uRr/dicus

Juristischer Verlag

ZEITSCHRIFTENAUSWERTUNG

(ZA)

Zeitschrift fir Jurastudium und Ausbildung

34. Jahrg.

Dezember 2009 Heft 12

Aus dem Inhalt:

BGH:

OLG Rostock:

BGH:

OLG Hamm:

BGH:

BGH:

VGH Mannheim:

Widerrufsrecht bei Frenabsatzvertrag

Unwirksamkeit doppelter Schriftformklausel in Miet-AGB
Terrorismusunterstitzung

Amtshaftung wegen falscher Meldeauskunft
Herausgabevollstreckung Dritter gegen Mieter
Belehrungspflicht

Mafgebliche Sach- und Rechtslage

ISSN 1868 — 1514



wuRridicus

Juristischer Verlag

Impressum:

Verlag und Redaktion:
Juristischer Verlag Juridicus
HiberniastraBe 6

45879 Gelsenkirchen

Tel.: 0209 /945 806 —35
Fax:  0209/945 806 — 50

info@juridicus.de
www.juridicus.de

Verantwortliche Redakteure:
Silke Wollburg, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen
Britta Wegner, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen

Urheber und Verlagsrechte:

Die in dieser Zeitschrift veroffentlichten Beitrage sind urheberrechtlich geschiitzt. Alle Rechte, insbesondere
die der Ubersetzung in fremde Sprachen, sind vorbehalten. Kein Teil dieser Zeitschrift darf ohne schriftliche
Genehmigung des Verlages in irgendeiner Form — durch Fotokopie, Mikrofilme oder andere Verfahren - repro-
duziert, gespeichert oder in eine von Maschinen, insbesondere von Datenverarbeitungsanlagen, verwendbare
Sprache (ibertragen werden. Auch die Rechte der Wiedergabe durch Vortrag, Funk- und Fernsehsendung, im
Magnettonverfahren oder auf ahnlichem Wege bleiben vorbehalten. Fotokopien fiir den persénlichen und son-
stigen Eigengebrauch diirfen nur von einzelnen Beitrdgen und Teilen daraus als Einzelkopien hergestellt wer-
den.

Die Verlagsrechte erstrecken sich auch auf die veroffentlichen Gerichtsentscheidungen und deren Leitsatze,
die urheberrechtlichen Schutz genieBen, soweit sie von der Schriftleitung redigiert bzw. erarbeitet sind.

Erscheinungsweise: monatlich
Bezugspreis: vierteljahrlich 17,40 € (3 Hefte), inkl. Versandkosten
Zahlung quartalsweise im Voraus



Juristischer Verlag Juridicus

ZA 12/2009

Aus der Gesetzgebung

Verbraucherschutz

Brandaktuell
BGH:

Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertrag
(auch bei Sittenwidrigkeit)

Entscheidungen materielles Recht

Zivilrecht
OLG Rostock:

BGH:

Strafrecht
OLG Hamburg:
BGH:

offentl. Recht
OLG Hamm:

OVG Greifswald:

Kurzauslese |
BGH:

BGH:

OLG Dusseldorf:

KG:

LG Frankfurt:
BVerfG:

OLG Oldenburg:

OLG Frankfurt:

BVerwG:
VG Koln:
BFH:

Unwirksamkeit doppelter Schriftformklausel in Miet-AGB
(Vorrang der Individualabrede)

Grenzen kritischer MeinungsaulRerung
(Verdacht ,unsauberer Geschafte®)

Besitz kinderpornografischer Schriften
(Besitzverschaffung von Daten aus dem Internet)

Terrorismusunterstiitzung (durch in der BRD lebenden Tater)

Amtshaftung wegen falscher Meldeauskunft
(Anforderungen an Sorgfaltspflicht)

Voraussetzungen einer Veranderungssperre
(Aufstellungsbeschluss fur Bebauungsplan)

Aufrechnungsverbot
(gegenseitige unerlaubte Handlung)

Gesamtschuldnerausgleich
(Verjahrung des Ausgleichsanspruchs)

Mietvorvertrag

(begriindet keinen Mietzinsanspruch des Vermieters)

Unternehmergesellschaft
(Firma ,.... GmbH & Co. ...“ ist unzulassig)

Volksverhetzung

(NPD-Wahlplakat ,Polen-Invasion stoppen!*)

Verbreitung pornografischer Schriften
(Nutzung einer Internet-Tauschboérse)

Falschung von Gesundheitszeugnissen
(Vortauschen einer Beauftragung) )

Beihilfe (Kiirzung um Praxisgebihr ist zulassig)

unzuldssiges Hilfsmittel (ungenutzter Spickzettel)

Verwaltungsakt

(Beitreibungsersuchen an einen EG-Mitgliedstaat)

19

22

27

27

29

29
31

bedeutender Fremdschaden (Wertgrenze: 1.400,00 €)

31

33

33
33
35

35

Inhaltsverzeichnis



ZA 12/2009

Juristischer Verlag Juridicus

Entscheidungen Verfahrensrecht

Zivilrecht
BGH:

OLG Frankfurt a.M.:

Strafrecht
BGH:

offentl. Recht
OVG BIn/Bbg.:

VGH Mannheim:

Kurzauslese Il
BAG:

BGH:

OLG Saarbriicken:

BGH:
OLG Nurnberg:

OLG Koln:

OLG Hamm:
OLG Rostock:

BVerfG:
VGH Kassel:

Herausgabevollstreckung Dritter gegen Mieter
(Vermieterpfandrecht und Vollstreckungserinnerung)

Nichtvollziehung einer einstweiligen Verfliigung
(materielle Rechtskraft und erneuter Eilantrag)

Belehrungspflicht

(bei Spontanduerungen des Verdachtigen)

reformatio in peius

(Wirkung einer Anordnung des sofortigen Vollziehung)

MaRgebliche Sach- und Rechtslage
(Ermessensausiibung bei Aufenthaltsbeendigung)

Berufungsbegriindung (keine wirksame Unterschrift
bei Verwendung eines Faksimile-Stempels)

zivilprozessualer Wohnungsbegriff
(erfasst auch Nebengebaude und Garagen)

Antrag auf Protokollberichtigung (Rechtsmittel)
Insolvenzrechtsbeschwerde (Rechtsmittelzug)

Zeugnisverweigerungsrecht
(Schweigepflichtentbindung durch Insolvenzverwalter)

Haftprifung (keine Haftentlassung
bei Uberschreitung der Frist des § 118 V StPO)

Unterschrift (unzulassige Vertretung)

Revisionseinlegung

(unzulassige Formulierung: ,auf Wunsch des Angeklagten®)
Klagebefugnis (Einziehung einer 6ffentlichen Straflie)

einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
(Beschwerde ist nicht statthaft)

Weitere Schrifttumsnachweise

Priifungsschema:

Aus der mdl. Prifung

Referendarpriifung:

Assessorprifung:

offentliches Recht

Zivilrecht

37

51

55

57
57
57

57

61
61

61
63

63

65

68

Inhaltsverzeichnis



Juristischer Verlag Juridicus ZA 12/2009

Aus der Gesetzgebung

Verbraucherschutz

Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungs-
diensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften Gber das Widerrufs- und Rickgabe-
recht vom 29.07.2009, In-Kraft-Treten am 31.10.2009 bzw. 11.06.2010 (BGBI I, S. 2388)

Allgemeines

Mit dem Gesetz werden die Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 23.04.2008 Uber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der
Richtlinie 87/102/EWG des Rates (Verbraucherkreditrichtlinie) sowie der zivilrechtli-
che Teil der Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
13.11.2007 (ber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinie
97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtli-
nie 97/5/EG (Uberweisungsrichtlinie) in deutsches Recht umgesetzt.

Die wesentlichen Neuregelungen
1. Umsetzung der europdischen Zahlungsdiensterichtlinie

Zum 31.10.2009 sind die deutschen Umsetzungsvorschriften zur Zahlungs-
diensterichtlinie (2007/64/EG) in Kraft getreten.

Bei den Umsetzungsvorschriften geht es um Rechte und Pflichten von Zahlungs-
dienstleistern (Kreditinstituten, E-Geld-Instituten oder Zahlungsinstituten) und
Zahlungsdienstnutzern (Zahlern und Zahlungsempfangern). Erstmals gibt es so-
wohl fur rein inlandische als auch fir grenziiberschreitende Zahlungsverfahren
(z. B. Uberweisung, Kartenzahlung, Lastschrift) einheitliche Regelungen, die in
das BGB aufgenommen werden (§§ 675c bis 676c BGB und Art. 248 EGBGB).

Die neuen Regeln erleichtern bargeldlose Zahlungen und erhdéhen die Rechtssi-
cherheit fur alle Beteiligten. Zugleich wird der grenziiberschreitende Wettbewerb
von Zahlungsdienstleistern geférdert. Insbesondere erleichtern einheitliche Vor-
gaben Uber die Information der Kunden den Vergleich zwischen Angeboten in-
landischer und auslandischer Zahlungsdienstleister.

Eine weitere Verbesserung ist die Vereinheitlichung und Verkirzung der Ausfih-
rungs- und Wertstellungsfristen: Bisher sind grenziiberschreitende Uberweisun-
gen in der EU binnen finf Werktagen zu erbringen. Ab 01.01. 2012 muissen alle
Zahlungsauftrage in Euro - also auch grenziberschreitende - innerhalb eines
Geschéaftstages ausgefiihrt werden. In der Ubergangszeit bis Ende 2011 kann
eine dreitagige Ausflhrungsfrist vereinbart werden. Die neuen Fristen sorgen da-
fur, dass Bankkunden ihre Zahlungspflichten zielgenauer erflillen und so lange
wie moglich mit ihrem Geld arbeiten kénnen.

2. Schaffung eines einheitlichen Euro- Zahlungsverkehrsraums

Die Zahlungsdiensterichtlinie schafft aulerdem die rechtlichen Grundlagen fir
einen einheitlichen Euro-Zahlungsverkehrsraum (Single Euro Payments Area -
SEPA), in dem nicht mehr zwischen grenziberschreitenden und inlandischen
Zahlungen unterschieden wird, sondern alle Zahlungen wie inlandische behan-
delt werden. Die europaische Kreditwirtschaft kann auf dieser rechtlichen Basis
europaweite Zahlungsverfahren (sog. SEPA-Produkte) flr Euro-Zahlungen ei-
genstandig entwickeln.

a) Bei Uberweisungen und Zahlungskarten ist dieser Schritt fir die SEPA-
Uberweisung und den SEPA-Kartenverkehr bereits getan: Die SEPA-
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Uberweisung gibt es seit Anfang 2008; sie ermdglicht neben der nationalen
auch grenziiberschreitende Uberweisungen. Bei den Zahlungskarten hat es
aufgrund von SEPA Vereinheitlichungen gegeben, die europaweit eine
grotmogliche Akzeptanz solcher Karten an Handlerterminals und an Geld-
ausgabeautomaten fordern sollen ("any card at any terminal"). In Deutsch-
land betrifft dies die Debitkarte (Girocard, bislang als EC-Karte bekannt).

b) Am 01.11.2009 fiel - anknipfend an die Umsetzung der Zahlungsdienste-
richtlinie - der Startschuss fir die SEPA-Lastschrift: Sie ermdglicht neben
rein inlandischen auch grenziberschreitende Lastschrifteinziige. Damit kann
der Inhaber eines deutschen Girokontos, der beispielsweise regelmafige
Zahlungen im Ausland vornehmen muss (etwa die Stromrechnung fir die
Ferienwohnung in Spanien oder die Miete fur das Studentenwohnheim in
Frankreich), kiinftig von der Uberweisung auf den bequemen Lastschriftein-
zug Ubergehen, sofern sein Vertragspartner (also der Inhaber der Ferien-
wohnung oder der Betreiber des Studentenwohnheimes) dieses Zahlungs-
verfahren anbietet.

Verbesserung grenziiberschreitende Zahlungen

Ab dem 01.11.2009 sind auferdem die Vorschriften der europaischen Verord-
nung Uber grenziberschreitende Zahlungen in der Gemeinschaft (VO Nr.
924/2009) anzuwenden. Im Gegensatz zu ihrer Vorgangerin (der Verordnung
Uber grenziberschreitende Zahlungen in Euro - auch PreisVO genannt) erweitert
die neue Verordnung insbesondere das sog. Preisgleichheitsgebot, wonach
grenziberschreitende Euro-Zahlungen bis 50.000 € nicht teurer sein durfen als
vergleichbare inlandische Zahlungen, lber den Bereich der Uberweisungen und
Kartenzahlungen hinaus jetzt auch auf das Lastschriftverfahren. Die Verordnung
erganzt auRerdem fur Zahlungsdienstleister die Rahmenbedingungen der SEPA-
Lastschrift.

Neuregelung des Rechts der Verbraucherdarlehen

a) Kunftig soll ein Verbraucher schon vor Abschluss eines Darlehensvertrages
Uber die wesentlichen Bestandteile des Kredits informiert werden. Damit soll
es dem Verbraucher ermdglicht werden, verschiedene Angebote zu verglei-
chen und eine fundierte Entscheidung zu treffen. Sobald sich die Wahl eines
bestimmten Kredits abzeichnet, missen dem Verbraucher zusatzlich die
Hauptmerkmale des Vertrags erldutert werden.

b) Die Werbung flir Darlehensvertrage wird starker reglementiert: Wer flr den
Abschluss von Darlehensvertragen wirbt, darf nicht nur eine einzige Zahl
herausstellen (etwa einen besonders niedrigen Zinssatz); vielmehr misssen
auch die weiteren Kosten des Vertrags angegeben und diese Angaben mit
einem realistischen Beispiel erlautert werden.

c) Fur unterschiedliche Kreditvertrage gelten zukunftig jeweils einheitliche Mus-
ter zur Unterrichtung der Verbraucher. Anhand dieser Muster werden samtli-
che Kosten des Darlehens erkennbar. Die Muster gelten europaweit, so dass
Kunden auch Angebote aus dem europaischen Ausland einholen und ver-
gleichen kdnnen.

d) Die Kundigung von Darlehensvertragen wird neu geregelt: Kindigungen
durch den Darlehensgeber sind bei unbefristeten Vertragen nur noch dann
zulassig, wenn eine Kindigungsfrist von mindestens zwei Monaten verein-
bart ist. Verbraucher kdnnen dagegen einen unbefristeten Vertrag jederzeit
kindigen. Dabei darf die Kiindigungsfrist flir den Verbraucher einen Monat
nicht Uberschreiten. Bei befristeten Vertragen, die nicht durch ein Grund-
pfandrecht wie eine Grundschuld oder Hypothek gesichert sind, duirfen
Verbraucher das Darlehen kinftig jederzeit ganz oder teilweise zuriickzah-
len. Verlangt der Darlehensgeber in einem solchen Fall eine Vorfalligkeits-

Gesetzgebung



Juristischer Verlag Juridicus ZA 12/2009

entschadigung, ist diese auf hdchstens ein Prozent des vorzeitig zurlickge-
zahlten Betrages beschrankt.

Von den Neuregelungen werden nicht nur reine Darlehensvertrage, sondern
auch andere Finanzierungsgeschafte erfasst. Damit werden Verbraucher bei
Teilzahlungsgeschaften und bei Finanzierungsleasingvertragen grds. ebenso
geschutzt wie bei Verbraucherdarlehensvertragen.

5. Neuordnung des Widerrufs- und Riickgaberechts

Die bereits bestehenden Vorschriften Gber das Widerrufs- und Rlckgaberecht
werden ebenfalls neu geordnet: Dies fihrt zu mehr Rechtssicherheit, und zwar
nicht nur bei Verbrauchervertragen, sondern auch bei Versicherungsvertragen.
Unternehmer, die fur ihre Belehrungen Uber das Widerrufs- und Rickgaberecht
die neuen Muster verwenden, missen zuklnftig keine wettbewerbsrechtlichen
Abmahnungen oder unbefristete Widerrufs- bzw. Riickgaberechte mehr furchten.
Zudem gelten bei Fernabsatzgeschaften Uber eine Internetauktionsplattform und
solchen in einem herkdmmlichen Internetshop weitgehend gleiche Widerrufsfris-
ten und Widerrufsfolgen.

Gesetzgebung -3-
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Brandaktuell
BGB Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertrag BGB
§§ 312d, 355 auch bei Sittenwidrigkeit

(BGH, becklink 293996; Entscheidung vom 25.11.2009, Az.: VIl ZR 318/08)

Fall: Nach einem telefonischen Werbegesprach vom 01.05.2007 bestellte die Klagerin am darauf folgenden
Tag per Fax einen Pkw-Innenspiegel mit einer unter anderem fir Deutschland codierten Radarwarnfunk-
tion zum Preis von rund 1.130 Euro brutto zuziglich Versandkosten.

In einem vorformulierten Hinweis auf dem von der Klagerin ausgefiillten Bestellschein heil’t es:

.Ich wurde dariiber belehrt, dass die Gerate verboten sind und die Gerichte den Kauf von Radarwarnge-
raten zudem als sittenwidrig betrachten®.

Die Lieferung des Gerates erfolgte per Nachnahme am 09.05.2007. Die Klagerin sandte am 19.05.2007
das Geréat an die Beklagte zuriick und bat um Erstattung des Kaufpreises. Die Beklagte verweigerte die
Annahme des Gerates und die Riickzahlung des Kaufpreises.

Die Klagerin klagt auf Ruckzahlung des Kaufpreises und Erstattung der Ricksendekosten des Gerates.

Die Klagerin kénnte einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises nach § 346 BGB
und auf Erstattung der Kosten fiir die Riicksendung des Gerates verlangen nach
§ 357 1l 2 BGB haben. Diese Anspriiche kommen jedoch nach § 357 BGB nur in Betracht,
wenn ein wirksamer Widerruf nach § 355 BGB vorliegt.

Ein Widerrufsrecht der Klagerin kénnte sich aus § 312d 1 1 BGB ergeben. Dass es sich
bei dem Vertrag um einen Fernabsatzvertrag nach § 312b BGB handelt, steht aulRer
Frage.

Allerdings kénnte ein Widerrufsrecht der Klagerin ausgeschlossen sein, weil es sich um
einen nach § 138 | BGB sittenwidrigen Vertrag handelt. Einen solchen Ausschluss hat der
BGH nunmehr jedoch abgelehnt:

Zwar sei der Kaufvertrag lber den Erwerb eines Radarwarngeréts nach der Rechtsprechung des Senats
sittenwidrig und damit nach § 138 | BGB nichtig, wenn der Kauf nach dem fiir beide Seiten erkennbaren
Vertragszweck auf eine Verwendung des Radarwarngeréts im Geltungsbereich der deutschen Stral3enver-
kehrsordnung gerichtet sei (NJW 2005, 1490). Das Recht der Klagerin, sich von dem Fernabsatzvertrag zu
I6sen, werde davon jedoch nicht beriihrt. Ein Widerrufsrecht nach §§ 312d, 355 BGB beim Fernabsatzver-
trag sei unabhéangig davon gegeben, ob die Willenserklarung des Verbrauchers oder der Vertrag wirksam
sei. Der Sinn des Widerrufsrechts beim Fernabsatzvertrag bestehe darin, dem Verbraucher ein an keine
materiellen Voraussetzungen gebundenes, einfach auszuiibendes Recht zur einseitigen Loslésung vom
Vertrag in die Hand zu geben, das neben den allgemeinen Rechten bestehe, die jedem zustehen, der einen
Vertrag schliel3e.

Der BGH ist der Auffassung entgegengetreten, nach der sich der Verbraucher bei einer Nichtigkeit des
Vertrages dann nicht auf sein Widerrufsrecht berufen kann, wenn er den die Vertragsnichtigkeit nach
§§ 134, 138 BGB begriindenden Umstand jedenfalls teilweise selbst zu vertreten hat. Ein Ausschluss des
Widerrufsrechts wegen unzulédssiger Rechtsausiibung kdénne nur bei besonderer Schutzbediirftigkeit des
Unternehmers in Betracht kommen. Daran fehle es jedoch, wenn — wie im entschiedenen Fall — beiden Par-
teien ein Versto3 gegen die guten Sitten zur Last falle.

Der am 25.11.2009 entschiedene Fall unterscheide sich damit von demjenigen, der einem friiheren Urteil des
BGH (NJW 2005, 1490) zugrunde gelegen habe. Der dortige Kéufer, der kein Widerrufsrecht nach § 312d
BGB geltend gemacht habe, habe die Riickzahlung des Kaufpreises fiir ein Radarwarngerét nicht verlangen
kénnen, weil der dort zu beurteilende Anspruch auf Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung (§ 812
BGB) an der Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB gescheitert sei, erldutert der BGH. Nach dieser Bestim-
mung sei die Rlickforderung einer zur Erfiillung eines wegen Sittenwidrigkeit nichtigen Vertrages erbrachten
Leistung ausgeschlossen, wenn beiden Parteien ein Sittenverstol8 zur Last falle. Flir den dem Verbraucher im
Falle des Widerrufs eines Fernabsatzgeschéfts zustehenden Kaufpreisriickzahlungsanspruch aus § 346 BGB
gelte diese Kondiktionssperre aber nicht, stellten die Richter klar.” (BGH aaQ)

-4 - Brandaktuell
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Doppelte Schriftformklausel in Miet-AGB VertragsR
§§ 305b, 307 | Vorrang der Individualabrede

(OLG Rostock in NJW 2009, 3376; Urteil vom 19.05.2009 — 3 U 16/09)

1. Eine in den AGB eines Wohnraummietvertrages enthaltene doppelte Schriftform-
klausel ist wegen VerstolRes gegen § 307 | BGB unwirksam, da sie den Mieter
nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

2. Selbst wenn sie wirksam ware, kann sie durch formlose Individualabrede nach
§ 305b BGB aufgehoben werden.

A. Grundlagenwissen: Priifung allgemeiner Geschéftsbedingungen
. Vorliegen von AGB i.S.d. § 3051 BGB
1. Vertragsbedingung
2. Vorformuliert fir eine Vielzahl von Vertragen (Beachte: § 310 Il Nr. 2 BGB)
3. Vom Verwender der anderen Partei gestellt (Beachte: § 310 Ill Nr. 1 BGB)

Beachte: Von einem individuellen Aushandeln der Vertragsbedingungen kann nur ausgegangen
werden, wenn der Verwender den in seinen AGB enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt inhalt-
lich ernsthaft zur Disposition stellt und der Vertragspartner die reale Moglichkeit hat, die inhaltliche
Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen Zudem ist erforderlich, dass eine Beleh-
rung Uber den Inhalt und die Tragweite der Klauseln im Einzelnen erfolgt, um zu gewahrleisten,
dass der Vertragsinhalt nicht nur vom Verwender, sondern ebenso im Kunden in seinen rechtsge-
schaftlichen Gestaltungswillen aufgenommen worden ist (vgl. BGH, NJW 2005, 2543).

Il. Anwendbarkeit der §§ 305 ff BGB
1. sachlicher Anwendungsbereich, § 310 IV BGB
2. personlicher Anwendungsbereich, § 310 [, || BGB
lll. Einbeziehung in den Vertrag gemaR § 305 Il BGB
1. Hinweis auf die AGB bei Vertragsschluss, § 305 Il Nr. 1 BGB
a) ausdricklich
b) ausnahmsweise deutlich sichtbarer Aushang

2. Mdoglichkeit des Konsumenten in zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen,
§ 3051 Nr. 2 BGB

3. Einverstandnis des Konsumenten, § 305 || BGB

4. Keine Uberraschende Klausel i.S.d. § 305c | BGB

5. Keine anders lautende Individualabrede, § 305b BGB
IV. Inhaltskontrolle

1. Auslegung der AGB-Klausel nach den eigens hierfir geltenden
Grundsatzen

Mafdgeblich ist nicht das, was der sorgfaltige Empféanger verstehen durfte,
§§ 133, 157 BGB. AGB sind vielmehr ausgehend von der Verstandnismég-
lichkeit eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden einheitlich so
auszulegen, wie sie von verstandlichen und redlichen Vertragsparteien unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden
werden (Palandt-Heinrichs, § 5 AGBG Rn 7 m.w.N.)

§§ 305b, 307 BGB OLG Rostock: Unwirksamkeit doppelter Schriftformklausel -5-
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a) Objektive Auslegung aus der Sicht des Durchschnittskunden
b) Unklarheitenregel, § 305c Il BGB (zu Lasten des Verwenders)
2. Subsumtion der Klausel

a) Abweichen vom dispositiven Recht oder Ergénzung dispositiver Nor-
men, § 307 1l BGB

b) Verstold gegen die §§ 307 — 309 BGB, Prifungsreihenfolge ist zu beach-
ten. Zu beginnen ist mit der speziellsten Norm, die nachste ist nur dann
zu prifen, wenn die Subsumtion unter die jeweils vorher geprifte Vor-
schrift nicht zu einer Nichtigkeit der Klausel gefiihrt hat.

Reihenfolge : § 309 BGB; § 308 BGB; § 307 BGB

Sofern kein Verstol gegen die §§ 307 — 309 BGB vorliegt, ist die Klausel wirk-
sam.

B. Unwirksamkeit doppelter Schriftformklausel in Miet-AGB (OLG Rostock, NJW
2009, 3376)

Fall: M ist Mieter in der Wohnung des V. Der Mietvertrag wurde schriftlich abgeschlossen. Der entspre-

chende Formularvertrag sieht in § 18 Nr. 2 des Mietvertrages folgendes vor:

,Anderungen und Erganzungen dieses Vertrags sind, auch wenn sie bereits miindlich getroffen
wurden, nur wirksam, wenn sie schriftlich festgelegt und von beiden Parteien unterzeichnet worden
sind. Dies gilt auch fir den Verzicht auf das Schriftformerfordernis.”

Nachdem M ein Haus geerbt hatte, teilte er V. am 20.08.2008 schriftlich mit, dass er das Vertrags-
verhaltnis zum 30.09.2008 beenden mdchte und schloss nach einigen Verhandlungen mit V. am
27.08.2008 nachweislich unter Aufhebung des vertraglichen Schriftformerfordernisses einen ent-
sprechenden mindlichen Aufhebungsvertrag. Den Mietzins entrichtete M bis einschlief3lich fir den
Monat September. Gleichwohl macht V nunmehr restliche Mietzinsanspriiche bis zum 30.11.2008
geltend. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Die zulassige Klage ist begriindet, wenn K nach § 535 Il BGB einen Anspruch auf
Zahlung der Miete bis zum 30.11.2008 hat. Dies setzt voraus, dass der abgeschlos-
sene Mietvertrag zu diesem Zeitpunkt nicht schon beendet war.

Beendigung durch Kiindigung zum 30.09.2008

Nach § 542 | BGB kann M das unbefristet geschlossene Mietverhiltnis jeder-
zeit nach den gesetzlichen Vorschriften kiindigen. Eine entsprechende Kindi-
gung von Wohnraum bedarf nach § 569 | BGB der Schriftform und setzt die Ein-
haltung der Kiindigungsfrist des § 573c | 1 BGB. M konnte also bis zum dritten
Werktag eines Kalendermonats zum Ende des libernachsten Monats kiindigen.
Das am 20.08.2008 bei V eingegangene Schreiben entspricht zwar dem Schrift-
formerfordernis des § 569 | BGB, vermag das Mietverhaltnis jedoch erst zum
30.11.2008 zu beenden.

Beendigung durch Auflésungsvertrag zum 30.09.2008

Das Mietverhaltnis kénnte durch den zwischen den Parteien geschlossenen Auf-
hebungsvertrag zum 30.09.2008 beendet worden sein. Im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit steht es Vertragsparteien nach § 311 | BGB frei, die Beendigung
wiederum durch Vertrag zu regeln. Fraglich ist jedoch, ob der hier mindlich ge-
schlossene Aufhebungsvertrag zur Beendigung des Mietvertrages wegen der im
Formularvertrag in § 18 Nr. 2 vorgesehenen Schriftformklausel formunwirksam
ist.

Grundsatzlich bestehen keine Bedenken gegen eine Schriftformklausel in
Wohnraummietvertragen. Der Erforderlichkeit der Schriftform kénnte jedoch die
zwischen den Parteien getroffene miindliche Vereinbarung entgegenstehen,
dass fur den Aufhebungsvertrag auf die Einhaltung Schriftformerfordernis ver-
zichtet wird.

Fraglich ist jedoch, ob eine Abdnderung des Schriftformerfordernisses nicht
aufgrund der Schriftformklausel auch ihrerseits wieder der Schriftform bedarf.
Dies konnte sich aus der entsprechenden Vertragsbedingung in § 18 Nr. 2 des
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Vertrages ergeben, die auch fir die Aufhebung des Schriftformerfordernisses die
Schriftform vorsieht (sog. doppelte Schriftformklausel).

Dann musste diese doppelte Schriftformklausel wirksam in den Vertrag mit ein-
bezogen worden sein und eine inhaltlichen Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB
standhalten

1.

Bei Formularmietvertragen handelt es sich um fur eine Vielzahl von Vertra-
gen vorformulierte Vertragsbedingungen nach § 305 BGB, welche die Vor-
aussetzungen fur eine wirksame Einbeziehung nach § 305 Il BGB erfiillen.

Einschrankungen fir den persoénlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reich ergeben sich bei Wohnraummietvertragen aus § 310 BGB nicht.

Die Klausel musste aber auch einer inhaltlichen Kontrolle standhalten.

a)

Zunachst muss die Klausel nach § 307 1l BGB von dispositivem Recht
abweichen. Fur schuldrechtliche Vereinbarungen wie denen eines
Mietvertrages sieht das BGB, aufler flir den Wohnraummietvertrag
selbst in § 550 BGB (befristete Vertrage Uber langer als 1 Jahr) und fur
die Kindigung in § 568 | BGB kein Schriftformerfordernis vor. Jedoch
kénnen die Vertragsparteien ein solches im Rahmen ihrer Vertragsfrei-
heit nach § 311 | BGB vereinbaren. Bei der Formfreiheit handelt es sich
also um dispositives Recht, von dem hier abgewichen werden soll.

Ein Verstold gegen die Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit nach
§ 309 BGB oder die Klauselverbote mit Wertungsmdglichkeit nach § 308
BGB kommt nicht in Betracht.

Das doppelte Schriftformerfordernis kénnte M jedoch gem. § 307 | 1
BGB nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Dies
ist nach § 307 | 2 BGB dann der Fall, wenn die Erklarung nicht klar und
verstandlich ist.

»Eine Schriftformklausel, die nicht nur fiir Vertragsdnderungen die Schriftform vor-
schreibt, sondern auch Anderungen der Schriftformklausel ihrerseits der Schriftform
unterstellt (sog. doppelte Schriftftormklausel), erweckt den Eindruck, als kénnte sie
nicht durch eine die Schriftform nicht wahrende Vereinbarung abbedungen wer-
den. Sie kdme dann einer konstitutiven Schriftformklausel gleich, weil bei einer sol-
chen Klausel Anderungen und Ergénzungen des Vertrags ohne Beachtung der Schrift-
form unwirksam wéren. Dies widersprdche dem in § 305b BGB niedergelegten Grund-
satz des Vorrangs der Individualvereinbarung.

Unwirksam ist deshalb eine Schriftformklausel, wenn sie dazu dient, nach Vertrags-
schluss getroffene Individualvereinbarungen zu unterlaufen, indem sie beim ande-
ren Vertragsteil den Eindruck erweckt, eine miindliche Abrede sei entgegen § 305b BGB
unwirksam. Die Bedeutung der Schriftformklausel liegt in einer stets unzutreffenden Be-
lehrung lber die Rechtslage. Diese Irrefiihrung des Vertragspartners benachteiligt ihn
unangemessen i.S. von § 307 | BGB, weil sie intransparent ist. Der Klauselgegner wird
davon abgehalten, sich auf die Rechte zu berufen, die ihm auf Grund einer wirksamen
miindlichen Vereinbarung zustehen (vgl. ausf. BAG, NJW 2009, 316 m.w.N.).

Das gilt auch fiir so genannte doppelte Schriftformklauseln wie hier § 18 Nr. 2 des Miet-
vertrags. Sieht man es im Hinblick auf § 307 | BGB bereits als unzuldssig an, Klauseln
in Formularvertrdgen aufzunehmen, durch die ein genereller Formzwang fiir individu-
elle Vertragsdnderungen begriindet werden soll, so kann erst recht eine Verwendung
von Klauseln nicht zuldssig sein, durch die einem solchen Formzwang ein erhéhter
Bestandsschutz verliehen werden soll.

Mit dieser Rechtsauffassung setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zur Rechtspre-
chung des BGH. Dieser hat bislang nur mit Urteil vom 02.06.1976 (BGHZ 66, 378 = NJW
1976, 1395 = MDR 1976, 925) entschieden, dass eine zwischen Kaufleuten individuell
ausgehandelte doppelte Schriftformklausel keinen rechtlichen Bedenken begegnet.

Selbst dann, wenn der Senat hiervon abweichend die Formularklausel des § 18 Nr. 2
des Vertrags fiir wirksam erachten wollte, stiinde diese der Wirksamkeit der Aufhe-
bungsvereinbarung nicht entgegen. Die obergerichtliche Rechtsprechung hat in solchen
Féllen der spateren Individualvereinbarung einer Vertragsdnderung oder Vertragsauf-
hebung aus § 305b BGB den Vorrang eingerdaumt, wenn diese dem festgestellten Wil-
len der Parteien entsprach (KG, GE 2001, 278; OLG Diisseldorf, ZMR 2007, 35 =
BeckRS 2006, 07261).“ (OLG Rostock aaO)

§§ 305b, 307 BGB

OLG Rostock: Unwirksamkeit doppelter Schriftformklausel -7-



ZA 12/2009 Juristischer Verlag Juridicus

BGB Grenzen kritischer Meinungsauflerung BGB
§§ 823, 1004 Verdacht ,,unsauberer Geschafte

(BGH in NJW 2009, 3580; Urteil vom 22.09.2009 - VI ZR 19/08)

Fir die Abgrenzung zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen kommt
es auf den vollstandigen Aussagegehalt im Gesamtzusammenhang an.

2. Einleitende Worte wie ,ich meine“ oder ,ich glaube“ stehen der Qualifizierung als
Tatsachenbehauptungen nicht prinzipiell entgegen.

3. Ein Werturteil ist durch Elemente der Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder
Meinens gepragt.

4. Schmahkritik ist erst anzunehmen, bei einer AuRerung nicht mehr die Auseinan-
dersetzung in der Sache, sondern die Herabsetzung der Person im Vorder-
grund steht.

5. Bei Vorgangen im beruflichen Bereich, an denen ein groRBes o6ffentliches Interes-
se besteht, sind die Grenzen zulassiger Kritik an den Flihrungspersonen weiter
gezogen.

A. Grundlagenwissen: Der quasinegatorische Unterlassungsanspruch analog
§§ 823, 1004 BGB
Der quasinegatorische Unterlassungsanspruch richtet sich gegen die drohende
Beeintrachtigung ,sonstiger Rechte“ und rechtlich geschutzter Positionen. Da § 823
BGB nur eine Schadenskompensation vorsieht, eine Verletzungsabwehr gesetzlich in
§ 1004 BGB nur fur Eigentumsverletzungen vorgesehen ist, liegt eine planwidrige
Regelungsliicke sowie eine vergleichbare Interessenlage vor. Ein Anspruch ist unter
folgenden Voraussetzungen gegeben.

. Stérung eines geschiitzten Rechtsguts i. S. der §§ 823 ff BGB
Es muss ein von §§ 823 ff. BGB geschitztes Rechtsgut gestoért sein.

ll. Rechtswidrigkeit, keine Duldungspflicht nach § 1004 1| BGB
Die Stérung muss rechtswidrig sein, insbesondere darf keine Duldungspflicht
nach § 1004 Il BGB bestehen. Ein Verschulden hinsichtlich der Stérung ist hin-
gegen nicht erforderlich.
Die Rechtswidrigkeit wird in der Regel durch die Rechtsgutverletzung indiziert.
Dies gilt nicht fir die sog. Rahmenrechte wie das
+ allgemeine Personlichkeitsrecht und das
* Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb.
Hierbei ist eine umfassende Guter- und Interessenabwagung erforderlich.

lll. Weitere bevorstehende Beeintrachtigungen
Grundsatzlich besteht ein schutzwirdiges Interessen an der Geltendmachung ei-
nes Unterlassungsanspruchs nur, wenn noch mit dem Eintritt weiterer Beein-
trachtigungen zu rechnen ist. Allerdings kann der Unterlassungsanspruch auch
vorbeugend fur erstmalig unmittelbar bevorstehende Storungen geltend gemacht
werden.

IV. Geltendmachung gegen den Stoérer
Der Anspruch muss gegen denjenigen geltend gemachten werden, welcher die
Stérung verursacht. Hier kann auf die polizei- und ordnungsrechtlichen Grund-
satze Uber den Handlungs- und Zustandsstorer zurtickgegriffen werden.

-8- BGH: Grenzen kritischer MeinungsauBerung §§ 823, 1004 BGB
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B. Grenzen kritischer MeinungsauBerung (BGH, NJW 2009, 3580)

Fall: Die Kl. zu 1 ist ein GroBunternehmen. Der Kl. zu 2 war bis Ende 2005 Vorsitzender ihres Vor-

stands. Der Bekl. ist Aktionar der KI. zu 1 und Sprecher eines Aktionarsverbands. Er hat sich wie-
derholt als Buchautor kritisch zu den Kl. geduf3ert. Am 28.07.2005 meldete die KI. zu 1, ihr Auf-
sichtsrat habe beschlossen, dass der KI. zu 2 aus dem Unternehmen ausscheide. Am gleichen Tag
wurde in der Fernsehsendung ,SWR-Landesschau“ ein mit dem Bekl. geflihrtes Interview ausge-
strahlt, in dem dieser unter anderem folgende AuRerungen machte:

Erage: ,Was fur viele ja den Ruckitritt hier fast schon sympathisch macht, ist die Tatsache, dass er
Uberhaupt keine Abfindungen annimmt, da er kein Geld méchte, obwohl er ja eigentlich vertraglich
den Anspruch hatte. Gibt es da eine Erklarung?“

Antwort des Bekl.: Jetzt muss man mutmafien, aber wenn Sie S - den KI. zu 2 - kennen, da gibt es
nun Falle, wo ich denke, jemand will Millionen, man schéatzt er hat zwischen finf und sieben Millio-
nen Euro pro Jahr verdient, er nun durchaus darauf Wert gelegt hat, dass man ja auch die Kleinig-
keiten im Leben gezahlt hat, dann kann man nicht sagen, dass S unbedingt so orientiert ist, dass er
gerne auf das Geld verzichtet. Es gibt meines Erachtens andere Dinge, die im Raum stehen und
die jetzt geklart werden missen in den nachsten Monaten. Ich glaube nicht, dass der Ruicktritt frei-
willig war. Ich glaube, dass er dazu gedrangt und genétigt wurde. Aufsichtsratsborse, Aktionare, al-
le wichtigen Partner hat er nun verloren, die Riickendeckung verloren, und das muss damit zu-
sammenhangen, dass die Geschéfte nicht immer so sauber waren, die S geregelt hat“.

Die KI. zu 1 und 2 erheben Klage mit dem Antrag, dem Bekl. folgende AuRerungen zu untersagen:

a) Ich glaube nicht, dass der Rucktritt (des Kl. zu 2) als Vorsitzender des Vorstands der Kl. zu 1
freiwillig war. Ich glaube, dass er dazu gedrangt und genétigt wurde.”

b) ,und das muss damit zusammenhangen, dass die Geschafte nicht immer so sauber waren, die S
geregelt hat”.

Wird die Klage Erfolg haben?

Die KI. kénnten einen Anspruch auf Unterlassung derartigen AuRerungen aus einem
quasinegatorischen Unterlassungsanspruch gem. §§ 823, 1004 BGB analog haben.

Verletzung eines durch § 823 BGB geschiitzten Rechtsguts

In Betracht kommt die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des
Kl. zu 2 und das Unternehmenspersonlichkeitsrecht des Kl. zu 1. (vgl. BGH,
NJW 2005, 279 = VersR 2005, 277 [279] m.w.N.; NJW 2009, 1872 = VersR
2009, 555 Rn 10), durch die Verbreitung der angegriffenen AuRerungen.

Eine Verletzung kommt jedoch nur in Betracht, wenn die AuBerungen rechts-
widrig sind. Fur die Feststellung der Rechtswidrigkeit von Auferungen kommt es
auf die Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen
an. Wahrend Tatsachenbehauptungen dem Beweis zuganglich sind und
Rechtswidrigkeit anzunehmen ist, wenn der AuBernde den Beweis nicht erbrin-
gen kann, sind Werturteile grundsatzlich von der MeinungsauBerungsfreiheit
des Art. 5 GG geschutzt und daher nur rechtswidrig, wenn eine Interessenabwa-
gung zu einem vorrangigen Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts fluhrt.

,Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Auerung als Tatsachenbehauptung oder Meinungs-
duBerung bzw. Werturteil einzustufen ist, bedarf es nach st. Rspr. der Ermittlung des vollstandi-
gen Aussagegehalts. Insbesondere ist jede beanstandete AuBerung in dem Gesamtzusammen-
hang zu beurteilen, in dem sie gefallen ist. Sie darf nicht aus dem sie betreffenden Kontext heraus-
geldst einer rein isolierten Betrachtung zugeftihrt werden (Senat, BGHZ 132, 13 [21] = NJW 1996,
1131; BGH, NJW 1994, 2614 = VersR 1994, 1120 [1121]; NJW 2005, 279; NJW 2009, 1872
Rn 11). So diirfen aus einer komplexen AuBerung nicht Sétze oder Satzteile mit tatséchlichem
Gehalt herausgegriffen und als unrichtige Tatsachenbehauptung untersagt werden, wenn die AuRe-
rung nach ihrem - zu wiirdigenden — Gesamtzusammenhang in den Schutzbereich des Grund-
rechts auf freie MeinungséduBBerung gem. Art. 5 |1 GG fallen kann und in diesem Fall eine Abwé-
gung zwischen den verletzten Grundrechtspositionen erforderlich wird (vgl. Senat, NJW 1997, 2513
= VersR 1997, 842 [843]; NJW 2005, 279; NJW 2009, 915 = VersR 2009, 365 Rn 12; NJW 2009,
1872). Dabei ist zu beachten, dass sich der Schutzbereich des Art. 5 | GG auch auf die AuBe-
rung von Tatsachen erstreckt, soweit sie Dritten zur Meinungsbildung dienen kénnen, sowie
auf AuBerungen, in denen sich Tatsachen und Meinungen vermengen und die insgesamt durch
die Elemente der Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens geprégt werden (vgl. Senat, NJW
2007, 686 = VersR 2007, 249 [250]; NJW-RR 2008, 913 = VersR 2008, 695 Rn 12; BGHZ 176, 175
= NJW 2008; NJW 2009, 1872).“ (BGH aaO)

§§ 823, 1004 BGB BGH: Grenzen kritischer MeinungsaduBerung -9-
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MutmaBungen liber unfreiwilligen Riicktritt

Hierbei kénnte es sich um eine Tatsachenbehauptung handeln, da die Fra-
ge, ob ein Rucktritt freiwillig oder auf Druck erfolgt ist, grundsatzlich dem
Beweis zuganglich ist.

a) Dem koénnte entgegenstehen, dass der Bekl. die Aussage durch die
Formulierung ,Ich glaube...“ als eigene Meinung gekennzeichnet hat.

,Es ist zwar richtig, dass sich alleine aus den einleitenden Worten ,Ich glaube nicht, ..."
bzw. ,Ich glaube, ...“ nicht der Charakter einer Bewertung ergibt, die dem Schutz des
Art. 5 1 GG unterliegt. Solche Formulierungen stehen ebenso wie die Formulierungen
»mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit’, ,sollen angeblich®, ,ich meine, dass*
oder ,offenbar” der Qualifizierung als Tatsachenbehauptungen nicht prinzipiell ent-
gegen. Der Ansehensschutz wiirde leerlaufen, wenn es der AuBernde in der Hand hétte,
allein durch solche Einschiibe aus seinen Tatsachenbehauptungen zivilrechtlich weniger
angreifbare MeinungséulRerungen zu machen (vgl. BGHZ 176, 175 = NJW 2008, 2262 =
VersR 2008, 971 Rn 18 m.w.N.).“ (BGH aaO)

b) Allerdings kénnte sich aus der Beriicksichtigung des Gesamtzusam-
menhangs etwas anderes ergeben.

LAus dem Gesamtzusammenhang des Interviews, in dem die streitigen AuBerungen ge-
fallen sind, ergibt sich aber, dass es sich insgesamt um AuBerungen handelt, die
dem Schutzbereich des Art. 5 | GG zu unterstellen sind. In dem Interview hat der Beki.
nicht nur durch die Worte ,ich glaube” deutlich gemacht, dass er auf die Frage des Re-
porters nur seine Meinung zu dem Vorfall kundgeben wolle. Vielmehr hat er bereits
am Anfang seiner Antwort klargestellt, dass er ,mutmallen” miisse. Zudem hat er darauf
hingewiesen, dass Dinge im Raum stiinden, die ,in den ndchsten Monaten“ geklart
werden miissten. Er hat die Entwicklung des Unternehmens wéhrend der Vorstandsté-
tigkeit des Kl. zu 2 als Grundlage genommen, diesen zu charakterisieren. Hierzu zieht er
auch dessen Visionen und die Art und Weise heran, wie dieser sich an die Spitze des
Konzerns gekdmpft und dort gehalten habe. Auf die Frage des Journalisten, ob er eine
Erkldrung dafiir habe, dass der Kl. zu 2 ohne Abfindung aus dem Unternehmen ausge-
schieden sei, folgt dann die betreffende Antwort. Auf Grund dieses Gesamtzusammen-
hangs wird seine AuBerung jedoch insgesamt durch die Elemente der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens oder Meinens geprégt und ist mithin insgesamt grundsétzlich dem
Schutz des Grundrechts aus Art. 5 GG zu unterstellen.”

Es handelt sich daher bei dieser Aussage um ein Werturteil, dass grundsatz-
lich dem Schutz des Art. 5 | GG untersteht.

MutmaBungen liber ,,unsaubere Geschafte“

Da die Einschatzung von Geschaften als ,unsauber” sehr von den einzelnen
Moral- und Wertvorstellungen abhangt und somit nicht dem Beweis zugang-
lich ist, handelt es sich hierbei ohne weiteres um eine Meinungsauf3erung.
~Die Beurteilung eines Vorgangs anhand rechtlicher oder sittlicher Mal3stébe wird nicht anders
als die AuBerung von Rechtsmeinungen grundsétzlich als eine ganz iiberwiegend auf Wer-
tung beruhende subjektive Beurteilung des AuBlernden angesehen. Dies gilt in der Regel
selbst fiir Fallgestaltungen, in denen ein Vorgang als strafrechtlich relevanter Tatbestand ein-
gestuft wird (vgl. BGH, NJW 2009, 1872 Rn. 15). Der hier verwendete wertende Begriff
»,sauber” st derart substanzarm, dass sich ihm eine konkret greifbare Tatsache nicht ent-
nehmen lasst (vgl. Senat, NJW 2008, 2110 = VersR 2008, 793 Rn. 14).” (BGH aaO)

Abwaégung der kollidieren Verfassungsrechte

Fraglich ist, ob sich der Bekl. bei seinen Meinungsauferung unter Beruck-
sichtigung der wertsetzenden Bedeutung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts noch innerhalb zulassiger Grenzen halt (vgl. BGH, NJW-RR 2008,
913 = VersR 2008, 695 Rn 13; NJW 2009, 1872 Rn 17, jeweils m.w.N).

a) Rechtswidrigkeit wegen Einstufung als Schmahkritik

aa) BewertungsmaRstabe

LAn die Bewertung einer Auerung als Schméhkritik sind strenge MaBstéibe an-
zulegen, weil andernfalls eine umstrittene Auerung ohne Abwédgung dem Schutz
der Meinungsfreiheit entzogen und diese damit in unzuldssiger Weise verklirzt
wiirde (vgl. BGHZ 143, 199 [209] = NJW 2000, 1036, BGH, NJW 2008, 2110 Rn
15; NJW 2009, 1872 Rn 18 m.w.N.). Erst wenn bei einer AuBerung nicht mehr die
Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Herabsetzung der Person im
Vordergrund steht, die jenseits polemischer und liberspitzter Kritik herabgesetzt
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und gleichsam an den Pranger gestellt werden soll, nimmt die AuBerung den Cha-
rakter einer unzuldssigen Schméhung an (vgl. Senat, BGHZ 143, 199 [209] = NJW
2000, 1036; BGH, NJW 2007, 686 = VersR 2007, 249 [251];, NJW 2008, 996 =
VersR 2008, 357 Rn 22; NJW 2008, 2110; NJW 2009, 1872).“ (BGH aaO)

bb) Unfreiwilligkeit des Riicktritts

L,Der Riicktritt des KI. zu 2 und die Frage, ob dieser freiwillig zuriickgetreten ist,
waren von groBem éffentlichem Interesse. Dies zeigt nicht nur der Umstand,
dass sich die SWR-Landesschau am Tag des Rlicktritts mit dieser Frage beschéf-
tigte, sondern ergibt sich auch aus den vom Bekl. vorgelegten Presseberichten,
die an den Tagen nach dem Interview veréffentlicht wurden. Der Bekl. hat sich mit-
hin zu einem Sachthema von erheblichem 6ffentlichem Interesse geéuf3ert, wo-
bei nicht die Herabsetzung der Person des Kl. zu 2 im Vordergrund stand.”
(BGH aa0)

cc) ,unsaubere Geschafte“

,Die Formulierung ,das muss damit zusammenhéngen, dass die Geschéfte nicht
immer so sauber waren, die S geregelt hat” stellt keine Formalbeleidigung dar.
Die Formulierung ist nicht mit dem Vorwurf illegaler Geschifte gleichzusetzen,
sondern als weiter gefasster Vorwurf missbilligenswerter Geschéftspraktiken
zu verstehen.

Diese Bewertung hat der Bekl. nicht isoliert vorgenommen, sondern im Zusam-
menhang mit dem Umstand, dass der Kl. zu 2 vorzeitig ohne eine Abfindung zu-
riickgetreten ist. Da dies aus Sicht des Bekl. mit der Persénlichkeitsstruktur des
Kl. zu 2 nicht in Einklang zu bringen ist, zog er die angegriffenen Schlussfolgerun-
gen. Vor diesem Hintergrund kann der AuBerung des Bekl. ein Sachbezug nicht
abgesprochen werden.” (BGH aaO)

b) Rechtswidrigkeit nach Abwagung gegenlaufiger Interessen

Die betreffenden AuRerungen kdnnen danach nur dann als rechtswidrig an-
gesehen werden, wenn eine Abwagung ergibt, dass die Interessen des Bekl.
an der Kundgabe seiner Meinung hinter dem allgemeinen Persoénlichkeits-
recht der KI. zurtcktrete muss.

,Bei der hiernach gebotenen Abwéagung féllt zu Gunsten der KI. ins Gewicht, dass die bean-
standeten AulBerungen geeignet sind, sie in ihrem éffentlichen Ansehen zu beeintrdchtigen
und mdéglicherweise auch ihre geschéftliche Tétigkeit zu erschweren. Es ist allerdings zu
berticksichtigen, dass der verwendete Begriff ,sauber” ein blof3 pauschales Urteil enthélt, bei
dem der tatséchliche Gehalt gegeniiber der Wertung zurticktritt und die Abwégung nicht be-
einflusst (vgl. Senat, NJW 2008, 2110, BVerfGE 61, 1 [9f.]; BVerfGE 61, 1 = NJW 1983, 1415;
BVerfG, NJW-RR 2004, 1710 [1711]).

Zudem ist zu Gunsten der Meinungsfreiheit des Bekl. zu beachten, dass an der Bewertung
der Geschéftstétigkeit des Vorstandsvorsitzenden eines deutschen GroBunternehmens und
dessen vorzeitigem Rlicktritt ein groBes offentliches Interesse besteht und es sich um eine
Berichterstattung (lber die berufliche Sphédre bzw. einen Vorgang im Wirtschaftsleben
handelt. Dabei muss ein solches Unternehmen eine genaue Beobachtung seiner Handlungs-
weise in der Offentlichkeit hinnehmen. Deshalb sind die Grenzen zuldssiger Kritik ihm ge-
gentiber ebenso wie gegeniiber ihren Fiihrungskréften weiter gezogen (vgl. Senat, NJW
2002, 1192 = VersR 2002, 445 [446]; NJW 2005, 279; NJW-RR 2007, 619 = VersR 2007, 511
[612]; EGMR, NJW 2006, 1255 [1259] Rn 94 - Steel und Morris/Vereinigtes Kénigreich sowie
1994, Serie A, Bd. 294-B, Nr. 75 - Fayed/Vereinigtes Kénigreich).

Es ist allgemein bekannt und I&sst sich den vorgelegten Presseberichten entnehmen, dass
der KI. zu 2 auf Grund seiner Geschéftstétigkeit in der Offentlichkeit sehr kritisiert worden
ist. Da die KI. keine Begriindung fiir das Ausscheiden gegeben haben und der Kl. zu 2 auch
keine Abfindung erhalten hat, war der Weg fiir Spekulationen iiber die Griinde des Riick-
tritts eroffnet.

Bei der gebotenen Gesamtabwégung aller Umstéinde stellen sich die AuBerungen des
Bekl. in einem Interview am Tage des Riicktritts - auch unter Berticksichtigung seiner Vor-
kenntnisse (ber das Unternehmen und einen mdéglicherweise bevorstehenden Rlicktritt des
Kl. zu 2 - mithin als noch zuldssig und damit nicht als rechtswidrig dar. Wollte man in ei-
nem solchen Fall eine AuBerung der vorliegenden Art unterbinden, wére eine spontane 6f-
fentliche Diskussion aktueller Ereignisse von besonderem Offentlichkeitsinteresse - auch
unter Wiirdigung des Persénlichkeitsrechts der Betroffenen - in einer mit Art. 5 1 GG nicht zu
vereinbarenden Weise erschwert.“ (BGH aaO)

Il. Ergebnis: Die AuRerungen des Bekl. sind nicht rechtswidrig, so dass es an den An-

spruchsvoraussetzungen flr einen Unterlassungsanspruch analog §§ 823, 1004 BGB
fehlt.

§§ 823, 1004 BGB BGH: Grenzen kritischer MeinungsaduBerung -11 -
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StGB Besitz kinderpornografischer Schriften StGB
§ 184b IV Besitzverschaffung von Daten aus dem Internet

(OLG Hamburg in StV 2009, 469, Beschluss vom 11.11.2008 — 1 — 53/08 (REV) 1 Ss 180/08)

Zumindest mit der (automatisch erfolgenden) Speicherung von Dateien kinderpor-
nographischen Inhalts im Cache-Speicher des Computers erlangt der Computernut-
zer Besitz i.S.v. § 184 b IV StGB.

Fall: Der Angekl. hat nach entsprechender Recherche im Internet zahlreiche Bilddateien kinderpornographi-

schen Inhalt aufgerufen, am Bildschirm betrachtet und dadurch automatisch die Speicherung im Internet-
cache auf der Festplatte des im Wohnkeller seines Hauses installierten Computers bewirkt.

Fraglich ist zunachst, ob hinsichtlich beim Surfen im Internet auf den PC gelangte
Kinderpornographie einen Besitz bzw. ein Sichverschaffen von Besitz i. S. des
§ 184b IV StGB nur dann zu bejahen ist, wenn das inkriminierte Material vom Com-
puternutzer auf Diskette, CD-Rom oder Festplatte gespeichert wird, oder ob es
ausreicht, wenn das Material gezielt aufgerufen, in den Arbeitsspeicher geladen und
am Bildschirm betrachtet, jedoch nicht durch eine bewusste Speicherung perpetu-
iert wird.

1. Ebenso wie der BGH (NStZ 2007, 95 = StV 2007, 186) vertritt OLG Hamburg
aa0 die Auffassung, dass zumindest mit der (automatisch erfolgenden) Spei-
cherung solcher Daten im Cache-Speicher des Computers der Computernut-
zer Besitz i.S.v. §184 b IV StGB erlangt.

,Denn mit der — mittlerweile nahezu allen géngigen Internetbrowsern vorgehaltenen — automati-
schen Speicherung aufgerufener Dateien im Cache-Speicher kann der Nutzer diese Dateien
auch nach Verlassen des Internets und selbst nach einem zwischenzeitlichen Abschalten des
Computers jederzeit wieder aufrufen und ansehen, so dass die fiir die Besitzerlangung erforder-
liche Herstellung eines tatséchlichen Herrschaftsverhéltnisses ersichtlich gegeben ist (so auch
Harms NStZ 2003, 646; Heinrich NStZ 2005, 361; MiiKo-StGB/Hb6rnle, 2005, §184 b Rn 27; Schén-
ke/Schréder/Lenkner/Perron/Eisele, StGB, 27. Aufl., § 184 b Rn 15; Fischer, StGB, 55. Aufl., § 184
b Rn 20)." (OLG Hamburg aa0)

2. Nichts anderes gilt, wenn die Speicherung der inkriminierten Bilddateien im
Cache-Speicher umgehend manuell wieder geloscht worden ist.

»,Denn ist das Sichverschaffen von Besitz i.S.v. § 184 b IV 1 StGB bereits mit der automati-
schen Speicherung im Cache-Speicher vollendet, so ist es fiir die damit gegebene objektive
Strafbarkeit nach dieser Vorschrift ohne Belang, ob die Speicherung durch spétere manuelle oder
systembedingt automatisch erfolgende Léschung des Cache-Speichers wieder riickgdngig gemacht
wird." (OLG Hamburg aaO)

Allein der Umstand, dass der Tater gezielt im Internet nach Bilddateien mit kin-
derpornographischen Inhalt gesucht und diese aufgerufen hat und er die Exis-
tenz und die Funktion des Internetcache kannte, reicht jedoch fiir die Bejahung des
subjektiven Tatbestands des Besitzes von kinderpornographischen Schriften nach
§ 184 b IV 1 StGB nicht aus. Denn dass der Tater die inkriminierten Dateien — frag-
los vorsatzlich — aufgerufen und betrachtet sowie — zumindest bedingt vorsatzlich —
deren (automatische) Speicherung im Internetcache bewirkt hat, besagt nichts dafiir,
dass er diese Dateien tatsachlich auch i.S.v. § 184 b IV 1 StGB besitzen wolle.

1. Im Rahmen des § 184 b IV 1 StGB ist der Begriff des Besitzes so zu verstehen,
wie er durch Gesetz und Rspr. fir das Betaubungsmittelstrafrecht zu § 29 | Nr.
3 BtMG entwickelt worden ist (vgl. BT-Drucks. 12/3001, S. 5f.).

Danach ist Besitz beschrieben als das Herbeifiihren oder Aufrecherhalten ei-
ner von einem Herrschaftswillen getragenen tatsachlichen Sachherrschaft
(st. Rspr., vgl. Kérner, BtMG, 6. Aufl.,, § 29 Rn 1378 m. w. N.). Dies setzt nicht
nur einen auf eine gewisse Dauer angelegten tatsachlichen Zugang zur Sa-
che, sondern auch einen Besitzwillen voraus, der darauf gerichtet ist, sich die
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Méoglichkeit ungehinderter Einwirkung auf die Sache zu erhalten (vgl. BGHSt 26,
117; BGH NStZ 2005, 155).

2. Die Feststellung eines solchen fir eine Verurteilung des Angekl. erforderli-
chen Besitzwillens hinsichtlich der inkriminierten Bilddateien ist zwingend er-
forderlich, um die Verwirklichung des subjektiven Tatbestands des § 184 b IV
StGB bejahen zu kénnen.

,Das angegriffene Urteil lasst offen, (iber welche Zeitrdume der Angekl. die bezeichneten Dateien
Jew. gedffnet und also willentlich darauf zugegriffen hat. Die Urteilsfeststellungen lassen (iberdies
den exakten Zeitpunkt der Léschung des Internetcache offen, so dass die durchaus naheliegende
Méglichkeit besteht, dass der Angekl. die Dateien von vornherein aus Furcht vor Entdeckung durch
seine Ehefrau oder vor polizeilichen Ermittlungen ausnahmslos unmittelbar nach dem Betrachten
der Bilder gleich wieder I6schen wollte und auch geléscht hat. Insoweit ist nicht ausgeschlossen,
dass der Wille des Angekl. von vornherein darauf gerichtet war, sich der am Computerbildschirm
aufgerufenen Bilddateien durch prompte Léschung des Internetcache umgehend und endgliltig
wieder zu entledigen, so dass er ohne den fiir eine Verurteilung erforderlichen Besitzwillen gehan-
delt hétte (vgl. BGH NStZ 2005, 155).

Hierzu verhélt sich das angegriffene Urteil nicht: Es teilt nicht mit, dass und woraus bei dieser
Sachlage auf den notwendigen Besitzwillen des Angekl. geschlossen worden ist. Der bloRBe Hin-
weis auf die Entscheidung des BGH(NStZ 2007, 95 = StV 2007, 186) macht diese Feststellung
nicht entbehrlich; denn auch dort ist darauf abgestellt, dass mit der Speicherung der Dateien im In-
ternetcache eines PC-Systems Besitz (nur) deshalb erlangt ist, weil es dem Computernutzer még-
lich ist, jederzeit diese Dateien wieder aufzurufen, solange sie — wie im dort entschiedenen Fall er-
sichtlich erst nach Tagen — manuell oder systembedingt automatisch geléscht wurden. Die Ent-
scheidung besagt mithin nichts dariiber, dass und woraus auf Besitz insbes. diesem zugrunde lie-
genden Besitzwillen geschlossen werden kann, wenn der Computernutzer sich schon der Méglich-
keit jederzeitigen neuerlichen Aufrufs der Dateien durch umgehende Ldschung des Cache-
Speichers begibt und auch vornherein begeben wollte.

Ebenso wenig verfangen fiir diesen Fall die Erwédgungen des OLG Schleswig (NStZ-RR 2007, 41):
Zum einen unterscheidet sich schon der dortige Sachverhalt mal3geblich dadurch, dass dort die
Feststellung getroffen worden ist, dass der Computernutzer (iber einen Zeitraum von knapp 10 M.
Dateien mit kinderpornographischem Inhalt immer wieder und (iber unterschiedlich lange Zeitrdume
aufgerufen und betrachtet hat, was im vorliegendem Fall jedoch gerade nicht festgestellt ist. Zum
anderen rekurriert das OLG Schleswig fiir die Besitzbegriindung an aufgerufenen Internetdateien
darauf, dass es dem Internetnutzer jeweils freisteht, ob er den beim Betrachten der Bilddateien auf
dem Bildschirm noch nicht perpetuierten Besitz an den aufgerufenen Informationen dadurch dauer-
hafter gestalten will, in dem er diese etwa bewusst speichert, ausdruckt, bearbeitet oder im Form
einer elektronischen Nachricht an dritte weiter versendet (OLG Schleswig NStZ-RR 2007, 41).
Nichts gesagt ist damit fiir den in Rede stehenden Fall, dass der betreffende Internetnutzer all die-
se rein theoretischen Moglichkeiten tatsédchlich nicht nur nicht genutzt hat, sondern auch von vorn-
herein niemals nutzen wollte.”" (OLG Hamburg aaO)

§ 184b IV StGB OLG Hamburg: Besitz kinderpornografischer Schriften -13 -
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StGB Terrorismusunterstlitzung StGB
§§ 129 ff. durch in der BRD lebenden Tater

(BGH in NJW 2009, 3448; Urteil vom 14.08.2009 — 3 StR 552/08)

1. Auch ein sich ausschlieBlich im Inland aufhaltender Téater kann sich als Mit-
glied an einer terroristischen Vereinigung im Ausland beteiligen.

2. Das Unterstiitzen einer Vereinigung umfasst regelmafig auch Sachverhalte,
die ansonsten materiell-rechtlich als Beihilfe (§ 27 | StGB) zur mitgliedschaftli-
chen Beteiligung an der Vereinigung zu bewerten waren.

Fall: In den Jahren 1996/1997 entstand aus einem Biindnis zwischen Usama Bin Laden und Aiman Al Zawa-
hiri die Organisation Al Qaida, die zum Kampf einer ,Islamischen Weltfront fir den Jihad gegen Juden
und Kreuzzigler* aufrief und es mit dem Ziel, westliche, vor allem amerikanische Truppen aus der arabi-
schen Halbinsel zu vertreiben, als individuelle Glaubenspflicht eines jeden Muslim bezeichnete, die Ame-
rikaner und ihre Verbindeten an jedem madglichen Ort zu téten. Al Qaida war im Kern in Afghanistan an-
gesiedelt. An der Spitze der hierarchisch aufgebauten Organisation standen Bin Laden, Al Zawahiri und
Muhammed Atef sowie die Leiter der fir Militar, Finanzen, religiése Fragen und Medienarbeit zustandi-
gen Abteilungen. ,Jihadwillige“ Islamisten, die mittels des von der Organisation verbreiteten Propagan-
damaterials angeworben worden waren, wurden in Ausbildungslagern in Afghanistan als Kéampfer ge-
schult. Besonders geeignet erscheinenden Kandidaten wurde sodann in speziellen Vertiefungskursen
Sonderwissen vermittelt. Wer an einer derartigen - privilegierten - Spezialausbildung in den Jahren vor
2001 teilgenommen hatte, war der Organisation Al Qaida i. d. R. im Sinne einer ,Mitgliedschaft* unmit-
telbar zuzuordnen. Nach Abschluss ihrer Ausbildung kehrten die Kampfer in ihre Herkunftslander zurlick
und bildeten dort operative Zellen. Von der Organisation, deren Zweck und Tatigkeit im Wesentlichen in
der Tétung von ,Feinden des Islams” bestand, wurden in der Folgezeit mehrere Anschlage ausgefiihrt,
die eine erhebliche Zahl von Menschenleben forderten. Zu ihnen gehdrten auch die Selbstmordattentate
auf das World-Trade-Center und das Pentagon am 11.09.2001. Die dadurch ausgel6sten militdrischen
Reaktionen beeintrachtigten in der Folgezeit die operative Handlungsfahigkeit der Organisation, flihrten
aber nicht zu einer vollstandigen Zerschlagung samtlicher Strukturen von Al Qaida, sondern nur zu de-
ren - dem Verfolgungsdruck voriibergehend angepassten - Modifizierung. Den in groRer Zahl aus Afgha-
nistan geflohenen Anhangern wurde durch Audio- und Videobotschaften verdeutlicht, dass die obersten
Fihrungskrafte von Al Qaida dort weiterhin unverandert aktiv waren. Es gelang der Aufbau von regional
tatigen Teilstrukturen in Form der ,Al Qaida auf der Arabischen Halbinsel“ und einer Gruppe tlrkischer
Islamisten. Auferdem konnte Al Qaida mehrere selbststédndige islamistische Organisationen (,Al Qaida
im Zweistromland® sowie ,Al Qaida im islamischen Maghreb®) an sich binden. Durch den tber Rundfunk
und Fernsehen verbreiteten Flihrungsanspruch von Bin Laden und Al Zawahiri gelang es, auch ohne die
Bildung eigenstandiger Netzwerke neue Mitglieder der Organisation unter dem ,Dach” der Al Qaida zu
rekrutieren. An die Stelle des vor 2001 Ublichen Gefolgschaftseids traten zur Begriindung der Mitglied-
schaft in der Organisation mehr und mehr einseitige Loyalitdtserklarungen sowie an den Zielvorgaben
von Al Qaida orientierte Handlungen.

Der Angekl. K, der schon 2000 und Anfang 2001 in Trainingslagern der Al Qaida eine terroristische Aus-
bildung erhalten und seither den gewaltsamen Jihad gegen die ,Unglaubigen® als seine auf3er jeder Dis-
kussion stehende Individualpflicht betrachtet hatte, reiste nach einem zwischenzeitlichen Aufenthalt in
Deutschland im Oktober 2001 erneut nach Afghanistan und nahm dort Ende 2001/Anfang 2002 an
Kampfhandlungen der Al Qaida-Verbénde teil. Dabei hatte er Kontakt zu Bin Laden und gliederte sich in
die Hierarchie der Organisation ein. Im Frihjahr 2002 floh er vor den Amerikanern und deren Verblnde-
ten. Er folgte der von Bin Laden an die im Besitz europaischer Passe befindlichen ,Kampfer* erteilten
Order, sich nach Mdglichkeit in ihre Herkunftslander zu begeben und weiterhin fur Al Qaida zu arbeiten.
Mitte Juli 2002 kehrte er nach Deutschland zuriick und zog nach M. In M. lernte der Angekl. K den An-
gekl. A kennen. Dieser hatte sich schon seit Langerem fiir den gewaltsamen Kampf der Muslime begeis-
tert sowie seine Sympathie zu Al Qaida zum Ausdruck gebracht und war in M. in Kontakt zu weiteren
gleichgesinnten Personen gekommen. Der Angekl. A besuchte den Angekl. K auch in der JVA, nachdem
dieser im Januar 2004 in einem Verfahren wegen Betrugs verhaftet und fiur vier Monate in Untersu-
chungshaft genommen worden war. Der Angekl. K, der sich nach wie vor der Al Qaida zugehdrig und in
der Rolle eines ,Murabit” flhlte, der nur zeitweilig den Kampfschauplatz des Jihad hatte verlassen mus-
sen, entfaltete in der Folgezeit umfangreiche Aktivitaten fiir die Organisation. Er befasste sich zu deren
Gunsten in erster Linie mit Rekrutierungs- und Beschaffungsmafnahmen und warb fiir die Unterstiitzung
des gewaltsamen Jihad durch einen Martyrereinsatz oder zumindest durch eine Spende an seine Orga-
nisation. Dabei gelang es ihm, den Angekl. A zur Mitarbeit zu bewegen.

Der Angekl. K hat sich wegen der mitgliedschaftlichen Beteiligung an einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland gem. §§ 129a | Nr. 1, 129b | 1 StGB strafbar gemacht.
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1. Auszugehen ist zundchst davon, dass die Organisation Al Qaida als auslandische
terroristische Vereinigung i.S. der §§ 129a, 129b StGB anzusehen ist.

a)

Als Vereinigung i.S. der §§ 129ff. StGB ist nach bisher in der Rspr. gebrauchli-
cher Definition der auf eine gewisse Dauer angelegte, freiwillige organisatorische
Zusammenschluss von mindestens drei Personen zu verstehen, die bei Unter-
ordnung des Willens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit gemeinsa-
me Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie sich
untereinander als einheitlicher Verband fihlen.

BGHSt 28, 147 = NJW 1979, 172; BGHSt 31, 202 = NJW 1983, 1334 = NStZ 1983, 365; BGHSt
31, 239 = NJW 1983, 1686 = NStZ 1983, 311; BGHSt 45, 26 = NJW 1999, 1876 = NJW 1999, 524;
BGH NJW 2005, 1668 = NStZ 2005, 377; NJW 2006, 1603 = NStZ-RR 2006, 267; BGHR StGB §
129 Vereinigung 3 m.w. Nachw.

Diese Kriterien liegen fur die Al Qaida insbesondere auch mit Blick auf die erfor-
derliche Struktur und Art der Willensbildung der Organisation vor.

aa) Fur eine Vereinigung in diesem Sinne konstitutiv ist das Bestehen eines
MindestmaBes an fester Organisation mit einer gegenseitigen Ver-
pflichtung der Mitglieder (BGHSt 31, 202 = NJW 1983, 1334 = NStZ 1983,
365; BGH NStZ 1982, 68).

Diese Voraussetzungen sind fiir Al Quaida zu bejahen.

,Denn die Al Qaida war durch eine gefestigte Organisation geprégt, in deren Rahmen die
Mitglieder mit verteilten Rollen und im Wege einer koordinierten Aufgabenverteilung zu
einem gemeinsamen Zweck zusammenwirkten.

Die strukturellen Voraussetzungen einer Vereinigung sind auch fiir den Tatzeitraum zu beja-
hen: Die Feststellungen belegen, dass der seit Herbst 2001 anhaltende Verfolgungsdruck we-
der auf der Flihrungsebene noch in den nachgeordneten Bereichen zu einer Zerschlagung
der Organisation, sondern lediglich zu einer entsprechenden Anpassung der Strukturen ge-
flihrt und die hierarchisch gegliederte Kernorganisation der Al Qaida in kommunikativer und
operativer Hinsicht einen bedeutenden Rest an Handlungsfdhigkeit bewahrt hat, der den er-
neuten Aufbau festerer Strukturen erlaubt und hierauf auch angelegt ist. Eine solche - mégli-
cherweise nur voriibergehende und taktisch bedingte - Lockerung der Organisationsstruktur
flihrt indes nicht dazu, dass die Gruppierung fiir diese Phase ihrer Existenz die Eigenschaft
als Vereinigung verliert. Insoweit gilt Ahnliches wie fiir das Fortbestehen der Mitgliedschaft in
einer Vereinigung, das grundsétzlich auch fiir solche (Zwischen-)Phasen in Betracht kommt,
in denen das Mitglied — ggf. bedingt durch die dulBeren Umsténde - keine aktiven Tétigkeiten
entfaltet (vgl. BGHSt 29, 288 = NJW 1980, 2718 = NStZ 1981, 72, BGHSt 46, 349 = NJW
2001, 1734 = NStZ 2002, 328). Hier kommt hinzu, dass nach wie vor ein nach Art, Inhalt und
Intensitét enges Beziehungsgeflecht der Mitglieder bestand, das auch in der Zeit nach Herbst
2001 die Planung und Ausflihrung zentral gesteuerter Attentate erméglichte.” (BGH aaO)

bb) Voraussetzung fiir eine Vereinigung ist daneben die subjektive Einbin-
dung der Beteiligten in die Ziele der Organisation und in deren Willens-
bildung unter Zuriickstellung individueller Einzelmeinungen. Dabei ist
die Art und Weise der Willensbildung gleichguiltig, solange sie ihrerseits von
dem Willen der Mitglieder der Vereinigung getragen wird.

Die fiir alle Mitglieder verbindlichen Regeln liber die Willensbildung
kénnen etwa dem Demokratieprinzip entsprechen oder auf dem Prinzip von
Befehl und Gehorsam aufgebaut sein.

BGHSt 31, 239 = NJW 1983, 1686 = NStZ 1983, 311; BGHSt 45, 26 = NJW 1999, 1876 =
NStZ 1999, 524

Die Annahme einer Vereinigung scheidet indes aus, wenn die Mitglieder ei-
ner Gruppierung sich nur jeweils fir sich der autoritdren Fihrung einer Per-
son unterwerfen, ohne dass diese vom Gruppenwillen abgeleitet wird (BGH
NJW 1992, 1518; NStZ 1999, 571 = StV 1999, 424).

LYAuch dieses voluntative Element der Vereinigung ist hinreichend belegt: Nach der urspriingli-
chen Struktur der Al Qaida in Afghanistan stand an der Spitze der Organisation ein Fiihrungs-
kreis, dem Usama Bin Laden, Aiman Al Zawahiri und Muhammed Atef sowie die Leiter ver-
schiedener ,Fachausschiisse“ angehérten. Die Willensbildung war demnach hierarchisch
strukturiert, ohne dass sich allerdings die Mitglieder der Organisation einseitig einer nicht
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vom Gruppenwillen getragenen Flihrungsperson unterwarfen. Im Tatzeitraum teilten die Mit-
glieder der Al Qaida weiterhin die gemeinsame politisch-ideologische Grundhaltung des ge-
waltbereiten extremistischen Islamismus. Die Gruppierung verfiigte nach wie vor mit dem ,Ji-
had gegen Juden und Kreuzziigler bis zur Zerstérung der USA und ihrer Verblindeten (liber
eine (ber den bloBen Zweckzusammenhang der Vereinigung hinausreichende, von allen Mit-
gliedern getragene Zielsetzung. Der fortwdhrende, vom Willen der Mitglieder der Al Qaida ge-
tragene Fiihrungsanspruch von Usama Bin Laden und Aiman Al Zawahiri wird etwa durch de-
ren per Internet oder Massenmedien verdffentlichte Video- und Audiobotschaften manifes-
tiert.” (BGH aaO)

Der Angekl. K hat sich an der Al Qaida zudem auch als Mitglied beteiligt.

Die mitgliedschaftliche Beteiligung erfordert, dass der Tater sich unter Eingliede-
rung in die Organisation deren Willen unterordnet und eine Téatigkeit zur Férde-
rung der Ziele der Organisation entfaltet. Notwendig ist eine auf Dauer oder zumin-
dest langere Zeit angelegte Teilnahme am ,Verbandsleben* (BGHSt 18, 296 = NJW
1963, 1315; BGH NStZ 1993, 37).

L,Der Angekl. K schloss sich der Al Qaida wdhrend eines Aufenthalts in einem von dieser betriebenem
Ausbildungslager in Afghanistan an. Er begab sich auf Grund des Verfolgungsdrucks nach dem Herbst
2001 absprachegemdl zurtick nach Deutschland und nahm hier Rekrutierungs- und Beschaffungsmal3-
nahmen fiir die Vereinigung vor. Dass das OLG wéhrend dieser Zeit keinen Kontakt des Angekl. zur
Fihrungsebene der Al Qaida festgestellt hat, steht vor dem Hintergrund dieser gewichtigen, fortdauern-
den, im Einverstdndnis mit der Fiihrungsebene entfalteten und auf eine aktive Beteiligung an der Orga-
nisation gerichteten Tétigkeiten der Annahme einer mitgliedschaftlichen Beteiligung nicht entgegen (vgl.
BGHSt 46, 349 = NJW 2001, 1734 = NStZ 2002, 328). Hinzu kommt, dass der Aufenthalt des Angekl. in
Deutschland nicht auf Dauer angelegt war. Vielmehr wollte er sich zuriick in ein ,Jihad-Land” begeben
und sich dort erneut den kédmpfenden Verbdnden der Al Qaida anschlieBen. Aus alldem ergibt sich, dass
die Mitgliedschaft des Angekl. in der Al Qaida zu keinem Zeitpunkt beendet war; vielmehr bestand sie
wéhrend des Tatzeitraums unvermindert fort. Die Leistung des Treueids auf Usama Bin Laden durch den
Angekl. war entgegen dem Vorbringen der Revision zum Erwerb der Mitgliedschaft nach den Feststel-
lungen des OLG nicht konstitutiv.” (BGH aaQ)

II.  Fraglich ist, ob auch der in der Bundesrepublik Deutschland lebende Angekl. A sich
an der auslandischen terroristischen Vereinigung Al Qaida als Mitglied beteiligt hat.

1.

Die Frage, ob ein Tater, der in der Bundesrepublik Deutschland lebt, sich als Mitglied
an einer terroristischen Vereinigung im Ausland beteiligt, bedarf bereits deshalb be-
sonderer Prifung, weil er sich nicht im unmittelbaren Betdtigungsgebiet der
(Kern-) Organisation aufhalt; dies gilt insbesondere dann, wenn sich der Tater nie
an einem Ort befunden hat, an dem Vereinigungsstrukturen bestehen, und seine
Verbindung zu der Vereinigung ausschliel3lich in dem Kontakt zu einem in Deutsch-
land befindlichen Mitglied der Organisation besteht.

»,Denn die Beteiligung als Mitglied setzt eine gewisse formale Eingliederung des Téters in die Organisati-
on voraus.” (BGH aaO)

Die Begehungsform der mitgliedschaftlichen Beteiligung kommt im Unterschied
zu den Tathandlungen des Werbens fur die oder des Unterstitzens der Vereinigung
nur in Betracht, wenn der Tater die Vereinigung von innen und nicht lediglich von
aulBen her fordert (Kraul3, LK-StGB, § 129 Rn 110).

Zwar ist hierfiir eine organisierte Teilnahme am Leben der Vereinigung nicht erforderlich, weshalb
es etwa einer férmlichen Beitrittserklarung oder einer formlichen Mitgliedschaft mit etwa listenmaRiger
Erfassung, Zahlung von Mitgliedsbeitrdgen oder gar Ausstellung eines Mitgliedsausweises nicht bedarf
(BGHSt 18, 296 = NJW 1963, 1315; BGHSt 29, 114 ; Rebmann NStZ 1989, 97). Notwendig ist aller-
dings, dass der Tater eine Stellung innerhalb der Vereinigung einnimmt, die ihn als zum Kreis der Mit-
glieder gehérend kennzeichnet und von den Nichtmitgliedern unterscheidbar macht.

LHierfiir reicht allein die Tétigkeit fiir die Vereinigung, mag sie auch besonders intensiv sein, nicht
aus; denn ein Aul3enstehender wird nicht allein durch die Férderung der Vereinigung zu deren Mitglied
(BGHSt 18, 296 = NJW 1963, 1315; BGHSt 29, 114, BGH NStZ 1993, 37; Schénke/Schréder, StGB, 27.
Aufl., § 129 Rn 13).” (BGH aaO)

Auch ein auf lediglich einseitigem Willensentschluss beruhendes Unterordnen und Tétigwerden
genligt nicht, selbst wenn der Betreffende bestrebt ist, die Vereinigung und ihre kriminellen Ziele zu fér-
dern (Kraul3, LK-StGB, § 129 Rn 105). Die Mitgliedschaft setzt ihrer Natur nach eine Beziehung voraus,
die der Vereinigung regelméfig nicht aufgedrédngt werden kann, sondern ihre Zustimmung erfordert. Ei-
ne Beteiligung als Mitglied scheidet deshalb aus, wenn die Unterstiitzungshandlungen nicht von einem
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einvernehmlichen Willen zu einer fortdauernden Teilnahme am Verbandsleben getragen sind (BGH
NStz 1993, 37).“ (BGH aaO)

Danach liegen die Voraussetzungen fiir eine Beteiligung des Angekl. A als Mit-
glied an der auslandischen terroristischen Vereinigung Al Qaida nicht vor.

,Der Angekl. war nicht in der erforderlichen Weise in die Organisationsstrukturen der Al Qaida
eingebunden. Er war zu keinem Zeitpunkt etwa in Afghanistan, Pakistan oder dem Irak und hatte keine
Verbindung zu den Fiihrungspersonen oder den sich dort aufhaltenden Mitgliedern der Organisa-
tion. Es ist nicht festgestellt, dass auller seiner einzigen Kontaktperson, dem sich mit ihm in Deutsch-
land befindenden Angekl. K, irgendein sonstiges Mitglied der Al Qaida lberhaupt Kenntnis von ihm hat-
te. Unter diesen Umstdnden kann bereits von einer mit einer Teilnahme am Verbandsleben verbundenen
Stellung des Angekl. A innerhalb der Vereinigung, wie sie fiir eine Beteiligung als Mitglied konstitutiv ist,
keine Rede sein.

Eine willentliche Ubereinstimmung zwischen der Vereinigung und dem Angekl. A bzgl. seiner Einbindung
in die Organisation ist aus den dargelegten Griinden ebenfalls nicht feststellbar: Die Mitgliedschaft des
Angekl. ldsst sich insoweit auch nicht mit der festgestellten Ubung der Al Qaida begriinden, im Tatzeit-
raum Mitglieder unter anderem in européische Lénder mit dem Auftrag zu senden, dort fiir die Vereini-
gung rekrutierend tatig zu werden und den zuvor zum Erwerb der Mitgliedschaft (iblichen Treueid auf
Usama Bin Laden durch eine einseitige Erkldrung der Loyalitét durch die rekrutierte Person sowie deren
Tétigkeit fiir die Organisation zu ersetzen. Die auf diese Weise angeworbenen Anhdnger mégen zwar
durch ihr - wie auch immer im Einzelfall geartetes - Eintreten fiir die Ziele der Al Qaida dieser als Unter-
stiitzer im untechnischen Sinne niitzlich und willkommen sein; sie sind indes nicht ohne Weiteres, son-
dern nur dann als Mitglieder der Organisation i.S. der §§ 129a, 129b StGB anzusehen, wenn die oben
dargelegten Voraussetzungen gegeben sind. Der Angekl. A konnte deshalb nicht allein dadurch zum
Mitglied der Al Qaida werden, dass er einen besonderen Einsatz zeigte sowie seinen Willen zu einer
dauerhaften Beteiligung an der Organisation durch den Wunsch manifestierte, nach Erlangung der zur
Versorgung seiner Familie erforderlichen wirtschaftlichen Mittel am Jihad im Irak teilzunehmen, selbst
wenn dies das Einverstédndnis seiner einzigen Kontaktperson der Al Qaida, des Angekl. K, fand.” (BGH
aa0)

lll. Der Angekl. A hat sich allerdings wegen Unterstiitzens einer terroristischen Vereini-
gung im Ausland strafbar gemacht, §§ 129a I Nr. 1, V1, 129b | 1 StGB.

1.

Nach st. Rspr. unterstiitzt eine terroristische Vereinigung, wer, ohne selbst Mit-
glied der Organisation zu sein, deren Tatigkeit und terroristische Bestrebungen
direkt oder liber eines ihrer Mitglieder fordert.

Dabei kann sich die Férderung richten auf die innere Organisation der Vereinigung und deren Zusam-
menhalt, auf die Erleichterung einzelner von ihr geplanter Straftaten, aber auch allgemein auf die Erho-
hung ihrer Aktionsmaoglichkeiten oder die Starkung ihrer kriminellen Zielsetzung.

Nicht erforderlich ist, dass der Organisation durch die Tathandlung ein messbarer Nutzen entsteht.
Vielmehr geniigt es, wenn die Forderungshandlung an sich wirksam ist und der Organisation ir-
gendeinen Vorteil bringt; ob dieser Vorteil genutzt wird und daher etwa eine konkrete, aus der Organi-
sation heraus begangene Straftat oder auch nur eine organisationsbezogene Handlung eines ihrer Mit-
glieder mitpragt, ist dagegen ohne Belang (BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782 = NStZ 2007, 635).

Ein tatbestandliches Unterstiitzen liegt demgegentber nicht vor, wenn die Hand-
lung der Vereinigung von vornherein nicht nitzlich war und sein konnte (vgl.
BGH MDR 1981, 91; Krauf3, LK-StGB, § 129 Rn 133).

Es scheidet darliber hinaus auch dann aus, wenn die unterstiitzende Handlung sich der Sache nach als
Werben fir die Vereinigung darstellt: Wirbt der Tater um Mitglieder oder Unterstiitzer der terroristischen
Vereinigung, kommt seine Strafbarkeit - nur - nach § 129a V 2 StGB in Betracht; wirbt er lediglich fiir die
Ideologie oder Ziele der Vereinigung, bleibt er grundsatzlich straflos (BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782
= NStZ 2007, 635).

Die hieraus folgende Privilegierung des Werbens fiir eine Vereinigung ist durch die entsprechende Ande-
rung der §§ 129, 129a StGB durch das 34. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 22.08.2002 (BGBI |, 3390)
sowie das Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates vom 13.06.2002 zur Terrorismus-
bekampfung und zur Anderung anderer Gesetze vom 22. 12. 2003 (BGBI |, 2836) bedingt und auf diese
Tathandlung beschrankt; sie flhrt insbesondere nicht dazu, dass fir die sonstigen Erscheinungsformen
maglicher Unterstlitzungshandlungen vergleichbare Einschrankungen gelten etwa mit der Folge, dass
die Anforderungen an den notwendigen Vorteil der Unterstiitzungshandlung fiir die Vereinigung generell
zu erhéhen waren.

Nach alledem ist als tatbestandliche Unterstitzung jedes Tatigwerden anzusehen,
das
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* die innere Organisation und den Zusammenhalt der Vereinigung unmittelbar
fordert,

* die Realisierung der von der Vereinigung geplanten Straftaten - wenn auch
nicht unbedingt maRRgebend - erleichtert oder

* sich sonst auf Aktionsmoglichkeiten und Zwecksetzung der Vereinigung in
irgendeiner Weise positiv auswirkt

e und damit die ihr wesenseigene Gefahrlichkeit festigt, solange diese Tatigkeit
sich nicht als Werben fiir eine Vereinigung darstellt.

Auf Grund des aus der besonderen Tatbestandsstruktur der Vereinigungsdelikte
folgenden Verhéltnisses der einzelnen Tathandlungen zueinander umfasst das Un-
terstlitzen einer Vereinigung daher auch Sachverhaltsgestaltungen, die ansonsten
materiell-rechtlich als Beihilfe (§ 27 | StGB) zur mitgliedschaftlichen Beteiligung an
der Vereinigung zu bewerten waren (BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782 = NStZ 2007,
635).

,Da als Effekt des Unterstiitzens ein irgendwie gearteter Vorteil fiir die Vereinigung ausreicht, liegt
es nahe, dass bei einer Tétigkeit, die sich in der Sache als Beihilfe zur Beteiligung eines Mitglieds an der
Vereinigung darstellt, regelméaflig bereits hierin ein ausreichender Nutzen fiir die Vereinigung zu sehen
ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Téter ein Mitglied der Vereinigung bei der Erfiillung einer Aufgabe
unterstlitzt, die diesem von der Vereinigung aufgetragen worden ist. Denn die Mitwirkung an der Erfiil-
lung eines Auftrags, den die Vereinigung selbst einem Mitglied erteilt hat, erweist sich nicht nur allein fiir
das betroffene Mitglied als im hier relevanten Sinne vorteilhaft. Eines noch weiter gehenden Vorteils fiir
die Vereinigung bedarf es deshalb in diesen Fallgestaltungen nicht.

In derartigen Féllen wird die gleichzeitig verwirklichte Beihilfe des Téters zur mitgliedschaftlichen Beteili-
gung des Dritten an der Vereinigung durch das taterschaftliche Unterstlitzen der Vereinigung verdrédngt.”
(BGH aaO)

4. Nach diesen Malstaben hat der Angekl. A die terroristische Vereinigung Al Qai-
da unterstutzt.

L,Der Angekl. hat die Bemiihungen des Al Qaida-Mitglieds K unterstiitzt, die fiir diesen wiederum Teil sei-
ner mitgliedschaftlichen Beteiligung an der Organisation waren. Die Férderung der Betédtigungen des
Angekl. K wirkte sich fiir diesen auch vorteilhaft aus; denn er wurde zum einen in dem Entschluss ge-
starkt, Straftaten zu begehen, die dem Fortbestand der terroristischen Vereinigung dienten und musste
zum anderen dariiber hinaus die Téatigkeiten, die der Angekl. A entfaltete, nicht selbst vornehmen oder
eine andere Person hierfiir gewinnen. Die Beschaffungsbemiihungen des Angekl. K dienten gerade der
Erfiillung der allgemeinen Order, mit der er von der Al Qaida fiir seine in Deutschland zu verbringende
Zeit betraut worden war. Damit wurden auch die Bestrebungen der Vereinigung insgesamt ausrei-
chend geférdert.” (BGH aaO)
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GG Amtshaftung wegen falscher Meldeauskunft Staatshaftung
Art. 34 Anforderungen an Sorgfaltspflichten

BGB (OLG Hamm in NJOZ 2009, 4341; Urteil vom 08.07.2009 — 11 U 9/09)

§ 839

Behordliche Auskiinfte sind dem Stand der Erkenntnismoglichkeiten des Auskunftser-
teilenden entsprechend sachgerecht, d.h. richtig, klar, unmissverstandlich und voll-
standig zu geben, so dass der Empfanger der Auskunft entsprechend disponieren
kann; jeder Beamte muss die fur sein Amt erforderlichen Sach-, Rechts- und Verwal-
tungskenntnisse besitzen oder sich verschaffen.

Fall:

K erhob mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom 10.09.2007 vor dem LG E. (2 O 327/07) Klage auf
Riickzahlung gewahrter Darlehen gegen einen Herrn L, die unter der angegebenen Anschrift allerdings
zunachst nicht zugestellt werden konnte. Mit Schriftsatz vom 23. 0. 2007 bat K daher bei der beklagten
Stadt E (B) um Mitteilung der aktuellen Anschrift des L. B - Abteilung Melderegister - erteilte K daraufhin
die Auskunft, dass die neue Anschrift des Gesuchten T-Stral3e in ... N. laute. Diese Anschrift teilte K. ih-
rerseits dem LG E. mit, das nach Anordnung des schriftlichen Vorverfahrens (§ 276 ZPO) unter der an-
gegebenen Anschrift die Zustellung der Klage veranlasste. Da innerhalb der Frist des § 276 |1 1 ZPO kei-
ne Anzeige der Verteidigungsbereitschaft zur Akte gelangte, erlie das LG am 15.01.2008 im schriftli-
chen Verfahren antragsgemal ein Versaumnisurteil, das dem dortigen Bekl. am 23.01.2008 zugestellt
wurde.

Ein Einspruch wurde innerhalb der Frist des § 339 | ZPO nicht eingelegt, noch vor Einleitung der
Zwangsvollstreckung aus dem Versaumnisurteil wurde K allerdings mit gerichtlicher Verfiigung vom
09.04.2008 davon in Kenntnis gesetzt, dass am 08.04. 2008 eine Frau L, T-Str. ... N. bei Gericht angeru-
fen und mitgeteilt habe, bei ihrem Ehemann L handele es sich nicht um den (richtigen) Bekl., der
Rechtsstreit betreffe offensichtlich einen anderen L. Auf Verlangen des LG reichte K daraufhin zum
Nachweis dafir, dass es sich bei dem unter der Anschrift T-StralRe in N. wohnhaften L um den ,richtigen®
Bekl. handele, die ihr auf ihre Anfrage vom 23.10.2007 hin erteilte Melderegisterauskunft der B bei Ge-
richt ein. Im Zuge der aus dem Versdaumnisurteil vom 15.01.2008 betriebenen Zwangsvollstreckung
musste K feststellen, dass es sich bei dem in Anspruch Genommenen um einen Namensvetter des tat-
sachlichen Schuldners handelte, dessen richtige Anschrift - wie eine weitere, mit Schreiben vom
19.06.2008 erteilte Auskunft der Bekl. ergab - L-Straf3e in ... F. lautete.

K verlangt nunmehr von B Ersatz der ihr durch die gegen die falsche Person erhobene Klage sowie den
nach Erlass des gegen diese erwirkten Versdumnisurteils vom 15.01.2008 erteilten Vollstreckungsauf-
trag entstandenen Kosten, insgesamt 3.222,97 Euro.

Hat K hierauf einen Anspruch?

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von 3.222,97 €
wegen Amtshaftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG haben.

Handeln in Ausiibung eines offentlichen Amtes

Dann musste der Mitarbeiter der B — Abteilung Melderegister, welcher die Auskunft
erteilt hat in Austubung eines 6ffentlichen Amtes gehandelt haben.

Nach § 1 Meldegesetz NRW (im Folgenden: NWMG) sind die Gemeinden als o6rtliche
Ordnungsbehérden Meldebehdrde. Nach § 2 | NWMG flihren die Meldebehérden
Melderegister, aus denen sie Melderegisterauskunfte erteilen.

,Bei Erteilung der von der Kl. mit Schreiben ihres Bevollméchtigten vom 23.10.2007 erbetenen Meldere-
gisterauskunft handelte/n der bzw. die damit befasste/n Mitarbeiter/in der B damit in Wahrnehmung einer
der B. obliegenden éffentlichen Aufgabe und daher hoheitlich, wobei in diesem Zusammenhang un-
erheblich ist, ob die betreffende/n Person/en Beamtenstatus hat bzw. haben oder in einem sonstigen
Anstellungsverhéltnis steht bzw. stehen und daher (lediglich) als Beamte im haftungsrechtlichen
Sinne anzusehen ist bzw. sind (zur Unterscheidung vgl. Palandt/Sprau, BGB, 68. Aufl., § 839 Rn 13ff.).”
(OLG Hamm aaO)

Es wurde daher in Auslibung eines 6ffentlichen Amtes gehandelt
Verletzung einer drittschiitzenden Amtspflicht

Die Erteilung der falschen Melderegisterauskunft musste auch zur Verletzung einer
drittschitzenden Amtspflicht geflihrt haben.
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Verletzung einer Amtspflicht

Es misste auch ein Amtspflicht verletzt worden sein. Hiermit sind diejenigen
Pflichten gemeint, die dem Beamten gegeniiber dem Staat als seinem Dienst-
herrn obliegen. Inhalt und Umfang der Amtspflichten bestimmen sich nach den
Vorschriften, die den entsprechenden Aufgaben und Pflichtenkreis regein.

,Die der Kl. erteilte Melderegisterauskunft hatte inhaltlich den Anforderungen zu geniigen, die
nach gefestigter Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. nur BGH, NJW 1993, 3204 =
VersR 1994, 450 unter Hinw. auf BGH, NJW 1991, 3027 = VersR 1991, 1411; VersR 1968, 371;
BSG, NJW 1972, 1389; OLG I, VersR 1963, 862; Wurm, in: Staudinger, BGB, § 839 Rn 784, Pa-
landt/Sprau, § 839 Rn 41 m.w.N.) allgemein an behérdliche Auskiinfte zu stellen sind.

Diese sind dem Stand der Erkenntnisméglichkeiten des Auskunftserteilenden entsprechend
sachgerecht, d.h. richtig, klar, unmissverstédndlich und vollstédndig zu geben, so dass der Emp-
fénger der Auskunft entsprechend disponieren kann. Diesen Anforderungen gentligte die der KI. auf
ihre Anfrage vom 23.10.2007 erteilte (Erst-)Auskunft der Bekl. infolge inhaltlicher Unrichtigkeit un-
streitig nicht.“ (OLG Hamm aaO)

Es wurde daher eine Amtspflicht verletzt.
Drittschutz

Es ist zu prufen, ob die festgestellte Amtspflicht gerade auch dazu bestimmt ist,
den Interessen des Geschadigten zu dienen und ob der eingetretene Schaden
vom Schutzzweck umfasst ist (= subjektives Recht des Geschadigten). Hierzu
kommt es darauf an, ob

- die Vorschrift Uberhaupt Drittwirkung hat oder nur Allgemeininteressen dient,
- der Geschadigte zu Kreis der geschiitzten Personen gehért und
- konkret betroffene Interesse vom Schutzbereich der Amtspflicht umfasst ist.

Dies ist hinsichtlich der Vorschriften Gber die Erteilung von Melderegisterauskiinf-
ten zu prufen.

»,Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH (vgl. BGHZ 122, 317 = NJW 1993, 2303 [2304] m.w.N.;
vgl. weiter Palandt/Sprau, § 839 Rn 45f) gehért der Geschédigte dann zum Kreis der ,,Dritten”
i.S. des § 839 1 1 BGB, wenn die in Rede stehende Amtspflicht - sei es auch nicht notwendig allein,
so doch jedenfalls auch - den Zweck hat, das Interesse gerade dieses Geschéadigten wahrzu-
nehmen. Aus den die Amtspflicht begriindenden und sie umreilenden Bestimmungen sowie aus
der Natur des Amtsgeschéfts muss sich ergeben, dass der Geschédigte zu dem Personenkreis
gehdrt, dessen Belange nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des Amtsge-
schéfts geschiitzt und geférdert sein sollen. Fehlt es daran, besteht keine Ersatzpflicht, selbst
wenn sich die Amtspflichtverletzung fiir die hiervon Betr. mehr oder weniger nachteilig ausgewirkt
hat. Erforderlich ist somit eine besondere Beziehung zwischen der verletzten Amtspflicht und
dem geschédigten ,,Dritten* (BGHZ 122, 317 = NJW 1993, 2303 [2304]).

Bei Erteilung behérdlicher Auskiinfte besteht die Amtspflicht zur richtigen, klaren, unmissver-
sténdlichen und vollstdndigen Auskunftserteilung gegeniiber jedem Dritten, in dessen Interesse
oder auf dessen Antrag hin die Auskunft erteilt wird (BGH, NVwZ 2002, 373 [374] unter Hinw. auf
BGH, NJW 1980, 2573 [2574]) und zwar - im Hinblick auf § 34 | NWMG hier allerdings ohne Rele-
vanz - unabhéngig davon, ob der Beamte zur Auskunft verpflichtet war, so er sie denn erteilt hat.

Dementsprechend war K hinsichtlich der ihr erteilen Melderegisterauskunft geschiitzte ,,Dritte*
i.S. des § 839 | 1 BGB, zumal sie in ihrer Anfrage vom 23.10.2007 ausdrticklich darauf hingewiesen
hatte, dass die erbetene Auskunft ,der Verfolgung privatrechtlicher Anspriiche dienen” solle,
was angesichts der Einreichung der Anfrage liber einen Rechtsanwalt auch fiir den oder die zu-
standigen Mitarbeiter der B hinreichend deutlich machte, dass gestiitzt auf die Auskunft eine - bei
Bedarf auch gerichtliche - Geltendmachung dieser Anspriiche beabsichtigt war, fiir die eine richtige
Melderegisterauskunft unerldssliche Voraussetzung war.”“ (OLG Hamm aaO)

Verschulden

Ein Amtshaftungsanspruch setzt das schuldhafte Verhalten des Handelnden im Sinne
des § 276 BGB voraus.

Vorsatz ist anzunehmen, wenn die Amtshandlung von dem Beamten willentlich und
in Kenntnis der die Amtspflichtverletzung objektiv begriindenden Tatsachen vorge-
nommen oder unterlassen wird.
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VL.

Fahrlassigkeit liegt hingegen vor, wenn die Amtshandlung unter AuRerachtlassung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erfolgt. Hierbei ist auf die im Verkehr erfor-
derliche, nicht auf die in der betreffenden 6ffentlichen Verwaltung ubliche oder nach
dem Leistungsniveau des individuellen Amtstragers zu erwartende Sorgfalt abzustel-
len. Es gilt also ein objektiv-abstrakter (= der pflichtgetreue Durchschnittsbeamte),
kein individuell-subjektiver SorgfaltsmaRstab

JInsoweit ist von dem Grundsatz auszugehen, dass jeder Beamte die fiir sein Amt erforderlichen
Sach-, Rechts- und Verwaltungskenntnisse besitzen oder sich verschaffen muss (vgl. nur BGH,
NJW 1994, 2087 [2088] unter Hinw. auf NJW 1992, 3034 = NVwZ 1992, 911). Bei Einhaltung des von
ihm oder ihnen zu fordernden objektivierten Sorgfaltsstandards (BGHZ 122, 317 = NJW 1993, 2303
[2304] unter Hinw. auf BGHZ 106, 323 = NJW 1989, 976 = NVwZ 1989, 397 = NVwZ 1989, 500) hétten
der oder die mit der Bearbeitung der Melderegisteranfrage der K befasste/n Amtstrédger der B. danach
erkennen miissen, dass im Melderegister der B zwei namensgleiche Personen gefiihrt wurden, die
von der K bei ihrer Anfrage vom 23.10.2007 mitgeteilten letzten bekannten Anschriften aber nur auf eine
dieser Personen zutrafen. Der Einwand der B, die Melderegisteranfrage sei ohne Angabe des Geburts-
datums der angefragten Person gestellt worden, ist zwar zutreffend, in der Sache aber unbeachtlich, da
zum einen bereits die angegebenen Voranschriften der gesuchten Person ausweislich der spéter erteil-
ten weiteren Melderregisterauskunft der Bekl. vom 19.06.2008 den bzw. die zusténdige/n Mitarbeiter/in
der B. in die Lage versetzten, eine zutreffende Auskunft zu erteilen, diese/r andernfalls aber auch ver-
pflichtet gewesen wére/n, auf bestehende Unsicherheiten und die daraus resultierende fehlende Verléss-
lichkeit der auf die Anfrage vom 23.10.2007 hin erteilten Melderegisterauskunft hinzuweisen.” (OLG
Hamm aaO)

Die der Bekl. anzulastende Pflichtverletzung in Gestalt der Erteilung einer unrichtigen
Melderegisterauskunft erfolgte schuldhaft, da fahrlassig.

kausal verursachter Schaden

Der von K geltend gemachte Schaden misste auch adaquat kausal verursacht wor-
den sein.

,Der von K geltend gemachte Schaden in Gestalt der ihr durch die gerichtliche Inanspruchnahme der fal-
schen Person entstandenen Kosten féllt weiterhin auch in den sachlichen Schutzbereich der verletz-
ten Amtspflicht und ist zudem in zurechenbarer Weise durch die dem/n zusténdigen Amtstréger/n der
B vorzuwerfende Pflichtverletzung wegen Erteilung einer unrichtigen Melderegisterauskunft verursacht
worden. Die von B mit der Berufungserwiderung in Frage gestellte sachliche Berechtigung des im Vor-
prozess eingeklagten (Darlehens-)Anspruchs ist in diesem Zusammenhang unerheblich, da K bei rich-
tiger Auskunftserteilung jedenfalls das gegen den .falschen® L gefiihrte Klageverfahren nicht eingeleitet
und so jedenfalls die hierdurch verursachten Kosten vermieden hétte.“ (OLG Hamm aaO)

Mitverschulden der K, § 254 BGB

Es konnte aber ein Mitverschulden der K anzunehmen sein, welches zu einer An-
spruchsreduzierung fuhrt.

»~Nachdem K im Vorprozess 2 O 327/07 LG E. mit gerichtlichem Anschreiben vom 09.04.2008 davon in
Kenntnis gesetzt worden war, dass auf Grund eines bei Gericht eingegangenen Anrufs der Ehefrau des
dort verklagten L Zweifel daran bestiinden, dass dieser mit dem tatsédchlichen Schuldner der von K kla-
geweise geltend gemachten Darlehensanspriiche identisch sei, bestand fiir K begriindeter Anlass, die
Richtigkeit der ihr erteilten Melderegisterauskunft der Bekl. kritisch zu hinterfragen und weitere kos-
tentrdchtige (Vollstreckungs-)MaBBnahmen erst nach Kldrung der Identitét der verklagten Person in die
Wege zu leiten. Dem hat K. nur unzureichend Rechnung getragen, indem sie dem LG als Reaktion auf
dessen Anschreiben vom 09.04.2008 mit Ubersendungsschreiben vom 21.04.2008 lediglich eine Kopie
der ihr auf ihre Anfrage vom 23.10.2007 hin erteilten Melderegisterauskunft der B zuleitete, jedoch kei-
nerlei Anstrengungen unternahm, deren Richtigkeit durch Nachfrage bei der B unter Vorhalt der ge-
richtlichen Mitteilung vom 09.04.2008 abzukldren, was - wie die spéter auf Anfrage des LG und K einge-
holten Melderegisterauskiinfte der B vom 06.06.2008 und 19.06.2008 zeigen - ohne Weiteres méglich
gewesen wére und in diesem Fall noch vor Anfall weiterer Vollstreckungskosten zu der Erkenntnis
geflihrt hétte, dass die Klage bis dahin gegen den falschen Bekl. gefiihrt worden war, so dass eine Voll-
streckung aus dem ergangenen Versdumnisurteil vom 15.01.2008 zwar méglich, zur Vermeindung wei-
terer Schéaden aber tunlichst zu unterlassen war. Vor diesem Hintergrund scheitert der von K erhobene
Anspruch auf Ersatz einer 0,3 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3309 VV-RVG fiir die Tétigkeit ihres Bevoll-
madchtigten in der Zwangsvollstreckung sowie von 18 Euro Gerichtsvollzieherkosten am Einwand (ber-
wiegenden und insoweit anspruchsausschlieBenden Mitverschuldens der K (...).“ (OLG Hamm aaO)

Ergebnis: K steht gegen B ein Amtshaftungsanspruch zu, der jedoch um ihr Mitver-
schulden zu reduzieren ist.

§ 829 BGB/Art. 34 GG  OLG Hamm: Amtshaftung wegen falscher Meldeauskunft -21-
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BauGB Voraussetzungen einer Veranderungssperre BauR
§§ 14, 16 Aufstellungsbeschluss fiir Bebauungsplan

(OVG Greifwald in DOV 2009, 1010; Urteil vom 01.07.2009 — 3 K 28/08)

1. Nach § 14 | BauGB ist der Beschluss der Gemeinde Uber die Aufstellung eines
Bebauungsplans materielle RechtmaBigkeitsvoraussetzung fir die als Satzung
zu erlassende Veranderungssperre

2. Nur der ortstiblich bekannt gemachte Aufstellungsbeschluss ist beachtlich. Die
Veroffentlichung ist Voraussetzung seiner Rechtswirksamkeit

3. Bei Bekanntmachung durch Aushang ist diese nicht schon durch den Akt der
Aushidngung selbst, sondern erst mit Ablauf der vorgeschriebenen Frist (die
Bekanntmachung) bewirkt.

4. Ortsrecht kann erst mit dem Abschluss des Aushangs Gliltigkeit beanspruchen.

Fall: A ist Eigentiimer eines Grundstiicks im AuRenbereich der Gemeinde B. Aus Anlass seines Antrags auf
Erteilung einer Baugenehmigung zum Betrieb einer gewerblichen Schweinemast und Sauenzuchtanlage
beschloss der Rat der B am 03.05.2007 auf der Grundlage eines 30-seitigen Plankonzepts die Aufstel-
lung eines groRflachigen Bebauungsplanes Nr. 14 ,studwestlich E.“ ,zur Steuerung und insbesondere
Begrenzung der Bebauung im bisherigen, nur durch wenige Aussiedlerhéfe gepragten und ansonsten
unzersiedelten AuRenbereich im 6stlichen B. Gemeindegebiet‘. Am gleichen Tag beschloss er eine Ver-
anderungssperre. Letztere wurde zunachst im Amtsblatt fir den Landkreis E. vom 14.05.2007 verdffent-
licht, bevor der Aufstellungsbeschluss fiir den beabsichtigten Bebauungsplan bekannt gemacht worden
war. Im Zusammenhang mit einem Normenkontrollverfahren des A hangte B ihn zwecks Bekanntma-
chung in der Zeit vom 5. bis 25.07.2007 offentlich aus und verdéffentlichte die Veranderungssperre erneut
im Amtsblatt fir den Landkreis E. Nr. 16 vom 13.07.2007.

Nach § 7 Il der Hauptsatzung der B vom 20.12.2001 sind ,sonstige Bekanntmachungen® (Abs. 1 betrifft
Rechtsvorschriften der B durch Aushang am ,Schwarzen Brett* zu verdéffentlichen. Die Dauer des Aus-
hangs betragt zwei Wochen, sofern nicht gesetzlich etwas anderes bestimmt ist. Der Zeitraum der Be-
kanntmachung ist aktenkundig zu machen.

Gegen die Veranderungssperre leitete A am 27.06.2007 einen Normenkontrollantrag ein.

Hat der Normenkontrollantrag Aussicht auf Erfolg?
Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit des Antrags

. Verwaltungsrechtsweg, § 40 1 1 VwWGO

Bei dem vorliegenden Rechtsstreit misste es sich gem. §40 | 1 VwWGO um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handeln. Eine 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit ist gegeben, wenn die streitentscheidende Norm
dem offentlichen Recht angehdrt. Die streitentscheidenden Regelungen sind
hier die der Veranderungssperre nach §§ 14, 16 BauGB, so dass eine o6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit gegeben ist, die mangels Streits von Verfassungsorganen
um Verfassungsrecht aus nichtverfassungsrechtlicher Art ist. Da Sonderzuwei-
sungen nicht eingreifen ist nach § 40 | 1 VwWGO der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net.

Il. richtige Verfahrensart

Als statthaftes verwaltungsgerichtliches Verfahren kommt die Normenkontrolle
nach § 47 VwGO in Betracht. Dann musste es sich bei dem Kontrollgegenstand
gem. § 47 | Nr. 1 VWGO um eine baurechtliche Satzung handeln. Die Verande-
rungssperre ist nach § 16 BauGB eine baurechtliche Satzung, so dass das Nor-
menkontrollverfahren statthaft ist.

lll. Zustandiges Gericht

Fur die Prafung baurechtlicher Satzungen, zu denen auch der Bebauungsplan
nach § 10 BauGB gehdrt, ist gem. § 47 | Nr. 1 das OVG berufen.

-22 - OVG Greifswald: Veranderungssperre §§ 14, 16 BauGB
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Iv.

VL.

VIL.

VIIL

IX.

Beteiligtenfahigkeit

Beteiligtenfahig im Normenkontrollverfahren ist gem. § 47 1l 1 VwGO jede naturli-
che und juristische Person. Die Regelung des § 61 VwGO wird somit als lex ge-
neralis verdrangt. A ist folglich als natirliche Person beteiligtenfahig. Nach § 47
II 2 VwGO ist der Antrag gegen die erlassende Koérperschaft, in diesen Zusam-
menhang also gegen die B zu richten.

Postulationsfahigkeit, § 67 VwWGO

Da das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO, wie festgestellt, vor dem
OVG gefuhrt wird, muss A sich gem. § 67 VwGO durch einen Rechtsanwalt ver-
treten lassen.

Antragsbefugnis

A muss auch gem. § 47 1l 1 VwGO antragsbefugt sein. Eine natlrliche Person ist
im Normenkontrollverfahren nur dann antragsbefugt, wenn die Moglichkeit be-
steht, dass sie durch die Veranderungssperre in ihren Rechten verletzt wird oder
eine Verletzung jedenfalls in absehbarer Zeit zu erwarten ist. A muss sich also
auf ein subjektiv-6ffentliches Recht berufen kénnen.

LDer Antragsteller ist in Glitergemeinschaft nach niederléndischem Recht Miteigentiimer eines
Grundstlicks im Geltungsbereich der Verdnderungssperre, auf dem er eine Schweinemast- und
Sauenzuchtanlage errichten will und hierfiir einen Genehmigungsantrag gestellt hat. Dieser ist
auch nicht evident aussichtslos; dass gewerbliche Tierhaltungen im AuBenbereich nach § 35
Abs. 1 Nr. 4 BauGB zuldssig sein kénnen, wird zwar in Zweifel gezogen (vgl. Séfker, NVwZ 2008,
1273), entspricht aber der bisherigen Rechtsprechung des Senats und anderer Gerichte (vgl. zu-
letzt OVG Miinster, Beschl. v. 02.06.2009 - 8 B 572/09 -, DVBI. 2009, 1040 = RdL 2009, 235). Es
kann daher keine Rede davon sein, dem Antragsteller kbnne ein Antragserfolg auf keinen Fall von
Nutzen sein.” (OVG Greifswald aaO)

Vorverfahren

Die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens ist im Rahmen des Normenkon-
trollverfahrens nicht vorgesehen.

Antragsfrist

Die Normenkontrolle kann nach § 47 1l 1 VwGO nur innerhalb einer Frist von 1
Jahr nach Bekanntmachung der angegriffenen Satzung werden. Diese Frist ist
hier eingehalten.

Zwischenergebnis: Der Antrag des A ist damit zulassig.

B. Begriindetheit

Der

Normenkontollantrag ist begriindet, wenn die Veranderungssperre rechtswidrig

ist, also die Voraussetzungen fur ihren Erlass fehlen.

Rechtsgrundlage

Die Gemeinde ist gem. §§ 14, 16 BauGB zum Erlass einer Veranderungssperre
als Satzung erméchtigt.

Formelle Rechtswidrigkeit der Verdnderungssperre
1. Zustandigkeit
a) Verbandskompetenz

Zustandig zum Erlass von Veranderungssperren ist nach §§ 14, 16
BauGB die Gemeinde. Insofern bestehen hier keine Bedenken.

b) Organkompetenz

Innerhalb der Gemeinde ist gem. § 41 | 2 Ziff. g) GO der Rat fur den Er-
lass von Satzungen nach dem BauGB, also auch fir die Veranderungs-
sperre zustandig. Er hat hier gehandelt, so dass auch im Hinblick auf die
Organkompetenz keine Bedenken bestehen.

§§ 14, 16 BauGB OVG Greifswald: Veranderungssperre -23 -
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2. Form
Der Veranderungssperre ergeht — wie hier geschehen — gem. § 16 BauGB
als Satzung.

3. Verfahren

Das Verfahren hinsichtlich des Erlasses der Veranderungssperre ist ord-
nungsgemaf durchgefiihrt worden.

lll. materielle Rechtswidrigkeit der Veranderungssperre

Fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen des § 14 | BauGB flr den Erlass ei-
ner Veranderungssperre vorlagen.

1. Beschlussfassung iiber Aufstellung eines Bebauungsplanes

Die Veranderungssperre setzt nach § 14 | BauGB voraus, dass ein Be-
schluss Uber die Aufstellung eines Bebauungsplanes gefasst wurde. Beide
Beschlisse wurden jedoch in einer Ratssitzung nacheinander gefasst.

,Voraussetzung fiir eine Verdnderungssperre ist, dass ein wirksamer Planaufstellungsbe-
schluss vorliegt. Zwar kénnen der Beschluss (ber die Aufstellung eines Bebauungsplans und
der Beschluss (ber die Verdnderungssperre in einer Ratssitzung gefasst werden, wenn der
Aufstellungsbeschluss dem (liber die Verdnderungssperre zeitlich vorausgeht.“ (OVG Greifs-
wald aaO)

Hier wurde die Veranderungssperre nach dem Planaufstellungsbeschluss
beschlossen, so dass diese Voraussetzung erfullt ist.

2. Notwendigkeit der Bekanntmachung des Planaufstellungsbeschlusses

§ 14 | BauGB knupft nur an die ,Fassung“ eines Aufstellungsbeschlusses
anknUpft. Fraglich ist, ob dies seine wirksame Bekanntmachung im Sinne
von § 2 | 2 BauGB voraussetzt.

,Nach § 14 | BauGB ist der Beschluss der Gemeinde (iber die Aufstellung eines Bebauungs-
plans materielle RechtméaBigkeitsvoraussetzung fiir die als Satzung zu erlassende Verén-
derungssperre (vgl. BVerwG, Beschluss vom 15.04.1988 - BVerwG 4 N 4.87 - BVerwGE 79,
200 [205]). Fehlt ein derartiger Aufstellungsbeschluss, so ist eine gleichwohl beschlossene
und geméR § 16 | BauGB als Satzung bekannt gemachte Verdnderungssperre nichtig.

Ein Aufstellungsbeschluss liegt im Rechtssinne dann nicht vor, wenn er zwar gefasst, aber
entgegen § 2 | 2 BauGB nicht ortsiiblich bekannt gemacht wurde. Nur der ortsiiblich be-
kannt gemachte Aufstellungsbeschluss ist beachtlich. Die Veréffentlichung ist Voraus-
setzung seiner Rechtswirksamkeit (vgl. BVerwG, Beschluss vom 09.02.1989 - BVerwG 4 B
236.88 - Buchholz 406.11 § 14 BauGB Nr. 13 = UPR 1989, 193 = ZfBR 1989, 171 = NvwZ
1989, 661).

Insoweit bedarf § 14 | BauGB der ergdnzenden Auslegung. Indem diese Vorschrift auf den
Beschluss liber die Aufstellung eines Bebauungsplans als tatbestandliche Voraussetzung sei-
ner eigenen Anwendung verweist, nimmt sie zugleich Bezug auf die ortsiibliche Be-
kanntmachung dieses Beschlusses. Daraus folgt, dass die ortslibliche Bekanntmachung des
Aufstellungsbeschlusses im Hinblick auf die als Satzung zu beschlieBende Verdnderungs-
sperre insoweit ebenfalls materielle RechtméBigkeitsvoraussetzung ist.” (OVG Greifswald
aa0)

Die Veranderungssperre konnte daher nur dann wirksam erlassen werden,
wenn der Planaufstellungsbeschluss zu diesem Zeitpunkt schon wirksam
bekannt gemacht war.

3. Bekanntmachung des Planaufstellungsbeschlusses

Fraglich ist, wann hier von der Bekanntmachung des Planaufstellungsbe-
schlusses auszugehen ist.

LSWill die Gemeinde Normen (insbesondere: Satzungen) durch Aushang bekannt machen,
muss ihre Hauptsatzung die Dauer des Aushangs regeln, damit das Inkrafttreten des durch
Aushang bekannt gemachten Ortsrechts festgestellt werden kann (Urt. d. Sen. v. 01.04.1971 -
1 OVG A 144/69 -, DOVDOV 71, 821). Weil es sich um einen ,Vorgang*“ handelt, der sich ii-
ber eine gewisse Zeit erstreckt und erst nach deren Ablauf abgeschlossen ist, ist es notwen-
dig, Anfangs- und Endpunkt des Vorgangs zu fixieren.
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Erst mit Abschluss des Vorgangs kann dann das Ortsrecht Giiltigkeit beanspruchen. Es
entspricht anderer obergerichtlicher Rechtsprechung anzunehmen, dass im Falle einer Be-
kanntmachung durch Aushang ,,nicht schon durch den Akt der Aushdngung selbst, son-
dern erst mit Ablauf der vorgeschriebenen Frist (die Bekanntmachung) bewirkt worden
ist und erst mit dem Abschluss des Aushangs das Ortsrecht Gliltigkeit beanspruchen kann“
(OVG Miinster, Urt. v. 14.08.2008 - 7 D 120/07.NE -, ZfBR 2008, 802 unter Hinweis auf die
weitere Rechtsprechung der Obergerichte und des Bundesverwaltungsgerichts; BVerwG, Urt.
v. 14.12.1973 -4 C 71.71 -, BRS 27 Nr. 167; BVerwG, Urt. v. 07.05.1971 - IV C 76.68 -, BRS
24 Nr. 15).

Zweck der offentlichen Bekanntmachung ist, dass jedermann Gelegenheit haben soll, vom
Wortlaut der Satzung Kenntnis zu nehmen. Dies verlangt einmal, dass nicht eine vom jeweili-
gen oder zufélligen Belieben der aushdngenden Gemeinde abhéngige Zeit festgelegt wird,
sowie dass so lange ausgehéngt ist, bis die Kenntnisnahme nicht allein vom Zufall abhén-
gig ist. Dazu ist erforderlich, dass erstens eine entsprechende Frist in der Hauptsatzung fest-
gelegt ist, auf die sich der Biirger einstellen und verlassen kann, und zweitens, dass diese
Frist auch jeweils eingehalten wird. Erst mit Ablauf dieser Frist ist die Bekanntmachung
endgiiltig vollzogen (OVG Magdeburg, Urt. v. 15. 3.2007 - 2 K 128/06 -, zitiert nach Juris).
Die Gemeinde muss sich andererseits an den von ihr in der Hauptsatzung einmal festge-
schriebenen Fristen festhalten lassen und kann nicht nach Belieben davon abweichen.” (OVG
Greifswald aaO)

Bei der Bekanntmachung des Planaufstellungsbeschlusses, der - anders als
der Beschluss Uber den Bebauungsplan selbst - keinen Rechtsnormcharak-
ter hat, ist nach § 7 Il der Hauptsatzung der B vom 20.12.2001 ein 2-
wochiger Aushang am ,Schwarzen Brett" erforderlich.

Der offentliche Aushang hatte erst am 05.07.2007 begonnen und dauerte
noch bis zum 25.07.2007 an.

Die Bekanntmachung des Planaufstellungsbeschlusses ist daher erst fir den
26.07.2007 anzunehmen.

4. Konsequenzen fiir die Veranderungssperre

Hier wurde die Veranderungssperre schon am 13.07.2007 bekannt gemacht,
also zu einem Zeitpunkt, als der Planaufstellungsbeschluss mangels Ablaufs
der Ausgangfrist noch nicht wirksam geworden war.

Es fehlt daher an einer materiellen Voraussetzung fir die Wirksamkeit der
Veranderungssperre. Diese ist rechtswidrig ergangen.

C. Ergebnis: Der Normenkontrollantrag ist zulassig und begriindet.

§§ 14, 16 BauGB OVG Greifswald: Veranderungssperre -25-
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Kurzauslese |

Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und ,,merkenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fiir Repetitionen zu haben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Aufrechnungsverbot BGB
§ 393 gegenseitige unerlaubte Handlung

(BGH in NJW 2009, 3508; Beschluss vom 15.09.2009 — VI ZA 13/09)

Das Verbot der Aufrechnung gegen eine Forderung aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten
Handlung gilt auch dann, wenn sich zwei Forderungen aus vorsatzlicher unerlaubter Handlung gege-
niiberstehen, die aus einem einheitlichen Lebensverhaltnis resultieren.

,Nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung des § 393 BGB ist die Aufrechnung gegen eine Forderung aus einer vor-
sétzlich begangenen unerlaubten Handlung nicht zuldssig (RGZ 123, 6). Dieses gesetzliche Aufrechnungsverbot gilt auch
dann, wenn auf beiden Seiten Forderungen aus vorsétzlichen unerlaubten Handlungen gegeben sind, die aus einem ein-
heitlichen Lebensverhéltnis resultieren.

Soweit in Lit. und Rspr. dazu teilweise eine andere Auffassung vertreten wird, vermag der Senat dem nicht zu folgen, zumal
der Gesetzgeber die in der Lit. gedul3erten Korrekturvorschldge weder bei der Schaffung des Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI I, 3138) noch bei Erlass des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften vom 19.07.2002 (BGBI |, 2674) aufgegriffen hat.

Die in der Lit. zum Teil vertretene Auffassung, wonach ein Aufrechnungsverbot zu verneinen sei, wenn auf beiden Seiten
Forderungen aus vorsétzlichen unerlaubten Handlungen gegeben sind (Larenz, Lehrbuch d. SchuldR, 14. Aufl., Bd. I, § 18
VI b; Fikentscher/Heinemann, SchuldR, 10. Aufl., Rn 339; Blomeyer, Allgemeines SchuldR, 4. Aufl., § 40 VI 2a; Staudin-
ger/Bittner, BGB [2009], § 273 Rn 111, Erman/Wagner, BGB, 12. Aufl., § 393 Rn 2; Kropholler, Studienkommentar, BGB,
10. Aufl., Vorb. § 387 Rn 10; Jauernig/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 393 Rn 1; Liike/Huppert JuS 1971, 165), ist mit dem klaren
Wortlaut der Bestimmung nicht vereinbar. Im Hinblick darauf wird teilweise eine eingeschrdnkte Nichtanwendbarkeit des
Aufrechnungsverbots nur fiir solche Félle, in denen die gegenseitigen Anspriiche auf einem einheitlichen Lebensverhéltnis -
wie etwa einer Priigelei - beruhen, befiirwortet (LG Stade MDR 1958, 99; Soergel/Zeiss, BGB, 12. Aufl., § 393 Rn 5;
Deutsch NJW 1981, 735; Weber, BGB-RGRK, 12. Aufl., § 393 Rn 7; Wermeckes, AnwKomm, § 393 Rn 2; Bamberger/Roth,
BeckOK-BGB, § 393 Rn 7; Schulze, in: HK-BGB, 4. Aufl., Rn 1; Jauernig/Stiirner, § 393 Rn 1; Brox/\Walker, Allg. SchuldR,
33. Aufl., § 393 Rn 15). Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die Vorschrift einem kalkulierten Missbrauch des
Aufrechnungsrechts zum Zwecke der Privatrache gegeniiber einem zahlungsunféhigen Erstschédiger vorbeugen wolle.
Diese Gefahr bestehe aber dann nicht, wenn das Zweitdelikt innerhalb desselben Raufhandels begangen sei oder jeden-
falls einen spontanen Racheakt in unmittelbarem Anschluss an das erste Delikt darstelle (Soergel/Zeiss, § 393 Rn 5). Eine
andere Auffassung hélt eine Korrektur des § 393 BGB nach dem Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB je nach
den Umsténden des konkreten Falls fiir geboten (Glétzner MDR 1975, 718). Wiederum andere sprechen sich schlie8lich
dafiir aus, § 393 BGB nur dann anzuwenden, wenn der Schuldner zum Zwecke der Selbsthilfe gehandelt hat (Pielemeier,
Das Aufrechnungsverbot des § 393 BGB: seine Entstehungsgeschichte und seine Bedeutung im geltenden Recht, 1988,
S. 116, und Tamblé, Privilegien im Aufrechnungs- und Pfdndungsrecht, insbesondere in ihrer Kollision, 1966, S. 94ff., 97).

Eine eingeschrédnkte Nichtanwendbarkeit des Aufrechnungsverbots nur fiir solche Félle, in denen die gegenseitigen
Anspriiche auf einem einheitlichen Lebensverhéltnis beruhen, ist jedoch abzulehnen. Sie wiirde zu einer nicht hinnehm-
baren Rechtsunsicherheit fiihren, weil dann in jedem Einzelfall gepriift werden miisste, ob die Voraussetzung eines ein-
heitlichen Lebensvorgangs gegeben ist. Nach wohl h. M. gilt das Aufrechnungsverbot deshalb uneingeschrénkt (vgl. RGZ
123, 6; OLG Celle NJW 1981, 766; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2006, § 393 Rn 31; Enneccerus/Lehmann, Lehrb.
des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 15. Aufl., § 73 Il 2; v. Feldmann JuS 1983, 357, Fn 58; Gerhardt, in: Athendum-ZivilR, |,
S. 731f.; Haase JR 1972, 137; Medicus/Lorenz, SchuldR I, 18. Aufl., Rn 313; Planck/Siber, BGB, Bd. Il, Anm. 4; Staudin-
ger/Kaduk, BGB, 12. Aufl., § 393 Rn 35; MiiKo-BGB/Schliiter, 5. Aufl., § 393 Rn 5; Soergel/Zeiss, § 393 Rn 5; RiiBmann,
jurisPK-BGB, 4. Aufl., § 393 Rn 5; Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 393 Rn 5).“ (BGH aaO).
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BGB Gesamtschuldnerausgleich BGB
§4261 Verjahrung des Ausgleichsanspruchs

(BGH in MDR 2009, 1275; Urteil vom 09.07.2009 - VII ZR 109/08)

Der Ausgleichsanspruch des Gesamtschuldners, der den Anspruch des Glaubigers erfillt hat, wird grds.

nicht davon beriihrt, dass der Anspruch des Glaubigers gegen den anderen Gesamtschuldner verjahrt

ist.

l. Der Ausgleichspflichtige ist nicht wie hinsichtlich des nach § 426 1l BGB (ibergegangenen Anspruchs
berechtigt, dem ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner alle Einreden entgegenzuhalten, die sich
aus dessen Verhaltnis zum Glaubiger ergeben.

sIndem das Gesetz in § 426 | BGB einen selbststindigen Ausgleichsanspruch schafft, gewéhrt es dem aus-
gleichsberechtigten Gesamtschuldner eine Rechtsposition, die er allein durch die Uberleitung des Glaubigeran-
spruchs nach § 426 || BGB nicht erhielte. Diese Beglinstigung wiirde dem Anspruchberechtigten wieder genommen,
wenn der Anspruch denselben Beschrédnkungen unterldge wie der libergeleitete Gldubigeranspruch.” (BGH aaO)

Il.  Die Verjahrung des gegen den Bekl. gerichteten Glaubigeranspruchs kann nicht zum Nachteil des

ausgleichsberechtigten Gesamtschuldners wirken, denn dieser ist an der Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Glaubiger und dem weiteren Gesamtschuldner nicht beteiligt.
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sDie Disposition, die der Gldubiger innerhalb dieses Rechtsverhéltnisses durch (bewusstes oder unbewusstes) Ver-
Jjéhrenlassen seiner Forderung gegeniiber dem einen Gesamtschuldner trifft, kann nicht das Innenverhéltnis der
Gesamtschuldner zum Nachteil des anderen gestalten (vgl. MiiKo-BGB/Bydlinsky, 5. Aufl., § 426 Rn 58, BGHZ
58, 216; Kniffka BauR 2005, 274).“ (BGH aaO)

Ill. Der Glaubiger kann nach § 421 S. 1 BGB die Leistung nach seinem Belieben von jedem der Schuld-
ner ganz oder teilweise verlangen.

,Die Regelung tragt seinem Interesse Rechnung, nicht dadurch beeintrdchtigt zu werden, dass mehrere Betei-
ligte auf der Schuldnerseite stehen (Gl6ckner BauR 2005, 251). Macht er von seinem Recht Gebrauch, nur gegen
einen von mehreren Gesamtschuldnern vorzugehen, und verjdhrt infolge seiner Untéatigkeit gegentliber dem anderen
Gesamtschuldner seine gegen diesen bestehende Forderung, kann ihm dies grds. nicht zum Nachteil gereichen. Al-
lenfalls wenn sich das Verhalten des Gldubigers als rechtsmissbréuchlich darstellt, kbnnte eine Wirkung fiir den An-
spruch gegen den anderen Gesamtschuldner bejaht werden. Allein das Verstreichenlassen der Verjahrungsfrist, sei
es wissentlich, aus Unkenntnis oder aus mangelnder Sorgfalt, genligt hierfiir nicht. Andernfalls wére der Glaubiger
gehalten, gegen jeden Gesamtschuldner verjGhrungshemmende Mal3nahmen zu ergreifen, wovon ihn die Vorschriften
liber die Gesamtschuld, insbesondere § 425 BGB, gerade freistellen.” (BGH aaO)

IV. Es muss daher hingenommen werden, dass der Ausgleichsverpflichtete im Innenausgleich im End-
ergebnis zur Leistung herangezogen werden kann, obwohl er sich dem Glaubiger gegeniiber auf
die Verjahrung des Anspruchs berufen kann.

,Das ist ersichtlich im Gesetzgebungsverfahren zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
nicht anders gesehen worden: So hat sich der Rechtsausschuss mit der Frage beschéftigt, ob die neuen Verjdhrungs-
regeln auch beim Gesamtschuldnerausgleich zu zweckméRigen Ergebnissen fiihren. Er hat darauf hingewiesen, dass
die Verkiirzung der Verjéhrung von dreilig Jahren auf drei Jahre sachgerecht ist. Anderungsvorschlige, wie sie im
Vorfeld der Schuldrechtsmodernisierung im Abschlussbericht der Schuldrechtskommission aus dem Jahre 1992 erar-
beitet worden sind (Abschlussbericht S. 108 f.), sind im Gesetzgebungsverfahren nicht aufgenommen worden. Im
Abschlussbericht war eine Regelung vorgeschlagen worden, wonach der Ausgleichsanspruch aus § 426 | BGB wie
der Anspruch des Gldubigers gegen den ausgleichsverpflichteten Gesamtschuldner verjahrt. Es sollten jedoch Aus-
nahmetatbesténde gelten, die es dem in Anspruch genommenen Gesamtschuldner fiir kurze Zeit erlauben, den aus-
gleichspflichtigen Gesamtschuldner auch dann noch in Anspruch zu nehmen, wenn der Anspruch des Glaubigers ge-
gen den ausgleichspflichtigen Gesamtschuldner verjdhrt ist.“ (BGH aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Mietvorvertrag BGB
§ 535 begriindet keinen Mietzinsanspruch des Vermieters

(OLG Disseldorf in MDR 2009, 1333; Beschluss vom 22.06.2009 — 1-24 U 178/08)

Allein aus einem Mietvorvertrag erwachst dem Vermieter kein Anspruch auf Zahlung des in Aussicht
genommenen Mietzinses.

L.Zwar ist auch ein Vorvertrag ein schuldrechtlicher Vertrag; er hat aber regelméaBig einen anderen Vertragsgegenstand
als der (noch abzuschlieBende) Hauptvertrag. Denn im Vorvertrag einigen sich die Parteien nur dariiber, einen anderen
schuldrechtlichen Vertrag, ndmlich den Hauptvertrag, zu einem spéteren Zeitpunkt abzuschlieen (BGHZ 102, 384, Stau-
dinger/Bork, BGB, Neubearbeitung 2003, Vorbem. zu §§ 145 ff. Rn 51). Entsprechend begriindet der Vorvertrag lediglich
einen Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrages und — ggf. - bei unberechtigter Weigerung einer Vertragspartei auf
Leistung von Schadensersatz, nicht aber unmittelbar auf Erfiillung der im kiinftigen Hauptvertrag noch zu begriindenden
Leistungsverpflichtung.“ (OLG Dusseldorf aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
HGB Unternehmergesellschaft HGB
§191 Firma ,,... GmbH & Co. ...“ ist unzuldssig

(KG in Rpfleger 2009, 836; Beschluss vom 08.09.2009 — 1 W 244/09)
Die Firma einer Personenhandelsgesellschaft ,,... GmbH & Co. ..." ist unzuldssig, wenn nur Unternehmer-

gesellschaften i. S. von § 5a | GmbHG persoénlich haften.

L~Aus der die Haftungsbeschrédnkung kennzeichnenden Bezeichnung nach § 19 || HGB muss sich ergeben, um welche
Art von Gesellschaft es sich bei dem persénlich Haftenden handelt. Es trifft zwar zu, dass der Firma nicht mehr die
Funktion zukommt, (ber die Identitit der persénlich haftenden Gesellschafter zu informieren, § 18 | HGB. Sie hat jedoch
aus Griinden der Transparenz die Gesellschafts- und Haftungsverhiltnisse fiir den Rechtsverkehr offen zu legen
(vgl. BT-Drucks. 13/8444 S. 54, 56). Dazu gehért auch die Angabe, welcher Rechtsform die persénlich haftende Gesell-
schafterin konkret unterféllt. Bei der Unternehmergesellschaft nach § 5a GmbHG handelt es sich um eine Unterform der
Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung (vgl. BT-Drucks. 16/9737 S. 55), die in ihrer Firma abweichend von § 4 GmbHG
zwingend die Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt)” oder ,UG (haftungsbeschrénkt)” zu fiihren hat,
§ ba | HGB. Die deutlich andere Firmierung soll eine Tdauschung des Geschéftsverkehrs dariiber ausschlieBen, dass es
sich um eine Gesellschaft handelt, die méglicherweise mit sehr geringem Griindungskapital ausgestattet ist (vgl. BT-Drucks.
16/6140 S. 31). Gleiches gilt fiir die Bezeichnung nach § 19 Il HGB: Diese soll den Geschéftsverkehr iiber die gesetzli-
che (Mindest-)Kapitalausstattung und die Vermégensstruktur des persénlich haftenden Gesellschafters unterrich-
ten. Dabei geht es entgegen der Ansicht der Beteiligten nicht um eine Information (iber die tatsédchlichen Vermégensver-
héltnisse der juristischen Person, sondern allein (iber die rechtlichen Verhéltnisse. Deshalb kommt es auch nicht darauf an,
dass der Gesetzgeber die Anforderungen an die Kapitalaufbringung bei der Griindung einer ,normalen” Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung ebenfalls herabgesetzt hat. Ebenso ist es unerheblich, dass fiir die Verbindlichkeiten sowohl der
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung i. S. v. §§ 4, 5 GmbHG als auch der Unternehmergesellschaft i. S. v. § 5a GmbHG
nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, § 13 Il GmbHG. Gleiches gilt auch fiir andere Rechtsformen wie z. B. die Aktienge-
sellschaft, § 112 AktG.” (KG aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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StGB bedeutender Fremdschaden StGB
§ 69 1INr.3 Wertgrenze: 1.400,00 €

(LG Frankfurt a.M. in StV 2009, 649; Beschluss vom 13.05.2008 — 5/9a Qs 5/08 — 332 Js 1558/08)

Der Schadensbetrag, mit dem ein bedeutender Fremdschaden i. S. des § 69 Il Nr. 3 StGB anzunehmen ist,
betragt mindestens 1.400,00 EUR.

,Die Kammer orientiert sich nunmehr indes aufgrund des Zeitablaufes seit der letzten Anpassung der Wertgrenzenbestim-
mung die Auslegung des Begriffes ,bedeutender Fremdschaden” i. S. von § 69 Il Nr. 3 StGB an den in der Rspr. erarbeite-
ten Kriterien. Danach ist der bedeutende Schaden nach objektiven wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen,

~wobei zur Auslegung des Begriffs die Kosten zur Behebung des Sachschadens und der allgemeinen Einkommensentwick-
lung entscheidende Bedeutung zukommt. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist mal3gebend, weil das geschiitzte
Rechtsgut bei dem Tatbestand des unerlaubten Entfernens vom Unfallort darin besteht, die Méglichkeit zu wahren, die
durch einen Unfall entstandenen Anspriiche festzustellen und zu sichern sowie unberechtigte Anspriiche abzuwehren ...”.

Bei der Bemessung der neuen Wertgrenze von 1.400,00 € geht die Kammer dabei von der darzulegenden Entwicklung
der Reparaturkosten und des Einkommens seit dem Jahr 2002 aus unter Beriicksichtigung der letzten Anpassung der
Wertgrenzenbestimmung im Jahr 2004, wobei anzumerken ist, dass die nunmehrige Anpassung auf das Jahr 2004 zu
beziehen ist und nicht etwa auf andere, in der Rspr. uneinheitlich zu verschiedenen Zeitpunkten festgelegte Basiswerte.

Vor diesem Hintergrund hat die Kammer die Preis- und Kostenentwicklung im Bereich der Kraftfahrzeugreparaturen seit
dem Jahre 2002 durch einen vereidigten Sachversténdigen fiir StralBenverkehrsunfélle, Kfz-Schdden und -Bewertung ermit-
teln lassen und diese im Ergebnis zur Bemessung eines ,bedeutenden Schadens” allgemein und im vorliegenden Fall
herangezogen (wird ausgefiihrt).

Die Bemessung der Wertgrenze des § 69 Il Nr. 3 StGB erfordert (iber die rein rechnerische Ermittlung der Kostenentwick-
lung hinaus auch - wie ausgefiihrt - die normative Bewertung der sonstigen, fiir das Vorliegen eines bedeutenden
Fremdschadens wertbestimmenden Faktoren. Hierzu zahlt, wie ausgefiihrt, insbes. die allgemeine reale Einkommens-
entwicklung der Bevéblkerung. Dabei kann es sich um eine dem Preisanstieg gegenléufige Entwicklung handeln. Die
Bewertung der allgemeinen realen Einkommensentwicklung im Berechnungszeitraum dient dabei gleichsam als Korrektiv,
um einen sachgerechten Ausgleich zwischen dem Preisanstieg im Kfz-Gewerbe und der Einkommensstruktur der Bevélke-
rung herzustellen. Hierdurch kann dem Umstand Rechnung getragen werden, dass es zwar in dem beschriebenen Umfang
zu Preissteigerungen im Kfz-Gewerbe gekommen ist, aber das durchschnittliche reale, also preisbereinigte, Nettoeinkom-
men der Bevdlkerung seit dem Jahre 1991 nahezu unverdndert blieb und in seiner Tendenz eher riickldufig ist.

Jedoch erscheint es der Kammer im Interesse der Rechtssicherheit fiir diese Frage nicht tunlich, die Wertgrenze in An-
lehnung an die Preisentwicklung im Kfz-Gewerbe und den sonstigen benannten Faktoren jeweils in kurzen Abstédnden um
relativ geringfiigige Betrdge zu &ndern, sondern hélt auch unter Beriicksichtigung der zukiinftigen Preisentwicklung
eine gewisse grof3zugiger bemessene Festsetzung der Wertgrenze in § 69 Il Nr. 3 StGB als im Sinne der Rechtssicherheit
flir notwendig und praxisgerecht.

Nach Abwégung aller fiir die Bemessung eines bedeutenden Schadens bestimmenden Faktoren, bemisst sich die Wert-
grenze fiir dessen Annahme auf 1.400,00 €.” (LG Frankfurt a.M. aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Volksverhetzung StGB
§130 1 Nr.2 NPD-Wahlplakat ,,Polen-Invasion stoppen!*

(BVerfG in NJW 2009, 3503; Beschluss vom 24.09.2009 - 2 BvR 2179/09)

Die Belange der Meinungsfreiheit konnen nach Bejahung der tatbestandlichen Voraussetzungen des §
130 I Nr. 2 StGB nicht mehr beriicksichtigt werden, da die Menschenwiirde im Verhaltnis zur Meinungs-
freiheit nicht abwagungsfahig ist.

,Die textliche und bildliche Aussage auf den Wahlplakaten [,Polen-Invasion stoppen!‘] stellt ungeachtet ihres mégli-
chen ehrverletzenden Gehalts ein vom Schutzbereich des Art. 51 1 GG erfasstes Werturteil dar.

Eine inhaltliche Begrenzung von Meinungséduf8erungen kommt u. a. im Rahmen der allgemeinen Gesetze i.S. des Art.
5 Il GG in Betracht. Das Vorliegen einer Bedrohung der éffentlichen Sicherheit wurde hier mit einem Versto8 gegen § 130
StGB begriindet. Bei § 130 StGB handelt es sich um ein allgemeines Gesetz i.S. des Art. 5 || GG, das dem Schutz der
Menschlichkeit dient und seinen verfassungsrechtlichen Riickhalt letztlich in Art. 1 1 GG findet (vgl. BVerfGE 90, 241 = NJW
1994, 1779).

Die Fachgerichte haben bei der Auslegung und Anwendung von § 130 StGB insbesondere die aus Art. 51 1 GG abzuleiten-
den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu beachten, damit die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf der
Normanwendungsebene zur Geltung kommt (vgl. BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303; BVerfGE 94, 1= NJW 1996, 1529;
BVerfG NJW 2001, 61).

Das OVG [hat] bei der Entscheidung, ob der von ihm ohne Willkiir angenommene Versto3 gegen § 130 StGB die Untersa-
gungsverfiigung nach § 13 MVSOG rechtfertigt, auch eine einzelfallbezogene Abwédgung zwischen der Bedeutung der
Meinungsfreiheit und dem Rang des durch die Meinungsfreiheit beeintrdchtigten Rechtsguts vorgenommen und ist
zu dem verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Ergebnis gelangt, dass die ordnungsrechtliche Berechtigung zum
staatlichen Eingriff in das Grundrecht der Meinungsfreiheit nicht zuriickzustehen hat. Da die Menschenwiirde im Verhéltnis
zur Meinungsfreiheit nicht abwégungsfahig ist (vgl. BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303), kénnen die Belange der Mei-
nungsfreiheit nach Bejahung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 130 | Nr. 2 StGB nicht mehr bertiicksichtigt wer-
den. Diesen die Belange der Meinungsfreiheit verdrdngenden Effekt miissen die Gerichte beachten (vgl. BVerfG NJW 2008,
2907).” (BVerfG aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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StGB Verbreitung pornografischer Schriften StGB
§ 184a Nr.2 Nutzung einer Internet-Tauschborse

(OLG Oldenburg in StV 2009, 469; Beschluss vom 08.05.2009 — 1 Ss 46/09)

Die bloBe Nutzung einer Internet-Tauschboérse lasst keinen Schluss darauf zu, dass der Nutzer weif
oder damit rechnet, dass auch die von ihm auf seinen Personalcomputer heruntergeladenen und gespei-
cherten (hier: gewaltpornographischen) Dateien ohne sein weiteres Zutun sofort der Tauschgemein-
schaft zugénglich sind.

,Ein Erfahrungssatz dahingehend, dass ein blo8er - auch wiederholter - Nutzer einer Tauschbérse wisse oder doch damit
rechne, dass er die von ihm heruntergeladenen Dateien schon durch seinen Download anderen Nutzern zur Verfiigung
stelle, existiert nicht. Der Name des Eingangs-Ordners "incoming" spricht jedenfalls dagegen und ldsst ohne weiteres
gerade nicht vermuten, dass hier auch "Ausgangs"-Dateien gespeichert werden. Das Erfordernis eines gesonderten Aus-
gangs-Ordners ist auch deswegen naheliegend, weil andernfalls immer nur schon heruntergeladene Dateien zum Tauschen
zur Verfiigung sténden.

Der zum Beweis des Vorsatzes des Angekl. vom LG ferner ausgefiihrte Umstand, dass sich in dhnlichen Dateien nicht frei
zugénglichen Ordnern auf dem PC des Angeklagten befanden, ist irrelevant, denn das Verschieben von heruntergeladenen
Dateien in andere Ordner kann aus vielerlei Griinden erfolgen, etwa um sie in ein eigenes Dateiordnungssystem einzufii-
gen.” (OLG Oldenburg aaO).

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Falschung von Gesundheitszeugnissen StGB
§ 277 Vortauschen einer Beauftragung

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ 2009, 700; Beschluss vom 31.03.2009 — 2 Ss 325/08)

Den Tatbestand des § 277 StGB erfiillt auch derjenige, der wahrheitswidrig vorgibt, von einem Arzt zur
Ausstellung des Gesundheitszeugnisses beauftragt oder bevollméchtigt zu sein.

,Der Téter handelt dann ,,unberechtigt unter dem Namen des Arztes” (LK-Gribbohm, 11. Aufl., § 277 Rn 12; Schén-
ke/Schréder-Cramer/Heine, 27. Aufl., § 277 Rn 7; zweifelnd, Fischer, 56. Aufl., § 277 Rn 7). Die Gegenauffassung, die das
Handeln unter der falschen Behauptung einer Vollmacht fiir nicht tatbestandsméaflig hélt (so z.B. SK-Hoyer Stand: Juli 1998,
§ 277 Rn 12; NK-StGB-Puppe, 2. Aufl., § 277 Rn 8; MiiKo-StGB/Erb, § 277 Rn 5) libersieht, dass das Wort ,unberechtigt”
bei Einfiihrung des Strafgesetzbuches im Jahre 1871 in den ansonsten wértlich aus dem Strafgesetzbuch fiir die Preul3i-
schen Staaten vom 14.04.1851 - dort § 256 - libernommen Tatbestand eingefligt wurde, um gerade diesen Fall zu erfassen
(vgl. von Schwarze, Commentar zum Strafgesetzbuche fiir das Deutsche Reich, 5. Aufl., 1884, § 277 Anm. 3; zum Preuf3i-
schen Strafgesetzbuch Goltdammer Die Materialien zum Strafgesetzbuche fiir die PreuBischen Staaten, Theil Il, § 256;
Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir den Norddeutschen Bund nebst Motiven und Anlagen, S. 80).” (OLG Frankfurt a.M.
aa0)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BhV Beihilfe BeamtenR
§1212HS 1,111 Kirzung um Praxisgebiihr ist zuladssig

(BVerwG in NWVBI 2009, 380; Urteil vom 30.04.2009 — 2 C 127/07)

Die Kiirzung der (Kranken-) Beihilfe um die sog. Praxisgebiihr ist mit dem Firsorge- und Alimentati-
onsgrundsatz vereinbar; zudem garantiert die Ausgleichsregelung in Harteféllen, dass die beihilfeberechtig-
ten Beamten nicht unzumutbar belastet werden.

l. Der Alimentationsgrundsatz verpflichtet den Dienstherrn, Beamten und ihren Familien Mittel fiir einen
Lebensunterhalt zur Verfligung zu stellen, der nach dem Dienstrang, der mit dem Amt verbundenen Ver-
antwortung und der Bedeutung des Berufsbeamtentums flr die Aligemeinheit angemessen ist. Die Be-
amten mussen Uber ein Nettoeinkommen verfligen, das ihre rechtliche und wirtschaftliche Unabhangig-
keit gewahrleistet und Uber die Befriedigung der Grundbediirfnisse hinaus einen dem Amt angemesse-
nen Lebenszuschnitt ermdglicht (BVerfGE 114, 258 = NVwZ 2005, 1294; BVerfGE 117, 330 = NVwZ
2007, 568; st. Rspr.). Die Pflicht zur Gewahrung eines amtsangemessenen Lebensunterhalts erstreckt
sich auch auf besondere Belastungssituationen wie Krankheit oder Pflegebedurftigkeit, die mit der Rege-
lalimentation finanziell nicht zu bewaltigen sind.

Allerdings genieRt das gegenwartige ,,Mischsystem® von Alimentation und erganzender, anlassbezo-
gener Beihilfe keinen verfassungsrechtlichen Bestandsschutz.

LDer einfache Gesetzgeber unterliegt hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung der Beihilfe daher keinen Bindungen
durch das Alimentationsprinzip. Stellen Absenkungen des Beihilfestandards im Zusammenwirken mit anderen Besol-
dungseinschnitten die Amtsangemessenheit der Alimentation in Frage, so ist verfassungsrechtlich nicht die Anpas-
sung der Beihilfen, sondern eine entsprechende Korrektur der Besoldungsgesetze geboten, die das Alimentati-
onsprinzip konkretisieren. Die Kiirzungsregelung des § 12 1 2 Halbs. 1 BhV wére daher auch dann nicht unwirksam
oder unanwendbar, wenn die Alimentation unter das verfassungsrechtlich gebotene Niveau sinken sollte. In diesem
Fall muss der Gesetzgeber entscheiden, auf welche Weise er sicherstellt, dass das jahrliche Nettoeinkommen der
Beamten dem Alimentationsprinzip entspricht. Er kann sowohl die Dienstbeziige erhéhen als auch Besoldungsein-
schnitte riickgdngig machen (BVerwGE 131, 20 = NVwZ 2008, 1129 m.w. Nachw.). Demzufolge stellen sich die vom
BerGer. aufgeworfenen Fragen zu den Auswirkungen der streitigen Klirzungsregelung im Gesamtgefiige von Eigen-
vorsorge, Beihilfe und verfiigbarer Alimentation nicht.” (BVerwG aaO).

II. §1212HS 1BhV verstoBt auch nicht gegen das verfassungsrechtliche Fiirsorgeprinzip.

sDieser hergebrachte Grundsatz i.S. des Art. 33 V GG fordert, dass der Dienstherr den amtsangemessenen Lebens-
unterhalt der Beamten und ihrer Familien auch in besonderen Belastungssituationen wie Krankheit oder Pflegebed(irf
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tigkeit sicherstellt. Er muss daftir Sorge tragen, dass Beamte in diesen Lebenslagen nicht mit erheblichen finanziel-
len Aufwendungen belastet bleiben, die sie nicht mehr in zumutbarer Weise aus ihrer Alimentation bestreiten
kénnen (st. Rspr., vgl. u.a. BVerfGE 106, 225 = NVwZ 2003, 720 = NJW 2003, 2158; BVerfG NJW 2008, 137 =
NVwZ 2008, 66 = DVBI 2007, 1493; BVerwGE 131, 20 = NVwZ 2008, 1129; BVerwGE 131, 234 = NVwZ 2009, 472,
jeweils m.w. Nachw.). Dies ist ebenfalls auf der Grundlage des gegenwértig praktizierten ,Mischsystems* zu beurtei-
len.

Die verfassungsrechtliche Fiirsorgepflicht verlangt allerdings weder, dass Aufwendungen der Beamten in Krank-
heitsféllen durch Leistungen einer beihilfekonformen Krankenversicherung und ergdnzende Beihilfen vollstdndig ge-
deckt werden, noch, dass die von der Beihilfe nicht erfassten Kosten in vollem Umfang versicherbar sind (st. Rspr.,
vgl. zuletzt Urteil vom BVerwGE 131, 234 = NVwZ 2009, 472 m.w. Nachw.). Der Dienstherr ist durch die Flirsorge-
pflicht in seinem von Art. 33 V GG erfassten Kernbereich daher grds. nicht gehindert, im Rahmen der nach medizini-
scher Einschétzung behandlungsbediirftigen Leiden Unterschiede zu machen und die Erstattung von Behandlungs-
kosten aus triftigen Griinden zu beschrénken oder auszuschlieBen. Er muss zwar eine medizinisch zweckmaflige und
ausreichende Versorgung im Krankheitsfall gewéhrleisten. Das bedeutet jedoch nicht, dass er die Aufwendungen
eines medizinisch notwendigen Arzneimittels in jedem Fall in voller Hohe erstatten muss. Die pauschale Kiir-
zung der Beihilfe nach § 12 | 2 Halbs. 1 BhV kann unter der Geltung des gegenwaértig praktizierten ,Mischsystems*”
zwar dazu fiihren, dass in Einzelféllen die finanziellen Mdglichkeiten des Beamten (iberfordert werden. Solche Folgen
kdénnen etwa bei chronischen Erkrankungen oder bei kinderreichen Beamtenfamilien auftreten. Fiir derartige Fallges-
taltungen muss der Dienstherr normative Vorkehrungen treffen, damit dem Beamten nicht erhebliche Aufwendungen
verbleiben, die im Hinblick auf die H6he der Alimentation nicht mehr zumutbar sind. Das ist jedoch mit der Hértefallre-
gelung des § 12 Il BhV geschehen.” (BVerwG aaO).

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
JAusbG NRW unzulassiges Hilfsmittel PrifR
§32 ungenutzter Spickzettel

(VG Koln in NWVBI 2009, 280; Urteil vom 15.04.2009 — 6 K 5366/07)
Auch ein ungenutzter Spickzettel ist als unzuldssiges Hilfsmittel anzusehen.

,Unabhéangig davon, ob der Spickzettel lediglich Informationen enthélt, die sich auch den zur Verfiigung stehenden Informa-
tionen und Gesetzessammlungen entnehmen lassen, ist er allein durch die kompakte Art der Darstellung als Gedécht-
nisstiitze und Hilfe anzusehen. Davon geht auch der KI. selbst aus, wenn er ausfiihrt, er habe den Zettel als Lernhilfe zur
Verinnerlichung der Voraussetzungen der GoA und der Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung erstellt. Bei entspre-
chender Aufgabenstellung hétten die Informationen zumindest eine Zeitersparnis bedeutet, die gerade in der kurzen Vor-
bereitungszeit einen erheblichen Vorteil darstellt. Die Tatsache, dass der Zettel dem Klédger in der konkreten Situation auf-
grund der Aufgabenstellung keinen Vorteil brachte, ist unbeachtlich, da die generelle Geeignetheit genligt (vgl. Niehues,
Schul- und Priifungsrecht, 4. Aufl., Rn 448).

Um die Gleichbehandlung aller Priiflinge sicherzustellen, hat das Justizpriifungsamt in den ,Weisungen fiir den Akten-
vortrag” festgelegt, dass ,nur die zur Verfligung gestellten Gesetzessammlungen und Kommentare® als Hilfsmittel benutzt
werden dlirfen. Bereits aus der Verwendung des Wortes ,nur” ist eindeutig zu ersehen, dass Hilfsmittel ausschliel3lich die
zur Verfligung gestellten Werke sein diirfen. Darunter féllt der in Rede stehende Zettel unzweifelhaft nicht. Die von dem KI.
vorgetragene Argumentation, dass damit auch Stifte etc. ausgeschlossen seien, greift nicht durch, da diese Arbeitsmittel
und keine Hilfsmittel darstellen.” (VG KéIn aaO).
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AO Verwaltungsakt offR
§118 Beitreibungsersuchen an einen EG-Mitgliedstaat

(BFH in BB 2009, 2463 = NVWZ-RR 2009, 948; Urteil vom 21.07.2009 - VII R 52/08)

Die Ubermittlung eines Beitreibungsersuchens an eine Behérde in einem EG-Mitgliedstaat ist kein
Verwaltungsakt, aber auch kein rein behdérdeninterner Vorgang. Rechtsschutz auf Ricknahme des Ersu-
chens kann daher mit der Leistungsklage gesucht werden.

,Der Senat teilt nicht die Auffassung des FG Dlisseldorf (Beschluss v. 13.09.1989 - 5 V 364/89 AE), dass ein solches Ersu-
chen als Verwaltungsakt zu qualifizieren ist: Zum Einen ergeht es schon der &uBeren Form nach nicht als Verwaltungsakt.
Als Ersuchen an eine Behérde eines Mitgliedstaates fehlt es der MalBnahme dariiber hinaus auch an einer Regelung i.S.
des § 118 der Abgabenordnung (AO 1977). Die darin enthaltenen Daten werden nicht festgestellt, sondern lediglich mit-
geteilt. Das gilt auch fiir die abzugebende Erkldrung, dass die Voraussetzungen fiir das Vollstreckungsersuchen vorliegen.
Zwar sieht die Rspr. des Senats in den fiir die Vollstreckung in das unbewegliche Vermégen erforderlichen Antrdgen an das
(inldndische) VollstrG oder Grundbuchamt Verwaltungsakte, weil sie die Bestétigung enthalten, dass die gesetzlichen Vor-
aussetzungen fiir die Vollstreckung vorliegen (z.B. BFH, BFH/NV 1993, 460). Die Bestétigung ist aber - auch wenn der
Wortlaut dies nahgelegt - mit der Bestétigung der Vollstreckungsvoraussetzungen bei Antrdgen an das VollstrG oder das
Grundbuchamt nicht gleichzusetzen. Denn Letztere ist eine nach § 322 Ill 2 AO 1977 zwingende Voraussetzung fiir das
Téatigwerden des Vollstreckungsgerichts, da ,diese Fragen nicht der Beurteilung des Vollstreckungsgerichts oder des
Grundbuchamts (unterliegen)” (§ 322 11l 3 AO 1977). Das Grundbuchamt hat vielmehr ohne Weiteres auf Grund des Ersu-
chens die gewlinschte Eintragung vorzunehmen (§ 38 der Grundbuchordnung). Eine solche Bedeutung kommt der Bestéti-
gung nicht zu. Sie dient vielmehr nur der Information der ausldndischen Behérde, die selbst entscheidet, ob und
welche VollstreckungsmalBnahmen sie ergreift. Ob die inldndischen Vollstreckungsvoraussetzungen tatséchlich vorliegen,
ist und bleibt in dem zu Grunde liegenden Steuerrechtsverhéltnis zu kldren, wédhrend die ersuchte ausléndische Behérde
ggf. Vollstreckungsvoraussetzungen nach dortigem Recht priift (vgl. Art. 12 RL 76/308/EWG).

Andererseits handelt es sich bei dem ins Ausland ibermittelten Ersuchen aber auch nicht um einen rein behérdeninter-
nen Vorgang: Dies folgt schon daraus, dass mit dem Ersuchen die Vollstreckung im Ausland eingeleitet wird und dabei
steuerliche Verhéltnisse des KiI. offen gelegt werden. Ist das Ersuchen bereits erfolgt, muss dem KI. jedenfalls die Mdglich-
keit verbleiben, gerichtlich nachpriifen zu lassen, ob die Behérde die Voraussetzungen fiir die Ubermittlung des Ersuchens
eingehalten hat und, sollte dies nicht der Fall sein, die Beh6rde zu zwingen, das Beitreibungsersuchen zuriickzunehmen,
um damit die Vollstreckung im Ausland zu stoppen. An der gerichtlichen Uberpriifung dieser Rechtslage hat der Ki. somit
ein geschilitztes Interesse, das er mit der Leistungsklage nach § 40 | FGO verfolgen kann.” (BFH aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO
§ 766

Herausgabevolistreckung Dritter gegen Mieter ZPO
Vermieterpfandrecht und Vollstreckungserinnerung

(BGH in jurisAnwaltsletter Nr. 21, 27.10.09, Beschluss vom 13.08.2009 — | ZB 91/08)

1. Mit der Vollstreckungserinnerung kénnen nur Verfahrensfehler gerligt werden.

2. Der Gerichtsvollzieher ist nicht dazu berufen, bei Vollstreckungsmaflinahmen die
materielle Rechtslage zu priifen.

3. Bei der Herausgabevollstreckung hat der Gerichtsvollzieher nur zu prifen, ob
sich die Sache im Gewahrsam des Schuldner befindet.

4. Das Vermieterpfandrecht raumt dem Vermieter als besitzloses Pfandrecht keinen
Gewahrsam ein.

5 Das Bestehen eines Vermieterpfandrecht ist materiell-rechtlich zu prifen und
daher vom Gerichtsvollzieher nicht zu beriicksichtigen und kann daher nicht
mit der Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO geltend gemacht werden.

6. Besteht es, muss der Vermieter einen Riickschaffungsanspruch nach § 562b Il
ZPO geltend machen.

A. Grundlagenwissen: Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO

I. Zuldssigkeit der Vollstreckungserinnerung

1.

Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachent-
scheidungsvoraussetzungen

Bei der Frage der gerichtlichen Zustandigkeit ist zu beachten, dass nach
§ 802 ZPO die Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung ausschlieBliche
Gerichtsstiande sind, also solche, die allen anderen maoglichen Gerichts-
stdnden vorgehen. Nach § 766 | ZPO ist das Vollstreckungsgericht, d.h.
das Amtsgericht, in dessen Bezirk das Vollstreckungsverfahren stattgefun-
den hat oder stattfinden soll (§ 764 1l ZPO), ausschlief3lich zustandig. Dort
entscheidet der Richter (vgl. § 20 Nr. 17 Satz 2 RPfIG).

Statthaftigkeit

Mit der Vollstreckungserinnerung werden konkrete MaRnahmen eines Voll-
streckungsorgans mit der Begriindung angefochten, die zu beachtenden
Verfahrensvorschriften seien nicht eingehalten worden. Materiell-
rechtliche Einwande kdnnen in diesem Verfahren nicht erhoben werden.

Erinnerungsbefugnis

Sie ist gegeben, wenn der Erinnerungsfihrer nach seinem Vortrag be-
schwert ist. Beschwert ist nur der, der — nach seinem eigenen Vortrag —
durch den Vollstreckungsakt moglicherweise in seinen Rechten beein-
trachtigt worden ist.

Der Glaubiger ist immer dann beschwert, wenn das Vollstreckungsorgan
seinen Auftrag nicht, nicht dem Antrag gemaR oder verzégert durchfiihrt.

Der Schuldner ist durch jede gegen ihn gerichtete Vollstreckungsmalnah-
me beschwert und so mdglicherweise in seinen Rechten verletzt.

Teilweise wird es hierbei als ausreichend angesehen, wenn sich eine Voll-
streckungsmaflinahme gegen den Schuldner richtet. Ob dabei mdglicherwei-
se schuldnerschiitzende Vorschriften verletzt wurden, sei eine Frage der
Begriindetheit (Musielak-Lackmann, § 766, Rn. 18).

§ 766 ZPO
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Andere hingegen halten eine Erinnerungsbefugnis nur dann flr gegeben,
wenn die Verletzung einer schuldnerschiitzenden Norm nicht von vorn-
herein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen erscheint.
Nur in diesem Fall habe der Schuldner sein schutzenswertes Interesse dar-
an, das Gericht mit seiner Angelegenheit zu befassen (vgl. MiKo-Karsten
Schmidt, § 766, Rn. 25; Brox-Walker Rn. 1196; Wittschier JuS 1999, 585,
586).

Fraglich ist zudem, ob auch ein Dritter erinnerungsbefugt sein kann. Dies
setzt voraus, dass er — obwohl Dritter — durch die Zwangsvollstreckung be-
schwert ist. Dies ist aber nur der Fall, wenn er sich auf die Verletzung einer
drittschiitzenden Verfahrensvorschrift beruft. Hierzu gehdren vor allem
§ 809 ZPO, der ausschliel3lich dem Schutz des Gewahrsamsinhabers dient,
§ 81111 Nr. 1, 2, 3,5, 12 ZPO und § 812 ZPO, die nicht nur dem Schutz
des Schuldners, sondern auch dem seiner Familienangehdrigen dienen, so-
wie §§ 810, 865 Il ZPO, die auch dem Schutz des Grundstiickseigentimers
dienen. Wird der Dritte als Schuldner behandelt, obwohl er nach dem Titel
nicht Schuldner ist, ist er im Rahmen der Erinnerung wie der Schuldner
selbst zu behandeln, also uneingeschrankt erinnerungsbefugt (vgl. Musielak-
Lackmann, § 766 ZPO Rn. 19).

4. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbedirfnis besteht grundsatzlich vom Beginn der Zwangs-
vollstreckung bis zu deren vollstandiger Beendigung.

Ausnahmsweise besteht ein Rechtsschutzbedirfnis fir den Schuldner aber aus schon vor
dem Beginn der Zwangsvollstreckung, falls diese unmittelbar bevorsteht und bei weiterem
Abwarten die Gefahr der Rechtsvereitelung des Schuldners besteht (vgl. KG Rpfleger 1986,
439, 440; MuKo-Karsten Schmidt, § 766 ZPO Rn. 44; Musielak-Lackmann, § 766 ZPO, Rn.
17). Fur den Glaubiger besteht das Rechtsschutzbedirfnis wegen § 766 1l 1 ZPO bereits
dann, wenn sich der Gerichtsvollzieher weigert, den Vollstreckungsauftrag zu tibernehmen.

Von der vollstandigen Beendigung der Vollstreckung ist auszugehen, wenn eine Riickgan-
gigmachung nicht mehr maglich ist, also z.B. nach der Versteigerung die Erldsauskehr bereits
erfolgt ist. Sofern sich die Erinnerung allerdings gegen den Kostenansatz des Gerichtsvollzie-
hers richtet, besteht ein Rechtsschutzbediirfnis auch (ber den Zeitpunkt der Erlésauskehr
hinaus (vgl. OLG Hamm OLGR 2001, 91, 92).

Begriindetheit der Vollstreckungserinnerung

Die Erinnerung ist begriindet, wenn das Vorgehen des Vollstreckungsorgans
rechtsfehlerhaft war.

Die Erinnerung des Glaubigers ist daher begriindet, wenn das Vollstreckungs-
organ die beantragte Vollstreckung durchfiihren muss. Dies muss es, wenn die
Zwangsvollstreckung zulassig ist und keine vollstreckungsrechtlichen Verfah-
rensvorschriften entgegenstehen.

Die Erinnerung des Schuldners hingegen ist begriindet, wenn die Zwangs-
vollstreckung aus irgendeinem Grund unzulassig ist.

Die Erinnerung des Dritten ist begriindet, wenn durch die Vollstreckung eine
seinem Schutz dienende vollstreckungsrechtliche Verfahrensvorschrift ver-
letzt worden ist (vgl. Musielak-Lackmann, § 766 ZPO, Rn. 21).

B. Geltendmachung des Vermieterpfandrechts durch Volistreckungserinnerung
bei Herausgabevollstreckung eines Dritten gegen den Mieter (BGH aaO)

Fall: G, eine Leasinggesellschaft, schloss mit N einen Leasingvertrag Uber eine Folienkaschiermaschi-

ne. Die Leasingnehmerin Ubertrug den Besitz an der Maschine auf S.

G erwirkte gegen S eine einstweilige Verfigung des Landgerichts Heilbronn, durch welche dieser
aufgegeben wurde, die Maschine an den Gerichtsvollzieher zur Sicherstellung und Verwahrung he-
rauszugeben.

S und der Vermieter der Betriebsraume der Schuldnerin, in denen sich die Maschine befindet, V,
haben beim zustandigen Gericht Erinnerung gegen die Ankiindigung des von der Glaubigerin be-
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auftragten Gerichtsvollziehers, den Herausgabetitel zu vollstrecken, eingelegt. Zur Begriindung ha-
ben sie sich auf ein Vermieterpfandrecht des weiteren Beteiligten an der Maschine berufen. Sie ha-
ben geltend gemacht, der Gerichtsvollzieher miisse das Vermieterpfandrecht im Vollstreckungsver-
fahren berticksichtigen.

Wird die Erinnerung Erfolg haben?

Die Erinnerung wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrundet ist.

. Zulassigkeit der Erinnerung

1.

Zulassigkeit der Vollstreckungserinnerung der S

,Mit dem Rechtsbehelf der Erinnerung kann die Schuldnerin nur Versté3e gegen das Vollstre-
ckungsrecht geltend machen, durch die sie selbst beschwert ist. Daran fehlt es, wenn die
Schuldnerin eine Beeintrdchtigung durch die Herausgabevollstreckung ausschlief8lich aus
dem Recht eines Dritten - hier aus dem Vermieterpfandrecht des weiteren Beteiligten - ablei-
tet (vgl. RGZ 42, 343, 344; M(iKo-ZPO/K. Schmidt, 3. Aufl., § 766 Rn 25; Zbller/Stéber, ZPO,
27. Aufl., § 766 Rn 12; a.A. Wieczorek/Schlitze/Salzmann, ZPO, 3. Aufl., § 766 Rn 33; vgl.
ferner Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorldufiger Rechtsschutz, 4. Aufl.,
§ 766 Rn 15).“ (BGH aaO)

S ist daher nicht erinnerungsbefugt, so dass ihr Antrag unzuldssig ist.
Zulassigkeit der Vollstreckungserinnerung des V

,Die Erinnerung nach § 766 ZPO ist beschrénkt auf Antrdge, Einwendungen und Riigen, die
die Art und Weise der Zwangsvollstreckung oder das vom Vollstreckungsorgan zu beachten-
de Verfahren betreffen. Einwendungen aus einem materiellen Recht des Schuldners oder
eines Dritten kénnen mit dem Rechtsbehelf nicht geltend gemacht werden. Zu den im Erin-
nerungsverfahren ausgeschlossenen materiellen Einwendungen rechnen auch das Bestehen
und die Reichweite eines Vermieterpfandrechts, weil der Gerichtsvollzieher als Vollstre-
ckungsorgan nicht dafiir zustédndig ist, materiell-rechtliche Anspriiche der Parteien oder
Dritter im Rahmen der Zwangsvollstreckung zu kldren. Auch hieriiber haben bei Streit der
Parteien die Gerichte und nicht die Vollstreckungsorgane zu entscheiden (vgl. BGH, Beschl.
v. 10.8.2006 - | ZB 135/05, NJW 2006, 3273 Tz. 11 und 13).“(BGH aaO)

Auch wenn das Vermieterpfandrecht davor schitzen soll, dass Sachen ge-
gen den Willen des Vermieters vom Grundstlick entfernt werden, so ist es
gleichwohl anders zu behandeln als der Mitgewahrsam eines Dritten.

,Die Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO setzt voraus, dass der Schuldner oder ein
herausgabebereiter Dritter Gewahrsam an der herauszugebenden Sache hat; andernfalls
muss der Glaubiger den Weg des § 886 ZPO beschreiten. Die Priifung des Gewahrsams-
verhéltnisses ist daher im Rahmen der Herausgabevollstreckung ebenso wie bei der Pfan-
dung kérperlicher Sachen nach § 808 ZPO Aufgabe des Gerichtsvoliziehers.

Dagegen begriindet das besitzlose Vermieterpfandrecht keinen Gewahrsam des Vermie-
ters an den vom Mieter eingebrachten Sachen. Ebenso wenig steht das Selbsthilferecht des
Vermieters nach § 562b Abs. 1 BGB i.V.m. mit § 562a BGB einem Gewahrsam an der Sache
gleich. Dies zeigt ein Vergleich mit den Wirkungen des Vermieterpfandrechts bei der Pfan-
dung im Gewahrsam des Schuldners befindlicher kérperlicher Gegensténde nach § 808 ZPO.
Das Vermieterpfandrecht berechtigt den Vermieter gemai3 § 805 1 1. HS ZPO nicht, der Pfan-
dung zu widersprechen. Der Vermieter wird vielmehr darauf verwiesen, einen Anspruch - ge-
gebenenfalls im Wege der Klage - auf vorzugsweise Befriedigung geltend zu machen (§ 805 |
2. HS ZPO). Zu Recht hat deshalb das Beschwerdegericht angenommen, dass der weitere
Beteiligte als Vermieter bei der Herausgabevollstreckung darauf beschrdnkt ist, einen
Riickschaffungsanspruch nach § 562b Il ZPO geltend zu machen, wenn sein Vermieter-
pfandrecht dem der Herausgabevollstreckung zugrunde liegenden Recht des Gldubigers vor-
geht. Diese nach materiell-rechtlichen Vorschriften und nicht nach Vollstreckungsrecht zu
beurteilende Priifung obliegt nicht dem Gerichtsvollzieher.

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ergibt sich auch nichts anderes daraus, dass
der weitere Beteiligte der Glaubigerin, wenn sie zur Zuriickschaffung der dem Vermieterpfand-
recht unterliegenden Gegensténde nach § 562b || BGB verpflichtet wére, den sich aus Treu
und Glauben ergebenden Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung wegen der Pflicht zur
alsbaldigen Riickgewéhr entgegenhalten kénnte. Auch insoweit handelt es sich vorliegend um
einen aus dem materiellen Recht und nicht dem Vollstreckungsrecht abgeleiteten Ein-
wand, der nicht mit der Erinnerung nach § 766 ZPO geltend gemacht werden kann.” (BGH
aa0)

§ 766 ZPO
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ZPO
§ 929

Nichtvollziehung einer einstweiligen Verfiigung ZPO

materielle Rechtskraft und erneuter Eilantrag

(OLG Frankfurt a.M. in NJOZ 2009, 4291; Beschluss vom 05.05.2009 — 8 U 10/09)

1. Fur das Entgegenstehen anderweitiger Rechtshangigkeit kommt es darauf an, ob ein
anderes Verfahren im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung noch rechtshangig ist.

2. Der Neuerlass einer aufgehobenen Einstweiligen Verfigung ist grundsatzlich
moglich ist, wenn Verfiigungsanspruch und Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht
werden. Der Einwand materieller Rechtskraft der ersten Verfiigung steht dem nicht
entgegen.

3. Die nicht fristgerechte Vollziehung einer einstweiligen Verfigung innerhalb der
Monatsfrist gem. § 936, 929 || BGB lasst die gesetzliche Dringlichkeitsvermutung
des § 885 | 2 BGB nicht ohne weiteres entfallen. Es kommt auf de Umstande des
Einzelfalles an.

A. Grundlagenwissen: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung

zur Zulassigkeit: vgl. ZA 11/09, S. 42
Begriindetheit

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist begriindet, wenn ein Ver-
figungsanspruch besteht und ein Verfiigungsgrund gegeben ist.

1. Sicherungsverfiigung, § 935 ZPO

a)

b)

Verfigungsanspruch

Bei der Sicherungsverfigung nach § 925 ZPO geht es darum, einen
Anspruch vor Rechtsvereitelung zu schiitzen. In Betracht kommen —
zu Abgrenzung gegentber dem Arrest — alle Anspriiche, die nicht auf
Zahlung gerichtet sind, selbst wenn ein solcher Zahlungsanspruch (z.B.
bei der Bauhandwerkersicherungshypothek nach § 648 BGB) im Hinter-
grund stehen kann.

Als Grundlage eines Verfiigungsgesuchs kommen hierbei insbesondere
Anspriche in Betracht, die auf die Herausgabe oder Lieferung von
Sachen gerichtet sind oder aber auf die Vornahme, Unterlassung oder
Duldung einer Handlung. Auch ein Riickiuibertragungsanspruch oder
der Anspruch auf Abgabe einer Willenserklarung kommt als Verfi-
gungsanspruch in Betracht. Darlber hinaus liegt ein Sicherungsan-
spruch dann vor, wenn aufgrund einer einstweiligen Verfligung eine
Vormerkung (§§ 883, 885 BGB), auch fiir eine Bauhandwerkersiche-
rungshypothek (§ 648 BGB) oder ein Widerspruch (§ 899 BGB) ein-
getragen werden soll.

Verfiigungsgrund

Die Sicherungsverfigung nach § 935 ZPO soll einen Anspruch davor
schitzen, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die
Verwirklichung des Rechtes einer Partei vereitelt oder wesentlich
erschwert wird. Steht dies nach objektiver Beurteilung eines ver-
standigen, gewissenhaft priifenden Menschen zu besorgen, so liegt
Eilbedurftigkeit vor und ein Verfligungsgrund ist gegeben. Dies ist insbe-
sondere dann anzunehmen, wenn die Zerstérung einer Sache oder ihre
Verauflerung droht, aber auch wenn abzusehen ist, dass der Antrags-
gegner eine geschuldete Handlung oder Unterlassung nicht vornehmen
wird.
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2.

Regelungsverfiigung, § 940 ZPO

a)

b)

Verfigungsanspruch

Eine Regelungsverfigung ergeht zum Zwecke der Regelung eines
einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis
i.S5.d. § 256 ZPO, also des Verhdltnisses einer Person zu anderen
Personen oder einer Person zu einer Sache.

Das Rechtsverhaltnis muss auf gewisse Dauer angelegt sein, braucht
aber nicht notwendigerweise vermégensrechtlicher oder vertraglicher
Natur zu sein, weshalb auch nachbar-, familien- oder erbrechtliche Be-
ziehungen oder gesetzliche Schuldverhaltnisse in Betracht kommen (vgl.
Musielak-Huber, § 940, Rn. 3).

Als regelungsfahig kommen hier insbesondere Dauerschuldverhalt-
nisse (z.B. Miete, Dienstvertrag) oder Rechtsverhaltnisse zwischen Mit-
eigentumern, Miterben, Gesellschaftern usw. in Betracht. Voraussetzung
ist jedoch, dass der Streit hinsichtlich des Rechtsverhaltnisses gerade
zwischen den Parteien des Verfligungsverfahrens besteht.

Die Regelungsverfligung ist nach § 940a ZPO auch als Raumungsver-
fligung mdglich, wenn es um die Raumung von Wohnraum im Zusam-
menhang mit verbotener Eigenmacht nach § 858 BGB geht.

Verfigungsgrund

Bei der Regelungsverfiigung besteht ein Verfligungsgrund, sofern diese
Regelung, insbesondere bei dauernden Rechtsverhaltnissen zur Ab-
wendung wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender
Gewalt

oder aus anderen Griunden nétig erscheint. Dazu muss der Antragstel-
ler, darlegen, warum das Rechtsverhaltnis unter Bertcksichtigung der
objektiven Vor- und Nachteile fir beide Parteien geregelt werden muss.
Hat der Antragsteller mit seinem Antrag lange gewartet, so kann dies
schon allein gegen eine Regelungsnotwendigkeit sprechen (sog.
Selbstwiderlegung).

Soweit es um eine Raumungsverfiigung nach § 940a ZPO geht, muss
dieser Verfiigungsgrund jedoch nicht naher dargelegt werden, da die
Darlegung der verbotenen Eigenmacht nach § 858 BGB ein ,anderer
Grund® im Sinne des § 940 ZPO ist, so dass die Regelung nicht zur Ab-
wendung wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Ge-
walt Erforderlich erscheinen muss.

3. Leistungsverfiigung, § 940 ZPO analog

a)

Verfigungsanspruch

Ausgehend von dem Grundsatz, dass im Eilverfahren die Hauptsache
nicht vorweggenommen werden darf, sieht die ZPO eine auf eine be-
stimmte Leistung gerichtete einstweilige Verfiigung nicht vor, da die Be-
stimmung zu einer Leistung grundsatzlich dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten ist. Gleichwohl hat der BGH in bestimmten Fallen die Not-
wendigkeit gesehen, zur Sicherstellung des in Art. 19 IV GG gewahr-
leisteten effektiven Rechtsschutzes auch im Rahmen der Eilverfahren
einen Leistungsausspruch zu ermoglichen. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn der Glaubiger auf eine schnelle Leistungserbringung
dringend angewiesen ist,

Dies kann jeder Anspruch sein, der nicht auf Geldzahlung gerichtet ist.
Gegenstand einer Leistungsverfigung kénnen hierbei insbesondere Un-
terhaltsanspriiche, aber auch Entgeltanspriche zur Sicherung des Le-
bensunterhalts oder Unterlassungen im Wettbewerbsrecht sein.

§ 929 ZPO
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b) Verfiigungsgrund

Ein Verflgungsgrund fir eine Leistungsverfligung besteht nur, wenn der
Antragsteller behauptet, dass er dringend auf die sofortige Erfiillung
des Leistungsanspruchs angewiesen ist und ohne die Erfiillung er-
hebliche wirtschaftliche Nachteile entstehen werden, so dass ihm ein
Abwarten des Hauptsacheverfahrens oder die Verweisung auf die Gel-
tendmachung von Schadensersatzansprichen nicht zuzumuten sind, er
sich mithin in einer besonderen Notlage befindet.

4. Verfiigung nach Gewaltschutzgesetz
a) Verfigungsanspruch

Auch einstweilige MaRnahmen nach dem Gewaltenschutzgesetz erge-
hen nach §§ 935, 940 ZPO. Als Verfugungsanspruch kommt hier § 823
BGB oder § 1004 BGB analog in Betracht.

b) Verfiigungsgrund

Soweit eine einstweilige Verfligung nach dem Gewaltschutzgesetz be-
antragt wird, muss im Rahmen des Verflgungsgrundes dargelegt wer-
den, dass die einstweilige Verfugung zur Abwendung weiterer Verlet-
zungen erforderlich ist.

B. Nichtvollziehung einer einstweiligen Verfigung und erneuter Eilantrag (OLG
Frankfurt a.M., NJOZ 2009, 4291)

Fall: Die Verfugungsklagerin., ein Bauunternehmen, hatte am 27.12.2006 eine einstweilige Verfugung

zur Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung einer Bauhandwerkersicherungshypothek auf ei-
nem Grundstiick der verfligungsbeklagten BGB-Gesellschafter vor dem LG erwirkt, die auf den Wi-
derspruch der Verfligungsbeklagten vom LG aufgehoben und von dem erkennenden Senat am
04.01.2008 erneut erlassen wurde. Da die einstweilige Verfligung nicht innerhalb der gesetzlichen
Frist vollzogen wurde, wurde sie von dem erkennenden Senat im Urteil vom 12.09.2008 aufgeho-
ben. Bereits am 04.09.2008 hatte die Verfugungsklagerin erneut den Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfigung zur Eintragung einer inhaltsgleichen Vormerkung gestellt. Dem hat das LG auf
die mindliche Verhandlung vom 15.09.2009 durch Urteil vom 01.10.2008 entsprochen.

Zu Recht?
Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung

Fraglich ist, ob der erneute Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zu-
Iassig ist, wenn eine einstweiligen Verfligung mit dem begehrten Inhalt bereits er-
lassen, aber nicht innerhalb der nach §§ 936, 929 Il ZPO geltenden Vollstre-
ckungsfrist von einem Monat durchgesetzt wurde.

1. Entgegenstehen anderweitiger Rechtshangigkeit, § 261 Il Nr. 1 ZPO

Dem Erlass der einstweiligen Verfliigung konnte wegen des bereits gefiuhrten
Verfligungsverfahrens nach § 261 Il Nr. 1 ZPO der Einwand der anderweiti-
gen Rechtshangigkeit entgegenstehen.

Das erste Eilverfahren war mit Verkiindung des aufhebenden Urteils am
12.09.2008 rechtskraftig abgeschlossen (§ 542 1l ZPO, vgl. dazu Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 705 Rn 4 u. 5). Der er-
neute Antrag wurde jedoch bereits am 04.09.2008 gestellt. Zum Zeitpunkt
der Antragstellung war das erste Eilverfahren daher noch rechtshangig.
Fraglich ist aber, auf welchen Zeitpunkt fiir die Zuldassigkeit des erneuten
Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung abzustellen ist.

Grundsatzlich kommt es flr Fragen der Zulassigkeit nicht auf den Zeitpunkt
der Antragstellung, sondern die miindlichen Verhandlung an.

»Bei Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem LG am 15.09 2008 hatte die Verfii-
gungskldgerin daher ein berechtigtes Interesse, einen erneuten Titel im Eilverfahren zu erlan-
gen (vgl. dazu Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorldufiger Rechtsschutz, 4. Aufl., § 929
ZPO Rn 40). Sie hatte ab diesem Zeitpunkt keine voliziehbare einstweilige Verfiigung
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mehr in ihren Handen. Es ist somit rechtlich unerheblich, ob das Senatsurteil dem LG bei der
mlindlichen Verhandlung bekannt gewesen ist oder nicht.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Die Verfugungsbeklagten kénnen sich daher nicht nach § 261 1ll Nr. 1 ZPO
auf anderweitige Rechtshangigkeit berufen

2. Entgegenstehen materieller Rechtskraft

Eine Entscheidung zur Sache ist nur zulassig, wenn Uber den rechtshangi-
gen Anspruch nicht bereits entschieden ist, da die materielle Rechtskraft
einer gerichtlichen Entscheidung einer neuen Entscheidung entgegensteht.
Die Verfugungsklagerin hatte jedoch in derselben Angelegenheit mit dem-
selben Rechtsschutzziel schon einmal gegen die Verfigungsbeklagten eine
einstweilige Verfigung erwirkt. Der Zulassigkeit des erneuten Antrags auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung kdnnte daher der Einwand der materiel-
len Rechtskraft entgegenstehen.

,Die materielle Rechtskraftwirkung der ersten einstweiligen Verfligung war kein Hindernis fiir
den erneuten Eilantrag der Verfiigungskldgerin. Das LG hat sich mit Recht auf die in der
Rechtsprechung und Literatur herrschende Auffassung gestiitzt, wonach der Neuerlass
einer aufgehobenen Einstweiligen Verfiigung grundsétzlich méglich ist, wenn Verfii-

gungsanspruch und Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht werden (Stein/Jonas/Grunsky,
ZPO, 22. Aufl. [2002], § 929 Rn 18 m.w.N.).“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Auch die materielle Rechtskraft der Entscheidung Uber die erste einstweilige
Verfugung steht daher einem erneuten Erlass nicht entgegen.

Da weitere Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit des erneuten Antrags auf Er-
lass einer einstweiligen Verfigung nicht bestehen, war dieser zulassig.

Begriindetheit des Antrags auf Erlass der erneuten einstweiligen Verfiigung

Auch fur den erneuten Erlass der einstweiligen Verfligung mussen wieder Verfi-
gungsanspruch und Verfigungsgrund glaubhaft gemacht werden. Dies ist - wie
im ersten Verfugungsverfahren — geschehen. Hierbei ist hinsichtlich der Vormer-
kung zudem zu beachten, dass eine Gefahrdung des zu sichernden Anspruchs
nach § 885 | 2 BGB nicht glaubhaft gemacht werden muss.

Fraglich ist allerdings, ob nicht diese gesetzliche Dringlichkeitsvermutung des
§ 885 | 2 BGB dadurch erschuttert oder widerlegt ist, dass die bereits erlangte
erste einstweilige Verfligung nicht binnen der Monatsfrist des §§ 936, 929 Il ZPO
vollzogen wurde und daher vom Fehlen der Eilbedurftigkeit auszugehen ist.

LDie gesetzliche Dringlichkeitsvermutung in § 885 | 2 BGB ist nicht erschiittert oder gar widerlegt
worden, weil es die Prozessbevollméchtigten der Verfiigungskildgerin versdumt haben, die einstwei-
lige Verfligung vom 04.01.2008 rechtzeitig zu vollziehen. Die unterbliebene Vollziehung kann
zwar ein Anhaltspunkt fiir fehlende Eilbediirftigkeit sein. MaBgeblich sind aber immer die Um-
stdnde des Einzelfalls (vgl. Schuschke/Walker, § 929 ZPO Rn. 40).

Hier musste berticksichtigt werden, dass die Parteien - u.a. im Hinblick auf das unexakt formulierte
Schreiben des Prozessbevollméchtigen der Verfiigungsbeklagten vom 09.01.2008 - ausfiihrlich
dariiber gestritten haben, ob wegen besonderer Umstéidnde eine Vollziehung der Senatsent-
scheidung entbehrlich gewesen ist. Auf die Griinde der Senatsentscheidung vom 12.09.2008 wird
verwiesen. Auch wenn der Senat die Rechtsauffassung der Verfiigungskidgerin letztendlich nicht
geteilt hat, so ldsst sich weder aus dem auBergerichtlichen Verhalten noch aus der Prozess-
fiihrung der Verfligungskléagerin ableiten, dass bei objektiver Betrachtung die Dringlichkeit ihres
Anliegens fehlen wiirde.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Die gesetzliche Dringlichkeitsvermutung fir das Erstreiten einer Vormerkung im
Wege der einstweiligen Verfiigung nach § 885 | 2 BGB gilt daher fort. Da auch
der Verfligungsanspruch nach wie vor besteht, ist der Antrag auch begrindet.

Ergebnis: Der erneute Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung war zu-
lassig und begriindet. Die Entscheidung des LG ist daher zu Recht ergangen.

§ 929 ZPO OLG Frankfurt: Nichtvollziehung einer einstw. Verfiigung -43 -
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StPO Belehrungspflicht StPO
§13612 bei SpontanauBerungen des Verdachtigen

(BGH in NJW 2009, 3589; Beschluss vom 09.06.2009 — 4 StR 170/09)

Die Verwertbarkeit von spontanen AuBerungen des Verdachtigen ist trotz fehlen-
der Belehrung lber die Beschuldigtenrechte i. d. R. dann zuldssig, wenn keine An-
haltspunkte daflir bestehen, dass Belehrungspflichten nach §§ 136 | 2, 163a Il 2
StPO gezielt umgangen wurden, um den Betroffenen zu einer Selbstbelastung zu
verleiten.

Fall: Dem Angekl. liegt versuchter Totschlag zur Last. Noch in der Tatnacht suchte er in Begleitung seiner
Ehefrau die Polizeiwache in B. auf, um sich zu stellen. Ohne vorherige Belehrung (ber seine Rechte als
Beschuldigter gab er die Tat zu und wurde wegen des dringenden Verdachts eines Totungsdelikts vor-
laufig festgenommen. Auf der Fahrt zur Kreispolizeibehdrde schilderte er gegeniiber den Polizeibeamten
Einzelheiten des Tatgeschehens. Erst dort wurden ihm nach arztlicher Feststellung seiner Verneh-
mungsfahigkeit von den Kriminalbeamten L und R unter erneuter Eréffnung des Tatvorwurfs seine Rech-
te als Beschuldigter erlautert. Er erklarte daraufhin, den Polizeibeamten doch schon alles gesagt zu ha-
ben; er wolle jetzt keine Aussage mehr machen, sondern alles lber seinen Anwalt regeln. Von dem Kiri-
minalbeamten L sinngemafR darauf hingewiesen, eine mogliche Aussage kénne auch seiner Entlastung
dienen und entlastende Angaben kdnnten bei der - zum damaligen Zeitpunkt noch andauernden - Spu-
rensuche am Tatort berlicksichtigt werden, aufRerte er, dann konne er auch jetzt einfach alles erzahlen.
Die umfangreichen Angaben des Angekl. wurden sodann von den vernehmenden Beamten in einem
Vermerk niedergelegt.

Das LG hat die Einlassung des Angekl., er habe den Geschadigten zu keinem Zeitpunkt lebensbedroh-
lich verletzen wollen, sondern sich lediglich gegen dessen Schlége und Tritte gewehrt, als widerlegt an-
gesehen. Seine Uberzeugung, der Angekl. habe mit seinem Messer zielgerichtet und deshalb zumindest
mit bedingtem Toétungsvorsatz auf den Oberkdrper des Geschadigten eingestochen, hat es auch auf die
Bekundungen der in der Hauptverhandlung vernommenen Kriminalbeamtin R gestitzt. Diese hat in der
Hauptverhandlung u.a. ber die in ihrem Vermerk niedergelegten Angaben des Angekl. Aus der Tat-
nacht ausgesagt. Insoweit hat der Angekl. der Vernehmung widersprochen.

Zu priifen ist, ob die Aussagen, die der Angekl. noch in der Tatnacht spontan gegeniber
den Polizeibeamten gemacht hat, ohne zuvor gem. § 136 | 2 StPO belehrt worden zu
sein, verwertet werden durften.

l. Die Belehrung nach § 136 | 2 StPO soll sicherstellen, dass ein Beschuldigter
nicht im Glauben an eine vermeintliche Aussagepflicht Angaben macht und sich
damit unfreiwillig selbst belastet.

vgl. BGHSt 42, 139 = NJW 1996, 2940 = NStZ 1996, 502; BayObLGSt 2000, 108 = NStZ-RR 2001,
49

Fir den Fall der von einem Polizeibeamten durchgefihrten Befragung von Aus-
kunftspersonen ist nach der gefestigten Rspr. des BGH zum einen die Starke des
Tatverdachts, den der Beamte gegenliber dem Befragten hegt, bedeutsam fiir
die Entscheidung, von welchem Zeitpunkt an die Belehrung nach § 136 | 2
StPO erforderlich ist (BGHSt 38, 214 = NJW 1992, 1463 = NStZ 1992, 294).

Hierbei hat der Beamte einen Beurteilungsspielraum, den er freilich nicht mit
dem Ziel missbrauchen darf, den Zeitpunkt der erforderlichen Belehrung
moglichst weit hinauszuschieben (BGHSt 38, 214 = NJW 1992, 1463 = NStZ
1992, 294; vgl. auch BGH NStZ 1983, 86).

Daneben ist zum anderen von Bedeutung, wie sich das Verhalten des Beamten
aus Sicht des Befragten darstellt. Polizeiliche Verhaltensweisen wie die Mitnah-
me eines Befragten zur Polizeiwache, die Durchsuchung seiner Wohnung oder
seine vorlaufige Festnahme belegen dabei schon ihrem &ufieren Befund nach,
dass der Polizeibeamte dem Befragten als Beschuldigten begegnet, mag er dies
auch nicht zum Ausdruck bringen.
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BGHSt 38, 214 = NJW 1992, 1463 = NStZ 1992, 294; BGHSt 51, 367 [370f.] = NJW 2007, 2706 =
NStZ 2007, 653

Ob die vorstehend dargelegten Grundsétze ohne Einschrankung auch dann gel-
ten, wenn der Polizeibeamte keine gezielte Befragung durchfuhrt, sondern le-
diglich passiv spontane AuRerungen eines Dritten entgegennimmt, mit denen
sich dieser selbst belastet, ist in der Rspr. bislang nicht abschlieRend geklart.

1.

Eine Verwertbarkeit solcher AuBerungen trotz fehlender Belehrung lber
die Beschuldigtenrechte wird i. d. R. fir zuldssig gehalten, wenn keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass Belehrungspflichten nach §§ 136 |
2,163a Il 2 StPO gezielt umgangen wurden, um den Betroffenen zu einer
Selbstbelastung zu verleiten.

BGH NStZ 1983, 86; NJW 1990, 461 = NStZ 1990, 43; vgl. auch BayObLGSt 2000, 108 =
NStZ-RR 2001, 49; OLG Oldenburg NStZ 1995, 412; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., §
136a Rn 16; Meyer-Goldner, StPO, 52. Aufl., § 136a Rn 4

Dieses erscheint jedoch zumindest dann bedenklich, wenn sich Polizei-
beamte von einem Tatverdachtigen nach pauschalem Gestindnis ei-
ner schweren Straftat und der unmittelbar darauf erfolgten Festnahme Uber
eine betrachtliche Zeitspanne Einzelheiten der Tat berichten lieRen, oh-
ne den von ihnen ersichtlich als Beschuldigten behandelten Tater auf sein
Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen. Ein solches Verhalten kdame
einer gezielten Umgehung zumindest aulRerst nahe.

Gegen die Verwertung der Aussage der Zeugin R bestehen im vorliegen-
den Fall zumindest im Ergebnis keine Bedenken.

~Zwar hétte der Angekl. zu Beginn seiner Beschuldigtenvernehmung durch die Kriminalbe-
amten L und R zusammen mit der Belehrung nach § 136 | 2 StPO darauf hingewiesen wer-
den miissen, dass wegen der bis dahin unterbliebenen Belehrung die zuvor gemachten An-
gaben unverwertbar seien (sog. qualifizierte Belehrung; vgl. BGH StV 2007, 450 = BeckRS
2007, 11935, BGHSt 53, 112 = NJW 2009, 1427 = NStZ 2009, 281).

Daraus, dass dies nicht geschehen ist, wiirde jedoch nicht ohne Weiteres folgen, dass auch
die Angaben, die der Angekl. nach erfolgter Belehrung (iber seine Rechte als Beschuldigter
gegentiber den beiden Vernehmungsbeamten gemacht hat, einem Beweiserhebungs- und
Verwertungsverbot unterlagen:

Nach der neueren Rspr. des BGH soll die in einem solchen Fall erforderliche (qualifizier-
te) Belehrung verhindern, dass ein Beschuldigter auf sein Aussageverweigerungsrecht nur
deshalb verzichtet, weil er méglicherweise glaubt, eine friihere, unter Versto3 gegen die Be-
lehrungspflicht aus § 136 | 2 StPO zu Stande gekommene Selbstbelastung nicht mehr aus
der Welt schaffen zu kénnen. Da der VerstoB gegen die Pflicht zur qualifizierten Beleh-
rung nicht dasselbe Gewicht wie der Versto8 gegen die Belehrung nach § 136 I 2
StPO hat, ist in einem solchen Fall die Verwertbarkeit der weiteren Aussagen nach erfolgter
Beschuldigtenbelehrung durch Abwégung im Einzelfall zu ermitteln (BGHSt 51, 367 =
NJW 2007, 2706 = NStZ 2007, 653; Senat, BGHSt 53, 112 = NJW 2009, 1427 = NStZ 2009,
281).

Die Abwégung ist unter Beriicksichtigung des Interesses an der Sachaufklédrung einer-
seits sowie des Gewichts des VerfahrensverstoBes andererseits vorzunehmen (BGHSt
53, 112 = NJW 2009, 1427 = NStZ 2009, 281 m.w. Nachw.). Sie ergibt hier, dass das LG an
einer Verwertung nicht gehindert war.“ (BGH aaQ)

Fir eine bewusste Umgehung der Belehrungspflichten auf der Polizei-
wache in D. sowie auf dem Transport des Angekl. nach H. ist hier jedoch
nichts ersichtlich.

»ES spricht auch nichts dafiir, dass der Angekl. zum Zeitpunkt der Belehrung liber seine
Rechte als Beschuldigter annahm, er kbnne von seinen Angaben gegeniiber den im Polizei-
Pkw anwesenden Beamten nicht mehr abriicken. Die anfénglich fehlende Aussagebereit-
schaft des Angekl. sowie sein Hinweis auf die von ihm gewiinschte Einschaltung eines
Rechtsanwalts sind fiir eine solche Annahme ebenso wenig tragfdhig wie seine Bemer-
kung, ,dann kénne er auch alles erzdhlen®. Vielmehr rechtfertigt das Verfahrensgeschehen
die Annahme, dass die Vernehmungsbeamten dieser AuRerung des Angekl. dessen freiwil-
ligen Entschluss entnehmen durften, nunmehr umfassend auszusagen.“ (BGH aaO)

§ 136 1 2 StPO
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3. Zudem ist der Angekl. auch nicht zu einer Aussage in unzulassiger
Weise gedriangt worden: Weder die StPO noch der verfassungsrechtlich
verankerte Grundsatz eines fairen Verfahrens verbieten es, eine Ver-
nehmung im Anschluss an eine anfangliche Aussageverweigerung fortzu-
setzen, solange nicht mit verbotenen Mitteln auf die Willensfreiheit des zu
Vernehmenden und die Durchsetzbarkeit seines Aussageverweigerungs-
rechts eingewirkt wird (BGHSt 42, 170 = NJW 1996, 2242 = NStZ 1996,
452).

L~Solche Mittel haben die Vernehmungsbeamten nicht eingesetzt: Die Bemerkung des Krimi-
nalbeamten L zur méglicherweise entlastenden Wirkung einer Aussage, verbunden mit dem
Hinweis auf die Méglichkeit der Verifikation von Einzelheiten wdhrend der noch andauern-
den Spurensuche am Tatort, stellte ersichtlich keine Irrefiihrung dar. Es handelte sich viel-
mehr um einen neutralen, nach Lage der Dinge zumindest nicht fernliegenden Hinweis auf
die méglichen Nachteile des Schweigens. Der Angekl., der sich einem schweren Tatvorwurf
ausgesetzt sah, war so in der Lage, die méglichen Vorteile einer Verteidigung durch Einlas-
sung zur Sache zu erfassen und zwischen Aussage und Schweigen eine informierte Ent-
scheidung zu treffen.“ (BGH aaO)

-46 - BGH: Belehrungspflicht bei SpontanduBerungen § 13612 StPO



Juristischer Verlag Juridicus ZA 12/2009

VWGO reformatio in peius VWGO
§sov Wirkung einer Anordnung der sofortigen Vollziehung

(VG Cottbus und OVG BIn/Bbg in GewA 2009, 408;
Beschluss vom 10.12.2008 3 L 238/08 und 05.06.2009— 1 S 8.09;)

1. Eine Spielhalle, in der nichtalkoholische Getranke ausgeschenkt werden, ist
unabhangig von der Erlaubnisfreiheit nach § 2 Il GastG eine Gaststatte.

2. Ein Nebenraum zur Gaststatte ist nur gegeben, wenn dieser nicht nur in seiner
GroBe, sondern auch in seiner Funktion nachrangig ist.

3. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung stellt einen Ausnahmefall dar, der auf
einer gesonderten Entscheidung der Behérde beruht und stets gesondert kundge-
tan werden muss.

4. Geht die Regelung im Widerspruchsbescheid zum Nachteil des Widerspruchsfiih-
rers Uber diejenige im Ausgangsbescheid hinaus (reformatio in peius), so wirkt
die Anordnung der sofortigen Vollziehung der Ausgangsbehdrde nur fir den
Ausgangsbescheid.

5. Will die Widerspruchsbehdrde die sofortige Vollziehung auch hinsichtlich ihrer
weitergehenden Regelung, muss dies ausdriicklich angeordnet werden.

Fall: Der Ast. betreibt eine Spielhalle in S., die aus einem Hauptraum mit einer Grundflache von etwa 120 gm
sowie einem kleineren Raum von rund 45 gm GroéRe besteht. In dem gréReren Raum befinden sich Bil-
lardtische, Dart-Spiele sowie weitere Spiele ohne Gewinnmdglichkeit; in dem kleineren Raum sind 12
Geldspielautomaten aufgestellt. Daneben schenkt der Ast. alkoholfreie Getranke aus. Seit Inkrafttreten
des Gesetzes zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offentlichkeit (Brandenburgi-
sches Nichtrauchendenschutzgesetz — BbgNiRSchG) am 01.01.2008 nutzt der Ast. den kleineren Raum
seiner Spielhalle als Raucherraum. Mit Bescheid v. 23.07.2008 forderte der Ag. den Ast. nach ord-
nungsgemafer Anhorung unter hinreichend begriindeter Anordnung sofortiger Vollziehung auf, spates-
tens bis zum 06.08.2008 mindestens sechs der im Raucherraum aufgestellten 12 Geldspielgerate zu
entfernen und diese im Nichtraucherbereich aufzustellen. Daraufhin beantragte der Ast. beim VG die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs gegen diese Verfiigung. Mit Wi-
derspruchsbescheid v. 14.10.2008 wies der Landrat des Landkreises S. den Widerspruch des Ast. zu-
rick und forderte ihn unter Ziff. 2. auf, spatestens bis zum 30.10.2008 in dem von ihm als Raucherraum
ausgewiesenen Nebenraum seiner Spielhalle die Anzahl der Geldspielgerate auf drei zu reduzieren. Am
25.10.2008 hat der Ast. Klage erhoben (— 3 K 898/08 —).

Wie wird das Gericht (ber den zuldssigen Antrag des Ast. auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Klage entscheiden?

Der Antrag ist nach § 80 V VwGO begriindet, wenn die Voraussetzungen fur die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung nicht vorliegen oder die angegriffene Regelung
von der Anordnung nicht erfasst ist.

I. formelle Voraussetzungen einer Anordnung des sofortigen Vollziehung
1. Zustandigkeit

Zustandig zum Erlass der Anordnung der sofortigen Vollziehung ist nach § 80 Il 1
Nr. 4 VwGO die Behorde, die den VA erlassen hat, wie hier geschehen.

2. Form

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist nach § 80 Il 1 VwGO schriftlich zu
begriinden und hier ist nicht erkennbar, dass die erforderliche schriftliche Be-
grundung unterlassen wurde.

3. Verfahren

Fraglich ist, ob vor Erlass einer Anordnung der sofortigen Vollziehung eine Anho-
rung stattzufinden hat. Dies ist umstritten. Eine unmittelbare Anwendung des § 8
VwGO wird unter Hinweis auf die fehlende Eigenstandigkeit der Regelung Uber-
wiegend abgelehnt.

§ 80 VVwGO OVG BIn/Bbg: reformatio in peius und Suspensiveffekt -47 -
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Vgl. OVG Berlin NVwZ 93, 198 ff.; OVG Lineburg DVBI. 89, 887; VGH Mannheim NVwZ-RR 90,
561; NVwZ 95, 292 [293]; OVG Schleswig, DOV 93, 169

Ob § 28 VwWVfG analog anzuwenden ist, weil der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung eine einem Verwaltungsakt vergleichbare belastende Tendenz zukommt
oder ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung auch hinsichtlich der Verfah-
rensanforderungen abschlieRend in § 80 VwWGO geregelt ist, kann dahinstehen,
da hier jedenfalls eine ordnungsgemalfie Anhdrung erfolgt ist.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist somit nicht bereits aus formellen
Grunden rechtswidrig.

materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht ist die Vollzugsanordnung fehlerhaft, wenn das Gericht auf-
grund einer eigenen Ermessensentscheidung zu der Auffassung gelangt, dass das
private Aufschubinteresse das o6ffentliche Vollzugsinteresse tUberwiegt.

,Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn der angegriffene VA offensichtlich rechtswidrig ist, da nach dem
Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Ill GG an der sofortigen Vollziehung eines noch nicht bestandskréftigen,
offensichtlich rechtswidrigen VA ein 6ffentl. Interesse nicht bestehen kann. Dagegen (liberwiegt das 6f-
fentl. Interesse an der sofortigen Vollziehung des VA das private Interesse des Ast., von der Vollziehung
vorldufig verschont zu bleiben, regelméf3ig dann, wenn sich der VA als offensichtlich rechtméRig erweist
und in den Féllen des § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO zusétzl. ein besonderes Vollzugsinteresse hinzutritt.“ (VG
Cottbus aaO)

1. Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Gegen die Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache bestehen keine
Bedenken, es kommt daher auf die Aussichten fir die Begriindetheit an.

Die in der Hauptsache zu erhebende Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwGO
begriindet, wenn der erlassene Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Ast. in
seinen Rechten verletzt. Fraglich ist daher zunachst, ob die erlassene Anordnung
rechtswidrig ist.

a) Ermaéchtigungsgrundlage

LZutreffend hat das VG § 33 ¢ Abs. 1 S. 3 GewO als Rechtsgrundlage fiir die Anordnung des
Ag., sechs der im Nebenraum vorhandenen Geldspielgeréte zu entfernen, herangezogen.
Denn es handelt sich dabei um die nachtrdgliche Aufnahme einer Auflage zu der dem Ast. er-
teilten Erlaubnis zur Aufstellung von Spielgerdten mit Gewinnmdglichkeit, die zum Schutz der
Géste erforderlich ist ,(OVG BIn/BBg aaO)

b) formelle RechtmaBigkeit

Bedenken hinsichtlich der formellen Rechtmaligkeit der angegriffenen Ver-
figungen bestehen nicht.

c) materielle RechtmaRigkeit
Die Auflage musste zum Schutz der Gaste erforderlich sein.
aa) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Der MaRBstab flir den Schutz der Gaste ist vorliegend dem
BbgNiRSchG zu entnehmen.

,Es ist nicht zu beanstanden, dass das VG das Erfordernis, die Géaste der Spielhalle des
Ast. zu schiitzen, dem BbgNiRSchG entnommen hat. Dessen Zweck ist die Wahrung
und Stdrkung des Schutzes von Nichtraucherinnen und Nichtrauchern vor den durch
passives Rauchen bedingten gesundheitlichen Beeintrdchtigungen (§ 1 BbgNiRSchG).”
(OVG BIn/Bbg aa0)

Nach § 1 BbgNiRSchG ist Zweck dieses Gesetzes namlich gerade die
Wahrung und Starkung des Schutzes von Nichtraucherinnen und
Nichtrauchern (im Folgenden: Nichtraucher) vor den durch passives
Rauchen bedingten gesundheitlichen Beeintrachtigungen. Nach § 2 |
BbgNiRSchG ist das Tabakrauchen u.a. verboten in den o6ffentlich
zuganglichen Bereichen von Gaststatten (Nr. 8).
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,Eine solche Gaststétte i. S.d. BbgNiRSchG betreibt der Ast. nach § 3 Nr. 8 Bbg-
NiRSchG sind ndmlich Gaststétten alle Gewerbe i. S.v. § 1 GastG (des Bundes). Nach
§ 1 GastG betreibt ein Gaststéttengewerbe, wer im stehenden Gewerbe — Nr. 1 — Ge-
trdnke (Schankwirtschaft) oder — Nr. 2 — zubereitete Speisen (Speisewirtschaft) zum
Verzehr an Ort und Stelle verabreicht, wenn der Betreib jedermann oder bestimmten
Personenkreisen zugénglich ist. Unbestritten betreibt der Ast., der lediglich alkoholfreie
Getrdnke ausschédnkt, in der gesamten Spielhalle zugleich ein erlaubnisfreies Gast-
stédttengewerbe i. S.v. § 2 Abs. 2 GastG. Die Spielhalle ist insoweit Gaststétte i. S.d.
BbgNiRSchG. Dies betrifft die gesamte Spielhalle und nicht nur lediglich einen 8 m? gro-
Ben Bereich, fiir den der Ast. ausweislich der Angaben im Widerspruchsbescheid eine
Erlaubnis nach den GastG besitzt.“ (VG Cottbus aaO)

Der Ast. kann sich auch nicht darauf berufen, dass es sich bei dem klei-
neren Raum um einen Nebenraum i.S.d. § 4 Il 1 BbgNiRSchG handelt,
fur den das Rauchverbot nicht gelten wirde.

,Nach dem Wortlaut des Gesetzes sowie im Hinblick auf seinen Schutzzweck ist ein Ne-
benraum i.S.d. § 4 Il 1 BbgNiRSchG nur dann gegeben, wenn er sowohl von der Grund-
fliche als auch von der Funktion her gegeniiber den (brigen Rdumen der Gaststéitte
nachrangig ist (vgl. hierzu Scheidler, GewArch 2008, 287, 289). Dabei unterliegt es kei-
nem Zweifel, dass sich der Nachrang des Nebenraums im Hinblick auf seine Funktion
nicht nur quantitativ nach der Anzahl, sondern auch qualitativ nach der Beschaffenheit
der in Haupt- und Nebenraum jeweils zur Verfligung stehenden Spielméglichkeiten be-
stimmt. Der Nichtraucherschutz gebietet eine Verteilung des Spielangebots, die auch
Nichtrauchern die ausreichende Méglichkeit eroffnet, die insgesamt vorhandenen
Geldspielgeréte zu nutzen, ohne sich den Gefahren des Passivrauchens auszusetzen.
Diesen Anforderungen genligt die vom Ast. gewéhlte ungleichméaflige Verteilung seines
Spielangebots (Spielgerdte ohne Gewinnmdglichkeit ausschliellich im Hauptraum,
Geldspielgeriéte i(iberwiegend im Nebenraum) nicht; ihnen wird vielmehr erst durch
die Anordnung des Ag. Rechnung getragen.” (OVG BIn/Bbg aaO)

Hiervon ausgehend ist ein Verstol3 des Ast. gegen die Vorschriften des
§21INr.8i.V.m. § 4 1l 1 BbgNiRSchG festzustellen, soweit und solan-

ge sich samtliche oder die lUberwiegende Anzahl der Geldspielgerate in
dem Raum mit einer Grof3e von ca. 45 m? befinden, was der Fall ist.

bb) VerhaltnismaBigkeit

Die erteilte nachtraglich Auflage misste zu diesem Zweck aber auch
verhaltnismagig sein.

»LAusweislich der Bestatigung fir die Geeignetheit des Aufstellungsortes
nach § 33 c lll GewO sind in diesem Raum 12 Geldspielgerate ausge-
stellt. In dem gréReren Raum von ca. 120 m? befinden sich Billardtische,
Dartspiele sowie zwei Internetplatze. Es fehlt aber in dem groBeren
Raum an einer groBeren Anzahl von Spielgeraten mit Geldgewinn-
madglichkeiten.

L,Die vom Ag. verhédngte Auflage, mindestens 6 der aufgestellten 12 Geldspielgeréte
im Nichtraucherbereich aufzustellen, ist insoweit geeignet, erforderlich und auch
verhéltnisméBig, um dem Verstol3 gegen das BbgNiRSchG zu begegnen. Mit ihr wird
erreicht, dass nichtrauchende Personen, die die Spielhalle des Ast. zum Zweck des
Spiels an Gerdten mit Gewinnméglichkeiten aufsuchen, in einem vor den durch pas-
sives Rauchen bedingten gesundheitlichen Beeintrdchtigungen geschiitzt werden.
Durch Aufstellung von Geldspielgeréten im Nichtraucherbereich sind sie dem Tabak-
rauch von Personen im kleineren Raum nicht ausgesetzt. Ein milderes, ebenso geeig-
netes Mittel ist auch nicht ersichtlich. Der kleinere Raum kann nur dann als Neben-
raum i. S.v. § 4 Abs. 2 S. 1 BbgNiRSchG angesehen und damit der Verstol3 gegen das
Bbg-NiRSchG beseitigt werden, wenn mindestens die Hélfte der Geldspielgeréte entfernt
und in den gréBeren Raum verbracht wird. Nur dann bildet ndmlich die geringere GréR3e
des Raumes das entscheidende Moment, diesen (wieder) als Nebenraum erscheinen
lassen. In dem Falle, dass mehr Spielgeréte in diesem verbleiben sollten, wiirde némlich
die hiermit verbundene Erh6hung des Angebots an Geldspielmdglichkeiten zu einer qua-
litativen Aufwertung des Raucherraums fiihren mit der Folge, dass dieser bezogen
auf die Geldgewinnspiele unabhéngig von seiner Gré3e als Hauptraum, in welchem ein
Rauchen unzuldssig wére, erscheinen wiirde.

Dass die Mal3nahme den Ast. unzumutbar belasten wiirde, ist dann auch nicht ersicht-
lich. Mit der verhdngten Auflage wird lediglich aus Griinden des Nichtraucherschutzes
der Aufstellungsort der Geldspielgeréte bestimmt, ohne dass der Antragsteller die An-
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zahl der Spielgeriéte in der Spielhalle vermindern miisste. Angesichts dessen, dass
dem Ast. andernfalls die Méglichkeit genommen wére, Kunden seiner Spielhalle man-
gels eines geeigneten Nebenraums die Méglichkeit des Rauchens in seinen Rdumlich-
keiten zu geben und er dann mit Umsatzeinbul3en durch ausbleibende (rauchende)
Kundschaft rechnen miisste, belastet ihn dies nicht unzumutbar.“ (VG Cottbus aaO)

Es bestehen daher keine Erfolgsaussichten in der Hauptsache, da der Verwal-
tungsakt offensichtlich rechtmaRig ist.

Interessenabwégung

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist aber nur dann rechtmafig, wenn
auch ein besonderes Vollzugsinteresse besteht.

,Das besondere Vollzugsinteresse i. S.v. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ergibt sich aus den zutreffenden
Ausfiihrungen des Ag. in dem angegriffenen Bescheid v. 23.07.2008, die den Anforderungen nach
§ 80 Abs. 3 VwGO gentigen, hierauf wird verwiesen.“ (VG Cottbus aaO)

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung war daher rechtmagig.
Umfang der Anordnung der sofortigen Vollziehung

Fraglich ist, ob die von der Ausgangsbehdérde rechtmalig ausgesprochene An-
ordnung der sofortigen Vollziehung auch die strengere Regelung des Wider-
spruchsbescheide mitumfasst.

,Die in Ziff. 2 des Widerspruchsbescheides enthaltene Verbéserung (reformatio in peius), die An-
zahl der in einem Nebenraum aufgestellten Spielgeréte auf drei zu reduzieren, nimmt auch nicht
an der Sofortvollzugsanordnung in dem Ausgangsbescheid der Ag'in v. 23.07.2008 teil.

Wie sich aus § 80 | VwGO ergibt, geht das Gesetz grds. davon aus, dass Widerspruch und An-
fechtungsklage aufschiebende Wirkung haben. Soll diese ausnahmsweise aufgrund einer Be-
hérdenentscheidung entfallen, so setzt dies eine eigens auf die sofortige Vollziehung gerichtete
WillensentschlieBung der Behérde und deren ausdriickliche Kundgabe an den Betroff. voraus.
Denn wéhrend von der nach § 80 Ill 1 VwGO grds. erforderlichen besonderen Begriindung einer
Anordnung der sofortigen Vollziehung unter den Voraussetzungen des § 80 Il 2 VwGO abgesehen
werden kann, ldsst das Gesetz eine Ausnahme von der ausdriicklichen Anordnung der soforti-
gen Vollziehung nicht zu (vgl. VGH Mannheim NVwZ 1995, 8813).

Hiervon ausgehend ist festzustellen, dass sich die Sofortvollzugsanordnung der Ausgangsbe-
hérde grds. nur auf die Regelungen bezieht, fiir die sie erfolgt ist. Diese betraf indes nur die Auf-
forderung, mindestens 6 von 12 aufgestellten Geldspielgerédten zu entfernen und im Nichtraucher-
bereich aufzustellen. Die weitergehende Forderung im Widerspruchsbescheid, nur noch drei
Geldspielgeréte im Raucherbereich zu belassen, war nicht Regelungsgegenstand des Aus-
gangsbescheides und damit des Bescheides, fiir den die Sofortvollzugsanordnung erfolgt ist.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht mit Blick auf die Vorschrift des § 79 I Nr. 1 VwGO, wonach
Gegenstand der Anfechtungsklage regelméRig der urspriingliche Bescheid in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides ist. Denn zum einen kann, wenn der Widerspruchsbescheid eine zusétzl.
selbstindige Beschwer enthélt, dieser auch alleiniger Gegenstand der Klage sein (§ 79 Il 1
VwGO). Zum anderen liegt der Erlass der Sofortvollzugsanordnung im Ermessen der Behérde, die
hierbei das Interesse des Betroff. an der aufschiebenden Wirkung gegen das offentl. Interesse an
einem Sofortvollzug abwégen muss (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., § 80 Rn. 102). Es ist
auch — gerade im Bereich der Gefahrenabwehr — denkbar, dass sich die Behérde in Ausiibung
ihres Ermessens entschlieBt, zur Abwehr einer aus ihrer Sicht gegebenen akuten Gefahr die
hierfiir erforderlichen MaBnahmen sofort eingreifen zu lassen, wéhrend sie weitergehenden
MaBnahmen nicht ein solch hohes Gewicht beimisst und es insoweit bei der aufschiebenden
Wirkung belésst.

Gleiches qilt fiir die Widerspruchsbehérde, der nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO ebenfalls die Befugnis
zukommt, den Sofortvollzug besonders anzuordnen. Dies beinhaltet auch die Entscheidung, ob
es bei der Sofortvollzugsanordnung der Ausgangsbehérde in dem angeordneten Umfang verblei-
ben oder diese ausgeweitet werden soll; von letzterer Mdglichkeit hat die Widerspruchsbehérde
keinen Gebrauch gemacht. Die Ausgangsbehérde selbst hat es vorliegend aber nur flir erforderlich
angesehen, dass sechs der aufgestellten zwélf Geldspielgerédte umgesetzt werden. Dass sie dann
fuir weitergehende Forderungen den Sofortvollzug angeordnet hétte, kann von daher auch nicht an-
genommen werden.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung kann auch nicht der Begriindung des Widerspruchsbe-
scheides entnommen werden (vgl. OVG Berl.-Brandenb., Beschl. v. 31.10.2008 — 1 S 155.08 ).
Darin wird ausdriicklich auf die Sofortvollziehungsanordnung des Ag. Bezug genommen, so dass
es an einem klaren Erkldrungsinhalt hinsichtl. der Regelung in Ziff. 2 fehlt.“ (VG Cottbus aaO)
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VWGO MaRgebliche Sach- und Rechtslage VWGO
§11311 Ermessenausiibung bei Aufenthaltsbeendigung

(OVG Bautzen in NJW 2009, 3385 = BeckRS 2009, 35905.;
Beschluss vom 11.06.2009 - 5 A 254/08)

Bei allen die RechtmaBigkeit des Aufenthalts beendenden Verfiigungen ist flr die
Feststellung der maBgeblichen Sach- und Rechtslage auf den Zeitpunkt der miindli-
chen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz abzustellen ist und nicht mehr
auf den Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung.

A. Grundlagenwissen: Die maBRgebliche Sach- und Rechtslage bei der Anfech-
tungsklage

l. Grundsatz

Es kommt auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten behdérdlichen
Entscheidung an.

II. Ausnahmen
1. Dauer-VA

Dauer-VA sind Verwaltungsakte, die sich nicht mit ihrem Vollzug erledigen,
sondern die dauerhaft auf die Rechtslage einwirken (Genehmigungen, Ver-
bote usw.)

Bei ihnen ist eine standige Kontrolle dahingehend erforderlich, ob die Vor-
aussetzungen flur diese Dauerwirkungen noch bestehen. Sind sie weggefal-
len, sind die Wirkungen, die von dem Dauer-VA ausgehen nicht mehr von
der Ermachtigungsgrundlage gedeckt und er wird daher rechtswidrig, wenn
keine Aufhebung erfolgt. Fir solche VA muss daher die Sach- und Rechtsla-
ge im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung mafkgebend sein (vgl.
Klein NVwZ 90, 634).

Ausnahme von der Ausnahme:

Abweichende gesetzliche Regelung in den Fallen, in denen nicht die Behor-
de verpflichtet ist, das Fortbestehen der Entscheidungsvoraussetzungen zu
uberprifen, sondern eine Prifung nur auf erneute Veranlassung des Betrof-
fenen stattfindet , z.B. in § 35 VI GewO.

2. VA, der noch nicht vollzogen ist

Ergeht ein einmaliges Verbot, das noch nicht vollzogen ist und andert sich
vor dem Vollzug die Sach- und Rechtslage zugunsten des Betroffenen, so
kommt es auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung an.

3. ErschlieBungsbeitragsrecht

ErschlieBungsbeitrage sind die Kostenbeteiligungen der Anlieger fur die Er-
stellung von Stral3en, Strallenbeleuchtung, Kanalisation usw. Diese werden
aufgrund von kommunalen Satzungen erhoben. Waren diese zum Zeitpunkt
des Erlasses des ErschlieBungsbeitragsbescheides nichtig, liegen jedoch
zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung die rechtlichen Voraus-
setzungen flr die Erhebung vor, so ist der Bescheid rechtmalig.

B. maRBgebliche Sach- und Rechtslage bei Aufenthaltsbeendigung (VGH Mann-
heim, NVwZ 2009, 1380)

Fall: Der 1952 geborene Klager stammt aus dem frilheren Jugoslawien. Er reiste am 11.10.1991 als A-
sylbewerber in die Bundesrepublik Deutschland ein. Aufgrund eines Urteils des Verwaltungsge-
richts Stuttgart vom 21.04.1995 wurde er mit Bescheid des Bundesamtes flir die Anerkennung aus-
landischer Fliichtlinge vom 13.06.1995 als Asylberechtigter anerkannt; zugleich wurde festgestellt,
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dass die Voraussetzungen des § 51 | AuslG vorliegen. Er erhielt daraufhin am 28.08.1995 eine un-
befristete Aufenthaltserlaubnis, die nach § 101 AufenthG als Niederlassungserlaubnis weitergalt.

Mit Bescheid vom 13.01.2004 widerrief das Bundesamt fiir die Anerkennung auslandischer Fliicht-
linge die Anerkennung als Asylberechtigter sowie die Feststellung, dass die Voraussetzungen des
§ 51 | AuslG vorliegen, und stellte gleichzeitig fest, dass Abschiebungshindernisse nach § 53 Au-
sIG nicht vorliegen. Der Bescheid wurde am 27.07.2005 unanfechtbar.

Nach ordnungsgemaRer Anhdérung widerrief die zustandige Behérde B daraufhin mit Bescheid vom
18.05.2006 die dem Klager erteilte Niederlassungserlaubnis und drohte ihm fiir den Fall, dass er
innerhalb von fliinf Wochen nach Bestandskraft oder Rechtskraft dieser Verfligung das Bundesge-
biet nicht verlassen haben sollte, die Abschiebung nach Serbien/Montenegro an. Zur Begriindung
wurde ausgeflihrt, die Voraussetzungen flr eine Ermessensentscheidung Uber den Widerruf der
dem Klager erteilten unbefristeten Aufenthaltserlaubnis lagen vor, weil seine Asylberechtigung
wirksam widerrufen worden sei. Im Rahmen der Ermessensentscheidung sei berlicksichtigt wor-
den, dass er sich trotz seines Aufenthalts von ca. 15 Jahren in Deutschland nicht in die hiesigen
Lebensverhaltnisse habe integrieren kénnen. Denn er beziehe Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts nach dem SGB Il. Dartber hinaus sei er mehrfach strafféllig geworden. Familiare
Bindungen im Bundesgebiet habe er nicht. Vielmehr habe er am 15.02.2006 in Pozega-Novi Pazar
die Ehe geschlossen. Da seine Ehefrau nicht in Deutschland lebe, kénne die eheliche Lebensge-
meinschaft in seinem Heimatland hergestellt werden.

Nach ordnungsgemaf durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren erhob K vor dem zustandigen Ver-
waltungsgericht fristgerecht Klage und fiihrte aus, dass er Jugoslawien keine Verwandten mehr ha-
be. Die am 15.02.2006 geschlossene Ehe sei durch das Amtsgericht Novi Pazar am 18.12.2007
wieder geschieden worden, weil eine eheliche Lebensgemeinschaft nicht aufgenommen worden
sei. Die Aullerdem sei er schwer krank und musse sich im Juni einer Herzoperation unterziehen.
Aus all diesen Grunden kdnne ihm eine Rickkehr in seine Heimat nicht zugemutet werden.

B halt diesen neuen Vortrag vor unrelevant, da es auf den Zeitpunkt der letzten Behdrdenentschei-
dung ankomme, erganzt jedoch vorsorglich ihre Ermessenserwagungen in einem Schriftsatz ge-
geniber dem Gericht unter Beriicksichtigung des neuen Vortrags.

Ist die Klage begriindet?

Die Anfechtungsklage des K ist nach § 113 | 1 VwWGO begriindet, wenn der Widerruf
der Niederlassungserlaubnis rechtswidrig ist und ihn in seinen Rechten verletzt.

Erméchtigungsgrundlage

Der Widerruf der Niederlassungserlaubnis erfolgte auf Grundlage von § 52 | 1
Nr. 4 AufenthG.

formelle RechtmaRigkeit

B war als die Niederlassungserlaubnis erteilende Behdrde auf flir deren Widerruf
zustandig. Von der Einhaltung der sonstigen Form- und Verfahrensvorschriften
kann ausgegangen werden.

materielle RechtmaBigkeit

Der Widerruf ist rechtswidrig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 52 | 1
Nr. 4 AufenthG fehlen oder die Rechtsfolge von der Norm nicht gedeckt ist.

1. Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen liegen nach Bestandskraft des Widerrufs
der Anerkennung als Asylberechtigter ohne weiteres vor.

2. Ermessen

§ 52 |1 1 Nr. 4 AufenthG raumt der Behoérde ein Widerrufsermessen ein, wel-
ches ordnungsgemald auszuiben war. Hierbei ist insbesondere relevant, ob
die Behorde alle mafRgeblichen Belange des K in ihre Ermessenerwagungen
eingestellt hat. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der erst im Klagever-
fahren vorgebrachten Umstande.

a) maRgebliche Sach- und Rechtlage

Fraglich ist daher, auf welchen Zeitpunkt fir die Frage des Vorliegens
der Widerrufsvoraussetzungen abzustellen ist.

,Der Senat geht in Fortentwicklung der jiingsten zu Ausweisungsverfiigungen ergan-
genen Rechtsprechung des BVerwG (NVwZ 2008, 434 = InfAusIR 2008, 156) sowie im
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b)

Anschluss an die eigene Rechtsprechung (vgl. InfAusiR 2008, 353 = BeckRS 2008,
36222, zur mit der Ausweisungsverfiigung verbundenen Abschiebungsandrohung) nun-
mehr davon aus, dass bei allen die RechtméBigkeit des Aufenthalts beendenden Ver-
fiigungen, wie einer nachtréglichen Befristung (vgl. § 7 Il 2 AufenthG), einem Widerruf
(vgl. § 52 AufenthG) oder einer Riicknahme (vgl. § 48 BadWiirttVwVfG) eines Aufent-
haltstitels fiir die Feststellung der maBBgeblichen Sach- und Rechtslage auf den Zeit-
punkt der miindlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz abzustellen ist
und nicht mehr auf den Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung (vgl. noch VGH
Mannheim, EzAR 214 Nr. 5; VGH Mannheim, VBIBW 2006, 442 = BeckRS 2006,
25162).“ (VGH Mannheim aaO)

Das BVerwG hat im Urteil vom 15.11.2007 folgende Gesichtpunkte fur
die von ihm vollzogene Abkehr von der bisherigen Rechtsprechungs-
linie hervorgehoben, die aber nach Auffassung des Senats in den Fallen
anderer die RechtmaRigkeit des Aufenthalts beendenden Verfigungen
im Wesentlichen in gleicher Weise Geltung beanspruchen:

» In nunmehr stdndiger Rechtsprechung beurteile der EGMR die VerhéltnisméaBigkeit
von innerstaatlichen Entscheidungen (iber die Ausweisung von Ausldndern am MaR-
stab des Art. 8 EMRK auf Grund der Situation, zu der die Entscheidungen rechtskréf-
tig geworden seien, weshalb bei der Auslegung und Anwendung des innerstaatlichen
Rechts diesem Gesichtspunkt, soweit irgend méglich, Rechnung getragen werden miis-
se; auch die Rechtsprechung des BVerfG zur VerhéltnisméaBligkeit von Ausweisungen
und die von ihm geforderte umfassende Abwéagungsentscheidung sprédchen dafiir, bei
der Entscheidung auf eine méglichst aktuelle und nicht auf eine ldngst (iberholte Tatsa-
chengrundlage abzustellen; das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern und deren - auch
drittstaatszugehérigen — Familienangehérigen diirfe nach MalBgabe der Rechtsprechung
des EuGH nur noch dann beschrénkt werden, wenn von ihnen eine tatsédchliche, ge-
genwartige und erhebliche Gefahr ausgehe, was eine Entscheidung auf einer liberhol-
ten Tatsachengrundlage zwingend ausschlieBe (vgl. auch Art. 27 Richtlinie 2004/38/
EG).” (VGH Mannheim aaO)

Die von K erst im Klageverfahren vorgebrachten Umstande missen also
vom Gericht bei der Entscheidung berticksichtigt werden.

Subsumtion

B miusste ihr Ermessen daher unter Berlicksichtigung der Ausfiihrungen
der Beteiligten in ihren Schriftsatzen vor Gericht ordnungsgemaf aus-
gelibt haben.

aa) Befristung als milderes Mittel

Es kommt eine nachtragliche Befristung des Aufenthaltstitels nach
§ 7 1l AufenthG als milderes Mittel in Betracht.

LZundchst ist zu berticksichtigen, dass es grundsétzlich im pflichtgeméalRen Ermes-
sen der Ausldnderbehérden steht, in welcher Weise sie auf ein ausweisungswiir-
diges Verhalten reagieren. Alle Handlungsvarianten haben aber die gleichen
unmittelbaren Rechtsfolgen, dass ndmlich das Aufenthaltsrecht entféllt und die
Betroffenen ausreisepflichtig werden (vgl. §§ 51 | und 50 | AufenthG).

§ 7 1l 2 AufenthG gebietet nicht anders als die Ermessensausweisung eine umfas-
sende Ermessensausiibung, bei der insbesondere Art. 6 GG, Art. 8 EMRK und die
rechtsstaatlichen Grundsétze des Vertrauensschutzes und der VerhéltnisméaBigkeit
zu beachten sind (vgl. noch zu § 12 Il 2 AusliG 1990 BVerwG, Buchholz 402.240
§ 12 AuslG 1990 Nr. 8 = NVwWZ-RR 1997, 9).

Weiter ist aus strukturellen Griinden ein Verweis auf das Befristungsverfahren oh-
nehin nicht méglich und muss daher - unter dem Aspekt der VerhéltnisméRigkeit -
als Priifkriterium bzw. -gesichtspunkt vollstédndig ausfallen.” (VGH Mannheim aaO)

bb) Umfang des Ermessens

,Nach der Rechtsprechung des BVerwG (vgl. NJW 2003, 3503 = InfAusIR 2003,
324) und des VGH Mannheim (vgl. VBIBW 2006, 442 = BeckRS 2006, 25162
m.w.N.) ist das nach § 52 | Nr. 4 AufenthG der Ausldnderbehérde eingerdumte Er-
messen nicht an bestimmte, das Ermessen von vornherein begrenzende und die-
ses steuernde Vorgaben gebunden, sondern grundsétzlich weit.

Angesichts der existenziellen Betroffenheit fiir den betroffenen Auslénder, der in
Folge eines Widerrufs sein - oftmals lange wéhrendes - Aufenthaltsrecht verliert,
bedarf die Ermessensausiibung und demgemdl3 auch die Ermessenskontrolle
besonderer Sorgfalt.“ (VGH Mannheim aaQ)

§ 11311 VwGO
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cc) Interessenabwigung

Die Behorde hat die Interessen des K am Verbleib im Inland mit den
offentlichen Interessen an der Aufenthaltsbeendigung abzuwagen.

(1)

(2)

3)

offentliches Interesse

»Im Ausgangspunkt darf die Behdrde regelméBlig davon ausgehen, dass ein
gewichtiges 6ffentliches Interesse am Widerruf besteht, sofern dem Aus-
ldnder kein gleichwertiger Aufenthaltstitel zu erteilen ist, was hier offen-
kundig nicht der Fall ist.

Dieses liegt darin begriindet, dass mit der Beendigung des Status des A-
sylberechtigten bzw. des Fliichtlings die wesentliche und im Grunde einzige
Voraussetzung fiir die Erteilung des Titels weggefallen ist.

Wenn dieses 6ffentliche Interesse typischerweise als erheblich qualifiziert
wird, bedeutet dies jedoch nicht, dass dieses sich regelhaft gegeniiber den
gegenlaufigen privaten oder auch gegebenenfalls 6ffentlichen Interessen
von grundsétzlich gleichem Gewicht durchsetzen wird und muss.”“ (VGH
Mannheim aaQ)

privates Interesse

Es ist anhand einer den konkreten Einzelfall in den Blick neh-
menden Abwagung den jeweils relevanten schutzwiirdigen
Belangen des Auslanders mit dem ihnen zukommenden Ge-
wicht Rechnung zu tragen.

,Dabei kann zur Orientierung auf den Katalog des § 55 Ill AufenthG zu-
riickgegriffen werden.

Von erheblicher und hervorzuhebender Bedeutung sind daher die Dauer
des rechtméBigen Aufenthalts und die dabei entwickelten und aufgebauten
persénlichen, wirtschaftlichen und sonstigen Bindungen des Betroffenen
zur Bundesrepublik Deutschland, wenn und soweit sie im konkreten Fall
schutzwiirdig und schutzbediirftig sind.

Es bleibt bei dem Grundsatz, dass die speziellen Beschrdnkungen oder Ver-
glinstigungen bei den gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung nicht auf die in anderen Kapiteln des Auslénderge-
setzes geregelten Instrumentarien zu (bertragen sind (so ausdriicklich
BVerwG, NJW 2003, 3503 = InfAusIR 2003, 324, unter Hinw. auf BVerwG,
Buchholz 402.240 § 48 AuslG 1990 Nr. 10 = NVwZ 1995, 1126).

Zuldssig ist allerdings, die hinter diesen Voraussetzungen stehenden (6ffentli-
chen wie persénlichen) Belange in flexibler Weise und ihrer Bedeutung im
Einzelfall gemé&f3 zu gewichten und in die Gesamtabwégung einzustellen.”
(VGH Mannheim aaO)

Hierbei kommt es auch auf die Integrationsleistungen des
Auslanders an.

,Gelingt diese Integration nicht, was insbesondere durch Begehung von
Straftaten oder den regelméRigen Bezug 6ffentlicher Mittel i.S. des § 2 11l Auf-
enthG belegt sein kann, indiziert dies ein erhebliches éffentliches Interesse an
einer Aufenthaltsbeendigung, ohne dass der Auslénder sich insofern - geméaf
dem oben erwdhnten Verbot der schematischen Anwendung von Anforderun-
gen aus anderen Gesetzeskapiteln - schematisch auf die Verglinstigungen
besonderen Ausweisungsschutzes nach § 56 AufenthG berufen kann.

Verlduft die Integration hingegen den Umsténden entsprechend erfolg-
reich, so kann es je nach Lage im Einzelfall auch mit éffentlichen einwande-
rungs- und auch bevélkerungspolitischen Belangen vereinbar, ja sogar im 6f-
fentlichen Interesse wiinschenswert sein, den betreffenden Auslander - sei-
nen Integrationswillen und seine Integrationsleistungen nutzend - im Land zu
halten und deshalb von einer Aufenthaltsbeendigung abzusehen.” (VGH
Mannheim aaO)

Abwigung

L<Ausgehend hiervon sind die Ermessenserwédgungen der B im gerichtlichen
Verfahren ergédnzten Fassung nicht zu beanstanden.” (VGH Mannheim aaO)

IV. Ergebnis: Die Klage ist unbegriindet.
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Kurzauslese Il

Sie konnen sich darauf beschrinken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und ,,merkenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fiir Repetitionen zu haben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Berufungsbegriindung ZPO
§ 130 Nr.6 keine wirksame Unterschrift bei Verwendung eines Faksimile-Stempels

(BAG in NZA 2009, 1165 = NJW 2009, 3596; Urteil vom 05.08.2009 — 10 AZR 692/08)

Ein Faksimile-Stempel der Unterschrift eines Prozessbevollmachtigten unter einen Berufungsbegriindungs-
schriftsatz geniigt nicht den Anforderungen des § 130 Nr. 6 ZPO.

l. Nach st. Rspr. samtlicher oberster Gerichtshofe des Bundes muss die Berufungsbegriindung als
bestimmender Schriftsatz die Unterschrift des fir sie verantwortlich Zeichnenden tragen. Die Unterschrift
ist grundsatzlich Wirksamkeitserfordernis.

Sie soll die Identifizierung des Urhebers der schriftlichen Prozesshandlung erméglichen und dessen unbe-
dingten Willen zum Ausdruck bringen, die volle Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes zu liberneh-
men und diesen bei Gericht einzureichen. Das letztgenannte Erfordernis soll sicherstellen, dass es sich bei dem
Schriftstlick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern dass es mit Wissen und Wollen des Berechtigten dem Ge-
richt zugeleitet worden ist. Fir den Anwaltsprozess bedeutet dies, dass die Berufungsbegriindung von einem dazu
bevollméachtigten und bei dem ProzessGer. zugelassenen Rechtsanwalt zwar nicht selbst verfasst, aber nach eigen-
verantwortlicher Prifung genehmigt und unterschrieben sein muss (BGH NJW 2005, 2086 m.w. Nachw.).

Il. Diesen Anforderungen entspricht ein Unterschriftsstempel nicht, denn ein solcher ist keine eigen-
handige Unterschrift der Person, die den Schriftsatz verantwortet i.S. des § 130 Nr. 6 ZPO.

1. Zwar enthalt § 130 ZPO im Eingangssatz die Formulierung ,die vorbereitenden Schriftsatze sollen
enthalten ...“ dies ist jedoch bzgl. des Unterschriftserfordernisses in Nr. 6 immer als ,missen® inter-
pretiert worden.

,In Kenntnis der einhelligen Rspr. der obersten Gerichtshofe des Bundes hat der Gesetzgeber auch bei Ande-
rungen des Gesetzes keinen Anlass gesehen, ein anderes Verstandnis in irgendeiner Form auszudriicken.
Vielmehr hat der Gesetzgeber bei der im Jahre 2001 in Kraft getretenen Anderung des § 130 Nr. 6 ZPO in seiner
Begriindung ausdrucklich darauf hingewiesen, dass die Neufassung der Vorschrift das Unterschriftserfordernis fur
Schriftsatze beibehalte. Eine Korrektur der umfangreichen Rspr. hierzu sei nicht geboten und auch nicht beab-
sichtigt (BT-Dr 14/4987, S. 23f.)." (BAG aaO).

2. In der Vergangenheit sind im Hinblick auf den technischen Fortschritt in einem erheblichem Um-
fang Ausnahmen vom eigenhédndigen Unterschriftserfordernis zugelassen worden. Dies ist dem
Gedanken geschuldet, dass dieses kein Selbstzweck ist, sondern dem im Rechtsverkehr erforderli-
chen Interesse der Sicherheit und dem Vertrauen auf die Urheberschaft dient.

Diese Ausnahmen zwingen aber nicht dazu, die eigenhdndige Unterschrift durch einen Faksi-
mile-Stempel ersetzbar zu machen.

»In der Rspr. ist es bisher auch nur dort fiir verzichtbar gehalten worden, einen Schriftsatz mit eigenhédndiger
Unterschrift zu versehen, wo die technischen Hilfsmittel es soweit wie méglich sicherstellen, dass der
Schriftsatz auch tatsdchlich vom Urheber herriihrt. So wurde beim Fernschreiben darauf abgestellt, dass ein
solches nur derjenige absenden kénne, wer von der Deutschen Bundespost zum Fernschreibverkehr zugelassen
und wem von ihr eine Telex-Nummer zugeteilt worden war. Damit sei die Wahrscheinlichkeit, dass ein Unbefugter
tatig werde, gering. Auch die Méglichkeit, dass es sich bei dem Fernschreiben nur um einen Entwurf handele,
kénne der Empféanger in aller Regel ausschlieen. Der Text eines Fernschreibens beginne und ende mit der so
genannten Kennung des Absenders und des Empféngers, durch sie stelle der Absender bewusst die Verbindung
zum Empféanger her. Wenn es sich um eine Rechtsmittelbegriindungsschrift handele, miisse der Empféanger fiir
deren Entgegennahme zusténdig sein (BGHZ 97, 283 = NJW 1986, 1759).

Auch wenn sich durch die Zulassung moderner Telekommunikationsmittel die Gestaltungs- und Manipulati-
onsmoglichkeiten fiir Parteien und Parteienvertreter vergré8ert haben, ist dies kein Grund, auf das Unter-
schriftserfordernis auch dann zu verzichten, wenn die Technik der Ubermittlung den Verzicht nicht erfor-
dert, und auf diese Weise zusétzlich zu den bestehenden noch weitere Manipulationsméglichkeiten zu eréffnen
(BAG NZA 1996, 1115 = NJW 1996, 3164).“ (BAG aaO)

3. Ein Faksimile-Stempel kann auch nicht deshalb die eigenhandige Unterschrift ersetzen, weil in der
Rspr. eine eigenhdandige Blanko-Unterschrift fir zuldssig erachtet worden ist (BGH NJW 2005,
2709).

,Eine Blanko-Unterschrift erfiillt aber nur dann die gesetzlichen Formerfordernisse, wenn der Rechtsan-
walt seiner Biirokraft einen inhaltlich genau bestimmten Text libermittelt und diese ihn dann auf einem mit
einer Blanko-Unterschrift des Rechtsanwalts versehenen Papier ausdruckt. Es ist zweifelhaft, ob eine Blanko-
Unterschrift die Formerfordernisse erfiillen kann, da durch sie nicht ohne Weiteres erkennbar wird, dass der
Rechtsanwalt eine eigene Priifung, Sichtung und rechtliche Durcharbeitung des Streitstoffs vorgenommen hat und
durch seine Unterschrift die Verantwortung fiir das Rechtsmittel iibernimmt (vgl. BSG NZA 1992, 664). Die Frage
kann aber dahinstehen, da eine - immerhin eigenhéndige - Blanko-Unterschrift einem Faksimile-Stempel nicht
gleichsteht.” (BAG aaO)
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ZPO zivilprozessualer Wohnungsbegriff ZPO
§14413 erfasst auch Nebengebaude und Garagen

(BGH in MDR 2009, 1181; Beschluss vom 17.07.2009 - V ZR 95/08)

Unter den Begriff der Wohnung i.S. von § 144 |1 3 ZPO fallen auch nicht allgemein zugéngliche Nebenge-
baude und Garagen.

.Der Gesetzgeber hat sich bei der Bestimmung der Reichweite der in § 144 | 3 ZPO normierten Duldungspflicht an dem
Wohnungsbegriff des Art. 13 GG orientiert (vgl. BT-Dr 14/4722, S. 79), der weit - im Sinne einer Abschirmung der Privat-
sphére in rdumlicher Hinsicht - auszulegen ist (vgl. BVerfGE 32, 54 = NJW 1971, 2299; BVerfGE 75, 318 = NJW 1987,
2500; BVerfGE 89, 1 = NJW 1993, 2035; BVerfGE 97, 228 = NJW 1998, 1627, BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999; BGHSt
44, 138 = NJW 1998, 3284 = NZM 1999, 92; BGH NJW 1997, 2189 = NJWE-MietR 1997, 242; Maunz/Diirig, GG, Art. 13
Rn 10f. m.w. Nachw.; wohl ebenso fiir § 144 ZPO Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 144 Rn 25). Demgema&l werden
von diesem Schutz nicht nur Wohnungen im umgangssprachlichen Sinne erfasst, sondern auch nicht allgemein zugéngliche
Nebengebéude (vgl. nur Jarass/Pieroth, 10. Aufl., Art. 13 GG Rn 4 m.w. Nachw.), wozu auch Garagen gehéren
(Maunz/Diirig, Art. 13 Rn 10). Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht sachgerecht, die Auslegung des Wohnungs-
begriffs des § 144 | 3 ZPO von dem Begriffsverstdndnis des Art. 13 GG abzukoppeln (Stein/Jonas/Leipold, § 144 Rn
25; vgl. auch Musielak/Stadler, ZPO, 6. Aufl., § 144 Rn 1).

Dies gilt umso mehr, als in den Schutzbereich dieses Grundrechts auch durch das Betreten eines gerichtlich bestellten
Sachverstéandigen eingegriffen wird (vgl. BVerfGE 75, 318 = NJW 1987, 2500).“ (BGH aaO).

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Antrag auf Protokollberichtigung ZPO
§§ 567, 164 Rechtsmittel

(OLG Saarbriicken in OLGR 2009, 877; Beschluss vom 04.06.2009 — 9 WF 51/09)
Gegen die Zuriickweisung eines Antrags auf Protokollberichtigung ist kein Rechtsmittel gegeben.

,Der Ablehnungsbeschluss auf Protokollberichtigung ist grds. unanfechtbar, und zwar selbst dann, wenn eine Ergén-
zung beantragt worden war. Ein Rechtsmittel gegen die Berichtigung ist bereits begrifflich ausgeschlossen, denn das
Beschwerdegericht kann nicht wissen, was eventuell unrichtig ist.

Der in Rspr. und Lit. vereinzelt vertretenen Auffassung, dass eine Beschwerde gegen den die Berichtigung aus Sachgriin-
den abweisenden Beschluss statthaft sei, wobei das Beschwerdegericht sich durch Anhérung des Erstrichters und des
Protokollfiihrers sachkundig machen solle (OLG Koblenz MDR 86, 593, Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl.,
§ 164, Rn 15 m.w.N.), tritt der Senat nicht bei, da die Feststellung des protokollierten Verhandlungshergangs (§§ 160 -
162 ZPO) allein Sache des Instanzrichters und des Protokollfiihrers ist. Es ist daher auch nicht Aufgabe des Rechtsmit-
telgerichts, die Beweiskraft des Protokolls (§ 165 ZPO) zu &ndern, solange nicht eine Protokollfdlschung erwiesen ist
(OLG Celle OLGR 2003, 405; OLG Frankfurt NJW-RR 2007, 1142; Zéller- Stéber, ZPO, 27. Aufl., § 164, Rn 11, m.w.N.).”
(OLG Saarbriicken aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Insolvenzrechtsbeschwerde ZPO
§5741 Rechtsmittelzug

(BGH in NZI 2009, 824; Beschluss vom 16.07.2009 - IX ZB 166/07)

Die insolvenzrechtliche Rechtsbeschwerde ist nur dann eré6ffnet, wenn zuvor die sofortige Beschwerde
statthaft war.

»,Gegen den angefochtenen Beschluss ist die Rechtsbeschwerde nicht statthaft, weil dies weder im Gesetz ausdriick-
lich bestimmt ist (§ 574 1 1 Nr. 1 ZPO) noch das Beschwerdegericht sie in dem Beschluss zugelassen hat (§ 574 1 1 Nr.
2 ZPO,).

Gem. § 7 InsO findet gegen Entscheidungen (iber die sofortige Beschwerde die Rechtsbeschwerde statt. Die Rechtsbe-
schwerde ist jedoch nur erdffnet, wenn zuvor die sofortige Beschwerde statthaft war (BGHZ 158, 212 = NJW 2004, 20151 =
NZI 2004, 312; BGH NZI 2009, 5653 m. w. Nachw.).

Dies war hier nicht der Fall: Die Frage, ob die Rente aus einer privaten Berufsunfdhigkeitsversicherung im Hinblick auf die
Regelung in § 851c | Nr. 1 ZPO abweichend von der bisher in Rspr. (BGHZ 70, 206 = NJW 1978, 950) und Lit. herrschen-
den Meinung zumindest wie Arbeitseinkommen pféndbar ist, ist nicht im Insolvenzverfahren, sondern auf dem Prozessweg
zu klédren (Eickmann, Heidelberger Komm. z. InsO, 5. Aufl., § 35 Rn 66; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 12. Aufl., § 35 Rn 111;
Jaeger/Henckel, InsO, § 35 Rn 129f.). Dies hat das Insolvenzgericht zutreffend erkannt. Gegen seine Entscheidung sieht
die InsO keine sofortige Beschwerde vor (§ 6 | InsO).

Bei der Entscheidung des Insolvenzgerichts handelte es sich nicht um eine Entscheidung nach § 36 IV 1 InsO, fiir die
der vollstreckungsrechtliche Rechtszug qilt: Denn die Vorschrift des § 850b | Nr. 1 ZPO, aus der - wenn nicht der Ausnah-
mefall des § 850b Il ZPO vorliegt - die Unpféndbarkeit von Renten aus privaten Berufsunfahigkeitsversicherungen abgelei-
tet wird, ist in § 36 | 2 InsO nicht erwéhnt. Selbst im Fall einer Entscheidung nach § 36 IV 1 InsO wére aber eine Rechtsbe-
schwerde gegen die dann eréffnete sofortige Beschwerde (§ 793 ZPQO) nur statthaft, wenn sie vom Beschwerdegericht
zugelassen wurde (§ 574 1 1 Nr. 2 ZPO). Dies ist hier nicht geschehen.” (BGH aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§§971,53111 Schweigepflichtentbindung durch Insolvenzverwalter

(OLG Niirnberg in NZI 2009, 817; Beschluss vom 18.06.2009 — 1 Ws 289/09)

Der Insolvenzverwalter Uiber das Vermdgen eines Unternehmens kann einen Wirtschaftspriifer wirksam
von seiner Schweigepflicht entbinden, die gegeniiber diesem Unternehmen besteht; eine (zusatzliche)
Erklarung des friiheren gesetzlichen Vertreters ist nicht erforderlich.
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Grds. kann einen der in § 53 StPO genannten Berufstrager nur derjenige von der Verschwiegen-
heitspflicht entbinden, zu dessen Gunsten diese Pflicht begriindet ist, wobei unerheblich bleibt, wer
den zu Grunde liegenden Mandatsauftrag faktisch erteilt hat.

vgl. Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 53 Rn 78; OLG Oldenburg NJW 2004, 2176 = NStZ 2004, 570

Ob diese Erklarung nach einem Wechsel in der Person des Geschiftsfiihrers oder Vorstands oder
nach Bestellung eines Insolvenzverwalters Uiber das Vermdgen der juristischen Person seit der Man-
datierung allein vom neuen Vertreter wirksam abgegeben werden kann, ist jedoch streitig (vgl. zum
Meinungsstand Rogall, SK-StPO, § 53 Rn 199f.).

Nach Ansicht des OLG Niirnberg aaO kommt es entscheidender Bedeutung dabei zu, worin das
durch § 53 StPO geschiitzte Vertrauensverhaltnis im Einzelfall besteht.

a) Der Sinn des Aussageverweigerungsrechts fir Mitglieder bestimmter Berufsgruppen liegt dar-

in, dass diese nicht verpflichtet sein sollen, als Zeuge in einem gerichtlichen Verfahren ohne Ein-
willigung des davon Betroffenen Tatsachen preiszugeben, die sie allein wegen ihrer speziellen
beruflichen Tatigkeit erfahren haben. ,Betroffen” ist derjenige, dessen ,Geheimnisse® einem Drit-
ten im Rahmen der besonderen berufsgruppenspezifischen Beziehung bekannt werden, was
wiederum von der Art seiner Tatigkeit abhangt.

,Die berufliche Aufgabe eines Wirtschaftspriifers ist es, betriebswirtschaftliche Priifungen, insbesondere
solche von Jahresabschliissen wirtschaftlicher Unternehmen, und entsprechende Testate zu erstellen (§ 2 |
WPO). Anders als bei Notaren, die nach § 14 | BNotO gerade nicht Vertreter einer Partei, sondern unabhén-
gige und unparteiische Betreuer sein sollen, und bei Rechtsanwélte, welche nach § 1 BRAO als unabhéngige
Organe der Rechtspflege fungieren, orientiert sich die Tétigkeit des Wirtschaftspriifers somit schon vom
gesetzlichen Leitbild her allein an der objektiv iiberpriifbaren wirtschaftlichen Situation seines Auftrag-
gebers. Nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit dem von ihm zu priifenden Unternehmen stehende In-
formationen miissen ihm zur Erfiillung seiner Aufgaben nicht gegeben werden. Dem Wirtschaftspriifer werden
daher im Rahmen seiner speziellen beruflichen Tétigkeit notwendigerweise nur insoweit geheimhaltungs-
pflichtige Tatsachen bekannt, als sie die juristische Person selbst betreffen. Andere Erkenntnisse, also etwa
Geheimnisse, die aus der Sphére der Person ihres gesetzlichen Vertreters herriihren, sind dem geschiitzten
Vertrauensverhéltnis nicht zwingend zuzuordnen.

Daraus folgt, dass allein die juristische Person in ihren ,,Geheimnissen” geschiitzt ist. Nur diese hat so-
mit die Entscheidungsbefugnis, eine von ihr beauftragte und mit der betriebswirtschaftlichen Priifung beauf-
tragte Person i.S. von § 563 1l 1 StPO von der Schweigepflicht zu entbinden. Ob dies im Interesse der juristi-
schen Person liegt, entscheidet allein der gesetzliche Vertreter zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklérung. Frii-
heren gesetzlichen Vertretern, gleich aus welchem Grund sie ausgeschieden sind, steht diese Befugnis nicht
mehr zu, so dass es auf deren (zusétzliche) Erkldrung nicht ankommt (so auch LG Hamburg NStZ-RR 2002,
12; OLG Oldenburg NJW 2004, 2176 = NStZ 2004, 570; Weyand wistra 1995, 240; Schéfer wistra 1985, 209;
Nack, KK-StPO, 6. Aufl., § 97 Rn 6).

Dies gilt auch fiir Falle wie den vorliegenden, in denen ein Insolvenzverwalter bestellt ist. Dieser hat nach § 80
I InsO das alleinige Recht zur Vermégensverwaltung; hierunter fallen auch und gerade die im Rahmen einer
Wirtschaftspriifung bekannt gewordenen Umstédnde.“ (OLG Nurnberg aaO)

b) OLG Nirnberg aaO folgt nicht der in Rspr. und Lit. wiederholt vertretenen Meinung, wonach der

Insolvenzverwalter einen Wirtschaftsprifer einer juristischen Person in Strafverfahren gegen de-
ren Geschéftsfiihrer nicht allein von der Verschwiegenheitspflicht befreien kann.

OLG Celle wistra 1986, 83; OLG Koblenz NStZ 1985, 426; OLG Dusseldorf wistra 1993, 120; Rogall, SK-
StPO, § 53 Rn 199f.; Meyer-GofRner, StPO, 51. Aufl., § 53 Rn 46; Senge, KK-StPO, 6. Aufl., § 53 Rn 47 m.w.
Nachw.

,Das zur Begriindung herangezogene Argument, dass § 53 StPO ein persénliches Vertrauensverhéltnis
schiitzen will, welches es zwischen einer juristischen und einer natiirlichen Person nicht geben kann, beriick-
sichtigt nicht, dass das spezielle, oben beschriebene Tétigkeitsfeld eines Wirtschaftspriifers ausschlie3-
lich die wirtschaftliche Interessen des Unternehmens beriihrt. Diese sind jedoch gerade der juristischen
Person zuzuordnen (Léwe/Rosenberg, § 53 Rn 78 m.w. Nachw.) und somit nicht der Person des gesetzlichen
oder rechtsgeschéftlich bestellten Vertreters.

Als weitere Begriindung wird angefiihrt, dass einem Wirtschaftspriifer auch ,Eigengeheimnisse” des Ge-
schéftsfiihrers zur Kenntnis gelangen, lber die nur Letzterer verfligungsberechtigt sei. Solch ein Eigenge-
heimnis seien auch Straftaten (bzw. Tatsachen, die solche begriinden), die der Geschéftsfiihrer zu Lasten der
juristischen Person begangen habe (Rogall, SK-StPO, § 53 Rn 199). Auch dies (liberzeugt nicht. Zum einen
sind Eigengeheimnisse einer natiirlichen Person dem Wirtschaftspriifer zur Erfiillung von dessen Aufgaben
nicht notwendigerweise bekannt zu geben. Zum anderen kann die Begehung einer strafbaren Handlung, al-
lein fiir sich gesehen, kein schiitzenswertes Geheimhaltungsinteresse i.S. des § 53 StPO begriinden. Der
Schutzzweck dieser Norm ist auf berufsbezogene vertrauliche Mitteilungen und Wahrnehmungen beschréankt.
Weiterhin widerspricht die Beeintrachtigung der Wahrheitsfindung bei der Verfolgung strafbarer Handlungen
dem Allgemeininteresse (vgl. OLG Oldenburg NJW 2004, 2176 = NStZ 2004, 570).“ (OLG Nirnberg aaO)

2. Dieses Ergebnis entspricht auch der Praxis in zivilprozessualen Fallgestaltungen.

,Die Situation ist, soweit Schadensersatzanspriiche gegen den Geschéftsfiihrer der juristischen Person Gegens-
tand eines Rechtsstreits sind, mit der Interessenlage im Strafverfahren vergleichbar (Schéfer wistra 1985,
209).“ (OLG Nuirnberg aaO)
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StPO Haftprifung StPO
§ 118 keine Haftentlassung bei Uberschreitung der Frist des § 118 V StPO

(OLG Koln in StV 2009, 653; Beschluss vom 28.01.2009 — 2 Ws 31/09)

Bei Uberschreitung der Frist des § 118 V StPO ist der Beschuldigte nicht zwingend aus der Haft zu
entlassen. Die Fristiberschreitung kann ggf. mit der (Untatigkeits-) Beschwerde angefochten werden.

,Der Senat teilt insoweit die Rechtsauffassung des OLG Hamm (NStZ-RR 2006, 17; so auch Meyer-Gol3ner, StPO, 51.
Auflage 2008, § 118 Rn 4, Graf, Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Auflage 2008, § 118 Rn 6; Hilger, Léwe-Rosenberyg,
StPO, 26. Auflage 2007, § 118 Rn 20).

Die gegenteilige Ansicht (Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft, Rn 307) kann sich nicht darauf berufen, dass bei dieser
Auslegung die Einhaltung der 14-Tages-Frist in Gefahr geriete. Das vermag der Senat aufgrund seiner stdndigen Befas-
sung mit (weiteren) Haftbeschwerden festzustellen. Es wiirde umgekehrt zu untragbaren Folgen fiir das Funktionieren
der Strafrechtspflege fiihren, miisste jede Uberschreitung der Frist des § 118 V StPO zur Freilassung des Beschuldigten
fiihnren. Das bedeutet nicht, dass der Beschuldigte gegen die Uberschreitung der Frist des § 118 V StPO rechtlos gestellt
wdére. Sie kann mit der (Untétigkeits-)Beschwerde angefochten werden (OLG Braunschweig StV 2005, 39 sowie Meyer-
GofBner und Graf aaO) und die Besorgnis der Befangenheit begriinden (OLG Hamm aa0O).“ (OLG Kdln aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Unterschrift StPO
§34511 unzuldssige Vertretung

(OLG Hamm in NStZ-RR 2009, 381; Beschluss vom 15.07.2009 — 4 Ss 257/08)

Eine Unterschrift ,,R2 Rechtsanwalt (fiir den nach Diktat verreisten R1)“ lasst darauf schlieRen, dass der
unterzeichnende Rechtsanwalt nicht der eigenverantwortliche Verfasser der Revisionsbegriindung
gewesen ist, sondern lediglich als Vertreter den von einem anderen verfassten und verantworteten Schrift-
satz unterschrieben hat. Das fiihrt zur Unzulédssigkeit der Revision.

,Nach § 345 Il StPO kann die Revision - abgesehen vom Fall der Erkldrung zu Protokoll - formgerecht nur in einer von dem
Verteidiger oder einem RA unterzeichneten Schrift begriindet werden. Diese Unterschrift des Verteidigers oder Rechstan-
walts ist eine unverzichtbare Voraussetzung der Wirksamkeit. Dazu gehért, dass der Unterzeichnende die volle Verant-
wortung fiir den Inhalt der Schrift (ibernimmt (Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozess, 7. Aufl., Miinchen 2008 Rn 59, 60
mit Nachweisen der Rspr.). Bestehen daran auch nur Zweifel, so ist die Revisionsbegriindung unzuldssig (Meyer-Gol3ner,
StPO, 50. Aufl., § 345 Rn 16; OLG Hamm, Beschl. v. 10. 7. 2000 - 2 Ss OWi 646/2000).

Die vorliegende Revisionsbegriindungsschrift ist wie folgt unterschrieben: ,R2 Rechtsanwalt (fiir den nach Diktat verreisten
R1)“. Diese Form der Unterschrift mit dem entsprechenden Zusatz lasst darauf schlieBen, dass der unterzeichnende
Rechtsanwalt nicht der eigenverantwortliche Verfasser der Revisionsbegriindung gewesen ist, sondern lediglich als Vertre-
ter den von einem anderen verfassten und verantworteten Schriftsatz unterschrieben hat (so auch KG JR 1987, 217, OLG
Hamm VRS 99, 985; BayObLG NJW 1991, 2095; BGH NStZ 2003, 615; Meyer-GoR3ner, StPO, 50. Aufl. § 345 Rn 16).

Hier kommt hinzu, dass R1 dem Angekl. als Pflichtverteidiger beigeordnet worden war, was eine Unterbevollméchtigung
des R2 durch R1 ausschlieB8t. Es bestehen somit erhebliche Bedenken, dass R2 (iberhaupt wirksam bevollméchtigt war,
die Revision flir den Angekl. zu begriinden.

Die sich hieraus ergebenden Zweifel an der Eigenverantwortlichkeit und Bevollméchtigung des unterzeichnenden RA filihren
zur Formunwirksamkeit der Revisionsbegriindung und damit zur Unldssigkeit der Revision.” (OLG Hamm aaO)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Revisionseinlegung StPO
§34511 unzuldssige Formulierung: ,,auf Wunsch des Angeklagten“

(OLG Rostock in NStZ-RR 2009, 381; Beschluss vom 20.07.2009 — 1 Ss 191/09 | 65/09)

Erfolgt bereits die Einlegung der Revision durch den Verteidiger erklartermalen (nur) ,,auf Wunsch des
Angeklagten“ und wird der darin zum Ausdruck kommende Vorbehalt auch mit der spateren Begriindung des
Rechtsmittels nicht ausgeraumt, begriindet dies durchgreifende Zweifel daran, dass der Verteidiger die
volle Verantwortung fiir die Revision insgesamt iibernimmt. Die Revision ist damit unzulassig.

,Dem Formerfordernis des § 345 Il StPO, wonach die Revisionsbegriindung in einer von einem Verteidiger unterzeichneten
Schrift erfolgen muss, ist u.a. nur dann Genlige getan, wenn keinerlei Zweifel daran besteht, dass der Rechtsanwalt die
volle Verantwortung fiir den Inhalt der Schrift ibernommen hat (BGHSt 25, 272f. = NJW 1974, 655; BGH NStZ-RR 2002,
309; Meyer-GoBner, StPO, 52. Aufl., § 345 Rn 16 m. w. Nachw.). Das ist hier nicht der Fall.

Schon in der Revisionseinlegungsschrift hat die Verteidigerin Veranlassung zu dem Hinweis gesehen, sie tue dies (nur) ,auf
Wunsch des Angekl.” und damit zumindest anklingen lassen, dass sie selbst nicht hinter dem Rechtsmittel steht.

Die diesbeziiglich hervorgerufenen Zweifel werden durch die Begriindungsschrift nicht ausgerdumt: Zwar wird darin nun
,vorbehaltlos“ die allgemeine Sachriige erhoben. Wenigstens das musste indes auch geschehen, um das Rechtsmittel
nicht allein wegen Fehlens jeglicher Begriindung unzulédssig werden zu lassen (§ 3451 1, § 346 | StPO). Allein aus der
Tatsache, dass die Revision trotz der bei ihrer Einlegung zum Ausdruck gebrachten Zweifel nachfolgend in einem separa-
ten Schriftsatz jedenfalls noch mit der allgemeinen Sachriige zulédssig begriindet worden ist, kann deshalb nicht gefolgert
werden, die Verteidigerin stehe nunmehr doch wieder persénlich hinter dem Rechtsmittel. Insoweit kann es keinen
Unterschied machen, ob das erkldrtermal3en lediglich auf Wunsch des Mandanten eingelegte Rechtsmittel sogleich oder
erst durch weiteren Schriftsatz in einer lediglich den Mindestanforderungen gentigenden Weise begriindet wird.” (OLG
Rostock aaO)
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VwGO Klagebefugnis VwGO
§421 Einziehung einer 6ffentlichen StraRe

(BVerfG in NVWZ 2009, 1426; Beschluss vom 10.06.2009 — 1 BvR 198/08)

Eine Linienverkehrsgenehmigung fiir ein Omnibusunternehmen bietet keinen Schutz gegen die Teil-
einziehung einer Strale; eine Klagebefugnis fiir ein Omnibusunternehmen gem. § 42 Il VwGO ist daher
nicht gegeben.

,ES braucht vorliegend nicht abschlieBend entschieden werden, ob die dem Bf. erteilte Linienverkehrsgenehmigung von Art.
14 GG geschiitzt ist. Denn selbst dann wiirde sie jedenfalls keinen Schutz gegen die Teileinziehung einer Stral3e bieten, die
flir den Betrieb der genehmigten Verkehrslinie benutzt wurde. Die Nutzung einer StralBe gehért zum Regelungsgegens-
tand des StraBBenrechts (vgl. Kodal/Krdmer, StraBenR, 6. Aufl. 1999, Kap. 1 Rn 1; Schmidt-ABmann/Schoch, Bes. VerwR,
14. Aufl. 2008, 7. Kap. Rn 2). Der konkrete Rahmen der StralBennutzung wird bestimmt durch eine auf der Grundlage des
StralBenrechts erlassene Widmungs- oder Einziehungsverfiigung (vgl. Kodal/Krémer, Stra8enR, 6. Aufl. 1999, Kap. 7 Rn 2.3
sowie Kap. 10 Rn 7.3 und 16; Schmidt-ABmann/Schoch, Bes. VerwR, 14. Aufl. 2008, 7. Kap. Rn 5). Dagegen bezieht sich
die dem Bf. erteilte Genehmigung fiir den Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen, worunter eine zwischen bestimmten
Ausgangs- und Endpunkten eingerichtete regelméf3ige Verkehrsverbindung zu verstehen ist, auf der Fahrgdste an be-
stimmten Haltestellen ein- und aussteigen kénnen (vgl. § 42 S. 1 PBefG), nur auf die Einrichtung, die Linienfiihrung und
den Betrieb (vgl. § 9 | Nr. 3 PBefG). Nach ihrer einfachrechtlichen Ausgestaltung erstreckt sich die Genehmigung dage-
gen nicht auf die Nutzung des zum Streckenbestand gehdrenden StralSenraumes. Insoweit folgt der Verkehr der Stral3e und
nicht die Stralle dem Verkehr (vgl. VGH Mannheim NVwZ-RR 2004, 384; Heinze, PBefG, 2007, § 9 Rn 4; Bidinger, Perso-
nenbeférderungsR, § 9 PBefG Nr. 5 [Februar 2004]). Bei der Linienverkehrsgenehmigung nach § 9 | Nr. 3 PBefG handelt
es sich vielmehr um eine Genehmigung, deren Gegenstand ein bestimmtes unternehmerisches Verhalten ist (vgl.
§§ 2f. PBefG; Heinze, PBefG, 2007, § 2 Rn 3). Diese sich aus der Lit. und der Rspr. ergebende Auslegung des Inhalts der
Linienverkehrsgenehmigung ist vom BVerfG seiner Priifung am MaRstab der Verfassung zu Grunde zu legen.” (BVerfG
aa0)

-ZA 12/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung VwGO
§167 11 Beschwerde ist nicht statthaft

(VGH Kassel in NVwWZ-RR 2009, 989; Beschluss vom 30.04.2009 — 7 B 675/09)

Gegen die Entscheidung des Verwaltungsgerichts liber einen Antrag auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung nach § 769 | ZPO i.V. mit § 167 | 1 VwGO ist die Beschwerde nicht statthaft.

l. Fir den Zivilprozess wird der Rechtsmittelausschluss analog § 707 Il 2 ZPO gegen Entscheidungen

des ProzessGer., die vorlaufigen Rechtsschutz nach § 769 | ZPO gewahren oder ablehnen, daraus her-
geleitet, dass bei Entscheidungen nach § 769 | ZPO eine vergleichbare Interessenlage besteht wie bei
Entscheidungen nach §§ 707 und 719 ZPO, fiir die der Rechtsmittelausschluss ausdriicklich angeordnet
ist.
»In sémtlichen Féllen geht es um eine einstweilige Einstellung bzw. Beschrdnkung der Zwangsvollstreckung aus voll-
streckbaren zivilgerichtlichen Titeln. Flir Entscheidungen nach § 769 | ZPO gilt dem gemal3 in gleicher Weise wie fiir
Entscheidungen nach §§ 707, 719 ZPO die - auch vom Gesetzgeber geteilte - Wertung, wonach die Entscheidung in
der zugehérigen Hauptsache nicht durch die Einlegung von Rechtsmitteln im Nebenverfahren verzégert werden soll.
Es entspricht liberdies der Einschétzung des Gesetzgebers (vgl. BT-Dr 10/3054 S. 14), dass das mit der Hauptsache
befasste erstinstanzliche Gericht am besten beurteilen kann, ob und ggf. welche einstweilige Regelung nach § 769 |
ZPO erforderlich ist. Hinzu tritt, dass vorldufige Entscheidungen sowohl nach §§ 707, 719 ZPO als auch nach § 769 |
ZPO jeweils Ermessensentscheidungen sind, bei denen das ProzessGer. die Schutzbediirfnisse von Glaubiger und
Schuldner gegeneinander abzuwégen hat und getroffene Entscheidungen frei abdandern kann, um der jeweiligen Pro-
zesslage gerecht zu werden (vgl. zu Vorstehendem: BGHZ 159, 14 = NJW 2004, 2224 = InVO 2006, 146; MiiKo-
ZPO/Schmidt, 3. Aufl. 2007, § 769 Rn 33; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 769 Rn 17; jew. m.w.
Nachw.).” (VGH Kassel aaO)

II.  Der Rechtsmittelausschluss analog § 707 Il 2 ZPO gilt auch fiir verwaltungsgerichtliche Entschei-
dungen nach § 167 | 1 VwWGO i.V. mit § 769 | ZPO zur vorlaufigen Einstellung bzw. Beschrénkung der
Vollstreckung aus verwaltungsgerichtlichen Titeln.

»§ 167 1 1 VwGO ordnet fiir die Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Titel die entsprechende Geltung des Achten
Buchs der ZPO an, soweit sich aus der VwGO nichts Anderes ergibt. Diese - auf Grund des fragmentarischen Cha-
rakters der §§ 167ff. VwGO fiir die Vollstreckung aus verwaltungsgerichtlichen Titeln bedeutsame - dynamische Ver-
weisung auf die ZPO belegt, dass der Gesetzgeber deren ausfiihrliche Regelungen zur Vollstreckung zivilgerichtlicher
Titel im Grundsatz als auch auf die Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Titel fiir anwendbar erachtet. Durch die
Anordnung einer entsprechenden Geltung der zivilprozessualen Regelungen hat der Gesetzgeber zugleich si-
chergestellt, dass Besonderheiten des Verwaltungsprozesses bei der Anwendung der Vorschriften des Achten Buchs
der ZPO zu beriicksichtigen sind. Dies hat bspw. zur Folge, dass an Stelle der sofortigen Beschwerde nach § 793
ZPO die Beschwerde nach §§ 146ff. VwGO tritt.

Vor dem Hintergrund dieses Regelungsgefiiges folgt aus § 167 | 1 VwGO nicht nur die entsprechende Geltung des
§ 769 | ZPO im Verwaltungsprozess, sondern auch die Unanfechtbarkeit verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen
liber Antrége auf einstweilige Anordnungen nach dieser Vorschrift. Die Argumente, die im Zivilprozess fiir einen auf
eine Analogie zu § 707 Il 2 gestiitzten Rechtsmittelausschluss im Hinblick auf erstinstanzliche Entscheidungen lber
Antrdge nach § 769 ZPO streiten, gelten in gleicher Weise im Verwaltungsprozess. Besonderheiten des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens, die im Fall verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen nach § 769 | ZPO der analogen An-
wendung des § 707 Il 2 ZPO entgegen stehen und so eine Abweichung von der zivilprozessualen Rechtslage recht-
fertigen, auf die § 167 | 1 VwGO prinzipiell verweist, bestehen nicht. Der Zweck der effektiven Vollstreckung gerichtli-
cher Titel, der ohne Unterschied fiir zivil- und verwaltungsgerichtliche Titel gilt, legt es im Gegenteil nahe, im Gel-
tungsbereich beider Verfahrensordnungen Entscheidungen (ber die einstweilige Beschrdnkung der zwangsweisen
Durchsetzung vollstreckbarer gerichtlicher Titel bei der ersten Instanz zu monopolisieren.“ (VGH Kassel aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Picot: Unternehmenskauf und Sachmangelhaftung (DB 2009, 2587)

Zur Vermeidung der nach wie vor bestehenden Wertungswiderspriiche und Abgrenzungsschwierigkeiten
beim Unternehmenskauf und der daraus resultierenden unnutzen Rechtsstreitigkeiten empfiehlt der Ver-
fasser, das fur Unternehmenskéufe nach wie vor ungeeignete gesetzliche Gewahrleistungssystem
vertraglich auszuschlieBen. - Entsprechend der nationalen und internationalen, insbesondere angel-
sachsischen Vertragspraxis sollte dann vertragsautonom ein klar definiertes System selbststandiger
verschuldensunabhéngiger Garantien (§ 311 | BGB) mit konkreten Haftungsszenarien und -folgen
vereinbart werden. - Auf diese Weise kdnnten sich nach Auffassung des Autors die Vertragspartner ein
individuell und filigran austariertes Aquivalenzverhéltnis zwischen dem Kaufgegenstand und Kaufpreis
schaffen, das zugleich die aus dem ver- bzw. gekauften Unternehmen und seinen Bestandteilen resultie-
renden Chancen und Risiken mit der Méglichkeit einer angemessenen Haftungsbegrenzung prazise wi-
derspiegelt.

2. Ludes/Lube: Fristsetzung — Das Verlangen nach ,umgehender” Leistung bei §§ 281,
286 und 323 BGB (MDR 2009, 1317)

Bespr. der Entsch. BGH in NJW 2009, 3153 = ZA 11/2009, S. 29 - Dem Glaubiger ist dazu zu raten, zu-
kiinftig auf eine eindeutig terminierte Nachfrist zu verzichten und stattdessen zur ,unverziiglichen® oder
L=umgehenden® Leistung aufzufordern. - Das Verlangen nach ,sofortiger Leistung ist zu vermeiden,
denn dadurch setzt er bei § 281 BGB eine ,Minimalfrist, die bei § 286 BGB zum sofortigen Eintritt des
Verzuges flhrt. - Dies gilt zugleich fiir die Frist bei § 323 BGB aulerhalb des § 474 BGB; innerhalb des
Anwendungsbereiches ist das Setzen einer Frist ganzlich obsolet.

3. Bloching/Ortolf: Schriftformklauseln in der Rspr. von BGH und BAG - Zukunfts- oder
Auslaufmodell, insbesondere beim Schutz gegen betriebliche Ubungen? (NJW 2009,
3393)

Einfache Schriftformklauseln - sei es, dass sie blo deklaratorisch oder dass sie konstitutiv sind - ver-
hindern nach BAG und nach BGH nicht, dass sie formlos abbedungen werden. - Doppel-
te/qualifizierte (konstitutive) Schriftformklauseln verhindern nach BAG wirksam mdindliche oder konklu-
dente Vertragsanderungen; der BGH erkennt diese Wirkung nur gegeniber Kaufleuten an. - Doppelte
(konstitutive) Schriftformklauseln in Arbeitsvertrdgen kdnnen betriebliche Ubungen verhindern. - Auch
wenn die (doppelte konstitutive) Schriftformklausel formularmaRig vereinbart ist, geht die betriebliche
Ubung nicht nach § 305b BGB vor, weil sie nicht individuell vereinbart ist. - Allerdings sind stan-
dardmiaRig formulierte doppelte Schriftformklauseln nach § 307 | 2 BGB unwirksam, weil sie ent-
gegen § 305b BGB den Eindruck erwecken, auch individuell ausgehandelte Vereinbarungen seien un-
wirksam. - Abhilfe kann in Zukunft nur die Verankerung einer ,eingeschrankten qualifizierten Schriftform-
klausel“ im Arbeitsvertrag schaffen, die in ihrer Formulierung nicht tber die tatsachlich angestrebte Wir-
kung hinausgeht. - Um dem Transparenzgebot des § 307c Il BGB Genlge zu tun, sollte die betriebli-
che Ubung in der ,eingeschrankten qualifizierten Schriftformklausel* ausdriicklich erwéhnt sein. - Die
eingeschrankte Schriftformklausel sollte das schriftliche Abfassen der betrieblichen Ubung offenhalten,
um nicht zu einer reinen Vorbehaltsklausel gegen betriebliche Ubungen zu mutieren.

4. Herbert/Oberrath: Beherrschung und Verwendung der deutschen Sprache bei der
Begrindung des Arbeitsverhaltnisses (DB 2009, 2434)

Verlangt der Arbeitgeber von einem Bewerber die Beherrschung der deutschen Sprache, so hat er die
Grenzen, die durch Art. 39 Il EG, Art. 3 lll GG und das AGG gezogen werden, zu beachten. - Inso-
weit ist es gerechtfertigt, von allen Bewerbern diejenigen Sprachfertigkeiten zu fordern, die fur eine an-
gemessene betriebliche Kommunikation erforderlich sind; dartiber hinaus kann der Arbeitgeber die
Einstellung eines Bewerbers von denjenigen sprachlichen Fahigkeiten abhdngig machen, die eine Quali-
fikationsvoraussetzung flr die Arbeitsstelle sind. - Der Arbeitgeber darf beim Abschluss des Arbeitsver-
trags und beim Nachweis der Arbeitsbedingungen ausschlief3lich die deutsche Sprache verwenden, das
Sprachrisiko tragt der Arbeitnehmer. - Sollte der Arbeitgeber aber die Sprachdefizite eines auslan-
dischen Arbeithnehmers bewusst ausnutzen, um diesem ungiinstige Arbeitsbedingungen aufzudiktie-
ren, kann dies nach § 138 BGB zur Nichtigkeit des Vertrags insgesamt oder zur Nichtigkeit einzel-
ner Vertragsbestimmungen fiihren.
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Il. Strafrecht

1. Bachmann: Zur Problematik des gemischt genutzten Gebaudes bei §§ 244 | Nr. 3
und 306a | StGB (NStZ 2009, 667)

Problemstellung: Bricht der Tater in ein gemischt genutztes Gebaude ein oder setzt ein solches in
Brand, ergeben sich oftmals schwierige Abgrenzungsprobleme, die Rspr. und Wissenschaft immer wie-
der beschaftigen; konkret geht es im Rahmen des Diebstahls um die Frage, ob der Strafrahmen des
§ 243 1 2 Nr. 1 oder derjenige des § 244 | Nr. 3 StGB eroffnet ist, wenn der Einbruch z.B. in ein Haus er-
folgt, in dem sich Uber einem Café eine Wohnung befindet. - Diese Einordnung ist zwar in Bezug auf die
Hochststrafe - in beiden Fallen 10 Jahre Freiheitsentzug - unerheblich, nicht aber im Hinblick auf die
Mindeststrafe: Letztere betragt bei der Qualifikation des § 244 | Nr. 3 StGB 6 Monate, beim Regelbeispiel
des § 243 | 2 Nr. 1 StGB hingegen nur 3 Monate Freiheitsstrafe. - Setzt der Tater das Café hingegen
(nach Geschaftsschluss) in Brand, stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen er neben § 306
auch aus § 306a | Nr. 1 StGB zu bestrafen ist; anders als beim Wohnungseinbruchsdiebstahl hat diese
Einordnung zwar keine Bedeutung im Hinblick auf die Mindeststrafe (jeweils 1 Jahr Freiheitsentzug),
wohl aber fiir das Hochstmald; wahrend letzteres bei der einfachen Brandstiftung 10 Jahre Freiheitsstrafe
betragt, endet der Strafrahmen bei der schweren Form erst bei 15 Jahren (vgl. § 38 StGB).

2. Gazeas/Grosse-Wilde/KieBling: Die neuen Tatbestande im Staatsschutzstrafrecht -
Versuch einer ersten Auslegung der §§ 89a, 89b und 91 StGB (NStZ 2009, 593)

3. Matt/Dierlamm/Schmidt: Das (neue) Recht vom Zeugenbeistand und seine verfas-
sungswidrigen Einschrankungen (StV 2009, 715)

Problemstellung: Wie hat der Zeugenbeistand zu reagieren, wenn er in der Vernehmungssituation vom
Vernehmungsbeamten ,lUberfahren* wird? - Wird der Zeugenbeistand auf Anordnung eines Polizei-
beamten ausgeschlossen, sollte der Zeuge daraufhin gewiesen werden, dass im Rahmen der polizeili-
chen Vernehmung keine Aussagepflicht besteht; der Beistand sollte as Vernehmungszimmer in Beglei-
tung seines Mandanten verlassen; ist der Zeugenbeistand nicht anwesend, z. B. weil dieser erst nach
Beginn der Vernehmung fernmindlich durch seinen Mandanten kontaktiert wird, sollte der Zeugenbei-
stand seinem Mandanten empfehlen, die Vernehmung abzubrechen; zugleich sollte der Abbruch der
Zeugenvernehmung durch den Beistand selbst dem Vernehmungsbeamten mitgeteilt werden, um sicher-
zustellen, dass nicht der Mandant aus Furcht oder aufgrund fehlenden Durchsetzungsvermdgens dem
Vernehmungseifer des Beamten erliegt; parallel dazu sollte — in geeigneten Fallen — von der Mdéglichkeit
der gerichtlichen Uberpriifung Gebrauch gemacht werden. - Erfolgt der Ausschluss aufgrund einer
Anordnung des Staatsanwaltes, ist auf folgende Gesichtspunkte hinzuweisen: Jeder Zeuge hat einen
Anspruch auf einen Zeugenbeistand; dieses Recht ist auch in § 68 b | und Il StPO verankert; will
also der ermittelnde Staatsanwalt die begonnene Vernehmung nach Ausschluss des Zeugenbeistands
fortfUhren, ist dies jedenfalls insoweit nicht verfassungskonform, als dem Zeugen keinerlei Gelegenheit
gegeben wird, einen anderen Zeugenbeistand zu mandatieren; wird dem Zeugen keinerlei Gelegenheit
hierzu gegeben, sollte diesem unter Hinweis auf die Rspr. des BVerfG und die Gesetzeslage die Emp-
fehlung gegeben werden, die Aussage zu verweigern, eine gerichtliche Entscheidung gem. § 161 a
lll StPO zu beantragen und im Falle von Ordnungsgeld- bzw. Ordnungshaftbeschliissen diese im Wege
von (Verfassungsgerichtlichen) Eilentscheidungen anzufechten; gleiches gilt, soweit der Staatsanwalt z.
B. die Auffassung vertreten sollte, dass aufgrund einer Gefahrdung des Untersuchungszwecks die Mit-
wirkung eines Zeugenbeistandes generell unzulassig sei, d. h. der Ausschluss aufgrund allgemeiner Er-
wagung und nicht ad personam erfolgt; wird dem Zeugen Gelegenheit gegeben einen anderen Zeugen-
beistand zu benennen, wird sorgféltig zu Uberprifen sein, ob dem Zeugen eine angemessene Frist ge-
setzt wird, einen neuen Beistand zu konsultieren; die Frage der Angemessenheit wird dabei insbesonde-
re von der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage und dem daraus resultierenden Gesprachsbedarf ab-
hangen; ist die Frist zu kurz bemessen, wird das Recht auf Konsultation eines Zeugenbeistands unterlau-
fen, so dass sich dann ebenfalls die Verweigerung der Aussage und die oben beschriebenen Hand-
lungsalternativen empfehlen dirften; ist die Frist ausreichend, durfte parallel zur Auswahl eines neuen
Beistands der Antrag auf gerichtliche Entscheidung und ggf. die verfassungsgerichtliche Eilentscheidung
geboten sein. - Erfolgt der Ausschluss aufgrund richterlicher Entscheidung, gelten die Uberlegungen
zum Ausschluss durch den Staatsanwalt sinngemaf, wobei hier — aufgrund der fehlenden Beschwerde-
maglichkeiten — direkt verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gesucht werden muss.

4. Achenbach: Aus der 2008/2009 verdffentlichten Rechtsprechung zum Wirtschafts-
strafrecht (NStZ 2009, 621)

lll. offentliches Recht

1. Rohlfing: Ausschluss des Amtshaftungsanspruchs durch Nichteinlegung von Rechts-
mitteln (MDR 2009, 1257)

Die Ungewissheit der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels ist kein Grund, der seinen Nicht-
gebrauch rechtfertigen konnte. - Da die Kosten eines erfolgslosen Rechtsmittels, welches der Be-
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troffene ergriffen hat, um einen Schaden aus der Amtspflichtverletzung abzuwenden, grds. zu dem er-
satzfahigen Schaden gehoren, kann es auch stets als zumutbar angesehen werden, von dem Gescha-
digten zu verlangen, auch bei geringen oder zweifelhaften Erfolgsaussichten Rechtsmittel zu ergreifen;
nur dann, wenn von vornherein die Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels feststeht, ist ein Ursa-
chenzusammenhang zwischen Nichtgebrauch eines Rechtsmittels und Schadenseintritt zu ver-
neinen. - Wenn dem durch eine Amtspflichtverletzung Geschadigten mehrere Mdglichkeiten zur Scha-
densabwendung zur Verfuigung stehen, so fiihrt der Nichtgebrauch des effektivsten Rechtsmittels
zum Anspruchsverlust. - Von einer Untatigkeitsklage muss Gebrauch gemacht werden, und zwar spa-
testens dann, wenn die Behdrde (ggf. nach vorheriger Ankiindigung und Fristsetzung) nach sechs Mona-
ten einen Widerspruch noch nicht beschieden hat.

2. Quaas: Begrundung und Beendigung des offentlich-rechtlichen Kdérperschaftsstatus
von Religionsgemeinschaften (NVwZ 2009, 1400)

Der offentlich-rechtliche Korperschaftsstatus von Religionsgemeinschaften ist verfassungsrecht-
lich abgesichert und verschafft den alt- und neukorporierten Religionsgemeinschaften einen besonde-
ren Schutz fiir die Ausiibung der damit verbundenen Privilegien. - Altkorporierten Religionsgemein-
schaften, insbesondere den beiden Volkskirchen und ihren Untergliederungen, kann dieser Status nach
h. M. nur durch eine Verfassungsanderung genommen werden; fiir neukorporierte Religionsgemein-
schaften bedarf es dazu einer gesetzlichen Grundlage, fiir die - mangels spezialgesetzlicher Regelung -
auf die §§ 48, 49 (L)VwVG zurlickgegriffen werden kann. - Davon zu unterscheiden ist die Aberken-
nung der Korperschaftsrechte einer Religionsgemeinschaft, die auf Antrag des (Landes-
)Verbandes erfolgt, in den die Religionsgemeinschaft eingegliedert ist; einem solchen Antrag hat die zu-
stédndige Landesbehérde mit Ricksicht auf die Organisationsgewalt des (Landes-)Verbandes als Aus-
fluss von dessen Selbstbestimmungsrecht, Art. 137 Il | WRYV, grds. stattzugeben; eine gerichtliche Uber-
prufung des staatlichen Mitwirkungsakts scheidet aus.

3. KaR: Die Anderung der Sach- und Rechtslage bei verwaltungsgerichtlichen Anfech-
tungsklagen (BayVBI 2009, 677)

Der Autor befasst sich mit der im Verwaltungsprozessrecht immer noch umstrittenen Frage des maR-
geblichen Zeitpunkts fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage bei Anfechtungsklagen. - Da-
bei wird auch die Problematik des vorlaufigen Rechtsschutzes beleuchtet. - Ausgehend von den all-
gemeinen Grundsatzen werden anhand der Dauerverwaltungsakte, der Drittanfechtungsklagen im
Baurecht und ausgewahlter Bereiche des Sicherheitsrechts die neuesten Tendenzen in der Rspr. aufge-
zeigt und bewertet.

4. WeiRenberger: Die Zweistufentheorie im Wirtschaftsverwaltungsrecht — Teil 1 und 2
(GewA 2009, 417 und 465)

5. Plewka: Die Entwicklung des Steuerrechts (NJW 2009, 3410)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

1. Ehlers: Die hoéchstrichterliche Rspr. zur Rechtsanwaltshaftung — Unter besonderer
Berucksichtigung der aktuellen Rspr. des BGH aus den Jahren 2006-2009 (DB 2009,
2475)

2. Giers: Die Neuregelung des Rechts der Ehewohnungs-, Haushalts- und Gewalt-
schutzsachen (FGPrax 2009, 193)

3. Schwab: Ubergangsprobleme der Reform des Zugewinnausgleichs (FamRZ 2009,
1961)
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Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Hierbei sind in der Rechtsprechung drei Bereiche zu unterscheiden:
(vgl. BVerfGE 34, 238, 254 ff; BGHZ 24, 72, 79f.; 27, 284, 289 f.; NJW 1988, 1016)

Intimsphare

Hier ist der Kern der Personlichkeit, die innere Gedanken- und Geflihlswelt mit ihren auf3e-
ren Erscheinungen, wie z.B. vertrauliche Briefe, Tagebuchaufzeichnungen usw. geschitzt.
Sie geniel3t absoluten Personlichkeitsschutz, so dass ein Eingriff immer rechtswidrig ist.

Privatsphare

Hierzu zahlen der hausliche und familiare Bereich

Individualsphare

Hierunter fallen die Beziehungen des einzelnen zu seiner Umwelt, insbesondere seine
berufliche Tatigkeit, geschitzt werden das Selbstbestimmungsrecht und die persoénliche
Eigenart des Menschen.

Die Widerrechtlichkeit beurteilt sich wie beim Recht am Gewerbebetrieb nach der Lehre
vom Handlungsunrecht, die Rechtswidrigkeit muss also positiv festgestellt werden.

Die Rechte kollidieren haufig mit dem Recht auf freie Meinungsaufierung und Pressefrei-
heit, Art 5 1, Il GG, sowie mit der Freiheit der Kunst, Art 5 lll 1 GG. Es kommt auch hier auf
eine Glterabwagung an, wobei, wie oben ausgefiihrt von den drei beschriebenen Spharen
der Intimsphare besonderer Schutz zukommt. Daneben finden auch die klassischen
Rechtfertigungsgriinde Beriicksichtigung. Liegt ein solcher, z.B. Einwilligung, vor, braucht
eine weitergehende Giterabwagung nicht stattzufinden.

Schmerzensgeld bei Verletzung des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts

Aus § 253 Il BGB kann bei der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht
unmittelbar ein Schmerzensgeldanspruch hergeleitet werden.

Die h.M (vgl. BGH NJW 2005, 215; BGHZ 39, 124) wendet gleichwohl mit Zustimmung des
BVerfG (vgl. BVerfG NJW 1973, 1221). § 253 Il BGB bei schweren Personlichkeitsverlet-
zungen analog an, wenn eine Genugtuung durch Unterlassungs-, Widerrufs- oder/und Ge-
gendarstellungsanspruche nach Art der Verletzung nicht zu erreichen ist. Begrindet wird
dies damit, dass der von der Rechtsprechung nach der Wertentscheidung des GG entwi-
ckelte zivilrechtliche Persénlichkeitsschutz lickenhaft und unzulanglich bliebe, wenn keine
der ideellen Beeintrachtigung adaquate Sanktion ausgel6st wirde.

Ob der Eingriff derart schwer ist, beurteilt sich nach dem Grad des Verschuldens, der Art
und Schwere der Beeintrachtigung, der Nachhaltigkeit und Fortdauer der Rufschadigung
sowie dem Beweggrund des Handelns. Eine schwerwiegende Verletzung kann sich auch
aus der Wiederholung und Hartnackigkeit ergeben, ohne dass jede Verletzung fur sich als
schwerwiegend einzustufen ist.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprufung
offentliches Recht

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

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rh-Pf Dr. M. 11.05.2009
Zur Person:

Dr. M. war gleichzeitig Vorsitzender der Prifungskommission. Im Vorgesprach war er nett
und entspannt. Die Ublichen Fragen (Befinden, Berufswunsch) wurden gestellt. In der Pru-
fung Protokollfest. Da sich die Priflinge mit Vorprotokollen vorbereitet hatten, kamen die
Antworten teilweise sehr schnell, was dem Prifer wohl nicht so gefiel. Die Benotung war
nicht (eine Ausnahme) wohlwollend.

Zur Priifung:

Zunachst sollte erlautert werden, welche Vorteile und Nachteile die Abschaffung des Vor-
verfahrens hatte.

Vorteile:

- Blrger kénnte schneller klagen und hatte friiher eine gerichtliche Entscheidung.
- Kosteneinsparung fur Gerichte

Nachteile:

- keine Zweckmafigkeitsprifung

- keine Entlastung der Gerichte

Fall: Ein Ehepaar baut ein Wochenendhaus im Auflenbereich und verbaut das gesamte Ersparte. Eine
Baugenehmigung ist nicht vorhanden. Der Kreisrechtsausschuss hat Mitleid und tenoriert im Wider-
spruchsbescheid: ,Der Widerspruchsgegner wird verpflichtet, das Vorhaben auf jederzeitigen Wider-
ruf zu dulden. Im Ubrigen wird der Widerspruch abgewiesen®. Dieser Widerspruchsbescheid wird
der SGD zugeleitet. Was wird sie tun?

Die Beanstandungsklage nach § 17 AGVwGO wurde allgemein erortert. Der Kreis-

rechtsausschuss ist nicht weisungsgebunden, § 7 AGVwGO. Dann sollte herausgearbeitet

werden, was der Kreisrechtsausschuss entschieden hat.

Er hat, statt (ber die beantragte Baugenehmigung zu entscheiden, eine Duldungsverfi-
gung erlassen, sodass keine Beseitigungsanordnung nach § 81 LBauO ergehen kann.
Damit wurde etwas anderes entschieden, als beantragt. Ob ein &ffentliches Interesse vor-
liegt, um eine Beanstandungsklage zu erheben, blieb im Ergebnis offen. Dem Prifer war
die Feststellung wichtig, dass mit diesem Tenor keine Baugenehmigung erteilt wurde.

Weiterer, aus den Vorprotokollen bekannter Fall: Antrag im vereinfachten Genehmigungsverfahren nach § 66
LBauO auf Baugenehmigung fir ein Einfamilienhaus. Abstandsflachen sind nicht eingehalten. Die Bauauf-
sichtsbehdrde lehnt den Antrag ab. Hiergegen wird Widerspruch erhoben. Wie wird Widerspruchsbehérde
entscheiden?

Problem des § 66 Ill LBauO: Daas Bauordnungsrecht ist im vereinfachten Verfahren nicht
zu prifen, deshalb erfolgt keine Prifung, ob Abstandsflachen eingehalten werden. Dann
Argumentation mit dem Verbot des widersprichlichen Verhaltens und Nachbarwider-
spruch. Hier allgemeine Erdrterung, dass Abstandsflachen drittschiitzende Normen sind.
§ 59 LBauO sollte angesprochen werden. Im Gegensatz zu den Vorprotokollen blieb hier
offen, welche Lésung Dr. M. hier favorisiert, eine Auflésung erfolgte nicht.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

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

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW VizePras LG N. 02.09.2009

Zur Person:

Herr N. ist ein sehr angenehmer Kommissionsvorsitzender. Im Vorgesprach hat er sich intensiv mit
dem Lebenslauf des Kandidaten auseinandergesetzt und geht auf diesen ein. Am Ende kommt die
anscheinend obligatorische Frage, ob man ihm und der Kommission noch etwas sagen wolle. Ich
habe geantwortet, dass ich es schon fande, wenn die Kommission mich nicht nach meinen Vorpunk-
ten, sondern eher nach meinen Berufswunsch (Richter) priifen wirde, also mir durchaus einmal
schwere Fragen zumuten kénne. Darauf schaute er irritiert und erlauterte, dass alle die gleichen
Fragen bekamen. Ich denke, man sollte einfach trotzdem ehrlich sein und darlegen, was einem auf
dem Herzen liegt. In jedem Fall fihlt man sich bei ihm insofern gut aufgehoben, als er sich wirklich
mit der Person des Priiflings auseinandersetzt.

Zum Priifungsgesprach:

Es wurde folgender Fall gebildet: In einer Werkstatt setzt der Inhaber eine neue Kupplung in den Traktor des Auftraggebers.
Diese Arbeitsleistung hat einen Wert von 3.000 € und die Reparatur geschieht im Jahre 2008. Der Auftraggeber nimmt den
Traktor wieder in Besitz, zahlt jedoch nicht.

Blitzschnell war klar: hier kann nur ein Werkvertrag vorliegen. Weiterhin wurde geklart, dass eine
Abnahme grds. erforderlich ist und auch hier vorgenommen wurde. Der Austausch war nicht man-
gelbehaftet.

Nun wurde gefragt, was ob der Nichtzahlung des Bestellers zu unternehmen sei. Es wurde ein
Mahnbescheid vorgeschlagen, bei dem N. vorgab, dass dieser mangels Gegendarstellung in einem
Vollstreckungsbescheid miindete. Es wurde gefragt, was der Schuldner gegen diesen unternehmen
koénnte, und wir kamen auf den Einspruch nach § 700 ZPO zu sprechen.

Dann gab N. vor, dass die Sache vor dem (welches ist es?) zustandigen Amtsgericht verhandelt
wurde und der Schuldner (= Besteller) nicht erschien. Die Frage war, was nun passierte. K6 schlug
vor, dass nun ein VU erginge. Dies gefiel N. jedoch nicht, da der Vollstreckungsbescheid gem. § 700
ZPO einem Versaumnisurteil gleichsteht. Somit ergeht ein 2. VU nach § 345 ZPO mit den entspre-
chenden Konsequenzen (Einschréankung der Berufsunfahigkeit nach § 514 ZPO).

Nun fragte N., was der Glaubiger mit seinem Titel nun machen kdnnte. K3 erlauterte souveran, dass
man nun die Zwangsvollstreckung betreiben kénne. Darauf wollte N. die Voraussetzungen der ZV
(Titel, Klausel, Zustellung, Antrag) héren und stellte insbesondere darauf ab, dass nur das Urteil dem
Schuldner noch einmal zugestellt werden misse (§ 750 ZPO), um ihm die Chance zu geben, die ZV
noch einmal abzuwenden. Als Probleme wurden hier die Pfandungsschutzvorschriften kurz ange-
sprochen (§§ 809 ff ZPO), da der Besteller den Traktor zum Lebensunterhalt nutzen kénnte.

Nun wurde der Fall dahingehend abgewandelt, dass der Traktor nicht im Eigentum des Bestellers, sondern im Sicherungsei-
gentum (8§ 929, 939 BGB) einer Bank steht.

Es wurde kurz auf die verschiedenen Ebenen beim Sicherungseigentum (dingl. Ebene, Darlehens-
vertrag, Sicherungsvereinbarung) eingegangen. Es wurde die Frage aufgeworfen, was die Bank
gegen die anstehende Vollstreckung des Werkunternehmens tun kénne. Es wurde hier die Drittwi-
derspruchsklage ins Feld gebracht und deren Aufbau kurz erdrtert. Nun begann das Réatselraten des
heutigen Tages: N. wollte auf einen Hinderungsgrund nach § 242 BGB hinaus, der es dem Siche-
rungseigentimer verwehren kénnte, die Klage zu erheben. Hier wurde eifrig geraten, teilweise auch
mit falscher Argumentation und Logik. Schlussendlich wollte N. auf § 951 BGB hinaus, welcher tber
§ 947 BGB Anwendung finden konnte. Diese Idee scheiterte jedoch Uber die Rechtsgrundverwei-
sung des § 812 I1Alt. 1 BGB, da sich der Einbau der Kupplung aus Sicht der Bank nicht als Leistung
darstellte, und somit die Leistung an den Besteller eine mdgliche NLK gegen die Bank verwehrte.
Alles in allem eine machbare Prifung, bis auf die verwirrende Frage hinsichtlich § 242 BGB bei §
771 ZPO. N. wird manchmal leicht ungeduldig, bleibt aber immer freundlich und belehrend, wenn
man eine falsche Antwort gibt.
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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 Ihnrem 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 kénnen
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!

Was kostet das?

= Selbstabholer: 79,00 € (09:00 — 16:00 Uhr)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemaler Eigenpro-
tokolle)

= Versendung: 84,00 € (inkl. Porto und Verpackungskosten)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemalRer Eigenpro-
tokolle)

= Versendung als pdf-Dateien per E-Mail: 85,00 € (Ricksendung der
Protokolle entféllt; 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsge-
maler Eigenprotokolle)

(Preise auch bzgl. Eilversand vgl. www.juridicus.de)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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