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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Anderung des Bundeswahlgesetzes

19. Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom 25.11.2011 — In-Kraft-Treten am 03.12.2011
(BGBI'l1 2011, S. 2313

I. Allgemeines

Das BVerfG hatte mit Urteil vom 03.07.2008 (NVwZ 2008, 991) entschieden, dass das gel-
tende Recht wegen des sog. ,negativen Stimmgewichts“ verfassungswidrig ist, da ,ein
Zuwachs an Zweitstimmen zu einem Verlust an Sitzen der Landeslisten oder ein Verlust an
Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen der Landeslisten fiihren kann“. Dieser paradoxe
Effekt tritt im Zusammenhang mit Uberhangmandaten auf, die Parteien erhalten, wenn sie in
einem Land mehr Direktmandate erringen, als ihnen laut Zweitstimmenergebnis zusteht.

1. Begriffsdefinition ,,Uberhangmandate*

Uberhangmandate entstehen immer dann, wenn eine Partei in einem Bundesland durch
Erststimmen mehr Direktmandate erzielt, als ihr durch den Zweitstimmenanteil ei-
gentlich zustehen wirden.

Bei Bundestagswahlen wird zuerst festgestellt, wie viele Mandate einer Partei nach dem
Zweitstimmenergebnis bundesweit zustehen. Dann werden diese Mandate — basierend
auf den Zweitstimmenergebnissen in den einzelnen Bundeslandern — auf die Lander
verteilt.

In jedem Bundesland wird dabei einzeln gepriift, wie viele Mandate die jeweilige Partei
dort durch Direktmandate bereits erhalten hat. Die Gbrigen Mandate, die der Partei in
diesem Bundesland laut Zweitstimmenergebnis zustehen, werden anschliefend der
Partei Uber ihre jeweiligen Landeslisten zugeteilt.

Hat eine Partei in einem Bundesland mehr Direktmandate erlangt, als ihr nach dem
Zweitstimmenergebnis zustehen, darf sie trotzdem alle Direktmandate behalten, denn
die Kandidaten, die in ihren Wahlkreisen mit der Erststimme direkt gewahlt wurden, ha-
ben das Recht, auf jeden Fall in den Bundestag einzuziehen. Dadurch entstehen Man-
date, die Uber die Mandat-Anzahl durch das Zweitstimmenergebnis "lUberhangen" (sog.
,Uberhangmandate®).

2. Begriffsdefinition ,,negatives Stimmgewicht“

Von einem negativen Stimmgewicht wird gesprochen, wenn eine Partei durch weniger
Stimmen Mandate hinzugewinnt — oder Mandate verliert, wenn sie mehr Stimmen
bekommt. Bei Bundestagswahlen ist dies schon mehrfach geschehen.

Das BVerfG aaO hat daher den Gesetzgeber dazu verpflichtet, eine verfassungsgemale
Regelung herbeizufihren. Dieser Verpflichtung soll mit der vorliegenden Gesetzesanderung
entsprochen werden.

Il. Die gesetzl. Neuregelungen im Uberblick

1. Mit dem neuen Gesetz soll der Effekt des “negativen Stimmengewichts”, den das
Verfassungsgericht gerligt hatte, beseitigt werden, indem die bisher moégliche Verbin-
dung von Landeslisten einer Partei abgeschafft wird. Damit konnten Zweitstimmen,
die eine Partei in einem Bundesland erhalt, nicht mehr mit denen in einem anderen
Land verrechnet werden. Durch den Verzicht auf Listenverbindungen soll sich das Auf-
treten des negativen Stimmgewichts erheblich reduzieren.

2. AulRerdem enthalt die Neuregelung eine weitere Klausel: Ist die Zahl der Zweitstimmen
einer Partei, die in den 16 Landern nicht zu einem Sitz geflihrt haben, groRer als die im
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Aus der Gesetzgebung

Bundesdurchschnitt fir ein Mandat erforderliche Stimmenzahl, sollen zum Ausgleich
weitere Mandate vergeben werden. Dabei werden diese zunachst den Landeslisten
einer Partei zugeteilt, auf die Uberhangmandate entfallen sind.

Den Landeslisten der Parteien werden demnach nun Sitze aus Sitzkontingenten zuge-
teilt, die je nach Wahlbeteiligung auf die Lander verteilt wurden. In einem ersten Schritt
wird daflr die Zahl der Sitze ermittelt, die jedem einzelnen Land zusteht; in einem zwei-
ten Schritt werden die auf ein Land entfallenden Sitze auf die Landeslisten der Parteien
verteilt, die mehr als 5 % der Stimmen erreicht haben. Da auf Listenverbindungen ver-
zichtet wird, konkurrieren kiinftig alle Landeslisten aller Parteien um die zu verge-
benden Sitze, und nicht mehr die Listen ein- und derselben Partei. Weniger Zweitstim-
men flur die eine Partei fihren deshalb u. U. zu mehr Mandaten fiir eine andere Partei,
aber die Landeslisten ein- und derselben Partei konnen nicht mehr voneinander profitie-
ren (oder sich gegenseitig behindern).

Bleiben die ,Reststimmen®, also Stimmen, die bei der Auszahlung nicht mehr zu einem
Mandat fihren. Mal3stab dafir ist die ,Erfolgswertabweichung®, die Abweichung von
der Stimmenzahl, die im Bundesdurchschnitt zu einem Mandat fihrt. Sie sind von Land
zu Land unterschiedlich. Fur eine Partei kbénnen sich die jeweiligen Abweichungen in
den Landern gegenseitig aufheben - im neuen Verfahren aber haufiger auch kumulie-
ren.

Das betrifft vor allem die Zweitstimmen in kleineren Bundeslandern, wo Wahler firchten
mussen, dass ihre Stimme ,verloren“ ist, wenn sie eine kleine Partei, wie z. B. die FDP,
wahlen. Sind die kumulierten Abweichungen fir eine Partei groRRer als die Stimmenzahl,
die im Bundesdurchschnitt zu einem Mandat gefuhrt haben, werden kunftig zusatzliche
Sitze zugeteilt.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Unberechtigte Abhebungen mit richtiger PIN BGB
§ 276 Darlegungsanforderungen fiir Anscheinsbeweis

(BGH in Pressemitteilung Nr. 189/2011 vom 29.11.2011; Urteil vom 29.11.2011 - XI ZR 370/10)

Fall: In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall wurde dem Beklagten von der klagenden Bank eine Kreditkar-
te zur Verfligung gestellt, die zur Abhebung von Bargeld an Geldautomaten zugelassen war. In den zugrunde lie-
genden Allgemeinen Geschaftsbedingungen hat die Bank den Hochstbetrag fur Bargeldauszahlungen auf 1.000
€ pro Tag begrenzt. Weiter war danach der Karteninhaber verpflichtet, Verlust oder festgestellten Missbrauch der
Karte der Bank unverziiglich anzuzeigen. Bis zum Eingang dieser Verlustmeldung sollte er grundsétzlich nur bis
zu einem Hochstbetrag von 50 € haften.

Die klagende Bank begehrt von dem Beklagten im Wege des Schadensersatzes Ausgleich der Belastungsbu-
chungen und der Geblihren fiir Riicklastschriften sowie fiir die Erstellung eines Kontoauszugs in Hohe von ins-
gesamt noch 2.996 €. Sie ist der Ansicht, der Beklagte habe die Geheimhaltungspflicht hinsichtlich der verwende-
ten PIN verletzt. Wird die Klage Erfolg haben.

.  Umfang der Hochstbetragshaftungsklausel

Eine von der kontoflihrenden Bank in ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen verwendete
Klausel, nach der bis zum Eingang einer Verlustmeldung der Karteninhaber nur bis zu ei-
nem Hochstbetrag von 50 EUR haften soll, umfasst auch die Haftung des Karteninhaber
bei schuldhafter Verletzung seiner Sorgfaltspflichten. Der beklagte Karteninhaber kann sich
damit auf die Haftungsgrenze von 50 Euro unabhangig davon berufen, ob er schuldhaft ge-
handelt hat.

Il. Anspruch auf Einhaltung des vereinbarten Hochstbetrages

Ein in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Bank festgelegter Hochstbetrag fiir
Bargeldauszahlungen pro Tag mit einer konkreten Karte schiitzt auch den Karteninha-
ber, sodass dessen Haftung im Falle eines Kartenmissbrauchs auf diesen Betrag begrenzt
sein kann, wenn die die Karte ausstellende Bank ihrer Pflicht, die Einhaltung dieses Hochst-
betrags zu sichern, nicht genlgt hat.

lll. Anscheinsbeweis bei Eingabe der richtigen Geheimnummer
1. Bisherige Rechtsprechung des BGH

Wurde an einem Geldausgabeautomaten unter Verwendung der zutreffenden Geheim-
zahl Geld abgehoben, so spricht ein Beweis des ersten Anscheins daflr, dass entwe-
der der Karteninhaber die Abhebungen selbst vorgenommen hat oder dass ein Dritter
nach der Entwendung der Karte von der Geheimnummer nur wegen ihrer Verwahrung
gemeinsam mit der Karte Kenntnis erlangen konnte (vgl. BGH, Urteil vom 05.10.2004 —
Xl ZR 210/03, BGHZ 160, 308, 314 f.; BGH Urteil vom 06.07. 2010 — XI ZR 224/09, WM
2011, 924 Rn. 10).

2. Konkretisierung in neuer Entscheidung

Der BGH hat nunmehr die Darlegungsanforderungen flir die Bank zur Berufung auf den
Anscheinsbeweis konkretisiert. Er stellt klar, dass der Anscheinsbeweis nur dann gilt,
wenn bei der missbrauchlichen Abhebung die Originalkarte eingesetzt worden ist, da
bei Abhebung mithilfe einer ohne Kenntnis des Inhabers gefertigten Kartenkopie (z.B.
durch Skimming) kein typischer Geschehensablauf dafir spricht, Originalkarte und Ge-
heimzahl seien gemeinsam aufbewahrt worden.

Den Einsatz der Originalkarte hat dabei die Schadensersatz begehrende Bank zu
beweisen.
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§§ 543, 551 BGB BGH: wiederholt unpiinktliche Mietzahlungen / iiberh6hte Kaution

Entscheidungen materielles Recht

BGB Kindigung wegen wiederholt unpunktlicher Mietzahlung BGB
§§ 543, 551 Verjahrung des Anspruchs auf Riickzahlung tiberhohter Kaution

(BGH in NZM 2011, 625; Urteil vom 01.06.2011 — VIII ZR 91/10)

Wiederholt unplinktliche Mietzahlungen stellen eine Verletzung vertraglicher Pflichten
dar, welche die Fortsetzung des Mietverhaltnisses fir den Vermieter unzumutbar macht.

Eine fristlose Kiindigung aus diesem Grund kann nur erfolgen, wenn der Mieter wegen
der wiederholt unpunktlichen Mietzahlungen abgemahnt wurde.

Soweit die vom Mieter einer Wohnung erbrachte Kaution drei Monatsmieten tiber-
steigt, steht ihm — unabhangig von der Beendigung des Mietverhaltnisses und der
Ruckgabe der Mietsache — ein Bereicherungsanspruch zu, der binnen drei Jahren seit
Ablauf des Jahres verjahrt, in dem der Mieter den UberschieRenden Betrag gezahlt hat.

Fall:

Die Bekl. zu 1 bis 3 haben von der Kl. mit Vertrag vom 01.05.2005 ein Einfamilienhaus in A. gemietet, in dem
auch der Bekl. zu 4, der volljdhrige Sohn der Bekl. zu 1, wohnt. Die monatliche Miete belauft sich auf 1330 Euro
zuzuglich 40 Euro Nebenkostenvorauszahlungen. Die Bekl. zu 1 hat zu Beginn des Mietverhaltnisses eine Kauti-
on in Héhe von sechs Monatsmieten (7980 Euro) erbracht. Nach § 4 VII des Mietvertrags ist die Miete jeweils bis
zum 3. Werktag eines Monats zu zahlen. Seit Mitte 2007 haben die Bekl. die Miete jeweils erst zur Monatsmitte
oder noch spater gezahlt. Aus diesem Grund sprach die Kl. mit undatiertem Schreiben vom Oktober 2008 sowie
mit Schreiben vom 22. 12. 2008 Abmahnungen aus. Mit Schreiben vom 19.01 2009 erklarte sie die fristlose,
hilfsweise die ordentliche Kiindigung des Mietvertrags, unter anderem wegen der unptinktlichen Mietzahlungen.
Die Bekl. wiesen die Kiindigung mit Anwaltsschreiben vom 22.01.2009 zuriick und gestatteten der KI., einen Teil-
betrag von 520 Euro aus der Kaution als Vorauszahlung auf die kiinftige Miete zu verwenden. Weitere Kiindigun-
gen der K. erfolgten mit Schreiben vom 19. 2. sowie vom 08.04. und 08.05.2009, nachdem die Bekl. die unptinkt-
liche Zahlungsweise auch weiterhin nicht abgestellt hatten. Die Kl. begehrt RGumung und Herausgabe des Ein-
familienhauses sowie Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in H6he von 1034,11 Euro nebst Zinsen.
Mit der im April 2009 erhobenen Widerklage hat die Bekl. zu 1 Rickzahlung eines Teils der Kaution verlangt, ins-
gesamt 3464,68 Euro nebst Zinsen. Wie ist die Rechtslage?

Beendigung des Mietverhiltnisses

Mietverhaltnis der Parteien kdnnte durch die Kindigung der KI. vom 19.01.2009 beendet
worden ist. Dazu muss diese Kiindigung wirksam sein. Die nach § 568 | BGB erforderliche
Schriftform wurde eingehalten. Fraglich ist jedoch, ob ein Kindigungsgrund bestand. Die
Klagerin kénnte aufgrund der wiederholt unpunktlichen Mietzahlungen zu einer Kiindigung
aus wichtigem Grund nach § 543 I, 1ll BGB befugt gewesen sein.

Nach § 543 | 2 BGB liegt ein wichtiger Grund fur die fristlose Kiindigung vor, wenn dem Kiin-
digenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere eines Ver-
schuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen
Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

1. Abmahnung als Kiindigungsvoraussetzung bei wiederholt unpiinktlicher Zahlung

,Dabei setzt die Kiindigung wegen einer Pflichtverletzung aus dem Mietvertrag gem. § 543 Ill BGB eine er-
folglose Abmahnung voraus. Eine solche Abmahnung hat die KI. hier im Oktober 2008 sowie — unter aus-
driicklicher Androhung der fristlosen Kiindigung — erneut mit Schreiben vom 22.12.2008 ausgesprochen.
Auch nach den Abmahnungen haben die Bekl. die Miete in den Monaten November und Dezember 2008
sowie im Januar 2009 wiederum mit erheblicher Verspéatung gezahlt, nédmlich erst zur Monatsmitte. Im
Ubrigen wéren in den zunéchst erfolgten Kiindigungen vom 19.01., 19.02. und 08.04.2009, selbst wenn die-
se das Mietverhéltnis noch nicht beendet hétten, jeweils weitere Abmahnungen zu sehen, die die Bekil.
gleichwohl nicht zur Anderung der unpiinktlichen Zahlungsweise veranlasst haben.“ (BGH aaO)

Die wiederholt unplnktlichen Zahlungen kénnten daher, nach erfolgter Abmahnung, ei-
nen wichtigen Grund zur fristlosen Kindigung darstellen, wenn die Hinnahme fur die
Klagerin unzumutbar ist.
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BGH: wiederholt unpiinktliche Mietzahlungen / iiberh6hte Kaution §§ 543, 551 BGB

,Entgegen der Auffassung des BerGer. stellt eine derart schleppende und ungeachtet einer oder — wie hier
— sogar mehrerer Abmahnungen fortgesetzte Zahlungsweise eine gravierende Pflichtverletzung dar, die
die weitere Fortsetzung des Mietvertrags flir den Vermieter regelméaf3ig unzumutbar macht. Durch die Ab-
mahnung erhélt der Mieter Gelegenheit, das durch die vorangegangenen unplinktlichen Mietzahlungen ge-
stérte Vertrauen des Vermieters in eine plinktliche Zahlungsweise wieder herzustellen;, dem Mieter wird
so vor Vertragsbeendigung noch eine Chance zu vertragsgeméf3em Verhalten eingerdumt (vgl. Senat, NOW
2006, 1585 = NZM 2006, 338 Rn 14). Diese Chance haben die Bekl. nicht genutzt, sondern im Gegenteil
schuldhaft die vertragswidrige Zahlungsweise beibehalten.” (BGH aaO)

2. Verschulden der Mieter

Allerdings ist bei der Abwagung auch das Verschulden des Mieters mit zu berticksichti-
gen.

,Das BerGer. geht rechtsfehlerhaft davon aus, dass die fortdauernde unpiinktliche Mietzahlung der Bekl.
hier deshalb als nur unerhebliche Pflichtverletzung zu werten sei, weil die Bekl. sich in einem — wenn auch
vermeidbarem — Rechtsirrtum liber die Félligkeit der Miete befunden hétten. Zu Recht hat das BerGer. al-
lerdings an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge Mal3stdbe angelegt (vgl. Senat,
NJW 2007, 428 = NZM 2007, 35 Rn. 25) und einen unvermeidbaren Rechtsirrtum verneint. Dass den
Bekl., wie das BerGer. angenommen hat, ,nur“ Fahrldssigkeit zur Last fallt, lasst ihre Pflichtverletzung je-
doch nicht in einem wesentlich milderen Licht erscheinen. Flir die Beeintrdchtigung der Interessen des Ver-
mieters ist es ohnehin ohne Bedeutung, ob die verspétete Zahlung auf einem verschuldeten Rechtsirrtum
oder auf einer sonstigen Nachléssigkeit des Mieters beruht.“(BGH aaO)

Fraglich ist, welche Relevanz es hat, dass die Bekl. der KI. — nach der ersten Kindigung
— gestattet haben, einen Teilbetrag von 520 Euro aus der (Uberhéhten) Kaution als Vo-
rauszahlung auf kiinftige Mietzahlungen zu verwenden.

JIDies kann] angesichts einer Miete von 1330 Euro monatlich und der dauernden und gravierenden Zah-
lungsverzégerungen nicht mal3geblich zu Gunsten der Bekl. ins Gewicht fallen. Sonstige Umsténde, die bei

der Gesamtabwégung im Rahmen des § 543 | BGB zu Gunsten der Bekl. zu beriicksichtigen wéren, sind
vom BerGer. nicht festgestellt und auch nicht ersichtlich.” (BGH aaO)

3. Ergebnis

Mietverhaltnis der Parteien ist durch die Kindigung der Kl. vom 19.01.2009 beendet
worden. Die Kl. war angesichts des seit Mai 2007 andauernden und trotz wiederholter
Abmahnungen der KI. fortgesetzten vertragswidrigen Verhaltens der Bekl., die die Miete
jeweils erst zur Monatsmitte und deshalb mit erheblicher Verspatung entrichteten, zur
Kundigung aus wichtigem Grund gem. § 543 [, lll BGB befugt.

Il. Anspruch auf Riickzahlung iiberzahlter Kaution
Es kdnnte ein Anspruch auf Riickzahlung der tberzahlten Kaution bestehen.
1. Anspruch entstanden

Als Anspruchsgrundlage kommt § 812 1 1 1. Fall BGB in Betracht. Dann musste die Kla-
gerin ohne Rechtsgrund etwas durch Leistung der Bekl. zu 1 erlangt haben.

a) etwas erlangt

Die Klagerin hat hier durch die Zahlung von 6 Monatsmieten Kaution einen vermo-
genswerten Vorteil erlangt.

b) durch Leistung der Beklagten

Die Beklagte hat durch die Zahlung an die Klagerin diese Vermdgensmehrung auch
bewusst und zweckgerichtet auf die Erflllung der vermeintlichen vertraglichen Ver-
pflichtung vorgenommen, so dass eine Leistung im Sinne der Vorschrift vorliegt.

c¢) ohne Rechtsgrund

Die Leistung musste aber auch ohne Rechtsgrund erfolgt sein. Nach der Vorstellung
der Beklagten lag die vertragliche Vereinbarung Uber die Leistung einer Kaution in
Hoéhe von 6 Monatsmieten der Zahlung zugrunde.

,Die Kautionsvereinbarung war gem. §§ 551 1, IV, 134, 139 BGB unwirksam, soweit sie (iber die bei ei-

nem Mietverhéltnis (ber Wohnraum maximal zuldssige Héhe von drei Monatsmieten hinausging.”
(BGH aa0)
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Die Zahlung ist daher in HOhe von 3 Monatsmieten ohne Rechtsgrund erfolgt, so
dass die Voraussetzungen fir einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
vorliegen.

Anspruch durchsetzbar

Da der Anspruch auch nicht untergegangen ist, stellt sich die Frage, ob er durchsetzbar
ist. Der Durchsetzbarkeit kdnnte hier die Einrede der Verjahrung entgegenstehen.

a)

b)

Verjahrungsfrist

Der Bereicherungsanspruch des § 812 | 1 1. Fall BGB unterliegt der regelmafigen
dreijahrigen Verjahrung nach § 195 BGB.

Beginn der Verjahrungsfrist

Nach § 199 | BGB beginnt die Verjahrungsfrist des § 195 BGB zu laufen, mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den
den Anspruch begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

»,Nach der Rechtsprechung des BGH genligt es jedoch, wenn der Glaubiger die tatsdchlichen Um-
stdnde kennt, aus denen sich fiir einen rechtskundigen Dritten der Anspruch ergibt. Bei einem An-
spruch aus ungerechtfertigter Leistung liegt die fiir den Verjdhrungsbeginn erforderliche Kenntnis des
Gldubigers vor, wenn er von der Leistung und vom Fehlen des Rechtsgrunds weil3, d. h. von den Tat-
sachen, aus denen dessen Fehlen folgt. Eine zutreffende rechtliche Wiirdigung setzt § 199 Nr. 2
BGB hingegen nicht voraus (BGHZ 175, 161 = NJW 2008, 1729 = NZM 2008, 372 Rn 26; NJW-RR
2010, 1574 Rn 12; NJW-RR 2008, 1237 Rn 7). Eine Ausnahme wird lediglich fiir die Félle in Betracht
gezogen, in denen es sich um eine uniibersichtliche oder zweifelhafte Rechtslage handelt, so dass sie
selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverldssig einzuschétzen vermag (BGH, NJW-RR 2008, NJW-
RR Jahr 2008 Seite 1237 m. w.N.).“ (BGH aaO)

Es kommt daher fir den Beginn der Verjahrungsfrist nicht auf die Erlangung der
rechtlichen Erkenntnis von der Anspruchsentstehung an.

,Der Bereicherungsanspruch der Bekl. zu 1 ergibt sich daraus, dass sie fiir eine Wohnung eine Kauti-
onszahlung erbracht hat, die den Betrag von drei Monatsmieten (ibersteigt; diese Umstédnde waren
der Bekl. zu 1 bei Zahlung der Kaution bekannt. Ob die Bekl. die Vorschrift des § BGB § 551 BGB
kannte und ihr deshalb bewusst war, dass ihr ein Riickforderungsanspruch zusteht, ist nicht ent-
scheidend. Wie ausgefiihrt, ist die zutreffende rechtliche Einordnung eines Sachverhalts durch den
Gl&ubiger nicht erforderlich. Auch aus der vom BerGer. herangezogenen Rechtsprechung des BGH
zum Verjdhrungsbeginn bei Amtshaftungsanspriichen ergibt sich nichts anderes, denn auch dort
kommt es allein auf die Kenntnis der Tatsachen an, aus denen auf eine Pflichtwidrigkeit der Amts-
handlung zu schliel3en ist, nicht aber auf die zutreffende rechtliche Einordnung. Der Ausnahmefall ei-
ner unklaren Rechtslage liegt hier offensichtlich nicht vor.“ (BGH aaQ)

Die Verjahrung begann daher mit dem Ende des Jahres 2005 zu laufen und lief En-
de 2008 ab. Daher war der Anspruch auf Riickzahlung der Uberzahlten Kaution bei
Erhebung der Widerklage verjahrt. Die Klagerin ist vor Ablauf der Kautionsabrech-
nungsfrist nach Rlckerhalt der Wohnung zu einer Kautionserstattung nicht ver-
pflichtet.
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BGB Unwahre Aussagen in fiktivem Kontext BGB
§§ 823, 1004 Schutz durch Kunstfreiheit

(BGH in NJW-RR 2011, 1492; Urteil vom 11.3.2011 - 28 O 151/11)

1. Auch juristischen Personen kann ein allgemeiner Personlichkeitsschutz zukommen.

2. Werden in einem Roman unwahre Tatsachen liber eine real existierende und zu iden-
tifizierende Person dargestellt, so ist dies ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht.

3. Kunstfreiheit und Persénlichkeitsrecht sind in einer einzelfallbezogenen Abwagung mit-
einander in Ausgleich zu bringen.

4. Hierbei ist insbesondere zu bericksichtigen, ob der Autor eine neue dsthetische Wirk-
lichkeit geschaffen hat.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Zulassigkeit einer Darstellung des Verfiigungskl. in dem Buch ,L und H* des Autors
X, das bei der Verfiigungsbekl. in deutscher Sprache verlegt wird und dessen Erstverkauf fiir den 16. 3. 2011 an-
gekulindigt ist. Der Verfligungskl. ist ein ... Verein i. S. der Art. 60 ff. SchweizZGB. Der Verein hat es sich zur Auf-
gabe gemacht, todkranken Menschen Strebehilfe zu leisten. Dies ist in der Schweiz legal, wenn keine Absicht
besteht, mit dieser Tatigkeit Gewinne zu erzielen. Erganzend wird auf die Internetdarstellung des Verfligungskl.
und die vorgelegten Auszlige aus dem Internetlexikon ,W* Bezug genommen. Die Verfliigungsbekl. ist ein in ...
anséssiger Verlag, der unter anderem die Biicher des franzdsischen Autors X in deutscher Ubersetzung verlegt.
Unter anderem verlegte die Verfligungsbekl. auch das im Jahr 2001 erschienene Buch E, mit dem der Autor in
Deutschland Bekanntheit erlangte. Alle in deutscher Sprache veréffentlichten Blicher des Autors X erschienen
bei der Verfligungsbekl. Der Autor X verfasste unter dem franzdsischen Originaltitel den Roman M, der zunachst
in Frankreich erschien. Das Buch schildert das Leben der fiktiven Figur des J, eines Malers. Auch real existieren-
de Personen werden in die Handlung des Buches einbezogen. So nennt sich der Schriftsteller auch selbst und
wird im Rahmen der fiktiven Handlung des Romans Opfer eines grausamen Mordes. In dem 14. Kapitel des fran-
z6sischsprachigen Buches wird auch Uber einen Verein namens E berichtet. Dabei wird der Name des Verfi-
gungskl. genannt und es wird ein ehemaliger Standort, an dem der Verfligungskl. so genannte Sterbebegleitun-
gen durchflhrte, detailgetreu beschrieben. Nachdem der Generalsekretar des Verfligungskl. Kenntnis von dem
Inhalt des franzdsischsprachigen Buches erlangt hatte, wandte er sich mit E-Mail vom 26. 12. 2010 an die Verfi-
gungsbekl. Der Verfiigungskl. lieR die Verfligungsbekl. mit Schreiben vom 1. 2. 2011 durch seine Prozessbevoll-
machtigten abmahnen und zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung auffordern. Die Verfi-
gungsbekl. wies die Anspriche zuriick. Der Verfligungskl. beantragte die Verurteilung zur Unterlassung von
Textpassagen. Ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung begriindet?

Der Erlass einer einstweiligen Verfigung setzt voraus, dass ein Verfigungsgrund vorhanden ist
und ein Verfigungsanspruch besteht.

. Verfligungsgrund

,Das Vorliegen eines Verfligungsgrundes i. S. von §§ 935, 940 setzt voraus, dass der Erlass der einstweiligen
Verfiigung notwendig ist, zum Beispiel zur Abwendung wesentlicher Nachteile. Es handelt sich um eine be-
sondere Form des Rechtsschutzbedlirfnisses; sein Vorliegen ist auf Grund objektiver Betrachtungsweise zu beur-
teilen, wobei die schutzwiirdigen Interessen beider Seiten gegeneinander abzuwégen sind. Eine Selbstwiderle-
gung der Dringlichkeit und damit das Entfallen eines Verfligungsgrundes ist anzunehmen, wenn der Verfi-
gungskl. trotz eines urspriinglich bestehenden Regelungsbediirfnisses zu lange zugewartet hat, bevor er die
einstweilige Verfligung beantragt hat (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 940 Rn. 4, m. w.N.).“ (LG KdlIn
aa0)

Fraglich ist im vorliegenden Fall, ob nicht eine solche Selbstwiderlegung anzunehmen ist.
Der Verfligungskl. hat seit dem 26.12.2010 bis Ende Januar 2011 zugewartet, bevor er sich
Uberhaupt mit der Angelegenheit weiter befasste. Wie sich aus der E-Mail vom 26.12.2010
ergibt, hatte der Verfligungskl. von den einzelnen AuRerungen, die Gegenstand der Verof-
fentlichung in Deutschland (in deutscher Ubersetzung) werden sollten, konkrete Kenntnis.
Auch war dem Verfigungskl. bewusst, dass das streitgegenstandliche Buch von der Verfu-
gungsbekl. verdffentlicht werden konnte. Dies hatte er ohne weiteres Gberprifen kénnen, in-
dem er die Internetseite der Verfligungsbekl. in Augenschein genommen hatte, auf der die
Veroffentlichung seit Anfang Dezember 2010 angekiindigt war. Dass dies ohne weiteres
madglich gewesen ware, zeigt sich bereits daran, dass der Verfligungskl. Ende Januar auf
eben diesem Weg die Kenntnisse erlangte. Der Generalsekretar des Verfugungskl. fand je-
doch bis Ende Januar 2011 keine Zeit, sich mit der Sache weiter zu befassen. Damit hat der
Verflgungskl. die Dringlichkeit selbst widerlegt.

LAuch wenn in diesem Bereich bestimmte Fristen nach stdndiger Rechtsprechung des OLG KéIn nur als Anhalts-
punkt dienen kénnen, ist die Dringlichkeit in der Regel nicht anzunehmen, wenn der Unterlassungsgléubiger
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ohne zwingende Griinde einen Zeitraum von mehr als einem Monat bis zur Antragstellung verstreichen lasst
(vgl. OLG KéIn, GRUR-RR 2010, GRUR-RR Jahr 2010 Seite 493). Zwei Monate bis zur Anbringung des Eilan-
trags sind nach diesen Mal3stédben selbst unter Bertlicksichtigung der Postlaufzeiten nicht mehr als angemesse-
ner Zeitraum anzusehen, zumal der Generalsekretér selbst eingerdumt hat, sich wegen anderer Angelegenheiten
mehr als einen Monat (von Ende Dezember 2010 bis Ende Januar 2011) mit der Sache nicht auseinander ge-
setzt zu haben. Durch dieses Verhalten hat der Verfiigungskl. gezeigt, dass der Erlass der einstweiligen Verfii-
gung aus seiner Sicht nicht so dringlich ist, dass dies ein Verbot im Rahmen eines einstweiligen Verfiligungsver-
fahrens rechtfertigt.” (LG Koln aaQ)

Ein Verfigungsgrund besteht daher nicht.
Verfligungsanspruch

Ein Verfligungsanspruch kénnte sich aus §§ 823, 1004 BGB ergeben. Ein Unterlassungsan-
spruch besteht Uber die in § 1004 BGB geregelten Falle hinaus immer dann, wenn ein sons-
tiges Recht des § 823 BGB zu schitzen ist (sog. quasinegatorischer Unterlassungsan-
spruch).

Hier kdonnte die Verfligungsbekl. in das Personlichkeitsrecht des Verfligungskl. durch die
Veroéffentlichung des streitgegenstandlichen Buches rechtswidrig eingreifen.

1. Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
a) Eingriff in den sachlicher Schutzbereich

,Die individuelle Betroffenheit des Verfiigungskl. in presserechtlicher Hinsicht setzt voraus, dass die
Darstellung sich mit ihm als Subjekt befasst. Die dafiir vorausgesetzte Erkennbarkeit besteht vor-
liegend bereits auf Grund der namentlichen Erwdhnung des Verfiigungskl. Sie ist aber auch auf
Grund der weiteren individualisierenden Merkmale — beispielsweise die Schilderung der Tétigkeit
des Verfiigungskl. und der Lage seiner Rdumlichkeiten — gegeben (vgl. Burkhardt, in: Wenzel, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl. [2003], Kap. 12 Rn 43).“ (LG KdIn aaO)

b) Geltung fiir die Verfiigungskl. als juristische Person

Fraglich ist allerdings, ob die Verfigungskl. als juristische Person sich auf den
Schutz durch das allgemeine Persdnlichkeitsrecht berufen kann.

LZwar hat das BVerfG den Umfang der verfassungsrechtlichen Fundierung der einfachrechtlich als
Unternehmenspersénlichkeitsrecht oder Persénlichkeitsschutz der juristischen Person umschrie-
benen Rechtspositionen bislang im Wesentlichen offen gelassen (vgl. dazu BVerfGE 106, 28 = NJW
2002, 3619).Es ist im Grundsatz jedoch anerkannt, dass auch juristischen Personen ein allgemei-
ner Personlichkeitsschutz zukommen kann (etwa BGH, NJW 1994, NJW Jahr 1994 Seite 1281
[NJW Jahr 1994 Seite 1282]), wobei den Interessen der Verfiigungskl. tiber Art. 2 1 GG und Art.12 GG
verfassungsrechtlicher Schutz gewéhrleistet werden kann (vgl. BVerfGE 105, 252 = NJW 2002, 2621
[2622]). An dem durch Art.2 | GG geschlitzten Persénlichkeitsbereich nimmt die juristische Person
ndmlich insoweit teil, als sie aus ihrem Wesen und ihren Funktionen dieses Schutzes bedarf, weil sie
in ihrem sozialen Geltungsbereich betroffen ist (vgl. BGH, NJW 1994, NJW Jahr 1994 Seite 1281
[NJW Jahr 1994 Seite 1282]). Dies trifft grundsétzlich auf den Verfliigungskl. zu, da gerade seine Auf-
gabe im Rahmen der so genannten Sterbebegleitung Gegenstand der streitgegensténdlichen Aule-
rungen ist.“ (LG Koln aaQ)

Ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht liegt durch die streitgegenstand-
liche Darstellung in dem betreffenden Roman daher vor.

2. Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Dieser Eingriff musste auch rechtswidrig sein. Dies setzt voraus, dass die Verfliigungskl.
nicht verpflichtet ist, den Eingriff zu dulden. Hierzu kdnnte sie jedoch verpflichtet sein,
wenn sich der Verfugungsbekl. wirksam auf die in Art. 5 Ill GG verankerte Kunstfreiheit
berufen kann. Insofern ist eine kunstspezifische Betrachtungsweise des Eingriffs in
das allgemeine Personlichkeitsrecht der Verfligungskl. als juristischer Person erforder-
lich.

<Wenn zu priifen ist, ob ein dem Schutz des Art. 5 lll unterstehendes Kunstwerk die Persénlichkeitsrechte
einer juristischen Person beeintrdchtigt, kommt es auf eine Interpretation des Aussagegehalts dieses

Kunstwerks an. Bei dieser Interpretation sind die Besonderheiten der kiinstlerischen Ausdrucksform zu
berticksichtigen.” (LG Koln aaO)

a) Buch als Kunstwerk

Zunachst muisste das betreffende Buch Uberhaupt als dem Schutz von Art. 5 Il GG
unterfallendes Kunstwerk anzusehen sein.
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aa) WertungsmaRBstiabe

»Ein Kunstwerk wie das Buch ,L und H* strebt eine gegenliber der ,realen“ Wirklichkeit ver-
selbststindigte Realitat an, in der die reale Wirklichkeit auf der &sthetischen Ebene in einem
neuen Verhéltnis zum Individuum bewusster erfahren wird. Die erforderliche Abwégung kann
nicht allein auf die Wirkungen eines Kunstwerks im aulBerkiinstlerischen Sozialbereich abheben,
sondern muss auch kunstspezifischen Gesichtspunkten Rechnung tragen. Die Entscheidung
dartiber, ob durch die Anlehnung der kiinstlerischen Darstellung an Persénlichkeitsdaten
der realen Wirklichkeit ein der Veréffentlichung des Kunstwerks entgegenstehender schwerer
Eingriff in den schutzwiirdigen Persénlichkeitsbereich des Dargestellten zu befiirchten ist, kann
nur unter Abwégung aller Umsténde des Einzelfalls getroffen werden. Dabei ist zu beachten, ob
und inwieweit das ,Abbild“ gegeniiber dem ,Urbild“ durch die kiinstlerische Gestaltung des
Stoffs und seine Ein- und Unterordnung in den Gesamtorganismus des Kunstwerks so ver-
selbststandigt erscheint, dass das Individuelle, Persénlich-Intime zu Gunsten des Allgemeinen,
Zeichenhaften der ,Figur” objektiviert ist. Wenn eine solche, das Kunstspezifische berticksichti-
gende Betrachtung jedoch ergibt, dass der Kiinstler ein ,Portrét” des ,Urbilds“ gezeichnet hat o-
der gar zeichnen wollte, kommt es auf das AusmaB der kiinstlerischen Verfremdung oder den
Umfang und die Bedeutung der ,Verfélschung® fiir den Ruf des Betroffenen an (BVerfGE 30, 173
[195, 198] = NJW 1971, 1645 — Mephisto). Die Kunstfreiheit wird umso eher Vorrang beanspru-
chen kénnen, je mehr die Darstellungen des Urbilds kiinstlerisch gestaltet und in die Gesamt-
konzeption des Kunstwerks eingebettet sind (vgl. BVerfGE 119, 1 = NJW 2008, 39 = GRUR
2007, 1085 [1089] — Roman ,Esra“; BVerfGE 30, 173 [195] = NJW 1971, 1645 — Mephisto; BGH,
NJW 2005, 2844 [2847] — Esra).” (LG KdIn aaO)

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall danach von einem Kunstwerk auszugehen
ist.

»Ein kiinstlerisches Werk wie das streitgegensténdliche Buch ist zundchst als Fiktion anzusehen,
das keinen Faktizitdtsanspruch erhebt. Die Vermutung der Fiktionalitat gilt im Ausgangspunkt
auch dann, wenn hinter den Figuren reale Personen als Urbilder erkennbar sind (vgl. BVerfG,
GRUR-RR 2008, 206 [207] — Ehrensache; BVerfGE 119, 1 = NJW 2008, 39 = GRUR 2007, 1085
— Roman ,Esra®). Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass wesentliche Beziige zu dem Verfii-
gungskl. zutreffend wiedergegeben werden.

Ungeachtet des Umstands, dass die streitgegensténdlichen Ausflihrungen des Buchs — wie auch
sonst viele kiinstlerische Werke aus der Literatur — zwar an die Realitdt ankniipft, hat der Autor
dabei aber eine neue &dsthetische Wirklichkeit geschaffen. Dies ist hinsichtlich des Buches ,L
und H“ bereits deshalb anzunehmen, weil hier die rein fiktive Geschichte des Malers J be-
schrieben wird. Dieser findet sich in einer Realitdt wieder und trifft zahlreiche real existierende
Personen, wie beispielsweise den Autor des Buchs selbst. Die Erlebnisse der Hauptperson sind
frei erfunden. Ankniipfungspunkte zur Realitdt sind insoweit zundchst nicht vorhanden. Aber
auch die Erlebnisse der realen Personen stimmen nicht mit der Wirklichkeit tiberein. So wird der
Autor des Buches nach dem fiktiven Inhalt im Laufe der Geschichte bestialisch ermordet.” (LG
Kéln aaO)

Nach diesen Malstaben stellt das von der Verfugungsbekl. herausgegebene
Buch ,L und H* stellt ein Kunstwerk dar, das Ausdruck einer freien schopferi-
schen Gestaltung ist, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Autors
durch die Sprache zu Anschauung gebracht werden.

,Damit unterliegt das Buch insgesamt dem Schutz der durch Art. 5 lll GG gewéhrleisteten
Kunstfreiheit. Auf die kiinstlerische Qualitdt eines Werkes kommt es nicht an (BVerfG, NJW
1975, 1883). Kiinstlerisches Schaffen ist primér nicht Mitteilung, sondern Ausdruck der individuel-
len Persénlichkeit des Kiinstlers. Knlipft erzéhlende Kunst an Vorgénge der Wirklichkeit an, ist
entscheidend, ob die Realitédt aus den geschichtlichen Zusammenhéngen gelést und in neue
Beziehungen gebracht wird, fiir die nicht die Realitdtsthematik, sondern das klinstlerische Gebot
der anschaulichen Gestaltung im Vordergrund steht (Burkhardt, in: Wenzel, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung Rn. 3.2; OLG Hamburg, NJW-RR 2007, 1268 = ZUM 2007, 479).“ (LG
Kéln aaO)

b) Ausgleich zwischen Kunstfreiheit zum allgemeinem Personlichkeitsrecht

Es stehen sich damit zwei von der Verfassung geschitzte Grundwerte gegeniber,
die miteinander in Ausgleich zu bringen sind.

aa) WertungsmaRstibe

Fraglich ist, nach welchen Mal3stédben ein Ausgleich zwischen den Rechtsposi-
tionen mit Verfassungsrang zu schaffen ist.
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,Stehen sich der Persénlichkeitsschutz auf der einen Seite und die Freiheit eines Buchautors auf
der anderen Seite gegentiber, so hat die Lésung davon auszugehen, dass nach dem Willen der
Verfassung beide Verfassungswerte essenzielle Bestandteile der freiheitlichen demokrati-
schen Ordnung des Grundgesetzes bilden, so dass grundsétzlich keine von ihnen einen Vor-
rang beanspruchen kann. Vielmehr ist unter Beriicksichtigung der falltypischen Gestaltung
und der besonderen Umstidnde des Einzelfalls zu entscheiden, welches Interesse zuriickzutre-
ten hat.

Bei der erforderlichen Abwégung muss auf der einen Seite die Intensitédt des Eingriffs in den
Persénlichkeitsbereich durch die Auswertung des Buchs und auf der anderen Seite das konkrete
Interesse, dessen Befriedigung die Darstellung dient und zu dienen geeignet ist, bewertet
werden (OLG Miinchen, NJW-RR 2008, 1220 [1222]). Je stdrker der Autor eine Darstellung von
ihrem Urbild 16st und zu in einer erdachten Realitét verselbststéndigt (,verfremdet®; vgl. BVer-
fGE 30, 173 [195] = NJW 1971, 1645 — Mephisto), umso mehr wird ihm eine kunstspezifische
Betrachtung zu Gute kommen. Dabei geht es bei solcher Fiktionalisierung nicht notwendig um
die véllige Beseitigung der Erkennbarkeit, sondern darum, dass dem Leser oder Zuschauer deut-
lich gemacht wird, dass er nicht von der Faktizitédt des Erzéhlten ausgehen soll (BGH, NJW 2008,
2587 [2588]).“ (LG KdIn aa0)

bb) Anwendung auf den Fall

Fir einen verfassungskonformen Ausgleich der Verfassungswerte untereinan-
der kommt es daher auf der einen Seite auf die Intensitat des Eingriffs und
auf der anderen Seite um den Grad der Fiktionalisierung sowie der Relevanz
fur die Erzdhlung.

(1) Intensitéit des Eingriffs

.Im Rahmen der Abwégung ist jedoch zu Gunsten des Verfiigungskl. zu beriicksichtigen,
dass zahlreiche Tatsachenbehauptungen, die den Verfiigungskl. bzw. dessen Tétigkeiten
umschreiben, nicht den Tatsachen entsprechen. [Wird ausgefiihrt].

Die ... unwahren Tatsachenbehauptungen fiihren dennoch zu keinem schwerwiegen-
den Eingriff in das Persénlichkeitsrecht des Verfiigungskl. Dabei ist zundchst zu bertick-
sichtigen, dass der Verfligungskl. einen Schutz des Persénlichkeitsrechts lediglich als juris-
tische Person geniel3t. Insoweit ist davon auszugehen, dass sich juristische Personen nur
begrenzt auf den Schutz des allgemeinen Persénlichkeitsrechts berufen kénnen (vgl.
BGH, NJW 1994, 1281). Denn eine Ausdehnung der Schutzwirkung des allgemeinen Per-
sénlichkeitsrechts liber natiirliche Personen hinaus auf juristische Personen ist nur insoweit
gerechtfertigt, als sie aus ihrem Wesen als Zweckschépfung des Rechts und ihren Funktio-
nen dieses Rechtsschutzes bediirfen (vgl. BGH, NJW 1994, 1281).

(2) Grad der Fiktionalisierung

LJAuch weist der Autor des Buchs ausdriicklich im Nachsatz darauf hin, dass das Buch ei-
ne fiktive Geschichte beinhaltet und er sich die Freiheit genommen hat, die Realitdt zu
verfremden und in die von ihm erzéhlte Geschichte einzufiigen. Bereits hieraus wird der
Rezipient den Schluss ziehen, dass die Darstellung des Romans in weiten Teilen fiktiv ist.
Dies gilt auch fiir die Darstellung des Verfligungskl. Denn dieser wird bewusst und erkenn-
bar in einer erheblich iiberzogenen Form beschrieben.” (LG Kdln aaO)

(3) Relevanz fiir die Erzahlung

,Der Verfiigungskl. bzw. das Thema der Euthanasie stehen in erheblichem Umfang im Licht
der Offentlichkeit und filhren zu einer breiten gesellschaftlichen Auseinandersetzung.
Vor diesem Hintergrund besteht grundsétziich ein berechtigtes Interesse an Darstellung der
Tétigkeiten des Verfiigungskl.” (LG Kdln aaQ)

(4) Abwagung

,Berticksichtigt man im Zusammenhang mit der Darstellung des Verfiigungskl., dass zwi-
schen dem Ma@3, in dem das Kunstwerk eine von der Wirklichkeit abgeléste &sthetische Re-
alitdt schafft und der Intensitét der Verletzung des Persénlichkeitsrechts eine Wechselbe-
ziehung dahingehend besteht, dass, je stdrker Abbild und Urbild iibereinstimmen, desto
schwerer die Beeintrdchtigung des Personlichkeitsrechts wiegt (BVerfGE 119, 1 = NJW
2008, 39 — Roman ,Esra“), so ergibt die Abwdgung mit der entgegenstehenden Kunstfrei-
heit unter Beriicksichtigung aller dargestellten Merkmale im Sinne einer Gesamtbetrach-
tung, dass der Verfiligungskl. die verfalschende Darstellung seiner Téatigkeiten im Ergebnis
hinzunehmen hat.” (LG Kdln aaO)
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BGH: Notwehr und erforderliche Verteidigungshandlung

§§ 32 11, 33 StGB

StGB

Notwehr StGB

§§3211, 33 Erforderlichkeit der Verteidigung bei Intensivierung des Angriffs

(BGH in NStZ 2011, 630; Beschluss vom 01.03.2011 — 3 StR 450/10)

nannten asthenischen Effekte beruht.

Nimmt der Tater, der sich in einer Notwehrlage befindet, irrig eine unmittelbar bevor-
stehende Intensivierung des bereits in Gang befindlichen rechtswidrigen Angriffs an,
so ist sein Handeln zunachst allein nach den Grundsatzen des Erlaubnistatbe-
standsirrtums zu beurteilen.

Es ist jedoch zu prifen, ob der (vermeidbare) Irrtum auf einem der in § 33 StGB ge-

A. Grundlagenwissen: Der Putativhotwehrexzess

Nach § 33 StGB bleibt derjenige, die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht
oder Schrecken liberschreitet, straffrei.

Erfasst ist damit nur der intensive Notwehrexzess, d. h. der Fall, in dem die Abwehrhandlung des Taters
gegeniber einem wirklichen rechtswidrigen Angriff die Grenzen der Erforderlichkeit Gberschreitet (h. M., z.
B. BGH NStZ 1983, 453; BGH NStZ 1987, 20; Lackner, StGB, 16. Aufl., § 33 Anm. 2).

Strafbefreiung nach § 33 StGB ist aber auch dann noch méglich, wenn bei der das erforderliche Mal} iber-
schreitenden Notwehrhandlung die Intensitat des Angriffs bereits nachgelassen hat oder die unmittelbare
Wiederholung des Angriffs zu befiirchten ist (BGH NJW NStZ 1987, 20).

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die in § 33 StGB genannten Affekte ein Ausmal er-
reicht haben, das zu einer wesentlichen Verkennung der tatsdachlichen Umstande
hatte fiihren konnen.

Hat der Verteidiger sich Uber das AusmaR einer von einem rechtswidrigen Angreifer drohenden Gefahr oder
das zu ihrer Beseitigung erforderliche Mittel infolge einer auf tatsachlichem Gebiet liegenden Fehlvorstel-
lung geirrt, so kommt ein nach § 16 | StGB exkulpierender Irrtum (ber Tatumstande in Betracht, und zwar
unabhangig davon, auf welchen Griinden er beruht.

Ein Putativhotwehrexzess ist hingegen dann gegeben, wenn jemand sich irrtiimlich
einen rechtswidrigen Angriff vorstellt und dabei aus Verwirrung, Furcht oder Schre-
cken mit seiner ,Abwehrhandlung® die Grenzen der erforderlichen Verteidigung
tiberschreitet, die ihm bei bestehender Notwehrlage erlaubt gewesen ware.

Der Putativhotwehrexzess und der Erlaubnistatbestandsirrtum tberschneiden sich zwar,
eine klare Abgrenzung ist aber im Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen
erforderlich: Der Erlaubnistatbestandsirrtum entlastet nach h. M. vom Vorsatzun-
recht, wahrend der Putativhotwehrexzess unbeachtlich ist. Die Regelung des § 33
StGB ist keine typisierte Erlaubnistatbestandsregelung (a. A.: Frister, Die Struktur
des ,voluntativen Schuldelements®, 1993, 229).

1. Anders als beim extensiven Notwehrexzess ergibt sich beim Putativhotwehrex-
zess bereits aus dem Wortlaut und aus dem Gesetzeszusammenhang, dass es
sich nicht um einen Anwendungsfall des § 33 StGB handelt, denn es liegt keine
Notwehr vor und es hat auch nie eine Notwehrlage bestanden, so dass der Bereich
der gerechtfertigter Abwehrhandlung auch nicht Gberschritten werden kann. Es wa-
re nicht nachzuvollziehen, wenn eine vermeidbare Putativnhotwehr strafbar ware, ih-
re schuldhafte Uberschreitung aber straffrei bliebe (Roxin, FS Schaffstein 1975,
105, 119; Roxin AT/l § 22 Rn 95).

2. Nicht entschuldigt ist also, wer im asthenischen Affekt unbeteiligte Dritte verletzt
(BGH NStZ 2002, 141; Schoénke/Schroder/Lenckner/Perron, StGB, § 33 Rn 10),
denn die Regelung des § 33 StGB ist auf diesen Fall weder direkt noch analog
anwendbar. Bereits dem Wortlaut der Vorschrift ist fir die Behandlung solcher
Konstellationen nichts zu entnehmen. Gleichwohl folgt aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift, dass in diesen Fallen eine Entschuldigung nicht durchgreifen kann,
denn der Exzess trifft einen unbeteiligten Dritten, der am Konflikt keine Schuld tragt
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§§ 3211, 33 StGB BGH: Notwehr und erforderliche Verteidigungshandlung

(MUKo-StGB/Erb, § 33 Rn 25 m. w. Nachw.). Die Drittwirkung kann im Einzelfall da-
her allenfalls nach § 34 StGB gerechtfertigt bzw. nach § 35 StGB entschuldigt sein.

B. Erforderlichkeit einer Verteidigungshandlung bei Angriffsintensivierung (BGH NStZ
2011, 630)

Fall: Dem Angekl. mussten im Jahre 2005 wegen arterieller Durchblutungsstérungen am rechten Bein ein By-

pass gelegt und 2 Zehen amputiert werden. Seitdem ist er auf die Einnahme blutgerinnungshemmender
Medikamente angewiesen. Gleichwohl wurden in der Folge an der Arteria fermoralis superficialis lang-
streckige Verschliisse und ein teilthrombosiertes Aneurisma mit einem Durchmesser von ca. 5 cm diagnos-
tiziert, die dringend der operativen Behandlung bedurfen.

Der Angekl. wohnte in einem gréReren Wohnkomplex, in welchem es regelmaflig zu Ruhestérungen, Kor-
perverletzungen, Drogendelikten und entsprechenden Polizeieinsatzen kam.

In der Tatnacht gegen 23 Uhr vernahm der Angekl. erheblichen Larm aus der Wohnung des Zeugen W, in
der sich mehrere Personen aufhielten, die bei offener Wohnungstir Alkohol und Drogen konsumierten, grél-
ten und laute Musik spielten. Auf die Bitte des Angekl. sorgte der Zeuge W fir Ruhe, worauf der Angekl.
sich schlafen legte. Gegen 0.45 Uhr erwachte der Angekl., weil erneut laute Musik aus der gedffneten Woh-
nungstir des Zeugen W drang. Schlaftrunken und erheblich verargert entschloss sich der Angekl., dessen
Wohnung aufzusuchen, um fiir Ruhe zu sorgen und nétigenfalls den Stecker der Musikanlage zu ziehen.
Die Einschaltung der Polizei hielt er nicht fiir angebracht, weil er mit dem Zeugen stets hatte reden kénnen.
Im Bewusstsein der erlebten Polizeieinsadtze und aus Angst vor den unbekannten Gasten des Zeugen
steckte er zu seinem Schutz ein zusammengeklapptes in die vordere Tasche der von ihm getragenen Jog-
ginghose.

Der Zeuge W war indes nach Alkoholkonsum zwischenzeitlich eingeschlafen. In dessen Wohnung fand der
Angekl. lediglich noch die Zeugen Z1 und Z2 ansprechbar. Im Wohnungsflur stehend forderte er den Zeu-
gen Z1 auf, die Musik leiser zu stellen. Dieser trat auf den Angekl. zu, verwickelte ihn zunachst in eine ver-
bale Auseinandersetzung und versuchte schlieBlich, ihn aus der Wohnung zu dréngen. Hieraus entwickelte
sich ein Handgemenge und ein Schubsen. Nun entschloss sich der im Wohnzimmer befindliche Zeuge Z2,
in das Geschehen ,einzugreifen”. Er stand auf und ,schoss regelrecht” am Zeugen Z1 vorbei in Richtung
des Angekl., wobei er mit den Armen gestikulierte. Obwohl die beiden Zeugen zu keinem Zeitpunkt beab-
sichtigten, den Angekl., der die Wohnung nicht freiwillig verlassen wollte, zu schlagen oder zu verletzen,
fuhlte dieser sich nun bedroht. Er fiirchtete, gewaltsam aus der Wohnung des Zeugen W ,herauskatapul-
tiert” zu werden und infolge dessen zu stiirzen oder gegen die Wand des Etagenflurs zu prallen, was ihm
wegen seines Gesundheitszustandes Angst bereitete. Er meinte, einem solchen Angriff durch ungezielte
Messerstiche in Richtung der Zeugen begegnen zu diirfen. Deshalb zog er das Klappmesser hervor, 6ffnete
es gleichzeitig und stach in unmittelbarer zeitlicher Abfolge zweimal ungezielt, aber heftig in Richtung der
Zeugen. Der Zeuge Z1 wurde an der linken Halsseite getroffen und erlitt dort eine etwa 3 cm tiefe Stich-
wunde. Der Zeuge Z2 erhielt einen Stich in den rechten Oberbauch, der zwischen den Leberlappen hin-
durchging.

Zu prufen ist, ob der Angekl. rechtswidrig gehandelt hat, weil er sich nicht auf eine Notwehr-
lage nach MaRgabe des § 32 StGB berufen kann.

Der Angekl. befand sich objektiv in einer Notwehrlage, weil der Zeuge Z2 versuchte,
ihn mittels korperlicher Gewalt zum Verlassen der Wohnung des Zeugen W zu zwingen,
denn hierdurch hat er den Angekl. rechtswidrig angegriffen (§ 240 StGB; § 32 Il StGB).

Das Handeln des Zeugen Z2 war insbes. nicht durch Nothilfe zugunsten des Zeugen W
gerechtfertigt, denn der Angekl. ist weder widerrechtlich in dessen Wohnung eingedrun-
gen noch hat er unberechtigt darin verweilt (§ 123 | StGB).

sInhaber des Hausrechts war der Zeuge W. Dass dessen Wille einem Betreten seiner Wohnung durch den
Angekl. aus gegebenem Anlass entgegenstand, [konnte] nicht festgestellt [werden]. Angesichts des Verhal-
tens des Zeugen W anlésslich der vorangegangenen Ruhestérung und seines sachlichen Verhéltnisses
zum Angekl. liegt dies auch nicht nahe. Schon deshalb konnte die vom Zeugen Z2 als Drittem (vgl. hierzu
Fischer, StGB, 58. Aufl., § 123 Rn 29) an den Angekl. gerichtete Aufforderung, die Wohnung zu verlassen,
rechtlich keine Wirkung entfalten.” (BGH aaO)

In einer objektiven Notwehrlage befand sich der Angekl. aber auch gegeniiber dem
Zeugen Z1.

LZwar hat das LG nicht ausdriicklich festgestellt, mit welchem Ziel sich dieser dazu entschloss, in das Ge-
schehen ,einzugreifen”, jedoch geht es nach dem Gesamtzusammenhang des Urteils von der nahe liegen-

den Annahme aus, er habe den Zeugen Z2 bei der Entfernung des Angekl. aus der Wohnung kérperlich un-
terstiitzen wollen.” (BGH aaQ)

Danach irrte der Angekl. nicht Giber die tatsdachlichen Voraussetzungen einer Not-
wehrlage. Vielmehr schloss er aus dem Eingreifen des Zeugen Z1 irrig auf eine unmit-
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BGH: Notwehr und erforderliche Verteidigungshandlung §§ 3211, 33 StGB

telbar bevorstehende Intensivierung des bereits in Gang befindlichen rechtswidrigen
Angriffs, den er durch den bislang geleisteten blofken koérperlichen Widerstand nicht
mehr begegnen zu kdnnen glaubte.

1. Halt sich der Angegriffene in einem solchen Falle im Rahmen dessen, was in der
von ihm angenommenen Situation zur Abwendung des Angriffs objektiv erforderlich
und geboten gewesen ware, so beurteilt sich sein Handeln zunachst allein nach den
Grundsatzen des Erlaubnistatbestandsirrtums.

+ Seine Bestrafung wegen vorsatzlicher Tatbegehung ist nach § 16 | 1 StGB
ausgeschlossen.

* Bei Vermeidbarkeit des Irrtums kommt gem. § 16 | 2 StGB die Bestrafung
wegen einer Fahrlassigkeitstat in Betracht (Fischer aaO, § 16 Rn 22, § 32
Rn 51).

Zu priifen bleibt dann, ob der (vermeidbare) Irrtum auf einem der in § 33
StGB genannten asthenischen Affekte — Verwirrung, Furcht oder Schrecken —
beruht, denn hierdurch entfiele schuldhaftes Handeln. Anders als in dem Fall,
dass der Tater die Fortsetzung eines bereits beendeten Angriffs annimmt (hier-
zu BGH NStZ 2002, 141), ist die Anwendung dieser Vorschrift nicht ausge-
schlossen, denn die objektive Notwehrlage dauert fort (vgl. BGH NStZ 1987,
20).

Ist sich der Angegriffene demgegeniber bewusst, dass seine Verteidi-
gungshandlung uber das hinausgeht, was zur Abwehr des (angenomme-
nen) Angriffs i.S.v. § 32 Il StGB erforderlich gewesen ware, so bleibt es bei
einer vorsatzlichen rechtswidrigen Tat.

Indes kommt ihm auch in diesem Falle der SchuldausschlieBungsgrund des
§ 33 StGB dann zugute, wenn er aus den in der Vorschrift genannten Griinden
zur Uberschreitung der Grenzen der Notwehr hingerissen worden ist (BGH
NStZ 1989, 474; Fischer aaO, § 33 Rn 8).

2. Ob die Messerstiche i.S.v. § 32 Il StGB erforderlich gewesen waren, um einen An-
griff abzuwehren, wie der Angekl. ihn befirchtete, kann BGH aaO mangels zu-
reichender Darlegungen zur inneren Tatseite nicht Uberprifen.

~Zwar geht das LG zutreffend davon aus, dass der Einsatz einer lebensgeféhrlichen Waffe jedenfalls
gegenliber einem unbewaffneten Angreifer grds. zunéchst anzudrohen ist. Indes teilt es nicht mit, ob
der Angekl. liberhaupt von einer Kampflage ausging, in der es noch méglich und Erfolg versprechend
gewesen ware, zundchst mit dem Messer zu drohen (hierzu Fischer aaO, § 32 Rn 33 m. w. Nachw.).
Angesichts der Feststellung, der Zeuge Z2 sei regelrecht auf den Angekl. zugeschossen, versteht sich
dies nicht von selbst.”“ (BGH aaO)

3. Der Auffassung, die Messerstiche waren jedenfalls nicht i.S.v. § 32 | StGB geboten
gewesen, kann sich BGH aaO jedenfalls nicht anschlie3en.

,Der Angegriffene muss von einer erforderlichen Verteidigungshandlung nicht bereits dann absehen,
wenn zwischen der dem Angreifer dadurch drohenden Rechtsgutverletzung und dem angegriffenen
eigenen Rechtsgut ein Ungleichgewicht besteht. Rechtsmissbréuchlich und damit nicht mehr geboten
ist eine Verteidigungshandlung vielmehr erst dann, wenn die jeweils bedrohten Rechtsglter zueinan-
der in einem unertrdglichen Missverhéltnis stehen, etwa wenn die — wie hier — Leib oder Leben des
Angreifers gefdhrdende Handlung der Abwehr eines evident bagatellhaften, bloBem Unfug nahe kom-
menden Angriffs dient (vgl. Fischer aaO, § 32 Rn 39). Bei dem vom Angekl. befiirchteten ,Hinauskata-
pultieren” mit der Gefahr nicht unerheblicher Verletzungen infolge eines Sturzes oder eines Aufpralls
auf der Wand kann davon keine Rede sein.“ (BGH aaO)
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§ 20a | Nr. 3 WpHG OLG Miinchen: strafbare Marktmanipulation beim Wertpapierhandel

WpHG Wertpapierhandel StrafR
§20alINr. 3 strafbare Marktmanipulation

(OLG Miinchen in NJW 2011, 3664; Beschluss vom 03.03.2011 — 2 Ws 87/11)

Die Verbreitung von Stellungnahmen oder Geriichten zu Finanzinstrumenten
oder deren Emittenten, insbes. die Abgabe von Kauf- oder Verkaufsempfehlungen
Uber traditionelle oder elektronische Medien, stellt dann eine nach § 20a | Nr. 3
WpHG verbotene Marktmanipulation in Form ,sonstiger Tauschungshandlungen®
dar, wenn

. sie geeignet ist, auf den inlandischen Borsen- oder Marktpreis des Finanzin-
struments einzuwirken, und

. nicht gleichzeitig bestehende eigene Positionen hieran sowie der deshalb be-
stehende Interessenkonflikt eindeutig offen gelegt werden (sog. ,Scalping®).

Die verbotene und nach §§ 38 Il Nr. 1, 39 | Nr. 2 WpHG strafbare Marktmanipulation
in Form des ,,Scalping“ ist kein Unterlassungs-, sondern ein Begehungsdelikt.

Fall:

Gegen den Angekl. A wird der Vorwurf der Marktmanipulation bzgl. der Aktien der S-AG erhoben. Er erwarb
in Erwartung steigender Kurse 12.300 Aktien der S-AG Uber sein Konto bei der B-Bank zu Kursen von 1,85
bzw. 1,84 € gekauft. Bereits am Folgetag veroffentlichte der Mitangekl. B eine von dem Angekl. veranlasste
und mit diesem inhaltlich abgestimmte dringende Kaufempfehlung, ohne auf die bestehenden spekulativen
Positionen und die hierin liegende Interessenkollision hinzuweisen. Die hierdurch ausgeldste deutliche Kurs-
steigerung nuitzte der Angekl. unverziiglich aus und verkaufte die erst am Vortag gekauften Aktien unverzig-
lich zu Kursen zwischen 1,95 und 1,99 €.

Die Angekl. kénnten sich wegen einer nach § 20a |1 1 Nr. 3 WpHG verbotenen und nach §§ 38 Il
Nr. 1 und |, 39 | Nr. 2 WpHG, § 25 Il StGB strafbaren Marktmanipulation in Mittaterschaft in
Form ,sonstiger Tauschungshandlungen®, die geeignet sind, auf den inlandischen Bérsen- oder
Marktpreis eines Finanzinstruments einzuwirken, strafbar gemacht haben.

Das dem Angekl. A zur Last gelegte sog. ,Scalping“ erfiillt nach der Rspr. des BGH den
Tatbestand der ,,sonstigen Tauschungshandlungen® nach § 20 a | Nr. 3 WpHG, weil die
Verbreitung von (Kauf- oder Verkaufs-)Empfehlungen (Uber traditionelle wie digitale Medien)
stets auch die stillschweigende Erklarung beinhaltet, dass sie frei von sachfremden Zielen,
insbesondere dem Ziel der eigennitzigen Kursbeeinflussung sei.

vgl. BGHSt 48, 373 = NJW 2004, 302 = NStZ 2004, 285 = NZG 2004, 91, unter Verw. auf BGH,
BGHR StGB § 263 Abs. 3 Tauschung 21 — Verschweigen einer Preisabsprache

Der Tatbestand der Kurs- und Marktmanipulation ist somit kein Unterlassungs-, son-
dern ein Begehungsdelikt, mit dem den Ubrigen Marktteilnehmern durch Verschweigen der
eigennttzigen Zielsetzung vorgetauscht wird, die abgegebene Empfehlung, Kommentierung
oder sonstige Einflussnahme auf den Marktverlauf erfolge von neutraler Warte aus.

,Entgegen der Auffassung der Verteidigung kommt es auch nicht darauf an, ob die Empfehlungen oder Kommen-
tierungen nach fachlichem Urteil auf Grund der Marktsituation sachlich gerechtfertigt waren, weil die Ubrigen
Marktteilnehmer bei dieser Sachlage — durch aktives Tun — (ber den eigentlichen Beweggrund der Einflussnah-
me in die Irre gefiihrt werden sollten (BGHSt 48, 373 = NJW 2004, 302 = NStZ 2004, 285 = NZG 2004, 91). Es
kann daher auch dahinstehen, ob die in anonymen Strafanzeigen behaupteten Verdachtsmomente gegen ver-
antwortliche Mitarbeiter tatséchlich zutrafen oder nicht. Entscheidend ist allein, dass nach dem derzeitigen Ermitt-
lungsstand der dringende Verdacht besteht, dass die Angekl. die Kursentwicklung mit verteilten Rollen jeweils
unter Verschweigen ihres eigenen Kursinteresses gezielt beeinflussten, um so entsprechend ihrer Zielsetzung
signifikant steigende oder signifikant fallende Kurse zu bewirken, um diese beim anschlieBenden Verkauf der ei-
genen Positionen gewinnbringend auszunutzen. Entscheidender Kern des Tatvorwurfs ist jeweils der Um-
stand, dass die Beteiligten das Bestehen eigener Bestédnde an Aktien des jeweiligen Unternehmens und
die hieraus sich zwangsléufig ergebende Interessenkollision nicht konkret offen gelegt haben.“ (OLG Miin-
chen aaO)

Dieser Offenbarungspflicht sind die Angekl. mit dem pauschalen Hinweis darauf, dass
Redakteure und Mitarbeiter der jeweiligen Publikation zum Zeitpunkt der Veréffentlichung
Wertpapiere, die im Rahmen der Publikation besprochen werden, halten ,kdnnen®, nicht
ausreichend nachgekommen.
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OLG Miinchen: strafbare Marktmanipulation beim Wertpapierhandel § 20a |l Nr. 3 WpHG

,Denn derartige Hinweise auf blo3e ,Mb6glichkeiten” stellen lediglich einen Hinweis auf eine bloBe Selbst-
verstandlichkeit dar, da es keinem Redakteur einer Wirtschaftspublikation oder diesem nahestehenden
Dritten grds. verboten ist, selbst in spekulative Wertpapiergeschéfte zu investieren. Allerdings ist es dann,
wenn tatséchlich solche Positionen bestehen, nach § 20a | 1 Nr. 3 WpHG i. V. mit § 4 Ill Nr. 2 MaKonV un-
zuléssig, Uber Medien gerade zu diesen Wertpapieren oder deren Emittenten Stellungnahmen oder Gertich-
te zu verbreiten, ohne zugleich den bestehenden Interessenkonfiikt in angemessener und wirksamer Weise
offen zu legen. Ein konkret bestehender Interessenkonflikt muss daher stets im Rahmen der medialen
AuBerung klar und eindeutig offenbart werden. Ansonsten verbleibt nur die Méglichkeit, auf die mediale
Verbreitung entsprechender AuBerungen zu verzichten, bis die dem Interessenkonflikt zu Grunde liegenden
wirtschaftlichen Positionen aufgegeben worden sind.

Insoweit folgt die deutsche Regelung dem das US-amerikanische Insiderrecht prdgenden Grundsatz des
Ldisclose or abstain®. Der Empfehlende hat entweder die bestehende Interessenkollision offen zu legen
(disclose) oder sich eigenen Geschéften hinsichtlich des betreffenden Wertpapiers zu enthalten (abstain)
(BGHSt 48, 373 = NJW 2004, 302 = NStZ 2004, 285 = NZG 2004, 91, unter Hinw. auf Mennicke, Sanktio-
nen gegen Insiderhandel, 1996, S. 253). Diesem Grundsatz geniigen die vagen Hinweise des Besch. bzw.
der sonstigen Tatbeteiligten nicht ansatzweise, da sie lediglich theoretische Méglichkeiten floskelhaft an-
sprechen, ohne auf die jeweils konkrete Interessenkollision einzugehen.” (OLG Miinchen aaQ)

IV. Die — wie zuvor beschrieben — jeweils nur in theoretischer Form erteilten Hinweise auf
mogliche Interessenkonflikte lassen auch nicht die subjektive Tatseite entfallen.

,Die Tatbeteiligten kannten jeweils den bestehenden konkreten Interessenkonflikt, ohne ihn jedoch klar und konk-
ret offen zulegen. Sie handelten somit in Kenntnis sédmtlicher Tatumstédnde, also vorsétzlich. Ein Tatbestandsirr-
tum st somit nicht ersichtlich.

Auch ein Verbotsirrtum liegt weder in vermeidbarer noch gar in unvermeidbarer Form vor: Dass die An-
gekl. sich der grds. Offenbarungspflicht bewusst waren, ergibt sich bereits aus der regelméfligen Erteilung der
unzuldnglichen, rein abstrakten Hinweise auf die bloBe Méglichkeit von Interessenkonflikten. Auch hinsichtlich
der Reichweite und des Ausmales der erforderlichen Konkretisierung der zu erteilenden Hinweise kénnen sich
die Angekl. nicht auf einen Irrtum berufen. Denn sdmtliche Beteiligten waren mit der Materie berufsméf3ig befasst
und daher gehalten, sich stets lber die gliltige Rechtslage und die hierzu ergangene Rspr. zu informieren. Das
Marktmanipulationsverbot nach § 20 a WpHG als hier malRgebende Kernvorschrift ist bereits am 01.07.2002, also
lange vor den hier maf3gebenden Tatzeitpunkten, in Kraft getreten. Der Umstand, dass das Verbot ,sonstiger
Tduschungshandlungen®, das heute als Abs. 1 Nr. 3 dieser Vorschrift gefiihrt wird, urspriinglich Abs. 1 Nr. 2 bil-
dete, ist ohne Bedeutung, da es keine inhaltliche Verdnderung erfahren hat. Auch die auf der Grundlage der Er-
méchtigung nach § 20a V Nr. 3 erlassene Verordnung zur Konkretisierung des Verbots der Marktmanipulation
mit den dort in § 4 enthaltenen ndheren Umschreibungen der Umsténde, unter denen ,sonstige Tduschungs-
handlungen®i. S. des § 20a | Nr. 3 WpHG regelméRBig anzunehmen sind, ist bereits am 01.03.2005, also eben-
falls vor den Tatzeiten der vorliegenden Félle, in Kraft getreten. Entscheidend ist jedoch, dass der BGH bereits in
seinem oben bereits wiederholt angesprochenen grundlegenden Urteil vom 06.11.2003 (BGHSt 48, 373 = NJW
2004, 302 = NStZ 2004, 285 = NZG 2004, 91) eindeutig und klar den Grundsatz des ,disclose or abstain“ her-
ausgebildet hatte. Somit konnte es fiir die im vorliegenden Fall Tatbeteiligten als berufsméafig am Bérsengeschaft
beteiligten Personen keinen Zweifel an der notwendigen Konkretisierung der Hinweise auf tatsdchlich bestehen-
de Interessenkollisionen geben.” (OLG Minchen aa0)

V. SchlieBlich trifft auch der rechtliche Einwand, wonach der Tatbestand der Marktmanipula-
tion nach §§ 38 I Nr. 1, 20al Nr. 3 WpHG i. V. mit § 4 lll Nr. 2 MaKonV ein Sonderpflicht-
delikt sei, das nur von denjenigen begangen werden kdnne, der sich selbst im Interessen-
konflikt befinde, nicht zu.

Der Tatbestand der Marktmanipulation in Form des Scalpings ware unter dieser Vorausset-
zung nur dann erflllt, wenn der Redakteur, der sich tUber Medien zu bestimmten Finanzin-
strumenten oder deren Emittenten aulRert, zuvor selbst Positionen an diesem Finanzinstru-
ment eingegangen ware, ohne im Rahmen seiner AuBerung hierauf in angemessener und
wirksamer Weise hinzuweisen. Fur eine solche Auslegung finden sich jedoch weder im
Gesetz selbst Anhaltspunkte noch entsprache sie der erkennbaren Intention des Ge-
setzgebers.

1. Der Straftatbestand nach §§ 38 Il Nr. 1, 39 | Nr. 2 WpHG st selbst als Jedermann-
Tatbestand formuliert (,wer.., wird bestraft‘), ohne dies von strafbegriindenden per-
sonlichen Merkmalen i. S. des § 28 | StGB abhangig zu machen. Auch die Verbots-
norm des § 20a | Nr. 3 WpHG, die diese Blankettnorm ausfilillt, ist als Jedermanns-
Norm formuliert, ohne die Geltung des ausgesprochenen Verbots an das Vorliegen be-
stimmter persénlicher Merkmale zu binden.

L,Damit gelten auch hier die generellen Zurechnungsregeln des allgemeinen Strafrechts, insbes. auch die

Regel des § 25 Il StGB, wonach jeder als (Mit-)Tater zu bestrafen ist, wenn mehrere die Straftat gemein-
schaftlich begehen. Wie im allgemeinen Strafrecht mehrere Téter jeweils als Mittéter beispielsweise eines
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VL.

Betrugs zu bestrafen sind, auch wenn entsprechend gemeinsamer Absprache der eine lediglich die Téau-
schungshandlung begangen und der andere lediglich die tduschungsbedingte Geldzahlung in Empfang ge-
nommen hat, so sind auch alle Tatbeteiligten jeweils wegen gemeinschaftlicher Marktmanipulation zu be-
strafen, wenn diese in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit verteilten Rollen — hier Positionshal-
ter, dort Kommentator — begangen wird, alle zusammen aber absprachegeméll die Tat als Ganzes begehen
wollen.” (OLG Miinchen aaO)

Auch aus den Regeln der Marktmanipulations-Konkretisierungsverordnung, der
ohnehin lediglich beschreibender, nicht aber tatbestandsbegriindender Charakter bei-
zumessen ist, ergibt sich nichts anderes.

,§ 4 1ll Nr. 2 MaKonV beschreibt das Scalping dann als verbotene ,sonstige Tduschungshandlung®, wenn
die AuBerungen in Bezug auf Finanzinstrumente oder deren Emittenten erfolgt, nachdem Positionen (iber
dieses Finanzinstrument eingegangen worden sind, ,ohne dass dieser Interessenkonflikt zugleich mit der
Kundgabe in angemessener und wirksamer Weise offenbart wird“. Eine Festlegung, in welcher Person der
Interessenkonflikt bestehen muss, liegt hierin nicht. Auch hieraus ergibt sich somit kein Anhaltspunkt dafiir,
dass die allgemeinen strafrechtlichen Zurechnungsregeln fiir den Fall der Marktmanipulation in Form des
Scalpings nicht gelten sollten.

Dies wiirde auch der ratio legis diametral widersprechen, die mit der Verbotsnorm des § 20 a i. V. mit den
hieran ankniipfenden Straf- und BuBgeldtatbestdanden nach §§ 38, 39 WpHG gerade auf die Gewéhrleis-
tung der Funktionsféahigkeit (iberwachter Mérkte fiir Finanzinstrumente und die Starkung des Vertrauens der
Anleger auf eine marktgerechte, nicht manipulierte Preisbildung hinwirken soll (vgl. RegE 4. Finanzmarkt-
férderungsG, BR-Dr 936/01 [neu], S. 249). Dieses gesetzgeberische Ziel wére jedoch praktisch unerreich-
bar, wenn die Verpflichtung zur Offenbarung eines Interessenkonflikts nur dann gelten wiirde, wenn dieser
in der Person des sich liber Medien &uBernden Redakteurs liegt. Denn dann liee sich das generelle Verbot
nach § 20a | Nr. 3 WpHG bereits durch eine arbeitsteilige Vorgehensweise umgehen, was das Verbot in
der Praxis nahezu wirkungslos machen wiirde.” (OLG Minchen aaO)

Ergebnis: Die Angekl. haben sich danach wegen gemeinschaftlicher verbotener Marktmani-
pulation strafbar gemacht.
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GG Grundrechtlicher Schutz der Gegendemonstration GG
Art. 8 mehr als reine Unterbindungsabsicht erforderlich

(VGH Kassel in DOV 2011, 820; Beschluss vom 04.07.2011 - 8 A 545/11;
VG GieBen in BeckRS 2010, 56268, Urteil vom 20.09.2010, - 9 K 1150/10 und 9 K 1159/10)

1. Fur den Schutz durch Art. 5 | GG kommt es nicht darauf an, ob AuRerungen eines kom-
munikativen Anliegens wertvoll oder wertlos, richtig oder falsch erscheinen oder emoti-
onal oder rational begriindet sind.

2. Auch ist es nicht Sache offentlicher Verwaltung, auf bestimmte 6ffentliche Meinungs-
auBerungen hinzuwirken oder zu versuchen, diese zu unterbinden.

3. Gegendemonstrationen genielRen den Schutz des Art. 8 GG, wenn sie liber die reine
Unterbindungsabsicht hinaus eigene legitime Ziele, insbesondere eine eigenstandige
kollektive Meinungsaulierung bezwecken.

Fall: Die Beteiligten streiten dariiber, ob und ggf. wie das Demonstrationsrecht des Kldgers am 01.08.2009 hatte
durchgesetzt werden missen.

Mit Schreiben vom 07.05.2009 an den Biirgermeister der Beklagten meldete der NPD-Landesverband Hessen fiir
den 01.08.2009 einen Aufzug unter dem Motto Deutsche wehrt euch gegen Islamisierung und Uberfremdung! an.
Bei einem Kooperationsgesprach zwischen den Beteiligten am 08.07.2009 wurden verschiedene Auflagen fir
den bevorstehenden Aufzug thematisiert, die durch ordnungsbehérdliche Verfligung des Biirgermeisters der Be-
klagten zu 1. unter dem 21.07.2009 wie folgt festgelegt wurden:

Aufstellungsort: Ostseite Busbahnhof F1.,

Zugweg: H1. StralBe, K1. Stralle, W1.-StralRe, K2. Stralle bis Einmiindung B2. Stralle, erste Kundgebung, B2.
StralRe, K1. Strafle, Am D2., M2.-Tor-Weg, L2.-Stral3e bis Einmindung S2.-Stralle, zweite Kundgebung, Platz
der Deutschen Einheit, westliche Fahrbahnseite M2.-Tor-Anlage, B3.-Stral3e, S2.-StralRe.

Auflésungsort und Ende der Veranstaltung: Ostseite Busbahnhof F1.

Wegen der politischen Ausrichtung der Anmelderin formierten sich diverse Gegenaktionen. So wurde fir den
Bahnhofsvorplatz eine Demonstration Fir ein weltoffenes F1. von einem Herrn F. aus G. und fir die F2.-Stralle
sowie die dazugehorende Griinflache eine Versammlung mit dem Motto Faschismus ist keine Meinung, sondern
ein Verbrechen vom H. angemeldet. Trotz der vorgesehenen raumlichen Trennung des von dem NPD-
Landesverband Hessen angemeldeten Aufzugs von den Gegenveranstaltungen kam am 01.08.2009 der Aufzug,
an dem der Klager sich beteiligte, bereits nach wenigen Metern zum Stehen, da mehrere hundert Personen die
Aufzugsstrecke im Bereich H1. StralRe/Ecke K1. StralRe blockierten, um ihren Protest auszudriicken. Da sich un-
ter den Gegendemonstranten teilweise bekannt gewaltbereite Stérer, auch vermummt, ebenso befanden wie
Kinder, sah der Beklagte davon ab, die angemeldete Aufzugsstrecke zwangsweise zu rdumen. Auf den Vor-
schlag einer alternativen Route Uber die F2.-Stral3e/W1.-StraRe/S2.-StraRe/Bahnhof H1. Stral3e liel sich der
Anmelder ebenso wenig ein wie die Beklagte auf seinen Vorschlag, die Marschstrecke in umgekehrter Richtung
zu nehmen. Da die Durchfiihrung des Aufzugs nicht mdglich war, erklarte der Versammlungsleiter die Versamm-
lung fiir beendet.

Der Klager erhebt Klage mit dem Antrag, festzustellen, dass die Verhinderung des Demonstrationszuges am
01.08.2009 durch die Beklagte rechtswidrig war. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulassig und begriindet ist.
. Zuldssigkeit der Klage
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 | 1 VwGO eréffnet in allen offentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Die Streitigkeit ist 6f-
fentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem o&ffentlichen Recht
zuzuordnen sind. Hier wird um Versammlungsrecht gestritten. Die Normen des
Versammlungsgesetzes sind klassisches 6ffentliches Recht. Da hier auch nicht Ver-
fassungsorgane um Verfassungsrecht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg nach
§ 40 | 1TVwWGO eroffnet.

2. statthafte Klageart

Zunachst ist festzuhalten, dass nicht der klagerische Aufzug durch die Beklagte
aufgeldst wurde, so dass es sich nicht um einen Fall handelt, in dem sich ein belas-
tender Verwaltungsakt durch Zeitablauf erledigt. Vielmehr hat der eigene Ver-
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sammlungsleiter die Versammlung flr beendet erklart. Hierbei handelt es sich nicht
um einen Verwaltungsakt. In der Sache geht es vielmehr darum, dass der Klager
geltend macht, die Beklagte hatte gegen die Gegendemonstranten gerichtete MaR-
nahmen ergreifen mussen. Solche MafRnahmen hatten VA-Charakter gehabt, so
dass die eigentlich zu erhebende Klage eine Verpflichtungsklage auf Erlass dieser
drittbeglnstigenden, belastenden Verwaltungsakte gewesen ware. Dieses Begeh-
ren hat sich jedoch schon vor Klageerhebung, ndmlich unmittelbar mit der Beendi-
gung der Versammlung, erledigt. Statthafte Klageart ist die Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Unterlassens von MalRnahmen gerichtete Fortsetzungsfest-
stellungsklage, auf die hier wegen der Klageart und des Zeitpunkt der Erledigung
§ 113 14 VwWGO im Wege der Doppelanalogie Anwendung findet.

3. besonderes Feststellungsinteresse

Da von einem erledigten Verwaltungsakt keine Rechtswirkungen mehr ausgehen,
hat der Klager nur dann ein schiutzenswertes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit, wenn hierfir besondere Griinde vorliegen. Als schitzenswerte In-
teressen sind insofern anerkannt die Wiederholungsgefahr, das Rehabilitations-
interesse sowie die Vorbereitung einer Schadensersatzklage. Darlber hinaus
kommt die Fortsetzungsfeststellungsklage immer dann in Betracht, wenn ein we-
sentlicher Grundrechtseingriff erfolgt ist, der anderenfalls einer gerichtlichen Kon-
trolle, wie sie Art. 19 IV GG vorsieht, entzogen ware.

,Der Kldger kann - ungeachtet der Erledigung des angemeldeten Aufzugs - die Feststellung begehren,
die Verhinderung des Demonstrationszuges des NPD-Landesverbandes Hessen am 01.08.2009 in F1.
sei zu Unrecht erfolgt (vgl. Gerhardt, in: Schoch/W.-ABmann/Pietzner, Kommentar zur VwGO, Lose-
blatt, Stand: November 2009, § 113 Rn 99, 77). Das unbeschadet der Beendigung des Aufzugs fort-
bestehende Feststellungsinteresse daran, dass ein bestimmtes Verhalten der Beklagten zu 1. als Ver-
sammlungsbehérde zu Unrecht erfolgte, ergibt sich aus einem Rehabilitationsinteresse, das darauf
gestlitzt werden kann, die MalBnahme sei unter einer - unzuldssigen (vgl. Bundesverfassungsgericht,
Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 19.12.2007 - 1 BvR 2793/04 -, Abs.-Nr. 28 m. w. N.)
- Ankniipfung an die Gesinnung des Kldgers, nicht an einer von ihm ausgehende konkrete Gefahr

flir Rechtsgliter oder gar noch ihm ausgehende Stérung der 6ffentlichen Sicherheit, erfolgt.” (VG Gie-
Ren aa0)

Ein besonderes Feststellungsinteresse besteht daher.
4. sonstige Sachentscheidungsvoraussetzungen

Am Vorliegen der sonstigen Sachentscheidungsvoraussetzungen bestehen keine
Bedenken.

ll. Begriindetheit

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist analog § 113 | 4 VwGO begriindet, wenn das
Nichtergreifen von Maflnahmen zur Sicherung der Durchfiihrung der klagerischen Ver-
sammlung rechtswidrig war.

Da hier ein Einschreiten gegen Dritte zu prifen ist, ist das Nichtergreifen von Malinah-
men nur dann rechtswidrig, wenn MalRnhahmen gegen die Gegendemonstranten recht-
lich zulassig gewesen waren und zudem das der Behérde zustehende Ermessen dahin-
gehend reduziert gewesen ware, gerade in dieser Weise vorzugehen.

1. Ermachtigungsgrundlage

Als Erméachtigungsgrundlage fur die Auflésung der Versammlung kommt § 15 Il
VersG in Betracht.

2. formelle RechtmaBigkeit

Die Erfullung der Anforderungen an die formelle Rechtmaligkeit der Versamm-
lungsauflésung, insbesondere die Zustandigkeit der handelnden Behorde, kann an-
gekommen werden.

3. materiell RechtmaBigkeit

Die Auflésung der Gegendemonstrationen hatte aber auch materiell rechtmafig
sein.
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a)

b)

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 15 lll VersG kénnen eine Versammlung oder ein Aufzug aufgeldst
werden, wenn sie nicht angemeldet sind, wenn von den Angaben der
Anmeldung abgewichen oder den Auflagen zuwidergehandelt wird oder
wenn die Voraussetzungen zu einem Verbot nach Absatz 1 oder 2 gege-
ben sind.

Eine ordnungsgemafie Anmeldung ist erfolgt. Auch wurde gegen die erteil-
ten Auflagen nicht verstolien. Eine Auflésung der Versammlung nach § 15
lIl VersG konnte daher nur erfolgen, wenn die Voraussetzungen des § 15 |
VersG vorlagen, also nach den zur Zeit des Erlasses der Verfligung er-
kennbaren Umstanden die offentliche Sicherheit oder Ordnung bei
Durchflihrung der Versammlung oder des Aufzuges unmittelbar gefahr-
det war.

Eine solche unmittelbare Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit wurde zu
Recht angenommen.

ordnungsgemaRe Ermessenausiibung

Fraglich ist jedoch, ob es ermessensgerecht gewesen ware, zur Beseiti-
gung dieser Gefahr die Gegendemonstranten in Anspruch zu nehmen.

aa) Geeignetheit

Geeignet ware ein solches Vorgehen zur Beseitigung der Gefahr ge-
wesen.

,Das Gericht geht davon aus, dass die blockierenden Gegendemonstranten sich im
Einklang mit der Rechtsordnung wéhnten oder gar irrig annahmen, sich auf ein Wi-
derstandsrecht berufen zu kénnen. Wie sich das Lagebild im Fall ihrer tatséchlichen
Inanspruchnahme unter Beachtung des Grundsatzes der VerhéltnisméaRigkeit entwi-
ckelt hétte, ist spekulativ, ldsst aber die regelméBlige Verpflichtung dazu unberiihrt.
Unerheblich ist ebenfalls, dass sich unter den Gegendemonstranten wohl auch Ge-
waltbereite und Gewalttéter fanden, denn es ist ebenfalls verfassungsrechtlich geklért,
dass dann, wenn Gewalttaten als Gegenreaktion auf Versammlungen drohen, es
Aufgabe der zum Schutz der rechtsstaatlichen Ordnung berufenen Polizei ist, in un-
parteiischer Weise auf die Verwirklichung der Versammlungsfreiheit fiir die
Grundrechtstrdger mit dem Ziel hinzuwirken, das Recht des Veranstalters auf Selbst-
bestimmung auch (ber den Ort der Versammlung soweit wie méglich zu sichern (vgl.
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 10.08.2006 - 1 BvR 14/06 -
, Abs.-Nr. 9 ff., und derselbe, Beschluss vom 26.06.2007 - 1 BvR 1418/07 -, Abs.-Nr.
16).” (VG Gielten aa0)

bb) Erforderlichkeit

Ein milderes Mittel gleicher Eignung ist nicht ersichtlich. Zwar kdme ein
Unterbinden des klagerischen Aufzugs als Mittel zur Gefahrbeseiti-
gung in Betracht, dieses ist jedoch nicht weniger einschneidend.

cc) Angemessenheit

Ein Einschreiten gegen die Gegendemonstranten musse jedoch auch
angemessen gewesen sein. Hierbei sind die widerstreitenden Interes-
sen der verschiedenen Versammlungen zu berucksichtigen-

(1) Schutzwiirdigkeit der klagerischen Versammlung

Zunachst stellt sich die Frage, ob die klagerische Versammlung
Uberhaupt nach Art. 5 1, 8 | GG schutzwirdig ist.

Fraglich ist, ob die Behérde der Beklagten bei der Ausibung des
ihr zustehenden Ermessens auch eine Entscheidung hinsichtlich
der von ihr angenommenen Wertigkeit der jeweiligen politischen
Ansichten der Demonstranten und der Gegendemonstranten vor-
nehmen durfte.

LJAufgrund der zahlreichen, in den vorgelegten Behérdenakten der Beklagten zu
1. dokumentierten Medienveréffentlichungen ist vielmehr davon auszugehen,
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(2)

dass es ihr um die Darstellung eines politischen Meinungsbildes ging, in das
der Aufzug des NPD-Landesverbandes Hessen nicht passte.

Eine derartige Erwédgung ist in versammlungsrechtlicher Hinsicht indes sach-
fremd. Darauf, ob die AuRerungen eines kommunikativen Anliegens wertvoll o-
der wertlos, richtig oder falsch erscheinen oder emotional oder rational begriindet
sind, kommt es nicht an (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
22.06.1982 - 1 BvR 1376/79 -, BVerfGE 61, 1 [7]).“ (VG GieRRen aaO)

Auch ist es nicht Sache o6ffentlicher Verwaltung, auf bestimmte
offentliche MeinungsduBerungen hinzuwirken oder zu versu-
chen, diese zu unterbinden.

,Die Blirger sind dabei rechtlich auch nicht gehalten, die der Verfassung zu-
grunde liegenden Wertsetzungen persénlich zu teilen. Das Grundgesetz baut
zwar auf der Erwartung auf, dass die Biirger die allgemeinen Werte der Verfas-
sung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Werteloyalitét aber nicht (vgl.
BVerfG, Beschliisse der 1. Kammer des Ersten Senats vom 24.03.2001 - 1 BvQ
13/01 -, NJW 2001, S. 2069 [2070] und vom 15.09.2008 - 1 BvR 1565/05 -, NJW
2009, S. 908 [909]).“ (VG Gielten aa0)

Es ist durch das BVerfG anerkannt, dass Art. 5 | GG auch solche
Meinungen schuitzt, die auf eine grundlegende Anderung der poli-
tischen Ordnung zielen, unabhangig davon, ob und wie weit sie im
Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung durchsetzbar sind.

,Das Grundgesetz vertraut auf die Kraft der freien Auseinandersetzung als
wirksamste Waffe auch gegen die Verbreitung totalitdrer und menschenverach-
tender Ideologien. Dementsprechend féllt selbst die Verbreitung nationalsozia-
listischen Gedankenguts als radikale Infragestellung der geltenden Ordnung
nicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 5| GG heraus. Den hie-
rin begriindeten Gefahren entgegenzutreten, weist die freiheitliche Ordnung des
Grundgesetzes primdr biirgerschaftlichem Engagement im freien politischen Dis-

kurs sowie der staatlichen Aufkldarung und Erziehung in den Schulen geméal3 Art.
7 GG zu.” (VG GieRRen aaO)

Die hieraus fur die Betatigung o6ffentlicher Verwaltung folgende
Grenze hat die Beklagte uberschritten. Die Versammlung des Kila-
gers konnte daher nicht als fir die Gefahrdung der 6&ffentlichen Si-
cherheit oder Ordnung verantwortlich in Anspruch genommen
werden. Der Klager kann sich daher auf den Schutz von Art. 51, 8
| GG berufen.

Schutzwiirdigkeit der Gegendemonstrationen

Fraglich ist jedoch, ob auch die Gegendemonstrationen einen sol-
chen Schutz genief3en. Dies ist grundsatzlich anzunehmen. So-
weit das BVerfG in seinem Beschluss vom 11.06.1991 (BVerfGE
84, 203) entschieden hatte, dass der Schutz des Art. 8 GG sich
nicht auf Personen erstrecke, die nicht die Absicht haben, an einer
Versammlung teilzunehmen, sondern diese verhindern wollen,
bezog sich dies auf eine polizeiliche Verweisung einzelner Perso-
nen aus einer Parteiversammlung in geschlossenen R&umen,
nicht um eine eigenstandige Versammlung im Freien:

.Wer dagegen eine Versammlung in der Absicht aufsucht, sie durch seine Ein-
wirkung zu verhindern, kann sich nicht auf das Grundrecht aus Art. 8 GG beru-
fen. Das gilt auch, wenn er dabei seinerseits im Verein mit anderen auftritt. Der
Umstand, dass mehrere Personen zusammenwirken, bringt diese nicht in den

Genuss der Versammlungsfreiheit, wenn der Zweck ihres Zusammenwirkens nur
in der Unterbindung einer Versammliung besteht”. (BVerfG aaO)

Uber die reine Unterbindungsabsicht gingen hier die Motive der
Gegendemonstranten ausweislich der bei den Behdrdenakten be-
findlichen Presseverdéffentlichungen deutlich hinaus.

»,ES ging ihnen nicht nur um die Verhinderung der geplanten Kundgebung der
Klager, sondern um ein Signal fiir die grundsétzliche Akzeptanz von Musli-
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lll. Ergebnis

()

men in der deutschen Gesellschaft und damit um eine eigene, von der Auffas-
sung der Kléger abweichende kollektive MeinungséuBerung. Die Initiatoren der
Gegendemonstration haben nicht lediglich die Versammliung der NPD stéren und
weitgehend verhindern, sondern eine eigene Versammlung mit selbst definier-
ten Zielen und gré3erer Teilnehmerzahl veranstalten wollen.” (VGH Kassel aaO)

Auch die Veranstaltung der Gegendemonstrationen geniel3t daher
den Schutz von Art. 51, 8 | GG.

gerechter Interessenausgleich

Stehen sich dergestalt mehrere gleichermafien schutzwiirdige
Demonstrationen gegentber, stellt sich die Frage, nach welchen
Malstaben die Guterabwagung im Rahmen der Prifung der Ver-
haltnismaRigkeit im engeren Sinne zu erfolgen hat.

LFlr solche Félle konfligierender Versammlungen hat das Bundesverfas-
sungsgericht inzwischen entschieden, dass zwar prinzipiell der Prioritéats-
grundsatz gilt, im Einzelfall davon aber abgewichen werden kann, wobei es Auf-
gabe der Versammlungsbehdrde ist, durch Auflagen praktische Konkordanz
herzustellen und méglichst den Teilnehmern beider Versammlungen die Wahr-
nehmung ihrer Grundrechte zu erméglichen (BVerfG, Beschluss vom 06.05.2005
- 1 BvR 961/05 -, NVwZ 2005, 1005 unter Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom
24.10.2001 - 1 BvR 1190/90 u. a. -, BVerfGE 104, 92 [11]).” (VGH Kassel aa0)

Die Beklagte musste diesen Anforderungen an die Herstellung ei-
ner praktischen Konkordanz durch das Nichtergreifen von Malf3-
nahmen gegenuber keiner der geschltzten Versammlungen Ge-
nldge getan haben.

,Da hier die Versammlungsbehérde im Vorfeld der Versammlungen dieser Auf-
gabe nicht gerecht geworden ist und es mangels kanalisierender Auflagen fiir
die angemeldeten Gegendemonstrationen nicht gewéhrleistet war, dass krimi-
nelle Chaoten diese nicht unterwandern konnten, hétte bei einer Durchsetzung
des von den Kldgern vorgesehenen Demonstrationswegs durch die Polizei mit
schwersten Verletzungen iiberragend wichtiger Rechtsgiiter, insbesondere
von Leben und Gesundheit von Polizeibeamten und Demonstrationsteilnehmern
beider Seiten gerechnet werden miissen. Dass die polizeiliche Einsatzleitung in
dieser Situation unter dem in der sog. Durchfiihrungsphase sachtypischen Zeit-
druck anstelle der auch insoweit zustandigen, aber offenbar auch in dieser Phase
untétig gebliebenen Versammlungsbehdérde an die Kooperationsbereitschaft der
Versammlungsleitung der NPD-Demonstration appelliert (vgl. zur Zusténdigkeit
der Versammlungsbehérde Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsge-
setz,15. Aufl., Rn. 32 zu § 14 und 269 zu § 15 m. w. N.) und zwei nicht blockier-
te Alternativrouten angeboten hat, war verfahrensrechtlich vertretbar und unter
dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméRigkeit geboten. Dass die Versammlungs-
leitung dieses Angebot nicht akzeptiert und die Versammlung selbst fiir been-
det erklart hat, liegt allein in ihrem Verantwortungsbereich.” (VGH Kassel aaO)

Ein auf null reduziertes Ermessen der Beklagten, die Durchfiihrung des Aufzugs des Klagers
durch das Ergreifen von MalRnahmen gegenlber den Gegendemonstranten sicherstellen zu
mussen, ist daher nicht feststellbar. Es bestand daher kein Anspruch darauf, solche Mal3-
nahmen zu ergreifen, so dass das Unterlassen nicht rechtswidrig war und die Fortsetzungs-
feststellungsklage daher nicht begriindet ist.
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GG Medizinische Zwangsbehandlung im Mafregelvolizug VerfR
Art. 211 Anforderungen an VerfassungsmaBigkeit

(BVerfG in NJW 2011, 3571; Urteil vom 12.10.2011 — 2 BvR 633/118)

1. Die grundrechtlich geschitzte Freiheit schliet auch die ,Freiheit zur Krankheit® und
damit das Recht ein, auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen, selbst wenn diese nach
dem Stand des medizinischen Wissens dringend angezeigt sind.

2. BehandlungsmafBnahmen gegen den natiirlichen Willen des Grundrechtstragers kén-
nen ausnahmsweise ermoglicht werden, wenn dieser zur Einsicht in die Schwere seiner
Krankheit und die Notwendigkeit von Behandlungsmal3nahmen oder zum Handeln gemaf
solcher Einsicht krankheitsbedingt nicht fahig ist

3. Die Regelung der medizinischen Zwangsbehandlung im baden-wiirttembergischen
Gesetz liber die Unterbringung psychisch Kranker (§ 8 Il 2 BadWiurttUBG) ist mit dem
Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Il 1 GG i. V. mit dem Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG unvereinbar und nichtig.

Fall Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Zwangsbehandlung eines im MaRregelvollzug Untergebrach-
ten auf der Grundlage des baden-wirttembergischen Gesetzes Uber die Unterbringung psychisch
Kranker (Unterbringungsgesetz - UBG BW) vom 02.12.1991 (GBI S. 794, zuletzt geandert durch Art. 9
des Vierten Gesetzes zur Bereinigung des baden-wirttembergischen Landesrechts vom 04.05.2009,
GBI S. 195, 199)

Der Beschwerdefiihrer ist seit dem Jahr 2005, unterbrochen nur durch voriibergehende Verlegung, im
Malregelvollzug im Psychiatrischen Zentrum Nordbaden (PZN), Wiesloch, untergebracht. Nach dem
Strafurteil, das der Unterbringung zugrunde liegt, leidet er an einer multiplen Stérung der Sexualpréafe-
renz und einer kombinierten Persdnlichkeitsstérung. Im Juni 2009 kindigte die Malregelvollzugsklinik
dem Beschwerdefiihrer an, dass er mit dem Neuroleptikum Abilify behandelt werden und diese Be-
handlung erforderlichenfalls auch gegen seinen Willen - durch Injektion unter Fesselung - durchge-
fuhrt werden solle.

Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, dass wegen des Misstrauens und der Feindseligkeit, die der Be-
schwerdeflihrer seinen Behandlern entgegenbringe und die auf seine Personlichkeitsstérung zurlick-
zufiihren seien, allein mit einer psychotherapeutischen Behandlung, wie der Behandlungsverlauf der
letzten vier Jahre eindeutig belege, keine Fortschritte erzielt werden kdnnten. Die zuséatzliche Behand-
lung mit Neuroleptika sei erforderlich, um die paranoiden Anteile der Persénlichkeitsstérung zurtick-
zudréngen und das Misstrauen des Beschwerdefuhrers zu verringern, da sonst mit einer unabsehbar
langen Verweildauer in der Unterbringung zu rechnen sei.

Hiergegen beantragte der Beschwerdefiihrer den Erlass einer einstweiligen Anordnung sowie die ge-
richtliche Entscheidung geman § 109 StVollzG. Die geplante Verabreichung gegen seinen ausdriickli-
chen Willen verstolie gegen sein allgemeines Personlichkeits- und Selbstbestimmungsrecht.

Die Strafvollstreckungskammer wies die Beschwerde als unbegriindet zuriick, das OLG verwarf die
Rechtsbeschwerde als unzuldssig, da die Zulassigkeitsvoraussetzungen nach § 116 StVollzG nicht
vorlagen. Es sei nicht geboten, die Nachprifung der gerichtlichen Entscheidung zur Fortbildung des
Rechts zu ermdglichen. Der vorliegende Einzelfall gebe keinen Anlass zur Aufstellung von Leitsatzen
fur die Auslegung gesetzlicher Vorschriften oder zur Ausfillung von Gesetzeslicken. Rechtsgrundla-
ge der Zwangsbehandlung sei § 138 | StVollzG in Verbindung mit den landesrechtlichen Unterbrin-
gungsgesetzen. Die Nachpriifung des angegriffenen Beschlusses sei auch nicht zur Sicherung der
Einheitlichkeit der Rechtsordnung geboten, weil die angefochtene Entscheidung rechtsfehlerfrei er-
gangen sei.

Hiergegen hat der Beschwerdefiihrer Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung seines Grundrechts
auf kérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 11 1 GG erhoben. Ist diese begriindet?

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die getroffene Anordnung und die gerichtlichen
Entscheidungen den Beschwerdeflihrer in seinem Grundrecht aus Art. 2 1l 1 GG verletzen.

I. Schutzbereich

Im personlichen Schutzbereich handelt es sich bei Art. 2 Il 1 GG um ein Jedermannsrecht,
auf das sich auch der Beschwerdeflihrer berufen kann. Die medizinische Zwangsbehand-
lung misste aber auch in den sachlichen Schutzbereich des Art. 2 11 1 GG fallen.
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Art. 2 1l GG schitzt die kérperliche Integritat des Beschwerdefihrers und damit auch vor
medizinischen Eingriffen. Der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Il 1 GG ist daher ebenfalls
eroffnet.

Eingriff
Es muss auch ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegen.

Die geplante Behandlung soll notfalls mittels einer Zwangsinjektion durchgeflihrt werden.
Hiermit ist eine Invasion in den Koérper vorhanden, die ohne weiteres einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit darstellt. Aber auch wenn der Beschwerdefuhrer sich unter An-
drohung einer Zwangsinjektion bereit erklaren wirde, entsprechende Medikamente oral ein-
zunehmen, wirde dies nichts an der Eingriffsqualitat andern.

,Die Eingriffsqualitét entféllt nicht bereits dann, wenn der Betroffene der abgelehnten Behandlung keinen physi-
schen Widerstand entgegensetzt (vgl. BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn 41 = EuGRZ 2011, 321 [326]). Eine
Zwangsbehandlung im Sinne einer medizinischen Behandlung, die gegen den Willen des Betroffenen erfolgt,
liegt unabhéngig davon vor, ob eine gewaltsame Durchsetzung der MaBnahme erforderlich wird oder der Be-
troffene sich, etwa weil er die Aussichtslosigkeit eines kérperlichen Widerstands erkennt, ungeachtet fortbeste-
hender Ablehnung in die MalBnahme fiigt und damit die Anwendung kérperlicher Gewalt entbehrlich macht (vgl.
BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn 79 = EuGRZ 2011, 321 [332]). Dem grundrechtseingreifenden Charakter der ange-
griffenen Entscheidungen steht es daher nicht entgegen, dass der Bf. sich unter der Drohung, dass man ihm das
Neuroleptikum anderenfalls zwangsweise unter Fesselung injizieren wiirde, zur Vermeidung des zuséatzlichen
Ubels der Gewaltanwendung zunéchst auf die Einnahme der Medikamente eingelassen hatte.

Die medizinische Zwangsbehandlung eines Untergebrachten greift in dessen Grundrecht aus Art. 2 11 1 GG ein,
das die kérperliche Integritét des Grundrechtstrédgers und damit auch das diesbeziigliche Selbstbestimmungs-
recht schiitzt (vgl. BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn. 39 ff. = EuGRZ 2011, 321 [326]). Entsprechendes gilt fiir die an-
gegriffenen Entscheidungen, die die Zwangsbehandlung des Bf. als rechtméaBlig bestétigen.” (BVerfG aaO)

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 || GG liegt daher sowohl in der Anordnung der
medizinischen Zwangsbehandlung als auch in den ergangenen gerichtlichen Entscheidun-
gen.

Rechtfertigung
Fraglich ist, ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist.
1. Beschrankbarkeit des Grundrechts

Zunachst ist festzustellen, wie weit der Gewahrleistungsgehalt des Art. 2 1| GG hinsicht-
lich des Schutzes der korperlichen Unversehrtheit reicht. Nach Art. 2 Il 3 GG kann ein
Eingriff aufgrund eines Gesetzes erfolgen, der Schutz der kérperlichen Unversehrtheit
steht daher unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt.

2. VerfassungsmabBigkeit der Beschrankung

Die medizinische Zwangsbehandlung kann daher verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein, wenn sie in einem verfassungsmafigen Gesetz zugelassen ist und im Rahmen
verfassungsmafiger Gesetzesanwendung angeordnet wurde.

a) VerfassungsmaBigkeit des Unterbringungsgesetzes BW

Zunachst muss daher die Norm, welche die medizinische Zwangsbehandlung zu-
Iasst, verfassungsmallig sein. Da insofern hinsichtlich der formellen Verfassungs-
mafigkeit keine Bedenken bestehen, kommt es darauf an, ob die betreffenden Re-
gelungen materiell verfassungsmaRig sind.

aa) Legitimer Zweck

Die Freiheitsgrundrechte schlielien das Recht ein, von der Freiheit einen Ge-
brauch zu machen, der — jedenfalls in den Augen Dritter — den wohlverstande-
nen Interessen des Grundrechtstragers zuwiderlauft. Daher ist es grundsatzlich
Sache des Einzelnen, darliber zu entscheiden, ob er sich therapeutischen oder
sonstigen MalRnahmen unterziehen will, die ausschliellich seiner ,Besserung®
dienen (vgl. BVerfGE 22, 180 [219f.] = NJW 1967, 1795). Die grundrechtlich
geschutzte Freiheit schliet auch die ,Freiheit zur Krankheit® und damit das
Recht ein, auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen, selbst wenn diese nach
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dem Stand des medizinischen Wissens dringend angezeigt sind (vgl. BVerfGE
58, 208 [226] = NJW 1982, 691; BVerfGE 30, 47 [53] = NJW 1971, 419; BVer-
fGE 22, 180 [219] = NJW 1967, 1795; BVerfG NJW 2011, 2113 [2115]).

Das Gewicht, das dem eingeschrankten Grundrecht in der Abwagung mit den-
jenigen grundrechtlichen Belangen zukommt, die durch den Eingriff in dieses
Recht gewahrt werden sollen, kann jedoch nicht vollkommen losgel6st von den
tatsachlichen Moglichkeiten des Grundrechtstragers zu freier Willensent-
schlieBung bestimmt werden (vgl. BVerfGE 58, 208 [225] = NJW 1982, 691).
Der Gesetzgeber ist daher berechtigt, unter engen Voraussetzungen Behand-
lungsmaBnahmen gegen den natiirlichen Willen des Grundrechtstragers
ausnahmsweise zu ermoglichen, wenn dieser zur Einsicht in die Schwere sei-
ner Krankheit und die Notwendigkeit von BehandlungsmalRnahmen oder zum
Handeln gemal solcher Einsicht krankheitsbedingt nicht fahig ist (vgl. BVerfG
NJW 2011, 2113 [2115]).

Insofern verfolgen die Regelungen einen legitimen Zweck.

bb) Geeignetheit

Zur Erreichung dieser Zwecke ist eine Befreiung von der Einwilligungsnotwen-
digkeit durch die Méglichkeit einer Zwangsbehandlung auch geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Die betreffenden Regelungen sind erforderlich, wenn es kein milderes Mittel
gleicher Eignung gibt. Zur Erreichung des Ziels einer medizinischen Behand-
lung bei Verweigerung der Einwilligung ist ein milderes Mittel als die Zulassung
einer Zwangsbehandlung nicht ersichtlich, so dass Erforderlichkeit anzuneh-
men ist.

dd) Angemessenheit

Fraglich ist jedoch, ob die getroffene Regelung zur Erreichung des legitimen
Zwecks angemessen ist.

Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass das BVerfG die Anordnung medizinischer
Zwangsbehandlungen im Malregelvollzug nur zuldsst, wenn dem Betroffenen
krankheitsbedingt die erforderliche Einsichtsfahigkeit in die Krankheit und die
Notwendigkeit der Behandlung fehlt. Fraglich ist, ob die Regelungen diesen An-
forderungen gerecht werden.

Nach § 8 Il 2 BadWirttUBG hat der Betroffene diejenigen Untersuchungs- und
HeilmaRnahmen zu dulden, die nach den Regeln der arztlichen Kunst erfor-
derlich sind, um die Krankheit zu untersuchen und zu behandeln, soweit die
Untersuchung oder Behandlung nicht unter Absatz 3 — d. h. unter das Einwilli-
gungserfordernis fur operative Eingriffe und Eingriffe, die mit einer erheblichen
Gefahr fir Leben oder Gesundheit verbunden sind — fallt.

Diese Bindung an die Regeln der arztlichen Kunst kdnnte hinreichend sein, um
die Zulassigkeit von Zwangsbehandlungen auf Falle der fehlenden Einsichtsfa-
higkeit zu begrenzen.

»In Deutschland existieren, nachdem von der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psycho-
therapie und Nervenheilkunde (DGPPN) in den 90er Jahren initiierte Versuche zur Etablierung
medizinischer Standards flir Zwangsbehandlungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt haben (vgl.
Steinert, in: Ketelsen/Schulz/Zechert, Seelische Krise und Aggressivitét, 2004, S. 44 [47]), keine
medizinischen Standards fiir psychiatrische Zwangsbehandlungen, aus denen mit der not-
wendigen Deutlichkeit hervorginge, dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel, den Untergebrach-
ten entlassungsféhig zu machen, ausschlieB3lich im Fall krankheitsbedingter Einsichtsunféhigkeit
zuldssig sind. Dass dementsprechend ein Bewusstsein hierfiir in den medizinischen und juristi-
schen Fachkreisen noch nicht allgemein verbreitet und eine gesetzliche Regelung, wie im Be-
schluss des Senats vom 23.03.2011 festgestellt, unverzichtbar ist, illustriert nicht zuletzt der vor-
liegende Fall, in dem weder die Klinik noch die Fachgerichte sich mit der Frage, ob beim Bf. eine
krankheitsbedingte Unféhigkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit der Behandlung besteht, auch
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nur ansatzweise auseinandergesetzt haben. Die bloe Feststellung einer Persénlichkeitsstérung
beantwortet diese Frage nicht.” (BVerfG aaO)

In der vorgesehenen Bindung an die Regeln der arztlichen Kunst liegt keine
hinreichend deutliche gesetzliche Begrenzung der Mdglichkeit der Zwangsbe-
handlung auf Félle der fehlenden Einsichtsfahigkeit.

LBereits der Umstand, dass eine Einwilligungsféhigkeit des Betroffenen nur fiir operative Eingriffe
und fiir MaBnahmen, die mit einer erheblichen Gefahr fiir Leben oder Gesundheit des Unterge-
brachten verbunden sind, verlangt wird — nur diese bediirfen nach § 8 IV 1 BadW!irttUBG einer
Einwilligung des Betroffenen, die dessen Einwilligungsféhigkeit voraussetzt —, spricht dafiir, dass
Eingriffe unterhalb der genannten Schwelle unabhéngig von der Frage einer krankheitsbe-
dingten Selbstbestimmungsunfahigkeit zugelassen sein sollen. Auch wenn man annehmen
wollte, dass zwischen der Fahigkeit zu wirksamer rechtfertigender Einwilligung in eine medizi-
nisch indizierte Behandlung und der F&higkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit der Behandlung
zu unterscheiden ist, weil eine psychische Krankheit speziell die letztere Fdhigkeit — insbesonde-
re die Fadhigkeit, die Risiken der Behandlung nicht zu (iberschétzen — beeintrdchtigen kann, stellt
jedenfalls nicht schon der Verweis auf die Regeln der arztlichen Kunst in der notwendigen Weise
klar, dass krankheitsbedingt fehlende Einsichtsfdhigkeit Voraussetzung der Zwangsbehandlung
ist.” (BVerfG aaO)

Die gesetzliche Regelung lasst daher Eingriffe in die korperliche Integritat durch
medizinische Zwangsbehandlungen in weit gréerem Umfang zu, als dies zur
Sicherung der Behandlungsmaéglichkeiten bei fehlender Einsichtsfahigkeit ge-
boten ist.

,§ 8 11 2 BadWiirttUBG entspricht auch nicht den weiteren aus dem VerhéltnisméaRigkeitsgrund-
satz abzuleitenden Anforderungen, denen ein zur medizinischen Zwangsbehandlung eines Un-
tergebrachten erméchtigendes Gesetz geniigen muss. Voraussetzung der Zulédssigkeit fiir nicht
unter § 8 Il BadWiirttUBG (operativer Eingriff, erhebliche Lebens- oder Gesundheitsgefahr) fal-
lende MalBnahmen der Zwangsbehandlung ist nach dieser Vorschrift nur, dass sie nach den Re-
geln der &rztlichen Kunst erforderlich sind, um die Krankheit zu untersuchen und zu behandelin.
Damit ist dem Erfordernis, die Voraussetzungen einer Zwangsbehandlung (iber abstrakte
VerhéltnisméRigkeitsanforderungen hinaus gesetzlich zu konkretisieren (vgl. BVerfG, NJW
2011, 2113 Rn. 42 ff. = EuGRZ 2011, 321 [331 {.]), nicht genligt.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht fehlt es beispielsweise an einer angemessenen Regelung des —
unabhéngig von der Einsichts- und Einwilligungsféhigkeit des Betroffenen bestehenden — Erfor-
dernisses der vorherigen Bemiihung um eine auf Vertrauen gegriindete, im Rechtssinne frei-
willige Zustimmung (vgl. im Einzelnen BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn. 58f., 77f. = EuGRZ 2011,
321 [329, 332]). Eine hinreichend konkretisierte Ankiindigung ist ebenfalls nicht vorgesehen.
§ 8 BadWiirttUBG enthélt hierzu nichts. § 12 Il BadWiirttUBG fordert eine vorherige Ankiindigung
nur — sofern die Umsténde sie zulassen — fiir die Anwendung unmittelbaren Zwangs. Mit einer
Regelung, die eine Androhung allein fiir die Anwendung physischen Zwangs vorschreibt, sind je-
doch die Fille, fiir die das Ankiindigungserfordernis von Verfassungs wegen besteht, schon im
Ansatz nicht ausreichend erfasst (vgl. BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn 58f., 77 ff. = EuGRZ 2011,
321 [329, 332]). Entsprechendes gilt fiir das Erfordernis der Anordnung und Uberwachung
durch einen Arzt (vgl. BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn 66 = EuGRZ 2011, 321 [330]). Auch hier
greift die Regelung des baden-wiirttembergischen Unterbringungsgesetzes zu kurz, indem sie
ein Erfordernis &rztlicher Anordnung nur fiir den Fall der Anwendung unmittelbaren Zwangs vor-
sieht (§ 12 1 2 BadWiirttUBG).

Weiter fehlt es an der erforderlichen gesetzlichen Regelung zur Dokumentation (vgl. BVerfG,
NJW 2011, 2113 Rn 67, 79 = EuGRZ 2011, 321 [330, 32]). Entgegen den verfassungsrechtlichen
Erfordernissen ist auch eine vorrausgehende Uberpriifung der MaBnahme durch Dritte in gesi-
cherter Unabhéngigkeit von der Unterbringungseinrichtung (vgl. BVerfG, NJW 2011, 2113 Rn 67,
79 = EuGRZ 2011, 321 [330, 332]) nicht vorgesehen.“ (BVerfG aaO)

§ 8 Il 2 BadWurttUBG ist mit Art. 2 11 1 i. V. mit Art. 19 IV GG unvereinbar und
nichtig.
,Die Verfassungswidrigkeit des § 8 Il 2 Bad-Wiirtt-UBG fiihrt zur Nichtigkeit der Vorschrift. Die

Voraussetzungen fiir eine bloBe Unvereinbarerklédrung liegen nicht vor (vgl. BVerfG, NJW 2011,
2113 Rn 81 = EuGRZ 2011, 321 [332]).” (BVerfG aaO)

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen den Beschwerdefihrer. bereits
deshalb in seinem Grundrecht aus Art. 2 Il 1 GG, weil es fir die Zwangsbe-
handlung des Bf., die sie als rechtmaRig bestatigen, an einer verfassungsmafi-
gen gesetzlichen Grundlage fehit.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Erloschen des Mietverhaltnisses BGB
§§ 275,326 1, V vollige Zerstérung des Mietobjekts

(OLG Kéln in NJOZ 2011, 1959; Beschluss vom 16.08.2011 — 22 U 178/10)

Bei einer von keiner der Vertragsparteien zu vertretenden volligen Zerstérung des Miet- oder Pachtobjektes
erlischt das Miet- bzw. Pachtverhéltnis automatisch, ohne dass es einer besonderen Kiindigung bedarf.

,Der Vermieter bzw. Verpadchter wird nach § 275 | BGB von seiner Leistungspflicht, der Mieter bzw. P&chter nach § 326 | BGB von
seiner Miet- bzw. Pachtzinszahlung frei. Im Zusammenspiel zwischen § 275 | und § 326 | BGB ergibt sich zugleich eine Stornierung
des Vertrags und damit eine Kldrung des Rechtsverhéltnisses zwischen den Parteien (vgl. MiiKo-BGB/Ernst, 5. Aufl., 2007, § 275
Rn 2), weshalb eine Kiindigung entbehrlich ist (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 10. Aufl., 2011, § 536 BGB Rn 508).

Das in § 326 V BGB normierte Riicktrittsrecht steht dem nicht entgegen: Vorrangig geht es bei § 326 V BGB darum, dem Glaubi-
ger die Mdglichkeit zu eréffnen, tber denjenigen Umfang hinaus, in dem Abs. 1 bei beschrdnkten Stérungen eine (ipso iure eintreten-
de) teilweise Vertragsstornierung anordnet, zu einer Aufhebung des Vertrags im Ganzen zu kommen; im Falle einer Teilunméglichkeit
erbffnet § 326 V BGB so bspw. die Méglichkeit des Totalriicktritts (vgl. MiiKo-BGB/Ernst, § 326 Rn 103). § 326 V BGB verfolgt aber
nicht nur den Zweck, zusétzliche Regelungsergebnisse zur Bewéltigung der Unmdéglichkeitsfélle zu schaffen, sondern ist dariiber
hinaus auch auf die reibungslose Herbeifiihrung der schon i. U. gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen gerichtet: So erlaubt es die
Anordnung des Abs. 5 dem Gldubiger, die Frage der Unmdéglichkeit im Hinblick auf die Vertragsaufhebung dahinstehen zu lassen,
indem er lediglich die nach § 323 BGB erforderliche Frist erkldrt und nach deren furchtlosem Ablauf den Riicktritt erklért, ohne dass
es auf die Einwendung des Schuldners ankdme, der Gldubiger habe sich zu Unrecht auf § 326 | BGB berufen oder sei, weil es an
einer félligen Forderung fehlte, zu Unrecht nach § 323 BGB vorgegangen. Schliel3lich soll § 326 V BGB sicherstellen, dass die Be-
freiung von der Gegenleistungspflicht zu einer wirklichen Vertragsstornierung fiihrt, indem er dem Glédubiger in denjenigen Féllen, in
denen zwischen den Parteien Uneinigkeit dariiber bestehen kénnte, ob mit der beiderseitigen Befreiung von den Hauptleistungs-
pflichten auch das — nicht im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehende — weitere Pflichtenprogramm des Vertrags mit aufgehoben ist, die
Méglichkeit gibt, hier durch die Erkldarung des Riicktritts Klarheit zu schaffen (vgl. MiiKo-BGB/Ernst, § 326 Rn 104).

Auch der Hinweis auf § 326 IV BGB fiihrt zu keiner anderen Beurteilung: § 326 IV BGB bestimmt, dass die Riickgewéhr der Gegen-
leistung, die gem. § 326 | BGB nicht geschuldet ist, nach den Bestimmungen des Rlicktrittsrechts zu erfolgen hat. Die Vorschrift setzt
voraus, dass die Gegenleistung erbracht wurde, bevor das Erléschen des Anspruchs auf Gegenleistung eingetreten ist. Leistet der
Gldubiger, nachdem seine Verpflichtung zur Erbringung der Gegenleistung bereits erloschen war, handelt es sich um eine Leistung
auf eine Nichtschuld, fiir die § 812 | 1 BGB gilt (vgl. MiiKo-BGB/Ernst, § 326 Rn 99).“ (OLG Kdéln aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Unwirksamkeit eines Haftungsausschlusses BGB
§ 444 arglistig verschwiegener Sachmangel

(BGH in MDR 2011, 1281; Urteil vom 15.07.2011 - V ZR 171/10)

Selbst wenn ein arglistig verschwiegener Sachmangel fiir den Willensentschluss des Kaufers nicht ursachlich
war, ist dem Verkaufer in diesem Falle die Berufung auf den vereinbarten Haftungsausschluss gem. § 444 BGB
verwehrt.

l. Ob sich ein Verkaufer auf den vereinbarten Haftungsausschluss berufen kann, wenn ein arglistig verschwiegener
Mangel ohne Einfluss auf den Willensentschluss seines Vertragspartners war, ist flir § 444 BGB in der seit dem
1. Januar 2002 geltenden Fassung hochstrichterlich noch nicht entschieden worden.

. Wahrend das RG Kausalitatsfragen im Gewahrleistungsrecht allgemein flr unerheblich hielt (RG WarnR
1933 Nr. 193; zu § 477 BGB a. F. RGZ 55, 210; zu § 463 BGB a. F. RGZ 102, 394; ebenso Ennecce-
rus/Lehmann, Schuldrecht, 15. Aufl., S. 436; Planck/Knoke, BGB, 4. Aufl., § 463 Anm. 2 a.E.), hat der BGH
fur § 463 S. 2 BGB in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung angenommen, dass die von dem
Verkaufer zu beweisende fehlende Kausalitat den Anspruch ausschliet (BGH NJW 2003, 2380; ebenso
BGH NJW 1990, 42; BGH NJW 1981, 45; BGH NJW 1977, 1914; KG NJW-RR 1989, 972).

. In der Lit. war die Frage umstritten: Teils wurde vertreten, dass die fehlende Kausalitat einen Schadenser-
satzanspruch gemafR § 463 S. 2 BGB a.F. ausschliele (Erman/Grunewald, BGB, 10. Aufl., § 463 Rn 6; Pa-
landt/Putzo, BGB, 60. Aufl., § 463 Rn 29), teils wurde sie flr irrelevant gehalten (Soergel/Huber, BGB, 12.
Aufl., § 463 Rn 25; § 476 Rn 9 f.; Staudinger/Honsell, BGB, § 476 Rn 24).

. Fir § 444 BGB in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung wird - soweit zu dieser Frage Uberhaupt
Stellung bezogen wird - Uberwiegend angenommen, dass die Arglist nicht ursachlich fur den Vertrags-
schluss gewesen sein muss (Kriger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl., Rn 748; allgemein zum Recht
der Sachmangelhaftung Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., § 438 Rn 37; widersprichlich Staudin-
ger/Matuschke-Beckmann, BGB, § 444 Rn 42 einerseits, § 438 Rn 95 andererseits; a. A. MiKo-
BGB/Westermann, 5. Aufl, § 438 Rn 35).
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II.  Nach Ansicht des BGH aaO ist die Ursachlichkeit der Arglist fiir den Kaufentschluss unerheblich.

~Anders als in § 123 | BGB ("zur Abgabe einer Willenserklarung durch arglistige Tduschung ... bestimmt") findet die Kausalitét
in dem Wortlaut des § 444 BGB keine Erwdhnung ("kann sich der Verkaufer nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig
verschwiegen ... hat"). Ein Kausalitidtserfordernis wére im Recht der Sachméngelhaftung systemwidrig. Wéhrend die Anfecht-
barkeit im Falle einer arglistigen Tduschung die rechtsgeschéftliche EntschlieBungsfreiheit schiitzt (BGHZ 51, 141), sind
Anspriiche aus Sachméngelhaftung an eine Verletzung der in § 433 | 2 BGB normierten Pflicht zur Lieferung einer mangel-
freien Sache gekniipft. Sie setzen grds. nicht voraus, dass der Mangel die Kaufentscheidung beeinflusst hat. Wéhrend
das arglistige Verhalten des Verkéufers nach § 463 S. 2 BGB a.F. Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch watr, ist
die Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache seit der Reform des Schuldrechts Teil des Erfiillungsanspruchs, § 433 | 2
BGB. Ein Schadensersatzanspruch ist gem. § 437 Nr. 3, § 2801 2, § 276 | 1 BGB auch bei einer fahrldssig verschuldeten man-
gelhaften Lieferung gegeben. Das arglistige Verhalten des Verkéufers ist in diesem Zusammenhang nur noch im Rahmen
von § 444 BGB von Bedeutung. Diese Vorschrift soll den Kéufer allein vor einer unredlichen Freizeichnung des Verkédu-
fers von der Sachméngelhaftung schiitzen. Eine solche unredliche Freizeichnung ist gegeben, wenn der Verkédufer arglistig
handelt. Weitere Voraussetzungen enthélt § 444 BGB nicht.

Der Vorrang der Nacherfiillung, der sich fiir den Rlicktritt aus §§ 437 Nr. 2, 323 | BGB und fiir den Schadens- bzw. Aufwen-
dungsersatz aus §§ 437 Nr. 3, 281 1 1, 284 BGB ergibt, steht dem Anspruch nicht entgegen. Jedenfalls aber wére bei einer
arglistigen Tauschung die Nacherfiillung unzumutbar (BGH NJW 2007, 835; BGHNJW 2008, 1371).“ (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Auflésung einer GbR BGB
§730112 Erléschen der Einzelgeschiftsfilhrungsbefugnis

(BGH in MDR 2011, 1246 = NZG 2011, 1140; Urteil vom 05.07.2011 - Il ZR 199/10)

Die Auflésung einer als GbR ausgestalteten Publikumsgesellschaft hat grds. das Erléschen der einzelnen Gesell-
schaftern verliehenen Einzelgeschiftsfilhrungsbefugnis nach § 730 Il 2 BGB zur Folge. Die Geschiftsfiihrung
und Vertretung steht von der Aufldsung an allen Gesellschaftern gemeinschaftlich zu.

+IDie Auflésung einer GbR] hat zur Folge, dass eine vollstdndige Auseinandersetzung des gesamten Gesellschaftsvermégens
nach den §§ 731 ff. BGB notwendig wird. Dabei tritt das Interesse der Gesellschafter nach Uberwachung und Kontrolle in der
Liquidationsphase deutlich in den Vordergrund. Dieser Gedanke liegt auch dem § 730 Il 2 BGB zu Grunde (Staudinger/Habermeier,
BGB, Neubearb. 2003, § 730 Rn 12; MiiKo-BGB/UIlmer/Schéfer, 5. Aufl., § 730 Rn 40).“ (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
AGBG Aufrechnungsverbot in AGB ZivilR
§91 Wirksamkeit

(BGH in FamRZ 2011, 620 = ZMR 2011, 541; Urteil vom 07.04.2011 — VII ZR 209/07)

Die in Allgemeinen Geschéftsbedingungen (hier: eines Architektenvertrags) verwandte Klausel ,,Eine Aufrech-
nung gegen den Honoraranspruch ist nur mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderung
zulassig“ ist gem. § 9 1 AGBG unwirksam.

l. Eine Benachteiligung liegt vor, wenn der Besteller durch das Verbot der Aufrechnung in einem Abrechnungs-
verhdltnis eines Werkvertrags gezwungen wirde, eine mangelhafte oder unfertige Leistung in vollem Umfang zu
vergiten, obwohl ihm Gegenanspriiche in Hohe der Mangelbeseitigungs- oder Fertigstellungskosten zustehen
(vgl. BGHZ 163, 274 = NJW 2005, 2771 = NZBau 2005, 582 = NZI 2005, 674; OLG Frankfurt a. M., OLGR 2008,
665; Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl.,, § 309 Nr. 3 BGB Rn 7 m. w. Nachw.; Kessen BauR 2005,
1691). Denn hierdurch wiirde in das durch den Vertrag geschaffene Aquivalenzverhiltnis von Leistung und
Gegenleistung in fiir den Besteller unzumutbarer Weise eingegriffen.

Il.  Die synallagmatische Verkniipfung der Werklohnforderung mit der Forderung auf mangelfreie Erfiillung
des Vertrags findet zunachst ihren Ausdruck in einem Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers im Falle einer
mangelhaften oder nicht fertig gestellten Leistung, § 320 | BGB. Der Besteller kann sich im Prozess mit dem Leis-
tungsverweigerungsrecht verteidigen mit der Folge, dass die Werklohnforderung ganz oder teilweise nicht durch-
setzbar ist.

,Dies kann in AGB nicht ausgeschlossen werden (§ 11 Nr. 2a AGBG, § 309 Nr. 2a BGB). Es wére ein nicht hinnehmbares
Ergebnis, wenn eine aus dem Leistungsverweigerungsrecht erwachsene auf Zahlung gerichtete Gegenforderung dazu fiihren
wiirde, dass der Werklohn nunmehr durchsetzbar ist (vgl. BGHZ 165, 134 = NJW 2006, 698 = NZBau 2006, 169).” (BGH aaO)

Ill.  Aus diesen Griinden hat der BGH bereits entschieden, dass ein Vorbehaltsurteil grds. nicht erlassen werden darf,
wenn damit eine Werklohnforderung zugesprochen wird und zur Aufrechnung gestellte Anspriiche auf Zahlung
der Mangelbeseitigungskosten oder der Fertigstellungsmehrkosten dem Nachverfahren vorbehalten werden.

,Dies wiirde ndmlich zu einer voriibergehenden Aussetzung der Wirkung einer materiell-rechtlich begriindeten Aufrech-
nung filihren und hétte zur Folge, dass der Ki. einen Titel (iber eine Forderung erhélt, die tatséchlich infolge der Aufrechnung
nicht besteht. Diese Wirkung ist grds. nicht gerechtfertigt, wenn der Besteller gegenliber einer Werklohnforderung mit Ansprti-
chen aufrechnet, die dazu dienen, das durch den Vertrag geschaffene Aquivalenzverhéltnis von Leistung und Gegenleistung
herzustellen (BGHZ 165, 134 = NJW 2006, 698 = NZBau 2006, 169; BGH NJW-RR 2008, 31 = NZBau 2008, 55 = BauR 2007,
2052 = ZfBR 2008, 39).“ (BGH aaO)

1. Ein Aufrechnungsverbot fiihrt in noch starkerer Weise als ein Vorbehaltsurteil zu einer Auflésung
der synallagmatischen Verbundenheit der genannten gegenseitigen Forderungen.
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,Diese Wirkung wére anders als bei einem Vorbehaltsurteil nicht nur voriibergehend, sondern sogar endgiiltig. Des-
halb gilt hier erst recht, dass dies in den genannten Féllen nicht gerechtfertigt ist und den Besteller deshalb unange-
messen benachteiligt.” (BGH aaO)

2. Auch in einem Architektenvertrag kbnnen dem Besteller wegen Mangeln der Leistung des Architekten An-
spriiche auf Schadensersatz zustehen, die darin bestehen, die Kosten zur Beseitigung der Mangel des Ar-
chitektenwerks (etwa die Uberarbeitung einer fehlerhaften Planung) oder die Fertigstellungsmehrkosten
(etwa die notwendige Beauftragung eines weiteren Architekten mit denselben Leistungen) erstattet zu be-
kommen.

J[Hier wird] durch § 4 Nr. 4.5 der AGB die Aufrechnung mit jeder Forderung fiir unzuldssig erklért, es sei denn, sie ist un-
bestritten oder rechtskréftig festgestellt. Damit umfasst das Aufrechnungsverbot auch derartige in einem engen synallag-
matischen Verhéltnis zur Werklohnforderung stehende Ersatzanspriiche wegen Méngelbeseitigungskosten und Fertig-
stellungsmehrkosten. Die Klausel fiihrt daher zu einer unangemessenen Benachteiligung des Bestellers.” (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Mord StGB
§21111 Verdeckungsabsicht

(BGH in NStZ 2011, 579; Urteil vom 17.05.2011 — 1 StR 50/11)

Fiir das Vorliegen einer Verdeckungsabsicht reicht es aus, wenn der Tater glaubt, eine giinstige Beweisposition
aufrechterhalten zu kdénnen; die Entdeckung der Tat schlie3t das nicht aus

»In Verdeckungsabsicht handelt, wer als Téter ein Opfer deswegen tétet, um dadurch eine vorangegangene Straftat als solche oder
auch Spuren zu verdecken, die bei einer ndheren Untersuchung Aufschluss (iber bedeutsame Tatumsténde geben kénnten (vgl.
u.a. BGHSt 50, 11 ff.; Kudlich JuS 2005, 659; Fischinger JA 2005, 490). Allerdings scheidet begrifflich eine Tétung zur Verde-
ckung einer Straftat dann aus, wenn diese bereits aufgedeckt ist und der Téter dies weiB3 (vgl. BGH GA 1979, 108). Es kommt
nicht darauf an, ob die vorangegangene Straftat oder seine Tatbeteiligung daran schon objektiv aufgedeckt waren oder ob objektiv
von dem Opfer eine Aufdeckung zu befiirchten war, solange der Téter nur subjektiv meint, zur Verdeckung dieser Straftat (iber die
Leiche dieses méglichen Zeugen zu miissen. Auch nach Bekanntwerden einer Straftat kann ein Tater dann noch in Verdeckungsab-
sicht handeln, wenn er zwar wei3, dass er als Téter dieser Straftat verdédchtigt wird, die genauen Tatumstdnde aber noch nicht in
einem die Strafverfolgung sicherstellenden Umfang aufgedeckt sind.

Verdeckungsabsicht ist aus der Sicht des Téters zu beurteilen: Glaubt er mit der Tétung eine glinstige Beweisposition aufrecht
erhalten oder seine Lage verbessern zu kénnen, so reicht das fiir die Annahme der Verdeckungsabsicht aus, selbst wenn er bereits
als Téter der Vortat verdéchtigt wird (vgl. LK-Jéhnke 11. Aufl., § 211 Rn 16), da die Tatumstdnde — nach seinem Wissen — noch nicht
in einem die Strafverfolgung sicherstellenden Umfang aufgedeckt waren (vgl. BGHSt 15, 291). Verdeckungsabsicht ist nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die Tat als solche bereits entdeckt ist, dem Téter es jedoch noch darauf ankommt, seine eigene Téterschaft zu
verbergen; Voraussetzung ist jedoch, dass er sich oder seine Tat noch nicht voll erkannt bzw. nicht voll liberfiihrungsfahig glaubt und
daher mit der Vorstellung von Entdeckungsvereitelung handelt (Schénke/Schréder-Eser 28. Aufl., § 211 Rn 34 m. w. Nachw.).

Der Umstand, dass die unberechtigten Abhebungen bereits entdeckt waren, schlie3t daher die Annahme der Verdeckungsabsicht
i.S.d. § 211 StGB nicht aus, wenn es der Angekl. darauf ankam, ihre Téterschaft nicht ans Licht kommen zu lassen (vgl. BGH NJW
1952, 531 m. w. Nachw.). In Verdeckungsabsicht tétet, wer die Vortat (iberhaupt als auch, wer lediglich die eigene Téaterschaft ver-
bergen will, die den Strafverfolgungsbehérden nach seiner Vorstellung bisher nicht bekannt ist (vgl. BGH NJW 1988, 2682 m. w.
Nachw.; hierzu auch BGH NStZ-RR 1997, 132 m. w. Nachw.). Ein Téter, der sich jedoch ,nur” der Festnahme entziehen will, will
Lsweder Tat noch Téter” zudecken (vgl. BGH NJW 1991, 1189 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB schwere korperliche Misshandlung StGB
§ 250 Il Nr. 3a erhebliche Beeintrachtigung der korperl. Integritat des Opfers

(BGH in NStZ-RR 2011, 337; Urteil vom 15.09.2011 — 2 StR 395/10)

Zur Annahme einer schweren korperlichen Misshandlung (§ 250 Il Nr. 3a StGB) ist nicht der Eintritt einer schwe-
ren Folge i.S.v. § 226 StGB oder einer schweren Gesundheitsschadigung i.S.v. § 239 Il Nr. 2 StGB erforderlich.
Es ist jedoch vorauszusetzen, dass die korperliche Integritiat des Opfers entweder mit erheblichen Folgen fiir die
Gesundheit oder aber in einer Weise, die mit erheblichen Schmerzen verbunden ist, beeintrachtigt wird.

L,Der Gesetzgeber des 6. Strafrechtsreformgesetzes hat den Begriff der schweren kérperlichen Misshandlung nach § 250 Il a
StGB aus § 176a IV Nr. 1 StGB (§ 176 1ll 2 Nr. 2 StGB a.F.) iibernommen (vgl. BT-Dr 13/8587, S. 32, 45), auf den zur Auslegung
des Begriffes zuriickgegriffen werden kann (vgl. Schéne/Schréder-Eser/Bosch 28. Aufl., § 250 Rn 33; MiiKo-StGB/Sander, 2003,
§ 250 Rn 65; einschrédnkend LK-Vogel 12. Aufl., § 250 Rn 39). Danach ist zur Annahme einer schweren kérperlichen Misshandlung
nicht der Eintritt einer schweren Folge i.S.v. § 226 StGB oder einer schweren Gesundheitsschédigung i.S.v. § 239 Ill Nr. 2
StGB erforderlich. Es ist jedoch vorauszusetzen, dass die kérperliche Integritét des Opfers entweder mit erheblichen Folgen fiir die
Gesundheit oder aber in einer Weise, die mit erheblichen Schmerzen verbunden ist, beeintrdchtigt wird (vgl. BGH NStZ-RR 2007,
175; Schénke/Schréder-Eser/Bosch aaO; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 250 Rn 26, NK-StGB-Kindhduser 2010, § 250 Rn 23; von Heint-
schel-Heinegg/Wittig StGB, 2010, § 250 Rn 11).“ (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Sachbeschadigung StGB
§§ 303, 305all Polizeifahrzeug

(OLG Oldenburg in NStZ-RR 2011, 338; Beschluss vom 27.04.2011 — 1 Ss 66/11)

Das Heraustreten der Seitenscheiben aus einem Polizeiwagen ist kein teilweises Zerstéren eines Kraftfahrzeu-
ges der Polizei i. S. des § 305a | Nr. 2 StGB, sondern nur eine Sachbeschadigung nach § 303 StGB.
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LEin [,teilweises Zerstéren”] ist mehr als ein ,,Beschédigen” und nur dann anzunehmen, wenn durch die Substanzverletzung
einzelne, funktionell selbststidndige Teile der Sache, die fiir die zweckentsprechende Nutzung des Gesamtgegenstandes von
Bedeutung sind, unbrauchbar gemacht werden (vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl., § 305 Rn 5). Diese Teile miissen fiir die bestim-
mungsgeméfe Verwendung wesentlich sein (vgl. Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 305 Rn 5). Eine nicht nachhaltige Beein-
trdchtigung der Funktionsfahigkeit wie etwa die Zerstérung eines Reifens eines Kraftfahrzeuges (vgl. Fischer, § 305a Rn 10) reicht
hierfiir nicht aus. Dem steht das Eintreten von Scheiben eines Fahrzeuges gleich.” (OLG Oldenburg aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
Stvo nicht genehmigtes Autorennen Stvo
§291,11 Definition des Veranstalterbegriffs

(OLG Karlsruhe in NStZ-RR 2011, 286; Beschluss vom 24.11.2010 - 3 (4) SsBs 559/10 AL 203/10)

Veranstalter (hier: eines nicht genehmigten Autorennens) ist nur derjenige, der die Veranstaltung vorbereitet,
organisiert oder eigenverantwortlich ins Werk setzt, der geistige und praktische Urheber, der Planer und Veranlas-
ser (OLG Stuttgart NStZ 1981, 186 zum Bad.-Wurtt. Sammlungsgesetz; ahnlich zum Versammlungsrecht: OLG Dis-
seldorf NJW 1978, 118 und zum Urheberrecht: OLG Hamburg GRUR 2001, 832; KG Berlin GRUR 1959, 150). Tatig-
keiten ausschlieBlich im Stadium der Durchfiihrung kénnen jedenfalls nicht geniigen.

,Dass ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des § 29 Il StVO, nicht nur die Kraftfahrzeugfiihrer zu belangen, sondern schon die
Veranlassung solcher Rennen im Ansatz zu verhindern, indem die hierfiir Verantwortlichen schon im Vorfeld eines Rennens an der
Durchfiihrung desselben gehindert werden sollen, was der Anwendung auf so genannte ,wilde” oder spontan vereinbarte Rennen
entgegensteht. In Ubereinstimmung damit kann nur eine behérdliche Erlaubnis die Ahndung als Ordnungswidrigkeit ausschlie-
Ben, deren Beantragung durch den Veranstalter und Erteilung jedoch nur im Stadium der Vorbereitung einer Veranstaltung erfolgen
kann.

Angewendet auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Veranstaltereigenschaft des Betr. ausscheidet, weil er nach den Fest-
stellungen des AG ausschlie3lich Handlungen im Durchfiihrungsstadium erbracht hat (OLG Diisseldorf VRS 56, 365 fiir den bei einer
Zuverlassigkeitsfahrt die Zielkontrolle Durchfiihrenden). Art und Gewicht der Handlungen des Betr. erlauben nicht den Schluss, dass
er auch Handlungen im Vorbereitungsstadium vorgenommen hat.” (OLG Karlsruhe aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Akteneinsichtsrecht VwWGO
§§1001,9911 Priifervermerke

(VG Koln in NVWZ-RR 2011, 897; Urteil vom 16.06.2011 — 6 K 4008/10)

Die Versagung der begehrten Einsichtnahme in die Priifervermerke der Gutachter zu den Klausuren fir eine juristi-
sche Staatspriifung durch das Landesprifungsamt ist rechtmaRig, denn der zu Priifende hat weder einen Aktenein-
sichtsanspruch aus §§ 100 1, 99 | 1 VWGO noch aus § 4 | NWIFG.

l. Nach § 4 | NWIFG hat jede natlrliche Person gegeniiber den in § 2 genannten Stellen Anspruch auf Zugang zu
den bei der Stelle vorhandenen amtlichen Informationen.

Vom Anwendungsbereich des NWIFG sind indes nach § 2 Ill NWIFG bestimmte Einrichtungen, zu denen
auch Priifungseinrichtungen gehoren, in naher definierten Fallen ausgenommen. So findet das Gesetz nur
Anwendung, soweit die in Abs. 3 genannten Einrichtungen nicht im Bereich von Forschung, Lehre, Leistungsbe-
urteilungen und Priifungen tatig werden.

sDies ist entgegen der Auffassung des Ki. hier aber der Fall: Die Priifervermerke gehéren zur Tétigkeit des Bekl. im Bereich von
Priifungen. Der Kl. meint der Gesetzesbegriindung (LT-Dr 13/1311 entnehmen zu kénnen, dass zwischen der Zeit vor dem Ab-
legen der Priifung und der Zeit danach zu differenzieren sei, da der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck, namlich ein ,,Aushor-
chen” zu vermeiden, allenfalls bis zum Ablegen der Priifung Geltung beanspruchen kénne.

Er verkennt dabei, dass der Aufgabenbereich des Priifungsamtes lber die organisatorische Abwicklung der Priifungen der ein-
zelnen Kandidaten hinaus weiter gefasst ist (wird ausgefiihrt).” (VG Koéln aaO)

Il.  Ein Widerspruch bei derartiger Handhabung des Akteneinsichtsrechts zum verwaltungsverfahrensrechtlichen
Akteneinsichtsanspruch besteht nicht.

L2Wéhrend es dort um die Frage geht, ob ein Priifervermerk ein konkretes Verfahren betrifft, d. h. im Rahmen dieses Verfahrens
angelegt oder beigezogen wird, geht es in § 2 Ill NWIFG um die Tétigkeit des Priifungsamtes im Allgemeinen aul3erhalb eines
konkreten Verfahrens.” (VG Koln aaO)

Ill. Der Anspruch auf Einsichtnahme in die Priifervermerke ist zudem nach § 4 Il NWIFG ausgeschlossen.

,Danach gehen besondere Rechtsvorschriften iiber den Zugang zu amtlichen Informationen, die Auskunftserteilung
oder die Gewédhrung von Akteneinsicht den Vorschriften dieses Gesetzes vor. Unbeschadet der Frage, ob Priifervermerke
liberhaupt als ,amtliche Informationen®i. S. des § 4 | NWIFG anzusehen sind, stellen hier §§ 56 1, 23 Il NWJAG besondere, den
Normen des NWIFG vorgehende Rechtsvorschriften i. S. des § 4 Il 1 NWIFG dar. Nach § 23 Il NWJAG ist dem Priifling die
Einsicht in seine Priifungsarbeiten einschliellich der Gutachten der Priiferinnen oder Priifer zu gestatten. Priifervermerke fin-
den keine Erwdhnung. Damit wird der Umfang der Akteneinsicht nach Auffassung der Kammer abschlieBend definiert.

In diesem Zusammenhang sei abschlieBend darauf hingewiesen, dass eine weite Auslegung zu einem Wertungswider-
spruch zum verwaltungsverfahrensgerichtlichen Akteneinsichtsrecht fiihren wiirde: Unter Zugrundelegung der Auffas-
sung des Ki. wére der ,Jedermann® zukommende Anspruch auf Einsichtnahme in die Priifervermerke bereits geschriebener
Klausuren weitergehend, als der dem einzelnen Priifling zukommende verwaltungsverfahrensrechtliche Anspruch.” (VG Kéin
aa0)
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GO NRW Ratssitzung KommunalR
§48 Festsetzung der Tagesordnung

(OVG Miinster in DOV 2011, 941; Beschluss vom 18.08.2011 — 15 A 1574/11)

Die Regelung des § 48 | 2 GO NRW, wonach der Birgermeister solche Vorschlage in die Tagesordnung fiir eine
Ratssitzung aufzunehmen hat, die ihm fristgerecht von einem Fiinftel der Ratsmitglieder oder einer Fraktion vorgelegt
werden, ist auch unter Beriicksichtigung des Mandatsstatus eines fraktions- und gruppenlosen Ratsmitglieds
verfassungsgeman.

,Der dem einzelnen Ratsmitglied einfachrechtlich gewéhrte Mandatsstatus beinhaltet nicht, dass es sich im Rat véllig unkoordi-
niert und ungebunden entfalten und entsprechend handeln kann. Der Mandatsstatus des einzelnen Ratsmitglieds wird vielmehr
durch die Statusrechte der anderen Ratsmitglieder sowie durch die Rechte der Gesamtheit der Ratsmitglieder begrenzt.
Denn die Ratsmitglieder verfiigen iiber eine formal gleiche Rechtsstellung. Deren Entfaltung ist letztlich aber nur im Rahmen
der Einbindung der Ratsmitglieder in die Institutionen des Gemeinderats méglich. Diese wiederum setzen unter Beriicksichti-
gung der Vielféltigkeit der wahrzunehmenden Aufgaben und der gebotenen Effektivitit der Aufgabenwahrnehmung eine
Arbeitsteilung zwischen den einzelnen Ratsmitgliedern zwingend voraus. Dies haben ihrerseits die ausdriicklichen gemeinde-
ratsorganisatorischen Vorgaben der Gemeindeordnung, aber auch diverse Regelungen in den Geschéftsordnungen der Gemeinderéa-
te im Blick, in denen die einzelnen Ratsmitglieder in die Pflicht genommen werden, bestimmte Mandatsrechte nicht allein, sondern
nur im Zusammenwirken mit anderen Ratsmitgliedern auszuiiben (vgl. etwa §§ 47 14, 50 1l 2, 55 1l 2, 55 1V 1 GO NRW; vgl. zu
den entsprechenden Grenzen der Mandatsfreiheit von Bundestagsabgeordneten Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Grundgesetz,
11. Auflage, Miinchen 2008, Art. 38 Rn 63 m. w. Nachw.).

Hierher gehért auch das durch § 48 | 2 GO NRW konkretisierte Initiativrecht der Ratsmitglieder betreffend die Aufnahme von Vor-
schldgen in die Tagesordnung von Ratssitzungen: Grds. steht das Antragsrecht dem einzelnen Ratsmitglied als wesentliches
Mitwirkungsrecht alleine zu. Dies verbietet es aber nicht, in der Gemeindeordnung ein Antragsquorum fiir bestimmte Mitwir-
kungsrechte vorzuschreiben. Der K. verkennt hier, dass mit dem Antragsquorum fiir die Aufnahme eines Vorschlags in die Tages-
ordnung einer Ratssitzung schon im Ansatz eine Verletzung seines Initiativrechts nicht einhergeht. Denn durch § 48 | 2 GO wird das
Initiativrecht des einzelnen Ratsmitglieds nur scheinbar geschmélert. Diesem wird ,lediglich“ zugemutet, im Interesse der Hand-
lungsféhigkeit und Arbeitskraft aller anderen Ratsmitglieder bezogen auf sein konkretes Anliegen selbst in Erfahrung zu bringen,
ob sich im Rat eine ausreichende Anzahl von Mitstreitern findet, die die fragliche Initiative ebenfalls einer 6ffentlichen Thematisierung
zufiihren wollen, oder ob sich im Rat sogar eine Mehrheit in der Sache selbst findet.“ (OVG Munster aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
GG Grundsatz der Organtreue KommunalR
§2011 gilt auch im Verhaltnis zwischen universitiren Organen und Organteilen

(OVG Miinster in DOV 2011, 941; Beschluss vom 18.08.2011 — 15 A 1574/11)
Der Grundsatz der Organtreue gilt auch in dem Verhaltnis zwischen universitidren Organen und Organteilen.

,Denn die Pflicht zur Organtreue wurzelt in dem verfassungsrechtlichen Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme sowie in
dem auch im 6ffentlichen Recht geltenden Grundsatz von Treu und Glauben. Daraus folgt namentlich die Unzuldssigkeit rechts-
missbrduchlichen Handelns. Warum solches treuloses Verhalten eines Organteils gegeniiber dem Organ aber keine Folgen haben
soll, bleibt unerfindlich. Vielmehr ist das Organ zwingend auf (rechts-)treues Verhalten seiner Mitglieder angewiesen, um seine Kom-
petenzen wirkungsvoll wahrnehmen zu kénnen.

Vor diesem Hintergrund wendet sich der Grundsatz der Organtreue auch nicht gegen das Organ selbst: Seine Anwendung
schiitzt das Organ vielmehr gegen rechtsmissbréduchliche Angriffe seiner Mitglieder. Der Grundsatz der Organtreue wirkt hier
daher gerade zugunsten des Organs.

Mit der Anwendung des Grundsatzes der Organtreue geht im vorliegenden Verfahren auch kein Verzicht auf organschaftliche
Rechte einher, sondern der Ausschluss ihrer Geltendmachung nach Treu und Glauben.

Ausgehend von vorstehenden Ausfiihrungen geht auch der Einwand der KI. offensichtlich fehl, die fiir sie aus dem Grundsatz der
Organtreue folgenden Obliegenheiten seien letztlich im Priifungsrecht entwickelt worden und damit auf sie nicht tibertragbar.

Wenn die Kl. schlie8lich einwenden, es sei fraglich, ob fiir sie als studentische Vertreter in einem Hochschulgremium der Grundsatz
der Organtreue gelte, vermag der Senat die Zweifel der Kl. auch insoweit nicht zu teilen. Ihr Argument, von ihnen als studentischen
Mitgliedern des Senats kénne nicht erwartet werden, dass sie sich im Rahmen ihrer Gremientétigkeit mit der Rspr. des OVG zum
Kommunalverfassungsrecht vertraut machten, verfangt dabei nicht. Denn hier geht es nicht um Spezialkenntnisse aus dem Bereich
des Kommunalverfassungsrechts, sondern im Kern um schlichte gegenseitige Riicksichtnahme. Dazu bedarf es keines Studiums der
Rechtswissenschaft, sondern einer einfachen, auch von den Kl. zu erwartenden Parallelwertung in der Laiensphére.” (OVG Munster
aa0)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

StVG Anscheinsbeweis bei Verkehrsunfall ZPO
§§7,17,18 Fahrspurwechsel des Vorfahrtsberechtigten

(LG Saarbriicken in NJW-RR 2011, 1478; Urteil vom 10.06.2011 — 13 S 40/11)

Dem Anscheinsbeweis fiir ein Verschulden des Wartepflichtigen, der im Einmindungsbereich
zweier Strallen mit einem Vorfahrtsberechtigten zusammenstoRt, steht ein vor der Kollision
erfolgter Fahrspurwechsel des Bevorrechtigten jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der
Wartepflichtige nicht auf die Einhaltung der von dem Berechtigten urspriinglich gewahlten
Fahrspur vertrauen durfte.

A. Grundlagenwissen: Der Anscheinsbeweis (sog. prima-facie-Beweis)

B.

Ein Anscheinsbeweis liegt vor, wenn es eine allgemeine Lebenserfahrung hinsichtlich ei-
nes typischen Geschehensablaufs gibt. Diese Lebenserfahrung ist auf generalisierbare
Erfahrungssatze zurlickzufiihren (Ursache — Wirkung). Der Anscheinsbeweis ist ein mittel-
barer Beweis.

Die Darlegungs- und Beweislast geht beim Anscheinsbeweis dahin, nachzuweisen, dass
ein typischer Geschehensablauf anzunehmen ist, der auf eine typische Ursache zurilick-
zufuhren ist. Dies spielt bei der Feststellung des Verschuldens eine grofte Rolle, vor allem
im Zusammenhang mit Verkehrsunfallen (,Wer auffahrt, ist schuld.“). Ob der Anscheinsbe-
weis auch flir die Kausalitat gelten kann, ist strittig (vgl. hierzu BGH NJW 1954, 1119;
BGHZ 11, 227).

Ausgeschlossen ist ein Anscheinsbeweis, wenn es auf die individuelle Entscheidungsfrei-
heit und individuell gepragte Verhaltensweisen ankommt, da hier nicht auf allgemeine Er-
fahrungssatze zuriickgegriffen werden kann.

Der Anscheinsbeweis stellt eine Beweiserleichterung fir den Beweisverpflichteten dar.
Soweit es dem Beweisgegner allerdings gelingt, den Anscheinsbeweis durch einen Gegen-
beweis zu erschittern, lebt die urspriingliche Beweispflicht wieder auf und der Vollbeweis ist
zu erbringen. Der Anschein ist dann erschittert, wenn der Beweisgegner Tatsachen vor-
tragt und beweist, die den Schluss auf einen atypischen Geschehensablauf zulassen
(vgl. grundlegend BGHZ 2, 1; 6, 169; 7, 198; 8, 239).

Auch im Gesetz kdnnen Anscheinsbeweise geregelt sein. Insofern sieht § 292a ZPO einen
gesetzlichen Anscheinsbeweis bezlglich der Echtheit eines elektronischen Dokumentes bei
qualifizierter elektronischer Signatur i.S.d. § 126a BGB vor.

Anscheinsbeweis auch bei Fahrspurwechsel des Vorfahrtsberechtigten (LG Saarbrii-
cken in NJW-RR 2011, 1478)

Fall: Die KI. macht Schadensersatzanspriiche aus einem Verkehrsunfall geltend, der sich am 21.02.2009 in der
Ausfahrt des Kreisverkehrs ereignet hatte. Zu dem Unfall kam es, als der Zeuge X mit dem Fahrzeug der K.
in die Ausfahrt des Kreisverkehrs auf der rechten Spur einfuhr und hierbei mit dem dort befindlichen Fahr-
zeug des Bekl. zu 1, das bei der Bekl. zu 2 versichert ist, kollidierte. Nach den an der Unfallstelle befindli-
chen Verkehrszeichen war an der Einmlindung flir den Zeugen X das Zeichen 205 (Vorfahrt gewahren) und
auf der querenden Stralle, auf der der Bekl. zu 1 fuhr, das Zeichen 301 (Vorfahrt) angebracht. Die Kl. hat ih-
ren Gesamtschaden in Hohe von 2.638,69 Euro zzgl. gesetzlicher Zinsen klagweise geltend gemacht. Sie
hat behauptet, der Bekl. zu 1 sei in dem Moment, als das Klagerfahrzeug in die Ausfahrt des Kreisverkehrs
eingefahren sei, Uber eine durchgezogene Linie von der inneren auf die duRere Spur gewechselt, ohne ei-
nen Fahrtrichtungsanzeiger betéatigt zu haben. Demgegenlber hat die Beklagtenseite vorgetragen, der
Fahrspurwechsel sei unter Setzen des Fahrtrichtungsanzeigers und bereits in einem Bereich erfolgt, in dem
die durchgezogene Linie noch nicht begonnen habe. Der Bekl. zu 1 habe angesichts des einfahrenden Kla-
gerfahrzeugs noch vergeblich versucht, nach links auszuweichen, was jedoch auf Grund eines auf der be-
nachbarten Spur fahrenden Fahrzeugs nicht moglich gewesen sei. Hat die Kl. einen Schadensersatzan-
spruch?

Die KI. kdnnte gegen den Bekl. zu 1) einen Anspruch gem. §§ 7, 17, 18 StVG haben, fir den
dann die Bekl. zu 2) nach §§ 115 VVG i.V.m. § 1 PflichtVG einzustehen hat.
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Haltereigenschaft des Anspruchsgegners

Der Bekl. zu 1) ist Halter des Fahrzeugs nach §§ 1 II, 8 StVG.

Verletzung der in § 7 StVG genannten Rechtsgiiter des Anspruchsberechtigten
Hier ist ein Schaden an einer Sache, namlich dem Pkw der Klagerin entstanden.
Schaden beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs

Die Schadensverursachung erfolgte auch beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs.

Kein Ausschluss der Haftung

Ein Ausschluss der Haftung wegen héherer Gewalt (§ 7 1l StVG), Schwarzfahrt (§ 7 111 1
StVG), langsamer Fahrzeuge i.S.d. § 8 Nr. 1 StVG, Beteiligung des Verletzen (§ 8 Nr. 2
StVG), Transport der beschadigten Sache (§ 8 Nr. 3 StVG), Personenbeférderung oder
Verwirkung (§ 15 StVG) kommt nicht in Betracht. Auch liegt fir keinen der beteiligten
Fahrer ein unabwendbares Ereignis nach § 17 11l StVG vor.

Haftungsverteilung nach § 17 1, Il StVG

Fir die Haftungsverteilung bei mehreren Kraftfahrzeugen gilt § 17 |, Il StVG. Eine Al-
leinhaftung der Klagerin kdnnte sich daraus ergeben, dass dem Fahrer ihres Fahrzeugs
ein Vorfahrtsverstol’ zur Last gelegt werden kann.

1. VerstoB gegen § 9a StVO (a.F. = § 8 la StVG n.F.)

Die Vorschrift kommt nur zur Anwendung, wenn bei der Einmindung zugleich das
Verkehrszeichen 215 (Kreisverkehr) angebracht war, anderenfalls kommen die all-
gemeinen Regeln der StVO zur Anwendung (vgl. Hentschel/Kénig/Dauer, Stral3en-
verkehrsR, 41. Aufl., § 8 StVO Rn 37 a m. w.N., sowie zur Vorgangervorschrift des
§ 9a StVO Geigel/Zieres, Der Haftpflichtprozess, 25. Aufl., Kap. 27 Rn 305
m. w.N.).

S0 liegt es hier. In dem Einmiindungsbereich, an dem der Zeuge X in die querende Fahrbahn einfuhr,
befindet sich ausweislich der Sachverstdndigenfotos — offenbar weil hier bereits die Ausfahrt des
Kreisverkehrs betroffen ist — kein Zeichen 215, sondern lediglich das Zeichen 209 (Rechts). Damit
kommen die besonderen Vorschriften fiir den Kreisverkehr nicht mehr zur Anwendung.” (LG Saarbri-
cken aaO)

2. Allgemeiner Vorfahrtsversto

Nach den an der Unfallstelle befindlichen Verkehrszeichen war an der Einmindung
fur den Zeugen X das Zeichen 205 (Vorfahrt gewahren) und auf der querenden
Stralde, auf der der Bekl. zu 1 fuhr, das Zeichen 301 (Vorfahrt) angebracht. Somit
war der Bekl. zu 1 gegeniiber dem Zeugen X gem. § 8 1 2 Nr. 1 StVO grundsatz-
lich vorfahrtsberechtigt.”

Fraglich ist jedoch, ob sich deshalb eine andere Wertung ergibt, weil der Bekl. zu 1
unmittelbar vor der Kollision einen Fahrspurwechsel vorgenommen hat.

,Das Vorfahrtsrecht des Bekl. zu 1 bestand auch ungeachtet eines Fahrspurwechsels, denn die Vor-
fahrt erstreckt sich auf die Fahrbahn in ihrer gesamten Breite (vgl. BGHZ 9, 6 [11] = NJW 1953, 583
= VersR 1975, 38; NJW 1996, 60 = VersR 1995, 1460; OLG Hamburg, VersR 1976, 893; LG Saarbrii-
cken, Urt. v. 5. 9. 2008 — 13 S 91/08, und Urt. v. 14. 11. 2008 — 13 S 125/08 sowie Urt. v. 8. 4. 2011 —
13 S 11/11; Hentschel/Kénig/Dauer, StrallenverkehrsR, 41. Aufl., § 8 StVO Rn 28 jeweils m. w.N.).“
(LG Saarbriicken aaO)

Insofern kdnnte ein Anscheinsbeweis dahingehen gelten, dass der Zeuge C dieses
Vorfahrtsrecht verletzt hat.

a) Geltung eines Anscheinsbeweises

L~Anwendungsvoraussetzung flir den Anscheinsbeweis ist bei Verkehrsunféllen ein Geschehens-
ablauf, der nach allgemeiner Lebenserfahrung zu dem Schluss einer Sorgfaltspflichtverletzung
dréngt, weil er fiir eine schuldhafte Verursachung typisch ist (vgl. BGH, NJW 1996, 1828 = NZV
1996, 277; OLG Saarbriicken, NJW-RR 2010, 323 = NZV 2009, 556). Der Wartepflichtige, der
in eine Vorfahrtsstral3e einbiegen will, unterliegt einer gesteigerten Sorgfaltspflicht. Von ihm
wird verlangt, dass er mit Misstrauen in die Vorfahrtsstralle heranfdhrt und im Zweifel wartet; auf
den Vertrauensgrundsatz kann er sich nur eingeschrénkt berufen, insbesondere muss er mit ver-
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b)

kehrswidrigen Verhalten von Vorfahrtsberechtigten — von groben Verkehrsverstéf3en abge-
sehen — grundsétzlich rechnen (vgl. BGH, NJW 1996, 60 = VersR 1995, 1460 m.w. N.). Mit
Blick auf diese gesteigerte Sorgfaltspflicht des Wartepflichtigen spricht fiir sein Verschulden der
Beweis des ersten Anscheins, wenn es — wie hier — im Einmiindungsbereich zweier Strallen
zum Unfall des nach rechts abbiegenden Wartepflichtigen mit dem Vorfahrtsberechtigten kommt
und der Wartepflichtige sich noch nicht ohne Behinderung des bevorrechtigten Verkehrs ein-
geordnet hatte (vgl. BGH, NJW 1976, 1317; OLG Karlsruhe, VersR 1977, 673; KG, NZV 2000,
43; LG Saarbriicken, Urt. v. 5. 9. 2008 — 13 S 91/08 sowie Urt. v. 13. 5. 2011 — 13 S 45/11; Hent-
schel, § 8 StVO Rn 68, jeweils m. w.N.).“ (LG Saarbriicken aaO)

Anforderungen Geltung des Anscheinsbeweises

Allerdings konnte dieser Anscheinsbeweis im vorliegenden Fall dadurch er-
schuttert worden sein, dass der Bekl. zu 1 vorkollisionar die Spur gewechselt
hatte.

,Die Annahme eines Anscheinsbeweises setzt, wie der BGH jiingst in seiner Entscheidung vom
30.11.2010 (NJW 2011, 685 = DAR 2011, 134 mit umfangr. Nachw. zum bis dahin bestehenden
Streitstand) im Zusammenhang mit dem Anscheinsbeweis beim Auffahrunfall noch einmal deut-
lich gemacht hat, stets voraus, dass ein typischer Geschehensablauf feststehen muss. Danach
reicht beispielsweise allein das ,Kerngeschehen® des Auffahrens als Grundlage eines An-
scheinsbeweises nicht aus, wenn weitere Umstédnde des Unfallereignisses bekannt sind, die als
Besonderheiten gegen die bei derartigen Fallgestaltungen gegebene Typizitat sprechen. Denn
es muss das gesamte feststehende Unfallgeschehen nach der Lebenserfahrung typisch dafiir
sein, dass ein Verkehrsteilnehmer im Rahmen des Unfallereignisses schuldhaft gehandelt hat
(vgl. bereits BGH, NJW 1996, 1828, fiir den Fall des Abkommens von der Fahrbahn).” (LG Saar-
briicken aa0)

Fahrspurwechsel als Grund fiir Wegfall der Typizitat

Fraglich ist, ob der Fahrspurwechsel des Bekl. zu 1 die Typizitat, nach welcher
eine Kollision zwischen einem vorfahrtsberechtigten und einem achtungsver-
pflichteten Fahrzeug auf einen Vorfahrtsversto3 des letzteren zurtickzufiihren
ist, aufzuheben vermag.

,Ob der Wartepflichtige grundsétzlich darauf vertrauen darf, dass ein auf einer bevorrechtigten
mehrspurigen Fahrbahn herannahendes Fahrzeug den gewédhlten Fahrstreifen einhélt und je-
denfalls nicht ohne Ankiindigung durch Blinkzeichen (so OLG Hamm, VRS 60, 141; Hentschel,
§ 8 Rn 54 a) oder sogar — wie das LG Hamburg (Urt. v. 14. 11. 2003 — 313 S 114/02, BeckRS
2005, 930) meint — ,unversehens” die Fahrspur wechselt, ist, sieht man von dem Sonderfall ab,
dass die Einfahrspur des Rechtsabbiegers sich als zusétzlicher Fahrstreifen in der bevorrechtig-
ten Strale fortsetzt (BayObLG, DAR 1979, 46; Hentschel, § 8 Rn 64), aus Sicht der Kammer
zweifelhaft.

Aus § 7 V StVO, der die Einhaltung eines gewéhlten Fahrstreifens gebietet und einen Fahr-
spurwechsel nur unter Einhaltung gré8tmdéglicher Sorgfalt gegeniiber dem (ibrigen Verkehr er-
laubt, ldsst sich dies nicht ableiten (so aber OLG Hamm, VRS 60, 141), denn diese Vorschrift
dient dem Schutz des gleichgerichteten flieBenden Verkehrs, nicht aber des Gegenverkehrs
oder — wie hier — des kreuzenden bzw. einmiindenden Verkehrs (vgl. eingehend hierzu Haar-
mann, DAR 1987, 139 [146]; s. auch Hentschel, § 7 Rn 17, je m. w. Nachw.). Eine Pflicht zur
Einhaltung der Fahrspur durch den bevorrechtigten Spurwechsler zum Schutz des einbie-
genden Verkehrs, die ein entsprechendes Vertrauen des Wartepflichtigen rechtfertigen wiirde,
ldsst sich daher allenfalls aus dem allgemeinen Riicksichtnahmegebot des § 1 Il StVO ent-
nehmen.” (LG Saarbriicken aaO)

Ob ein Verstol3 gegen das allgemeine Ricksichthnahmegebot angenommen
werden kann, hangt auch davon ab, welche Anforderungen die StVO an die
Sorgfalt desjenigen, welcher die Vorfahrt zu gewahren hat, stellt.

,Das das Vertrauen des Wartepflichtigen ist jedenfalls dann eingeschrénkt, wenn Griinde vor-
liegen, auf Grund derer er selbst mit einem verkehrswidrigen Fahrspurwechsel rechnen muss. So
liegt es hier. Die Unfallstelle liegt unmittelbar in der Ausfahrt aus dem mehrspurigen Kreisver-
kehr. Unmittelbar dahinter befinden sich Abzweigungen nach rechts und links, sowie — in einiger
Entfernung — eine Verkehrsampel fiir den zweispurigen Geradeausverkehr. Mit einem plétzli-
chen Fahrstreifenwechsel des ausfahrenden Verkehrs ist daher einerseits wegen der nach
Verlassen des Kreisverkehrs nicht selten gebotenen Neuorientierung des ausfahrenden Ver-
kehrs, andererseits aber auch wegen der unmittelbar hinter der Einmiindung, an der der Kl. war-
tete, gelegenen Abbiegemoéglichkeit nach rechts zu rechnen. Dies gilt selbst dann, wenn der
Bekl. — wie von Klagerseite behauptet — beim Fahrspurwechsel eine durchgezogene Linie liber-
fahren hétte. Da der Beginn der durchgezogenen Linie hier erst hinter der Einmiindung be-
ginnt, dient diese ersichtlich nicht dem Vertrauen des Wartepflichtigen auf Einhaltung der Fahr-
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VL.

VIL.

spur durch den heranfahrenden bevorrechtigten Verkehr, sondern allein dem Schutz des aus
der Einmiindung bereits berechtigt eingefahrenen Verkehrs vor einem spéteren Fahrspur-
wechsel. Ist dagegen fiir den Wartepflichtigen, wie hier den Zeugen X, das herannahende Fahr-
zeug erkennbar, darf er nicht losfahren, bevor er sicher ist, dass eine Gefdhrdung des bevorrech-
tigten Verkehrs auch unter Inkaufnahme eines gegebenenfalls verkehrswidrigen Spurwechsels
ausgeschlossen ist.“ (LG Saarbriicken aaO)

Da sich das Vorfahrtsrecht des bevorrechtigten Verkehrs auf die gesamte
Fahrbahn und nicht lediglich auf eine bestimmte Fahrspur bezieht und der War-
tepflichtige im Ubrigen auch mit VerkehrsverstéRen des Bevorrechtigten rech-
nen muss, hatte der wartepflichtige Kl. hier auch das Vorfahrtsrecht des Bekl.
zu 1 beim Einfahren verletzt, wenn der Spurwechsel, wie von ihm behauptet,
verkehrswidrig erfolgt war. Insbesondere durfte der Kl. nicht darauf vertrauen,
dass das Beklagtenfahrzeug auf der urspriinglichen Spur verblieb.

Der Fahrspurwechsel des Bekl. zu 1 hebt daher die Typizitat der Vorfahrtsver-
letzung nicht auf.

d) Erschiitterung des Anscheinsbeweises

Ein Anscheinsbeweis kann auch erschittert werden. Fraglich ist, ob das Vor-
bringen der KI. hierzu ausreicht.

,Der Anscheinsbeweis wird erst entkréftet, wenn eine abweichende Schadensursache nicht nur
im Bereich der gedanklichen Méglichkeit theoretisch aufgezeigt werden kann, sondern — belegt
durch bewiesene Tatsachen — ernsthaft in Betracht kommt (vgl. BGH, NJW 1991, 230 = NZV
1990, 386; Hentschel, Einl. Rn 157 a m. w.N.). Nach den zutreffenden und von den Parteien nicht
angegriffenen Feststellungen des AG liegen keine Umsténde vor, die zur Erschiitterung des An-
scheinsbeweises geeignet sind. Es sind insbesondere keine Tatsachen vorgetragen und bewie-
sen, aus denen sich ergdbe, dass der Zeuge X das bevorrechtigte Beklagtenfahrzeug bei der
nach § 8 Il 2 StVO gebotenen Sorgfalt nicht hitte rechtzeitig wahrnehmen kénnen (vgl. dazu
KG, SP 2003, 86; Haarmann, DAR 1987, 139; Hentschel, § 7 Rn 69 m. w.N.).“ (LG Saarbriicken
aa0)

Eine Erschutterung des Anscheinsbeweises ist daher nicht anzunehmen.
Mitverschulden

Den Bekl. zu 1 trifft kein Mitverschulden am Zustandekommen des Unfalls.

»Ein Verstol3 gegen die Pflichten beim Wechsel eines Fahrstreifens i. S. des § 7 V StVO ist nicht nachge-
wiesen, da offen geblieben ist, wo und unter welchen Umsténden der Bekl. zu 1 die Fahrspur gewechselt
hat. Damit fehlt der Nachweis, dass der Fahrspurwechsel sorgfaltswidrig — sei es unter Uberfahren ei-
ner durchgezogenen Linie oder ohne rechtzeitige Ankiindigung — erfolgt war. Im Ubrigen bestehen keine
hinreichenden Anhaltspunkte, um beweissicher zu kléren, ob der Bekl. zu 1, als die Vorfahrtverletzung fiir
ihn erkennbar werden musste, noch so weit entfernt war, dass er unfallverhlitend hétte reagieren kénnen
(KG, SP 2003, 86).“ (LG Saarbriicken aaO)

Zurechnung der Betriebsgefahr

Da jedoch an dem Unfall zwei Kraftfahrzeuge beteiligt waren, kdnnte der Bekl. zu 1)
zumindest fur die Betriebsgefahr haftbar sein, die von seinem Fahrzeug ausgeht.

,Die Verletzung der Vorfahrt stellt einen so schwerwiegenden Versto8 dar, dass eine Mithaftung des
Vorfahrtberechtigten in aller Regel nur in Betracht kommt, wenn auch dem Berechtigten ein schuldhafter
Pflichtenverstol8 zur Last gelegt werden kann (LG Saarbriicken, zuletzt Urt. v. 08.04.2011 — 13 S 11/11; vgl.
auch BGH, NJW-RR 1987, 1237; KG, SP 2003, 86, OLG Hamburg, VersR 1976, 893; Haarmann, DAR
1987, 139; Hentschel, § 7 Rn.)

Gegenlber dem Verschulden des Zeugen ... tritt nach der sténdigen Rechtsprechung der Kammer, die der
allgemeinen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur entspricht, die Betriebsgefahr des bevorrechtig-
ten Beklagtenfahrzeugs véllig zuriick. (LG Saarbriicken aaO)

Ergebnis: Die Voraussetzungen flr eine alleinige Haftung der KI. liegen vor. Der geltend

gemachte Anspruch steht ihr nicht zu.
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ZPO Sachverhaltswirdigung im Grundurteil ZPO
§§ 304, 318 Bindungswirkung im Betragsverfahren

(BGH in ZfBR 2011, 752; Urteil vom 14.07.2011 - VII ZR 142/09)

Hat ein Gericht dem Grunde nach entschieden, dass der Architekt zum Ersatz des Schadens
verpflichtet ist, der dadurch entstanden ist, dass der Auftraggeber infolge der fehlerhaften
Kostenberatung von der Durchfiihrung eines Bauvorhabens nicht abgesehen hat, darf es im
Betragsverfahren den Schaden nicht mit der Begriindung verneinen, die Kostenschatzung sei

nicht fehlerhaft gewesen.

A.

Grundlagenwissen: Das Grundurteil, § 304 ZPO

Das Grundurteil ist eine besondere Form des Zwischenurteils, in welchen eine Vorabent-
scheidung uiber den Anspruchsgrund getroffen wird. Eine Prozessbeendigung findet also
nicht statt. Ein Grundurteil kommt nach § 304 ZPO nur in Betracht, wenn sich der mit der
Klage oder Widerklage geltend gemachte Anspruch auf Geld oder vertretbare Sachen rich-
tet.

Ist zwischen den Parteien sowohl der Anspruchsgrund als auch die Anspruchshéhe streitig,
die Sache aber nur hinsichtlich des Anspruchsgrundes entscheidungsreif, so kann ein
Grundurteil ergehen. Hierbei muss das Grundurteil allerdings grundsatzlich samtliche Kla-
gegriinde und die Sachbefugnis nebst zugehdérigen Einwendungen erschdpfend erledigen
(Baumbach/Hartmann, § 304, Rn 8).

Ein Grundurteil darf ergehen, wenn
- ein Anspruch nach Grund und Hoéhe streitig ist,
- grundsatzlich alle Fragen, die zum Grund des Anspruchs gehoren, erledigt sind und

- nach dem Sach- und Streitstand zumindest wahrscheinlich ist, dass der Anspruch in
irgendeiner Hohe besteht.

Beispiel: Wird mit einer Klage Schadensersatz geltend gemacht, so kann — sofern das Bestehen eines Scha-
dens feststeht — durch Grundurteil dariiber entschieden werden, dass der Beklagte dem Kléager ge-
genliber zum Schadensersatz verpflichtet ist, wéhrend die Entscheidung (lber die Hbéhe des Scha-
densersatzes noch offen bleibt.

Das Grundurteil muss wegen seiner Bindungswirkung eindeutig im Hinblick auf seine
Reichweite sein. Im Hinblick auf Rechtsmittel wird das Grundurteil wie ein Endurteil behan-
delt, § 304 Il ZPO.

Bindungswirkung der Sachverhaltswiirdigung im Grundurteil fiir das Betragsurteil
(BGH in ZfBR 2011, 752)

Fall: Der KI. begehrt von den beklagten Architekten Schadensersatz in Héhe von 200.000 EUR und Feststellung,
dass diese auch den weiteren Schaden zu ersetzen haben, der ihm durch fehlerhafte Kostenberatung an-
lasslich der Sanierung und des Umbaus seines Wohn und Geschaftshauses in L. entstanden ist.

Der KI. beauftragte im Hinblick auf die beabsichtigte Modernisierung seines Anwesens am 07.03.1997 die
Bekl. zu 2 und 3 (im Folgenden: die Bekl.) mit den Grundleistungen der Leistungsphasen 1 — 4 des § 15
Abs. 2 HOAI a.F. Die Bekl. erstellten hierzu Kostenschatzungen, in denen sie fiir die Ausfihrung des Bau-
vorhabens Kosten von brutto 1.649.100 DM (Februar 1997) bzw. 1.921.650 DM (Oktober 1997) ermittelten.
Mit der weiteren Durchfiihrung der Umbau und SanierungsmafRnahmen beauftragte der Kl. sodann den Ar-
chitekten L. Die tatsdchlichen Kosten belaufen sich auf 3.202.154,22 DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Am 26.04.2006 hat das BerGer durch Grundurteil entschieden:
1.  Die Klage ist dem Grunde nach gerechtfertigt.

2. Dem Betragsverfahren bleiben Einwendungen der Bekl. aus § 254 BGB insofern vorbehalten, als der
Architekt L. kostensichernde und/oder kostensteuernde MalBnahmen im Rahmen der ihm obliegenden
Kostenermittlungsverfahren und KostenkontrollmaBnahmen vorwerfbar unterlassen und/oder der KI.
selbst vorwerfbar verteuernde MalRnahmen angeordnet und/oder verbilligende MalRnahmen unterlas-
sen hat.

Zur Begrindung hat das BerGer unter anderem ausgefiihrt, eine Pflichtverletzung der Bekl. liege darin,
dass diese Kostenschatzungen abgegeben hatten, ohne den KI. iber die Toleranzen aufzuklaren, die mit
ihnen verbunden gewesen seien. Abgesehen davon hatte eine echte Kostenberechnung und die Kosten-
kontrolle eine weitere Sicherheit bezliglich der zu erwartenden Kosten gebracht. Die Pflichtverletzung sei
ursachlich fur den im Betragsverfahren zu ermittelnden Schaden. Der Senat sei davon lberzeugt, dass der
KI. die Sanierungs- und Ausbauarbeiten nicht vorgenommen hatte, wenn ihm bei seinem Entschluss, das
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Bauvorhaben tatsachlich in Auftrag zu geben, klar gewesen sei, auf welche unwagbaren Kostenerweiterun-
gen er sich eingelassen habe. Der Schaden bestehe darin, dass der Kl. zum einen hohen Zinsbelastungen
ausgesetzt sei, die Tilgungsleistungen auf die Schuld verzdégerten, wenn nicht unmdglich machten. Zum an-
deren sei der Behauptung des Kl. nachzugehen, dass die durch den Aus und Umbau erreichte Wertsteige-
rung weit hinter dem Kostenaufwand zurtlickbleibe. Der Senat sei davon Uberzeugt, dass der jetzt auf Pro-
zesskostenhilfe angewiesene KiI. finanziell erheblich besser stiinde, wenn das Bauvorhaben nicht durchge-
fihrt worden ware. Der darin liegende Schaden und die Belastungen des KI. lieRen sich im Rahmen der
durchzufiihrenden Beweisaufnahme durch einen Vergleich des getatigten Aufwands und des jetzigen Er-
tragswerts betragsmaRig ermitteln.

Ein Mitverschulden des KI. auf Grund der Versaumnisse des Architekten L. im Planungsbereich kdnne nicht
angenommen werden, weil dieser insoweit nicht Erfillungs- und Verrichtungsgehilfe des KIl. im Verhaltnis zu
den Bekl. gewesen sei. Anders verhalte es sich mit den dem Architekten L. obliegenden Kostenermittlungs-
und Kostenkontrollaufgaben, bei deren sachgerechter Erfiillung eine den Kostensicherungsinteressen ent-
sprechende Objektsteuerung moglich gewesen ware. Dies, wie auch verteuernde Bauherrenwiinsche be-
grindeten zugunsten der Bekl. die Anwendung des § 254 BGB, was im Betragsverfahren zu bericksichti-
gen sei.

Dieses Urteil ist durch Zurlickweisung der Beschwerde (ber die Nichtzulassung der Revision durch den Se-
nat rechtskraftig geworden. Im Betragsverfahren hat das BerGer sodann die Klage abgewiesen und die Re-
vision gegen dieses Urteil nicht zugelassen. Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Kl. hat der Senat die
Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt der KI. seinen Zahlungsanspruch sowie sein Feststellungsbegehren
weiter.

Nachdem das Gericht dem KI. im Grundurteil zunachst einen Anspruch auf Ersatz des ihm ent-
standenen Schadens unter Berlcksichtigung eines eventuellen Mitverschuldens zugesprochen
hat, wurde nunmehr im Betragsverfahren angenommen, dass ein zu ersetzender Schaden nicht
entstanden sei. Einer solchen Annahme koénnte die Bindungswirkung des Grundurteils entgegen-
stehen.

Bindungswirkung des Grundurteils

Nach § 318 ZPO ist das Gericht an die Entscheidung, die in den von ihm erlassenen End-
und Zwischenurteilen enthalten ist, gebunden.

,Ein BerGer darf sich nicht in Widerspruch zu seinem friitheren Grundurteil setzen. Das folgt zwar nicht aus der
Rechtskraft im Sinne des § 322 ZPO, weil ein Zwischenurteil nach § 304 ZPO nur formell, nicht aber auch mate-
riell rechtskréftig wird, ergibt sich aber aus der Bindungswirkung des § 318 ZPO (BGH, Urteile vom 14. April
1987 — IX ZR 149/86, NJWRR 1987, 1196; vom 5. Oktober 1965 — VI ZR 90/64, VersR 1965, 1173, jeweils
m.w.N.). Diese entspricht inhaltlich der Rechtskraft (BGH, Beschluss vom 21.02.1994 — Il ZB 13/93, NJW 1994,
1222).

Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH ist flir den Umfang der Bindung eines Grundurteils das wirklich Er-
kannte maBgebend. Was erkannt worden ist, wird durch die Urteilsformel in Verbindung mit den Urteilsgriinden
festgelegt (BGH, Urt. v. 26.09.1996 — VIl ZR 142/95, BauR 1997, 170 = ZfBR 1997, 31; vom 22. Juni 1961 — VII
ZR 166/60, BGHZ 35, 248, 252).“ (BGH aaO)

Inhalt der Feststellungen im Grundurteil

Nach diesen Mafstaben ist zundchst zu ermitteln, welches das ,wirklich Erkannte® im
Grundurteil ist.

,Das BerGer hat mit der notwendigen Eindeutigkeit (vgl. BGH, Urteil vom 12.02.2003 — XIl ZR 324/98, WM 2003,
1919) dem Grunde nach entschieden, dass die Bekl. dem KI. gemaR3 § 280 | BGB auf Schadensersatz haften,
weil sie ihn nicht iiber die Toleranzen der Kostenschédtzung aufgeklart und keine Kostenberechnung er-
stellt haben. Es hat bindend entschieden, dass der KI. ohne die Pflichtverletzung das Bauvorhaben nicht durch-
gefiihrt hitte und die Bekl. den insoweit entstandenen Schaden zu ersetzen haben. Flir das Betragsverfahren hat
es den Einwand des Mitverschuldens zugelassen, soweit das im Tenor des Grundurteils zum Ausdruck gebracht
worden ist. Dagegen hat es den Einwand des Mitverschuldens wegen etwaiger Planungsfehler des Architek-
ten L. mit bindender Wirkung zuriickgewiesen.“ (BGH aaO)

Inhalt der Feststellungen im Betragsurteil

Das BerGer ermittelt in seiner Begrindung zur Ablehnung eines beim KI. eingetretenen
Schadens die tatsachlichen Baukosten und stellt sie den von den Bekl. geschatzten Kosten
gegeniber. Weil die ,bereinigten” tatsachlichen Kosten geringer als die Schatzkosten seien,
verneint es einen Schaden beim KiI.

Zudem musse der KI. sich ein Mitverschulden des von ihm beauftragten Architekten L. zu-
rechnen lassen.

,Dadurch ldgen die bereinigten Baukosten um ca. 237.000 DM niedriger und befénden sich mit 2.135.465 DM in-
nerhalb der den Bekl. zuzubilligenden Schétzungstoleranz von 2.209.897,50 DM. Dem KI. stehe damit mangels
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Schadens kein Schadensersatzanspruch zu. Seinen Finanzierungsschaden habe er ausweislich der Beru-
fungsbegriindung nicht weiterverfolgt. Einen solchen habe er aber auch deshalb nicht, weil er mit einer Finan-
zierung bis zu einem Betrag von 2.209.897,50 DM habe rechnen miissen.” (BGH aaO)

IV. Vereinbarkeit dieser Feststellungen mit der Bindungswirkung des Grundurteils

Diese Feststellungen im Betragsurteil missten mit der Bindungswirkung des Grundurteils
und damit den darin gefundenen Erkenntnissen vereinbaren lassen.

1.

Bestimmung der Pflichtverletzung

Im Betragsurteil stiitzt das BerGer. die Pflichtverletzung auf die fehlerhafte Schatzung
der voraussichtlichen Baukosten durch die Bekl.

,Damit verkennt das BerGer schon im Ansatz, dass die Pflichtverletzung der Bekl. nicht
in der inkorrekten Schatzung, sondern in der mangelnden Aufklarung uber die Un-
wagbarkeit einer Kostenschitzung und der fehlenden Durchfiihrung einer Kos-
tenberechnung liegt, dass diese Pflichtverletzung durch das Grundurteil bindend fest-
gestellt ist und dass damit dem BerGer weitergehende Feststellungen mit anderslauten-
den Ergebnissen zur Pflichtverletzung versagt sind.“ (BGH aaO)

Dieser Ansatz ist mit der Bindungswirkung des Grundurteils nicht zu vereinbaren.
Berechnung der Schadenshéhe

Das BerGer. ermittelt die Schadenshéhe aus einem Vergleich zwischen den geschatz-
ten und den tatsachlich entstandenen, korrigierten Baukosten.

J[Hierbei} verkennt das BerGer, dass bindend festgestellt ist, dass die Pflichtverletzung deshalb urséchlich
zu einem Schaden gefiihrt hat, weil der Kl. bei gehériger Aufkldrung durch die Bekl. von seinem Vorhaben
Abstand genommen hétte. Die Schadenshéhe ist daher durch einen Vermégensvergleich des beim KI. vor-
handenen Vermégens mit und ohne Durchfiihrung der BaumaBBnahme festzustellen, § 249 | BGB. Die
Héhe der geschétzten Baukosten hat darauf keinerlei Einfluss. Zu Unrecht meint die Revisionserwiderung,
das BerGer habe priifen miissen, inwieweit die einzelnen vom Kl. geltend gemachten Kostenpositionen der
festgestellten Pflichtverletzung zuzuordnen seien. Im Betragsverfahren geht es nur noch um die Frage,
welchen Vermégensnachteil der Ki. infolge der Entscheidung erlitten hat, das Bauvorhaben durchzufiih-
ren. Insoweit sind die gesamten durch die infolge der Pflichtverletzung der Bekl. veranlassten Vermé-
gensaufwendungen des Kl. der Wertsteigerung gegenliberzustellen, die das Objekt durch die Baumal3-
nahmen erfahren hat. Auch andere Vermédgensvorteile wéren zu beriicksichtigen.” (BGH aaO)

Auch der Ansatz fur die Berechnung der Schadenshéhe ist daher nicht den Feststellun-
gen im Grundurteil zu vereinbaren und verstéf3t damit gegen die Bindungswirkung.

V. Entscheidung liber die Revision

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben und die Sache an das BerGer zurlickzuverweisen.

,Der Senat kann mangels verwertbarer Feststellungen des BerGer zur Schadensh6he in der Sache nicht
selbst entscheiden. Er macht jedoch von der Méglichkeit des § 563 1 2 ZPO Gebrauch.” (BGH aaO)

Dartber hinaus weist der BGH jedoch auf schon jetzt absehbare Probleme hin.

1.

Finanzierungsschaden

Das BerGer dar nicht davon ausgehen, dass der Kl. den Finanzierungsschaden nicht
weiterverfolgt hat.

L,Den Finanzierungsschaden hat der Ki. in der Klage geltend gemacht und teilweise beziffert. Das Grundur-
teil stellt ihn als Teil des méglichen Schadens dar. Hiervon hat der KI. in der Berufungsinstanz keinen Ab-
stand genommen. So hat das auch die Beklagtenseite verstanden, die in ihrer Berufungserwiderung aus-
flihrlich auf den Finanzierungsschaden eingeht.” (BGH aaO)

Mitverschulden des Architekten L.

,Das BerGer kann im Betragsverfahren ein Mitverschulden des Architekten L. beriicksichtigen. Soweit es
auf kostensichernde und/oder kostensteuernde MalBinahmen des Architekten L. abstellt, muss es darlegen,
dass diese im Rahmen der ihm obliegenden Kostenermittlungsverfahren und KontrollmalBnahmen vorwert-
bar unterlassen worden sind. Das betrifft auch die Verletzung einer Pflicht, Gewerke auszuschreiben. So-
weit es auf kostenverteuernde MalBnahmen des KI. abstellt, ist zu priifen, inwieweit der Kl. gegen seine
Pflicht zur Schadensminderung versto3en hat.

Allein der Umstand, dass er solche MalBnahmen ergriffen hat, begriindet ein Mitverschulden noch nicht.”
(BGH aaO)
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§ 5313 StPO LG Oldenburg: Zeugnisverweigerungsrecht eines Redaktionsmitglieds
StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§5313 Redaktionsmitglied eines Internetforums

(LG Oldenburg in NStZ 2011, 655; Beschluss vom 22.09.2010 — 3 Qs 263/10)

Hat eine Tageszeitung im Internet ein Diskussionsforum eingerichtet, in das jeder Blrger
einen Beitrag einstellen kann, der von dem Presseorgan redaktionell nicht bearbeitet wird
und fir den allein der Blrger die Verantwortung tragt, so steht den Redaktionsmitarbeitern
bzgl. der Daten der an der Diskussion mitwirkenden Birger kein Zeugnisverweigerungs-
recht nach § 53 1 3 StPO zu.

Fall: Das AG hat angeordnet, dass die N-Zeitung die Echtpersonalien des Nutzers ,X”, der im Diskussionsforum der
N.-Zeitung im Internet einen Beitrag unter dem Stichwort ,Geld fiir Kinder ist eine Investition in die Zukunft” ein-
gestellt hat, herauszugeben bzw. die IP-Adresse des Einsenders zu benennen habe.

Der genannte Nutzer hatte unter dem Pseudonym ,X” eine Beleidigung zum Nachteil eines in der Sache unbetei-
ligten Geschadigten begangen, indem er den Geschadigten, der als Ratsherr politisch aktiv ist, indirekt als ,Sozi-
alschmarotzer” bezeichnete. Diese Beleidigung ist tiber das Internet einer unbegrenzten Personenzahl zugang-
lich gewesen. Zur Aufklarung der Tat und zur Vermeidung von Wiederholungsfallen bediirfe es — so das AG — der
Ermittlung des Taters und aus diesem Grunde der Herausgabe der Verbindungsdaten des Nutzers.

Fraglich ist, ob der Beschluss im Hinblick auf die Herausgabe der Verbindungsdaten gem.
§ 160ff. StPO rechtmaRig war.

I. Ermaéchtigungsgrundlage fir die Anordnung der Herausgabe der Verbindungsdaten ist
§ 100g StPO i. V. m. § 113 TKG.

1.

Nach den allgemeinen strafprozessualen Bestimmungen der §§ 160ff. StPO war die
MaBRnahme grds. zulassig. Danach ist die StA, sobald sie von dem Verdacht einer
Straftat Kenntnis erlangt, befugt, Ermittlungen jeder Art vorzunehmen oder vornehmen
zu lassen zwecks EntschlieBung dartber, ob o&ffentliche Klage zu erheben ist (§ 160 |
StPO). Dies gilt, soweit nicht andere gesetzliche Vorschriften entgegenstehen (§ 161 |

StPO).

Vorliegend waren die Befugnisse der StA nicht eingeschrankt, insbes. nicht durch
Regelungen zum Schutz der Pressefreiheit.

a)

So war die Ermittlungsmafinahme nicht etwa nach § 160a Il StPO i.V.m. § 53 11 Nr.
5 StPO unzulassig.

Danach ergeben sich Beschrankungen bei Ermittlungen gegen solche Personen,
denen ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht.

Daran fehlt es hier jedoch, denn den Mitarbeitern der Presse steht ein Zeugnis-
verweigerungsrecht namlich nur insoweit zu, als es sich um Beitrdage, Unterla-
gen, Mitteilungen und Materialien fiir den redaktionellen Teil oder redaktionell
aufbereitete Informations- und Kommunikationsdienste handelt (§ 53 | 3 StPO).

aa) Ublicherweise wird unterschieden zwischen dem Anzeigenteil und dem re-

daktionellen Teil einer Zeitung: Wahrend nach allgemeiner Auffassung das
Zeugnisverweigerungsrecht nicht flir den Anzeigenteil gilt, werden Leserbriefe
dem redaktionellen Teil zugeordnet mit der Folge, dass ein Zeugnisverweige-
rungsrecht auch insoweit besteht.

L,Die Zuordnung zum redaktionellen Teil ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des § 53 | 3 StPO
im Lichte des grundgesetzlichen Schutzes der Pressefreiheit: Die Funktion der Presse, 6f-
fentliche Gewalt zu kontrollieren und an der 6ffentlichen Meinungsbildung mitzuwirken, erfordert
es, das ein Informant auf die Wahrung des Redaktionsgeheimnisses vertrauen kann. Denn ohne
ein solches Vertrauen wiirde die Presse kaum solche Informationen erhalten, derer sie zur Wahr-
nehmung ihrer Kontroll- und Meinungsbildungsfunktion bedarf (BVerfGE 36, 193). Auch die in Le-
serbriefen veréffentlichten Tatsachen und Meinungen dienen diesen Funktionen. Dies entspricht
auch der vom BGH (BGHSt 28, 240) geforderten pressefreundlichen Auslegung des § 53 StPO | 3
StPO. Gleichzeitig bedeutet dies, dass das Presseorgan bzw. der jeweilige Redakteur auch straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann, wenn die Grenzen der Pressefreiheit liber-
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schritten werden und wenn der Inhalt eines Leserbriefes, der in gleicher Weise dem Schutz des
§ 193 StGB (Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen) unterliegt wie eine berufsméfige Presseverof-
fentlichung, diese Grenzen (berschreitet.” (LG Oldenburg aaO)

bb) Der hier fragliche Beitrag unterscheidet sich jedoch von den derartigen Leser-
briefen, denn der Beitrag wurde, anders als ein Leserbrief, nicht redaktionell
aufbereitet.

,Vielmehr kann hier ein jeder Nutzer zu jeder Zeit elektronisch einen Beitrag in dem von der [N-
Zeitung] eréffneten und frei zugédnglichen Diskussionsforum platzieren, ohne dass dieser Bei-
trag inhaltlich einer irgendwie gearteten Filterung unterlag. [Die N-Zeitung] wertet lediglich die Tat-
sache, dass das fragliche Internetforum zum Veréffentlichen von Artikeln seitens der Redaktion zur
Verfiigung gestellt wird, bereits als ,redaktionelle Aufbereitung”.

Einer solchen Wertung stehen der Wortlaut und der Sinn der Vorschrift entgegen. Dies gilt auch
bei der gebotenen pressefreundlichen Auslegung der Vorschriften unter Beriicksichtigung der ver-
fassungsrechtlichen Garantie der Meinungs- und Pressefreiheit geméR Art. 5 | GG.

Das Internetforum hier ist lediglich redaktionell aufgemacht, nicht aber redaktionell aufberei-
tet. Einzige Schranke war hier, dass der Nutzer die allgemeinen Nutzerbedingungen akzeptiert
bzw. durch ein Anklicken dies bestétigt, wéhrend sein Beitrag inhaltlich in keiner Weise gepriift
wird. Das Forum wird seitens der Redaktion zur freien Verfiigung gestellt, ohne dass eine irgend-
wie geartete Aufbereitung stattfdnde.

Dementsprechend geniel3en Dienstanbieter wie die [N-Zeitung] auch ein Haftungsprivileg, denn
nach § 7 Il TMG sind sie nicht verpflichtet, die von ihnen l(ibermittelten oder gespeicherten Informa-
tionen zu lberwachen oder nach Umsténden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tétigkeit hin-
weisen.” (LG Oldenburg aaO)

cc) Auch der Nutzer vertraut — anders als bei redaktionell aufbereiteten Leserbrie-
fen — nicht darauf, dass seine Anonymitat geschiitzt werde.

,Wie das AG in dem angefochtenen Beschluss bereits ausgefiihrt hat, weist die N-Zeitung in ihren
Nutzungsregeln fiir das Internetforum darauf hin, dass fiir die Veréffentlichung einzig den Nut-
zer die Verantwortung treffe. Zur Wahrung ihrer Kontroll- und Meinungsbildungsfunktion ist die
Presse auch nicht darauf angewiesen, dass ein Nutzer des Internetforums auf die Wahrung des
Redaktionsgeheimnisses bauen kann.“ (LG Oldenburg aaO)

b) Auch die Regelung des § 160 IV StPO steht der RechtmaRigkeit der Ermittlungs-
maflinahme nicht entgegen. Danach sind MaBnahmen unzuldssig, soweit beson-
dere bundes- oder landesgesetzliche Verwendungsregelungen entgegenste-
hen. Zwar sind derartige Regelungen auch datenschutzrechtliche Regelungen, hier
aber greift der Datenschutz nicht zugunsten des Beschuldigten.

,Nach § 14 Il TMG sind die Anbieter vielmehr ausdriicklich berechtigt, entsprechende Daten an die
Ermittlungsbehdérden herauszugeben, denn nach dieser Vorschrift darf der Diensteanbieter auf An-
ordnung der zusténdigen Stellen im Einzelfall Auskunft (iber Bestandsdaten erteilen, soweit dies fiir
Zwecke der Strafverfolgung, zur Gefahrenabwehr durch die Polizeibehérden der Lénder, zur Erfiillung
der gesetzlichen Aufgaben der Verfassungsschutzbehérden des Bundes und der Ldnder, des Bundes-
nachrichtendienstes oder des Militdrischen Abschirmdienstes oder des Bundeskriminalamtes im Rah-
men seiner Aufgabe zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus oder zur Durchsetzung
der Rechte am geistigen Eigentum erforderlich ist. Hier geboten Zwecke der Strafverfolgung die Her-
ausgabe der Bestandsdaten, so dass ein spezialgesetzliches Verbot dort gerade nicht geregelt ist.” (LG
Oldenburg aa0)

c) Da die Regelungen Uber die Zulassigkeit einer Beschlagnahme, insbes. § 97 V StPO,
ihrerseits Bezug nehmen auf die vorgenannten Regelungen des Zeugnisverweige-
rungsrechts, ist auch aus diesen Regelungen keine zusatzliche Erkenntnis zu erlan-
gen.

II. Ergebnis: Weder der grundgesetzliche Schutz der Pressefreiheit noch sonstige Erwagun-
gen wie der Grundsatz der Verhaltnismaigkeit gebieten hier einen Quellenschutz, so dass
die Beschwerde unbegrindet ist.
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VwG

(o)

Erganzung von Ermessenserwagungen VwGO

§§ 114,124 11 kein Berufungszulassungsgrund

(OVG Miinster in NWVBI. 2011, 438; Beschluss vom 29.04.2011 — 18 A 1491/10)

Eine nach Ergehen eines erstinstanzlichen Urteils erfolgte Erganzung von Ermessens-
erwagungen ist schon im Berufungszulassungsverfahren zu bericksichtigen.

Die Berufung ist nicht bereits deshalb zuzulassen, um die Tragfahigkeit der neuen Er-
messenserwagungen im Berufungsverfahren tUberprifen zu kénnen.

A. Grundlagenwissen: Die Zulassung der Berufung

Erforderlichkeit der Berufungszulassung

Gegen erstinstanzliche Urteile des VG ist die Durchfiihrung eines Berufungsverfahrens
nicht ohne weiteres zulassig. Vielmehr ist die Zulassung der Berufung erforderlich.

Die Zulassung erfolgt
- durch das Verwaltungsgericht in seinem Urteil

- durch das Oberverwaltungsgericht, wenn keine Zulassung im Urteil einem vorge-
schalteten Verfahren (Berufungszulassungsverfahren)

Berufungszulassungsgriinde
Die Berufung ist nach § 124 Il VwWGO nur zuzulassen,
1. wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,

2. wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten auf-
weist,

3. wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

4. wenn das Urteil von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des Bundes-
verwaltungsgerichts, des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bun-
des oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung be-
ruht oder

5. wenn ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel
geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

Das Berufungszulassungsverfahren
1. Antragstellung

Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist beim Verwaltungsgericht zu stellen, des-
sen Urteil angegriffen werden soll, § 124a IV 2 VwGO.

2. Antragsfrist

Der Antrag ist binnen 1 Monats nach Zustellung der vollstandigen Urteils einzu-
reichen, § 124a IV 1 VwGO.

3. Antragsbegriindung

Erfolgt die Antragsbegriindung mit Antragstellung, so kann die Begriindung beim
Verwaltungsgericht eingereicht werden. Die nachtragliche Berufungsbegriindung ist
an das Oberverwaltungsgericht zu richten, § 124a IV 5 VwGO.

4. Antragsbegriindungsfrist

Die Antragsbegrindung muss 2 Monate nach Zustellung des vollstandigen Urteils
eingereicht werden, § 124a IV 4 VwGO. Hierbei ist eine konkrete Ausfihrung mit
Bezug zu den Zulassungsgrinden des § 124 1| VwGO notwendig.
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IV. Folgen des Zulassungsantrags

Die Rechtkraft des Urteils wird gehemmt, § 124a IV 6 VwWGO.
V. Entscheidung liber den Zulassungsantrag

Die Entscheidung erfolgt durch Beschluss (nicht Urteil).

Wird die Zulassung abgelehnt, so wird das Urteil nach § 127 V 4 VwGO rechtskraftig.
Erfolgt die Zulassung, so wird das Verfahren als Berufung weitergefihrt, § 124a V 5
VwGO. Eine gesonderte Berufungseinlegung nicht mehr erforderlich.

B. Nachtragliche Ermessenserwdagungen machen Berufungszulassung nicht notwendig
(OVG Miinster in NWVBI. 2011, 438)

Fall: Der Beklagte wies den Klager im Ermessenswege wegen zahlreicher Straftaten aus Griinden der General-
pravention aus. Die hiergegen gerichtete Klage blieb in erster Instanz erfolglos. Zur Begriindung seines An-
trags auf Zulassung der Berufung machte der Klager geltend, er sei nach dem Ergehen des erstinstanzli-
chen Urteils Vater eines deutschen Kindes geworden. Der Beklagte hielt auch vor diesem Hintergrund an
seiner Ermessensentscheidung fest und fuhrte aus, es sei aus spezialpraventiven Griinden weiterhin gebo-
ten, den Aufenthalt des Klagers im Bundesgebiet zu beenden. Der Klager ist der Ansicht, die Berufung sei
bereits deshalb wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils zuzulassen, weil der
Beklagte seine Ermessenerwagungen im Berufungszulassungsverfahren erganzt habe. Ob die neuen Er-
messenerwagungen tragfahig seien, kdnne nur in einem Berufungsverfahren tUberprift werden. Trifft diese
Auffassung zu?

Nach § 124a V 2 VwGO ist die Berufung zuzulassen, wenn einer der Griinde des § 124 Il
VwGO dargelegt ist und vorliegt. Hier kommt eine Zulassung nach § 124 Il Nr. 1 VwWGO in
Betracht. Aufgrund der nachgeschobenen Ermessenserwagungen kdnnten ernstliche Zwei-
fel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils bestehen.

I. Erganzung von Ermessenserwagungen

Die Erganzung von Ermessenserwagungen ist nach § 114 S. 2 VwGO grundsatzlich zu-
lassig. Dies gilt auch nach Ergehen der erstinstanzlichen Entscheidung.

LDie Auslénderbehérde ist verpflichtet, die Rechtmé&Bigkeit ihrer Ausweisungsverfiigung stédndig ver-
fahrensbegleitend zu kontrollieren. Bei einer nachtréaglichen Anderung der maf3geblichen Umsténde hat
sie die Verfiigung entweder aufzuheben oder — wenn sie trotz der verdnderten Sachlage an der Ausweisung
festhalten will — ihre Ermessenserwédgungen zu ergdnzen (Vgl. BVerwG, Urteil vom 15.11.2007 1 C 45.06,
BVerwGE 130, 20).“ (OVG Minster aaO)

Allerdings kénnte davon auszugehen, dass schon allein die Erganzung von Ermessens-
erwagungen ist erforderlich macht, die Berufung zuzulassen, damit die Tragfahigkeit der
Ermessenserwagungen im Berufungsverfahren tberprift werden kann.

Il. MaBgebliche Sach- und Rechtslage

Fraglich ist, auf welche Sach- und Rechtslage das OVG bei seiner Entscheidung Uber
die Zulassung der Berufung abzustellen hat.

,Ob ein dargelegter Grund fiir die Zulassung der Berufung besteht, beurteilt sich nach der im Zeitpunkt der
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts liber den Zulassungsantrag nach materiellem Recht mafi3-
geblichen Sach- und Rechtslage. Mal3geblich ist allein, ob nach der Rechtslage in diesem Zeitpunkt das
angefochtene Urteil den (dargelegten) ernstlichen Zweifeln begegnet. Der Ablauf der Frist fiir die Darlegung
solcher Zweifel legt nicht den fiir die Entscheidung maR3geblichen Zeitpunkt fest. Das gilt auch in dem um-
gekehrten Fall. Das Oberverwaltungsgericht hat etwa zu beriicksichtigen, ob das angefochtene Urteil sich
im Lichte einer inzwischen eingetretenen und nach materiellem Recht maBgeblichen Anderung der
Sach- und Rechtslage aus anderen Griinden als richtig darstellt und zunéchst bestehende ernstliche Zwei-
fel an seiner Richtigkeit damit beseitigt sind. In der Rechtsprechung ist deshalb geklart, dass das Oberver-
waltungsgericht bei der Beurteilung des Zulassungsgrunds nach § 124 Il Nr. 1 VwGO grundsétzlich auch
Anderungen der Sach- und Rechtslage zu beriicksichtigen hat, die erst nach Erlass der verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung eingetreten sind (vgl. BVerwG, Beschliisse vom 15.12.2003 7 AV 2.03, NWVBI
2004, 183, und vom 11.11.2002 7 AV 3.02 , DVBI 2003, 401; vgl. auch Seibert, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
3. Aufl. (2010), § 124 Rn 92 ff. m w N.) “(OVG Minster aa0O)

lll. Beriicksichtigung nachtraglicher Ermessenserwagungen

Sind demnach die nachtraglichen Ermessenerwagungen zu berlcksichtigen, so stellt
sich die Frage, ob eine umfassende Prifung der Tragfahigkeit der erganzten Ermes-
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senserwagungen nicht dem Berufungsverfahrens selbst vorbehalten bleiben muss und
zu diesem Zweck die Berufung zuzulassen ist.

1. Zweck des Berufungszulassungsverfahrens

Das Berufungszulassungsverfahren dient nicht dazu, die fir die Berufung erforderli-
chen Prufungen vorwegzunehmen, sondern dient nur dazu, das Vorliegen eines
Berufungszulassungsgrundes festzustellen. Ist dieser Berufungszulassungs-
grund, dass ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils gel-
tend gemacht werden, so kann das Vorliegen des Zulassungsgrundes jedoch nur
unter rechtlicher Wiirdigung des Urteils festgestellt werden.

,Durch das einer Berufung vorgeschaltete Zulassungsverfahren soll das Rechtsmittelgericht entlastet
und das Be[ufungsverfahren auf problematische Félle beschrankt werden, in denen es einer um-
fassenden Uberpriifung der erstinstanzlichen Entscheidung bedarf.“ (OVG Minster aaO)

Die Notwendigkeit einer umfassenden Priifung konnte sich jedoch gerade auch
der Erganzung der Ermessenserwagungen ergeben.

,Eine Notwendigkeit fiir eine solche umfassende Uberpriifung besteht nicht stets dann, wenn nach Er-
lass der erstinstanzlichen Entscheidung eine Anderung der Sachlage eingetreten ist, die die Ergén-
zung der Ermessenserwégungen erforderlich gemacht hat. Vielmehr kann in vielen Féllen — so auch
hier — schon im Zulassungsverfahren festgestellt werden, dass der angegriffene Bescheid nach der
Ergdnzung der ihn tragenden Ermessenserwdgungen rechtméBig ist. Damit ist zugleich dem
Zweck von § 124 11 2 Nr. 1 VwGO genligt. Dieser Zulassungsgrund 6ffnet den Zugang zur Rechtmitte-
linstanz mit Blick auf das prognostizierte Ergebnis des angestrebten Rechtsmittels. Er soll die Richtig-
keit der Entscheidung im Einzelfall gewéhrleisten (vgl. BVerwG, Beschluss vom 15.12.2003 7 AV 2.03
, NWVBI 2004, 183). Dementsprechend scheidet eine Zulassung des Rechtsmittels — unabhéngig
davon, ob die mit dem Zulassungsantrag geltend gemachten Einwendungen berechtigt sind — regel-
mé&Rig bereits dann aus, wenn sich die angegriffene Entscheidung im Ergebnis als rechtméBig
erweist (vgl. OVG NRW, Beschliisse vom 02.07. 2010 18 A 2123/09, vom 19.03.2009 18 A 3326/08
und vom 20.03.2006 18 A 3004/05).“ (OVG Miinster aaO)

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Berucksichtigung erganzter Ermessenserwagungen schon im Berufungszulas-
sungsverfahren kénnte gegen die Garantie des effektiven Rechtsschutzes nach Art.
19 IV GG und den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nach Art. 103 | GG
verstol3en.

J[Dies] unterliegt auch mit Blick auf die verfassungsrechtlich garantierten Anspriiche ... keinen durch-
greifenden Bedenken, wenn der Betroffene — gegebenenfalls auch nach Ablauf der Frist zur Begriin-
dung des Berufungszulassungsantrags — Gelegenheit hatte, in tatsdchlicher und rechtlicher Hin-
sicht zu den ergédnzten Ermessenserwidgungen Stellung zu nehmen. Das war hier gewéhrleistet.
Der Kléager hat sich im Schriftsatz vom 10.11.2010 umfassend mit diesen Erwdgungen auseinander-
gesetzt.“ (OVG Miinster aaO)

Da es auf demnach auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung
des OVG Uber den Berufungszulassungsantrag ankommt, hat dieses die im Zulas-
sungsverfahren erfolgten ergédnzenden Ermessenserwagungen des Beklagten zu
bertcksichtigen.

,Denn auf die aktuelle Sach- und Rechtslage ist bei der gerichtlichen Uberpriifung der RechtmaRig-
keit einer Ausweisungsverfiigung abzustellen. Ist die Auslédnderbehérde auch wéhrend eines laufen-
den Berufungszulassungsverfahrens zur Ergdnzung ihrer Ermessenserwédgungen verpflichtet, sind
keine Griinde ersichtlich, die ergdnzten Erwdgungen nicht zum Gegenstand der Zulassungsentschei-
dung zu machen.” (OVG Minster aaO)

IV. Bestehen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils

Fir den Erfolg des Berufungszulassungsantrags kommt es demnach darauf an, ob die
gefundene Entscheidung sich unter Berlicksichtigung der Anderung der Sachlage und
die hierauf bezogenen nachtraglichen Ermessenserwagungen als richtig darstellt.

,Die demnach bereits im Berufungsverfahren zu berticksichtigenden, ergdnzten Ermessenserwédgungen des

Bekl. lassen keine Ermessensfehler i. S. des § VWGO § 114 S. 1 VwGO erkennen. [wird ausgefihrt]*
(OVG Miinster aaO)

Die Berufung war demnach nicht zuzulassen.
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VWGO Rechtswegbeschwerde bei Hausverbot VwGO
§4011 Verwaltungsrechtsweg auch bei Raumen des Jobcenters

(OVG Miinster NWVBI. 2011, 440; Beschluss vom 13.05.2011 — 16 E 174/11)

Far Streitigkeiten Uber ein Hausverbot, das fir die Raume eines Jobcenters gegeniber einem
Empfanger von Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende erlassen wird, ist der Ver-
waltungsrechtsweg eréffnet (entgegen BSG, Beschl. Vom 01.04.009 — B 14 SF 1/08 R)

A. Grundlagenwissen: Rechtsweg gegen ein Hausverbot fiir Behordengebaude

Wenn es im Bereich von 6ffentlichen Einrichtungen zu Stérungen kommt, mussen entspre-
chende MalRnahmen ergriffen werden, wie sie auch jeder Privatperson im Zusammenhang
mit ihrem Eigentum zustehen. Handelt es sich allerdings um ein 6ffentliches Gebaude und
bei dem Hausherrn um eine Behérde, so ist haufig problematisch, z.B. bei einem Hausverbot
das Betretungsrecht vor dem Zivilgericht oder vor dem Verwaltungsgericht erstritten werden
muss.

l. gesetzliche Regelungen

1. Sitzungspolizeiliche Befugnisse des Vorsitzenden im formlichen Verwaltungs-
verfahren (§ 68 Ill 1 VWVfG) und im Gerichtsverfahren (§ 176 GVG; § 55 VwGO),

2. Hausrecht des Bundestagsprasidenten fir Bundestagsgebaude (Art. 40 Il 1 GG.
3. Die Ordnungsbefugnis des Gemeindesratsvorsitzenden.
Il. Anstaltsrecht

Bei offentlichen-rechtlichen Anstalten ergibt sich die Ermachtigung aus der Verpflichtung
zur Erreichung und Aufrechterhaltung des Anstaltszwecks. Allerdings gilt sie nur fur
solche Personen, die dem Anstaltszweck unterworfen sind (Studenten an der Hoch-
schule, Schiler in der Schule). Fir sonstige Personen gelten die Gblichen Regelungen.

lll. sonstige Falle

In vielen Fallen greift aber keine besondere Rechtsgrundlage fir die Ausibung des
Hausrechts an 6ffentlichen Gebauden ein.

Grundsatzlich ist das Hausrecht Ausfluss der privatrechtlichen Eigentumsrechte
gem. §§ 859 f, 903, 1004 BGB. Im Zusammenhang mit Gebauden, in denen Verwal-
tungstatigkeit ausgelbt wird, kann jedoch nicht au3er Betracht bleiben, dass es sich um
offentliche Sachen im Verwaltungsgebrauch handelt.

Entsprechend muss zur Wahrung des Widmungszweckes mit der Befugnis zum Ge-
brauch der Sachen auch eine Befugnis zur Stérungsabwehr als Annexkompetenz
korrespondieren (6ffentliche Sachherrschaft). So ist auch unbestritten, dass der Verwal-
tung jedenfalls an Sachen im Verwaltungsgebrauch ein 6ffentlich-rechtliches Hausrecht
zukommt. Einer besonderen Rechtsgrundlage bedarf es dazu nicht.

Umstritten ist aber, ob die Ausiibung des Hausrechts stets als 6ffentlich-rechtlich an-
zusehen ist oder ob auch Falle privatrechtlicher Ausiibung des Hausrechts denkbar
sind.

1. Die (noch) liberwiegende Rechtsprechung grenzt nach dem Zweck des Besuches,
stellt also darauf ab, aus welchem Grund der Betroffene das Gebaude betreten
wollte.

- Geschah dies zur Wahrnehmung 6ffentlicher Angelegenheiten, so ist der Ver-
waltungsgebrauch an o6ffentlichen Sachen betroffen, der auch mittelbar dem
Besucher dienen soll und ein ausgesprochenes Hausrecht nach 6éffentlichem
Recht zu beurteilen.

- Diente der Besuch des Gebaudes hingegen einen privaten Zweck, so ist auch
das Hausverbot nach Privatrecht zu beurteilen

vgl. BVerwGE 35, 103ff.; BGHZ 33, 230ff.; BGH NJW 1967, 1911f.; OVG NW DVBI 1963, 450; DVBI
1968, 157f.; DVBI 1975, 587f.; VGH BW NJW 1994, 2500f.
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2. Die Literatur und einige neue Rechtsprechung hingegen grenzen nach dem Zweck
des Hausverbotes ab.

Der Ausspruch des Hausverbotes dient dem Schutz der unbeeintrachtigten Erful-
lung offentlich-rechtlicher Aufgaben, so dass das Hausrecht stets o6ffentlich-
rechtlich zu beurteilen ist. Dies gilt unabhangig davon, zu welchem Zweck der Bur-
ger das Gebaude aufgesucht hat.

Ein Hausverbot allein aus privaten Eigentiimerinteressen ohne Bezug zu einer
Beeintrachtigung der offentlichen Aufgabe kommt hingegen nur in Betracht, wenn
subjektive offentliche Rechte des Biirgers z.B. auf persénliche Antragstellung bei
der Behdrde, nicht beeintrachtigt werden. Insofern unterliegt die Verwaltung in der
Auslbung eines privaten Hausrechtes strengeren Bindungen als eine Privatperson,
die ein Hausverbot auf der Grundlage der Eigentimerbefugnisse ohne weiteres
auch wegen personlicher Abneigungen aussprechen kann.

vgl. BayVGH BayVBI 1980, 723; NJW 1982, 1717; OVG NW NVwZ-RR 1989, 316; OVG NW ZMR
1976, 376ff.; VGH BW DVBI 1977, 223; OVG Bremen NJW 1990, 931

B. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs gegen Hausverbot fir Raume des Jobcenters
(OVG Miinster in NWVBI. 2011, 440)

Fall: Der Antragsteller wandte sich vor dem Verwaltungsgericht in einem Eilverfahren gegen ein Hausverbot ei-

nes Jobcenters. Die Antragsgegnerin bestritt die Zulassigkeit des Rechtswegs. Daraufhin erklarte das VG
durch Beschluss nach § 17a lll 2, IV GVG den Verwaltungsrechtsweg flr eroffnet. Hiergegen legte die An-
tragsgegnerin Rechtswegbeschwerde nach § 17a IV 3 GVG ein. Wird sie hiermit Erfolg haben?

Die Rechtswegbeschwerde ist grundsatzlich zulassig gegen Beschlisse nach § 17a I, llI
GVG. Das OVG Munster hat ausdrlicklich offengelassen, ob dies auch bei gerichtlichen Eil-
verfahren gilt und sich nur mit der Begriindetheit befasst. Die Rechtswegbeschwerde ist be-
grundet, wenn der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO nicht er6ffnet ist.

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist eréffnet in allen offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, fir die keine abdrangenden Sonderzuweisun-
gen eingreifen.

Vorliegen eines offentlich-rechtlichen Streitigkeit

Die Rechtsnatur des von einem Trager offentlicher Verwaltung ausgesprochenen und
gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten Hausverbots bestimmt sich malfigeblich nach
dem Zweck der Mallnahme.

LLiegt dieser wie im Regelfall und so auch hier in der Sicherung der widmungsgeméBen Aufgabenwahr-
nehmung einer o6ffentlichen Einrichtung, ist die Ausiibung des Hausrechts und damit die Verhdngung ei-
nes Hausverbots als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren (vgl. OVG Miinster, NVwZ-RR 1989, 316 =
NWVBI 1989, 91; VGH Miinchen, NJW 1980, 2722; VGH Kassel, NJW 1990, 1250; Kopp/Ramsauer,

VWVFG, 11. Aufl. [2010], § 35 Rn 74; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. [2010], § 40 Rn 389; diffe-
renzierend nach dem Rechtsverhéltnis zum Besucher BVerwGE 35, 103 = BeckRS 1970, 30432038).

Hinzu kommt, dass der Ag. durch Verwaltungsakt gehandelt und die sofortige Vollziehung der Verbotsver-
fligung angeordnet hat, mithin von einer hoheitlichen Befugnis ausgegangen ist, deren Bestehen der Kon-
trolle durch die (allgemeinen oder speziellen) Verwaltungsgerichte unterliegt (vgl. zu diesem Gesichtspunkt
Sodan, in: Sodan/Ziekow, § 40 Rn 382 ff.).“ (OVG Munster aaQO)

nichtverfassungsrechtlich

Als verfassungsrechtlich wird nach der Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbar-
keit nur eine solche Streitigkeit angesehen, bei der Verfassungsorgane um Verfas-
sungsrecht streiten. Dies ist hier ersichtlich nicht der Fall.

Nichteingreifen einer abdriangenden Sonderzuweisung

Die Erdéffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 | 1 VwGO setzt jedoch auch vo-
raus, dass fur die jeweilige Art der &ffentlich-rechtlichen Streitigkeit keine abdrangende
Sonderzuweisung eingreift, der Gesetzgeber die Sache also nicht einem anderen Ge-
richt zu Entscheidung zugewiesen hat. Hier kommt eine abdrangende Sonderzuweisung
durch § 51 | Nr. 4a SGG an die Sozialgerichte in Betracht. Es kénnte sich um eine
sonstige Angelegenheit der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende handeln.
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OVG Miinster: Verwaltungsrechtsweg gegen Hausverbot fiir Jobcenter §4011 VwGO

1. Auffassung des BSG

Nach Auffassung des BSG (SozR 4-1500 § 51 Nr. 6 = BeckRS 2009, 62466) greift
fur Streitigkeiten Uber Hausverbote fir Radume des Jobcenters die abdrangende
Sonderzuweisung des § 51 | Nr.4a SGG ein, so dass der Weg zu den Sozialgerich-
ten erdffnet und der Verwaltungsrechtsweg damit unstatthaft ware.

,Das BSG verweist zur Begriindung der behaupteten Sachnédhe maligeblich darauf, dass sich die
Kompetenz des Sozialleistungstragers fiir OrdnungsmalBnahmen gegen Personen, die im Zusam-
menhang mit deren Beteiligung an einem Verwaltungsverfahren ergehen, aus dem Sachzusammen-
hang mit den von ihm wahrgenommenen Sachaufgaben herleite. Dieser Sachzusammenhang sei
in Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgesprochen eng, weil die Aufgabener-
fiillung nach der Vorstellung des Gesetzgebers vom persénlichen Kontakt des Hilfebediirftigen mit
den Mitarbeitern des Trdgers der Grundsicherung geprégt sei. Ein von dem Tréger der Grundsiche-
rung ausgesprochenes Hausverbot stehe insofern von vornherein in einem gewissen inneren Wider-
spruch zum Aktivierungskonzept des SGB Il. Die Beurteilung seiner Rechtméfligkeit kbnne von den
weiteren Anspriichen und Pflichten des betroffenen Hilfeempfdngers im Rahmen der ,Dauerrechtsbe-
ziehung“ nach dem SGB Il infolgedessen kaum getrennt werden.“ (OVG Miinster aaO)

2. Abweichende Auffassung des OVG Miinster

Das OVG Minster hatte zuvor bereits entscheiden, dass es fiir Streitigkeiten tber
die Rechtmaligkeit eines o6ffentlich-rechtlichen Hausverbots, das ein Sozialleis-
tungstrager gegeniiber einem Leistungsempfanger erlasst, an einer abdrangenden
Sonderzuweisung nach § 51 | SGG fehlt (vgl. OVG Minster, NVwZ-RR 1998, 595 =
NWVBI 1998, 350).

LAn dieser Auffassung ist unbeschadet der gegenldufigen Entscheidung des BSG (SozR 4-1500 § 51
Nr. 6 = BeckRS 2009, 62466) auch fiir die vorliegende Fallkonstellation festzuhalten, in der das Haus-
verbot im Rahmen oder aus Anlass eines zwischen den Beteiligten gefiihrten Verwaltungsverfahrens
fur die Rdume einer gemeinsamen Einrichtung nach § 6 d SGB Il ausgesprochen worden ist.“ (OVG
Munster aaO)

Nach Auffassung des OVG Minster vermdgen die Erwagungen des BSG zum en-
gen sachlichen Zusammenhang nicht zu Uberzeugen.

~Zwar stellt sich das Hausrecht nach verbreiteter Ansicht in Rechtsprechung und Literatur als Annex
der dem Hoheitstréger zugewiesenen materiellen Verwaltungsaufgaben dar, indem es Vorausset-
zung fir deren ordnungsgeméfe Erfiillung ist (vgl. dazu OVG Miinster, NWVBI 1990, 296 = vorgese-
hen fiir BeckRS 2011, 52193 m.w.N.).“ (OVG Miinster aaO)

Das so verstandene Hausrecht zielt selbst jedoch nicht auf die jeweilige behdrdli-
che Aufgabenerfillung. Malnahmen hausrechtlicher Art sind von daher nicht (un-
mittelbar) Teil eines in diesem Rahmen gefiuhrten Verwaltungsverfahrens. Sie die-
nen vielmehr lediglich allgemein der Funktionsermoéglichung, die der eigentli-
chen Verwaltungstatigkeit vorgelagert ist.

,Dass sie dabei in ihrer konkreten Anwendung nicht losgelést vom sachlichen Recht betrachtet
werden kénnen, ist kein zur Eréffnung des Sozialrechtswegs fiihrendes Spezifikum des Rechts der
Grundsicherung, mag dieses seinerseits in Bezug auf den Fdérderungs- und Aktivierungsgedanken
auch durch Besonderheiten gekennzeichnet sein, sondern liegt in der Natur der Sache. Ordnungsbe-
fugnisse diirfen nur zu dem Zweck ausgelibt werden, die sachgerechte Wahrnehmung der mate-
riellen Verwaltungsaufgaben zu gewéhrleisten. |hre Handhabung im Einzelfall erfordert deswegen
stets eine daran ausgerichtete Ermessensentscheidung, die die in den einschlédgigen materiell-
rechtlichen Vorschriften (direkt oder indirekt) angelegten gesetzgeberischen Interessenbewertungen
zu berticksichtigen hat.

Anders als das BSG vermag der Senat einen hinreichenden sachlichen Zusammenhang zu der Ver-
waltungstétigkeit der Behérden nach dem SGB Il nicht zu erkennen, der es rechtfertigen kénnte, den
Ausspruch eines Hausverbots wéhrend eines laufenden Sozialverwaltungsverfahrens trotz des Feh-
lens einer unmittelbaren normativen Grundlage im Grundsicherungsrecht als Angelegenheit der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende anzusehen (i. E. ebenso VG Berlin, NVwZ-RR 2010, 783; VG
Neustadt, LKRZ 2010, 178 = BeckRS 2010, 46866; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 5. 3. 2007 —
L 16 B 3/07 SF, BeckRS 2009, 54948, zur Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs fiir eine Klage gegen
ein Hausverbot des Vorstehers eines Finanzamts s. auch FG Miinster, EFG 2010, 351 = BeckRS
2010, 26030063).” (OVG Minster aa0)

Ergebnis: Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 |1 1 VwGO erdffnet, die Rechtswegbe-
schwerde daher unbegrundet.
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Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu lberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kénnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

GVG Rechtswegbindung GVG
§17all fehlerhafte Klageverweisung

(BGH in ZIP 2011, 1283; Beschluss vom 18.05.2011 — X ARZ 95/11)

Hat ein (Arbeits-)Gericht mit der Begriindung, mit der Klage wiirden in die Zustandigkeit des Insolvenzgerichts fallende
Einwendungen nach § 89 Il InsO geltend gemacht, die Vollstreckungsgegenklage fehlerhaft an das Amtsgericht
verwiesen, so ist die unanfechtbar gewordene Verweisung hinsichtlich des Rechtswegs bindend. Eine Zustan-
digkeit des Insolvenzgerichts wird hierdurch jedoch nicht begriindet.

,Die Voraussetzungen, unter denen ein Verweisungsbeschluss, der nicht mit dem zuldssigen Rechtsmittel angefochten worden ist,
ausnahmsweise nicht bindend wirkt, liegen nicht vor. Nach der st. Rspr. des BGH ist eine Durchbrechung der gesetzlichen Bin-
dungswirkung der Rechtswegverweisung allenfalls bei ,,extremen VerstéBen“ denkbar (BGH NJW-RR 2002, 713 = NZA 2002,
637; BGH NJW 2003, 2990), etwa wenn sich die Verweisungsentscheidung bei der Auslegung und Anwendung der Zustandigkeits-
normen so weit von dem diese beherrschenden verfassungsrechtlichen Grundsatz des gesetzlichen Richters (Art. 101 | 2 GG) ent-
fernt hat, dass sie schlechthin nicht mehr zu rechtfertigen ist, d. h. wenn sie unverstédndlich und offensichtlich unhaltbar ist (BVerfGE
29, 45; BGHZ 144, 21 = NJW 2000, 1343; BGHZ 85, 116 = NJW 1983, 671, BAG NJW 2006, 1371 = NZA 2006, 454).

Das ArbG hat seine Entscheidung darauf gestiitzt, dass mit der Klage Einwendungen gem. § 89 InsO geltend gemacht werden. Dies
trifft zu. Ob die Vollstreckungsgegenklage hierfiir die richtige Klageart ist oder wie die Einwendungen ansonsten geltend gemacht
werden kénnen, ist zwar fiir die Zusténdigkeit des angerufenen Gerichts unmal3geblich. Die Entscheidung des ArbG ist indessen
nicht schlechthin unhaltbar oder gar willkiirlich. Denn die Begriindung der Vollstreckungsgegenklage ist auf insolvenzrechtliche
Einwendungen gestiitzt, (ber die die Zivilgerichte zu entscheiden haben. Ob die Begriindung, die das ArbG seiner Entscheidung
beigegeben hat, inhaltlich richtig ist, ist nicht zu entscheiden. Die Erwédgungen des ArbG kénnen jedenfalls nicht als véllig sachfremd
oder gar willkiirlich angesehen werden mit der Folge, dass die Rechtswegverweisung trotz der inzwischen eingetretenen Unanfecht-
barkeit als unwirksam anzusehen wére.

Die Unhaltbarkeit der Entscheidung des ArbG ergibt sich auch nicht daraus, dass lber die Vollstreckungsgegenklage der Richter
durch Urteil zu entscheiden hat, wéhrend die Entscheidung (ber Einwendungen nach § 89 InsO dem Rechtspfleger libertragen ist
und durch Beschluss erfolgt. Denn da die Zustédndigkeit des Insolvenzgerichts fiir die Vollstreckungsgegenklage nicht begriindet ist,
hat das AG Uber diese durch eine Zivilabteilung zu entscheiden. Das ArbG hat bindend nur (iber den Rechtsweg entschieden (§ 17 a
Il 3 GVG) und den Rechtsstreit an das AG verwiesen. Eine Zusténdigkeit des Insolvenzgerichts wird hierdurch nicht begriindet.”
(BGH aa0)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
GVG Entscheidung liber Zuldssigkeit des Rechtswegs GVG
§§17,17a Vorrang vor Entscheidung iiber PKH-Bewilligung

(OLG Stuttgart in MDR 2011, 1200; Beschluss vom 08.04.2011 — 10 W 2/11)

Wenn mit dem Prozesskostenhilfeantrag gleichzeitig die Hauptsache anhingig gemacht wird, ist vor Entschei-
dung uber den Prozesskostenhilfeantrag liber die Zuldssigkeit des eingeschlagenen Rechtsweges zu ent-
scheiden und das Verfahren ggf. an das zusténdige Gericht des zuldssigen Rechtsweges gem. § 17a Il 1 GVG zu
verweisen.

l. Ob § 17 a GVG im Prozesskostenhilfeverfahren — entsprechend — anwendbar ist, ist streitig:
. ablehnend: OLG Miinchen BeckRS 2010, 29648; OLG Karlsruhe MDR 2007, 1390

. befiirwortend: OVG Greifswald, Beschluss v. 30.12.2009 — 3 O 133/09; ahnl. LAG Nirnberg, Beschluss v.
02.06.2010 — 4 TA 131/09; Zoller/Lickemann, ZPO, 28. Aufl., Vorb. §§ 17 — 17 b GVG Rn 12 m. w. Nachw.

II.  Nach OLG Stuttgart aaO ist jedenfalls dann, wenn mit dem Prozesskostenhilfeantrag gleichzeitig die
Hauptsache anhédngig gemacht wird, vor Entscheidung liber den Prozesskostenhilfeantrag iiber die Zu-
lassigkeit des eingeschlagenen Rechtsweges zu entscheiden und das Verfahren ggf. an das zustandige Ge-
richt des zuldssigen Rechtsweges gem. § 17 a Il 1 GVG zu verweisen.

,Die Prozessvoraussetzungen, zu denen auch die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtsweges nach § 13 GVG gehért, sind
vom Erstgericht in jeder Lage des Verfahrens zu priifen (vgl. Zoller/Greger, Vorb. § 253 Rn 9; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., § 17 GVG Rn 1). Diese Priifung setzt Rechtshdngigkeit, also die Zustellung
der Klage, nicht voraus. Vielmehr ist die Rechtswegzustédndigkeit bereits bei Anhédngigkeit der Klage zu klédren. Ein sol-
ches Versténdnis wird dem Zweck des § 17 a GVG, eine méglichst friihzeitige Bestimmung der Zustdndigkeit zu ermégli-
chen (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 17 a GVG Rn 1), gerecht.

Insbes. kann einer Rechtswegentscheidung nach § 17 a GVG vor Rechtshéngigkeit nicht § 17b | 2 GVG entgegen gehalten
werden (so wohl Zéller/Liickemann, Vorb. § 17 — 17b GVG Rn 12). § 17 b GVG regelt die Wirkungen der Verweisung, also de-
ren Folgen, und nicht deren Voraussetzungen. Es istin § 17 b | 2 GVG — deklaratorisch — festgehalten, dass die Wirkungen der
Rechtshéngigkeit bestehen bleiben, soweit sie beim verweisenden Gericht schon eingetreten ist. Damit ist nicht festgelegt,
dass die Rechtshéngigkeit Voraussetzung fiir eine Verweisung nach § 17 a GVG wére, sondern wenn das Verfahren beim ver-
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weisenden Gericht anhdngig, aber noch nicht rechtshéngig ist, greift lediglich die Folge der Verweisung nach § 17b 1 2 GVG
nicht ein, weil deren Voraussetzung, bereits bestehende Rechtshéngigkeit, nicht erflillt ist.

Auch § 17 1 GVG regelt keine Voraussetzungen fiir eine Priifung der Rechtswegzustédndigkeit und Verweisung, sondern
Wirkungen der Rechtshéngigkeit. Dadurch wird eine Verweisung im Stadium der Anhéngigkeit der Klage nicht ausgeschlos-
sen.

Bei Anhéngigkeit der Hauptsache hat deshalb ein Gericht vor der Entscheidung (ber einen Prozesskostenhilfeantrag von Amts
wegen die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtsweges zu priifen und gem. § 17a Il 1 GVG durch Beschluss vorab (ber die
Zuldssigkeit des beschriftenen Rechtsweges zu befinden und gegebenenfalls den Rechtsstreit an das zustdndige Gericht des
zuldssigen Rechtsweges zu verweisen. Allein dieses Gericht, das auch eine Entscheidung in der Hauptsache selbst zu treffen
hat, ist berufen, die erforderlichen Erfolgsaussichten des Klagebegehrens und die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die
Gewdhrung von Prozesskostenhilfe zu priifen und einer Entscheidung zuzufiihren.” (OLG Stuttgart aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Anspruch auf rechtliches Gehor ZPO
§§ 156, 296a Schriftsatzrecht

(BGH in MDR 2011, 1313; Beschluss vom 20.09.2011 - VI ZR 5/11)

Raumt das Gericht einer Partei ein Schriftsatzrecht zur Stellungnahme zu einem erst in der miindlichen Verhand-
lung erteilten Hinweis ein und wird in einem daraufhin eingegangenen Schriftsatz neuer entscheidungserhebli-
cher Prozessstoff eingefiihrt, so muss das Gericht die miindliche Verhandlung wiedereré6ffnen oder in das
schriftliche Verfahren libergehen, um den Anspruch des Gegners auf rechtliches Gehor zu wahren.

LArt. 103 I GG gibt dem an einem gerichtlichen Verfahren Beteiligten das Recht, sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung
zugrundeliegenden Sachverhalt und zur Rechtslage zu dulern. Das Gericht darf nur solche Tatsachen und Beweise verwerten,
zu denen die Beteiligten Stellung nehmen konnten (BVerfG NJW 1994, 1210). Rdumt das Gericht einer Partei ein Schriftsatzrecht zur
Stellungnahme zu einem erst in der miindlichen Verhandlung erteilten Hinweis ein und wird in einem daraufhin eingegangenen
Schriftsatz neuer entscheidungserheblicher Prozessstoff eingefiihrt, so muss das Gericht die miindliche Verhandlung wiedereréffnen
oder in das schriftliche Verfahren iibergehen, um dem Gegner rechtliches Gehér zu gewéhren (vgl. Musielak/Stadler, ZPO, 8. Aufil.,
§ 56 Rn 4; Zéller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 296 a Rn 4). Dies gilt umso mehr, wenn — wie im vorliegenden Fall — im nachgelassenen
Schriftsatz présente Beweismittel vorgelegt werden, die gem. § 285 | ZPO zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung zu machen
sind (vgl. BGH BGHReport 2006, 529).“ (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Kostenentscheidung ZPO
§269 1113 unzuldssig nach Riicknahme eines PKH-Gesuchs

(OLG Celle in FamRZ 2011, 1748; Beschluss vom 05.05.2011 — 13 W 42/11)

Fiir eine Kostenentscheidung nach § 269 Il 3 ZPO ist kein Raum, wenn ein formlich zugestelltes Prozesskos-
tenhilfegesuch zuriickgenommen wird.

,Durch dessen Zuleitung an die Ag. im Prozesskostenhilfeverfahren ist noch kein Prozessrechtsverhiéltnis zwischen den Parteien
zu Stande gekommen (vgl. OLG Karlsruhe BeckRS 2009, 8283; OLG Dresden NJW-RR 1997, 1424). Nachdem das LG dem Ast.
Prozesskostenhilfe fiir die beabsichtige Klage bewilligt hat, hétte es diesem oblegen, eine den Erfordernissen des § 253 Il ZPO ent-
sprechende Klageschrift einzureichen. Erst dies hétte eine ausreichende Grundlage fiir ein weiteres Téatigwerden des LG darstellen
kénnen (vgl. BGH NJW 1972, 1373). Eine derartige Klageschrift hat der Ast. nicht bei Gericht eingereicht. Dass das LG statt dessen
der Ag. offenbar eine Abschrift des Prozesskostenhilfeantrags zugestellt hat, bewirkte als solches keine Anhdngigmachung der
Klage. Die Klage hétte vielmehr friihestens in einer etwaigen miindlichen Verhandlung als eingereicht angesehen werden kénnen,
wenn der Ast. in einer solchen Verhandlung zu erkennen gegeben hétte, dass er den Prozesskostenhilfeantrag nunmehr als Klage-
schrift ansehen wollte (vgl. BGH NJW 1972, 1373; NJW 1996, 1351, OLG Karlsruhe BeckRS 2009, 8283; OLG Dresden NJW-RR
1997, 1424). Zu einer derartigen miindlichen Verhandlung ist es vorliegend aber nicht mehr gekommen, nachdem der Ast. seine
,Klage*” bereits vor der vom LG anterminierten miindlichen Verhandlung zurlickgenommen hat.” (OLG Celle aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Klageabweisung ZPO
§3221 mangels Falligkeit des Klageanspruchs

(BGH in NJW-RR 2011, 1528; Urteil vom 28.07.2011 — VII ZR 180/10)

Im Falle der Abweisung eines Zahlungsanspruchs als (noch) nicht fallig erwachst in materielle Rechtskraft, dass
der KI. bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung gegen den Bekl. keinen zur Zahlung félligen Anspruch
hatte.

,Das hat prdjudizielle Wirkungen in dem Sinne, dass die im Vorprozess entschiedene Rechtsfolge im nachfolgenden Prozess einer
erneuten rechtlichen Wiirdigung nicht zugénglich ist (BGH WM 1989, 1897 = m. w. Nachw.). Soweit ein Klageanspruch rechtskréftig
abgewiesen ist, ist es den Parteien versagt, sich in einem zweiten Prozess zu dieser Feststellung in Widerspruch zu setzen (BGHZ
117, 1 = NJW 1992, 1172). Die Félligkeit des Anspruchs kann daher im Folgeprozess nur auf Grund von nach dem Erstprozess
entstandenen neuen Tatsachen angenommen werden (vgl. OLG Brandenburg NJOZ 2001, 2098 = OLG-Report 2001, 274).

MaBgebender Stichtag fiir diese Zasur ist dabei der Zeitpunkt vor der Entscheidung des Gerichts des Erstprozesses, bis zu
dem die Parteien Angriffs- und Verteidigungsmittel vorbringen kénnen (vgl. M(iKo-ZPO/Gottwald, 3. Aufl., § 322 Rn 139; Mu-
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sielak/Musielak, ZPO, 8. Aufl., § 322 Rn 28). Das ist im Zivilprozess grds. der Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenver-
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lung. Im schriftlichen Verfahren, § 128 ZPO, tritt an dessen Stelle der vom Gericht bestimmte Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsétze
eingereicht werden kénnen (vgl. MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn 139; Musielak/Musielak, § 322 Rn 28). Entsprechendes gilt im Ver-
fahren nach § 522 |1 ZPO. Auch hier handelt es sich um ein schriftliches Verfahren ohne miindliche Verhandlung (vgl. Zéller/HefBler,
§ 522 Rn 33). In ihm ist jedenfalls der Tatsachenvortrag der Parteien bis zum Ablauf der nach § 522 Il 2 ZPO gesetzten Frist zu
berticksichtigen. Mindestens alle bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen Tatsachen sind damit nicht mehr geeignet, in einem neuen
Prozess zur Begriindung der Félligkeit herangezogen werden zu kénnen.” (BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§14011 Aufhebungsentscheidung

(OLG Diisseldorf in NStZ 2011, 653; Beschluss vom 09.11.2010 — 4 Ws 615/10)

Die Bestellung eines Pflichtverteidigers nach § 140 Il StPO kann das Gericht nach pflichtgemaRen Ermessen auf-
heben, wenn sich die fiir die Anordnung maRgeblichen Umstédnde wesentlich verdandert haben (hier: Haftentlas-
sung in anderer Sache).

,Die Bestellung eines Pflichtverteidigers im Rahmen des § 140 Il StPO gqilt grds. fiir das gesamte Verfahren bis zur Rechtskraft, also
auch fiir das Berufungs- und Revisionsverfahren. Ist die Frage der Notwendigkeit der Verteidigung in irgendeinem Verfahrensstadium
positiv beantwortet worden, muss es — abgesehen von den gesetzlich geregelten Ausnahmen nach den §§ 140 Il 1, 143 StPO —
insbesondere dann bei der Bestellung bleiben, wenn das Gericht lediglich seine rechtliche Auffassung lber das Vorliegen der Vo-
raussetzungen fiir eine Pflichtverteidigerbeiordnung dndert (vgl. BGHSt 7, 69; RGSt 70, 317). Denn der Eintritt einer Anderung ist
nach objektiven Kriterien zu bestimmen. Insofern ist es unbeachtlich, wenn das Gericht im Laufe des Verfahrens nur seine subjek-
tive Auffassung hinsichtlich der Notwendigkeit der Pflichtverteidigung durch eine andere Beurteilung ersetzen will oder ein wéhrend
des Verfahrens neu zusténdig werdendes Gericht die Auffassung des Vorderrichters nicht zu teilen vermag (vgl. OLG Diisseldorf StV
1995, 117).

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn sich die fiir die Anordnung der Pflichtverteidigung maBBgeblichen Umstidnde wesentlich
verdndert haben oder das Gericht von objektiv falschen Voraussetzungen ausgegangen ist (vgl. OLG Diisseldorf aaO; Meyer-
GoRBner, 53. Aufl., § 140 Rn 34 m. w. Nachw.). Eine solche Einschrdnkung der Riicknahmemdglichkeiten gebietet schon der
Grundsatz des prozessualen Vertrauensschutzes (vgl. auch OLG Zweibriicken NStE Nr. 11 zu § 140 StPO; OLG Stuttgart StV
1985, 140). Das Gesetz erdffnet fiir den Sonderfall des § 140 | Nr. 5 StPO gem. § 140 Il 1 StPO die eingeschrdnkte Mdbglichkeit der
nachtréglichen Aufhebung der Beiordnung eines Pflichtverteidigers, wenn der Beschuldigte wenigstens zwei Wochen vor der Haupt-
verhandlung auf freien Full kommt. Dieser Fristbestimmung liegt die Erwdgung zugrunde, dass einem Beschuldigten dadurch ausrei-
chend Zeit eingerdumt wird, um einen Verteidiger seines Vertrauens noch bis zum Beginn der Hauptverhandlung zu finden.

Entsprechend verhélt es sich im vorliegenden Fall (wird ausgefiihrt).

Indessen ordnet § 140 Ill 1 StPO nicht die uneingeschrénkte Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung bei Vorliegen der formellen
Voraussetzungen an. Vielmehr wird fiir das mit der Frage befasste Gericht ein Ermessensspielraum eréffnet. Das Gericht ist gehal-
ten, dieses Ermessen fehlerfrei zu gebrauchen. Im Rahmen des insoweit eingerdumten Ermessens ist stets sorgféltig zu priifen, ob
die friihere mit dem Umstand der Inhaftierung verbundene Behinderung des Angekl. in seinen origindren Verteidigungsrechten und -
méglichkeiten entfallen ist oder diese Einschrénkung des Angekl. trotz Aufhebung der Haft fortbesteht und deshalb eine weitere
Unterstiitzung durch einen Verteidiger erfordert (vgl. OLG Diisseldorf aaO; OLG Celle StV 1992, 151, OLG Frankfurt StV 1990, 487;
OLG Frankfurt 1983, 497). Das Gericht ist verpflichtet, insoweit nachvollziehbare Erwédgungen anzustellen und diese zur Grundlage
seiner Entscheidung zu machen.“ (OLG Dusseldorf aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO verspateter Beweisantrag Stvo
§ 244111 2, VI Zuriickweisung vor Urteilsverkiindung

(BGH in NJW 2011, 2821; Beschluss vom 20.07.2010 — 3 StR 44/11)

Die Mdglichkeit, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Frist, in der Beweisantrage zu stellen sind, zu
setzen und eine verspatete Antragstellung sodann als Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht i. S. des § 244 Ill 2
Var. 6 StPO zu werten, enthebt das Gericht auch bei nach Ablauf der Frist gestellten Antragen grds. nicht seiner
Pflicht, liber diese Antrédge in der gesetzlich vorgesehenen Weise (hier: § 244 VI StPO) zu entscheiden.

,Der BGH hat zwar in verschiedenen Entscheidungen die Méglichkeit aufgezeigt, unter bestimmten Voraussetzungen eine Frist zu
setzen, in der Beweisantrdge zu stellen sind, und eine verspétete Antragstellung als Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht i. S.
des § 244 Ill 2 Var. 6 StPO zu werten (vgl. BGHSt 51, 333 = NJW 2007, 2501 = NStZ 2008, 300; BGH NStZ 2007, 716; BGHSt 52,
355 = NJW 2009, 605 = NStZ 2009, 169; BGH NStZ 2010, 161; s. auch BVerfG NJW 2010, 592 = NStZ 2010, 155; BVerfG NJW
2010, 2036). Doch enthebt dies das Gericht auch bei Antrdgen, die nach Ablauf der Frist gestellt sind, nicht von der Pflicht, tiber
diese in der gesetzlich vorgesehenen Weise zu entscheiden (vgl. etwa BGH NStZ 2010, 161).

Ob gleichwohl dariiber hinaus in extrem gelagerten Féllen eine Bescheidung von Beweisantrdgen in der Hauptverhandlung
ausnahmsweise entbehrlich sein kann (so BGH NJW 2005, 2466 = NStZ 2005, 648), muss der Senat hier nicht entscheiden: Der
zitierte Beschluss betrifft den Sonderfall massenhaft gestellter Beweisantrdge, die erkennbar darauf abzielten, das Tatgericht
allein schon durch die notwendige (einkalkuliert negative) Bescheidung der Antrdge und nicht durch Beweiserhebungen nach Mal3-
gabe der Antrdge am Abschluss des Verfahrens zu hindern (vgl. Léwe/Rosenberg, § 244 Rn 283). Fiir diese Konstellation hat der
5. Strafsenat erwogen, dass den Verfahrensbeteiligten eine Frist zur Entgegennahme von Beweisantrdgen gesetzt und mit eingehen-
der Begriindung die pauschale Ablehnung nach Fristablauf gestellter Antrdge wegen Verschleppungsabsicht vorab beschlossen
werden kénne; die nach Fristablauf angebrachten Antrédge Ulberpriife das Tatgericht dann vornehmlich unter Aufkldrungsgesichts-
punkten, bescheide sie aber — so sie nicht doch Anlass zu weiterer Beweiserhebung unter diesem Gesichtspunkt bieten — wie Hilfs-
beweisantrédge erst im Urteil, wobei auch der Ablehnungsgrund der Verschleppungsabsicht nicht ausgeschlossen sei. Der 5. Straf-
senat hat allerdings ausdriicklich darauf hingewiesen, dass diese Verfahrensweise i. d. R. allenfalls dann in Betracht gezogen werden
kdnne, wenn zuvor gestellte Beweisantrédge wiederholt wegen Verschleppungsabsicht abgelehnt werden mussten.“ (BGH aaO)
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Kurzauslese Il

StPO Einstellungsurteil StPO
§ 260 lIl Begriindungserfordernis

(BGH in NStZ-RR 2011, 347; Urteil vom 19.10.2010 — 1 StR 266/10)

In einem Einstellungsurteil wegen Verjahrung sind die tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen des
Verfahrenshindernisses in einer revisionsrechtlich iiberpriifbaren Weise festzustellen und zu begriinden.

l. Der Tatrichter ist grds. dazu verpflichtet, die Verfahrensvoraussqtzungen zu priifen und so darzulegen,
dass sie vom RevGer. nachgeprift werden kdnnen. Soweit zu dieser Uberprifung eine dem Tatrichter obliegen-
de Feststellung von Tatsachen erforderlich ist, hat er diese rechtsfehlerfrei zu treffen und (ggf.) zu wirdigen.

,Dieser Begriindungszwang ergibt sich sowohl aus § 34 StPO wie aus der Natur der Sache (vgl. RGSt 69, 157; Meyer-
GofBner, 53. Aufl., § 267 Rn 29; LR-Gollwitzer, 25. Aufl., § 267 Rn 158; HK-StPO-Julius, § 267 Rn 32; KMR-Paulus, § 267
Rn 106; auch OLG Hamm MDR 1986, 778 m. w. Nachw.; OLG Kdin NJW 1963, 1265). Wiirde man die pauschale, in tatsachli-
cher Hinsicht nicht ndher belegte Angabe des Tatrichters, dass ein bestimmtes Verfahrenshindernis bestehe oder eine Verfah-
rensvoraussetzung fehle, fiir ausreichend erachten, so wére der betreffende Verfahrensbeteiligte in Unkenntnis des vom Ge-
richt als gegeben unterstellten, aber nicht mitgeteilten Sachverhalts in vielen Féallen gar nicht in der Lage, die Entscheidung
sach- und formgerecht anzufechten. Ein derartiger sachlich-rechtlicher Mangel nétigt zur Aufhebung des Urteils und der ihm
zugrunde liegenden Feststellungen (vgl. OLG Hamm aaQ).“ (BGH aaO)

II.  In den Urteilsgriinden muss daher grds., von der zugelassenen Anklage ausgehend, in revisionsrechtlich
nachpriifbarer Weise dargelegt werden, aus welchen Griinden die Durchfiihrung des Strafverfahrens un-
zulassig ist, d.h. die tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen des Verfahrenshindernisses sind festzustel-
len und anzugeben. Der Umfang der Darlegung richtet sich nach den besonderen Gegebenheiten des Einzelfal-
les, insbes. nach der Eigenart des Verfahrenshindernisses.

,Die angefiihrten Grundsétze gelten jedenfalls und vor allem dann, wenn — wie hier — das Verfahrenshindernis von der straf-
rechtlichen Wiirdigung der Sache abhéngt und eine abschlieBende Beurteilung dariiber, ob ein Verfahrenshindernis vorliegt,
nur getroffen werden kann, wenn eine diesbeziigliche Beweisaufnahme durchgefiihrt und entsprechende Feststellungen getrof-
fen wurden. Gerade bei der Priifung der Voraussetzungen der Verjédhrung sind die tatséchlichen Voraussetzungen des behaup-
teten Verfahrenshindernisses, das zur Einstellung des Verfahrens nach § 260 Ill StPO fiihren miisste, hinreichend festzustellen
(vgl. BGH NStZ-RR 1997, 374 m. w. Nachw.). Hier bendtigt ein Einstellungsurteil eine vom Tatrichter festzustellende Sachver-
haltsgrundlage. Erst auf dieser Grundlage lasst sich die Verjdhrungsfrage beurteilen. Daher sind in solchen Féllen eine umfas-
sende Beweisaufnahme und detaillierte Feststellungen zum Tatgeschehen erforderlich, bevor die Verjahrungsfrage beur-
teilt werden kann (vgl. u.a. BGHSt 41, 305). An diesen Anforderungen &ndert daher auch der Umstand nichts, dass das Revisi-
onsgericht befugt ist, das Vorliegen von Verfahrensvoraussetzungen selbsténdig zu priifen (vgl. u.a. OLG Hamm MDR 1986,
778 m. w. Nachw.; LR-Gollwitzer aaO). Es hat dieses Verfahrenshindernis vielmehr nach revisionsrechtlichen Grundsétzen zu
Uberpriifen. Der Senat kénnte die fiir die Beurteilung des Eintritts der Verjghrung mal3gebliche Frage, ob der Angekl. ,ge-
werbsméallig” gehandelt hat, nicht im Freibeweisverfahren kldren; dies obliegt vielmehr dem Tatrichter im Strengbeweisverfah-
ren.“(BGH aaO)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
LVWVIG Erledigung eines Verwaltungsaktes VWVfG
§431 durch nachbessernde Anderung

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2011, 886; Urteil vom 31.05.2011 — 10 S 794/09)

Die nachbessernde Anderung eines Bescheides durch die Behérde wahrend eines verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens stellt jedenfalls dann eine Aufhebung der urspriinglichen Verfiigung und den Neuerlass eines Verwal-
tungsaktes dar, wenn

. der Bescheidtenor nicht unwesentlich gedndert oder
. erstmals Ermessen ausgeiibt wird.

Eine derartige wesentliche Anderung hat zur Folge, dass sich der urspriinglich angegriffene Verwaltungsakt erle-
digt.

,Nach § 43 Il LVwVfG wird ein Verwaltungsakt unter anderem dann unwirksam, wenn er sich, auf welche Weise auch immer, erledigt.
Von einer Erledigung i. S. dieser Regelung ist auszugehen, wenn der Verwaltungsakt nicht mehr geeignet ist, rechtliche Wir-
kungen zu erzeugen, oder wenn die Steuerungsfunktion, die ihm urspriinglich innewohnte, nachtraglich entféllt (vgl. BVerwG
NVwZ 2009, 122). Ob diese Voraussetzungen eingetreten sind, ist vom Regelungsgehalt des Verwaltungsakts her zu beurteilen.

Diese [Erledigungs-] Wirkung ist dabei sogleich mit Erlass des Anderungsbescheides eingetreten, ungeachtet des Umstands,
dass die KI. auch gegen den Anderungsbescheid Widerspruch eingelegt und damit dessen Bestandskraft gehemmt hat (vgl. hierzu
BVerwGE 129, 66).

Auch handelt es sich bei dem Nachbessern der Bekl. mit ,ergdnzender Verfiigung” der Sache nach um eine Aufhebung der urspriing-
lichen Verfiigung und den Erlass eines neuen Verwaltungsakts (vgl. zu dieser Problematik BVerwGE 85, 163; Eyermann/Rennert,
VwGO, 13. Aufl,, § 114 VwGO Rn 89). Dies diirfte sich bereits daraus ergeben, dass die Bekl. nicht lediglich die Bescheidgriinde,
sondern den Bescheidtenor nicht unwesentlich geédndert hat. Eine Wesensédnderung der Verfiigung und damit der Erlass eines
neuen Verwaltungsaktes liegt regelméaf3ig vor, wenn die Beh6rde den Regelungsausspruch dndert. Unabhéngig hiervon ist eine
neue EntschlieBung auch deshalb anzunehmen, weil die Bekl. in ihrem Anderungsbescheid erstmals Ermessen ausgeiibt hat. Es
liegt deshalb nicht lediglich eine Ergdnzung der Ermessenserwégungen i. S. von § 114 S. 2 VwGO ohne Wesensénderung des an-
gegriffenen urspriinglichen Verwaltungsaktes vor. Denn § 114 S. 2 VwGO schafft die prozessualen Voraussetzungen lediglich dafiir,
dass defizitdre Ermessenserwégungen ergdnzt werden, nicht hingegen, dass das Ermessen erstmals ausgelibt oder die Griinde
einer Ermessensausiibung komplett oder doch in ihrem Wesensgehalt ausgewechselt werden (vgl. hierzu BVerwG NJW 1999, 2912;
BVerwG NVwZ 2007, 470). Die von § 114 S. 2 VwGO nicht mehr gedeckte erstmalige Ausiibung von Ermessen stellt deshalb stets
den Neuerlass eines Verwaltungsaktes mit der Folge dar, dass sich der urspriinglich angegriffene Verwaltungsakt erledigt hat.” (VGH
Mannheim aaO)
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Kurzauslese Il

VWGO Anfechtungsklage VWGO
§80b12HS 2 Anordnung der Fortdauer der aufschiebenden Wirkung

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2011, 920; Beschluss vom 29.08.2011 — 8 MC 138/11)

Nach § 80b 1 2 HS 2 VwGO ist eine Behorde befugt, die kraft Gesetzes nach § 80b | 1 und 2 HS 1 VwWGO entfallende
aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage durch die Aussetzung der Vollziehung des angefochtenen
Verwaltungsaktes bis zu dessen Unanfechtbarkeit fortdauern zu lassen.

,Nach § 80b | 1 VwGO endet die aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage mit der Unanfechtbarkeit oder, wenn die Anfech-
tungsklage im ersten Rechtszug abgewiesen worden ist, drei Monate nach Ablauf der gesetzlichen Begriindungsfrist des gegen die
abweisende Entscheidung gegebenen Rechtsmittels. Dies gilt nach § 80b | 2 HS 1 VwGO auch dann, wenn vor Ergehen des klage-
abweisenden erstinstanzlichen Urteils die Vollziehung durch die Behérde ausgesetzt oder die aufschiebende Wirkung durch das
Gericht wiederhergestellt oder angeordnet worden ist. Mit diesen Regelungen will der Gesetzgeber die Méglichkeit der missbrauch-
lichen Ausnutzung des Suspensiveffektes allein durch die Einlegung von Rechtsmitteln beschrdnken (vgl. Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze (6.
VwWGOANdG), BT-Drs. 13/3993, S. 9 und 11).

Die Gefahr einer solchen missbréduchlichen Ausnutzung des Suspensiveffektes durch den Rechtsmittelfiihrer einer Anfechtungsklage
ist dann ausgeschlossen, wenn die beklagte Behérde nach Ergehen des klageabweisenden erstinstanzlichen Urteils selbst die Voll-
ziehung des angefochtenen Verwaltungsaktes aussetzt. Als Ausnahmeregelung zum Entfall der aufschiebenden Wirkung nach
§80b 11 und 2 HS 1 VwGO rdumt daher § 80b | 2 HS 2 VwGO der Behérde die Befugnis ein, die kraft Gesetzes eintretende soforti-
ge Vollziehung des Verwaltungsaktes bis zu dessen Unanfechtbarkeit auszusetzen. Aus Griinden der Rechtssicherheit muss diese
Aussetzung der Vollziehung ausdriicklich und unter Bestimmung ihrer Dauer erfolgen (vgl. Kopp/Schenke, § 80b Rn 12;
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, § 80b Rn 31). Dabei markiert die in § 80b | 2 HS 2 VwGO enthaltene Formulierung ,bis zur Unan-
fechtbarkeit” nur eine dullerste Grenze; die Behbrde kann auch eine kiirzere Frist wéhlen (vgl. Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/v.
Albedyll, VwGO, 5. Aufl., § 80b Rn 8).“ (OVG Lineburg aa0)

-ZA12/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Auswahlentscheidung VwGO
§1231 maRgeblicher Beurteilungszeitpunkt

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2011, 909; Beschluss vom 12.04.2011 — 4 S 353/11)

MaRgeblich fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit der Auswahlentscheidung ist im Hinblick auf das Vorliegen
von gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen der Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts liber den Antrag nach § 123
I VWGO, wenn ein Widerspruchsverfahren gegen die Auswahlentscheidung noch méglich oder noch nicht ab-
geschlossen ist.

I Zwar ist fUr die Beurteilung des Gerichts regelmaBig die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Auswahl-
entscheidung maBgeblich, denn fiir deren RechtmaRigkeit kommt es auf die Erwagungen an, die der Dienst-
herr in Auslibung seines Verwendungsermessens und des ihm vorbehaltenen Beurteilungsspielraums hinsicht-
lich der Eignung der Kandidaten angestellt hat.

vgl. BVerwGE 133, 13 = NVwZ-RR 2009, 604; BVerwGE 128, 329 = NVwZ-RR 2007, 695; OVG Bautzen BeckRS 2010, 48848;
OVG Magdeburg BeckRS 2010, 55861; auf den Ablauf der Bewerbungsfrist abstellend: BGH NJW-RR 1999, 932

Il.  Fur die Frage, ob der Ast. die allgemeinen Voraussetzungen flr eine Beférderung erfillt oder seine Beférderung
im Hinblick auf ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal — wie hier die Altersgrenze — aus Rechtsgriinden ausge-
schlossen ist, kommt es nicht auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung, sondern — jedenfalls
in der vorliegenden Fallgestaltung, in der ein Widerspruchsverfahren gegen die Auswahlentscheidung noch még-
lich ist — auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts an.

,Der maBgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ergibt sich aus dem materiellen Recht (st.
Rspr., vgl.: BVerwGE 121, 140 = NJW 2004, 3581; BVerwGE 128, 329 = NVwZ-RR 2007, 695 jew. m. w. Nachw.).

Entscheidend ist im Hinblick darauf, dass es bei der hier streitgegensténdlichen Altersgrenze nicht um eine Frage geht, die den
gerichtlich nicht voll (iberpriifbaren Beurteilungs- oder Ermessensspielraum des Dienstherrn betrifft (nur dazu verhélt sich bspw.
der Beschluss des BVerwGE 133, 13 = NVwZ-RR 2009, 604 zum mal3geblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage im Hinblick auf die Auswahlerwdgungen), sondern um das Vorliegen eines objektiven Tatbestandsmerkmals — Ein-
haltung einer Altersgrenze fiir Beférderungen (vgl. zu einer vergleichbaren Unterscheidung des mal3geblichen Zeitpunkts fiir
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage im Zusammenhang mit der Einstellung in das Beamtenverhéltnis (auch: BVerwGE
121, 140 = NJW 2004, 3581).

Im Streit steht nicht die Frage der (Un-)Zuléssigkeit nachtraglicher Verédnderungen des stellenbezogenen Anforderungsprofils
oder der Einbeziehung nachtraglicher Verdnderungen der individuellen Eignungs-, Befdhigungs- und Leistungsmerkmale oder
nachtraglicher Auswahlerwdgungen in das Auswahlverfahren, sondern die Geltung der allgemeinen Beférderungsvorausset-
zungen. Bedeutung und Reichweite des Art. 33 I| GG gebieten insoweit die Beriicksichtigung objektiv-rechtlicher Rechtsénde-
rungen. Das gilt jedenfalls, solange das behérdliche Auswahlverfahren noch offen und nicht durch Widerspruchsbe-
scheid beendet ist. Schutzwiirdige Interessen der Mitbewerber werden hierdurch nicht verletzt, denn ihr (Bewerber-)Anspruch
darauf, dass ihre Bewerbungen nur aus Griinden zuriickgewiesen werden, die durch den Leistungsgrundsatz gedeckt sind, ist
nicht beriihrt. Jeder Bewerber kann nur eigene Benachteiligungen und Bevorzugungen eines anderen verhindern, die nicht
durch Art. 33 Il GG gedeckt sind. Es besteht kein Anspruch darauf, dass wéhrend eines laufenden Bewerbungsverfahrens die
gesetzlichen Einstellungs- und Beférderungsvoraussetzungen unveréndert gelten und etwaige Rechtsdnderungen unberiick-
sichtigt bleiben. Die Schaffung und Besetzung von Planstellen des éffentlichen Dienstes dient grds. allein dem éffentlichen Inte-
resse an einer bestmdglichen Erfiillung der éffentlichen Aufgaben und erfolgt nicht in Wahrnehmung der Fiirsorgepflicht des
Dienstherrn gegeniiber seinen Beamten (vgl. hierzu: BVerwGE 101, 112 = NVvwZ 1997, 283). Die vorliegend nicht mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehene und daher noch nicht bestandskréftige Auswahlentscheidung (§ 70 Il i. V. mit § 58 Il VwGO)
miisste insoweit auch in einem Widerspruchsverfahren entsprechend (berpriift bzw. neu getroffen werden.” (VGH Mannheim
aa0)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Eisenberg: Aktuelle Entwicklungen zum Nacherflllungsanspruch im Kaufrecht — bahnbre-
chende Entscheidungen von EuGH und BGH (BB 2011, .2634)

Durch einige Entscheidungen des EuGH und des BGH aus jlingerer Zeit sind weitere Fragen des reformierten
Kaufrechts gekléart worden. - Fir den Nacherfiillungsanspruch des Kaufers gilt dies zunachst fir den Erfiil-
lungsort der Nacherfiillung: Dieser bestimmt sich kiinftig nach der allgemeinen Regelung des § 269 BGB;
dem Praktiker ist hier anzuraten, diesen kiinftig zumindest auRerhalb von Verbrauchergeschaften vertraglich
festzulegen. - Weiterhin ist nunmehr der Umfang der im Rahmen der Nacherfiillung vom Verkaufer zu tra-
genden Kosten geklart: Diese umfassen sowohl die Aus- als auch Einbaukosten der bestimmungsgeman
vor Kenntnis vom Mangel durch den Kéaufer eingebauten Kaufsache; da diese Auslegung der Gewahrleis-
tungsregelungen grds. nur fiir den Verbrauchsguterkauf greift, ist davon auszugehen, dass die entsprechende
Vorschrift des § 439 Il 2 BGB kiinftig fiir alle Kaufvertrage einheitlich angewendet wird. - Schliellich ent-
fallt bei Verbrauchsgiiterkaufvertragen kiinftig die Méglichkeit des Verkaufers, die Nacherfiillung insge-
samt wegen unverhiltnismaBiger Kosten zu verweigern (sog. absolute UnverhaltnismaRigkeit), wenn nur ei-
ne Art der Nacherfiillung in Frage kommt. - Nutzungsersatz bei Neulieferung muss, anders als beim Rcktritt
und teilweise auch beim Verbraucherwiderruf, beim Verbrauchsgiiterkauf nicht geleistet werden. - Hochst-
richterlich noch ungeklart ist die Frage der Auswirkungen einer erfolgten Nacherfiillung auf die Verjah-
rung der Méngelrechte; nach derzeitigem Stand ist in der Praxis insbes. zu beriicksichtigen, dass die Ubernah-
me einer Nacherfillung ein Anerkenntnis i. S. von § 212 | Nr. 1 BGB darstellen kann.

2. Wortmann: Quotelung von Sachverstandigenkosten im Mitverschuldensfall? (NJW 2011,
3482)

Problemstellung: Meist geht der unfallgeschadigte Kfz-Eigentiimer davon aus, dass er keine Schuld am Zu-
standekommen des Verkehrsunfalls trégt und beauftragt in dieser Kenntnislage einen Kfz-Sachverstédndigen mit
der Erstellung des Schadensgutachtens, damit er ein beweiskréaftiges Dokument in Handen halt, um seinen Un-
fallschaden bei der Versicherung des Schéadigers zur Erstattung anzumelden; spéater, vielleicht auch erst im
Schadensersatzprozess, stellt sich heraus, dass den Geschadigten ein Mitverschulden trifft; es stellt sich dann
die Frage, ob die Sachverstandigenkosten, wie die lbrigen Schadenspositionen des Geschadigten, zu quoteln
sind oder ob der Geschadigte die Sachverstandigenkosten, trotz seines Mitverschuldens, in voller Héhe bean-
spruchen kann. — Werden im Quotenfall die zu ersetzenden Sachverstindigenkosten in Relation zum zu er-
stattenden Fahrzeugschadensbetrag gesetzt, steht dies in werkvertraglicher und schadensersatzrechtlicher
Hinsicht mit dem Sachverstédndigenvertrag im Einklang, denn mit dem Sachversténdigen schliet der Ge-
schadigte einen Werkvertrag ab; dabei tUberschreitet der Sachverstandige, der fir Routinegutachten eine an der
Schadenshéhe orientierte angemessene Pauschalierung seines Honorars vornimmt, die Grenzen des ihm vom
Gesetz eingeraumten Gestaltungsspielraums nicht; mithin ist der Sachverstandige berechtigt, seinem Kunden,
dem Geschadigten, eine Honorarrechnung in Relation zum Gesamtschadensbetrag zu stellen, §§ 631, 632 BGB;
grds. ist der Geschadigte nunmehr berechtigt, diese Kostenrechnung als Schadensposition bei dem Schadiger
als Schadensersatzanspruch geltend zu machen; auf Grund des Quotenfalls reguliert der Schadiger nur die
Sachverstandigenkosten bis zu dem Betrag, der in Relation zur Quote steht; der Differenzbetrag ist dann der Be-
trag, den der Geschadigte als Mitverursacher des Unfalls und damit des Schadens selbst zu tragen hat und hin-
sichtlich dessen der Geschadigte verpflichtet ist, den Sachverstandigen gem. § 632 BGB auszugleichen. - Der
Sachverstandige erhélt auch im Quotenfall sein volles Honorar zum vollen Schadensbetrag, ndmlich von
seinem Auftraggeber; dieser wiederum hat einen Schadensersatzanspruch gegenliber dem Schéadiger in Hohe
seiner Quote und hinsichtlich der geltend gemachten Sachverstéandigenkosten in Hohe des Betrags, der in Rela-
tion zu dem gequotelten Schadensbetrag steht; dieser nicht ersetzte Sachverstandigenkostenbetrag ist eben der
vom Geschadigten auf Grund seines Mitverschuldens selbst zu tragende Anteil; damit tragt der Schadiger den
gequotelten Schadensanteil an dem Fahrzeugschaden und den entsprechenden in Relation gestellten Sachver-
sténdigenkostenbetrag; der Geschadigte, der zu einem Anteil auch selbst Schadiger ist, trégt hinsichtlich der Dif-
ferenz zum 100%-igen Schadensbetrag somit auch seinen Mitverursachungsanteil. - Auch bei den Rechtsan-
waltskosten gilt Ahnliches: Der Schédiger tragt nur zu dem von ihm zu erstattenden Schadensbetrag die
Rechtsanwaltskosten des Geschadigten; auch insoweit findet eine in Relation zum Gegenstandswert orientierte
anteilige Ersatzleistung statt; bei den Rechtsanwaltskosten hat der Geschadigte dem Anwalt den Teil zu erstat-
ten, der von dem Schadiger nicht ersetzt worden ist; hierbei handelt es sich um den Differenzkostenbetrag, der
vom Anwalt gegeniiber dem Geschadigten geltend gemacht werden kann.

3. Hilber: Preisanpassungsklauseln im unternehmerischen Verkehr — Rechtliche Grenzen und
Méglichkeiten (BB 2011, 2699)

Obwohl Preisanpassungsklauseln einen Kernbereich wirtschaftlicher Gestaltungsfreiheit betreffen, unter-
liegen sie sowohl der Regulierung durch das PrKIG als auch dem AGB-Recht. - Die AGB-rechtliche Ange-
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messenheitskontrolle findet auch im unternehmerischen Verkehr statt, sofern die Klausel mehrfach verwendet
wurde (oder werden soll) und sie nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde. - Im unternehmerischen Verkehr
sind die Moglichkeiten zulassiger Gestaltung zwar etwas zahlreicher als im Verbraucherverkehr, dennoch
sollte man genau darauf achten, dass die Aspekte berechtigtes Interesse, Transparenz und Interessenwahrung
berlicksichtigt werden. - In der Praxis lassen sich haufig fir beide Seiten akzeptable und wirksame Losungen
durch selbsttatige Preisanpassungsklauseln finden, die aber wiederum dem Preisklauselgesetz unterliegen und
unzuldssig sind, sofern sie sich auf Indizies beziehen, die Gegenstande abbilden, welche mit der vertraglich ver-
einbarten Leistung oder den Kostenelementen des Dienstleisters oder Lieferanten nicht vergleichbar sind.

Stuckel: Zur Einwilligung in Telefon- und E-Mail-Werbung (DB 2011, 2424)

Fur Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern und fiir E-Mail-Werbung ist im Allgemeinen eine vorherige
ausdriickliche Einwilligung des Adressaten erforderlich; lediglich fir die Telefonwerbung gegeniiber sonsti-
gen Marktteilnehmern gentigt eine mutmaRliche Einwilligung. - Daraus folgt jedoch keine Privilegierung der Te-
lefon-Werbung als starkerer Eingriffsform, denn fir die E-Mail-Werbung ist daflr in § 7 Il UWG eine Ausnah-
meregelung, bei der es sich im Kern um einen modifizierten Fall einer mutmaRlichen Einwilligung handelt, vorge-
sehen. — Der BGH bekriftigt die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen einer Einwil-
ligung und stellt strenge Anforderungen auf fiir den Nachweis einer im Wege der elektronischen Kommu-
nikation gewonnenen Einwilligung. - Die Unternehmen missen zudem priifen, ob ihre Prozesse zur Datener-
fassung und —verwaltung den Vorgaben des BGH entsprechen. - Dagegen stellt der BGH die Eignung eines
,,Double-optin“-Verfahrens zur Einholung einer vorherigen ausdriicklichen Einwilligung nicht grds. infrage: Eine
im Rahmen dieses Verfahrens versandte ,,Check-Mail“ als solche kann auch nicht als wegen fehlender aus-
driicklicher vorheriger Einwilligung — ihrerseits gegen § 7 Il Nr. 3 UWG verstoliende geschaftliche Handlung ein-
gestuft werden. - Eine weitere Verscharfung der gesetzlichen Regelung der Telefon- Werbung kdnnte durch
das Gesetz zur Fortentwicklung des Verbraucherschutzes bei unerlaubter Telefonwerbung erfolgen: Der
Schwerpunkt dieses Gesetzes liegt in dem Vorschlag einer Bestatigungslésung in § 312b BGB-E, wonach die
Einwilligung eines Verbrauchers zu Werbeanrufen, die nicht in Textform (§216b BGB) erklart ist, eine im Rahmen
eines Werbeanrufs abgegebene Willenserklarung darstellt, die auf Abschluss eines Vertrages gerichtet ist, und
die erst wirksam wird, wenn der Verbraucher sie durch nachfolgende Erklarung in Textform innerhalb von zwei
Wochen bestatigt; dadurch soll der Verbraucher vor Uberrumpelungen und Beweisproblemen geschiitzt werden.
- Korrespondierend wird in § 7 Il Nr. 2 UWG-E festgeschrieben, dass die ausdriickliche Einwilligung des Verbrau-
chers in Telefon-Werbung in Textform zu erklaren ist. — AufRerdem wird nicht nur die Werbung mit erwiinschten
Anrufen nach § 7 Il Nr. 2, § 20 | UWG, sondern auch die ungebetene Werbung unter Verwendung automati-
scher Anrufmaschinen (§7 Il Nr. 3 UWG) mit einer Ordnungsstrafe bedroht.

Herbert/Oberrath: Der Anspruch des Arbeitgebers auf Erstattung der Kosten fiir die Uber-
wachung des Arbeitnehmers (BB 2011, 2939)

Der Arbeitgeber kann seinen Anspruch wegen Uberwachungskosten auf § 91 | ZPO oder die materiell-
rechtlichen Anspriiche nach § 280 | BGB oder § 823 BGB stiitzen. - Dazu muss die durchgefiihrte Uberwa-
chung wegen eines konkreten Tatverdachts gegen den betreffenden Arbeitnehmer notwendig und die
Uberwachungskosten im Hinblick auf die nachzuweisende Pflichtverletzung erforderlich und angemessen
sein.

Kock: BB-Rechtsprechungsreport zur personenbedingten Kindigung 2010/2011 (BB 2011,
2998)

Il. Strafecht
Schmid: Nebenklage und Adhasionsantrag in der Berufung (NStZ 2011, 611)

Weitaus ofter als friher bedienen sich Opfer von Straftaten der ihnen gesetzlich eingeraumten Mdéglichkeiten, ih-
re Rechte im Strafverfahren als Neben- und/oder Adhasionsklager geltend zu machen; sofern der Nebenklager
in 1. Instanz damit nicht vollstdndig Erfolg hat, ist er in der Berufung haufig auf sich alleine gestellt, da die
Staatsanwaltschaft zumeist kein Rechtsmittel einlegt, weil die gleichzeitige Berufung der Staatsanwaltschaft die
erneute Uberprifung des Falles unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten erméglichen
wirde. - Fir den Nebenklager stellt sich bei einer isolierten Berufung hingegen die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen seine Berufung liberhaupt zuldssig ist und welchen Priifungsumfang sie dem Berufungsge-
richt eréffnet. - Dem in 1. Instanz erfolglosen Adhédsionsklédger steht kein Rechtsmittel zu Verfligung, sodass
sich fir ihn die Frage stellt, ob er seine zivilrechtlichen Anspriiche im Berufungsverfahren gleichwohl weiterver-
folgen kann. - Die Begriindetheit der zulassigen Berufung des Nebenklagers setzt voraus, dass das Berufungs-
gericht nach durchgefiihrter Beweisaufnahme abweichend von der erstinstanzlichen Entscheidung feststellt, dass
zum Nachteil des Nebenklagers ein Nebenklagedelikt verwirklicht wurde; damit ist jedoch eine Befugnis des Be-
rufungsgerichts zur Uberpriifung der entsprechenden materiell-rechtlichen Tat unter allen rechtlichen
Gesichtspunkten erdffnet, die auch mit dem Nebenklagedelikt in Tateinheit stehende nicht nebenklagefahige
Delikte einschliet; dies gilt entsprechend flir den Sonderfall, dass durch dieses Nebenklagedelikt nicht nur der
zugelassene Nebenklager, sondern auch weitere Opfer verletzt wurden, sofern es sich um eine Tat und nicht um
mehrere Taten im materiell-rechtlichen Sinn handelt. - Der Adhdsionskldager kann das Absehen von einer
Entscheidung liber den Adhéasionsantrag in 1. Instanz nicht mit Rechtsmitteln angreifen und kann seinen
Antrag auch nicht in der Berufungsinstanz wiederholen.
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2. Kett/Straub: Das Verwenden nationalsozialistischer Kennzeichen - § 86a StGB im Span-
nungsfeld zwischen symbolischem Strafrecht, Gefuihls- und echtem Rechtsguterschutz
(NStz 2011, 601)

3. Roggan: Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung bei strafprozessualer Te-
lekommunikationstiberwachung — Zur verfassungsrechtlichen Unzulanglichkeit des § 100a
IV StPO (StV 2011, 762)

4. Achenbach: Aus der 2010/2011 veroffentlichten Rspr. zum Wirtschaftsstrafrecht (NStZ
2011, 615)

5. Singelnstein/Puschke: Polizei, Gewalt und das Strafrecht — Zu den Anderungen beim Wi-
derstand gegen Vollstreckungsbeamte (NJW 2011, 3473)

lll. 6ffentliches Recht
1. Ossenbiihl: Verbraucherschutz durch Information (NVwZ 2011, 1357)

Die Information ist keine neue Handlungsform der Verwaltung, vielmehr gehoren staatliche Informationen
gegenuber den Birgern seit jeher zum notwendigen und selbstverstandlichen Repertoire hoheitlichen Regierens
und Verwaltens; insbes. Warnungen vor allgemeinen Gefahren, wie z.B. Naturereignisse, technische Katastro-
phen oder gesundheitsgefdhrdende Produkte, gehéren zu den obligatorischen Aufgaben der hoheitlichen
Verwaltung. - Beim Verbraucherschutz geht es nicht mehr nur um Gefahrenabwehr, sondern unabhangig von
Gefahren um ,Klarheit und Wahrheit bei der Kennzeichnung und Aufmachung von Lebensmitteln“; damit greift
die staatliche Information in das Marktgeschehen ein und beriihrt in unterschiedlicher Intensitit grund-
rechtlich geschiitzte Freiheitsrechte der Produzenten, Dienstleister und sonstigen Unternehmer; Gefah-
renabwehr ist nicht mehr allein das legitimierende Motiv staatlichen Eingreifens, vielmehr nimmt der Staat auch
Bewertungen jenseits der Gefahrenabwehr fiir sich in Anspruch, wie das Projekt der sog. ,Hygiene-Ampel* deut-
lich demonstriert.

2. Hebeler: Die Gefahrderansprache (NVwWZ-RR 2011, 1364)

Die Gefahrderansprache hat bislang noch keinen Eingang in die Gesetzgebung gefunden; sie wird gesetz-
lich nirgends als Begriff verwandt und nirgends legal definiert; im Schrifttum wird die Gefahrderansprache als die
in einem konkreten Fall an einen potenziellen Gefahrenverursacher gerichtete Ermahnung, Stérungen der
offentlichen Sicherheit zu unterlassen, umschrieben; sie kommt zur Anwendung bei Personen, denen mitge-
teilt wird, dass die Polizei- bzw. Ordnungsbehdrde ausreichend Uber die bisherigen Verhaltensweisen der betref-
fenden Person informiert sei und dass polizeiliche GegenmafRhahmen gegen die betreffende Person bereits vor-
bereitet seien. — Es herrscht Einigkeit dahingehend, dass die Gefahrderansprache mangels Regelungsgehalts
keinen Verwaltungsakt i. S. von § 35 VwVfG darstellt; die Gefahrderansprache stellt schlicht-hoheitliches
Handeln und mithin einen Realakt dar; eine Regelung i. S. von § 35 S. 1 VWVfG ist (nur) dann gegeben, wenn
die Mallnahme der Behorde ihrem objektiven Gehalt nach darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge fest-
zusetzen; die Gefahrderansprache beinhaltet hinweisende Elemente (Mitteilung des Kenntnisstandes der Behor-
de bzgl. der betreffenden Person), empfehlende Elemente (das Anheimstellen, bestimmte Dinge zu tun bzw. zu
unterlassen) und auch warnende Elemente (es drohen bestimmte behérdliche MalRnahmen, wenn die Person
nicht wie empfohlen handelt); sie gibt indes kein Tun, Dulden oder Unterlassen rechtsverbindlich auf. - Mangels
Verwaltungsaktcharakter ist daher eine Anfechtungsklage gem. § 42 | Alt. 1 VwGO (und vorgeschaltet ebenso
ein Anfechtungswiderspruch) gegen eine Gefahrderansprache unstatthaft; als Rechtsschutzméglichkeit ist
daher in erster Linie eine Feststellungsklage in Betracht zu ziehen. - Da die Gefahrderansprache sich nicht in
einem allgemein gehaltenen Hinweis auf die Rechtslage erschdpft, sondern auch die dargestellten empfehlenden
und warnenden Elemente beinhaltet, greift sie in den Rechtskreis des Betroffenen ein und bedarf daher einer
Ermachtigungsgrundlage; es steht somit die Anwendung einer Rechtsnorm in Rede, so dass ein Rechtsverhaltnis
begriindet wird. - Auf Grund ihres nicht lediglich hinweisenden, sondern auch empfehlenden und warnenden
Charakters geht mit der Gefahrderansprache ein Eingriff in den Rechtskreis der betroffenen Person einher;
mangels Regelungswirkung ist zwar kein Eingriff gegeben, der alle Merkmale des sog. klassischen Grundrechts-
eingriffs (u.a. Rechtsaktférmigkeit insbes. in Form eines Handelns mittels Befehl und Zwang) erfiillt, nach dem
modernen, offenen Grundrechtseingriffsbegriff ist ein Eingriff aber u.a. dann zu bejahen, wenn die
Rechtskreisbeschriankung final und unmittelbar erfolgt, was bei einer Gefahrderansprache der Fall ist. - Da
die Gefahrderansprache nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt ist und auch keine polizei- bzw. ordnungsgesetzli-
chen Standardbefugnisse einschlagig sind, kommt als Ermachtigungsgrundlage allein die polizeiliche Gene-
ralklausel in Betracht: Die polizeiliche Generalklausel erfordert eine konkrete Gefahr fiir die offentliche Sicher-
heit; weiterhin muss die betreffende Person auch polizeilich Verantwortlicher sein, wobei im Zusammenhang mit
Gefahrderansprachen allein eine Verhaltens-, nicht hingegen eine Zustandsverantwortlichkeit in Betracht kommt;
schliellich muss das behérdliche Handeln ermessensfehlerfrei und insgesamt verhaltnismafig sein.

3. Momen: Rickwirkung von Steuergesetzen (BB 2011, 2781)

Das BVerfG hat die Anforderungen an die Zuldssigkeit der unechten steuergesetzlichen Riickwirkung
verscharft: Zwar halt es nach wie vor an der Malgeblichkeit des Zeitpunkts der Entstehung der Steuerschuld fir
die Unterscheidung zwischen unechter und echter Rickwirkung fest, allerdings widersprechen nach neuester
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Auffassung des BverfG auch belastende Folgen unechter Riickwirkungen ebenso wie belastende Folgen echter
Rickwirkungen dem Grundsatz des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes.

Schlick: Die Rspr. des BGH zu den 6ffentlich-rechtlichen Ersatzleistungen — Amtshaftung
(NJW 2011, 3341)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Schmidt: Die Anwalts-GmbH & Co. KG: Kraftprobe des Berufsrechts oder des § 105 Il
HGB? (DB 2011, 2477)

Bespr. der Entsch. BGH DB 2011, 2027

Peters: Das Beratungshilfereformgesetz und die Rechtswahrnehmungsgleichheit (Rpfleger
2011, 641)

Nickel: Aktuelle Entwicklungen in der Rspr. zur Prozesskostenhilfe (MDR 2011, 1334)
Konig: Der Zugang des (noch) nicht mandatierte Verteidigers zum inhaftierten Beschuldig-
ten (StV 2011, 704)

Gotz/Brudermuller: Nutzungs- und Rechtsverhaltnisse an Ehewohnung und Haushaltsge-
genstanden, Verfahren nach dem GewSchG — Rspr.-Ubersicht seit Ende 2008 (FamRZ
2011, 1840)
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Der Aufbau eines Bescheides

Der Aufbau ist nicht streng vorgegeben und variiert u.U. von Behdrde zu Behdrde, einige Grund-satze sind jedoch
stets einzuhalten.

l. Kopf und Tenor
1. Kopf des Bescheides

Der Kopf des Bescheides muss die erlassende Behdrde erkennen lassen (sonst Nichtigkeit nach § 44 11 Nr.
1 VWVfG). Er muss mit einem Datum versehen werden und den Namen und die Anschrift des Empféngers
enthalten. Darlber hinaus ist — sofern zugestellt werden soll, die Zustellart zu vermerken.

Beachte: Ist die Zustellung gesetzlich vorgeschrieben oder soll sie nach Entscheidung der Behérde auch ohne

zwingende Vorgabe erfolgen, richtet sich diese — je nach handelnder Behdrde — nach Bundes- oder
Landesverwaltungszustellungsgesetz.

Ist der Adressat vertreten, so sieht § 14 Ill VWVfG zwar die Zustellung an den Vertretung als Soll-Vorschrift
vor, von der nur in besondere Ausnahmefallen abgewichen werden darf. Hat sich allerdings ein Bevollmach-
tigter unter Vorlage einer schriftlichen Vollmacht bestellt, so sieht § 7 | 2 BvwZG und § 7 | 2 LVwWZG NW
zwingend die Zustellung an den Bevollméachtigten vor. Bei Versto3 hiergegen liegt zunachst keine wirksame
Zustellung nach § 73 Il 2 VwGO vor, so dass auch die Klagefrist des § 74 VwGO noch nicht zu laufen be-
ginnt. Daher ist auch diese Frage zu prifen und zu entscheiden, ob der Bescheid an einen Bevoliméachtig-
ten zuzustellen ist. Dies erfolgt dann gegeniliber Rechtsanwalten in der Regel gegen Empfangsbekenntnis
(vgl. § 51V BVWZG und § 5 IV LVWZG NW). Vor Beginn des Tenors ist die Sache im Betreff zu bezeichnen:

2. Tenor

In einem Tenor muss zunachst der Ausgang des Verfahrens deutlich gemacht werden. Hierzu gehort auch
nicht nur ein Hauptsachetenor, sondern ggf. auch eine Entscheidung Uber die Kosten oder Gebuhren.

Il. Begriindung

Die getroffene Entscheidung ist mit Griinden zu versehen. Die Formulierung wird regelmafig nicht abstrakt ge-
wahlt (,Antrag ist unbegriindet®, ,Der Antragsteller ist der Auffassung“), sondern in der direkten Ansprache zwi-
schen Entscheidungstrager und Adressat (,Ich bin nach §§... fir die Entscheidung Uber ihren Widerspruch zu-
standig.”, , Sie haben am ??? beantragt, lhren Sohn in die Gesamtschule Berger Feld in Gelsenkirchen aufzu-
nehmen.”).

Von der Darstellungsreihenfolge wird zunéchst die tatsachliche Situation geschildert und nachfolgend der Verfah-
rensgang geschildert. Sodann wird, ohne neue Uberschrift, die rechtliche Wirdigung angeschlossen. Wichtig ist
hierbei, die mafigeblichen Normen umfassend und sauber zu zitieren.

Die rechtliche Wiirdigung beginnt gewohnlich mit dem Satz:

JIhr Widerspruch, zu dessen Bescheidung ich gem. ?? zusténdig bin, ist zuldssig und begriindet / zuléssig, aber
unbegriindet.”

Im Rahmen der Begriindung sind neben der Subsumtion auch Ausfiihrungen zur Ermessensbetatigung erforder-
lich. Hierzu gehéren auch ZweckmaRigkeitserwagungen.

lll. Nebenentscheidungen
Es kénnen auch Nebenentscheidungen zu treffen sein.
1. Entscheidungen zur sofortigen Vollziehbarkeit

So kann nach § 80 | 2 Nr. 4 VwGO auch Behorde die sofortige Vollziehung anordnen. Solche Entscheidun-
gen sind gesondert zu begriinden.

2. Kostenentscheidung

Die zuvor getroffene und besprochene Kostenentscheidung ist entsprechend zu begriinden, sofern Beson-
derheiten zu bericksichtigen sind. Anderenfalls reicht die Zitierung der zugrundeliegenden Regelungen.

3. Gebihrenentscheidung
Die Durchflihrung eines Verwaltungsverfahrens kann nach § 1 GebG NW gebuhrenpflichtig sein.
IV. Rechtsbehelfsbelehrung

Der Bescheid soll sowohl hinsichtlich der getroffenen Sachentscheidung als auch beziiglich der Kostenentschei-
dung eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten, in der die zustandige Widerspruchsbehdrde/das zustédndige Gericht
und die zu beachtende Form und Frist fir den Fall einer Anfechtung zu nennen sind. Zwar ist dies gesetzlich nur
in § 73 111 1 VwGO fur den Widerspruchsbescheid vorgesehen, jedoch ist es auch bei Ausgangsbescheiden an-
gezeigt, da anderenfalls eine Widerspruchs/Klagefrist von 1 Jahr lauft (§ 70 Il, 74 I, 58 1l VwGO), Hinsichtlich der
Gebuhrenentscheidung bedarf es trotz § 22 GebG NW einer gesonderten Belehrung.

V. Schlussformel
Vor der Unterschrift regelmaRig die Formel ,mit freundlichen GriiRen“ verwendet.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Zivilrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bad-Wiirtt. VorsRiaOLG Dr. D 06.10.2011
Zur Person:

Ihr habt das grof3e Los gezogen! Dr. D ist ein sehr netter alterer Prifer und schafft es, den Prif-
lingen durch seine ruhige Art die Nervositat zu nehmen. Er freut sich immer sichtbar, wenn er
eine richtige Antwort hort. Seine Benotung ist sehr fair und grof3zigig.

Zur Prifung:
Zunachst schilderte er uns folgenden kurzen Fall:

K kauft von der V-GmbH eine Immobilie im Wert von 800.000 €. Wahrend der Vertragsverhandlungen erklart der
Geschéftsflihrer X gegenulber K, dass das Dach aufgrund von Feuchtigkeit und Schimmel gerade komplett saniert
worden sei. Nach Vertragsschluss kommt es erneut zu Problemen mit Feuchtigkeit im Haus. Ein Sachverstandigen-
gutachten ergibt, dass das Dach seinerzeit nur notdurftig repariert und nicht saniert wurde. Eine Sanierung wiirde
200.000 € kosten. Eine Ausschlussklausel enthalt der Kaufvertrag nicht. Kann K von der V-GmbH die Zahlung von
200.000€ verlangen?

Zunachst wurde abgegrenzt zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht.

Vorliegend will K das Haus behalten, also kommt weder Nacherflillung noch Rucktritt in Be-
tracht. Dr. D wollte auf den Schadensersatzanspruch hinaus, auf den Vorrang der Nacherfillung
kam es ihm Gberhaupt nicht an.

Dann wurde § 434 BGB besprochen: Liegt ein Mangel bei Gefahrenlibergang vor? Ja, nach
Nr. 2 der Regelung (,,ein Dach muss dicht sein“); ein Schadensersatzanspruch nach § 437 Nr. 3,
280 ff. BGB ware unproblematisch gegeben.

Problem: Die V-GmbH ist mittlerweile insolvent. Hat K einen Anspruch gegen X?
Ein vertraglicher Anspruch ist nicht gegeben, da X kein Vertragspartner ist!

Als Anspruchsgrundlagen kommen § 826 BGB und § 823 Il BGB (i.V.m. § 263 StGB) in Be-
tracht.

§ 826 BGB sollte nur genannt werden, auf die Voraussetzungen kam es Dr. D nicht an. Ausflihr-
lich geprift wurde § 823 Il BGB: Wir sollten kurz die Voraussetzungen des Anspruchs nach
§ 823 BGB benennen. Problematisch war hier nur der Schaden. Liegt Uberhaupt ein ersatzfahi-
ger Schaden vor? Wir kamen auf § 249 | BGB zu sprechen und definierten den Ersatz des posi-
tiven und negativen Interesses (Unterschied?). Im Ergebnis wurde der Anspruch des K gegen X
verneint, weil er nachher nicht schlechter stand als vorher (Differenzhypothese). K ware so zu
stellen, als wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware. Dieses Ereignis war die un-
wahre Aussage des X, wodurch K zum Hauskauf verleitet wurde. Hatte X nicht gelogen, hatte K
den Vertrag nicht geschlossen. Wiirde jetzt einen Schaden bejaht werden, hatte K am Ende ein
Haus mit saniertem Dach, also mehr, als wenn X nicht gelogen hatte. Aus diesem Grund ist hier
ein Schaden zu verneinen!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Strafrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW RAH 22.09.2011
Zur Person:

H ist als Prufer ,neu im Geschaft‘. Obwohl er zuvor Zivilrecht geprift hat, war sein Gebiet bei
uns das Strafrecht. Es gab erst ein einziges Protokoll (zum Zivilrecht). H beharrt manchmal auf
einer bestimmten Antwort, fihrt aber ansonsten gut durch die Prifung. Er ging meist nach der
Sitzreihenfolge vor. Die Punkteverteilung war doch recht unterschiedlich: K 2 und ich haben
recht gute Punkte bekommen, die anderen beiden Kandidaten jedoch deutlich weniger, was ich
als ungerecht empfand.

Zur Priifung:
Zu Beginn seiner Prifung stellte H folgenden Fall:

Wir sollten uns in die Rolle eines Rechtsanwalts hineinversetzen. Zu uns kommt der Mandant A, der sich auf einer
Reise durch Deutschland befindet. Er wird vor einer Bank festgenommen und des Skimmings beschuldigt, nachdem
er ein entsprechendes Kartenlesegerat an einen EC-Geldautomaten angebracht hatte. Kurz nach dem Anbringen
wurde er von zwei Polizisten gefragt, was er dort mache. Ein Pflichtverteidiger war noch nicht bestellt worden.

Wir sammelten zunachst, welche Straftatbestande in Betracht kamen und nannten §§ 263, 263a,
202a StGB. Wir gingen dann zunachst auf § 202a StGB — das Ausspahen von Daten — ein. A
hatte sich jedoch bisher noch nicht unbefugt Daten verschafft, da noch niemand eine EC-Karte
in das Lesegerat hineingeschoben hatte.

In Betracht kam weiter § 202c StGB — das Vorbereiten des Ausspahens und Abfangens von
Daten. Dieser Tatbestand war erflllt, da A sich ein entsprechendes Computerprogramm ver-
schafft hatte, dass der Auswertung der durch das Kartenlesegerat gewonnenen Daten dienen
sollte.

Wir kamen dann in der Prifung zu den Voraussetzung einer Festnahme des A (§§ 112 f. StPO),
die Voraussetzungen eines Haftbefehls sowie § 127 StPO (vorlaufiges Festnahmerecht). Die
Voraussetzungen des § 127 StPO waren gegeben, insbes. kann auch ein Auslander, der einer
frischen Tat verdachtigt wird, vorlaufig festgenommen werden.

Gem. § 128 StPO muss ein Festgenommener, sofern er nicht wieder in Freiheit gesetzt wird,
unverzuglich, spatestens am Tage nach der Festnahme dem Ermittlungsrichter vorgefuhrt wer-
den. § 112 StPO setzt zunachst einen dringenden Tatverdacht voraus. Wir arbeiteten heraus,
dass dieser in der Wahrscheinlichkeit liegt, dass jemand Tater oder Teilnehmer einer Straftat ist.
Auch der Haftgrund der Fluchtgefahr war zu bejahen, da A lediglich auf Reise in Deutschland
und von einer Rickkehr in sein Heimatland und einer Entziehung der Strafverfolgungsbehdrden
auszugehen war. Weiterhin war wichtig, dass die Haft nicht unverhaltnismaRig sein durfte. Letzt-
lich haben wir die Voraussetzungen der Haftanordnung bejaht.

Dann gingen wir auf die Pflichtverteidigung und die neue Regelung des § 140 | Nr. 4 StPO ein.
Dieser beinhaltet, dass u.a. im Falle der Anordnung von Untersuchungshaft ein Fall der notwen-
digen Verteidigung gegeben ist.
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Aus der miindlichen Priifung

Wie ist das weitere Vorgehen? Der Ermittlungsrichter (Anknipfungspunkt im Gesetz § 162
StPO) vernimmt den Beschuldigten. Dies ist im Hinblick auf das rechtliche Gehoér nach Art. 103 |
GG sehr wichtig. Wie wird ein Pflichtverteidiger bestimmt? Zunachst wird gepruft, ob der Be-
schuldigte einen Wahlverteidiger hat (§ 142 StPO). Falls dies nicht der Fall ist, wird dem Be-
schuldigten aus einer entsprechenden Liste der Pflichtverteidiger bei den Amtsgerichten ein
Pflichtverteidiger bestellt.

H entwickelte den Ausgangsfall dann fort:

Dem A war bereits ein Pflichtverteidiger bestellt worden. Ist es dann auch noch mdéglich, einen
Wabhlverteidiger zu beauftragen? Die Antwort gibt § 143 StPO: Danach ist die Bestellung zurtick-
zunehmen, wenn demnachst ein anderer Verteidiger gewahlt wird und dieser die Wahl annimmt.
Die Zurlickweisung eines Wahlverteidigers ist nur unter den Voraussetzungen des § 146a StPO
mdglich, namlich dann, wenn ein Verteidiger gewahlt wird, obwohl die Voraussetzungen des
§ 1371 2 oder § 146 StPO vorliegen.

Fazit: Die Prifung war gut zu bewaltigen, wenn wir uns als Kandidaten auch mit den Differenzie-
rungen innerhalb der Pflicht- und Wahlverteidigung etwas schwer taten.
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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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