlich bislang weder in Rspr. noch in Lit. hinrei-
chend geklart.

1.

Ausgangspunkt fur die Bestimmung der angemessenen Gebuhr ist zunachst der Umstand, dass der
Gesetzgeber den Gebiihrentatbestand gem. Nr. 2100 VV RVG (in der bis 30.06.2006 geltenden Fassung;
i.d. F.: a. F.) beseitigt hat und es dem Rechtsanwalt — der den gesetzgeberischen Appell, eine Gebihren-
vereinbarung zu treffen, nicht umsetzt — damit tUberlassen hat, die angemessene Gebihr zu bestimmen. Ein
schlichter Ruckgriff auf den durch den Gesetzgeber abgeschafften Gebuhrentatbestand (Nr. 2100 VV RVG
a. F.) erscheint insoweit nicht angezeigt, da sich dies schwerlich mit dem Willen des Gesetzgebers verein-
baren lieRe, der diesen Tatbestand gerade abgeschafft hat (i. E. ebenso Mayer/Kroi3, RVG, 6. Aufl. 2013,
§ 34 Rn. 47).

Ebenso wenig entsprache es aber im Rahmen der hier fraglichen Bestimmung der gegeniliber einem Ver-
braucher angemessenen Gebulhr der Billigkeit, schlicht ein Zeithonorar von 150 € pro Stunde als angemes-
sen anzusehen, auch wenn dies der Ubliche Stundensatz fiir die Vergiitung eines Rechtsanwalts sein
mag (vgl. Gutachten der RAK Berlin v. 18.07.2013).

.Denn dies lielRe auBBer Betracht, dass gem. § 14 RVG ein maRgebendes Bewertungskriterium die Bedeutung der An-
gelegenheit und damit auch der Gegenstandswert ist. Dieser ist zwar regelmafRig im Rahmen der Gebuhrenbestimmung
gem. § 14 RVG nicht gesondert zu beriicksichtigen, da er bereits Gber die Verkniipfung mit den Wertgebuhren in die
abzubrechende Geblhrenhdhe einflieRt (vgl. Mayer/Kroil? aaO, § 14 Rn. 17, m. w. Nachw.). Da dies in Fallen der vorlie-
genden Art im Ausgangspunkt jedoch gerade nicht der Fall ist, kommt dem Gegenstandswert eine wichtige Rolle bei der
Bestimmung der angemessenen Gebuhr zu (i. E. &hnlich: Bischof/Jungbauer, RVG, 4. Aufl. 2011, § 34 Rn. 48, der jedoch
betont, dass nicht allein auf den Streitwert abzustellen ist; sowie Mayer/Kroi aaO, § 34 Rn. 49).

Fur die Berucksichtigung des Streitwerts spricht auch, dass auf diese Weise Wertungswiderspriuche vermieden wer-
den. Denn in Fallen, in denen der Auftrag nach der Erstberatung auf die auBergerichtliche Vertretung ausgeweitet wiirde,
ware die Gebuhr fur die Erstberatung in Ermangelung einer Gebuhrenvereinbarung gem. § 34 Il RVG anzurechnen. Es
erschiene aber gebuhrenrechtlich nicht stimmig, wenn eine angemessen bestimmte Gebuhr fur die — regelméaRig weniger
umfangreiche — Erstberatung die vorgerichtliche Geschaftsgebihr fur die — regelmaRig umfangreichere — Téatigkeit im
Rahmen der auf3ergerichtlichen Vertretung Ubersteigen wirde. Zudem kann nicht auRer Betracht bleiben, dass die Einflh-
rung der Erstberatungsgebuhr — die im Grundsatz beibehalten werden sollte (vgl. BT-Drs. 15/1971, S. 238) — den Schritt
zum Anwalt erleichtern sollte. Die Bestimmung der Erstberatungsgebiihr allein anhand eines Zeithonorars wiirde dieses
urspriingliche gesetzgeberische Ziel bei niedrigen Streitwerten aber konterkarieren. Dafir, dass der Gesetzgeber
derartiges mit der Abschaffung der Nr. 2100 VV RVG a. F. bezweckte, ist nichts ersichtlich.” (AG Stuttgart aaO)

Il. Die angemessene Gebiihr ist daher nach Auffassung des AG Stuttgart aaO in Anlehnung an den Gebiihren-
tatbestand der Nr. 2100 VV RVG (in der ab 01.07.2006 geltenden Fassung) zu bestimmen.

+Ausschlaggebend hierfirr ist zunachst, dass nach dem oben Gesagten auf eine Verknupfung der Gebuhrenhéhe mit dem
Streitwert nicht verzichtet werden kann. Soweit in der Lit. beflrwortet wird, den Streitwert im Rahmen einer wertenden Einzel-
fallbetrachtung einflie3en zu lassen und jeweils mit den tbrigen Kriterien des 8 14 RVG abzuwé&gen (Bischof aaO, Rn. 49), er-
scheint dies problembehaftet und streitanféllig. Praxistauglicher erscheint es dem Gericht auf den aktuellen Gebuhrentatbe-
stand, der einer Erstberatung am &hnlichsten ist (Nr. 2100 VV RVG n. F.), zuriickzugreifen, da die dort enthaltene Rahmenge-
buhr die Beriuicksichtigung der Ubrigen Wertungskriterien des § 14 RVG ebenfalls ermdglicht.” (AG Stuttgart aaO)
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Aus der Praxis

BRAO Anwaltliche Schweigepflicht BRAO
§431 Drittschuldnererklarung

(OVG Berlin-Bbg in BRAK-Mitt. 2014, 317; Beschluss vom 23.06.2014 — OVG 9 N 57.12)

Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht entféllt, soweit die Verpflichtung zur Abgabe einer Drittschuldnerer-
klarung reicht.

h. M., vgl. jeweils m. w. Nachw. Tipke/Kruse, AO/FGO, Losebl., Stand: Marz 2014, § 316 AO Rn. 12; Musielak, ZPO, 11. Auflage
2014, § 840 Rn. 5; Stein/Jonas, ZPO, 22. Auflage 2004, § 840 Rn. 2; Baumbach/Lauterbach, ZPO, 72. Auflage 2014, § 840 Rn. 2;
Zoller, ZPO, 30. Auflage 2014, § 840 Rn. 4; Wirges JurBuro 1997, 295

,ES ist nicht ersichtlich, was daran falsch sein sollte: Gem. § 5 VwVGBbg a. F.i. V.m. § 309 Il 1, § 314 | 2, 8§ 315 | 1 AO hat die Zu-
stellung der Pfandungsverfigung an die Kl. die Pfandung der Kaufpreisforderungen ihrer Mandanten bewirkt und die Berechtigung
der Bekl. zur Einziehung begriindet. Damit ist die Bekl. als Glaubigerin erméachtigt, das gepfandete Recht im eigenen Namen
geltend zu machen. Es ist nur konsequent, dass in diesem Umfang - hier hinsichtlich der in § 316 | 1 AO vorgesehenen Angaben -
ihr gegenuber keine Verschwiegenheitspflicht besteht (zu den gleichlautenden Angaben nach § 840 | ZPO vgl. OLG Karlsruhe
WM 1980, 349; auch der BGH geht davon aus, dass den dort beklagten Rechtsanwalten des Vollstreckungsschuldners hinsichtlich
der gepfandeten Forderungen ihres Mandanten von Gesetzes wegen eine Pflicht zur Abgabe der Drittschuldnererklarung obliegt,
Urteil vom 04.02.1981 - VIl ZR 43/80 -, juris Rn. 10).

Ohne Erfolg macht die Kl. in diesem Zusammenhang geltend, die Verpflichtung zur Abgabe der Drittschuldnererklarung kénne der
anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht aus § 43a Il BRAO jedenfalls dann nicht vorgehen, wenn die Pfandungs- und Einziehungsver-
fugung zumindest rechtswidrig sei. Zugunsten des Drittschuldners gilt auch eine zu Unrecht ergangene Einziehungsverfligung dem
Vollstreckungsschuldner gegenuber solange als rechtmaRig, bis sie aufgehoben ist und der Drittschuldner hiervon erféhrt, 8 5
VwVGBbg a. F. i. V. m. § 315 | 3 AO. Darf danach der Drittschuldner aufgrund der Einziehungsverfiigung zur Erfiillung der davon
betroffenen Forderung Zahlungen an die Vollstreckungsbehorde leisten, so gilt diese RechtméaRigkeitsfiktion erst recht fur seine
Auskiinfte tber die Forderung.” (OVG Berlin-Bbg aaO)

UWG WettbewerbsverstoR UWG
§§3,512Nr. 3 Irrefiihrende Werbung mit ortlicher Reprasentanz von Rechtsanwaltskanzleien

(LG Hamburg in GRUR 2015,27; Urteil vom 07.08.2014 — 327 O 118/14)

Die Werbung einer Rechtsanwaltskanzlei mit der Angabe verschiedener Ortsnamen (,HAMBURG, BERLIN,
MUNCHEN. KARLSRUHE, LEIPZIG ... K.... RECHTSANWALTE VERTRETEN IHREN FALL") ist irrefiihrend i. S. des
§§3,512Nr. 3UWG.

.Maf3gebend fur die Beurteilung einer Werbeaussage nach § 5 UWG ist das Verstandnis des angesprochenen Verkehrs, hier der
Rechtsrat suchenden Verbraucher, mithin der allgemeine Verkehr. Bei der Beurteilung der sich an den allgemeinen Verkehr wenden-
den Werbung ist auf das Verstandnis eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Marktteilnehmers abzu-
stellen, der die Werbung mit einer der Situation entsprechend angemessenen Aufmerksamkeit zur Kenntnis nimmt (vgl. BGH GRUR
2004, 244 — Marktfuhrerschaft; BGH NJW-RR 2004, 1487 — GroR3ter Online-Dienst).

Der Verkehr erwartet bei der angegriffenen Auslobung ,HAMBURG, BERLIN, MUNCHEN. KARLSRUHE, LEIPZIG ... K....
RECHTSANWALTE VERTRETEN IHREN FALL", ein physisches Vertretensein der Bekl. an diesen genannten Orten, sei es
durch Niederlassungen oder zumindest verbundene Buros, was aber unstreitig nicht der Fall ist. Gerade der Gruppe von Rechtsrat
suchenden enttauschten Anlegern, aber nicht nur diesen, ist eine personliche Betreuung ihrer Angelegenheit regelmégig wichtig und
eine leichte Erreichbarkeit ihres Rechtsanwaltes, d.h. mit KanzleirAumen in den genannten Stédten, in die er zu Besprechungen mit
seinen Anlageunterlagen kommen kann. Fur diese Kreise ist es daher gerade nicht ausreichend, dass die Bekl. — wie alle Rechtsan-
waélte seit dem Fall der Singularzulassung — vor jedem Landgericht der Republik auftreten kann. Hiermit zu werben, ware — ohne
dass es vorliegend darauf ankdme — im Grunde eine Selbstverstandlichkeit. Die Bekl. wirbt aber gerade nicht mit bundesweiter
Tatigkeit oder der Angabe eines geographischen Bereichs, sondern nennt bestimmte Stadtenamen — was regelmafig fur die Listung
in Suchmaschinen Vorteile bietet.

Dem steht auch nicht die Entscheidung des BGH zur Werbung mit einer OLG-Zulassung entgegen (NJW 2013, 2671), denn es geht
vorliegend nicht um objektiv richtige Angaben, die, weil selbstverstandlich oder nicht, moglicherweise irrefihrend sein kdnnen,
sondern um — im Lichte des obigen Verkehrsverstandnisses — schlicht unrichtige Angaben.“ (LG Hamburg aaO)

BGB Anwaltshaftung BGB
§§ 280, 675 Kontrolle des Spam-Filters

(LG Bonn in MMR 2014, 709; Urteil vom 10.01.2014 — 15 O 189/13)

Ein Rechtsanwalt verletzt seine Pflichten aus dem Mandatsvertrag dann, wenn er seinen Spam-Filter nicht tag-
lich kontrolliert, obwohl er seine Mailadresse fiir den geschaftlichen Verkehr eréffnet hat.

.Der Bekl. hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht beachtet, weil er seinen Spam-Filter nicht taglich kontrolliert hat. Die
E-Mailadresse info@K. fuhrt der Beklagte auf seinem Briefkopf auf und stellt sie dadurch ais Kontaktmoglichkeit zur Verfugung. Es
liegt im Verantwortungsbereich des Bekl., wenn er eine E-Mailadresse zum Empfang von E-Mails zur Verfiigung stellt, dass ihn die
ihm zugesandten E-Mails erreichen. Bei der Unterhaltung eines geschétftlichen E-Mail-Kontos mit aktiviertem Spam-Filter muss der
E-Mail-Kontoinhaber seinen Spam-Ordner taglich durchsehen; um versehentlich als Werbung aussortierte E-Mails zuriick zu holen.”
(LG Bonn aa0)
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BGB Anwaltliche Pflichtverletzung BGB
§§ 249, 2801, 611, 6751 Verspitete Kiindigungsschutzklage

(OLG Hamm in BB 2014, 3060; Urteil vom 23.10.2014 — 28 U 98/13)

Wird eine unberechtigte Kiindigung wirksam, weil der Rechtsanwalt eine rechtzeitige Kiindigungsschutzklage
gegen den Arbeitgeber versaumt, kann der Anwalt verpflichtet sein, dem gekilndigten Arbeithehmer das zum ur-
sprunglichen Vertragsende entgangene Gehalt einschlieBlich entgangener Sonderpramien als Schadenersatz zu
zahlen.

l. Der bekl. Rechtsanwalt hat seine aus dem Anwaltsdienstvertrag resultierenden Pflichten gegeniiber dem
Mandanten verletzt.

1. Im Ausgangspunkt ist ein Rechtsanwalt innerhalb des erteilten Auftrags verpflichtet, die Interessen seines
Mandanten umfassend und in jeder Richtung wahrzunehmen. Er hat sich im Hinblick auf eine ausgespro-
chene Kiindigung an dem Gebot des sichersten Weges zu orientieren und den Weg vorzuschlagen, der
die groRte Sicherheit der Zielerreichung verspricht, um vermeidbare Nachteile zu vermeiden (BGH NJW
2012, 2435; BGH NJW 2009, 1589; BGH NJW 2007, 2486; BGH NJW 2006, 3494; Fahren-
dorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl. 2010, Rn. 429, 566).

2. Selbst wenn man den Auftrag nur auf eine Rechtsberatung wegen der erklarten Kiindigung des Arbeitsver-
trages beschrankt, muss ein Rechtsanwalt seinen Mandanten nicht nur dariiber in Kenntnis setzen,
dass die vom Arbeitgeber erklarte ordentliche Kiindigung unwirksam ist, sondern auch dariber, dass die
Kindigung gem. § 7 KSchG wirksam wird, wenn dagegen nicht innerhalb der 3-Wochen-Frist des § 4
KSchG eine Kiindigungsschutzklage erhoben wiirde.

Il.  Der Rechtsanwalt hat als Ersatzpflichtiger nach § 249 S. 1 BGB den Zustand herzustellen, der ohne die
Pflichtverletzung bestiinde. Deshalb ist zu priifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtmalkigem Verhalten des
Rechtsanwalts genommen hatten, insbesondere wie sich die Gesamtvermdgenslage des Mandanten in einem
solchen Fall darstellen wirde.

Dabei dirfen an die Darlegung eines hypothetischen Geschehens keine iibertriebenen Anforderungen
gestellt werden. Es geniigt, wenn der Geschadigte Umstande vortragt, die nach dem abgeschwachten Beweis-
mal} des § 287 | ZPO eine Uberwiegende, freilich auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit eines
bestimmten Geschehensablaufs nahelegen (BGH NJW-RR 2006, 923; G. Fischer, in: Zugehdr u. a. Handbuch
der Anwaltshaftung, 3. Aufl. 2011, Rn. 1102).

Lvor diesem Hintergrund spricht zunachst die Vermutung beratungskonformen Verhaltens dafir, dass der Kl. - wenn er vom
Bekl. rechtzeitig auf die fur ihn potentiell gefahrliche Fiktionswirkung des § 7 KSchG hingewiesen worden wére - noch innerhalb
der 3-Wochen-Frist einen Auftrag erteilt hatte, vorsorglich eine Kiindigungsschutzklage einzureichen.

Es ist auch mit GUberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass eine solche fristwahrende Klageeinreichung erfolgt
ware (wird ausgefihrt).

Im Rahmen des nachfolgenden Kiindigungsschutzprozesses hatte das Arbeitsgericht sich dann nicht mit der Fiktionswirkung
des 8 7 KSchG und auch nicht mit der Frage einer Zulassung der verspéateten Klage (8§ 5 KSchG) auseinanderzusetzen gehabt.

Eine fristgerecht erhobene Kiindigungsschutzklage héatte im weiteren Fortgang mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit Erfolg fur
den Kl. gehabt und zu der Feststellung gefiihrt, dass der Arbeitsvertrag nicht durch die Kindigung beendet war (wird aus-
gefihrt).” (OLG Hamm aaO)

lll. Dem Mandanten wiederum héatte als Folge der unwirksamen Kiindigung gegen seinen Arbeitgeber ein An-
spruch auf Zahlung von Annahmeverzugslohn gem. § 615 S. 1 BGB zugestanden.

.Dabei bedurfte es zur Begrindung des Annahmeverzugs nicht i. S. d. 8 295 S. 1 BGB eines wortlichen Angebots der
Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer. Ein solches Angebot der Arbeitsleistung ist zum einen dann entbehrlich, wenn der
Arbeitgeber durch die erklarte Kundigungserklérung erkennen l&asst, unter keinen Umstéanden zur Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers bereit zu sein (BAG NJW 2007, 2796). Zuséatzlich ist eine Entbehrlichkeit des Angebots der Arbeitsleistung
auch dann anzunehmen, wenn der Verein bereits einen Nachfolgetrainer eingestellt hat (LAG NRW NZA-RR 2012, 75)“ (OLG
Hamm aaO)

FamFG Anwaltszwang FamFG
§§64112,114 Versorgungsausgleich

(OLG Brandenburg in FamRZ 2014, 2019; Beschluss vom 11.03.2014 — 10 UF 225/13)

Gem. § 114 | FamFG miussen sich die Ehegatten vor dem OLG in Ehesachen und Folgesachen durch einen
Rechtsanwalt vertreten lassen. Daher unterliegt auch die Folgesache Uber den Versorgungsausgleich dem Anwalts-
zwang.

l. Eine Ausnahme vom Anwaltszwang ergibt sich aus § 114 IV Nr. 6 FamFG nicht, wonach es der Vertretung
durch einen Rechtsanwalt nicht fiir Verfahrenshandlungen bedarf, die vor dem Urkundsbeamten der Geschéfts-
stelle vorgenommen werden kdnnen.

,Nach dem Wortlaut des § 64 Il 1 FamFG kann die Beschwerde in Scheidungsfolgesachen, mithin in Verfahren zum Versor-
gungsausgleich auch zur Niederschrift der Geschéftsstelle eingelegt werden. Die Einlegung der Beschwerde zur Niederschrift
der Geschaftsstelle ist nach § 64 Il 2 FamFG lediglich in Ehesachen und in Familienstreitsachen ausgeschlossen. Danach wére
die anwaltliche Vertretung fir die Beschwerdeerhebung in der Folgesache lber den Versorgungsausgleich nicht erforderlich
(so OLG Frankfurt BeckRS 2013, 17701; Frank FamRZ 2011, 1021; MiKo-FamFG/A. Fischer, 2. Aufl., § 64 Rn. 30;

-52 - PR 01/2015 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

Hahne/Munzig, BeckOK FamFG, Edition 11, § 114 Rn. 1b). In der Folge wéare der Bf. auch fiir das gesamte Verfahren vor dem
Oberlandesgericht vom Anwaltszwang befreit (vgl. OLG Frankfurt aaO; Vorwerk/Wolf, Beck OK ZPO, Edition 11, § 78 Rn. 30;
abweichend Schwamb, FamRB 2014, 111 f., der im weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens im Falle einer mundlichen
Erorterung die anwaltliche Vertretung fur erforderlich hélt). Dies fuhrte jedoch dazu, dass § 114 | FamFG hinsichtlich der Folge-
sachen leer liefe. Denn eines Anwaltszwangs bedurfte es danach, anders als in § 114 | FamFG vorgesehen, in allen Folgesa-
chen der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor dem Oberlandesgericht, anders als in den Ehe- und Familienstreitsachen, fir welche
die anwaltliche Vertretung ohnehin vorgeschrieben ist, nicht mehr.

Das entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers. Denn Ziel des Gesetzgebers war es, den bisherigen Rechtszustand
beizubehalten. Im Gesetzentwurf zum FGG-RG vom 07.09.2007 war die Regelung in § 64 Il 2 FamFG noch nicht enthalten.
Der Wortlaut des § 64 Il FamFG sah vielmehr die - anders als in der aktuellen Fassung - uneingeschrankte Mdoglichkeit der Ein-
legung der Beschwerde zur Niederschrift beim Urkundsbeamten der Geschéftsstelle vor. Zu dem insoweit unverandert geblie-
benen 8 114 I, IV Nr. 6 FamFG, der anstelle des bisherigen § 78 ZPO den Anwaltszwang in Ehe- und Familienstreitsachen
regeln soll, heil3t es gleichwohl in der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 16/6308, S. 223): ,Fur Ehesachen und Folgesachen sowie
fur isolierte Familiensachen, deren Verfahren sich ausschlie3lich nach dem FamFG richtet (bisherige FGG-Familiensachen),
stimmt die Regelung mit dem bisherigen Rechtszustand tberein.”

Nach diesem bisherigen Rechtszustand, ndmlich nach 8 78 Il Nr. 1 ZPO a. F., bestand in Folgesachen Anwaltszwang in allen
Rechtsziigen (vgl. BGH FamRZ 1998, 1505), selbst fir abgetrennte Scheidungsfolgesachen. Es besteht kein Raum fir die
Annahme, der Gesetzgeber habe hieran etwas andern wollen.“ (OLG Brandenburg aaO)

Il.  Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass auf Vorschlag des Rechtsausschusses des Bundestages
mit Gesetz vom 30.07.2009 zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht, zur
Errichtung einer Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft sowie zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung,
der Finanzgerichtsordnung und kostenrechtlicher Vorschriften der § 64 Il 2 FamFG eingefligt wurde.

.In der Begrindung hei3t es hierzu (BT-Drs. 16/12717, S. 59): ,Der eingefuigte Satz 2 bestimmt, dass die Einlegung der
Beschwerde zur Niederschrift der Geschaftsstelle ausgeschlossen ist, wenn sich die Beschwerde gegen eine Endentscheidung
in einer Ehesache oder einer Familienstreitsache richtet. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die in § 114 IV Nr. 6 FamFG
i. V. mit § 78 Ill ZPO statuierte Ausnahme vom Anwaltszwang in Familiensachen nicht dazu fihrt, dass die Beteiligten in Ver-
fahren, die dem Anwaltszwang unterliegen, ohne Rechtsanwalt Beschwerde einlegen kénnen.*

Damit sollte erkennbar zum Einen dem Widerspruch zwischen dem Gesetzeszweck und der bisherigen Rechtsprechung und
zum Anderen dem Verhéltnis von § 114 | FamFG und § 114 IV Nr. 6 FamFG Rechnung getragen werden. Dabei sind aller-
dings, wie sich der Begriindung zur Gesetzesanderung, der Gesetzessystematik und der Gesetzeshistorie entnehmen lasst,
offenbar versehentlich die Folgesachen nicht mehr ausdriicklich erwéhnt worden. Daher ist dem realen Willen des Ge-
setzgebers Rechnung zu tragen (vgl. dazu MiKo-BGB/Séacker, 6. Aufl., Einl., Rn. 123 ff.). Somit erstreckt sich der Anwalts-
zwang auch auf die Einlegung der Beschwerde in der Folgesache Versorgungsausgleich (OLG Brandenburg, Beschluss v.
12.11.2013 - 10 UF 200/13; so auch OLG Bremen BeckRS 2013, 21603; OLG Kd&ln BeckRS 2013, 00757; OLG Hamm BeckRS
2011, 04132; OLG Rostock BeckRS 2010, 21668; Keidel/Weber, FamFG, 18. Aufl., 8 114 Rn. 21; Musielak/Borth, FamFG, 4.
Aufl., § 114 Rn. 5; MiKo-FamF/G. Fischer, 2. Aufl., § 114 FamFG Rn. 11).“ (OLG Brandenburg aaO)

FamFG Beschwerdeverfahren FamFG
§ 65 Begriindungsfrist

(OLG Diisseldorf in MDR 2014, 1410; Beschluss vom 15.10.2014 — I-3 Wx 223/14)

Behilt sich der Bf. in der Beschwerdeschrift ausdriicklich eine Begriindung des Rechtsmittels in einem
gesonderten Schriftsatz vor, so ist es unzureichend, der Beschwerde unter Hinweis auf die fehlende Begriin-
dung nicht abzuhelfen, ohne dem Bf. zuvor entweder eine (abschlieRende) Begriindungsfrist zu setzen oder aber
ihm mitzuteilen, dass demnéchst die Nichtabhilfeentscheidung ergehen werde.

.Bei der Abhilfeentscheidung Uber die Beschwerde, die gem. § 65 FamFG begrundet werden soll, kann das Erstgericht priméar die
konkreten Angriffspunkte des Bf. prifen.

Wird die Beschwerde zunachst ohne Begriindung eingelegt, hat das Ausgangsgericht tGiber 8§ 65 I, Il FamFG die Mdglichkeit, die auch
im Beschwerdeverfahren geltende verfahrensrechtliche Mitwirkungspflicht des Beschwerdefiihrers einzufordern (vgl. MiKo-
FamFG/Fischer, 2. Auflage 2013 § 65, Rn. 5), um auf diese Weise seiner Pflicht zur Selbstkontrolle und zur Entlastung des
Beschwerdegerichts moglichst effektiv. nachkommen zu kénnen. Daher hat das Gericht erster Instanz bei einer unterbliebenen
Beschwerdebegriindung regelméaRig entweder durch Nachfrage zu klaren, ob eine Begriindung noch folgt, oder vor Entscheidung
jedenfalls eine angemessene Frist (im Allgemeinen nicht unter 2 Wochen) abzuwarten, bevor es die Nichtabhilfe beschliel3t, um eine
Uberbeschleunigung des Verfahrens zu vermeiden (OLG Diisseldorf FamRZ 2014, 1046; MiuKo-FamFG/Fischer aaO; a. A. ohne
Begrundung Keidel/Sternal, FamFG, 8§ 68, Rn. 11).

Behalt der Bf. sich indes schon in der Beschwerdeschrift ausdricklich eine Begriindung in einem gesonderten Schriftsatz vor, so ist
es unzureichend der Beschwerde unter Hinweis auf die fehlende Begriindung nicht abzuhelfen, ohne dem Bf. zuvor entweder eine
(abschlie3ende) Begrundungsfrist zu setzen oder ihm mitzuteilen, dass demnéchst die Nichtabhilfeentscheidung ergehen werde.”
(OLG Disseldorf aaO)

FamFG Beschwerdeverfahren FamFG
§276V Beteiligung des Verfahrenspflegers

(BGH in MDR 2014, 1408; Beschluss vom 01.10.2014 — XIl ZB 462/14)

Ein in erster Instanz bestellter Verfahrenspfleger ist auch im Beschwerdeverfahren zu beteiligen, denn seine
Bestellung endet, sofern sie nicht vorher aufgehoben worden ist, gem. § 276 V FamFG erst mit der Rechtskraft der
Endentscheidung.

©Juridicus GbR PR 01/2015 -53 -



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

.Gem. 8 276 V FamFG endet die Bestellung des Verfahrenspflegers, sofern sie nicht vorher aufgehoben wird, mit der Rechts-
kraft der Endentscheidung oder mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens.

Dementsprechend héatte das LG die Verfahrenspflegerin im Beschwerdeverfahren beteiligen missen; eine Entpflichtung der Ver-
fahrenspflegerin ist weder festgestellt noch ersichtlich. I. U. wére eine Aufhebung der Bestellung gem. § 276 IV FamFG auch
nicht mit der Begrindung mdoglich gewesen, der Betroffene habe angekundigt, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen. Denn § 276 IV
FamFG setzt voraus, dass der Verfahrensbevollméchtigte bereits beauftragt worden ist.

Hinzu kommt schlieBlich, dass die Verfahrenspflegerin neben dem Betroffenen selbst Beschwerde eingelegt hat und damit von ihrem
gem. § 303 Ill FamFG bestehenden Beschwerderecht Gebrauch gemacht hat.* (BGH aaO)

StPO Belehrungspflicht StPO
§ 81a Freiwilligkeit der Atemalkoholmessung

(KG in NStZ 2014, 42; Beschluss vom 30.07.2014 — 3 Ws (B) 356/14 — 122 Ss 106/14)

Die unterbliebene Belehrung des Betroffenen liber die Freiwilligkeit einer Atemalkoholmessung fiihrt nicht zur
Unverwertbarkeit der Messung, da eine entsprechende Belehrungspflicht nicht besteht.

.Das OLG Brandenburg (VRS 124, 340) hat zutreffend darauf hingewiesen, dass keine entsprechende Pflicht zu einer Belehrung
des Betroffenen besteht (vgl. auch Ciernak/Herb NZV 2012, 409) und eine ohne Belehrung durchgefuhrte Atemalkoholmessung
grundsétzlich beweisverwertbar ist. Konkrete Anhaltspunkte, dass die Ermittlungsbehtérden dem Betr. vorliegend eine Mitwir-
kungspflicht vorgespiegelt oder einen Irrtum Uber eine solche Pflicht bewusst ausgenutzt haben, liegen nicht vor. Da dem Senat keine
entgegenstehende Rspr. des EGMR bekannt ist, war eine entsprechende Vorlage an den Gerichtshof nicht veranlasst.” (KG aaO)

StPO Revisionsbegriindungsschrift StPO
§3451i Unterschrift

(OLG Hamm in NStZ 2014, 728; Beschluss vom 26.09.2014 — 3 RRRVVVs 72/14)

Mit dem Zusatz ,fiir Rechtsanwalt (...), nach Diktat verreist“ zu seiner Unterschrift unter die Revisionsbegrin-
dungsschrift tibernimmt der unterzeichnende Rechtsanwalt nicht — was fiir eine wirksame Revisionsbegriindung
erforderlich ware - die volle Verantwortung fiir deren Inhalt.

.Nach § 345 Il StPO kann die Revision - abgesehen vom Fall der Erklarung zu Protokoll - nur durch eine von dem Verteidiger oder
einem Rechtsanwalt unterzeichneten Schrift begriindet werden. Dies ist zwar formal geschehen, indem die Revisionsbegrindung von
Rechtsanwalt D unterzeichnet wurde; jedoch muss aus der sprachlichen Fassung der Revisionsbegriindungsschrift auch hervorge-
hen, dass der unterzeichnende Verteidiger oder Rechtsanwalt die volle Verantwortung fur den Inhalt ibernimmt (vgl. BGH NJW 2012,
1748; Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., § 345 Rn 16). Dies ist im vorliegenden Verfahren gerade nicht der Fall, zumal die
Revisionsbegrindung bereits dann unzulassig ist, wenn hieran auch nur Zweifel bestehen (vgl. KK/StPO-Gericke 7. Aufl., §
345 Rn 16 m. w. Nachw.; Meyer-GoRner/Schmitt aaO m. w. Nachw.; BGH NStZ-RR 2007, 132).

Aus der Formulierung fur RA S, nach Diktat verreist* ergibt sich zunéachst eindeutig, dass Verfasser der Revisionsbegriindung der
Verteidiger Rechtsanwalt S und nicht der unterzeichnende Rechtsanwalt D gewesen ist. Die Formulierung ,fir RA S* kann nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch nur dahin verstanden werden, dass Rechtsanwalt D als Vertreter unterzeichnet hat und die volle Ver-
antwortung fiir den Inhalt der Revisionsbegrindung gerade nicht tbernehmen wollte, jedenfalls bestehen hieran erhebliche Zweifel
(vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2013, 355; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 381).“ (OLG Hamm aaO)

StPO Revisionsbegrindung StPO
§3901 In Untervollmacht unterzeichnete Revisionsbegriindung

(BGH in BRAK-Mitt. 2014, 307; Urteil vom 13.08.2014 — 2 StR 573/13)

Unterzeichnet ein unterbevollmachtigter Rechtsanwalt die von dem eigentlich mandatierten Rechtsanwalt verfasste
Revisionsbegriindungsschrift mit dem Zusatz ,,fiir Rechtsanwalt ...“, so rechtfertigt allein dieser Umstand keinen
Zweifel daran, dass er sich den Inhalt der Schrift zu eigen gemacht und dafiir auf Grund eigener Prifung die Ver-
antwortung iibernommen hat.

l. Die Revisionsantriage des Nebenklagers und ihre Begriindung kénnen nach der entsprechend anzuwendenden
Vorschrift des § 390 Il StPO (vgl. insoweit BGH NJW 1992, 1398; Meyer-GoRner/Schmitt, § 401 Rn. 2) nur mit-
tels einer von einem Rechtsanwalt unterzeichneten Schrift angebracht werden.

Zweck der Regelung ist es, die Sachgerechtigkeit der Revisionsbegriindungsschrift zu gewahrleisten und zwar im
Interesse sowohl des Rechtsmittelfihrers, dessen Rechtsmittel nicht schon von vornherein an Formfehlern oder sonstigen
Mangeln scheitern soll, wie auch der Rechtsmittelgerichte, die vor einer Uberlastung durch unsachgeméRes Vorbringen
Rechtsunkundiger bewahrt werden sollen (BGHSt 25, 272 = NJW 1974, 655; BVerfG NJW 1996, 713). Die Mitwirkung des
Rechtsanwalts darf sich deshalb nicht in der bloBen Beurkundung erschopfen. Er muss an der Revisionsbegrindung
zumindest gestaltend mitwirken und die Verantwortung dafiir ibernehmen (zu 8§ 345 Il StPO BGHSt 25, 272 = NJW 1974,
655; BGH NStZ-RR 2006, 84; BGH NJW 2014, 2664 = NStZ-RR 2014, 320).

Das Erfordernis, einen Schriftsatz zu verantworten, ist jedoch nicht gleichbedeutend mit dem Erfordernis, den Schriftsatz selbst
zu verfassen (BVerfG NJW 1996, 713). Unabdingbar ist nur, dass der unterzeichnende Rechtsanwalt in solchen Féllen das
Entworfene griindlich prift, gegebenenfalls Anderungen vornimmt, insoweit also ,gestaltend mitwirkt*, und firr das, was er dem
Gericht vorlegt, die volle Verantwortung Ubernimmt, sich also i. d. S. die vorgelegte Begrindung zu eigen macht (SK-
StPO/Frisch, 4. Aufl., § 345 Rn. 29; vgl. auch Loéwe/Rosenberg, § 345 Rn. 21, der eine ,gestaltende Mitwirkung” oder jedenfalls
die Verantwortungsubernahme fordert).” (BGH aaO)
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Vor diesem Hintergrund ist, wenn ein Rechtsanwalt als eigentlicher Sachbearbeiter eine Rechtsmittelbegriin-
dungsschrift entwirft und dann ein anderer — bevollmachtigter — Rechtsanwalt diesen Schriftsatz unter-
schreibt, regelmaRig davon auszugehen, dass Letzterer sich den Inhalt des Schreibens zu eigen gemacht
hat und dafiir auf Grund eigener Prifung die Verantwortung ubernimmt (BVerfG NJW 1996, 713; vgl. KK-
StPO/Gericke, 7. Aufl., § 345 Rn. 15).

.Dem Zweck des § 390 Il StPO ist damit Genlige getan (zu § 345 Il StPO BVerfG NJW 1996, 713). Anderes kann nur gelten,
wenn der Unterzeichner in dem Schriftsatz oder an anderer Stelle zum Ausdruck bringt, dass er sich von dessen Inhalt distan-
ziert oder sich sonst aus dem Inhalt der Schrift ergibt, dass der Rechtsanwalt die Verantwortung nicht tbernehmen kann
oder will.

Letzteres ist regelméaRig dann der Fall, wenn ein Rechtsanwalt eine von einem Rechtsunkundigen gefertigte und offen-
sichtlich unsinnige oder grob laienhafte Rechtsmittelbegriindungsschrift unterzeichnet, ohne dabei gravierende Méan-
gel der Schrift zu korrigieren, so dass sich schon aus dem Inhalt der Begriindungsschrift selbst die Zweifel an der Mitgestal-
tung durch den Unterzeichner ergeben (vgl. BGH NStZ-RR 2006, 84). Bleiben nicht zu Giberwindende Zweifel an der Verantwor-
tungsubernahme des Unterzeichners, ist die Rechtsmittelbegriindung formunwirksam und damit unzuléssig (vgl. BGH BeckRS
2005, 10136 und bei Becker NStZ-RR 2007, 129; Becker NStZ-RR 2002, 309; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 345 Rn. 16 m. w.
Nachw.).“ (BGH aaO)

Die Fassung einer Revisionsbegriindung, insbesondere ein im Schriftbild vor der handschriftlichen Unterzeich-
nung angebrachter Zusatz ,,fiir Rechtsanwilt/in ...“ rechtfertigt keine Zweifel an der Verantwortungsiiber-
nahme fir den Inhalt einer Revisionsbegriindungsschrift (vgl. Meyer-Gof3ner/Schmitt, § 345 Rn. 16; KK-
StPO/Gericke, § 345 Rn. 15).

.Ebenso wie der Rechtsanwalt, der den von einem anderen Rechtsanwalt verfassten Schriftsatz im eigenen Namen unter-
schreibt, sich den Inhalt des Schriftsatzes zu eigen macht und dafir auf Grund eigener Prifung die Verantwortung Uber-
nimmt (vgl. BVerfG NJW 1996, 713), ist nicht davon auszugehen, dass der ,fur* einen anderen Rechtsanwalt Unterzeichnende
eine Revisionsbegriindungsschrift ungeprift unterschreibt. Der bloRe Zusatz ,fir* belegt weder, dass er sie nicht dennoch gele-
sen und ihren Inhalt gebilligt hat (vgl. OLG KoéIn NStZ-RR 2007, 57 = NZV 2006, 321) noch dass er sich vom Inhalt der Schrift
distanziert und dem Gericht gegenuber nur als Erklarungsbote auftreten wollte, wie dies etwa eine Unterzeichnung ,im Auftrag”
(vgl. insoweit BGH NJW 1988, 210; Lowe/Rosenberg, § 345 Rn. 23) oder auch ,fur den nach Diktat verreisten Rechtsanwalt ...“
(vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2009, 381; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 345 Rn. 16) nahelegt. Der hier verwendete Zusatz kann viel-
mehr ohne Weiteres dahin verstanden werden, dass der Unterzeichnende lediglich zum Ausdruck bringen wollte, dass er in
Untervollimacht gehandelt hat, zumal der Unterbevollmachtigte gehalten ist, dieses Vertretungsverhaltnis kenntlich zu machen
(vgl. Lowe/Rosenberg, § 345 Rn. 23).

Zweifel an der Verantwortungsibernahme, die sich allein aus der Verwendung des Zusatzes ,fir Rechtsanwalt ...“ herleiten
(vgl. OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2013, 355; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 381; zur Unterzeichnung ,i. V.“ OLG Hamm Straf-
RechtsReport 2012, 227; KG JR 1987, 217; BayOLG NJW 1991, 2095), beruhen demgegeniiber auf Anforderungen an die
Erfullung des gesetzlichen Formerfordernisses, die sich schon durch den Zweck des § 390 Il StPO nicht mehr rechtfertigen las-
sen. Denn wurde die Revisionsbegrindung von einer Rechtsanwaltin gefertigt, ist jedenfalls dem Zweck des § 390 Il StPO
ersichtlich Genuige getan, dass namlich im Interesse des Rechtsmittelfiihrers und des RevGer. ein sachgerechter Vortrag
erfolgt. I. d. S. streitet auch der verfassungsrechtliche Anspruch des Betroffenen auf Gewé&hrung wirkungsvollen Rechtsschut-
zes (Art. 21 GG i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip), der es verbietet, den Parteien den Zugang zu ihnen in den Verfahrensord-
nungen eingerdumten Instanzen in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (vgl.
BVerfG NJW 1996, 713; OLG KéIn NStZ-RR 2007, 57 = NZV 2006, 321).“ (BGH aaO)
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Steuerrecht
UStG Leistungsentgelt UStG
§1INr.1 Abmahnkosten

(FG Miinster in BB 2014, 2914; Urteil vom 03.04.2014 — 5 K 2386/11 U)

Der Aufwendungsersatzanspruch, den ein Stpfl. einem Wettbewerber im Zusammenhang mit einer Abmahnung
in Rechnung stellt, stellt kein Entgelt fiir eine Leistung i. S. von § 1 | Nr. 1 UStG dar, sondern nicht umsatzsteuerba-
ren Schadensersatz.

l. Ein steuerbarer Umsatz im Rahmen des Mehrwertsteuersystems setzt nach der Rspr. des EuGH voraus, dass
der Leistungsempfanger einen Vorteil erhalt, der zu einem Verbrauch i. S. des gemeinsamen Mehrwertsteuer-
rechts fuhrt (vgl. z.B. EuGH HFR 1996, 294). Es muss eine Vereinbarung zwischen den Parteien iiber einen
Preis oder einen Gegenwert bestehen.

Eine Lieferung von Gegenstinden wird gegen Entgelt erbracht und ist ein steuerbarer Umsatz, wenn
zwischen dem Lieferer und dem Leistungsempfanger ein Rechtsverhaltnis besteht, in dessen Rahmen gegen-
seitige Leistungen ausgetauscht werden, wobei die vom Lieferer empfangene Vergiitung den tatsachlichen
Gegenwert fir den an den Leistungsempfanger gelieferten Gegenstand bildet. Zwischen der Leistung und dem
hierflr entrichteten Entgelt muss ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen.

Abzugrenzen ist der Leistungsaustausch von der Leistung von Entschiddigungen und Schadensersatz-
zahlungen. Es liegt kein Leistungsaustausch vor, wenn die Zahlung nicht fiir eine Lieferung oder sonstige
Leistung an den Zahlenden erfolgt, sondern der Zahlende nach Gesetz oder Vertrag fiir einen Schaden und sei-
ne Folgen einzustehen hat; in diesen Fallen besteht kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Zahlung
und der Leistung (BFH-Urteil vom 16.01.2014, V R 22/13, juris, m. w. Nachw.)

Il.  Durch Erteilung von Abmahnungen an Mitbewerber werden keine umsatzsteuerbaren Leistungen an diese
erbracht, es fehlt insofern an der Zuwendung eines verbrauchsfahigen Vorteils.

.Den Abmahnungsempfangern wird durch die Abmahnungen tatsachlich kein Vorteil zugewandt, vielmehr ist es im Gegenteil
Ziel der Abmahnungen, den Handlungsspielraum der Abmahnungsempfénger zu beschneiden und ihnen insoweit einen
tatsachlichen , Nachteil* zuzufugen.

Die Zahlungen, welche die Kl. von den Abmahnungsempfangern erhalten hat, sind umsatzsteuerrechtlich als nicht steuerbare
Schadensersatzzahlungen zu qualifizieren. Die abgemahnten Wettbewerber haben die Kl. durch ein wettbewerbswidriges Ver-
halten geschéadigt. Der Anspruch der Kl. auf Ersatz der Aufwendungen, die sie zur Verfolgung ihrer Rechte getatigt hat, ist
gesetzliche Folge des schadigenden Verhaltens der Wettbewerber und der hierauf erfolgenden Reaktion der KI. Dementspre-
chend verfugt die Kl. Uber einen Schadensersatzanspruch gegen die Abmahnungsempfanger gem. 8 9 UWG i. V. m. § 249
BGB, der auch die notwendigen Kosten der Rechtsverfolgung zur Beseitigung des wettbewerbswidrigen Verhaltens erfasst (zu
Rechtsverfolgungskosten vgl. Palandt, BGB, § 249 Rn. 56f.). Zwar verflgt die KI. neben diesem Schadensersatzanspruch tber
einen inhaltsgleichen Aufwendungsersatzanspruch gem. § 12 | 2 UWG. Auch dieser Aufwendungsersatzanspruch begrin-
det indes kein Leistungsaustauschverhéltnis. Denn auch der Aufwendungsersatzanspruch ist die bloRBe gesetzliche Folge
aus dem Umstand, dass die KI. Aufwendungen getragen hat, um sich gegen das schadigende Verhalten ihrer Wettbewerber zu
wehren.” (FG Munster aaO)

FGO Berichtigung/L6schung personenbezogener Daten aus Steuerakte FGO
§33INr. 1,11 Rechtsweg

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2015, 70; Beschluss vom 25.08.2014 — 16 E 1195/13)

Far einen auf § 19 NRWDSG gestltzten Anspruch gegen das Finanzamt auf Berichtigung und Léschung perso-
nenbezogener Daten aus einer Steuerakte, die ein konkretes Steuerschuldverhaltnis betreffen, ist gem. § 33 I Nr. 1,
Il FGO der Finanzrechtsweg gegeben.

Dass das geltend gemachte Berichtigungs- und Léschungsbegehren eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art betrifft, fir die im Ausgangspunkt der Verwaltungsrechtsweg gem. § 4011 Hs. 1 VwGO
eroffnet ist, ist unstreitig und bedarf keiner weiteren Begriindung.

Fraglich ist vielmehr allein, ob die Streitigkeit nach § 33 FGO zu den Finanzgerichten abgedrangt wird (§ 40 |1
Hs. 2 VwGO). Dies ist zu bejahen, da es sich ausschliellich um eine Streitigkeit liber Abgabenangelegenheiten i.
S. von § 33 Il FGO handelt.

I Nach § 33 | Nr. 1 FGO ist der Finanzrechtsweg gegeben in &ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten Giber Abgabenan-
gelegenheiten, soweit

« die Abgaben der Gesetzgebung des Bundes unterliegen und
¢ durch Bundesfinanzbehoérden oder Landesfinanzbehorden verwaltet werden.

Abgabenangelegenheiten i. S. dieses Gesetzes sind nach § 33 Il FGO ,alle mit der Verwaltung der Abgaben ein-
schliel3lich der Abgabenvergitungen oder sonst mit der Anwendung der abgabenrechtlichen Vorschriften durch
die Finanzbehdérden zusammenhangenden Angelegenheiten”. Damit wird der Begriff der Abgabenangelegen-
heit maRgeblich vom Anwendungsbereich der abgabenrechtlichen Vorschriften bestimmt (vgl. BVerwG
NZI 2012, 1020).
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.Die abgabenrechtlichen Vorschriften sind in erster Linie bei Streitigkeiten Uber Steuern (8§ 3 AO heranzuziehen, wozu die
Durchfiihrung der Besteuerung, das Erhebungsverfahren und die Vollstreckung zahlen. Daruber hinaus finden sie auf Angele-
genheiten Anwendung, die mit einem konkreten Steuerrechtsverhéltnis in Zusammenhang stehen (vgl. BVerwG NZI 2012,
1020; FG Schleswig-Holstein BeckRS 2011, 96974).

Fehlt es an diesem Bezug, kann der erforderliche rechtswegbestimmende Zusammenhang weder allein damit begriindet
werden, dass die Steuerakten Vorgange wiedergeben, tber die in Anwendung abgabenrechtlicher Vorschriften entschieden
worden ist, noch damit, dass bei der Entscheidung Uber das streitgegenstandliche Begehren ggf. auch diese Vorschriften zu
beachten sind (vgl. BVerwG NZI 2012, 1020 m. w. Nachw.).“ (OVG Munster aaO)

Dies zu Grunde gelegt ist die Berichtigung und Léschung von personenbezogenen Daten aus Steuerakten eine
Abgabenangelegenheit i. S. von § 33 Il FGO, wenn

« Uber sie auf der Grundlage steuerverfahrensrechtlicher Regelungen zu entscheiden ist oder wenn

+ die begehrte Anderung des Akteninhalts im Steuerrechtsverhiltnis wurzelt und insoweit mit der
Anwendung abgabenrechtlicher Vorschriften im Zusammenhang stehen.

LErsteres ist nicht der Fall, da der primar auf § 19 Il NRWDSG und i. U. auf Verfassungsrecht gestiitzte Anspruch auf Datenbe-
richtigung und -l6schung als eigenstandiger und bereichsubergreifender Anspruch und damit gerade nicht als steuerver-
fahrensrechtlicher Anspruch ausgestaltet ist. Das VG hat jedoch im Ergebnis zu Recht angenommen, dass der geltend
gemachte Anspruch im Steuerrechtsverhaltnis des Kl. verankert ist und mit der Anwendung abgabenrechtlicher Vorschriften
i. S. von 8 33 1l FGO in Zusammenhang steht. Der erforderliche Bezug zu einem konkreten Steuerschuldverhéltnis ist ge-
geben. Denn das Begehren des KI. bezieht sich auf den Inhalt eines Verwaltungsvorgangs einer Finanzbehdrde, der Unterla-
gen enthalten soll, die in finanzgerichtlichen Verfahren beigezogen wurden. Diese Verfahren betreffen die Erhebung von Steu-
ern gegenuber dem K. selbst bzw. gegentuber der von ihm betriebenen Schankwirtschaft.

Die mit der Klage begehrte Entscheidung dariiber, ob die Steuerakte in dem vom KI. geltend gemachten Sinne zu bereinigen
ist, steht auch im Zusammenhang mit der Anwendung abgabenrechtlicher Vorschriften. Das folgt zunachst aus der Pflicht
der Finanzbehorde, die vollsténdigen Verwaltungsvorgéange bis zum rechtskraftigen Abschluss des finanzgerichtlichen Rechts-
streits aufzubewahren. Diese Pflicht ergibt sich aus § 71 11i. V. mit 8 86 | FGO (vgl. FG Duisseldorf BeckRS 1998, 31028735).

Aber auch nach vollstandigem Abschluss der Steuererhebung und nach der Durchsetzung der Steuerforderungen kénnen bei
der Entscheidung Uber die Bereinigung von Steuerakten abgabenrechtliche Vorschriften zur Anwendung kommen, wie etwa
§ 88a AO, der die Sammlung nach § 30 AO geschutzter Daten fur die Zwecke kinftiger Verfahren ermdglicht und einer Berich-
tigung oder Loschung personenbezogener Daten entgegenstehen kann.“ (OVG Munster aaO)

Die hochstrichterliche Rspr. zur Eroéffnung des Rechtswegs zu den Verwaltungsgerichten fiir Anspriiche eines
Insolvenzverwalters auf Informationszugang bzw. Akteneinsicht, die dieser auf das Informationsfreiheitsgesetz
stitzt (vgl. BVerwG NZI 2012, 1020; zustimmend unter Aufgabe seiner zuvor abweichenden Rspr.: BFH, Beschl.
v. 08.01.2013 — VII ER-S 1/12; ahnlich ferner: BSG NZI 2013, 197 = NZS 2012, 786), flhrt zu keiner anderen
Einschatzung.

»Zunéchst ist festzustellen, dass die vom KIl. begehrte Veranderung des Inhalts einer Steuerakte bereits auf Grund des hiermit
verbundenen Eingriffs in abgabenrechtlich relevante Unterlagen nicht mit einer Auskunft Gber den Akteninhalt oder mit
einer Akteneinsicht vergleichbar ist. Dartiber hinaus macht der Kl. als unmittelbar am steuerlichen Verwaltungsverfahren Bet. i.
S. des 88 78, 359 AO die Bereinigung einer Steuerakte geltend, die Unterlagen zur Erhebung und Festsetzung von Steuern
in einem bzw. mehreren konkreten Verwaltungsverfahren enthalt. Es geht damit um ein dem Steuerrechtsverhaltnis zuzurech-
nendes Annexverfahren (vgl. zu § 51 | Nr. 7 SGG mit ahnlicher Tendenz: LSG Bayern, Urt. v. 31.03.2011 — L 15 SB 80/60).

Dadurch unterscheidet sich das Begehren des KI. deutlich von der vom BVerwG entschiedenen Konstellation. Dort begehrte
ein Dritter, der gerade nicht an dem in den betreffenden Akten erfassten Steuerschuldverhéltnis beteiligt war, unter Berufung
allein auf das Informationsfreiheitsgesetz Auskiinfte, ohne dass diese in Zusammenhang mit der Steuererhebung oder der
Durchsetzung von Steuerforderungen in einem laufenden Verwaltungs- bzw. Vollstreckungsverfahren des insolventen Steuer-
schuldners standen (vgl. BVerwG NZI 2012, 1020; ferner: BSG NZI 2013, 197 = NZS 2012, 786; OVG Berlin-Brandenburg NZ|
2012, 468 = NVwWZ-RR 2012, 416; VG Aachen NZI 2014, 328).“ (OVG Miinster aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
Détsch: Die Erklarung mit Nichtwissen als ,Substantiierungsfalle® (MDR 2014, 1363)

Die Erklarung mit Nichtwissen nach § 138 IV ZPO ist ein aliud zum Bestreiten und nur in den gesetzlichen
Grenzen zuldssig. — In die Vorschrift des § 138 IV ZPO sind im Zweifel Nachforschungsobliegenheiten im eige-
nen Geschéafts- und Verantwortungsbereich hineinzulesen, zu denen substantiierend (begleitend) vorzutragen ist.

Nassall: Die kenntnisabhangige Verjahrung in der Rechtsprechung des BGH (NJW 2014,
3681)

Servais: Rechtsfolgen des Widerrufs eines Verbraucherdarlehens (NJW 2014, 3748)

Der Widerruf eines Verbraucherdarlehensvertrags fiihrt zur wechselseitigen Riickabwicklung der erhalte-
nen Leistungen. - Der Darlehensnehmer kann hinsichtlich der von ihm wertersatzmaRig auszukehrenden
Gebrauchsvorteile den Nachweis, dass der Wert des Gebrauchsvorteils niedriger war als die vertraglich verein-
barte Gegenleistung, durch Verweis auf die EWU-Zinsstatistik in einem gerichtlichen Verfahren vergleichsweise
einfach fuhren, der auf diese Weise ermittelte marktibliche Zinssatz ist dariiber hinaus zeitabschnittsweise, das
heil3t monatlich, neu zu berechnen; falsch ist es, ausschliellich auf den marktiiblichen Zinssatz bei Vertrags-
schluss abzustellen und diesen flir den kompletten Zeitraum der Riickabwicklung fortzuschreiben. — Bzgl. der von
dem Bankinstitut gezogenen Nutzungen besteht eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass sie Nutzungen im
Wert des gesetzlichen Verzugszinssatzes gezogen hatte; diese Vermutung, die sich auch auf Bausparkassen
erstreckt, kann durch konkreten Sachvortrag widerlegt werden; gelingt es dem Darlehensgeber, die Vermutung
zu widerlegen, so ist der ermittelte Zinssatz aus Symmetriegriinden auch dem Verbraucher bei der Bemessung
der von ihm auszukehrenden Gebrauchsvorteile zuzubilligen.

Grothe: Verjahrungshemmung durch Mahnbescheid bei mehreren Mangeln (NJW 2015, 17)

Verlangt der Glaubiger eine Gesamtsumme, die sich aus unterschiedlichen Posten zusammensetzt, so
kommt es fir das Mal} der gebotenen Individualisierung darauf an, ob es um einen einheitlichen Streitgegen-
stand geht, der sich lediglich aus verschiedenen Rechnungspositionen zusammensetzt, oder ob mehrere Streit-
gegensténde in Frage stehen. - Bei Gewahrleistungsanspriichen wegen mehrerer Mangel ist Letzteres der
Fall, der Mahnbescheid entfaltet daher nur dann hemmende Wirkung, wenn sich aus ihm entnehmen lasst,
welche Summe wegen welchen Mangels geltend gemacht wird; BeurteilungsmaBstab ist die Perspektive
des Antragsgegners. - Wird im Mahnbescheid auf Rechnungen oder andere Dokumente Bezug genommen,
spielt es keine Rolle, ob auRenstehende Dritte damit etwas anzufangen wissen; eine unzureichende Individua-
lisierung kann im Streitverfahren nachgeholt werden, Verjahrungswirkungen entfaltet dies allerdings nur fiir die
Zukunft, Ist die Verjahrungsfrist vor dem Individualisierungszeitpunkt abgelaufen, bleibt es bei der eingetretenen
Verjahrung.

Il. Strafrecht

Gopfert: Die strafbefreiende Selbstanzeige (§ 371 AO) — ein Auslaufmodell? (KammerMitt.
Disseldorf 2014, 353)

Um einen Anreiz zur Selbstanzeige zu geben, bietet das Gesetz Straffreiheit und Absehen von Strafverfol-
gung an (§§ 371, 398a AO) und ermdglicht so die Riickkehr zur Steuerehrlichkeit; die nunmehr vorgesehenen
Verscharfungen fuhren zu einer erheblichen Verteuerung der Selbstanzeige; zudem sind die mit ihr verbundenen
Risiken kaum noch kalkulierbar. — Auch bei der einfachen Steuerhinterziehung ist danach eine Berichtigung nicht
nur zu allen unverjahrten Steuerstraftaten vorzunehmen, sondern zu allen und damit auch zum Teil strafrechtlich
verjahrten Steuerhinterziehungen der letzten 10 Jahre, berechnet ab dem Datum der Selbstanzeige. — Ist die
Selbstanzeige unrichtig oder unvollstandig, weil z.B. etwas tbersehen oder vergessen wurde, so tritt keine
Straffreiheit nach § 371 1 2 AO-E ein und ein nach § 398a Il AO-E eingestelltes Verfahren wird wieder aufge-
nommen; dabei kann — muss aber nicht - der gezahlte Zuschlag vom Gericht auf eine wegen Steuerhinterziehung
verhangte Geldstrafe angerechnet werden.

Fromm: Aktuelles zur Besorgnis der Befangenheit des Richters im Strafprozess (NJOZ
2015, 1)

§ 24 1l StPO sieht die Mdglichkeit vor, den Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen; diesem
Antrag ist stattzugeben, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines
Richters zu rechtfertigen. - Die Befangenheit des Richters im Strafprozess kann sich in unterschiedlichster
Weise auflern; oft Uibersehen wird, dass nicht eine Befangenheit des Richters erwiesen sein muss, sondern
bereits die Besorgnis der Befangenheit ausreicht; maBgeblich ist hierbei die Sicht eines verstandigen und
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verniinftigen Verfahrensbeteiligten; es kommt nicht darauf an, ob der Richter sich selbst fiir unbefangen halt. -
In der Praxis ist ein befangenes Verhalten von Richtern Gberdurchschnittlich oft vorzufinden im Rahmen einer
tatsachlichen Verstandigung oder Erérterungen mit dem Ziel eines verfahrensbeendenden Deals, der Terminie-
rung der Hauptverhandlung sowie der Art der Befragung von Zeugen; auch zum Ziele der schnellen, moglichst
wenig arbeitsreichen Prozesserledigung lassen es Richter haufig an einem objektiven, sachlichen Verhalten ver-
missen. - Wenn bei dem Urteil ein Richter mitgewirkt hat, nachdem er wegen Besorgnis der Befangenheit abge-
lehnt war und das Ablehnungsgesuch entweder fiir begriindet erklart war oder mit Unrecht verworfen worden ist,
ist ein Urteil stets als auf einer Verletzung des Gesetzes beruhend anzusehen, § 338 | Nr. 3 StPO; der Verfah-
rensfehler muss unbedingt ordnungsgemaf i. S. v. § 344 Il 2 StPO in der Revisionsbegriindung geriigt
werden.

3. Bittmann: Erkenntnisse aus dem Eintauchen in die Tiefen des § 111i StPO (NStZ 2015, 1)

Das objektive Verfahren (§ 76 a StGB), steht fiir die Falle des § 111 i Il StPO gem. § 111 i VIII StPO nur mit
gewissen Modifikationen zur Verfiigung. - § 111i VIl StPO fihrt i. V. m. lll dazu, dass der Auffangrechtser-
werb des Staates zumindest wertmaBig erst frihestens 6 Jahre nach der Feststellungsentscheidung gem. § 111 i
Il StPO endgliltig feststeht; zuvor steht der Vermdgenszuwachs des Staates unter dem Vorbehalt eines etwaigen
Ausgleichsanspruchs des Betroffenen. - Wirksam wird der Auffangrechtserwerb dagegen nach § 111iV StPO
bereits 3 Jahre nach Rechtskraft der Feststellungsentscheidung gem. § 111i Il StPO; seine vollstreckbare
Form erhalt er jedoch erst in dem vom Gedanken her lediglich deklaratorischen Beschluss nach 111 i VI StPO. -
Ein Aufrechterhaltungsbeschluss gem. § 111i Ill StPO ergeht nur, wenn vorlaufige SicherungsmaRnahmen,
Beschlagnahme (§ 111 ¢ StPO) oder dinglicher Arrest (§ 111 d StPO) jeweils i. V. m. § 111 b V StPO vor Urteils-
verkiindung zumindest angeordnet worden waren oder mit ihr angeordnet werden. - Ein Aufrechterhaltungsbe-
schluss ist jedoch ebenso wenig wie die Anordnung oder gar die Vollziehung einer Beschlagnahme oder eines
dinglichen Arrests Voraussetzung fiur eine Feststellungsentscheidung gem. § 1111 Il StPO mit den Folgewirkun-
gen der Abs. 5-7. - Der BGH versteht § 111 Il StPO vdllig richtig, wenn er die Feststellungsentscheidung als
aufschiebend bedingte Verfallanordnung bezeichnet.

lll. Offentliches Recht
1. Haberzettl: Die Tatsachenfeststellung in Verfahren vor dem BVerfG (NVwZ 2015, 30)

Die Anwendung des Verfassungsrechts durch das BVerfG erfordert wie jede andere Rechtsanwendung
auch eine Tatsachengrundlage; dabei weist die Tatsachenfeststellung durch das BVerfG gegentber jener der
Fachgerichte Besonderheiten auf und bewegt sich zudem im Spannungsverhaltnis zur Tatsachenfeststellung
durch Gesetzgeber oder Fachgerichte. - Eine erste Besonderheit liegt in der Art der festzustellenden Tatsa-
chen: Die Tatigkeit des BVerfG erfordert haufig andere Tatsachen als die Tatigkeit sonstiger Gerichte; wahrend
diese meist mit der rechtlichen Bewertung von Tatsachen konfrontiert sind, die bestimmte Personen, Sachen
oder Geschehensablaufe betreffen (Einzeltatsachen), erfordert die spezifisch verfassungsgerichtliche Tatigkeit
haufig die Prifung der tatsdchlichen Auswirkungen eines Gesetzes an Verhaltnismaigkeitsprinzip und Gleich-
heitssatz sowie eine Befassung mit gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Umstanden und Wirkungszusammen-
hangen, wie sie etwa auch der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zu Grunde gelegt hat (generelle Tatsa-
chen oder ,legislative facts“). - Eine weitere Besonderheit betrifft die Mittel der Tatsachenfeststellung: Das
BVerfG verfugt neben einer Beweisaufnahme im eigentlichen Sinne Uber verschiedene Mdglichkeiten der Schaf-
fung einer Tatsachengrundlage auerhalb einer formlichen Beweiserhebung; diese kommen — wenn auch nicht
ausschlieBlich — insbesondere dann zur Anwendung, wenn es um die Erforschung genereller Daten und Progno-
sen geht, die zur Priifung eines Gesetzes an VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und Gleichheitssatz erforderlich sind
oder dem Vorverstandnis fiir die Interpretation der anzuwendenden Verfassungsnorm dienen; zu dieser Art der
Tatsachenfeststellung, die sich grundlegend von Beweiserhebung und -wiirdigung in sonstigen Gerichtsverfahren
unterscheidet, gehdrt etwa die Erhebung gesellschaftlicher, politischer, kultureller und wirtschaftlicher
Daten vor allem durch die Einholung von Stellungnahmen sachkundiger Dritter (§ 27 a BVerfGG) und den obers-
ten Bundesgerichten (§ 27 BVerfGG) sowie durch das Heranziehen von Fachliteratur und sonstigen allgemein
zuganglichen Quellen, insbesondere Statistiken.

2. Spilker: Postmortaler Datenschutz (DOV 2015, 54)

Wahrend das BVerfG bislang nur einen postmortalen Schutz bei Angriffen auf die Menschenwiirde bejaht
hat, wird vorliegend vertreten, dass ein postmortaler Personlichkeitsschutz auch aufgrund einer Reflexwirkung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung gewahrleis-
tet sein muss. - Die in der Menschenwirde und den Grundrechten zum Ausdruck kommende Wertentscheidung
des Gesetzgebers verpflichtet dazu, Schutzwirkungen bestimmter Grundrechte auch postmortal und unabhangig
von der Existenz des Rechtstragers zu garantieren. Besonders offensichtlich ist dies bei der Erbrechtsgarantie
(Art. 14 1 1 GG). - Ein postmortaler Schutz ist jedoch allgemein dann zu gewabhrleisten, wenn postmortale Ange-
legenheiten im Schutzbereich des Grundrechts zu Lebzeiten geregelt werden kdnnen; da es dem Grund-
rechtstrager nicht auf die Regelung an sich, sondern auf die postmortale Beriicksichtigung dieser ankommt, ware
eine Begrenzung der Schutzwirkung auf die Lebenszeit widerspriichlich und entsprache nicht den Wer-
tentscheidungen des Grundgesetzes; ebenso wirkt auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
postmortal fort und schiitzt den Verstorbenen vor einer postmortalen Datenerhebung und -verwertung,
wenn er zu Lebzeiten keine Einwilligung erteilt hat. - Eingriffe in das postmortal fortgeltende Selbstbestim-
mungsrecht kdnnen nur bei Gberwiegenden kollidierenden Verfassungsinteressen gerechtfertigt sein; Gesetze,
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in denen ein entsprechender postmortaler Datenschutz nicht klarstellend geregelt wurde, sind entsprechend
verfassungskonform auszulegen

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Harsch: Verjahrung von Regressanspriichen gegen den Rechtsanwalt (MDR 2014, 1368)
Bespr. der Entsch. BGH MDR 2014, 465 und MDR 2014, 653

Lissner: Beratungshilfe im Strafverfahren (Rpfleger 2014, 637)
Grunewald: Die Entwicklung des anwaltlichen Berufsrechts im Jahr 2014 (NJW 2014, 3699)

Steiner: Zur Verpflichtung des Anwalts, an der Zustellung von Anwalt zu Anwalt mitzuwirken
(BRAK-Mitt. 2014, 294)

Bespr. der Entsch. AnwGH Disseldorf BRAK.-Mitt. 2014, 204, wonach der Rechtsanwalt nicht dazu verpflichtet
ist, an der Zustellung von Anwalt zu Anwalt mitzuwirken.

Moller: Neue Informationspflichten fiir Rechtsanwalte - § 43d BRAO tritt in Kraft (BRAK-Mitt.
2014, 308)

Henssler/Michel: Vertretung durch sozietatsverbundene Rechtsanwalte bei einseitigen
Willenserklarungen (NJW 2015, 11)

Gibt ein Rechtsanwalt im Rahmen einer Mandatsbearbeitung eine einseitige Willenserklarung fiir seinen
Mandanten ab, muss er seine Vertretungsmacht grds. nach § 174 S. 1 BGB durch Vorlage einer Voll-
machtsurkunde nachweisen; lautet die Vollmacht auf die Berufsausilibungsgesellschaft des handelnden
Rechtsanwalts, muss nach dem Wortlaut des § 174 | BGB zusatzlich durch Vorlage einer Vollmachtsurkunde
nachgewiesen werden, dass auch der handelnde Rechtsanwalt bevollmachtigt ist, fur diese Willenserklarungen
abzugeben. - Soweit sich bereits aus dem Partnerschaftsregister oder dem Handelsregister eine Einzelvertre-
tungsmacht des handelnden Rechtsanwalts ergibt, bleibt § 174 BGB von vornherein unanwendbar. - In allen
anderen Fallen muss aber im Ergebnis zumindest bei einer Benennung auf dem Briefbogen der Gesellschaft die
Forderung nach Vorlage einer zusitzlichen, den Einzelanwalt betreffenden Vollmachtsurkunde als
rechtsmissbrauchlich eingestuft werden; die Einzelvertretungsmacht des Rechtsanwalts ergibt sich aus
der ihm lbertragenen Stellung; Rechtsanwalten muss namlich auf Grund berufsrechtlicher Vorgaben zum
Schutz ihrer Unabhangigkeit fir die Mandatsbearbeitung Einzelvertretungsvollmacht eingeraumt werden. - Die
Zugehdrigkeit zur jeweiligen Berufsaustbungsgesellschaft ergibt sich unmittelbar aus dem Briefbogen und der
auf die Gesellschaft ausgestellten Originalvollmacht des Mandanten. - Ein schutzwiirdiges Interesse des
Erklarungsempfangers an der Vorlage einer zuséatzlichen Vollmachtsurkunde ist nicht anzuerkennen.
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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 Prifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest”, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch iber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natirlich habt Ihr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prufer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann tUber
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 Priifung 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 pruft, habt Ihr die Mdglichkeit
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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