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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Sicherungsverwahrung

Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung vom
05.12.2012 (BGBI I, S. 2425); In-Kraft-Treten am 01.06.2013

I. Allgemeines

Bei bestimmten Straftatern wird neben der Strafe die Unterbringung des Angekl. in der
Sicherungsverwahrung angeordnet. Kennzeichnend fir diese Gruppe von Inhaftierten ist,
dass bei ihnen der Hang besteht, erhebliche fur die Allgemeinheit gefahrliche Straftaten zu
begehen. Die Fortdauer der Unterbringung wird regelmaRig von der
Strafvollstreckungskammer geprift.

Bislang bot das Strafrecht zur Sicherung von hochgeféahrlichen Straftatern die Mdglichkeit
an, die Unterbringung des Téaters in der Sicherungsverwahrung unmittelbar im Urteil
anzuordnen (§ 66 StGB) oder im Urteil die Anordnung vorzubehalten (§ 66a StGB).

Darlber hinaus bestand die Moglichkeit zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung: Dadurch
sollte die Allgemeinheit auch in den seltenen Ausnahmefallen, in denen sich die besondere
Gefahrlichkeit eines Straftaters erst wahrend der Strafvollstreckung herausstellt, vor diesem
Personenkreis geschiitzt werden. Angesichts der Schwere des Eingriffs in die Freiheit knlpft
der Gesetzgeber die Anordnung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung an auferst
strenge Voraussetzungen. So hat das Gericht zu prifen, ob bislang noch nicht
berlcksichtigte Tatsachen vorliegen, die auf eine erhebliche Gefahrlichkeit des Verurteilten
fur die Allgemeinheit hinweisen. Ferner muss das Gericht in einer Gesamtwurdigung, unter
Einbeziehung zweier unabhangiger Sachverstandiger, beurteilen, ob mit hoher
Wahrscheinlichkeit weitere erhebliche Straftaten zu erwarten sind. Darliber hinaus hangt das
gesamte Verfahren davon ab, dass der Betroffene wegen besonders gefahrlicher Straftaten
bereits zu erheblicher Freiheitsstrafe verurteilt wurde.

Das BVerfG (DOV 2011, 572 = NStZ 2011, 450) hat die Vorschriften des StGB iiber die
Anordnung und Dauer der Sicherungsverwahrung fir verfassungswidrig erklart, weil
diese u. a. nicht mit dem Freiheitsgrundrecht der Untergebrachten aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
vereinbar waren. Das BVerfG hat die Anwendung der verfassungswidrigen Vorschiften
unter bestimmten Voraussetzungen langstens bis zum 31.05.2013 erlaubt. Vor diesem
Hintergrund hat der Bundestag am 08.11.2012 das Gesetz zur bundesrechtlichen
Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung beschlossen. Das
Gesetz regelt die Leitlinien der Sicherungsverwahrung nach den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts neu und wird am 01.06.2013 in Kraft treten.

I. Die Neuregelungen im Uberblick

Der in nunmehr in §§ 129 - 135 StVollzG geregelte Vollzug der Sicherungsverwahrung
schlieRBt sich immer an die VerbiiBung einer Freiheitsstrafe an. Ziel ist die sichere
Unterbringung des Straftaters zum Schutz der Allgemeinheit. Die Vollzugsbehorde ist
jedoch auch dazu verpflichtet, eine Palette an Malinahmen bereit zu halten, die von
Angeboten zum Erhalt der Lebenstichtigkeit Gber Therapien bis zur Férderung der Kontakte
zur AuBenwelt reicht, um dem Gebot der Menschenwirde gerecht zu werden und im
Hinblick auf eine mdgliche Entlassung zur Bewahrung den Verwahrten Eingliederungshilfe
zu leisten.

Die Sicherungsverwahrung ist rechtlich nicht als Strafe einzuordnen, sondern ist eine
MaRregel der Besserung und Sicherung.

Eine Sicherungsverwahrung muss von Strafhaft raumlich getrennt vollzogen werden,
entweder in einer eigenen Anstalt oder in separaten Abteilungen einer Justizvollzugsanstalt.
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Aus der Gesetzgebung

Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung ist grds. unbefristet, was nach einer
Entscheidung des BVerfG verfassungsrechtlich zulassig ist.

§ 119a StVollzG fiihrt ein System periodischer gerichtlicher Kontrolle ein, um zu
Uberprifen, ob dem Betroffenen eine den Leitlinien entsprechende Behandlung angeboten
wurde: Mindestens alle zwei Jahre, beginnend mit dem ersten Tag der Unterbringung,
muss gepriift werden, ob weiterhin die Gefahr besteht, dass der Tater aulerhalb des
Vollzugs rechtswidrige Taten begehen wird. Wird dies verneint, dann wird die weitere
Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt und es tritt Fihrungsaufsicht (maximal finf Jahre)
ein. Erfolgt wahrend des Zeitraums der Flhrungsaufsicht kein Widerruf der Entscheidung,
gilt die Unterbringung endgiiltig als erledigt. Lehnt das Gericht die Aussetzung ab, lauft die
Frist erneut an.

Nach zehn Jahren kann die Unterbringung beendet werden, sofern nicht die Gefahr
besteht, dass vom Untergebrachten infolge seines Hanges erhebliche Straftaten begangen
werden, durch welche die Opfer seelisch oder kérperlich schwer geschadigt werden. Dann
tritt fir mindestens zwei Jahre Fiuhrungsaufsicht ein. Dies ist als gesetzlicher Regelfall
gedacht; ob dies auch in der Praxis so gehandhabt wird, ist mangels statistischer Daten Uber
die Unterbringungsdauer unbekannt.

Der Verwahrte kann auch vom Gericht in ein psychiatrisches Krankenhaus oder in eine
Entziehungsanstalt Gberwiesen werden, wenn dies seine Resozialisierung besser fordert.
Eine Ruckkehr in die Sicherungsverwahrung kann angeordnet werden, wenn die
Uberweisung keinen Erfolg erzielt hat oder die Resozialisierung in der
Sicherungsverwahrung doch besser geférdert wird.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Prufung der Antiterrordatei VerfR
Art.21/11 partielle Verfassungswidrigkeit

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 31/2013; Urteil vom 24.04.2013 - 1 BvR 1215/07)

Fall: Der Beschwerdefihrer wendet sich gegen das Gesetz zur Errichtung einer standardisierten zentralen
Antiterrordatei von Polizeibehérden und Nachrichtendiensten von Bund und Landern (Antiterrordateigesetz
ATDG) und rugt eine Verletzung seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 1i.V.m. 1 | GG).
Zu Recht?

. Die Antiterrordatei ist in ihren Grundstrukturen mit dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gemaf Art. 2 1i.V.m. 1 | GG vereinbar.

LSStraftaten mit dem Geprédge des Terrorismus, wie sie das Antiterrordateigesetz zum Bezugspunkt hat, richten
sich gegen die Grundpfeiler der verfassungsrechtlichen Ordnung und das Gemeinwesen als Ganzes. Es ist
Gebot unserer verfassungsrechtlichen Ordnung, solche Angriffe nicht als Krieg oder als Ausnahmezustand
aufzufassen, der von der Beachtung rechtsstaatlicher Anforderungen dispensiert, sondern sie als Straftaten mit
den Mitteln des Rechtsstaats zu bekdmpfen. Dem entspricht umgekehrt, dass der Terrorismusbekdmpfung im
Rahmen der VerhéltnisméRigkeitsabwédgung ein erhebliches Gewicht beizumessen ist. Angesichts der sich
gegentiiberstehenden Interessen bestehen gegen die Grundstrukturen der Antiterrordatei keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Allerdings entspricht die Regelung der  Datei dem
VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz im engeren Sinne nur, wenn sie hinsichtlich der zu erfassenden Daten sowie
deren Nutzungsmdglichkeiten normenklar und in der Sache hinreichend begrenzt ausgestaltet ist sowie hierbei
qualifizierte Anforderungen an die Kontrolle gestellt und beachtet werden.” (BVerfG aaO)

II. Das Antiterrordateigesetz genligt diesen Malistaben nicht vollstandig.
1. Beteiligung weiterer Polizeivollzugsbehoérden

,Die Beteiligung weiterer Polizeivollzugsbehérden an der Antiterrordatei nur nach weiten und
wertungsoffenen Kriterien regelt, ist mit dem Bestimmtheitsgebot unvereinbar.“ (BVerfG aaO)

2. Vorgaben zum erfassten Personenkreis

Nicht in jeder Hinsicht mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen vereinbar sind die
Vorschriften, die den von der Datei erfassten Personenkreis festlegen.

,Daher kénnen Personen erfasst werden, die im Vorfeld und ohne Wissen von einem Terrorismusbezug
eine in ihren Augen unverdédchtige Vereinigung unterstiitzen. Dies verstéf3t gegen den Grundsatz der
Normenklarheit und ist mit dem Ubermalverbot nicht vereinbar. Eine verfassungskonforme Auslegung
scheidet hier aus.... Die Vorschrift, die Einzelpersonen erfassen soll, die méglicherweise in einer Ndhe zum
Terrorismus stehen, verbindet eine Reihe von mehrdeutigen und potenziell weiten Rechtsbegriffen.”
(BVerfG aaO)

3. Datenaustausch

Es sind die einfachen Grunddaten in die Datei einzustellen, soweit Kontaktpersonen
von einem Terrorismusbezug der Hauptperson nichts wissen, bei Kenntnis vom
Terrorismusbezug auch die erweiterten Grunddaten.

LInfolgedessen erstreckt sich der Austausch von Klarinformationen zwischen den beteiligten Behérden auch
auf Daten zu den Kontaktpersonen. Die Regelung ist weder mit dem Bestimmtheitsgrundsatz noch mit dem
UbermaBverbot vereinbar.” (BVerfG aaO)

4. Verwendung der Daten

,Mit dem UbermalBverbot nicht vereinbar ist die Regelung zur sogenannten Inverssuche (§ 5 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 a ATDG).” (BVerfG aaO)

5. Uberwachung

LZur Gewéhrleistung von Transparenz und Kontrolle bedarf es schliel3lich einer gesetzlichen Regelung von
Berichtspflichten.” (BVerfG aaO)

6. Grundrechtsbeschrankung

,Die gesetzlich vorgesehene vollstdndige und uneingeschrénkte Einbeziehung aller auch durch Eingriff in
Art. 10 | GG (Telekommunikationsgeheimnis) und in Art. 13 | GG (Unverletzlichkeit der Wohnung)
erhobenen Daten in die Antiterrordatei ist mit der Verfassung nicht vereinbar.” (BVerfG aaO)
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§§ 305 ff. BGB BGH: Unwirksamkeit einer Vorleistungspflicht des Kunden beim Kiichenlieferung

Entscheidungen materielles Recht

BGB Vorleistungspflicht des Kunden bei Kiichenlieferung ZivilR
§§ 305 ff. Unzulassige Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen

(BGH in BB 2013, 909680; Urteil vom 07.03.2013 - VIl ZR 162/12)

Eine Klausel in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Lieferanten einer von ihm
einzubauenden Kiche "Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der
Kaufgegenstinde ohne Abzug zu bezahlen." ist unwirksam.

Eine Allgemeine Geschiftsbedingung verliert ihren Charakter als nach §§ 305 ff.
BGB der Inhaltskontrolle unterliegender Klausel nicht allein dadurch, dass sie von den
Parteien nachtraglich geandert wird.

Vielmehr muss die nachtrigliche Anderung in einer Weise erfolgen, die es rechtfertigt,
sie wie eine von vornherein getroffene Individualvereinbarung zu behandeln. Das ist
nicht der Fall, wenn der Verwender auch nach Vertragsschluss dem Vertragspartner
keine Gestaltungsfreiheit eingeraumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der
Klausel nicht zur Disposition gestellt hat.

Fall:

Die Parteien streiten Uber ihre gegenseitigen Pflichten aus dem Vertrag vom 08.08.2009, der den Erwerb und
den Einbau einer Kiiche im Haus der Klagerin und ihres Ehemannes, des Drittwiderbeklagten, in der Schweiz
zum "Komplettpreis" von 23.800 € zum Gegenstand hat. Bestandteil des Vertrags sind die "Teileliste" und vier
"Installationsplane”. Der Vertrag sieht eine Anzahlung von 4.750 € vor, die die Klagerin und der
Drittwiderbeklagte am 24.09.2009 erbrachten, und bestimmt im vorgedruckten Vertragsformular:

"Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder bar bei Lieferung".

Zudem ist in den "Allgemeinen Geschaftsbedingungen" der Beklagten, die dem Vertrag beigefiigt waren, in Ziff.
VI Abs. 1 bestimmt:

"Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der Kaufgegensténde ohne Abzug zu bezahlen."

Am 11.03.2010 vereinbarten die Parteien, dass die Klagerin und der Drittwiderbeklagte bis zum mangelfreien
Einbau der Kiiche 2.500 € zuriickbehalten kénnten.

Lieferung und Einbau der Kiche erfolgten Ende Marz 2010. Unstreitig erfolgte der Einbau nicht vollstandig
fachgerecht. Mit E-Mail vom 23.04.2010 listete die Beklagte die Mangel und notwendigen Nacharbeiten auf und
sicherte umgehende Abhilfe zu, sobald alle benétigten Teile geliefert worden seien. In der Folgezeit kam es zu
mehreren Terminen in der Wohnung der Klagerin und des Drittwiderbeklagten, in denen die Kiiche wiederholt
ausgemessen wurde. Zu einer Beseitigung der Mangel kam es nicht. Ab Juni 2010 verhandelten die
erstinstanzlichen Prozessbevollmachtigten Uber die Abwicklung des Vertrages. Im Zuge dieser Verhandlungen
zahlten die Klagerin und der Drittwiderbeklagte weitere 13.550 € ohne Anerkennung einer Rechtspflicht und
erwarteten die Mangelbeseitigung bis 06.08.2010.

Mit Schreiben vom 31.07.2010 lehnte der Bevolimachtigte der Beklagten eine Mangelbeseitigung bis 06.08.2010
ab. Aufgrund der "Verzdgerungen bei Leistung der Teilzahlung" und weiterer Umsténde bestiinden "Zweifel an
der Zahlungsfahigkeit und -willigkeit". Deshalb werde ein nach dem 06.08.2010 liegender Termin von den
Mitarbeitern nur wahrgenommen, "wenn ihnen der noch offene Restbetrag der Gesamtsumme des Vertrags
vorab in bar Ubergeben werde". Das Schreiben endet mit dem Hinweis des Bevollméachtigten, im Klagefalle
zustellungsbevollmachtigt zu sein.

Nachdem im August 2010 eine weitere Kommunikation zwischen den Parteien nicht stattgefunden hatte, forderte
der Bevolimachtigte der Beklagten unter Hinweis auf sein Schreiben vom 31.07.2010 die Klagerin und den
Drittwiderbeklagten mit  Schreiben vom  03.09.2010 auf, bis spatestens 09.09.2010 einen
Mangelbeseitigungstermin zu vereinbaren.

Mit beim Landgericht am 13.09.2010 eingegangenem Schriftsatz hat die Klagerin das Klageverfahren eingeleitet,
mit dem sie die Rickzahlung der geleisteten Anzahlungen Zug um Zug gegen Rickgabe der eingebauten
Kichenmdbel und Kiichengerate, die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten hinsichtlich der
Rucknahme und Schadensersatz fiir Arbeiten, die notwendig seien, um beim Ausbau der vorhandenen Kiiche
und dem Einbau einer neuen, gleichartigen Kiiche einen ordnungsgemafRen Zustand herzustellen, geltend
gemacht hat.

Die Beklagte hat widerklagend die Zahlung der noch ausstehenden Verglitung begehrt. Wird die zulassige Klage
Erfolg haben?
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BGH: Unwirksamkeit einer Vorleistungspflicht des Kunden beim Kiichenlieferung §§ 305 ff. BGB

Die Klagerin kénnte einen Schadensersatzanspruch aus §§ 633, 281, 280 |, lll BGB haben.
I.  Anwendbarkeit deutschen Rechts

Der vorliegende Rechtsstreit misste Uberhaupt dem deutschen Recht unterliegen. Statt
einer Beurteilung nach dem BGB kommt auch eine Anwendung des UN-
Kaufrechtstibereinkommens (CISG) in Betracht.

,Dieses Ubereinkommen ist im Streitfall jedenfalls nach Art. 2 Buchst. a CISG nicht anwendbar. Nach Art. 2
Buchst. a CISG findet dieses Ubereinkommen keine Anwendung auf den Kauf von Ware fiir den persénlichen
Gebrauch oder den Gebrauch in der Familie oder im Haushalt, es sei denn, dass der Verkéufer vor oder bei
Vertragsschluss weder wusste noch wissen musste, dass die Ware fiir einen solchen Gebrauch gekauft wurde.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts geht es bei dem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
um eine Kiiche fiir den persénlichen Bedarf der Kldgerin und des Drittwiderbeklagten, ihres Ehemannes, in
ihrer in der Schweiz befindlichen Wohnung und damit um eine Kiiche fiir den persénlichen Gebrauch im Haushalt
der Klégerin und ihres Ehemannes, was die Beklagte bei Vertragsschluss auch wusste.” (BGH aaO)

Somit beurteilen sich die geltend gemachten Anspriche nach dem BGB.
Il. Abschluss eines Werkvertrages

Zunachst musste der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag als Werkvertrag zu
qualifizieren sein.

,Das Berufungsgericht qualifiziert den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag liber die Lieferung und den
Einbau der hier geschuldeten Einbaukiiche als Werkvertrag (§ 631 BGB) und nicht als Kaufvertrag im Sinne
von § 651 BGB. Der Senat neigt dazu, dieser Bewertung zuzustimmen, da es das Ziel des Vertrages war, auf
der Grundlage der handwerklichen Fachkenntnisse der Beklagten durch Einbau und Einpassung in das
Haus der Klédgerin und des Drittwiderbeklagten einen funktionalen Kiichenraum zu schaffen und die dazu
notwendigen Montage- und Bauleistungen dem Vertrag die malBgebliche Pragung geben (vgl. auch
Rudolph, BauR 2012, 557, 568).“ (BGH aaO)

Somit ist von einem Werkvertrag auszugehen und die Mangelhaftung der Beklagten richten
sich nach § 633 ff. BGB.

lll. Mangelhaftigkeit des Werkes

Das Werk musste auch im Sinne des § 633 Il BGB mangelhaft sein. Dies ist der Fall, wenn
es nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat. Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die
Klche nicht vollstdndig und ordnungsgemall montiert wurde. Von dem Vorliegen eines
Mangels ist daher ohne weiteres auszugehen.

IV. Schadensersatzanspruch nach § 634 Nr. 4 i.V.m. §§ 280 |, Ill, 281 BGB

Damit liegen die Voraussetzungen fir eine Mangelhaftung der Beklagten nach § 634 BGB
vor und die Klagerin kann die Rechte aus § 634 BGB geltend machen, soweit die weiteren
Voraussetzungen vorliegen.

1. fallige Leistungspflicht der Beklagten

,§§ 281 1, 280 Il BGB setzen voraus, dass dem Glaubiger ein Anspruch aus dem Schuldverhéltnis zusteht,
der nicht durch eine dauernde oder aufschiebende Einrede gehemmt und féllig ist (BGHZ 193, 315
Rn. 16 zum inhaltsgleichen § 323 | BGB; Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl., § 281 Rn. 8; MiiKo-GB/Ernst,
6. Aufl., § 281 Rn. 19; Erman/H. P. Westermann, BGB, 13. Aufl., § 281 Rn. 6). Die Beklagte beruft sich auf
die Einrede des nicht-erfiillten Vertrages. Sie hélt sich zur Méngelbeseitigung nicht fiir verpfiichtet,
solange die vereinbarte Verglitung nicht bezahlt ist.“ (BGH aaO)

Fraglich ist daher, ob die Beklagte sich auf die Einrede des nichterflllten Vertrages nach
§ 320 BGB oder auf ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 321 BGB berufen kann.

a) Vorliegen der Voraussetzungen des § 320 | BGB

Nach§ 320 | 1 BGBkann im Rahmen eines gegenseitigen Vertrags jede
Vertragspartei ihre Leistung bis zum Bewirken der Gegenleistung verweigern, wenn
sie nicht zur Vorleistung verpflichtet ist.

,Im Werkvertragsrecht ergibt sich eine Vorleistungspflicht des Unternehmers aus § 641 | 1 BGB.
Danach entsteht der Werklohnanspruch erst mit der Abnahme des Werkes. Im Kaufrecht kann der
Verkéufer den Kaufpreis Zug um Zug gegen Lieferung und gegebenenfalls - wie hier - Montage (§ 434
Il BGB) einer mangelfreien Sache (§ 434 | BGB) verlangen. Der Unternehmer bzw. Verkdufer darf
danach eine Méngelbeseitigung nicht von der vorherigen vollstdndigen Bezahlung der Verglitung
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abhédngig machen, wenn er diese nicht wirksam mit dem Besteller bzw. Kéufer vereinbart hat.“ (BGH
aa0)

Eine solche Vereinbarung kénnte hier durch die Einbeziehung der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Beklagten und durch die Vereinbarung vom 11.03.2010
getroffen worden sein. Hierin wurden abweichende Regelungen getroffen, die der
Klagerin und dem Drittwiderbeklagten die Verpflichtung auferlegten, zumindest den
wesentlichen Teil des Kaufpreises bzw. Werklohns spatestens bei Lieferung zu
zahlen.

aa) Wirksamkeit der abweichenden Vereinbarung in den AGB der Beklagten

Auf die Regelung in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen kann sich die
Beklagte zur Begrindung ihrer Leistungsverweigerung bis zur vollstandigen
Vorleistung der Klagerin und des Drittwiderbeklagten nur berufen, wenn sie
wirksam in den Vertrag einbezogen wurde. Dies setzt wiederum voraus, dass
die Klausel einer Prifung nach §§ 305 ff. BGB standhalt.

(1) Vorliegen von AGB, § 305 | BGB

Die Zahlungsvereinbarung war in einem vorgedruckten Vertragsformular
sowie in Ziff. VI Absatz 1 der AGB enthalten. Es handelt sich daher ohne
weiteres um vorformulierte Vertragsbedingungen flr eine Vielzahl von
Vertrdgen nach § 305 | 1 BGB. Einschrankungen aus § 310 BGB sind
vorliegend nicht zu beachten.

(2) Wirksame Einbeziehung in den Vertrag, § 305 Il BGB

Die Vereinbarungen sind auch wirksam in den Vertrag einbezogen worden,
da die Klagerin und der Drittwiderbeklagte das Vertragsformular
unterschrieben haben und zuvor Kenntnis von den AGB nehmen konnten.

(3) Inhaltskontrolle

Es kommt daher darauf an, ob die Regelungen mit §§ 307 - 310 BGB zu
vereinbaren sind. Zunachst liegt angesichts vorstehender Ausflihrungen
zur Falligkeit des Werklohnes mit Abnahme ohne weiteres eine
Abweichung von der gesetzlichen Regelung vor, so dass nach § 307 Il
BGB die §§ 307 - 310 BGB auch anwendbar sind. Spezielle Klauselverbote
des § 309 BGB sowie des § 308 BGB kommen hier nicht in Betracht, so
dass sich die Frage stellt, ob die Klausel die Klagerin und den
Drittwiderbeklagten nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligt
(§ 307 1 1 BGB). Dies ist nach § 307 Il Nr. 1 BGB insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Klausel mit dem Grundsatz der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

,Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind nicht mit § 641 | 1 BGB zu vereinbaren. §
641 | 1 BGB kommt Leitbildfunktion zu (BGH, ZfBR 1985, 134, 136, BauR 1986, 694, 695 ;
NJW-RR 2003, 834). Die Regelung ist Ausdruck eines formularméBig nicht
abénderbaren Gerechtigkeitsgebots. Der Besteller soll grundsétzlich erst zur Zahlung
verpflichtet sein, wenn das Werk vollstédndig hergestellt ist.

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind zudem nicht mit§ 320 | 1 BGBzu
vereinbaren. Dieser Regelung kommt ebenfalls Leitbildfunktion zu (BGHZ 141, 108). Die
Vereinbarung der vollstdndigen Zahlung, bevor der Verkaufer mit der von ihm geschuldeten
Montage als Hauptleistungspflicht begonnen hat, fiihrt zu einer Vorleistungspflicht des
Kéufers, die mit der synallagmatischen Verknipfung der kaufrechtlichen
Hauptleistungspflichten nicht zu vereinbaren ist (BGHZ 141, 108).” (BGH aaO)

Somit halt die Klausel einer Inhaltskontrolle nicht stand.
(4) Folgen des VerstoRes gegen § 307 11, Il Nr.1 BGB

Der Versto der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegen das
gesetzliche Leitbild fuhrt im Zweifel zu deren Unwirksamkeit.

LAnderes gilt, wenn die Leitbildabweichung sachlich gerechtfertigt ist und der
gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise sichergestellt wird (BGH, NJW-RR 2003, 834;
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BGHZ 141, 108; A. Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., § 307 Rn. 230
f.; Wolf in Wolf/Lindacher/Pfeifer, AGB-Recht, 5. Aufl., § 307 Rn. 119).“ (BGH aaO)

Die Beklagte konnte ein sachliches Interesse daran haben, in ihren
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von § 641 | 1 BGBund § 320 | 1
BGB abweichende Regelungen zu vereinbaren, um den ihr zustehenden
Anspruch auf Zahlung der Vergttung vor dem Einbau der gelieferten Mobel
abzusichern.

,Die "Zahlungsvereinbarung" und Ziff. VI Abs. 1 der AGB sind gleichwohl unwirksam, weil
die Beklagte die berechtigten Interessen ihrer Kunden in keiner Weise beriicksichtigt
hat. Der Schutz des § 641 | 1 BGB und des § 320 | 1 BGB entféllt ersatzlos und ohne
Kompensation. Die Kunden werden verpflichtet, vor dem Einbau der anzuliefernden
Gegensténde die volle Vergiitung zu zahlen. Sie verlieren auf diese Weise jedes
Druckmittel, falls der Einbau mangelhaft ist. Das ist eine unangemessene Benachteiligung
des Kunden, mit der die Beklagte ihre Absichten einseitig durchgesetzt und nicht fiir einen
sachgerechten Interessenausgleich Sorge getragen hat.”“ (BGH aaO)

Die Regelungen in der "Zahlungsvereinbarung" im vorgedruckten
Vertragsformular sowie in Ziff. VI Absatz 1 der AGB sind nach § 307 I, Il
Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie mit wesentlichen Grundgedanken des
Gesetzes nicht zu vereinbaren sind und flur diese Art der Abweichung unter
Berucksichtigung der Interessen der Klagerin und des Drittwiderbeklagten
kein sachlicher Grund besteht.

bb) Abweichende Regelung durch Vereinbarung vom 11.03.2010

Allerdings kénnte mit der Vereinbarung vom 11.03.2010 eine abweichende
Regelung getroffen worden sein, auf welche die Beklagte ihre Einrede stiitzten
konnte.

,Eine Allgemeine Geschéftsbedingung verliert ihren Charakter als nach §§ 305 ff. BGB der
Inhaltskontrolle unterliegender Klausel nicht allein dadurch, dass sie von den Parteien
nachtréglich geéndert wird. Vielmehr muss die nachtrdgliche Anderung in einer Weise
erfolgen, die es rechtfertigt, sie wie eine von vornherein getroffene Individualvereinbarung
zu behandeln. Das ist nicht der Fall, wenn der Verwender auch nach Vertragsschluss dem
Vertragspartner keine Gestaltungsfreiheit eingerdumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der
Klausel nicht zur Disposition gestellt hat und die Parteien auf dieser Grundlage eine Einigung
finden, mit der die nachteilige Wirkung der Klausel lediglich abgeschwécht wird (vgl. OLG
Kéin, NDOW-RR 2002, 1487; Staudinger/Schlosser, BGB, 13. Bearb. 2006, § 305 Rn. 49; MiiKo-
BGB/ Basedow, aaO, § 305 Rn. 42, 44, A. Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, aaO, § 305 BGB
Rn. 46, 48; Pfeifer in Wolf/Lindacher/Pfeifer, aaO, § 305 Rn. 45; Palandt/Griineberg, aaO, § 305
Rn. 20). Denn in diesem Fall wirkt die zum Nachteil des Vertragspartners unangemessen
ausgelibte Gestaltungsmacht des Verwenders fort. Hat der Verwender in seinen Allgemeinen
Geschéftsbedingungen in  ungemessener Weise eine Vorleistungspflicht des Kunden
vorgesehen, besteht er auf die Bitte des Kunden, diese zu &ndern, darauf, dass dieser
vorzuleisten hat, und ist er lediglich bereit, den Umfang der Vorleistungspflicht zu reduzieren,
so wirkt die unwirksame Vereinbarung der Vorleistungspflicht jedenfalls dann fort, wenn weiterhin
eine unangemessene Vorleistung gefordert wird.” (BGH aaO)

Nach diesen Grundsatzen sind die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der
Beklagten zur Zahlungspflicht der Klagerin und des Drittwiderbeklagten durch
die Vereinbarung vom 11.03.2010 nicht individuell ausgehandelt worden.

LAuch die verdnderte Zahlungsbedingung geniigt den oben dargestellten Anforderungen des §
307 I, Il Nr. 1 BGB nicht. Zwar waren die Kldgerin und der Drittwiderbeklagte nunmehr berechtigt,
10,6 % des Kaufpreises bzw. des Werklohns zuriickzubehalten. Das reicht aber fiir einen
sachgerechten Ausgleich der jeweiligen Sicherungsinteressen der Parteien nicht aus (vgl.
BGH, Urteil vom 6. Dezember 1984 - VIl ZR 227/83, aaO, wo das Zurlickbehaltungsrecht auf 10
% der Werklohnforderung beschrénkt wurde).“ (BGH aaO)

Die Beklagte kann dem Nachbesserungsanspruch der Klagerin und des
Drittwiderbeklagten daher nicht die Einrede des nichterflllten Vertrages nach §
320 | BGB entgegenhalten.

b) Vorliegen der Voraussetzungen des § 320 Il BGB

,Die Voraussetzungen des § 320 Il BGB liegen angesichts der festgestellten Méngel und des
Umstandes, dass die Beklagte bereits den ganz (iberwiegenden Teil der Vergiitung erhalten hat,
ersichtlich nicht vor.”“ (BGH aa0)
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c) Leistungsverweigerungsrecht nach § 321 BGB

Die Beklagte hatte sich gegenliber den Ansprichen der Klagerin und des
Drittwiderbeklagten auch auf die Gefahr einer Zahlungsunfahigkeit berufen und
damit die Vorleistungspflicht der Klagerin und des Drittwiderbeklagten begriindet.

Nach § 321 | 1 BGB kann der vorleistungspflichtige Schuldner die ihm obliegende
Leistung verweigern, wenn nach Vertragsabschluss erkennbar wird, dass der
Anspruch auf die Gegenleistung durch die mangelnde Leistungsfahigkeit des
Vertragspartners gefahrdet wird (Unsicherheitseinrede).

,Die Voraussetzungen dieses Leistungsverweigerungsrechts lagen ersichtlich nicht vor. Die Kléagerin
und der Drittwiderbeklagte hatten zum 20.07.2010 bereits 80 % der vereinbarten Vergiitung gezahlt
und verlangten zu Recht die Beseitigung der Médngel.”“ (BGH aaO)

Eine fallige und einredefreie Leistungspflicht der Beklagte liegt damit vor.
Setzung einer angemessenen Frist zur Leistungserbringung, § 28111 BGB

Grundsatzlich ist dem Schuldner, hier der Beklagten, nach § 281 | 1 BGB eine
angemessene Frist flr die Nachbesserung zu setzen. Diese ist aber nach § 281 Il BGB
entbehrlich, wenn die Beklagte die Leistung ernsthaft und endgliltig verweigert.

,Diese Voraussetzung ist nur erfiillt, wenn der Schuldner insbesondere durch seine Erkldrungen und sein
Verhalten eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Verpflichtungen nicht nachkommen, und
es damit ausgeschlossen erscheint, dass er sich durch eine Aufforderung zur Leistung umstimmen lief3e.
Die Erfiillungsweigerung muss das letzte Wort des Schuldners zu seiner Leistungsbereitschaft sein
(BGHZ 193, 315 Rn. 16 zum inhaltsgleichen § 323 Abs. 1 BGB; NJW 2009, 1813, 1816).“ (BGH aaO)

Durch das Schreiben vom 31.07.2010 in Verbindung mit den dem Schreiben
vorhergehenden Verhandlungen hat die Beklagte eindeutig zum Ausdruck gebracht, zur
Mangelbeseitigung nicht bereit zu sein. Die Beklagte hat in dem Schreiben mitgeteilt, die
Mangelbeseitigungsarbeiten nur durchzufihren, wenn der noch ausstehende
Restbetrag bar an ihre Mitarbeiter vor Beginn der Arbeiten gezahlt werde. Ansonsten
wirden die Mitarbeiter wieder abreisen.

,Die Beklagte hat ihre Verpflichtung, der Kldgerin und dem Drittwiderbeklagten ein mangelfreies Werk zu
verschaffen bzw. die Méngel der eingebauten Kiiche zu beseitigen, durch das Schreiben vom 31.07.2010
ernsthaft und endgliltig verweigert (§ 281 Abs. 2 1. Fall BGB), so dass es einer Fristsetzung der Klédgerin
und des Drittwiderbeklagten zur méngelfreien Vertragserfillung (§ 281 | 1 BGB) nicht bedurfte.” (BGH
aa0)

Erheblichkeit der Pflichtverletzung

Die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs ware nach § 281 | 3 BGB
ausgeschlossen, wenn die Pflichtverletzung der Beklagten als unerheblich zu bewerten
ware.

,Die Beurteilung, ob eine Pflichtverletzung unerheblich im Sinne des § 281 | 3 BGB ist, erfordert eine
umfassende Interessenabwégung (BGH, NJW-RR 2010, 1289 Rn. 23 zum inhaltsgleichen § 323 V 2 BGB;
Palandt/Griineberg, aaO, § 281 Rn. 47, § 323 Rn. 32; MiinchKommBGB/Ernst, aaO, § 281 Rn. 147 f., § 323
Rn. 243 ff.).

Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht festgestellt, dass die optischen Beeintrdchtigungen der
Kiiche erheblich sind, die gesamte Kiiche deutlich wahrnehmbar schief eingebaut ist, die einzelnen
Kiichenteile nicht biindig schlieBen, die Arbeitsplatte auf der frei im Raum stehenden Kiichenzeile
unterschiedlich weit iiber dem Unterbau steht. Ob der Schiefstand auf Bodenunebenheiten zuriickzufiihren
ist, hat das Berufungsgericht nicht aufgekldrt, da die Beklagte verpflichtet gewesen sei, auf
Bodenunebenheiten hinzuweisen.” (BGH aaO)

Vertretenmiissen

Die Beklagte muss ihre Pflichtverletzung nach § 280 | 2 BGB auch zu vertreten haben.
Das Vertretenmussen wird vermutet, fraglich ist, ob die Beklagte sich entlasten kann.

a) Verantwortlichkeit der Klagerin

Die Beklagte kann sich nicht auf eine Verantwortlichkeit der Kldgerin und des Drittwiderbeklagten
hinsichtlich des Schiefstands der eingebauten Kiiche berufen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist ein Unternehmer dann nicht fiir den Mangel seines Werks verantwortlich,
wenn dieser auf verbindliche Vorgaben des Bestellers oder von diesem gelieferte Stoffe oder
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Bauteile oder Vorleistungen anderer Unternehmer zuriickzufiihren ist und der Unternehmer seine
Priifungs- und Hinweispflicht erfiillt hat (BGHZ 174, 110 Rn. 21, BGH ZfBR 2005, 667). Das gilt
entsprechend, wenn die Vereinbarung der Parteien als Kaufvertrag bewertet wird. Dann hétte die
Beklagte ebenfalls die Verpflichtung (bernommen, die Kiiche in den dazu vorgesehenen Raum
einzupassen. Der Beklagten oblag es deshalb in jedem Fall, die Kldgerin und den
Drittwiderbeklagten auf den - mdglicherweise - nicht geeigneten Untergrund hinzuweisen und
Lésungsmdéglichkeiten zu entwickeln. Dieser Pflicht ist die Beklagte nicht nachgekommen.”“ (BGH
aa0)

b) Entlastung der Beklagten wegen der irrigen Annahme eines
Zurickbehaltungsrechts

Die Beklagte hat nach§ 276 |l BGB die AuBerachtlassung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt zu vertreten.

LFlr einen Rechtsirrtum muss die Beklagte deshalb nur dann nicht einstehen, wenn sie trotz
sorgféltiger Priifung der Rechtslage ihren Irrtum nicht vermeiden konnte. Soweit die Beklagte mit
der Priifung der Rechtslage einen Rechtsanwalt beauftragte, entlastet sie das allein nicht, da sie sich
ein Verschulden ihres Rechtsanwaltes iiber § 278 BGB zurechnen lassen muss (BGH, NJW 2007,
428, 430). Wesentlich ist deshalb, ob der bevollmédchtigte Rechtsanwalt der Beklagten bei
sorgféltiger Priifung erkennen konnte, dass der Anspruch der Klédgerin und des Drittwiderbeklagten
auf Verschaffung eines mangelfreien Werks einredefrei bestand und féllig war (BGH, NJW 2011,
1063, 1065).

Dies ist zu bejahen. Im Juli 2010 waren die Fragen zur Leitbildfunktion des § 641 BGB und des §
320 |1 1 BGB sowie zu den Voraussetzungen einer Individualvereinbarung hinreichend geklért. Das
hétte der bevollméchtigte Rechtsanwalt erkennen kénnen.” (BGH aaO)

5. Ergebnis

Damit liegen die Voraussetzungen flir einen Schadensersatzanspruch nach § 634 Nr. 4,

280 I, lll, 281 BGB vor. ,Die Kldgerin kann entsprechend ihrem Begehren als groBen
Schadensersatz die Riickabwicklung des Vertrages mit der Beklagten und zusétzlich (§ 325 BGB) die
Erstattung von (Folge-)Kosten verlangen, die mit dem Einbau einer gleichwertigen Kiiche
zusammenhéngen (Palandt/Griineberg, aaO, § 281 Rn. 18, 21). Im Termin vor dem Berufungsgericht haben
die Parteien sich darauf versténdigt, diese Kosten mit 2.000 € anzusetzen.” (BGH aaO)
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BGB Beurkundungskosten bei Verweigerung der Genehmigung ZivilR
§3111 aufschiebend bedingter Kaufvertrag mit vollmachtslosem Vertreter

(BGH in NJW 2013, 928; Urteil vom 09.11.2012 — V ZR 182/11)

1. Bei einem Grundstiickskaufvertrag haftet auch die vollmachtlos vertretene
Vertragspartei nicht schon dann auf Ersatz der vergeblichen Vertragskosten, wenn sie
die als sicher erscheinende Genehmigung ohne triftigen Grund verweigert, sondern
nur, wenn eine besonders schwerwiegende, in der Regel vorsatzliche
Treuepflichtverletzung vorliegt, etwa das Vorspiegeln einer tatsachlich nicht
vorhandenen Genehmigungsbereitschaft.

2. Ist der Vertrag aufschiebend bedingt, haftet die Vertragspartei auch bei einer besonders
schwerwiegenden Treuepflichtverletzung auf Ersatz der vergeblichen Vertragskosten nur,
wenn anzunehmen ist, dass die Bedingung bei Erteilung der Genehmigung
eingetreten ware.

3. Die gesetzliche Kostenregelung in § 448 Il BGB setzt voraus, dass der Kaufvertrag
wirksam wird.

Fall: Eine Investorin beabsichtigte, Truppenunterkiinfte errichten zu lassen. Dazu sollte eine Kommanditgesellschaft
als Projektgesellschaft mit der Bekl. als Komplementarin und der Investorin als Kommanditistin gegriindet
werden. Die Verhandlungen mit dem K. Gber den Ankauf der benétigten Grundstlicke in einer Gesamtgrofie von
etwa 182000 m2 und die Errichtung der Unterkinfte fiihrte der Geschéftsfihrer der Bekl., ein Rechtsanwalt.
Ergebnis dieser Verhandlungen war der Entwurf eines Grundstiickskaufvertrags, demzufolge der K. der
Projektgesellschaft die Grundstlicke zu einem Gesamtpreis von 75,5 Mio. Euro verkaufen, der Vertrag aber unter
anderem ,unter der aufschiebenden Bedingung [stehen sollte], dass die vom Kaufer hinsichtlich des
Kaufgegenstands durchgefiihrte so genannte due-diligence-Prifung und Bewertung zufriedenstellend verlauft”.
Bei der Beurkundung des Kaufvertrags war die Projektgesellschaft durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht
vertreten. Der Vertrag wurde nicht genehmigt. Der KI. zahlte die Notarkosten von 60 637,84 Euro und verlangte
von der Bekl. die vollstandige Erstattung. Das LG hat der Klage stattgegeben. Die Bekl. hat die Verurteilung in
Hoéhe der Halfte der Klagesumme hingenommen und im Ubrigen — wegen eines Betrags von 30318,92 Euro
nebst Zinsen — ohne Erfolg Berufung eingelegt (OLG Karlsruhe, Urt. v. 22. 6. 2011 — 7 U 77/10, BeckRS 2013,
01780). Das BerGer. leitete eine solche Verpflichtung der Bekl. aus § 280 1 1i. V. mit §§ 241 Il und 311 1l Nr. 1
BGB unter dem Gesichtspunkt der Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten ab. Diese habe die Bekl. schon
dadurch verletzt, dass sie die Genehmigung des Vertrags ohne triftigen Grund verweigert hat. Wird die form- und
fristgerecht eingelegte Revision Erfolg haben?

Die Bekl. ist rechtskraftig verurteilt, dem KI. die Halfte der vergeblich aufgewandten
Beurkundungskosten — 30318,92 Euro — zu ersetzen. Diese Verpflichtung ergibt sich
aus §42611 BGB, weil nach den Feststellungen des BerGer. die Bekl. die Beurkundung
veranlasst hat und nach §§ 2 Nr. 1, 51 KostO flr die Kosten mit dem KI., der in der Urkunde
Erklarungen abgegeben hat, gesamtschuldnerisch haftete. Gegenstand des Revisionsverfahrens
ist deshalb nur die Frage, ob die Bekl. verpflichtet ist, dem Kl. mehr als die Halfte der
Beurkundungskosten zu ersetzen.

. Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 241 1l, 311 Il Nr. 1 BGB

Ein Anspruch des Klagers auf Schadensersatz in Hohe weiterer 30.318,92 € kdnnte sich aus
§ 241 1l, 311 11 Nr. 1 BGB ergeben.

Ein Vertrag ist zwischen den Parteien nicht zustande gekommen. Allerdings konnte durch
die stattgefundenen Vertragsverhandlungen ein vorvertragliches Schuldverhaltnis nach
§ 311 1l Nr. 1 BGB entstanden sein, in welchem dann auch Nebenpflichten nach § 241 I
BGB bestehen.

1. Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Ein vorvertragliches Schuldverhaltnis entsteht nach § 311 Il Nr. 1 auch durch die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen. Dies ist ohne weiteres anzunehmen, da es
sogar zur Beurkundung eines Vertrages gekommen ist.

Daher ist zwischen den Parteien auch ohne wirksamen Vertragsschluss ein
Schuldverhaltnis entstanden.

2. Pflichten aus dem Schuldverhéltnis
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Aus einem solchen Schuldverhaltnis haben die Beteiligten nach § 241 1| BGB die Pflicht,
auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen des anderen Teils Ricksicht zu nehmen.

3. Pflichtverletzung

Diese Pflichten konnte die Bekl. dadurch verletzt haben, dass sie nach der
erfolgten Beurkundung des Vertrages diesen letztlich nicht genehmigt hat, was
erforderlich war, da die sie vertretenden Person ohne Vertretungsmacht
gehandelt hatte.

a) Kriterien fiir die Pflichtverletzung

»,Im Rahmen der Privatautonomie hat jede Partei bis zum Vertragsabschluss das Recht, von dem
in Aussicht genommenen Vertrag Abstand zu nehmen. Aufwendungen, die in Erwartung des
Vertragsabschlusses gemacht werden, erfolgen daher grundsétzlich auf eigene Gefahr (BGH, NJW-
RR 1989, 627 = ZIP 1989, 514 [515]; Emmerich, in: MiiKomm-BGB, 6. Aufl., § 311 Rn 175). Nur wenn
der Vertragsschluss nach den Verhandlungen zwischen den Parteien als sicher anzunehmen ist
und in dem hierdurch begriindeten Vertrauen Aufwendungen zur Durchfiihrung des Vertrags vor
dessen Abschluss gemacht werden, kénnen diese vom Verhandlungspartner unter dem Gesichtspunkt
der Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten zu erstatten sein, wenn er den Vertragsabschluss
spéter ohne triftigen Grund ablehnt (BGH, WM 1969, 595 [597] = BeckRS 1969, 31169133; NJW
1975, 1774; BGHZ 76, 343 [349] = NJW 1980, 1683).“ (BGH aaO)

Eine Pflichtverletzung kann daher in der Verweigerung der Genehmigung des
Vertrages nur gesehen werden, wenn die Kl. durch von der Bekl. begriindetes
Vertrauen sicher von einer Genehmigung ausgehen durfte und diese dann ohne
triftigen Grund nicht erfolgt.

J[Allerdings 16st] bei einem solchen Vertrag ... die Verweigerung der Mitwirkung an der Beurkundung
durch einen Verhandlungspartner nicht schon dann Schadensersatzanspriiche aus, wenn es an einem
triftigen Grund daftir fehlt, sondern nur, wenn eine besonders schwerwiegende, in der Regel
vorsétzliche Treuepflichtverletzung vorliegt, wie sie beispielsweise beim Vorspiegeln einer
tatséchlich nicht vorhandenen Abschlussbereitschaft gegeben ist. Begriindete schon das Fehlen
triftiger Griinde fiir die Verweigerung der Beurkundung eines Grundstlickskaufvertrags die Haftung des
Verhandlungspartners, bedeutete das némlich einen indirekten Zwang zum Abschluss des
Vertrags. Ein solcher Zwang liefe dem Zweck der Formvorschrift des § 311 b BGB zuwider, nach der
wegen der objektiven Eigenart des Vertragsgegenstands eine Bindung ohne Einhaltung der Form
verhindert werden soll (BGH, NJW 1975, 43 [44]; WM 1982, 1436 [1437] = BeckRS 1982,
31073552 und NJW 1996, 1884 [1885]). Entschieden ist das bisher fir Félle, in denen der
Verhandlungspartner die Mitwirkung an der Beurkundung verweigert hat. Fiir die hier vorliegende
Konstellation, dass der Verhandlungspartner bei der Beurkundung durch einen vollmachtlosen
Vertreter vertreten wird und die Genehmigung des Vertrags verweigert, gilt nichts anderes. Denn nach
der Vorschrift des § 311 b BGB soll eine Bindung erst und nur eintreten, wenn der aus dem Vertrag
Verpflichtete die zu seiner Bindung erforderlichen Erkldrungen formgerecht abgegeben, bei einem
Abschluss durch vollmachtlosen Vertreter also den Vertrag formgerecht genehmigt hat. Das BerGer.
durfte deshalb nicht bei der Feststellung stehen bleiben, triftige Griinde fiir die Verweigerung der
Genehmigung des Vertrags ldgen nicht vor. Es musste vielmehr feststellen, ob die Bekl. (iber die
Verweigerung der Genehmigung ohne triftigen Grund hinaus ihre Treuepflichten besonders
schwerwiegend verletzt hat.” (BGH aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob hier eine solche besonders schwere Verletzung von
Treuepflichten angenommen werden kann.

aa) Einseitige Bindung der KI.

Eine solche Treuepflichtverletzung kénnte darin gesehen werden, dass die
Bekl. mit dem Vertragsschluss durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht im
Ergebnis eine einseitige Bindung des KI. bis zur Erteilung oder Verweigerung
der Genehmigung erreicht hat, die dieser vermeiden wollte. Hierin kann eine
schwere Verletzung von Treuepflichten nicht gesehen werden.

»,Denn darauf hat sich der KI. sehenden Auges eingelassen.” (BGH aaO)
bb) Vorspiegeln der Genehmigungsbereitschaft

~Eine besonders schwerwiegende Verletzung der Treuepflicht wird vielmehr nur angenommen
werden kénnen, wenn die Kéuferin dem Kl. eine tatsdchlich nicht vorhandene Bereitschaft,
das Handeln des vollmachtlosen Vertreters zu genehmigen, vorgespiegelt oder das Auftreten
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des vollmachtlosen Vertreters mit dem KI. abgesprochen und die Erteilung der Genehmigung
sicher in Aussicht gestellt hétte oder wenn sich ein &hnlich schwerwiegender Treubruch
feststellen lieBe. Dabei kommt es nicht auf die Vorstellungen des Kl., sondern darauf an, wie ein
Verkéufer in der Lage des Kl. AuBerungen oder aussagekréftiges Verhalten der Kéuferin bei
objektiver Betrachtung verstehen musste. Zu beriicksichtigen ist auch, ob der beurkundete
Vertrag dem verhandelten Entwurf entsprach oder ob er bei dem Notartermin gegeniiber dem
Entwurf noch nennenswerte inhaltliche Anderungen erfahren hat. Im zweiten Fall kénnte die
Verweigerung der vor dem Termin in Aussicht gestellten Genehmigung nur bei Vorliegen
zusétzlicher Umstdnde als besonders schwerwiegende Treuepflichtverletzung angesehen
werden.” (BGH aaO)

Ob dies der Fall ist, wurde von der Tatsacheninstanz nicht geprift und kann
daher erst nach Zurtickverweisung entschieden werden.

cc) weitere Faktoren fiir Wirksamkeit des Vertrages

Selbst wenn eine solche Verletzung der Treuepflicht in der neuen Verhandlung
dargelegt und nachgewiesen werden sollte, fihrte das nicht ohne Weiteres zu
einer Haftung der Bekl.

.Den dargestellien Grundsatzen der Haftung auf Schadensersatz wegen Verweigerung des
Vertragsschlusses ohne triftigen Grund liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Vertrag nur an
der verweigerten Mitwirkung am Vertragsschluss durch die andere Vertragspartei scheitert. Hier
liegt indessen der Sonderfall vor, dass das Zustandekommen des Vertrags nicht allein von der
Erteilung der Genehmigung abhing. Der Vertrag sollte ndmlich unter anderem unter der
aufschiebenden Bedingung stehen, dass die von der Kauferin vorgesehene due-diligence-
Prifung und Bewertung zufriedenstellend verliefen. Er wéare deshalb nicht schon mit der
Genehmigung durch die vollmachtlos vertretene Kauferin wirksam geworden, sondern erst mit
dem Eintritt dieser und der weiteren Bedingungen. Dann aber kommt eine Haftung auf Ersatz
vergeblicher Vertragskosten nur in Betracht, wenn davon auszugehen ist, dass bei
Mitwirkung der Bekl. am Vertragsschluss die aufschiebenden Bedingungen, unter denen der
Vertrag stehen sollte, eingetreten waren.“ (BGH aa0)

Der Kl. musste daher substantiiert darlegen und beweisen, dass der Vertrag
wirksam geworden ware.

Anspruch auf Ubernahme der vollstindigen Beurkundungskosten nach § 448 Il BGB

Darlber hinaus kénnte sich eine Pflicht des Kl. zum Ersatz der Vertragskosten auch aus der
im Vertrag enthaltenen Regelung ergeben, dass die Kosten des Vertrags von dem Kaufer
getragen werden.

LAllerdings setzen die gesetzliche Kostenregelung in § 44811 BGB und dieser entsprechende vertragliche
Regelungen voraus, dass der Vertrag (erst einmal) wirksam wird (Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 448 Rn.
6a. E.; Leible, in: JurisPK-BGB, 5. Aufl., § 448 Rn. 23; H. P. Westermann, in: MiKo-BGB, 6. Aufl., § 448 Rn.
11 a. E.; Palandt/Weidenkaff, BGB, 72. Aufl., § 448 Rn. 6; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 449 Rn. 2, a. M.
Jauernig/C. Berger, BGB, 14. Aufl., § 448 Rn. 3a. E.; Saenger, in: HK-BGB, 7. Aufl., § 448 Rn. 4a. E.). Bei der
Riickabwicklung eines nichtigen Vertrags kénnte der Kaufer die von ihm getragenen Vertragskosten zwar nicht
dem Verkéufer anlasten (BGH, BGHZ 116, 251 [256] = NJW 1992, 1037). Daraus folgt aber nicht, dass er
unabhéngig von dem Zustandekommen des Vertrags verpflichtet wére, sie allein zu tragen. Es bleibt vielmehr bei
seiner gesamtschuldnerischen Verpflichtung mit dem Verkdufer nach Mal3gabe von §§ 2 Nr. 1, 51 KostO und
dem im Grundsatz hélftigen Gesamtschuldnerinnenausgleich nach § 426 | BGB.”“ (BGH aaO)

Allerdings kénnte hier auch etwas anderes vereinbart sein. Die auf konkret festzustellende
Umstande zu stitzende Auslegung des Kaufvertrags kann ergeben, dass die vertragliche
Kostenregelung ausnahmsweise unabhdngig von dem Zustandekommen des Vertrags
gelten sollte.

,Die Parteien kénnen eine gesonderte Vereinbarung dariiber getroffen haben, dass der Kéufer die
Beurkundungskosten auch dann tragen soll, wenn der Vertrag im Ubrigen nicht wirksam wird (vgl. OLG
KéIn, MDR 1974, 136 [137]; Staudinger/Beckmann, BGB, Neubearb. 2004, § 448 Rn. 22), oder dass die
Notarkosten in ihrem Innenverhéltnis als Gesamtschuldner anders verteilt werden sollen, als das der Regel des §
426 | BGB entspricht. Der K. hat eine Kostenfreistellungszusage der Bekl. behauptet und unter Beweis gestellt.
Dem wird nachzugehen sein.“ (BGH aaO)

Ergebnis: Das Urteil des Berufungsgerichts war daher fehlerhaft und aufzuheben. Allerdings

ist die Sache nicht entscheidungsreif. Die Revision war daher nur vorlaufig
erfolgreich und flhrte zur Aufhebung und Zurlickverweisung.
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StGB Weitergabe kinderpornografischer Daten StGB
§184b I, vV durch Strafverteidiger

(OLG Frankfurt a. M. in NJW 2013, 1107; Beschluss vom 02.11.2012 — 2 Ws 114/12)

1. Die Weitergabe kinderpornografischer Bilder durch einen Strafverteidiger an seinen
Mandanten ist nach § 184b Il StGB strafbar.

2. Auch die Weitergabe kinderpornografischer Daten an einen von der Verteidigung
beauftragten ,,Sachverstindigen ist nach § 184b Il StGB strafbar.

Fall: Der angeklagte Rechtsanwalt hat als Verteidiger des gesondert Verfolgten A einen Untersuchungsbericht, der
108 kinderpornografische Abbildungen enthielt, auf einen von dem Besch. A ihm zu diesem Zweck Uberlassenen
USB-Stick digital kopiert und ihm den USB-Stick ubergeben. Bei den 108 kinderpornografischen Abbildungen
handelte es sich um die Bilder, die Gegenstand des Vorwurfs gegen A sind.

Auflerdem hat er die eingescannten Gutachten und Berichte der von der StA mit der Datenanalyse der
sichergestellten Festplatte beauftragten Sachverstandigen aus dem Verfahren gegen den Besch. A dem
gesondert Verfolgten B in dessen Biiro Gbersandt. Darin enthalten waren 147 kinderpornografische Abbildungen,
was der Angekl. wusste. B war von dem Angekl. beauftragt worden, die Datenanalysegutachten der Festplatte
des PC des Besch. A zu uberpriifen. Die StA ist der Ansicht, der gesondert Verfolgte B habe weder die
erforderliche forensische Ausbildung noch eigene Erfahrungen durch forensische Auswertung von Datentragern,
um ein entsprechendes Gutachten zu erstellen.

I. Die Weitergabe kinderpornografischer Bilder durch den angeklagten Rechtsanwalt an
seinen Mandanten ist nach § 184b Il StGB strafbar.

1. Der Gesetzgeber hat nach dem Wortlaut des § 184b Il StGB jegliche Handlung, die
einem Dritten Besitz von kinderpornografischen Material verschafft, verboten und i. V.
mit § 184b IV StGB fur dieses Material ein absolutes Verkehrsverbot konstituiert.

LZur Begriindung hat der Gesetzgeber u. a. ausgefiihrt, dass derjenige, der sich Kinderpornografie
verschafft oder weitergibt, damit den Kindesmissbrauch férdert (vgl. BT-Dr 12/709; vgl. zum 27.
StrafrechtsdnderungsG Schroeder NJW 1993, 2581). Dieses absolute gegen jedermann wirkende
Besitz- und Verkehrsverbot wird ausschlielich durch § 184b V StGB durchbrochen, und zwar vom
Wortlaut nicht als Rechtfertigungsgrund, sondern als eigensténdige Berechtigungsnorm. Danach ist der
Besitz und damit verbunden die vorherige Besorgung bzw. Weitergabe kinderpornografischen Materials i. S.
des § 184 b Il, IV StGB dann erlaubt, wenn dies ausschliel3lich der Erfillung rechtméRBiger dienstlicher oder
beruflicher Pflichten dient. Der zur Besitzweitergabe/-verschaffung berechtigte Personenkreis wird damit
kraft Gesetzes abschlieBend auf Personen beschréankt, die mit dem inkriminierten Material auf Grund von
dienstlichen oder beruflichen Pflichten zu tun haben miissen. Das sind in erster Linie die Gerichte, die
Strafverfolgungsbehérden und die Verteidigung, aber auch sonstige Personen in Erfillung eines
rechtméBligen beruflichen Auftrags. Damit hat der Gesetzgeber alle sonstigen Rechtfertigungsgriinde, u. a.
auch das einem rechtsstaatlichen Verfahren immanente Recht auf sachgerechte Verteidigung,
zusammengefasst, zu einem Erlaubnistatbestand aufgewertet und sowohl was den berechtigten
Personenkreis angeht als auch den Umfang ihrer Rechte abschliel3end geregelt.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

2. Daraus folgt, dass die nach § 184bll StGB verbotene Weitergabe
kinderpornografischer Bilder durch den Angekl. an seinen Mandanten nicht durch
§ 184b V StGB erlaubt ist, denn der Angekl. gehért weder nach dem Gesetz zum
berechtigten Personenkreis noch hat er ein gesetzlich anerkanntes ,berufliches Recht*
auf den Besitz kinderpornografischen Materials.

a) Ein solches Recht kann ihm nicht unter dem Gesichtspunkt ,,sachgerechter
Verteidigung“ durch den Verteidiger eingeraumt werden, selbst wenn dieser das
inkriminierte Material im Rahmen ,seiner beruflichen® Verteidigerpflichten berechtigt
besitzen darf.

,Das Privileg aus § 184b V StGB gilt nach dem Wortlaut der Vorschrift ,,ausschlieBlich“ fiir die
jeweils berechtigte Person und begriindet damit ein nur persénlich wirkendes Erlaubnisrecht,
das lediglich die Berufshelfer (z. B. Biiroangestellte, Geschéftsstellen, vgl. § 53a StPO) mitumfasst.
Der Begriff ,ausschliel3lich“ soll sicherstellen, dass die Ausiibung der Dienst- oder Berufspflicht der
einzige Grund fiir den Besitz kinderpornografischer Darstellungen sein darf (BT-Dr 12/4883, S. 9).
Damit ist jegliche abgeleitete Berechtigung und jede Weitergabe der Privilegierung gesetzlich
ausgeschlossen.

Die sachgerechte Verteidigung des Betroffenen ist dadurch auch nicht eingeschrénkt. Der
Beschuldigte hat, um sich sachgerecht verteidigen zu kénnen, das Recht auf Weitergabe erlangter
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Kenntnisse aus der Akte. Der Beschuldigte muss wissen, worauf sich der gegen ihn erhobene Vorwurf
stitzt, muss die Méglichkeit haben, mit dem Verteidiger seine Verteidigungsstrategie zu besprechen
und seinen Verteidiger zu informieren, wie er sich auf Grundlage der gegen ihn erhobenen Vorwiirfe
auf Basis der bekannten Beweislage dazu einlassen wird. Der Verteidiger ist deshalb i. d. R. berechtigt
und verpflichtet, dem Beschuldigten zu Verteidigungszwecken mitzuteilen, was er aus den Akten
erfahren hat (BGHSt 29, 99 = NJW 1980, 64 m. w. Nachw.). Diese Kenntnisvermittlung aus der Akte
ist aber nicht gleichzusetzen mit Besitzverschaffung und gebietet nicht die Uberlassung
kinderpornografischen Materials.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

b) Das Recht des Verteidigers als Organ der Rechtspflege, im Umfang des § 147
StPO zur sachgerechten Verteidigung Akteneinsicht zu erhalten, wozu als
Unterfall der Akteneinsicht auch die Herstellung von Kopien der Ermittlungsakten
durch den Verteidiger gehdren kann (Meyer-Goldner, StPO, 55. Aufl., § 147 Rn 6 m.
w. Nachw.), steht nicht dem Beschuldigten zu.

,Der Beschuldigte hat nur das Recht auf Einsicht in die Akten auf der Geschéftsstelle und die aus
§147 VIl StPO folgenden Rechte. Fiir den Fall, dass der Beschuldigte seine sachgerechte
Verteidigung nicht selber wahrnehmen kann (z. B. gerade wegen fehlenden Akteneinsichtsrechts),
sieht die StPO deshalb vor, dass ihm in diesem Fall die Kenntniserlangung durch einen
Pflichtverteidiger vermittelt werden muss (Meyer-Go3ner, § 147 Rn 4, § 140 Rn 27 m. w. Nachw.).
Hat der Beschuldigte schon im ,Normalfall“ kein Recht auf Akteniiberlassung (vgl. BGHSt 29, 99 =
NJW 1980, 64), so steht ihm eine solche wegen des absoluten Verkehrsverbots aus § 184b Il und IV
StGB in Bezug auf kinderpornografisches Material rechtlich erst recht nicht zu.

Die Uberlassung ist unabhéngig von der Folge, dass dann derjenige das inkriminierte Material
zurlickerhalten wiirde, das ihm vorher gerade berechtigterweise weggenommen wurde und dessen
Besitz ihm in seinem Verfahren vorgeworfen wird, auch im Tatsédchlichen nicht notwendig. Ob es sich
bei den Bildern tatséchlich um Handlungen an Kindern i. S. des § 184b StGB handelt, kann der
Beschuldigte durch Akteneinsicht — ggf. bei der StA oder seinem Verteidiger — (berpriifen; zu besitzen
braucht er die kinderpornografischen Bilder dafiir nicht. Bendtigt der Beschuldigte das
Auswertungsgutachten der bei ihm gefundenen Festplatte, um dieses in Ruhe studieren zu kénnen,
kann ihm, wenn keine anderen Griinde entgegenstehen, das Gutachten in Kopie von der StA
liberlassen werden; die Bilder sind allerdings vorher zu entfernen oder zu schwérzen.“ (OLG Frankfurt
a.M. aaO)

Auch die Weitergabe der kinderpornografischen Daten an den von der Verteidigung
beauftragten B ist nach § 184b Il StGB strafbar.

§ 184b V StGB erlaubt dem Verteidiger nicht die Weitergabe kinderpornografischer
Bilder an einen Dritten und zwar selbst dann nicht, wenn dieser ebenfalls nach § 184b V
StGB privilegiert ware.

,Dieses Recht und die damit verbundenen Uberpriifungspflichten steht i. V. mit § 147 | Halbs. 2, V StPO im
Ermittlungsverfahren ausschlieBlich der StA zu.

§ 184b V StGB erlaubt nur das Verschaffen kinderpornografischer Daten .in Erfiillung rechtméBiger
beruflicher Pflichten“ von oder an einen nach § 184b V StGB privilegierten Berechtigten. Die Weitergabe
des kinderpornografischen Materials durch den Verteidiger an einen von ihm beauftragten Dritten, der
selber unter die Privilegierung fallen muss, muss danach in den Kanon seiner Berufspflichten fallen. Indem
die Erlaubnisnorm von ,rechtméBigen beruflichen Pflichten® spricht, nimmt sie zur Bestimmung der
Berufspflichten die allgemeine Rechtslage in Bezug; mithin das gesamte Prozessrecht und die dort dem
Verteidiger gewéhrten Rechten und Pflichten. Fiir die hier relevante Frage der Weitergaben von
Verfahrensakten und Beweismitteln mit kinderpornografischem Inhalt ist dies insbes. § 147 StPO, der die
Einsichts- und Weitergaberechte von Verfahrensakten und Beweismitteln regelt.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Bei kinderpornografischem Material handelt es sich rechtlich um Beweismittel i. S.
des § 147 | und IV StPO, woran weder die Besonderheit ihrer Duplizierbarkeit noch die
Verschriftlichung oder Verbildlichung im Rahmen eines ,Auswertungsgutachtens® etwas
andert und zu dessen Weitergabe der Verteidiger, selbst wenn er das Beweismittel
ausnahmsweise Uberlassen bekommen hat, schon generell nicht berechtigt ist (§ 147 1,
IV StPO).

,Die ,eingescannten Gutachten” zweier Sachverstéandiger, die der Angekl. an den gesondert Verfolgten B
weitergegeben haben soll, enthalten die Verschriftlichung/Verbildlichung der Daten auf der
sichergesteliten Festplatte, die fiir sich allein nicht sichtbar sind, sondern erst durch externe Geréte
umgewandelt werden miissen. Rechtlich handelt es sich sowohl bei den Daten auf der Festplatte als auch
ihrer Umwandlung in eine prozessual verhandlungsfdhige Form als ,Auswertungsgutachten® um
Beweismittel. Durch die Verschriftlichung/Verbildlichung @ndert sich die Rechtsnatur als Beweismittel
nicht (vgl. L6we/Rosenberg, 26. Aufl., § 147 Rn 111 ff.,, insb. Rn 112, 115, 117 m. w. Nachw.). Hier gilt
insoweit nichts anderes als bei ebenfalls duplizierbaren Tonband-, Video- oder Filmaufnahmen. Herrin der
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Beweismittel und damit allein verfiigungsberechtigt ist im Ermittlungsverfahren die StA (§ 1471
Halbs. 2, V StPO). Erst wenn die durch die Besichtigung erfolgte Informationsvermittlung nicht ausreichend
ist, folgt aus dem Anspruch auf sachgerechte Verteidigung gegebenenfalls ein Anspruch des Verteidigers
auf Herstellung einer Kopie bzw. einer Verschriftlichung/Verbildlichung (vgl. OLG Frankfurt a. M. StV 2001,
611, LG Bonn StV 1995, 632; Léwe/Rosenberg, § 147 Rn 117, Meyer-Gol3ner, § 147 Rn 19 m. w. Nachw.).“
(OLG Frankfurt a.M. aaO)

3. Dass dem Angekl. die Auswertungsgutachten von der StA ausgehandigt worden sind,
da ansonsten mangels Kenntnis des Inhalts der Festplatte, auf der der Vorwurf gegen
seinen Mandanten grindet, keine sachgerechte Verteidigung moglich ist, berechtigt ihn
nach § 147 |1 StPO i. V. mit § 184b V StGB nicht dazu, diese héchst inkriminierten Daten
von Dritten, die dem Kernbereich des Personlichkeitsrechts zuzuordnen sind,
seinerseits weiterzugeben (vgl. BGH NJW 2006, 1890 = NStZ 2006, 394, zum Verbot
der Kopie kinderpornografischer Bilder im Urteil).

,§ 147 StPO konstituiert, dass diese Beweisdaten im Ermittlungsverfahren nur von der StA angefordert
und von dieser weitergegeben werden diirfen. Das Verteidigerprivileg der Aktenliberlassung und erst
recht der ohnehin nur in Ausnahmeféllen bestehenden Beweismittelliberlassung ist ein persénliches Recht,
das durch den Status als Organ der Rechtspflege begriindet wird und nicht (ibertragbar ist.“ (OLG Frankfurt
a.M. aa0)

4. Dass im Ermittlungsverfahren nur die StA grds. dartber entscheiden darf, an wen
berechtigterweise Beweismittel und vorliegend insbesondere kinderpornografisches
Material herausgegeben werden darf, stellt auch keine Beschrankung der
sachgerechten Verteidigung dar.

L,Die dem Verteidiger nach dem Gesetz zustehenden Rechte kénnen uneingeschrénkt wahrgenommen
werden (§§ 147 V 2, 244 StPO). Dass ein Strafverteidiger nicht nach eigenem Gutdiinken (ber fremde
Daten verfligen darf, ist nichts Neues, unter anderem unter den Voraussetzungen der §§ 43, 44 BDSG
bereits unzuldssig und wegen der besonderen Brisanz kinderpornografischer Bilder lediglich mit einem
absoluten Verkehrsverbot belegt und gesondert unter Strafe gestellt.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

5. Die Rollenverteilung und die damit einhergehenden Rechte und Pflichten sollen dem
Schutz des Verteidigers dienen und eine sachgerechte Verteidigung ermoglichen.

L,Der vom Angekl. benannte B verfligt weder Uber die erforderliche berufliche Sachkunde zur Bewertung
eines Auswertungsgutachtens eines Datentrdgers, noch bietet er in seiner Person die Gewéhr
sachgerechten Umgangs mit Beweismitteln.

[Es ist] ist weder dargelegt noch ersichtlich, dass B liberhaupt das kinderpornografische Bildmaterial zur
LErfillung rechtméBiger beruflicher Pflichten” benétigt. Erstreckt sich der Auftrag der Verteidigung darauf,
das Gutachten bzgl. der ausgewertete Festplatte zu (berpriifen, ist dafiir i. d. R. die Einsicht in die
Verbilderung des sexuellen Missbrauchs an den Kindern selbst nicht notwendig. Die Dateinamen und
die dazugehérigen ,logdaten” (Verkehrsdaten) unterliegen ohnehin nicht dem Verkehrsverbot des § 184b
StGB.

Ein Strafverteidiger geht bei Einhaltung der prozessualen Regeln auch kein Risiko strafbaren Verhaltens
ein. Er kann jederzeit einen Dritten mit der Datenanalyse beauftragen. Dieser Dritte muss lediglich
tatsachenfundiert seine Qualifikation darlegen und den Umfang der fiir seinen Auftrag notwendigen
Beweismitteliiberlassung darlegen (fiir den gerichtlichen Sachverstédndigen vgl. § 80 StPO). Im Rahmen
dieser Darlegung entscheidet die StA im Ermittlungsverfahren als Herrin der Beweismittel und nicht der
Verteidiger (iber die Uberlassung von Beweismittelkopien. Die Beweismitteleinsicht mit dem Verteidiger
oder bei dem Verteidiger, soweit diesem die Beweismittel (iberlassen worden sind, ist davon ohnehin nicht
betroffen. Lehnt die StA die Uberlassung des Beweismittels an den ,Dritten” ab, stehen der Verteidigung die
normalen prozessualen Rechte zur Verfiigung.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)
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§ 261 StGB BGH: Leichtfertige Geldwasche

StGB Geldwasche StGB
§ 261 Schutzzweck

(BGH in NJW 2013, 1158; Urteil vom 19.12.2012 - VIII ZR 302/11)

Der Straftatbestand der leichtfertigen Geldwasche nach § 261 I, Il, V StGB ist ein
Schutzgesetz i. S. des § 823 Il BGB zu Gunsten der durch den Betrug Geschadigten.

Fall: Der geschadigte K. bestellte bei einem — wie sich spater herausstellte — fiktiven Online-Shop (,g.de“) gegen
Vorkasse eine Digitalkamera und (berwies den Kaufpreis anweisungsgemal auf das auf der Website des
Online-Shops angegebene Konto der Angekl. bei der Postbank. Die Kamera wurde nicht geliefert. Der Verkaufer
blieb unbekannt. Die Angekl. hatte ihr Girokonto Uber das Internet an eine als Online-Handler auftretende Person
namens ,T* fir monatlich 400 Euro ,vermietet® und dieser unbekannt gebliebenen Person (im Folgenden: T) die
Online-Zugangsdaten fir ihr Konto offenbart, nachdem T die erste Monatsmiete von 400 Euro an die Angekl.
Uberwiesen hatte. Auf dem Konto gingen in kurzer Zeit 158 Zahlungen in Hohe von insgesamt 51.860,10 Euro
ein, die von dort sukzessive weitergeleitet wurden. Die Angekl. hob von dem Konto die erste Miete von 400 Euro
sowie einen weiteren Betrag von 2.000 Euro ab, den ihr T auf Grund einer gesonderten Vereinbarung als
Darlehen zur Verfiigung gestellt hatte. Nachdem die Angekl. auf Grund von bei ihr eingegangenen Beschwerden
enttauschter Kaufer selbst Strafanzeige erstattet hatte, gelang es der Postbank, einen in die Tirkei Uberwiesenen
Teilbetrag von rund 16.000 Euro auf das Konto der Ankl. zuriickzuholen.

|. Die Angekl. hat sich der leichtfertigen Geldwasche gem. § 2611 und V StGB schuldig
gemacht, indem sie ihr Girokonto fur den Empfang, den voriibergehenden Aufenthalt und die
spatere Weiterleitung der durch gewerbsmaligen Betrug erlangten Gelder zur Verfigung
gestellt und dadurch das Auffinden der auf ihr Konto Uberwiesenen Betrage vereitelt oder
gefahrdet hat.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Straftatbestand des § 261 | StGB
bei gewerbsmafRigem Betrug als Vortat ein Gesetz i. S. des § 823 Il BGB ist, das auch den
Schutz des Vermoégens der durch den Betrug Geschadigten bezweckt.

1. In der Gesetzesbegriindung zum Straftatbestand der Geldwasche wird zwar nur im
Hinblick auf die Tatbestandsalternativen des § 26111 StGB ausdricklich darauf
hingewiesen, dass durch diese Strafvorschrift sowohl das durch die Vortat verletzte
Rechtsgut — hier: das Vermogen der durch den gewerbsmafligen Betrug Geschadigten —
als auch die Rechtspflege geschutzt werden sollen (BT-Dr 12/989, S. 27).

Dementsprechend ist § 261 1l StGB nach einhelliger Auffassung ein Schutzgesetz i. S.
des § 823 Il BGB (OLG Frankfurt a. M. OLGR 2004, 209; OLG Schleswig OLG-Report
2007, 800; OLG Zweibricken MMR 2010, 346; KG NJOZ 2010, 2164 = WM 2010, 312 m.
w. Nachw.).

2. Fir § 261 1 StGB gilt im Hinblick auf § 823 Il BGB nichts anderes (a. A. KG NJOZ 2010,
2164 = WM 2010, 312 m. w. Nachw.).

,Dieser Grundtatbestand der Geldwésche stellt Handlungen unter Strafe, die den Zugriff der
Strafverfolgungsorgane auf Gegenstdnde aus bestimmten Straftaten verhindern und erschweren; geschlitzt
werden soll die Aufgabe der inldndischen staatlichen Rechtspflege, die Wirkungen von Straftaten zu
beseitigen (BT-Dr 12/989, S. 26f.). Dazu gehért auch die Wiedergutmachung eines durch die Vortat
entstandenen und durch die Geldwésche perpetuierten Schadens auf dem Zivilrechtsweg. Denn die
Wirkungen von Straftaten kébnnen mit Hilfe der Rechtspflege nur dann wirksam beseitigt werden, wenn nicht
nur der Staat beim Geldwéscher auf die inkriminierten Gegenstédnde — durch Anordnung von Verfall oder
Einziehung (§§ 73 ff. StGB) — zugreifen kann, sondern zugleich auch der durch die Vortat Geschédigte
effektiv die Méglichkeit hat, zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche gegenliber dem Geldwéscher geltend zu
machen und gerichtlich durchzusetzen.

Auch dieses Interesse des Geschddigten an der Durchsetzung von Ersatzanspriichen gegen den
Vortéter wird von § 261 | StGB geschiitzt. Denn nach dieser Vorschrift macht sich auch strafbar, wer die
Sicherstellung des Geldwédschegegenstands vereitelt oder gefédhrdet. Die Sicherstellung gem. §§ 111b
ff. StPO dient nicht nur dazu, den Verfall oder die Einziehung zu sichern, sondern auch zur Sicherung der —
gegeniiber dem Verfall vorrangigen (§ 73 | 2 StGB) — Ersatzanspriiche des Geschédigten (§ 111b V StPO).
Dementsprechend ist im vorliegenden Fall das Guthaben auf dem Konto der Angekl. — gestiitzt auch auf
§261 1 StGB — im Wege der Riickgewinnungshilfe zu Gunsten der Geschédigten durch Beschlagnahme
sichergestellt worden.” (BGH aaO)
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3. Daflr, dass nicht nur § 261 Il StGB, sondern auch § 261 | StGB — jedenfalls auch — dem
Individualinteresse der durch die Vortat Geschadigten dient und damit ebenfalls ein
Schutzgesetz i. S. des § 823 1l BGB ist, spricht schlieBlich, dass es sich bei § 261 Il
gegeniber § 261 | StGB um einen Auffangtatbestand fur die Falle handeln soll, in denen
die engeren Voraussetzungen des Abs. 1 nicht erflllt sind (BT-Dr 12/989, S. 27).

,Der Schutzzweck dieser Erweiterung des Geldwédschetatbestands, der auch das durch die Vortat
verletzte Rechtsgut umfasst (BT-Dr 12/989, S. 27), muss auch — erst recht — fiir den Kernbereich der
Geldwiésche (§ 2611 StGB) gelten. Denn es wére widersinnig, wenn der Auffangtatbestand, der lediglich
Liicken fiillen soll, einen weitergehenden Schutzzweck hétte als der Grundtatbestand. Hinzu kommt, dass
sich die Handlungsalternativen der Abs. 1 und 2 teilweise (iberlappen. Es wére daher nicht nachvollziehbar,
wenn nur durch die Strafbarkeit der Handlungen des Abs. 2 (verschaffen, verwahren, verwenden) auch das
Rechtsgut der Vortat geschiitzt werden sollte, nicht aber durch die Handlungen des Abs. 1 (verbergen,
verschleiern etc.).” (BGH aaO)

Il. Des Weiteren hat die Angekl. durch ihr Verhalten leichtfertig auch den Straftatbestand des
§261 Il und V StGB erfullt.

Die Angekl. hat nicht nur das Auffinden der durch gewerbsmaRigen Betrug erlangten
Gelder vereitelt oder gefahrdet (§ 261 | StGB), sondern hat durch ihr Verhalten die auf ihr
Konto Uberwiesenen Betrage in der Zeit zwischen deren Eingang und Weiterleitung auch
verwahrt, soweit sie diese nicht — wie die abgehobenen Betrdge von 400 Euro und 2.000
Euro — fir sich verwendet hat (§ 261 Il Nr. 2 StGB).

1. ,Verwahren“ bedeutet — bei Sachen — die bewusste Auslibung des Gewahrsams oder
unmittelbaren Besitzes (BGH NStZ 2012, 321 m. w. Nachw.; Schmidt/Krause, LK-StGB,
12. Aufl., § 261 Rn 21).

Tatobjekt der Geldwasche sind aber nicht nur Sachen, sondern alle
Vermodgensgegenstiande, also auch Forderungen und sonstige Rechte
(Schoénke/Schroder, StGB, 28. Aufl., § 261 Rn 4 m. w. Nachw.). Fur das Verwahren von
Forderungen kommt es deshalb darauf an, ob der Tater eine der unmittelbaren
Sachherrschaft entsprechende tatsachliche Verfiigungsgewalt Gber die Forderung
hat (vgl. Altenhain, NK-StGB, 3. Aufl., § 261 Rn 115).

2. Diese Voraussetzungen sind hier erfillt, denn die Angekl. hatte die tatsachliche
Verfugungsgewalt Uber die auf ihr Konto Uberwiesenen Betrage, d. h. Uber die daraus
entstandenen Forderungen gegenuber der Bank.

,Denn sie war als Kontoinhaberin gegentiber der Bank weiterhin uneingeschrankt befugt, iiber die auf ihrem
Konto voriibergehend ,geparkten“ Guthaben zu verfiigen; die interne Vereinbarung mit T (ber die
Vermietung ihres Kontos dndert daran nichts. Die durch gewerbsméBligen Betrug erlangten Gelder sind auf
Grund dieser Vereinbarung und damit nicht ,ohne Zutun® der Bekl. (vgl. dazu BGH NStZ 2012, 321) in deren
Herrschaftsbereich gelangt.

Auch der Verwahrungsvorsatz der Angekl. wird durch den mit T geschlossenen ,Mietvertrag”
dokumentiert. Denn in dieser Vereinbarung hatte sich die Angekl. verpflichtet, die auf ihrem Konto
eingehenden Betrdge nicht unberechtigt vom Konto zu nehmen, sondern unangetastet zu lassen. Sie hat
diese Betrdge damit bis zu deren Weiterleitung verwahrt i. S. des § 26111 Nr. 2 StGB (vgl. OLG
Zweibriicken MMR 2010, 346).

Dartiber hinaus hat die Angekl. die erste Monatsmiete von 400 Euro und den Darlehensbetrag von 2.000
Euro, den sie nach den Vereinbarungen mit T vom Konto abheben durfte, fiir sich verwendet und damit
ebenfalls den Straftatbestand des § 261 Il Nr. 2 StGB effiillt; zugleich hat sie diese Betrége sich verschafft
(§ 261 11 Nr. 1 StGB).“ (BGH aaO)
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GG

Erhebung von Daten bei Vereinsverbot VerfR

Art. 21,11 Recht auf informationelle Selbstbestimmung und Anhoérungspflicht

(BVerwG in NVwZ 2013, 521; Beschluss vom 29.01.2013 - 6 B 40/12)

Die verwaltungsgerichtliche Ermittlung von Daten im Rahmen der Uberpriifung eines Vereinsverbots
hat dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung genligende gesetzliche Grundlagen in den
allgemeinen verwaltungsprozessualen Bestimmungen der §§ 86 |, 99 | VwWGO und in speziellen
Ermachtigungen wie § 474 | StPO.

Fall:

Der KI. ist ein nicht eingetragener Verein mit Sitz in Flensburg. Er ist Teil der ,Hells Angels“-Bewegung. Durch
Verfligung vom 21.04.2010 stellte das beklagte Innenministerium des Landes Schleswig-Holstein fest: Der Zweck
und die Tatigkeit des Kl. liefen den Strafgesetzen zuwider. Der KI. richte sich gegen die verfassungsmaRige
Ordnung. Er sei deshalb verboten und werde aufgeldst. Das Vermdgen des Kl. sowie naher bezeichnete Sachen
Dritter wurden beschlagnahmt und eingezogen.

Auf die Klage des KI. hat das OVG die Verfiigung insoweit aufgehoben, als darin festgestellt wurde, der K. richte
sich gegen die verfassungsmaRige Ordnung. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen: In formeller Hinsicht sei
nicht zu beanstanden, dass der Bekl. unter Hinweis auf einen unerwiinschten ,Ankiindigungseffekt‘ von einer
vorherigen Anhorung des Kl. abgesehen habe. In materieller Hinsicht sei die Verfiigung rechtmaRig, soweit der
Bekl. sie auf den Verbotsgrund der Strafgesetzwidrigkeit gestiitzt habe. Eine strafgesetzwidrige Zwecksetzung
und Tatigkeit des KI. lasse sich allein schon aus der Zurechnung einer Straftat seines damaligen Prasidenten
ableiten, wegen der ihn das LG Flensburg durch rechtskraftiges Urteil vom 29.04.2011 wegen gefahrlichen
Eingriffs in den StraRenverkehr in Tateinheit mit gefahrlicher Kdrperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von vier
Jahren verurteilt habe. Bei der Tat habe es sich um einen organisierten Angriff auf ein Mitglied der mit dem K.
rivalisierenden Rockergruppe der ,Bandidos“ gehandelt. Ihr komme nach Anlass und Ausfilhrung sowie mit
Rucksicht auf die herausgehobene Position des Taters in seiner Funktion als Vereinsprasident eine den KI.
pragende Funktion zu. Hinzu traten weitere, dem KI. zurechenbare Straftaten von Vereinsmitgliedern, unter
anderem VerstoRRe gegen das Waffenrecht. Das Vereinsverbot erweise sich auch dann als rechtmagig, sofern es
mit Ricksicht auf den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Ultima Ratio lediglich dann angewendet werden
dirfe, wenn — was hier der Fall sei — mildere Mittel wie partielle Betatigungsverbote, Warnungen oder die
Anwendung von Straftatbestanden nicht in Betracht kdmen oder ausgeschopft seien.

Gegen die Ubermittlung und Nutzung von Daten aus Strafverfahren sowie von solchen Daten, die
Polizeibehdrden zum Zwecke der Gefahrenabwehr erhoben und gespeichert hatten, bestiinden keine Bedenken,
die sich auf die RechtmaRigkeit des Vereinsverbots auswirken kénnten. Der Bekl. kdnne sich als Behdrde der
Gefahrenabwehr insoweit auf die §§ 177 ff. SchiIHVwG stltzen. Soweit Daten aus Strafverfahren an den Bekl.
weitergeleitet und von ihm ausgewertet worden seien, lagen die Voraussetzungen einer Datentbermittiung und -
verwendung gem. § 481 StPO vor, der auf das Landesverwaltungsgesetz als Polizeigesetz verweise. Selbst
wenn nach verfassungsrechtlichen Malistdben eine prazisere gesetzliche Festlegung der Befugnisse zur
Datenverarbeitung im Zusammenhang mit Vereinsverboten erforderlich sein sollte, bestehe kein
Verwertungsverbot fir die personenbezogenen Informationen, die der Bekl. aus Strafverfahren und
Datensammlungen zur Gefahrenabwehr erlangt habe. Wird die zuldssige Nichtzulassungsbeschwerde des Ki.
Erfolg haben?

Die Nichtzulassungsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn ein Zulassungsgrund nach § 132 Il
VwGO vorliegt. Die Revision ist zuzulassen, wenn eine Rechtssache grundsatzliche
Bedeutung hat, das Urteil von einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder ein
Verfahrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen
kann.

Die Revision konnte hier wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen
sein.

»,Grundsétzlich bedeutsam i.S. von§ 13211 Nr. 1 VwGO ist eine Rechtssache, wenn fiir die angefochtene
Entscheidung der Vorinstanz eine konkrete, falliibergreifende und bislang héchstrichterlich ungeklérte
Rechtsfrage des revisiblen Rechts von Bedeutung war, deren Kldrung im Revisionsverfahren zu erwarten und
zur Erhaltung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zur Weiterentwicklung des Rechts geboten ist
(st. Rspr.; vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 20.02.2012 — 6 B 38/11, BeckRS 2012, 48412 Rn. 11).”“ (BVerwG aaO)

Die grundséatzliche Bedeutung konnte sich hier aus der Betroffenheit des Grundrechts auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 1i.V.m. 1| GG ergeben.

Der K. wirft als grundsatzlich bedeutsam die Frage auf, ob im geltenden Recht ausreichend
bestimmte und normenklare Regelungen existieren, die vor dem Hintergrund des aus Art.
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21i.V. mitArt. 11 GG folgenden Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in
verfassungskonformer Weise die Datenabfrage von Verbotsbeh6érden im Rahmen von
Vereinsverbotsverfahren sowie die darauffolgende Ubermittlung dieser Daten seitens der
angefragten Behdrde regeln. Hierbei misste es sich um eine klarungsbedurftige Frage
handeln.

. Verwertung der Behordenerkenntnisse durch das OVG

Die aufgeworfene Frage ist aber fir die Entscheidung des OVG nur relevant, wenn dass
Gericht bei seiner Entscheidung solche Daten als entscheidungstragend berlcksichtigt
hat, die dem beklagten Innenministerium auf seine Anfrage von anderen Behoérden zur
Verfugung gestellt worden sind. Hat das Gericht hingegen auf diese Daten nicht
zurtickgegriffen, sondern nur solche Tatsachen berlicksichtigt, die es im Wege der ihm
obliegenden Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen selbst ermittelt hatte, fehlt
es an der Entscheidungserheblichkeit der aufgeworfenen Frage.

,Flr das OVG waren keine Daten entscheidungserheblich, die dem beklagten Innenministerium auf
dessen Anfrage von anderen Behérden libermittelt worden waren. Es hat vielmehr entscheidungstragend
darauf abgestellt, dass eine am 12.09.2009 begangene Straftat des seinerzeitigen Présidenten des Ki.
allein ausreicht, den Verbotsgrund der Strafgesetzwidrigkeit festzustellen (UA Rn. 97): Die Tat begriinde
bereits fiir sich genommen einen hinreichenden Anlass fiir das Verbot des KI. wegen strafgesetzwidriger
Zwecke und strafgesetzwidriger Tétigkeit. Im Hinblick auf diesen Verbotstatbestand sei die Tat derart
einschlagig, schwerwiegend und zentral und dokumentiere die durch ein Vereinsverbot zu begrenzende
Gefahr einer weiteren, Rechtsgiiter gefdhrdenden Selbstbehauptung gegeniiber konkurrierenden
Vereinigungen, dass es einer Zurechnung strafrechtswidriger weiterer Verhaltensweisen der Mitglieder an
den Verein nicht mehr bediirfe, um das Vereinsverbot zu stiitzen. Auch ein singuldres Geschehen, eine
einzelne Straftat kébnne schon ausreichen, um daraus das Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen
vereinsrechtlichen Verbotsgrund abzuleiten (UA Rn. 105). Diese Wiirdigung hat das OVG wiederum auf
das Strafurteil des LG Flensburg, das ihm das LG auf seine Anfrage lbermittelt hatte, sowie auf die von
ihm beigezogenen Akten des Strafverfahrens gestiitzt.

Die Anforderung des Strafurteils und die Beiziehung der Strafverfahrensakten durch das Gericht
beruht auf dessen Pflicht, den Sachverhalt von Amts wegen aufzukldren (§ 86 | VwGO). Behérden sind
dabei zur Vorlage von Urkunden oder Akten, zur Ubermittlung elektronischer Dokumente und zu Auskiinften
verpflichtet (§ 991 VwGO). Eine bereichsspezifische Erméchtigung zur Herausgabe von Akten eines
laufenden oder abgeschlossenen Strafverfahrens enthélt§ 4741 StPO. Danach erhalten Gerichte,
Staatsanwaltschaften und andere Justizbehérden Akteneinsicht, wenn dies fiir Zwecke der Rechtspflege
erforderlich ist.” (BVerwG aaO)

Daran &ndert auch der Umstand nichts, dass sich das OVG, allerdings ohne
Zusammenhang mit den von ihm verwerteten Erkenntnissen, mit dem Einwand des K.
auseinandersetzt, das bekl. Innenministerium habe personenbezogene Daten ohne
ausreichende gesetzliche Befugnis fiir die Abfrage dieser Daten einerseits und ihre
Ubermittlung andererseits verwertet.

LAUf diese Ausfiihrungen kam es aber fiir die Feststellung des Verbotsgrundes und damit fiir die
RechtméBigkeit der Verfiigung nicht an. Die Ausfiihrungen des OVG fiihren mithin nicht auf eine
kldrungsbediirftige Frage. Davon abgesehen hat der KI. in diesem Zusammenhang keine Frage aufgezeigt,
die in dem angestrebten Revisionsverfahren kldrungsféhig wére. Das OVG hat die Befugnis des bekl.
Innenministeriums zur Abfrage der Daten fiir Zwecke des Vereinsverbots und die Zulédssigkeit ihrer
Ubermittlung aus Vorschriften des Landesverwaltungsgesetzes und damit aus irrevisiblem Recht
hergeleitet.” (BVerwG aaO)

Il. Vereinbarkeit der Vorschriften des Landesverwaltungsgesetzes mit dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

Der KI. meint, die vom OVG herangezogenen Vorschriften des
Landesverwaltungsgesetzes genugten nicht den Anforderungen, die
Bundesverfassungsrecht, insbesondere das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 21i.V. mit Art. 11 GG an Bestimmungen stelle, die den
Austausch personenbezogener Daten zwischen verschiedenen Behoérden regelten.

,Eine kldrungsbediirftige Frage des revisiblen Bundesrechts ist damit nicht aufgezeigt. Das wére nur
dann der Fall, wenn der bundesrechtliche MaBstab (iber die schon vorliegende umfangreiche
Rechtsprechung des BVerfG hinaus weiterer Kldrung bediirfte. Dies zeigt der KI. aber nicht auf. Ob die
hier einschldgigen landesrechtlichen Bestimmungen den fiir sich hinreichend geklédrten
bundesverfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen, ist hingegen eine Frage der Auslegung dieser
landesrechtlichen Normen. Erst aus ihrer Auslegung ergibt sich, ob Anlass, Zweck und Grenzen des
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Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung in der Erméchtigung bereichsspezifisch, prézise
und normenklar festgelegt sind.“ (BVerwG aaO)

In dem angestrebten Revisionsverfahren nicht klarungsfahig ware die weitere vom K.
aufgeworfene  Frage, ob aus dem Fehlen von bereichspezifischen
Ermachtigungsgrundlagen fiur die Datenabfrage der Verbotsbehdérde und die
Ubermittiung der angefragten Daten durch die jeweiligen Hilfsbehérden im
Vereinsverbotsverfahren ein Beweisverwertungsverbot fir die insoweit rechtswidrig
erlangten Informationen folgt.

,Diese Frage stellt sich nicht, weil sich das OVG entscheidungstragend auf Erkenntnisse gestiitzt hat, die es
aus von ihm prozessordnungsgemél3 beigezogenen Strafverfahrensakten gewonnen hat.” (BVerwG aaO)

ausreichende Ermittlungstatigkeit bei Einholung von Behoérdenauskiinften

Der KI. moéchte die Frage geklart wissen, ob die ausschlieBliche bzw. ganz
uberwiegende Inanspruchnahme dritter Behorden (so genannte Hilfsbehdrden) zur
Erlangung von Informationen und deren anschlielende Verwertung durch die
Verbotsbehdérde eine ausreichende eigenstandige Ermittlungstatigkeit i.S. des
§ 41 1 VereinsG darstellt, mit der ein Vereinsverbot begriindet werden kann.

,Diese Frage ist ebenfalls nicht kldrungsbediirftig. Zum einen hat sich das OVG entscheidungstragend
auf Erkenntnisse gestiitzt, die es selbst im Rahmen seiner Pflicht zur Amtsermittlung aus von ihm
beigezogenen Strafverfahrensakten gewonnen hat. Soweit eine liber den Einzelfall hinausweisende
Antwort (iberhaupt méglich ist, ergibt sie sich zum anderen bereits unmittelbar aus dem Gesetz und muss
deshalb nicht erst in einem Revisionsverfahren gefunden werden. Nach § 411 VereinsG kann die
Verbotsbehérde fiir ihre Ermittlungen die Hilfe der fiir die Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung zusténdigen Behérden und Dienststellen in Anspruch nehmen. Es versteht sich von selbst,
dass die Verbotsbehérde im Rahmen ihrer Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts (§ 24 | VwVfG) auf
Erkenntnisse zuriickgreifen darf, die je nach dem in Rede stehenden Verbotsgrund bei anderen insoweit
befassten Behérden angefallen sind. Die Einholung von Informationen bei anderen Behérden ist ein
wesentliches Mittel der Sachverhaltsaufkldrung (vgl. § 26 | 2 Nr. 1 VwVfG) und steht nicht etwa in einem
Gegensatz zu eigenstédndigen Ermittlungen der Behérde, wie der KI. unterstellt.

Ob die durch ihre Inanspruchnahme erlangten Informationen nach Gehalt, Dichte und Zuverldssigkeit
bereits allein ein Vereinsverbot begriinden kénnen oder ob die Verbotsbehdérde dariiber hinaus weitere
Ermittlungen anzustellen hat, ist eine Frage der Wiirdigung des Sachverhalts in jedem Einzelfall. Dass die
Verbotsbehérde die von ihr auch mit Hilfe anderer Behérden zusammengetragenen Informationen mit
Blick auf die Verbotstatbestdnde eigenstdndig zu wiirdigen hat, versteht sich von selbst. Ebenso versteht
sich von selbst, dass es an dieser eigenstdndigen Wiirdigung nicht allein deshalb fehlt, weil die
Verbotsbehdrde ihr liberzeugend erscheinende Feststellungen anderer Behérden und Gerichte Gibernimmt.*
(BVerwG aaO)

Voraussetzungen fiir Entbehrlichkeit der Anhérung

Der KI. wirft als grundsatzlich klarungsbedirftig die Fragen auf, unter welchen
Voraussetzungen im Rahmen eines vereinsrechtlichen Verbotsverfahrens von der
durch§ 871 SchlIHVYWG bzw.§ 281 VwVfG geforderten Anhérung des
Verbotsadressaten abgesehen werden darf, und ob die insoweit vorgebrachte
Bezugnahme auf einen moglichen ,Ankiindigungseffekt® einer behdrdlichen
Anhoérung, der es dem Verbotsadressaten ermdglicht hatte, Vermdgen und Beweismittel
dem behoérdlichen Zugriff zu entziehen, und damit ein wirksames Vorgehen gegen den
Verein beeintrachtigt oder unmdglich gemacht hatte, weiterer Feststellungen und
Erlauterungen bedarf.

L,Diese Fragen rechtfertigen die Zulassung der Revision nicht. Sie sind nicht mehr kldrungsbediirftig.

Soweit sie allgemeingliltig, ber den Einzelfall hinausweisend beantwortet werden kénnen, sind sie in der
Rechtsprechung des BVerwG geklért.” (BVerwG aaO)

Nach § 28 | VwVfG und dem damit wortgleichen § 87 | SchIHVwG ist vor Erlass eines
Verwaltungsaktes, der — wie ein Vereinsverbot — in Rechte eines Bet. eingreift, dem
Betroffenen Gelegenheit zu geben, sich zu den fir die Entscheidung erheblichen
Tatsachen zu auBern. Jedoch kann nach§ 2811 Nr. 1 VwVfGund§ 8711 Nr. 1
SchiIHVwG von der Anhérung abgesehen werden, wenn nach den Umstanden des
Einzelfalls eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im 6ffentlichen
Interesse notwendig erscheint.
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BVerwG: Datenerhebung bei Vereinsverbot Art. 2, 1,11 GG

,Nach der stidndigen Rechtsprechung des BVerwG zum Vereinsrecht (BVerwG NJW 1989,
993 ; BVerwG, Buchholz NVwZ-RR 2000, 70, und BVerwG, NVwZ 2003, 98; BVerwG, BeckRS 2003,
21229; BVerwG, NVwZ 2005, 1435; BVerwG NVwZ 2010, 446 Rn. 13; BVerwG, NVwZ-RR 2011, 14 Rn. 11,
und BVerwG, NVwZ-RR 2012, 648) gentigt es, dass die Verbotsbehérde unter diesen Gesichtspunkten auf
Grund der ihr bekannt gewordenen Tatsachen eine sofortige Entscheidung fiir notwendig halten durfte.
Das hat das BVerwG namentlich in Féllen angenommen, in denen das Unterbleiben einer vorherigen
Anh6rung damit begriindet wurde, dass eine Unterrichtung des betroffenen Vereins (iber den
bevorstehenden Eingriff vermieden und ihm so keine Gelegenheit geboten werden sollte, sein Vermbgen,
verbotsrelevante Unterlagen oder dergleichen dem behérdlichen Zugriff zu entziehen. Ein derartiges
Bestreben, einer Verbotsverfiigung groBtmégliche Wirksamkeit zu verleihen, rechtfertigt in der Regel
das Absehen von einer Anhérung (BVerwG, NVwZ-RR 2000, 70; BVerwG, NVwZ 2003, 986; BVerwG,

BeckRS 2003, 21229).

Eine nur theoretische, nicht durch konkrete tatsdchliche Hinweise belegte MGéglichkeit eines die
Wirksamkeit einer Verbotsverfiigung beeintrdchtigenden Ankiindungseffekts rechtfertigt es danach nicht,
von einer Anhérung abzusehen. Notwendig — aber auch ausreichend — ist vielmehr, dass die
Verbotsbehdbrde auf Grund ihr bekannt gewordener Tatsachen annehmen darf, eine Anhérung kénnte der
betroffenen Vereinigung die Gelegenheit geben, ihr Vermogen, verbotsrelevante Unterlagen oder
dergleichen dem behdérdlichen Zugriff zu entziehen. Das wird in aller Regel bereits dann der Fall sein,
wenn es tatséchliche Hinweise auf das Vorhandensein von nennenswerten Vermégensgegenstdnden oder
Beweismaterial gibt. Weiter gehender Feststellungen und Erlduterungen bedarf es nicht. Dementsprechend
hat das BVerwG in der Vergangenheit darauf abgestellt, ob die Befirchtung eines negativen
Ankiindigungseffekts einer Anhérung bzw. das Bestreben, einem solchen Effekt durch Absehen von einer
Anhérung zu begegnen, ,nach den Umstdnden” nicht zu beanstanden (BVerwG, NVwZ-RR 2000,
70, BVerwG, NVwZ 2003, 986 ; BVerwG, BeckRS 2003, 21229; BVerwG, NVwZ 2005, 1435) bzw.
,nachvollziehbar” (BVerwG, NVwZ-RR 2012, 648) war.” (BVerwG aaO)

Allerdings kénnte sich eine Klarungsbediuirftigkeit trotz der stdndigen Rechtssprechung
ergeben, wenn durchgreifende Einwande gegen die bisherige Rechtssprechung
vorgebracht werden.

1. Hinreichende Sicherheit durch Beschlagnahme und andere MaBnahmen

Der KI. macht zum einen geltend, die Verbotsbehérde kdnne der Gefahr, dass
Beweismittel und Vermdgensgegenstédnde beiseite geschafft werden, durch
Beschlagnahmen nach § 4 IV 1 VereinsG i. V. mit §§ 94-97, 98 IV sowie §§ 99-101
StPO sowie durch ein Verlangen nach Auskunft lGber Bestand und Verbleib des
Vereinsvermdgens nach § 10 IV VereinsG entgegensteuern.

,Diese Instrumente bleiben jedoch in ihrer Sicherungswirkung hinter einem nicht durch vorherige
Anhérung angekiindigten Vereinsverbot zuriick. § 41V 1 VereinsG ermdéglicht einen behdérdlichen
Zugriff lediglich auf bestimmte einzelne Gegenstdnde, die als Beweismittel von Bedeutung sein
kdnnen. Im Unterschied dazu erstreckt sich die mit dem Vereinsverbot in der Regel zu verbindende
Beschlagnahme und Einziehung des Vereinsvermégens (§ 312 Nr. 1 VereinsG) auf sémtliche
Vermégensgegensténde, und zwar ungeachtet ihres Verbleibs und ohne Rlicksicht auf eine etwaige
Bedeutung als Beweismittel. Die Auskunftspflicht der Vorstandsmitglieder hinsichtlich des
Vereinsvermégens sichert eine angeordnete Vermégensbeschlagnahme ab. Sie ist jedoch nicht
geeignet, einer Vermdgensminderung entgegenzuwirken, die bereits im zeitlichen Vorfeld einer
Vermégensbeschlagnahme und des (erst) damit einhergehenden VerduBerungsverbots (§ 101
VereinsG) einzutreten droht.” (BVerwG aaO)

2. Verfassungswidrigkeit von Beschlagnahme und Einziehung

Der KI. macht zum anderen geltend, die Beschlagnahme und Einziehung des
Vereinsvermdgens, die gem. § 3 12 Nr. 1 VereinsG mit dem Verbot in der Regel zu
verbinden sei, sei mit den Grundrechten der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 | GG)
sowie der Eigentumsgarantie (Art. 14 | GG) nicht vereinbar; ihre Absicherung sei
kein zulassiger Gesichtspunkt, um von einer grundsatzlich gebotenen Anhdrung
abzusehen.

L,Die damit aufgeworfene Frage ist in der Rechtsprechung des BVerwG ebenfalls bereits geklart.
Beschlagnahme und Einziehung des Vereinsvermégens sind danach als gesetzliche Regelfolgen
eines Vereinsverbots unter dem Gesichtspunkt der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie nicht
zu beanstanden (BVerwG, NVwZ 2005, 1435). Die Vermbgenseinziehung soll verhindern, dass den
Mitgliedern des aufgelésten Vereins die materiellen Mittel fiir eine weitere Tétigkeit im Sinne des
Vereins zur Verfliigung stehen. Es handelt sich also um eine SicherungsmaBBnahme. Der mit der
Einziehung einhergehende Rechtsverlust beruht auf rechtswidrigem Verhalten und dient der
Verhiitung weiteren rechtswidrigen Handelns. Damit stellt sich die Vermbgenseinziehung weder als
Enteignung noch als Aufopferung dar. Sie beruht vielmehr auf einer gesetzlichen Inhalts- und
Schrankenbestimmung i.S. vonArt. 1412 GG. Dem auch bei Inhalts- und

©Juridicus GbR ZA 05/2013 -21-



Art. 2, 1,11 GG BVerwG: Datenerhebung bei Vereinsverbot

Schrankenbestimmungen zu beachtenden VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz wird dadurch Rechnung
getragen, dass sich der Gesetzesbefehl nur auf Regelfélle bezieht, bei atypischen Ausnahmeféllen
also nicht einschldgig ist, und unter den Voraussetzungen des § 11 IV 1 VereinsG von der Einziehung
abgesehen werden kann (BVerwG, NVwZ 2005, 1435 m. w. Nachw.).” (BVerwG aaO)

Ergebnis: Eine Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung kommt nicht in
Betracht.
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or FBA Beseitigung des Uberbaus der StraRenfliche VerwaltR
Beseitigungsanspruch und Beseitigungsrecht

(VGH Miinchen in NJOZ 2013, 623; Beschluss vom 10.01.2013 — 8 B 12.305)

1. Der offentliche Folgenbeseitigungsanspruch verjahrt nach zivilrechtlichen
Vorschriften.

2. Auch im bayerischen Stralen- und Wegerecht bleibt nach der Verjahrung eines
Folgenbeseitigungsanspruchs der vom Stralienbaulasttrager geschaffene Zustand eines
Uberbaus der Strakenflache in nicht gewidmete Grundstiicke hinein rechtswidrig. Er kann
deshalb von dem betroffenen Anlieger auf eigene Kosten beseitigt werden.

A. Grundlagenwissen: Der 6ffentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch

Die Folgenbeseitigungsklage steht insofern im Zusammenhang mit der Unterlassungsklage,
als mit ihr die Beseitigung der rechtswidrigen Folgen von Verwaltungshandeln begehrt wird.
In Abgrenzung zur Verpflichtungsklage kommt es dabei nicht darauf an, ob die
folgentrachtige Handlung als VA oder schlicht hoheitlich erfolgte; es ist lediglich
entscheidend, ob die Folgenbeseitigung durch schlicht hoheitliches Handeln erfolgen
soll. Allerdings ist zu beachten, dass der Grundsatz ,dulde und liquidiere“ auch hier keine
Anwendung findet, so dass nach Unanfechtbarkeit eines VA nicht ohne weiteres Beseitigung
der rechtswidrigen Folgen verlangt werden kann (vgl. BVerwG BayVBI. 87, 541 = ZA 10/87
S. 46).

. Rechtsgrundlage
Der Folgenbeseitigungsanspruch (FBA) ist zwischenzeitlich allgemein anerkannt.

o Die Rspr. hatte den Folgenbeseitigungsanspruch zunachst als Bestandteil der
Grundsatze des allgemeinen Verwaltungsrechts angesehen und ihn unter
Hinweis auf § 113 1 1 und 2 VwGO als einen Anspruch auf Riickgangigmachung der
Folgen eines vollzogenen und danach auf eine Anfechtungsklage hin
aufzuhebenden VA aufgefasst (vgl. BVerwGE 28, 155).

o Diese Rechtsprechung ist dann vom BVerwG dahin weiterentwickelt worden, dass
der Folgenbeseitigungsanspruch seine Grundlage im Bundesverfassungsrecht
(Art. 20 Ill GG) hat und dass er nicht nur bei vollzogenen VA, sondern bei allen
Amtshandlungen (auch Realakten) besteht, die rechtswidrige Folgen nach sich
gezogen haben.

BVerwG DVBI. 71, 858; BVerwGE 38, 336; BVerwG NJW 73, 1854; BVerwGE 59, 319; VGH
Mannheim NJW 85, 1482.

Dementsprechend ist der Folgenbeseitigungsanspruch in der Folgezeit als ein Anspruch
auf Beseitigung der rechtswidrigen Folgen einer Amtshandlung angesehen worden.

II. Der Dogmatik nach sind einfacher und qualifizierter Folgenbeseitigungsanspruch
zu unterscheiden.

1. Ist zunachst ein VA ergangen und dieser vollzogen worden, so muss der Bilrger
zunachst den VA im Wege der Anfechtungsklage beseitigen, da er die causa fur
den nachfolgenden Vollzug (Realakt) gewesen ist. Erst dann ist der Weg fir den
Folgenbeseitigungsanspruch (Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch) frei
(qualifizierter Folgenbeseitigungsanspruch). Die Klagen kdnnen miteinander
verbunden werden, wie sich bereits aus § 113 | 2 VwGO ergibt.

2. Ist kein VA vorausgegangen, kann sogleich auf Beseitigung des Realaktes
geklagt werden (einfacher Folgenbeseitigungsanspruch).

Ill. Der mit der Folgenbeseitigungsklage geltend gemachte Folgenbeseitigungsanspruch ist
von folgenden Voraussetzungen abhangig:
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or FBA VGH Miinchen: Straeniiberbau - Beseitigungsanspruch und Beseitigungsrecht

Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. hoheitliches Handeln,

Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.  dadurch unmittelbar
verursachte, noch andauernde Rechtsbeeintrachtigung,
Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. = Rechtswidrigkeit der

Beeintrachtigung (kein Verschulden erforderlich),

Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.  rechtliche und tatsachliche
Mdglichkeit der Folgenbeseitigung (BVerwGE 82, 24).

B. Verjahrung des Folgenbeseitigungsanspruchs und Folgen fiir das Recht auf eigene
Beseitigung (vgl. VGH Miinchen, NJOZ 2013, 623)

Fall: Die Bet. streiten Uber die Beseitigung von StralRenteilstiicken, die in stralenrechtlich nicht gewidmeten
Grundstiicken des K. liegen. Gegenstand des Streits ist der Verlauf der Gemeindeverbindungsstrafie der
Bekl. im Bereich S. bei P. Die StraBe wurde im Zuge der Rechtsbereinigung
nach Art. 67 lll BayStrWG durch Verfligung vom 2. 11. 1962 erstmals in das Bestandsverzeichnis
eingetragen. Im Bereich S. bei P. miisste die Strale an sich auf der Fl. Nr. ... der Gemarkung L. verlaufen.
Nach Unstimmigkeiten zwischen den Bet., wohl ausgeldst durch ein Bauvorhaben des KIl., hat das
Vermessungsamt T. laut einem Auszug aus dem Katasterwerk vom 23.11.2009 festgestellt, dass die Strale
tatsachlich teilweise in Nachbargrundstiicken des KI. verlauft. Insgesamt handelt es sich um eine
Uberbauung von etwa 700 m2.

Der KI. verlangt nunmehr von der Bekl. die Beseitigung des Uberbaus, hilfsweise die Duldung der
Entfernung durch ihn und Herausgabe der Flachen. Besteht ein Beseitigungs- oder zumindest ein
Duldungs- und Herausgabeanspruch?

. Folgenbeseitigungsanspruch

Der Klager konnten seine Forderung auf Beseitigung des Uberbaus auf einen
Folgenbeseitigungsanspruch stitzen.

Der Folgenbeseitigungsanspruch  setzt voraus, dass ein rechtswidriges
Verwaltungshandeln kausal zu einer vom Bulrger nicht hinzunehmenden, also
rechtswidrigen Beeintrachtigung fihrt. Dauern die Folgen noch an und besteht sowohl
die tatsachliche wie auch die rechtliche Moglichkeit zur Folgenbeseitigung, dass ist ein
Folgenbeseitigungsanspruch gegeben. Diese Voraussetzungen liegen hier ohne
weiteres vor.

Allerdings stellt sich die Frage, ob der KI. diesen Anspruch nach so langer Zeit noch
durchsetzen kann oder ob die Bekl. die Einrede der Verjahrung erheben kann.

Das BVerwG leitet den Anspruch aus dem Gebot der Gesetzmaligkeit der Verwaltung
(Art. 20 1l GG) ab. Damit bleibt jedoch die Frage, nach welchen Vorschriften sich die
Verjahrung eines Folgenbeseitigungsanspruchs richtet. Das BVerwG hat hier stets die
zivilrechtlichen Verjahrungsvorschriften herangezogen.

LZutreffend fiihrt das Erstgericht aus, der Folgenbeseitigungsanspruch sei verjéhrt. Ergdnzend wird
lediglich angemerkt, dass der Senat in seiner Rechtsprechung zur Verjahrungsdauer nach altem Recht
vor der Schuldrechtsreform entschieden hatte, der Folgenbeseitigungsanspruch verjéhre ,,ldngstens in 30
Jahren (vgl. VGH Miinchen, NJW 1999, 666). Da hier der Eingriff etwa 1970 erfolgt ist, ist von einer

Verjdhrung spétestens um das Jahr 2000, also noch im Geltungsbereich des alten Rechts
(vgl. Art. 229 § 6 EGBGB) auszugehen.“ (BVerwG aaO)

Der Folgenbeseitigungsanspruch kann daher nicht mehr durchgesetzt werden.
ll. Anspruch auf Riickbauduldung und Herausgabe

Der KI. kdnnte aber gleichwohl einen Anspruch darauf haben, dass die Bekl. es duldet,
wenn er selbst den Rickbau vornimmt, selbst wenn er sie aufgrund des Zeitablaufs
nicht mehr verpflichten kann, diesen Riickbau auf ihre Kosten vorzunehmen.

1. Ausschluss der Riickbauberechtigung des Verjahrung des
Folgenbeseitigungsanspruchs

Fraglich ist, welche Relevanz die Verjahrung des Folgenbeseitigungsanspruchs fir
diese Berechtigung des KI. hat.

LAuch wenn das Institut der Verjdhrung, wie das Erstgericht zutreffend ausfiihrt, ein Erléschen des
Anspruchs bewirkt (vgl. VGH Miinchen, NJW 1999, 666 [667]) steht dieser Umstand der vom Ki.
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beabsichtigten Beseitigung durch ihn selbst und auf eigene Kosten nicht entgegen. Die
Rechtsstellung eines Eigentiimers als Anlieger einer Offentlichen StraBe hat zum Inhalt, dass von
der StralBe keine Beeintrdchtigungen ausgehen diirfen, fiir die keine (ausreichende)
Rechtsgrundlage besteht (vgl. BVerwGE 94, 100 [119] = NVwZ 1994, 275 = NJW 1994, 1170 L).
Liegt eine Strallenfldche auf nicht gewidmetem StraBengrund und wird sie infolgedessen nicht
durch Art. 6V BayStrWG (hier i. V. mit Art. 67 IV BayStrWG) geschiitzt, wonach die 6&ffentlich-
rechtliche Widmung das private Eigentumsrecht (berlagert, bleibt daher der Grundtatbestand des
rechtswidrigen Eindringens in private Rechte bestehen.” (VGH Miinchen aaO)

Die Rechtswidrigkeit des Eingriffs wird durch das Erldschen des
Folgenbeseitigungsanspruchs selbst nicht ausgeraumt (vgl. BGH,NJW 2011, 1068
[1069)).

JHinzu kommt, dass eine Gemeinde wie hier die Bekl., die fiir die betroffene Stralle
StraBenbaubehérde ist (Art. 5811 Nr. 3 BayStrWG), auf Grund von Art. 101 BayStrWG die
Verantwortung dafiir trégt, dass die ©Offentlich-rechtlichen Vorschriffen und die allgemein
anerkannten Regeln der Technik eingehalten werden. Diese Verantwortung hat insbesondere die
Verpflichtung zum Inhalt, den Bestand einer StraBe und ihren Verbleib in dem gewidmeten
Wegegrundstiick regelméBig zu kontrollieren und gegebenenfalls dafiir Sorge zu tragen, dass die
Wegefidche im Fall einer Verlagerung in das gewidmete Wegegrundstiick hinein zuriickverlegt wird
(vgl. zum Ganzen VGH Miinchen, BayVBI 2000, 345 = BeckRS 2000, 20358). Auch insoweit bewirkt
ein Ausgreifen oder eine Verlagerung der Strallenfldche in nicht gewidmete Grundstiicke einen
rechtswidrigen Zustand, der andauert.” (VGH Miinchen aaO)

Eine mdgliche Rickbauberechtigung des KI. ist daher jedenfalls nicht wegen der
Verjahrung des Folgenbeseitigungsanspruchs ausgeschlossen.

2. Bestehen einer Riickbauberechtigung

a) Herleitung des Anspruchs

~Sowohl in der Rechtsprechung des VGH zu als 6ffentlich-rechtlich zu beurteilenden Anlagen,
die rechtswidrig verlegt oder errichtet wurden, als auch in der strukturdhnlichen
Rechtsprechung der Zivilgerichte zu rechtswidrig geschaffenen privatrechtlichen Anlagen in
Verbindung mit dem Beseitigungsanspruch gegen den Stérer nach § 1004 BGB und dessen
Verjdhrung ist geklért, dass der Gestorte nach Eintritt der Verjdhrung die Beseitigung des
rechtswidrig geschaffenen Zustands auf eigene Kosten durchfiihren darf (vgl. VGH
Miinchen, FStBay 2012 Rn. 265, S. 812 = BeckRS 2012, 50787 m. w. Nachw.; BGH, NJW 2011,
1068 [1069] = NZM 2011, 327 m. w. Nachw.). Weshalb dies bei nicht gewidmeten Stral3enteilen
anders sein sollte, ist nicht ersichtlich. Zumutbarkeitserwdgungen aus der Sicht des Trégers der
StraBBenbaulast vermégen der Rechtswidrigkeit des (Uberbau-)Zustands nicht entgegengehalten
zu werden (vgl. dazu ausfiihrlich BVerwGE 94, 100 [115ff.] = NVwZ 1994, 275 = NJW 1994,
1170L). Ein ,Vorrang der offentlich-rechtlichen Zweckbestimmung® vermag mithin das
Beseitigungsrecht des KI. nicht auszuschlieBen, abgesehen davon, dass der Senat nicht zu
erkennen vermag, dass es eine solche Rechtsfigur iiberhaupt gibt.“ (VGH Minchen aaO)

b) Inhalt des Anspruchs

Der KI. ist damit berechtigt, die Beseitigung des rechtswidrig geschaffenen
Zustands auf eigene Kosten durchzufiihren und damit den rechtswidrigen
Stralientberbau auf sein Grundstlck zu beseitigen.

,Dem Ki. ist es lediglich nicht gestattet, eine verbotene Selbsthilfe (§ 229 BGB) vorzunehmen
(st. Rspr.; vgl. etwa VGH Minchen, NuR 2005, 463 [464]). Durch das vorliegende

Gerichtsverfahren mit der Untersuchung des vom KI. zur Entscheidung gestellten
Duldungsanspruchs wird dies indes gerade ausgeschlossen.” (VGH Miinchen aaO)

Ergebnis: Der Kl. ist berechtigt, den rechtswidrigen StraRenuberbau auf sein Grundstlick
auf eigene Kosten zu beseitigen. Die Bekl. muss dies dulden.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
smerkenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir
Repetitionen zu haben.

BGB Nacherfiillungsanspruch BGB
§§ 434,439 1 Zulassigkeit der Verwendung von Original-Austauschteilen

(OLG Celle in BB 2013, 1108; Urteil vom 19.12.2012 - 7 U 103/12)

I.  Bei der Nachbesserung verwendete Original-Austauschteile (= industriell aufbereitete Altteile) sind als
neuwertige Teile einzustufen.

"Es steht im Ermessen des Verkéufers, wie er die Nachbesserung vornimmt. Entscheidend ist, dass diese zum Erfolg, d. h. zur
Méngelfreiheit der Kaufsache fiihrt. Hierbei ist erforderlich, dass die MaBnahme nach den Regeln der Technik und den
Vorgaben des Herstellerwerks fachgerecht und volistdndig durchgefiihrt wird. Stehen gleichwertige Varianten zur
Verfiigung, darf der Verkédufer auf die kostenglinstige zurtickgreifen (vgl. Reinking/Eggert, Rn 698, 699).

Vorstehend steht aulBer Frage, dass die Bekl. die Nachbesserungsarbeiten an dem Getriebe und dem Motor fachgerecht nach
den Vorgaben von VW durchgefiihrt hat. Sie hat als Ersatzteile auch Original-Ersatzteile von VW verwandlt, allerdings keine VW-
Neuteile im eigentlichen Sinne, sondern VW-Austauschteile. Bei einem Austausch von Teilen eines Neufahrzeugs kann zwar die
geschuldete Beschaffenheit nur durch die Verwendung von Neuteilen und nicht von gebrauchten Teilen herbeigefiihrt werden
(Reinking/Eggert, Rn 700ff.). Bei den hier verwandten Original-VW-Austauschteilen handelt es sich nach der
Produktbeschreibung des Herstellers VW um technisch neuwertige Teile, die den entsprechenden Neuteilen in nichts
nachstehen. Denn Altteile werden industriell so aufbereitet, dass sie die gleiche Qualitdt und Sicherheit sowie gleiche
Lebensdauer und Leistung wie Neuteile haben. Die Original-VW-Austauschteile kénnen deshalb nicht als gebrauchte oder
generaliiberholte Teile angesehen werden, sondern sind als neuwertige Teile einzustufen.”" (OLG Celle aaO)

Il.  Erweisen sich die neuwertigen Original-Austauschteile im Vergleich zu eigentlichen Neuteilen als technisch véllig
gleichwertig, hat die Verwendung dieser Teile keine technische Wertminderung des Fahrzeugs zur Folge, so
dass bei dem fachgerechten Einbau dieser Teile Mangelfreiheit eintritt.

"Soweit der Sachverstédndige dennoch die Ansicht vertreten hat, dass ein merkantiler Minderwert vorliege, hat er dies nicht damit
begriindet, dass Original-VW-Austauschteile keine Neuteile im eigentlichen Sinne sind, sondern damit, dass ein potenzieller
Kéufer eines relativ jungen Fahrzeugs argwéhnisch wird, dass an solch einem Fahrzeug ein Teil des Motors ausgetauscht
werden musste (wobei dieser Argwohn unabhéngig davon ist, ob als Original-Ersatzteil ein Original-Neuteil oder ein neuwertiges
Original-Austauschteil Verwendung gefunden hat). Die Auffassung des Sachverstédndigen beruht offenbar auf der Rspr. zu den
Unfallfahrzeugen, die trotz fachgerechter und vollsténdiger Unfallinstandsetzung und ohne Zuriickbleiben eines technischen
Minderwerts gleichwohl sachmangelhaft bleiben, weil die Unfalleigenschaft als solche als Sachmangel angesehen wird, die nicht
behebbar ist (vgl. Reinking/Eggert, Rn 3146). Diese Erwégung ist aber auf ein nachgebessertes Fahrzeug nicht iibertragbar.

Ist der am Fahrzeug vorhanden gewesene Sachmangel im Rahmen der Nacherfiillung fachgerecht und vollstdndig behoben
worden, haftet, weil die Nachbesserung als solche keinen Sachmangel begriinden kann, dem nachgebesserten Fahrzeug kein
merkantiler Minderwert an, der zu einer Minderung berechtigt. Denn nach der Wertung des Gesetzgebers greifen die
sekundaren Gewaéhrleistungsrechte des Kéufers erst ein, wenn die Nacherfiillung erfolglos geblieben ist (oder entbehrlich war).
Dies gilt auch in dem Fall, in dem ein Neufahrzeug aufgrund von NachbesserungsmalBnahmen nicht mehr lber seine
Originalteile verfiigt, diese vielmehr durch technisch gleichwertige Neuteile bzw. neuwertige Original-Teile des Herstellers ersetzt
worden sind. Denn ist mit dem Teileaustausch am Fahrzeug der gerligte Mangel fachgerecht und vollstdndig beseitigt worden,
die Nachbesserung in technischer Hinsicht erfolgreich verlaufen, ist kein Sachmangel mehr gegeben, der
Gewaéhrleistungsrechte des Kéufers auslésen kann." (OLG Celle aaO)

HGB Kaufmannseigenschaft HGB
§§ 1, 343 Stiftung des 6ffentlichen Rechts

(OLG Miinchen in NJW-RR 2013, 412; Beschluss vom 25.07.2012 — 34 AR 196/12)

Die Kaufmannseigenschaft einer Stiftung des offentlichen Rechts ist nicht bereits dann zu bejahen, wenn ein
Gewerbe in Form eines wirtschaftlichen Unternehmens betrieben wird. Erforderlich ist vielmehr, dass dabei eine
Tatigkeit ausgeubt wird, die nicht nur allein und herkdmmlich mit der Zielrichtung einer 6ffentlichen Aufgabe
betrieben wird.

"§ 1 HGB [trifft] keine Ausnahme fiir juristische Personen des é6ffentlichen Rechts; diese werden wie natiirliche Personen und
juristische Personen des Privatrechts durch Betrieb eines Handelsgewerbes oder Eintragung Kaufleute (vgl. etwa Baumbach/Hopt,
HGB, 35. Aufl., § 1 Rn 27; M(iKo-HGB/C. Schmidt, 3. Aufl., § 1 Rn 40; Koller/Roth/Moock, HGB, 7. Aufl., §1 Rn 31).

Notwendig ist aber das Betreiben eines Gewerbes in Form eines wirtschaftlichen Unternehmens. Es muss eine Tétigkeit
ausgelibt werden, die nicht nur allein und herkémmlich mit der Zielrichtung einer éffentlichen Aufgabe betrieben wird. Denn eine
solche Tétigkeit ist keine Gewerbeausiibung (BGHZ 53, 222 = NJW 1970, 938 — stadtische Abwasserbeseitigung, BGHZ 57, 191 =
NJW 1972, 95 —Rundfunk- und Fernsehanstalt im Programmbereich; BGHZ 83, 382 = NJW 1982, 1815 —Wasser- und
Bodenverband; BGHZ 95, 155 = NJW 1985, 3063 — Deutsche Bundesbahn). Dabei kann auch in Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher
oder gemeinniitziger Aufgaben eine Offentliche Kérperschaft Gewinn anstreben (vgl. BGHZ 114, 257 = NJW 1991, 2134) dies ist
jJjedoch im Einzelfall zu priifen (BGHZ 49, 258; BGHZ 57, 191 = NJW 1972, 95), wobei es genligt, einen wirtschaftlichen Erfolg am
Markt erzielen zu wollen (BGHZ 95, 155 = NJW 1985, 3063)." (OLG Miinchen aaO)
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UrhG Unterlassungsanspruch UrhG
§971 Kein Erléschen bei missbrauchlicher Abmahnung

(BGH in MMR 2013, 314; Urteil vom 31.05.2012 — | ZR 106/10)

Eine missbrauchliche Abmahnung wegen einer Urheberrechtsverletzung fiihrt grds. nicht zum Erléschen des
Unterlassungsanspruchs aus § 97 | UrhG.

I.  Im Wettbewerbsrecht fihrt eine i.S.d. § 8 Abs. 4 UWG missbrauchliche aulRergerichtliche Geltendmachung des
Unterlassungsanspruchs nach der BGH-Rspr. dazu, dass der Unterlassungsanspruch auch nicht mehr gerichtlich
geltend gemacht werden kann und eine nachfolgende — fiir sich genommen nicht missbrauchliche — Klage
unzulassig ist.

vgl. zu § 13 V UWG BGH GRUR 2002, 715 — Scanner-Werbung; BGHZ 149, 371 — Missbrauchliche Mehrfachabmahnung; BGH
GRUR 2006, 243 — MEGA SALE; zu § 8 IV UWG BGH GRUR 2012, 730 = MMR 2012, 820 — Bauheizgerat

Il. Dieser Grundsatz kann jedoch nach BGH aaO nicht ohne weiteres auf das Urheberrecht libertragen werden.

"Der Regelung des § 8 IV UWG kommt neben der Aufgabe der Bekdmpfung von Missbrduchen bei der Verfolgung von
WettbewerbsverstoBBen auch die Funktion eines Korrektivs ggii. der weit gefassten Anspruchsberechtigung nach § 8 Il
UWG zu. Nach § 8 Ill UWG kann ein und derselbe Wettbewerbsverstol3 durch eine Vielzahl von Anspruchsberechtigten verfolgt
werden. Dies erleichtert zwar die im Interesse der Allgemeinheit liegende Rechtsverfolgung; die Fiille der
Anspruchsberechtigten kann aber den Anspruchsgegner in erheblichem Malle belasten, so insbes. dadurch, dass der
Wettbewerbsversto3 zum Gegenstand mehrerer Abmahnungen und gerichtlicher Verfahren gemacht werden kann. Umso
wichtiger ist es, dass die Regelung des § 8 IV UWG immer dann eine Handhabe bietet, wenn wettbewerbsrechtliche Anspriiche
auf Beseitigung oder Unterlassung missbréduchlich geltend gemacht werden, insbes. wenn sachfremde Ziele die eigentliche
Triebfeder und das beherrschende Motiv der Verfahrenseinleitung darstellen (vgl. zu § 13 V UWG a.F. BGHZ 144, 165 —
Missbrduchliche Mehrfachverfolgung; BGH GRUR 2001, 260 — Vielfachabmahner; zu § 8 IV UWG BGH GRUR 2012, 730 =
MMR 2012, 820 — Bauheizgerét). Das Interesse der Allgemeinheit an der wirksamen Verfolgung von Wettbewerbsversté3en
wird dadurch nicht wesentlich beeintréchtigt. Ist ein einzelner Anspruchsteller wegen missbrduchlichen Verhaltens von der
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs ausgeschlossen, kann der Unterlassungsanspruch gleichwohl von anderen
Anspruchsberechtigten geltend gemacht werden.

Bei der Verletzung des Urheberrechts oder eines anderen nach dem UrhG geschliitzten Rechts ist dagegen allein der
Verletzte berechtigt, Anspriiche geltend zu machen (§97 UrhG). Die Berechtigung zur Verfolgung von
Urheberrechtsverletzungen besteht nicht auch im Interesse der Allgemeinheit, sondern allein im Interesse des Verletzten.
Hatte eine missbrduchliche Abmahnung zur Folge, dass der Verletzte seine Anspriiche auch nicht mehr gerichtlich geltend
machen kbénnte und eine nachfolgende Klage unzuldssig wére, miisste er die Rechtsverletzung endqliltig hinnehmen. Fiir eine
so weitgehende Einschrdnkung seiner Rechte gibt es keinen sachlichen Grund. Insbes. bedarf es im Urheberrecht keines
Korrektivs ggii. einer weitreichenden Anspruchsberechtigung einer Vielzahl von Anspruchsberechtigten.”" (BGH aaO)

StGB Verwendung von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen StGB
§86alNr.1 Offentliches Verwenden

(AG Rudolstadt in NStZ-RR 2013, 143; Beschluss vom 05.12.2012 — 375 Js 28454/12 1 Ds jug.)

Ein 6ffentliches Verwenden i.S. des § 86a | Nr. 1 StGB liegt nur dann vor, wenn eine nicht Uberschaubare Anzahl von
Personen den Symbolgehalt des Kennzeichens zur Kenntnis nehmen kann. An der Offentlichkeit der Verwendung fehlt
es hingegen, wenn der Gebrauch des Kennzeichens nur gegeniiber einzelnen Personen geschieht.

"Aus dem tatbestandseinschrédnkenden Zweck des Merkmals ,6ffentlich” folgt ndmlich, dass bei der Anwesenheit lediglich mehrerer
Personen noch nicht von einem gréeren Personenkreis im vorbezeichneten Sinne die Rede sein kann. Vielmehr ist eine Mehrheit
von Personen erforderlich, deren Zahl sich nicht mehr ohne weiteres mit einem Blick sicher feststellen lasst. Daran fehlt es, wenn das
Kennzeichen liber den Kreis von durch persénliche Beziehungen verbundenen Personen hinaus nur fiir 2 auf einer Streifenfahrt
befindliche Polizeibeamte zuféllig wahrnehmbar war (vgl. OLG Hamm MDR 1980, 159; OLG Celle NStZ 1994, 440; BayObLG NStZ-
RR 2003, 233). Die bloBe Mdbglichkeit des Hinzutretens Dritter genligt nicht (M({iKo-StGB/Steinmetz, 2. Aufl., § 86a Rn 26). Die
Offentlichkeit des Ortes spielt deshalb nur insoweit eine Rolle, als es um die tatséchliche Wahrnehmbarkeit geht." (AG Rudolstadt
aa0)

StGB Sexueller Missbrauch von Kindern StGB
§176 Anbieten eines Kindes

(BGH in NStZ 2013, 224; Beschluss vom 09.10.2012 — 4 StR 381/12)

Der Tatbestand des § 176 V StGB in der Alternative des ,Anbietens” ist erflllt, wenn der Tater gegeniliber einer oder
mehreren Personen ausdriicklich oder konkludent erklart, dass er willens und in der Lage ist, ein Kind fiir sexuelle
Handlungen i. S. der Abs. 1 - 4 zur Verfiigung zu stellen. Nicht erforderlich ist es, dass er sein Versprechen
erfillen will.

"Die Gegenauffassung, wonach nur Angebote den Tatbestand des § 176 V StGB erfiillen kénnen, denen der Téter auch
nachzukommen beabsichtigt (LK-Hérnle, Rn 103; Schénke/Schréder/Peron/Eisele, StGB, 28. Aufl., § 176 Rn 20; SK-StGB-Wolters, §
176 Rn 31), widerspricht dem Willen des Gesetzgebers (zur Gesetzeskritik vgl. Funcke-Auffermann, Symbolische Gesetzgebung
im Lichte der positiven Generalprévention, S. 122ff.; Amelung/Funcke-Auffermann StraFo 2004, 265; Duttge/Hérnle/Renzikowski
NJW 2004, 1065). Anlass fiir die Regelung des § 176 V StGB war ein Fall, in dem ein Ehepaar u.a. vom Vorwurf der Verabredung zu
Verbrechen nach den §§ 176a, 176b StGB a.F. freigesprochen worden war, das einem potentiellen Kunden ihres ,,S/M-Studios”
telefonisch die Beschaffung eines Kindes fiir extrem sadistische Praktiken angeboten hatte. Der vom BGH bestétigte Freispruch

©Juridicus GbR ZA 05/2013 -27 -



Kurzauslese |

erfolgte, weil sich das LG nicht davon liberzeugen konnte, dass das Angebot tatsdchlich ernst gemeint war und auch eine Bestrafung
nach § 111 StGB ausschied (vgl. BGH NStZ 1998, 403). Daraufhin wurden vom Bundesrat (BT-Dr 14/1125) und aus der Mitte des
Bundestages (BT-Dr 14/6709 und 15/29) unter ausdriicklicher Bezugnahme auf diesen Fall mehrere Gesetzesentwiirfe vorgelegt, die
jeweils eine Erweiterung des § 176 StGB um einen gesonderten Tatbestand vorsahen. Dadurch sollte die Strafbarkeitsliicke
geschlossen werden, die bei § 30 StGB in Bezug auf nicht erweislich ernst gemeinte Angebote von Kindern fiir Missbrauchstaten
besteht (BT-Dr 14/1125, S. 1 und 5; 14/6709, S. 1 und 7; 15/29, S. 10). Diese Entwiirfe sahen gleichlautend zuné&chst nur vor, das
Versprechen des Nachweises eines Kindes fiir Missbrauchstaten gesondert unter Strafe zu stellen. Durch den Gesetzesentwurf der
Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 28.01.2003 wurde der neu zu schaffende Tatbestand — bei gleichbleibender
Zielsetzung — um die Varianten des ,Anbietens” und der ,Verabredung” ergénzt (BT-Dr 15/350, S. 6 und 18). Soweit dabei in der
Begriindung davon die Rede ist, dass der Tatbestand ,keine Ernstlichkeit des Versprechens” erfordert (BT-Dr 15/350, S. 18), gilt dies
mit Riicksicht auf die Vorgeschichte und den Kontext nicht nur fiir das Versprechen des Nachweises einer Gelegenheit, sondern
ersichtlich auch fiir die angefiigte Tatmodalitét des Anbietens (LK-H6rnle aaO, Rn 103). Dieser Gesetzesentwurf liegt § 176 V StGB
in der geltenden Fassung zu Grunde." (BGH aaO)

StGB Stalking StGB
§ 238 Beeintrachtigung der Lebensgestaltung des Opfers

(BGH in NStZ-RR 2013, 145; Beschluss vom 19.12.2012 - 4 StR 417/12)

Die Lebensgestaltung i.S.d. § 238 | StGB, die ganz allgemein die Freiheit der menschlichen Entschlisse und
Handlungen umfasst, wird nur dann schwerwiegend beeintrachtigt, wenn durch die Handlung des Taters eine
Veranderung der duBeren Lebensumstdande erzwungen wird.

"Da der Tatbestand vom Gesetzgeber jedoch als Erfolgsdelikt ausgestaltet worden ist, muss die Tathandlung zu einer
schwerwiegenden Beeintrdchtigung der Lebensgestaltung des Opfers fiihren. Der Begriff der Lebensgestaltung umfasst ganz
allgemein die Freiheit der menschlichen Entschliisse und Handlungen (BT-Dr 16/575, S. 7). Sie wird beeintréchtigt, wenn durch die
Handlung des Téters eine Verdnderung der &dulleren Lebensumstdnde erzwungen wird. Die Beeintrdchtigung muss zudem
schwerwiegend sein (BGHSt 54, 189; Fischer, 60. Aufl., § 238 Rn 22 ff.).

Insofern zeigen die Urteilsgriinde nicht hinreichend auf, dass dieser Erfolg bereits durch die verfahrensgegenstéandlichen einzelnen
Handlungen des Angekl. eingetreten ist. Denn das LG stellt im Rahmen des Grundtatbestandes des § 238 | StGB rechtsfehlerhaft in
erster Linie auf die erheblichen psychischen Beeintrdchtigungen der Nebenkl. und deren psychosomatische Auswirkungen ab.
Zu der entscheidenden Frage, ob und inwieweit die Nebenkl. zu gravierenden, nicht mehr hinzunehmenden Modifikationen ihrer
dulBeren Lebensgestaltung gezwungen war (z.B. Wechsel der Wohnung oder des Arbeitsplatzes, Treffen besonderer
Schutzvorkehrungen beim Verlassen der Wohnung bzw. in den Nachtstunden, Aufgeben erheblicher Teile von Freizeitaktivitéten),
werden ohne jede zeitliche Einordnung nur knappe und pauschale Feststellungen getroffen, die sich konkreten
Nachstellungshandlungen — auch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass bei einer sukzessiven Tatbegehung einzelne
Handlungen des Téters erst in ihrer Gesamtheit zu der erforderlichen Beeintrdchtigung des Opfers fiihren kénnen — nicht zuordnen
lassen.” (BGH aaO)

GG Personlichkeitsrecht 6ffR
Art. 21,1911 Rechtsfihige Stiftung des biirgerlichen Rechts

(OVG Miinster in NWVBI 2013, 192; Urteil vom 11.12.2012 — 8 A 1024/11)

Einer rechtsfahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts steht aus Art. 2 1 i. V. mit 19 lll GG das Recht zu, sich zur
Erreichung ihres Stiftungszweckes frei zu entfalten. Dies umfasst den Schutz vor rechtswidrigen rufschédigenden
AuBerungen des Staats, die geeignet sind, die Stiftung bei der Verwirklichung ihrer Stiftungszwecke zu behindern.

I.  Art. 19 lll GG bestimmt, dass Grundrechte auch fiir juristische Personen gelten, soweit sie ihrem Wesen nach auf
diese anwendbar sind. Dies kommt in Betracht, wenn das Grundrecht auch korporativ betatigt werden kann bzw.
wenn sich die juristische Person ebenso wie die natirliche Person in einer grundrechtstypischen
Gefahrdungslage befindet.

vgl. BVerfGE 106, 28 (zum Recht am gesprochenen Wort); BVerwGE 40, 347 (Grundrechtsfahigkeit einer Stiftung des
burgerlichen Rechts in Bezug auf Art. 2 1 und 7 IV 1 GG); OVG Saarland, Beschluss vom 16.12. 2010 - 1 A 168/10 - (bejaht fir
Stiftung des burgerlichen Rechts in Bezug auf Art. 11 GG); OLG Munchen, Urteil vom 15.05.1996 - 21 U 2607/96 - (Schutz des
sozialen Geltungsanspruchs einer rechtsfahigen Stiftung burgerlichen Rechts).

Il.  Grundrechtsfahig sind auch (rechtsfahige) Stiftungen, obwohl sie keine Vereinigungen von natirlichen Personen
sind. Sie sollen als auf Dauer angelegte Einrichtungen bei der Gestaltung von Gegenwart und Zukunft mitwirken
und bediirfen fiir ihre Betdtigung im Rahmen der vom Stifter festgelegten Zwecke des Schutzes der
Grundrechte gegen unberechtigte staatliche Eingriffe.

vgl. dazu BVerwGE 40, 347; BVerwG NJW 1991, 713 (zu Art. 2 | GG); Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 19 Rn 61 m. w. Nachw.

"Bezogen auf den Schutz des guten Rufs als Auspragung des Rechts auf freie Entfaltung im Rahmen der Erreichung ihrer
Stiftungszwecke befinden sich rechtsféhige Stiftungen des Privatrechts in einer natlrlichen Personen vergleichbaren,
grundrechtstypischen Geféhrdungslage. Negative AuBlerungen des Staates (iber Stiftungen sind ebenso wie bei natiirlichen
Personen oder Personenvereinigungen geeignet, die freie Entfaltung bei der von ihnen im Rahmen der Rechtsordnung
wahrgenommenen Rechte zu gefédhrden, weil sie ihr Ansehen und ihre Einbindung in die Gesellschaft schwédchen und
infolgedessen ihr Auftreten zur Verfolgung ihres Stiftungszwecks untergraben kénnen. Der unmittelbar an die Grundrechte
gebundene Staat bendétigt deshalb einen rechtfertigenden Grund, wenn er sich nachteilig tiber eine Stiftung des Privatrechts oder
ein von ihr verfolgtes Ziel dulBern méchte.” (OVG Minster aaO)
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BeamtStG Dienstunfahigkeit eines Beamten offR
§2613,11, 11 "Suchpflicht" des Dienstherren

(OVG Magdeburg in DOV 2013, 319; Beschluss vom 20.12.2012 - 1 M 121/12)

Eine "Suchpflicht" des Dienstherren nach § 26 | 3, Il, Il BeamtStG besteht nicht, wenn jegliche Weiterverwendung des
Beamten wegen dessen korperlichen Zustandes oder aus gesundheitlichen Griinden ausscheidet.

"Die Rechtspflicht kniipft ndmlich grundlegend daran, dass eine weitere - anderweitige oder geringerwertige - Verwendung des
(dienstunféhigen) Beamten (iberhaupt (noch) in Betracht kommt, um dem in § 26 | 3, Il, lll BeamtStG zum Ausdruck kommenden
Grundsatz ,Weiterverwendung vor Versorgung“ Rechnung zu tragen (vgl. hierzu BVerwGE 133, 297). Scheidet - nach den (amts-
)arztlichen Feststellungen - indes jegliche Weiterverwendung des Beamten wegen dessen kérperlichen Zustandes oder aus
gesundheitlichen Griinden aus, besél3e eine gleichwohl durchzufiihrende Suche nach einer Verwendungsmdglichkeit schlechterdings
keinen Sinn mehr.

Anderes ergibt sich auch nicht aus den vorgenannten und den weiteren vom VerwG in dem angefochtenen Beschluss
herangezogenen und vom Ast. sich zu Eigen gemachten gerichtlichen Entscheidungen. Insbesondere stellt das BVerwG ausdriicklich
auf eine - noch ausreichende - Leistungsféhigkeit des Beamten ab; ein dienstunféhiger Beamter soll nur - aber jedenfalls - dann aus
dem aktiven Dienst ausscheiden, wenn er dort nicht mehr eingesetzt werden kann. Die gesetzliche Suchpflicht soll ndmlich nur
verhindern, dass die Verwaltung (ber die Geltung des Grundsatzes ,Weiterverwendung vor Versorgung“ nach Gesichtspunkten der
ZweckmaéBigkeit entscheiden und autonom festlegen kann, unter welchen Voraussetzungen und nach welchen Kriterien sie sich um
eine anderweitige Verwendung bemdiiht. Die Suche nach einer § 26 Il BeamtStG entsprechenden anderweitigen Verwendung ist
regelméaBlig auf den gesamten Bereich des Dienstherrn zu erstrecken (siehe zum Vorstehenden BVerwG aaQ), die sich zugleich aber
auch aus den vorstehenden Griinden darauf beschrénkt.”" (OVG Magdeburg aaO)

NRWJAG Tauschungsversuch PriifR
§§3112,22INr. 3 Zulassigkeit des Anscheinsbeweises

(VG Koln in NWVBI 2013, 197; Urteil vom 11.10.2012 — 6 K 992/12)
Ein Tauschungsversuch kann durch den Beweis des ersten Anscheins bewiesen werden.

"Die objektiven und subjektiven Voraussetzungen einer Tauschungshandlung kénnen in einer schriftlichen Priifung durch den
Beweis des ersten Anscheins bewiesen werden, wenn sich aufgrund der feststehenden Tatsachen bei verstidndiger
Wiirdigung der Schluss aufdréngt, der Priifungsteilnehmer habe getduscht, und ein abweichender Geschehensablauf nicht
ernsthaft in Betracht kommt. Bspw. ist dies der Fall, wenn die Priifungsarbeit und das vom Priifer erarbeitete, allein zur
Verwendung durch die Priifungskommission bestimmte Lésungsmuster teilweise wértlich und i. U. in Gliederung und
Gedankenfiihrung lbereinstimmen.

Der Vortrag des KI. schlie8t den sich aus dem Beweis des ersten Anscheins ergebenden Tduschungsversuch nicht aus. Spricht ein
Anscheinsbeweis fiir einen Tduschungsversuch, muss der Ki. nicht das Gegenteil beweisen, aber den Anscheinsbeweis entkréften.
Dazu genligt nicht schon der Hinweis auf einen méglichen anderen, typischen Geschehensablauf. Vielmehr muss er auch dartun,
dass dieser andere Geschehensablauf ernsthaft in Betracht kommt. Mit seinem Vorbringen, er habe die betreffenden Entscheidungen
zur Vorbereitung auf die Pflichtfachpriifung auswendig gelernt und dann wéhrend der Klausuren aus dem Gedéchtnis
wiedergegeben, vermag der Kl. den Anscheinsbeweis nicht zu entkréften.” (VG Koln aaO)

RGebStV Rundfunkgebihrenpflicht offR
§§11,21 Internetfahiger PC

(BVerwG in DOV 2013, 357 = NVwZ-RR 2013, 297; Beschluss vom 22.01.2013 - 6 B 48/12)

Ein internetfahiger PC ist auch dann ein Rundfunkempfangsgerat i. S. des Gebiihrenrechts, wenn er
ausschlieBlich zu Arbeitszwecken angeschafft und genutzt wird.

"Dazu hat das BVerwG (NJW 2011, 946 = DStR 2011, 691) ausgefiihrt, internetfdhige PCs seien Rundfunkempfangsgeréte i. S. des
§ 111 RGebStV. Dem KI. ist nach eigenem Bekunden diese Rspr. bekannt, und es sind keine Argumente vorgebracht worden, die in
der einschldgigen Rspr. des Senats nicht schon behandelt sind und die zu einer Abweichung von dieser Rspr. Anlass geben. Daher
besteht kein Bediirfnis fiir eine erneute revisionsrechtliche Kldrung der aufgeworfenen Frage.

Dies gilt auch fiir den Fall, dass ein internetfahiger PC — wie der Kl. vorliegend geltend macht — ausschlie3lich zu Arbeitszwecken
angeschafft und genutzt wird. Auch ein derartiger PC erfiillt die technischen Eigenschaften eines Rundfunkempfangsgerétes
und verliert sie nicht dadurch, dass von ihnen kein Gebrauch gemacht wird. Bei dem internetfédhigen PC handelt es sich um
eine technische Einrichtung, die zur drahtlosen oder drahtgebundenen Hér- oder Sichtbarmachung oder Aufzeichnung von Rundfunk
i.S. von § 11 1 RGebStV geeignet ist. Ob ein Gerdt zum Rundfunkempfang bestimmt ist, ist nicht erheblich. Die Vorschrift stellt
nicht auf die subjektive Zweckbestimmung eines Gerétes, sondern allein auf dessen objektive Eignung ab (BVerfGE 90, 60 =
NJW 1994, 1942 = NVwZ 1994, 892). Auf die Nutzungsgewohnheiten kommt es in diesem Zusammenhang nicht an (BVerwG ZUM
2011, 770)." (BVerwG aaO)
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§ 766111 ZPO BGH: Titelauslegung durch Gerichtsvollzieher

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Titelauslegung durch Gerichtsvollzieher ZPO

§ 766111 Volistreckungserinnerung

(BGH NJW-RR 2013, 511, Beschluss vom 07.02.2013 — VIl ZB 2/12)

Der in einem Urteil enthaltene Zinsausspruch ,8 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz® ist vom

Ge

Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz tituliert sind.

richtsvollzieher regelmaRig dahingehend auszulegen, dass Zinsen in H6he von acht

A. Grundlagenwissen: Die Vollstreckungserinnerung, § 766 ZPO
Mit der Vollstreckungserinnerung werden konkrete MaBnahmen eines
Volistreckungsorgans mit der Begrindung angefochten, die zu beachtenden
Verfahrensvorschriften seien nicht eingehalten worden. Materiell-rechtliche Einwande
kénnen in diesem Verfahren nicht erhoben werden.
§ 766 ZPO ist nur einschlagig, wenn eine VollstreckungsmaBnahme vorliegt. Wurde eine
Entscheidung getroffen, ist § 793 ZPO (Beschwerde) anzuwenden.
Fraglich ist dabei allerdings, wann von einer Entscheidung i.S.d. § 793 ZPO auszugehen ist.
Eine Entscheidung liegt nach h.M. dann vor, wenn das Vollstreckungsgericht, z.B. vor
Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses den Gegner angehért hat oder
einen Antrag des Glaubigers ablehnt. Ist die Anhérung unterblieben, obwohl sie gesetzlich
vorgeschrieben ist (z.B. § 850b Il ZPO), so liegt daher nach h.M. keine Entscheidung vor
(vgl. OVG Munster NJW 1980, 1709).
Nur in diesen Fallen setzt sich das Vollstreckungsgericht mit dem Vorbringen der Beteiligten
auseinander und trifft eine tatsachliche und rechtliche Wirdigung, so dass die Annahme des
Vorliegens einer Entscheidung gerechtfertigt ist.
. Fallgruppen

1. Schuldner oder Dritter riigen Art und Weise der Zwangsvollstreckung durch den
Gerichtsvollzieher, (§ 766 | ZPO)

2. Glaubiger wendet sich gegen Weigerung des GV in Bezug auf den
Zwangsvollstreckungsauftrag, (§ 766 I, 1. Alt. ZPO) / Kostenansatz des
Gerichtsvollziehers wird gerlgt
Soweit es um MaBnahmen des Gerichtsvollzieher geht kommt auch eine
Dienstaufsichtsbeschwerde in Betracht, allerdings fuhrt dies nur zur Uberprifung
der Tatigkeit des Gerichtsvollziehers unter dienstaufsichtsrechtlichen Aspekten und
kann allenfalls Dienstaufsichts- oder DisziplinarmaBnahmen nach den
einschlagigen beamtenrechtlichen Vorschriften zur Folge haben. Die Dienstaufsicht
darf den Gerichtsvollzieher nicht zu konkreten Tatigkeiten anweisen (vgl. Musielak-
Lackmann, § 766 ZPO, Rn. 3)

3. Schuldner wendet sich gegen eine Kontopfandung durch das
Vollstreckungsgericht
Problematisch  bei  Vollstreckungserinnerungen gegen MalRnahmen des
Vollstreckungsgerichts ist die Abgrenzung zur sofortigen Beschwerde nach §
793 ZPO und zur Rechtspflegererinnerung nach § 11 1l RPfIG.

a) Abgrenzung zur sofortigen Beschwerde, § 793 ZPO
§ 766 ZPO ist nur einschlagig, wenn eine Vollstreckungsmalnahme vorliegt.
Wurde eine Entscheidung getroffen, ist § 793 ZPO anzuwenden.
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Eine Entscheidung liegt nach h.M. dann vor, wenn das Vollstreckungsgericht,
z.B. vor Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses den Gegner
angehort hat oder einen Antrag des Glaubigers ablehnt. Ist die Anhoérung
unterblieben, obwonhl sie gesetzlich vorgeschrieben ist (z.B. § 850b 1l ZPO), so
liegt daher nach h.M. keine Entscheidung vor (vgl. OVG Miinster NJW 1980,
1709).

Nur in diesen Fallen setzt sich das Vollstreckungsgericht mit dem Vorbringen
der Beteiligten auseinander und trifft eine tatsachliche und rechtliche
Wirdigung, so dass die Annahme des Vorliegens einer Entscheidung
gerechtfertigt ist.

b) Abgrenzung zur Rechtspflegererinnerung, § 11 Il RPfIG

Die Rechtspflegererinnerung kommt nur in Betracht, wenn der Rechtspfleger
eine Entscheidung getroffen hat, gegen die kein Rechtsmittel gegeben ist.

Gegen Entscheidungen ohne notwendige mindliche Verhandlung im
Vollstreckungsverfahren ist die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO statthaft.
Liegt keine Entscheidung vor, so ist die Vollstreckungserinnerung nach § 766
ZPO gegeben.

Erinnerungsbefugnis
Sie ist gegeben, wenn der Erinnerungsfihrer nach seinem Vortrag beschwert ist.

Beschwert ist nur der, der — nach seinem eigenen Vortrag — durch den
Vollstreckungsakt moéglicherweise in seinen Rechten beeintrachtigt worden ist.

Der Glaubiger ist immer dann beschwert, wenn das Vollstreckungsorgan seinen Auftrag
nicht, nicht dem Antrag gemaf oder verzdgert durchfihrt. Der Schuldner ist durch jede
gegen ihn gerichtete Vollstreckungsmalinahme beschwert und so méglicherweise in
seinen Rechten verletzt.

Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbedirfnis besteht grundsatzlich vom Beginn der Zwangsvollstreckung
bis zu deren vollstandiger Beendigung.

B. Titelauslegung durch den Gerichtsvollzieher (vgl. BGH in NJW-RR 2013, 511)

Fall: Der Glaubiger betreibt gegen die Schuldnerin die Zwangsvollstreckung aus einem rechtskraftigen Urteil

des LG vom 21.12.2009, dessen Urteilsformel in Nrn. 1 und 2 wie folgt lautet:

»1. Die Bekl. (= Schuldnerin) wird verurteilt, an den KI. (= Glaubiger) ab 01.12.2009 bis zu seinem Tod eine
monatliche Altersrente von jeweils weiteren 934,19 Euro, fallig zum 1. eines jeden Monats, nebst 8 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit 25.06.2009 zu bezahlen.

2. Die Bekl. wird verurteilt, an den Kl. 43906,93 Euro nebst 8 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit
25.06.2009 zu bezahlen.”

Der Glaubiger erteilte dem Gerichtsvollzieher einen Vollstreckungsauftrag, wobei er die Formulierung ,8 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz“ als ,Zinsen in Héhe von acht Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz*
verstanden wissen wollte. Der Gerichtsvollzieher lehnte es ab, diesen Vollstreckungsauftrag durchzufiihren,
da ihm die Bezeichnung der Héhe der Zinsen nicht richtig erschien. Der Glaubiger stellte daraufhin
beim LG den Antrag, den Urteilstenor dahingehend zu berichtigen, dass in Nrn. 1 und 2 die Formulierung
,nebst 8% Zinsen Uber dem Basiszinssatz“ durch die Formulierung ,nebst 8 % Punkten Uber dem
Basiszinssatz” ersetzt wird. Diesen Antrag hat das LG zuriickgewiesen. In der Folge erteilte der Glaubiger
dem Gerichtsvollzieher erneut den genannten Vollstreckungsauftrag. Der Gerichtsvollzieher weigerte sich
nach wie vor, diesen auszufiihren. Hiergegen legt der Glaubiger Vollstreckungserinnerung ein. Wird diese
Erfolg haben?

Die Vollstreckungserinnerung wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

Zulassigkeit der Vollstreckungserinnerung

1. Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen
Sachentscheidungsvoraussetzungen

©Juridicus GbR ZA 05/2013 -31-



§7661112ZPO

BGH: Titelauslegung durch Gerichtsvollzieher

Nach § 766 | ZPO ist das Vollstreckungsgericht, d.h. das Amtsgericht, in dessen
Bezirk das Vollstreckungsverfahren stattgefunden hat oder stattfinden soll (§ 764 Il
ZPO), gem. § 802 ZPO ausschlieBlich zustandig. Dort entscheidet der Richter (vgl.
§ 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG). Die Vollstreckungserinnerung wurde hier beim zustandigen
Amtsgericht eingelegt.

Statthaftigkeit

Die Vollstreckungserinnerung ist nach § 766 Il 1. Alt. ZPO statthaft, wenn der
Glaubiger sich gegen Weigerung des Gerichtsvoliziehers in Bezug auf den
Zwangsvollstreckungsauftrag wendet. Dies ist hier der Fall, da der
Gerichtsvollzieher sich weigert, den Titel antragsgemaf auszulegen und auf dieser
Grundlage die Vollstreckung durchzufihren.

Erinnerungsbefugnis

Sie ist gegeben, wenn der Erinnerungsflhrer nach seinem Vortrag beschwert ist.
Der Glaubiger ist immer dann beschwert, wenn das Vollstreckungsorgan seinen
Auftrag nicht, nicht dem Antrag gemaf oder verzégert durchfiihrt. G ist
demnach erinnerungsbefugt.

Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbedurfnis besteht grundsatzlich vom Beginn der
Zwangsvollstreckung bis zu deren vollstandiger Beendigung. Fir den
Glaubiger besteht das Rechtsschutzbedirfnis wegen § 766 1l 1. Alt. ZPO bereits
dann, wenn sich der Gerichtsvollzieher weigert, den Vollstreckungsauftrag zu
Ubernehmen. Dies ist der Fall.

Begriindetheit der Vollstreckungserinnerung

Die Vollstreckungserinnerung gegen die Weigerung des Gerichtsvollziehers, die
beantragte VollstreckungsmalRnahme auszufiihren (§ 766 1l ZPO) ist begriindet, wenn
der Gerichtsvollzieher verpflichtet ist, die Vollstreckungsmalinahme antragsgemaf
vorzunehmen.

Der Gerichtsvollzieher ist hierzu verpflichtet, wenn die Voraussetzungen fir die
beantragte Vollstreckung vorliegen. Hierzu sind grundsatzlich erforderlich: Titel, Klausel,
Zustellung. All dies ist hier gegeben, allerdings stellt sich die Frage, ob der Titel
hinsichtlich des Zinsausspruchs hinreichend bestimmt ist.

1.

Auslegungsrecht der Vollstreckungsorgane

»Ein Vollstreckungstitel muss den im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzenden Anspruch
des Gléubigers ausweisen und Inhalt und Umfang der Leistungspflicht bezeichnen
(vgl. BGH, NJW 1986, 1440). Bei einem Zahlungstitel muss der zu vollstreckende Zahlungsanspruch
betragsméBig festgelegt sein oder sich zumindest ohne Weiteres aus dem Titel errechnen lassen
(vgl. BGH, NJW 2008, 153 Rn. 22, BGHZ 165, 223 [228] = NJW 2006, 695 m. w.N.).“ (BGH aaO)

Fehlt diese Voraussetzung, so stellt sich die Frage, ob das jeweilige
Vollstreckungsorgan befugt ist, Inhalt und Umfang der Leistungspflicht zu ermitteln.

LIst der Inhalt des Titels zweifelhaft, hat das Vollstreckungsorgan diesen Inhalt gegebenenfalls
durch Auslegung festzustellen (vgl. BGH, NJW 2008, 153 Rn. 22; BGHZ 165, 223 [228] = NJW
2006, 695; BGH, NJW 1986, 1440; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., Vorb. § 704 Rn. 26).” (BGH
aa0)

Anwendung auf den Fall

Entsprechend diesen Grundsatzen obliegt es dem Gerichtsvollzieher, den Titel
hinsichtlich des Zinsausspruchs auszulegen.

,Die Formulierung ,8 % Zinsen (iber dem Basiszinssatz" ist mehrdeutig. In Betracht kommt das
Versténdnis, dass (lediglich) Zinsen in Héhe von 108% des — gem. § 247 BGB variablen —
Basiszinssatzes ausgeurteilt wurden (vgl. Hartmann, NJW 2004, 1358 [1359 Fu3n. 19]; zur
Gesetzesgeschichte variabler Zinssétze vgl. Coen, NJW 2012, 3329 [3331f.]). Die Formulierung kann
aber auch so zu verstehen sein, dass — entsprechend der Zinsregelung in § 288 Il BGB, die an den
Basiszinssatz gem. § 247 BGB als variable BezugsgréRe ankniipft — Zinsen in Héhe von acht
Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz ausgeurteilt wurden. Die Auslegung des Titels ergibt, dass
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Letzteres zutrifft. Die Formulierung ,,5% Zinsen (liber dem Basiszinssatz” wird in der prozessualen
Praxis unbeschadet sprachlicher Ungenauigkeit ganz (iberwiegend gleichbedeutend mit der sich an
der Zinsregelung in§ 28812 BGB orientierenden Formulierung ,Zinsen in Hbéhe von fiinf
Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz" verwandt und verstanden (vgl. OLG Hamm, NJW 2005, 2238
[2239]; Weidlich, DNotZ 2004, 820 [823]; Fiihr, JuS 2005, 1095 [1096]; a. M. LAG Niirnberg, NZA-RR
2005, 492; offengelassen von BAGE 109, 369 = NZA 2004, 852 [858]). Fiir die Formulierung ,8 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz* gilt im Hinblick auf die Zinsregelung in § 288 || BGB Entsprechendes.
So ist dementsprechend auch der Zinsausspruch des LG zu verstehen.” (BGH aaO)

Allerdings koénnte hier deshalb etwas anderes geltend, weil das LG einen
entsprechenden Berichtigungsantrag des Glaubigers zuriickgewiesen hat.

,Der Beschluss des LG, mit dem der Berichtigungsantrag des Gldubigers zuriickgewiesen worden ist,
dndert an der Auslegung des Zinsausspruchs dahingehend, dass Zinsen in Hb6he von acht
Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz tituliert sind, nichts. Das LG hat in den Griinden dieses
Beschlusses ausgefiihrt, dass es dem Klageantrag stattgeben wollte und das verkiindet hat, was
verkiindet werden sollte. Auch der Klageantrag war nicht anders zu verstehen, als dass Zinsen in
Héhe von acht Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz verlangt werden.” (BGH aaO)

Ergebnis

Der Gerichtsvollzieher ist daher verpflichtet, den Vollstreckungsauftrag weisungsgemaf
auszufiuihren. Eine Weigerung ist rechtswidrig. Die Vollstreckungserinnerung ist nicht nur
zuldssig, sondern auch begriindet.
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ZPO Zulassigkeit der Zwischenfeststellungsklage ZPO

§ 256 I bei Klage und Widerklage
(BGH in MDR 2013, 544; Urteil vom 07.03.2013 - VII ZR 223/11)

Eine Zwischenfeststellungsklage ist zulassig, wenn beide Parteien mit Klage und Widerklage
selbstandige Anspriche verfolgen, fur die das streitige Rechtsverhaltnis vorgreiflich ist,
mogen sie auch in ihrer Gesamtheit die Anspriiche erschopfen, die sich aus dem

Rechtsverhaltnis Uberhaupt ergeben konnen.

A.

Grundlagenwissen: Die Zwischenfeststellungsklage, § 256 Il ZPO

Die Zwischenfeststellungsklage dient dazu, innerhalb eines schwebenden Verfahrens
einzelne verfahrensrechtliche Streitpunkte zu klaren, die zwischen den Parteien oder
zwischen diesen und Dritten bestehen.

Beispiel: Es besteht Streit lber die Echtheit einer vorgelegten Urkunde. Das Gericht kann Uber die Echtheit
durch Zwischenurteil entscheiden und ihre Echtheit feststellen.

Es besteht Streit lber die Zuldssigkeit des Einspruchs gegen ein Versdumnisurteil. Das Gericht kann
die Zulédssigkeit durch Zwischenurteil feststellen.

Die Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Il ZPO dient dazu, auch gerichtlich zu klarende
Vorfragen fir den eigentlichen Klageanspruch der Rechtskraft zuganglich zu machen, da
anderenfalls nach § 322 | ZPO nur der Streitgegenstand selbst der Rechtskraft zuganglich
ist. Sie kann unmittelbar mit der Hauptklage oder auch nachtraglich erhoben werden.
Beispiel: Der Klager klagt im Rahmen einer Leistungsklage auf die Herausgabe eines Fahrzeuges. Fir die
Begriindetheit dieser Klage kommt es auf das Bestehen einer Vindikationslage an. Der Klager kann
insofern im Hinblick auf mégliche weitere Anspriiche ein schutzwiirdiges Interesse daran haben, dass

das Bestehen einer Vindikationslage zwischen ihm und dem Beklagten hinsichtlich des Fahrzeugs
oder aber seine Eigentiimerstellung in einem Zwischenfeststellungsurteil festgestellt wird.

Der Klager klagt von einer Forderung aus Kostengriinden und um den Anwaltszwang vor den
Landgerichten zu umgehen nur den Teilbetrag einer von ihm geltend gemachten Forderung ein. Der
Beklagte erhebt hiergegen Einwendungen, die sich bei Bestehen auch gegen den nicht eingeklagten
Teil der klagerischen Forderungen richten. Der erhebt daher Zwischenfeststellungsklage hinsichtlich
dieser Einwendungen, z.B. Minderung, Ruicktritt, Verjahrung.

I. Hauptverfahren

Die Zwischenfeststellungsklage ist nur zundchst nur dann zuldssig, wenn ein
Hauptklageverfahren in der Tatsacheninstanz (trotz der Beschrankungen auch
Berufung) anhangig ist. In der Revisionsinstanz kann keine Zwischenfeststellungsklage
mehr erhoben werden (vgl. BGH NJW 1958, 1867; BGH NJW 1961, 777, 779; BGH
NJW 1982, 790).

ll. vorgreifliches Rechtsverhiltnis

Die Zwischenfeststellungsklage setzt weiterhin voraus, dass das Rechtsverhaltnis tber
das ein Zwischenfeststellungsurteil ergeht, fur die Entscheidung im
Hauptklageverfahren vorgreiflich ist. Auch hier kann daher nicht Uber allgemeine,
zwischen den Parteien streitige Fragen entschieden werden.

Vorgreiflichkeit ist dann anzunehmen, wenn die Frage, zu der das
Zwischenfeststellungsurteil ergehen soll, streitig ist und vom Gericht ohnehin zur
Entscheidung liber die Hauptsache herangezogen werden kann. Die Zulassigkeit der
Zwischenfeststellungsklage hangt allerdings nicht davon ab, welchen von mehreren
Prifungswegen das Gericht fir die Begrindetheit einschlagt, sondern nur davon, dass
die Hauptsacheentscheidung auch auf die klarungsbediirftige Frage gestiitzt
werden kdnnte (vgl. OLG Kdln MDR 1981, 678, 679). Anders als der Wortlaut des §256
I ZPO andeutet, kommt es allerdings nicht darauf an, dass das vorgreifliche
Rechtsverhaltnis erst wahrend des Hauptklageverfahrens streitig geworden ist, sondern
die Zwischenfeststellungsklage ist nach dem Normzweck auch moglich, wenn das
Rechtsverhaltnis auch schon zuvor streitig war (vgl. BGH NJW-RR 1990, 318, 319 f.;
OLG Hamm NJW-RR 1998, 424).
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Beispiel: A hat von B ein Fahrzeug gemietet und nach Ablauf der Mietzeit nicht zurlickgegeben. B
verweigert die Rilckgabe des Fahrzeugs an A mit der Begriindung, dieser sei gar nicht
Eigentiimer des Fahrzeugs und kénne daher nicht die Riickgabe verlangen.

A erhebt Klage auf Herausgabe des Fahrzeugs und Zwischenfeststellungsklage darauf gerichtet,
seine Eigentimerstellung festzustellen. Diese Klarung wollte das Gericht eigentlich gar nicht
vornehmen, weil es die Klage schon allein wegen des Ablaufs des Mietvertrages fiir begriindet
halt. Es kénnte die Klage aber auf einen Herausgabeanspruch nach § 985 BGB stiitzen und
misste dafiir ohnehin die Eigentiimerstellung des A prifen. Dass es diesen Weg nicht wahlen
will &ndert nichts an der Zulassigkeit der Zwischenfeststellungsklage des A.

Rechtsschutzbediirfnis

Uber diese Voraussetzungen hinaus muss kein Feststellungsinteresse nach den
obigen Malstdben mehr geprift werden (vgl. BGH NJW 1992, 1897). Eine
Beschrankung kann allerdings Uber das allgemeine Rechtsschutzbedurfnis erfolgen.

Hat der Klager kein schutzwirdiges Interesse an der begehrten Zwischenfeststellung,
weil sie sinnlos ist und ihm keinen Vorteil bringt, so ist die Klage unzuldssig. Dies ist
insbesondere der Fall wenn die vorgreifliche Rechtsfrage Uber die im anhangigen
Hauptklageverfahren zu klarenden Fragen hinaus keinerlei Bedeutung mehr hat oder
Uber sie mitentschieden wird.

Beispiel: Der Klager klagt auf Schadensersatz aus §§ 989, 990 BGB wund erstrebt ein
Zwischenfeststellungsurteil ber das Bestehen einer Vindikationslage. Hierflir hat er kein
Rechtsschutzbedurfnis, da das Haupturteil Uber diese Vorfrage des Anspruchs mitentscheidet.
Das gleiche gilt bei der Geltendmachung eines Grundbuchberichtigungsanspruchs nach § 894
BGB hinsichtlich eine Feststellung der Eigentimerstellung des Kléagers (vgl. RG JW 1936, 3047
Nr. 5).

B. Zulassigkeit der Zwischenfeststellungsklage (vgl. BGH in MDR 2013, 544)

Fall: Die Parteien streiten im Rahmen von Klage und Widerklage Uber gegenseitige Anspriiche aus einem

Bauvertrag vom 21.09.1999.

Mit Schreiben vom 03.05.2001 entzog die Klagerin der Beklagten unter Hinweis auf § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1
VOB/B den Auftrag mit sofortiger Wirkung. Die Parteien streiten insbesondere daruber, ob es sich bei dieser
Kindigung um eine Kiindigung aus wichtigem Grund oder um eine freie Kiindigung handelt.

Die Klagerin begehrt die Riickzahlung einer angeblichen Uberzahlung (6.254.727,71 € und 457.533,86 €),
den Ersatz von entstandenen Mehrkosten fir die drittseitige Fertigstellung des Bauvorhabens
(12.583.287,35 €) sowie den Ersatz von Schaden aus Bauzeitverlangerung (1.369.950,35 €).

Mit der Widerklage begehrt die Beklagte Schadensersatz fir Gutachter und Kopierkosten (309.042,09 €
netto) sowie eine Schlussrechnungs-Restforderung (18.858.567,28 € brutto), der unter anderem eine so
genannte Kiindigungsvergltung fiir nicht erbrachte Leistungen in Héhe von 9.583.947,44 € netto zugrunde
liegt.

Die Klagerin hat eine Zwischenfeststellungsklage erhoben und beantragt:

Es wird festgestellt, dass die von der Klagerin mit Schreiben vom 03.05.2001 ausgesprochene
Kindigung des Bauvertrages ihrer Rechtsnatur nach eine berechtigte Kiindigung aus wichtigem
Grund (Entziehung des Auftrags gemaf § 8 Nr. 3 VOB/B) ist.

Das Gericht hatte die Zwischenfeststellungsklage flir unzuladssig erachtet. Zu Recht?
Hauptverfahren

Sofern die  Zwischenfeststellungsklage ein  Hauptklageverfahren in  einer
Tatsacheninstanz voraussetzt, ist diese Voraussetzung hier gegeben.

vorgreifliches Rechtsverhiltnis

Fraglich ist jedoch, ob es sich bei der Beurteilung der Kiindigung als einer solchen aus
wichtigem Grund um eine Frage handelt, die auch auBerhalb des Gegenstands des
Klageverfahrens in der Hauptsache von prajudizieller Bedeutung ist.

1. Rechtsverhaltnis

Mit dem von der Klagerin gestellten Antrag miisste die Feststellung eines
Rechtsverhaltnisses im Sinne des § 256 Il ZPO begehrt werden.
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a)

b)

Definition des Rechtsverhiltnisses

LsUnter Rechtsverhéltnis ist eine bestimmte, rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu
anderen Personen oder einer Person zu einer Sache zu verstehen (vgl. BGH, Urteil vom
16.09.2008 - VI ZR 244/07, NJW 2009, 751 Rn. 10 m.w.N.). Darunter sind auch einzelne auf
einem umfassenderen Rechtsverhéltnis beruhende Anspriiche oder Rechte zu verstehen, nicht
dagegen einzelne Vorfragen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Februar 1967 - Il ZR 171/65, WM 1967,
419). Ein Kiindigungsgrund kann allein das Rechtsverhéltnis darstellen, wenn die Kiindigung
selbst bereits zu bestimmten Rechtsfolgen fiihrt (vgl. BGH, Urteil vom 16. Februar 1967 - Il ZR
171/65, WM 1967, 419; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, 3. Aufl., § 256 Rn. 79).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

LEntsprechend diesen Grundsétzen handelt es sich bei "der Rechtsnatur" der mit Schreiben vom
03.05.2001 ausgesprochenen Kiindigung (Kiindigung aus wichtigem Grund oder freie
Kiindigung) um ein - zwischen den Parteien streitiges - Rechtsverhéltnis, weil hiervon im
Hinblick auf§ 8 Nr. 3 VOB/B einerseits und auf§ 8 Nr. 1 VOB/B, § 649 BGB andererseits
unterschiedliche Rechtsfolgen abhédngen.” (BGH aaO)

Bedeutung iiber den Rechtsstreit hinaus

Fraglich ist jedoch, ob die aufgeworfene Frage auch Bedeutung Uber den
Rechtsstreit hinaus hat.

a)

b)

Grundsatz

Mit der Zwischenfeststellungsklage wird es dem Klager ermdglicht, neben einer
rechtskraftigen Entscheidung Uber seine Klage auch eine solche Uber
nach § 322 | ZPO der Rechtskraft nicht fahige streitige Rechtsverhaltnisse
herbeizuflihren, auf die es fir die Entscheidung des Rechtsstreits ankommt.

,Die begehrte Feststellung muss sich allerdings grundsétzlich auf einen Gegenstand beziehen,
der liber den der Rechtskraft fahigen Gegenstand des Rechtsstreits hinausgeht. Fliir eine
Zwischenfeststellungsklage ist daher grundsétzlich kein Raum, wenn mit dem Urteil (iber die
Hauptklage die Rechtsbeziehungen der Parteien erschépfend geregelt werden (vgl. BGH,
Urteil vom 28. September 2006 - VIl ZR 247/05, BGHZ 169, 1563 Rn. 12; Zéller/Greger, ZPO, 29.
Aufl., § 256 Rn. 26).“ (BGH aa0)

Eine Zwischenfeststellungsklage ist jedoch dann zuldssig, wenn mit der
Hauptklage mehrere selbstindige Anspriiche aus dem Rechtsverhaltnis
verfolgt werden, moégen sie auch in ihrer Gesamtheit die Anspriche
erschopfen, die sich aus ihm Uberhaupt ergeben kénnen (vgl. RGZ 144, 54,
59 ff.; RGZ 170, 328, 330).

,Diesen Rechtsgrundsatz hat der Bundesgerichtshof auf den Fall (ibertragen, dass die Parteien
mit Klage und Widerklage mehrere selbsténdige Anspriiche verfolgen, fiir die das streitige
Rechtsverhéltnis vorgreiflich ist, mégen sie auch in ihrer Gesamtheit die Anspriiche erschépfen,
die sich aus dem Rechtsverhéltnis (berhaupt ergeben kénnen (BGH, Urteil vom 13. Oktober
1967 - V ZR 83/66, WM 1967, 1245, 1246; Urteil vom 2. Marz 1979 - V ZR 102/76, MDR 1979,
746, 747). Dies wird damit begriindet, dass in beiden Féllen Teilurteile ergehen kénnen und
deshalb die Entscheidungen (iber das zugrundeliegende Rechtsverhéltnis fiir nachfolgende
Teilurteile und das Schlussurteil von Bedeutung sein kénnen.”“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Vor diesem Hintergrund koénnte die Zwischenfeststellungsklage der Klagerin
zulassig sein.

Die Rechtsnatur der Kindigung ist jedenfalls sowohl fir die Klage auf
Erstattung der Mehrkosten fir die drittseitige Fertigstellung des Bauvorhabens
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als auch fur die Widerklage auf Zahlung einer Kindigungsvergitung flr nicht
erbrachte Leistungen vorgreiflich.

,Der Einwand der Beklagten, wegen des engen Verbunds zwischen Klage- und Widerklageantrag
sei fiir den Erlass von Teilurteilen, fiir die die Zwischenfeststellung von Bedeutung sein kdnnte,
kein Raum, weshalb die Zwischenfeststellungsklage unzuldssig sei, ist nicht stichhaltig.
Grundsétzlich darf allerdings bei Klage und Widerklage ein Teilurteil nur erlassen werden, wenn
die Gefahr widersprechender Entscheidungen ausgeschlossen ist (vgl. BGH, Urteil vom
28.112002 - VII ZR 270/01, BauR 2003, 381, 382 =NZBau 2003, 153). Die Gefahr der
Widerspriichlichkeit kann indes gerade dadurch beseitigt werden, dass liber eine fiir Klage
und Widerklage vorgreifliche Vorfrage ein Zwischenfeststellungsurteil gemél § 256 I/
ZPO ergeht (vgl. BGH, Urteil vom 28. November 2002 - VIl ZR 270/01, BauR 2003, 381, 382 f.
=NZBau 2003, 153; Urteil vom 26. April 2012 - VIl ZR 25/11, BauR 2012, 1391 Rn. 13 = NZBau
2012, 440). (BGH aaO)

lll. Ergebnis: Die Zwischenfeststellungsklage der Klagerin ist nach § 256 1l ZPO zulassig.
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§ 406 StPO BGH: Bindungswirkung des Adhasionsverfahrens im Zivilprozess
StPO Adhasionsverfahren StGB
§ 406 Bindungswirkung im Zivilprozess

(BGH in NJW 2013, 1163; Urteil vom 18.12.2012 - VI ZR 55/12)

(Zivil-YGericht.

Eine im Adhasionsverfahren auf Antrag des Verletzten (Geschadigten) gegen den
Beschuldigten (Schadiger) ergehende Entscheidung bindet grds. nicht das in einem
Folgeprozess gegen den Haftpflichtversicherer des Schadigers zur Entscheidung berufene

Fall: Der KI. kam zu Fall, als er nach einer Auseinandersetzung mit dem Bekl. zu 2) von diesem als Fahrer eines bei

der Bekl. zu 1) haftpflichtversicherten Pkw angefahren wurde. Der KiI. erlitt eine Distorsion des rechten oberen
Sprunggelenks und des rechten Kniegelenks sowie eine Zerrung des inneren Seitenbands des rechten Fules.
Der Bekl. zu 2) wurde wegen gefadhrlicher Kérperverletzung angeklagt. Der Kl. beantragte im Wege des
Adhasionsverfahrens, den Bekl. zu 2) zur Zahlung eines angemessenen Schmerzensgelds (mindestens 2.000
Euro) zu verurteilen. Dartiber hinaus verlangte er den Ersatz materieller Schaden. Durch rechtskraftiges Urteil
des AG wurde der Bekl. zu 2) wegen fahrlassiger Korperverletzung zu einer Geldstrafe verurteilt. Den
Schadensersatzanspruch des Kl. erklarte das Strafgericht wegen fahrlassiger Korperverletzung dem Grunde
nach flr gerechtfertigt. Die im Adhasionsverfahren geltend gemachten Anspriiche sind nunmehr Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens.

Fraglich ist, ob das (Zivil-)Gericht auf Grund des im Adhasionsverfahren ergangenen Urteils,
das im Verhaltnis zwischen dem Kl. und dem Bekl. zu 2) Bindungswirkung entfaltet, auch
hinsichtlich der Bekl. zu 1) gebunden ist.

Die in einem Strafverfahren ergangene Entscheidung Uber den Antrag des Verletzten auf
Ersatz des aus einer Straftat des Beschuldigten erwachsenen vermdgensrechtlichen
Anspruchs (§§ 403f. StPO) steht gem. § 4061111 StPO einem im birgerlichen
Rechtsstreit ergangenen Urteil gleich.

1. Gem. § 406 | 2 StPO kann sich die Entscheidung des Strafgerichts auf den Grund des
geltend gemachten Anspruchs beschranken (vgl. BGHSt 47, 378 = NJW 2002, 3560).
Macht das Gericht von dieser Moglichkeit Gebrauch, gilt § 318 ZPO entsprechend. Das
bedeutet, dass das im nachfolgenden Betragsverfahren zur Entscheidung berufene
Zivilgericht (§ 4061114 StPO) an die im Adhasionsverfahren getroffene
Entscheidung gebunden ist.

Meyer-Golner, StPO, 55. Aufl., § 406 Rn 3; Musielak/Musielak, ZPO, 9. Aufl., § 318 Rn 4; Léwe/Rosenberg/Hilger, StPO,
26. Aufl., §406 Rn 12; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 304 Rn 76

2. Der Umfang der Bindungswirkung eines Grundurteils richtet sich danach, worlber
das Gericht wirklich entschieden hat. Dies ist durch Auslegung von Urteilsformel und
Entscheidungsgriinden zu ermitteln.

BGH NJW-RR 1987, 1196 = VersR 1987, 939; BGH NJW 2002, 3478 jew. m. w. Nachw.; MiiKo-ZPO/Musielak, 3. Aufl.,
§304 Rn 12

Die Bindung, die ein Grundurteil nach § 318 ZPO entfaltet, ist jedenfalls — ebenso wie die

Wirkung der materiellen Rechtskraft (§§ 322, 325 | ZPO) — grds. auf die an dem Verfahren

beteiligten Parteien beschrankt. Da die Bekl. zu 1) an dem Adhasionsverfahren nicht

beteiligt war, vermag die dort ergangene Entscheidung ihr gegeniber mithin keine

Bindungswirkung zu entfalten.

vgl. Wieczorek/Schiitze/Rensen, ZPO, 3. Aufl., § 304 Rn 69; Zdller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., Vorb. § 322 Rn 52 und § 325

Rn 3).(vgl. Wieczorek/Schitze/Rensen, ZPO, 3. Aufl., § 304 Rn 69; Zdller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., Vorb. § 322 Rn 52 und
§325Rn 3

Das im Adhasionsverfahren gegen den Bekl. zu 2) ergangene Grundurteil ist fir den
Rechtsstreit des Kl. gegen die Bekl. zu 1) auch nicht deshalb bindend, weil diese als
Haftpflichtversicherer des Bekl. zu 2) in Anspruch genommen wird.

In Betracht konnte in dieser Fallgestaltung eine entsprechende Anwendung der von der
Rspr. entwickelten Grundsatze zur Bindungswirkung eines vorangegangenen
Haftpflichtprozesses zwischen dem Geschadigten und dem Versicherungsnehmer fiir den
nachfolgenden Deckungsprozess zwischen dem Versicherungsnehmer und dem
Versicherer kommen. Die Haftpflichtfrage wird in diesen Fallen grds. abschlieRend im
Haftpflichtprozess entschieden (sog. Trennungsprinzip). Die — jedenfalls soweit es um den
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BGH: Bindungswirkung des Adhédsionsverfahrens im Zivilprozess § 406 StPO

Haftungstatbestand geht — geltende Bindungswirkung verhindert, dass die im
Haftpflichtprozess getroffene Entscheidung und auch deren Grundlagen nochmals zwischen
dem Versicherer und dem Versicherungsnehmer in Frage gestellt werden kdnnen (vgl.
BGHZ 119, 276 = NJW 1993, 68 m. w. Nachw.).

Diese Grundsatze sind auf den vorliegenden Fall, in dem der Haftpflichtversicherer nicht im
Deckungsprozess von seinem Versicherungsnehmer, sondern im Wege der Direktklage
durch den Geschadigten (§ 3 Nr. 1 PfIVG a. F., jetzt § 11511 Nr. 1 VVG) in Anspruch
genommen wird, jedoch nach BGH aaO nicht anwendbar.

1. Die fur das Verhidltnis zwischen Haftungsprozess und nachfolgendem
Deckungsprozess geltende Bindungswirkung folgt aus dem Wesen der
Haftpflichtversicherung und der dort gegebenen umfassenden Abwehrzustandigkeit des
Versicherers.

BGHZ 71, 339 = NJW 1978, 2154; BGHZ 117, 345 = NJW 1992, 1509; BGH VersR 1959, 256; Reiff VersR 1990, 113;
Fetzer VersR 1999, 793; Gottwald/Adolphsen, NZV 1995, 129; Hagen NVersZ 2001, 341

,Kommt es zum Prozess (iber den Haftpflichtanspruch, so hat der Versicherungsnehmer die Prozessfiihrung
dem Versicherer zu (iberlassen (§ 5 Nr. 4 S. 1 AHB; vgl. auch §§ 100 f. VVG). Der Versicherer muss im
Haftpflichtprozess die Interessen des Versicherten so wahren wie ein von diesem beauftragter Anwalt. Dem
Versicherungsnehmer hingegen obliegt ein Anerkennungs- und Beweisverbot; er ist weitgehend den
Weisungen des Versicherers unterworfen (§ 5 Nr. 3 AHB). Im Ergebnis bedeutet dies, dass der
Haftpflichtversicherer allein die aus der Priifung und Abwehr folgende Arbeitslast und Verantwortung trégt. Es
wére widersinnig, wenn der Haftpflichtanspruch in dem vom Versicherer fiir den Versicherungsnehmer
geflihrten Haftpflichtprozess bejaht wiirde, dieser aber im anschlieBenden Deckungsprozess die Haftpflicht
verneinen wiirde (Fetzer VersR 1999, 793).“ (BGH aaO)

2. Wenn in einem Rechtsstreit zwischen dem Geschadigten und dem Schadiger Uber
dessen Haftung entschieden wird und in einem Folgeprozess nicht der Schadiger,
sondern der Geschadigte den Haftpflichtversicherer des Schadigers (im Wege der
Direktklage) in Anspruch nimmt, ist eine andere Interessenlage gegeben, da es in
diesem Folgeprozess nicht um vertragliche Anspriche aus dem Versicherungsverhaltnis,
sondern um die AuBenhaftung des Haftpflichtversicherers gegeniiber einem Dritten
(dem Geschadigten) geht.

,Flr diesen Fall bestimmt § 3 Nr. 8 PfIVG a. F. (jetzt § 124 | VVG), dass eine rechtskréftige Klageabweisung
ihre Rechtskraft auch fiir das jeweils andere Prozessrechtsverhéltnis entfaltet. In den Féllen des § 1151 VVG
hat es der Dritte in der Hand, seinen Anspruch gegen den Schédiger, dessen Haftpflichtversicherer oder
gegen beide als Gesamtschuldner geltend zu machen. Die dem Dritten eréffnete Mdglichkeit, nach seiner
Wahl gegen den Versicherer, den Schédiger oder gegen beide vorzugehen, dient der Verbesserung des
Opferschutzes. Der Geschédigte soll, dem Zweck der Pflichtversicherung entsprechend, zeitnah und
angemessen entschadigt werden. Ungerechtfertigten Nutzen soll er aus dieser Rechtslage aber nicht
erwerben; insbes. darf ihm der Umstand, dass er die Gesamtschuldner auch einzeln und damit
mdglicherweise nacheinander belangen kann, keinen (ber die geschuldete Entschédigung hinausgehenden
Vorteil bringen (BGH VersR 1979, 841; BGH NJW 1982, 999 = VersR 1981, 1156; BGH NJW-RR 2008, 803 =
VersR 2008, 485). Diesem Anliegen entspricht die in § 3 Nr. 8 PfIVG a. F. (jetzt § 124 | VVG) angeordnete
Rechtskrafterstreckung des gegen einen Gesamtschuldner ergangenen klageabweisenden Urteils (MiiKo-
VVG/Schneider, § 124 Rn 2; Prélss/Martin, VVG, 28. Aufl., § 124 Rn 2). Mit dieser Regelung wére eine
Bindungswirkung, wie sie fiir den Deckungsprozess besteht, nicht vereinbar.“ (BGH aaO)

3. Fur das Adhéasionsverfahren kann nach BGH aaO nichts anderes gelten.

,Das auf Antrag eines Verletzten (Geschéddigten) gegen den Beschuldigten (Schédiger) eingeleitete
Adhésionsverfahren entspricht dem Haftpflichtprozess des Dritten (Geschédigten) gegen den Schédiger
(vgl. §§ 403, 404 1l StPO). Die gegen diesen ergehende Entscheidung steht einem im biirgerlichen
Rechtsstreit ergangenen Urteil gleich (§ 406 Il StPO). Sie entfaltet weder Rechtskraft ggi. dem
Haftpflichtversicherer des Schéadigers noch bindet es das in einem Folgeprozess zur Entscheidung berufene
Gericht.

Eine entsprechende Anwendung der fiir den Deckungsprozess geltenden Bindungswirkung auf den
Haftungsprozess nach vorausgegangenem Adhé&sionsverfahren ist abzulehnen. Sie wiirde dazu fiihren, dass
die in § 3 Nr. 8 PIVG a. F. (jetzt § 124 | VVG) auch zum Schutz des Versicherers angeordnete begrenzte
Rechtskrafterstreckung zu seinem Nachteil unterlaufen wiirde. Hinzu kommt, dass der Versicherer an
dem Adhésionsverfahren nicht beteiligt ist. Er kann — anders als in einem gegen seinen
Versicherungsnehmer (Schéadiger) vor dem Zivilgericht gefiihrten Haftungsprozess — das Verfahren weder als
Prozessvertreter des Besch. fiihren (Schirmer DAR 1988, 121), noch hat er die Méglichkeit, zur Wahrung
seiner Interessen dem Verfahren als Nebenintervenient beizutreten. Ersichtlich auch aus diesen Erwdgungen
heraus hat der Gesetzgeber bei der Einfiihrung des Direktanspruchs (§ 3 Nr. 1 PflVG a. F.) die in § 3 Nr. 8
PfIVG a. F. angeordnete Rechtskrafterstreckung auf Klage abweisende Urteile beschrénkt.“ (BGH aaO)
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§ 47 IVvWGO OVG BIn/Bbg: Antragsfrist fiir Normenkontrollantrag als Ausschlussfrist

VwWGO Antragsfrist fur Normenkontrollantrag als Ausschlussfrist VwWGO
§4711 keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand méglich

(OVG BIn/Bbg. in NVWZ-RR 2013, 294; Beschluss vom 22.11.2012 — OVG 2 A 8/10)

1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nach § 60 | VwWGO in eine gesetzliche Frist
gewahrt werden.

2. Die Antragsfrist des § 47 Il 1 VwGO fur die Einreichung eines Normenkontrollantrags ist
eine Ausschlussfrist und insofern der Wiedereinsetzung nicht zuganglich.

3. Dies verstolt nicht gegen das verfassungsrechtlich in Art. 19 IV GG verankerte Gebot des
effektiven Rechtsschutzes.

A. Grundlagenwissen: Die Normenkontrollklage nach § 47 VwGO
. Zulassigkeit
1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwWGO

2. Sonstige Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen (insb. Zustandigkeit
des OVG)

3. Statthaftigkeit des Antrags
§ 47 | Nr. 1 VwGO: Satzungen nach BauGB (insb. Bebauungsplan, § 10 BauGB)
4. Antragsbefugnis, § 47 Il 1 VwGO

Antragsbefugt ist jede natirliche oder juristische Person, die geltend machen kann
aktuell oder in absehbarer Zeit in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt zu
sein. Behorden hingegen sind ohne weiteres antragsbefugt.

Vorverfahren findet nicht statt
6. Frist, §47 111 VwGO
1 Jahr nach Bekanntmachung
7. keine Praklusion, § 47 lla VwWGO

Soweit sich das Verfahren gegen einen Bebauungsplan, eine Satzung nach § 34 IV
1 Nr. 2/3 oder eine Satzung nach § 35 VI BauGB richtet, ist das Verfahren
unzulassig, wenn im Normenkontrollverfahren nur solche Einwendungen geltend
gemacht werden, die im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung nach § 3 Il BauGB
oder § 13 1l Nr. 2 BauGB oder § 13a Il Nr. 1 BauGB nicht oder verspatet geltend
gemacht wurden, aber hatte geltend machen kdnnen, und wenn auf diese
Rechtsfolge im Rahmen der Beteiligung hingewiesen worden ist.

ll. Begriindetheit
1. Rechtswidrigkeit der Norm
2. Wirksamkeit trotz Rechtswidrigkeit (B-Plan: §§ 214 ff. BauGB)
Beachte: Einstweilige Anordnung nach § 47 IV VwGO moglich

B. Keine Wiedereinsetzung in die Antragsfrist fiir ein Normenkontrollverfahren (vgl. OVG
BIn/Bbg in NVWZ-RR 2013, 294)

Fall: Der Normenkontrollantrag richtet sich gegen den am 25.02.2009 als Satzung beschlossenen, im Amtsblatt
fur die Stadt F.-F. Stadtspiegel — vom 11.03.2009, VII, bekannt gemachten Bebauungsplan F 17 A ,Zentrum
C. “ der Ag. Der Ast. hat den Normenkontrollantrag am 31.03.2010 gestellt. Nach gerichtlichem Hinweis
vom 12.04.2010 beantragte er mit Schriftsatz vom 07.05.2010 Wiedereinsetzung in die Antragsfrist sowie in
die Frist zur Stellung des Wiedereinsetzungsantrags. In der Sache beantragt der Ast. sinngemaR, den
Bebauungsplan F 17 A ,Zentrum C. “ fiir unwirksam zu erklaren. Wie wird das OVG entscheiden.

Zunachst stellt sich schon die Frage, ob der Normenkontrollantrag zulassig ist.
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.  Versdaumung der Antragsfrist

Hier kdnnte der Normenkontrollantrag schon wegen der Versaumung der Antragsfrist
unzulassig sein. Der Antrag ist nach § 47 Il 1 VwWGO innerhalb eines Jahres nach
Bekanntmachung der Rechtsvorschrift zu stellen und hatte dem Gericht insofern am
11.03.2010 vorliegen missen. Tatsachlich ist der Antrag aber erst am 31.03.2010
gestellt worden.

Der Antrag war daher nicht mehr fristgerecht.
Il. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, § 60 VwGO

Die Versdumung der Antragsfrist ware aber unschadlich, wenn dem Ast. aufgrund
seines Antrags Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden musste.

Nach § 60 | VwWGO ist auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren,
wenn jemand ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist einzuhalten.

1. Antragsfrist als Ausschlussfrist

Fraglich ist, ob es sich bei der Antragsfrist des § 47 1l 1 VwGO danach um eine
wiedereinsetzungsfahige Frist handelt.

,Das Gericht folgt der herrschenden Auffassung, dass die Antragsfrist nach § 47 Il 1 VwGO als
Ausschlussfrist anzusehen ist, bei der eine Wiedereinsetzung nicht in Betracht kommt (vgl. OVG
Magdeburg, NVWZ-RR 2012, 187 L = BeckRS 2012, 45264, VGH Miinchen, Urt. v. 17. 11. 2009 - 1 N
08.2796, in: BeckRS 2010, 50202; OVG Miinster, NVwZ-RR 2005, 290; OVG Schleswig, NordOR
2001, 29).

Dafiir spricht der mit der Befristung von Normenkontrollantrdgen verfolgte Zweck, eine relative
Rechtssicherheit zu schaffen, d. h. die der Méglichkeit einer Normenkontrolle unterworfene Norm
alsbald vor einer allgemein verbindlichen Verwerfung (vgl. § 47 V 2 VwGOQO) zu schiitzen und ihr damit
faktisch erhohten Bestandsschutz zu verschaffen (vgl. Gerhard/Bier, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, Stand: Jan. 2012, § 47 Rn. 35). Dies dient, wenngleich ebenfalls nur relativ, den Interessen
derjenigen Normbetr., die sich auf den Bestand der Norm einrichten wollen. Hinzu tritt bei
Bebauungspldnen das Interesse des Trédgers der Planung, das mit dem Plan verfolgte
stddtebauliche Konzept umzusetzen oder zur Grundlage weiterer Planungen zu machen, ohne
etwaige Normenkontrollantrége in seine Erwégungen einstellen zu miissen.“ (OVG BIn/Bbg. aaO)

2. Gebot des effektiven Rechtsschutzes

Fraglich ist allerdings, ob ein solcher Stand mit dem durch Art. 19 IV GG
gewahrleisteten Gebot des effektiven Rechtsschutzes zu vereinbaren ist.

L2Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG erscheint der Ausschluss der
Wiedereinsetzung als unbedenklich, da der danach gebotene Rechtsschutz auch im Wege des
Individualrechtsschutzes gewéhrleistet werden kann. So kénnen sich Betroffene bei
Bebauungspldnen im Wege von Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagen gegen den Plan umsetzende
MalBnahmen zur Wehr setzen und in diesen Verfahren eine inzidente Priifung der Wirksamkeit der
Plans erreichen.

Die Beschluss des BVerwG vom 22. 6. 1999 (BVerwGE 109, 148 = LKV 2000, 208), steht der
Annahme einer Ausschlussfrist ebenfalls nicht entgegen. In diesem Verfahren ging es um die Frage,
ob die durch das Gesetz zur Beschrdnkung von Rechtsmitteln in der Verwaltungsgerichtsbarkeit vom
22.04.1993 (BGBI |, 466 [487]) fir Normenkontrollantrdge gem. § 47 | Nr. 1 VwGO eingefiihrte Drei-
Monats-Frist auch auf vor Inkrafttreten dieses Gesetzes bekannt gemachte Bebauungsplédne
Anwendung findet. Im Hinblick darauf, dass diese Frage erst im Wege richterlicher
RechtsliickenschlieBung gekldrt werden konnte, hat dasBVerwG die Méglichkeit einer
Wiedereinsetzung bejaht. Um eine solche Gesetzeskonstellation geht es hier aber nicht (vgl. OVG
Miinster, NVwZ-RR 2005, 290; VGH Miinchen, Urt. v. 17. 11. 2009 — 1 N 08.2796, in: BeckRS 2010,
50202, OVG Magdeburg, NVwZ-RR 2012, 187 L = BeckRS 2012, 45264). Das Vorbringen des Ast.
rechtfertigt keine andere Entscheidung. Die fiir die Annahme einer Ausschlussfrist genannten Griinde
sprechen dagegen, eine Wiedereinsetzung ausnahmsweise beim Vorliegen besonderer Umsténde des
Einzelfalls zuzulassen. Derartige Umstdnde sind zudem durch die Berufung darauf, dass den Ast.
persénlich kein Verschulden an der Fristversdumung treffe, nicht dargelegt. Nicht nachvollziehbar ist
auch das Vorbringen des Ast., ein effektiver Rechtsschutz sei lediglich durch die prinzipale
Nichtigkeitserklarung des Bebauungsplans gewéhrleistet.“ (OVG BIn/Bbg. aaO)
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OVG BIn/Bbg: Antragsfrist fiir Normenkontrollantrag als Ausschlussfrist

3.

Versaumung der Wiedereinsetzungsfrist

Zudem konnte eine Wiedereinsetzung in die Antragsfrist auch daran scheitern, dass
die Wiedereinsetzungsfrist des § 60 Il 1 VwGO nicht eingehalten wurde. Danach
muss die Wiedereinsetzung innerhalb einer Frist von 2 Wochen nach Wegfall des
Hindernisses beantragt und die versdumte Handlung nachgeholt werden.

4Flr den Beginn der Antragsfrist nach § 60 Il 1 VwGO ist der Zeitpunkt mal3geblich, ab dem dem
Betr. die Versdumung der Frist fiir den Normenkontrollantrag bekannt war oder bei Anwendung der
erforderlichen Sorgfalt hitte bekannt sein miissen (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. [2011], § 60
Rn. 26). Dies war am 31.03.2010 der Fall, denn der damalige Prozessbevollméichtigte des Ast.,
dessen Verschulden sich dieser gem. § 173 VwGO i. V. mit § 851l ZPO zurechnen lassen muss,
hétte bei der Unterzeichnung des an diesem Tag ausgefertigten Normenkontrollantrags bemerken
miissen, dass die Antragsfrist — anders als bei Erstellung des unverdndert (ibernommenen
Antragsentwurfs vom November 2009 — bereits verstrichen war. Der Wiedereinsetzungsantrag hétte
deshalb bis zum 14.04.2010 gestellt werden miissen. Er ist jedoch erst am 07.05.2010 eingegangen.
Dass sein Bevollmachtigter an der rechtzeitigen Stellung des Wiedereinsetzungsantrags
unverschuldet verhindert war (§ 601 VwGO), hat der Ast. nicht glaubhaft gemacht. In dem
Schriftsatz vom 07.05.2010 werden lediglich Griinde dafiir benannt, weshalb die Antragsfrist
nach §47 Il Nr. 1 VwGO versehentlich auf den 31.03.2010 notiert und zudem der am 16. 4. 2010
eingegangene gerichtliche Hinweis auf die Versdumung dieser Frist versehentlich erst am 07.05.2010
der zusténdigen Rechtsanwéltin vorgelegt worden sei.

Dies erklért nicht, warum der Bevollméchtigte des Ast. die Versdumung der Antragsfrist nach § 47 I/
Nr. 1 VwGO nicht bei der Unterzeichnung des Normenkontrollantrags am 31.03.2010 bemerkt und
nicht bis zum 14.04.2010 Wiedereinsetzung beantragt hat.“ (OVG BIn/Bbg. aaO)

Ergebnis

Die Antragsfrist des § 47 1l 1 VwGO wurde versaumt. Die Voraussetzungen fir eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bezuglich der Antragsfrist fir einen
Normenkontrollantrag liegen nicht vor. Es handelt sich bei der Antragsfrist um eine
Ausschlussfrist und zudem wurde die Wiedereinsetzungsfrist nicht eingehalten.
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VwGO Auflassungsvormerkung und Abrissverfliigung VwGO
§421 Anfechtungsrecht des Vormerkungsberechtigten

(VG Saarlouis, NJOZ 2013, 647; Urteil vom 10. 10. 2012 — 5 K 381/12)

Dem Inhaber einer Auflassungsvormerkung nach § 883 BGB steht gegen die an den
Grundstlckseigentimer gerichtete baurechtliche Beseitigungsverfigung ein eigenes
Anfechtungsrecht nur zu, wenn zum Zeitpunkt des Erlasses der Beseitigungsverfigung bereits
Besitz, Nutzungen und Lasten auf ihn Gibergegangen sind.

A. Grundlagenwissen: Die Klagebefugnis des Nichtadressaten im Baurecht

Ergehen gegen den Eigentimer eines Grundstiicks belastende VerwaltungsmalRnahmen
(Abrissverfiigung, Nutzungsuntersagung usw.), so stellt sich die Frage, ob neben dem
Eigentumer, der als Adressat des belastenden Verwaltungsaktes ohnehin nach der
Adressatentheorie klagebefugt ist, auch andere Personen, die von der nachteiligen
Entscheidung betroffen sind, gegen diese vorgehen kénnen.

Nach standiger Rechtsprechung kdnnen grundsatzlich neben dem Eigentimer nur andere
dinglich Berechtigte sich auf subjektiv-6ffentliche Rechtspositionen berufen.

Dinglich berechtigt etwa der Inhaber eines Erbbaurechts (dazu BVerwG Buchholz 406.19
(Nachbarschutz) Nr. 75; HessVGH BRS 22 Nr. 169) oder aber der NieBbraucher (BayVGH
BRS 22 Nr. 170) bzw. der Kaufer eines Grundstlicks, auf den der Besitz sowie Nutzungen
und Lasten libergegangen sind und zu dessen Gunsten eine Auflassungsvormerkung in
das Grundbuch eingetragen ist (BVerwG, Urt. v. 29.10.1982, aaO; BVerwG NJW
1988, 1228 zum eingetragenen® NieRbrauchsrecht).

Wer dagegen lediglich ein obligatorisches Recht an einem Grundstiick von dessen
Eigentimer ableitet (vorrangig also der Mieter oder Pachter), hat aus dieser Rechtsposition
gegen die einem Nachbarn erteilte Baugenehmigung grundsatzlich keine o6ffentlich-
rechtlichen Abwehrrechte. Er kann vielmehr seine Rechtsposition grundsatzlich nur dem
Eigentimer gegeniiber geltend machen. Ein baurechtlicher Nachbarschutz steht nicht
einmal einem als Hoferben bereits eingesetzten und den Hof bewirtschaftenden Landwirt zu
(BVerwG, Urt. v. 11.5.1989, aa0.). Ebenso wenig folgen aus ehe- oder familienrechtlichen
Bindungen oder etwa einem gemeinsamen Wohnsitz nachbarliche Abwehrrechte (BVerwG,
Beschl. v. 26.07.1990, aa0.). (vgl. OVG Llneburg: Urteil vom 22.03.1996 - 1 L 1201/95;
BeckRS 1996, 21420).

Allerdings ist der Pachter im Normenkontrollverfahren auch als obligatorisch Berechtigter
antragsbefugt, soweit eine seiner Pacht widersprechende Nutzungsart festgelegt wird (vgl.
BVerwG, NVwZ 2000, 806).

B. Anfechtungsrecht des Vormerkungsberechtigten gegeniiber Abrissverfiigung (vgl. VG
Saarlouis, NJOZ 2013, 647)

Fall: Die Ehefrau des KI. ist Alleineigentiimerin des Grundstliicks Gemarkung L., Flur 2, Parzellen Nrn. 4/8, 5/2,
5/3 und 5/4. Fiir einen Teil dieses Grundstlicks ist zu Gunsten des Kl. im Grundbuch von L. bezlglich der
Parzellen Nrn. 5/2, 5/3 und 5/4 eine Auflassungsvormerkung am 27.06.2007 eingetragen. Die Parzelle Nr.
4/8 (P-Weg 3) ist mit einem Wohnhaus bebaut, das von der Ehefrau des Kl. bewohnt wird. Der Kl. verbiiRt —
soweit zurzeit ersichtlich — derzeit eine Haftstrafe in der JVA A-Stadt.

Mit Bauschein vom 29.04.2009 erteilte der Bekl. der Ehefrau des KI. und Alleineigentiimerin die
Genehmigung zum ,Neubau eines Unterstandes fir Garten- und Hobbygerate, Errichtung einer
gemeinsamen Stitzmauer als nachtragliche Genehmigung fiir das Grundstiick Gemarkung L., Flur 2,
Parzelle Nr. 5/3. Der Bauschein enthalt u. a. unter Nr. 4 folgende Auflage:

LDer im o. g. Bauvorhaben beantragte und genehmigte Unterstand ist ausschlie8lich zur Unterbringung von
Garten- und Hobbygeréten nutzbar, die ohne Zufahrt bzw. Zuwegung einzustellen sind. Die Benutzung der
Parzelle Nr. 5/3 aus sidlicher Richtung als Zuwegung zu dem im Vorhaben genehmigten Unterstand ist
nicht zuldssig.”

Anlasslich einer Ortsbesichtigung am 25.08.2010 stellte der Bekl. fest, dass das Bauvorhaben auf der
Parzelle Nr. 5/3 abweichend von der erteilten Baugenehmigung ausgefiihrt worden war.
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Nach Anhérung der Grundstiickseigentiimerin, Bauherrin und Ehefrau des KI., forderte der Bekl. diese mit
Bescheid vom 14.10.2010 auf, den ohne die erforderliche Baugenehmigung ausgefiihrten Unterstand auf
den Parzellen Nrn. 5/3 und 4/8 innerhalb von acht Wochen nach Unanfechtbarkeit des Bescheids restlos zu
beseitigen. GemaR §82 | SaarlBO sei die Beseitigung anzuordnen, da das Vorhaben die erforderliche
Abstandsflache zum rechtsseitigen Grundstiick nicht einhalte und damit§ 7 SaarlBO widerspreche.
Abweichungsvoraussetzungen nach § 68 | SaarlBO 1&agen nicht vor. Komme eine nachtragliche
Genehmigung nicht in Betracht, so sei anders als durch die angeordnete Beseitigung der Widerspruch zu
offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht auszurdumen. Fir den Fall der Nichtbefolgung wurde des Weiteren
die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von 500 Euro angedroht. Seitens der Adressatin des
Bescheids wurde kein Widerspruch gegen die Beseitigungsverfiigung eingelegt.

Am 28.10.2010 meldete sich der KI. bei dem Bekl. und teilte mit, ihm sei durch den Anwalt seiner Ehefrau
der Bescheid ibermittelt worden. Auf Grund der zu seinen Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung
lege er Widerspruch gegen den Bescheid ein, den der Rechtsausschuss fiir den Regionalverband X. den
Widerspruch zuriickwies. Mit seiner Klage hat der Kl. die ihm zugegangenen Bescheide weiter angegriffen.
Wird er damit Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage

Die Klage ist zulassig, wenn die allgemeinen und  besonderen
Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

1. Erdéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 | 1 VwGO erdéffnet in allen offentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, sofern keine auf- oder
abdrangenden Sonderzuweisen eingreifen.

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem
offentlichen Recht zuzuordnen sind. Dies ist nach der modifizierten Subjektstheorie
der Fall, wenn die streitentscheidenden Normen einen Trager o6ffentlicher Gewalt
berechtigten oder verpflichten.

Hier wird um die Rechtsmafigkeit einer Abrissverfligung gestritten. Dabei handelt
es sich um eine bauordnungsrechtliche MalRhahme. Deren Rechtsmaligkeit richtet
sich nach den Vorschriften des offentlichen Baurechts, die nach der modifizierten
Subjektstheorie ohne weiteres als 6ffentlich-rechtlich anzusehen sind.

Da hier im Sinne der Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit auch keine
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten, ist der Rechtsstreit auch
nichtverfassungsrechtlich im Sinne des § 40 | 1 VwGO, so dass der
Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist.

2. Statthaftigkeit der Klage

Der Kl. wendet sich gegen eine Bauabrissverfigung. Hierbei handelt es sich ohne
Weiteres um einen belastenden Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VWVfG, so dass die
Anfechtungsklage nach § 42 | 1. Alt VwGO die statthafte Klageart ist.

3. Klagebefugnis, § 42 Il VWGO

Der KI. muss nach § 42 1l VwWGO auch geltend machen kénnen, in seinen Rechten
verletzt zu sein. Bei der Anfechtungsklage greift grundsatzlich die
Adressatentheorie, nach welcher der Adressat eines ihn belastenden
Verwaltungsaktes stets in seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann und
daher ohne weiteres klagebefugt ist.

,Eine Betroffenheit in ,eigenen Rechten“ kénnte sich fiir den KI. daher nur dann ergeben, wenn er
explizit Adressat der nach § 82 | SaarlGO erlassenen Beseitigungsverfiigung wére. Das ist indes nicht
der Fall. Die Verfiigung ist ausdriicklich an die Bauherrin des beanstandeten Bauwerks gerichtet.

Diese ist zugleich Alleineigentiimerin des Grundstiicks, auf dem das Gebé&ude erstellt wurde.” (VG
Saarlouis aa0)

Allerdings ist der KI. hier nicht Eigentimer des Grundstlicks, auf welchem sich das
abzureilende Gebdude befindet und daher auch nicht Adressat der
Abrissverfigung. In einem solchen Fall kann die Adressatentheorie keine
Anwendung finden.
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Vielmehr findet die Mdglichkeitstheorie Anwendung, nach welcher eine
Klagebefugnis nach § 42 1l VWGO anzunehmen ist, wenn die Verletzung des KlI. in
einem subjektiv-6ffentlichen Recht nicht von vornherein und nach jeder
Betrachtungsweise ausgeschlossen erscheint. Fraglich ist daher, ob sich der KI. auf
eine solche subjektiv-6ffentliche Rechtsposition berufen kann.

,Baurechtliche Regelungen sind grundstiicksbezogen. Sie betreffen in der Regel nur den
Grundstiickseigentiimer oder den Inhaber eigentumsé&hnlicher Rechtspositionen. Ebenso wenig
wie die 6ffentlich-rechtliche Baugenehmigung Dritten als Inhaber privater Rechte grundsétzilich keine
privatrechtliche Duldungspflicht auferlegt, wendet sich die baurechtliche Beseitigungsverfiigung im
Regelfall an den Handlungsstérer (Bauherr) oder an den Zustandsstérer (Grundstiickseigentiimer).
Dabei ist zu beachten, dass die Polizeipflichtigkeit an einer Sache ihre Grenzen in der tatséchlichen
und rechtlichen Verfiigungsgewalt des Pflichtigen (iber diese hat und deshalb zum Beispiel ein
Miteigentiimer allein zu Eingriffen in die Sachsubstanz oder Verfligungen lber die gemeinsame Sache
gegen den Willen des anderen Eigentiimers nicht befugt ist (§ 7441 BGB). Wird durch eine
Beseitigungsverfiigung einem Grundstiickseigentiimer in diesem Sinne etwas rechtlich oder
tatsédchlich Unmégliches abverlangt, so muss dieses Hindernis im Falle einer Zwangsvollstreckung
durch Ausspruch eines Duldungsgebots ausgerdumt werden (VGH Miinchen, Bay. Verwaltungsblétter
1997, 248; VGH Kassel, DEV 1996, 383).“ (VG Saarlouis aaO)

Eine Rechtsbetroffenheit kdnnte sich fir den KI. deshalb nur daraus ergeben, dass
er an dem fraglichen Grundstlick eine dem Eigentimer &ahnliche dingliche
Rechtsposition hat, in die durch die Beseitigungsverfiigung eingegriffen wird. Der
Kl. beruft sich im vorliegenden Fall auf seine Rechte, die sich daraus ergeben, dass
zu seinen Gunsten eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist. Fraglich ist, ob es
sich hierbei um eine eigentumsahnliche Rechtsposition im Sinne des Vorstehenden
handelt.

,Wie der Rechtsausschuss fiir den Regionalverband bereits zutreffend herausgestellt hat, erwirbt der
Inhaber einer Auflassungsvormerkung an einem Grundstiick eine baurechtlich beachtliche
Rechtsposition nur dann, wenn zugleich Besitz, Nutzungen und Lasten auf ihn iibergegangen
sind. Erst dann stellt ihn die Rechtsprechung einem Grundstiickseigentiimer gleich (BVerwG, NJW
1983, 1626 = NVwZ 1983, 472 L und NJW 1994, 1233 = NVwZ 1994, 682 L).

Vorliegend sind seit Eintragung der Auflassungsvormerkung weder Besitz noch Nutzungen noch
Lasten auf den KI. iibergegangen. Derlei wird von ihm auch nicht behauptet und der Umstand, dass
es die Ehefrau des Kl. als Alleineigentiimerin war, die den am 29.04.2009 erteilten Bauschein
beantragt hat, dessen abweichende Ausnutzung nunmehr Gegenstand der Beseitigungsverfligung ist,
belegt, dass diese weiterhin die Sachherrschaft iiber die Bauparzelle Nr. 5/3 hat. Zwar ist der Kl. mit
der Grundstlickseigentiimerin verheiratet, das begriindet jedoch nur zivilrechtliche, insbesondere
familienrechtliche Rechtsbeziehungen zu der Ehefrau, Idsst aber seine Rechtsstellung gegeniiber dem
Grundstiick unberiihrt. Er hat nicht einmal die rechtliche Befugnis ZwangsmaRnahmen des Bekl. zur
Vollstreckung der bestandskréftigen Beseitigungsverfligung zu verhindern.

Da der Ki. auch nicht behauptet, den Widerspruch und die Klage im Namen der Adressatin der
Beseitigungsverfiigung erhoben zu haben und auch dafiir ansonsten keinerlei Anhaltspunkte
bestehen, ist seine Klagebefugnis zu verneinen.” (VG Saarlouis aaO)

Der Klager kann sich daher auf keine subjektiv-6ffentliche Rechtsposition berufen,
die verletzt sein kdnnte.

Il. Ergebnis
Der Klager ist nicht nach § 42 1| VwGO klagebefugt. Die Klage ist unzulassig.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
smerkenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir
Repetitionen zu haben.

ZPO Urkundenbeweis ZPO
§ 439 Zulassigkeit des Bestreitens mit Nichtwissen

(BGH in MDR 2013, 486; Beschluss vom 16.11.2012 — V ZR 179/11)

Der Gegner des Beweisfiihrers kann die Echtheit einer Urkunde grds. mit Nichtwissen bestreiten, wenn er an
ihrer Errichtung nicht mitgewirkt hat.

,Von der Erhebung weiterer Beweise zur Echtheit einer Urkunde hétte das Gericht nur absehen diirfen, wenn der Gegner des
Beweisfiihrers - hier also der Bekl. - die Echtheit der Urkunde nicht oder nicht ausreichend sub-stantiiert bestritten hétte. Denn dann
gélten sie nach § 439 Ill i.V.m. | ZPO als anerkannt; ihre Echtheit bedlirfte keines Beweises (vgl. § 440 | ZPO). So liegt es hier aber
nicht. Der Bekl. hat die Echtheit der vorgelegten Urkunden bestritten und dies mit dem Vorhandensein von zwei unterschiedlichen
Originalen der urspriinglichen Vereinbarung und der Vorlage der Anderungsvereinbarung erst im Rechtsstreit begriindet. Dieses
Bestreiten reicht aus, weil sich der Bekl. auch mit einem Bestreiten mit Nichtwissen hétte begniigen diirfen (vgl. dazu:
Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl., § 138 Rn 13).“(BGH aaO)

KSchG Praklusion verspateten Vorbringens KSchG
§§1,6 Kiindigungsschutzprozess

(BAG in BB 2013, 1012; Urteil vom 25.10.2012 — 2 AZR 845/11)

Nach § 6 S. 1 KSchG kann sich der Arbeitnehmer zur Begriindung der Unwirksamkeit einer Kiindigung bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz auch auf innerhalb der Frist des § 4 KSchG nicht geltend
gemachte Griinde berufen, sofern er tiberhaupt fristgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben hat.

,§ 6 S. 1 KSchG ist damit eine Préklusionsvorschrift BAG AP KSchG 1969 § 6 Nr. 6 = EzA KSchG § 6 Nr. 4; Eylert NZA 2012, 9;
Raab RdA 2004, 321). Die Préklusionswirkung nach § 6 S. 1 KSchG tritt nicht ein, wenn das Arbeitsgericht seiner Hinweispflicht nach
§ 6 S. 2 KSchG nicht genligt hat. In diesem Fall kann der Arbeitnehmer den weiteren Unwirksamkeitsgrund auch noch in zweiter
Instanz geltend machen (vgl. fiir die Befristungskontrollklage BAGE 138, 9; ebenso KR-Friedrich, 10. Aufl., § 6 KSchG Rn 38 m. w.
Nachw.).

Das ArbG hatte der Kl. keinen Hinweis nach § 6 S. 2 KSchG erteilt. Die prozessleitende Anordnung nach § 61a IV ArbGG, auf die zu
erwartende Klageerwiderung binnen bestimmter Frist abschlieBend weiter vorzutragen, erfiillte diese Hinweispflicht nicht.” (BAG aaO)

StGB Verfolgungsverjahrung StGB
§78cINr.3 Unterbrechung durch Beauftragung eines Sachverstiandigen

(BGH in NJW 2013, 1174; Beschluss vom 29.01.2013 — 2 StR 510/12)

Stellt die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren gegen den Beschuldigten gem. § 170 Il 1 StPO ein und
fiihrt es sodann gegen Unbekannt weiter, wird die Verfolgungsverjahrung gegen den (fritheren) Beschuldigten
nicht durch die Beauftragung eines Sachverstandigen durch die Staatsanwaltschaft oder einen Richter nach § 78¢c
I Nr. 3 StGB unterbrochen.

l. Die Unterbrechung der Verfolgungsverjahrung wirkt gem. § 78 c IV StGB nur gegeniiber demjenigen, auf
den sich die Unterbrechungshandlung bezieht.

,Daraus folgt, dass nur eine gegen eine bestimmte Person gerichtete, nicht aber eine die Ermittlung des noch unbekannten
Téters bezweckende Untersuchungshandlung geeignet ist, die Verjahrung zu unterbrechen (vgl. BGHSt 42, 283 = NJW
1997, 598 = NStZ 1997, 346). Der Téater muss im Zeitpunkt der Unterbrechungshandlung ,der Person nach” bekannt sein, d. h.
er muss — wenn auch nicht unter zutreffendem Namen — als Tatverdachtiger in den Akten genannt sein (vgl. BGH GA 1961,
239; BGH BGHR StGB § 78c Abs. 1 Beschuldigter 1, BGHSt 24, 321 = NJW 1972, 914, BGHSt 42, 283 = NJW 1997, 598 =
NStZ 1997, 346; BGH NJW 2007, 2648 = NStZ 2008, 158). Eine Untersuchungshandlung in einem Ermittlungsverfahren gegen
Unbekannt geniigt dagegen zur Verjdhrungsunterbrechung nicht (vgl. RGSt 6, 212; BGHSt 2, 54, Fischer, StGB, 60. Aufl., §78c
Rn 4; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 78c Rn 5; Rudolphi/Wolter, SK-StGB, 8. Aufl., § 78c Rn 6, Schmid, LK-StGB, 12.
Aufl., § 78c Rn 3).“ (BGH aa0)

Il.  Eine andere Beurteilung ist auch nicht dann geboten, wenn das Verfahren vor der Beauftragung eines
Sachverstandigen schon einmal gegen den Angekl. gerichtet und dieser als Beschuldigter vernommen
worden war.

.,Bei wertender Betrachtung macht es keinen Unterschied, ob das Ermittlungsverfahren von vornherein gegen
Unbekannt gefiihrt oder ob der Beschuldigte vor der Unterbrechungshandlung durch eine Verfahrenseinstellung gem.
§170 11 1 StPO aus dem Kreis der Tatverdédchtigen ausgeschieden worden ist. Wegen der Bedeutung der Verjéghrung und
der Rechtssicherheit im Hinblick auf ihren Ablauf (BGH NJW 2007, 2648 = NStZ 2008, 158) ist allein darauf abzustellen, ob
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der Beschuldigte zum Zeitpunkt der Unterbrechungshandlung — hier der Beauftragung der Sachverstédndigen gem. § 78c | Nr. 3
StGB — aus den Akten als Tatverdachtiger hervorgeht. Hierfiir spricht auch, dass die Vorschriften (iber die Unterbrechung der
Verjéhrung als Ausnahmevorschriften eng auszulegen sind (vgl. BGHSt 28, 381 = NJW 1979, 2414).

Hieran éndert es auch nichts, dass der Angekl. vor der Einstellung des gegen ihn zunéchst gefiihrten Ermittlungsverfahrens als
Beschuldigter vernommen worden und damit diese in § 78c | Nr. 3 StGB vorgesehene Voraussetzung fiir die Unterbrechung
der Verjahrungsfrist erfiillt war; denn vom Schutzzweck des § 78c | Nr. 3 StGB aus gesehen ist ein Beschuldigter, gegen den
ohne sein Wissen ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde, einem (friiheren) Beschuldigten gleichzustellen, dessen
Ermittlungsverfahren nach seiner Vernehmung gem. § 17011 1 StPO eingestellt worden ist. In beiden Féllen hat der
Beschuldigte keine Kenntnis von den gegen ihn gerichteten Ermittlungen, obwohl in deren Rahmen — méglicherweise mehrfach
— Unterbrechungshandlungen erfolgen kénnen (vgl. Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 78c Rn 11). Der Umstand, dass das
Verfahren mangels hinreichenden Tatverdachts eingestellt und ihm dies — wie hier — mitgeteilt worden ist, gibt einem
Beschuldigten gerade keinen Anlass, noch mit weiteren gegen ihn gerichteten Ermittlungen zu rechnen.” (BGH aaO)

StPO Nebenklage BGB
§§ 1421, 397alll 2 Zulassigkeit einer Gruppenvertretung

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2013, 153; Beschluss vom 17.12.2012 — 2 Ws 175/12)
Die gleichzeitige Vertretung mehrerer Nebenkldager durch denselben Rechtsbeistand ist grds. zulédssig.

"Der Senat hélt vor dem Hintergrund der hier vorliegenden besonderen Konstellation, in der sich zahlreiche nahe Angehdrige eines
einzigen Getéteten der 6ffentlichen Klage als Nebenkl. angeschlossen haben, die grds. Uberlegungen des LG, jedenfalls bei
gleichgerichteten Interessen der Nebenkl. diesen fiir die Wahrung ihrer Nebenkldgerrechte nicht jeweils einen eigenen Beistand
zu bestellen, fiir erwdgenswert. Die Kosten wiirden bei einer derartigen Mehrfachvertretung — da der in der gleichen Angelegenheit
téatige Nebenklagervertreter lediglich Anspruch auf eine nach VV Nr. 1008 der Anlage 1 zu § 2 Il RVG erhdhte Geblihr hat (vgl. hierzu
Gerold/Schmidt, RVG, 20. Aufl., VV 1008 Rn 95; OLG Diisseldorf VRS 80, 55) — gegeniiber der Einzelvertretung, in der jeder
Rechtsanwalt grds. seine Gebiihren in voller Héhe abrechnen kann, ganz erheblich reduziert. Dieser Gesichtspunkt diirfte im
Rahmen des § 142 | StPO, der auch fiskalische Interessen schiitzt (vgl. Lehmann NStZ 2012, 188 mwN), nicht nur auf Grund der
durch die Einzelvertretung entstehenden, vermeidbaren Mehrbelastungen der Staatskasse in die vom Vorsitzenden zu treffenden
Ermessenserwdgungen einzustellen sein. In gleicher Weise darf nach Auffassung des Senats nicht véllig auBer Acht gelassen
werden, dass die notwendigen Auslagen der Nebenkl. im Falle seiner Verurteilung regelméf3ig dem Angekl. aufzuerlegen sind (§ 472
StPO) und die daraus resultierenden Verbindlichkeiten seiner spédteren Resozialisierung entgegenstehen kénnen. Dies wird im
vorliegenden Fall besonders anschaulich, in dem den Angehérigen des Getbteten durch das LG bereits sechs Rechtsanwélte
beigeordnet worden sind, so dass angesichts von bislang terminierten 23 Hauptverhandlungstagen mit hieraus resultierenden, ganz
erheblichen Kosten der Nebenklage zu rechnen ist, ohne dass erkennbar ist, dass die Bestellung von personenverschiedenen
Rechtsbeistdnden in dem erfolgten Umfang fiir die ersichtlich gleichgelagerte Wahrnehmung der Rechte der Nebenkl. erforderlich
oder in irgendeiner Weise flir das Verfahren férderlich wére." (OLG Hamburg aaO)

StPO Adhasionsverfahren StPO
§14911 Kein Anhoérungsrecht fiir Betreuer

(BGH in FamRZ 2013, 547; Beschluss vom 25.09.2012 — 4 StR 354/12)
Die Regelung des §149 Il StPO ist im Adhasionsverfahren nicht analog auf den Betreuer anwendbar.

,Dass fiir den Angekl. eine Betreuung eingerichtet ist, die auch den Aufgabenkreis ,Abwehr und Geltendmachung von Anspriichen”
umfasst, stand der vom Landgericht ohne Beteiligung oder Anhérung des Betreuers getroffenen Adhdsionsentscheidung nicht
entgegen. Insoweit unterscheidet sich das Strafverfahrensrecht von der im sachlichen Geltungsbereich der
Zivilprozessordnung gem. §§ 51 I, 53 ZPO i.V.m. §§ 1902, 1903 BGB geltenden Rechtslage, wonach der Betreuer in seinem
gerichtlich festgelegten Aufgabenkreis der gesetzliche Vertreter des Betreuten auch vor Gericht ist (BGH NStZ 1996, 610). Die
Wahrnehmung der Interessen des Angekl. im Strafverfahren liegt allein in den Hdanden des (notwendigen) Verteidigers (BGH
aa0). Auch eine entsprechende Anwendung von § 149 Il StPO auf den Betreuer scheidet aus (BGH NStZ 2008, 524; Erman/Roth,
BGB, 13. Aufl., § 1896 Rn 72; a. A. MiiKo-BGB/Schwab, BGB, 5. Aufl., § 1896 Rn 94).“ (BGH aaO)

StPO Revisionsgrund StPO
§ 338 Nr. 1 Besetzungsriige

(KG in NStZ-RR 2013, 156; Urteil vom 09.10.2012 — (3) 121 Ss 166/12)

Der Umstand, dass eine an der Hauptverhandlung als Schoffin beteiligte Muslimin ein sog. Hidschab-Kopftuch
trug, hat nicht deren Unfahigkeit zur Bekleidung des Schéffenamtes zur Folge und kann daher der
Besetzungsriige nach § 338 Nr. 1 StPO nicht zum Erfolg verhelfen.

I.  Nach § 32 GVG sind nur solche Personen unfidhig, das Schéffenamt zu bekleiden, die infolge Richterspruchs
die Fahigkeit zur Bekleidung offentlicher Amter nicht besitzen, wegen einer vorsétzlichen Tat zu einer
Freiheitsstrafe von mehr als 6 Monaten verurteilt worden sind oder gegen die ein Ermittlungsverfahren
wegen einer Tat schwebt, das den Verlust der Fahigkeit zur Bekleidung 6ffentlicher Amter zur Folge hat.

Soweit ein Schoffe, bei dem die Voraussetzungen nach § 32 GVG vorliegen, an einer Hauptverhandlung mitwirkt,
begriindet dies eine vorschriftswidrige Besetzung des Gerichts, die mit der Verfahrensriige nach §338 Nr. 1 StPO
erfolgreich beanstandet werden kann (Meyer-Gol3ner, StPO, 55. Aufl., § 32 GVG Rn 6). Der Fall, dass ein nach
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§§ 33, 34 GVG ungeeigneter Schoéffe an der Urteilsfindung mitwirkt, kann hingegen die Revision regelméaRig
nicht begriinden (Meyer-Gol3ner, § 33 GVG Rn 8 und § 34 GVG Rn 16).

"Denn auch ungeeignete Schéffen, wie etwa Religionsdiener und Mitglieder solcher religibsen Vereinigungen, die
satzungsgemdal3 zum gemeinsamen Leben verpflichtet sind (§ 34 Nr. 6 GVG), verlieren die Fédhigkeit, das Schéffenamt zu
bekleiden, grds. nicht. Sie sollen blo3 nicht zum Schéffenamt herangezogen werden und diirfen daher bereits in die
Vorschlagslisten (§ 36 GVG) nicht aufgenommen werden." (KG aaO)

Der Fall, dass ein Schoffe ein bestimmtes Kleidungsstiick tragt, begriindet auch unter dem Umstand, das es
sich dabei um eine religiés begriindete Kleidung handelt, wie das beim sog. Hidschab-Kopftuch der Fall ist
(BVerfGE 108, 282 = BeckRS 2003, 24120), nach der einschlagigen gesetzlichen Vorschrift des § 32 GVG nicht
die Unfahigkeit, das Schoéffenamt zu bekleiden.

"Dass der Gesetzgeber solche Personen auch nicht grds. vom Schéffenamt ausschlieBen will, ergibt sich aus § 34 Nr. 6 GVG,
der Ordensleuten und Priestern, die ja ebenfalls aufgrund religiéser Vorschriften eine bestimmte Art von Bekleidung tragen und
in dieser unter Umstédnden an einer gerichtlichen Hauptverhandlung teilnehmen, gerade nicht die Fahigkeit abspricht, das
Schéffenamt zu bekleiden.

Aus § 32 GVG im Wege einer verfassungskonformen Auslegung, die Unfdhigkeit einer ein Kopftuch tragenden Muslimin,
das Schoffenamt zu bekleiden, abzuleiten, verbietet sich schon deshalb, weil es im Falle eines Eingriffs in ein vorbehaltlos
gewaébhrleistetes Grundrecht einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. BVerfGE 108, 282 ; BVerfG
NJW 2008, 2568; Groh NVwZ 2006, 1023). Das der Schéffen zur Seite stehende Grundrecht der Religionsfreiheit nach Art. 4
I, Il GG garantiert, dass der Einzelne sein gesamtes Verhalten an den fiir ihn verbindlichen Glaubenslehren ausrichten kann
(BVerfGE 32, 98 = NJW 1972, 327), wozu auch die religiés motivierte Gestaltung des duleren Erscheinungsbildes durch
Kleidung gehért (BVerfGE 108, 282 ). Soweit die Schoéffin in der Hauptverhandlung ein Kopftuch trug, lag dies also im
unmittelbaren Schutzbereich des von der Verfassung vorbehaltlos gewéhrten Grundrechts auf Religionsfreiheit. Eine
Einschrdnkung dieses Grundrechts, welche hier mit dem Ausschluss vom Schéffenamt verbunden gewesen wére, wére somit
nur auf Grund eines hinreichend bestimmten Gesetzes méglich, das insoweit nicht vorliegt." (KG aaO)

Auch § 44 Il DRiIG bestimmt, dass ein ehrenamtlicher Richter vor Ablauf seiner Amtszeit nur unter gesetzlich
bestimmten Voraussetzungen abberufen werden kann.

"Mit dieser Vorschrift wird der ebenfalls zu beachtenden verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 101 | 2 GG entsprochen,
wonach niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden darf. Dementsprechend hat der BGH fiir den Fall der
Streichung eines Schéffen von der Schéffenliste bereits entschieden, dass diese nur unter den engen Voraussetzungen des §52
GVG erfolgen kann, die ohne gesetzliche Regelung nicht erweitert werden kénnen (BGHSt 9, 203 = NJW 1956, 1326).

Es kann dahingestellt bleiben, ob fiir Berufsrichter unter dem Gesichtspunkt der staatlichen Neutralitédtspflicht die
Verpflichtung begriindet ist, auf das Tragen von religibs motivierten Bekleidungsstiicken zu verzichten, denn die fiir
Berufsrichter geltenden Grundsétze kénnen schon deshalb nicht auf Schéffen ilibertragen werden, weil diese nicht in
einem Beamten- oder einem sonstigen Dienstverhéltnis zum Staat stehen, sondern ein Ehrenamt ausiiben, wobei sie
trotz der Amtsausiibung Privatpersonen bleiben (Bader NJW 2007, 2964, Groh, S. 1025f.; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,
§ 31 GVG Rn 16). Die Grundsétze des Beamtenrechts sind daher auf sie nicht unmittelbar anzuwenden (Groh, S. 1025).

Zudem sieht § 36 Il 1 GVG vor, dass in den Vorschlagslisten zur Schéffenwahl alle Gruppen der Bevélkerung nach
Geschlecht, Alter, Beruf und sozialer Stellung angemessen zu beriicksichtigen sind. Zur Bevilkerung gehéren auch
Personen unterschiedlicher Religionszugehérigkeit. Sie sind Teil der Gesellschaft und kénnen daher nicht von
vornherein vom Schéffenamt ausgeschlossen werden (so auch Groh, S. 1026). Ein solches Vorgehen wére sowohl mit
dem Grundsatz der staatlichen Neutralitdt gegentiber Religionen nach Art. 140 GG i.V. mit Art. 136 | WRV als auch mit Art. 33
Il GG unvereinbar, wonach der Genuss staatsbiirgerlicher Rechte, zu denen ja auch das Recht, das Schéffenamt auszuiiben
gehért, unabhéngig vom religibsen Bekenntnis ist und niemandem aus seiner Zugehdrigkeit zu einem Bekenntnis ein Nachteil
erwachsen darf (Gittermann, § 31 GVG, Rn 19)." (KG aaO)

VWGO Zustellung eines Widerspruchsbescheids VwWGO

§ 74

Ubergabeeinschreiben
(VGH Miinchen in NVwZ 2013, 526; Beschluss vom 24.01.2013 — 12 ZB 12.2324)

Neben der Zustellung durch Postzustellungsurkunde und gegen Empfangsbekenntnis sieht § 4 VwWZG die
Zustellung mittels Einschreiben — entweder als Ubergabeeinschreiben oder als Einschreiben mit Riickschein —
vor. Wahlt die Behérde eine Zustellung mittels Ubergabeeinschreiben, gilt nach § 4 Il 2 VWZG das Dokument am
dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als zugestellt, es sei denn, dass es nicht oder zu einem spéateren
Zeitpunkt zugegangen ist. Das Eingreifen der Zustellungsfiktion setzt daher neben der Kenntnis des
Aufgabezeitpunkts des zuzustellenden Schriftstlicks voraus, dass liberhaupt eine Zustellung mittels
Einschreiben vorliegt.

Die eingeklebte Postidentnummer als Zustellnachweis macht dabei das wesentliche Charakteristikum einer
Einschreibsendung aus.

"Dass die Regierung von X. dem KI. den Widerspruchsbescheid mittels Ubergabeeinschreiben iibermittelt hat, lasst sich jedoch
aus den vorliegenden Akten nicht nachweisen. Die Widerspruchsakte der Regierung von X. enthélt diesbzgl. zwar einen
kopierten ,Zustellungsnachweis bei Einschreibebriefen®, der auch einen Stempel ,vers.: 04. Nov. 2011“ trdgt und bei dem das
Feld ,Ubergabeeinschreiben” angekreuzt ist. Indes fehlt dem Zustellnachweis die eingeklebte Postidentnummer, die das
wesentliche Charakteristikum einer Einschreibesendung ausmacht (vgl. OVG Miinster BeckRS 2004, 23105). Mit diesem
LZustellnachweis” wird folglich weder der Zeitpunkt der Versendung noch der Umstand, dass der Widerspruchsbescheid
iiberhaupt als Ubergabeeinschreiben nach § 4 | VwZG zugestellt worden ist, nachgewiesen. Derartige Unklarheiten (iber die
Zustellung des Widerspruchsbescheids gehen stets zu Lasten der Behérde (vgl. Redeker/v. Oertzen, VwGO, 15. Aufl. 2010, §74
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Rn 2). Folglich liegen im vorliegenden Fall die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Zustellungsfiktion des § 4 Il 2 VwZG nicht
vor." (VGH Minchen aaO)

lll. Nach § 8 VWZG besteht im Falle des fehlenden Nachweises der formgerechten Zustellung eines Dokuments
die Moglichkeit der Heilung durch den tatsdachlichen Zugang beim Empfangsberechtigten (vgl.
Eyermann/Rennert, VWGO, 13. Aufl. 2010, § 74 Rn 10; Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 73 Rn 74; Redeker/v.
Oertzen, VWGO, § 74 Rn 2; Bader/Funke-Kaiser/Kuntze/v. Albedyll, VWGO, 2. Aufl. 2002, § 74 Rn 6), wobei mit
dem tatsdchlichen Zugang auch die Klagefrist des § 74 1 1 VwGO zu laufen beginnt.

VwGO Normenkontrollverfahren VWGO
§47 VI Zulassigkeit einer einstw. Anordnung

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2013, 392; Beschluss vom 03.01.2013 — 1 NE 12.2151)

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung ist i.S. von § 47 VI VwGO dann dringend geboten, wenn ein Erfolg
des Normenkontrollantrags absehbar ist und bei einem Vollzug der angegriffenen Norm Fakten geschaffen
wirden, die nicht oder nur schwer riickgangig gemacht werden konnten.

"Da die begehrte Anordnung im Vorgriff auf die nachfolgende Normenkontrollentscheidung ergeht, kommt es in erster Linie
darauf an, ob nach der summarischen Priifung im Eilverfahren ein Erfolg des Normenkontrollantrags absehbar ist (vgl. OVG
Liineburg BeckRS 2006, 20950).

Dariiber hinaus bedarf der Erlass einer einstweiligen Anordnung der fiir den vorldufigen Rechtsschutz typischen Dringlichkeit.
Davon ist auszugehen, wenn der Vollzug der Norm vor einer Entscheidung in der Hauptsache Auswirkungen befiirchten ldsst, die
unter Berlicksichtigung der Belange des Ast., betr. Dritter oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorldufige Regelung mit
Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fiir den Ast. giinstigen Hauptsacheentscheidung geboten ist (vgl.
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: Juli 2005, § 47 Rn 164ff.). Insbes. das Interesse, irreversible Fakten mit erheblichen
Folgen fiir o6ffentliche oder private Belange zu verhindern, die auf der Grundlage einer voraussichtlich unwirksamen
Rechtsvorschrift geschaffen wiirden, stellt einen wichtigen Grund fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung dar, ohne dass es
angesichts des objektiven Charakters des Verfahrens nach § 47 VwGO darauf ankommt, ob durch die angegriffene Norm Belange
des Ast. beeintrachtigt werden (vgl. Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 47 Rn 393; Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorldufiger
Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 6. Aufl. 2011, Rn 604)." (VGH Minchen aaO)

VwGO Klagebefugnis einer Landesbehorde VwGO
§42 Eisenbahnrechtliche Plangenehmigung des Bundes

(OVG Magdeburg in NVWZ-RR 2013, 390; Urteil vom 11.12.2012 - 1 K 102/12)

Landesbehoérden sind nicht befugt, eine eisenbahnrechtliche Plangenehmigung des Bundes vor dem VerwG
anzugreifen. Auch die den Landesbehdrden gem. Art. 90 Il GG eingerdumte Vollzugshoheit im Bereich der
Unterhaltung der Bundesstral’en und die ihnen obliegenden Verkehrsicherungspflichten begriinden keine eigene
Klagebefugnis i. S. §§ 42, 113 VwWGO.

"Die der KI.gem. Art. 90 Il GG eingerdumte Vollzugshoheit im Bereich der Unterhaltung der Bundesfernstral3en verleiht ihr zwar
Befugnisse, verschafft ihr indes keine eigene Rechtsposition gegeniiber der Bekl., deren Beachtung die Kl. im Wege der
verwaltungsgerichtlichen Klage gem. §§ 42, 113 VwGO durchzusetzen vermag (vgl. BVerwGE 82, 17 = NVwZ 1990, 561 — fiir den
Bereich der Landschaftspflege und des Naturschutzes).

Das bundesrechtliche Planfeststellungsrecht sieht eine Beteiligung von Landesbehérden ausdriicklich nur durch die Méglichkeit
der Stellungnahme der jeweiligen Verwaltungsbehérde vor. Die bundesrechtliche Planfeststellung ersetzt alle nach anderen
Rechtsvorschriften erforderlichen Genehmigungen oder Zustimmungen. Das bundesrechtlich geordnete Planfeststellungsverfahren
verdrdngt damit auch etwaige landesrechtlich normierte Genehmigungsvorbehalte (vgl. BVerwGE 82, 17 = NVwZ 1990, 561). Diese
MaRstébe haben auch fiir das hier zu Grunde liegende Plangenehmigungsverfahren gem. § 74 VI VwVfG zu gelten, welches gem.
§74 VI 2 VwVFG hinsichtlich seiner Rechtswirkungen der Planfeststellung im Wesentlichen gleichsteht.

Auch die verfahrensrechtlichen Mitwirkungsrechte, die im Rahmen des Anhérungsverfahrens gem. § 18a AEG geltend zu
machen sind, verleihen der KI. keine eigene Klagebefugnis (BVerwGE 82, 17 = NVwZ 1990, 561).

Danach ist die Kl. als Landesbehdrde nicht befugt, die hier streitgegenstédndliche Plangenehmigung des Bundes vor dem VG
anzugreifen. Zwar hat die Kl. — im Rahmen der ihr zur Erfiillung (bertragenen Aufgaben der StralBenbaulast — Kompetenzen und
auch Verpflichtungen, jedoch dem Bund gegeniiber keine eigene Klagebefugnis (vgl. auch: VGH Mannheim NVwZ-RR 1997, 76 — zur
Klagebefugnis eines Gemeindeverwaltungsverbandes gegen einen Planfeststellungsénderungsbeschluss des Eisenbahn-
Bundesamtes). Hieran vermag auch der Verweis der Kl. auf die Gesetzgebungskompetenz des Landes im Bereich der
Gefahrenabwehr nichts zu &ndern.

Soweit das Strallengesetz fiir das Land Sachsen-Anhalt Aufgaben und Pflichten des Trdgers der StraBenbaulast und die
Befugnisse der StraBenaufsicht regelt, betrifft dies Bundesfernstralen — wie hier — lediglich, soweit dies ausdriicklich bestimmt ist
(§ 1 S. 2 SachsAnhStrG) und im Hinblick auf ihre Zugehérigkeit zu den Gegenstédnden der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 |
Nr. 22 GG) nur, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht
hat (Art. 72 1 GG). Das FStrG enthélt in §§ 3, 4, 20 Regelungen (iber die Strallenbaulast, die Pflichten der Trager der StralRenbaulast
und der StraBenaufsicht. I. U. nimmt das Land die Erfiillung der Aufgaben der StraBenbaulast fiir eine Bundesfernstral3e wie auch die
Aufgaben der StralBenaufsicht im Auftrag des Bundes wahr (vgl. Art. 90 Il GG, § 20 | FStrG). Gesetzesvollzug im Rahmen der
Auftragsverwaltung des Bundes stellt keinen Gesetzesvollzug in einer eigenen Angelegenheit der Léander i. S. des Art. 30 GG
dar (vgl. BVerwG, NVwZ 2010, 1299). Zudem unterstehen die Landesbehérden im Bereich der Bundesauftragsverwaltung der
Bundesaufsicht, die sich auf die Gesetz- und ZweckméRigkeit der Ausfiihrung erstreckt (vgl. Art. 85 Ill, IV GG). Einen Anhaltspunkt
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fiir die Verfolgung einer eigenen materiell-rechtlichen Rechtsposition des Landes lasst dieses Normengefiige nicht erkennen." (OVG
Magdeburg aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Jaensch: Schadensersatz wegen berechtigter Leistungsverweigerung (NJW 2013, 1121)

Das Recht des Unternehmers bzw. des Verkaufers, die Nacherfiillung wegen unverhiltnismaBiger Kosten zu
verweigern (§635 Ill, 439 Il BGB), bildet einen Unterfall zu § 275 Il BGB und ist der qualitativen
Unmaoglichkeit zuzuordnen. - Die UnverhéltnismaRigkeit i. S. von § 251 1l 1 BGB analog bei der Berechnung
des Schadensersatzes im Falle der berechtigten Leistungsverweigerung des Unternehmers ist nach
denselben Kriterien zu beurteilen wie in § 635 Ill BGB und liegt unterhalb der Schwelle von § 275 Il BGB; ein
Verschulden des Unternehmers bleibt bei der Bestimmung der UnverhaltnismaRigkeit aul3er Betracht. - Der
Unternehmer ist bis zur Grenze der UnverhaltnismaRigkeit zur Nacherflllung verpflichtet; verweigert er die
Nacherfiillung ernsthaft und endgliltig, kann der Besteller entweder auf Nacherfiillung klagen oder ohne
Fristsetzung gem. §§ 634 Nr. 4, 280 |, Ill 281 I, 1| BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen;
entsprechend den allgemeinen schadensrechtlichen Grundsatzen hat er dabei die Wahl, entweder Ersatz des
mangelbedingten Minderwerts (1. Variante) oder der Herstellungskosten (2. Variante) zu verlangen. - Wird die
UnverhaltnismaRigkeitsschwelle tiberschritten, und verweigert der Unternehmer die Nacherflllung gem. § 635 llI
BGB, ist der Nacherfillungsanspruch nicht durchsetzbar; der Besteller kann nur Schadensersatz statt der
Leistung gem. §§ 634 Nr. 4, 280 |, lll, 283 BGB verlangen; in entsprechender Anwendung von § 251 Il 1 BGB
beschrankt sich der Schadensersatzanspruch auf den Ersatz des mangelbedingten Minderwerts (1. Variante),
der Herstellungszuschlag entfallt. - Zur Beurteilung der UnverhéltnismaRigkeit i. S. von § 251 Il 1 BGB analog ist
fir kaufrechtliche Schadensersatzanspriiche auf die fiir § 439 lll BGB geltenden Kriterien zurlickzugreifen; ein
Verschulden des Verkaufers bleibt auler Betracht; der Herstellungszuschlag bleibt erhalten; macht der
Verkaufer von seinem Totalverweigerungsrecht Gebrauch, kann der Kaufer die verhaltnismaRigen Kosten nach
§§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll, 283 BGB als Schadensersatzanspruch statt der Leistung geltend machen; nach dem auf
Verbrauchsguterkaufvertrage beschrankten Ansatz des BGH ergibt sich der Kostenersatzanspruch hingegen aus
dem Nacherfullungsanspruch.

2. Svigac: Die Schlechtleistung als Lauterkeitsverstol3 (NJOZ 2013, 721)

Die Schlechtleistung ist ebenso wie die ordnungsgemafie Leistung zumindest bei einem Kaufvertrag stets eine
geschiftliche Handlung i. S. des § 2 | Nr. 1 UWG. - Die Schlechtleistung ist bei einem Kaufvertrag zumindest
danni.S.des § 511, 2 Nr. 1 UWG irrefiihrend, wenn der Mangel fiir den Verbraucher nicht offensichtlich ist; eine
Irrefiihrung ist ausgeschlossen, wenn der Unternehmer bei der Lieferung darauf hinweist, dass die Ware
mangelhaft ist. - Eine Irrefiihrung liber die Mangelfreiheit ist auch geschéaftlich relevant, da sie den
Verbraucher splrbar darin beeintrachtigt, eine informierte Entscheidung zu treffen. - Im Fall eines Mangels hat
der Leistende die Umsténde darzulegen und zu beweisen, aus welchen sich ergibt, dass er bei Anwendung der
fur ihn geltenden fachlichen Sorgfalt legitimerweise davon ausgehen konnte, dass die Leistung mangelfrei ist;
hieran sind aber keine hohen Anforderungen zu stellen.

3. Lorenz: Recht des Kaufers zur Zurickweisung einer mangelhaften Sache -
Voraussetzungen und Grenzen (NJW 2013, 1341)

Der Kaufer, dem eine mangelhafte Sache als Erfullung angeboten wird, kann die Annahme der Kaufsache vom
Verkaufer bzw. der Transportperson auch bei unerheblichen Mangeln zurlickweisen, sofern der Mangel behebbar
ist; dies ergibt sich in direkter Anwendung von § 266 BGB; Grenzen setzt allein § 242 BGB; auch in diesem
Rahmen spielt aber der Riicktrittsausschlussgrund der Unerheblichkeit nach § 323 V 2 BGB keine Rolle, d.
h. der Kaufer ist auch nach § 242 BGB nicht allein deshalb daran gehindert, die mangelhafte Sache
zurlickzuweisen, weil er im Falle der Annahme nicht zurlicktreten kénnte. - Ist der Mangel unbehebbar (was
regelmalig nur beim Stlickkauf praktisch relevant sein dirfte), hat der Kaufer kein allgemeines
Zuriickweisungsrecht nach § 266 BGB; will er die Sache nicht annehmen, muss er vielmehr den Vertrag durch
Rucktritt nach § 326 V BGB i.V. mit § 323 BGB beenden; ist der Mangel unerheblich, ist ein solches
Rucktrittsrecht auch vor Annahme der Kaufsache ausgeschlossen, d. h. der Kdufer muss die mangelhafte Sache
annehmen und ist dann in seinen Rechtsbehelfen auf Minderung (§ 441 BGB) und/oder ggf. ,kleinen®
Schadensersatz statt der Leistung beschrankt.

4. Grunsky: Die Auswirkungen des ,urteilsvertretenden Anerkenntnisses“ auf die Verjahrung
(NJW 2013, 1336)

Durch ein sog. urteilsvertretendes Anerkenntnis soll die verjdhrungsrechtliche Wirkung eines
Anerkenntnisses (§ § 212 | Nr. 1 BGB) auf 30 Jahre wie bei rechtskréaftig festgestellten Anspriichen erweitert
werden; die Zulassigkeit und Wirksamkeit derartiger Anerkenntnisse ist von der Rspr. zum alten Verjahrungsrecht
verschiedentlich in Fallkonstellationen anerkannt worden, in denen es um mogliche Spatschaden bei
Verkehrsunfallen ging, die seinerzeit noch nicht eingeklagt werden konnten, da ihr Umfang einstweilen nicht
feststand; eine wesentliche Rolle spielt bei dieser Rspr. der Grundsatz der sog. Schadenseinheit, wonach die
Verjahrung sdmtlicher Schadenspositionen in dem Moment zu laufen beginnen soll, in dem eine Position durch
Leistungsklage geltend gemacht werden kann. - Nach altem Verjahrungsrecht scheiterte die Wirksamkeit eines

©Juridicus GbR ZA 05/2013 -51-




Schrifttumsnachweise

urteilsvertretenden Anerkenntnisses an § 225 S. 1 BGB a. F., der als zwingende Vorschrift den Ausschluss sowie
die Erschwerung der Verjahrung durch Rechtsgeschaft ausschloss; bei der Verlangerung der Verjahrungsfrist auf
30 Jahre handelt es sich auch nicht etwa um eine nur mittelbare Wirkung des urteilsvertretenden
Anerkenntnisses; alle anderen Wirkungen eines derartigen Anerkenntnisses lassen sich vielmehr auch durch ein
einfaches, das heifl3t nicht urteilsvertretendes Anerkenntnis erreichen. - Nach neuem Verjahrungsrecht steht der
Rechtsfigur eines urteilsvertretenden Anerkenntnisses § 202 Il BGB entgegen, demzufolge die Verjahrung durch
Rechtsgeschaft nicht iber mehr als 30 Jahre ab dem gesetzlichen Verjdhrungsbeginn hinaus erschwert werden
kann. - Unabhéngig von den gesetzlichen Hindernissen fir ein urteilsvertretendes Anerkenntnis ist nicht
ersichtlich, wie ein derartiges Anerkenntnis von einem sonstigen Anerkenntnis unterschieden werden sollte, dem
nur die Wirkung eines Neubeginns der Verjaghrung (§ 202 | Nr. 1 BGB) zukommt. - Der Rspr. zur
(ausnahmsweisen) Zulassigkeit eines urteilsvertretenden Anerkenntnisses kann nach Ansicht des Autors nicht
gefolgt werden: lhr ist zwar insofern zuzustimmen, als bei derzeit noch nicht absehbaren Spatfolgen eines
Schadensereignisses ein Bediirfnis dafiir bestehen kann, dem Geschadigten die Notwendigkeit abzunehmen,
ausschliefllich aus Verjahrungsgriinden eine Feststellungsklage zu erheben, doch bedarf es dazu nach neuer
Rechtslage keiner Verlangerung der Verjahrungsfrist auf 30 Jahre; es reicht aus, je nach den Erfordernissen des
Einzelfalls eine vertragliche Verlangerung der Verjahrungsfrist zuzulassen.

Vuia: Die Erstattungsfahigkeit von Sachverstandigenkosten insbes. nach Verkehrsunfallen
(NJW 2013, 1197)

Die durch die Beauftragung eines Sachverstandigen entstehenden Kosten gehdren schadensrechtlich zum
Herstellungsaufwand; rechtliche Mangel aus dem Rechtsverhéltnis zwischen dem Geschadigten und dem
Sachverstandigen stehen der Erstattungsfahigkeit daher nicht entgegen. - Der Geschadigte kann die
Sachversténdigenkosten erstattet verlangen, wenn und soweit er die Einholung eines Gutachtens im Zeitpunkt
der Beauftragung zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung fiir erforderlich halten durfte. - Der Hoéhe
nach ist die Erstattungsfahigkeit nur dann zu verneinen, wenn selbst fiir einen Laien erkennbar ist, dass der
Sachverstandige sein Honorar geradezu willkiirlich festsetzt, Preis und Leistung in einem auffalligen
Missverhaltnis zueinander stehen oder dem Geschadigten ein Auswahlverschulden zur Last fallt.

Grohmann: Die verfestigte Lebensgemeinschaft i.S. des § 1579 Nr. 2 BGB (FamRZ 2013,
670)

Im Rahmen des § 1579 Nr. 2 BGB ist von einer Verfestigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft bereits
nach einjahriger Dauer des Zusammenlebens auszugehen. Dies entspricht nicht nur den verdnderten
gesellschaftlichen Verhéltnissen, nach denen die nichteheliche Lebensgemeinschaft als dauerhafte
Lebensform weitgehend akzeptiert ist, umgekehrt aber kaum Hemmungen bestehen, eine fehlgeschlagene
Lebenspartnerschaft nach kurzer Zeit zu beenden; das muss sich im Rahmen der Billigkeitsentscheidung nach
§ 1579 Nr. 2 BGB niederschlagen, genauso wie der Umstand, dass nach der Novellierung des Unterhaltsrechts
die nacheheliche Solidaritat gegeniiber der Eigenverantwortung der geschiedenen Ehegatten deutlich
zurlicksteht. - Mit Blick auf die ahnlich gelagerte Fragestellung im Sozialrecht bei der Feststellung einer
Bedarfsgemeinscahft erscheint es angemessen, eine Verfestigung einer eheahnlichen Lebensgemeinschaft
bereits nach einem Jahr des Zusammenlebens anzunehmen; flir den Unterhaltsglaubiger bedeutet dies auch
keine unzumutbare Beschneidung seiner unterhaltsrechtlichen Anspriiche, denn Voraussetzung des § 1579 Nr. 2
BGB, bei dem anders als bei einem Verwirkungstatbestand der Unterhaltsanspruch nicht dauerhaft
untergeht, ist das Fortbestehen der verfestigten Lebensgemeinschaft; fallt die verfestigte Lebensgemeinschaft
weg oder lockert sich diese, lebt der Unterhaltsanspruch wieder auf.

Strecker: Pauschale Uberstundenabgeltung und Vergitungserwartung bei Uberstunden (BB
2013, 949)

Eine arbeitsvertragliche Regelung, wonach siamtliche anfallenden Uberstunden mit dem vereinbarten
Gehalt abgegolten sind, ist unwirksam. - Fehlt es an einer wirksamen Regelung zur Uberstundenvergiitung,
ist regelmafig von einer objektiven Vergiitungserwartung auszugehen, sodass der Arbeithehmer Anspruch
auf zusitzliche Vergiitung der geleisteten Uberstunden hat. - Eine objektive Vergiitungserwartung ist
ausnahmsweise nicht anzunehmen, wenn der Arbeithnehmer Dienste hoherer Art leistet und/oder eine deutlich
herausgehobene Vergiitung gezahlt wird; dies ist dann der Fall, wenn die Vergitung die
Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung Uberschreitet. - Eine arbeitsvertragliche
Regelung, wonach eine nach oben begrenzte Anzahl von Uberstunden mit dem vereinbarten Gehalt abgegolten
ist, ist wirksam, wenn die Uberstundenvergitungsregelung nicht mit der Uberstundenanordnungsbefugnis
verknlpft, sondern separat geregelt ist, und die Vergitung unter Bericksichtigung der mitabgegoltenen
Uberstunden nicht die Untergrenze der Sittenwidrigkeit erreicht.

Kock: UnmutsauRerungen und Beleidigungen auf Facebook & Co. als Kindigunsgrund (DB
2013, 934)

Das Internet und auch die Kommunikation iiber soziale Netzwerke ist kein rechtsfreier Raum; bei groben
Beleidigungen handelt es sich um Pflichtverletzungen, die im Internet aufgrund der kontinuierlichen Abrufbarkeit
und Perpetuierbarkeit besonders intensiv auf den Betroffenen wirken. - Eine Kiindigung ist daher i.d.R. Sogar
ohne vorherige Abmahnung méglich, da der Arbeithehmer von vornherein nicht damit rechnen kann, dass der
Arbeitgeber sein Verhalten billigen wiirde und dem Arbeitnehmer bewusst sein muss, dass er den Bestand
seines Arbeitsverhaltnisses riskiert, wenn es sich um schwere Pflichtverletzungen handelt, deren
Rechtswidrigkeit fur ihn offenkundig ist und bei denen eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber
offensichtlich ausgeschlossen ist; eine Ausnahme gilt bei Handlungen im Affekt, hier kommt eine Abmahnung
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als milderes Mittel in Betracht. - Bei einer vertraulichen Kommunikation ist eine Kiindigung nicht gerechtfertigt,
selbst wenn die beleidigenden AuBerungen dennoch zur Kenntnis des Arbeitgebers gelangt; Vertraulichkeit ist
jedoch nicht mit einer AuBerung unter Facebook-Freunden gleichzusetzen, insbes. bei einer gréReren Anzahl
von "Freunden"; diese ist vielmehr auf einen kleinen Kreis von max. 5-6 Personen beschrankt, bei denen der
Arbeitnehmer berechtigterweise darauf vertrauen durfte, dass dei Vertraulichkeit der AuRerung gewahrt bleibt.

9. Stiick: Mobbing - Arbeits- und schadensrechtliche Leitlinien aus der aktuellen Rspr. (MDR
2013, 378)

10. Milger: Aktuelle Entwicklungen in der BGH-Rspr. zur Wohnraummiete (MDR 2013, 385)

I. Strafrecht
1. Schmitt: Zum Verzicht auf das Verwertungsverbot des § 252 StPO (NStZ 2013, 213)

,Beweiswirdigungsldsungen” vermdgen den Verlust an Unmittelbarkeit und Beweisfiihrungsqualitat nicht zu
ersetzen; vor allem aber ist die mit dem Verzicht auf das Verwertungsverbot verbundene Einschrankung der
Verteidigungsrechte mit Ricksicht auf Art. 6 llld EMRK und die dazu ergangene Judikatur des EGMR rechtlich
problematisch; insoweit erscheint zweifelhaft, ob ausreichende Griinde fiir die Beschrankung des
Befragungsrechts streiten und ob ohne Konventionsverstol? die erforderliche Kompensation auf der Ebene der
Beweiswirdigung vorgenommen werden kann. - Griinde des Opferschutzes kdnnen gegen diese Bedenken nicht
durchgreifend in Stellung gebracht werden: Die Schonung des Zeugen, vor allem der Schutz vor
Sekundarviktimisierungen durch sich wiederholende Vernehmungen, ist zwar ein legitimes Anliegen, sie ist aber
im Kern weder die Aufgabe von § 52 StPO noch die von § 252 StPO; der deutsche Strafprozess bietet
namentlich Opferzeugen, auch ohne ihnen eine Dispositionsbefugnis Uber das Verwertungsverbot des § 252
StPO zuzugestehen, eine Reihe von im Laufe der Zeit immer mehr erweiterten Mdglichkeiten, sie vor den
nachteiligen Folgen einer Vernehmung in 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Angekl. zu bewahren;
eines darliber hinausgehenden Schutzes durch eine ,zur Manipulation einladende und Art. 6 llld EMRK
zuwiderlaufende Aufspaltung der Befugnisse aus § 52 StPO bedarf es nicht; flir den Zeugen verbleibende
Belastungen missen zur Wahrung von mdglichst zuverlassiger Beweisgewinnung und dem Recht der
Verteidigung auf Beweisteilhabe in Kauf genommen werden. - Es spricht deshalb nach Auffassung des Autors
insgesamt viel dafir, die in Rspr. und Lit. geduRerten Bedenken zu teilen und dem angehdrigen Zeugen die
Méoglichkeit zu verwehren, tber einen Verzicht auf das Verwertungsverbot des § 252 StPO seine Vernehmung in
der Hauptverhandlung zu vermeiden und selbst darliber zu entscheiden, auf welche Weise seine Aussage
Prozessstoff wird.

2. Esser: (Nichts) Neues aus StralBburg - Effektive Verteidigung bei Nichterscheinen des
Angeklagten zu Beginn der Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz, § 329 | 1 StPO (StV
2013, 331)

3. Lammer: Neuerungen im Recht der Untersuchungshaft - eine erste Bilanz (AnwBIl 2013,
325)

4. Schoch: Zielkonflikte beim Stalking-Tatbestand (NStZ 2013, 221)

ll. Offentliches Recht
1. Thole: Aktuelle Entwicklungen bei der negativen Feststellungsklage (NJW 2013, 1193)

2. Lindner: Darf der Dienstherr im beamtenrechtlichen Konkurrentenstreit die Griinde fir die
Auswahlentscheidung erstmals vor Gericht vortragen? (NVwZ 2013, 221)

Der Dienstherr ist verpflichtet, vor der Ernennung des ausgewdhlten Konkurrenten die nicht zum Zuge
gekommenen Bewerber fur die Verleihung eines Amtes im statusrechtlichen Sinne liber die
Auswahlentscheidung und die diese tragenden Griinde zu informieren; unterlasst der Dienstherr diese
Mitteilung vollstandig, so kann er im Rahmen einer Anfechtungsklage eines tUbergangenen Bewerbers gegen die
Ernennung nicht erstmals im verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Auswahlerwagungen vortragen oder gar erst
anstellen.; dementsprechend ist das VG prozessual gehindert, erstmals vorgetragene oder vorgenommene
Auswahlerwagungen im Hinblick auf die Frage, ob die Auswahlentscheidung den in Art. 33 Il GG genannten
materiellen Auswahlkriterien gerecht wird, zu beriicksichtigen. - Ein solches prozessuales Verwertungsverbot
gilt auch dann, wenn sich aus den erstmals vom Dienstherrn vorgetragenen oder vorgenommenen
Auswahlerwéagungen ergeben sollte, dass diese dem Art. 33 || GG gerecht werden. - Die prozessuale Verwertung
der erstmals im gerichtlichen Verfahren vom Dienstherrn vorgenommenen oder vorgetragenen
Auswahlerwagungen verstéfit sowohl gegen § 114 S. 2 VwWGO als auch gegen das Grundrecht effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG).

3. Doering-Striening/Horn: Der Ubergang von Pflichtteilsanspriichen von Sozialhilfebeziehern
(NJW 2013, 1276)
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Frank: Probleme beim Ubergang von der Fortsetzungsfeststellungsklage zur (unzuldssigen)
Anfechtungsklage durch den anwaltlich nicht vertretenen Klager im laufenden
Verwaltungsprozess (BayVBI 2013, 200)

IV. Richter / Staatsanwailte / Rechtsanwalte / Notare
Dikmen: Bewirtungskosten in der Anwaltskanzlei (NJW 2013, 1142)

VoBkuhle: Der Rechtsanwalt und das Bundesverfassungsgericht - Aktuelle
Herausforderungen der Verfassungsrechtsprechung (NJW 2013, 1329)

Schwaiger: Risiken beim Abfindungsvergleich mit der gegnerischen Haftpflichtversicherung
(AnwBI 2013, 372)

Zuck: Die berufsrechtliche Beurteilung des anwaltlichen Masseninkassos (BRAK-Mitt. 2013,
58)
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Ubersicht Priifung einer Abrissverfiigung

Prufung einer Abrissverfugung

I. Ermachtigungsgrundlage

bauordnungsbehdrdliche Generalklausel
(z.B. § 6112 BauO nw)

ll. Formelle RechtmaBigkeit
1. Zustandigkeit:
2. Form: § 20 OBG nw (Schriftform) / § 39 VWVfG (Begriindung)
3. Verfahren: § 28 VwVfG (Anhoérung)
lll. materielle RechtmaRigkeit ( Bsp. Abrissverfiigung)
1. VerstoB gegen Genehmigungspflicht (formelle Baurechtswidrigkeit)
a) genehmigungsbediirftiges Vorhaben

* bauliche Anlage
= Errichtung/Anderung/Nutzungsénderung/Abbruch

b) Ausnahmen von Genehmigungspflicht
¢) Vorliegen einer erforderlichen Genehmigung
Problem: Riucknahme / Widerruf
2. Ermessenausiibung
a) EntschlieBungsermessen
b) VerhaltnismaRigkeit
aa) Geeignetheit
bb) Erforderlichkeit
Aufforderung zur Einholung einer Genehmigung = gleiche Eignung?

Ist das Vorhaben aktuell genehmigungsfahig oder materiell
baurechtswidrig? Ubliches Schema

Bei Genehmigungsfahigkeit: Abrissverfigung ist nicht erforderlich, da
Aufforderung zur Einholung einer Genehmigung ein milderes Mittel
gleicher Eignung ist.

Bei materieller Baurechtswidrigkeit: Abrissverfigung erforderlich
cc) Angemessenheit
c) sonstige Ermessenserwagungen (insbesondere Bestandsschutz)

Hatte zu irgendeinem Zeitpunkt des Bestandes eine Baugenehmigung erteilt
werden kénnen?

= War das Vorhaben irgendwann materiell baurechtmaflig und damit
genehmigungsfahig? (Stichwort: Bestandsschutz)
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Erbrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
mundlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bad.-Waurtt. Dr.H 15.02.2013
Zur Person:

Dr. H ist ein sehr netter und angenehmer Prifer, der einem auch immer Hilfestellung gibt, wenn man
etwas mal nicht sofort weil3, aber man sollte immer in seiner Vorlesung gewesen sein und dort
mitgearbeitet haben, wenn man eine gute Note bekommen will. AulRerdem lohnt es sich sehr, seine
Skripten durchzuarbeiten.

Zur Sache:

Fall: Ein junges, verheiratetes Elternpaar will ein Testament machen, in dem sie sich gegenseitig bedenken, méchte
aber auch sicherstellen, dass vom Vermdgen auch noch flr den kiinftigen Nachwuchs genligend bleibt.

I.  Welche Méglichkeiten bleiben dem Paar?

Erstens kann es im Testament Vor- und Nacherbfolge anordnen, zweitens kann es die Kinder
zu Erben des Erstversterbenden einsetzen wund fir den Léangstlebenden ein
NielRbrauchsvermachtnis aussetzen, drittens kann es Voll- und Schlusserbfolge (sog. Berliner
Testament) anordnen.

II. Woistdie Stellung der Kinder am starksten und welche Gestaltungsmittel gibt es dazu?

Am starksten ist die Stellung der Kinder natlrlich dann, wenn sie als Erben des
Erstversterbenden eingesetzt werden und flir den Langstlebenden lediglich ein
NieRbrauchsvermachtnis eingerdumt wird, denn hier sind sie Erben und kdnnen (ber den
Nachlass nach Belieben verfligen. Bei der Vor- und Nacherbschaft dagegen wiirden sie erst mit
dem Tode des langstlebenden Erben und hatten wahrend ihrer Vorerbenzeit lediglich den
Schutz der §§ 2111 ff. und 2136 BGB. Beim Berliner Testament hingegen wirden sie im ersten
Erbgang voéllig Gbergangen und waren auf den guten Willen des langer lebenden Ehegatten
angewiesen, nicht alles zu Lebzeiten zu ,verbraten®.

lll. Was koénnen sie tun, wenn sie im Falle einer Wiederheirat das Vermdgen so weit wie mdglich in
der eigenen Familie halten wollen?

1. Sie koénnen eine sog. Wiederverheiratungsklausel aufnehmen, d.h. dass im Falle der
Wiederheirat der Nacherbenfall eintritt. Der Langstlebende ist somit auflésend bedingter
Vollerbe und aufschiebend bedingter Vorerbe.

2. Eine zweite Mdoglichkeit ware die Aussetzung eines Wiederverheiratungsvermachtnisses,
d.h. den Kindern wird im Falle der Wiederheirat ein Vermachtnis in Hohe ihrer gesetzlichen
Erbteile ausbezahilt.

IV. Was ist, wenn die Ehegatten als Schlusserben eine juristische Person einsetzen, weil sie keine
Kinder haben?

Die Beziehung sollte schon verwandtschaftsahnlich sein, d.h. man muss begriinden, warum
einem Ehegatten, z.B. der Gesangsverein genauso nahe steht, wie ein Verwandter.

V. Was konnen die Eltern bei einem Berliner Testament tun, um zu verhindern, dass Kinder beim
Tode des Erstversterbenden Pflichtteilanspriiche geltend machen?

Sie kénnen eine sog. Pflichtteilstrafklausel aufnehmen, die bestimmt, dass derjenige, der beim
Tode des Erstversterbenden Pflichtteilanspriiche geltend gemacht hat, beim zweiten Erbgang
enterbt wird und gleichzeitig Vermachtnisse fir die anderen Kinder in Héhe ihrer gesetzlichen
Erbteile anfallen, um damit den zweiten Pflichtteil des ,bdsen“ Kindes zu verringern
(,Jastrowsche Klausel®).

Viel Glick und Erfolg!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Sachsen-Anhalt VRi LG Dr.F 22.02.2013
Zur Person:

Herr Dr. F vermittelte, wie in den vorherigen Protokollen bereits dargestellt, einen angenehmen
Eindruck, der sich Uber das Vorgesprach hinaus auch in der Prifung fortsetzte. Die Bewertung der
einzelnen Kandidaten entsprach meines Erachtens der erbrachten Leistung, wobei nicht zu
unterschatzen ist, dass Herr Dr. F VRi LG ist. Daher sollte sich der Prifling im Rahmen der
Vorbereitung mit den Besonderheiten des Verfahrens in Familiensachen vertraut gemacht haben
(siehe §§ 606 ff. ZPO und FGG) sowie den spezialgesetzlichen Regelungen im Familienrecht.

Bei der Falllésung ist sein Augenmerk auf die Darstellung einer zusammenhangenden Lésung und
einer Uberzeugenden Argumentation gerichtet. Werden Fragen freigegeben, dann sollte der Kandidat
sich melden, wenn er eine fiir ihn sachgerechte Antwort kennt. Aktive Mitarbeit honoriert Herr Dr. F.
Die Protokolle bilden einen ersten Anhaltspunkt, wohin die Reise gehen kdnnte. Auch das Wissen
um neue Gesetze ist nicht unschadlich.

Zur Sache:

Fall: (Anmerkung: Den Fall aus dem Strafrecht bei OstA’'in W nahm er zum Anlass, ihn mit einigen Abweichungen fur
seine Prifung heranzuziehen — ,Stalking®.)

F und M, die sich aus ihrer Kindheit kennen und spéater geheiratet haben, leben nach standigen Streitereien noch
keine 6 Monate getrennt. Der M suchte trotz der Trennung immer wieder Kontakt zur F. Dazu benutzte er
unterschiedliche Wege, um mit ihr in Verbindung zu treten. So rief M die F im Jahre 2004 mehrmals an und ersuchte
sie darum, sich mit ihm zu treffen. Sie lehnte jeweils dankend ab und bat ihn, sie zukiinftig nicht mehr anzurufen.
Unbeeindruckt davon, rief er sie weiterhin an, wobei er nicht nur am Tage sich telefonisch meldete, sondern auch
nachts bei ihr anrief. M erklarte unter anderem am Telefon gegenuber der F, dass er auf sie bei ihr zu Hause nach der
Arbeit warten werde und sie in ihrer Wohnung mit einem Essen Uberraschen werde. Darlber verargert, dass die F
sich nicht mit ihm verabredete, bestellte er bei einem Versandhaus mehrere Kleidungsstiicke auf den Namen der F
und ihrer Anschrift. F fihlt sich dadurch in ihrer Lebensqualitat beeintrachtigt.

I.  Was kann die F unternehmen?
1. Welche Anspruchsgrundlagen kommen in Betracht?
- Unterlassungsanspruch gem. § 1004 BGB
- speziellere Norm koénnte hier auch § 1 Gewaltschutzgesetz sein,
- einstweiliger Rechtsschutz gem. §§ 935, 940 ZPO,
- einstweilige Anordnung gem. § 620 ZPO.
2.  Welches Gericht ist sachlich zustandig?

Bei der Zustandigkeit galt es zunachst zu erkennen, dass hier das Familiengericht entweder
beim Amtsgericht (§ 23b GVG) bzw. das OLG gem. § 119 | Nr. 1a GVG zustandig ist
(Achtung: LG ist in Familiensachen nicht zustandig!). § 23b | Nr. 8 GVG (+), da F und M
innerhalb von 6 Monaten vor der Antragstellung einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt
haben.

Zudem galt es, die Regelung des § 621 ZPO von der des GVG abzugrenzen und
festzustellen, dass Abs. 1 lediglich bestimmt, dass flr die dort aufgefiihrten Sachen (lesen!)
das FamG ausschlieBlich zustandig ist. Die sachliche Zustandigkeit des AG als
Familiengericht ergibt sich aus § 23a GVG. § 621 | Nr. 13 ZPO (+), MalRnahmen nach §§ 1
und 2 Gewaltschutzgesetz.

3. Wie hat sich die F bei Rechtshangigkeit zu verhalten, wenn das Gericht unzustandig ist?

Einen Antrag auf Verweisung an das zustandige Gericht stellen, § 281 ZPO.
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Wie lauten die Voraussetzungen des § 1 Gewaltschutzgesetz?

Hier sollte sich der Prifling mit der Norm des § 1 Gewaltschutzgesetz vertraut machen.
Einschlagig war wohl § 1 | Nr. 4 GewSchG, der die Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln untersagt.

Des Weiteren wurde darauf eingegangen, inwieweit die Strafvorschrift des § 4 GewSchG
verfassungsgemal ist, ohne dies weiter tiefgreifend zu erlautern. Es bestehen wohl
rechtsstaatliche Bedenken, da der Birger in einem Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz
keine Strafvorschriften erwartet.

Wie ist der Antrag nach § 1 GewSchG zu formulieren?

Der Antrag hat unbestimmt zu erfolgen (entgegen § 253 Il Nr. 2 ZPO), da das Gericht auf
Antrag die erforderlichen Malnahmen trifft, wobei die gesetzliche Aufzahlung der
MaRnahmen nicht abschlieend ist.

Welche Vorschriften kénnen neben denen der ZPO noch einschlagig sein?

Die des FGG; hier sollte kurz der Unterschied zwischen ZPO und FGG herausgearbeitet
werden, der im Wesentlichen darin besteht, dass das FGG den Grundsatz der
Amtsermittlung (§ 12 FGG) kennt und bei der Kostenentscheidung die Besonderheit des §
13a FGG zu beachten ist.

Welche Voraussetzungen hat der einstweilige Rechtsschutz, konkret der einstweiligen
Verfigung und muss das Hauptsacheverfahren anhangig sein?

- Verfugungsanspruch = jeder zivilrechtliche Individualanspruch,

- Verfiigungsgrund = Abwendung einer Gefahrdung der Glaubigerinteressen muss im
Eilverfahren notwendig sein.

Das Hauptsacheverfahren muss nicht anhangig sein. Jedoch kann auf Antrag durch das
Gericht angeordnet werden, binnen einer Frist die Klage zu erheben.

Welchen einstweiligen Rechtsschutz gibt es noch?

Neben der einstweiligen Verfigung gibt es den Arrest nach §§ 916 ff. ZPO und die
einstweilige Anordnung nach §§ 620 ff. ZPO (lesen!).

Dann war die Prifung zu Ende.
Viel Glick und Erfolg!
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir lhnen Prifungsprotokolle
an. Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben lhnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur tGber die Person des Prifers, sondern auch
uber die Themengebiete, die dieser pruft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prufer nicht gerade in Ihrer Prifung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber Uber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn sich heraus-
stellt, dass lhre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen
zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Fir die mundliche Prifung stehen nach naherer MalRgabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfigung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Prifungsprotokolle unverziiglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich
schon zuvor zum Protokollbezug an und Uberweisen den Rechnungsbetrag, dann missen Sie nach
Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prifer nur noch anrufen und die Protokolle kbnnen
meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzdgert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden muissen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mundliche Prifung, zumal die Protokollhefte mancher Prufer sehr umfangreich sind.

Was konnen Sie sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die ZEITSCHRIFTEN-AUSWERTUNG (ZA) der letzten Monate vor dem mundlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt namlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Miindlichen

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