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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Anderung des RVG

Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungshilferechts und 2. KostRMoG; In-
Kraft-Treten voraussichtlich am 01.01.2014 bzw. am 01.08.2014

Allgemeines

Der Bundesrat hat am 5. Juli 2013 die Ergebnisse des Vermittlungsausschusses zum
2. KostRMoG und zum Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungshilfe-
rechts gebilligt. Damit tritt das Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungs-
hilferechts zum 01.01.2014 in Kraft und das 2. KostRMoG am 1. des auf die Veréffentlichung
im Bundesgesetzblatt folgenden Monats in Kraft, voraussichtlich also am 1. August 2013.

Die neuen Regelungen sehen eine lineare Anpassung verschiedener streitwertabhangiger
Gerichtsgeblhren an die aktuelle Preisentwicklung vor: So werden z. B. bei Grundbuchein-
tragungen, Testamentseroffnungen, Zwangsversteigerungen, Betreuungen, Vormundschaf-
ten und Pflegschaften bereits bestehende Festgeblhren angehoben bzw. neue eingeflihrt.

Die wichtigsten Anderungen betreffen die Umsetzung gefestigter Rspr. in den Gesetzestext,
wodurch bisher bestehende Streitfragen geklart sind.

Die Reform der Rechtsanwaltsgeblhren steht nicht allein, sondern ist Bestandteil einer Mo-
dernisierung des gesamten Kostenrechts durch das 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz
— 2. KostRMoG (BT.-Drucks. 17/11471).

Die wichtigsten Regelungen im Uberblick

Wichtige Anderungen betreffen

» den zukunftig erweiterten Anwendungsbereich der Terminsgebuhr

» die Einflhrung einer Zusatzgebduhr fir besonders umfangreiche Beweisaufnahmen

» die Erhéhung der Beschwerdegebihren in FG-Verfahren

+ die Erhéhung der Beschwerdegebulhren in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
» die Einigungsgebuhr flr Zahlungsvereinbarung

» die Erstreckung der Verfahrenskostenhilfe bei Scheidungsfolgenvereinbarungen

+ die Berucksichtigung der Tatigkeit im PKH-Verfahren bei der Bestimmung der ange-
messenen Gebuhr

* weitere Anwendungsfalle der zusatzlichen Gebuhr in Straf- und Bul3geldsachen
» doppelte Postentgeltpauschale in Straf- und BuRgeldsachen

+ die gesonderte Vergutung fur Farbkopien

» die Anhebung der Tages- und Abwesenheitsgelder

» die Neustrukturierung der auRergerichtlichen Vergiltung in verwaltungs- und sozialrecht-
lichen Angelegenheiten (Gebuhrenanrechnung statt ermafigtem Gebuhrenrahmen).
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Brandaktuell

Brandaktuell

GG

Art.

Fall:

Observation eines Leistungsempfangers VerfR
2] keine Grundrechtsverletzung bei punktueller Beobachtung
(LSG Nordrhein-Westfalen BeckFD-SozVR 2013, 347875; Beschluss vom 13.05.2013 - L 12 AS 175/13 B)

Die Beschwerdeflhrerin — Klagerin im Ursprungsverfahren — bezog bis Mai 2013 Leistungen nach dem SGB II.
Wahrend dieses Leistungsbezugs wurden Ermittlungen eingeleitet, um zu klaren, ob die Beschwerdefiihrerin in
einer Bedarfsgemeinschaft lebe. Hierzu wurden an drei Tagen der Hauseingang der Beschwerdefiihrerin obser-
viert und Briefkastendeckel und Klingelleiste auf die ausgewiesenen Namen hin kontrolliert. Die Beschwerdefiih-
rerin begehrt nun mittels Klage die Feststellung, dass die genannten (Observierungs-) Mallhahmen unrechtma-
Rig gewesen seien und beantragte in diesem Zusammenhang die Bewilligung von PKH.

Die Bewilligung von PKH wurde mangels hinreichender Aussicht auf Erfolg des Verfahrens vom SG Aa-
chen versagt. Nach Ansicht des SG sei die Klage unzuldssig, da schon kein Feststellungsinteresse (Wiederho-
lungsgefahr, Rehabilitationsinteresse oder Entscheidung einer sozialrechtlichen Vorfrage mittels Feststellungs-
klage, die flr ein kinftiges Verfahren vor einem ordentlichen Gericht bedeutsam sei) vorlage. Hiergegen legte die
Beschwerdefiihrerin Beschwerde ein.

Zulassigkeit der Feststellungsklage
Es musste insbesondere ein erforderliches besonderes Feststellungsinteresse bestehen.
1. Wiederholungsgefahr

,Da die Beschwerdefiihrerin nicht mehr im Leistungsbezug stehe, liege keine Wiederholungsgefahr vor. Die
Frage, ob eine Bedarfsgemeinschaft vorliege, sei ndmlich nicht mehr von Relevanz.” (LSG NRW aaO)

2. Rehabilitationsinteresse

,Ebenso wenig kénne sich die Beschwerdefiihrerin in Hinblick auf ihr Persénlichkeitsrecht aus Art. 2 |
GG auf ein Rehabilitationsinteresse berufen, da Tatsachen, aus denen sich ein Rehabilitationsinteresse
ergébe, nicht vorgetragen wurden. Die geriigten Observationen hétten nach dem Parteivorbringen nicht
gegeniiber Dritten Aufsehen erregt und dadurch die Beschwerdefiihrerin in ihrem Ansehen erheblich be-
eintréchtigt oder sonst diskreditiert. (LSG NRW aaO)

3. Préajudiziabiliat
LZuletzt vermag auch die vorgebrachte Préjudiziabilitét nichts am Ergebnis zu &ndern, da sich alle Fragen
des Rechtschutzbegehrens der Beschwerdefiihrerin vor Beschreiten des Sozialrechtswegs erledigt haben.
Damit ist die Feststellungsklage gegeniiber einer zivilrechtlichen Schadensersatzklage subsididr (Keller
in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, 10. Aufl. 2012, § 55 Rn. 15b m.w.N.). Es sei nicht Aufgabe der Sozialge-

richtsbarkeit, eine isolierte Vorpriifung im kostenglinstigeren Sozialrechtsweg fiir eine vor den ordentlichen
Gerichten anhéngig zu machende Schadensersatzklage durchzufiihren.” (LSG NRW aaO)

4. Grundrechtsrelevanz

Ein Feststellungsinteresse kann sich neben den genannten Griinden auch daraus erge-
ben, dass in erheblichem Umfang in Grundrechte eingegriffen wird. Wirde ansonsten
ein moglicher Grundrechtseingriff vollstandig der gerichtlichen Kontrolle entzogen, so
gebietet die in Art. 19 IV GG verankerte Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes es,
einen Sachverhalt der gerichtlichen Kontrolle zu unterstellen.

LAuch die Voraussetzungen flir einen intensiven Grundrechtseingriff I&gen nicht vor, da die Beschwerde-
flihrerin nicht anderswo als aulBerhalb ihres Hauses, wo sie ohnehin dem Blick der Offentlichkeit ausgesetzt
gewesen sei, beobachtet wurde und keine technischen Mittel zum Einsatz kamen.“ (LSG NRW aaO)

Die Feststellungsklage ist mangels Feststellungsinteresse schon nicht zulassig.
Begriindetheit der Feststellungsklage

L,Unabhéngig davon wére eine Feststellungsklage auch unbegriindet. Zwar fehlt es fiir die Erhebung von Ermitt-
lungsergebnissen aus einer Observation an einer Rechtsgrundlage. Jedoch ist die Uberpriifung der Tatbe-
standsvoraussetzungen einer Norm zuldssig. Der Eingriff muss von der Reichweite und Intensitét her in ei-
nem ausgewogenen Verhéltnis zu dem im lberwiegenden &ffentlichen Interesse liegenden Ziel stehen, Sozial-
leistungsmissbrauch vorzubeugen und ggf. zu unterbinden (siehe schon LSG Nordrhein-Westfalen, BeckRS
2011, 73376 unter Bezugnahme auf LSG Bayern, BeckRS 2009, 52476). Vorliegend ist aber entscheidend, dass
es sich um eine punktuelle Beobachtung handelt, die lediglich feststellen sollte, ob die Beschwerdefiihrerin in
einer Bedarfsgemeinschaft wohnt. Es handelte sich um eine zeitlich und értlich beschrénkte Beobachtung im
offentlichen Raum, bei welcher keine Aufzeichnungen angefertigt wurden. Ein gezieltes Ausspionieren der Pri-
vatsphére bis in die Intimsphére hinein erfolgte nicht. (LSG NRW aaO)
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BGH: Unzumutbarkeit der Nacherfiillung bei Montagsauto §§ 437 Nr. 2, 323 1 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB gehauftes Auftreten von Mangeln ZivilR
§§ 437 Nr. 2,3231 Unzumutbarkeit der Nacherfiillung bei ,,Montagsauto“

(BGH in NJW 2013, 1523; Urteil vom 23.01.2013 - VIIl ZR 140/12)

1. Ein Neufahrzeug ist dann als ,Montagsauto“ zu qualifizieren, wenn der bisherige Ge-
schehensablauf aus Sicht eines verstandigen Kaufers bei wertender und prognostischer
Betrachtung die Beflirchtung rechtfertigt, es handele sich um ein Fahrzeug, das wegen
seiner auf herstellungsbedingten Qualitdtsmangeln — namentlich auf schlechter Ver-
arbeitung — beruhenden Fehleranfalligkeit insgesamt mangelhaft ist.

2. RegelmalRig erforderlich ist, dass sich innerhalb eines kiirzeren Zeitraums eine Viel-
zahl herstellungsbedingter — auch kleiner — Mangel zeigt, die entweder wiederholt
oder erstmals auftreten.

3. Entscheidend ist dabei, ob bei verstandiger Wirdigung aus Sicht des Kaufers das Ver-
trauen in eine ordnungsgemafe Herstellung des Fahrzeugs durch die zu Tage getrete-
ne Fehleranfalligkeit ernsthaft erschittert worden ist.

4. Zahlreiche Mangel, die jeweils fir sich genommen im Bagatellbereich liegen, kénnen
nicht aufgrund ihrer Haufigkeit die Bewertung als ,Montagsauto“ rechtfertigen und die
Nacherfillung als unzumutbar erscheinen lassen.

5. Fur die Frage der Unzumutbarkeit kommt es auch beim gehobenen Preissegment re-
gelmafig auch auf das Verhiltnis zwischen Kaufpreis und Mangelbeseitigungskos-
ten an.

Fall: Der KI. kaufte am 14.06.2008 von der Bekl. ein neues Wohnmobil des Herstellers K, Typ (...), zum Preis von
133 743 Euro brutto. Das Fahrzeug wurde Ende April 2009 an den KI. gegen Zahlung des Kaufpreises ausgelie-
fert. Im Zeitraum von Mai 2009 bis Marz 2010 brachte der KI. das Wohnmobil insgesamt dreimal in die Werkstatt
der Bekl. zur Beseitigung von beanstandeten Mangeln. Im April/Mai 2010 riigte der KI. gegentiber der Bekl. er-
neut neun Mangel. Hierauf entwickelte sich eine E-Mail-Korrespondenz zwischen den Parteien. Mit E-Mail vom
13.07.2010 teilte der KI. mit, dass das Fahrzeug zu einem nicht naher bekannten Zeitpunkt durch einen auf das
Dach gefallenen Ast einen — noch nicht behobenen — Sturmschaden erlitten hatte, und fragte an, ob er die Repa-
ratur dieser Schaden und die Behebung der zuvor gertigten Mangel auch durch die fur ihn ndhergelegene Werk-
statt D durchfiihren lassen kénne. Bei dem Sturmschaden wurde unter anderem der Sonnenkollektor beschéadigt;
es kam aber auch zu Schaden im Fahrzeuginneren. Hierauf erteilte die Bekl., deren Sitz ungefahr 200 km vom
Wohnort des KI. entfernt liegt, mit E-Mail vom 14.07.2010 ihr Einverstdndnis damit, dass der Kl. die Werk-
statt D aufsucht, bei der es sich ebenfalls um einen Vertragshandler des Herstellers K handelt. Diese Werkstatt
kénne ,jegliche K-Garantie-Arbeiten durchfiihren und direkt mit der Firma K abrechnen®.

Im Zeitraum von Mai bis Dezember 2010 brachte der Kl. das Wohnmobil insgesamt viermal zur Werkstatt D. Ei-
nige von ihm behauptete Mangel beseitigte der Kl. selbst. Gegeniliber der Bekl. selbst erfolgten ab August 2010
bis einschlief3lich Marz 2011 keine Mangelrtigen; sie wurde auch nicht tber Inhalt und Umfang der von der Werk-
statt D durchgefiihrten Arbeiten unterrichtet.

Mit Anwaltsschreiben vom 01.04.2011 erklarte der Kl. den Rucktritt vom Kaufvertrag und rigte das Vorhanden-
sein von 15 Méangeln, deren Beseitigung nach den Erkenntnissen eines von ihm beauftragten Sachverstéandigen
einen Kostenaufwand von 5464 Euro netto verursachen wiirde. Teilweise soll es sich hierbei um das wiederholte
Auftreten desselben Mangels handeln. Der KI. raumte der Bekl. allerdings keine Gelegenheit zu einer zweiten
Nachbesserung ein. Weiter beanstandete der Kl. neu aufgetretene Mangel.

Der KI. ist insofern der Auffassung, dass ein Neufahrzeug der Luxusklasse, fiir das dreimal Gelegenheit zur
Nachbesserung hinsichtlich 33 gerligter Mangel (20 + 4 + 9) gegeben worden sei, bei dem zusétzlich in Eigenre-
gie weitere Mangel behoben worden seien, das vier weitere Male einem anderen Vertragshandler des Herstellers
zu Mangelbeseitigungs- und Nachbesserungsarbeiten Gibergeben worden sei und bei dem zuletzt 14 neu aufge-
tretene Mangel vorgelegen hatten, objektiv und abstrakt-generell betrachtet, also unabhangig von etwaigen wei-
teren Umsténden des Einzelfalls, als ,Montagsauto einzustufen, bei dem ein weiteres Nacherflllungsverlangen
per se unzumutbar sei. Daran andere auch der Umstand nichts, dass eine Beseitigung der zuletzt aufgetretenen
Mangel lediglich einen Kostenaufwand von etwa 3 % des Kaufpreises verursachen wirde. Der Rucktritt vom
Kaufvertrag sei daher ohne vorherige Fristsetzung zur Mangelbeseitigung zulassig. Die Bekl. wies den Ruicktritt
zurlick und bot ausdriicklich die Beseitigung vorhandener Mangel an. Hiervon machte der Kl. keinen Gebrauch.
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§§ 437 Nr. 2, 323 1 BGB BGH: Unzumutbarkeit der Nacherfiillung bei Montagsauto

Mit seiner Klage macht der Kl. Rickzahlung des Kaufpreises (abzlglich Wertminderung) Zug um Zug gegen
Riickgabe des Wohnmobils geltend. Zu Recht?

Der KI. kann die Rickerstattung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs
verlangen, wenn er nach §§ 437 Nr. 2, 440, 2751, 280 |, 323 BGB wirksam vom Vertrag zurtick-
getreten ist.

Vorliegen der Voraussetzungen der Sachmangelhaftung nach § 437 BGB

1.

Fehlerhaftigkeit der Kaufsache

Die Sachmangelhaftung nach § 437 Nr. 2 BGB setzt voraus, dass die Kaufsache im
Sinne des § 434 BGB mangelhaft ist.

Dies ist bei Fehlen konkreter Vereinbarungen uber die Eigenschaften der Kaufsache
oder die Verwendungseignung nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB zumindest dann der Fall, wenn
die Kaufsache nicht die Beschaffenheit aufweist, die der Kaufer nach der Art der Sache
erwarten kann. Dies ist angesichts der Vielzahl der hier unstreitigen, aufgetretenen
Mangel der Fall.

bei Gefahriibergang

Dieser Fehler muss nach § 434 | BGB auch bei Gefahriibergang vorgelegen haben. Ge-
fahriibergang erfolgt nach § 446 S. 1 BGB mit Ubergabe der Sache. Es liegen keine
Anhaltspunkte dafiir vor, dass die zahlreichen Mangel nicht schon bei Ubergabe der Sa-
che vorgelegen haben, selbst wenn sie erst nach und nach aufgetreten sind.

kein Ausschluss der Sachmangelhaftung

Ein vertraglicher Ausschluss der Sachmangelhaftung ist nicht erfolgt. Die Vorausset-
zungen der Sachmangelhaftung liegen damit vor, so dass der Kl. sich auf die in § 437
BGB genannten Rechte berufen kann.

Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 323 BGB

1.

angemessene Frist zur Nachbesserung

Nach § 323 | BGB kann der KI. erst dann vom Vertrag zurlcktreten, wenn er der Bekl.
eine angemessene Frist zur Nachbesserung gesetzt hat. Hinsichtlich der im Schreiben
vom 01.04.2011 gertigten Mangel hat der KI. dem Bekl. nicht zuvor erfolglos eine Frist
zur Nacherflllung gesetzt (§§ 323 |, 439 BGB).

Entbehrlichkeit der Fristsetzung
Die Fristsetzung kénnte jedoch nach §§ 323 Il, 440 BGB entbehrlich sein.

JIDies] richtet sich nach den Bestimmungen in §§ 323 Il und 440 BGB, in denen die Voraussetzungen, unter
denen eine Fristsetzung zur Nacherfiillung fiir einen Rlicktritt vom Kaufvertrag ausnahmsweise entbehrlich
ist, abschlieBend geregelt sind (vgl. BGH, NJW 2011, 3435 Rn. 31).“ (BGH aaO)

a) Verweigerung oder Fehlschlagen der Nacherfiillung

Zunachst kommt eine Entbehrlichkeit wegen Verweigerung der Nacherflllung nach
§§ 323 I Nr. 1,440 S. 1 Fall 1 BGB in Betracht. Zu erwagen ist auch das Eingreifen
von § 440 S. 1 Fall 2 BGB, wonach eine Fristsetzung zur Nacherfullung entbehrlich
ist, wenn die Nacherfiillung bereits fehlgeschlagen ist.

,Dass die Bekl. eine vom KI. verlangte Nachefflillung verweigert hétte (§§ 323 1l Nr. 1, 440 S. 1 Fall 1
BGB), macht die Revision nicht geltend. Auch nimmt sie die Feststellung des BerGer. hin, die Nacher-
flillung sei nicht gem. § 440 S. 1 Fall 2, S. 2 BGB fehlgeschlagen.” (BGH aaQ)

b) Unzumutbarkeit der Nacherfiillung

Allerdings kénnte dem KI. die Nacherfillung hier nach § 440 S. 1 Fall 2 BGB unzu-
mutbar sein.

aa) Unzumutbarkeit bei Vorliegen eines ,,Montagsautos‘

Unzumutbarkeit ist dann anzunehmen, wenn es sich um ein sog. ,Montags-
auto” handelt.
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BGH: Unzumutbarkeit der Nacherfiillung bei Montagsauto §§ 437 Nr. 2, 323 1 BGB

(1)

(2)

Begriff des Montagsautos

,Ein Neufahrzeug ist dann als ,Montagsauto” zu qualifizieren, wenn der bisherige Gesche-
hensablauf aus Sicht eines versténdigen Kéaufers bei wertender und prognostischer Be-
trachtung die Befiirchtung rechtfertigt, es handele sich um ein Fahrzeug, das wegen seiner
auf herstellungsbedingten Qualitdtsmédngeln — namentlich auf schlechter Verarbeitung —
beruhenden Fehleranfélligkeit insgesamt mangelhaft ist und das auch zukiinftig nicht
lber léngere Zeit frei von herstellungsbedingten Méngeln sein wird (vgl. OLG Dussel-
dorf, NJW-RR 2011, 1276 [1277]; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 11. Aufl., Rn. 983f.). Ob
diese Voraussetzungen vorliegen, hédngt von den Umsténden des Einzelfalls ab. Regelmé-
Big erforderlich ist, dass sich innerhalb eines kiirzeren Zeitraums eine Vielzahl herstel-
lungsbedingter — auch kleiner — Médngel zeigt, die entweder wiederholt oder erstmals
auftreten (vgl. OLG Dlusseldorf, NJW-RR 2011, 1276 [1277]; KG, NJW-RR 2010, 706; OLG
Hamm, Urt. v. 26. 2. 2008 — 28 U 135/07, BeckRS 2008, 20190; OLG Rostock, DAR 2009,
204 = BeckRS 2009, 07385; OLG Bamberg, DAR 2006, 456 = BeckRS 2006, 04936; LG
Zweibriicken, Urt. v. 2. 8. 2004 — 1 O 274/03, BeckRS 2004, 16326;Reinking/Eggert, Rn.
984). Entscheidend ist dabei letztlich, ob bei verstédndiger Wiirdigung aus Sicht des Kéufers
das Vertrauen in eine ordnungsgeméle Herstellung des Fahrzeugs durch die zu Tage ge-
tretene Fehleranfélligkeit ernsthaft erschiittert worden ist. Ist dies der Fall, ist ihm eine
Nacherfiillung regelméBig nicht (mehr) zuzumuten (vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 2011,
1276 [1277]; OLG Hamm, Urt. v. 26. 2. 2008 — 28 U 135/07, BeckRS 2008, 20190; OLG
Bamberg, DAR 2006, 456 = BeckRS 2006, 04936; LG Zweibriicken, Urt. v. 2. 8. 2004 — 1 O
274/03, BeckRS 2004, 16326; LG Bonn, Urt. v. 21. 10. 2011 — 10 O 330/10, BeckRS 2012,
17718).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Entscheidender Gesichtspunkt fiir eine Unzumutbarkeit eines weiteren
Nacherfillungsverlangens nach § 440 S. 1 Fall 3 BGB ist daher die auf ei-
ne zu Tage getretene besondere Fehleranfalligkeit griindende (berechtigte)
Befurchtung, das Fahrzeug werde nie langere Zeit frei von herstellungsbe-
dingten Mangeln sein. Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier vorlie-
gen.

(a) gehauftes Auftreten ungewohnlich zahlreicher Mangel unzurei-
chend

,Es ist ... nicht zu beanstanden, dass das BerGer. das Vorliegen eines ,Montagsau-
tos” nicht schon im Hinblick auf das gehéufte Auftreten ungewoéhnlich zahlreicher
Méngel innerhalb eines vergleichsweise kurzen Zeitraums bejaht hat.” (BGH aaO)

Zwar mag die beschriebene Haufung von Mangeln auf den ersten
Blick eine auch kiinftig zu befiirchtende herstellungsbedingte
Fehleranfilligkeit des Fahrzeugs nahelegen. Allerdings kann die
Mangelhaufigkeit auch auf Grund anderer bedeutsamer Aspekte ent-
scheidend an Gewicht verlieren.

,Flr das BerGer. war ausschlaggebend, dass es sich bei den 33 gegentiber der Bekl.
im Zeitraum von Mai 2009 bis Mérz 2010 gertigten Méngeln ,im Wesentlichen* um
Probleme im Bagatellbereich mit lediglich Lastigkeitscharakter handelte, die zu-
dem Uiberwiegend beim ersten Nachbesserungsversuch abgestellt werden konnten.
Auch die im Riicktrittsschreiben vom 01.04.2011 angefiihrten 14 Méngel, von denen
der Ki. einen Teil sogar in Eigenregie erfolgreich beseitigen hat das BerGer. liberwie-
gend dem Bagatellbereich zugeordnet.

Dies ist aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. [wird ausgefiihrt]. Die Re-
vision macht in diesem Zusammenhang zwar geltend, es seien auch diverse Méngel
aufgetreten, die weit (iber den Bagatellbereich hinausgegangen seien. Damit stellt sie
aber nicht in Frage, dass es sich bei der weitaus liberwiegenden Anzahl der Méngel,
also ,im Wesentlichen®, um Bagatellprobleme handelt, die nicht die technische Funkti-
onsttichtigkeit des Fahrzeugs, sondern die Optik und die Ausstattung des Wohn-
mobils betreffen.“ (BGH aaO)

Zudem ist es so, dass die zuletzt noch vorhandenen 14 Mangel nicht
nur im Einzelnen, sondern auch insgesamt betrachtet die Stufe der
Geringfugigkeit nicht tberschreiten, weil sich der hierflr erforderliche
Kostenaufwand lediglich auf etwa 3 % des gezahlten Kaufpreises be-
[auft.
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§§ 437 Nr. 2,323 | BGB

BGH: Unzumutbarkeit der Nacherfiillung bei Montagsauto

J[Dies hat das BerGer. ... allein deswegen beriicksichtigt, weil fiir die Frage, ob ein
behebbarer Mangel als geringfiigig einstufen ist, auch beim gehobenen Preisseg-
ment regelméRBig das Verhéltnis zwischen Kaufpreis und Médngelbeseitigungskos-
ten eine entscheidende Rolle spielt (vgl. BGH,NJW 2011, 2872 Rn. 19f.).“ (BGH aaO)

Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass auf Grund der
aufgetretenen Mangel das Vertrauen des KI. in eine insgesamt ord-
nungsgemale Herstellung des Fahrzeugs ernsthaft erschittert ist.

,Denn ein solcher Vertrauensverlust setzt voraus, dass die bislang aufgetretenen
Méngel aus Sicht eines versténdigen Kaufers eine ausreichende Grundlage fiir die Be-
flirchtung bieten, das Fahrzeug sei insgesamt mit (immer wieder auftretenden oder
noch nicht entdeckten) Qualitdtsmédngeln behaftet und werde daher auch in Zukunft
nicht ldngere Zeit frei von herstellungsbedingten Méngeln sein. Bei dieser Beurteilung
spielen Art, AusmaR und Bedeutung der aufgetretenen Méngel eine entscheidende
Rolle. Das BerGer. hat im Rahmen seiner an diesen Mal3stédben ausgerichteten Ge-
samtbewertung den gerligten Méngeln in vertretbarer tatrichterlicher Wiirdigung nicht
ein solch symptomatisches Gewicht beigemessen, dass allein hieraus auf eine dauer-
hafte herstellungsbedingte Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs geschlossen werden kénn-
te (vgl. auch OLG KéIn, NJOW-RR 1992, 1147).” (BGH aaO)

bb) Unzumutbarkeit aus sonstigen Griinden

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, kann gegebenenfalls in Verbindung mit
anderen Umstanden — etwa einer Unzuverlassigkeit des Verkaufers oder wegen ei-
ner (gemessen an den Bedurfnissen des Kaufers) zu langen Dauer der Nacherful-
lungsarbeiten — die Grenze zur Unzumutbarkeit Gberschritten sein.

Hierfur liegen im vorliegenden Fall jedoch keine Anhaltspunkte vor.

lll. Ergebnis

Die Nacherfilllung ist flr den KI. nicht nach § 440 BGB unzumutbar, so dass es an der nach
§ 323 | BGB erforderlichen Aufforderung zur Nacherflillung mit Fristsetzung fehlt. Die Vor-
aussetzungen fur einen wirksamen Rucktritt liegen nicht vor, so dass der KI. auch nach
§§ 346 |, 348 BGB nicht die Rickerstattung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Riicknah-
me des Wohnmobils verlangen kann.
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BGH: Sturz auf eisglatter Fahrbahn nach Verkehrunfall als Unfallfolge § 8231 BGB

BGB Kausalitat bei weiteren Unfallfolgen ZivilR
§8231 allgemeine Unfallgefahr und besondere Gefahrenlage
(BGH in NJW 2013, 1679; Urteil vom 26.02.2013 — VI ZR 116/12)
1. Die Schadensersatzpflicht wird durch den Schutzzweck der Norm begrenzt wird. Eine

Haftung besteht nur fir diejenigen aquivalenten und adaquaten Schadensfolgen, die
aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwendung die verletzte Norm erlas-
sen oder die verletzte Vertragspflicht Uibernommen wurde

Der geltend gemachte Schaden muss in einem inneren Zusammenhang mit der durch
den Schadiger geschaffenen Gefahrenlage stehen; ein ,aul3erlicher®, gleichsam ,zufalli-
ger‘ Zusammenhang genugt nicht. Insoweit ist eine wertende Betrachtung geboten

Der Schutzzweck des § 7 StVG will alle durch den Kraftfahrzeugverkehr beeinfluss-
ten Schadensablaufe erfassen. Ein Schaden ist demgemaR bereits dann ,bei dem Be-
trieb“ eines Kraftfahrzeugs entstanden, wenn sich in ihm die von dem Kraftfahrzeug
ausgehenden Gefahren ausgewirkt haben, d. h. wenn bei der insoweit gebotenen wer-
tenden Betrachtung das Schadensgeschehen durch das Kraftfahrzeug (mit)gepragt wor-
den ist.

Verlasst ein Unfallbeteiligter wegen eines Auffahrunfalls bei eisglatter Fahrbahn sein
Fahrzeug, um sich Uber die Unfallfolgen zu informieren, erdffnet er dadurch nicht selbst
einen eigenstandigen Gefahrenkreis. Stiirzt er infolge der Eisglatte, verwirklicht sich
nicht eine auf Grund der Stral’enverhaltnisse gegebene allgemeine Unfallgefahr, sondern

die besondere durch den Unfall entstandene Gefahrenlage.

Fall: Der KI. verlangt Schmerzensgeld auf Grund einer Schulterverletzung, die er sich durch den Sturz auf eisglatter
Fahrbahn nach einem Verkehrsunfall zugezogen hat. Am 15.12.2010 rutschte der Pkw der Bekl. gegen den vor
einer vorfahrtsberechtigten Strae anhaltenden Pkw des Kl. Dabei verhakte sich die vordere Stofistange des
Pkw der Bekl. mit der Anhangerkupplung am Fahrzeug des Kl., ohne dass die Fahrzeuge selbst beschadigt wur-
den. Der KI. stieg nach dem Unfall aus und ging um die Fahrzeuge herum. Noch vor Erreichen des Gehwegs
sturzte er auf der eisglatten Fahrbahn und zog sich einen Bruch des rechten Schultergelenks zu. Hat er wegen
der hierdurch eintretenden Folgen einen Anspruch auf Schadensersatz gegen den Beklagten?

I. Anspruchaus §8231IBGBi.V.mit§§311,411 und § 11l StVO ergeben.

Ein Anspruch des KI. gegen die Bekl kénnte sich aus

1.

Vorliegen eines Schutzgesetzes

Nach § 1 1l StVO hat sich jeder, der am Verkehr teilnimmt, so zu verhalten, dass kein
Anderer geschadigt wird. Danach sollen andere Verkehrsteilnehmer gerade vor Scha-
den geschitzt werden, so dass die Regelungen der StVO als Schutzgesetze anzusehen
ist.

VerstoB gegen ein Schutzgesetz

Gegen dieses Schutzgesetz hat der Beklagte dadurch verstoflen, dass er entgegen
§§ 3, 4 StVO seine Geschwindigkeit und seinen Abstand nicht so an die Witterungsbe-
dingungen angepasst hat, dass er sein Fahrzeug ohne Kollision mit dem klagerischen
Fahrzeug rechtzeitig anhalten konnte.

Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit wird durch die Verletzungshandlung indiziert. Rechtfertigungsgrin-
de sind nicht ersichtlich.

Haftungsbegriindende Kausalitat

Der Bruch des Schultergelenkes muss aber auch kausal auf den Verkehrsunfall zurlick-
zufiihren sein. Dies ist im vorliegenden Fall deshalb fraglich, weil der KI. sich den Schul-
terbruch nicht unmittelbar durch das Unfallereignis zugezogen hat, sondern dadurch,
dass er nach der Kollision durch gesonderte WillenentschlieBung aus dem Fahrzeug
ausgestiegen ist, um die Unfallfolgen anzusehen und hierbei auf der eisglatten Fahr-
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§ 8231BGB

BGH: Sturz auf eisglatter Fahrbahn nach Verkehrunfall als Unfallfolge

bahn zu Fall kam. Hierdurch kénnte die haftungsbegriindende Kausalitat durchbrochen
worden sein.

a)

b)

haftungsrechtlicher Zurechnungszusammenhang

LZwar lassen sich allgemein verbindliche Grundsétze, in welchen Féllen ein haftungsrechtlicher Zu-
rechnungszusammenhang bejaht oder verneint werden muss, nicht aufstellen. Letztlich kommt es
auf eine wertende Betrachtung der jeweiligen Umsténde des Einzelfalls an (vgl. BGH, NJW 2004,
1375 = VersR 2004, 529 [530] und NJW 2011, 292= VersR 2010, 1662 Rn. 20). Auch kann der Verur-
sachungsbeitrag eines Zweitschadigers einem Geschehen eine Wendung geben, die die Wertung er-
laubt, dass die durch den Erstunfall geschaffene Gefahrenlage fiir den Zweitunfall von véllig un-
tergeordneter Bedeutung ist und eine Haftung des Erstschédigers nicht mehr rechtfertigt (vgl.
BGH, NJW 2004, 1375 = VersR 2004, 529 [530] und NJW 2011, 292= VersR 2010, 1662 Rn. 20). Wir-
ken in einem weiteren Unfall die besonderen Gefahren fort, die sich bereits im ersten Unfallgeschehen
ausgewirkt hatten, kann der Zurechnungszusammenhang mit dem Erstunfall jedenfalls nicht verneint
werden.“ (BGH aaO)

Ein haftungsrechtlicher Zurechnungszusammenhang ist nach alledem anzuneh-
men.

Realisierung eines allgemeinen Lebensrisikos

Der haftungsrechtliche Zurechnungszusammenhang kénnte aber dadurch unterbro-
chen sein, dass sich mit dem Sturz des KI. lediglich ein allgemeines Lebensrisiko
realisiert hat, da der Sturz auf eine durch die Stral3enverhaltnisse begrindete all-
gemeine Unfallgefahr zurtickzufiihren ist.

LAuch wenn zum Unfallzeitounkt auf Grund der winterlichen StraBenverhéltnisse die Gefahr allge-
mein gegeben war, dass FuBgénger ins Rutschen geraten und stiirzen, war fiir die Verletzung des
KI. entscheidend, dass er nur wegen des Auffahrunfalls aus seinem Fahrzeug ausstieg und (ber
die eisglatte Fahrbahn ging, um die Unfallstelle zu besichtigen und zum Gehsteig zu gelangen.

Ohne den Unfall hétte der Kl. sein Fahrzeug an der Unfallstelle nicht verlassen und wére auch
nicht infolge der dort bestehenden Eisglétte gestiirzt. In dem Sturz des Ki. realisierte sich mithin die
besondere Gefahrenlage fiir die an einem Unfall beteiligten Fahrzeugfiihrer, die zur Aufnahme
der erforderlichen Feststellungen fiir eine gegebenenfalls notwendige Schadensabwicklung aus dem
Fahrzeug aussteigen und sich auf der Fahrbahn bewegen miissen. Der haftungsrechtliche Zurech-
nungszusammenhang mit dem von der Bekl. verschuldeten Unfall kann danach nicht verneint wer-
den.” (BGH aaO)

Schutzzweck der Norm

Allerdings ware eine haftungsbegriindende Kausalitédt abzulehnen, wenn die vom
Kl. geltend gemachten Unfallfolgen nicht mehr in den Schutzbereich der von der
Bekl. verletzten Vorschriften fallen.

aa) Lehre vom Schutzzweck der Norm

JIn der Rechtsprechung des BGH ist es anerkannt, dass die Schadensersatzpflicht durch den
Schutzzweck der Norm begrenzt wird. Eine Haftung besteht nur fiir diejenigen dquivalenten und
addquaten Schadensfolgen, die aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwen-
dung die verletzte Norm erlassen oder die verletzte Vertragspflicht iibernommen wurde (vgl.
BGHZ 27, 137 [140ff.] = NJW 1958, 1041; BGHZ 107, 359 [364] = NJW 1989, 2616;VersR 1968,
800 [802f] wund NJW 2012, 2024 =VersR 2012, 905 Rn. 14; BGH, NJW 2010,
2873 m. Anm. Blank Rn. 24; NJW 2005, 1420 [1421]; Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl., Vorb.
§ 249 Rn. 29f. m. w. Nachw.). Der geltend gemachte Schaden muss in einem inneren Zusam-
menhang mit der durch den Schéadiger geschaffenen Gefahrenlage stehen; ein ,&ul8erlicher”,
gleichsam ,zufélliger* Zusammenhang genligt nicht. Insoweit ist eine wertende Betrachtung ge-
boten (vgl. BGH, NJW 1989, 767 = VersR 1988, 1273 [1274] m. Anm. Deutsch; NJW 2003,
2311 = VersR 2003, 1128 [1130]; NJW 1986, 1329 [1332], jew. m. w. Nachw.).

Diese Frage ist nicht nur in Féllen der Haftung aus der Verletzung eines Schutzgesetzes (§ 823 I/
BGB) zu stellen, sondern auch fiir § 823 | BGB und § 7 StVG. Dem Téter sollen nur solche Fol-
gen zugerechnet werden, die durch den Gebots- und Verbotszweck der Norm verhindert wer-
den sollen. Hiernach sind Sinn und Tragweite der verletzten Norm zu untersuchen, um zu kléren,
ob der geltend gemachte Schaden durch diese Norm verhlitet werden sollte.“ (BGH aaO)

bb) Anwendung auf den Fall

Der Schutzzweck der von der Bekl. missachteten strallenverkehrsrechtlichen
Vorschriften der §§ 311, 411 und 1 Il StVO erstreckt sich, wie schon aus § 1
StVO zu entnehmen ist, auf die Verhiitung von Unfallrisiken und die mit die-
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BGH: Sturz auf eisglatter Fahrbahn nach Verkehrunfall als Unfallfolge § 8231 BGB

ser Bedrohung fiir Leben und Gesundheit in einem inneren Zusammenhang
stehenden Gesundheitsschaden.

LHierzu kénnen auch erst im Anschluss an den Verkehrsunfall, also bei der Bergung oder bei
der Unfallaufnahme erlittene Verletzungen gehéren, in denen sich die Gefahren des Stral3enver-
kehrs an der Unfallstelle verwirklichen (vgl. BGHZ 107, 359 [364] = NJW 1989, 2616). Mithin wird

auch der durch den Sturz bedingte Schaden des Kl. vom Schutzzweck der von der Bekl. miss-
achteten StralBenverkehrsvorschriften umfasst.“ (BGH aaQ)

d) Zwischenergebnis

Die haftungsbegriindende Kausalitat zwischen dem Verkehrsunfall und dem Sturz
des Beklagten ist gegeben.

Verschulden

Dieser Schutzgesetzverletzung misste auch schuldhaft, also vorsatzlich oder fahrlassig
erfolgt sein. Hier kommt allenfalls Fahrlassigkeit in Betracht. Fahrlassig handelt, wer die
im Verkehr erforderlich Sorgfalt auler Acht Iasst.

,Das BerGer. hat der Bekl. ... ein fahrldssiges Verhalten im StraBenverkehr angelastet, weil sie entweder in-
folge einer den értlichen Gegebenheiten nicht angepassten Fahrgeschwindigkeit oder zu geringen Ab-
stands oder Unaufmerksamkeit auf das Fahrzeug des Kil. aufgefahren ist.“ (BGH aaO)

Schaden

Der KI. hat dadurch einen Kérperschaden erlitten, so dass ihm nach § 253 1| BGB auch
ein Schmerzensgeld fir seinen immateriellen Schaden zusteht.

ll. Anspruch aus § 823 1 BGB

1.

Verletzung eines durch § 823 | BGB geschiitzten Rechtsguts

Durch den Schulterbruch sind sowohl Kérper als auch Gesundheit des Kl. verletzt wor-
den, so dass die Verletzung eines geschitzten Rechtsguts ohne weiteres vorliegt.

rechtswidrige Verletzungshandlung

Die Verletzungshandlung ist hier die Kollision des Fahrzeugs der Bekl. mit dem Fahr-
zeug des KI., deren Rechtswidrigkeit indiziert wird (s.0.)

haftungsbegriindende Kausalitat

Hier ergeben sich keine Besonderheiten zu vorstehenden Ausflihrungen.
Verschulden

Dies erfolgte nach den obigen Ausflihrungen fahrlassig, also schuldhaft.
Schaden

Der KI. hat dadurch einen Kérperschaden erlitten, so dass ihm nach § 253 1| BGB auch
ein Schmerzensgeld fir seinen immateriellen Schaden zusteht.

Ergebnis
Der KI. hat auch aus § 823 | BGB einen Anspruch auf Schmerzensgeld gegen die Bekl.

lll. Anspruch aus § 71 StVG

Der KI. kénnte schlieRlich gegen die Bekl. auch einen Anspruch auf Schmerzensgeld nach
§71StVGi.V.m. § 11 S. 2 StVG haben.

1.

Allgemeine Voraussetzungen

Die Bekl. ist Halterin des unfallbeteiligten Fahrzeugs, mit dem Kérper und der Gesund-
heit wurden auch durch § 7 StVG geschiitzte Rechtsgiter verletzt.

beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs

Voraussetzung des § 7 | StVG ist, dass eines der dort genannten Rechtsguter ,bei dem
Betrieb eines Kraftfahrzeugs® verletzt worden ist. Fraglich ist, ob hiervon bei dem Sturz
auf eisglatter Fahrbahn noch ausgegangen werden kann
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BGH: Sturz auf eisglatter Fahrbahn nach Verkehrunfall als Unfallfolge

Schutzzweck der Norm

LAuch das BerGer. geht zutreffend davon aus, dass dieses Haftungsmerkmal nach der Rechtspre-
chung des erkennenden Senats entsprechend dem umfassenden Schutzzweck der Norm weit auszu-
legen ist. Denn die Haftung nach § 71 StVG ist der Preis dafiir, dass durch die Verwendung eines
Kraftfahrzeugs erlaubterweise eine Gefahrenquelle eréffnet wird; die Vorschrift will daher alle durch
den Kraftfahrzeugverkehr beeinflussten Schadensabldufe erfassen. Ein Schaden ist demgeman
bereits dann ,bei dem Betrieb” eines Kraftfahrzeugs entstanden, wenn sich in ihm die von dem Kraft-
fahrzeug ausgehenden Gefahren ausgewirkt haben, d. h. wenn bei der insoweit gebotenen werten-
den Betrachtung das Schadensgeschehen durch das Kraftfahrzeug (mit)geprégt worden ist
(vgl. BGHZ 105, 65 [66f.] = NJW 1988, 3018; BGHZ 192, 261 = NJW 2012, 1951 Rn. 17;NJW 1988,
2802 = VersR 1988, 641; BGHZ 107, 359 = NJW 1989, 2616 = VersR 1989, 923 [924f.], und NJW
1990, 2885 = VersR 1991, Erforderlich ist aber stets, dass es sich bei dem Schaden, fiir den Ersatz
verlangt wird, um eine Auswirkung derjenigen Gefahren handelt, hinsichtlich derer der Verkehr nach
dem Sinn der Haftungsvorschrift schadlos gehalten werden soll, d. h. die Schadensfolge muss in den
Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen die Rechtsnorm erlassen worden ist (vgl. BGHZ 37, 311
[315ff] = NJW 1962, 1676; BGHZ 79, 259 [262f.] = NJW 1981, 983; NJW 2012, 1951, BGHZ 107,
359 = NJW 1989, 2616 und NJW 1990, 2885). An dem auch im Rahmen der Gefédhrdungshaftung er-
forderlichen Zurechnungszusammenhang fehlt es dann, wenn die Schédigung nicht mehr eine
spezifische Auswirkung derjenigen Gefahren ist, fiir die die Haftungsvorschrift den Verkehr schadlos
halten will (vgl. BGH, NJW 2005, 2081 = VersR 2005, 992 [993] m. w. Nachw.). Fiir eine Zurechnung
zur Betriebsgefahr kommt es aullerdem mal3geblich darauf an, dass der Unfall in einem nahen értli-
chen und zeitlichen Kausalzusammenhang mit einem bestimmten Betriebsvorgang oder einer be-
stimmten Betriebseinrichtung des Kraftfahrzeugs steht (vgl. BGH , NJW 1972, 1808 = VersR 1972,
1074; NJW 1973, 44 = VersR 1973, 83 und NJW 2004, 1375 = VersR 2004, 529 [531]).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Verletzung des KI. der vom Fahrzeug
der Bekl. ausgehenden Betriebsgefahr zuzurechnen ist.

LAuch das BerGer. bejaht zutreffend den zeitlichen Zusammenhang zwischen dem Auffahrunfall und
dem Sturz des KI. Anders als das BerGer. meint, féllt der Schaden des Ki. jedoch gerade nicht deshalb
in einen Gefahrenkreis, der unabhéngig von der Betriebsgefahr bestand, weil zur Zeit des Unfalls auf
den Strallen des Unfallortes eine allgemeine Eisglétte herrschte. Anders als in dem vom BerGer. fiir
seine Auffassung zitierten Senatsurteil vom 02.07.1991 (BGHZ 115, 84 = NJW 1991, 2568) verwirk-
lichte sich beim Sturz des KI. nicht ein von ihm selbst eroffneter eigenstindiger Gefahrenkreis,
dessen Risiken er selbst tragen muss. Vielmehr wurde der KI. durch den beim Betrieb des Fahrzeugs
von der Bekl. verursachten Auffahrunfall erst veranlasst, aus seinem Pkw auszusteigen und (ber die
eisglatte Fahrbahn zu gehen, um sich (ber die Unfallfolgen zu informieren.” (BGH aaO)

Der Sturz ist daher auch auf ein Ereignis beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs zurtick-
zuflihren, so dass auch die Haftungsvoraussetzungen des § 7 | StVG vorliegen und
die Bekl. nach § 11 1l StVG auf Schmerzensgeld haftet.

§ 823 1 BGB
a)
b)
-10 -
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BGH: Schilderung sexuellen Missbrauchs in E-Mail § 18411, IV StGB

StGB
§184b I, IV Schilderung eines sexuellen Missbrauchs in E-Mail

Kinderpornografie StGB

(BGH in BeckRS 2013, 10642; Beschluss vom 19.03.2013 — 1 StR 8/13)

Bei einer E-Mail, in der lediglich mit Worten der an einem Kind vorgenommene sexuelle
Missbrauch geschildert wird, handelt es sich nicht um eine kinderpornographische
Schrift i. S. von § 184b Il und IV StGB, die ein tatsachliches oder wirklichkeitsnahes Ge-
schehen wiedergibt.

Fall:

Der Angekl. tauschte wiederholt kinder- und jugendpornographisches Material per E-Mail mit anderen Inter-
netnutzern aus. Auerdem versandte er im Tatzeitraum jeweils ein Video mit jugendpornographischen Inhal-
ten und ein Video mit kinderpornographischem Inhalt an andere Nutzer.

Auf eigene Aufforderung erhielt der Angekl. von dem Mitangekl. H. zwei kinderpornographische Nacktfotos
von dessen funfijdhrigem Sohn per E-Mail Ubersandt, die er auf seinem Computer abspeicherte. In einer E-
Mail an H. beschrieb der Angekl., wie er an dem entbldf3ten Penis des dreijahrigen Sohnes eines Freundes
manipuliert habe, bis dieser erigiert sei, und wie zunachst er an dem Kind und sodann das Kind an ihm den
Oralverkehr ausgefiihrt habe.

Bei einer durchgefiihrten Durchsuchung der Wohnung des Angekl. wurden auf diversen Speichermedien ins-
gesamt 812 Bilder und 208 Videos mit kinderpornographischen Inhalten aufgefunden, die der Angekl. dort
wissentlich und willentlich aufbewahrt hatte.

Fraglich ist, ob mit einer E-Mail, in der mit Worten von einem sexuellen Missbrauch von Kindern
berichtet wird, dem Empfanger eine ,kinderpornographische Schrift" i.S.d. § 184b Il StGB
verschafft wird. Die vom Angekl. tGibermittelten E-Mails geben jedoch trotz ihres kinderpornogra-
phischen Inhalts keine ,tatsachlichen™ oder ,,wirklichkeitsnahen™ Geschehnisse i. S. dieser
Vorschrift wieder und erflllen den Tatbestand des § 184b 1l StGB daher nicht.

In der elektronischen Ubermittlung einer E-Mail mit kinderpornographischem Inhalt (im Text
der E-Mail oder in einem ihr beigefluigten Dateianhang) an einen anderen liegt die Verschaf-
fung des Besitzes an einer kinderpornographischen Schrift i. S. v. § 184b Il StGB (vgl.
Ziegler, Beck-OK-StGB, § 184b Rn 12; zu § 184 Ill StGB a. F. bereits BayObLG NJW 2000,
2911).

1.

Fir die Besitzverschaffung geniigt bei der Versendung von E-Mails in Datennetzen,
dass die elektronischen Nachrichten - wenn auch nur voribergehend - in den Ar-
beitsspeicher beim Empfanger gelangen. Genau darauf richtet sich aber regelmafig
die Absicht des Versenders. Den in § 184b Il StGB genannten Schriften stehen Daten-
speicher gleich (§ 11 1l StGB).

Laufhiitte/Roggenbuck, Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl.,, § 184b Rn 8 m. w. Nachw.; vgl. zur
Verbreitung i.S.d. § 184 V a. F. bereits BGHSt 47, 55; entsprechend zum Cache-Speicher vgl. auch BGH
NStz 2007, 95

L,Der Anwendung des § 184b Il StGB [steht es] nicht entgegen, wenn E-Mails jeweils nur an einen ein-
zelnen Empfédnger gerichtet sind. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Revision in Bezug
genommenen und in BGHSt 13, 375 abgedruckten Entscheidung des BGH (BGH, Urteil vom 22.12.1959 - 3
StR 52/59). Dieses Urteil bezieht sich allein auf Werbemittel der Propaganda i. S. v. § 93 StGB a. F.
und verlangt ausgehend vom Schutzzweck der Norm, dass der Erkldrungsinhalt einem gréBeren Perso-
nenkreis zugénglich gemacht werden soll (BGH aaQ). Demgegenliber sollte mit dem Straftatbestand des
§ 184b Il StGB gerade auch der Umgang mit kinderpornographischen Schriften in geschlossenen Benutzer-
rdumen und in Zweipersonenverhéltnissen unter Strafe gestellt werden (BT-Drucks. 15/350, S. 20).“ (BGH
aa0)

Als inkriminierte Inhalte kinderpornographischer ,,Schriften" kommen grds. auch
Darstellungen in Betracht, in denen der sexuelle Missbrauch von Kindern nur mit
Worten beschrieben wird.

,Eine Beschrdankung des Begriffsverstiandnisses von ,Kinderpornographie" auf bildliche Darstellun-
gen, wie sie etwa Rechtsakten der Europdischen Union zugrunde liegt (vgl. Art. 1b des Rahmenbeschlus-
ses 2004/68/JI des Rates zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornogra-
phie vom 22.12.2003, ABI. EU Nr. L 13/44 vom 20.01.2004, und die Erwédgungsgriinde 3 sowie 46 der
Richtlinie 2011/93/EU des Européischen Parlaments und des Rates zur Bekédmpfung des sexuellen Miss-
brauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2004/68/JI des Rates vom 13.12.2011, ABl. EU Nr. L 335/1 vom 17.12.2011, und Nr. L 18/7 vom
21.01.2012) hat der Bundesgesetzgeber bewusst nicht vorgenommen; vielmehr hat er fiir § 184b StGB
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am - weiter gehenden - Schriftenbegriff festgehalten (vgl. BT-Drucks. 16/9646, S. 10 f.). Die Normierung
dieses im Verhéltnis zu den Rechtsakten der Europédischen Union héheren strafrechtlichen Schutzniveaus
liegt im gesetzgeberischen Ermessen.” (BGH aaO)

II. Innerhalb des § 184b StGB beschranken jedoch § 184b Il und IV StGB den strafbaren
Besitz und die Besitzverschaffung kinderpornographischer Schriften auf solche
Schriften, die ein ,tatsachliches™ oder ,,wirklichkeitsnahes" Geschehen wiedergeben.
Dadurch soll die Erfassung erkennbar kiinstlicher Produkte ausgeschlossen werden
(vgl. Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl.,, § 184b Rn 11; Fischer, StGB, 60. Aufl.,, § 184b
Rn 13). Ein solches ,tatsachliches" oder ,wirklichkeitsnahes" Geschehen enthalten die E-
Mails des Angekl., die lediglich in Worten von tatsachlich vorgenommenen Missbrauchs-
handlungen berichten, nicht.

1.

Allerdings ist im Schrifttum umstritten, ob auch Darstellungen mit Worten die Wie-
dergabe ,tatsachlicher” oder ,wirklichkeitsnaher" Geschehnisse i.S.d. § 184b I
StGB beinhalten konnen.

Zum Teil wird dies flir Texte bejaht, bei denen es sich nicht um erkennbare ,Fiktivpor-
nographie" wie bei Romanen oder Gedichten, sondern um Schriftstiicke oder Darstel-
lungen mit wirklichkeitsgetreuer Beschreibung eines realen Geschehens handelt (vgl.
Schonke/Schrdder, StGB, 27. Aufl., § 184b Rn 11).

Uberwiegend wird in der Lit. jedoch die Auffassung vertreten, die Strafnorm des § 184b
Il StGB erfasse verbale Darstellungen selbst dann nicht, wenn sie sich auf ein tatsachli-
ches Geschehen beziehen oder einem solchen nachempfunden sind (vgl. Laufhit-
te/Roggenbuck, Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl., § 184b Rn 11; Lackner/Kihl,
StGB, 26. Aufl., § 184b Rn 6; Ziegler, Beck-OK-StGB, § 184b Rn 6). Anders sei dies nur
dann, wenn die geschehenen sexuellen Handlungen in der ,Nacherzahlung" auch foto-
grafisch abgebildet wirden (MiKo-StGB/Hérnle, 2. Aufl., § 184b Rn 26).

Die Auslegung des § 184b Il StGB ergibt, dass die Beschreibung von Missbrauchs-
handlungen an Kindern in Worten nicht als Wiedergabe eines ,tatsachlichen" oder
,wirklichkeitsnahen" Geschehens anzusehen ist.

Ein gewisser Realitatsbezug ist zwar auch bei Darstellungen in Worten vorstellbar, et-
wa wenn darin auf ein tatsachlich erlebtes Geschehen ,Bezug genommen" wird. Die
Gesetzgebungsgeschichte zeigt indes, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung der
malgeblichen Regelungen und der Einflihrung der Begriffe ,tatsachlich" und ,wirklich-
keitsnah" ein anderes Vorstellungsbild hatte, das auf Darstellungen in Worten nicht zu-
treffen kann.

a) Der Straftatbestand des § 184 V StGB a. F., die durch das 27. StrafrechtsAndG
vom 23.07.1993 (BGBI. I, S. 1346) eingeflihrte Vorgangernorm des § 184b Il StGB,
stellte die Besitzverschaffung im Zweipersonenverhaltnis nur flr solche Schriften
unter Strafe, die ein ,tatsachliches" Geschehen wiedergeben.

»In der Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drucks. 12/3001, S. 4 ff.) wurde namentlich auf die
Verbreitung kinderpornographischen Bild- und Videomaterials (S. 4) und - konkret - auf ,kinderporno-
graphische Filme, Videofilme, Photographien oder authentische Tonaufnahmen” (S. 5) Bezug genom-
men. Die Bundesregierung stellte ergdnzend klar, dass der Straftatbestand ,auf die Félle beschrénkt
bleiben" solle, ,in denen durch Videofilm, Film oder Foto ein tatsdchliches Geschehen wiedergegeben
wird". Demgegentiber sah sie bei ,kinderpornographischen Romanen, Zeichnungen und Zeichentrick-
filmen" den Strafgrund der Regelung nicht als erfiillt an, weil deren Besitz nicht dazu beitrage, dass
Kinder als ,Darsteller" bei pornographischen Aufnahmen missbraucht wiirden (BT-Drucks. 12/3001,
Anlage 3, S. 10).

Noch weiter ging der Rechtsausschuss des Bundestages: Er empfahl auch fiir den neuen Qualifikati-
onstatbestand des banden- und gewerbsméligen Umgangs mit kinderpornographischen Schriften
(§ 184 IV StGB a. F.) eine Beschrénkung auf Darstellungen, die ein ,tatséchliches" Geschehen wie-
dergeben (BT-Drucks. 12/4883, S. 5). Der Ausschuss begriindete dies mit Bedenken, die erh6hte Min-
deststrafe in § 184 IV StGB a. F. auch fiir Félle anzuwenden, ,in denen lediglich Zeichnungen oder
wortliche Darstellungen gewerbs- oder bandenméfig verbreitet werden". Denn deren Entstehung sei
Lregelméaflig nicht mit einem tatséchlichen sexuellen Missbrauch eines Kindes verbunden".” (BGH
aa0)
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b) Auch die Ausdehnung des § 184 V StGB a. F. auf die Darstellung ,wirklichkeitsna-
her" Geschehnisse durch das Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fur In-
formations- und Kommunikationsdienste (luKDG) vom 22.07.1997 (BGBI. |, S.
1870) sollte keine Erweiterung der Besitzverschaffungstatbestinde auf Dar-
stellungen in Worten bewirken.

,Die Erweiterung des Tatbestandes diente vielmehr der Beseitigung von Beweisschwierigkeiten,
die sich aus der zunehmenden Perfektionierung virtueller Darstellungsformen ergaben. Im Ge-
setzgebungsverfahren wurde ausdriicklich hervorgehoben, dass ,im Hinblick auf die rasant fort-
schreitende Entwicklung digitaler Bildbearbeitungstechniken [...] nahezu perfekte Scheinwelten
produziert werden" kénnten (BT-Drucks. 13/7934, S. 31). Die abschlieBende Begriindung in der Be-
schlussempfehlung des federfiihrenden Ausschusses nahm ausdriicklich Bezug auf Félle, ,in denen []
nicht ausgeschlossen werden kann, dass es sich um fiktive Darstellungen handelt, wobei vor allem an
virtuelle Sequenzen in Datennetzen zu denken ist" (aaO S. 41 zu ,Art. 4 Nr. 3", tatséchlich Art. 4
Nr. 4).” (BGH aaO)

c) Die Besitzverschaffungstatbestinde des § 184 V StGB a. F. wurden bei der
Neuordnung der §§ 184 ff. StGB durch das Gesetz zur Anderung der Vorschriften
Uber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur Anderung ande-
rer Vorschriften (SexualDelAndG) vom 27.12.2003 (BGBI. I, 3007, 3009 [Nr. 18])
inhaltlich unverandert in § 184b Il StGB n. F. (Fremdbesitzverschaffung) und
§ 184b IV StGB n. F. (Eigenbesitzverschaffung) tiberfiihrt.

3. Eine Beschrankung der Besitzverschaffungstatbestande auf bildliche Darstellungen und
(authentische) Tonaufnahmen entspricht auch dem abgestuften Schutzkonzept des
§ 184b StGB:

Danach werden bestimmte Handlungen (z.B. Herstellen, Verbreiten) bzgl. aller kinder-
pornographischen und diesen gleichstehenden Darstellungen (§ 11 lll StGB) unter Stra-
fe gestellt (§ 184b | StGB), die blofe Besitzverschaffung von solchen Darstellungen
aber nur, wenn sie ein ,tatsachliches" oder ,wirklichkeitsnahes" Geschehen wiederge-
ben (§ 184b Il und IV StGB).

sErkennbar liegt dem die Annahme des Gesetzgebers zugrunde, dass gerade von letzteren gegeniiber
sonstigen kinderpornographischen Darstellungen eine erhbhte Gefahr ausgeht, einen Anreiz dafiir zu bil-
den, Kinder zur Herstellung solcher Darstellungen sexuell zu missbrauchen.

Die erhéhte Gefédhrlichkeit bildlicher oder videografischer Darstellungen sowie authentischer Tonauf-
nahmen besteht i. U. auch darin, dass dem Betrachter das Missbrauchsgeschehen unmittelbar ,,vor Augen
gefiihrt" wird. Der von ihnen bei Menschen mit entsprechender Neigung ausgeléste Reiz, solches Gesche-
hen selbst mit Kindern zu wiederholen, diirfte i. d. R. schon wegen des unmittelbaren Eindrucks auf den
Konsumenten ungleich starker sein als bei Beschreibungen, Trickfilmen oder Erzdhlungen, die, selbst wenn
sie auf ein wirkliches Geschehen Bezug nehmen, dieses fiir den Leser, Betrachter oder Zuhérer stets nur
mittelbar wiedergeben kénnen.“ (BGH aaQ)

4. Auch das Erfordernis der Normenklarheit spricht dagegen, blof3 verbale Schilderun-
gen als Wiedergabe eines ,tatsachlichen" oder ,wirklichkeitsnahen" Geschehens zu ver-
stehen.

,Es lieBen sich kaum generelle Kriterien finden, die eine klare Abgrenzung erméglichten, wann ein Text ein
Geschehen zumindest ,wirklichkeitsnah" wiedergibt. Damit hinge es von einem rechtlich kaum fassbaren
Gesamteindruck ab, ob eine schriftliche Darstellung, etwa wegen ihrer Detailgenauigkeit, ihres Stils - Be-
richtsform oder erkennbar fiktive Schilderung - oder wegen ihres Bezuges auf tatsdchlich existierende Per-
sonen als ,wirklichkeitsnah" oder - bei Nachweis eines vorausgegangenen tatséchlichen Missbrauchs - so-
gar als tatsdchlich" eingestuft werden kénnte. Zudem drohten Wertungswiderspriiche zwischen nicht von
§ 184b Il und IV StGB erfassten erkennbar fiktiven bildlichen pornographischen Darstellungen und detailge-
nauen, als ,tatséchlich" oder zumindest ,wirklichkeitsnah" eingestuften Textdarstellungen.” (BGH aaO)
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StGB ) Betrug StGB
§ 263 | Uberhoéhte Streitwertangaben
(OLG KolIn in NJW-aktuell 27/2013, 8; Beschluss vom 14.05.2013 - llI-1 RVs 67/13)
1. In dem Einfordern einer Leistung, auf die kein Anspruch besteht, liegt nur dann eine

betrugsrelevante Tauschung liber Tatsachen, wenn entweder
* ein Bezug zu einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt oder

+ die rechtliche Wirksamkeit des Anspruchs wahrheitswidrig als gesichert dar-
gestellt wird.

2. Der bloRe Ansatz liberhohter Gegenstandswerte fiir Unterlassungsbegehren (hier:
im Fall einer Abmahnung nach § 8 UWG) in einer anwaltlichen Gebiihrenberechnung
begriindet keine Tauschung i. S. des § 263 StGB.

Fall: Der Angekl. zu 1), der Giber das Auktionsportal Ebay einen Kleinhandel mit Schuhen betrieb, ist im Jahr 2005

wegen Verwendung der Bezeichnung ,UVP* in seinen Angeboten abgemahnt worden. Weil er die Gebuhren-
forderung von rund 3.500 € des von ihm in dieser Sache beauftragten Angekl. zu 2), der als Rechtsanwalt
schwerpunktmafig auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes tatig ist, nicht bezahlen konnte, schlug
der Angekl. zu 2) ihm vor, mit seiner Hilfe andere Wettbewerber in gleicher Weise abzumahnen und Gebiih-
ren, Aufwendungs- und Schadensersatzanspriiche geltend zu machen. Die Einnahmen wurden absprache-
gemaf nach einem bestimmten Schllssel aufgeteilt und die ausstehenden Gebiihren des Angekl. zu 2) damit
verrechnet. Sofern bei den Abgemahnten aufgrund ihrer wirtschaftlichen Situation - abgemahnt wurden aus-
schlieBlich Kleinanbieter mit geringen Umsatzen - keine Geblhrenanspriiche zu realisieren waren, verzichtete
der Angekl. zu 2) gegeniber dem Mitangekl. bereits im Voraus auf deren Erstattung. Beiden Angekl. kam es
dabei nur auf die Erzielung von Erlésen und nicht auf die Wahrung und Wiederherstellung eines lauteren
Wettbewerbs an. Der Angekl. zu 2) erkannte, dass der Umfang der Geschéftstatigkeit des Angekl. zu 1), des-
sen Schuhhandel schlecht lief und 2006 nur Umsétze von knapp 33.000 € erbracht hatte, ein Vorgehen in der
praktizierten Weise nicht rechtfertigen konnte. Die im Zeitraum vom Januar bis Oktober 2006 versandten Ab-
mahnschreiben lauteten- beispielhaft - wie folgt:

»... Mein Mandant vertreibt unter dem Ebay-Mitgliedsnamen ... in groiem Umfang vor allem Damen- und Her-
renschuhe auf der Auktionsplattform Ebay, wobei er besonderen Wert auf einen professionellen Auftritt legt
und sich zu diesem Zweck einer aufwendigen Gestaltung bedient, um die Auktionsseiten zu erstellen. Kopie
eines entsprechenden Ebay-Angebotes meines Mandanten ist in der Anlage zu lhrer Information beigefligt
Sie vertreiben ebenfalls Uber die Verkaufsplattform Ebay in groBem Umfang Schuhe. Zwischen lhnen und
meinem Mandanten besteht somit ein Wettbewerbsverhaltnis. Meinem Mandanten liegt nunmehr lhr Angebot
(...) bei Ebay vor. Sie bieten dort eine Vielzahl von Schuhen zum Verkauf an. (...) werben Sie mit Preisgegen-
Uberstellungen dergestalt, dass Sie einem héheren ,UVP“-Preis einen deutlich niedrigeren, von lhnen ver-
langten Preis gegeniiberstellen. (...)

Soweit Sie diesen héheren Preis ohne jegliche weitere Erldauterungen als ,UVP* bezeichnen, ist dies in erheb-
lichem Umfang irrefihrend und damit wettbewerbswidrig i. S. der §§ 3, 5 UWG. (...)

Meinem Mandanten stehen deshalb Ihnen gegenliber Unterlassungsanspriiche ebenso wie Auskunfts- und
Schadensersatzanspriiche zu. (...) Aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes bzw. gem. § 12 Il UWG
ebenso wie der Geschéaftsfihrung ohne Auftrag sind Sie auch dazu verpflichtet, die hier entstandenen Kosten
fir dieses Abmahnungsschreiben zu ibernehmen. (...)*

Auf diese Weise erzielte der Angekl. zu 2) Einnahmen von mehr als 42.000 €, der Angekl. zu 1) von mehr als
7.000 €. Die Summe der dariiber hinaus geltend gemachten Anspriiche belief sich auf 175.000 €.

Die Angekl. kénnten sich wegen Betrugs nach § 263 StGB strafbar gemacht haben.

I.  Daher ist zunachst zu prifen, ob das Vorliegen einer Tauschungshandlung bejaht werden
kann.

Eine Tauschungshandlung besteht nach dem Wortlaut des Gesetzes in der Vorspiegelung
falscher oder in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen.

Tatsachen sind alle konkreten vergangenen oder gegenwartigen Geschehnisse oder
Zustidnde der AuBenwelt und des menschlichen Innenlebens, die sinnlich wahrnehmbar,
empirisch Uberprifbar und damit dem Beweis zugédnglich sind (Schénke/Schroder, StGB,
28. Aufl., § 263 Rn 8 m. w. Nachw.).
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Dabei kann die Tauschung auch konkludent erfolgen, wenn dem irrefihrenden Verhalten
nach der Verkehrsanschauung ein gewisser Erklarungswert beizumessen ist (BGHR StGB
§ 263 | Tauschung 20).

Dagegen sind bloRe Werturteile grds. keine Tatsachen i. S. des § 263 StGB, solange sie
nicht zugleich einen Tatsachenkern enthalten, was auf der Grundlage der Gesamtumstande
zu ermitteln ist (BGHSt 48, 331;Schonke/Schroder aaO, § 263 Rn 9; Fischer, StGB,
60. Aufl., § 263 Rn 9).

1. Die Darstellung des Umfangs der Geschiftstatigkeit des Angekl. zu 1) in den Ab-
mahnschreiben stellt keine relevante Tauschung dar.

~Soweit es in den Abmahnschreiben heif8t, der Angekl. zu 1) vertreibe auf der Auktionsplattform Ebay in
groBlem Umfang Schuhe, mag darin ein Tatsachenkern in dem Sinn enthalten sein, dass er bei Ebay ange-
meldet ist und dort als gewerblicher Handler nicht nur ganz vereinzelte Geschéftsabschliisse tétigt. Das ist
indes nicht unrichtig, da der Angekl. zu 1) im Jahr 2006 auf diese Weise Umsétze von knapp 33.000 € er-
zielt hat. Die Bezeichnung des Umfangs seiner Geschaftstétigkeit als gro3 enthélt demgegeniiber man-
gels jedweder Bezifferung eine bloBe Wertung. Ihr fehlt zudem ein tduschender Charakter, weil es in den
Abmahnschreiben auch in Bezug auf die Abgemahnten selbst hei3t, dass sie liber die Verkaufsplattform
Ebay in groBem Umfang Schuhe vertreiben. Da nach den Urteilsfeststellungen ausschlie3lich Kleinanbieter
mit geringen Umsétzen abgemahnt worden sind, konnte so ersichtlich nicht der Eindruck erweckt werden,
die Geschéftstétigkeit des Angekl. zu 1) sei gréRer als diejenige der Abgemahnten.” (OLG Kéin aaO)

2. Dass der Gebiihrenberechnung des Angekl. zu 2) lGiberhohte Gegenstandswerte
zugrunde gelegt worden sind, vermag ebenfalls keine Tauschung i. S. d. § 263 StGB zu
begriinden.

LAnders als bei einer bezifferten Zahlungsklage ist der Streitwert eines Unterlassungsbegehrens nach
freiem Ermessen aufgrund der Umsténde des Einzelfalles zu bestimmen. Im Falle einer Abmahnung nach
§ 8 UWG ist BewertungsmaBstab der durch die zu unterbindende Handlung drohende Schaden, der sich
nach den wirtschaftlichen Verhéltnissen der Parteien wie Umsatz, Gréf3e, Wirtschaftskraft und Marktstellung
der Unternehmen sowie nach der Intensitét des Wettbewerbs, den Auswirkungen kiinftiger Verletzungs-
handlungen und der Wiederholungsgefahr richtet (Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 12 Rn 5.6 m. w.
Nachw.; vgl. auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., § 12 Rn 825 ff.). Zu keinem dieser
Kriterien enthalten die Abmahnschreiben konkrete Angaben, so dass dem bloBen Ansatz (iberhéhter
Streitwerte nicht eine zugrunde liegende Tatsachenbehauptung entnommen werden kann. Die Wertan-
gaben waren auch nicht geeignet, bei den Abgemahnten eine Fehlvorstellung iber den Umfang der Ge-
schéftstéatigkeit des Angekl. zu 1) hervorzurufen., da dieser sich insoweit mit den Abgemahnten, die ihrer-
seits nur Kleinanbieter waren, auf eine Stufe gestellt hat.“ (OLG Koln aaO)

3. Aus dem Text der Abmahnschreiben ergibt sich weiterhin keine Tauschung lber die
Umstande, aufgrund deren die Geltendmachung der Anspriiche als rechts-
missbrauchlich i. S. d. § 8 Abs. 4 UWG zu gelten hat.

Ein Rechtsmissbrauch ist nach dieser Vorschrift insbes. dann anzunehmen, wenn Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspriiche gem. § 8 | UWG unter Berlcksichtigung
der gesamten Umstande vorwiegend geltend gemacht werden, um gegen den Zu-
widerhandelnden einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der
Rechtsverfolgung entstehen zu lassen.

Dies ist dann gegeben, wenn sich die Abmahntéatigkeit verselbststandigt, in keinem
verniinftigen Verhaltnis zur gewerblichen Tatigkeit des Abmahnenden steht und
bei objektiver Betrachtung an der Verfolgung der WettbewerbsverstoéRe kein nen-
nenswertes wirtschaftliches Interesse auller dem Gebuhrenerzielungsinteresse be-
stehen kann (BGH GRUR 2001, 260).

Indizien daflr kénnen darin gefunden werden, dass es sich um geringfiigige oder
leicht zu ermitteinde VerstoRe handelt, ein finanzschwacher Mitbewerber Abmah-
nungen in groBer Zahl ausspricht, iUberhohte Abmahngebiihren gefordert werden
oder der beauftragte Rechtsanwalt die WettbewerbsverstoRe selbst ermittelt (Kohler
aaO § 8 Rn 4.12 m. w. Nachw.).

,Diese Voraussetzungen sind vorliegend ohne Weiteres effiillt, da die Angekl. mit den Abmahnungen keine
wettbewerbsrechtlichen Zwecke, sondern aufgrund gemeinsamer Absprache allein die Absicht verfolgten,
sich systematisch in einer Vielzahl von Féllen durch Zahlungsverlangen, die weit (ibersetzt waren, zu berei-
chern.
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Die Schreiben des Angekl. zu 2) enthalten indessen ausdriickliche Angaben iiber die den Abmahnun-
gen zugrunde liegende Motivation nicht.“ (OLG Koln aa0O)

Auch eine konkludente Tauschung darlber ist ihnen nicht zu enthehmen, denn sie
kadme nur dann in Betracht, wenn schllissig miterklart worden ware, dass keine sach-
fremden Motive verfolgt wirden, was hier jedoch nicht der Fall ist.

<Welcher Inhalt einer Erkldrung zukommt, bestimmt sich jedoch mal3geblich nach dem Empféngerhorizont
des Adressaten. Dieser mag im Rahmen von Austauschverhéltnissen eine wahrheitsgeméfe Darstellung
aller Tatsachen erwarten kénnen, die fiir die Beurteilung des Anspruchs wesentlich sind und die er aus sei-
ner Situation nicht ohne weiteres (liberpriifen kann (BGH NJW 2009, 1443; BGH StV 2002, 82). Im Bereich
wettbewerbsrechtlicher Abmahnungen lasst sich aber keine Verkehrsanschauung der beteiligten Kreise
feststellen, wonach der Abmahnende zugleich stillschweigend erkldrt, mangels Rechtsmissbrauchs hierzu
auch befugt zu sein. Der Bereich der wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen ist nicht von einem sol-
chen gegenseitigen Vertrauen der Parteien auf ein rechtskonformes Verhalten der jeweils anderen
Partei geprégt. Dies belegt schon die Tatsache, dass der Gesetzgeber es fiir erforderlich hielt, eine aus-
driickliche Missbrauchsklausel zu schaffen, um die naheliegende Méglichkeit, sich durch wettbewerbsrecht-
liche Abmahnungen zu bereichern, einzuschrénken.” (OLG Koéln aaO)

Eine Tauschung i. S. d. § 263 StGB ergibt sich schliellich auch nicht aus der Gel-
tendmachung nicht bestehender Zahlungsanspriiche.

,Durch die Abmahnschreiben wird zwar der Eindruck erweckt, die Abgemahnten seien verpflichtet, die Ab-
mahnkosten zu erstatten bzw. weitergehenden Schadensersatz zu leisten. Tatséchlich bestanden entspre-
chende Anspriiche nicht, da das rechtsmissbrduchliche Vorgehen der Angekl. nicht geeignet war, Erstat-
tungsanspriiche zu begriinden (vgl. BGH WRP 2012, 930).

In dem Einfordern einer Leistung, auf die kein Anspruch besteht, liegt eine Tduschung (iber Tatsa-
chen aber nur, wenn entweder ein Bezug zu einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt wird -
was vorliegend, wie ausgefiihrt, nicht der Fall ist - oder wenn die rechtliche Wirksamkeit des Anspruchs
wahrheitswidrig als - etwa durch Gerichtsentscheidungen - gesichert dargestellt wird (Cramer/Perron aaO
Rn 16 ¢ m. w. Nachw.). Die vom Angekl. zu 2) in dem Abmahnschreiben Zzitierte Rspr. bezieht sich aber
ausschliefllich auf die Begriindung der Wettbewerbsverstél3e, nicht aber auf die Berechtigung der daraus
abgeleiteten Forderungen.“ (OLG Kdéln aaO)

Ergebnis: Das Vorliegen einer Tauschungshandlung kann nach alledem nicht bejaht wer-
den, sodass die Angekl. sich nicht wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht ha-

ben.
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BayVGH: Paintball und Menschenwiirde Art. 11 GG

GG Paintball und Menschenwiirde GewR
Art. 11 Vereinbarkeit bei Einhaltung bestimmter Vorgaben

(BayVGH in ZfBR 2013, 271; Urteil vom 27.11.2012- 15 BV 09.2719)

1. Aus dem Schutzauftrag des Staates fiir die Menschenwiirde (Art. 1 | 2 GG) folgt fur das
materielle Baurecht das Verbot, ein Vorhaben zuzulassen, dessen Nutzung auf die
Verletzung der Menschwiirde zielt.

2. Die Objektformel des BVerfG greift nicht schon immer dann ein, wenn ein Mensch als
Objekt behandelt wird, sondern nur dann, wenn die Subjektqualitat prinzipiell in Frage
gestellt wird oder in der Behandlung im konkreten Fall eine willkiirliche Missachtung
der Wirde des Menschen.

3. Beim Paintballspiel stehen sich die Spieler in einem Wettkampf chancengleich gegeni-
berstehen und der Gegenspieler wird nicht gleichsam zur bloBen Zielscheibe herab-
gewdurdigt.

Fall: Die KIl. beabsichtigt, Produktionsflachen eines gewerblich genutzten Gebaudes innerhalb eines im Bebauungs-
plan als Gewerbegebietes als Sporthalle flir Funsportarten umzunutzen. Das 570 m2 grofRe Spielfeld soll u. a.
dem Paintball-Spiel dienen.

Beim Paintball-Spiel treten zwei Mannschaften gegeneinander an, die mit sog. Farbmarkierern (Druckgaswaffen,
die Gelatine-Farbkugeln verschief3en) und einer Schutzkleidung ausgeristet sind. Ziel des Spiels ist bei den hier
mafgebenden Paintball-Varianten ,central flag” bzw. ,capture the flag” die Eroberung einer neutralen bzw. der
gegnerischen Flagge. Zum Erreichen dieses Ziels und um die gegnerische Mannschaft daran zu hindern, ihr Ziel
zu erreichen, werden die gegnerischen Spieler mit Hilfe der Farbmarkierer gekennzeichnet, d. h. es wird mit
Farbkugeln auf den Kérper des gegnerischen Spielers geschossen. Getroffene Spieler scheiden aus dem Spiel-
geschehen aus. Fur das Erobern der Fahne und fiir jeden getroffenen Gegenspieler werden Punkte vergeben.
Zum Paintball-Spiel eingesetzte Farbmarkierer ahneln (je nach Typ mehr oder weniger) ,echten” Handfeuerwaf-
fen. Nach der zum Bauantrag eingereichten Betriebsbeschreibung sind nur Vereinsmitglieder spielberechtigt.

Mit Bescheid vom 05.02.2007 genehmigte die Bekl. das Vorhaben mit Ausnahme der Nutzung zum Paintball-
Spiel; insoweit wurde der Bauantrag der Kl. abgelehnt. Mit Urteil des VG wurde die Beklagte verpflichtet, die be-
antragte Genehmigung unter folgenden Auflagen zu erteilen:

,Das Paintballspiel wird nur im Tagzeitraum d. h. bis max. 22.00 Uhr erlaubt. Die Ausiibung des Paintballspiels ist
nur Erwachsenen erlaubt, die zudem die Mitgliedschaft des A (Vereins) besitzen und damit dessen Regelwerk
anerkennen. Die Paintballspielfliche darf wahrend der Ausiibung des Paintballspiels fiir die Offentlichkeit nicht
zuganglich sein. Die Paintballspielflache darf von auflen nicht einsehbar sein. Beim Paintballspiel darf nur die
Vereinskleidung, d. h. kein Tarnanzug oder kriegséhnliche Uniformierung etc. getragen werden und es dirfen
keine Farbkugeln Verwendung finden, die rote Farbe enthalten. Gespielt werden darf nur entsprechend dem offi-
ziellen Paintballregelwerk des deutschen Paintballverbandes in der offiziellen Fassung, d. h. Spielziel ist die Er-
oberung der neutralen Flagge bzw. das Auslésen der Hupe im Spielfeld des Gegners.”

Ist die Entscheidung des VG materiell-rechtlich haltbar?

Die Entscheidung des VG ist materiell-rechtlich haltbar, wenn die Ablehnung der Baugenehmi-
gung auch fur die Paintballspielflache rechtswidrig war, aber kein Anspruch auf eine nebenbe-
stimmungsfreie Baugenehmigung besteht.

Ein Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung besteht, wenn das Vorhaben genehmigungs-
bedurftig ist und Inm nach § 68 | BayBO keine 6ffentlich- rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu prifen sind; die Bauaufsichtsbehérde
darf den Bauantrag auch ablehnen, wenn das Bauvorhaben gegen sonstige 6ffentlich- rechtliche
Vorschriften verstoRt.

I.  Genehmigungsbediirftigkeit

Nach Art. 55 | BayBO bediirfen die Errichtung, Anderung und Nutzungsénderung von Anla-
gen i.S.d. Art. 2 | BayBO der Baugenehmigung. Da hier kein Ausnahmefall der Art. 56 — 58
BayBO vorliegt, ist damit auch die hier angestrebte Nutzungsanderung genehmigungsbe-
durftig.

Il. Genehmigungsfahigkeit

Das Vorhaben muss aber auch sowohl bauplanungsrechtlich als auch bauordnungsrechtlich
genehmigungsfahig sein.
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1.

bauplanungsrechtliche Zulassigkeit

Hier handelt es sich um ein Grundstlick, welches im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplanes liegt, so dass sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nach § 30
BauGB richtet. Es kann davon ausgegangen werden, dass es sich um einen qualifizier-
ten Bebauungsplan nach § 30 | BauGB handelt, der Festsetzungen Uber die Art und
das Mal} der baulichen Nutzung, die Uberbaubaren Grundstiicksflachen und die ortli-
chen Verkehrsflachen enthalt. Das Vorhaben ist danach bauplanungsrechtlich zulassig,
wenn die Festsetzungen des Bebauungsplanes eingehalten werden. Da hier nur die
Nutzung eines schon bestehenden und genehmigten Gebaudes geandert werden soll,
bei dem die Vereinbarkeit mit den Festsetzungen zum Maf der Nutzung und der Uber-
baubaren Grundstiicksflachen schon geprift worden waren, kommt es allein darauf an,
ob die Art der Nutzung mit den Festsetzungen zu vereinbaren ist.

Ist in einem Bebauungsplan ein Gewerbegebiet festgesetzt, so werden die entspre-
chenden Regelungen des § 8 BauNVO nach § 1 1ll 2 BauNVO Bestandteil des Bebau-
ungsplanes.

»In den Paintball-Spiel-Varianten ,capture the flag” und ,center-flag” ist die beabsichtigte Nutzung als Sport
im Sinne des § 8 Il Nr. 4 BauNVO zu bewerten, weil sie nach der zum Bauantrag eingereichten ,Beschrei-

bung der Sporthallennutzung” und der Ausstattung der Anlage (z. B. mit Umkleiderdumen) zumindest auch
der kérperlichen Ertiichtigung dient.” (BayVGH aaO)

Sonstige Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Bebauungsplan bestehen
nicht, so dass die Nutzungsanderung auch hinsichtlich der Paintballspielflache baupla-
nungsrechtlich zulassig ist.

bauordnungsrechtliche Zulassigkeit

Allerdings muss die Nutzungsanderung hinsichtlich der Paintballspielflache auch den
bauordnungsrechtlichen Vorgaben entsprechen.

Nach Art. 3 1 1 BayBO sind Anlagen so anzuordnen, zu errichten, zu andern und instand
zu halten, dass die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung nicht gefahrdet werden. Dies
gilt nach Art. 3 Il BayBO entsprechend fiir die Anderung der Nutzung von Anlagen. Un-
ter die offentliche Sicherheit in diesem Sinn fallt u. a. der Schutz der (objektiven)
Rechtsordnung (Jade aaO Rn. 6 ff. zu Art. 3), also grds. auch der Schutz der Men-
schenwirde i. S. v. Art. 1 | GG (Aubel, Das Menschenwurde-Argument im Polizei- und
Ordnungsrecht, Die Verwaltung, 2004, 229).

a) Schutz der Menschenwiirde im materiellen Baurecht

Nach Art. 1 | GG ist die Wirde des Menschen unantastbar (Satz 1) und es ist die
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, sie zu achten und zu schitzen (Satz 2).

,Die Unantastbarkeitsformel in Satz 1 garantiert die Achtung der Menschenwiirde auch gegeniiber
Dritten; die Schutzpflicht des Staates in Satz 2 begriindet die Verpflichtung der staatlichen Gewalt,
auch Vorkehrungen gegen Wiirdeverletzungen durch Private zu treffen (Herdegen in Maunz/Diirig,
Kommentar zum GG, Rn. 74, 78 zu Art. 1 Abs. 1; vgl. auch BVerfG vom 19. 12. 1951 Az. 1 BvR
220/51 BVerfGE 1, 97-108, ,Schutz gegen Angriffe auf die Menschenwiirde durch andere”). Damit
korrespondiert das aus dem materiellen Baurecht folgende Verbot, ein Vorhaben zuzulassen, des-
sen Nutzung auf die Verletzung der Menschenwiirde zielt.“ (BayVGH aaO)

Es kommt daher darauf an, ob das Paintballspiel auf eine Verletzung der Men-
schenwdrde zielt.

b) Gewahrleistungsgehalt der Menschenwiirde

Das BVerfG sieht in der Menschenwtirde ein tragendes Konstitutionsprinzip im Sys-
tem der Grundrechte, mit dem der soziale Wert- und Achtungsanspruch des Men-
schen verbunden ist, der es verbietet, den Menschen zum bloRen Objekt des Staa-
tes zu machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitat
prinzipiell in Frage stellt (sog. Objektformel, z. B. BVerfG vom 20. 10. 1992 — 1 BvR
698/89, BVerfGE 87, 209).
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~Menschenwiirde in diesem Sinn ist nicht nur die individuelle Wiirde der jeweiligen Person, sondern
die Wiirde des Menschen als Gattungswesen. Es ladsst sich jedoch nicht generell sagen, unter wel-
chen Umsténden die Menschenwidirde verletzt sein kann, sondern immer nur in Ansehung des konkre-
ten Falls.

Der Mensch ist nicht selten blo3es Objekt nicht nur der Verhéltnisse und der gesellschaftlichen Ent-
wicklung, sondern auch des Rechts, insofern er ohne Riicksicht auf seine Interessen sich fligen muss.
Eine Verletzung der Menschenwiirde kann darin allein nicht gefunden werden. Hinzukommen muss,
dass er einer Behandlung ausgesetzt wird, die seine Subjektqualitét prinzipiell in Frage stellt, oder
dass in der Behandlung im konkreten Fall eine willkiirliche Missachtung der Wiirde des Menschen
liegt. Die Behandlung des Menschen durch die éffentliche Hand, die das Gesetz vollzieht, muss also,
wenn sie die Menschenwlirde beriihren soll, Ausdruck der Verachtung des Wertes, der dem Men-
schen kraft seines Personseins zukommt, also in diesem Sinne eine ,veréchtliche Behandlung”
sein (BVerfG vom 15.12.1970 — 2 BvF 1/69 — BVerfGE 30, 1).“ (BayVGH aaO)

Bewertung des Paintballspiels in seiner konkreten Ausgestaltung

Fraglich ist daher, ob das Paintballspiel in seiner konkreten Ausgestaltung durch die
Auflage mit der Menschenwtirde zu vereinbaren ist.

aa) ,,AbschieBen“ der Mitspieler als entwiirdigende Behandlung

Ziel des Spiel ist es u.a., die Mitspieler ,abzuschief3en. Hierin kénnte eine will-
kirliche Missachtung des Wertes, der dem Menschen kraft seines Personseins
zukommt, zu sehen sein.

»Eine zu missbilligende Missachtung der individuellen Wiirde bzw. eine entwiirdigende Behand-
lung der (gegnerischen) Mitspieler kommt beim Paintball-Spiel nicht zum Ausdruck, weil sich die
Spieler beim Wettkampf chancengleich gegeniiberstehen und der Gegenspieler nicht gleich-
sam zur bloBen Zielscheibe herabgewdirdigt wird (vgl. auch BVerwG, Urt. v. 13.12 2006 — 6 C
17/06 — Buchholz 402.41 Allgemeines Polizeirecht Nr. 82). Das Paintball-Spiel verletzt deshalb
die Menschenwiirde nicht, soweit es konkret die Spieler betrifft. Davon abgesehen begeben
sich die — auflagengeméfl erwachsenen — Akteure des Paintball-Spiels freiwillig und eigenver-
antwortlich in das ihnen bekannte Spielszenario. Was sich aber als Akt autonomer Selbstdefini-
tion erweist, kann den Einzelnen jedenfalls dann nicht in seiner Menschenwiirde verletzen, wenn
keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die betreffende Person aus psychischen oder
physischen Griinden unfrei ist (etwa bei extremen Auswiichsen privatautonomer Entscheidun-
gen, wie die Zustimmung zu erheblichen Eingriffen in die kérperliche Integritét oder bei aulReror-
dentlichen Selbsterniedrigungen, Aubel aaO S. 243 f.). Anhaltspunkte dafiir, dass Paintball-
Spieler als Einzelne oder als Gruppe in eine fiir sie erniedrigende Behandlung einwilligen,
bestehen nicht. [wird ausgefiihrt].“ (BayVGH aaO)

bb) ,,AbschieBen” der Mitspieler als Missachtung der Wiirde des Menschen
als Gattungswesen

Eine Missachtung der Wirde des Menschen als Gattungswesen ist dann anzu-
nehmen, wenn ein gewerbliches Unterhaltsspiel auf die ldentifikation der
Spielteilnehmer mit der Gewaltausiibung gegen Menschen angelegt ist und
ihnen die lustvolle Teilnahme an derartigen — wenn auch nur fiktiven — Hand-
lungen ermdglichen soll. Wegen der einer solchen Spielgestaltung innewoh-
nenden Tendenz zur Bejahung oder zumindest Bagatellisierung der Gewalt
und wegen der moglichen Auswirkungen einer solchen Tendenz auf die allge-
meinen Wertvorstellungen und das Verhalten in der Gesellschaft ist dies mit der
verfassungsrechtlichen Menschenwirdegarantie unvereinbar. (vgl. BVerwG,
Urt. v. 13.12 2006, aaO).

Dies kdnnte bei einem Paintballspiel, bei dem mit Waffen Menschen symbo-
lisch ,abgeschossen® werden, der Fall sein.

,Beim regelkonformen Paintball-Spiel geht es schon nicht um die Identifikation des einzelnen
Spielteilnehmers mit der Gewaltaustiibung gegen Menschen oder gar um einen ,im Spiel erleb-
ten Macht- und Lustgewinn durch solche Handlungen”. Eine solche Annahme wiirde den
mehrschichtigen, komplexen Spielablauf des Paintball-Spiels auf das Schieen verengen
und damit die Orientierung des Gros der Spieler an Fairness, Sportlichkeit und Teamgeist aus-
blenden. Ziel des Paintball-Spiels in den Spielvarianten ,capture the flag” und ,center flag” ist
es, die gegnerische oder die neutrale Flagge zu erobern und die gegnerischen Spieler, die das-
selbe Ziel verfolgen, hieran zu hindern. Zum Erreichen dieses Ziels werden zwar Farbmarkie-
rungspistolen eingesetzt, mit denen auf die Gegenspieler geschossen wird. Anhaltspunkte fiir
eine Gewalltaffinitét der Spieler, also fiir eine Identifikation der Spieler mit der Gewaltausiibung
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gegen Menschen, bestehen nach Darlegung des Gutachtens der Kriminologischen Zentralstelle
aber nicht (vgl. S 6, S. 31f.,, 140f.).

Soweit die Verletzung der Menschenwiirde mit dem ,Vergniigen an simulierten Tétungshand-
lungen” und den sich daraus ergebenden (,mdglichen”) Auswirkungen auf die allgemeinen Wert-
vorstellungen und das Verhalten in der Gesellschaft begriindet werden kann, kann den Paintball-
Spielern ein derartiges Vergniigen weder unterstellt werden noch legt das in den Auflagen be-
zeichneten Regelwerk des hier in Frage stehenden Paintball-Spiels eine solche Tendenz na-
he.[wird ausgefiihrt]. Schliellich wird das regelgerechte Paintball-Spiel von Schiedsrichtern
(,Marshalls”) geleitet, die die Einhaltung der Spielregeln iiberwachen und unsportliches Ver-
halten bestrafen (u. a. sinnloses oder dauerhaftes Markieren eines eindeutig als markiert, dis-
qualifiziert oder aufgebend erkennbaren Spielers, Nr. 21.9 des Regelwerks). Tarnkleidung oder
kriegsédhnliche Uniformierungen, die geeignet sein kbnnen, den sportlichen Gedanken des
Spiels in den Hintergrund zu dréngen, sind verboten. Dass das Paintball-Spiel diesen und weite-
ren Regeln unterworfen ist und sich nicht auf ein bloBes willkiirliches AbschieRen des Gegners
beschrénkt, ldsst sich auch fiir AuBenstehende erkennen.” (BayVGH aaO)

cc) ,,AbschieBen” der Mitspieler als Degradierung zum Tétungsobjekt

Ein Verstol gegen die Menschenwirde kénnte aber darin zu sehen sein, dass
Mitspieler zum Tétungsobjekt degradiert werden.

»,Nach den Darlegungen der Kriminologischen Zentralstelle erscheint die Realitdtsndhe bei der —
hier ma3geblichen — Indoorvariante noch am geringsten. Im Gegensatz zu Computerspielen sei
beim Spielen von Paintball eine zeitliche Grenze gesetzt, die eine regelméllige Riickkehr in ei-
ne gewisse ,,Normalitat” erzwinge und einem Verlust des Realitédtssinns entgegenwirke. Auch
die Faktoren ,Teamspier” und ,Schiedsrichter” stiinden einem Realitdtsverlust entgegen (S. 139
des Gutachtens). Eine These, wonach fiir das Spiel typische Verhaltensmuster kriegerischen
Charakters oder tétungsédhnlichen Verhaltens oder auch harmlosere Formen von Gewalt im
Alltag ihren Niederschlag finden wiirden, kénne aktuell nicht verifiziert werden (zitiert nach dem
Gutachten der Kriminologischen Zentralstelle, S. 140 f.).

[Zudem] darf der spielerische oder sportliche Kampf, der sich des Einsatzes von Waffen be-
dient, nicht unter Heranziehung der Objektformel dem Generalverdacht einer Menschenwlirde-
verletzung ausgesetzt werden, von dem er sich entlasten miisse. Ob ein die Menschenwiirde
verletzendes ,Spiel” angenommen werden muss, ist vielmehr eine Frage des Einzelfalls. Dabei
kommt es fiir die Bewertung des Paintball-Spiels nicht allein darauf an, ob es von einem auB3en
stehenden Dritten nach seinen Moralvorstellungen als ggf. menschenverachtend beurteilt
wird. Es ist vielmehr zunédchst nach der Evidenz der angenommenen Wiirdeverletzung (Herde-
gen, aaO, Rn. 44 zu Art. 1 Abs. 1) zu fragen.

Ob das Paintball-Spiel als moralisch verwerflich eingestuft werden kann, ist ohne Relevanz. [Die]
Menschenwiirdegarantie darf nicht als staatliches Mittel zum Verbot jeglicher Art vermeintli-
cher oder tatsédchlicher Geschmacklosigkeiten missbraucht werden. Denn allein moralische
Bewertungen vermégen einen verfassungsrechtlichen Verstol3 gegen Art. 1 | GG nicht zu be-
griinden (Aubel, aaO, S. 252).“ (BayVGH aaO)

d) Zwischenergebnis

Das Paintballspiel in der Ausgestaltung, die es durch die Auflage gefunden hat,
stellt keinen Verstol3 gegen die Menschenwtirde dar, so dass das Vorhaben auch
nicht gegen Art. 3 1 1 BayBO verstd3t und damit bauordnungsrechtlich zulassig ist.

3. Einhaltung sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften

,Die beabsichtigte Nutzung versté3t nicht gegen Bestimmungen des Waffenrechts. [wird ausgefiihrt]...Die
Nutzung der Halle zum Paintball-Spiel versté3t schliellich nicht gegen Normen des Strafrechts oder des
Ordnungswidrigkeiten rechts. Eine etwaige Verletzung von Vorschriften zum Schutz von Kindern und Ju-
gendlichen kommt nicht in Betracht, weil die Nutzung der Halle zum Paintball-Spiel unter den Auflagen
steht, dass die Ausiibung nur Erwachsenen erlaubt ist und die Paintball-Spielfléche wéhrend der Ausiibung
des Paintball-Spiels fiir die Offentlichkeit nicht zugénglich und von AuBen nicht einsehbar sein darf.”
(BayVGH aaO)

Ergebnis

Das Vorhaben widerspricht mit den vom VG festgelegten Auflagen keinen o&ffentlich-
rechtlichen Vorschriften, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu prifen sind
Insbesondere verstdlt die Nutzung der Hallenflache zum Paintball-Spiel nach Maltgabe die-
ser Auflagen nicht gegen die verfassungsrechtliche Garantie der Menschenwirde. Das Vor-
haben ist als Anlage fir sportliche Zwecke im faktischen Gewerbegebiet zulassig.
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BVerfG: Erfiillung staatlicher Schutzpflichten durch Waffengesetz Art. 2111 GG

GG VerfassungsmaRBigkeit des Waffengesetzes VerfR
Art. 2111 Erfiillung staatlicher Schutzpflichten

(BVerfG in BayVBI. 2013, 334; Beschluss vom 23.01.2013 - 2 BvR 1645/10)

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erschépft sich das Grundrecht
jedoch nicht in einem subjektiven Abwehrrecht gegenliber solchen Eingriffen.

2. Aus ihm ist auch eine Schutzpflicht des Staates und seiner Organe fiir das geschiitzte
Rechtsgut abzuleiten, deren Vernachlassigung von dem Betroffenen grundsatzlich mit der
Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann.

3. Bei der Erflullung dieser Schutzpflicht aus Art. 2 Il 1 GG kommt dem Gesetzgeber wie der
vollziehenden Gewalt jedoch ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
spielraum zu. Die Entscheidung, welche MafRnahmen geboten sind, kann nur begrenzt
nachgeprift werden.

4. Das Bundesverfassungsgericht kann eine Verletzung der Schutzpflicht daher nur dann
feststellen, wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen iiberhaupt nicht getroffen
hat oder die ergriffenen MaBnahmen géanzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich
sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen.

A. Grundlagenwissen: Die Funktion der Grundrechte

Die Grundrechts sind nicht nur Abwehrrechte gegen den Staat, sondern enthalten neben ei-
ner Institutsgarantie auch Leistungs- und Teilhaberechte. Uber eine Drittwirkung von Grund-
rechten sind sie auch Uber den Bereich staatlicher Gewalt hinaus im Privatrechtsverhaltnis
relevant.

l. Grundrechte als Abwehrrechte

Bei dem Schutz Freiheitsbereichs des Blrgers gegen staatliche Eingriffe handelt es sich
um die primare Funktion der Grundrechte. Es ist dem Staat untersagt, Uber die zulas-
sigen Grenzen hinaus in den Gewahrleistungsgehalt eines Grundrechts einzugreifen.

ll. Grundrechte als Institutsgarantie

Grundrechtliche Gewahrleistungen setzen bestimmte Rechtsinstitute voraus, da Frei-
heitsrecht sich nur mit Hilfe der staatlichen Rechtsordnung verwirklichen lasst.
Hieraus ergibt sich, dass bestimmte Rechtseinrichtungen erhalten bleiben mussen

Beispiele:

o Ehe- und Familie (Art. 6 GG)

o Eigentumsrecht (Art. 1411 GG)

e Erbrecht (Art. 1411 GG)

e Berufsbeamtentum (Art. 33 IV GG)

¢ kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 Il GG)
lll. Grundrechte als Leistungs- und Teilhaberechte

Die grundrechtliche Gewahrleistung bezieht sich darliber hinaus nicht nur auf die Ein-
griffsfreiheit (passiver Staat), sondern auch auf die Schaffung der Rahmenbedingungen
fur die Moglichkeit der Betatigung im geschitzten Freiheitsbereich (aktiver Staat). Hier-
aus ergibt sich auch ein Recht auf Mitgestaltung und Mitwirkung an Demokratie und
Staat (z.B. Sicherung des Existenzminimums als Anspruch gegen den Staat auf Siche-
rung der Menschenwurde.

IV. Drittwirkung der Grundrechte

Bei der sog. Drittwirkung der Grundrechte geht es um die Frage der Bindungswirkung
auch im Privatrechtsverhaltnis.
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e Unmittelbare Drittwirkung

Die unmittelbare Drittwirkung tritt nur in seltenen Fallen ein, ist aber gelegentlich,
insbesondere im Arbeitrecht anerkannt. Grundrechtliche Vorgaben wirken dann
unmittelbar auf ein Privatrechtsverhaltnis ein, z.B. Art. 9 lll 2 GG: Nichtigkeit von
Abreden zur Beschrankung der Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft.

e Mittelbare Drittwirkung

Allerdings gelangen die Grundrechte immer dann zur Anwendung im Privatrechts-
verhaltnis, wenn eine Staatsgewalt das Verhaltnis zwischen zwei Privatpersonen zu
bewerten hat. Bei der Auslegung und Anwendung der Gesetzes sind die Exekutive
und die Judikative ihrerseits als Staatsgewalt an die Grundrechte gebunden und
mussen insofern auch deren wertsetzende Bedeutung bei ihrer Entscheidungsfin-
dung bertcksichtigen (z.B. im Rahmen der Auslegung des § 242 BGB durch die
Gerichte.

B. Erfillung staatlicher Schutzpflicht fiir Leib und Leben durch Waffengesetz (vgl.

BVerfG in BayVBI. 2013, 334)

Fall: Die Beschwerdefiihrer wenden sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde vor dem Hintergrund des Amoklaufs
eines ehemaligen Schiilers in Winnenden gegen das Waffengesetz vom 11.10.2002, zuletzt gedndert durch
Art. 1b des Gesetzes vom 25.11.2012 (BGBI Il S. 1381). Sie riigen eine Verletzung ihres Grundrechts auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art.2 Il 1 GG) dadurch, dass das Waffengesetz tédliche Schusswaf-
fen fur den SchieRsport erlaubt beziehungsweise deren Gebrauch nicht ausreichend einschrankt. Der Ge-
setzgeber habe damit gegen seine Pflicht zum Schutz der Allgemeinheit vor den Gefahren des Missbrauchs
von Schusswaffen verstof3en.

Es sei Aufgabe der Legislative, innerhalb ihres Gestaltungsspielraums einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen dem Sicherheitsinteresse der Bevdlkerung und den Interessen der privaten Waffenbesitzer zu schaf-
fen. Tatsachlich habe das Waffengesetz in den vergangenen Jahren keinen ausreichenden Schutz vor di-
versen Mordserien mit privaten legalen Waffen geboten. Dies stelle ein verfassungswidriges Unterlassen
des Gesetzgebers dar. Erforderlich seien weitergehende Beschrankungen des Rechts auf Besitz und
Gebrauch von privaten Schusswaffen, insbesondere ein Verbot tddlicher Sportwaffen. Die als Reaktion auf
die Ereignisse von Winnenden vorgenommenen Verscharfungen des Waffenrechts durch das Vierte Gesetz
zur Anderung des Sprengstoffgesetzes vom 17.07.2009 (BGBI | S. 2062) seien nicht geeignet, solche Vor-
kommnisse kiinftig zu verhindern oder auch nur wesentlich zu erschweren. Ist die Legislative zu einer Ver-
scharfung der waffenrechtlichen Regelungen nach Art. 2 Il 1 GG verpflichtet?

Gewadbhrleistungsgehalt des Art. 211 1 GG

Grundsatzlich sind die Grundrechte Abwehrrechte des Blirgers gegen den Staat dergestalt,
dass sie von Eingriffen staatlicher Gewalt in den Gewahrleistungsgehalt eines Grundrechtes
schutzen. Art. 2 Il 2 GG, der Das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit schitzt, ge-
wahrleistet daher vorrangig, dass staatliche Gewalt diese Rechte nicht verletzt.

Fraglich ist aber, ob den Grundrechten - hier Art. 2 Il 1 GG - Uber diesen negativen Gewabhrleis-
tungsgehalt hinaus auch ein positiver Gewahrleistungsgehalt dergestalt zukommt, dass der
Staat MaRnahmen zum Schutz von Leben und kérperlicher Gesundheit vor Eingriffen nicht-
staatlicher Stellen ergreifen muss.

»,Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erschépft sich das Grundrecht jedoch nicht in einem sub-
jektiven Abwehrrecht gegentiber solchen Eingriffen. Aus ihm ist vielmehr auch eine Schutzpflicht des Staates und
seiner Organe fiir das geschiitzte Rechtsgut abzuleiten, deren Vernachldssigung von dem Betroffenen grundsétz-
lich mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann (vgl. BVerfGE 77, 170 [214]; 77, 381 [402 f.]). Die
Schutzpflicht gebietet dem Staat, sich schiitzend und férdernd vor gefdhrdetes menschliches Leben zu stellen,
es insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen Dritter zu bewahren (vgl. BVerfGE 39, 1 [42]; 46, 160 [164]; 49, 89
[141f]; 63, 30 [57]; 56, 54 [73]). Eine solche Schutzpflicht besteht auch hinsichtlich der Missbrauchsgefahren, die
vom Umgang mit Schusswaffen ausgehen (vgl. BVerfGK 1, 95 [98]).“ (BVerfG aaO)

Anforderungen an die Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht

Fraglich ist jedoch, welche Anforderungen an die Erfillung der so bestehenden staatlichen
Schutzpflicht fur Leib und Leben der Biirger zu stellen sind. Die Normierung eines Schutzes vor
jedweder Verletzung durch Dritte kann gewiss nicht gefordert werden.

LBei der Erfiillung dieser Schutzpflicht aus Art. 2 Il 1 GG kommt dem Gesetzgeber wie der vollziehenden Gewalt je-
doch ein weiter Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu (vgl. BVerfGE 77, 170 [214]). Die Ent-
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scheidung, welche MalBnahmen geboten sind, kann nur begrenzt nachgepriift werden. Das Bundesverfassungsge-
richt kann eine Verletzung der Schutzpflicht daher nur dann feststellen, wenn die éffentliche Gewalt Schutzvor-
kehrungen liberhaupt nicht getroffen hat oder die ergriffenen MaBnahmen génzlich ungeeignet oder véllig un-
zulénglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen (vgl. BVerfGE 56, 54 [80f.]; 77, 381 [405]; 79, 174 [202];
stRspr).“ (BVerfG aaO)

lll. Anwendung auf das Waffengesetz

Das Waffengesetz misste diesen Malistaben genligen. Fraglich ist dabei, ob die Vorschriften
des Waffengesetzes, die den Umgang mit Waffen und Munition unter Berlicksichtigung der Be-
lange der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung regeln (§1 | WaffG) vollig ungeeignet oder unzu-
langlich zur Erfullung des staatlichen Schutzauftrags sind.

1. Treffen von Regelungen

,Das Schutzkonzept des Waffengesetzes beruht im Kern auf der Erlaubnispflichtigkeit des Umgangs mit
Schusswaffen, soweit dieser nicht génzlich verboten ist. Voraussetzung flir die Erteilung einer Erlaubnis sind
grundsétzlich die Volljahrigkeit des Antragstellers, dessen Zuverlassigkeit und persénliche Eignung sowie
der Nachweis der erforderlichen Sachkunde und eines Bedlirfnisses (§§ 4 ff. WaffG). Zum Nachweis eines
Bediirfnisses miissen gegentiiber den Belangen der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung besonders anzuer-
kennende, persénliche oder wirtschaftliche Interessen glaubhaft gemacht werden (§ 8 WaffG).

Fiir Sportschiitzen wird diese Voraussetzung in § 14 [I-IV WaffG ndher konkretisiert. Den - mit der Verfas-
sungsbeschwerde besonders gertigten - Erwerb und Besitz von gro8kalibrigen Schusswaffen durch Sportschiit-
zen hat der Gesetzgeber in § 14 | WaffG an das Erreichen eines erhdhten Mindestalters von 21 Jahren ge-
knlipft. Versté3e gegen die Erlaubnispflicht sind mit Strafe bedroht (§ 52 WaffG).

Gleichzeitig hat der Gesetzgeber Vorkehrungen zur Verhinderung des Zugangs Unbefugter zu Waffen und
Munition getroffen, indem er ein - ebenfalls strafbewehrtes - Verbot der Uberlassung von Waffen oder Muniti-
on an nicht berechtigte Personen statuiert (§ 34 WaffG) sowie eine sichere Aufbewahrung von Waffen und
Munition angeordnet (§ 36 WaffG) hat. VerstéBe gegen die Aufbewahrungsvorschriften hat er allgemein als
Ordnungswidrigkeiten und unter verschérften Voraussetzungen als Straftat sanktioniert (§ 53 | Nr. 19,
§ 52a WaffG).

Einzelne Vorschriften aus den skizzierten Normkomplexen hat der Gesetzgeber erst als Reaktion auf die Amok-
ldufe von Erfurt und Winnenden eingefiihrt oder verschérft (vgl. das Gesetz zur Neuregelung des Waffenrechts
[WaffRNeuRegG] vom 11.10.2002 [BGBI | S. 3970] und das Vierte Gesetz zur Anderung des Sprengstoffgeset-
zes vom 17.07.2009).“ (BVerfG aa0)

2. Ausreichen der Regelungen

Diese Regelungen miussten ausreichen, um den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag des
Staates zu erflllen.

,Bei dieser Rechtslage lasst sich weder feststellen, dass die éffentliche Gewalt liberhaupt keine Schutzvor-
kehrungen gegen die von Schusswaffen ausgehenden Gefahren getroffen hat, noch, dass offensichtlich die
getroffenen Regelungen und MalBnahmen in ihrer Gesamtheit gdnzlich ungeeignet oder véllig unzuldnglich
wéren, um die Allgemeinheit vor den Gefahren des missbrduchlichen Umgangs mit Schusswaffen zu schiitzen.
Angesichts des dem Gesetzgeber bei der Erfiillung seiner Schutzpflichten zukommenden weiten Einschét-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums steht den Beschwerdefiihrern ein grundrechtlicher Anspruch
auf weitergehende oder auf bestimmte MalBnahmen wie das Verbot von Sportwaffen nicht zu.” (BVerfG aaO)
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Verjahrungshemmung BGB
§204 11 Verfahrensstillstand wegen fehlender gerichtlicher Terminierung

(BGH in BRAK.-Mitt. 2013, 117; Urteil vom 07.02.2013 - VII ZR 263/11)

Eine Untéatigkeit der Parteien fiihrt dann nicht zum Stillstand des Verfahrens i. S. des § 204 |l 2 BGB und folglich
auch nicht zum Ende der Verjaghrungshemmung, wenn die Verfahrensleitung beim Gericht liegt, das fir den
Fortgang des Prozesses Sorge zu tragen hat.

»,Nach st. Rspr. des BGH fiihrt eine Untétigkeit der Parteien dann nicht zum Stillstand des Verfahrens i. S. des § 204 11 2 BGB n. F.,
wenn die Verfahrensleitung beim Gericht liegt, das fiir den Fortgang des Prozesses Sorge zu tragen hat (vgl. BGH VersR 1978,
1142; BGH NJW 1983, 2496; BGH NJW 2000, 132, BGH NJW-RR 2005, 606 = BauR 2005, 868, jew. zu § 211 1/ 1 BGB a. F., der
Vorgéngervorschrift von § 204 1l 2 BGB; M(iKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 204 Rn 77). Der diesbzgl. Pflicht, fiir den Fortgang des Pro-
zesses Sorge zu tragen, kommt das Gericht insbes. durch die Bestimmung eines Termins zur miindlichen Verhandlung nach. Inso-
fern enthélt die ZPO die allgemeine Regel, dass Termine unverziiglich von Amts wegen zu bestimmen sind (§ 216 Il ZPO). Von
einer Terminsbestimmung kann das Gericht allerdings absehen, wenn sich die Parteien als Herren des Verfahrens damit einverstan-
den erkldren. Soweit es um die Voraussetzungen von § 204 112 BGB n. F. (= § 211 1l 1 BGB a. F.) geht, ist nach der Rspr. des BGH
anerkannt, dass die Verantwortung fiir das Betreiben des Prozesses vom Gericht auf den KI. libergeht, wenn das Gericht mit
dessen ausdriicklich oder konkludent erkldrtem Einverstdndnis von einer Terminsbestimmung auf unbestimmte Zeit absieht
(vgl. BGH NJW-RR 2005, 606 = BauR 2005, 868; BGH NJW 1983, 2496). Dann ist es Sache des KI., dafiir Sorge zu tragen, dass
seine Anspriiche nicht verjdhren, indem er sich um einen Fortgang des Prozesses bemiiht, z. B. durch einen Antrag auf Termins-
bestimmung.”“ (BGH aaO)

BGB Erfullungsort BGB
§§ 437 Nr. 1, 440, 346 Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgewahr der Kaufsache

(OLG Karlsruhe in BB 2013, 1601; Urteil vom 14.06.2013 — 13 U 53/13)

Klagt der Kaufer nach beiderseitiger Erfilllung des Kaufvertrages und nach Ricktritt vom Kaufvertrag auf Riickzah-
lung des Kaufpreises Zug—um-Zug gegen Riickgewahr der Kaufsache, so ist einheitlicher Erfiillungsort fir alle
Ruckgewahranspruche der Ort, an dem sich die Kaufsache zur Zeit des Riicktritts vertragsgemaR befindet.

~Zwar wird [dieser] Auffassung vereinzelt widersprochen; das OLG Schleswig (Urteil v. 04.09.2012 - 3 U 99/11 - m. w. Nachw.) weist
aber zutreffend darauf hin, dass sich die Entscheidung des BGH (NJW 1983, 1479 = BGHZ 87, 104 [noch zur Wandelung]) auf das
neue Schuldrecht libertragen lésst, weil es sich bei Wandlung und gesetzlichem Riicktritt im Wesentlichen um das gleiche
Rechtsinstitut handelt.

Der Annahme eines einheitlichen Erfiillungsortes am Bestimmungsort steht nicht das Urteil des BGH entgegen, mit dem dieser einen
Erfiillungsort am Ort der vertragsgemél3en Belegenheit der Sache fiir den kaufrechtlichen Nacherfillungsanspruch gem. §§ 437
Nr. 1, 439 BGB verneint hat. Indirekt hat der BGH mit dieser Entscheidung die herrschende Meinung erneut bestétigt, wenn er darin
ausfiihrt, dass sich die zum Erfiillungsort der Riickgewéhranspriiche nach erfolgtem Rlicktritt gem. § 437 Nr. 2, §§ 440, 346 BGB, der
vielfach an dem Ort angesiedelt sei, an dem sich die Sache vertragsgemal3 befinde, entwickelten Grundsétze nicht auf die Nacherfiil-
lung nach § 439 BGB l(ibertragen lasse. Zutreffend weist das OLG Schleswig darauf hin, dass der BGH die Frage auch hétte offen
lassen kénnen, wenn er Zweifel an der herrschenden Meinung gehabt hétte. Dies hat er aber gerade nicht getan, sondern vielmehr
die Unterschiede zwischen Nacherfiillungs- und Riicktrittsrecht herausgestellt und zum Erfiillungsort bei Rlicktritt die herrschende
Auffassung zitiert (BGH aaO unter Hinweis auf Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 269 Rn 16; M(iKo-BGB/Kriiger, BGB, 5. Aufl.,
§ 269 Rn 41) sowie auf sein friiheres Urteil zum alten Schuldrecht verwiesen (BGHZ 87, 104).“ (OLG Karlsruhe aaO)

BGB Schadensersatzpflicht des Vermieters BGB
§ 556 VerstoB gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

(OLG Rostock in NJOZ 2013, 1130; Urteil vom 27.09.2012 — 3 U 65/11)

VerstoRt ein Vermieter gegen die ihm vertraglich obliegende Nebenpflicht, bei der Abrechnung Uber MaRnahmen
und Entscheidungen, die Einfluss auf die H6he der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten haben, auf ein ange-
messenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis Riicksicht zu nehmen, kann die Verletzung dieser Pflicht zu einem Scha-
densersatzanspruch des Mieters fiihren.

,Das Wirtschaftlichkeitsgebot bedeutet, dass der Vermieter angehalten ist, im Rahmen eines gewissen Ermessensspielraums még-
lichst wirtschaftlich vorzugehen. Er muss bei allen MalBnahmen und Entscheidungen, die Einfluss auf die Héhe der Betriebskosten
haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhéltnis Riicksicht nehmen (BGH NJW 2011, 3028 = NZM 2011, 705, BGH NJW
2008, 440 = NZM 2008, 78). Die Nebenkosten, die auf den Mieter umgelegt werden sollen, miissen also einer ordnungsgeméBen
Bewirtschaftung entsprechen (Schmidt GE 2000, 160; Wall WuM 2002, 131). Dabei ist auf einen wirtschaftlich verniinftigen Ver-
mieter abzustellen, der das Kosten-Nutzen-Verhéltnis im Auge behélt (Herrlein/Kandelhard, MietR, 4. Aufl., § 556 Rn 101).

Rechnet der Vermieter die das Wirtschaftlichkeitsgebot libersteigenden Betriebskosten gegeniiber dem Mieter ab, verletzt er seine
vertragliche Nebenpflicht. Eine Verletzung dieser Pflicht durch den Vermieter kann zu einem Schadensersatzanspruch des Mieters
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flihren, der sich auf dessen Freihaltung von den unnétigen Kosten richtet (BGH NJW 2011, 3028 = NZM 2011, 705; BGH NJW
2008, 440 = NZM 2008, 78). Dieser Einordnung folgt nach allgemeinen Grundsétzen, dass der Mieter, der wegen einer solchen
Pflichtverletzung Anspriiche erhebt, die Darlegungs- und Beweislast fiir ein pflichtwidriges Verhalten des Vermieters und den Eintritt
eines Schadens tragt.” (OLG Rostock aaO)

BGB Verletzung des Personlichkeitsrechts BGB
§ 1004 Suchergédnzungsvorschlage in Internetsuchmaschine

(BGH in ZUM 2013, 550; Urteil vom 14.05.2013 — VI ZR 269/12)

Ein Suchmaschinenbetreiber muss ausreichende Vorkehrungen treffen, um zu verhindern, dass die von seiner
Software generierten Suchergianzungsvorschlage (sog. «Autocomplete»-Funktion) Personlichkeitsrechte Dritter
verletzen. Schadensersatzpflichtig macht er sich jedoch erst dann, wenn er dies trotz Kenntnis der Umsténde
unterlasst.

I Bei Beeintrachtigungen, die eine pflichtwidrige Unterlassung als (Mit-)Ursache haben, ist zur Vermeidung einer
zu weitgehenden Haftung eine fallweise wertende Betrachtung erforderlich. Die Verantwortlichkeit des Unter-
lassenden wird durch die Kriterien der Méglichkeit und Zumutbarkeit der Erfolgsverhinderung begrenzt. Da-
bei kann sich die Mdglichkeit der Beseitigung einer Beeintrachtigung daraus ergeben, dass der Betroffene die
Quelle der Storung beherrscht oder Einfluss auf jemanden nehmen kann, der zur Beendigung der Beeintrach-
tigung in der Lage ist (Erman/Ebbing, BGB, 13. Aufl., § 1004 Rn 120). Ist dies der Fall, kann fiir die Zumutbarkeit
der Beseitigung der Beeintrachtigung eine dem Betroffenen obliegende Uberwachungspflicht von Bedeutung sein
(vgl. BGHZ 34, 99).

Il.  Voraussetzung einer Haftung des Betreibers einer Suchmaschine mit entsprechender Hilfsfunktion ist daher
ebenso wie bei der Haftung eines Hostproviders wegen der Verbreitung einer in einem Blog enthaltenen AuRe-
rung eines Dritten (vgl. hierzu BGHZ 191, 219 = ZUM-RD 2012, 82) eine Verletzung von Priifungspflichten.
Deren Bestehen wie deren Umfang richtet sich im Einzelfall nach einer Abwéagung aller betroffenen Interessen
und relevanten rechtlichen Wertungen. Uberspannte Anforderungen diirfen im Hinblick darauf, dass es sich um
eine erlaubte Teilnahme am geschaftlichen Verkehr handelt, nicht gestellt werden.

Entsprechend den zur Stérerhaftung entwickelten Grundsatzen kommt es entscheidend darauf an, ob und in-
wieweit dem in Anspruch Genommenen nach den Umsténden eine Prifung zuzumuten ist (vgl. BGHZ 173, 188 =
ZUM 2007, 846; BGH NJW 1997, 2180 = WRP 1997, 325 — Architektenwettbewerb; BGHZ 148, 13 = ZUM 2001,
869 — ambiente.de; BGHZ 158, 236 — Internet-Versteigerung I; BGH ZUM 2011, 325 jeweils m. w. Nachw.).

,Der Betreiber einer Suchmaschine ist danach grds. nicht verpflichtet, die durch eine Software generierten Suchergén-
zungsvorschldge generell vorab auf etwaige Rechtsverletzungen zu Uberpriifen. Dies wiirde den Betrieb einer Suchma-
schine mit einer der schnellen Recherche der Nutzer dienenden Suchergénzungsfunktion wenn nicht gar unméglich machen,
so doch unzumutbar erschweren. Eine entsprechende préaventive Filterfunktion kann zwar fiir bestimmte Bereiche, wie et-
wa Kinderpornografie, erforderlich und realisierbar sein, sie vermag jedoch nicht allen denkbaren Féllen einer Personlich-
keitsrechtsverletzung vorzubeugen. Den Betreiber einer Internetsuchmaschine trifft deshalb grds. erst dann eine Priifungs-
pflicht, wenn er Kenntnis von der Rechtsverletzung erlangt. Weist ein Betroffener den Betreiber einer Internetsuchmaschi-
ne auf eine rechtswidrige Verletzung seines Persénlichkeitsrechts hin, ist der Betreiber der Suchmaschine verpflichtet, zu-
kiinftig derartige Verletzungen zu verhindern (vgl. BGH ZUM 2012, 566).“ (BGH aaO)

BGB Ausbildungsunterhalt BGB
§§ 1601, 1602 Mehrbedarf wegen Besuch eines privaten Repetitoriums

(OLG Hamm in NJW-aktuell 27/2013, 32; Beschluss vom 28.05.2013 — 6 WF 298/12)

Kosten fiir ein privates Repetitorium zwecks Vorbereitung auf das erste juristische Staatsexamen sind i. d. R. nur
dann als Mehrbedarf des Unterhaltsberechtigten anzuerkennen, wenn die Universitat kein kostenfreies Exa-
mensrepetitorium anbietet.

.Mehrbedarf wird nur dann als berechtigt anerkannt, wenn die kostenverursachende MaBBnahme erforderlich ist und die sich dar-
aus ergebenen Mehrkosten angemessen sind (Wendl/Dose-Klinkhammer, Kommentar zum Unterhaltsrecht, 8. Aufl.,, § 2 Rn 532).
Dass der Besuch eines privaten Repetitoriums vorliegend fiir die Ast. zwingend erforderlich ist, hat sie bislang nicht ansatzweise
dargelegt. Die Ruhr-Universitdt Bochum, die die Ast. besucht, bietet den Examenskandidaten zur Vorbereitung auf das erste
Staatsexamen die Méglichkeit eines eigenen kostenlosen Universitétsrepetitoriums. Dass diese Art der Examensvorbereitung unzu-
reichend ist, ist nicht ersichtlich und wird von der Ast. auch nicht ndher ausgefiihrt. Soweit sie vortrdgt, 95% aller Jurastudenten be-
suchten ein privates Repetitorium, hat sie nicht belegt, dass dieses auch nach Einflihrung des laufenden Repetitoriums an der Ruhr-
Universitat Bochum noch der Fall ist.” (OLG Hamm aaO)

StGB Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte StGB
§1131 Flucht vor der Polizei

(BGH in NStZ 2013, 336; Beschluss vom 19.12.2012 - 4 StR 497/12)
Die bloBe Flucht vor der Polizei stellt keinen Widerstand gegen Volistreckungsbeamte i.S.v. § 113 | StGB dar.

L2Unter Widerstand ist eine aktive Tétigkeit gegeniiber dem Vollstreckungsbeamten zu verstehen, mit der die Durchfiihrung ei-
ner VolistreckungsmaBBnahme verhindert oder erschwert werden soll. Die Tat muss demgeméal3 Nétigungscharakter haben.
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Allerdings wird ein effektiver Nétigungserfolg nicht vorausgesetzt (,unechtes Unternehmensdelikt”; vgl. Fischer 60. Aufl., § 113
Rn 22; Schénke/Schréder-Eser 28. Aufl., § 113 Rn 40). ,Mit Gewalt” wird Widerstand geleistet, wenn unter Einsatz materieller
Zwangsmittel, vor allem kérperlicher Kraft, ein tidtiges Handeln gegen die Person des Vollstreckenden erfolgt, das geeignet ist,
die Vollendung der Diensthandlung zumindest zu erschweren (vgl. BGHSt 18, 133; Fischer aaO, Rn 23). Die blo3e Flucht vor der
Polizei erfiillt diese Voraussetzungen nicht, auch wenn dabei andere Verkehrsteilnehmer behindert oder gefédhrdet werden. Da der
Angekl. die ihn verfolgenden Polizeibeamten mit seinem Kraftfahrzeug weder abgedréngt noch am Uberholen gehindert hat und auch
nicht auf die Polizeibeamten zugefahren ist, um diese zum Wegfahren und damit zur Freigabe der Fahrbahn zu nétigen, fehlt bereits
die fiir den &ul3eren Tatbestand erforderliche gewaltsame, gegen die Person des Vollstreckenden gerichtete Handlung (vgl. BGH
NStZ-RR 1997, 261).“ (BGH aaO)

StGB Gefahrliche Koérperverletzung StGB
§ 224 INr. 5 Schldge mit der Hand

(BGH in StV 2013, 439 = NStZ 2013, 345; Beschluss vom 16.01.2013 — 2 StR 520/12)

Grds. kénnen auch Schldage mit der bloBen Hand in das Gesicht oder gegen den Kopf des Opfers eine das Le-
ben gefadhrdende Behandlung i. S. v. § 244 | Nr. 5 StGB darstellen. Vorauszusetzen sind jedoch Umstéande in der
Tatausfiihrung oder individuelle Besonderheiten beim Tatopfer, die das Gefahrenpotential der Handlung im Ver-
gleich zu einer ,einfachen” Kérperverletzung (§ 233 StGB) deutlich erhéhen.

,Erforderlich, aber auch gentigend ist hierfiir, dass die Art der Behandlung durch den Téater nach den Umstdnden des Einzelfalls
(generell) geeignet ist, das Leben zu geféhrden (st. Rspr.; vgl. nur BGHR StGB § 224 | Nr. 5 Lebensgeféhrdung 1; Fischer, 60. Aufl.,
§ 224 Rn 12 m. w. Nachw.). Dabei ist vor allem die individuelle Schédlichkeit der Einwirkung gegen den Kérper des Verletzten zu
beriicksichtigen (BGHR StGB, § 223a | Lebensgefdhrdung 1).

Die Rspr. hat dies etwa angenommen bei mehreren wuchtigen Faustschldgen gegen den Kopf eines 9 Wochen alten Séuglings (BGH
Beschl. v. 6. 6. 2007 — 2 StR 105/07), bei massiven Schldgen gegen den Kopf des (alkoholisierten) Tatopfers (BGH NStZ 2005, 156)
sowie bei zahlreichen Schlédgen in das Gesicht und gegen den Kopf einer an einer Hauswand fixierten Geschéadigten, die zu lédngerer
Bewusstlosigkeit und schweren Verletzungen fiihrten (OLG Kbéin NJW 1983, 2274).“ (BGH aaO)

StGB Gefahrliche Koérperverletzung StGB
8§§ 2241 Nr. 4,2491 Finale Verkniipfung zwischen No6tigung und Raub

(BGH in StV 2013, 438; Beschluss vom 16.05.2012 - 3 StR 68/12)

Allein der Umstand, dass die Wirkungen der ohne Wegnahmeabsicht ausgelibten Gewalt andauern und der Tater
dies zur Wegnahme ausnutzt, geniigt fiir die Annahme eines Raubes, der die finale Verkniipfung zwischen Noti-
gung und Wegnahme voraussetzt, nicht.

,Die Gewaltanwendung der Tatgenossen erfolgte, um von dem Gesch. Geld oder illegale Drogen zu erpressen, nicht jedoch zum
Zwecke der Wegnahme der Gegensténde. Vielmehr fasste der Angekl. den — dem urspriinglichen gemeinsamen Plan aller Téter
nicht entsprechenden — Entschluss hierzu bei Gelegenheit der zur Erpressung des Gesch. V von den anderen Té&tern eingesetzten
Gewalt. Danach fehlt es an der erforderlichen finalen Verkniipfung zwischen einer Nétigungshandlung und der Wegnahme.
Allein der Umstand, dass die Wirkungen der ohne Wegnahmeabsicht ausgelibten Gewalt andauern und der Téter dies zur Wegnah-
me ausnutzt, genligt fiir die Annahme eines Raubes aber nicht (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 298; BGH NStZ 1999, 510).“ (BGH aaO)

StGB Begiinstigung StGB
§ 257 Beteiligung an der Vortat

(BGH in BeckRS 2013, 10259; Beschluss vom 11.04.2013 — 2 StR 406/12)
Wer an der Vortat tatbeteiligt war, kann sich nicht wegen Begiinstigung nach § 257 StGB strafbar machen.

,Die Beglinstigung ist nach st. Rspr. nur strafbar, soweit dem Vortéter dadurch die unmittelbaren Vorteile der Tat gesichert werden
sollen, die er zur Zeit der Begiinstigungshandlung noch innehaben muss. Denn um "die" Vorteile der Tat handelt es sich nicht
mehr, wenn dem Vortéter sich erst aus der Verwertung der Tatvorteile ergebende wirtschaftliche Werte zugewendet oder gesi-
chert werden sollen (vgl. nur BGH NStZ 2008, 516 m. w. Nachw.). Dabei beeintrdchtigen (jedenfalls bei einem Betrug als Vortat) rein
finanztechnische Vorgénge die Unmittelbarkeit des erlangten geldwerten Vermdgensvorteils (nur) dann nicht, soweit dieser im Zeit-
punkt der Beglinstigungshandlung wirtschaftlich noch im Vermégen des Vortéters nachvollziehbar vorhanden ist und einem Zugriff
zugunsten der Geschédigten offensteht (vgl. BGHSt 36, 277).“ (BGH aaO)

StGB Untreue StGB
§§ 266, 27 | Mittelbare Taterschaft

(OLG Celle in NStZ-RR 2013, 176; Beschluss vom 13.02.2013 — 1 Ws 54/13)

Veranlasst ein Betreuer einen Testierunfdahigen, durch eine letztwillige Verfiigung sich selbst oder einen Dritten
als Begiinstigten einzusetzen, kann hierin — durch Benutzen des Testierenden als undoloses Werkzeug gegen
sich selbst — eine Untreue bzw. eine Teilnahme hieran begriindet sein.

,Nicht zu beanstanden ist die Auffassung, dass ein Betreuter als undoloses Werkzeug gegen sich selbst eingesetzt werden
kann, jedenfalls dann, wenn dieser nicht mehr i.S. von § 2229 IV BGB in der Lage war, ein Testament zu errichten und der Zustand
des Betreuten hierzu bewusst ausgenutzt wurde. Auch die Annahme, dass bereits zu Lebzeiten eines Betreuten eine hinreichend
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konkrete Vermdgensgefédhrdung bereits dann eintreten kann, wenn dieser nicht mehr testierféhig war und somit keine Méglichkeit
mehr besteht, eine letztwillige Verfligung zu dndern, unterliegt keinen Bedenken. Die Entscheidung des OLG Stuttgart (NStZ 1999,
622) steht dem gerade nicht entgegen. Dies gilt erst recht nach Eintritt des Todesfalls und ohnehin dann, wenn auf die letztwilligen
Verfiigungen Vermdgenswerte bereits ausbezahlt worden sind. Dass — bei Annahme einer Testierunféhigkeit — die fraglichen Tes-
tamente anfechtbar sind, schlieBt die Annahme zumindest einer konkreten Vermégensgefdhrdung ebenso wenig aus wie der
Umstand, dass zumindest auBBerhalb des Geltungsbereichs von § 14 V HeimG das Einsetzen eines Betreuers als Erben zwar
rechtlich nicht ausdriicklich untersagt ist, ein gleichwohl aufgesetztes Testament indessen sittenwidrig sein kann (vgl. hierzu
OLG Braunschweig FamRZ 2000, 1189).“ (OLG Celle aaO)

AO Steuerhinterziehung StrafR
§370INr.1 Tauschungserfolg

(BGH in DStR 2013, 140; Beschluss vom 21.11.2012 — 1 StR 391/12)
Der Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 370 | Nr. 1 AO setzt keine gelungene Tauschung voraus.

»Im Gegensatz zu § 370 | Nr. 2 AO ist bei § 370 I Nr. 1 AO — schon nach seinem Wortlaut — nicht auf eine Kenntnis oder Un-
kenntnis der Finanzbehérden abzustellen oder das ungeschriebene Merkmal der ,Unkenntnis” der Finanzbeh6rde vom wahren
Sachverhalt in den Tatbestand hineinzulesen (a. A. Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl., § 370 AO Rn 198f.). Es geniigt
vielmehr, dass die unrichtigen oder unvolistidndigen Angaben (iber steuerlich erhebliche Tatsachen in anderer Weise als durch
eine Tduschung fiir die Steuerverkiirzung oder das Erlangen nicht gerechtfertigter Steuervorteile urséchlich werden. Selbst
wenn der zusténdige Veranlagungsbeamte und die zusténdige Finanzbehérde von allen fiir eine zutreffende Besteuerung bedeutsa-
men Tatsachen Kenntnis haben und im Besitz aller hierfiir erforderlichen Beweismittel sind, kann dies einer Tatvollendung daher
nicht entgegen stehen.

Diese Grundsétze gelten unbeschadet davon, ob allein das Téterhandeln (wie z. B. in Féllen des § 168 S. 1 AO) oder aber erst das
hieran anknliipfende Handeln der Finanzbehérden (wie hier gem. § 168 S. 2 AO) die zum Taterfolg filhrende Steuerfestsetzung be-
wirkt. Fir alle diese Félle sieht § 370 Il 2 Nr. 2 und 3 AO eine Strafschéarfung vor, wenn ein Finanzbeamter an der Tat mitwirkt.
Da § 370 Ill 2 Nr. 2 AO nicht nur auf den unzustdndigen Beamten anzuwenden ist (die Unzusténdigkeit ist nur eine Form des zur
Strafschérfung flihrenden Amtsmissbrauchs; vgl. BGH NStZ 2007, 596; Klein, AO, 11. Aufl. § 370 Rn 285), kann auch die Kenntnis
aller Tatumstédnde beim zustidndigen Finanzbeamten (etwa demjenigen, der von ihm fiir seinen Zusténdigkeitsbereich selbst ge-
fertigte falsche Steuererkldrungen bearbeitet) einer Tatvollendung nicht entgegenstehen, gleich ob er kollusiv mit dem Erklaren-
den zusammenwirkt oder nicht. In dem aus Sicht des Téters erwartungsgeméal3 eingetretenen Taterfolg realisieren sich stets der
durch Abgabe einer unrichtigen Erkldrung in Gang gesetzte Kausalverlauf und die von § 370 AO rechtlich missbilligte Geféhr-
dung des Steueraufkommens. Ein Vergleich mit Féllen eigenverantwortlicher Selbstschédigung (so Steinberg wistra 2012, 45) muss
versagen, wie die unter Umstédnden in Betracht kommende Strafbarkeit des wissenden, aber pflichtwidrig (vgl. § 85 AO) gleichwohl
veranlagenden Finanzbeamten nach § 266 StGB zeigt. Die Kenntnis des Veranlagungsbeamten oder der Finanzbehérden vom wah-
ren Sachverhalt, mag sie dem Téater bekannt oder unbekannt sein, entldsst diesen nicht aus seiner Verantwortung zur Abgabe zutref-
fender Steuererkldrungen; dass zu seinem Handeln das eigenverantwortliche Handeln eines Finanzbeamten hinzutritt, ldsst die Zu-
rechnung des vom Téter verursachten Handlungserfolgs nicht entfallen.” (BGH aaO)

GG Recht auf Informationsfreiheit GG
Art. 512 Benachrichtigungspflicht des Grundbuchamtes

(OLG Zweibriicken in IMR 2013, 2942 = Rpfleger 2013, 383; Beschluss vom 24.01.2013 — 3 W 47/12)

Es ist mit dem grundgesetzlich gewahrten Recht der Presse auf Informationsfreiheit unvereinbar, wenn das
Grundbuchamt den Grundstiickseigentiimer tiber eine der Presse gewéhrte Einsicht in das Grundbuch und die
Grundakten benachrichtigt. Eine gesetzliche Grundlage fiir eine solche Benachrichtigung ist nicht gegeben.

l. Die Benachrichtigung der Grundstlickseigentimerin schrankt das von Art. 5 GG gewahrleistete Recht der Betei-
ligten auf Informationsbeschaffung ein.

,Die in Art. 51 2 GG verblirgte Pressefreiheit gewéahrleistet nicht nur die Freiheit der Verbreitung von Nachrichten und Meinun-
gen. Sie schiitzt vielmehr auch den gesamten Bereich publizistischer Vorbereitungstétigkeit, zu der insbes. die Beschaf-
fung von Informationen gehért. Erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zur Information versetzt die Presse in den Stand, die
ihr in der freiheitlichen Demokratie erdffnete Rolle wirksam wahrzunehmen. Eine Benachrichtigung des Eigentiimers nach er-
folgter Grundbucheinsicht durch die Presse greift in das bestehende Informationsinteresse der Beteiligten ein.” (OLG Zweibru-
cken aaO)

Il.  Fiar den mit der Benachrichtigung des im Grundbuch Eingetragenen Uber eine erfolgte Einsichtnahme verbunde-
nen oder zumindest drohenden Eingriff in das Grundrecht der Pressefreiheit fehlt es an der hierfur erforderlichen
gesetzlichen Grundlage.

,Die Grundbuchordnung sieht eine Beteiligung des Eigentlimers an den Einsichtsverfahren nach § 12 GBO nicht vor. Diesem
ist sogar ein Beschwerderecht fiir den Fall der Einsicht verwehrt (BGH 80, 126). Eine Pflicht des Grundbuchamtes zur Benach-
richtigung des Eigentiimers ergibt sich auch nicht aus dem Landesdatenschutzgesetz. Wegen des Risikos der Vereitelung
des Informationsinteresses ohne nédhere gesetzliche Vorgaben lasst sich eine Benachrichtigungspflicht auch nicht unmittelbar
aus der Verfassung ableiten.

Dem Amtsgericht ist darin zuzustimmen, dass die Rechtsposition des im Grundbuch Eingetragenen grundgesetzlichen Schutz
geniel3t. Soweit es um Privatpersonen geht, folgt aus dem in Art. 2 1i. V. m. Art. 1| GG gewéhrleisteten allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht die Befugnis des Einzelnen, grds. selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche Sach-
verhalte offenbart werden (informationelles Selbstbestimmungsrecht). Juristische Personen kénnen im Rahmen der durch
Art. 2 | GG gewéhrten allgemeinen Handlungsfreiheit im wirtschaftlichen Verkehr eine Verletzung ihres Rechts auf freie Entfal-
tung im Sinne der wirtschaftlichen Betatigung geltend machen. Dem Recht des Eigentiimers auf Einschrénkung der Bekannt-
gabe wird aber bereits im Vorfeld der Einsichtsgewéhrung in das Grundbuch dadurch Rechnung getragen, dass diese nach
§ 12 GBO nur bei Darlegung eines berechtigten Interesses gewéhrt wird. In diesem Zusammenhang ist besonders zu beach-
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ten, dass es sich bei dem Grundbuch um ein éffentliches Register handelt. Die Offenlegung des Grundbuches fiir den in § 12
GBO genannten Personenkreis dient, ebenso wie die Méglichkeit zur Einsicht in sonstige Verzeichnisse (z. B. Handelsregis-
ter), einem iiberwiegenden Allgemeininteresse und ist deshalb von dem Eigentiimer grds. hinzunehmen. Dementspre-
chend bedarf es - ebenso wie bei Einsichtnahme in andere éffentliche Register - auch keiner nachtréglichen Information des
Eigentiimers.

Eine Pflicht des Grundbuchamtes zur Benachrichtigung des Eigentiimers ldsst sich auch nicht aus dem Rechtsgedanken der
§§ 101 ff StPO herleiten: Die Ausgangslagen bei der Grundbucheinsicht nach § 12 GBO und den in § 101 | StPO genannten
Ermittlungen sind unterschiedlich. Das Grundbuch ist ein im (iberwiegenden Allgemeininteresse bestehendes offentliches
Register, das dem Zweck der Registrierung von Grundeigentum und an ihm bestehender Rechte und der Publizierung der in
Bezug auf ein Grundstiick bestehenden Rechtsverhéltnisse dient. Bei den in § 101 | StPO genannten MalBnahmen handelt es
sich dagegen um ,heimliche Datensammlungen®. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber fiir die in § 101 | StPO genannten
MalBnahmen die Méglichkeit eines nachtraglichen Rechtsschutzes vorsieht, was eine Benachrichtigung zwingend voraussetzt,
wéhrend dies im Rahmen der Grundbucheinsicht gerade nicht der Fall ist.“ (OLG Zweibriicken aaO)

BayDenkmSchG Besichtigungsrecht 6ffR
Art. 16 | Denkmalschutzbehérde

(VGH Miinchen in BayVBI 2013, 375 = NJOZ 2013, 623; Beschluss vom 10.01.2013 — 1 CS 12.2638)

Die Denkmalschutzbehérden sind nach MaRgabe des Art. 16 | DSchG dazu berechtigt, auch gegen den Willen
der Betroffenen ein Baudenkmal auBen und innen zu besichtigen und die dabei getroffenen Feststellungen durch
Fotografien zu dokumentieren.

LAus der dem letzten Halbsatz der Vorschrift zu entnehmenden Zweckbindung des Betretungsrechts folgt, dass nicht nur
Grundstiicke, sondern auch Baudenkméler einschlie8lich vorhandener Wohnungen betreten werden kénnen. Ob der Eigentiimer
eines Baudenkmals seinen Schutz- und Nutzungspflichten nach Art. 4| und 5 BayDSchGin ausreichendem Umfang nachkommt,
lasst sich i. d. R. nur durch eine Besichtigung eines Gebdudes von aullen wie von innen feststellen. Dass davon auch Art. 16 |
BayDSchG ausgeht, belegt Art. 24 BayDSchG, der darauf hinweist, dass durch das Denkmalschutzgesetz u. a. das Grundrecht
der Unverletzlichkeit der Wohnung eingeschrénkt wird, und damit dem Zitiergebot des Art. 1912 GG Rechnung trégt. Da das
Betretungsrecht dazu dient, die Einhaltung der durch das Denkmalschutzgesetz dem Eigentiimer eines Baudenkmals auferlegten
Verpflichtungen zu liberwachen und bei ggf. festgestellten Versté3en den Erlass von behérdlichen Anordnungen vorzubereiten, sind
die fiir den Denkmalschutz zustédndigen Behdérden im Rahmen der Einnahme eines Augenscheins nach Art. 26 | BayVwVfG berech-
tigt und verpflichtet, das Ergebnis der Besichtigung zu dokumentieren. Dazu kann sich die Behérde, die nach Art. 24 | 2 BayVwVfG
Art und Umfang der Ermittlungen bestimmt, neben schriftlichen Aufzeichnungen und zeichnerischen Darstellungen grds. auch der
Anfertigung von Fotografien bedienen.” (VGH Miinchen aaO)

IFG Informationsanspruch 6ffR
§111u.2 Gegeniiber Fraktionen des Dt. Bundestags

(OVG Berlin-Bbg in NVWZ-RR 2013, 554; Beschluss vom 26.02.2013 — OVG 12 N 8/12)

Fraktionen des Deutschen Bundestages gehdren nicht zu den anspruchsverpflichteten Stellen i.S. des § 111
und 2 IFG und nehmen auch bei der Verteilung der ihnen zugewandten staatlichen Mittel an Funktionstrager keine
Aufgaben der 6ffentlich-rechtlichen Verwaltung wahr.

,Das VG hat die Klage als jedenfalls unbegriindet beurteilt. Ein Anspruch des KI. auf Informationszugang aus § 111 IFG lage nicht
vor. Die Bekl. sei keine Behérde oder sonstige Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnehme (§ 111, 2 IFG). Dies
ergebe sich aus § 46 11l AbgG, der die Fraktionen des Deutschen Bundestages ausdriicklich als nicht der 6ffentlichen Verwaltung
zugehdrig definiere. Etwas Anderes folge auch nicht aus der materiellen Tétigkeit der Bekl. Die das Informationsbegehren betreffen-
de Verteilung staatlicher Mittel als Funktionszulagen an Mitglieder der Bekl. sei kein Gesetzesvollzug. Vielmehr gelte fiir die Bekl.
nichts Anderes als fiir andere Empfanger staatlicher Leistungen, die als Adressaten besonderer 6ffentlich-rechtlicher Pflichten nicht
zu einem Teil der offentlichen Verwaltung wiirden. Ein Versto3 gegen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG sei gleichfalls
nicht gegeben. Dieser schlitze nur diejenigen, die durch Akte der éffentlichen Gewalt in ihren Rechten betroffen seien. Ein solcher Akt
liege hier aber nicht vor. Zudem garantiere die Rechtsschutzgarantie nur die Eréffnung des Rechtswegs, nicht dagegen den Erfolg
bei Gericht. Diese Garantie sei dem KI. auch nicht versagt worden. Etwas anderes wiirde auch dann nicht gelten, wenn das Verhalten
der Bekl. im Ergebnis rechtswidrig wére, weil in keinem Fall ersichtlich sei, wie eine solche objektive Rechtsverletzung eigene subjek-
tive Rechte des KI. beriihren kbnnte, da dieser mit der Bekl. weder in einem Beschéftigungs- noch in einem politischen Konkur-
renzverhdltnis stehe. Anderes ergebe sich auch nicht aus dem BerlPressegesetz, das in seinem § 4 | nur Behdrden im funktionalen
Sinne adressiere. Als eine solche sei die Bekl. aber aus den genannten Griinden nicht zu verstehen.

Die gegen diese Ausfiihrungen erhobenen Einwénde greifen nicht durch. Aus § 46 Ill AbgG ergibt sich klar, dass die Bekl. nicht als
Verwaltungsbehérde i. S. des § 112 IFG zu behandeln ist. Damit ist ein Anspruch aus § 111 IFG ebenso ausgeschlossen wie aus
dem BerlPressegesetz.“ (OVG Berlin aaO)

BekanntmVO Offentliche Bekanntmachung 6ffR
§51INr.1 Amtsblatt

(OVG Miinster in NWVBI 2013, 283; Beschluss vom 08.02.2013 — 10 B 1239/12)
Eine 6ffentl. Bekanntmachung im Amtsblatt einer Gemeinde ist unwirksam, wenn dieses nicht den zwingenden

Anforderungen des § 5 Il Nr. 1 BekanntmVO entsprechend im Titel oder im Untertitel die Bezeichnung ,,Amtsblatt“
tragt.
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,Die Bekanntmachung des Aufstellungsbeschlusses ist zu beanstanden, weil das Amtsblatt der Ag., in dem éffentliche Bekanntma-
chungen der Stadt vollzogen werden, nicht den zwingenden Anforderungen des § 5 lll Nr. 1 BekanntmVO entsprach. Denn es trug
entgegen § 5 Ill Nr. 1 BekanntmVO weder im Titel noch im Untertitel die Bezeichnung ,Amtsblatt”. Auch wenn die mit der Bekannt-
machung des Aufstellungsbeschlusses bezweckte AnstoBwirkung durch die Bekanntmachung in dem amtlichen Veréffentlichungs-
organ der Gemeinde, dessen Benennung den férmlichen Anforderungen nicht gentigte, das den Biirgern in seiner Funktion aber
gleichwohl vertraut war, ersichtlich nicht in Frage stand, lag ein Versto3 gegen die zwingende Regelung des § 5 Il Nr. 1 Bekanntm-
VO vor.” (OVG Miinster aaO)

VwVIG Verwaltungsakt VwVIG
§35 Behordliches Schreiben

(OVG Miinster in NWVBI 2013, 291; Beschluss vom 18.02.2013 — 6 B 1483/12)

Ob ein behordliches Schreiben als Verwaltungsakt zu qualifizieren ist, ist aus der Sicht des objektiven Empfan-
gerhorizonts zu beurteilen. Die nachtragliche Anordnung der sofortigen Vollziehung spricht fiir das Vorliegen
eines Verwaltungsaktes.

,Bei der streitigen [schriftlichen] Anordnung handelt es sich um einen Verwaltungsakt. Es bedarf in diesem Zusammenhang keiner
abschlieBenden Entscheidung, ob die Verwaltungsaktqualitdt, insbes. die erforderliche AuBenwirkung, bereits daraus folgt, dass der
Ast. durch die streitige Anordnung nicht lediglich als Amtswalter hinsichtlich seiner Amtsauslibung, sondern - wegen der Auswirkun-
gen auf die durch Art. 5 Ill GG garantierte Wissenschaftsfreiheit - als Grundrechtstrédger auch in seiner persénlichen Stellung betrof-
fen ist.

Denn hier ist zumindest deswegen vom Vorliegen eines Verwaltungsaktes auszugehen, weil der Ast. als Adressat die Anordnung aus
der mal3geblichen Sicht eines verstdndigen Empfédngers so verstehen durfte (vgl. VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 2010, 196, BayVGH
BayVBI 2003, 212; OVG Schl.-Holst. NJW 2000, 1059).

Jedenfalls im Hinblick darauf, dass der Président der Ag. die - ausschliel3lich in Bezug auf Verwaltungsakte in Betracht kommende -
sofortige Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO angeordnet hat, kann der zugrunde liegenden Anordnung die Qualitét eines Ver-
waltungsaktes nicht abgesprochen werden. Dies gilt umso mehr, als in der Kopfzeile der Vollziehungsanordnung Bezug auf den
,Bescheid“ genommen wird. Der Ast. hat die Anordnung tatséchlich auch in diesem Sinne verstanden.“ (OVG Munster aaO)
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§ 840 ZPO

BGH: Umfang der Auskunftspflicht des Drittschuldners

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Umfang der Auskunftspflicht des Drittschuldners ZPO
§ 840 Hinweis auf aufrechenbare Gegenforderung
(BGH RPfleger 2013, 349, Urteil vom 13.12.2012, IX ZR 97/12)
1. Der Drittschuldner braucht nicht zu erldutern, aus welchen Griinden er die Forderung

nicht anerkennt und zur Zahlung nicht bereit ist

Eine Haftung gemaR § 840 Il 2 ZPO wegen Nichtanerkennung der Forderung scheidet
grundsatzlich aus

Der Drittschuldner ist nicht verpflichtet, den Vollstreckungsglaubiger auf eine aufrechen-
bare Gegenforderung hinzuweisen, wenn er erklart, die gepfandete Forderung nicht als
begrindet anzuerkennen.

A. Grundlagenwissen: Aufbau einer Einziehungsklage

. Zulassigkeit der Klage

1.

Sachliche und ortliche Zustandigkeit

Die Zustandigkeit fir den Einziehungsprozess beurteilt sich nach der Zustandigkeit
fiir den Prozess des Schuldners gegen den Drittschuldner. Insofern gelten die
ublichen Zustéandigkeitsregeln (§§ 23, 71 GVG; §§ 12ff. ZPO) und nicht § 802 ZPO.
Dies gilt auch flir besondere Gerichtsstanden, die flr die Klage des Schuldners ge-
gen den Drittschuldner begriindet gewesen waren (z.B. ArbG nach § 2 | ArbG).

Prozessfiihrungsbefugnis

Fraglich ist, ob eine besondere Prozessfiihrungsbefugnis dafir zu prifen ist, dass
der Glaubiger die Forderung des Schuldners gegen den Drittschuldner im ei-
genen Namen geltend macht. Wahrend ein Teil der Lehre eine solche Prozessfih-
rungsbefugnis fir notwendig halt, die sich jedoch aus dem Uberweisungsbeschluss
als Fall einer gesetzlichen Prozessstandschaft ergibt, nimmt die h.M. an, dass es
sich hierbei um die Frage nach der Sachlegitimation handelt. Der Uberweisungs-
beschluss enthalte eine materielle und nicht blo3 prozessuale Erméachtigung zur
Einziehung der fremden Forderung fir den Glaubiger, aus der sich dann Prozess-
fuhrungsbefugnis ohne weiteres ergibt.

Einwand der Rechtshdngigkeit bzw. Rechtskraft

Die Klage kann insbesondere unzuldssig sein, wenn der Schuldner bereits einen
Titel gegen den Drittschuldner tber die vom Glaubiger gepfandete und ihm tber-
wiesene Forderung hat, den der Glaubiger gemaR § 727 ZPO auf sich umschreiben
lassen kann.

Il. Begriindetheit der Klage

1.

Einziehungsberechtigung

Der Klager muss einen wirksamen, d.h. nicht nichtigen Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss hinsichtlich der einzuziehenden Forderung erwirkt haben.

Es kommt nicht darauf an, ob der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss recht-
mafig ist, sondern zu untersuchten ist lediglich, ob die Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen vorliegen.

a) beziiglich des Pfandungsbeschlusses

Der Pfandungsbeschluss ist wirksam, wenn kein besonders schwerwiegender
und offenkundiger Mangel vorliegt. Dies hangt zwar jeweils von einer gesonder-
ten Betrachtung ab, ist aber jedenfalls anzunehmen, wenn
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aa) ein vollstreckbarer Titel fehlt

Beachte: Fehler bei Klausel und Zustellung machen die Vollstreckung nur an-
fechtbar.

bb) ein funktionell unzustandiges Vollstreckungsorgan gehandelt hat (z.B. Ge-
richtsvollzieher statt Vollstreckungsgericht,

Beachte: VerstoRRe gegen die Ortliche Zustandigkeit fiihren nur zur Anfechtbarkeit.

cc) die gepfandete Forderung im Pfandungsbeschluss zu unbestimmt angege-
ben wird (vgl. Musielak-Lackmann, vor § 704, Rn. 32),

dd) die Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Drittschuldner mangel-
haft ist (vgl. Musielak-Lackmann, vor § 704, Rn. 32),

ee) das Arrestatorium im Pfandungsbeschluss fehlt (vgl. Musielak-Lackmann,
vor § 704, Rn. 32),

ff) gegen eine Person vollstreckt wird, die nicht der deutschen Gerichtsbarkeit
unterliegt (vgl. Musielak-Becker, § 803, Rn.10).

b) beziiglich des Uberweisungsbeschlusses

Auch hier ist Wirksamkeit anzunehmen, wenn kein besonders schwerwiegen-
der und offenkundiger Mangel vorliegt. Dies ist beim Uberweisungsbeschluss
zudem der Fall, wenn

aa) ein wirksamer Pfandungsbeschluss fehlt,

bb) der Vollstreckungstitel eine Arrestentscheidung ist, da der Arrest (§ 916)
nicht der Befriedigung des Glaubigers dient (vgl. BGH NJW 1993, 735).

2. Bestehen des Anspruchs des Schuldners gegen Drittschuldner

Hier ist nach den Ublichen Mafistaben zu prifen, ob der Schuldner einen falligen
und durchsetzbaren Anspruch gegen den Drittschuldner hat.

B. Umfang der Auskunftspflicht des Drittschuldners (vgl. BGH in RPfleger 2013, 349)

Fall: Der Klager betrieb wegen einer Forderung in Héhe von 1.023,99 € gegen Herrn M. T. (nachfolgend:
Schuldner) die Zwangsvollstreckung. Hierzu erwirkte er einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss, mit
dem er einen angeblichen Freistellungsanspruch des Schuldners gegen den Beklagten in Hohe von
1.023,99 € aus Anwaltshaftung pfandete. Der Beschluss wurde dem Beklagten am 27.05.2010 als Dritt-
schuldner mit der Aufforderung zugestellt, sich nach § 840 ZPO zu erklaren. Mit Schreiben vom 28.05.2010
erklarte der Beklagte gegeniiber dem Klager, er erkenne die Forderung nicht an. Im Hinblick auf diese Er-
klarung hat der Klager den gepfandeten Freistellungsanspruch klageweise geltend gemacht.

Der Beklagte hat gegeniber dieser Forderung die Aufrechnung mit einem zu seinen Gunsten am
15.06.2010 gegen den Schuldner titulierten Honoraranspruch in Hohe von 4.644,30 € erklart. Hierauf hat
der Klager die Klage geandert und die Feststellung begehrt, dass der Beklagte verpflichtet sei, ihm den
durch die Nichterteilung der Drittschuldnerauskunft entstandenen Schaden zu ersetzen. Die erteilte Aus-
kunft sei unvollstandig, weil der Beklagte nicht auf die zu seinen Gunsten bestehende Aufrechnungslage
hingewiesen habe. Ist die Klage begriindet?

Der Klager hat seine urspringlich als Einziehungsklage gegen den Drittschuldner erhobene
Klage auf die Feststellung der Schadensersatzpflicht des Drittschuldners wegen fehler-
hafter Auskunftserteilung umgestellt. Gegen die Zulassigkeit einer solchen Feststellungskla-
ge und die Umstellung des Klageantrags bestehen keine Bedenken, da es sich auf jeden
Fall um eine sachdienliche Klageanderung im Sinne des § 263 ZPO handelt, unabhangig
von der Frage, ob nicht ohnehin § 264 Nr. 3 ZPO greifen wirde. Ein Schadensersatzan-
spruch wegen fehlerhafter Drittschuldnerauskunft kann sich aus § 840 Il 2 ZPO ergeben.
Danach haftet der Drittschuldner dem Glaubiger fir den aus der Nichterfillung seiner Ver-
pflichtung aus § 840 | ZPO entstehenden Schaden. Der Klager begehrt die Feststellung die-
ser Schadensersatzpflicht dem Grunde nach, so dass sich die Frage stellt, ob der Beklagte
dadurch, dass er den Klager bei seiner Auskunftserteilung nicht auf seine aufrechenbare
Gegenforderung hingewiesen, sondern mit Schreiben vom 28.05.2010 die Forderung ledig-
lich ohne nahere Darlegung nicht anerkannt hat, eine den Pflichten des § 840 | ZPO wider-
sprechende Mitteilung gemacht hat.
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Allgemeiner Umfang der Auskunftspflicht

,GeméaR § 840! Nr. 1 ZPO hat der Drittschuldner auf Verlangen des Glaubigers zu erkldren, ob und inwie-
weit er die Forderung als begriindet anerkenne und Zahlungen zu leisten bereit ist. Entsprechend § 840
Il 2 ZPO haftet er dem Gléubiger fiir den aus der schuldhaften (vgl. BGH, Urteil vom 28. Januar 1981 — VIII
ZR 1/80, BGHZ 79, 275, 277, vom 25.09.1986 — IX ZR 46/86, BGHZ 98, 291, 293) Nichteffiillung dieser
Verpflichtung entstehenden Schaden. Der Drittschuldner braucht nicht zu erldutern, aus welchen Griin-
den er die Forderung nicht anerkennt und zur Zahlung nicht bereit ist. Eine Haftung gemal3 § 840 Il 2
ZPO wegen Nichtanerkennung der Forderung scheidet grundsétzlich aus (BGH, Beschluss vom 14.01.2010
— VIl ZB 79/09, WM 2010, 379 Rn. 12).“ (BGH aaO)

Gemessen hieran kdnnte es an einer schuldhaften Nichterflllung der dem Drittschuldner
obliegenden Auskunftspflicht fehlen, da der Beklagte hat auf Verlangen des Klagers die
Auskunft gegeben, er erkenne die Forderung nicht an.

Besonderheiten bei Aufrechnung durch den Drittschuldner

Etwas anderes kénnte sich aber dann ergeben, wenn der Drittschuldner die Forderung
deshalb nicht anerkennt, weil er der Auffassung ist, eine aufrechenbare Gegenforderung
zu haben. In diesem Fall hat der Glaubiger keine Mdglichkeit, zu prifen, ob der die
Nichtanerkennung der Forderung hinnehmen will, da ihm der mégliche Untergang der
Forderung der Aufrechnung nicht bekannt ist. In diesem Fall kénnte anzunehmen sein,
dass der Drittschuldner bei der Auskunftserteilung in Abweichung von vorstehenden
Grundsatzen verpflichtet ist, auf die zu seinen Gunsten bestehende Aufrechnungslage
hinzuweisen. Dies ist umstritten.

1. Auffassung in der Literatur

»In der Literatur wird ... erwogen, dass der Drittschuldner, der aufgrund einer zuldssigen Aufrechnung
nicht zu einer Leistung bereit ist, dies gemé&R § 840 | Nr. 1 ZPO erkldren miisse (Stéber, Forderungs-
pfandung, 15.Aufl., Rn. 642 a; Zbller/Stéber, ZPO, 29. Aufl., § 840 Rn. 5; Priitting/Gehrlein/Ahrens,
ZPO, § 840 Rn. 12; vgl. auch LG Aachen, ZIP 1981, 784, 787). Da § 840 | Nr. 1 ZPO den Dirittschuld-
ner verpfilichte, sich zu seiner Zahlungsbereitschaft zu erkldren, miisse er offen legen, wenn er die
Forderung zwar als begriindet anerkenne, die Zahlungsbereitschaft aufgrund einer méglichen
Aufrechnung aber verneine (Stéber, Forderungspféndung, aaO.). Hiernach hétte der Beklagte die
Forderung anerkennen und das Vorliegen einer Aufrechnungslage anzeigen miissen. Doch vermag
die Revision hieraus schon deshalb nichts fiir sich herzuleiten, weil der Kldger nicht davon ausgehen
durfte, dass der Beklagte zur Zahlung bereit ist, nachdem er bereits die Forderung nicht anerkannt hat-
te.” (BGH aa0)

2. Auffassung des BGH

Der BGH hingegen ist der Auffassung dass der Drittschuldner ist nicht verpflichtet
ist, auf eine zu seinen Gunsten bestehende Aufrechnungslage hinzuweisen, wenn
er erklart, die gepfandete Forderung nicht als begriindet anzuerkennen. Der Wort-
laut von § 840 I Nr. 1 ZPO ist hinsichtlich des Umfangs der Auskunftspflicht eng an-
zulegen. Dies folgt aus dem Sinn und Zweck der Bestimmung (vgl. auch BGH, Be-
schluss vom 14.01.2010, aaO Rn. 11).

a) Wortlautauslegung

~Soweit § 840 | Nr. 1 ZPO den Dirittschuldner auch zu der Erkldrung verpflichtet, inwieweit er die
Forderung anerkenne und zur Zahlung bereit sei, ldsst der Wortlaut offen, ob sich der Dritt-
schuldner dazu zu erkldren hat, in welcher Héhe er die Forderung anerkennt, oder ob er sich
auch dazu zu erkldren hat, aus welchem Grund er die Forderung nicht anerkennt.” (BGH
aa0)

b) Gesetzeshistorie

LFur die letztgenannte weitgehende Auskunftspflicht scheinen die Gesetzesmaterialien zu spre-
chen (so etwa Foerste, aaO. S. 905 f.); denn demnach soll die Drittschuldnerauskunft unniitze
Prozesse vermeiden (vgl. Hahn, Die gesamten Materialien zur Zivilprozessordnung, 2. Bd., S.
459). Dies legt vordergriindig nahe, dass der Drittschuldner auch solche Umstéande offenbaren
muss, die der Forderung oder ihrer Durchsetzbarkeit dauerhaft oder auch voriibergehend
entgegenstehen und deshalb fiir das weitere Vorgehen des Pfdndungsgléubigers bedeutsam
sind (vgl. Foerste, aaO S. 906 f.; Linke, aaO S. 288; Reetz, aa0.).“ (BGH aa0)

c) Teleologie

,Der Sinn und Zweck der Bestimmung ist jedoch vor dem Hintergrund der Pfdndung zu beurtei-
len. Sie soll dem Pfdndungsglédubiger die Entscheidung erleichtern, ob er aus der gepfédndeten
angeblichen Forderung seines Schuldners gegen den Drittschuldner vorgehen soll oder nicht
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(vgl. BGH, Urteil vom 17.04.1984 — IX ZR 153/83, BGHZ 91, 126, 129; vom 25.09.1986 — IX ZR
46/86, BGHZ 98, 291, 294; vom 04.05.2006 — IX ZR 189/04, ZIP 2006, 1317 Rn. 14). Der Pfén-
dungsgléubiger soll in groben Ziigen Informationen dahin erhalten, ob die gepfandete Forderung
als begriindet anerkannt und erfiillt wird oder Dritten zusteht oder ob sie bestritten und des-
halb nicht oder nur im Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren durchzusetzen ist (BGH, Urteil
vom 17. April 1984, aaO).“ (BGH aaO)

Fraglich ist, ob eine Erklarung dahingehend, dass die Forderung nicht aner-
kannt wird, ohne dass der Grund dafir genannt wird, diesen Zwecken ent-
spricht.

~Erkennt der Drittschuldner die Forderung an oder gibt er dem Pfdndungsglédubiger keine Ant-
wort, darf dieser ohne weiteres davon ausgehen, dass die gepféndete Forderung beigetrieben
werden kann. Ergibt spéter die Einlassung des Drittschuldners im Einziehungsprozess, dass
die geltend gemachte Forderung nicht besteht oder nicht durchsetzbar ist, kann der Pfan-
dungsglédubiger auf die Schadensersatzklage (ibergehen und erreichen, dass aufgrund des
§ 840 Il 2 ZPO der Drittschuldner verurteilt wird, die bisher entstandenen Kosten zu ersetzen (vgl.
BGH, Urteil vom 28.01.1981 — VIl ZR 1/80, BGHZ 79, 275, 280 f.; vom 17.04.1984, aaO, vom
4. Mai 2006, aaO Rn. 11). Erkennt der Drittschuldner demgegeniiber die Forderung nicht an,
kann der Pfandungsgldubiger nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass die Forderung beige-
trieben werden kann. Dies genligt als Warnung vor einem unniitzen Einziehungsprozess.

Eine Verpflichtung des Dirittschuldners zu weitergehenden Auskiinften wiirde dem Pfédndungs-
gldubiger demgegentiber das allgemeine Prozessrisiko abnehmen oder erleichtern, wenn die-
ser klagt, obwohl der Drittschuldner die Forderung nicht anerkennt (vgl. Stéber aaO Rn. 642).
Dem Drittschuldner darf nicht abverlangt werden, vorprozessual sein etwaiges Verteidigungs-
vorbringen weitgehend offen zu legen, um eine mégliche Haftung aus § 840 Il 2 ZPO auszu-
schlieBen. Auch kénnte er bereits dann zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn er irrtiimlich
den Sachverhalt unvollsténdig erfasst oder die Rechtslage unzutreffend beurteilt und die gepfan-
dete Forderung aus diesem Grund nicht anerkennt. Entsprechende umfassende Ausklinfte kénn-
te er vielfach auch erst nach Einholung von Rechtsrat erteilen. Es gibt jedoch keinen Grund, den
Drittschuldner (ber den durch die Pfédndung gezogenen Rahmen hinaus mit derart weitgehen-
den Auskunftspflichten zu belasten und den Pféndungsgléubiger so gegeniiber dem Dritt-
schuldner giinstiger zu stellen als einen neuen Glaubiger nach der Abtretung (§§ 398 ff. BGB)
gegeniiber dem Schuldner (vgl. BGH, Urteil vom 17.04.1984, aaO., S. 130; vgl. auch Hahn, Die
gesamten Materialien zur Zivilprozessordnung, 2. Bd., S. 850). Denn auch nach einer Abtretung
muss der Schuldner nach den §§ 398 ff. BGB dem neuen Gldubiger keine Auskunft iiber den
Bestand der Forderung erteilen oder die Substantiierung einer Einziehungsklage ermdglichen
oder erleichtern. Die fiir die Geltendmachung der Forderung nétige Auskunft muss der neue
Gléubiger im Zweifel gemall § 402 BGB vielmehr beim bisherigen Gléubiger einholen. Fiir die
gepféndete Forderung entspricht dem inhaltlich die mit der BGB-Novelle in die Zivilprozessord-
nung aufgenommene Bestimmung des § 836 Ill ZPO(vgl. Hahn/Mugdan, Die gesammelten Mate-
rialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 8. Bd., S. 1565 1.).“ (BGH aaO)

d) keine Besonderheiten bei Aufrechung

Der Wortlaut von § 840 | ZPO unterscheidet hinsichtlich der Erklarungspflicht
schlie8lich auch nicht zwischen dem Einwand der Aufrechnung und ande-
ren Einwendungen.

,Der Drittschuldner muss daher auch nicht ausnahmsweise auf den Einwand der Aufrechnung
hinweisen, wenn er die gepféndete Forderung wegen einer zu seinen Gunsten bestehenden Auf-
rechnungslage nicht freiwillig erfillt und deshalb nicht anerkennt (vgl. Hk-ZV/ Bendtsen, § 840
Rn. 9), zumal er zunéchst auch aus anderen Griinden von einer Anerkennung der Forderung ab-
sehen kann. Auch kann die Aufrechnungslage erst nach Abgabe der Drittschuldnererkldrung ein-
treten. Es wiirde die Anforderungen an den Drittschuldner iiberspannen, ihm fiir diesen Fall auch
noch die Pflicht zur Aktualisierung seiner Auskunft gegeniiber dem Pfdndungsgléubiger aufzuer-
legen.

Die aufgezeigten Grundsétze gelten auch fiir den Fall des Bestehens einer Aufrechnungsla-
ge (vgl. Hk-ZPO/Kemper, 4. Aufl. § 840 Rn. 7; Hk-ZV/Bendtsen, § 840 Rn. 9; Stein/Jonas/Brehm,
ZPO, 22. Aufl., § 840 Rn. 9; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 33. Aufl., § 840 Rn 5.; Jurgeleit, Die Haf-
tung des Drittschuldners, 2. Aufl., Rn 37 ff.; vgl. auch OLG Miinchen, NJW 1975, 174, 175, LG
Braunschweig, NJW 1962, 2308; Schuschke in Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorlgufiger
Rechtsschutz, 5. Aufl., § 840 Rn. 7; MiiKo-ZPO/Smid, 3. Aufl., § 840 Rn. 12; a. A. Foerste, NJW
1999, 904, 906 ff.; Linke, ZZP 87 (1974), 285, 288; Reetz, Die Rechtsstellung des Arbeitgebers
als Drittschuldner in der Zwangsvollstreckung, S. 26 ff.).“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der Beklagte war nicht verpflichtet, auf eine zu seinen Gunsten bestehende Auf-
rechnungslage hinzuweisen, wenn er erklart, die gepfandete Forderung nicht als
begriindet anzuerkennen. Er hat seine Pflichten aus § 840 | ZPO nicht verletzt und
ist dem Klager daher nicht gem. § 840 Il 2 ZPO zum Schadensersatz verpflichtet.
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BGB
§ 242

Verwirkung des Raumungsanspruchs ZPO
Gebrauchsgewahrung ohne neuen Mietvertrag

(LG Hamburg in ZMR 2013, 499; Beschluss vom 14.01.2013 - 307 T 2/13)

Die Annahme des konkludenten Abschlusses eines Mietvertrages durch Gewéahrung
der Weiternutzung nach Erlass eines Raumungstitels scheidet schon dann aus, wenn
der Vermieter schriftlich erklart hat, dass in der weiteren Gebrauchsiiberlassung
nicht der Abschluss eines Mietvertrages zu sehen sei, ein solcher vielmehr schriftlich
neu geschlossen werden musse.

Fir die Annahme der Verwirkung ist sowohl ein Zeit- als auch ein Umstandsmoment
erforderlich.

Wenn der Radumungsglaubiger zwar tber 2 Jahre nicht vollstreckt jedoch den Ex-Mieter/
Schuldner darauf hinweist, dass trotzdem kein neues Mietverhéltnis begriindet wer-
den soll, so fehlt es schon am Umstandsmoment fiir eine Titel-Verwirkung.

Das Zeitmoment fiir eine Verwirkung ist i. d. R. erst nach Ablauf von 5 Jahren erfullt.

A. Grundlagenwissen: Die Radumungsvollstreckung, § 885 ZPO

§ 885 ZPO regelt das Verfahren bei einer Zwangsvollstreckung auf Herausgabe, Uberlas-
sung oder Raumung einer unbeweglichen Sache, ist aber auch anwendbar auf die Heraus-
gabe solcher beweglicher Sachen, die zu Wohnzwecken verwendet werden (z.B. Wohnwa-
gen, Wohnmobil, nicht eingetragenes Schiff; vgl. Musielak-Lackmann, § 885 ZPO, Rn. 3).
Der Glaubiger kann sein Interesse an der unbeweglichen Sache durch Raumung realisieren.
Das Problem der Unauffindbarkeit stellt sich im Gegensatz zu beweglichen Sachen nicht.
Bei der Raumungsvollstreckung hat der Gerichtsvollzieher den Schuldner aus dem Besitz zu
setzen und den Glaubiger in den Besitz einzuweisen. Dies kann nach § 758 Ill ZPO auch mit
Gewalt geschehen.

Art des Raumungstitels
1. Raumungsurteil

Ein auf Rdumung eines Objektes gerichtetes Urteil kann Grundlage einer Rau-
mungsvollstreckung sein. Allerdings ist hierbei ein besonderes Verfahren zu beach-
ten. Insbesondere kann auf Antrag des Schuldner, der noch vor Ende der mindli-
chen Verhandlung zu stellen ist, vom Gericht im Urteil nach § 721 ZPO eine Rau-
mungsfrist eingeraumt werden, so dass die Vollstreckung erst nach Ablauf der
Raumungsfrist beginnen darf. Hierfur ist dann aber keine qualifizierte Vollstre-
ckungsklausel erforderlich, sondern der fruchtlose Fristablauf ist nach § 751 | ZPO
vom Gerichtsvollzieher zu bertcksichtigen.

2. Raumungsvergleich

Auch ein vor Gericht geschlossener Vergleich kann Grundlage einer Raumungs-
vollstreckung sein. Allerdings ist auch hier nach § 794a ZPO die Einrdumung einer
Raumungsfrist durch das Gericht méglich, die auch nach Abschluss des Vergleichs
noch beantragt werden kann.

3. Raumungsurkunde

Grundlage der Raumungsvollstreckung kann auch eine notarielle Urkunde sein. Bei
gemietetem Wohnraum ist die Erstellung einer solchen Urkunde allerdings gem.
§ 794 | Nr. 5 ZPO nicht moglich.

4. Zuschlagsbeschluss

Auch der im Rahmen der Versteigerung einer Immobilie erfolgende Zuschlagsbe-
schluss nach § 93 1 1 ZVG ist nach § 794 | Nr. 3 ZPO, § 68 Nr. 6 GVGA ein taugli-
cher Raumungstitel.
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Il. Verfahren

Obwohl zur Vollstreckung der Rdumung ein Betreten der Raumlichkeiten erforderlich
ist, der der Gerichtsvollzieher hierzu allein aufgrund des Raumungstitels befugt. Auch
wenn der Schuldner mit der Radumung nicht einverstanden ist, ist eine Durchsu-
chungsanordnung nach § 758a ZPO nicht erforderlich, um eine Befugnis des Ge-
richtsvollziehers zum Betreten auch gegen den Willen des Schuldners zu ermdglichen.

Die Zeit der beabsichtigten Vollstreckung soll rechtzeitig, in der Regel auch dem
Schuldner, mitgeteilt werden. Wegen § 765a Il ZPO sollte die Mitteilung spatestens
drei Wochen vor dem Raumungstermin erfolgt sein (so auch § 180 Nr. 2 GVGA).

1. bewegliche Sachen des Schuldners

Der Gerichtsvollzieher ist zum Zwecke der Raumung auch befugt, die beweglichen
Sachen des Schuldners aus dem Objekt zu entfernen. Dies geschieht blicher
Weise dadurch, dass die Sachen dem Schuldner, einem Familienangehérigen oder
einem Bevollméachtigten gem. § 885 1l ZPO ubergeben werden. Ist niemand anwe-
send, muss der Gerichtsvollzieher die Sachen gem. § 885 Ill 1 ZPO in Verwah-
rung nehmen. Die Kosten hierflir, hat der Schuldner zu tragen. Unpfandbare und
wertlose Sachen sind dem Schuldner nach § 885 Ill 2 ZPO herauszugeben.

Die Sachen sind dann 2 Monate aufzubewahren. Fordert der Schuldner diese
nicht fristgerecht heraus oder zahlt er die entstandenen Kosten nicht, so verkauft
der Gerichtsvollzieher nach § 885 IV 1 ZPO die Sachen, soweit sie nicht unpfand-
bar oder wertlos sind und hinterlegt den Erlés. Wertlose Sachen kénnen nach
§ 885 IV 2 ZPO vernichtet werden, allerdings unterliegt Mill schon nicht der Ver-
wahrungspflicht.

2. besondere Schuldnerschutzvorschriften bei Wohnraum

Beruht die Raumungsverpflichtung auf einem Urteil, so kann der Schuldner nach
§ 721 ZPO die Einraumung einer Raumungsfrist verlangen. Dies gilt nach § 794a
ZPO auch fir einen Raumungsvergleich. Stellt die Vollstreckung eine unzumutbare
Harte dar, kann er bis zwei Wochen vor dem festgesetzten Rdumungstermin einen
Vollstreckungsschutzantrag nach § 765a ZPO stellen.

3. Beschrankung des Raumungsauftrags

Steht dem Glaubiger ein Vermieterpfandrecht nach § 561 BGB oder ein Verpach-
terpfandrecht nach §§ 581 II, 561 BGB zu, so kann der Glaubiger den Raumungs-
auftrag auch dahingehend beschranken, allein den Schuldner und die pfandungs-
freien Sachen aus dem zu rdumenden Objekt zu verbringen, die anderen Sachen
aber dort zu belassen. Dies wird damit begriindet, dass er nach § 562b BGB einer
Entfernung der dem Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen ggf. auch mit Ge-
walt begegnen darf. Dieses Recht darf nicht dadurch beschnitten werden, dass der
Glaubiger die Rdumungsvollstreckung betreiben muss (vgl. BGH NJW 2006, 848).

B. keine Verwirkung des Raumungsanspruchs durch Gebrauchsgewahrung (vgl. LG
Hamburg in ZMR 2013, 499)

Fall: Die Parteien dieses Rechtsstreites verbindet einen Mietvertrag, der seinerzeit durch die Beklagte fristlos ge-
kindigt worden war. Die Beklagte hat sodann mit Versdumnisurteil des AG Hamburg-Blankenese von
26.08.2010, einen Raumungstitel fir die im Rubrum benannte Wohnung der Klagerin erwirkt. Aus diesem
Urteil betreibt die Beklagte nunmehr die Zwangsvollstreckung, wie sich aus der Mitteilung des Gerichtsvoll-
ziehers vom 02.11.2012 ergibt. RGumungstermin ist demnach der 11.12.2012 um 8:45 Uhr. Die Klagerin ist
der Ansicht, dass die Zwangsvollstreckung aus dem oben benannten Urteil unzulassig ist.

Hintergrund fiir das Raumungsverfahren war ein durch die Klagerin unverschuldeter Mietriickstand. Diese
ist Analphabetin und bezog auch in der Vergangenheit Leistungen durch die ARGE bzw. durch das Jobcen-
ter. Seinerzeit war ein Mietrlickstand von mehreren tausend € aufgelaufen, der nach Beendigung des ge-
richtlichen Radumungsverfahrens zur Halfte von der ARGE nachtraglich bezahlt wurde, zur anderen Halfte
von den Kindern der Klagerin.

In der Folgezeit hat die Beklagte dann aufgrund der Regulierung der Mietriickstande sich bereit erklart, aus
dem Urteil nicht zu vollstrecken und die Klagerin in der Wohnung wohnen zu lassen, wodurch nach Ansicht
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der Klagerin ein neues Mietverhaltnis begriindet worden war. Er hat jedoch mit Schreiben vom 07.09.2010
ausdricklich darauf hingewiesen, dass in der weiteren Gebrauchsuberlassung keine Begriindung eines
neuen Mietverhaltnisses zu sehen sei, sondern allenfalls der Abschluss eines neuen schriftichen Mietver-
trages an der Rechtsklage etwas andern kénne.

Die Klagerin behauptet, nach vollstandiger Zahlung der Mietriickstande sei verbindlich vereinbart worden,
dass die Klagerin die Wohnung nunmehr erst einmal weiter nutzen kénne, obwohl hierzu schriftlich nichts
festgelegt wurde. Auch in dem vorangegangenen Verhalten der Beklagten, auf die Zwangsvollstreckung zu
verzichten und diesen Verzicht dann lber einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren letztendlich einzuhal-
ten, ist zumindest konkludent der Abschluss eines neuen Mietvertrages zu sehen. Ein neuer schriftlicher
Mietvertrag wurde bis heute mit der Klagerin nicht wieder abgeschlossen.

Selbst dann, wenn die Beklagte sich bei Vereinbarung tber die Fortsetzung der Nutzung vorbehalten hatte,
auch zukiinftig aus dem Titel vollstrecken zu kénnen, sei eine Verwirkung jedenfalls des Raumungsanspru-
ches dann eingetreten, wenn der Raumungstitel, aus dem vollstreckt werden soll, alter als 2 Jahre ist. Ist die
Beklagte berechtigt, aus dem Raumungstitel vom 26.08.2010 die Zwangsvollstreckung zu betreiben?

Grundsatzlich ist die Beklagte nach § 197 | Nr. BGB berechtigt, aus einem Titel 30 Jahre
lang zu vollstrecken. Fraglich ist, ob hier Umstande vorliegen, die eine abweichende Beurtei-
lung rechtfertigen, weil Sie zu einer Verwirkung des Rechts zu Vollstreckung aus dem Titel
fuhren.

Abschluss eines neuen Mietvertrages

Der von der Klagerin behauptete Abschluss eines neuen Mietvertrage wiirde den vorlie-
genden Raumungstitel Gberholen, so dass der Beklagte hieraus keine Rechte mehr her-
leiten kdnnte.

,Vergeblich beruft sich die Kldgerin auch mit der Beschwerdebegriindung darauf, dass trotz der rechtskréfti-
gen Rdumungsverurteilung und der wirksamen Beendigung des urspriinglichen Wohnungsmietvertrages
konkludent ein neuer Mietvertrag begriindet worden sei. Hiervon kann indes nicht ausgegangen werden,
da die Beklagte mit Schreiben vom 07.09.2010 ausdriicklich ihren entgegenstehenden Willen erklért hat.
Bereits vor diesem eindeutigen Hintergrund ist die Ausnahme der Neubegriindung eines Mietverhéltnisses
abwegig.” (LG Hamburg aaO)

Verwirkung der Vollstreckungsbefugnis

Der Beklagte konnte sein Recht zur Vollstreckung aber dadurch nach § 242 BGB ver-
wirkt haben, dass der fiir einen Zeitraum von mehr als 2 Jahren keine Raumungsvoll-
streckung eingeleitet und daher einen Vertrauenstatbestand bei der Klagerin geschaffen
hat.

LFlr die Annahme der Verwirkung ist sowohl ein Zeit- als auch ein Umstandsmoment erforderlich. Ver-
geblich beruft sich die Kldgerin insoweit auf den Rechtsstandpunkt, grundsétzlich trete die Verwirkung be-
reits nach 2-jahriger geduldeter weiterer Nutzung der Wohnung durch den Mieter ein. Dies lasst sich in-
des nicht allgemein beurteilen, sondern nur nach den jeweils zu wiirdigenden Umstédnden des Einzelfalles
(siehe dazu nur den grundlegenden Rechtsentscheid des OLG Hamm vom 01.10.1981, NJW 1982, 341 =
ZMR 1981, 342).

Im Ubrigen diirfte fiir die Annahme des Zeitmoments als unterste Grenze eher eine Dauer von 5 Jahren
als Orientierung dienen (Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., XIV. Rn. 158).

Jedenfalls liegt aber auch das fiir eine Verwirkung erforderliche Umstandsmoment nicht vor. Auch in diesem
Zusammenhang ist auf das vorstehend bereits erérterte Schreiben der Beklagten vom 07.09.2010 zu ver-
weisen, in dem sie ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass die einstweilige Unterlassung der Réu-
mungsvolistreckung und die dadurch erméglichte weitere Gebrauchsiiberlassung der Wohnung nicht be-
deutet, dass damit ein neues Mietverhéltnis begriindet bzw. auf Rechte aus dem Rdumungsurteil ver-
zichtet werde.“ (LG Hamburg aaO)

Ergebnis

Der Beklagte ist weiter zur RAumungsvollstreckung aus dem Titel vom 26.08.2010 be-
fugt.
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LAG Hamm: Nemo-tenetur-Grundsatz und Verfahrensaussetzung § 362 Nr. 4 StPO

StPO Verfahrensaussetzung StPO
§ 362 Nr. 4 Nemo-tenetur-Grundsatz

(LAG Hamm in FD-StrafR 2013, 347738; Beschluss vom 10.05.2013 — 7 Ta 155/13)

Der Nemo-tenetur-Grundsatz, wonach niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten,
zwingt im Spannungsverhaltnis paralleler Straf- und Zivilverfahren nicht zur Verfahrensaus-
setzung nach § 149 ZPO.

Fall:

Die Arbeitgeberin A hat ihren ehemaligen Arbeithehmer B auf Schadensersatz in H6he von rund 160.000 €
verklagt. Dieser Schadensersatzanspruch setzt sich etwa halftig aus Aufarbeitungskosten und direkt eingetre-
tenen Schaden zusammen. Hintergrund sind, aus Sicht von A, grob vertragswidrige und strafbare Pflichtver-
letzungen des B, die auch nach fast zwanzigjahriger Beschaftigung zu einer fristlosen Kiindigung aus wichti-
gem Grund fiihrten.

Gegen B wurde im Zusammenhang mit einigen Pflichtverletzungen ein erstinstanzlich durch Urteil abge-
schlossenes, aber noch nicht rechtskraftiges Strafverfahren mit dem Vorwurf von 19 Untreuetaten gefihrt. B
beantragte, das vor dem ArbG gefiihrte zivilrechtliche Schadensersatzverfahren bis zum Abschluss des Straf-
verfahrens gem. § 149 ZPO auszusetzen. Er begriindete dies damit, dass aufgrund der prozessualen Wahr-
heitspflicht gem. § 138 i ZPO, welche ihm verwehrt zu schweigen oder Erkldrungen wider besseres Wissen
abzugeben, er sich mdglicherweise selbst belasten misse und sich hierdurch Erkenntnisse fiir das Strafver-
wahren ergeben wiirden, die aufgrund des nemo tenetur se ipsum accusare-Grundsatzes im Strafverfahren
selbst nicht hatten gewonnen werden kénnen. Diesen Antrag lehnte das ArbG mit Verweis auf seinen
diesbzgl. Ermessensspielraum und das Beschleunigungsgebot ab.

Grds. ist das vor dem AG bereits durch Erlass eines Urteils abgeschlossene Strafverfah-
ren, das allerdings noch nicht rechtskraftig ist, geeignet, die Aussetzung der Verhandlung
bis zur Erledigung des Strafverfahrens i. S. d. § 149 | ZPO zu rechtfertigen.

LDenn] entgegen dem Wortlaut des § 149 | ZPO kénnen nicht nur solche Verfahren die Aussetzung der Ver-
handlung rechtfertigen, bei denen sich im Laufe des Rechtsstreits der Verdacht einer Straftat ergeben hat, son-
dern auch digjenigen, bei denen die behauptete Straftat in tatséchlicher Hinsicht Grundlage fiir die daraus abge-
leiteten Anspriiche ist (Zéller/Greger, ZPO, 29. Auflage, § 149 Rn 3). Dies ist fiir das nicht rechtskréftig abge-
schlossene Strafverfahren vor dem AG der Fall, wenn auch qilt, dass nur der geringste Teil der dem Bekl. von
der Kl. vorgehaltenen strafrechtsrelevanten Pflichtverletzungen dort zur Anklage gelangt ist.“ (LAG Hamm aaO)

Auflerdem ist eine gerichtliche Entscheidung Uber eine Aussetzung nach § 149 ZPO eine
solche, die der richterlichen Ermessensausiibung unterfallt (Zoller/Greger, ZPO, 29. Auf-
lage, § 149 Rn 2; LAG Rheinland-Pfalz, 30.07.2009 - 7 Ta 107/09 - juris).

Das Ermessen hat sich dabei innerhalb der gesetzlichen Grenzen zu halten und an dem
gesetzgeberischen Zweck der Vorschrift auszurichten. Dabei hat das Gericht bei seiner
Ermessensentscheidung die Vor- und Nachteile der Aussetzung abzuwagen, insbes. also
die verzogerte Erledigung des Zivilprozesses gegen den mdglichen Erkenntnisgewinn aus
den besseren Aufklarungsmoglichkeiten, die der strafprozessuale Untersuchungsgrundsatz
mit sich bringt (Zo6ller/Greger, ZPO, 29. Auflage, § 149 Rn 2).

Das Beschwerdegericht setzt dabei nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle der Ermes-
sensentscheidung des Arbeitsgerichts. Es prift lediglich, ob das Arbeitsgericht den Ermes-
sensspielraum iiberschritten oder von seinem Ermessen in einer mit dem Zweck der Er-
machtigung nicht in Ubereinstimmung zu bringenden Weise Gebrauch gemacht hat (vgl.
Hessisches LAG NZA.RR 2004, 264).

,Das ArbG hat sich mit seiner Entscheidung, die Verhandlung nicht auszusetzen und ihr Fortgang zu geben, in-
nerhalb der ihm durch § 149 ZPO ero6ffneten Ermessensgrenzen gehalten. So hat das ArbG zutreffend darauf
abgestellt, dass nur ein ganz geringer Anteil der dem KI. vorgeworfenen strafrechtsrelevanten Pflichtverletzungen
zum Gegenstand des Strafverfahrens vor dem Amtsgericht Minden gemacht worden war. Es ist deshalb im
Rahmen des dem ArbG zustehenden Ermessensspielraums nicht zu beanstanden, wenn es ausfiihrt, angesichts
des nur geringen Erkenntnisgewinns lberwiege das Beschleunigungsinteresse der Kl., das im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren § 9 | ArbGG eine besondere Bedeutung erfahrt und nur ausnahmsweise zurlickzutreten hat (vgl.
BAG NZA 2007, 229).

Angesichts des sich nur fiir wenige Pflichtverletzungen des Bekl. méglicherweise ergebenden Erkenntnisgewinns
ist es auch nicht ermessensfehlerhaft, wenn das Arbeitsgericht im Interesse einer abschlielenden Entscheidung
die vom Strafverfahren beriihrten Handlungen des Bekl. und die daraus resultierenden Schadensersatzansprii-
che der KI. nicht vom hiesigen Verfahren abtrennt und zum Gegenstand eines neuen Verfahrens macht, dessen
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Verhandlung sodann nach § 149 ZPO bis zur Erledigung des Strafverfahrens ausgesetzt wird.” (LAG Hamm

aa0)

Es stellt sich die Frage, ob das ArbG daher das Verfahren zwingend aussetzen muss, damit
der Bekl. sich nicht der Gefahr aussetzt, im Rahmen des zivilprozessualen Verfahrens Tat-
sachenvortrag beizubringen oder zuzugestehen, der ihm strafprozessual zum Nachteil ge-
reicht, er sich also dadurch selbst belastet.

Es entspricht der ganz iliberwiegenden Auffassung, dass die zivilprozessual in § 138 |
ZPO angelegte Selbstbezichtigungsgefahr kein Aussetzungsgrund ist (Zoller/Greger,
ZPO, 29. Auflage, § 149 Rn 2; OLG Koéln OLG Report Kéln 2004, 275; OLG Frankfurt NJW-
RR 2001, 1649).

1.

Bereits der Wortlaut des § 149 ZPO spricht dagegen, den Konflikt zwischen dem straf-
prozessual zulassigen Vorgehen, sich zur Sache nicht einzulassen oder auch unwahr zu
erklaren, und dem zivilprozessual nach § 138 | ZPO geltenden Gebot wahrheitsgema-
Ren Vortrags dahingehend zu I6sen, der Aussetzung des Verfahrens Vorrang zu geben.

LZwar hat § 149 | ZPO nicht nur die Situation vor Augen, dass eine von den Parteien verwirklichte Straftat
und deren strafprozessuale Aufkldrung die Aussetzung der Verhandlung rechtfertigen kénne, sondern dies
auch Straftaten anderen Prozessbeteiligter sein kénnten. Doch wusste der Gesetzgeber gleichwohl, dass es
insbesondere die Ermittlungen in einem Strafverfahren einer der Parteien sein kénnen, die eine Aussetzung
der zivilprozessualen Verhandlung zu rechtfertigen vermégen. Gleichwohl hat er sich nicht dazu entschlos-
sen, diesen Konflikt zwischen zivilprozessualer Wahrheitspflicht und strafprozessualem ,Rechts zur Liige*
dahingehend zu I6sen, dass die Verhandlung im vom zivilprozessualen Beibringungsgrundsatz geprégten
Verfahren zwingend auszusetzen ist. Dafiir spricht nicht zuletzt auch § 149 Il ZPO, ist dort geregelt, dass
die Verhandlung auf Antrag einer der Parteien fortzusetzen ist, wenn seit der Aussetzung ein Jahr vergan-
gen ist, sofern dem nicht gewichtige Griinde entgegenstehen. Hétte der Gesetzgeber gewollt, dem strafpro-
zessualen Ausschluss der Selbstbelastung stets Vorrang einzurdumen, so hétte er dies regeln miissen.”
(LAG Hamm aaO)

AuRerdem wird der Konflikt, in dem der Bekl. sich befindet, auch unabhangig von einer
etwaig zu beschlieRenden Aussetzung des Verfahrens nicht gelost.

LHat sich eine Prozesspartei nach Verwirklichung einer Straftat entschlossen, sich kiinftig im Zivilprozess
rechtstreu zu verhalten, lie3e sich der Konflikt zwischen dem Wunsch nach zivilprozessualer Wahrheit
und dem Vermeiden strafrechtlicher Nachteile auch bei einer Aussetzung des zivilprozessualen Ver-
fahrens bis zum Abschluss des strafrechtlichen Verfahrens nicht I6sen. So lédsst § 362 Nr. 4 ZPO die Wie-
deraufnahme eines Strafverfahrens zu, das durch rechtskréftiges Urteil abgeschlossenen ist, wenn von dem
Freigesprochenen vor Gericht oder aul3ergerichtlich ein glaubwiirdiges Gesténdnis der Straftat abgelegt
wird (OLG NJW-RR 2001, 1649).“ (LAG Hamm aaO)

Nicht Uberzeugend ist auch das Argument, der Bekl. verliere den Vorteil, dass die vor-
laufige Einstellungen einzelner Verfahren mit Ricksicht auf die zu erwartende Strafe
anderer Taten oder eine Beschrankung der Strafverfolgung nach § 154 a StPO nur
innerhalb bestimmter zeitlicher Grenzen zu einer erneuten Verfolgung wegen dieser
Taten fuhren kdnne, § 154 1V StPO.

JIDies] libersieht, dass eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 362 Nr. 4 StPO auch dazu fiihren
wirde, dass derartig ausgeschiedene Verfahren wieder einbezogen werden kénnen. Die Wirkung einer
infolge eines zuldssigen und begriindeten Wiederaufnahmeantrags ergangenen Wiederaufnahmeanord-
nung ist vor allem darin zu sehen, dass die Urteilsrechtskraft beseitigt wird. Die Wiederaufnahmeanordnung
nach § 370 Il StPO versetzt das Verfahren in den Zustand zuriick, in dem es sich vor Erlass des Urteils be-
funden hat (Lutz/Meyer-Gol3ner, StPO, 54. Aufl. 2011, § 370 Rn 10 m. w. N.). Damit l&uft auch die dreimo-
natige Wiederaufnahmefrist des § 154 IV StPO erneut. Letztlich ist es aber auch nicht Sinn und Zweck der
in § 149 ZPO angelegten zivilrichterlichen Ermessensentscheidung, strafprozessuale Taktiken des red-
lich werden wollenden Téters zu berticksichtigen. Nicht zuletzt bleibt dem redlich werden wollenden Téter in
zivilprozessualer Hinsicht, die Behauptungen der strafrechtlich geschédigten und nunmehr zivilprozessual
klagenden Partei nicht zu bestreiten. Das Nichtbestreiten wird nach § 138 Illl ZPO als zugestanden fin-
giert, ohne dass dies ein strafprozessual nach § 362 Nr. 4 StPO relevantes Gestédndnis i. S. des § 288
ZPO wiére.” (LAG Hamm aaO)
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VGH Miinchen: Zustellung durch Ubergabeeinschreiben §§ 73, 74 VWGO

VwGO
§§ 73,74

Zustellung durch Ubergabeeinschreiben VwWGO
Anforderungen an ordnungsgemaRe Zustellung

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

1. Sofern eine behordliche Zustellung durch Ubergabeeinschreiben erfolgen soll, ist die
Anwendung der 3-Tagesfiktion davon abhangig, dass nicht nur der Tag der Aufgabe zur
Post dokumentiert ist, sondern auch die Postidentnummer eingeklebt ist.

2. Kann die Versendung als Ubergabeinschreiben von der Behérde nicht nachgewiesen
werden, so kommt allenfalls eine Heilung des Zustellungsmangels durch tatsachliche
Kenntniserlangung in Betracht.

A. Grundlagenwissen: Verwaltungszustellung

Soll die Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes oder Widerspruchsbescheides durch formli-
che Zustellung erfolgen, entweder weil man dies wiinscht oder es gesetzlich vorgeschrieben
ist, so richtet sich die Zustellung nach Bundesverwaltungszustellungsgesetz und den korres-
pondieren Landesverwaltungszustellungsgesetzen der Lander. Es sind verschiedene Zu-
stellarten vorgesehen.

.  Zustellung durch die Post mit Zustellungsurkunde, § 3 BVvwWZG

1. Allgemeines

Wird der Post ein Zustellungsauftrag erteilt, ibergibt die Behorde der Post den Zu-
stellungsauftrag, das zuzustellende Dokument in einem verschlossenen Um-
schlag und einen vorbereiteten Vordruck einer Zustellungsurkunde. Fir die Ausfuh-
rung der Zustellung gelten die §§ 177 bis 182 ZPO. Art der Zustellung bietet die
hochste Sicherheit, so dass die Ausflhrung eines Zustellungsauftrags besonders
geregelt ist.

2. Durchfiihrung der Zustellung

a)

b)

Aushidndigung an den Zustellungsempfanger

Grundsatzlich erfolgt die Ausflhrung eines Zustellungsauftrags nach § 177
ZPO durch Aushandigung an den Zustellungsempfanger. Die Ubergabe des
Schriftstlicks ist an jedem Ort moéglich, an welchem der Zustellungsempfanger
angetroffen wird.

Ersatzzustellung in der Wohnung, in Geschéaftsraumen und Einrichtun-
gen, § 178 ZPO

Die Zustellung im Rahmen eines Zustellungsauftrags scheitert aber nicht zwin-
gend schon dann, wenn der Zustellungsempfanger nicht angetroffen wird. Sie
kann nach § 178 ZPO auch durch die Ubergabe an eine andere Person erfol-
gen. Allerdings reicht hierzu nicht die Ubergabe an eine beliebige Person aus.
§ 178 | ZPO fluhrt ndher aus, an wen eine sog. Ersatzzustellung erfolgen kann.

aa) Ubergabe an den Zustellungsempfinger in seiner Wohnung scheitert

Soweit die Ubergabe an den Zustellungsempféanger selbst in seiner Woh-
nung scheitert, kann das Schriftstlick nach § 178 | Nr. 1 ZPO auch an ei-
nen erwachsenen Familienangehoérigen Ubergeben werden. Daruber
hinaus ist nach § 178 | Nr. 1 ZPO auch die Ubergabe an eine in der Familie
beschiftigte Person (z.B. Haushalterin, Butler, Putzfrau, Hauslehrer)
moglich. SchlieRlich fiihrt auch die Ubergabe an einen erwachsenen stan-
digen Mitbewohner nach § 178 | Nr. 1 ZPO zur Zustellung. Somit sind auch
nichteheliche Lebenspartner und Mitglieder einer Wohngemeinschaft
taugliche Ersatzpersonen.
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bb)Ubergabe an den Zustellungsempfinger in seinen Geschiftsrdumen
scheitert

Soll die Zustellung durch Ubergabe an den Zustellungsempfanger in sei-
nen Geschéftsraumen erfolgen, scheitert diese jedoch, so ist nach § 178 |
Nr. 2 ZPO auch die Ersatzzustellung an eine in den Geschéaftsraumen be-
schaftigte Person mdglich.

cc) Ubergabe an Zustellungsempfinger in einer Gemeinschaftseinrich-
tung scheitert

Scheitert die Ubergabe an den Zustellungsempfanger in einer Gemein-
schaftseinrichtung (z.B. Seniorenwohnheime, Kasernen, Lehrlingsheime,
Krankenhauser), so kann die Zustellung nach § 178 | Nr. 3 ZPO auch er-
satzweise an den Leiter der Einrichtung oder eine dazu ermachtigte
Person erfolgen.

dd) Zustellung bei verweigerter Annahme, § 179 ZPO

Verweigert der Zustellungsempfanger oder die nach § 178 | ZPO zulassige
Ersatzperson die Annahme des Schriftstiicks, so wird dieses nach § 179
S. 1 ZPO einfach in der Wohnung oder in den Geschaftsraumen zu-
riickgelassen und gilt damit als zugestelit.

ee) Nachweis der Zustellung, § 182 ZPO
Uber die Zustellung ist eine ordnungsgemiRe Zustellungsurkunde an-
zufertigen. Die Zustellungsurkunde ist der Geschéaftsstelle unverziglich zu-
rickzuleiten. Sie muss die in § 182 Il ZPO vorgesehenen Angaben enthal-
ten:

¢) Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten, § 180 ZPO

Die Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten ist nach § 180 ZPO nur
zuldssig, wenn das Schriftstlick weder dem Zustellungsempfanger selbst, noch
einer in der Wohnung oder den Geschaftsrdumen zugelassenen Ersatzperson
Ubergeben werden kann. Eine Ersatzzustellung durch Einlegen in den Brief-
kasten ist bei einem Adressaten in einer Gemeinschaftseinrichtung nicht
zulassig.

d) Ersatzzustellung durch Niederlegung, § 181 ZPO

Fur die Falle, in denen die Ersatzzustellung in einer Gemeinschaftseinrichtung
nach § 178 | Nr. 3 ZPO scheitert oder bei Zustellung in der Wohnung bzw. im
Geschaftsraum nach § 178 | Nr.1, 2 ZPO die Ersatzzustellung durch Einlegung
in den Briefkasten nach § 180 ZPO nicht mdglich ist, sieht § 181 | 1 ZPO vor,
dass das zuzustellende Schriftstick auf der Geschiftsstelle des Amtsge-
richts, in dessen Bezirk der Ort der Zustellung liegt, niedergelegt werden.

Zustellung durch die Post mittels Einschreiben, § 4 BVwZG

Ein Schriftstiick kann nach § 4 BVWZG durch die Post mittels Einschreiben durch Uber-
gabe oder mittels Einschreiben mit Rlckschein zugestellt werden.

Anders als beim Zustellungsauftrag gibt es hier weder eine Zustellung durch Einlegung
in den Briefkasten noch durch Niederlegung.

Die Zustellung ist nur dann bewirkt, wenn das Schriftstiick tatsachlich ausgehan-
digt und — beim Einschreiben mit Rickschein - der Rickschein unterschrieben wurde,
der dann den Nachweis der Zustellung darstellt. Allerdings handelt es sich hier — anders
als bei einer Postzustellungsurkunde nach § 182 ZPO nicht um eine &ffentliche Urkun-
de, die den vollen Beweis der Richtigkeit des beurkundeten Vorgangs bewirkt. Bei Ver-
weigerung der Annahme kann die Zustellung nicht nach § 179 ZPO bewirkt werden,
vielmehr ist das Einschreiben als unzustellbar an den Absender zuriick zu senden.
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Zustellung durch die Behorde gegen Empfangsbekenntnis; elektronische Zustel-
lung, § 5 BVwWZG

Bei der Zustellung durch die Behdrde gegen Empfangsbekenntnis nach § 5 BVwWZG
handigt der zustellende Bedienstete das Dokument dem Empfianger in einem ver-
schlossenen Umschlag aus. Der Empfanger hat ein mit dem Datum der Aushandigung
versehenes Empfangsbekenntnis zu unterschreiben. Zum Nachweis der Zustellung
genugt das mit Datum und Unterschrift des Adressaten versehene Empfangsbekennt-
nis.

Bei der Zustellung an Behorden, Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentli-
chen Rechts, an Rechtsanwalte, Patentanwalte, Notare, Steuerberater, Steuerbevoll-
machtigte, Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchprufer, Steuerberatungsgesellschaften,
Wirtschaftspriifungsgesellschaften und Buchprifungsgesellschaften kann nicht nur
durch Bedienstete der Behdrden, sondern auch auf andere Weise, auch elektronisch,
gegen Empfangsbekenntnis zugestellt werden.

Dies erbringt vollen Beweis dafir, dass an dem vom Empféanger angegebenen Tag tat-
sachlich zugestellt wurde, allerdings bleibt der Gegenbeweis zulassig.

§ 5a Elektronische Zustellung gegen Abholbestitigung iiber De-Mail-Dienste

Die elektronische Zustellung kann durch Ubermittiung der nach § 17 des De-Mail-
Gesetzes akkreditierten Diensteanbieter gegen Abholbestatigung nach § 5 IX des De-
Mail-Gesetzes an das De-Mail-Postfach des Empfangers erfolgen. An die Stelle des
Empfangsbekenntnisses tritt die Abholbestatigung.

Zustellung an Bevollmachtigte, § 7 BVwZG

Zustellungen kénnen an den allgemeinen oder fir bestimmte Angelegenheiten bestell-
ten Bevollmachtigten gerichtet werden. Sie sind an ihn zu richten, wenn er schriftli-
che Vollmacht vorgelegt hat. Wird dies missachtet und die ,Zustellung“ unmittelbar an
den Adressaten gerichtet, so liegt ein Zustellmangel vor. Eine Heilung ist aber dann an-
zunehmen, wenn der Bevollmachtigte von dem zuzustellenden Dokument tatsachlich
Kenntnis erlangt.

B. Anforderung an Zustellung des Widerspruchsbescheids durch Ubergabeeinschreiben
(vgl. BayVGH in NVwZ 2013, 526)

Fall: Der KI. Hat vom Beklagten einen Kostenbeitragsbescheid vom 01.06.2011 erhalten, gegen den er fristge-

recht Widerspruch eingelegt hatte. Der Widerspruchsbescheid der Regierung von X. vom 04.11.2011 wird
laut Aktenvermerk am 04.11.2011 per Ubergabeeinschreiben auf den Weg gebracht. Der Kl. erhebt mit Kla-
geschrift vom 04.12.2011 Klage, welche am 12.12.2011 beim zustandigen VG eingeht. Der genaue Zeit-
punkt des Zugangs des Widerspruchsbescheids lasst sich nicht ermitteln. Allerdings findet sich in den Ver-
waltungsvorgangen ein Schreiben des KI. Vom 11.11.2011, in welchem er auf den Widerspruchsbescheid
vom 04.11.2011 Bezug nimmt. Ist die Klage fristgemaf erhoben?

Fir die Klage lauft nach § 74 | 1 VwWGO eine Frist von einem Monat ab Zustellung des Wi-
derspruchsbescheides.

Die Zustellung des Widerspruchsbescheides erfolgt nach § 73 Ill 2 VwWGO von Amts wegen
nach den Vorschriften des Verwaltungszustellungsgesetzes (VwWZG). Fraglich ist daher,
wann der Widerspruchbescheid zugestellt wurde oder als zugestellt gilt.

Beginn der Klagefrist am 07.11.2011 wegen 3-Tages-Fiktion

,Neben der Zustellung durch Postzustellungsurkunde und gegen Empfangsbekenntnis sieht § 4 VwZG
die Zustellung mittels Einschreiben — entweder als Ubergabeeinschreiben oder als Einschreiben mit
Riickschein — vor. Wéhlit die Behérde, wie im vorliegenden Fall die Regierung von X., eine Zustellung mit-
tels 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 spéteren Zeitpunkt zugegangen ist. Das Ein-
greifen der Zustellungsfiktion, setzt daher neben der Kenntnis des Aufgabezeitpunkts des zuzustellenden
Schriftstiicks voraus, dass liberhaupt eine Zustellung mittels Einschreiben vorliegt.” (BayVGH aaO)

Wirde die Zustellfiktion im vorliegenden Fall greifen, wo hatte die Klagefrist am
07.11.2011 zu laufen begonnen und ware bei Eingang der Klage bei Gericht bereits ab-
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gelaufen gewesen, so dass die Klage unzulassig ware. Dies setzt allerdings voraus,
dass die Ubermittlung tberhaupt per Einschreiben erfolgt ist.

,Dass die Regierung von X. dem Ki. den Widerspruchsbescheid vom 04.11.2011 mittels Ubergabeein-
schreiben (libermittelt hat, Idsst sich jedoch aus den vorliegenden Akten nicht nachweisen. Die Wider-
spruchsakte der Regierung von X. enthélt diesbeziiglich zwar einen kopierten ,,Zustellungsnachweis bei
Einschreibebriefen” (Bl. 10 der Heftung der Regierung von X.), der auch einen Stempel ,vers.: 04. Nov.
2011 trégt und bei dem das Feld ,,Ubergabeeinschreiben” angekreuzt ist.

Indes fehlt dem Zustellnachweis die eingeklebte Postidentnummer, die das wesentliche Charakteristi-
kum einer Einschreibesendung ausmacht (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 21.06.2007 — 12 ZB
06.3183; OVG Miinster, Urt. v. 28.04.2004 — 1 A 1721/01, BeckRS 2004, 23105). Mit diesem ,Zustellnach-
weis” wird folglich weder der Zeitpunkt der Versendung noch der Umstand, dass der Widerspruchsbe-
scheid iiberhaupt als Ubergabeeinschreiben nach § 4 | VwZG zugestellt worden ist, nachgewiesen. Der-
artige Unklarheiten (iber die Zustellung des Widerspruchsbescheids gehen stets zu Lasten der Behdrde
(vgl. Redeker/v. Oertzen, VwGO, 15. Aufl. [2010], § 74 Rn. 2). Folglich liegen im vorliegenden Fall die Tat-
bestandsvoraussetzungen fiir die Zustellungsfiktion des § 4 Il 2 VwZG nicht vor.” (BayVGH aaO)

Der Widerspruchsbescheid gilt damit nicht als am 07.11.2011 zugestellt.
Berechnung der Klagefrist nach Heilung des Zustellmangels

Grundsatzlich besteht nach § 8 VwZG im Falle des fehlenden Nachweises der formge-
rechten Zustellung eines Dokuments die Moéglichkeit der Heilung durch den tatsachli-
chen Zugang beim Empfangsberechtigten (vgl. Eyermann/Rennert, VwGO, 13. Aufl.
[2010], § 74 Rn. 10; Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 73
Rn. 74; Redeker/v. Oertzen, VwWGO, § 74 Rn. 2; Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-
Kaiser/Kuntze/v. Albedyll, VWGO, 2. Aufl. [2002], § 74 Rn. 6).

,Mit dem tatsdchlichen Zugang beginnt in diesem Fall auch die Klagefrist des § 74 1 1 VwGO zu laufen. Vor-
liegend findet sich in den Gerichtsakten ein auf den 11.11.2011 datiertes Schreiben des K., mit dem dieser
den Widerspruchsbescheid vom 04.11.2011 in Bezug nimmt, was den Schluss zulédsst, dass er jedenfalls
zu diesem Zeitpunkt Kenntnis vom Widerspruchsbescheid gehabt haben muss. Ausgehend vom
11.11.2011 als Zeitpunkt der Zustellung endet die Monatsfrist zur Klageerhebung am Montag, den
12.12.2011. An diesem Tag ist die Klageschrift vom 04.12.2011 beim VG eingegangen.” (BayVGH aaO)

Ergebnis

Die Klage ist fristgerecht erhoben worden.
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VWGO Vorbeugender Rechtsschutz durch Feststellungsklage VwWGO

§ 43

Bestehen eines qualifizierten Rechtsschutzinteresses
(VG Regensburg in BayVBI. 2013, 313; Urteil vom 05.10.2011 Az. RO 3 K 11.372)

Eine allgemeine Feststellungsklage nach § 43 VwGO eines Fraktionsmitglieds, mit der die
Unwirksamkeit der Geschaftsordnung einer Gemeindefraktion festgestellt werden soll, ist
mangels konkreten feststellungsfiahigen Rechtsverhaltnisses unzulassig.

Seine Klage aus Feststellung, dass aus einem zuklinftigen Verstol3 gegen die Geschafts-
ordnung keine Sanktionen hergeleitet werden dirfen, ist als vorbeugendes Rechtsschutz-
begehren mangels qualifizierten Rechtschutzinteresses ebenfalls unzulassig. Der ge-
gebene nachtragliche Rechtsschutz ist zumutbar und ausreichend.

Fall:

Die Klager sind Mitglieder einer Stadtratsfraktion im Stadtrat Regensburg und fiir diese im mehreren Ausschis-
sen vertreten. Sie begehren die Feststellung der Unwirksamkeit de Geschaftsordnung dieser Stadtratsfraktion im
Stadtrat Regensburg.

Hilfsweise wird die Feststellung begehrt, dass auf einen Verstol gegen § 9 Il 2-4, § 16 | oder § 17 der Ge-
schéftsordnung keine Ordnungsmalnahmen gestitzt werden dirfen,

Ist die Klage mit Haupt- oder Hilfsantrag zulassig?

Zulassigkeit der Feststellungsklage gerichtet auf die Feststellung der Unwirksamkeit
der Geschéftsordnung

Eine Feststellungsklage nach § 43 VwGO kann erhoben werden, wenn Streit besteht tUber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses.

Die Feststellungsklage ist statthaft, wenn es um die Feststellung des Bestehens oder Nicht-
bestehens eines konkreten Rechtsverhaltnisses geht.

»,Nach allgemeiner Auffassung sind unter einem Rechtsverhéltnis in diesem Sinne die sich aus der Anwendung
einer Rechtsnorm (des &ffentlichen Rechts) auf einen konkreten Sachverhalt ergebenen rechtlichen Bezie-
hungen einer Person zu einer anderen Person oder einer Sache zu verstehen (Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufi.
2011, § 43 Rn. 11 m.w.N.). Nicht feststellungsfédhig sind bloBe Elemente und unselbststindige Vorfragen ei-
nes Rechtsverhéltnisses, die nicht unmittelbar Rechte und Pflichten begriinden. Hierzu zéhit auch die rechtliche
Qualifikation abstrakter Vorgdnge und Handlungen als rechtswidrig (Kopp/Schenke, Rn. 13 zu § 43). Hier-
aus folgt, dass die Moéglichkeit einer Feststellungsklage dann nicht eréffnet ist, wenn nicht um die Anwendung ei-
ner Norm auf einen konkreten Sachverhalt, sondern um eine abstrakte Rechtsfrage gestritten wird.” (VG Re-
gensburg aaO)

Insofern stellt sich hier die Frage, ob es den Klagern um die Anwendung der stritten Ge-
schaftsordnung auf einen konkreten Sachverhalt geht oder ob sie nur allgemein deren
Rechtswidrigkeit festgestellt wissen wollen.

»Im Haupt- sowie im Hilfsantrag zu 1 wollen die Kldger unter Hinweis auf ihrer Meinung nach gegebene inhalltli-
che Mangel die Frage der Wirksamkeit der ganzen bzw. von Teilen der Geschéftsordnung der Stadtratsfrak-
tion vom 06.12.2010 geklart haben. Es fehlt insoweit an einem konkreten feststellungsfahigen Rechtsverhéltnis.
Die Rechtsnatur der Geschéftsordnung einer Ratsfraktion ist in der Rechtssprechung nicht abschlieRend ge-
klart. Es bleibt fraglich, ob es sich hierbei um eine ,Rechtsnorm” im Bereich des 6ffentlichen Rechtes handelt
(siehe BayVGH vom 24. 11. 1988, BayVBI. 1988, 433). Die Bestimmungen der Geschéftsordnung wirken maR-
geblich im Innenverhéltnis der Fraktion und regeln deren Geschéftsgang. Dartiber hinaus werden streitgegen-
sténdlich im Innenverhéltnis Verpflichtungen in Form von Handlungsanweisungen ausgesprochen, bei deren
Nichteinhaltung die Méglichkeit der Verhdngung von OrdnungsmalBnahmen unter Einhaltung eines im Einzelnen
beschriebenen Verfahrens eréffnet wird. Die Frage nach der Giiltigkeit der Geschéftsordnung stellt eine abs-
trakte Rechtsfrage zur Entscheidung des Gerichts, es wird nicht um einen konkreten gegenwértigen Sachver-
hallt und die daraus abgeleiteten Rechtsfolgen gestritten. Auch wenn der Vollzug der Geschéftsordnung im Ein-
zelfall Rechtsfragen aufwerfen kann und das Interesse der Kldger an einer generellen und vorab erfolgenden
Kldrung der von lhnen aufgeworfenen Fragen verstandlich erscheint, bedeutet dies nicht, dass diese bereits im
Vorfeld einer abstrakten Kldrung im Wege einer Feststellungsklage zugefiihrt werden kénnen. Insoweit kann —
auch bei Regelungen, die nicht einem Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO zugénglich sind — iiber die
Feststellungsklage keine abstrakte Uberpriifung herbeigefiihrt werden. Nach der Rechtssprechung des
BayVGH (Beschluss vom 09.04.2009 Az. 4 ZB 07.1667, juris) ist die Feststellungsklage keine ,allgemeine
Auskunftsklage iiber die Rechtslage®. Die Gerichte sollen nicht in die Rolle einer Auskunfts- oder Gutachter-
stelle in abstrakten Rechtsfragen gedrédngt werden.

Die inzidente Vorfrage der Giiltigkeit der Geschéftsordnung, ihre Auslegung und die Rechtsfolgenbestimmungen
im gegebenen Fall sind ebenso wie das einzuhaltende Verfahren und die Feststellung des zu Grunde liegenden
tatsdchlichen Sachverhalts am konkreten Einzelfall zu messen. Das Gericht kann den Beteiligten nicht vorab
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und ohne Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls eine abstrakte Richtschnur fiir die Bewertung ab-
weichenden Verhaltens von Fraktionsmitgliedern geben, zumal sein Priifungsrahmen wegen der Fraktionsauto-
nomie nicht unbeschrénkt ist.

Durch die Zulassung der allgemeinen Feststellungsklage wiirden auch die Regelungen (iber das Normenkontroll-
verfahren nach § 47 VwGO, die gegen die streitgegensténdliche Fraktionsgeschéftsordnung nicht statthaft ist,
umgangen.” (VG Regensburg aaO)

Der Hauptantrag ist daher unzulassig, da die Voraussetzungen fir die Erhebung einer Fest-
stellungsklage mangels feststellungsfahigem, konkreten Rechtsverhaltnis nicht vorliegen.

Zulassigkeit der Feststellungsklage gerichtet auf die Feststellung der Unwirksamkeit
einzelner Regelungen

Das Feststellungsbegehren der Klager, wonach auf einen Verstol3 gegen , 9 1l 2 bis 4, § 16
| oder § 17 der Geschaftsordnung keine OrdnungsmaBRnahmen gestiitzt werden durfen, ist
auf vorbeugenden Rechtsschutz gerichtet. Das System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes ist aber grundsatzlich als reaktiver Rechtsschutz ausgestaltet. Grundsatzlich
besteht erst nach einem Rechtsversto3 oder der Konkretisierung einer Rechtsfrage ein
rechtlich geschiitztes Interesse, die Gerichte mit der Angelegenheit zu befassen. Vorbeu-
gender Rechtsschutz kommt nur ganz ausnahmsweise in Betracht, wenn deshalb ein quali-
fiziertes Rechtsschutzbediirfnis besteht, weil dem Betroffenen ein Abwarten nicht zuzu-
muten ist, z.B. weil nicht riickgangig zu machende Folgen eintreten wirden.

J[Hier ist fiir prdventiven Rechtsschutz] kein Raum, denn den Betroffenen ist es zuzumuten, etwaige MalBnahmen
der Beklagtenseite abzuwarten, weil sie auf einen als ausreichend anzusehenden nachtrdglichen Rechts-
schutz verwiesen werden kénnen (BVerwG vom 7. 5. 1987, BayVBI. 1987, 697). Sobald die Beklagte auf Grund
eines von ihr bejahten VerstolRes gegen die bezeichneten Regelungen eine in Rechte der Klager eingreifende
Sanktion beschliel3t, stiinde den Klagern die Mbéglichkeit der Inanspruchnahme von gerichtlichem Rechtsschutz
offen. Davon haben die Klédger in der Vergangenheit auch bereits mit einem einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren vor dem Landgericht im Zusammenhang mit der Androhung einer Riige Gebrauch gemacht und effektiven
Rechtsschutz erhalten. Derzeit zeichnet sich keine Sanktion ab.

Unter diesen Umstéanden ist den Kldgern ein Abwarten zuzumuten, ob und gegebenenfalls wie die Beklagte im
Einzelfall gegen abweichendes Verhalten vorgehen wird. Etwaige Sanktionen erfolgen nicht ,kraft Gesetztes”,
also allein aufgrund der Geschéftsordnung, sondern kraft Umsetzungsakts, der sich auf die Geschéftsordnung
stiitzt. Die Geschéftsordnung ist nicht self-executing, sie greift nicht selbst, unmittelbar und gegenwartig in
die Rechtsstellung der Kléger ein. Dariiber hinausgehend erfolgt die Verhdngung von OrdnungsmalBnahmen
nicht zwangsléufig, vielmehr ist eine an den Gegebenheiten des Einzelfalls und der VerhéltnisméRigkeit ausge-
richtete Ermessensentscheidung liber das Ob und Wie der Sanktionierung erforderlich. Zudem ist nicht auszu-
schlieBen, dass die Beklagte in Wahrnehmung ihrer Fraktionsautonomie zu Gunsten der Kléger bei der Verhén-
gung von Sanktionen zurlickhaltend vorgeht.” (VG Regensburg aa0).

Durch das Abwarten entstehen den Klagern keine nicht wieder riickgangig zumachenden
schweren EinbulRen fur ihre Rechtsstellung.

~Zwar werden die Kldger im freien Mandat und in der Meinungsfreiheit betroffen, was freilich nicht aul3erge-
wohnlich ist, weil Eingriffe der éffentlichen Hand regelméfBig Grundrechte beriihren, zumindest die allgemeine
Handlungsfreiheit. Jedenfalls kann insbesondere mit den Méglichkeiten des vorldufigen Rechtsschutzes recht-
zeitig und effektiv Rechtsschutz vor drohenden Umsetzungsakten der Fraktion gewéhrt werden, erforderli-
chenfalls durch einen umgehenden Schiebe- bzw. Hdngebeschluss eines Gerichts. Deshalb kann dahinstehen,
ob eine kommunale Fraktion tatséchlich 6ffentliche Gewalt nach Art. 19 IV GG austibt.

Die derzeit bestehende Ungewissheit (iber die Rechtslage ist in der Tat geeignet, das Verhalten der Prozessbe-
teiligten — wohl méBigend — zu lenken. Die Klédger halten sich deshalb méglicherweise mit abweichendem Verhal-
ten, die Beklagte bei der Sanktionierung von Versté3en zuriick. Das geltende deutsche &ffentliche Recht mutet
derartige Unsicherheiten iiber die Rechtslage freilich hdufig zu. Unterschiedliche Rechtsauffassungen der
Behérde und des potenziellen zuklinftigen Eingriffsadressaten (ber von Letzterem erwartetes Handeln, Dulden,
Unterlassen sind an der Tagesordnung. Eine verbindliche Auskunft oder feststellende Entscheidung der Be-
hérde ist im Vorfeld des Eingriffs nur ausnahmsweise vorgesehen. Der Rechtsschutz gegen Eingriffe der Ver-
waltung ist regelméBig ein nachtréglicher, selbst wenn aufgrund eines konkreten Sachverhalts eine bestimmte
EingriffsmaBnahme im Raum steht, angekiindigt oder angedroht ist.

Von der Rechtsprechung sind bestimmte Fallkonstellationen herausgearbeitet worden, z.B. ein eingeleitetes
oder angedrohtes Straf- oder Bul3geldverfahren. Eine der anerkannten Fallkonstellationen ist vorliegend nicht ge-
geben. Die Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten gegen behdrdliche Eingriffe, die auf einem Regelwerk be-
ruhen, féllt nicht darunter. Dies ist eine der Zwecksetzungen des Normenkontrollverfahrens nach § 47 VwGO,
das freilich gegen die Geschéftsordnung einer kommunalen Fraktion nicht statthaft ist “ (VG Regensburg aaO).

Der Hilfsantrag ist daher ebenfalls unzulassig, da ein fir den vorbeugenden Rechtsschutz er-
forderliches qualifiziertes Rechtsschutzbedirfnis fehlt.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ZPO
§§2441,236112 Fehlender Wiedereinsetzungsantrag

(BGH in BRAK-Mitt. 2013, 120 = NJW-RR 2013, 692; Urteil vom 17.01.2013 — Ill ZR 168/12)

Einer Partei ist nach § 236 1l 2 Halbs. 2 ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auch ohne entsprechenden
ausdriicklichen Antrag zu gewahren, wenn ihr Wille, das Verfahren fortzusetzen, nach den besonderen Umstan-
den des Falls auch ohne erneute Bekriftigung ohne Weiteres erkennbar ist; das kann insbes. dann der Fall sein,
wenn die Partei ihre Rechtsmittelbegriindung vermeintlich fristgerecht am letzten Tag der verlangerten Begriindungs-
frist einreicht.

,Das vom BerGer. zur Begriindung seiner Entscheidung herangezogene Erfordernis der Erkennbarkeit des Fortsetzungswillens
der Partei, die die Frist versdumt hat, entspricht zwar der Rspr. des BGH und des BAG (BGH BRAK-Mitt. 1987, 90, BAG NJW 1989,
2708 = NZA 1989, 818; MiiKo-ZPO/Gehrlein, § 236 Rn 16; Musielak/Grandel, § 236 Rn 8). Der Fortsetzungswille des Bekl. war je-
doch auf Grund der besonderen Umsténde des Falls auch ohne seine erneute Bekréftigung fiir das BerGer. ohne Weiteres erkenn-
bar. Eine Gefahr, dem Sdumigen die Wiedereinsetzung aufzudrdngen (vgl. BAG NJW 1989, 2708 = NZA 1989, 818), bestand
nicht. Vielmehr lieBen sdmtliche Handlungen des Bekl., insbes. die vermeintlich fristgerecht am letzten Tag der verldngerten Be-
griindungsfrist eingereichte Berufungsbegriindung, auf den erforderlichen Fortsetzungswillen schlieBen. Da ein Wiedereinset-
zungsgrund offensichtlich gegeben war, konnte die Versdumung der Begriindungsfrist allein an dem Fortsetzungswillen keine ver-
niinftigen Zweifel wecken.” (BGH aaO)

ZPO Sofortige Beschwerde ZPO
§ 567 Zuriickweisung eines Arrestantrags

(KG in NJW-RR 2013, 708; Beschluss vom 22.01.2013 — 13 UF 244/12)

Gegen die ohne mindliche Verhandlung erfolgte Zuriickweisung des Arrestantrags in einer Familiensache fin-
det die sofortige Beschwerde gem. § 567 ZPO statt.

l. Welches Rechtsmittel gegen die Zurlickweisung des Arrestantrags das richtige ist, wird nicht einheitlich beant-
wortet.

Teilweise wird vertreten, dass die sofortige Beschwerde statthaft sei (vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 2012,
902 = FamRZ 2012, 1077; auch Pritting/Helms, FamFG, 2. Aufl.,, § 119 Rn 9; Dose, Einstweiliger Rechtsschutz
in Familiensachen, 3. Aufl., § 119 Rn 19; Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 3. Aufl.,, § 119 Rn 19), teilweise
wird die Ansicht vertreten, dass die Beschwerde gem. § 58 FamFG das richtige Rechtsmittel sei (vgl. OLG
Karlsruhe NJOZ 2011, 1096 = FamRZ 2011, 234; OLG Minchen NJOZ 2011, 1411 = FamRZ 2011, 746).

Fir die Anwendung des § 58 FamFG wird angefihrt, die Verweisung in § 116 Il 2 FamFG beziehe sich lediglich auf die Rege-
lungen in §§ 916 ff. ZPO, nicht hingegen auf die §§ 567 ff. ZPO. Bei der Entscheidung tber den Arrest handele sich um eine
Endentscheidung i. S. von § 58 FamFG. Lediglich fur Neben- und Zwischenentscheidungen werde nach der Gesetzesbegrin-
dung (BT-Dr 16/6308, S. 202 f.) die sofortige Beschwerde als mdéglicher Rechtsbehelf fir zuldssig erachtet.

Fiur die Anwendung der §§ 567 ff. ZPO wird angefiihrt, der Verweis auf die Arrestvorschriften beinhalte auch die Inbe-
zugnahme der zivilprozessualen Rechtsmittelvorschriften. Der Gesetzgeber habe mit dem FamFG die Familienstreitsachen in
weiterem Umfang den Verfahrensvorschriften der ZPO unterstellen wollen als die tbrigen nichtstreitigen Familiensachen. Es
sei nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber den Rechtsschutz im Arrestverfahren habe abweichend von der zivilprozessualen
Konzeption ausgestalten wollen. Es wirde zu einem unzutraglichen Hin und Her zwischen den unterschiedlichen Verfahrens-
ordnungen fiihren, wenn einerseits die Vorschriften des FamFG, andererseits diejenigen der ZPO anzuwenden waren.

II.  KG aaO schlieft sich der zuletzt genannten Ansicht an.
1. § 11911 2 FamFG verweist fiir den Arrest auf die Vorschriften der §§ 916 ff. ZPO.

,Diese Vorschriften beinhalten aber auch ein im Wesentlichen geschlossenes Verfahrens- und Rechtsmittelsystem, ndm-
lich mit dem Widerspruch, der im Falle des Erlasses des Arrests ohne miindliche Verhandlung gegeben ist (§ 924 ZPO)
und dem Rechtsmittel gegen das Urteil, wenn nach miindlicher Verhandlung entschieden wird. Fiir die Ablehnung eines
Arrestantrags qilt die allgemeine Regel des § 567 | Nr. 2 ZPO. Zwar ist es zutreffend, dass fiir die ablehnende Entschei-
dung, die durch Endentscheidung ergeht, in § 58 FamFG eine allgemeine Regelung zur Verfiigung stehen wiirde. Dem
gehen aber die spezielleren fiir das Arrestverfahren geltenden Vorschriften vor. Der Gesetzgeber hat in Bezug auf
nicht beendende Kosten- und Nebenentscheidungen ausdriicklich ausgefiihrt, dass die Verweisung auf die entsprechende
Anwendung der Vorschriften der ZPO eine Verweisung auch auf die sofortige Beschwerde beinhaltet (BT-Dr 6308,
S. 203). Deshalb ist etwa gegen die isolierte Kostenentscheidung in Familienstreitsachen die sofortige Beschwerde statt-
haft und nicht die Beschwerde nach § 58 FamFG (vgl. BGH NJW 2011, 3654 = FamRZ 2011, 1933). Dasselbe hat auch
flir das Arrestverfahren zu gelten. Aus § 119 FamFG ergibt sich, dass der Gesetzgeber den einstweiligen Rechtsschutz in
Familienstreitsachen derart regeln wollte, dass an Stelle der einstweiligen Verfiigung die einstweilige Anordnung im Sinne
des FamFG mafBgeblich ist und dementsprechend im Wesentlichen die Vorschriften des FamFG anzuwenden. Demge-
gentiber wird bzgl. des Arrestverfahrens auf die Vorschriften der ZPO verwiesen. Diese allgemeine Verweisung legt es
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nahe, dass verfahrensrechtlich insgesamt der Arrest nach den maBgeblichen Vorschriften der ZPO verhandelt werden
sollte.

In der Begriindung zu der Vorschrift hat der Gesetzgeber ausgefiihrt, dass die Geltung der diesbzgl. Vorschriften aus-
driicklich angeordnet werde. Auch das deutet eher darauf hin, dass der Gesetzgeber ohne Weiteres davon ausgegangen
ist, dass der Arrest insgesamt den mal3geblichen Vorschriften der ZPO unterliegen soll. Denn anderenfalls hétte zumin-
dest eine ergdnzende Regelung bzgl. der Fristen des Rechtsmittels getroffen werden miissen, weil es sich bei dem Ar-
restverfahren um ein Eilverfahren handelt, was sich mit der einmonatigen Frist fiir die Beschwerde gem. §§ 58, 63 FamFG
nicht vertréagt. Es ist aber weder eine ergdnzende Regelung getroffen worden noch der Arrest in die Vorschrift des § 63 1]
FamFG einbezogen worden. Wenn der Gesetzgeber nicht von der entsprechenden Anwendung des § 567 ZPO auch fiir
die Zuriickweisung des Arrestantrags ausgegangen ist, so hat er jedenfalls die Problematik nicht gesehen. Der aus den
Ausflihrungen zur Anwendung dieser Vorschrift im Zusammenhang mit den Kosten- und Nebenentscheidungen hervorge-
hende Wille des Gesetzgebers geht aber dahin, dass der Gesetzgeber in den Familienstreitsachen die Geltung der je-
weils sachndheren Rechtsvorschriften anordnen wollte, insbesondere wenn sich dies aus der Verweisung die Vorschriften
der ZPO erschlief3t.“ (KG aaO)

2.  Eine andere Betrachtung ergibt sich auch nicht aus der Regelung in den Gebiuhrenvorschriften, in denen
hinsichtlich der einstweiligen Anordnung und des Arrestes gleichermafien von der Endentscheidung — ent-
sprechend der Terminologie somit § 58 FamFG — die Rede ist (Hauptabschn. 4, Abschn. 2 VV FamGKG).

,Denn aus dieser allein auf die Kosten bezogenen Anordnung kann nicht entnommen werden, dass der Gesetzgeber in
der Sache eine Entscheidung (ber das zuldssige Rechtsmittel treffen wollte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber die Mbglichkeit, dass das Arrestverfahren eine Zuriickweisung des Arrestantrags durch Beschluss zuldsst,
offenbar nicht berticksichtigt hat.” (KG aaO)

ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ZPO
§ 574 11 Nr. 2 Antrag auf Akteneinsicht enthélt keinen konkludenten Fristverldngerungsantrag

(BGH in BRAK-Mitt. 2013, 119; Beschluss vom 07.02.2013 -V ZB 176/12)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann gewahrt werden, wenn zuvor ein entsprechender formlicher Antrag
auf Fristverlangerung gestellt worden ist. Ein Antrag auf Gewahrung von Akteneinsicht beinhaltet nicht einen solchen
Fristverlangerungsantrag.

,Der Prozessbevollméchtigte hat keinen férmlichen Antrag auf Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist gestellt. Ein sol-
cher Antrag lasst sich auch nicht mittelbar seiner Berufungsschrift entnehmen. Darin hat er nur Akteneinsicht beantragt und
den Antrag damit begriindet, dass er sie zur Vorbereitung der Berufungsbegriindung benétige. Dass, aus welchem Grund und in
welchem Umfang er damit auch eine Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist anstrebt, ist diesem Schriftsatz nicht andeutungs-
weise zu entnehmen.

Der Prozessbevollméchtigte hétte einen solchen Antrag aber stellen miissen. Er durfte das Ausbleiben der Gerichtsakten nicht ein-
fach hinnehmen. Er hétte sich in angemessener Zeit nach Stellung des Antrags, jedenfalls rechtzeitig vor Ablauf der Begriindungsfrist
nach dem Fortgang der Sache erkundigen (BGH NJW-RR 2009, 1429 fiir unterlassene Benennung des beizuordnenden Rechtsan-
walts durch Naturalpartei) und priifen miissen, welche Auswirkungen das Ausbleiben der Akten auf den Lauf der Begriindungsfrist
hatte. Dabei hétte sich ergeben, dass das Ausbleiben der Gerichtsakten zwar einen nach § 520 Il 3 ZPO erheblichen Grund zur Ver-
léngerung der Berufungsbegriindungsfrist auch ohne Einvernehmen des Gegners darstellen konnte (vgl. BGH NJW-RR 2000, 947),
die Verldngerung aber nicht ohne weiteres Zutun des Bekl. eintrat, sondern nur auf seinen Antrag und mit Bewilligung des Gerichts.
Selbst wenn der Prozessbevollméchtigte das anders sehen wollte, musste er angesichts des eindeutigen Wortlauts der Vorschrift
Zweifel an der Richtigkeit seiner Ansicht haben und vorsorglich einen Antrag auf Fristverlangerung stellen. Das war ihm ohne
weiteres zumutbar, weil an die Begriindung des ersten Antrags auf Fristverldngerung keine hohen Anforderungen zu stellen sind und
weil er mit dessen positiver Bescheidung hétte rechnen diirfen (vgl. BGH NJW-RR 2011, 285 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

ZPO Unzuldssige Wiederaufnahmeklage ZPO
§ 585 Zuriickweisung durch Beschluss

(BSG in NJOZ 2013, 1156; Beschluss vom 10.07.2012 - B 13 R 53/12)

Uber eine unzuldssige Wiederaufnahmeklage kann das Landessozialgericht wie {iber eine unzulissige Berufung
durch Beschluss entscheiden.

,Dies folgt aus § 179 1 SGG i. V. mit § 585 ZPO und entsprechender Anwendung von § 158 1 und 2 SGG. Das Vierte Buch der
ZPO (§§ 578ff. ZPO), auf das § 179 | SGG verweist, enthélt keine Bestimmung dartiber, in welcher Form die gerichtliche Entschei-
dung lber die Wiederaufnahmeklage zu ergehen hat. § 589 | 2 ZPO normiert zwar, dass eine unzuldssige Wiederaufnahmeklage zu
verwerfen ist, sieht aber keine Regelung vor, ob dies durch Beschluss oder Urteil zu erfolgen hat. § 585 ZPO bestimmt lediglich, dass
flir das weitere Verfahren die allgemeinen Vorschriften entsprechend gelten. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass sich
flir das sozialgerichtliche Verfahren die Entscheidung im Beschlusswege verbieten wiirde.

Vielmehr ist die Entscheidungsform der Wiederaufnahmeklage im sozialgerichtlichen Verfahren den entsprechenden Vorschriften des
SGG zu entnehmen (fiir die verwaltungsgerichtliche Wiederaufnahmeklage vgl. VGH Mannheim, NVwZ-RR 1996, 539).“ (BSG aaO)

Die nach ihrem Wortlaut nur die unzulassige Berufung erfassende Vorschrift des § 158 S. 1 SGG ist auf die unzulas-
sige Wiederaufnahmeklage entsprechend anzuwenden.

offengelassen: BSG, SozR 4-1500 § 158 Nr. 3 Rdnr. 6; zweifelnd: BSG BeckRS 2003, 40162; beflrwortend: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, § 158 Rn 6 a; Zeihe, SGG, Stand: Nov. 2010, § 158 Rn 2 b; Hennig, SGG, Stand: Okt. 2011, § 158 Rn 7;
a. A. Breitkreutz/Fichte, SGG, 2009, § 158 Rn 5; wie hier vgl. st. Rspr. zu § 125 1l VwGO: BVerwG BeckRS 1995, 31222517; BVerwG
BeckRS 2012, 47902; Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 125 Rn 45 m. w. Nachw.
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,Das SGG sieht im Berufungsverfahren — als Ausnahme von der Regel, dass durch Urteil auf Grund miindlicher Verhandlung zu ent-
scheiden ist (§ 15631 SGG i. V. mit §§ 124 1, 125 SGG) — in zwei Féllen die vereinfachte Form der Entscheidung durch Beschluss
ohne miindliche Verhandlung vor: 1. die Verwerfung einer unzuldssigen Berufung (§ 158 SGG) und 2. die Zuriickweisung
einer einstimmig fiir unbegriindet gehaltenen Berufung (§ 1531V 1 SGG). § 153 IV 3 SGG verweist im Hinblick auf die Rechts-
mittelbelehrung auf § 158 S. 3 und 4 SGG.

Damit hat der Gesetzgeber deutlich zum Ausdruck gebracht, dass auch im Berufungsverfahren nicht stets die Notwendigkeit
besteht, die aufwédndigere Entscheidungsform der miindlichen Verhandlung zu wéhlen, sondern hat den Berufsrichtern die
Mébglichkeit eingerdumt, unter Beachtung der prozessrechtlichen Voraussetzungen eine vereinfachte Entscheidung im Beschlusswe-
ge treffen zu kénnen. Dies dient der Entlastung der Berufungsinstanz (vgl. BR-Dr 314/91, S. 156f., zu lit. d u. S. 158 Zu Nr. 10,
unter Hinweis auf die parallelen Vorschriften von §§ 1251, 130 a VwGOQO). Damit kénnen aussichtslose Berufungen rasch und
ohne besonderen Verfahrensaufwand erledigt werden. Das Wiederaufnahmeverfahren bezweckt schlieSlich nichts Anderes als
die Fortsetzung des abgeschlossenen Berufungsverfahrens und die Ersetzung der rechtskréftigen Entscheidung (vgl. OVG Bremen
NJW 1990, 2337).

Dieser gesetzgeberischen Zielrichtung entspricht es, unzuldssige Wiederaufnahmeklagen nach Anhé6rung der Bet. durch Be-
schluss in entsprechender Anwendung von § 158 S. 1 und 2 SGG zu verwerfen. Hétte hingegen die Entscheidung (iber die unzulés-
sige Wiederaufnahmeklage zwingend in Form eines Urteils zu ergehen, widerspréche dies dem aufgezeigten Gesetzeszweck gerade
in den Féllen, in denen die Wiederaufnahme eines Verfahrens begehrt wird, (iber das durch Beschluss (§ 153 IV 1 SGG) entschieden
wurde. Die Ablehnung eines unzuldssigen Wiederaufnahmeantrags rechtfertigt kein aufwéndigeres Verfahren als die Ent-
scheidung iiber die Berufung selbst. Zudem existiert kein prozessualer Rechtssatz, wonach liber die Wiederaufnahmeklage immer
in jener Form zu entscheiden wére, die das BerGer. fiir die Entscheidung im vorausgegangen Berufungsverfahren gewéhit hat.“ (BSG
aa0)

ZPO Pfandungsschutz ZPO
§ 850a Nr. 3 Aufwandsentschadigung fiir Kommunalabgeordneten

(LG Dessau-RoBlau in NVwWZ-RR 2013, 565; Beschluss vom 17.07.2012 -1 T 161/12)
Aufwandsentschadigungen von Kommunalabgeordneten genieBen Pfaindungsschutz nach § 850 a Nr. 3 ZPO.

LFraglich ist zwar bereits, ob die an die Kreistagsabgeordneten Aufwandsentschédigungen (berhaupt § 850a Nr. 3 ZPO entfallen.
Denn sie haben keinen Entgeltcharakter wie Arbeitslohn, sondern sie sollen einen Ausgleich fiir den ehrenamtlich Tétigenden
dafiir schaffen, dass er Sonderausgaben wegen seiner Reprédsentations- — (z. B. Kleidung) und Mitwirkungsfunktion hat (vgl.
BezG Frankfurt/Oder Rpfleger 1993, 457). Gleichwohl sieht die wohl h. M. dies anders (vgl. MiKo-ZPO/Smid, § 850a ZPO Rn 7).
Wenn aber § 850a Nr. 3 ZPO Anwendung findet, ist entsprechend dieser Vorschrift a. E. auch die darin formulierte partielle Pfand-
barkeit zu beriicksichtigen, ndmlich dahingehend, inwieweit die Aufwandsentschédigung den Rahmen des ,Ublichen” i. S. dieser
Vorschrift tiberschreitet, denn nur unterhalb dieser Schwelle liegt Unpfdndbarkeit vor, wédhrend die dariiber hinaus gehenden Betrédge
pfandbar sind (vgl. MiiKo-ZPO/Smid, § 850a ZPO Rn 7). Ggf. hat auch eine Zusammenrechnung mit mehreren Entschédigungen
oder gar Einkommen stattzufinden (vgl. BezG Frankfurt/OderRpfleger 1993, 457).

Die Ermittlung der sich hieraus ergebenden Betrdge wird von Gesetzes wegen generell dem Drittschuldner aufgeblirdet (vgl. MiiKo-
ZPO/Smid, § 850 ZPO Rn 6). Ob die Pfandung somit letztlich ins Leere lauft, ergibt sich erst nach Ermittlung der entsprechenden
Betrége.

Zur Ermittlung des Ublichen ist dem Drittschuldner jedoch i. S. des Bestimmtheitsgebots — bei Vorliegen der entsprechenden Anga-
ben — seitens des Vollstreckungsgerichts eine Richtschnur an die Hand zu geben: Auf jeden Fall iiblich sind diejenigen Grenzen, die
seitens des Fiskus vorgegeben werden. Vorliegend sind dies zumindest derzeit die Betrdge entsprechend lit. B Nr. | des Erlasses des
SachsAnhMin. der Finanzen vom 9. 11. 2010 (42 — S 2121 — 10 lit. b I). Da lit. C des Erlasses jedoch den Nachweis von h6heren
Aufwendungen zulésst, sind dariiber hinaus aber als Rahmen des Ublichen die Vorgaben des SachsAnhlnnenministeriums zur ,Auf-
wandsentschadigung fiir ehrenamtlich tétige Biirger und ehrenamtliche Blirgermeister” in der jeweiligen Fassung heranzuziehen,
denn insoweit akzeptiert die Kommunalaufsicht bestimmte Grenzen als wirtschaftlich, so dass insoweit auch parallel — auf den Abge-
ordneten bezogen — die Entschddigung nur als angemessen beurteilt werden kann. Ferner sind die von dem Bf. angegebenen
Mehrfachfunktionen des Schuldners zu beriicksichtigen, die ihrerseits aber auch wieder zur Folge haben kénnen, dass bspw. der
Bekleidungsmehraufwand nicht mehrfach angesetzt werden kann, da quasi derselbe Anzug in mehreren Sitzungen getragen werden
kann (vgl. BezG Frankfurt/Oder Rpfleger 1993, 457; MiiKo-ZPO/Smid, § 850 a ZPO Rn 10). Entsprechend ist gem. Teil 2 Nrn. 2.1., 2.
4. des Rundschreibens des BMI i. d. F. vom 30.10.2009 (SachsAnhMBI 2008, 874), eine Mehrfachberiicksichtigung der Funktion
als Ausschussmitglied/-vorstand und Fraktionsvorsitzender in den Grenzen der Nr. 2.4 durch Verdoppelung der Betrdge zu-
lassig (mit der von der Rspr. gesetzten Einschrdnkung der Kiirzung um den mehrfachen Nutzen eines Sachaufwands fiir mehrere
Funktionen).” (LG Dessau-RoRlau aaO)

StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§5311Nr.5 Betreiber eines Internetdienstes

(LG Duisburg in MMR 2013, 334 = NStZ-RR 2013, 215; Beschluss vom 06.11.2012 — 32 Qs-245 UJs 89/11-49/12)

Dem Betreiber eines Internetdienstes steht kein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 1 1 Nr. 5, 2 StGB bzgl. der An-
gabe des Urhebers eines Beitrags zu, wenn sich seine Tatigkeit in dem bloRen Einstellen fremder Texte in das Portal
erschopft und eine Kontrolle der Texte durch ihn allenfalls nach deren Veroffentlichung erfolgt. Dies gilt auch dann,
wenn er dem Urheber Vertraulichkeit und Ubernahme der vollen Verantwortung fiir den Inhalt des Beitrags zugesichert
hat.

l. Nach § 53 1 1 Nr. 5 StPO sind zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt Personen, die bei der Vorbereitung,
Herstellung oder Verbreitung von Druckwerken, Rundfunksendungen, Filmberichten oder der Unterrichtung oder
Meinungsbildung dienenden Informations- und Kommunikationsdiensten berufsmafig mitwirken oder mitgewirkt
haben.
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§ 53 | 2 StPO ordnet dazu weiter an, dass sich das Zeugnisverweigerungsrecht bezieht auf die Person des Ver-
fassers oder Einsenders von Beitragen und Unterlagen oder des sonstigen Informanten sowie auf Mitteilungen,
welche der Zeuge im Hinblick auf seine Tatigkeit erhalten hat, und auf den Inhalt selbst erarbeiteter Materialien
und auf berufsbezogene Wahrnehmungen.

§ 53 | 3 StPO stellt dabei klar, dass das Zeugnisverweigerungsrecht nur gilt, soweit es sich um Beitrage, Unterla-
gen, Mitteilungen fir den redaktionellen Teil oder redaktionell aufbereitete Informations- und Kommunikations-
dienste handelt.

Il.  Der Betreiber eines Internetdienstes wirkt berufsmafig bei einem der Unterrichtung oder Meinungsbildung die-
nenden Informationsdienst mit, ist jedoch gleichwohl nicht dazu berechtigt, das Zeugnis zu verweigern.

J[Hier geht es zwar] um die Person des Verfassers eines Beitrags. Es handelt sich indes nicht um einen Beitrag zum redaktio-
nellen Teil des Informationsdienstes, weshalb ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | 3 StPO ausgeschlossen ist.

Die vom Bf. herangezogene Parallele zu Leserbriefen verféngt nicht: Es ist allgemein anerkannt, dass Leserbriefe zum redakti-
onellen Teil einer Zeitung gehdren (vgl. Meyer-Go3ner, StPO, 53. Aufl., § 53 Rn 40; KG NJW 1984, 1133; LG Oldenburg NStZ
2011, 655) und ihre Verfasser nicht namhaft gemacht werden miissen. Denn auch die in solchen Leserbriefen dargestellten
Meinungen und Tatsachen tragen zur Funktion der Presse bei, die éffentliche Gewalt zu kontrollieren und an der 6ffentlichen
Meinungsbildung mitzuwirken (vgl. BVerfGE 36, 193 = NJW 1974, 356). Hintergrund hierfiir ist jedoch, dass Leserbriefe immer
nur nach redaktioneller Priifung veréffentlicht werden. Entscheidend ist, dass eine Informationsverarbeitung durch den jeweili-
gen Pressedienst erfolgt und sich die Tétigkeit bis zur Verdffentlichung nicht in der bloBen Einstellung eines fremden Textes er-
schépft (vgl. Senge, KK-StPO, 6. Aufl., § 53 Rn 34). So liegt der Fall aber hier: Die Bewertung wird vom Nutzer eingestellt und
sodann ohne weitere Bearbeitung veréffentlicht.

Dabei kann sich der Zeuge nicht darauf berufen, dass die Nutzer des Internetdienstes bei der Einstellung ihrer Bewertungen
Regeln zu beachten haben, die vom Bewertungsportalbetreiber aufgestellt worden sind. Denn ein Sicherungsmechanismus,
der verhindert, dass lberhaupt regelwidrige Bewertungen veréffentlicht werden, ist nicht gegeben. Die vom Zeugen durchge-
flihrte Kontrolle erfolgt ndmlich erst nachgéngig, also nach Veréffentlichung.” (LG Duisburg aaO)

lll.  An diesem Ergebnis andert es auch nichts, wenn den Nutzern zugesichert wird, dass ihre Daten nicht weiterge-
geben werden, und dass der Internetdienst in den von ihm aufgestellten Regeln geltend macht, die volle Verant-
wortung fiir die Beitrage zu Gbernehmen.

+ESs liegt ndmlich nicht im Rahmen der rechtlichen Mdglichkeiten des Internetportals, den Nutzern eine Vertraulichkeit zuzusi-
chern, welche er mangels presseartiger Verarbeitung der Beitrdge gar nicht leisten kann. Entsprechendes gilt fiir die vom Inter-
netdienst ausgesprochene Verantwortungsiibernahme. Denn AuBerungsdelikte kann nur begehen, wer eine konkrete Vorstel-
lung von einer verbotenen AuBerung hat. Dazu muss er sie jedoch — wenn er Verantwortung fiir sie (ibernehmen will — zu-
néchst selbst zur Kenntnis nehmen. Dies ist bei ungepriift zur Veréffentlichung gelangten Beitrdgen nicht der Fall.“ (LG Duis-
burg aaO)

StPO Akteneinsichtsrecht des Verteidigers StPO
§1471,IvV2 Rechtsmittel gegen Entscheidungen liber Art u. Weise der Akteneinsicht

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2013, 217; Beschluss vom 03.12.2012 — 2 Ws 295/12)

Entscheidungen iiber die Art und Weise, in der das Recht zur Besichtigung von Beweisstiicken (hier: Abhéren
der Aufzeichnungen von TelefoniberwachungsmafRnahmen) gewahrt wird, sind gem. § 147 IV 2 StPO nicht an-
fechtbar.

.Nach § 147 IV 1 StPO sollen Akten dem Verteidiger auf Antrag mitgegeben werden. Ausgenommen davon sind die Beweisstiicke,
die einem Mitgabeverbot unterliegen. Diese Bestimmung behandelt schon sprachlich die Beweisstiicke als Teil der Akten, der
aber von der Regelung ausgenommen wird. Auch sachlich regelt die StPO das Akteneinsichtsrecht und das Besichtigungs-
recht einheitlich, der einzige Unterschied liegt in dem Mitgabeverbot fiir Beweisstiicke (dazu eingehend Peter Riel3, FS Karl Peters,
1984). Auf diese Regelung bezieht sich der Anfechtungsausschluss des § 147 IV 2 StPO. Dieser ist deshalb dahin zu verstehen,
dass alle Entscheidungen nach § 147 IV 1 StPO (ber die Art und Weise der Akteneinsicht unanfechtbar sind (Graf, StPO, 2. Aufl.,
§ 147 Rn 29). Unanfechtbar sind deshalb auch Entscheidungen (ber die Art und Weise, in der das Besichtigungsrecht gewéhrt wird.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass das Besichtigungsrecht in bestimmten Konstellationen den Anspruch auf die
Uberlassung von Kopien umfassen kann. Dieser Anspruch kann als modifiziertes Recht auf Uberlassung der Akten in die Ge-
schéftsrdume des Verteidigers verstanden werden, der auch derselben Beschrénkung durch einen etwa entgegenstehenden wichti-
gen Grund unterliegt (so Riel3, S. 127). Gerade darin zeigt sich, dass die Entscheidung iiber die Art und Weise der Besichtigung
letztlich dieselbe Rechtsgrundlage hat wie die (iber die Art und Weise der Akteneinsicht. Beide sind durch § 147 IV 2 StPO der
Anfechtung entzogen. Die Ausgestaltung soll dem verantwortlichen Staatsanwalt oder Richter iiberlassen bleiben. Dass diese Re-
gelung gerade dann auch zweckméRig ist, wenn, wie im vorliegenden Fall, eine Entscheidung in laufender Hauptverhandlung ange-
fochten werden soll, bedarf keiner weiteren Begriindung.” (OLG Stuttgart aaO)

StPO Verfahrensfordernde Gesprache StPO
§§ 202a Erérterung des Verfahrensstands

(BGH in StV 2013, 432; Beschluss vom 21.11.2012 — 1 StR 391/12)
§ 202a StPO begriindet fir das Gericht weder eine Pflicht, verfahrensférdernde Gespréache zu fiihren, noch eine

solche, bei einem Gesprach bzgl. der Straferwartung zu schweigen. Eine Bindungswirkung entfaltet die Erorte-
rung des Verfahrensstands nach § 202a StPO nicht.
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.§ 202a StPO sieht jedoch gerade vor, dass das Gericht — nach seinem Ermessen — den Stand des Verfahrens mit den Verfahrens-
beteiligten erértern kann, was neben einer bloBen Strukturierung des weiteren Verfahrens auch die Vorbereitung einer verfah-
rensbeendenden Absprache umfasst (vgl. Meyer-GoB3ner, StPO, 55. Aufl., § 202a Rn 2; Ritscher, BeckOK-StPO, § 202a Rn 4;
Radtke/Hohmann, StPO, § 202a Rn 3). Hierbei kann auch eine Strafober- und eine Strafuntergrenze angegeben werden (vgl. § 257¢
StPO). § 202a StPO begriindet fiir das Gericht weder eine Pflicht, verfahrensférdernde Gesprdche zu fiihren, noch eine solche, bei
einem Gesprédch bzgl. der Straferwartung zu schweigen. Eine Bindungswirkung entfaltet die Erérterung des Verfahrensstandes nach
§ 202a StPO nicht (BGH NStZ-RR 2012, 148), gleich ob der Verfahrensstand miindlich besprochen wurde oder dieser Eingang in
eine schriftliche Ausarbeitung gefunden hat, die zum Gegenstand eines Gesprédchs mit den Verfahrensbeteiligten gemacht wurde.
Nach § 202a S. 2 StPO ist der Inhalt gefiihrter Erérterungen ohnedies zu dokumentieren (vgl. BGH NStZ 2011, 592).“ (BGH aaO)

StPO Verfahrensabtrennung StPO
§§ 211, 305 Unzulédssigkeit der Beschwerde gegen Abtrennungsentscheidung

(KG in NStZ-RR 2013, 218; Beschluss vom 10.05.2012 — 4 Ws 42/12)
Abtrennungsbeschliisse sind nur dann anfechtbar, wenn
. die Rechtswidrigkeit der Anordnung infolge fehlerhafter Ermessensausiibung evident ist und
. dadurch fiir den Verfahrensbeteiligten eine besondere selbststandige Beschwer bewirkt oder
. sich die Abtrennung ausschlieBlich hemmend oder verzégernd auf das Verfahren auswirkt.

Dabei kommt es auf eine Verzégerung des Verfahrens in seiner Gesamtheit und nicht nur des abgetrennten Ver-
fahrensteils an.

,Nach § 305 S. 1 StPO unterliegen Entscheidungen des erkennenden Gerichts, die der Urteilsféllung vorausgehen und — wie hier —
nicht dem Anwendungsbereich des § 305 S. 2 StPO unterfallen — nicht der Beschwerde. Dabei handelt es sich um Entscheidungen,
die in einem inneren Zusammenhang mit dem Urteil stehen, ausschliel3lich seiner Vorbereitung dienen und keine weiteren Ver-
fahrenswirkungen erzeugen (vgl. Meyer-Gof3ner, StPO 55. Aufl., § 305 Rn 4). Diese Voraussetzungen liegen nicht nur bei MaR3-
nahmen vor, die unmittelbar Grundlagen fiir die Entscheidung in der Sache selbst schaffen sollen; auch Anordnungen, die darauf
abzielen, die Abwicklung des Verfahrens in sonstiger Weise zu férdern und es der abschlieBenden Sachentscheidung néher zu brin-
gen, weisen einen inneren Zusammenhang mit der Urteilsfallung auf, der zum Ausschluss der Anfechtbarkeit fiihrt. Abtrennungsbe-
schliisse sind danach ausnahmsweise nur dann anfechtbar, wenn die Rechtswidrigkeit der Anordnung infolge fehlerhafter Ermes-
sensaustibung evident ist und dadurch fiir den Verfahrensbeteiligten eine besondere selbststéndige Beschwer bewirkt oder sich die
Abtrennung ausschlie8lich hemmend oder verzégernd auf das Verfahren auswirkt (vgl. KG Beschluss v. 27.03.2009 — 4 Ws 17/09;
OLG Brandenburg Beschluss v. 02.07.2008 — 1 Ws 107/08; OLG Kbéin, Beschluss v. 15.07.2005 — 2 Ws 223/05; Engelhardt, KK-
StPO, 6. Aufl., § 305 Rn 9). Dabei kommt es auf eine Verzégerung des Verfahrens in seiner Gesamtheit und nicht nur des abgetrenn-
ten Verfahrensteils an (vgl. OLG Kblin, Beschluss v. 15.07.2005 — 2 Ws 223-224 + 232/05).“ (KG aaO)

VWGO Normenkontrollverfahren VwGO
§47 VI Erlass einer einstweiligen Anordnung

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

l. Die Rechtsschutzmoglichkeiten des § 47 VIVwWGO ceinerseits und des Individualrechtsschutzes nach
§ 123 VwGO oder §§ 80 V, 80a VwGO andererseits kdnnen grds. nebeneinander in Anspruch genommen wer-
den.

LInsoweit gilt nichts Anderes wie im Hauptsacheverfahren zwischen dem Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO einer-
seits und den Verfahren des Individualrechtsschutzes andererseits. Wegen des unterschiedlichen Streitgegenstands und
des sich daraus ergebenden unterschiedlichen gerichtlichen Priifungsprogramms besteht kein Konkurrenzverhéltnis und
daher auch keine allgemeine Subsidiaritdt. Vielmehr handelt es sich um unterschiedliche Rechtsschutzformen, die
gleichberechtigt nebeneinander stehen und grds. parallel in Anspruch genommen werden kénnen.” (VGH Minchen aaO)

Il.  Der Erlass einer einstweiligen Anordnung isti. S. von § 47 VI VwGO dringend geboten, wenn ein Erfolg des
Normenkontrollantrags absehbar ist und bei einem Vollzug der angegriffenen Norm Fakten geschaffen wir-
den, die nicht oder nur schwer riickgangig gemacht werden koénnten.

,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). Nach derzeitigem Erkenntnisstand [wird] der Normenkontrollantrag des Ast. voraussichtlich
zur Feststellung der Unwirksamkeit des Bebauungsplans fiihren.

Dartiber hinaus bedarf der Erlass einer einstweiligen Anordnung der fiir den vorldufigen Rechtsschutz typischen Dringlich-
keit. Davon ist auszugehen, wenn der Vollzug der Norm vor einer Entscheidung in der Hauptsache Auswirkungen beflirchten
lasst, die unter Berticksichtigung der Belange des Ast., betr. Dritter oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorldu-
fige 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 164 ff.). Insbes. das Interesse, irreversible Fakten mit erheb-
lichen Folgen fiir éffentliche 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. beeintrdchtigt werden (vgl. Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 47 Rn 393; Finkeln-
burg/Dombert/Kiilpmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 6. Aufl. 2011, Rn 604). Im vorliegenden Fall
wiirden mit dem Vollzug des angegriffenen Bebauungsplans bauliche Anlagen sowie ErschlieBungsstrallen und damit Tatsa-
chen geschaffen, die nur schwer riickgédngig gemacht werden kénnten.“ (VGH Munchen aaO)
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VWGO Urkundenbeweis VWGO
§861 Sachverstindigengutachten

(VGH Mannheim in VBIBW 2013, 271; Beschluss vom 25.02.2013 — 2 S 2385/12)

Sachverstidndigengutachten, die in den beigezogenen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemach-
ten Verwaltungsakten enthalten sind oder welche die Behorde in das Verfahren eingefiihrt hat, kénnen im Wege
des Urkundenbeweises als Urteilsgrundlage verwertet werden.

,Das Verwaltungsgericht bestimmt gem. § 86 | VwGO im Rahmen seiner Aufkldarungspflicht den Umfang der Beweisaufnahme und
die Art der Beweismittel grds. nach eigenem Ermessen. Es ist dabei nicht gehindert, die Feststellung entscheidungserheblicher Tat-
sachen auf den Inhalt der ihm vorliegenden und zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemachten Akten zu stiitzen, sofern
es diese als ausreichend erachtet, um sich von der Richtigkeit der entscheidungserheblichen Tatsachen zu (iberzeugen, und die
Beteiligten keine weiteren Beweiserhebungen férmlich beantragen. Insbes. kann es auch ohne VerstoB gegen die Vorschriften
liber die Beweisaufnahme und die Beweiswiirdigung (§§ 96 ff., 108 VwGO) Sachversténdigengutachten, die in den beigezogenen
und zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemachten Verwaltungsakten enthalten sind oder welche die Behérde in das
Verfahren eingefiihrt hat, im Wege des Urkundenbeweises als Urteilsgrundlage verwerten. Sieht es von der Einholung weiterer Gut-
achten ab, so liegt darin nur dann ein Verfahrensmangel, wenn sich dem Gericht eine weitere Beweisaufnahme aufdrdngen musste.
Das ist nicht schon dann der Fall, wenn ein Verfahrensbeteiligter ein vorliegendes Gutachten fiir unrichtig héalt oder wenn andere
Sachversténdige zu widersprechenden Ergebnissen gekommen sind. Was den zuletzt genannten Fall einander widersprechender
AuBerungen mehrerer Sachversténdiger betrifft, folgt dies schon daraus, dass auch die Einholung eines weiteren Gutachtens nicht in
der Lage ist, die sich aus den bereits vorliegenden Gutachten ergebenden Widerspriiche zu beseitigen, sondern nur bewirkt, dass zu
den vorliegenden gutachterlichen AuBerungen eine weitere Meinung tritt, deren Wiirdigung ebenso wie die Wiirdigung der bereits
vorliegenden Gutachten allein dem Gericht vorbehalten ist.“(VGH Mannheim aaO)

VWGO Beschwer des Klagers VwWGO
§121 Trotz antragsgemaBer Entscheidung

(OVG Miinster in NWVBI 2013, 287; Urteil vom 22.01.2013 - 6 A 1171/11)

Eine Beschwer des KI. als Rechtsmittelfiihrer kann auch dann vorliegen, wenn das VG - insoweit antragsgeman -
die Verpflichtung des Bekl. ausgesprochen hat, den Antrag des KIl. unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts erneut zu bescheiden.

»Eine Beschwer des Rechtsmittelfiihrers, die Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit des Rechtsmittels ist, liegt dann vor, wenn die ange-
fochtene Entscheidung, soweit sie fiir die Beteiligten verbindlich werden kann, hinter seinem Begehren zuriickbleibt. Verbindlich
werden kann sie, soweit sie der materiellen Rechtskraft féhig ist (§ 121 VwGO). Zur Bestimmung des sachlichen Umfangs der Bin-
dungswirkung ist von der Urteilsformel auszugehen. Wenn sie, wie etwa bei einer Klageabweisung, nicht ausreicht, sind zur Be-
stimmung ihrer inhaltlichen Tragweite die Entscheidungsgriinde heranzuziehen. Bei Bescheidungsurteilen ist es die Regel, dass
Teile der Entscheidungsbegriindung rechtskraftféhig sind. Denn die Rechtsauffassung, zu deren Beachtung das Gericht die Behérde
verpfiichtet, lasst sich regelméfig nicht in der Urteilsformel darstellen. In diesen Féllen bestimmt sich der Umfang der materiellen
Rechtskraft und damit der Bindungswirkung nach den die maBgebliche Rechtsauffassung des Gerichts wiedergebenden Ent-
scheidungsgriinden. Ein einem Bescheidungsantrag stattgebendes Bescheidungsurteil beschwert daher den K., wenn sich die vom
Gericht fiir verbindlich erklédrte Rechtsauffassung nicht mit seiner eigenen deckt und jene fiir ihn ungiinstiger ist als diese, wenn also
bei Anwendung der Rechtsauffassung des Gerichts durch die Behérde eher mit einem ihm unglinstigen Ergebnis zu rechnen ist als
bei Anwendung seiner eigenen Rechtsauffassung (BVerwG DVBI. 1982, 447; BVerwG NJW 1996, 737). Mal3geblich fiir den Umfang
der materiellen Rechtskraft ist in diesen Féallen demnach nicht allein, aus welchen Griinden das Gericht den Verwaltungsakt aufgeho-
ben hat, sondern welche Rechtsauffassung es der Behérde zur Beachtung bei Erlass des neuen Verwaltungsakts vorschreibt
(BVerwG Buchholz 310 § 121 VwGO Nr. 54).“ (OVG Minster aaO)

VWGO Berufungsschrift VWGO
§124 Unzulassigkeit der Umdeutung in Zulassungsantrag

(VGH Miinchen in BayVBI 2013, 379; Beschluss vom 10.01.2013 — 19 ZB 12.2692)

Eine innerhalb der Antragsfrist durch einen Rechtsanwalt eingelegte Berufung kann nicht in einen Zulassungsan-
trag umgedeutet werden.

,Eine Umdeutung der Berufung des anwaltlich vertretenen Klégers in einen Antrag auf Zulassung der Berufung scheidet wegen der
unterschiedlichen prozessualen Voraussetzungen und des andersartigen Zieles der beiden Rechtsmittel aus (vgl.
Kopp/Schenke, Komm. zur VwGO, 17. Aufl. 2011, Rn 14 zu Vorbem. § 124 und § 124 a Rn 46; Eyermann, Komm. zur VwGO,
13. Aufl. 2010, § 124 a Rn 33 jew. m. w. Nachw.).” (VGH Miinchen aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Ehmann: Ermittlung von Schuldneranschriften — Unerwartete Mdglichkeiten bei Meldebe-
hérde und Gerichtsvollzieher (NJW 2013, 1862

Eine Klage ist unzulassig, wenn keine ladungsfahige Anschrift des Beklagten angegeben ist; § 130 Nr. 1, aus
dem dies abgeleitet wird, stellt zwar rein formal eine bloRe Sollvorschrift dar, erweist sich aber im Ergebnis als
zwingende Regelung (so schon BGHZ 102, 332 = NJW 1988, 2114); bei einem Mahnantrag, fiir den § 690 | Nr.
1 ZPO dem § 130 Nr. 1 ZPO entspricht, ist die aktuell giiltige Anschrift noch bedeutsamer, weil das Gesetz flr
ihn — anders als fur eine Klage (s. dort § 186 ZPO) — den Weg einer 6ffentlichen Zustellung nicht eréffnet; fiir eine
Pfandung beim Schuldner (§ 808 ZPO) ist dessen aktuelle Anschrift in der Regel ebenfalls unentbehrlich. - Dazu,
wie ein Glaubiger die ihm nicht bekannte Anschrift eines Schuldners ermitteln kann, schwieg die ZPO bisher, seit
dem 01.01.2013 hat sich das fur den Bereich der Zwangsvollstreckung gedndert: Als Teilelement der umfassen-
den Reform der Sachaufklarung in der Zwangsvollstreckung (s. dazu Vollkommer NJW 2012, 3681) ist an diesem
Tag die Regelung des § 755 ZPO (,Ermittlung des Aufenthaltsorts des Schuldners®) in Kraft getreten, die die Be-
fugnisse des Gerichtsvollziehers um einen vdllig neuen Aspekt erweitert und der ,auf Grund des Vollstre-
ckungsauftrags und der Ubergabe der vollstreckbaren Ausfertigung zur Ermittlung des Aufenthaltsorts des
Schuldners bei der Meldebehoérde die gegenwartigen Anschriften sowie Angaben zur Haupt- und Nebenwoh-
nung des Schuldners zu erheben® hat, falls dessen ,Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthaltsort nicht bekannt ist
(§ 755 | ZPO). - Durchfiihren darf der Gerichtsvollzieher eine solche Datenerhebung aber nur, wenn ihn der
Glaubiger hierzu i. V. mit einem Vollstreckungsauftrag gesondert beauftragt; eine ,isolierte Anschriftenermitt-
lung“ losgelést von einem konkreten Vollstreckungsauftrag ware also nicht statthaft; der Gerichtsvollzieher
wird durch § 755 | ZPO nicht zu einer Auskunftei; andererseits muss vor der Datenerhebung nicht schon ein er-
folgloser Vollstreckungsversuch stattgefunden haben (zutreffend Vollkommer NJW 2012, 3681); der Zweck der
Regelung besteht darin, die Vollstreckung im konkreten Einzelfall zu erleichtern, indem sie unnétige Vollstre-
ckungsversuche und die damit verbundenen Kosten mdglichst vermeidet (Vollkommer NJW 2012, 3681); falls der
Gerichtsvollzieher feststellt, dass der Schuldner unter der Adresse, die der Glaubiger mitgeteilt hat, nicht mehr
wohnt, soll der Gerichtsvollzieher selbst die neue Anschrift unmittelbar ermitteln konnen, ohne dass es — wie bis-
her — einer zeitraubenden erneuten Einschaltung des Glaubigers bedarf, der dann die neue Anschrift selbst be-
schaffen misste; ein entsprechender Auftrag an den Gerichtsvollzieher ist jedoch kein Muss: Alternativ kann ein
Glaubiger (oder in seinem Auftrag ein Rechtsanwalt) erforderliche Daten weiterhin unmittelbar von der zustandi-
gen Meldebehdrde erhalten; dabei bietet das Melderecht hinsichtlich des Datenumfangs teils weitergehende
Maoglichkeiten, als sie dem Gerichtsvollzieher auf der Basis von § 755 | ZPO zur Verfiigung stehen, doch missen
dann andererseits die besonderen Vorgaben des Melderechts eingehalten werden. - Das Melderecht ist bisher
auf der Basis des Melderechtsrahmengesetzes (MRRG) in Landesmeldegesetzen geregelt; mit Wirkung zum
01.05.2015 tritt an die Stelle dieses Geflechts bundes- und landesrechtlicher Vorschriften das Bundesmeldege-
setz (BMG) als bundeseinheitliche Regelung.

Wagner/Zenger: Vertragsschluss bei eBay und Angebotsriicknahme - Besteht ein ,Losl6-
sungsrecht” vom Vertrag contra legem? (MMR 2013, 343)

Die Annahme eines Vertragsschlusses unter der auflésenden Bedingung — der Abgabe eines héheren An-
gebots — entspricht den tatsdchlichen Gegebenheiten bei eBay am besten; dass damit dem Verkaufer die
Méoglichkeit der Ricknahme jenseits der Anfechtung genommen wird, benachteiligt ihn, wie der Vergleich mit
den Rechtsfolgen bei Unmoglichkeit zeigt, nicht Gber die MalRen. - Die seitens des BGH vorgenommene Aus-
legung flihrt dagegen zu einer Privilegierung des Verkdufers. - Ungeachtet der Kritik und unter Zugrundele-
gung der fiir die Praxis mafgeblichen Rspr. des BGH zum Vertragsschluss sollte eBay nach Auffassung des Au-
tors, falls die Maoglichkeit einer rechtlich wirksamen Angebotsriicknahme auch im Marktverhaltnis geschaffen
werden soll, zumindest die in den ,Hilfeseiten zur Angebotsriicknahme” aufgefiihrten Riicknahmegriinde direkt in
den eBay-AGB niederlegen; auf diese Weise konnte sich jeder eBay-Nutzer bei der Kontoeroffnung sogleich mit
den Griinden vertraut machen, die zu einem zuldssigen Abbruch der Auktion seitens des Verkaufers fiihren kon-
nen; nur so kann eBay sicherstellen, dass ein jeder Nutzer, insbesondere auch der Bieter, von diesen Griinden
zumindest Kenntnis hatte nehmen kénnen.

Il. Strafrecht

Swoboda: Grenzen der Identifikationsgewinnung aus DNA-Identifikationsmustern bei mole-
kulargenetischen Reihentests nach § 81h StPO (StV 2013, 461)
Bespr. der Entsch. BGH StV 2013, 427 = NJW 2013, 1827

Ast: Das Einverstandnis als Vermodgensverfiigung — Der ,Tankbetrug” als Benzinunterschla-
gung (NStZ 2013, 305)
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Das Tanken ohne Zahlungswillen ist nicht Diebstahl, weil man nicht akzeptiert, dass das Einverstédndnis durch
den Zahlungswillen bedingt ist, um den Diebstahl klar vom Betrug abzugrenzen; es ist nach Ansicht des Au-
tors u. a. deshalb nicht Betrug, weil das Unterlassen, das Betanken zu verhindern, keine unmittelbar vermo-
gensmindernde Wirkung hat, wobei das Kriterium der Unmittelbarkeit die Abgrenzung zum Diebstahl ermdgli-
chen soll; der eigentliche Grund dafiir, dass der Betrug scheitert, ist aber, dass der Tankstelleninhaber iber den
Gewahrsam bereits verflgt hat, bevor der Kunde tankt und diese Verfuigung nicht auf einer Tauschung beruht. -
Fiir den Betrug ist die Uberlistung des Vermégensinhabers wesentlich: Wahrend der Dieb auf das Vermdgen
direkt zugreift, stehen beim Betrug der Vermdgensinhaber oder ein anderer schiitzend vor dem Vermégen und
geben es durch die Verfiigung selbst preis. Der Tankstelleninhaber hat bei Selbstbedienung sein Geschéft aber
so eingerichtet, dass er auf diesen moglichen Selbstschutz verzichtet; er gibt das Benzin von vornherein dem
Zugriff preis; die — regelmaRig eher zufallige — Beobachtung des Geschehens hat lediglich repressiven Charak-
ter, weil man erst nach dem Tanken die deliktische Absicht erkennen kann; eine automatische Videoliberwa-
chung mag zwar potentielle Tater abhalten, dient aber zuvérderst der Identifizierung von Tatern und verfolgt so-
mit Zwecke der Strafverfolgung und des Schadensersatzes. - Die Bewertung der Tat &ndert sich erst, wenn der
Tankstellenbetreiber das Einverstandnis mit dem Tanken individuell erteilt; das ist bei personlicher Bedie-
nung der Fall, aber auch dann, wenn der Tankwart die Tankséaule erst freischaltet, wenn er bemerkt, dass ein
Kunde tanken mdchte, denn nur dann kann man zu Recht davon sprechen, dass der Tankende den Tankwart be-
triigt; sein Einverstandnis ist dann die fiir den Betrug konstitutive Vermogensverfligung. - Neben der Mdglichkeit
der zivilrechtlichen Rechtsverfolgung bleibt die Strafbarkeit wegen Unterschlagung: Diese knlipft zunachst an ei-
ne andere Tathandlung an, namlich an das Wegfahren ohne bezahlt zu haben, denn erst dieses manifestiert
zweifelsfrei den Willen rechtswidriger Zueignung; das Tanken selbst kann — bei gegebenem Vorsatz — bereits als
Beginn des Versuchs der Unterschlagung angesehen werden; es steht mit der Tathandlung in unmittelbarem
raumlich-zeitlichen Zusammenhang; beide Handlungen gehen nach dem Tatplan ohne wesentliche Zwischen-
schritte ineinander Uber; die Opfersphére ist schon berihrt und das Rechtsgut unmittelbar geféhrdet; dass das
Tanken verboten ist, ergibt sich auch bereits daraus, dass eine Einwilligung darin zu verneinen ist. - Rechtsprak-
tisch ist die Losung liber die Unterschlagung vorteilhaft, weil erst beim Wegfahren die deliktische Absicht
des Taters offenbar wird; im Strafprozess kommt es deshalb nicht auf den Nachweis an, ob er schon beim Tan-
ken die Absicht hatte, nicht zu zahlen, oder ob er beobachtet wurde und sich beobachtet glaubte oder nicht; we-
niger praxisrelevant ist, dass mit der Annahme von Unterschlagung ein Ricktritt vom Versuch noch mdglich ist,
indem der Tater den Kaufpreis entrichtet, wahrend Betrug und Diebstahl immer mit dem Tanken schon vollendet
waren.

Miiller/Schmidt: Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2012 (MMR 2013, 328)

lll. Offentliches Recht

Petersen: Das Satzungsrecht von Korperschaften gegenliber Externen (NVwZ 2013, 841)

Problemstellung: Satzungen sind Ausdruck der kérperschaftlichen Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Koér-
perschaften und beziehen ihre Legitimitdt aus der Reprasentation der Kdrperschaftsmitglieder im Satzungsge-
bungsprozess; oftmals richten sich Satzungen jedoch auch an Nicht-Mitglieder. - Traditionell wird die korper-
schaftliche Normgebung damit gerechtfertigt, dass sie den in der Kérperschaft verfassten Mitgliedern erlaubt, Au-
tonomie auszuilben; diese entscheiden selbststandig iber eigene Angelegenheiten. - In der Praxis haben kor-
perschaftliche Satzungen jedoch oft Auswirkungen auf Externe, auf Blirger, die nicht Mitglieder der Kérperschaft
sind; die verwaltungsrechtliche Dogmatik hat sich mit der Rechtfertigung dieser Praxis sehr schwer getan, da ex-
terne Satzungsgebung gerade nicht mehr auf Autonomiegesichtspunkte gestitzt werden kann; allerdings ist
Autonomie nur ein Grund, warum Korperschaften Satzungsrechte Ubertragen werden, denn teilweise stehen
schlichte Effizienzerwagungen im Mittelpunkt: Die Koérperschaft hat in bestimmten Materien oft einen gr6Beren
Sachverstand als das Parlament oder die vom Parlament kontrollierte Ministerialverwaltung; diese Effi-
zienzerwagungen sind durchaus ein legitimer Grund der Delegation der Rechtsetzungskompetenz; aller-
dings muss dabei eine ausreichende Verantwortlichkeit des kdrperschaftlichen Entscheidungsgremiums sicher-
gestellt sein. - Problematisch ist die externe Satzungsgebung insbes. dann, wenn die Kérperschaftsmitglieder An-
reize haben, personliche Vorteile auf Kosten der betroffenen Externen zu erlangen; in diesen Fallen wird die
Erstreckung einer Satzung auf Externe regelmaRig unzulassig sein; zudem unterliegen Satzungen mit Auf3enwir-
kung einem Gesetzesvorbehalt und der staatlichen Aufsicht, um zu verhindern dass kdrperschaftliche Partikular-
interessen Uberbetont werden.

Schmidt: In dubio pro municipio?“:Zur Aufgabenverteilung zwischen Landkreisen und Ge-
meinden (DOV 2013, 509)

Die Verfassungen garantieren den im Schnittpunkt verschiedener Aufgabentréager stehenden Landkreisen die
tiberortlichen Aufgaben sowie einen hinreichenden Bestand an weiteren Aufgaben; die herkdmmliche Auf-
teilung der Landkreisaufgaben in tberdrtliche, Ergdnzungs- und Ausgleichsaufgaben ist kaum jedoch geeignet,
Uber die Zuordnung einer Aufgabe zur Gemeinde- oder Kreisebene verbindlich zu entscheiden; vielmehr sind die
Aufgaben zwischen Gemeinden und Landkreisen nach VerhéltnismaRigkeit und Subsidiaritat zu verteilen;
im Zweifel sind die Gemeinden zustdandig. — Nach diesen Regeln ist auch die Kompetenz-Kompetenz der
Landkreise auszulegen: Ein eigenes Aufgabenfindungsrecht kommt den Landkreisen nur hinsichtlich der Giberort-
lichen Aufgaben zu; werden Aufgaben auf den Landkreis verlagert, hat dies vor allem finanzielle Folgen, namlich
die Entlastung der Gemeinden von aufgabenbezogenen Aufwendungen einerseits, die Erhéhung der Kreisumla-
ge andererseits.
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Schrifttumsnachweise

Becker: Rechtsprobleme des Einsatzes von Drohnen zur Tétung von Menschen (DOV 2013,
493)

Knecht: Aktuelle Rechtsprechung zum Prifungsrecht (BayVBI 2013, 359)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwailte / Notare
Mayer: Entwicklungen zur Rechtsanwaltsvergitung 2012 (NJW 2013, 1782)
Hager/Miiller-Teckhof: Die Entwicklung des Notarrechts in den Jahren 2012/2013

Fromm: Vergltung des Strafverteidigers fir Bemihungen zur Schadenswiedergutmachung
(NJW 2013, 1720)

Die Begleichung zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche oder jedenfalls das Bemiihen um eine Schadenswieder-
gutmachung kann sich fur den Beschuldigten strafrechtlich in mehrfacher Hinsicht positiv auswirken: Der Ge-
setzgeber belohnt einen derartigen Tater-Opfer-Ausgleich nach §§ 46a StGB, 153b, 155a StPO mit Verfah-
renseinstellungen, Absehen von Strafe oder Strafmilderungen. - Da der Gesetzgeber derartige Tatigkeiten des
Verteidigers auch zum Zwecke der Entlastung der Zivilgerichte nach dem Rechtsanwaltsvergiitungsrecht ge-
regelt hat, sollte der Verteidiger diese Gebiihren bei der Abrechnung des Falles gegeniiber dem Mandanten oder
der Staatskasse bei der notwendigen Verteidigung § 140 StPO nicht libersehen. - Wird der Verteidiger zur Ab-
wehr gegen den Angekl. gerichteter Adhasionsantrage oder im Strafverfahren hinsichtlich des vermdgensrecht-
lichen Anspruchs des Verletzten tatig, entsteht die Verfahrensgebiihr nach Nr. 4143 VV RVG: Der Rechtsan-
walt kann eine 2,0-Geblihr aus dem Streitwert neben den allgemeinen strafrechtlichen Gebiihren nach Nrn.
4100 ff. VV RVG abrechnen. - Einigt sich der anwaltlich vertretene Beschuldigte mit der Gegenseite Uber
eine bestimmte Ausgleichszahlung, so fallt zusétzlich die Einigungsgebiihr (nach Nr. 1000 vorgerichtlich
bzw. Nr. 1003 VV RVG im gerichtlichen Verfahren) an. - Der Pflichtverteidiger muss darauf eingestellt sein, dass
der Bezirksrevisor sowohl die beantragte Verfahrensgebihr nach Nr. 4143 VV RVG als auch im Falle eines Ver-
gleichs die Einigungsgebiihr nach Nr. 1003 VV RVG absetzt, teilweise wird namlich in Rspr. und Lit. die Auffas-
sung vertreten, Nr. 4143 VV RVG koénne nur im formlichen Adhasionsverfahren ausgeldst werden und die Bestel-
lung/Beiordnung eines Rechtsanwalts zum Pflichtverteidiger beziehe sich nicht auf die Befugnis zur Vertretung
des Angekl. im Adhésionsverfahren; wird die Vergltung deshalb nicht antragsgemal festgesetzt, so sollte der
Verteidiger die Entscheidung durch entsprechende Rechtsbehelfe gem. §§ 55 f. RVG richterlich Uberprifen las-
sen.

Kollrus: Verfassungskonforme Auslegung des Téatigkeitsverbots flr Syndicusanwalte gem.
§ 46 BRAO (BRAK-Mitt. 2013, 98

Nach dem formaljurisischen Verstandnis des EuGH fiihrt die Doppelberufstheorie jedenfalls fir die Frage,
ob ein Beschiftigungsverhiltnis die anwaltliche Unabhangigkeit gefahrdet, zu durchaus interessenge-
rechten Ergebnissen; fir die Abgrenzung zwischen der Tatigkeit eines freien Rechtsanwalts und der eines Syn-
dicusanwalts kommt es fiir ihn primar nur auf die rein vertragsrechtliche Einflussmdglichkeit des (vormaligen)
Dienstberechtigten bzw. Arbeitgebers an. — Bei konsequenter einheitlicher Anwendung dieses Abgrenzungsmalf3-
stabs ist das Tatigkeitsverbot des § 46 BRAO verfassungskonform restriktiv dahingehend auszulegen, dass
von dem Beschiftigungsverhiltnis keine Gefahrdung der anwaltlichen Unabhangigkeit ausgeht, solange
ein Dritter auf die anwaltliche Tatigkeit von Syndicusanwalten rein rechtlich keinen Einfluss nehmen
kann; diese Unabhangigkeit trifft im Regelfall fur die Zeit nach Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses zu;
sie ist aber auch dann zu vermuten, wenn eine Einflussnahme auf die anwaltlichen Téatigkeiten eines Syndi-
cusanwalts dienst- oder arbeitsvertraglich ausgeschlossen ist und darin kein Gestaltungsmissbrauch ge-
sehen werden kann; in diesen Fallen misste eine konkrete Gefahrdung der anwaltlichen Unabhingigkeit
nachgewiesen werden, um das Tatbestandsmerkmal eines ,stédndigen Dienst- oder ahnlichen Beschaftigungs-
verhaltnisses® i. S. v. § 46 BRAO noch zu erfiillen.
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Uberblick Der Hauptsachetenor bei VA-Klagen

Der Hauptsachetenor bei VA-Klagen

Dringt der Klager mit seiner Klage nicht durch, so wird stets tenoriert:
,Die Klage wird abgewiesen.*

Anderenfalls hangt die Tenorierung zum einen von der Klageart und zum anderen davon ab, ob (bei der
Verpflichtungsklage) ein Verpflichtungs- oder ein Bescheidungsurteil erlassen wird.

1. Tenorierung bei der Anfechtungsklage

,Der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 (und der Widerspruchsbescheid der Beklagten vom
10.08.2009) werden aufgehoben.”

oder bei Modifizierung des Bescheides im Widerspruchsbescheid

,Der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 in Gestalt des Widerspruchsbescheides der Beklagten vom
10.08.2009 wird aufgehoben.”

der bei isolierter Anfechtung des Widerspruchsbescheides
~Der Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 10.08.2009 wird aufgehoben.*
oder bei Teilerfolg nach § 113 | VwWGO

,Der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 (in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.08.2009)
wird insoweit aufgehoben, als die Bezlige (iber 300,00 € hinaus geklirzt wurden. Im Ubrigen wird die Kla-
ge abgewiesen.

oder bei Teilerfolg bei Anfechtung einer Zahlungsverpflichtung nach § 113 Il 1 VwGO

~Der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 (in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.08.2009)
wird dahin abgeédndert, dass der von der Klédgerin zu zahlende Betrag auf 400,00 € festgesetzt wird. Im
Ubrigen wird die Klage abgewiesen.”

oder bei Teilerfolg, aber fehlender Spruchreife nach § 113 lll VwGO

sDer Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 (und der Widerspruchsbescheid vom 10.08.2009) werden
aufgehoben. Die Sache wird an die Beklagte zur Entscheidung nach weiterer Sachaufkldrung zuriickver-
wiesen.”

2. Tenorierung bei der Verpflichtungsklage
a) Verpflichtungsurteil

,Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides vom 22.03.2010 und des Widerspruchsbe-
scheides vom 03.05.2010 verpflichtet, das Kind Anton Schmidt zum Schuljahr 2010/2010 in die 5.
Klasse der Gesamtschule Berger Feld in Gelsenkirchen aufzunehmen.”

oder

,Der Bescheid der Beklagten vom 22.03.2010 und der Widerspruchsbescheid vom 03.05.2010 wer-
den aufgehoben. Die Beklagte wird verpflichtet, das Kind Anton Schmidt zum Schuljahr 2010/2010 in
die 5. Klasse der Gesamtschule Berger Feld in Gelsenkirchen aufzunehmen.*

b) Bescheidungsurteil, § 113 V2 VwGO

,Der Bescheid der Beklagten vom 22.03.2010 und der Widerspruchsbescheid vom 03.05.2010 wer-
den aufgehoben. Die Beklagte wird verpflichtet, den Antrag der Kldgerin unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gericht neu zu bescheiden”.

3. Tenorierung bei der Fortsetzungsfeststellungsklage
a) in Anfechtungssituation
~ES wird festgestellt, dass der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 rechtswidrig gewesen ist.”
oder bei zusatzlicher Beschwer im Widerspruchsbescheid

,Es wird festgestellt, dass der Bescheid der Beklagten vom 22.07.2009 und der Widerspruchsbe-
scheid vom 10.08.2009 rechtswidrig gewesen sind.*”

oder bei Vorgehen nur wegen Widerspruchsbescheids

,Es wird festgestellt, dass der Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 10.08.2009 rechtswidrig
gewesen ist.”

b) in Verpflichtungssituation

,Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet gewesen ist, den Kldager zum Weihnachtsmarkt
2009 auf den Kennedyplatz in Essen als Bonbonverkaufer zuzulassen.”
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Ordnungsrecht

Um die Atmosphare der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Pro-
tokoll einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Baden-Wiirttemberg MinR A. 29.04.2013
Zur Person:

Herrn A. habe ich als sehr angenehmen und freundlichen Prifer empfunden. Zwar weif}
man tatsachlich oft nicht genau, worauf er mit seinen Fragen hinaus will und ob man mit
seinen Antworten richtig liegt. Wenn man sich dadurch aber nicht verunsichern lasst und
einfach ,am Ball" bleibt, honoriert er das auch mit gro3zligiger Punktevergabe und hat die
Chance, sich zu verbessern, die er einem auch bewusst einrdumen mochte. Insbesondere
halte ich ihn nicht flir Vornotenorientiert, sondern fiir sehr aufmerksam und gerecht. Auch
dass er angeblich keinen Blickkontakt zuldasst, kann ich weder beim Aktenvortrag noch in

der OffR-Priifung bestéatigen.
Zur Sache:

Insgesamt verlief die Prifung selbst etwas holprig, da er auch Uberhaupt nicht protokolifest
ist; im Ergebnis hat sich das aber nicht ausgewirkt, wenn man maoglichst viele Losungsan-

satze gebracht hat.
Zum Prufungsinhalt:
Herr A. stellte einen Fall, in dem er dann herumexperimentierte:

Mandant A sucht seinen RA auf. A ist Betreiber eines Optikgeschéfts in der Innenstadt von

Nagold. Er berichtet folgendes:

Der Gemeinderat der Stadt hat ein sog. Citykonzept entwickelt, das fir alle Geschéafte ein
einheitliches Erscheinungsbild, einheitliche Offnungszeiten etc. zwecks eines attraktiven
Stadtauftritts vorsieht. Zur Realisierung dieses Konzepts hat die Stadt den sog. Innen-
stadtverein damit betraut die notwendigen Sondernutzungserlaubnisse fir Schilder und

Aufsteller an die Geschéftsinhaber zu erteilen.

Am 15.Marz 2009 beantragte A bei der Stadt eine Genehmigung flir die Ausstellung von 2
Sonnenschirmen. Am 20. April 2009 wird dieser Antrag mit der Begriindung abgelehnt,

dass der Innenstadtverein flr dieses Anliegen zustandig sei.
Diesen Fall gingen wir von verschiedenen Seiten an.
1. Was kann A tun?

Widerspruch einlegen und Verpflichtungsklage erheben
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Aus der miindlichen Priifung

2. Wer ist Widerspruchsbehorde?

Die Stadt selbst, da Selbstverwaltungsaufgabe nach § 48 Abs. 2 StrG, wonach die

Gemeinden in diesem Bereich nur der Rechtsaufsicht unterliegen.

3. Woraus konnte der A einen Anspruch auf Erteilung einer Sondernutzungser-
laubnis haben?

Aus § 16 StrG. Dies aber nur im Fall einer Ermessensreduktion auf Null, da aus Abs. 2

folgt, dass die Norm keine gebundene Entscheidung vorsieht.
4. Ist das Handeln der Stadt rechtmaRig?

Nein, denn origindre Kompetenz der Gemeinde. Der Innenstadtverein kdnnte allenfalls
als Beliehenen diese Aufgabe Ubertragen werden. Fir die Beliehenenstellung fehlt es

aber an der rechtlichen Grundlage.

Aulerdem verstolit die Gemeinde gegen das Gleichheitsgebot aus Art. 3 GG. Eine

Klage des
A ware erfolgreich.

5. Ware der Fall genauso, wenn es sich nicht um eine Gemeinde- sondern eine

LandstraBe handeln wiirde ?
Ja, gem. § 43 Abs. 3 StrG dann, wenn es sich um eine Ortsdurchfahrt handelt.

Damit war die Prufung auch schon vorbei. Insgesamt wirklich machbar. Viel Erfolg!!
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Pro-
tokoll einer miindlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rheinland-Pfalz RiOLG H. 15.03.2013
Zur Person:

Herr H. ist ein freundlicher, geduldiger und sehr angenehmer Prifer. Er prift ganz ruhig
und gibt Hilfestellungen. Man bekommt von ihm auch lobende Riickmeldungen, wenn man
gute Antworten gibt. Man sollte sich im allgemeinen Zivilprozessrecht gut auskennen.

Die Notenvergabe war an diesem Tag wohlwollend und nicht Vornotenorientiert.
Zur Sache:

Fall: A kauft bei B einen Neuwagen mit einem Kaufpreis von 9.000,- €. Es wird verein-
bart, dass A 2.000,- € fir sein altes Auto bekommt, eine Abwrackpramie von
2500,- € an den B geht und A noch 4.500,- € an B zahlen muss. A bekommt das
Auto. Verschrottet seinen Altwagen, die Pramie geht bei B ein. A zahlt aber die
vereinbarten 4.500,- € nicht an B. B mdchte gg. A klagen.

Um welche Klageart handelt es sich?
Leistungsklage

Welche Klagearten gibt es noch?
Gestaltungsklage und Feststellungsklage
Wo klagt er gg. A?

Sachliche Zustandigkeit richtet sich nach dem Streifwert gem. § 1 ZPO iVm GVG, Streitwert
hier 4.500,- €, daher gem. § 23 GVG ist das Amtsgericht sachlich zustandig.

Ortliche Zustandigkeit, da hier Geldzahlung zu erbringen, ist gem. 29 ZPO der Erfiillungs-
ort, Erfullungsort richtet sich gem. § 270 BGB, also das AG zustandig in dessen Gerichts-
bezirk der B seinen Wohnsitz hat

Klage ist beim AG, was macht der Richter jetzt?

- Er prift seine Zustandigkeit.

- Er prift die Zulassigkeit der Klage

- Er prift die die Schlissigkeit der Klage nach dem Klagervortrag
- Er muss die Klage dem Beklagten dann zustellen

- Er kann friihen ersten Termin bestimmen gem. § 275 ZPO, das schriftliche Vorverfah-
ren gem. § 276 ZPO oder mit Zustimmung der Parteien das schriftliche Verfahren gem.
§ 128 ZPO anordnen

Das schriftliche Vorverfahren wird angeordnet. Dem Beklagten wird eine Frist ge-
setzt, erreagiert nicht. Was ist das fiir eine Frist? Was passiert nach Ablauf dieser
Frist?

- 2-Wochen-Frist, in der Verteidigungsbereitschaft angezeigt werden muss
- Notfrist gem. § 276 ZPO, die nicht verlangert werden kann
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- Nach Ablauf dieser Frist kann ein Versaumnisurteil gem. § 331 ZPO gg. den Beklagten
ergehen, wenn der Klager dies bereits in der Klageschrift beantragt hat.

Beklagter muss bei der Zustellung der Klage uber die Folgen der Versdumnis gem.
§ 276 1l ZPO belehrt werden.

Was ist, wenn der Klagervortrag schliissig ist, er aber den Eintritt des Zahlungsver-
zuges und somit die geforderten Verzugszinsen falsch berechnet hat? Wie sieht das
Versaumnisurteil dann aus?

- Gegen den Beklagten ergeht ein Versaumnisurteil bzgl. des Zahlungsanspruches nach
Klagervortrag,

- Hinsichtlich der Zinsen ergeht eine Entscheidung in der Sache; das Datum, ab dem
dem Klager Verzugszinsen zu stehen, wird vom Gericht geprift und bestimmt.

- Der Tenor lautet: Der Klager wird verurteilt an den Beklagten 4.500,- € nebst Zinsen in
Hoéhe von 5%-Punkten Giber dem Basiszinssatz seit dem ... (vom Gericht errechneten
Datum) zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

- Der erste Satz des Tenors ist das Versaumnisurteil.
- Der zweite Satz ist ein Sachurteil.

Fall: Vor dem AG Koblenz haben die Ehefrau und der Ehemann einen Vergleich wegen
des Trennungsunterhalts abgeschlossen. Dabei hat die Ehefrau Einnahmen ver-
schwiegen. Der Ehemann erlangt Kenntnis davon und hat den Vergleich angefoch-
ten. AuRerdem erhebt er vor dem AG Koblenz eine Abanderungsklage.

Wie ist die Rechtslage?

- Vergleich hat prozessbeendende Wirkung

- regelt weiterhin einen materiellrechtlichen Sachverhalt
- Anfechtungsgrund gegeben

- bei Anfechtung des Vergleichs, wird der alte Prozess wieder aufgenommen und fort-
gesetzt

- die Anfechtung entfaltet ihre Wirkung ex-tunc

- § 323 ZPO grds. anwendbar; spricht nur von Verurteilungen, aber Prozessvergleich
ebenfalls erfasst, da dieser auch ein Vollstreckungstitel gem. § 794 ZPO ist und bzgl.
der Vollstreckung somit die gleiche Folge wie ein Urteil hat.

- hier wird allerdings durch die Anfechtung des Vergleichs das urspriingliche Verfahren
wieder aufgenommen

- daher betrifft es den selben Streitgegenstand, den auch die Abanderungsklage erfasst

- somit steht die Rechtshangigkeit des Streitgegenstandes im wieder fortgesetzten ur-
springlichen Verfahren der Abanderungsklage entgegen § 261 ZPO

Angenommen der Ehemann hat schon etwas aufgrund des Vergleiches an die Ehe-
frau gezahlt? Kann er das wieder zuriickverlangen? Wenn ja, muss er dafiir einen
neuen Prozess anstreben?

- Der Ehemann hat nach der Anfechtung des Vergleiches einen Anspruch aus § 812
BGB

- Da der Vergleich, aufgrund der ex-tunc-Wirkung der Anfechtung nicht mehr existiert,
hat die Ehefrau etwas ohne rechtlichen Grund erlangt

- der Enemann muss keinen neuen Prozess anstreben

- er kann die Aufrechnung im (wiederaufgenommenen, urspriinglichen, noch nicht been-
deten) Prozess erklaren

Viel 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! =

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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