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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Rechtswidrige Ingewahrsamnahme VerfR
Art. 81,2111 Schmerzensgeldanspruch eines Castor-Gegners

(BVerfG in BeckRS 2016, 49717; Beschluss vom 29.06.2016 - 1 BVvR 1717/15)

Fall: Der Beschwerdefiihrer nahm wahrend eines Castortransports nach Gorleben im November 2011 an einer Sitz-
blockade auf der betreffenden Bahnstrecke teil. Der Aufforderung der Polizei, sich zu entfernen, kam er nicht nach.
Daraufhin verbrachte die Polizei ihn in eine naheliegende Gewahrsamseinrichtung, die er gegen Mittag des folgen-
den Tages wieder verlassen konnte. Auf Antrag des Beschwerdefiihrers stellte das zusténdige Landgericht zu-
nachst fest, dass die Freiheitsentziehung wegen VerstoRes gegen den Richtervorbehalt rechtswidrig gewesen war.
Die Frage der RechtmaRigkeit der Ingewahrsamnahme als solcher lie3 das LG offen.

Die anschlieRend erhobene Klage auf Zahlung eines Schmerzensgeldes wies das LG mit dem angefochtenen
Urteil mangels einer hinreichenden Schwere der Persdnlichkeitsverletzung ab. Es begriindete dies damit, dass die
Rechtswidrigkeit der Ingewahrsamnahme allein darauf beruht habe, dass der Beschwerdefiihrer nicht unverziglich
einem Richter vorgefiihrt worden sei. Ferner habe der Beschwerdefiihrer bereits durch die Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Ingewahrsamnahme Genugtuung erhalten. Die Gehdorsriige blieb ebenfalls ohne Erfolg. Mit seiner
daraufhin eingelegten Verfassungsbeschwerde riigte der Beschwerdefuhrer hauptséchlich eine Verletzung seines
Grundrechts auf Freiheit der Person (Art. 2 1l 2 GG) und seiner Versammlungsfreiheit (Art. 8 | GG). Zu Recht?

Der Anspruch auf Schmerzensgeld kann hier gestutzt werden auf § 839 | BGB i.V.m. Art. 34 GG.
Bei der Auslegung und Anwendung dieser zivilrechtlichen Vorschrift haben die Gerichte die Grund-
rechte hinreichend zu beriicksichtigen. Dies war nach Auffassung des BVerfG im vorliegenden Fall
nicht gegeben.

»,Nach diesem MaRstab kénnen die angegriffenen Entscheidungen keinen Bestand haben, denn die Erwagungen, auf-
grund derer das Landgericht einen Anspruch des Beschwerdefiihrers auf Geldentschéadigung fir den erlittenen rechts-
widrigen Freiheitsentzug verneint hat, werden der Bedeutung der Grundrechte aus Art. 2 11 2 und Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 |
GG nicht gerecht.

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschieden, dass der Schutzauftrag des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts durch den Anspruch auf Ausgleich des immateriellen Schadens verwirklicht wird, wobei die Gerichte die Fundie-
rung in der Menschenwiirde zu beachten haben (vgl. BVerfGK 3, 49 [52]). Dies gilt nicht weniger, wenn auch das Grund-
recht auf Freiheit der Person betroffen ist, weil es bereits an einer Rechtsgrundlage fur die freiheitsentziehende Mal3-
nahme als solcher fehlte oder eine richterliche Entscheidung entgegen Art. 104 11 2 GG nicht unverziglich herbei-
gefihrt wird. Zwar muss der hiernach gebotene Ausgleich, wie die angegriffenen Entscheidungen im Ausgangspunkt
zutreffend festgestellt haben, nicht zwingend in der Zubilligung eines Zahlungsanspruchs bestehen (vgl. BVerfGK 3, 49
[52]; 7, 120 [123 f.]). Daher begegnet es grundsétzlich keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dass eine Geldent-
schadigung wegen der Verletzung immaterieller Personlichkeitsbestandteile nach der zivilgerichtlichen Rechtsprechung
(vgl. BGHZ 39, 124 [133]; 161, 33 [36 f]) nur unter der Voraussetzung einer hinreichenden Schwere und des Fehlens
einer anderweitigen Genugtuungsmaglichkeit beansprucht werden kann (vgl. BVerfGE 34 269 [286]; BVerfGK 16,
389 [394 f.]). Dies begegnet auch im Lichte der bisherigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flr Men-
schenrechte keinen insoweit durchgreifenden Bedenken (vgl. EGMR, Urteil der GrolRen Kammer vom 25.03.1999 -
EGMR Aktenzeichen 3119596 31195/96 -, NJW 2000, 2883 [2886] m.w.N.).

Das Landgericht hat seine Auffassung, dass die von dem Beschwerdefiuhrer erlittene Rechtseinbul3e durch die gericht-
lich festgestellte Rechtswidrigkeit des Gewahrsams hinreichend ausgeglichen sei, allein auf eine Wirdigung der
- weitgehend unstreitigen - Umsténde der Durchfuhrung des Gewahrsams gestitzt. Zudem stitzt es sich darauf, dass
die Einsatzleitung der Polizei aus der alleinigen Feststellung der Rechtswidrigkeit bereits Konsequenzen fiir die Ein-
satzplanung zur Absicherung zukinftiger Castortransporte gezogen habe. Daran bestehen jedoch erhebliche Zwei-
fel, was gerade das vorliegende Verfahren zeigt. Darliber hinaus wird die Verletzung des Grundrechts aus Art. 2 11 2 GG
zwar erwahnt, aber nicht in die gebotene Gesamtschau aller Umsténde des Einzelfalles einbezogen, dass die Grund-
rechtsverletzung bereits in der rechtswidrigen Freiheitsentziehung selbst und damit unabhéngig von den Bedingungen
ihres Vollzuges zu sehen ist. Dies gilt fur die Missachtung des Richtervorbehalts des Art. 104 Il 2 GG auch im Lichte
des Art. 5 Il EMRK, der sowohl eine zusétzliche verfahrensrechtliche als auch eine materielle Freiheitsgarantie entfaltet
(vgl. BVerfGE 10, 302 [323]; EGMR, Urteil der GroRen Kammer vom 03.10.2006 - 543/03 -, NJW 2007, 3699 [3700]).
Die Tatsache, dass das Landgericht im Verfahren tiber die Frage der RechtmaRigkeit der Ingewahrsamnahme verschie-
dene Zweifel an derselben geadufRert und insbesondere eine Aufklarung hinsichtlich etwaig erteilter Platzverweise unter-
lassen hat, findet ebenfalls keine hinreichende Berucksichtigung.

Das Absehen von einer Entschadigung kann auch nicht darauf gestutzt werden, dass die durchgefuhrte Freiheits
entziehung ohne richterliche Entscheidung lediglich ein Abwicklungsproblem der Polizei angesichts der grof3en
Anzahl festgesetzter Versammlungsteilnehmer war. Die Polizei hat vielmehr Uber viele Stunden nicht die gebotenen
Anstrengungen unternommen, um eine richterliche Entscheidung herbeizufihren oder die Festsetzung zu beenden.

Hinsichtlich der vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten VerstéRe gegen Art. 8 I, Art. 19 IV und Art. 103 | GG liegen
Annahmegriinde nicht vor. Insoweit wird gemé&l3 § 93d | 3 BVerfGG von einer Begriindung abgesehen.” (BVerfG aa0.)

©Juridicus GbR ZA 08/2016 -1-



§ 242 BGB OLG Saarbriicken: Verwirkung des Widerrufsrechts beim Haustiirgeschéaft
Entscheidungen materielles Recht

BGB Verwirkung des Widerrufsrechts SRBT

§ 242 Beanstandungsfreie Vertragsdurchfihrung nach Reklamation

(OLG Saarbriucken in NJW-RR 2016, 630; Urteil vom 06.08.2015 — 4 U 156/14)

Bei Erwerb eines Nachschlagewerks in einer Haustirsituation zum Teilzahlungspreis
kann sich die Ausiibung eines nicht erloschenen Widerrufsrechts als Rechtsmissbrauch
(venire contra factum proprium) darstellen, wenn der Vertragspartner des Verbrauchers auf
dessen nach Vertragsabschluss erhobene Beanstandungen eingegangen ist und die Erklarung
des Widerrufs mehrere Jahre nach beiderseitiger vollstandiger Erbringung aller Leistungen

einschlieBlich der Teilzahlungen des Verbrauchers erfolgt.

Fall: Der KI. begehrt von der Bekl. Riickabwicklung eines Kaufvertrags iber Biicher und andere Wissensmedien. Die
Bekl. ist im Direktvertrieb hochwertiger multimedialer Bildungssysteme, Nachschlagewerke und Faksimiles tétig
und vertreibt ihre Produkte Uber selbststédndige Handelsvertreter, die mit Abschlussvollmacht ausgestattet sind.
Der KI. kaufte in einer Haustursituation auf Grund der ,Bestell-Urkunde“ vom 16.12. bei der Bekl. zum Teilzah-
lungspreis von insgesamt 5.097 € die Lexikothek ,Unser Jahrhundert in Wort, Bild, Film und Ton“ und die Brock-
haus (Weltbibliothek) Thementeil Gesundheit. Laut ,,Produkt-Steckbrief‘ enthalt das Produkt ,Unser Jahrhundert in
Wort, Bild, Film und Ton* als Einband ,LII-blaues Cabraleder, erhabene Biinde, Goldpragung Rucken und Zier-
leiste® und umfasst Tondokumente (Phonos) in zehn Banden, einen Erganzungsband Tondokumente bis 2000,
einen Generalindex fur Phonos und einen Band mit zwei DVD-Videos, die Filme zum 20. Jahrhundert enthalten.
Die Brockhaus Bibliothek Gesundheit besteht aus sechs Banden mit insgesamt 4277 Seiten, jeder Band gebunden
in schwarzes Cabraleder mit Goldpragung auf der Vorderseite, dem Riicken und der Riickseite und Kopfgold-
schnitt. Die Leistung der Bekl. umfasste aulRerdem ,Wissens-Center fiir 3 Jahre* und ,LEXIKOTHEKDplus fir 3
Jahre®. In der ,Bestell-Urkunde” heifl3t es:

,Der Kdufer kann die Vertragserkldrung innerhalb von zwei Wochen ohne Angabe von Griinden in Textform (z.B.
Brief, Fax, E-Mail) oder durch Ricksendung der Sache widerrufen. Die Frist beginnt frihestens mit Erhalt dieser
Belehrung. Zur Wahrung der Widerrufsfrist gentigt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs oder der Sache. Der
Widerruf ist zu richten an: ..."

Der Kaufpreis wurde im Wege der Teilzahlung bezahlt. Mit Datum vom 26.07. Bestellte der KI. Erganzungen zum
gekauften Werk, widerrief diese Bestellung aber mit Schreiben vom 04.08. in diesem Schreiben, auf dessen wei-
teren Inhalt Bezug genommen wird, heif3t es unter anderem:

»,Am 16.12. hatte ich bei Herrn ..., mit dessen Beratung ich sehr zufrieden war, die Werke ,Unser Jahrhundert in
Wort, Bild, Film und Ton* sowie ,Brockhaus: Gesundheit* bestellt. Bei diesem Angebot war auch die Nutzung des
Wissenscenters fir 3 Jahre eingeschlossen. ...

Mitte Juli erhielt ich einen Anruf von Ihrer Firma, in der mir wieder ein Auf3endienstmitarbeiter avisiert wurde mit
der Begriindung, dass ich zu meinem Auftrag vom 16.12. ein kostenloses Buch erhalten soll. Am 26.07. erschien
dann Herr K bei mir. Bei dessen Besuch stellte sich dann heraus, dass es sich bei dem kostenlosen Buch um ein
Buch zur Nutzung des Wissenscenters handelt und das die zur Nutzung dieses Wissenscenters erforderliche CD-
Rom nicht mitgeliefert wurde. Der eigentliche Anlass des Besuches war jedoch ein ganz anderer: Herr K teilte mir
mit, dass zu meinem bereits erworbenen Werk ,Unser Jahrhundert in Wort, Bild, Film und Ton* Erganzungsbicher
erschienen waren. Da ich eigentlich an einer Ergdnzung interessiert war, habe ich auch unterschrieben. Gestern
... musste ich feststellen, dass ich zuséatzlich zu den gewlinschten Erganzungsbichern Jahrbiicher 2002 noch ein
Abonnement (genannt Abo 04) sowie die ,Brockhaus Bibliothek Kunst, Kultur und Weltgeschichte“ abgeschlossen
habe. Mit dieser Geschéftspraxis bin ich Uberhaupt nicht einverstanden. ...

Da ich nun wiederholt diese Erfahrung gemacht habe, bin ich endgultig nicht mehr bereit weitere Aul3endienstmit-
arbeiter Ihres Hauses zu empfangen. Ich Uiberlege sogar daran, den Vertrag vom 16.12. riickgéngig zu machen;
warte jedoch noch auf eine Stellungnahme aus lhrem Haus.

Ich fordere nun Folgendes von lhnen:

schriftliche Bestatigung meines Widerrufs
schriftliche Stellungnahme lhres Hauses

unverzugliche Eingabe in meine Kundenakte, dass ich keine weiteren Anrufe und Besuche von AuRendienst-
mitarbeiter winsche

unverzugliche Zusendung der nicht mitgelieferten CD-Rom zur Nutzung des Wissenscenters (Bestandteil des
Vertrags vom 16.12.) ..“

ZA 08/2016 ©Juridicus GbR




OLG Saarbriicken: Verwirkung des Widerrufsrechts beim Haustlirgeschéaft § 242 BGB

Mit Schreiben vom 06.08. nahm die Bekl. Stellung, entschuldigte sich fiir das Verhalten ihrer Verlagsreprasentan-
ten, bestatigte den Widerruf des Kaufvertrags vom 26.07. und die Sperrung der Anschrift des KI., fiigte die Berech-
tigungs-CD zum Wissenscenter bei und erklarte, den Berechtigungszeitraum selbstverstandlich entsprechend bis
August 2007 verlangert zu haben. Am 24.11. bat der KI. telefonisch um Unterbreitung eines Ablésungsangebots,
um Zinsen zu sparen. Ihm wurde daraufhin mitgeteilt, dass sich die zu zahlenden Betréage fir die noch bestehenden
Zahlungsverpflichtungen aus den Vertragen auf 879,44 € bzw. 37,56 € belaufen. Eine vorzeitige Ablésung erfolgte
nicht. Die letzte Kaufpreisrate wurde am 14.04. geleistet. Mit Anwaltsschreiben vom 10.12. erklarte der Kl. den
Widerruf des Kaufvertrags vom 16.12. Zu Recht?

Der Klager kdnnte gegen die Beklagte infolge des am 10.12. seitens des Klagers erklarten Wider-
rufs des Kaufvertrags vom 16.12. einen Zahlungsanspruch gemaf § § 312, 355, 357, 346 BGB
i.V.m. 8 14 BGB a.F. haben.

. Bestehen eines Widerrufsrechts

1.

Haustiirgeschaft

,Bei einem Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher, der eine entgeltliche Leistung
zum Gegenstand hat und zu dessen Abschluss der Verbraucher durch mindliche Verhandlungen im Be-
reich einer Privatwohnung bestimmt worden ist (Haustiirgeschaft), steht dem Verbraucher nach § 31211
Nr. 1 BGB in der vom 01.01.2002 bis zum 10.06. giiltigen Fassung ein Widerrufsrecht gem. § 355 BGB zu.
Folglich ist er gem. § 355 1 1 BGB in der vom 01.08.2002 bis zum 07.12. gultigen Fassung an seine auf den
Abschluss des Vertrags gerichtete Willenserklarung nicht mehr gebunden, wenn er sie fristgerecht widerrufen
hat. Das nach § 355 Ill 1 BGB a.F. grundsatzlich auf sechs Monate befristete Widerrufsrecht erlischt nach
Satz 3 der Vorschrift nicht, wenn der Verbraucher nicht ordnungsgeman uber sein Widerrufsrecht belehrt
worden ist.“ (OLG Saarbriicken aa0.)

Ausschluss des Widerrufsrechts bei Teilzahlungsgeschéften

Allerdings sah § 312a BGB a.F. vor, dass das Widerrufs- oder Ruckgaberecht nach § 312
BGB ausgeschlossen ist, wenn dem Verbraucher zugleich nach MalRgabe anderer
Vorschriften ein Widerrufs- oder Rickgaberecht nach § 355 oder § 356 BGB zusteht.
§ 356b BGB a.F. sah dementsprechend fir Verbraucherdarlehensvertrage ein entspre-
chendes Widerrufs- und Riickgaberecht vor, sodass das Widerrufsrecht nach § 312 BGB
ausgeschlossen sein kbnnte.

,Ob dieser Ausschluss im Wege richtlinienkonformer Auslegung zu korrigieren ist (so Palandt/Heinrichs,
BGB, Ergdnzungsbd. zur 61. Aufl. 2002, § 312 a Rn. 2) oder ob es bei der Anwendung der §§ 346 I, 501 S.
1, 495 | BGB a.F. bewendet (so OLG Schleswig, OLG-Report 2007, 929 = NJOZ 2008, 1477 [ohne diesbe-
zugliche Begriindung]; OLG Celle, Urt. v. 21.05.2015 — 13 U 38/14, BeckRS 2015, 15747 m.w.N.), kann
vorliegend dahinstehen. Auch bei unterstellter Anwendbarkeit der verbraucherfreundlicheren Bestim-
mungen des § 312 BGB a.F. &ndert sich an dem nachfolgend dargestellten Ergebnis nichts.“ (OLG Saarbri-
cken aa0.)

Nichterldschen des Widerrufsrechts wegen unzureichender Widerrufsbelehrung

Die Anwendbarkeit von § 312 BGB unterstellt, stellt sich die Frage, ob das Widerrufsrecht
im vorliegenden Fall méglicherweise deshalb fortbesteht, weil die erteilte Widerrufsbeleh-
rung unzureichend war.

LAuf Grund der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist geklart, dass eine Widerrufsbelehrung, die die —
von der Bekl. gegeniiber dem KI. in der ,Bestell-Urkunde“vom 16.12. verwendete — Formulierung ,,Die Frist
beginnt friihestens mit Erhalt dieser Belehrung.“ enthalt, unzureichend ist und deshalb den Lauf der
Widerrufsfrist nicht in Gang setzen kann. Der Verbraucher kann der Verwendung des Wortes ,friihestens”
zwar entnehmen, dass der Beginn des Fristlaufs noch von weiteren Voraussetzungen abhangt, wird
jedoch dartiber im Unklaren gelassen, um welche Voraussetzungen es sich dabei handelt (BGH, NJW
2011, 1061 [1062] = MMR 2011, 166 “(OLG Saarbriicken aaO.)

Hieran &ndert es auch nichts, dass die erteilte Belehrung dem Muster der Anlage 2 zu
§ 14 | BGB-InfoV in der vom 01.09.2002 bis zum 10.06. gtiltigen Fassung entsprochen
hat. Hiernach entspricht eine Belehrung den Anforderungen des & 355 Il BGB a.F., wenn
das Muster der Anlage 2 in Textform verwandt wird.

,Ein Unternehmer kann sich auf die Schutzwirkung des 8§ 14 | BGB-InfoV a.F. nur dann berufen, wenn er
gegenuber dem Verbraucher ein Formular verwendet hat, das dem Muster in der jeweils maRgeblichen
Fassung sowohl inhaltlich als auch in der &uf3eren Gestaltung vollstéandig entspricht (BGH, NJW 2011,
1061 [1062] = MMR 2011, 166 Rn. 15; OLG Celle, Urt. v. 21.05.2015 — 13 U 38/14, BeckRS 2015, 15747).
Diese Voraussetzung ist indes schon dann nicht erfullt, wenn es — wie hier — an der im Muster vorgeschrie-
benen Uberschrift ,Widerrufsbelehrung” und den die Belehrung gliedernden Zwischeniiberschriften ,Wider-
rufsrecht’, ,Widerrufsfolgen® und ,finanzierte Geschéfte“ fehlt (BGH, NJW 2011, 1061 [1062] = MMR 2011,
166 Rn. 16).“ (OLG Saarbriicken aaO.)
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§ 242 BGB

OLG Saarbriicken: Verwirkung des Widerrufsrechts beim Haustlirgeschéaft

4. Ausschluss des Widerrufsrechts nach Treu und Glauben (8 242 BGB)

a)

b)

Verwirkung

Der Klager kdnnte sein insoweit Fortbestehen des Widerrufsecht jedoch nach § 242
BGB verwirkt haben.

“Die Verwirkung setzt voraus, dass der Berechtigte ein Recht langere Zeit nicht geltend gemacht
hat, obwohl er dazu in der Lage gewesen ware, der Gegner sich also mit Riicksicht auf das gesamte
Verhalten des Berechtigten darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, dass dieser sein Recht auch in
Zukunft nicht geltend machen werde und die verspéatete Geltendmachung daher gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstd3t (BGH, NJW-RR 2005, 180 [182] = NZM 2005, 33 = NZG 2005,
35, zu § 1 I Nr. 1 HWIG a.F.). Gerade im Falle einer Haustlrsituation sind daran strenge Anforderungen
zu stellen. Die mit der unterlassenen oder nicht ordnungsgemafen Widerrufsbelehrung verbunde-
nen Nachteile hat grundséatzlich der Geschéaftspartner des Verbrauchers zu tragen (BGH, NJW-RR 2005,
180 [182] = NZM 2005, 33 = NZG 2005, 35). Das LG hat im Streitfall angenommen, eine Verwirkung
scheide aus, weil der Kl. auf Grund der damals unklaren Rechtslage noch davon habe ausgehen
dirfen, dass die Widerrufsfrist hinsichtlich des streitgegenstandlichen Vertrags tatsachlich abgelaufen
gewesen sei. Darliber hinaus wird in der Rechtsprechung vertreten, dem gesetzlich geregelten Wider-
rufsrecht kdnne bereits ,,denklogisch* der Vorwurf einer Verwirkung nicht entgegengehalten wer-
den; dies kénne allenfalls der Fall sein, wenn mit dem bewussten Zuwarten ein Schaden gerade erst
herbeigefiihrt werde (LG Stade, Urt. v. 26.02.2014 — 2 O 262/13).” (OLG Saarbriicken aa0O.)

Jedoch kann es dahinstehen, ob ein Fall der Verwirkung vorliegt, wenn das Wider-
rufsrecht aus sonstigen Griinden nach Treu und Glauben ausgeschlossen ist.

venire contra factum proprium

Die Ausubung des Widerrufs Rechts kdonnte nach den Grundsatzen “venire contra
factum proprium*“ rechtsmissbrauchlich sein.

aa) Berilcksichtigungsfahigkeit

Zwar hat sich der Beklagte hierauf nicht berufen, jedoch kénnte widersprichli-
ches Verhalten gleichwohl zu prufen sein.

,Der Einwand von Treu und Glauben ist von Amts wegen zu beriicksichtigen (BGHZ 202, 102
= NJW 2014, 2723 [2728] Rn. 41), die malgeblichen Gesichtspunkte sind tUberdies von der Bekl.
— wenn auch im Zusammenhang mit der Verwirkung — bereits erstinstanzlich angefuhrt worden.
Uberdies wird die Verwirkung in Folge Zeitablaufs allgemein als besondere Fallgruppe wider-
sprichlichen Verhaltens angesehen (MiKo-BGB/Roth/Schubert, 6. Aufl. 2012, § 242 Rn. 146;
Palandt/Griineberg, BGB, 74. Aufl. 2015, § 242 Rn. 55, 87; Staudinger/Olzen/Looschelders, BGB,
Neubearb. 2015, § 242 Rn. 300). Der Einwand widerspriichlichen Verhaltens ist nicht etwa des-
wegen ausgeschlossen, weil das Widerrufsrecht auf einer Richtlinie beruht. Nach der Recht-
sprechung des EuGH (ECLI:EU:C:2014:75 = GRUR 2014, 368 [370f.] Rn. 42, 49) unterliegen
nationale Rechtsmaximen, die einem Anspruch entgegengehalten werden kénnen, dem nationalen
Recht, das unter Beachtung des gemeinschaftsrechtlichen Aquivalenz- und des Effektivitéts-
grundsatzes angewandt werden muss. Diese vom EuGH anerkannten Verfahrensgrundsétze ge-
bieten, dass die verfahrensrechtlichen Vorgaben des nationalen Rechts nicht ungunstiger sind als
bei vergleichbaren Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen (Aquivalenzgrundsatz) und
die Ausuibung der durch die Unionsrechtsordnung eingerdumten Rechte nicht praktisch unmdglich
machen oder Ubermafig erschweren (Effektivitatsgrundsatz). Die Grundséatze finden auch bei
materiellen Ausschlussgriinden nach nationalem Recht — wie dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben — Anwendung (BGHZ 202, 102 = NJW 2014, 2723 [2728] Rn. 41). Die Anwendung einer nati-
onalen Vorschrift — wie hier § 242 BGB - darf allerdings die Wirksamkeit und die einheitliche An-
wendung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen (EuGH,
ECLI:EU:C:2000:150 = NZG 2000, 534 [536] Rn. 34). Es obliegt dem nationalen Gericht, im bei
ihm anhéngigen Rechtsstreit festzustellen, ob die Anwendung der nationalen Vorschrift mit die-
ser Anforderung zu vereinbaren ist (EuGH, ECLI:EU:C:2000:150 = NZG 2000, 534 [536] Rn.
35).“(OLG Saarbrucken aaO.)

bb) Voraussetzungen fur die Annahme widerspriichlichen Verhaltens

»~Widerspruchliches Verhalten ist nach der Rechtsordnung grundsatzlich zuléssig und nur dann
rechtsmissbréuchlich, wenn fir den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden
ist oder wenn andere besondere Umstande die Rechtsaustibung als treuwidrig erscheinen lassen.
Eine Rechtsausiibung kann unzuléssig sein, wenn sich bei objektiver Betrachtung (BGHZ 64, 5 [9]
= NJW 1975, 827) das Gesamtbild eines widerspriichlichen Verhaltens ergibt, weil das friihere
Verhalten mit dem spéteren sachlich unvereinbar ist und die Interessen der Gegenpartei im
Hinblick hierauf vorrangig schutzwiirdig erscheinen (BGH, NJW 2009, 1343 [1346] Rn. 41; BGHZ
202, 102 = NJW 2014, 2723 [2727] Rn. 33). Fur den aus widerspruchlichem Verhalten hergeleite-
ten Einwand des Rechtsmissbrauchs sind weder unredliche Absichten noch ein Verschulden
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OLG Saarbriicken: Verwirkung des Widerrufsrechts beim Haustlirgeschéaft § 242 BGB

cc)

des Rechtsinhabers erforderlich. Durch sein Verhalten muss nur ein ihm erkennbares, schutz-
wirdiges Vertrauen der Gegenseite auf eine bestimmte Sach- oder Rechtslage hervorgerufen
worden sein (BGHZ 202, 102 = NJW 2014, 2723 [2727] Rn. 37; Staudinger/Olzen/Looschelders,
§ 242 Rn. 292).“ (OLG Saarbriicken aa0O.)

Anwendung auf den Fall

Der Widerruf wurde mit Anwaltsschreiben vom 10.12. circa neun Jahre nach
Vertragsabschluss, mehr als acht Jahre nach vollstéandiger Leistungserbringung
der Bekl. und mehr als zweieinhalb Jahre nach vollstandiger Erbringung aller
Teilzahlungen durch den K. erklart.

,In dem gut sieben Monate nach Vertragsabschluss verfassten Schreiben vom 04.08. hat der KI.
nicht nur hinsichtlich des nach dem hier interessierenden Kaufvertrag abgeschlossenen Kaufver-
trags vom 26.07. den Widerruf erklart und erhebliche Kritik an dem Geschaftsgebaren der Bekl.
geaulert. Er hat vielmehr ausdricklich erklart, er Giberlege, (auch) den Kaufvertrag vom 16.12.
rickgangig zu machen, warte insoweit jedoch noch auf eine Stellungnahme der Bekl. Da-
nach hat er gegeniiber der Bekl. vier Forderungen erhoben, an deren Erfullung er nach seinen
vorangehenden Ausfiihrungen den Fortbestand des Vertrags vom 16.12. knipfte. Daraufhin gab
die Bekl. zeitnah mit Schreiben vom 06.08. die erbetene Stellungnahme ab, kam den Bean-
standungen des Kl. nach und ibersandte diesem insbesondere die nach seinen Angaben noch
fehlende Berechtigungs-CD zum Wissenscenter, ferner verlangerte sie den Berechtigungszeit-
raum entsprechend um mehr als sieben Monate bis August 2007. Es liegt auf der Hand, dass die
Bekl. weder die Berechtigungs-CD Ubersandt, noch einen bis August 2007 verlangerten Zugang
zum Wissenscenter gewahrt hatte, wenn sie gewusst hatte, dass der Kl. in vielen Jahren von sei-
nem Widerrufsrecht Gebrauch machen und Uberdies einer Nutzungsentschadigung entgegentre-
ten wirde.

Auf Grund des eindeutigen Verhaltens des KI. im Jahre durfte sich die Bekl. darauf einrichten,
dass der KI. auch in Zukunft an dem Vertrag festhalten werde. Bei lebensnaher, verstandiger
Wirdigung durfte die Bekl., nachdem sie allen Anforderungen des KIl. sogleich hachgekommen
war, darauf vertrauen, dass der Vertrag wirksam blieb und (weiter) abgewickelt werden konnte.
Demgemalf hat sie z.B. dem KI. weiterhin Uber Jahre die vertraglich vorgesehene Teilzahlung ein-
geraumt.” (OLG Saarbriicken aa0O.)

Es liegt daher eine unzulassige Rechtsaustbung nach den Grundsatzen des
,venire contra factum proprium“ vor mit der Folge, dass das Widerrufsrecht des
Klagers nach § 242 BGB ausgeschlossen ist. Sein Widerruf ist daher nicht
wirksam erfolgt.
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8§ 823, 1004 BGB BGH: Loschungsanspruch beziiglich intimer Aufnahmen nach beendeter Beziehung

BGB

Intime Aufnahmen nach beendeter Beziehung SRBT

88§ 823, 1004 Loschungsanspruch des Ex-Partners

(BGH in NJW 2016, 1094; Urteil vom 13.10.2015 - VI ZR 271/14)

Fertigt im Rahmen einer intimen Beziehung ein Partner vom anderen intime Bild- oder Film-
aufnahmen, kann dem Abgebildeten gegen den anderen nach dem Ende der Beziehung ein
Loschanspruch wegen Verletzung seines Persdnlichkeitsrechts zustehen, wenn er seine

Ein

willigung in die Anfertigung und Verwendung der Aufnahmen auf die Dauer der Beziehung —

konkludent — beschrankt hat.

Fall:

Die KlI. nimmt den Bekl. auf Léschung von Fotos und Filmaufnahmen in Anspruch, die sie zeigen und sich auf
elektronischen Speichermedien des Bekl. befinden. Die Parteien hatten eine — fiir die Kl. au3ereheliche — intime
Liebesbeziehung. Der Bekl., der von Beruf Fotograf ist, erstellte wahrend dieser Zeit zahlreiche Bild- und Filmauf-
nahmen von der Kl., auf denen diese unbekleidet und teilweise bekleidet sowie vor, wahrend und nach dem Ge-
schlechtsverkehr mit dem Bekl. zu sehen ist. Teilweise hat die KI. intime Fotos von sich selbst erstellt und dem
Bekl. in digitalisierter Form Uberlassen. Ferner besitzt der Bekl. Aufnahmen von der KI., die sie bei alltaglichen
Handlungen ohne intimen Bezug zeigen. Die Beziehung ist mittlerweile beendet, die Parteien sind zerstritten. Der
Bekl. ist — auf sein Anerkenntnis hin — rechtskréaftig verurteilt, es zu unterlassen, die Kl. zeigende Lichtbilder und/o-
der Filmaufnahmen ohne deren Einwilligung Dritten und/oder 6ffentlich zugéanglich zu machen oder machen zu
lassen. Dem weiteren Antrag der Kl., den Bekl. zur Léschung aller in seinem Besitz befindlichen elektronischen
Vervielféaltigungsstiicke von die Kl. zeigenden Lichtbildern und Filmaufnahmen zu verurteilen, hat das LG Koblenz
teilweise stattgegeben. Es hat den Bekl. verurteilt, die in seinem unmittelbaren oder mittelbaren Besitz befindlichen
elektronischen Vervielfaltigungsstiicke von die Kl. zeigenden Lichtbildern und/oder Filmaufnahmen, auf denen die
KI.

e in unbekleidetem Zustand,

e in teilweise unbekleidetem Zustand, soweit der Intimbereich der KI. (Brust und/oder Geschlechtsteil) zu sehen
ist,

e lediglich ganz oder teilweise nur mit Unterwésche bekleidet,

e vor, wahrend oder im Anschluss an den Geschlechtsverkehr

abgebildet ist, vollstéandig zu I6schen. Zu Recht?

Die Klagerin kénnte gegen den Beklagten einen quasinegatorischen Unterlassungsanspruch

aus

88 823 |, 1004 BGB auf Léschung der Aufnahmen mit Intimbezug wegen Verletzung ihres

Personlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG) haben.

Stdérung eines geschitzten Rechtsguts i.S. der 88 823 ff. BGB

Es muss ein von 8§ 823 ff. BGB geschuitztes Rechtsgut gestort sein. Hier kommt eine Betrof-
fenheit des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V.m. Art. 1 1 GG) in Betracht.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein absolutes, umfassendes Recht auf Achtung
und Entfaltung der Persdnlichkeit. Es gewahrleistet die engere personliche Lebenssphare
und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen. Sein Inhalt ist nicht allgemein und abschlieRend
zu definieren. Das BVerfG hat insofern die Spharentheorie entwickelt. Danach ist der Schutz
des allgemeinen Personlichkeitsrechts in 3 Spharen zu unterteilen:

Die Intimsphare schitzt die innere Gedanken- und Gefuhlswelt sowie den Sexualbereich. Die
Privatsphare schitzt das Leben im hauslichen Bereich, im Familienkreis sowie das Privatle-
ben. Die Individualsphéare sichert den Schutz des Selbstbestimmungsrechts und beinhaltet
das Recht auf informationelle selbst Bestimmung, das Recht auf Resozialisierung sowie das
Recht auf Kenntnis von der eigenen Abstammung.

“Im Streitfall sind bei der KI. aus dem Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts ihr Recht auf Bildnis-

schutz und — mit diesem verkniipft — ihre absolut geschitzte Intimsphére berihrt. Denn die fraglichen Aufnah-
men zeigen sie in intimsten Situationen.” (BGH aaO.)

Ein von § 823 BGB geschitztes Rechtsgut ist daher gestort.
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BGH: Loschungsanspruch beziiglich intimer Aufnahmen nach beendeter Beziehung §§ 823, 1004 BGB

Rechtswidrigkeit, keine Duldungspflicht nach § 1004 Il BGB

Die Stérung muss rechtswidrig sein, insbesondere darf keine Duldungspflicht nach § 1004 II
BGB bestehen. Ein Verschulden hinsichtlich der Storung ist hingegen nicht erforderlich.

Die Rechtswidrigkeit wird in der Regel durch die Rechtsgutverletzung indiziert. Dies gilt nicht
fur die sog. Rahmenrechte wie das allgemeine Persdnlichkeitsrecht. Hierbei ist eine umfas-
sende Guter- und Interessenabwagung erforderlich.

1.

Schutzumfang des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts

“Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein Rahmenrecht, dessen Reichweite nicht absolut feststeht. Diese
muss vielmehr durch eine Abwagung der widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten Belange be-
stimmt werden, bei der die besonderen Umstande des Einzelfalls sowie die betroffenen Grundrechte und
Gewabhrleistungen der EMRK interpretationsleitend zu beriicksichtigen sind. Der Eingriff in das Personlich-
keitsrecht ist nur dann rechtswidrig, wenn das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwirdigen Be-
lange der anderen Seite tGberwiegt (vgl. Senat, NJW 2015, 782 = AfP 2014, 534 [536]; NJW 2014, 2276 =
AfP 2014, 325 Rn. 8; BGHZ 199, 237 = NJW 2014, 2029 Rn. 22).“ (BGH aaO.)

Abwagung bezlglich des Eingriffs in die Intimsphéare

“Der Bereich der Intimsphére geniel3t Uberragend bedeutenden Schutz (vgl. BVerfGE119, 1 = NJW 2008,
39 Rn. 102). Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist einer Abwagung nach MalRgabe
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht zuganglich (BVerfG, NJW 2009, 3357 = AfP 2009, 365 Rn.
25).“(BGH aa0.)

Abwagung beziiglich des Eingriffs in das Recht am eigenen Bild

“Von der gesetzlichen Regelung des Rechts am eigenen Bild in §§ 22 ff. KUG, die eine besondere Auspra-
gung des allgemeinen Personlichkeitsrechts darstellt, wird das bloRe Innehaben und Betrachten von Bildauf-
nahmen gegen den Willen des Abgebildeten wie im Streitfall nicht erfasst. Aus dieser Regelung wird abgelei-
tet, dass grundsatzlich allein dem Abgebildeten die Befugnis zusteht, darliiber zu befinden, ob und in
welcher Weise er der Offentlichkeit im Bild vorgestellt wird (st. Rspr.; vgl. nur Senat, BGHZ 131, 332 [336] =
NJW 1996, 1128; BGHZ 171, 275 = NJW 2007, 1977 Rn. 5, jew. m.w.N.). Nach der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung gibt Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG kein allgemeines oder gar umfassendes Verfligungsrecht
Uber die Darstellung der eigenen Person. Das Recht am eigenen Bild gewéhrleistet dem Einzelnen aber
Einfluss- und Entscheidungsméglichkeiten, soweit es um die Anfertigung und Verwendung von Bildauf-
zeichnungen seiner Person durch andere geht. Das Schutzbedirfnis ergibt sich vor allem aus der Mdg-
lichkeit, dass auf eine bestimmte Situation bezogene Erscheinungsbild eines Menschen davon zu I6sen und
das Abbild jederzeit unter fir den Betroffenen nicht Giberschaubaren und/oder nicht beherrschbaren Voraus-
setzungen vor Dritten zu reproduzieren. Je leichter dies ist, umso grof3er kann das Schutzbedirfnis sein.
So sind mit dem Fortschritt der Aufnahmetechniken wachsende Mdglichkeiten der Gefédhrdung von
Persdnlichkeitsrechten verbunden (vgl. BVerfGE101, 361 [381] = NJW 2000, 1021; BVerfGE 120, 180 [198]
= NJW 2008, 1793).

a) Schutz Uber § 22 KUG hinaus

Der Schutz, den das allgemeine Personlichkeitsrecht insofern bietet, geht insoweit
Uber den Schutz hinaus, den § 22 KUG bietet. Dieser zielt vorrangig auf das Ver-
breiten und die 6ffentliche Zurschaustellung des hergestellten Bildes ab.

LEr stellt aber nur eine teilweise Ausformung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dar und schlief3t
einen weitergehenden Bildnisschutz nicht aus (vgl. Lorenz in Kahl/Waldhoff/Walter, BK, Art. 2 | Rn.
297[Stand April 2008]). Durch die Sonderregelung des § 22 KUG wird ein Ruckgriff auf das Person-
lichkeitsrecht nicht verwehrt (vgl. Senat, NJW 1974, 1947 [1948] = GRUR 1975, 561).. Zum rechtlich
geschutzten Bereich des Personlichkeitsrechts gehort in Ausformung der verfassungsrechtlichen Wer-
tentscheidung der Art. 1 und 2 GG zu Gunsten des freien, eigenverantwortlichen Individuums auch, dass
der Einzelne grundsétzlich allein zur Verfigung uber die Verwendung seines Bildnisses — nicht
nur in der Offentlichkeit, sondern auch sonst — berechtigt ist.“(BGH aa0.)

Vor diesem Hintergrund zielt das allgemeine Personlichkeitsrecht nur auf die Verbrei-
tung eines Bildes in der Offentlichkeit, sondern unter besonderen Umstanden kann
schon das Innehaben der Verfigungsmacht Gber Bildaufnahmen durch einen
Dritten gegen den Willen des abgebildeten dessen Personlichkeitsrecht verletzen.
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8§ 823, 1004 BGB BGH: Loschungsanspruch beziiglich intimer Aufnahmen nach beendeter Beziehung

b)

d)

Sexualitat als Kernbereich des Persdnlichkeitsrechts

Fur die Frage der Rechtswidrigkeit des Eingriffs ist daher relevant, ob Aufnahmen im
Zusammenhang mit der Sexualitat eines Menschen zum Kernbereich des Person-
lichkeitsrechts gehoren.

,Das aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG folgende allgemeine Persoénlichkeitsrecht schiitzt mit der Privat- und
Intimsphéare des Einzelnen auch Aspekte des Geschlechtslebens und das Interesse, diese nicht
offenbaren zu muissen. Der Schutz der Privat- und Intimsphére umfasst Angelegenheiten, die wegen
ihres Informationsinhalts typischerweise als ,privat® eingestuft werden insbesondere, weil ihre 6ffentliche
Erorterung oder Zurschaustellung als unschicklich gilt, das Bekanntwerden als peinlich empfunden wird
oder nachteilige Reaktionen der Umwelt auslést, wie es gerade auch im Bereich der Sexualitat der
Fall ist. Fehlte es hier an einem Schutz vor der Kenntniserlangung anderer, wére die sexuelle Entfaltung
erheblich beeintrachtigt, obwohl es sich um grundrechtlich geschiitzte Verhaltensweisen handelt (vgl.
BVerfGE101, 361 [382] = NJW 2000, 1021 m.w.N.). Mit dem Recht auf Achtung der Privat- und Intim-
sphare spezifisch geschitzt ist das Recht, geschlechtliche Beziehungen zu einem Partner nicht offen-
baren zu mussen, sondern selbst dartiber befinden zu kénnen, ob, in welcher Form und wem Einblick
in die Intimsphére und das eigene Geschlechtsleben gewdahrt wird (vgl. BVerfGE 117, 202 [233] =
StAZ 2007, 113 = NJW 2007, 753 m.w.N.; BVerfG, NJW 2015, 1506 Rn. 29).

Wie bereits dargelegt, gewahrt das Grundgesetz dem Einzelnen im Kernbereich héchstpersénlicher,
privater Lebensgestaltung einen unantastbaren Bereich zur Entfaltung der Personlichkeit, der we-
gen seiner besonderen Nahe zur Menschenwiirde absolut geschiitzt und einer Einschrankung durch
Abwagung nach MaRRgabe des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes nicht zugénglich ist (Senat, NJW
2012, 767 = VersR 2012, 66 Rn. 11; vgl. auch BVerfGE 80, 367 [373] = NJW 1990, 563; BVerfGE 120,
224 [239] = NJW 2008, 1137; BVerfGE 130, 1 [22] = NJW 2012, 907; BVerfG, NJW 2009, 3357 = AfP
2009, 365 Rn. 25). Diesem Kernbereich gehdren grundséatzlich Ausdrucksformen der Sexualitat an
(vgl. BVerfGE 119, 1 [29] = NJW 2008, 39). Die Beurteilung, ob ein Sachverhalt diesem Kernbereich
zuzuordnen ist, héngt davon ab, ob der Betroffene ihn geheim halten will, ob er nach seinem Inhalt
hochstpersdnlichen Charakters ist und in welcher Art und Intensitat er aus sich heraus die Sphéare an-
derer oder die Belange der Gemeinschaft beriihrt (Senat, NJW 2012, 767; vgl. auch BVerfGE80, 367
[374] = NJW 1990, 563; BVerfGE 120, 224 [239] = NJW 2008, 1137; BVerfGE130, 1, 22 = NJW 2012,
907; BVerfG, NJW 2009, 3357 = AfP 2009, 365 Rn. 25).“ (BGH aaO.)

Damit gehtren Aufnahmen im Zusammenhang mit der Sexualitat der Klagerin zum
Kernbereich ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Beeintrachtigung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts allein durch Besitz
von Bildern mit Sexualbezug

Vor diesem Hintergrund kénnte, unabhéngig von der Veroffentlichung und Ver-
breitung, schon allein der Besitz von Bildern der Klagerin mit Sexualbezug in ihrem
allgemeinen Persoénlichkeitsrecht verletzen.

“Die Funktionsherrschaft des Bekl. tber die intimen Aufnahmen gegen den Willen der KI. ist dem
vorbeschriebenen Kernbereich zuzuordnen. Wer namlich — wie hier — Bildaufnahmen oder Fotografien,
die einen anderen darstellen, besitzt, erlangt allein durch diesen Besitz eine gewisse Herrschafts-
und Manipulationsmacht tGber den Abgebildeten (vgl. Gétting in Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht, 4. Aufl., § 22 KUG Rn. 1), selbst wenn eine Verbreitung oder Weitergabe an Dritte nicht beabsich-
tigt oder untersagt ist. Diese Macht ist umso gréf3er, als Aufnahmen eine vollstandige Entbl6Rung
des ganzlich Privaten, der grundséatzlich absolut geschiitzten Intimsphére des Einzelnen, insbesondere
im Zusammenhang mit gelebter Sexualitat, zeigen. Diese Entbl6Bung wird von dem Abgebildeten
regelmafig als peinlich und beschdmend empfunden, wenn sich der Situationszusammenhang wie
hier durch die Beendigung der Beziehung geéandert hat. Die zur Anregung des gemeinsamen Sexualle-
bens erbrachte Entblé3ung wird als demitigend wahrgenommen, wenn das gemeinsame Erleben ent-
fallt, sie aber dauerhaft sichtbar bleibt, wenn das aktive Subjekt gegen seinen Willen zum reinen Objekt
des Bildbetrachters wird. So liegt es im Streitfall. Die KI. erfahrt durch die gegen ihren Willen fortbeste-
hende Verfiilgungsmacht des Bekl. iber die Aufnahmen, die die Offnung ihrer Intimsphére sichtbar fest-
schreiben, ein Ausgeliefertsein und eine Fremdbestimmung, durch die sie im unantastbaren Kernbereich
ihres Persdnlichkeitsrechts verletzt wird.“ (BGH aaO.)

Kein Schutz des Kernbereiches bei freiwilliger Offnung gegentiber der Offent-
lichkeit

Allerdings hatte die Klagerin zun&chst der Anfertigung der Bilder und dem Besitz
durch den Beklagten zugestimmt. Fraglich ist, ob sie ihr durch wirksam auf den
Schutz ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts im Hinblick auf das Vorhandensein
und Betrachten der Bilder verzichtet hat.
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“Der Schutz des Persoénlichkeitsrechts kann allerdings entfallen oder zumindest im Rahmen der Abwa-
gung zurucktreten, wenn der Grundrechtstrager den Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
von sich aus 6ffnet, bestimmte, an sich dem unantastbaren Kernbereich zuzurechnende Angelegen-
heiten der Offentlichkeit zugédnglich macht und damit zugleich die Sphéare anderer oder die Belange der
Gemeinschaft berihrt (vgl. Senat, NJW 2012, 767Rn. 12 m.w.N.; vgl. auch BVerfGE 80, 367 [374] =
NJW 1990, 563; BVerfGE 101, 361 [385] = NJW 2000, 1021; BVerfG, NJW 2009, 3357 = AfP 2009, 365
Rn. 25). Denn niemand kann sich auf den Schutz seiner Intim- oder Privatsphére hinsichtlich solcher
Tatsachen berufen, die er selbst der Offentlichkeit preisgegeben hat (vgl. Senat, NJW 2009, 3576 =
VersR 2009, 1085 Rn. 26; NJW 2012, 767; NJW 2012, 771 = VersR 2012, 368 Rn. 16, jew. m.w.N.; vgl.
auch BVerfGE 101, 361 [385] = NJW 2000, 1021; BVerfG, NJW-RR 2007, 1191 [1193]). So liegt der
Streitfall jedoch nicht.

Zwar hat die Kl. nicht der Offentlichkeit, aber dem Bekl. Einblick in ihre Intimsphéare gewéhrt und ihm
die Aufnahmen zum Teil selbst (iberlassen, im Ubrigen gestattet. Diese Einwilligung war aber begrenzt
auf die Dauer ihrer Beziehung zu dem Bekl. Das ergibt sich aus der — rechtlich nicht zu beanstanden-
den — Auslegung der von der KIl. konkludent erklarten Gestattung durch das BerGer.” (BGH aaO.)

e) Anwendung auf den Fall

Im vorliegenden Fall wurden die Bilder nur zu persdnlichen bzw. privaten Zwecken
im privaten Bereich und nur im Rahmen dieser Liebesbeziehung ohne vertragliche
Vereinbarung und unentgeltlich gefertigt. Insofern war die Einwilligung in die Nutzung
zeitlich auf die Dauer der zwischen den Parteien bestehenden Beziehung beschrénkt.

Allerdings konnte das allgemeine Personlichkeitsrecht der Klagerin durch grundrecht-
lich geschitzte Positionen des Beklagten zuriickgedrangt werden.

,Nach den Feststellungen des BerGer. ist der Schutzbereich der Berufsausiibungsfreiheit des Bekl.
(Art. 12 1 GG) nicht beruhrt. Dagegen ist von Rechts wegen nichts zu erinnern. Das ideelle Interesse
des Bekl., die Bilder zur Pflege der Erinnerung an die gemeinsame Beziehung behalten zu durfen, kann
eine schutzwirdige Rechtsposition schon deshalb nicht begriinden, weil ihm der Gewahrsam an den
Bildern von vornherein nur fiir die Dauer der Beziehung gestattet war. Aus entsprechenden Griinden ist
dem Bekl. auch die Berufung auf Art. 14 GG und die Kunstfreiheit (Art. 5 lll GG) versagt.“ (BGH aa0.)

Damit liegt ein rechtswidriger Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Kl. —
in seiner Bildnis- und Intimsphare schitzenden Funktion — dahingehend vor, dass der
Bekl. die Verfiigungsmacht Uber die vorbeschriebenen, die Kl. zeigenden Aufnahmen
gegen deren Willen weiterhin austibt. Die Verurteilung ist daher zu Recht erfolgt.
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8§ 202a, 263a StGB BGH: Zugangssicherung beim Ausspahen von Daten

StGB
88 202a, 263a Zugangssicherung

Ausspahen von Daten StR AT

(BGH in StV 2016, 356; Beschluss vom 21.07.2015 — 1 StR 16/15)

1. Die Zugangssicherung i.S.v. 8§ 202a | StGB muss darauf angelegt sein, den Zugriff Dritter
auf die Daten auszuschlie3en oder wenigstens nicht unerheblich zu erschweren.

Darunter fallen insbesondere Schutzprogramme, welche geeignet sind, unberechtigten
Zugriff auf die auf einem Computer abgelegten Daten zu verhindern, und die nicht ohne
fachspezifische Kenntnisse uUberwunden werden kénnen und den Tater zu einer
Zugangsart zwingen, die der Verfligungsberechtigte erkennbar verhindern wollte.

Prifungswissen: Der Computerbetrug, § 263a StGB

Anwendungsbereich

Objekt der Tatbetstandshandlung des § 263a StGB ist ein Datenverarbeitungsvor-
gang. Daten i.S. des § 263a StGB sind dabei kodierte Informationen in einer im Wege
automatisierter Verarbeitung nutzbarer Darstellungsform. Mal3geblich fir die Verwirkli-
chung des Tatbetstandes ist die Einwirkung auf den Vorgang der Datenverarbeitung;
dieser erfasst alle automatisierten Vorgange, bei denen durch Aufnahme von Daten und
ihre Verknupfung mit Programmen Arbeitsergebnisse erzielt werden.

Tathandlung

Eine ,,Tauschungs“-Handlung setzt § 263a StGB nicht voraus. Erforderlich ist aber
eine Handlung, die - wiirde sie einer natlrlichen Person gegentber vorgenommen - bei
dieser einen Irrtum i.S. des 8§ 263 | StGB hervorrufen, d.h. ihr Entscheidungs- und Hand-
lungs- ,Programm in unlauterer Weise beeinflussen wirde.

Die Tathandlungen des § 263a StGB sind kaum voneinander abgrenzbar und Uber-
schneiden sich teilweise erheblich; Ergebnis aller Handlungen muss jedoch das Beein-
flussen des Ergebnisses eines vermégensrelevanten Datenverarbeitungsvorgangs
sein.

Als tatbestandsméaRige Handlungen nennt § 263a StGB folgende Alternativen:
e 1. Alt.: das unrichtige Gestalten des Programms

e 2. Alt.: das Verwenden unrichtiger oder unvollstandiger Daten

e 3. Alt.: das unbefugte Verwenden von Daten

e 4 Alt.: die sonstige unbefugte Einwirkung auf den Ablauf eines Datenverarbei-
tungsvorganges

Zu beachten ist, dass die 4. Alt. eine Auffangfunktion erfillt und alle strafwirdigen
Manipulationen erfasst, die nicht unter die anderen Tatbestands-Alternativen fallen.

Vermégensschaden

§ 263a StGB setzt ebenso wie der Betrugstatbestand des § 263 StGB als Taterfolg den
Eintritt eines Vermégensschadens voraus. Dieser muss als unmittelbare Folge des
Ergebnisses des Datenverarbeitungsvorgangs beim Systembetreiber oder einem Drit-
ten eintreten, wobei auch ein Gefahrdungsschaden ausreicht.

Achtung: Zum Vermogensschaden i.S. des § 263a StGB gehdrt nicht der Aufwand,
der nétig ist, um die (Computer-)Anlage wieder flir den programmgerechten Einsatz
herzurichten.

-10 -
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BGH: Zugangssicherung beim Ausspahen von Daten 88 202a, 263a StGB

B. Anforderungen an die Zugangssicherung beim Ausspahen von Daten (vgl. BGH in StV
2016, 356)

Fall: Anfang des Jahres 2012 schloss sich der Angekl. mit dem [...] anderweitig verurteilten Heranwachsenden R.
zusammen, um ein sog. Botnetzwerk — d.h. ein der Ressourcengewinnung dienendes Netzwerk jeweils miss-
brauchlich durch automatisierte Computerprogramme zusammengeschlossener Rechner — aufzubauen und
dieses dann ebenfalls missbrauchlich zum Generieren von Bitcoins zu nutzen. Zu diesem Zweck entwickelte
er gemeinsam mit dem gesondert Verurt. R. eine spezielle Schadsoftware, die unerkannt tiber das Usenet —
ein selbststandig neben dem Internet bestehendes Netzwerk, welches Uberwiegend zum Download illegal
gefertigter Kopien von Filmen oder Musikdateien genutzt wird — verbreitet werden sollte. Der Angekl. stellte
zu diesem Zweck im Zeitraum v. 01.01.2012 bis zum 04.10.2013 diverse Dateien im Usenet zum Download
bereit. An diese war die programmierte Schadsoftware fiir den Anwender nicht wahrnehmbar angekoppelt,
die sich nach dem Download einer infizierten Datei automatisch auf dem betroffenen Computer installierte.
Die Schadsoftware, ein Trojaner, war flr die Betriebssysteme ab Windows XP bis Windows 7 bestimmt, ,wel-
che standardmaRig eine ,Firewall aktiviert haben, um derartige Angriffe abzuwehren®. Diese Firewall ,wurde
durch den Trojaner umgangen« und das jeweilige Betriebssystem des Computers verandert. An spaterer
Stelle in den Urteilsgriinden findet sich die Feststellung, dass in vielen Fallen der Trojaner ,durch Virenpro-
gramme der Nutzer nicht erkannt wurde®. Detaillierte Feststellungen zu den auf den betroffenen Computern
installierten Schutzprogrammen hat das LG nicht, auch nicht exemplarisch, getroffen. Die Schadsoftware
fuhrte dazu, dass jede Eingabe an dem infizierten Rechnersystem, darunter Zugangsdaten zu diversen Ac-
counts nebst Passwortern, an eine von dem Angekl. und R. eingerichtete Datenbank tbertragen wurde. Sie
hatte auRerdem die Eigenschaft, bei einer Inaktivitat ab 120 Sekunden die Rechenleistung des Computers
fur die Losung komplexer Rechenaufgaben zu nutzen, wofir dem Angekl. und R. Bitcoins gutgeschrieben
werden konnten.

Im Zeitraum zwischen dem 19.11.2012 und dem 17.03.2013 mietete der Angekl. oder von ihm beauftragte
~Spreader” in insgesamt 18 Fallen aufgrund jeweils neuen Tatentschlusses flr den Betrieb ihres Netzwerks
und die Verbreitung der Schadsoftware unter missbrauchlicher Verwendung zuvor ausgespahter Personal-
daten Server an. Die Freischaltung der Server erfolgte nach Ubermittlung der Zugangsdaten automatisiert.
Der Angekl. wollte eine Zuriickverfolgbarkeit von Datenstromen zu ihm ausschlieBen und sich die durch den
jeweiligen Vertragsschluss anfallenden Anschluss- und Nutzungsgebuhren ersparen. Dies gelang ihm durch
die Verwendung ausgespahter Daten, wodurch den Anbietern jeweils ein entsprechender Schaden, insge-
samt in einer Gré3enordnung von 7.000 €, entstand.

Das LG (JugK) hat den Angekl. wegen Ausspahens von Daten in Tateinheit mit Datenveranderung sowie
wegen Computerbetruges in 18 Fallen jeweils tateinheitlich mit Falschung beweiserheblicher Daten zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 3 J. verurteilt. Zu Recht?

I.  Strafbarkeit wegen des Ausspahens von Daten (8 202a | StGB)

Nach 8§ 202a | StGB macht sich strafbar, wer sich oder einem anderen unbefugten
Zugang zu Daten unter Uberwindung der Zugangssicherung verschafft, die nicht fur
ihn bestimmt und die gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert sind. Hierbei
sind Daten im Sinne des Paragrafen 200 2a nur solche, die elektronisch, magnetisch
oder sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind oder Gibermittelt werden.

1. Anforderungen an die Zugangssicherung

Es sind nur solche Daten vom Schutz des § 202a StGB erfasst, bei denen der Ver-
fugungsberechtigte durch seine Sicherung sein Interesse an der Geheimhaltung
der Daten dokumentiert hat (vgl. BGH, Beschl. v. 06.07.2010 — 4 StR 555/09, NStZ
2011, 154 [= StV 2011, 17]).

,Die Zugangssicherung i.S.v. § 202a | StGB muss darauf angelegt sein, den Zugriff Dritter auf die Daten
auszuschlie3en oder wenigstens nicht unerheblich zu erschweren (vgl. BGH aaO.; LK-StGB/Hilgendorf,
§ 202a Rn. 30; MiiKo-StGB/Graf, § 202a Rn. 35; Rubenstahl/Debus NZWiSt 2012, 129 [131]). Darunter
fallen insbes. Schutzprogramme, welche geeignet sind, unberechtigten Zugriff auf die auf einem Com-
puter abgelegten Daten zu verhindern, und die nicht ohne fachspezifische Kenntnisse Giberwunden wer-
den kénnen und den Téater zu einer Zugangsart zwingt, die der Verflugungsberechtigte erkennbar ver-
hindern wollte (vgl. BT-Drs. 16/3656, S. 10). SchlieBlich muss der Zugangsschutz auch gerade im Zeit-
punkt der Tathandlung bestehen (vgl. Graf aaO., Rn. 20).” (BGH aa0.)

2. Anwendung auf den Fall

Eine Verurteilung wegen des ausspahen von Daten setzt voraus, dass die Wirkweise
der von dem Angeklagten bereitgestellten Schadsoftware hinreichend genau darge-
stellt wird und die im konkreten Einzelfall umgangenen Zugangssicherung benannt
wird.

“Der pauschale Verweis auf deren Bestehen reicht daflir ohne nédhere Darlegung nicht aus, denn eine
revisionsgerichtliche Kontrolle der eingangs genannten Voraussetzungen ist nur auf der Grundlage einer
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ausreichend deskriptiven Darlegung der konkreten tatsachlichen und technischen Umstande
moglich. Die insoweit bestehende Lucke I&asst sich durch die Feststellungen auch in ihrer Gesamtheit
nicht schlieen.

Hinzu kommt, dass das LG zwischen den Begrifflichkeiten der Firewall und des Virenschutzpro-
grammes nicht erkennbar differenziert hat, wodurch unklar bleibt, ob es die technischen Vorausset-
zungen der Zugangssicherung in tatsachlicher Hinsicht zutreffend bewertet hat. Wahrend es zunachst
namlich darauf abstellt, der Trojaner sei so konzipiert gewesen, die vorinstallierte Firewall bestimm-
ter Betriebssysteme zu umgehen, findet sich im Widerspruch dazu an spéterer Stelle der Urteils-
grunde die Feststellung und Wertung, die vom Angekl. bereitgestellte Schadsoftware sei durch die Vi-
renprogramme der 327.379 Nutzer nicht erkannt worden. Unter Zugrundelegung der zu der Schadsoft-
ware zuletzt getroffenen Feststellungen kame eine Firewall als tatbestandsmafige Schutzvorrich-
tung bereits dem Grunde nach nicht in Betracht.

Die aufgezeigten Mangel haben die Aufhebung auch der tateinheitlich angenommenen Datenver-
anderung gem. § 303a | StGB zur Folge (§ 353 | StPO; vgl. BGH, Urt. v. 20.02.1997 — 4 StR 642/96,
BGHR StPO § 353 Aufhebung 1; Beschl. v. 02.07.2015 — 2 StR 134/15). Ob sich der Tatbestand — woftr
einiges spricht — auch auf Programmdaten wie hier die Registrierung der von der Schadsoftware befal-
lenen Computer erstreckt, braucht der Senat deshalb nicht zu entscheiden.” (BGH aaO.)

Strafbarkeit wegen Computerbetruges (8 263a StGB) in Tateinheit mit Falschung
beweiserheblicher Daten (8§ 269 | StGB)

Nach § 263a | Var. 3 StGB macht sich strafbar, wer in der Absicht, sich oder einem Dritten
einen rechtswidrigen Vermogensvorteil verschaffen, das Vermobgen eines anderen
dadurch beschadigt, dass er das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs durch
unbefugte Verwendung von Daten beeinflusst. Nach § 269 | StGB macht sich strafbar,
wer zur Tauschung im Rechtsverkehr beweiserhebliche Daten so speichert oder veran-
dert, dass bei ihrer Wahrnehmung eine unechte oder verfalschte Urkunde vorliegen
wiirde oder derart gespeicherte oder verénderte Daten gebraucht.

»,Schon auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellungen besorgt der Senat, dass das LG das kon-
kurrenzrechtliche Verhaltnis des Ausspahens von Daten (in Tateinheit mit Datenveranderung) zu dem Tat-
bestand der Falschung beweiserheblicher Daten (8§ 269 StGB) nicht zutreffend bewertet hat. Das LG hat
nicht erkennbar bedacht, dass sich die betroffenen Tatzeitraume v. 01.01.2012 bis zum 17.03.2013 Uber-
schneiden. Abhangig von den konkreten Umstéanden des Handlungs- und Tatablaufs kann dies die Annahme
von Tateinheit (§ 52 | StGB) zur Folge haben (vgl. auch Fischer, StGB, 62. Aufl., § 269 Rn. 12 und § 303a
Rn. 18). Da nach den Feststellungen nahe liegt, dass die 18 [...] namentlich benannten Computernutzer
bereits zu den 327.379 Geschéadigten [...] und Feststellungen zum Vorliegen mdglicherweise automatisierter
technischer Ablaufe fehlen, kann der Senat eine (Teil-)Uberschneidung von Handlungseinheiten und
damit einer einheitlichen Tat im Rechtssinne jedenfalls nicht sicher ausschlieen.” (BGH aaO.)

Ergebnis
Die dargelegten Rechtsfehler fihren insgesamt zur Aufhebung des Urteils.

LAuf Grund des aufgezeigten Widerspruchs und um dem neuen Tatrichter zu ermdglichen, umfassend stim-
mige eigene Feststellungen treffen zu kdnnen, waren auch die Feststellungen aufzuheben (8 353 Il StPO).

Das neue Tatgericht wird Gelegenheit haben, sich mit den Handlungsablaufen in technischer und zeitlicher
Hinsicht umfassender als bislang auseinanderzusetzen. Erst die hinreichend genaue Feststellung der techni-
schen Gegebenheiten ermdglicht die strafrechtliche Bewertung der in Frage kommenden — als solche bereits
zutreffend erkannten — Straftatbesténde.” (BGH aaO.)
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StGB Missbrauchliche Nutzung einer betrieblichen Tankkarte  StRAT
§ 211 Betankung von Privatfahrzeug kein Computerbetrug

(OLG Koblenz in StV 2016, 371; Urteil vom 02.02.2015 -2 OLG 3 Ss 170/14)

Ein Arbeitnehmer, der die ihm von seinem Arbeitgeber Uberlassene Tankkarte nach Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses nicht zurtickgibt, sondern sie fir Betankungen eines privaten
PKW weiterverwendet, begeht keinen Computerbetrug nach § 263a StGB

Fall: Nach den Feststellungen des LGs war der Angekl. seit April 2009 bei der Geschadigten als Auslieferungsfahrer
beschaftigt und erhielt fir diese Tatigkeit eine S.-Tankkarte seines Arbeitgebers. Nachdem diese (erste) Karte
aufgrund Zeitablaufs ungultig geworden war und er sie zuriickgegeben hatte, gelangte eine weitere S.-Tankkarte
in seinen Besitz, wobei nicht ausgeschlossen werden kann, dass ihm diese ein verantwortlicher Mitarbeiter der
Geschadigten ausgehandigt hatte. Diese Tankkarte, die zum Tanken an Tankstellen des Anbieters Shell auf Kos-
ten der Geschadigten berechtigte, nutzte er fir dienstlich veranlasste Tankvorgange bis zu seinem Ausscheiden
aus der Firma. [Bei Kundigung des Arbeitsverhaltnisses] Anfang Oktober 2012 forderte [der Arbeitgeber] den An-
gekl. auf, samtliche noch in seinem Besitz befindlichen Arbeitsmittel zuriickzugeben. Dieser behielt die in seinem
Besitz befindliche Tankkarte jedoch zurtick, wobei nicht ausgeschlossen werden kann, dass er sie zunachst vergafd
und erst spater in seinem Portemonnaie wiederentdeckte. Zu einem nicht mehr genau bestimmbaren Zeitpunkt
Ende des Jahres 2012 fasste er dann den Entschluss, die Tankkarte fir sich zu verwenden, wobei ihm bewusst
war, dass er hierzu gegentber der Geschadigten nicht befugt war. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass er
dies deswegen tat, weil er der Auffassung war, ihm sei die Lohnzahlung fur den Monat September 2012 zu Unrecht
vorenthalten worden. Unter Einsatz der Tankkarte verschaffte sich der Angekl. in der Zeit v. 07.01. bis zum
07.05.2013 bei verschiedenen Tankstellen in 43 Fallen insgesamt 3.790 Liter Diesel im Wert von insgesamt
5.334,92 €, den er flr einen Preis von 0,80 bis 0,90 € pro Liter an Dritte weiterverkaufte. Der Geschadigten, die als
Karteninhaberin fir die vom Angekl. veranlassten Tankvorgange aufkommen musste, entstand hierdurch ein Scha-
den i.H.v. 5.334,92 €. Der Angekl. wurde freigesprochen. Zu Recht?

I. Strafbarkeit wegen Betruges (8 263 StGB)

Der Angeklagte konnte wegen Betruges zum Nachteil der Geschadigten gemali § 263 StGB
strafbar sein. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs kommt in den Féllen der Nutzung einer Tank-
karte dann in Betracht, wenn der Tater die ihm vom Arbeitgeber Uberlassene Tankkarte fur
eigene Zwecke einsetzt und seinen Arbeitgeber tber die fehlende berufliche Veranlas-
sung des Tankvorgangs tauscht.

1. Betrug bei Tauschung tber berufliche Veranlassung

,Dies kann etwa dadurch geschehen, dass er die entsprechenden Tankquittungen auf dem hierfir vor-
geschriebenen Weg beim Arbeitgeber einreicht und damit konkludent wahrheitswidrig zum Ausdruck
bringt, die entsprechenden Tankvorgénge seien beruflich veranlasst gewesen. Die Vermégensverfiigung
des insoweit getauschten Arbeitgebers liegt in solchen Féllen darin, dass er es im Vertrauen auf die beruf-
liche Verwendung der mit der Tankkarte bezahlten Waren unterlésst, Regressanspriiche gegen den
Arbeitnehmer geltend zu machen (vgl. Senat, v. 01.04.2014 — 2 Ss 157/13; OLG Celle, v. 05.11.2010 - 1
Ws 277/10, StV 2011, 164 [Rn. 20 f.]; Kipper, jurisPR-StrafR 6/2011, Anm. 3 m.w.N.; Brand/HotzJuS 2015,
714 [717]).“ (OLG Koblenz aaO.)

Im vorliegenden Fall sind die verfahrensgegenstandlichen Tankvorgange allesamt nach
dem Ausscheiden des Angeklagten erfolgt, sodass er gegeniber dem Arbeitgeber
weder ausdrticklich noch konkludent zum Ausdruck gebracht hat, dass die Tankvorgange
beruflich veranlasst waren. Es fehlt insofern an einer fir § 263 | StGB erforderlichen
Tauschung.

2. Benutzung der Karte als Dreiecksbetrug

Allerdings kdnnte die Konstellation des sog. Dreiecksbetrugs vorliegen, indem der Angekl.
die jeweiligen Tankstellenbetreiber durch die Benutzung der Tankkarte bei den veran-
lassten Tankvorgéngen dartiber getauscht hat, dass er im Innenverhaltnis zur Gescha-
digten als Karteninhaberin zur Nutzung der Tankkarte nicht mehr berechtigt war.

,Dabei ist schon zweifelhaft, ob sich die Tankstellenbetreiber Giberhaupt Gedanken liber das Bestehen
einer Nutzungsbeschrankung fur den Angekl. im Innenverhdltnis zur Geschadigten gemacht haben. Durch
die Herausgabe des Kraftstoffs verfiigten die Tankstellenbetreiber jedenfalls nicht Gber das Vermégen
der Geschadigten, sondern Uber ihr Eigenes, wobei ihnen auch kein Vermdgensschaden entstand, da
die Bezahlung des Kraftstoffes durch den ordnungsgeméfRen Einsatz der Tankkarte gesichert war.”
(OLG Koblenz aa0.)
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Eine Strafbarkeit wegen Betruges gemal § 263 | StGB kommt daher unter keinem denk-
baren Gesichtspunkt in Betracht.

Strafbarkeit wegen gewerbsmafigen Computerbetrugs nach § 263al, I1i.V.m. § 263 Ill 2
Nr. 1 StGB

Der Angeklagte kénnte sich wegen gewerbsmafigen Computerbetrugs nach § 263al, I i.V.m.
§ 263 11l 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er durch den Einsatz der Tankkarte als
nicht mehr Berechtigter unbefugt auf den Ablauf eines Datenverarbeitungsvorgangs einge-
wirkt und dadurch den bei der Geschadigten eingetretenen Vermodgensschaden herbeigefihrt

hat.
1.

Vorliegen eines Datenverarbeitungsvorgangs

Bei dem Bezahlen mit einer Tankkarte musste es sich zunéchst Uberhaupt um einen
Datenverarbeitung Vorgang handeln.

,Bei der vom Angekl. eingesetzten Tankkarte handelt es sich um eine Codekarte, die — wie eine ec-Karte
bzw. Barcodekarte oder Geldkarte — im bargeldlosen Zahlungsverkehr eingesetzt wird. Der Zahlungsvorgang
an der Kasse des Tankstellenbetreibers erfolgt dadurch, dass die Karte in das entsprechende Lesegerat
eingeschoben und die dazugehérige PIN eingegeben wird. Der Computer Uberprift anhand der auf der
Karte gespeicherten Daten, ob die eingegebene PIN zu der benutzten Tankkarte passt und belastet, wenn
dies der Fall ist, das Konto des Kartenausstellers mit dem eingegebenen Betrag.

Der Angekl. hat zwar durch das Bezahlen mit der Tankkarte auf einen Datenverarbeitungsvorgang i.S.d. §
263a | StGB eingewirkt, denn die auf der Karte gespeicherten Informationen waren fir eine im Wege der
automatisierten Verarbeitung nutzbaren Darstellungsform kodiert und wurden eingesetzt, um Rechenergeb-
nisse nach einem Computerprogramm zu erzielen (vgl. hierzu Fischer, StGB, 62. Aufl., § 263a Rn. 3;
Brand/Hotz JuS 2014, 714 [716]). Wie dargestellt, Uiberpriift das Computerprogramm die Ubereinstimmung
von Karte und PIN und generiert, wenn dies der Fall ist, die den Zahlungsvorgang ersetzende Belastungsbu-
chung. § 263a | StGB setzt nicht voraus, dass der Téater einen bereits laufenden Datenverarbeitungsvorgang
nachtraglich beeinflusst. Es reicht aus, wenn der Vorgang — wie hier — Giberhaupt erst durch den Tater und
die von ihm benutzte Codekarte in Gang gesetzt wird (BGH, v. 22.11.1991 — 2 StR 376/91, BGHSt 38, 120
[Rn. 5]). (OLG Koblenz aaO.)

Unbefugtes Einwirken auf einen Datenverarbeitungsvorgang
Es misste zudem auch auf den Datenverarbeitung Vorgang und eingewirkt worden sein.

a) Betrugsspezifische Auslegung

,Der Tatbestand des § 263a | StGB ist wegen seiner Struktur- und Wertgleichheit mit dem Betrugstat-
bestand betrugsspezifisch auszulegen (vgl. BGH, v. 21.11.2011 — 2 StR 260/01, BGHSt 47, 160 [Rn.
10]; v. 31.03.2004 — 1 StR 482/03, StraFo 2004, 284 [Rn. 7]; OLG Koblenz, v. 17.06.1998 — 1 Ss 161/98).
Deshalb ist nur eine solche Verwendung von Daten als ,unbefugt‘ anzusehen, welche tauschungs-
aquivalent ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Verwendung der Daten gegeniiber einem menschli-
chen Empféanger, der sich mit denselben Fragen befasst, die auch das Computerprogramm priift, eine
Tauschung darstellen wirde (vgl. BGHSt 47, 160 aaO.; v. 20.12.2012 — 4 StR 580/11, NJW 2013,
1017 [Rn. 62]).“ (OLG Koblenz aaO.)

b) Tauschungsaquivalenz bei Codekarten

,Nach herrschender Auffassung in Rspr. und Lit. ist in den Fallen des Einsatzes von Codekarten die
fur die Erflllung von § 263a StGB zu fordernde Tauschungsaquivalenz daher nur dann gegeben, wenn
der Tater die Karte gefélscht, manipuliert oder mittels verbotener Eigenmacht erlangt hat (BGH
NJW 2013, 1017 [BGH 20.12.2012 - 4 StR 580/11]; v. 29.06.2005 — 4 StR 559/04 BGHSt 50, 174 [Rn.
20]; v. 31.03.2004 — 1 StR 482/03, StraFo 2004, 284 [Rn. 7[). Mit verbotener Eigenmacht handelt, wer
dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz entzieht oder ihn im Besitz stort, sofern nicht das Gesetz
die Entziehung oder Stérung gestattet (8 858 | BGB). Nur in einem solchen Fall, also wenn der Téater die
Karte gegen den Willen des Besitzers erlangt hat, wiirde der Tater im Falle der Verwendung der Daten
gegenuber einer naturlichen Person konkludent Uiber seine Berechtigung tauschen, die Karte verwenden
zu durfen. Der Getauschte wirde Uber die Befugnis eines solchen Kartennutzers irren, denn er wiirde
davon ausgehen, dass es sich angesichts der Verwendung der Kombination von PIN und Karte um
einen berechtigten Kartennutzer handeln wirde, was tatsachlich aber nicht der Fall ist.“ (OLG Koblenz
aa0.)
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c) Fehlende Berechtigung im Innenverhaltnis

Im vorliegenden Fall wurde die Codekarte dem Angeklagten zunachst mit dem Willen
des Berechtigten Uberlassen, nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses benutzt
dieser Karte nur im Innenverhéltnis abredewidrig.

»[Die] nur im Innenverhéltnis abredewidrig erfolgte Benutzung einer im Au3enverhaltnis wirksam Uber-
lassenen Codekarte [stellt] keine fir § 263a StGB erforderliche tduschungsgleiche Handlung dar
(vgl. BGH, v. 17.12.2002 — 1 StR 412/02, BGHR StGB 8 263a Anwendungsbereich 1 [Rn. 2]; v.
31.03.2004 — 1 StR 482/03, NStZ 2005, 213 [Rn. 7]; OLG Celle, v. 05.11.2010 — 1 Ws 277/10, NStZ
2011, 218 [Rn. 8] fur Tankkarte; OLG Koln, v. 09.07.1991 — Ss 624/90, NJW 1992, 125 [126 f.] fir EC-
Karte; LG Bonn, v. 18.06.1999 — 32 Qs 144/99, NJW 1999, 3726 fur Mobilfunkcodekarte; Fischer aaO.,
Rn. 13; Sch/Sch-StGB/Perron aaO., Rn. 16; Kdipper, jurisPR-StrafR 6/2011 Anm. 3; LK-
StGB/Tiedemann/Valerius, 12. Aufl., § 263a Rn. 55; Brand/Hotz JuS 2014, 714 [716]). Die abredewidrige
Benutzung entspricht dem Missbrauch einer im AufRenverhéltnis wirksamen Bankvollmacht,
weshalb es an der erforderlichen Tauschungsgleichheit regelmégig fehlt. Das Computerprogramm
Gberprift nicht — ebenso wenig, wie dies eine natirliche Person tun kdnnte —, ob die im AuRenver-
haltnis wirksame Berechtigung zur Nutzung der Karte, die aus dem Besitz der Karte und Kenntnis
der PIN folgt, im Innenverhéltnis durch etwaige Absprachen eingeschrankt ist. Deshalb macht sich
derjenige, der mit der ihm vom Arbeitgeber Uberlassenen Tankkarte auch sein privates Fahrzeug
betankt, grundsatzlich nicht gem. § 263a | StGB strafbar.

Die Anwendung dieser Grundsatze auf den hier zu entscheidenden Fall fihrt dazu,
dass der Angekl. die Karte nicht tAuschungséaquivalent eingesetzt hat.

,Nach den Feststellungen der StrK kann nicht ausgeschlossen werden, dass ihm die Karte von einer
fur die Geschadigte verantwortlich handelnden Person samt dazugehdriger PIN ausgehéndigt worden
war. In diesem Fall war er auch erméachtigt, die Karte im AuRenverhéltnis einzusetzen. Dass er die
Karte, wie ihm mit Anklageschrift v. 10.10.2013 vorgeworfen wurde, gestohlen hatte, konnte nicht nach-
gewiesen werden. Damit scheidet eine Besitzerlangung durch verbotene Eigenmacht aus. Auch hat er
die Karte nach den Feststellungen der StrK nicht gefélscht oder sonst manipuliert. Auch wenn er die
Tankkarte unter Uberschreitung seiner Rechte aus dem Innenverhaltnis einsetzte, um sich zu berei-
chern, handelte er nicht unbefugti.S.v. § 263a | StGB.

Das der Angekl. die Karte nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zuriickgegeben hat,
stellt keine verbotene Eigenmacht dar. Zwar ist ein Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses grundsétzlich verpflichtet, dem Arbeitgeber alles, was er zur Ausfihrung der ihm Ubertrage-
nen Arbeit erhalten und was er aus dem Arbeitsverhéltnis erlangt hat, herauszugeben (vgl. BAG, v.
14.12.2011 — 10 AZR 283/10, Rn. 17). Dementsprechend hatte die Geschéadigte den Angekl. auch auf-
gefordert, alle in seinem Besitz befindlichen Arbeitsmittel zurlickzugeben. Mit verbotener Eigenmacht
handelt jedoch nur derjenige, der in gesetzlich nicht gestatteter Weise den unmittelbaren Besitzer
in der Auslibung der tatsachlichen Gewalt beeintrachtigt (Staudinger/Gutzeit, BGB, Neubearb.
2012, § 858 Rn. 4). Die Geschadigte hatte aber nur mittelbaren Besitz an der Tankkarte, nachdem
sie diese dem Angekl. zur berechtigten Nutzung ausgehandigt hatte (§ 868 BGB). Unmittelbarer Besitzer
der Tankkarte war der Angekl. selbst. Die Fortsetzung des eigenen bestehenden Besitzes ist selbst
dann keine verbotene Eigenmacht, wenn eine Pflicht zur Herausgabe besteht (MiKo-BGB/Joost, 6.
Aufl., 8 858 Rn. 3). “(OLG Koblenz aa0O.)

Die mit der Benutzung der Tankkarte verbundene Einwirkung auf das Datenverarbei-
tungssystem durch den Angekl. erfolgte in den hier verfahrensgegenstandlichen Fal-
len jedoch nicht unbefugt i.S.d. § 263a |, Ill. Alt. StGB. Nach alldem scheidet eine
Verurteilung wegen Computerbetrugs aus.

Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB)

Nach § 266 StGB ist derjenige wegen Untreue strafbar, der die ihm durch Gesetz, behordli-
chen Auftrag oder Rechtsgeschaft eingerdumte Befugnis, Uber fremdes Vermogen zu verfi-
gen oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behdordli-
chen Auftrags, Rechtsgeschéafts oder eines Treueverhaltnisses obliegende Pflicht, fremde
Vermaogensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermébgensinteres-
sen er zu betreuen hat, Nachteil zuftgt.

,Eine Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 StGB hat die StrK mangels Vorliegen einer qualifizierten Vermdgens-
betreuungspflicht des Angekl. zutreffend verneint (vgl. auch OLG Celle aaO., Rn. 6 m.w.N.).“ (OLG Koblenz aaO.)
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V.

VI.

Strafbarkeit wegen Missbrauchs von Kreditkarten (8§ 266b | StGB)

Nach § 266 b | StGB macht sich strafbar, wer die ihm durch die Uberlassung einer Scheckkarte
oder einer Kreditkarte eingeraumte Mdoglichkeit, den Aussteller zu einer Zahlung zu veran-
lassen, missbraucht und diesen dadurch schadigt.

LAuch eine Strafbarkeit des Angekl. wegen Missbrauchs von Kreditkarten gem. § 266b | StGB kommt hier nicht in
Betracht. Dabei kann dahinstehen, ob es sich bei der hier verwendeten Tankkarte um eine Universalkreditkarte
i.S. dieser Vorschrift handelt, was nur dann der Fall ware, wenn sich die S. als Aussteller der Karte gegentber den
angeschlossenen Tankstellenbetreibern unter Abgabe einer entsprechenden Garantie dazu verpflichtet héatte, de-
ren Forderungen gegentuber der Geschadigten als Karteninhaber auszugleichen (sog. Drei-Partner-System, vgl.
OLG Koblenz, v. 17.06.1998 — 1 Ss 161/98; Fischer aaO., § 266b Rn. 10a m.w.N.). Ob dies der Fall ist, lasst sich
den Feststellungen nicht entnehmen. 1.d.R. werden Tankkarten jedoch als Zahlungskarten im Zwei-Parteien-
System ausgegeben, d.h. der Aussteller radumt dem Karteninhaber Kredite ein, die dieser sodann durch Zahlungen
gegentiber dem Aussteller auszugleichen hat (vgl. OLG Celle aaO., Rn. 10 m.w.N.; Sch/Sch-StGB/Perron, 29.
Aufl., § 266b Rn. 5; LK-StGB/M6hrenschlager, 12. Aufl., § 266b Rn. 33; Brand/Hotz JuS 2014, 714 [715]). Fir eine
Strafbarkeit des Angekl. nach § 266b StGB fehlt es jedenfalls an einer Tathandlung in Gestalt des Missbrauchs
der Karte, die nur darin gesehen werden kann, dass der berechtigte Karteninhaber sein rechtliches Kénnen im
AuBenverhaltnis unter Uberschreitung des rechtlichen Diirfens im Innenverhéaltnis zum Kartenaussteller
ausnutzt (vgl. Fischer aaO., Rn. 15). Das ist flr den vorliegenden Fall zu verneinen, weil es der Geschéadigten im
Innenverhéaltnis gestattet war, die Tankkarte an ihre Mitarbeiter weiterzugeben, damit diese sie fur von ihnen
getatigte Tankvorgange einsetzen. Auch ist weder der S. noch den Tankstellenbetreibern ein Schaden entstanden,
weil die Geschéadigte entsprechend ihrer vertraglichen Pflichten im Innenverhaltnis die von der S. mdglicherweise
kreditierten Zahlungsvorgange des Angekl. riickerstattet hat.“ (OLG Koblenz aaO.)

Strafbarkeit wegen Unterschlagung des Kraftstoffs (8§ 246 | StGB)

Nach § 246 | StGB macht sich strafbar, wer eine fremde bewegliche Sache sich oder einem
Dritten rechtswidrig zueignet.

»Der Angekl. hat sich auch nicht wegen Unterschlagung des von ihm mit der Tankkarte bezahlten Kraftstoffs straf-
bar gemacht (§ 246 | StGB). Die Ubertragung des Eigentums an dem Kraftstoff (§ 929 S. 1 BGB) erfolgte nicht
an die Geschadigte, sondern an den Angekl. selbst, wobei es den Tankstellenbetreibern nur auf die durch die
ordnungsgemafle Verwendung der Tankkarte gesicherte Bezahlung ankam; wer Eigentiimer des Kraftstoffes
wurde, war ihnen gleichgiltig. Fragen des Innenverhéltnisses zwischen dem Angekl. und der Geschéadigten als
Karteninhaberin beriihrten die Tankstellenbetreiber nicht (vgl. OLG Celle aaO., Rn. 11).“ (OLG Koblenz aa0.)

Ergebnis
Nach alledem hat das LG den Angekl. zu Recht freigesprochen.
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GG

Polizeilicher Notstand POR

Art. 8 Blockierende Gegendemonstration

(OVG Berlin-Brandenburg in LKV 2016, 139; Urteil vom 10.12.2015 - OVG 12 B 2.15)

Sofern kein polizeilicher Notstand vorliegt, hat die Polizei wirksame Malinahmen zur Durchset-
zung des Versammlungsgrundrechts eines angemeldeten und friedlichen Aufzugs nach Art. 8 |
GG gegenuber einer blockierenden Gegendemonstration (Verhinderungsblockade) zu ergreifen

und ggf. die Wegstrecke fur den Aufzug freizumachen.

A.

Prifungswissen: Inanspruchnahme nicht verantwortlicher Personen

Grundsatzlich kann nur derjenige Inanspruch genommen werden, der die Gefahr durch sein
Verhalten selbst verursacht (sog. Verhaltensstorer) oder fir eine Sache verantwortlich ist,
von der eine Gefahr ausgeht (sog. Zustandsstorer). Ausnahmsweise ist jedoch auch die
Inanspruchnahme nichtverantwortlicher Personen maoglich.

I.  Vorliegen einer gegenwartigen, erheblichen Gefahr

Zunachst muss eine gegenwartige, erhebliche Gefahr vorliegen. Wie bereits festge-
stellt, liegt eine gegenwartige Gefahr vor, da die Verletzung des Schutzgutes bereits
eingetreten ist und noch andauert. Diese Gefahr ist erheblich, wenn sie fiir besonders
gewichtige Rechtsguter besteht. Dies ist Diese Gefahr ist angesichts der Bedrohung
von Leib, Leben und Gesundheit des O in der Winterzeit der Fall, so dass eine gegen-
wartige, erhebliche Gefahr vorliegt.

Il.  Subsidiaritat gegentber der Inanspruchnahme von Storern

DarUber hinaus muss eine Inanspruchnahme eines Verhaltensstorers oder eines Zu-
standsstorer nicht moglich oder aussichtsreich sein. Die Inanspruchnahme des Nichtsto-
rers ist daher subsidiéar.

[ll. Subsidiaritat gegentber eigener Gefahrenabwehr durch die Behérde

Weitere Voraussetzung ist, dass die Behorde aul3erstande ist, die Gefahr selbst oder
durch Beauftragte abzuwenden. Die Inanspruchnahme von Nichtstérern stellt daher nur
die letzte Moglichkeit (ultima ratio) zur Gefahrenabwehr dar.

IV. Keine Eigengefahrdung/Verletzung héherwertiger Pflichten

Die Inanspruchnahme der nicht verantwortlichen Person darf fiir diese nicht zu einer ei-
genen Gefahrdung oder zur Verletzung héherwertiger Pflichten fihren

Polizeilicher Notstand bei blockierender Gegendemonstration (vgl. OVG Berlin-Bran-
denburg in LKV 2016, 139)

Fall: Die Beteiligten streiten dariiber, ob das Nichteinschreiten der Polizei zur Sicherung des fur den 15.09.2012
angemeldeten Aufzugs des KI. rechtmafig war. Der Bekl. hatte die Route des angemeldeten Aufzugs besta-
tigt. Aufgrund einer Blockade durch Gegendemonstranten auf der L.-Briicke, die von der Polizei nicht gerdumt
wurde, konnte der Kl. den Aufzug nicht durchfiilhren. Der Beklagte beruft sich darauf, dass er nach Art. 8 GG
rechtlich gezwungen gewesen sei, die Gegendemonstration als Spontandemonstration zuzulassen. Die Kl&-
gerin ist der Auffassung, dass es sich schon um keine Spontandemonstration handelt, jedenfalls sei die Ge-
gendemonstration in jedem Fall rechtswidrig gewesen, all diese unter dem Motto“ reichen Blirgersteig fiir
Burgeranfiihrung reichen mit der Absicht angemeldet worden sei, die gemeinsame Ablehnung der politischen
Betatigung des Klagers durch eine zeitweilige Blockade zum Ausdruck zu bringen. Der Klager ist der Auffas-
sung, dass er wegen der besonderen Bedeutung des Versammlungsrechts einen Anspruch darauf gehabt
héatte, dass seine ordnungsgemal angemeldete Versammlung weder durch ein behdrdliches Verbot unter-
bunden noch rein faktisch zum Spielball von Gegendemonstrationen gemacht wurde.

Der Beklagte hingegen beruft sich auf das Vorliegen eines polizeilichen Notstandes. War das Nichteinschrei-
ten rechtswidrig?

I.  Rechtmaligkeit der Gegendemonstration

Unabhéangig von der Frage, ob es sich bei der Gegendemonstration Uberhaupt um eine
Spontanversammlung handelt, kbnnte auch eine Spontanversammlung spéatestens dann
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nicht mehr zuléssig sein und nicht mehr unter den Schutz von Art. 8 | GG fallen, wenn sie
ausschlieBlich den Zweck verfolgt, eine angemeldete Demonstration wegen ihres
Inhalts zu blockieren.

1. Begrenzung des Schutzes von Gegendemonstrationen

,Nach der gefestigten Rechtsprechung des BVerfG (vgl. nur Beschl. v. 24.10.2001 — 1 BvR 1190/90
u.a., BVerfGE 104, 92 [104 f], juris Rn. 42—44) ist der Schutzbereich von Art. 8 | GG auch bei Blocka-
deaktionen erdffnet, wenn dadurch ein Widerstand gegen ein Vorhaben zum Ausdruck gebracht oder
auf bestimmte Gefahren aufmerksam gemacht werden soll, soweit ,der 6ffentliche Protest mit dem
Ziel der Einwirkung auf die dffentliche Meinungsbildung (...) im Vordergrund“ des gewaltfreien Wider-
stands steht und die Blockade ,nicht Selbstzweck, sondern ein dem Kommunikationsanliegen unterge-
ordnetes Mittel zur symbolischen Unterstitzung ihres Protests und damit zur Verstarkung der kommu-
nikativen Wirkung in der Offentlichkeit” ist und ,jedenfalls nicht in erster Linie” (...) der ,zwangsweise(n)
oder sonst wie selbsthilfedhnliche Durchsetzung eigener Forderungen*” dient

Danach geniel3t eine Gegendemonstration den Schutz des Grundrechts der Versammlungsfreiheit
nur, solange sie sich kommunikativer Mittel bedient und nicht ,,ausschlieBlich“ bezweckt, die Veran-
staltung, gegen die sie sich richtet, mit physischen Mitteln zu verhindern (vgl. zum Ganzen: Dietel/Gint-
zel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 15. Aufl.,, § 15 Rn. 195 f,, § 1 Rn. 254 m.w.N.; Senat, Urt. v.
20.11.2008 — 1 B 5.06, OVGE BE 29, 170 ff., juris Rn. 36; OVG Schleswig, Urt. v. 14.02.2006 — 4 LB
10/05, juris zu Ls. 1; VG Braunschweig, Urt. v. 28.02.2007 — 5 A 685/05, juris Rn. 34 ff.; VG Berlin, Urt.
v. 23.02.2005 — 1 A 188/02, juris Rn. 20 ff.; Rusteberg, NJW 2011, 2999 ff.; Télle, NVwZ 2001, 153
[156]; Dahm/Peters, LKV 2012, 443 [447], jeweils m.w.N.). Dem entsprechend endet der Schutz des Art.
8 | GG auch dort, wo es nicht um die Teilnahme an einer Versammlung, sondern um Verhinderung einer
solchen geht (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 11.06.1991 — 1 BvR 772/90, BVerfGE 84, 203 [209], juris Rn.
17 f.).“ (OVG Berlin-Brandenburg aa0O.)

2. Anwendung auf den Fall

,von einer solchen Zweckrichtung der Gegenveranstaltung auf der L.-Briicke als reine Verhinderungs-
blockade ist das VG ausgegangen, wenn es u. a. ausfiihrt, dass ,nicht zuletzt aufgrund der Tatsache,
dass nach Darstellung des Bekl. die Anmelder die Blockade des klagerischen Vorhabens durch das
Verweilen auf der Briicke bis um 17.00 Uhr durchfiihren wollten, auch mit der beabsichtigen endgdiltigen
Verhinderung des klégerischen Aufzugs gerechnet werden” musste.“ (OVG Berlin-Brandenburg aaO.)

Die vorliegende Gegendemonstration geniel3t daher, unabhéngig von der Frage, ob
es sich um eine Spontanversammlung handelt, nicht mehr den Schutz von Artikel
81GG.

Il.  Vorliegen der Voraussetzungen flr einen polizeilichen Notstand

Gleichwohl hat das Gericht sich mit der Frage befasst, ob- hatte die Gegendemonstration
den Schutz von Art. 8 | GG genossen- die Voraussetzungen fir einen polizeilichen Not-
stand vorgelegen haben.

1. Voraussetzung fir ein Vorgehen gegen die Versammlung

,Gehen Stérungen der o6ffentlichen Sicherheit, worunter auch die Stérung des Versammlungsgrund-
rechts féllt, wie hier lediglich von Gegendemonstranten aus, so ist die Durchfiihrung der angemeldeten
friedlichen Versammlung dadurch zu schiitzen, dass behdrdliche MaRnahmen primar gegen die st6-
renden Gegendemonstrationen zu richten sind. Es ist Aufgabe der zum Schutz der rechtsstaatlichen
Ordnung berufenen Polizei, in unparteiischer Weise und ungeachtet der jeweils vertretenen politischen
Ansichten auf die Verwirklichung des Versammlungsrechts hinzuwirken. Deshalb darf gegen die fried-
liche Versammlung, die lediglich den Anlass fir die Gegendemonstration bildet, nur unter den beson-
deren Voraussetzungen des polizeilichen Notstands eingeschritten werden (st. Rspr. des BVerfG,
vgl. nur Kammerbeschliisse vom 12.05.2010 — 1 BvR 2636/04, juris Rn. 18, und vom 20.12.2012 — 1
BVR 2794/10, juris Rn. 17; ebenso Senat, Urt. v. 20.11.2008 [ aa0., Rn. 36 ff.], wobei der Senat in jenem
Ausnahmefall das Vorliegen eines polizeilichen Notstandes bejaht hatte). Aus der grundlegenden Be-
deutung der Versammlungsfreiheit im freiheitlich demokratischen Staat folgt ferner, dass das
Recht auf Versammlungsfreiheit ggf. auch mit Zwangsmitteln gegentiber der stérenden Gegendemonst-
ration durchgesetzt werden muss; denn andernfalls bliebe dieses Grundrecht bei einer Untétigkeit der
zu seinem Schutz verpflichteten staatlichen Organe, insbesondere der Polizei, inhaltsleer und dem
Druck der StralRe schutzlos ausgeliefert.“ (OVG Berlin-Brandenburg aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Das Verhalten des Beklagten ware demnach nur dann rechtmaflig gewesen, wenn
fur ein Nichteinschreiten gegen die Gegendemonstration mit der Folge, dass die fried-
liche, angemeldete Versammlung nicht stattfinden konnte, die Voraussetzungen des
polizeilichen Notstands vorlagen.
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»In Anbetracht des Umstands, dass die Polizei die Gegendemonstration auf der Wegstrecke des
klagerischen Aufzugs ausdrucklich zugelassen und damit quasi sehenden Auges die Verhinderung
des Aufzugs des Ki. in Kauf genommen (,provoziert”) hat, kann die Zulassungsbegriindung nicht damit
durchdringen, dass die Grundrechte der Versammlungsfreiheit aller Teilnehmer der verschiedenen Ver-
sammlungen im Wege der praktischen Konkordanz schonend auszugleichen gewesen seien und
das Nichteinschreiten diesem Zweck entsprochen habe. Denn um einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen den gegenuberstehenden Rechtsglitern zu schaffen, kann nicht das eine Recht zugunsten des
anderen maximal zuriickgedrangt und dem anderen Recht mehr Raum, als fiir dessen Verwirklichung
notwendig ware, gegeben werden. Der Konflikt zwischen verfassungsrechtlich geschutzten
Rechtsgutern ist nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz zu I6sen, ,der fordert, dass nicht eine
der widerstreitenden Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle einen mdég-
lichst schonenden Ausgleich erfahren® (st. Rspr. des BVerfG, vgl. nur Beschl. v. 16.05.1995 — 1 BvVR
1087/91, BVerfGE 93, 1 [21], juris Rn. 51 m.w.N).

Von einem solchen ,schonenden” Ausgleich kann hier keine Rede sein. Denn dafiir wéren Malinahmen
des Bekl. erforderlich gewesen, um auch die versammlungsrechtlich geschiitzten Interessen des K.
zur Geltung kommen zu lassen. Soweit der Bekl. einwendet, dass die Versammlung des Kl. zumindest
als stationare Kundgebung hatte durchgefiihrt werden kénnen und dabei auf eine breite mediale Auf-
merksamkeit gestoRen sei, wird verkannt, dass sich der Kl. — anstelle des angemeldeten Aufzuges —
nur unter den Voraussetzungen eines polizeilichen Notstandes und einer insoweit von der Behdrde sub-
stantiiert darzulegenden Gefahrenprognose, die vorliegend fehlt, auf eine stationare Versammlung héatte
verweisen lassen mussen (vgl. auch dazu BVerfG [Kammer], Beschl. v. 20.12.2012, aaO., juris Rn. 17).“
(OVG Berlin-Brandenburg aa0O.)

Nach diesen Grundsatzen waren hier wirkungsvolle MaBhahmen geboten gewesen,
um den Aufzug des Kl. zu erméglichen, nachdem eine Verlegung der nach den Fest-
stellungen des VG erwartbaren Gegendemonstration an einen nicht mit dem Aufzug
des KI. kollidierenden Versammlungsort nicht verfiigt und die Gegendemonstration
sogar bis 13.30 Uhr ,polizeilich zugelassen“ worden war, und nachdem die auf der
Briicke verbliebenen Personen nach Auflosung der Gegendemonstration die wieder-
holten Aufforderungen der Polizei, die Briicke freizumachen, nicht befolgten.

Ergebnis

Somit hatte der Beklagte zur Sicherung des klagerischen Aufzugs téatig werden und die
L.-Brucke letztlich raumen missen.

,Denn auch unter der vorstehenden Prémisse wére die Polizei nach den Grundsétzen der praktischen
Konkordanz, mit deren Anwendung der Bekl. sein Unterlassen begriindet, verpflichtet gewesen, geeignete
MaRRnahmen gegen die Blockierer zu ergreifen, um dem KIl. die Durchfihrung seines Aufzuges zu er
mdglichen.” (OVG Berlin-Brandenburg aa0O.)
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BauGB Bebauungsplan fir Gewerbegebiet BauR
881111, VI Zulassigkeit des Ausschlusses einzelner Nutzungen

(BVerwG in NVwZ 2016, 704; Urteil vom 10.09.2015 — 4 CN 8/14)

Der festgesetzte Ausschluss einzelner Nutzungen eines Gewerbegebiets ist bereits dann
i.S.d. 8 1 Ill 1 BauGB stadtebaulich gerechtfertigt, wenn sich die Gemeinde im Rahmen ihrer
durch Planungsziele konkretisierten stadtebaulichen Entwicklungs- und Ordnungsvorstellungen
halt und den Festsetzungen in Bezug auf diese Ziele Forderpotenzial zukommt. Den Aus-
schluss samtlicher Nutzungen, die die stadtebauliche Zielsetzung in gleicher Weise gefahrden,
fordert 8 1 Il 1 BauGB nicht.

A. Prifungswissen: RechtmaRigkeit eines Bebauungsplanes
I.  Rechtsgrundlage: 88 11,211, 10 BauGB
II. Formelle RechtmaRigkeit
1. Zustandigkeit: Gemeinde (§ 1 1ll, 2 1 1 BauGB)
2. Verfahren

a) Offentlichkeitsbeteiligung, 88§ 3, 4a BauGB

b) Behdrdenbeteiligung, 88 4, 4a BauGB

c) ordnungsgemalfer Beschluss Uber die Satzung, § 10 BauGB, 8§ 47 ff. GO nw
d) Genehmigung der Aufsichtsbehdrde, § 10 Il BauGB

e) Bekanntmachung, § 10 Ill BauGB

Form-/Verfahrensfehler haben nur in den in § 214 BauGB genannten Fallen Auswir-
kungen auf die Wirksamkeit des Bebauungsplanes.

lll. Materielle RechtmaRigkeit
1. Erforderlichkeit fir die stadtebauliche Ordnung (8 1 1l BauGB)
2. Ordnungsgemale Ausiibung des Planungsermessens
a) Entwicklungsgebot

Der Bebauungsplan ist aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln (8 8 1l 1
BauGB).

Ausnahmen:

- Es gibt keinen Flachennutzungsplan und der Bebauungsplan reicht zur Ord-
nung der stadtebaulichen Entwicklung aus (8 8 Il 2 BauGB)

- Der Flachennutzungsplan wird gleichzeitig erlassen (8§ 8 Il BauGB).

- Auch bei Notwendigkeit eines Flachennutzungsplans kann vor Erlass des
Flachennutzungsplans ein vorzeitiger Bebauungsplan erlassen werden,
wenn dringende Grinde es erfordern und wenn der Bebauungsplan der be-
absichtigten stadtebaulichen Entwicklung des Gemeindegebiets nicht ent-
gegenstehen wird (8§ 8 IV BauGB).

b) Zulassigkeit der Festsetzungen, 8§ 9 BauGB

Insbesondere Art der Nutzung (88 1 II, 2-11 BauNVO: Wohnen, Gewerbe, In-
dustrie usw.), MalR3 der Nutzung (Grundflachenzahl, Geschossflachenzahl usw.,
8§ 16 ff. BauNVO), UUberbaubare Grundstiicksflache (Baulinien, Baugren-
zen, § 23 BauNVO), Bauweise (8 22 BauNVO) und offentliche Verkehrsflachen
(8 91 Nr. 11 BauGB).
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c) Ausrichtung an den Planungsleitsatzen

Ermessensfehler sind denkbar hinsichtlich des Fehlens der Ermessensaus-
tbung, des Nichterkennens mal3geblicher Belange (8§ 2 Ill BauGB), der fehler-
haften Gewichtung der Belange (8 2 Ill BauGB), der ordnungsgemafen Umwelt-
prufung (88 1 VI Nr. 7, 1a, 2 IV, 2a BauGB nebst Anlage) sowie der unrichtigen
Abwagung der Belange untereinander (Abwagungsgebot, § 1 VII BauGB).

Allerdings werden Abwagungsfehlern nur bertcksichtigt, wenn diese auf das
Ergebnis durchschlagen. Bei Fehlern im Abwagungsvorgang besteht nur dann
Relevanz fir die Wirksamkeit, wenn es sich um offensichtliche Fehler handelt,
die aufgrund objektiver Umstande feststellbar sind und ein Einfluss auf das
Abwagungsergebnis mdglich ist

B. Zulassigkeit des Ausschlusses einzelner Nutzungen ein Bebauungsplan fiir Gewerbe-
gebiet (vgl. BVerwG in NVwZ 2016,704)

Fall: Gegenstand des Normenkontrollverfahrens ist die Wirksamkeit des Bebauungsplans ,Bernhduser-Strafie
Sud“ der Ag. Das Plangebiet liegt am westlichen Ortseingang. Es besteht aus weitgehend bebauten, indust-
riell und gewerblich genutzten Grundstiicken. Noérdlich des Plangebiets schlieRen sich festgesetzte Gewer-
begebiete an, stdlich liegen Wohn- und Mischgebiete. Die westlich gelegenen Flachen sind unbebaut. Der
Bebauungsplan setzt fiir das Plangebiet Gewerbegebiete gem. § 8 BauNVO fest, in denen ,Lagerhauser,
Speditionen und Einzelhandelsladen nach § 8 1l Nr. 1 BauNVO und Tankstellen nach § 8 Il Nr. 3 BauNVO
gem. § 1V BauNVO" sowie ,Ausnahmen nach § 8 Ill Nr. 3 BauNVO (Vergniigungsstatten) ... gem. § 1 VI Nr.
1 BauNVO* nicht zulassig sind.

Der Ast. ist Eigentlimer eines im Plangebiet gelegenen, ca. 14.300 gm groRen Grundstiicks, das nach seinen
Angaben an Firmen des produzierenden und des Dienstleistungsgewerbes, aber auch des Einzelhandels-,
Lager- und Speditionsgewerbes vermietet ist. Im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung erhob er Einwendungen
und machte im Wesentlichen geltend, dass durch die festgesetzte Branchenbeschréankung die ohnehin prob-
lematische Nutzungs- und Vermietungssituation der im Plangebiet gelegenen Grundstiicke verscharft werde.
Dies sei mit dem von der AG vorgegebenen stadtebaulichen Ziel eines hochwertigen, Dienstleistung und
Produktion vorbehaltenen Gewerbegebiets ohne strukturelle Stérungen nicht zu vereinbaren. Sind die im Be-
bauungsplan vorgesehenen Nutzungsausschlisse rechtlich zulassig?

I. Allgemeine Vorgaben fur die Planfestsetzungen

Nach 8§ 1 Il BauNVO kodnnen die flr die Bebauung vorgesehenen Flachen nach der
besonderen Art ihrer baulichen Nutzung dargestellt werden als Baugebiete, wie sie in den
88 2 bis 9 BauNVO vorgesehen sind. § 8 BauNVO sieht als solches Baugebiet das
Gewerbegebiet vor. In einem solchen sind grundsatzlich zulassig Gewerbebetriebe
aller Art, Lagerhauser, Lagerplatze und 6ffentliche Betriebe, Geschéfts-, Buro- und Ver-
waltungsgebaude, Tankstellen sowie Anlagen fiir sportliche Zwecke.

Nach § 8 Il BauNVO kdnnen darlber hinaus ausnahmsweise zugelassen werden Woh-
nungen fur Aufsichts- und Bereitschaftspersonen sowie fir Betriebsinhaber und Betriebs-
leiter, die dem Gewerbebetrieb zugeordnet und ihm gegenuiber in Grundflaiche und Bau-
masse untergeordnet sind, Anlagen fir kirchliche, kulturelle, soziale und gesundheitliche
Zwecke und Vergnligungsstatten.

Il.  Zulassigkeit abweichender Planfestsetzungen

Allerdings sieht 8 1 V BauNVO vor, dass Abweichungen von den grundsatzlich zulas-
sigen Nutzungen im Bebauungsplan festgelegt werden kénnen, sofern die allgemeine
Zweckbestimmung des Baugebiets gewahrt bleibt. In Erganzung dazu regelt 8 1 VI Nr. 1
BauNVO, dass ein Bebauungsplan auch vorsehen kann, die in § 8 1ll BauNVO vorgese-
henen ausnahmsweise zulassigen Nutzungen auszuschliel3en. In diesem Zusam-
menhang sieht § 1 IX BauNVO sogar vor, dass der Bebauungsplan auch regeln kann,
nur bestimmte Arten der in den Baugebieten allgemein oder ausnahmsweise zulassigen
baulichen oder sonstigen Anlagen zuzulassen, auszuschlieBen oder nur ausnahms-
weise zuzulassen.

Der hier vorliegende Bebauungsplan sieht insofern vor, dass die nach § 8 Il Nr. 1 BauNVO
allgemein zuléassigen Lagerhauser, Speditionen und Einzelhandelsladen und die nach §
8 Il Nr. 3 BauNVO allgemein zulassigen Tankstellen im Baugebiet unzulassig sein sollen.
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Daruber hinaus schlie3t der Bebauungsplan die nach 8§ 8 Ill Nr. 3 BauNVO ausnahms-
weise zulassige Genehmigung von Vergnigungsstatten aus.

Fraglich ist, ob dies auf der Grundlage von § 1 V, VI Nr. 1 und IX BauNVO einer rechtli-
chen Prufung standhalt.

Beachtung der Vorgaben des § 1 BauGB

Unabhéangig von den Vorgaben der BauNVO sind in erster Linie die planungsrechtlichen
Vorgaben des BauGB fir die RechtméalRigkeit eines Bebauungsplanes zu beachten. Hier-
bei sieht § 1 Ill 1 BauGB vor, dass die Gemeinden Bauleitplane aufzustellen haben, so-
bald und soweit es fur die staddtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.
Vor diesem Hintergrund kann eine Planung dann rechtswidrig sein, wenn sie fur die stad-
tebauliche Entwicklung und Ordnung gerade nicht erforderlich ist.

1. Erforderlichkeit der Planung

~Welche Anforderungen § 1 1ll 1 BauGB an die Erforderlichkeit der Planung stellt, hat der Senat in seinen
Urteilen vom 26.03.2009 (BVerwGE 133, 310 = NVwZ 2009, 1228 Rn. 17) und vom 27.03.2013
(BVerwGE 146, 137 = NVwZ 2013, 1157 Rn. 8f. m.w.N.; s. zuletzt BVerwG, NVwZ 2015, 1537 = ZfBR
2015, 689 Rn. 10) zusammengefasst und naher erlautert.” (BVerwG aaO.)

a) Einklang mit den gesetzlich zuldssigen Planungszielen

“Dem Kriterium der Erforderlichkeit kommt in der gemeindlichen Bauleitplanung dieselbe Funktion
zu wie demjenigen der Planrechtfertigung im Planfeststellungsrecht, namlich die Planung, die ihre
Rechtfertigung nicht in sich selbst tragt, im Hinblick auf die damit verbundenen Rechtseinwirkungen
in Einklang mit den gesetzlich zuléssigen Planungszielen zu bringen und auf diese Weise
grundsatzlich zu rechtfertigen. Welche Planungsziele in der Bauleitplanung zuléssig sind, hat der
Bundesgesetzgeber in § 1 11l 1 BauGB geregelt. Hiernach haben die Gemeinden die Bauleitplane
aufzustellen, sobald und soweit dies fiir die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich
ist. Was in diesem Sinne erforderlich ist, bestimmt sich nach der planerischen Konzeption der
Gemeinde. Der Gesetzgeber ermachtigt die Gemeinden, diejenige Stadtebaupolitik zu betreiben,
die ihren stadtebaulichen Entwicklungs- und Ordnungsvorstellungen entspricht. Nicht erforderlich
i.S.d. 8 1 11l 1 BauGB sind u.a. Plane, die einer positiven stadtebaulichen Planungskonzeption ent-
behren und ersichtlich der Férderung von Zielen dienen, fiir deren Verwirklichung die Planungsin-
strumente des Baugesetzbuches nicht bestimmt sind.“ (BVerwG aaO.)

b) Unterscheidung zwischen stadtebauliche Rechtfertigung (8 1 Ill BauGB)
und Abwéagungsgebot (8 1 VIl BauGB)

“In dieser Auslegung setzt § 1 Ill 1 BauGB der Bauleitplanung eine erste, wenn auch strikt bin-
dende Schranke, die lediglich grobe und einigermafen offensichtliche Missgriffe ausschlief3t.
Fur die Einzelheiten einer konkreten planerischen L6sung ist demgegentber das Abwéagungsge-
bot mafRgeblich, das gem. § 1 VIl BauGB darauf gerichtet ist, die von der Planung berihrten 6f-
fentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht abzuwégen und
unverhaltnisméRige oder gleichheitswidrige Belastungen zu vermeiden (BVerwGE 134, 355 =
NVwZ-RR 2010, 304 Rn. 27). Erforderlichkeit und Abwéagungsgebot unterliegen im Hinblick auf ge-
richtliche Kontrolldichte, Fehlerunbeachtlichkeit und heranzuziehende Erkenntnisquellen unter-
schiedlichen rechtlichen Maf3stédben. Die Abgewogenheit einer Planung und ihrer Festsetzungen
kann deshalb nicht bereits zum MaRstab fur deren stddtebauliche Rechtfertigung gemacht
werden.

Die dem Abwé&gungsgebot unterfallenden Einzelheiten der Planung werden auch dann nicht
Teil der stadtebaulichen Erforderlichkeit i.S.d. § 1 lll 1 BauGB, wenn die Gemeinde ihre plane-
rischen Zielsetzungen mit einer konkreten Planung nur teilweise umsetzt. Fir den Fall, dass die
Gemeinde die Erforderlichkeit ihrer Planung durch eine Bezugnahme auf ein von ihr beschlossenes
stadtebauliches Entwicklungs- oder Einzelhandelskonzept begriindet, hat der Senat (BVerwGE
146, 137 = NVwZ 2013, 1157 Rn. 11) dies bereits entschieden. Er hat dies damit begriindet, dass
formliche Planungskonzepte, wie sich aus § 1 VI Nr. 11 BauGB ergibt, nur als Belang im Rahmen
der planerischen Abwéagung zu bertcksichtigen sind mit der Folge, dass eine Bindung, etwa im
Sinne eines Alles-oder-nichts-Prinzips, bereits von daher nicht bestehen kann. Nichts Anderes gilt,
wenn die Gemeinde ihre Planungsziele in nicht formalisierter Form festlegt (vgl. hierzu im Uber-
blick z.B. Gaentzsch in BInKomm-BauGB, 3. Aufl. 2002, Stand Mai 2015, § 1 Rn. 23f.). Eine Bin-
dung der Gemeinde an vorangehende Zielsetzungen kann es auch insoweit nicht geben. Im Ge-
genteil kann es im Rahmen einer ordnungsgemafen Abwéagung im Hinblick auf das Gewicht be-
stimmter abwagungsrelevanter Interessen sogar geboten sein, die planerischen Zielsetzungen
nicht oder nur mit Abstrichen zu verfolgen. Allein aus dem Umstand, dass eine Planung eine
planerische Zielsetzung nur unvollstandig umsetzt, lasst sich folglich nicht der Schluss ziehen, dass
der Planung die stédtebauliche Rechtfertigung abzusprechen wére. Die Gemeinde betreibt auch
dann noch eine von der gesetzlichen Erméachtigung in § 1 1l 1 BauGB getragene stadtebauliche
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Planung, wenn die getroffenen Festsetzungen jedenfalls geeignet sind, einen Beitrag zur Forde-
rung der Planungsziele zu leisten. Davon ist erst dann nicht mehr auszugehen, wenn die Festset-
zungen die Aufgabe der verbindlichen Bauleitplanung von vornherein verfehlen, etwa weil sie aus
tatsachlichen oder aus Rechtsgriinden auf Dauer oder auf unabsehbare Zeit der Vollzugsfahigkeit
entbehren oder weil die realistische Gefahr besteht, dass die Festsetzungen die planerische Ziel-
setzung konterkarieren.“ (BVerwG aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Vor dem Hintergrund des gesetzten stadtebaulichen Ziels eines hochwertigen,
Dienstleistung und Produktion vorbehaltenen Gewerbegebiets ohne strukturelle Sto-
rungen kénnten die im Bebauungsplan vorgesehenen Nutzungsausschlisse eben
gerade nicht zur stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung erforderlich sein.

a) Zulassigkeit der stadtebaulichen Zielsetzung

“Der Senat (BVerwG, NVwZ 1999, 1338 = NJW 2000, 754 Ls. = Buchholz 406.12 § 1 BauNVO Nr.
27, S. 3f) hat bereits entschieden, dass es unter stadtebaulichen Gesichtspunkten gerechtfertigt
sein kann, in einem Gewerbegebiet das Mittel des Nutzungsausschlusses gezielt zu dem
Zweck einzusetzen, das produzierende Gewerbe zu starken. Dass diese Zwecksetzung auf
Dienstleistungsbetriebe ausgeweitet und mit bestimmten Qualitatsvorstellungen verknipft werden
kann, unterliegt keinen Zweifeln. Das gilt umso mehr, als Bauleitplanung ein Mittel ist, auch aktiv
auf eine Anderung des stadtebaulichen Status quo hinzuwirken (BVerwGE 133, 310 = NVwZ 2009,
1228 Rn. 19). Stellt sich die Gemeinde deshalb fur die Zukunft ein qualitativ hochwertiges Gewer-
begebiet ohne strukturelle Stérungen vor, das Dienstleistungsbetrieben und dem produzierenden
Gewerbe vorbehalten sein soll, ist diese Zielsetzung grundsétzlich von der gesetzlichen Er-
machtigung in § 1 11l 1 BauGB gedeckt.“ (BVerwG aaO.)

b) Geeignetheit zur Férderung dieses Ziels

Der festgesetzte Nutzungsausschluss muisste auch geeignet sein, einen Beitrag
zur Forderung dieses Ziels zu leisten. Jedenfalls steht der Ausschluss einzelner
in den Baugebieten allgemein oder ausnahmsweise zulassigen Nutzungen nicht
im planerischen Belieben der Gemeinde (BVerwG, Beschl. v. 25.04.2002 — 4 BN
20/02, BeckRS 2002, 22320).

“Von planerischem Belieben kann aber bereits dann keine Rede mehr sein, wenn die Gemeinde
mit der Planung stédtebauliche Ziele verfolgt und Festsetzungen trifft, die der Verwirklichung
dieser Ziele dienen. Die auf eigene Rechtsprechung (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2006, 11 = BauR
2005, 1740) gestutzte Auffassung des VGH, ,Nutzungsausschliisse (seien) durch stadtebauliche
Griinde nicht gerechtfertigt, wenn die Festsetzungen kein schlissiges Planungskonzept er-
kennen lassen, das eine Uberpriifung der Nutzungsausschliisse auf inre Eignung, Erforderlichkeit
und Angemessenheit erlaubt®, findet in der Rechtsprechung des Senats demgegeniiber keine
Stltze. Sie Uberspannt die Anforderungen, die § 1 Il 1 BauGB an die Umsetzung planerischer
Zielsetzungen stellt, weil die Frage der Angemessenheit und VerhéltnisméaRigkeit planerischer
Festsetzungen der Abwéagungskontrolle unterliegt und nicht zum Mal3stab der stadtebaulichen
Rechtfertigung gemacht werden darf (BVerwGE146, 137 = NVwZ 2013, 1157 Rn. 11).

Jedenfalls muss sich die Gemeinde nicht — wie vom VGH gefordert — im Hinblick auf die von ihr
selbst formulierten Ziele in der Weise ,konsistent” verhalten, dass sich auch die konkrete Ausge-
staltung des Nutzungsausschlusses ,schliissig” aus der planerischen Zielformulierung ableiten o-
der nachvollziehen lassen musste. Die Gemeinde betreibt bereits dann stédtebauliche Planung,
wenn sie sich im Rahmen ihrer durch Planungsziele konkretisierten eigenen stadtebaulichen
Entwicklungs- und Ordnungsvorstellungen halt und den Festsetzungen in Bezug auf diese
Ziele Forderpotenzial zukommt. Mehr ist grundsétzlich nicht zu verlangen. Auf eine vollstandige
Verwirklichung des Planungsziels kommt es nicht an, die Zweck-Mittel-Relation ist nicht not-
wendigerweise kongruent. Folglich ist es im Hinblick auf § 1 Ill 1 BauGB nicht zu beanstanden,
wenn die Gemeinde im Hinblick auf ein von ihr formuliertes planerisches Ziel nur solche Festset-
zungen trifft, fur die in der gegebenen Planungssituation Anlass besteht, weitergehende, aber
ebenfalls der Zielverwirklichung dienende Festsetzungen jedoch unterlasst, weil sie hierfir aktuell
keinen Handlungsbedarf sieht.” (BVerwG aaO.)

IV. Ergebnis

Die streitigen, getroffenen Festsetzungen im Bebauungsplan finden ihre rechtliche
Grundlage grundsatzlich in § 1 V, VI Nr. 1 und IX BauNVO. Es ist auch nicht davon
auszugehen, dass sie wegen Fehlens einer stadtebaulichen Erforderlichkeit gegen
§ 1 1l 1 BauGB verstof3en. Die weitere Rechtspriifung hat das BVerwG offengelas-
sen, da auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen eine Abwagungskontrolle
nicht moéglich war.
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BGB Widerruf eines Verbraucherdarlehens SRBT
88 242, 355 Kein Rechtsmissbrauch bei Widerruf zur Sicherung glinstigerer Konditionen

(OLG Frankfurt in MDR 2016, 537; Urteil vom 17.02.2016 — 23 U 135/15)

Das Verbraucherwiderrufsrecht wird nicht rechtsmissbrauchlich ausgelibt nur, weil es nicht zeithah nach Vertrags-
schluss erfolgt. Dies gilt auch, wenn der Verbraucher sein Widerrufsrecht lediglich ausuibt, um sich glinstigere
wirtschaftliche Konditionen zu sichern.

,Der verbraucherkreditrechtliche Widerruf war insbesondere nicht verfristet, weil mangels ordnungsgemafer Widerrufsbelehrung
der Lauf der Widerrufsfrist noch nicht begonnen hatte, vgl. § 355 Il 1 BGB a.F. Zu Unrecht meint das LG jedoch, dass der Wider-
rufserklarung der Beklagten der Einwand der unzuldssigen Rechtsausibung entgegengestanden habe. Tatsachlich steht § 242
BGB der Ausiibung des Widerrufsrechts hier nicht entgegen, und zwar weder unter Gesichtspunkten der Verwirkung, noch wegen
sonstigen Rechtsmissbrauchs.

Das Widerrufsrecht der Beklagten ist nicht verwirkt gewesen (vgl. zu &hnlich gelagerten Féllen: Senat, Beschl. v. 17.10.2014 — 23 U
13/14 —und vom 24.11.2014 — 23 U 41/14 —; wie hier kurzlich: OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 26.08.2015 — 17 U 202/14; OLG Dresden,
Urt. v. 11.06.2015 — 8 U 1760/14; OLG Celle, Urt. v. 21.05.2015 — 13 U 38/14; OLG Hamm ZIP 2015, 1113). Zwar kdnnen auch
grundsatzlich unbefristete Gestaltungsrechte wie das Widerrufsrecht im Falle illoyaler Verspatung der Verwirkung unterliegen (Pa-
landt-Griineberg, BGB, 74. Aufl., § 242 Rn. 88, 107 jew m.w.N.). Jedenfalls das fur die Annahme der Verwirkung erforderliche Um-
standsmoment ist jedoch im vorliegenden Fall nicht gegeben. Nach der Rechtsprechung des BGH verstoR3t die verspatete Geltendma-
chung eines Rechts gegen Treu und Glauben, wenn seit der Moglichkeit der Geltendmachung langere Zeit verstrichen ist (Zeit-
moment) und besondere Umsténde hinzutreten, die die verspatete Geltendmachung als Versto3 gegen Treu und Glauben erschei-
nen lassen (Umstandsmoment): letzteres ist der Fall, wenn der Verpflichtete bei objektiver Betrachtung aus dem Verhalten des Be-
rechtigten entnehmen durfte, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen werde, und sich im Vertrauen auf das Verhalten des
Berechtigten in seinen Mafinahmen so eingerichtet hat, dass ihm durch die verspéatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer
Nachteil entstiinde (BGH NJW 2014, 2646; NJW 2014,1230; NJW 2011, 212; jew. m.w.N.; Palandt-Griineberg, BGB, 73. Aufl., § 242
Rn. 87). Weder ist nur das Vorliegen des sog. Zeitmoments ausreichend, noch kommt es allein darauf an, dass der Vertragspartner mit
der Auslibung des Rechts nicht mehr zu rechnen brauchte (vgl. BGH NJW 2014, 1230 m.w.N.). Vorliegend ist schon nichts dazu
vorgetragen, dass die Beklagte sich auf die Nichtausiibung des Widerrufsrechts irgendwie eingerichtet oder im Hinblick auf das
Vertrauen in die Nichtaustibung des Widerrufsrechts gar irgendwelche Dispositionen getroffen hatte, so dass ihr nun ein unzumutbarer
Nachteil entstiinde. Die Annahme eines unzumutbaren Nachteils erscheint in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der verbrau-
cherkreditrechtliche Widerruf zu einer an sich wertneutralen Rickabwicklung fuhrt, auch eher fernliegend. Gegen die Annahme, die
Klagerin habe sich wegen des erheblichen Zeitablaufs darauf eingerichtet, dass ein Widerrufsrecht ungeachtet seines Bestehens nicht
mehr geltend gemacht werden wiirde, spricht auch, dass sie nach eigenen Angaben die Fehlerhaftigkeit der Belehrung gar nicht erkannt
haben will.

Es liegt auch kein Fall eines sonstigen rechtsmissbrauchlichen Vorgehens vor. Soweit das LG meint, dass die Mangel der Beleh-
rung die Beklagten nicht von der Ausuibung des Widerrufsrechts in zeitlicher Nahe zum Vertragsschluss héatten abhalten kénnen, fuhrt
es ,durch die Hintertiir ein Kausalitatskriterium ein, dem der BGH schon lange eine Absage erteilt hat (vgl. BGH NJW 2009, 3020).
Tatsachlich gibt es keine Widerrufsbelehrung ,,.zweiter Klasse*, die zwar nicht ordnungsgeman ist, aber den Verbraucher trotzdem
zur baldigen Ausubungen seines Widerrufsrechts anhalten konnte. Damit ware die Sanktion des § 355 Il 3 BGB a.F. letztlich auf die
Falle aktiv irrefuhrender oder ganzlich fehlender Belehrungen beschrankt, was erkennbar nicht der Rechtsprechung des BGH ent-
spricht. Auch ist ein widerspriichliches Verhalten der Beklagten hier nicht erkennbar. Insbesondere kann es natiirlich nicht zu ihrem
Nachteil gereichen, dass sie sich vor der Widerrufserklarung, also wahrend der Vertragslaufzeit an ihre darlehensvertraglichen Ver-
pflichtungen gehalten und auch darlehensvertragliche Rechte wahrgenommen haben. Dies gilt umso mehr, wenn man annimmt, dass
die Belehrung ungeachtet der Mangel einen Verbraucher Uber ein zweiwdchiges Widerrufsrecht belehrt. Denn dann kann aus dem
Umstand, dass der Verbraucher seinen vertraglichen Verpflichtungen in der Folgezeit — z.B. im Glauben an eine Verfristung des Wi-
derrufsrechts — nachgekommen ist und keine Anstalten gemacht hat, sich vom Vertrag zu I6sen, logischerweise kein Schluss auf ein
unredliches Verhalten gezogen werden. Der Verbraucher kann das Widerrufsrecht auch ohne besondere Begrindung austben,
vgl. § 355 1 2 BGB a.F.; eine wie auch immer geartete ,Gesinnungspriifung” findet nicht statt — und zwar weder innerhalb der Zwei-
Wochen-Frist noch danach. Genauso wenig wie bei ordnungsgemafer Belehrung ein am letzten Tag der Widerrufsfrist nicht wegen
Ubereilung, sondern allein wegen gesunkener Zinsen erklarter Widerruf rechtsmissbrauchlich wére, ist es ein spaterer Widerruf, der
nur wegen unzureichender Belehrung noch fristgeman ist.

Soweit die angebliche Schutzzweckwidrigkeit des Widerrufs argumentativ herangezogen wird, ist dies grundlegend verfehlt und
stellt letztlich einen Zirkelschluss dar. Wenn nur Widerrufe zuléassig waren, deren Zweck in dem Berufen auf den gesetzgeberisch
beabsichtigten zweiwochigen Ubereilungsschutz besteht, wére die Nichterteilung einer ordnungsgeméaRen Belehrung immer folgenlos,
weil ein auBerhalb der vom Gesetzgeber vorgesehenen Frist erklarter Widerruf ungeachtet der Frage, ob die Frist im konkreten Fall
auch wirksam in Lauf gesetzt worden ist, zwangslaufig nicht mehr aus den gesetzgeberischen Zwecken erklart wére. Tatséchlich setzt
die Begrenzung des Ubereilungsschutzes auf den gesetzlich vorgesehenen kurzen Zeitraum aber gerade eine ordnungsgeméRe
Belehrung tber die Frist voraus.

Es ist und bleibt nach alledem im Grundsatz ohne weiteres legitim, in laufender Frist das Verbraucherwiderrufsrecht aus rein
wirtschaftlichen Erwagungen heraus geltend zu machen. Abgesehen davon kann die Beklagte ohnehin keine vorrangige Schutz-
wirdigkeit fur sich beanspruchen, nachdem sie es versaumt hat, die Klager ordnungsgemaf tber ihr Widerrufsrecht zu belehren (vgl.
BGH NJW 2014, 2646). Nach alledem kann die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung einer ,Vorfélligkeitsentschddigung“ keinen
Bestand haben.“ (OLG Frankfurt aa0O.)
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BGB Exzessive Nutzung des dienstlichen Internetanschlusses ArbeitsR
§ 626 Kein Beweisverwertungsverbot bei Kiindigung

(BAG Berlin-Bbg. in MDR 2016, 533; Urteil vom 14.01.2016 — 5 Sa 657/15)

1. Die fortwahrend Uber einen Zeitraum von 30 Arbeitstagen andauernde und wahrend der Arbeitszeit erfolgende
private Nutzung des dienstlichen Internetanschlusses im Umfang von knapp 40 Stunden berechtigt den Ar-
beitgeber wegen der darin liegenden Verletzung der Arbeitspflicht auch dann zur auRerordentlichen Kiindigung,
wenn dem Arbeitnehmer die Privatnutzung arbeitsvertraglich in Ausnahmeféallen innerhalb der Arbeitspausen er-
laubt ist.

2. Im Kindigungsschutzprozess kdnnen zu Lasten des Arbeithehmers die vom Arbeitgeber ohne Hinzuziehung
des Arbeitnehmers ausgewerteten Eintrage der aufgerufenen Internetseiten in der Chronik des auf dem Dien-
strechner des Arbeitnehmers installierten Internet-Browsers zum Beweis einer exzessiven Internetnutzung ver-
wertet werden. Obwohl es sich dabei um personenbezogene Daten handelt und auch wenn eine wirksame Einwil-
ligung in die Kontrolle dieser Daten nicht vorliegt, besteht kein Beweisverwertungsverbot, weil das Bundesda-
tenschutzgesetz auch ohne Einwilligung des Arbeitnehmers die Speicherung und Auswertung der Verlaufsdaten
in der Chronik eines Internetbrowsers zu Zwecken der Missbrauchskontrolle erlaubt. Unabhéngig davon besteht
jedenfalls dann kein Beweisverwertungsverbot, wenn dem Arbeitgeber ein mit anderen Mitteln zu fiihrender kon-
kreter Nachweis des Umfangs des Missbrauchs des dienstlichen Internets nicht zur Verfiigung steht.

3. Auch aus § 88 Il TKG folgt in diesem Falle kein Beweisverwertungsverbot, weil das TKG nicht anwendbar ist,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmern eine private Nutzung des dienstlichen Internetanschlusses erlaubt.

BGB Kundigung langfristigen Fitnessstudio-Vertrags MietR
§5431 Berufsbedingter Wohnortwechsel

(BGH in becklink 2003210; Meldung vom 04.05.2016 — Xl ZR 62/15)

Ein berufsbedingter Wohnortwechsel berechtigt den Kunden eines Fitnessstudios grundsatzlich nicht dazu,
seinen langfristigen Vertrag mit dem Studio auf3erordentlich zu kiindigen.

Fall: Die Klagerin verlangt als Betreiberin eines Fitnessstudios vom Beklagten restliches Nutzungsentgelt fir die Zeit von Oktober
2013 bis einschlielich Juli 2014. Die Parteien schlossen 2010 einen Vertrag Uber die Nutzung des Fitnessstudios in Hannover
fur einen Zeitraum von 24 Monaten (Fitnessstudio-Vertrag). Sie vereinbarten ein monatliches Nutzungsentgelt von 65 € zuzuglich
einer - zweimal im Jahr falligen - Pauschale von 69,90 € fiir ein "Trainingspaket". Ferner enthalt der Vertrag eine Verlangerungs-
klausel um jeweils zwolf Monate fur den Fall, dass er nicht bis zu drei Monate vor Ablauf gekiindigt wird. Der Vertrag verlangerte
sich entsprechend bis zum 31.07.2014. Im Oktober 2013 wurde der bis dahin in Hannover lebende Beklagte zum Soldaten auf
Zeit ernannt. Ab diesem Zeitpunkt zahlte er keine Mitgliedsbeitrage mehr. Als Soldat wurde er fir die Zeit von Oktober bis
Dezember 2013 nach Kdln und fiir die Zeit von Januar bis Mai 2014 nach Kiel abkommandiert; seit Juni 2014 ist er in Rostock
stationiert. Am 05.11.2013 kindigte er den Fitnessstudio-Vertrag. Die Kléagerin fordert ein restliches Nutzungsentgelt von
719,90 €. Zu Recht?

,Der BGH hat die Revision des Beklagten zurlickgewiesen, weil der Beklagte den Vertrag nicht wirksam vorzeitig gekiindigt hat und
er deswegen bis zum reguléren Vertragsende Nutzungsentgelt schuldet. Ein Dauerschuldverhaltnis, wie der vorliegende Fitnessstudio-
Vertrag, kdnne zwar von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden. Ein
wichtiger Grund liege vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwéagung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer
Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Allerdings trage der Kunde grundsatzlich das Risiko, die vereinbarte Leistung des
Vertragspartners aufgrund einer Veranderung seiner persénlichen Verhéltnisse nicht mehr nutzen zu kénnen. Etwas anderes gilt laut
BGH nur dann, wenn ihm aus Grinden, die er nicht beeinflussen kann, eine weitere Nutzung der Leistungen des anderen Vertrags-
partners nicht mehr zumutbar ist.

Bei einem Vertrag iber die Nutzung eines Fitnessstudios kénne ein solcher - nicht in seinen Verantwortungsbereich fallender - Umstand
etwa in einer die Nutzung ausschlieBenden Erkrankung gesehen werden. Ebenso kénne eine Schwangerschaft die weitere Nutzung
der Leistungen des Studiobetreibers bis zum Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit unzumutbar machen. Ein Wohnsitzwechsel stelle
dagegen grundsatzlich keinen wichtigen Grund im Sinne der §8 314 |, 543 | 626 | BGB fur eine au3erordentliche Kiindigung eines
Fitnessstudio-Vertrags dar. Die Griinde fur einen Wohnsitzwechsel - sei er auch berufs- oder familienbedingt - lagen in aller Regel
allein in der Sphére des Kunden und seien von inm beeinflussbar. Besondere Umstande, die hier die Ubernahme des Verwendungs-
risikos fur den Kunden gleichwohl als unzumutbar erscheinen lie3en, seien weder festgestellt noch sonst ersichtlich.

Die Vorschrift des § 46 VIII 3 TKG, die dem Nutzer einer Telekommunikations-Leistung (etwa DSL) ein Sonderkiindigungsrecht unter
Einhaltung einer Kundigungsfrist von drei Monaten einrdumt, wenn die Leistung am neuen Wohnsitz nicht angeboten wird, sei weder
unmittelbar noch entsprechend auf die Kiindigung eines Fitnessstudio-Vertrags anzuwenden.“ (BGH aaO.)

StGB Gefahrliche Kdrperverletzung StR BT
§224INr.5 Lebensgefédhrdende Behandlung durch Messereinsatz

(BGH in NStZ-RR 2016, 81; Beschluss vom 24.11.2015 — 3 StR 444/15)

Fall: Mit dem Ziel der Rache machte sich am 17.05.2014 der Nebenkl. C, dessen Cousin am Vortag von den Angekl. durch Messer-
stiche verletzt worden war, mit Freunden auf die Suche nach diesen. Als beide Gruppen aufeinandertrafen, schlug der Nebenkl.
mit einer Holzlatte in Richtung der Angekl., traf jedoch lediglich eine Hauswand, wodurch die Latte zerbrach und zu Boden fiel.
Als die Angekl. sowie der Nichtrevident F ihre mitgefuhrten Messer zogen, ergriff die Gruppe um den Nebenkl. die Flucht; der
Nebenkl. kam dabei zu Sturz. Nunmehr versetzte ihm der Angekl. K mit bedingtem Tétungsvorsatz einen Messerstich in den
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Unterbauch. Dabei fiihlte er sich ,durch die Anwesenheit der ebenfalls ... bewaffneten Mitangekl. ... unterstutzt, da er davon
ausging, dass die Mitangekl. jederzeit eingreifen und eine eventuelle Gegenwehr des Opfers unterbinden wirden. Die Angekl. F
und H hatten sich ihrerseits bewusst in die Nahe des Geschehens begeben und billigten, dass der Angekl. K den Nebenkl. mit
dem Messer traktierte und sich hierbei von ihnen bestéarkt fuhlte. Sie rechneten jedoch nicht damit, dass der Angekl. K dem
Gesch. nach dem Leben trachten wiirde und waren hiermit auch nicht einverstanden. Die genaue Stichfihrung konnten beide
Mitangekl. nicht sehen, da sie unmittelbar hinter dem Angekl. K standen und die Einzelheiten des Geschehens vom Kérper des
Angekl. K verdeckt wurden* Nachdem ein Freund dem Gesch. zunachst zu Hilfe gekommen war und die Angekl. vertrieben
hatte, setzten diese dem Nebenkl., der nach etwa 100 m auf Grund der erlittenen Stichverletzung erneut zusammengebrochen
war, abermals nach. Wahrend der Angekl. K und der Nichtrevident auf den Gesch. einschlugen, stach der Bf. mit einem Kiichen-
messer auf ihn ein. Dabei handelte er ,in der Absicht, den Nebenkl. mit Hilfe des Messers zu verletzen, und nahm dabei billigend
in Kauf, dass dem Nebenkl. durch dessen Abwehrbewegungen mit Armen und Beinen ebenfalls Schnittverletzungen zugefugt
werden konnten®. Tatsachlich erlitt der Gesch. eine Schnittverletzung am linken Daumen sowie eine Stichverletzung am rechten
Knie.

Das LG verurteilte den Angekl. H wegen gefahrlicher Koérperverletzung, Beihilfe zur geféhrlichen Kérperverletzung sowie Koérper-
verletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde. Gegen den Mit-
angekl. K erkannte es wegen versuchten Totschlags in Tateinheit mit gefahrlicher Kdérperverletzung sowie wegen gefahrlicher
Korperverletzung in 3 Fallen unter Einbeziehung von 2 Einzelstrafen aus einem friiheren Urteil auf eine Gesamtfreiheitsstrafe
von 5 Jahren und 2 Monaten. Zu Recht?

Fraglich ist, ob die getroffenen Feststellungen die Verurteilung des Angekl. H wegen gefahrlicher Kérperverletzung (Fall
Il. 4. der Urteilsgriinde) bzw. der Beihilfe hierzu (Fall II. 3. der Urteilsgrinde) nach § 224 | Nr. 5 StGB tragen.

LIn Fall Il. 4. der Urteilsgriinde ist bereits die Erfullung des objektiven Tatbestandes nicht belegt. Dieser verlangt, dass die Behandlung
nach den Umsténden des Einzelfalles generell dazu geeignet ist, das Leben des Verletzten zu gefédhrden (st. Rspr., siehe nur BGH,
Urt. v. 31.07.2013 — 2 StR 38/13 = NStZ-RR 2013, 342). Trotz der generell hohen Gefahrlichkeit eines Messereinsatzes versteht sich
dies nicht von selbst. Deshalb hatte das LG mitteilen missen, auf welche Kérperregionen der Angekl. H zielte. Auch hinsichtlich der
diesem zurechenbaren (§ 25 Il StGB) Schlage des Angekl. K sowie des Nichtrevidenten verhalt sich das Urteil nicht dazu, auf welche
Korperstellen des Gesch. diese mit welcher Intensitat einwirkten. Eine abstrakte Lebensgefahrlichkeit der Behandlung ist damit nicht
dargetan.

Diese folgt in Fall 1l. 3. der Urteilsgriinde zwar ohne weiteres aus der konkret dargestellten Stichfiihrung durch den Angekl. K . Die
StrK setzt sich indes nicht damit auseinander, ob beim Angekl. H insoweit auch der erforderliche Gehilfenvorsatzgegeben war, der
sich nicht nur auf die Unterstiitzungshandlung, sondern auch auf die Vollendung der Haupttat in ihren wesentlichen Merkmalen bezie-
hen muss (BGH, Urt. v. 30.06.1982 — 1 StR 757/81 = NJW 1982, 2453 [2454]). Letzteres ist indes nicht selbstverstandlich. Dies gilt
umso mehr, als die StrK ausdriicklich festgestellt hat, dass der Angekl. H die Einzelheiten des Geschehens nicht sehen konnte.*
(BGH aa0.)

StGB Schuldfahigkeit bei ,isoliertem Beziehungswahn* StR AT/BT
8§ 20, 21, 63 Und sowie trotz latenter Bedrohung und vorangegangener Kdrperverletzung

(BGH in NStZ-RR 2016, 72; Urteil vom 11.11.2015 - 5 StR 259/15)

1. Gerade wenn krankhafte ,Wahnsysteme* festgestellt sind, steht der Beeintrachtigung oder gar Aufhebung der
Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit ein ,folgerichtiges’, ,zielgerichtetes‘ Verhalten regelmaBig indiziell
nicht entgegen, weil die Aufhebung der inneren Sinnstruktur nicht regelméRiges Kennzeichen wahnhaften Er-
lebens ist.

2. Nach st. Rspr. des BGH steht eine auf friiheren Aggressionen und einer feindseligen Atmosphaére beruhende
latente Angst des Opfers der Annahme von Arglosigkeit nicht entgegen; es kommt vielmehr darauf an, ob das
Opfer gerade im Tatzeitpunkt mit Angriffen auf sein Leben gerechnet hat

Fall: Nach den Feststellungen ist der Angekl. Eigentimer eines Mehrfamilienhauses in Hamburg, in dem er zur Tatzeit auch selbst
wohnte. Der spater Getdtete J W war Mieter einer im 1. Obergeschoss des Hauses gelegenen Wohnung. Seit einem von W nicht
akzeptierten Mieterhéhungsverlangen des Angekl. lebten die beiden in Streit. Dessen Grund lag hauptsachlich in der Personlich-
keit des Angekl., die durch zwanghafte, von hoher Krankbarkeit gepragte impulsiv-aggressive Ziige bestimmt ist. Bei Begegnun-
gen mit W geriet der Angekl. oftmals in hochgradige Wut, beschimpfte ihn und forderte ihn zum Auszug auf. Daruber hinaus
entwickelte er seit Sommer 2011 ein wahnhaftes Ideengeb&ude, das sich in einer paranoid gesteigerten Uberzeichnung und
Umdeutung alltaglicher Situationen auswirkte. Er glaubte sich von W verfolgt und mit Hilfe von ,Wanzen* Giberwacht sowie durch
Dritte beschattet. Schlie3lich sah er ihn als Kopf einer konspirativen Bande an, der ihm nach dem Haus und weiteren Vermo-
genswerten trachte. Im Herbst 2012 stellte er — mit einer Axt bewaffnet — W wegen eingebildeter negativer AuRerungen zur Rede.
Dieser konnte flichten. Jedoch gelang es dem Angekl., ihn zu stellen und mit der Faust bewusstlos zu schlagen. Hierfiir wurde
der Angekl. unter Strafaussetzung zur Bewéhrung zu 8 Monaten Freiheitsstrafe verurteilt. Jedoch entspannte sich die Lage nicht.

Am Morgen des 12.02.2014 begab sich W ins Treppenhaus, um die Tageszeitung zu holen. Wie stets, wenn er sich dort befand,
trug er eine Dose Pfefferspray und ein fiir einen sofortigen Notruf vorbereitetes Mobiltelefon bei sich. Der Angekl. hérte W und
wollte ihn wegen eines kurz zuvor eingegangenen anwaltlichen Schreibens zur Rede stellen. Er betrat das Treppenhaus und
sprach ihn in barschem Ton an. Auf Grund seiner wahnhaften Beziehungsverarbeitung deutete er die — durch das LG nicht
festgestellte — Reaktion von W als herabsetzend und glaubte sich von ihm als ,Wurzelzwerg® bezeichnet. Zornentbrannt versetzte
er ihm einen kraftigen Faustschlag ins Gesicht. W ging zu Boden und blieb mit schmerzverzerrtem Gesicht liegen. In wahnbe-
dingter Verkennung der Situation meinte der Angekl., dass W ihn grinsend verhohne. ,Dies lieR ihn raptusartig derart in Wut
geraten, dass infolge eines aggressiven Impulsdurchbruchs die letzten Schranken brachen und er sich spontan entschloss, die-
ses ihn vermeintlich angrinsende Gesicht seines ihn verhdhnenden Feindes endgliltig zu vernichten und den Menschen auszu-
I6schen®. Aus einer Abstellkammer holte er einen Zimmermannshammer und schlug damit mehrfach auf das Gesicht und den
Kopf seines Opfers ein, um es zu téten. Hierdurch verursachte er schwerste, méglicherweise schon todliche Verletzungen.
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Nach wie vor rasend vor Wut stach er anschlieRend mit einem Messer mehrfach und mit groRer Wucht in den Hals- und Brust-
bereich. Wahrenddessen rief er ,Jetzt reicht es. Es ist genug®.

Das sachversténdig beratene LG ging davon aus, dass der Angekl. auf Grund eines durch die Wahnst6rung verursachten und
sein Verhalten intendierenden aggressiven Impulsdurchbruchs im Zustand verminderter Steuerungsfahigkeit nach § 21 StGB
gehandelt habe. Eine vollstandige Aufhebung der Steuerungsféhigkeit habe hingegen nicht vorgelegen. Das Mordmerkmal der
Heimtiicke sei mangels Arglosigkeit des Opfers nicht verwirklicht. Wie die Mitnahme des Pfeffersprays und des Mobiltelefons
zeige, habe W standig mit erheblichen Angriffen des Angekl. auf seine koérperliche Integritat gerechnet. Das LG verurteilte den
Angekl. wegen Totschlags zu einer Freiheitsstrafe von 8 Jahren und ordnete seine Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus an. Zu Recht?

I Schuldfahigkeitsprifung
,Der GBA hat in seiner Antragsschrift insoweit Folgendes ausgefiihrt:

Die Diagnose der isolierten Wahnstdrung i.S. eines Beziehungswahns wird im Urteil nicht néher klassifiziert. Die gewahlite
Formulierung lasst auch offen, welches Eingangskriterium des § 20 StGB erfasst sein soll. Zwar ist die krankhafte seelische
Stérung ausdriicklich benannt; jedoch ist wegen der sich daran anschlieRenden Formulierungen unklar, ob die StrK tatsachlich
(begruindet) von diesem Eingangskriterium ausgeht.

Dem Kontext des Urteils lasst sich allenfalls entnehmen, dass eine exogene Psychose als Unterfall der krankhaften seelischen
Stérung wohl nicht in Betracht kommt, ebenso wenig wie eine akute Intoxikationspsychose. Von Relevanz wéare mithin
allenfalls eine endogene Psychose als Unterfall der krankhaften seelischen Stérung. Diese kdnnte aus dem Formenkreis der
Schizophrenie stammen, aber auch aus einer bipolaren Stérung mit Wahnsymptomen oder affektiven Psychosen resultieren.
Insoweit kommt jedoch auch eine ,andere seelische Abartigkeit'i.S.d. § 20 StGB in Betracht, wobei der Beziehungswahn dann
allein auf wahnhaftem Erleben und wohl nicht auf der Personlichkeitsstérung beruhen wiirde. In einem derartigen Fall ware jedoch
zwingend die Frage nach dem Tatvorsatz und der Unrechtseinsicht zu diskutieren gewesen. Daran fehlt es hier.

Gerade wenn krankhafte ,Wahnsysteme* festgestellt sind, steht der Beeintrachtigung oder gar Aufhebung der Einsichts- oder
Steuerungsfahigkeit ein ,folgerichtiges’, ,zielgerichtetes‘ Verhalten regelmafig indiziell nicht entgegen, weil die Aufhe-
bung der inneren Sinnstruktur nicht regelmaRiges Kennzeichen wahnhaften Erlebens ist. Insgesamt erfassen diese Stérungen
eine groRe Bandbreite von Auspragungen und Schweregraden. Daher ist die bloRBe Feststellung einer Diagnose ohne weitere
nachvollziehbare Darlegungen zur Einordnung der Stérung in den Kreis psychischer Stérungen mit unterschiedlichen

Der Senat tritt dem bei. Allerdings wird der Schwerpunkt der Schuldfahigkeitspriifung u.a. wegen AuBerungen des Angekl.
nach der Tat, die auf eine erhaltene Unrechtseinsicht hindeuten, bei der Steuerungsfahigkeit liegen. Die Sache bedarf wegen
der rechtsfehlerhaften Erérterung der Schuldféhigkeit auch hinsichtlich des MaRregelausspruchs neuer Verhandlung und Ent-
scheidung. Die Zuziehung eines anderen psychiatrischen Sachverstdndigen liegt nahe. “ (BGH aaO.)

Il.  Mordmerkmal der Heimtiicke

Zudem hat der BGH sich mit der Frage befasst, ob bei Bestehen einer feinsinnigen Sphare und friiheren Kérper-
verletzungen uberhaupt von einer Arglosigkeit ausgegangen werden kann.

“Die Revisionsfiihrer weisen zu Recht darauf hin, dass das LG seiner Prifung des Mordmerkmals der Heimtiicke unzutreffende
rechtliche MaRRstébe zu Grunde gelegt hat. Nach st. Rspr. des BGH steht eine auf friiheren Aggressionen und einer feindseli-
gen Atmosphére beruhende latente Angst des Opfers der Annahme von Arglosigkeit nicht entgegen; es kommt vielmehr darauf
an, ob das Opfer gerade im Tatzeitpunkt mit Angriffen auf sein Leben gerechnet hat (vgl. etwa BGH, Urt. v. 20.10.1993 — 5
StR 473/93 = BGHSt 39, 353 [368f.] = NJW 1994, 187 = NStZ 1994, 125; v. 23.08.2000 — 3 StR 234/00 = NStZ-RR 2001, 14; v.
09.09.2003 — 5 StR 126/03 = NStZ-RR 2004, 14 [15f.]; v. 30.08.2012 — 4 StR 84/12 = NStZ 2013, 337 [338]). Ferner kann bei
einem zunéchst in Kérperverletzungsabsicht gefiihrten Angriff Arglosigkeit bejaht werden, wenn der urspriingliche Verletzungs-
wille des Téters so schnell in einen Tétungsvorsatzumschlagt, dass der Uberraschungseffekt bei Beginn der eigentlichen To-
tungshandlung noch andauert (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urt. v. 27.06.2006 — 1 StR 113/06 = NStZ 2006, 502 [503] m.w.N.).

Nach den im angefochtenen Urteil getroffenen Feststellungen erscheint danach eine Arglosigkeit des keine Abwehrverletzungen
aufweisenden Opfers nicht ausgeschlossen. Im Blick auf die Wahnstérung des Angekl. und den durch die Kammer angenomme-
nen Impulsdurchbruch wére ggfls. jedoch eingehend zu erdrtern, ob der Angekl. Mit Ausnutzungsbewusstsein gehandelt hat
(hierzu Jahnke, in: LK-StGB, 11. Aufl., 8§ 211 Rn 45 m.w.N.). “(BGH aaO.)

StGB Vergewaltigung StRBT
§§ 177 INr. 3,174 a, 179 Ausnutzung einer schutzlosen Lage

(BGH in NStZ-RR 2016, 78; Beschluss vom 18.11.2015 — 4 StR 410/15)

Fall: Nach den Feststellungen ist er Angekl. ausgebildeter Altenpfleger. Ab dem 01.11.2005 arbeitete er im Altenpflegeheim in W. Die
zur Tatzeit 50jahrige Z litt unter einer leichten Intelligenzminderung und einer katatonen Schizophrenie. Nach ihrer Entlassung
aus dem Krankenhaus wurde Frau Z auf der Station 5 fir psychisch erkrankte Bewohner des Altenpflegeheims in W unterge-
bracht. Sie war in ihrer Auffassungsféahigkeit eingeschrankt, inre Fahigkeit, Entscheidungen zu treffen, war herabgesetzt und ihre
Widerstandskraft gegen Forderungen Dritter war deutlich vermindert. Der Angekl., dem das Krankheitsbild bekannt war, suchte
Frau Z etwa 1 Woche lang allabendlich auf und berihrte sie an der unbedeckten Brust und am unbedeckten Geschlechtsteil. An
1 Tag zwischen April und Anfang Juli 2006 forderte er Frau Z auf, ihm in ein unbelegtes Zimmer zu folgen. Frau Z tat dies auf
Grund ihres psychischen Zustands; auch glaubte sie, der Angekl. habe ein ehrliches — nicht nur sexuelles — Interesse an ihr. In
dem Zimmer fihrte der Angekl. den Geschlechtsverkehr mit Frau Z aus (Fall 1). Frau Z. au3erte wahrend des Geschlechtsakts,
dass sie das nicht wolle, leistete jedoch auf Grund ihrer psychischen Verfassung keinen aktiven kérperlichen Widerstand. Dem
Angekl. war bewusst, dass sie wegen ihrer Erkrankung und ihrer Medikation ihren entgegenstehenden Willen nicht betéatigen
konnte.

Ab dem 01.12.2011 arbeitete der Angekl. im Altenpflegeheim ,Am B* in M. An einem Tag zwischen Anfang November 2012 und
Mitte Dezember 2012 begab sich der Angekl. gegen 22 Uhr in das Zimmer der schlafenden 84-jahrigen S, die zur Tatzeit noch
geistig rustig, aber nahezu erblindet war. Er forderte sie in harschem Befehlston auf, aufzustehen und sich mit dem Gesicht zur
Wand zu stellen. Frau S fhlte sich an Vorgange im Dritten Reich erinnert und war zutiefst verangstigt, so dass sie den Forde-
rungen des Angekl. nachkam. Sie hielt ihnr Nachthemd vor der Brust zusammen, der Angekl. zog im riickwértigen Bereich daran.
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Dann kniff er von hinten in ihre bedeckte Brust, was ihr Schmerzen bereitete. Der Angekl. griff ihr an das Geschlechtsteil und
fuhrte mehrere Finger in die Vagina ein, wobei er sehr grob vorging und ihr erhebliche Schmerzen zufiigte. Dann fihrte er mehrere
Finger in den Anus ein und beriihrte sodann erneut den Vaginalbereich (Fall 2). Er forderte Frau S auf, sich wieder in ihr Bett zu
legen, was sie aus Angst vor ihm auch tat. Der Angekl. legte ihr eine zusammengerollte Decke auf den Bauch oder auf die Beine
und warf sich mit Wucht auf sie. Sodann ging er in das Badezimmer, nahm einige Unterhosen aus dem Waschekorb und roch
daran, um sich zu erregen. Auf Grund der Progredienz seiner Uro- und Koprophilie, seiner fetischistischen Devianz, seiner dis-
sozialen Personlichkeitsakzentuierung und einer sadistischen Tendenz war die Steuerungsfahigkeit des Angekl. bei dieser Tat
erheblich vermindert.

Das LG verurteilte den Angekl. wegen Vergewaltigung unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage i.S.d. 8 177 | Nr. 3 StGB in 2
Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit sexuellem Missbrauch einer Hilfsbedurftigen in einer Einrichtung, zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von 3 Jahren und 6 Monaten und verbot ihm fir immer, den Beruf des Altenpflegers auszutben.

Anforderungen an Ausnutzung einer schutzlosen Lage im Sinne des 8 177 | Nr. 3 StGB

»,Nach der neueren Rspr. des BGH erfordert die Verwirklichung des Tatbestandes des § 177 | Nr. 3 StGB u.a., dass sich das
Opfer in einer Lage befindet, in der es mdglichen nétigenden Gewalteinwirkungen des Taters schutzlos ausgeliefert ist. Diese
Schutzlosigkeit muss eine Zwangswirkung auf das Opfer in der Weise entfalten, dass es aus Angst vor einer Gewalteinwirkung
des Taters in Gestalt von Korperverletzungs- oder gar Tétungshandlungen einen — ihm grundsétzlich méglichen -Widerstand
unterlasst und entgegen seinem eigenen Willen sexuelle Handlungen vornimmt oder duldet; auf diese Umstande muss
sich der — zumindest bedingte — Vorsatz des Téaters erstrecken (vgl. dazu BGH, Urt. v. 27.03.2003 — 3 StR 446/02 = NStZ 2003,
533 [534]; v. 25.01.2006 — 2 StR 345/05 = BGHSt 50, 359 [366] = NJW 2006, 1146 = NStZ 2006, 395; Beschl. v. 04.04.2007 — 4
StR 345/06 = BGHSt 51, 280 [284] = NJW 2007, 2341 = NStZ 2008, 50; v. 11.06.2008 — 5 StR 193/08 = NStZ 2009, 263; v.
10.05.2011 — 3 StR 78/11 =NStZ-RR 2011, 311 [312]; v. 20.10.2011 — 4 StR 396/11 = NStZ 2012, 209; v.21.12.2011 - 4 StR
404/11 = NStZ 2012, 570 [571] — jew. m.w.N.; anders noch BGH, Urt. v. 20.10.1999 — 2 StR 248/99 = BGHSt 45, 253 [255ff.] =
NJW 2000, 1048 = NStZ 2000, 140 = NStZ-RR [bei Pfister] 2000, 359).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

»,Das LG hat im Fall 1 zwar Feststellungen dazu getroffen, dass sich die Gesch. Z zum Tatzeitpunkt aus psychischen Grinden
objektiv in einer schutzlosen Lage befand. Dass sie die sexuellen Handlungen des Angekl. gerade aus Angst vor Koérperver-
letzungs- oder gar Tétungshandlungen hingenommen hat und der Angekl. dies erkannte und zumindest billigend in Kauf nahm,
ergeben die Urteilsfeststellungen jedoch nicht. Die Gesch. Z wurde danach vielmehr auch durch den Glauben, der Angekl. habe
ein ,ehrliches” Interesse an ihr, dazu veranlasst, ihm zu folgen.

Im Fall 2 kann der Schuldspruch nicht bestehen bleiben, weil sich das Urteil nicht zum Vorsatz des Angekl. verhélt. Das LG hat
keine Feststellungen dazu getroffen, welche Vorstellung der Angekl. hatte, weshalb sich die Gesch. S nicht gegen seine
Handlungen zur Wehr setzte und ob er es jedenfalls billigend in Kauf nahm, dass die — wie es an anderer Urteilsstelle heil3t — vor
Angst zitternde Frau gerade im Hinblick auf ihre Schutzlosigkeit auf moglichen Widerstand verzichtet hat.“ (BGH aaO.)

VersammIG Versammlungsrechtliche Auflage POR

8§91

, 1511 Ausweispflicht fir Ordner

(OVG Bautzen in LKV 2016, 223; Urteil vom 02.02.2016 — 3 A 181/14)

Die Verpflichtung von Ordnern durch eine versammlungsrechtliche Auflage, auf Verlangen zur Identitatsfest-
stellung einen gultigen Personalausweis vorzuzeigen, begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Eine Verpflichtung des Versammlungsleiters durch eine versammlungsrechtliche Auflage, die Ordner in
Anwesenheit des Einsatzleiters der Polizei in ihre Aufgaben einzuweisen und iber ihre Rechte und Pflich-
ten zu belehren, ist rechtwidrig.

Fall:

Der KI. begehrte die Feststellung, dass u.a. die ihm erteilten versammlungsrechtlichen Verpflichtung, die Einweisung der Ordner
in ihre Aufgaben durch den Versammlungsleiter in Anwesenheit des Einsatzleiters durchzufiihren und die Auflage, dass die Ord-
ner einen giltigen Personalausweis auf Verlangen zwecks Identitatsfeststellung vorzuzeigen hatten, rechtswidrig gewesen seien.

Vorlage von Personalausweisen zur Identitatskontrolle der Ordner
1. Recht aufinformationelle Selbstbestimmung

,Die Verpflichtung zum Vorzeigen eines giiltigen Personalausweises auf Anforderung der Polizei beriihrt das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG. Dieses Recht tragt Gefahrdungen und Verletzungen
der Personlichkeit Rechnung, die sich fur den Einzelnen aus informationsbezogenen Maflinahmen ergeben. Der hieraus
folgende grundrechtliche Schutz entféllt dabei nicht durch den Umstand, dass der Einzelne gesetzlich verpflichtet ist, An-
gaben zu seinen Personalien zu machen (vgl. § 111 | OWiG), einen gultigen Ausweis zu besitzen und ihn auf Verlangen
einer zur Feststellung der Identitat berechtigten Behorde vorzulegen (vgl. 8§ 1 1 1 und 2 PAuswG). Hierdurch wird keine
Befugnis der Behdrde begriindet, einen Ausweis zu verlangen. Es gibt keine allgemeine Verpflichtung, sich ohne
Grund auf amtliche Aufforderung auszuweisen oder sonstige Angaben zu Personalien zu machen (BVerfG [Kammer], Be-
schl. v. 24.07.2015 — 1 BvR 2501/13, juris Rn. 11 m.w.N.).

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewéhrleistet die aus dem Gedanken der Selbstbestimmung folgende
Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst zu bestimmen, wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche
Lebenssachverhalte offenbart werden (BVerfG, aaO. Rn. 12 m.w.N). Zwar ist das Gewicht des Grundrechtseingriffs
verhéltnismafig gering, wenn die Identitatsfeststellung durch Vorzeigen eines Ausweispapiers weder heimlich noch an-
lasslos erfolgt und die Personlichkeitsrelevanz der im Zusammenhang mit einer Identitétsfeststellung erhobenen Informa-
tionen von vornherein begrenzt ist. Gleichwohl bedarf ein solcher Eingriff einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung im
Einzelfall, im Rahmen derer die Gerichte gehalten sind, die Bedeutung und Tragweite des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung hinreichend zu berticksichtigen (BVerfG, aaO.).
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Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darf im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit und unter Beach-
tung des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrénkt werden; die
Einschrankung darf nicht weitergehen als es zum Schutz des 6ffentlichen Interesses unerlasslich ist. Danach sind die
Gesetze ihrerseits unter Beruicksichtigung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auszulegen und anzuwenden,
damit dessen Bedeutung fur das einfache Recht auch auf der Ebene der Rechtsanwendung zur Geltung kommt.
Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung gebietet dabei insbesondere eine Auslegung des einfachen Rechts,
bei der abschreckende Effekte auf den Gebrauch des Grundrechts méglichst gering gehalten werden (BVerfG, aaO. Rn.
13 m.w.N.). Hiergegen wirde es verstol3en, wenn etwa im Fall des Anfertigens von Aufnahmen eines Polizeieinsatzes die
bloRBe Mdglichkeit einer spateren strafbaren Verwendung zur Grundlage einer polizeilichen Identitatsfeststellung gemacht
wirde (BVerfG, aaO. Rn. 14).” (OVG Bautzen aa0O.)

2. Anwendung auf den Fall

“Hiervon ausgehend begegnet die Verpflichtung der Ordner durch die Auflage Nr. 1.5, auf Verlangen zur Identitatsfest-
stellung einen giltigen Personalausweis vorzuzeigen, keinen rechtlichen Bedenken.

Die Zuléssigkeit des Einsatzes von Ordnern ist in § 18 Il VersammIG geregelt. Hiernach bedarf ihr Einsatz der polizeilichen
Erlaubnis. Diese ist bei der Anmeldung zu beantragen und ergeht auf der Grundlage einer Ermessensentscheidung. Eine
Versagung der Erlaubnis kommt in Betracht, wenn die fur die Tatigkeit als Ordner gemeldete Person als unzuverlassig
oder ungeeignet bekannt ist (OVG Bautzen, Urt. v. 04.06.2009 — 3 B 59/06, juris Rn. 26 m.w.N.). Aus dieser Regelung,
die nach § 19 | VersammIG auch auf Aufziige entsprechend anwendbar ist, folgt nach der stdndigen Rechtsprechung des
Senats, dass die Polizei auch die Zuverlassigkeit von Ordnern tberprifen kann (OVG Bautzen, Beschl. v. 04.04.2002 - 3
BS 103/02, juris Rn. 28). Die zustandige Behérde muss die Mdglichkeit haben, die vom Veranstalter bestellten Ordner
vor Beginn der Versammlung daraufhin zu tberprifen, ob sie die Voraussetzungen des § 9 | VersammIG erfiillen (OVG
Munster, Beschl. v. 09.02.2001 — 5 B 180/01, juris Rn. 10; Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 16. Aufl. [2011], §
18 Rn. 24 m.w.N.; &hnlich Peters/Janz, Handb. VersammlungsR, 2015, F Rn. 24). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
Versammlung und ihr Ablauf prognostisch keinerlei Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung erwarten lassen und
auch ansonsten offensichtlich kein Anlass besteht, die Zuverlassigkeit und Geeignetheit der Ordner in Frage zu stellen.

Die Beurteilung der Zuverlassigkeit und Geeignetheit eines Ordners hangt davon ab, ob die betreffende Person die Gewahr
dafir bietet, dass sie ihre Aufgaben als Ordner ordnungsgemaR ausiiben wird. Seine Aufgabe besteht in der Mitwir-
kung bei der Abwehr unmittelbarer Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, die aus der Versammlung drohen.
Hinreichende Tatsachen fir die Annahme einer Unzuverlassigkeit kdnnen sich insbesondere aus einschlagigen Vor-
strafen ergeben (OVG Bautzen, Urt. v. 04.06.2009 aaO. Rn. 28 m.w.N.).

Die hiernach erforderliche Priifung der Zuverlassigkeit von eingesetzten Ordnern sowie ihrer Volljahrigkeit (vgl. § 18
I, 8 912 VersammIG) ist aber nur mdglich, wenn deren Identitat bekannt ist, so dass die auf Feststellung der Identitat
der Ordner gerichtete Auflage Nr. 1.5 zuléssig (vgl. OVG Bautzen, Beschl. v. 04.04.2002 aaO.; OVG Minster, aaO.).

Die Verpflichtung der vom KI. gestellten Ordner, auf Verlangen ein giiltiges Ausweispapier vorzulegen, stellt eine solche
beschrankende Verfiigung dar. Sie dient der Sicherstellung, dass die Ordner im vorgenannten Sinne geeignet und
volljéhrig (vgl. 8 18 I, § 9 | VersammIG) sind. Sie soll die polizeiliche Entscheidung lber zulassige Verwendung der Ordner
nach § 18 Il 1 VersammIG ermdglichen und dient damit der Kontrolle der Einhaltung der Auflage i.S.v. § 15 Ill Ver-
sammlG. Dient die Verpflichtung zur Vorlage von giiltigen Ausweispapieren auf Anforderung der Sicherstellung einer Ein-
haltung der Auflage i.S.v. § 15 Ill VersammIG, bedarf es keiner konkreten Feststellung, dass einzelne Ordner zu einer
unmittelbaren und konkreten Gefahr i.S.v. § 15 | VersammlG fiir die Versammlung werden kénnten.” (OVG Bautzen aaO.)

Die gegen diese Auflage gerichtete Fortsetzungsfeststellungsklage ist daher nicht begriindet.
Verpflichtung der Versammlungsleitung zur Einweisung der Ordner

sErfolgreich ist die Fortsetzungsfeststellungsklage hinsichtlich der Verpflichtung des Versammlungsleiters durch die Auflage Nr.
1.5, soweit sie ihn dazu verpflichtet, die Ordner in Anwesenheit des Einsatzleiters der Polizei in ihre Aufgaben einzuweisen
und Uber ihre Rechte und Pflichten zu belehren. Entgegen der Begriindung dieser Anordnung kann diese nicht auf die Verpflich-
tung des Versammlungsleiters des hier Gber § 18 | VersammIG anwendbaren § 8 S. 2 VersammIG gestiitzt werden, wonach der
Versammlungsleiter wahrend der Versammlung fiir Ordnung zu sorgen hat. Naturgeman erfolgt die Einweisung und Beleh-
rung der Ordner vor und nicht wéhrend der Versammlung. Zwar dient die Einweisung und Belehrung der Ordner auch dem
Zweck, wahrend der Versammlung fiir Ordnung zu sorgen. Die Auflage hat allerdings auch Auswirkungen auf die Versammlung
selbst, weil sie letztlich auch den Beginn der Versammlung von dem Eintreffen des Einsatzleiters der Polizei beim Versamm-
lungsleiter oder von dem Aufsuchen und Auffinden des Einsatzleiters durch den Versammlungsleiter nebst den Ordnern abhéngig
macht, was schon fur sich genommen einen erheblichen Eingriff in die Versammlungsfreiheit darstellt. Sofern der Einsatzlei-
ter der Polizei verhindert oder nicht auffindbar ware, dirfte die Versammlung mangels méglicher Einweisung der Ordner in seiner
Anwesenheit nicht beginnen. Fir eine solche Vorgehensweise ist weder eine konkrete Rechtsgrundlage noch ist ein sachli-
cher Grund dafiir ersichtlich, dass die Einweisung und Belehrung in Anwesenheit des Einsatzleiters der Polizei erfolgen miisste.”
(OVG Bautzen aa0.)

SachsBRKG Beseitigung einer Olspur OffR
8821, 69 Offentlicher Notstand
(OVG Bautzen in DOV 2016, 532; Urteil vom 15.07.2015 -5 A 701/13)
1.  Eine Olspur auf dffentlicher StralRe ist nur dann ein 6ffentlicher Notstand i.S.d. § 2 | 2 SachsBRKG, wenn sie nicht
mit polizeilichen Malinahmen schnell und effektiv beseitigt werden kann.
2.  Polizeiliche MaRnahmen i.S.d. § 2 | 3 S4chsBRKG sind alle MaBnahmen, die der Abwehr von Gefahren oder
Beseitigung von Stdrungen der 6ffentlichen Sicherheit dienen.
3. Liegt kein 6ffentlicher Notstand vor, handelt es sich bei den MalBnahmen der Feuerwehr zur Beseitigung einer

Olspur nicht um eine technische Hilfe i.S.d. § 2 1 1 SachsBRKG. Firr den Ersatz der Kosten eines solchen
Einsatzes bedarf es dann einer entsprechenden Satzungsregelung.
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GG
Art. 1

Ermittlungsbefugnisse des BKA VerfR
11,21 Terrorismusbekampfung

(BVerfG in DOV 2016, 530; Urteil vom 20.04.2016 — 1 BVR 966/09 u. 1140/09)

Die Ermé&chtigung des Bundeskriminalamts zum Einsatz von heimlichen UberwachungsmaRnahmen (Wohn-
raumiberwachungen, Online-Durchsuchungen, Telekommunikationsiiberwachungen, Telekommunikationsver-
kehrsdatenerhebungen und Uberwachungen auRerhalb von Wohnungen mit besonderen Mitteln der Datenerhe-
bung) ist zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus im Grundsatz mit den Grundrechten des
Grundgesetzes vereinbar.

Die Ausgestaltung solcher Befugnisse muss dem VerhéltnismafRigkeitsgrundsatz gentigen. Befugnisse, die
tief in das Privatleben hineinreichen, missen auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechts-
glter begrenzt sein, setzen voraus, dass eine Gefdhrdung dieser Rechtsgiiter hinreichend konkret absehbar
ist, dirfen sich nur unter eingeschrankten Bedingungen auf nichtverantwortliche Dritte aus dem Umfeld der Ziel-
person erstrecken, verlangen Uberwiegend besondere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebens-
gestaltung sowie einen Schutz von Berufsgeheimnistragern, unterliegen Anforderungen an Transparenz, indivi-
duellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle und missen mit Loschungspflichten beziiglich der erhobenen
Daten flankiert sein.

Anforderungen an die Nutzung und Ubermittlung staatlich erhobener Daten richten sich nach den Grundséatzen
der Zweckbindung und Zweckanderung.

a) Die Reichweite der Zweckbindung richtet sich nach der jeweiligen Erméchtigung fiir die Datenerhebung;
die Datenerhebung bezieht ihren Zweck zunachst aus dem jeweiligen Ermittlungsverfahren.

b) Der Gesetzgeber kann eine Datennutzung tber das fir die Datenerhebung maRgebende Verfahren hinaus
im Rahmen der urspriinglichen Zwecke dieser Daten erlauben (weitere Nutzung). Dies setzt voraus, dass
es sich um eine Verwendung der Daten durch dieselbe Behdrde zur Wahrnehmung derselben Aufgabe und
zum Schutz derselben Rechtsgiter handelt. Fur Daten aus Wohnraumiiberwachungen oder einem Zugriff
auf informationstechnische Systeme missen zusatzlich fiir jede weitere Nutzung auch die fir die Daten-
erhebung maf3geblichen Anforderungen an die Gefahrenlage erfillt sein.

C) Der Gesetzgeber kann darlber hinaus eine Nutzung der Daten auch zu anderen Zwecken als denen der
ursprunglichen Datenerhebung erlauben (Zweckénderung).

Die VerhaltnismaRigkeitsanforderungen fiir eine solche Zweckéanderung orientieren sich am Grundsatz der
hypothetischen Datenneuerhebung. Danach muss die neue Nutzung der Daten dem Schutz von Rechts-
gutern oder der Aufdeckung von Straftaten eines solchen Gewichts dienen, die verfassungsrechtlich ihre
Neuerhebung mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen kdnnten. Eine konkretisierte Gefahren-
lage wie bei der Datenerhebung ist demgegeniiber grundsétzlich nicht erneut zu verlangen; erforderlich, aber
auch ausreichend, ist in der Regel das Vorliegen eines konkreten Ermittlungsansatzes.

Fur Daten aus Wohnraumiiberwachungen und Online-Durchsuchungen darf die Verwendung zu einem ge-
anderten Zweck allerdings nur erlaubt werden, wenn auch die fir die Datenerhebung maRgeblichen An-
forderungen an die Gefahrenlage erfullt sind.

Die Ubermittlung von Daten an staatliche Stellen im Ausland unterliegt den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsatzen von Zweckéanderung und Zweckbindung. Bei der Beurteilung der neuen Verwendung ist die Eigen-
standigkeit der anderen Rechtsordnung zu achten. Eine Ubermittlung von Daten ins Ausland verlangt eine Verge-
wisserung dariliber, dass ein hinreichend rechtsstaatlicher Umgang mit den Daten im Empfangerstaat zu er-
warten ist.

GewO Erweiterte Gewerbeuntersagung POR

§351

2 Insolvenzverfahren
(OVG Luneburg in GewA 2016, 214; Beschluss vom 04.02.2016 — 7 LB 81/14)

Die Untersagung einer unselbstandigen leitenden Tatigkeit nach § 35 | 2 GewO setzt voraus, dass sie erfor-
derlich und der Betroffene auch dafiir unzuverlassig ist. Grundséatzlich bestehen keine Bedenken, dass die tech-
nische Leitung eines Betriebes sich von der mit unternehmerischen Entscheidungen verbundenen kaufménnischen
Leitung trennen lasst.

Ein erst nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens erdffnetes Insolvenzverfahren bewirkt nicht die Unter-
brechung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nach § 173 S. 1 VwWGO i.V.m. § 240 ZPO und hat nicht die
Rechtswidrigkeit einer Gewerbeuntersagung wegen einer auf ungeordneten Vermdgensverhaltnissen beruhenden
Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden zur Folge.
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BGH: Grenzen des Pfandungsschutzes bei sonstigen Einkiinften 88 850c, 850i ZPO
Entscheidungen Verfahrensrecht
ZPO Grenzen des Pfandungsschutzes ZwVollstrR
88 850c, 850i Pflichtteilsanspriche als sonstige Einkilinfte
(BGH in NZI 2016, 457; Beschluss vom 07.04.2016 — IX ZB 69/15)
1. Sonstige Einkinfte, die kein Erwerbseinkommen sind, kénnen nur fir unpfandbar erklart

werden, soweit dies erforderlich ist, damit dem Schuldner ein unpfandbares Einkommen
in Hohe der von 8§ 850c |, lla ZPO bestimmten Grundbetrége verbleibt.

2. Sonstige Einkunfte sind nur eigenstandig erwirtschaftete Einkunfte. Anspriche aus
einem Pflichtteilsanspruch z&hlen nicht hierzu.
A. Prifungswissen: Pfandbarkeit von Geldforderungen

Grundsatzlich sind alle Geldforderungen im Rahmen der Zwangsvollstreckung pféandbar,
aul3er solchen Forderungen, die auch nicht abtretbar sind (§ 851 ZPO). Unpfandbar sind da-
her Anspriiche auf Zahlung des Gewinnanteils bei der GbR (8§ 717 BGB), Ansprliche auf Leis-
tung von Sozialhilfe (8§ 17 | 2 SGB XIll), Pflichtteils- und Zugewinnausgleichsanspuche vor
Anerkenntnis oder Rechtshangigkeit (§ 852 ZPO). Unpfandbar sind grundsatzlich auch solche
Anspriiche, deren Abtretung nach § 399 BGB ausgeschlossen ist. Dies ist der Fall, wenn die
Leistung an einen anderen als den Glaubiger zu einer Inhaltsdnderung fiihren wirde (sog.
héchstpersdnliche Anspriche; z.B. Malen eines Portraits, Arztbehandlung, Miete) oder
wenn die Abtretung vertraglich ausgeschlossen wurde. Allerdings sieht § 851 1l ZPO fir die
Falle der Uniibertragbarkeit der Forderung nach § 399 BGB eine Ausnahme dahingehend
vor, dass der geschuldete Gegenstand der Pfandung unterliegt. Obwohl sich diese Regelung
dem Wortlaut nach auf die gesamten Ausschliisse des § 399 beziehen, soll die Ausnahme
nach h.M. jedoch nur fir den vertraglichen Abtretungsausschluss nach § 399 2. Alt. BGB
gelten (vgl. BGH NJW 1985, 2263).

I.  Pfandung von Arbeitseinkommen

Arbeitseinkommen sind hierbei nach 8§ 850 Il ZPO die Dienst- und Versorgungsbeziige
der Beamten, Arbeits- und Dienstléhne, Ruhegelder und &hnliche nach dem einstwei-
ligen oder dauernden Ausscheiden aus dem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis gewahrte fort-
laufende Einkinfte. Auch Hinterbliebenenbeziige und sonstige Vergitungen fir
Dienstleistungen aller Art, die die Erwerbstéatigkeit des Schuldners vollstandig oder zu
einem wesentlichen Teil in Anspruch nehmen, sind Arbeitseinkommen. Dies gilt nach
§ 850 Ill ZPO auch fur Renten aus Versicherungsvertragen, wenn diese Vertrage zur
Versorgung des Versicherungsnehmers oder seiner unterhaltsberechtigten Angehérigen
eingegangen sind.

Da Arbeitseinkommen in diesem Sinne jedoch regelméfiig der Sicherung des Lebensun-
terhalts dient und eine Sicherung des notwendigen Existenzminimums durch den Staat
zugunsten des Glaubigers vermieden werden soll, ist Arbeitseinkommen bis zu bestimm-
ten Betragen pfandungsfrei. Die Pfandungsfreigrenzen sind in 8 850c ZPO geregelt.
Daruber hinaus ist Arbeitseinkommen aus Mehrarbeit nach § 850a Nr. 1 ZPO stets zu
50 % unpfandbar. Unpfandbar sind auch das Urlaubsgeld (8 850a Nr. 2 ZPO), Auslése
und Gefahrenzulagen (8 805a Nr. 3 ZPO) sowie Sterbegeld (8§ 850a Nr. 7 ZPO). Daruber
hinaus bleibt das Weihnachtsgeld bis zu ¥ des monatlichen Arbeitseinkommens pfan-
dungsfrei, soweit der Betrag 500,00 € nicht tUbersteigt (§ 850a Nr. 4 ZPO). Wegen weiterer
Einzelheiten vgl. § 850a ZPO.

Il. Pfandung sonstiger Beziige

Auch sonstige Beziige unterliegen grundséatzlich der Pfandung. Allerdings ist zu berlck-
sichtigen, dass die in 8 850b ZPO genannten Bezlige (Renten wegen Kdrperverletzung,
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gesetzlicher Unterhalt usw.) nach § 850b | ZPO grundsatzlich unpfandbar sind und
nach 8 850b Il ZPO der Pfandung nur dann unterliegen, wenn die Vollstreckung in das
sonstige bewegliche Vermogen des Schuldners nicht zu einer vollstandigen Befriedigung
des Glaubigers gefiihrt hat oder voraussichtlich nicht fihren wird und wenn nach den
Umstanden des Falles, insbesondere nach der Art des beizutreibenden Anspruchs und
der Hohe der Bezlge, die Pfandung der Billigkeit entspricht (sog. bedingt pfandbare
Beziige).

B. Pfandbarkeit von Pflichtteilsansprichen (vgl. BGH in NZI 2016, 457)

Fall: Mit Beschluss vom 17.01.2012 erdéffnete das Insolvenzgericht das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen

des Schuldners und bestellte den weiteren Beteiligten zum Treuh&@nder. Der Schuldner hat Restschuldbefrei-
ung beantragt. Er erzielt laufende Einkiinfte aus einer Berufsunfahigkeits- und zwei Unfallrenten in einer Hohe
von - im Jahr 2011 - monatlich insgesamt 1.057,74 €; mit Beschluss vom 14.03.2012 bestimmte das Insol-
venzgericht die Reihenfolge, in der der nach § 850c ZPO unpfandbare Betrag zu entnehmen ist. Zugunsten
der Masse ergab sich ein pfandbarer Betrag von 35,78 € monatlich, der seither zur Masse abgefiihrt wird. Der
Treuhander erstattete am 15.10.2012 seinen Schlussbericht und beantragte, einen Schlusstermin zu bestim-
men. Das Insolvenzverfahren ist nicht abgeschlossen.

Am 03.06.2012 verstarb der Vater des Schuldners. Der Schuldner erhob im Jahr 2013 eine Pflichtteilsklage
gegen seine Mutter. Am 24.03.2014 schlossen der Schuldner und seine Mutter einen Vergleich Uber die
Pflichtteilsanspruche des Schuldners. Danach verpflichtete sich die Mutter, an den Schuldner 6.750 € zu zah-
len. Am 31.07.2014 fihrte der Schuldner 3.375 € an den Treuhander ab. Mit Schreiben vom 15.08.2014 be-
antragte der Schuldner, den pfandfreien Betrag nach § 36 1V InsO anzuheben und ihm aus dem an die Insol-
venzmasse abgefiihrten Teil des Vergleichsbetrags einen Betrag von 1.956,18 € zu belassen, weil er in dieser
Hohe eine Krankenhausrechnung bezahlen misse. Es handele sich um eine auRergewdhnliche Belastung
geman § 850f | lit. b ZPO. Der Treuh&nder forderte den Schuldner auf, auch den Restbetrag des Pflichtteils-
anspruchs an die Insolvenzmasse abzufiihren. Der Schuldner wies darauf hin, dass er von diesem Betrag
Kaution und Umzugskosten habe bezahlen missen und auf den Kauf einer Kiiche angewiesen sei. Er bean-
tragte deshalb mit Schreiben vom 23.12.2014 weiter, ihm auch den noch nicht an die Insolvenzmasse abge-
fuhrten Betrag von 3.375 € zu belassen.

Das Amtsgericht hat die Antrage zuriickgewiesen. Mit seiner Beschwerde hat der Schuldner beantragt, ihm
aus dem Pflichtteilsanspruch einen Betrag in Hohe von 4.138,18 € zu belassen und als unpféandbaren Betrag
zu behandeln. Zu Recht?

Pfandungsschutz nach § 850i ZPO

Dem Schuldner kdnnte Pfandungsschutz nach § 850i ZPO hinsichtlich seiner Forderun-
gen aus dem Pflichtteilsanspruch zu stellen.

1. Zulassigkeit eines solchen Antrags im Insolvenzverfahren

Das Insolvenzgericht hat als besonderes Vollstreckungsgericht (§ 36 IV InsO) geman
8§ 36 1 2 InsO auch § 850i ZPO anzuwenden.

2. Insolvenzbeschlag von Pflichtteilsansprichen

Es ist fraglich, ob die Pflichtteilsanspriiche tberhaupt dem Insolvenzbeschlag unter-
liegen.

,Gemal § 35 | InsO umfasst das Insolvenzverfahren das gesamte Vermdgen, das dem Schuldner zur
Zeit der Eréffnung des Verfahrens gehort und das er wahrend des Insolvenzverfahrens erlangt. Dies gilt
auch fir Pflichtteilsanspriiche, die ungeachtet 8 852 ZPO in vollem Umfang zur Insolvenzmasse
gehdren, wenn der Erbfall vor der Aufhebung des Insolvenzverfahrens (8 200 InsO) eintrat (BGH,
Beschluss vom 02.12.2010 - IX ZB 184/09, ZIP 2011, 135 Rn. 8; HK-InsO/Ries, 7. Aufl. 8 35 Rn. 45). Im
Streitfall trat der Erbfall am 03.06.2012 und damit vor Aufhebung des Insolvenzverfahrens ein. Nachdem
der Schuldner den Pflichtteilsanspruch gegen seine Mutter gerichtlich geltend machte, war er mit
Rechtshangigkeit der Pfandung unterworfen (§ 852 | ZPO). Von diesem Zeitpunkt an konnte der
Anspruch fur die Insolvenzmasse verwertet werden.“(BGH aaO.)

3. Freistellung von Teilbetrdgen nach § 850i ZPO

Allerdings kénnte dem Schuldner aus dem Pflichtteilsanspruch ein unpfandbarer Be-
trag gemaR § 850i ZPO zur Verfligung zu stellen sein. Nach § 850i ZPO hat das
Gericht dem Schuldner bei der Pfandung von nicht wiederkehrend zahlbaren Ver-
gltungen fur personlich geleistete Arbeiten oder Dienste oder sonstiger Ein-
kunfte, die kein Arbeitseinkommen sind, auf Antrag wahrend eines angemessenen
Zeitraums so viel zu belassen, als ihm nach freier Schatzung des Gerichts verbleiben
wirde, wenn sein Einkommen aus laufendem Arbeits-oder Dienstlohn bestiinde.
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a) Regelungszweck der Vorschrift

,Handelt es sich bei den sonstigen Einkiinften nicht um Erwerbseinkiinfte, kdnnen solche Ein-
kiinfte nach § 850i | ZPO nur fur unpfandbar erklart werden, soweit dies erforderlich ist, damit
dem Schuldner ein unpfandbares Einkommen in Hohe der von § 850c |, 2a ZPO bestimmten
Betrage verbleibt. Hingegen dient § 850i | 1 Fall 2 ZPO nicht dazu, sonstige Einkunfte, die kein
Erwerbseinkommen darstellen, in einem die Pfandungsfreigrenzen des § 850c I, lla ZPO uberstei-
genden Umfang von der Pfandbarkeit freizustellen. Mithin kann der Schuldner nicht verlangen,
sonstige Einkulnfte nach § 850i | ZPO ganz oder teilweise fur unpfandbar zu erkléren, wenn er - wie
im Streitfall - aus anderen Quellen lber ein pfandungsfreies Einkommen in Héhe der nach §
850c I, lla ZPO unpfandbaren Betrage verfugt.” (BGH aa0.)

aa) Gleichstellung des Pfandungsschutzes von Selbststandigen mit
Arbeitnehmern

,Dies ergibt sich aufgrund der gesetzgeberischen Interessenabwagung und Wertung, die
§ 850i | ZPO zugrunde liegt. Danach ist Ziel der Norm ein doppeltes: Die Reform zielt in erster
Linie dahin, den Pfandungsschutz fir nicht abhangig Erwerbstatige zu erweitern (BT-
Drucks. 16/7615 S. 9, 11 f, 14). Die Neuregelung soll die bisherige Ungleichbehandlung von
abhangig beschaftigten und selbstandig tatigen Personen beseitigen (BT-Drucks. aaO. S. 12,
18; BGH, Beschluss vom 26.06.2014 - IX ZB 87/13, ZIP 2014, 1598 Rn. 11). Hierzu soll der
Pfandungsschutz fir Selbstdndige dem Pfandungsschutz fur Arbeitnehmer angeglichen
werden (BT-Drucks. aaO. S. 12).

Um dieses Ziel zu verwirklichen, ist es nur erforderlich, das Erwerbseinkommen eines Selb-
standigen entsprechend den fiir ein Arbeitseinkommen geltenden Bestimmungen pfandungs-
frei zu stellen. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Gleichbehandlung von selbstandig ta-
tigen und abhéngig beschéftigten Personen erfordert jedoch nicht, Einkiinfte, die nicht auf
einer Erwerbstétigkeit beruhen, als Arbeitseinkommen zu behandeln und im gleichen Umfang
wie Arbeitseinkommen pfandungsfrei zu stellen. Im Gegenteil ergibt sich aus der vom Gesetz-
geber angestrebten Gleichbehandlung von abhéngig und nicht abhéngig beschaftigten Per-
sonen, dass dann, wenn ein Arbeitnehmer fir bestimmte Einkiinfte keinen Pfandungsschutz
genieldt, ein selbstandig tatiger Schuldner fir entsprechende Einkiinfte ebenfalls keinen Pfan-
dungsschutz erhalten kann. Das Gesetz zielt nicht darauf, jedwede Geldforderungen eines
Schuldners umfassend und uneingeschrankt wie Arbeitseinkommen zu behandeln. Dass
dem erwerbstatigen Schuldner nach der gesetzlichen Wertung in der Vollstreckung mehr als
das Existenzminimum verbleiben soll, damit er sich weiter um Arbeit bemiiht (Lohnabstands-
gebot; vgl. BGH, Beschluss vom 26.06.2014 - IX ZB 88/13, ZIP 2014, 1542 Rn. 13; Ahrens,
ZInsO 2010, 2357; Meller-Hannich, WM 2011, 529, 530), erfordert keine zusatzliche Freistel-
lung solcher Einkiinfte, die nicht auf Erwerbstatigkeit beruhen.” (BGH aa0.)

bb) Entlastung 6ffentlicher Haushalte

yHinsichtlich der sonstigen Einkiinfte, die kein Erwerbseinkommen darstellen, greift vielmehr
die zweite Wertung, die 8 850i ZPO zugrunde liegt. Die von § 850i ZPO ermdglichte Unpfand-
barkeit soll namlich auch die 6ffentlichen Haushalte von ansonsten notwendig werden-
den Transferleistungen 6ffentlicher Kassen entlasten (BT-Drucks. aaO. S. 12, 30). Da-
nach soll sichergestellt werden, dass dem Schuldner die fiir ein menschenwirdiges Dasein
bendtigten Mittel zur Verfigung stehen und ihm nicht im Wege der Zwangsvollstreckung
entzogen werden (BT-Drucks. aaO. S. 12). Der Pfandungsschutz soll dem Eintritt der Hilfe-
bedurftigkeit infolge einer Pfandung entgegenwirken, die Sozialhilfetrager sollen dauer-
haft entlastet und der Steuerzahler nicht indirekt fir private Verbindlichkeiten aufkommen
mussen (BT-Drucks. aaO.).

Diese Erwagung trégt jedoch nur den Pfandungsschutz fir das Existenzminimum. Denn
im Rahmen des § 850i ZPO hat der Gesetzgeber auch die Interessen der Glaubiger beriick-
sichtigt (BT-Drucks. aaO. S. 12); es sind die Belange von Schuldner und Glaubiger abzuwa-
gen (BGH, ZIP 2014, 1598 Rn. 14). Das Glaubigerrecht auf effektive Befriedigung berech-
tigter Forderungen tritt danach nur insoweit zurtick, wie es erforderlich ist, um das Existenz-
minimum des Schuldners zu sichern. Sobald dieses gesichert ist, ergibt sich aus den gesetz-
lichen Wertungen des § 850i ZPO keine weitere Einschrankung fur die Pfandbarkeit sonstiger
Einkunfte des Schuldners, die kein Erwerbseinkommen darstellen.“ (BGH aaO.)

b) H6he des Pfandungsfreibetrages

Im Rahmen des § 850i | 1 ZPO ist insofern auf die in 8 850c I, 2a ZPO geregelten
unpfandbaren Grundbetrage abzustellen. Fur die Frage, ob dem Schuldner nach
§ 850i | 1 ZPO sonstiges Einkommen, das nicht Erwerbseinkommen ist, pfan-
dungsfrei zu belassen ist, kommt es daher darauf an, ob der Schuldner zum Zeit-
punkt der Pfandung ein unpfédndbares Einkommen in geringerer Hohe als die
von § 850c I, 2a ZPO bestimmten Betrage erzielt.
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,Da diese Betrage regelmaiig hdher liegen als der Ubliche Sozialhilfebedarf (vgl. Meller-Han-
nich, WM 2011, 529, 530), wird der Schuldner schon dadurch motiviert, Einkiinfte selbst zu erzielen
und die eigene Leistungsfahigkeit zu erhéhen (vgl. BGH, Beschluss vom 26.06.2014 - IX ZB 88/13,
ZIP 2014, 1542 Rn. 12). Hingegen erfordert es die zweite, § 850i | 1 ZPO zugrundeliegende Wer-
tung, offentliche Kassen von Transferleistungen zu entlasten, nicht, zugunsten des Schuldners
sonstige, nicht auf seiner selbstandig oder unselbstandig ausgetibten Erwerbstatigkeit beruhende
Einkiinfte auch in einem Uber die Grundbetrage des § 850c |, 2a ZPO hinausgehenden Umfang
von der Pfandung freizustellen. Soweit § 850c Il ZPO erhdhte Freibetrage bei einem Mehrver-
dienst gewahrt, der die Grundbetrage Ubersteigt, beruht dies hingegen auf der hiermit nicht ver-
gleichbaren Erwagung, den Schuldner an einer Erhéhung seines Verdienstes und damit an
einer Erhaltung und Verbesserung seiner Arbeitsleistung zu interessieren (Stein/Jonas/Brehm,
ZPO, 22. Aufl. 8 850c Rn. 1; Wieczorek/Schiitze/Like, ZPO, 4. Aufl. 8§ 850c Rn. 22). Dieser Anreiz,
fur eine Steigerung seiner Bezlige Uber den Grundbetrag hinaus zu sorgen, trifft auf die angestrebte
Entlastung der 6ffentlichen Kassen nicht zu. Deshalb ermdglicht das Gesetz dem Gericht eine freie
Schatzung auf das, was dem Schuldner verbleiben wiirde, wenn sein Einkommen auslaufen-
dem Arbeits- oder Dienstlohn bestiinde. Beruhen die Einkiinfte nicht auf einer Erwerbstatigkeit, so
bleibt als rechtfertigender Grund der Unpféndbarkeit nur der Schutz des Existenzminimums;
daruberhinausgehende Interessen des Schuldners bestehen nicht. Gleiches gilt fiir die vom Ge-
setzgeber genannten fiskalischen Interessen.” (BGH aaO.)

¢) Anwendung auf den Fall

Im vorliegenden Fall erzielte der Schuldner laufende Einkinfte aus 3 Renten-
versicherungen. Diese ubersteigen den nach 8§ 850c I, lla ZPO unpfandbaren
Grundbetrag. Der Uber den Pfandungsfreibetrag hinausgehende Betrag dieser
Einkunfte unterfallt ohnehin der Pfandung und somit auch dem Insolvenzbe-
schlag. Dem Schuldner verbleibt damit schon vor diesem Hintergrund das ge-
setzlich vorgesehene Existenzminimum. Die Freistellung weiterer Betrage aus
den Pflichtteilsansprichen des Schuldners ist damit vor dem Hintergrund der vor-
stehenden Regelungszwecke unter keinem Gesichtspunkt angezeigt. Ein weiter-
gehender Pfandungsschutz nach § 850i | 1 ZPO steht dem Schuldner daher nicht
Zu.

Pfandungsschutz nach § 850f | ZPO

Allerdings kénnte dem Schuldner nachg 850f | ZPO i.V.m. § 850i ZPO Pfandungsschutz
bezuglich des Pflichtteilsanspruchs zu stehen. Danach kann das Vollstreckungsgericht
kann dem Schuldner auf Antrag von dem nach den Bestimmungen der 88 850c, 850d und
850i pfandbaren Teil seines Arbeitseinkommens einen Teil belassen, wenn besondere
Bedurfnisse des Schuldners aus persodnlichen oder beruflichen Griinden dies erfor-
dern und Uberwiegende Belange des Glaubigers nicht entgegenstehen.

LZwar ermoglicht es 8 850f | ZPO, individuelle Bedirfnisse des Schuldners bei der Bemessung der Pfan-
dungsfreigrenzen zu bericksichtigen, insbesondere die pauschalierten Freigrenzen des § 850c ZPO an den
individuellen Sozialhilfebedarf anzupassen (vgl. Zéller/Stéber, ZPO, 31. Aufl., § 850f Rn. 2). Diese Vorschrift
ist kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung auch auf den nach § 850i ZPO pfandbaren Teil eines Ar-
beitseinkommens anzuwenden. Dabei kann dahinstehen, ob dies lediglich eine erweiterte Unpféandbarkeit
von Erwerbseinkinften ermdglicht oder sich auf samtliche von § 850i ZPO erfassten Einkiinfte erstreckt. Denn
die Pflichtteilsanspruche fallen - anders als das Beschwerdegericht annimmt - nicht unter 8§ 850i ZPO.

§ 850i | 1 Fall 2 ZPO setzt voraus, dass es sich bei den sonstigen Einkinften um selbst erwirtschaftete
Einklnfte handelt (BGH, Beschluss vom 26.06.2014 - IX ZB 88/13, ZIP 2014, 1542 Rn. 10). Anspriiche aus
einem Pflichtteilsanspruch zéahlen nicht hierzu. Ziel des Gesetzgebers ist es, dass die Mittel, die der Schuldner
zu seinem Lebensunterhalt braucht, vorrangig von ihm selbst erwirtschaftet werden sollen. Mithin erfasst §
850i | ZPO Miet-und Pachteinnahmen aus einem NieRbrauch (BGH, Beschluss vom 26.06.2014, aaO. Rn.
16) sowie Einklinfte aus einer Untervermietung (BGH, Beschluss vom 23.04.2015 - VII ZB 65/12, WM 2015,
1291 Rn. 9). § 850i ZPO soll vermeiden, dass ein Schuldner seinen Lebensunterhalt nicht durch eigene,
wirtschaftliche Bemuhungen sichern kann. Ein weitergehender Schutz des Schuldners ist aber vom Gesetz
nicht beabsichtigt, weil das Gesetz auch die Interessen des Glaubigers an einer effektiven Befriedigung be-
rechtigter Forderungen berticksichtigt. Vor diesem Hintergrund stellen Geldforderungen, die der Schuldner
nicht aufgrund wirtschaftlicher Betatigung erwirbt, keine sonstigen Einkiinfte im Sinne des § 850i ZPO dar...
Damit kann sich ein Schuldner gegentiber der Pfandung von Pflichtteilsanspriichen von vornherein nicht auf
§ 850f | ZPO berufen.“ (BGH aa0.)

Auch Uber 8§ 850f | ZPO ist den Schuldner daher kein Pfandungsschutz fir die Pflichtteils-
anspruche zu gewahren.
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ZPO Offentliche Bekanntmachung und Beschwerdefrist  ZivilProzR
8§ 232, 233 Zustellungswirkung im Insolvenzverfahren

(BGH in NJW-RR 2016, 623; Beschluss vom 24.03.2016 — IX ZB 67/14)

Die 6ffentliche Bekanntmachung einer im Insolvenzverfahren ergangenen Entscheidung wirkt
als Zustellung und setzt die Beschwerdefrist in Gang, auch wenn die gesetzlich vorgeschrie-
bene Rechtsbehelfsbelehrung fehlt oder fehlerhaft ist. Der Belehrungsmangel kann allenfalls
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand begriinden.

Fall: Der weitere Bet. ist Verwalter in dem am 22.06.2010 beantragten Insolvenzverfahren tber das Vermégen der
Schuldnerin. Am 03.05.2013 beantragte er eine Vergitung i.H.v. 17.200,92 €. Mit Beschluss vom 26.01.2014 setzte
das InsG seine Vergutung auf 13.535,72 € fest. Der Beschluss wurde nach den Feststellungen des BeschwGer.
am 31.01.2014 mit folgendem Wortlaut im Internet 6ffentlich bekanntgemacht:

,In dem Insolvenzverfahren ... sind Vergutung und Auslagen des Insolvenzverwalters durch Beschluss des InsG
... vom 26.01.2014 festgesetzt worden. Der vollstdndige Beschluss kann von den Bet. in der Geschéftsstelle des
InsG ... eingesehen werden®.

Zusétzlich stellte das InsG den Beschluss am 06.02.2014 dem weiteren Bet. personlich zu. Sowohl bei der Be-
kanntmachung im Internet als auch bei der persénlichen Zustellung war dem Beschluss eine Rechtsbehelfsbeleh-
rung mit — auszugsweise — folgendem Inhalt beigefiigt:

,Diese Entscheidung kann mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden ... Die sofortige Beschwerde ist
innerhalb einer Notfrist von 2 Wochen ... einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung der Entscheidung. Soweit
die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgt ist, beginnt sie, sobald nach dem Tag der Verdffentlichung
zwei weitere Tage verstrichen sind. Erfolgt die 6ffentliche Bekanntmachung neben der Zustellung, ist fir den Be-
ginn der Frist das friihere Ereignis maRgebend. Die sofortige Beschwerde ist bei dem AG Offenbach einzulegen®.

Am 20.02.2014 hat der weitere Bet. beim AG Offenbach als InsG sofortige Beschwerde gegen die Festsetzung
seiner Vergitung eingelegt. Ist die Beschwerdefrist eingehalten?

Nach § 64 | InsO setzt das Insolvenzgericht die Vergitung und die zu erstattenden Auslagen des
Insolvenzverwalters durch Beschluss fest. Nach § 64 Il InsO steht dem Insolvenzverwalter ge-
gen den seiner Vergitung festzusetzenden Beschluss die sofortige Beschwerde zu. Da die InsO
hierzu keine weiteren Regelungen enthalt, gilt der Verweis des 8§ 4 InsO auf die ZPO. Nach 88 4,
64 Il InsO i.V.m. 8 567 | Nr. 2 ZPO ist gegen dergestalt im ersten Rechtszug ergangene Entschei-
dungen der Amtsgerichte die sofortige Beschwerde eroffnet, da es sich bei dem vom Festset-
zungsantrag abweichenden Beschluss Uber die Vergitung des Insolvenzverwalters um eine Ent-
scheidung handelt, die ohne miindliche Verhandlung getroffen werden konnte. Fir die sofortige
Beschwerde lauft insofern die Frist des § 569 | ZPO. Danach ist die sofortige Beschwerde binnen
einer Notfrist von zwei Wochen bei dem Gericht, dessen Entscheidung angefochten wird, oder
bei dem Beschwerdegericht einzulegen. Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des anzufech-
tenden Beschlusses zu laufen.

I. Fristberechnung bei Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung

8 64 1l InsO sieht die 6ffentliche Bekanntmachung des Beschlusses vor und regelt dartiber
hinaus, dass auch den Insolvenzverwalter der Beschluss besonders zuzustellen ist. Frag-
lich ist daher, ob hier die Zustellung erst mit der personlich an den weiteren Bet. adressierten
Zustellung am 06.02.2014 erfolgt ist, so das dann die am 20.02.2014 eingegangene Be-
schwerde fristgerecht gewesen ware, oder ob angesichts der 6ffentlichen Bekanntmachung
von einem fritheren Zustellzeitpunkt auszugehen ist.

Nach 8 9 | InsO erfolgt die 6ffentliche Bekanntmachung erfolgt durch eine zentrale und
landerlbergreifende Veroffentlichung im Internet. 8 9 1 3 InsO sieht vor, dass die Bekanntma-
chung als bewirkt gilt, sobald nach dem Tag der Verdffentlichung zwei weitere Tage verstri-
chen sind. Nach § 9 Ill InsO genugt in diesem Zusammenhang die offentliche Bekanntma-
chung zum Nachweis der Zustellung an alle Beteiligten, auch wenn das Gesetz eine beson-
dere Zustellung vorschreibt.

LDie zweiwbchige Frist zur Erhebung der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss Uber die Festsetzung der
Vergitung des Insolvenzverwalters (88 4, 64 111 1 InsO, § 569 | 1 ZPO) knlpft an die Zustellung dieser Entscheidung
an (8 6 Il InsO). Nach der Regelung in 88 9 Ill, 64 1l InsO geniigt zum Nachweis der Zustellung die 6ffentliche
Bekanntmachung der Vergiitungsfestsetzung. Diese erfolgt gem. § 9 | InsO seit dem 01.07.2007 (§ 103c | 1
EGInsO) zentral und landeribergreifend durch Verdffentlichung auf der Internetseite www.insolvenzbekannt-
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machungen.de. Die Veréffentlichung im Internet ist gegeniiber dem Insolvenzverwalter auch dann maf3geblich,
wenn ihm der Beschluss spéater noch personlich zugestellt wird (BGH, NZI 2010, 159 Rn. 9; WM 2012, 1876 =
BeckRS 2012, 18031 Rn. 6; NJW-RR 2014, 162 Rn. 5). Seine verfassungsmafigen Rechte werden dadurch nicht
verletzt (vgl. BGH, WM 2012, 1876 = BeckRS 2012, 18031 Rn. 7; NJW-RR 2014, 162).“ (BGH aa0.)

Ordnungsgemalheit der 6ffentlichen Bekanntmachung

Dies gilt jedoch nur, wenn die 6ffentliche Bekanntmachung gemaR den rechtlichen Vorgaben
erfolgt ist.

“Ist die 6ffentl. Bekanntmachung unrichtig, kann dies zur Folge haben, dass sie die Zustellungswirkung des § 9 lli
InsO nicht auslést und die Beschwerdefrist nicht in Gang setzt (BGH, NJW-RR 2012, 1779 Rn. 9).“ (BGH aaO.)

Insofern stellt sich im vorliegenden Fall die Frage, ob die Bekanntmachung unrichtig war.

~Soweit darin die Hohe der Vergltung nicht mitgeteilt wurde, entspricht dies der gesetzlichen Regelung (8 64 Il
2 InsO) und berthrt die Wirksamkeit der Bekanntmachung nicht. Auch der verfassungsrechtliche Anspruch des
Insolvenzverwalters auf effektiven Rechtsschutz ist nicht verletzt (BGH, NJW-RR 2012, 179 Rn. 18 m.w.N.;
WM 2012, 814 = BeckRS 2012, 07963 Rn. 6). Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ist auch nicht erfor-
derlich, dass in der Bekanntmachung angegeben wird, ob dem Vergitungsantrag voll oder nur zum Teil entspro-
chen worden ist. Mit einer teilweisen Ablehnung seines Antrags muss der Verwalter stets rechnen. Es ist ihm
zuzumuten, den genauen Betrag der Festsetzung durch Einsichtnahme beim InsG in Erfahrung zu bringen.
Im Streitfall hat er im Ubrigen durch die personliche Zustellung des Beschlusses lange vor Ablauf der Beschwer-
defrist Kenntnis von der Hohe der festgesetzten Vergutung erlangt.

Der weitere Einwand der Rechtsbeschwerde, die Bekanntmachung im Internet habe das Datum der Veroffentli-
chung nicht erkennen lassen, trifft nicht zu. Recherchiert man auf der Internetseite www.insolvenz-bekanntma-
chungen.de nach dem angefochtenen Beschluss, trifft man auf das Datum der Verdffentlichung (hier: 30.01.2014),
unter dem der Inhalt der Verdffentlichung verlinkt ist. Dass der Name des Verwalters aus der 6ffentlichen Be-
kanntmachung nicht ersichtlich ist, schrankt die Mdglichkeiten des weiteren Beteiligten, seine Rechte wahrzu-
nehmen, nicht ein.“ (BGH aaO.)

Die Bekanntmachung war daher nicht unrichtig.
Unrichtigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung

8 4 InsO i.V.m. § 232 | 1 ZPO sieht vor, dass jede anfechtbare gerichtl. Entscheidung eine
Belehrung Uber das statthafte Rechtsmittel, sowie tUber das Gericht, bei dem der Rechtsbehelf
einzulegen ist, Uber den Sitz des Gerichts und tber die einzuhaltende Form und Frist zu ent-
halten hat. Hiergegen kénnte verstol3en worden sein.

,Die von der Rechtsbeschwerde beanstandete Unrichtigkeit der dem angefochtenen Beschluss gem. 8§ 4 InsO, §
232 ZPO beigeflgten und auch im Internet veréffentlichten Rechtsbehelfsbelehrung hat keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit des Beschlusses, seiner Bekanntmachung und auf den Lauf der Rechtsbehelfsfrist. Sie kann allenfalls
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand begriinden. Der BGH hat bereits im Zusammenhang mit der aus
verfassungsrechtlichen Grunden gebotenen Rechtsmittelbelehrung in Wohnungseigentumssachen und in
Zwangsversteigerungsverfahren entschieden, dass das Fehlen einer erforderlichen Rechtsmittelbelehrung we-
der der Wirksamkeit der gerichtlichen Entscheidung noch dem Beginn des Laufs der Rechtsmittelfrist entge-
gensteht, der Belehrungsmangel aber im Einzelfall eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand rechtfertigen
kann, wenn er fir das Versdumen der Rechtsmittelfrist ursachlich geworden ist (BGH NJW 2002, 2171; BGH, NJW-
RR 2008, 1084 Rn. 8; BGH NJW-RR 2009, 890 Rn. 11). Diese Rechtsprechung hat der Gesetzgeber aufgegriffen,
als er Regelungen uber obligatorische Rechtsmittelbelehrungen in das Gesetz tiber das Verfahren in Familiensa-
chen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 39 FamFG) und in die ZPO (§ 232 ZPO) ein-
gefugt und sich dabei bewusst fiir die Wiedereinsetzungslésung entschieden hat (§ 17 Il FamFG und § 233 S. 2
ZPO; vgl. BT-Drs. 16/6308, 183 und BT-Drs. 17/10490, 14; BGH,; NJW 2012, 453; NJW 2012, 2445 Rn. 5). Dem-
entsprechend hangt auch die Zustellungswirkung einer 6ffentlichen Bekanntmachung in Insolvenzverfahren (8 9 llI
InsO) nicht davon ab, ob Uberhaupt eine Rechtsbehelfsbelehrung mit verdffentlicht wurde oder ob die mitverdffent-
lichte Belehrung fehlerfrei war.”“ (BGH aaO.)

Fristversdumnis im vorliegenden Fall

Die Notfrist von zwei Wochen, innerhalb der die sofortige Beschwerde nach § 4 InsO, § 569 |
1 ZPO einzulegen war, lief gem. 8 569 | 2 ZPO, 88 64 1I, 9 1 3, lll InsO ab dem Beginn des
dritten Tages nach der offentlichen Bekanntmachung der Vergiitungsfestsetzung im Internet
und endete, gleichviel ob die Bekanntmachung am 30. oder am 31.01.2014 erfolgte, am
17.02.2014 (8§ 187 11, § 188 I BGB, § 222 Il ZPO; vgl. BGH, NJW-RR 2014, 162 Rn. 8ff.). Sie
war beim Eingang der sofortigen Beschwerde am 20.02.2014 verstrichen.

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Allerdings kénnte dem weiteren Bet. Wiedereinsetzung in die versdumte Beschwerdefrist nach
den vorstehenden Ausfuhrungen zu Fehlern bei der Rechtsbehelfsbelehrung zu gewéhren
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sein. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 4 InsO i.V.m. § 233 ZPO kommt nur
in Betracht, wenn der betreffende ohne Verschulden verhindert war, die Notfrist zur Einlegung
der sofortigen Beschwerde einzuhalten.

1.

Unverschuldete Saumnis wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung

Nach § 4 InsO i.V.m. § 233 S. 2 ZPO wird ein Fehlen des Verschuldens vermutet, wenn
eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben oder fehlerhaft ist. Die vom Insolvenzgericht
erteilte Rechtsbehelfsbelehrung enthielt den Hinweis, dass die sofortige Beschwerde
beim Insolvenzgericht, also beim Amtsgericht Offenbach einzulegen sei. Tatsachlich kann
die sofortige Beschwerde aber nach 8 569 |1 1 ZPO auch beim Beschwerdegericht einge-
legt werden. Insofern war die Rechtsbehelfsbelehrung unvollstandig.

,Die insoweit abweichende, am 01.03.2012 in Kraft getretene Sonderregelung in § 6 | 2 InsO ist im Streitfall
nach der Ubergangsregelung in Art. 103g S. 1 EGInsO noch nicht anwendbar.“ (BGH aa0.)

Allerdings kommt eine Wiedereinsetzung wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung nur
dann in Betracht, wenn diese Fehlerhaftigkeit auch fur die Fristversaumnis urséchlich war.

,ES unterliegt keinem Zweifel, dass der weitere Bet., der die Beschwerde entsprechend der Belehrung beim
InsG eingelegt hat, die Frist auch dann versaumt héatte, wenn die Belehrung die Méglichkeit der Beschwerde-
einlegung beim BeschwGer. erwéhnt hatte. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann aber grundsatzlich
nur gewahrt werden, wenn das unverschuldete Hindernis ursachlich fir die Fristversdumung war (MiKo-
ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 233 Rn. 18; Hk-ZPO/Saenger, 6. Aufl., 8 233 Rn. 16). Dies gilt auch fir den Fall
einer fehlerhaften oder unterbliebenen Rechtsbehelfsbelehrung (BGHZ 180, 199 = NJW-RR 2009, 890 Rn.
12, 21; NJW 2012, 2443 Rn. 8 m.w.N.).“ (BGH aa0.)

Fur die verspatete Einlegung der sofortigen Beschwerde war daher nicht der Fehler in der
Rechtsbehelfsbelehrung malgeblich, sondern allein der Umstand, dass der weitere Bet.
fur den Fristlauf ausschlieRlich auf den Zeitpunkt der Zustellung an ihn persdnlich abge-
stellt hat. Wegen der fehlerhaften Rechtsbehelfsbelehrung kann daher keine Wiederein-
setzung gewahrt werden, weil die Fehlerhaftigkeit nicht dazu fihrt, dass die SGumnis als
unverschuldet anzusehen ist.

Unverschuldete Saumnis mangels Mitteilung des mal3geblichen Zustellzeitpunkts
aus der 6ffentlichen Bekanntmachung im Rahmen der persénlichen Zustellung

Die an den weiteren Beteiligten gerichtete personliche Zustellung enthielt keinen Hinweis
auf den maf3geblichen Zustellzeitpunkt aus der 6ffentlichen Bekanntmachung. Hierin
konnte eine die Wiedereinsetzung rechtfertigende Fehlerhaftigkeit zu sehen sein.

,Die mit der Zustellung erteilte Rechtsbehelfsbelehrung war deshalb nicht fehlerhaft. Eine solche Belehrung
muss den Beginn einer Rechtsbehelfsfrist notwendig allgemein beschreiben, etwa in der Weise, dass die Frist
mit der Verkiindung, der Zustellung oder auch der &ffentlichen Bekanntmachung einer Entscheidung beginnt.
Es obliegt dann dem Betr., den konkreten Fristbeginn selbst zu ermitteln.

Der Zeitpunkt der offentlichen Bekanntmachung brauchte dem weiteren Bet. bei der Zustellung des Beschlus-
ses auch nicht auRerhalb der Rechtsbehelfsbelehrung gesondert mitgeteilt zu werden. Der Hinweis in
der Rechtsbehelfsbelehrung, dass die Zustellung auch durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen konnte
und dass fiir den Beginn der Beschwerdefrist der gegebenenfalls frithere Zeitpunkt der 6ffentlichen Be-
kanntmachung maRgebend sei, gab ihm Anlass zu prufen, ob und wann eine 6ffentliche Bekanntmachung
erfolgt war. Eine solche Prifung ist fiir einen Insolvenzverwalter ohne weiteres zumutbar. Das Gesetz mutet
eine entsprechende Uberwachung selbst solchen Bet. zu, denen —wie Insolvenzglaubigern — der Vergiitungs-
beschluss nicht gem. § 64 Il InsO besonders zuzustellen ist. Das Verschulden des weiteren Bet., den Zeit-
punkt der 6ffentlichen Bekanntmachung nicht im Internet ermittelt zu haben, schlief3t eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand aus.“ (BGH aaO.)

Ein Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ergibt sich daher auch nicht
daraus, dass der weitere Bet. der ihm personlich zugestellten Ausfertigung des Beschlus-
ses den Zeitpunkt der 6ffentlichen Bekanntmachung und damit den Beginn der Beschwer-
defrist nicht unmittelbar entnehmen konnte.

VI. Ergebnis

Die Einlegung der sofortigen Beschwerde war daher verfristet. Die Voraussetzungen fir eine
Wiedereinsetzung in vor. Die sofortige Beschwerde ist daher unzuldssig.
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StPO Konkretisierung der Beweisbehauptung StrafVerfR
88§ 244, 344 Anforderungen an Beweisantrag

(BGH in StV 2016, 337; Beschluss vom 09.07.2015 — 3 StR 516/14)

Ob der Antragsteller eines Beweisantrags eine Beweisbehauptung in der erforderlichen
Konkretisierung aufstellt, ist ggf. durch Auslegung des Antrags nach dessen Sinn und
Zweck zu ermitteln. Bei dieser Auslegung hat das Gericht die Beweisbehauptung unter
Wirdigung aller in der Hauptverhandlung zutage getretenen Umsténde, des sonstigen
Vorbringens des Antragstellers sowie ggf. des Akteninhalts zu beurteilen.

Dabei diirfen keine tiberspannten Anforderungen gestellt werden. Dies gilt insbesondere
beim Antrag auf Sachverstandigenbeweis; denn dort ist der Antragsteller vielfach nicht
in der Lage, die seinem Beweisziel zugrundeliegenden Vorgéange oder Zustande exakt zu
bezeichnen.

Ein Sachverstandiger ist nicht schon dann ein vdllig ungeeignetes Beweismittel, wenn
er absehbar aus den Anknipfungstatsachen keine sicheren und eindeutigen Schliisse zu
ziehen vermag. Als Beweismittel eignet er sich vielmehr auch dann, wenn seine Folgerun-
gen die unter Beweis gestellte Behauptung als mehr oder weniger wahrscheinlich er-
scheinen lassen und hierdurch unter Bertlicksichtigung des sonstigen Beweisergebnisses
Einfluss auf die Uberzeugungsbildung des Gerichts erlangen kénnen.

Ob eine sachverstandige Begutachtung auf der verfiigbaren tatsachlichen Grundlage zur
Klarung der Beweisbehauptung nach diesen Maf3staben geeignet ist, kann und muss der
Tatrichter in Zweifelsfallen im Wege des Freibeweises klaren.

Fall:

Mit der unveréandert zur Hauptverhandlung zugelassenen Anklageschrift hatte die StA dem Angekl. zur Last gelegt,
den K. von hinten mit einem Messerstich in den Ricken heimtiickisch getdtet zu haben.

Der Angekl. hat sich im Wesentlichen dahin eingelassen, dass ihn K. nach einem verbal gefiuihrten Streit in seiner
Wohnung mit einem — dem Angekl. gehdrenden — Messer bedroht und zur Herausgabe von Marihuana aufgefordert
habe. Er habe sich entschlossen, sich zu wehren. Im Verlauf des sich anschlieRenden Kampfgeschehens sei es
ihm schlielich gelungen, K. das Messer aus der Hand zu reiRen. Er habe das Messer mit seiner linken Hand
genommen und es mit dem angewinkelten Arm in Richtung des ihm den Rucken zuwendenden K. gehalten. Dieser
habe seinen Oberkdrper unvermittelt nach hinten geschleudert und ihm mit dem Hinterkopf eine »Kopfnuss« ver-
passt. Diese Bewegung habe dazu gefihrt, dass das Messer in K.s Ricken eingedrungen sei. Seine Hand sei
immer noch am Griff des Messers gewesen, als er — ein erfahrener Kampfsportler — »Sekundenbruchteile« spéter
mit seinem rechten Ful in K.s Kniekehle getreten habe, um ihn zu Boden zu bringen. Dieser habe das Gleichge-
wicht verloren und beide seien gemeinsam gegen die Haustiir gestirzt. Er habe gespurt, dass das Messer dadurch
noch tiefer in den Kdrper eingedrungen sei. Sie seien beide zu Boden gegangen. Er habe das Messer sofort her-
ausgezogen, nachdem ihn K. dazu aufgefordert habe. Er habe sich verteidigen und den Kampf beenden, K. aber
nicht téten wollen.

Das LG hat sich nicht davon zu tUberzeugen vermocht, dass diese Angaben des Angekl. zum Tathergang unrichtig
sind und er den Tod des K. vorsétzlich oder fahrléssig herbeigefuhrt hat. AuRerdem sei nicht auszuschlieRen, dass
sich der Angekl. in einer Notwehrsituation befunden habe. Die StrK hat den Angekl. deshalb unter Zugrundelegung
des Zweifelsatzes insoweit freigesprochen. Allerdings hatte es einen Beweisantrag des Nebenklagers abgelehnt.

Der Nebenkl. hat in der Hauptverhandlung den — naher begriindeten — Antrag gestellt, »ein kriminaltechnisches
Sachverstandigengutachten zur Rekonstruktion von Geschehensablaufen und Tatgeschehen einzuholen«. Das
Sachverstandigengutachten werde ergeben, dass das vom Angekl. »im Rahmen einer sog. geschlossenen Vertei-
digererklarung geschilderte Tatgeschehen, welches zum Tode des K. gefiihrt haben soll, nicht in der geschilderten
Art und Weise stattgefunden haben kann.

Das LG hat den Antrag gem. § 244 11l 2 StPO im Wesentlichen mit der Begriindung abgelehnt, die begehrte Ein-
holung eines kriminaltechnischen Sachverstéandigengutachtens sei fir den Beweis der behaupteten Tatsache vollig
ungeeignet; die objektiv feststehenden Parameter, wie etwa insbes. Kérpergrof3e und Kdrpergewicht des Angekl.
sowie des Opfers, Mal3e und Beschaffenheit des Tatmessers, die im Rahmen der Obduktion des Leichnams erho-
benen Befunde zur Stichverletzung, zum Verlauf und zur Tiefe des Stichkanals sowie zur Beschaffenheit der Ein-
trittswunde, weiterhin die in Augenschein genommenen Lichtbilder aus der Wohnung des Angekl., insbes. des
Wohnungsflurs sowie einer Planskizze des Flurs, aus denen sich dessen GroRRe, die Lage der Turen und der vor-
gefundenen Blutspuren ergeben, stellten keine ausreichende Grundlage fiir eine Rekonstruktion des Tathergangs
dar und lieRen keinen »sicheren Rickschluss« zu.

Der Nebenkl. hat insofern Revision mit der Verfahrensriige wegen Verstol3 gegen § 244 Il 2 StPO erhoben. Ist die
Verfahrensrige zulassig und begriindet?
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BGH: Anforderungen an Konkretisierung einer Beweisbehauptung 88§ 244, 344 StPO

I. Zulassigkeit der Verfahrensrige

Eine Verfahrensrige ist zulassig erhoben, wenn die Angriffsrichtung der Rige hinreichend
deutlich wird und ausreichend dargetan ist, welcher Verfahrensmangel geltend gemacht wird
(8 344 11 2 StPO). Hierbei muss der Begriindung zweifelsfrei zu entnehmen sein, welcher be-
stimmte Verfahrensmangel gemeint ist.

~Kommen nach den durch den Bf. vorgetragenen Tatsachen mehrere Verfahrensmangel in Betracht, muss er
innerhalb der die Angriffsrichtung seiner Riige deutlich machen und dartun, welcher Verfahrensmangel geltend
gemacht wird. Die Angriffsrichtung bestimmt den Priifungsumfang seitens des Revisionsgerichts (st. Rspr.; vgl.
etwa BGH, Beschl. v. 09.12.2014 — 3 StR 308/14, juris; v. 29.08.2006 — 1 StR 371/06, NStZ 2007, 161 [162] [= StV
2007, 121] sowie Urt. v. 26.08.1998 — 3 StR 256/98, NStZ 1999, 94; KK/Gericke, StPO, 7. Aufl., § 344 Rn. 34
m.w.N.).

An diesen MalR3stdben gemessen erweist sich die vom Bf. erhobene Verfahrensriige auch unter diesem Gesichts-
punkt als zuléssig. In der Revisionsrechtfertigung hat der Bf. zundchst den Verfahrensgang dargelegt und dann
vorgetragen, dass er im Hauptverhandlungstermin [...] das beschriebene Beweisbegehren erhoben hat. Den
Antrag und seine Begriindung hat er vollstandig mitgeteilt. Weiterhin ergibt sich aus der Revisionsrechtfertigung,
dass das LG diesen Antrag als Beweisantrag angesehen und gem. § 244 |ll 2 StPO abgelehnt hat, da die
begehrte Einholung eines kriminaltechnischen Sachverstandigengutachtens fur den Beweis der behaupteten Tat-
sache vollig ungeeignet sei. Auch die Amtsaufklarungspflicht gem. § 244 11 StPO gebiete die Einholung des bean-
tragten Sachverstandigengutachtens nicht. Er macht im Rahmen seiner rechtlichen Bewertung dieser Ablehnungs-
entscheidung auch geltend, dass das LG diesen Antrag nicht wegen vélliger Ungeeignetheit des bezeichneten
Beweismittels héatte ablehnen dirfen. Der Umstand, dass er in diesem Zusammenhang auch eine Verletzung
der Aufklarungspflicht des Gerichts riigt und § 244 11 StPO sowie § 244 |V StPO anfuhrt, steht der Zulassigkeit der
Verfahrensbeanstandung nicht entgegen. Zum einen hat das LG in seinem Ablehnungsbeschl. den Antrag auch
unter dem Aspekt der Aufklarungspflicht abgelehnt und kann der Ast. die Zurlickweisung seines Beweisantrages
sowohl als Versto3 gegen § 244 |l bis V StPO als auch als Verletzung des 8§ 244 1l StPO rigen (vgl. LR-
StPO/Becker, 26. Aufl., § 244 Rn. 380 m.w.N.). Zum anderen schadet es im Allgemeinen nicht, dass — bei sonst
ordnungsgemaRer Darlegung und Erkennbarkeit der Angriffsrichtung — (auch) eine unzutreffende Rechtsnorm
als verletzt angegeben wird (vgl. KK-StPO/Gericke aaO.). Danach ist hier in Ansehung des gesamten Rugevor-
bringens nicht zweifelhaft, dass der Bf. die Ablehnung seines Antrags durch das LG jedenfalls auch wegen der
Annahme volliger Ungeeignetheit des Beweismittels beanstandet.“ (BGH aaO.)

Die Verfahrensrige ist mithin zul&ssig erhoben.
[I. Begrindetheit der Verfahrensriige

Die Verfahrensrige ist begriindet, wenn der vom Bf. gestellte Antrag ein Beweisantrag i.S.v.
8§ 244 11l StPO ist und seine Ablehnung mit § 244 11l 2 StPO nicht vereinbar erscheint

1. Vorliegen eines Beweisantrags i.S.v. § 244 |ll StPO

a) Anforderungen an einen Beweisantrag

»Ein Beweisantrag i.S.v. § 244 111, IV StPO erfordert inhaltlich die Behauptung einer bestimmten Be-
weistatsache. Dies setzt voraus, dass der tatsachl. Vorgang oder Zustand bezeichnet wird, der mit
dem benannten Beweismittel unmittelbar belegt werden kann. Nicht genligend ist allein die Benen-
nung des Beweisziels, also der Folgerung, die das Gericht nach Auffassung des Ast. aus von ihm gerade
nicht n&her umschriebenen tatséchl. Vorgangen oder Zustanden ziehen soll. Ob der Ast. eine Beweis-
behauptung in der gebotenen Konkretisierung aufstellt, ist ggf. durch Auslegung des Antrags nach
dessen Sinn und Zweck zu ermitteln. Bei dieser Auslegung hat das Gericht die Beweisbehauptung
unter Wurdigung aller in der Hauptverhandlung zutage getretenen Umstande, des sonstigen Vor-
bringens des Ast. sowie ggf. des Akteninhalts zu beurteilen. Dabei dirfen keine Gberspannten Anfor-
derungen gestellt werden. Dies gilt insbes. beim Antrag auf Sachverstandigenbeweis; denn dort ist der
Ast. vielfach nicht in der Lage, die seinem Beweisziel zugrundeliegenden Vorgange oder Zustande
exakt zu bezeichnen (vgl. LR-StPO/Becker aaO., § 244 Rn. 96).“ (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall
Unter Anwendung dieser Mal3stabe stellt das Beweisbegehren des

L~Zwar erweckt die Antragsformel fiir sich genommen den Anschein, der Nebenkl. behaupte lediglich
ein — von ihm noch dazu negativ formuliertes — Beweisziel. Aus der folgenden Begriindung ergibt sich
jedoch mit ausreichender Deutlichkeit, was er durch das Sachverstéandigengutachten tatséchlich zu be-
legen trachtet, namlich dass nach wissenschaftlichen Erfahrungssatzen der auf der Grundlage der
vorhandenen Beweise und Spuren festzustellende Tathergang nicht mit den Angaben des Angekl.
zum Ablauf der Tat zu vereinbaren ist. Hierzu ist zum einen die (schriftlich vorbereitete) »geschlossene
Verteidigererklarung« mit der Einlassung des Angekl. in die Antragsbegriindung eingestellt, zum an-
deren werden aber auch beispielhaft die — den Akten entnehmbaren — Parameter (Rauminhalt, Quad-
ratmeterzahl, Blutanhaftungen, Stichkanal etc.) aufgelistet, anhand derer nach kriminaltechnischem
Erfahrungswissen der Beleg zu fuhren sei, dass die Beschaffenheit des Tatortes, das Spuren- und
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8§ 244, 344 StPO BGH: Anforderungen an Konkretisierung einer Beweisbehauptung

Verletzungsbild sowie die weiteren objektivierbaren Tatumstande die Tatschilderung des Angekl. wider-
legen; es werden damit umfangreich Anknipfungstatsachen benannt, auf die das Gutachten auf-
bauen soll. Damit wird gleichzeitig deutlich, dass es sich bei dem Beweisbegehren weder um einen
bloRen Aufklarungsantrag handelt, der darauf gerichtet ist, durch Versuche oder Rekonstruktion der
Tat hypothetisch mégliche andere Tatablaufe zu ermitteln (vgl. dazu LR-StPO/Becker aaO., § 244 Rn.
171 ff. m.w.N.), noch dass der Nebenkl. die allein dem Gericht obliegende abschlieRende Wiirdigung
des Beweisergebnisses durch die Bewertung des Sachverstandigen ersetzt wissen will. Deshalb
unterscheidet sich das Beweisthema im vorliegenden Fall entscheidend von dem eines Antrags, der
begehrt, lediglich die Ergebnisse eines operativen Fallanalysegutachtens in die Hauptverhandlung ein-
zufiihren (vgl. BGH, Urt. v. 01.06.2006 — 3 StR 77/06, NStZ 2006, 712 [= StV 2007, 17]). Somit ist der
Anwendungsbereich des 8§ 244 11l bis VI StPO eréffnet.” (BGH aaO.)

Zulassigkeit der Ablehnung des Beweisantrags

Nach 8§ 244 111 StPO darf ein Beweisantrag abgelehnt werden, wenn eine Beweiserhebung
wegen Offenkundigkeit Gberflissig ist, wenn die Tatsache, die bewiesen werden soll,
fur die Entscheidung ohne Bedeutung oder schon erwiesen ist, wenn das Beweismittel
vollig ungeeignet oder wenn es unerreichbar ist, wenn der Antrag zum Zweck der Pro-
zessverschleppung gestellt ist oder wenn eine erhebliche Behauptung, die zur Entlas-
tung des Angeklagten bewiesen werden soll, so behandelt werden kann, als ware die
behauptete Tatsache wahr. Hier wurde der Beweisantrag wegen Ungeeignetheit abge-
lehnt. Fraglich ist, ob diese Wertung haltbar ist.

a) Ungeeignetheit eines Beweismittels

,Ein Beweismittel ist vollig ungeeignet i.S.d. § 244 111 2 StPO, wenn ungeachtet des bisher gewonnenen
Beweisergebnisses nach sicherer Lebenserfahrung feststeht, dass sich mitihm das im Beweisantrag
in Aussicht gestellte Ergebnis nicht erreichen lasst und die Erhebung des Beweises sich deshalb in
einer reinen Formlichkeit erschopfen musste. Wird eine Beweiserhebung durch Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens beantragt, kommt dies in Betracht, wenn es nicht mdglich ist, dem Sachver-
standigen die tatsachlichen Grundlagen zu verschaffen, deren er fir sein Gutachten bedarf. Umgekehrt
ist ein Sachverstandiger nicht aber schon dann ein véllig ungeeignetes Beweismittel, wenn er ab-
sehbar aus den Anknupfungstatsachen keine sicheren und eindeutigen Schlisse zu ziehen vermag.
Als Beweismittel eignet er sich vielmehr schon dann, wenn seine Folgerungen die unter Beweis gestellte
Behauptung als mehr oder weniger wahrscheinlich erscheinen lassen und hierdurch unter Beriick-
sichtigung des sonstigen Beweisergebnisses Einfluss auf die Uberzeugungsbildung des Gerichts erlan-
gen koénnen. Ob eine sachverstandige Begutachtung auf der verfugbaren tatsachlichen Grundlage zur
Klarung der Beweisbehauptung nach diesen Mal3staben geeignet ist, kann und muss der Tatrichter in
Zweifelsfallen im Wege des Freibeweises — etwa durch eine Befragung des Sachverstandigen zu den
von ihm fur eine Begutachtung benétigten Anknipfungstatsachen — klaren (vgl. BGH, Urt. v. 01.12.2011
— 3 StR 284/11, NStZ 2012, 345 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Danach vermag die vom LG gegebene Begriindung die Ablehnung des Beweisan-
trags nicht zu rechtfertigen.

,Sie stutzt sich maRgeblich darauf, die vorhandenen Ankniipfungstatsachen seien fiir eine genaue
Tatrekonstruktion nicht ausreichend und es fehle an zwingend erforderlichen weiteren Ankniipfungs-
tatsachen, die »einen sicheren Riickschluss dahin zulassen, ob der von dem Angekl. geschilderte Tat-
hergang (...) sich keineswegs so zugetragen haben kann«. Damit werden zum einen schon die rechtli-
chen MaR3stabe fur die Einstufung des Sachverstéandigenbeweises als vollig ungeeignetes Beweismittel
verkannt. Zum anderen ist aber auch nicht belegt, dass ein Sachverstandiger nicht in der Lage waére,
aus den zahlreich vorhandenen Beweisergebnissen und Spuren nicht zumindest Wahrscheinlich-
keitsaussagen zu deren Ubereinstimmung mit der vom Angekl. abgegebenen Tatschilderung zu ma-
chen. Eine Kléarung dieser Fragen im Freibeweis durch Anhdrung eines kompetenten Sachverstéandi-
gen hat das LG nicht vorgenommen.”(BGH aaO.)

Die Verfahrensrige ist damit auch begrindet. Der Beweisantrag des Bef. durfte nicht
wegen Ungeeignetheit des Beweismittels abgelehnt werden. Es liegt daher ein revi-
sionsrechtlich relevanter Verfahrensverstol3 vor.

Beruhen des Urteils auf dem Verfahrensverstof3

Der festgestellte Verfahrensverstol3 fiihrt jedoch nur dann zur Aufhebung des Urteils,
wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass dieses auf dem Verfahrensfehler beruht.

LAuf der fehlerhaften Ablehnung des Beweisantrags beruht das Urt., da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass das LG nach Einholung des kriminaltechnischen Sachverstandigengutachtens zu einer anderen Beur-
teilung des Tathergangs und der Einlassung des Angekl. hierzu gekommen ware. Die Voraussetzungen,
unter denen in Féllen der fehlerhaft begriindeten Ablehnung eines Beweisantrags ausnahmsweise ein Beru-
hen ausgeschlossen werden kann (vgl. BGH, NStZ-RR 2010, 211 [212 f.] liegen nicht vor.“ (BGH aaO.)
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BVerfG: Anforderungen an Durchsuchung bei nicht verdachtiger Person § 103 StPO

StPO Wohnungsdurchsuchung beim Nichtverdachtigen StrafVerfR
§ 103 Auffinden von Beweismitteln

(BVerfG in NJW 2016, 1645; Beschluss vom 11.01.2016 — 2 BVR 1361/13)

Notwendiger und grundsatzlich auch hinreichender Anlass fiur Zwangsmafnahmen im
Strafverfahren ist der Verdacht einer Straftat. Der Verdacht muss auf konkreten Tatsachen
beruhen.

Der Verdacht muss auf konkreten Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte oder bloR3e
Vermutungen reichen nicht aus.

An eine Durchsuchung nach 8§ 103 StPO bei einer nicht verdéachtigen Person, die durch
ihr Verhalten auch aus Sicht der Ermittlungsbehdrden in keiner Weise Anlass zu den Er-
mittlungsmalinahmen gegeben hat, sind besondere Anforderungen zu stellen (vgl. BVerfGK
1, 126 [132] = NJW 2003, 2669). Konkrete Grinde mussen daflirsprechen, dass der ge-
suchte Beweisgegenstand in den zu durchsuchenden Raumlichkeiten des Unverdach-
tigen gefunden werden kann.

Fall:

Der Bf. wandte sich gegen eine Durchsuchung seiner Wohnung. Diese erfolgte bei dem Bf. als Drittem gem. 8 103
StPO zur Auffindung eines Banners einer Fangruppierung eines FuR3ballvereins als Beweismittel.

Einer Fangruppierung eines FuR3ballvereins in A. wurde ein regelm&Rig im Stadion aufgehangtes Banner entwen-
det. Die seitens der StA aufgenommenen Ermittlungen wegen Raubs fiihrten zu Hinweisen, dass das Banner nun-
mehr im Besitz einer Fangruppierung eines anderen Vereins aus B. sei. Im Zuge der Ermittlungen vermerkte der
ermittelnde Staatsanwalt, dass ihm kurzlich eine Person mitgeteilt habe, sie habe gehort, dass sich das Banner bei
der Ultragruppierung C. aus B. befinde und die dritte Person dieses dort gesehen habe. Die Person habe wegen
befurchteter Racheakte héchsten Wert daraufgelegt, dass ihr Name nicht in den Akten auftauchte. Dies habe er
zugesichert. Die mitteilende Person schatzte er als sehr vertrauenswirdig ein. Auf Anforderung der StA gab die
Polizei in B. eine anlassbezogene Beschreibung der Ultra-Szene in B. ab. Nach polizeilichen Erkenntnissen sei der
Bf. Kopf der Gruppe C. Es sei jedoch unbekannt, in wessen Besitz sich das Banner befinde.

Auf Antrag der StA ordnete das AG Minchen mit angegriffenem Beschluss gem. 88 103, 105 | StPO die Durchsu-
chung der Wohnung des Bf. zur Auffindung des Banners als Beweismittel an. Es bestehe der Verdacht, dass die
bislang unbekannten Tater das Banner zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt an die Ultra-Gruppierung C.
Uibergeben hétten. Das Verhalten der Téater sei strafbar als Raub in Mittaterschaft gem. 8§ 249 |, 25 1l StGB. Der
benannte Gegenstand konne als Beweismittel von Bedeutung sein. Nach dem Ergebnis der bisherigen Ermittlun-
gen handele es sich bei dem Bf. um den Griinder bzw. die Fihrungspersonlichkeit der Ultra-Gruppierung C. Nach
Vollstreckung des Durchsuchungsbeschlusses legte der Bf. Beschwerde gegen den Beschluss ein, die vom LG
Munchen | zuriickgewiesen wurde. Der Bf. hat Verfassungsbeschwerde erhoben und rigt die Verletzung von Art.
13 GG. Zu Recht?

Die Durchsuchung der Wohnung des Bf. konnte ihn in seinem Grundrecht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung gemafd Art. 13 GG verletzen.

Eingriff in den Schutzbereich

,Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art. 13 | GG erfahrt die raumliche Lebens-
sphére des Einzelnen einen besonderen grundrechtlichen Schutz, in den mit einer Durchsuchung
schwerwiegend eingegriffen wird (vgl. BVerfGE 42, 212 [219f.] = NJW 1976, 1735; BVerfGE 96, 27 [40]
= NJW 1997, 2163; BVerfGE 103, 142 [150f.] = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382; BVerfG, NJW
2015, 2787 Rn. 56). “(BVerfG aa0.)

Rechtfertigung des Eingriffs
Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 13 | GG kdnnte aber gerechtfertigt sein.
1. Artdes Eingriffs

Da Art. 13 GG verschiedene Ansatze fur die Rechtfertigung von Eingriffen vorsieht, ist
zunachst festzustellen, um welche Art von Eingriff es sich handelt.

Hier geht es den darum, das Grundstiick des A zu betreten. Es geht nicht um das gezielte
Suchen nach Personen oder Sachen (Durchsuchung) noch um eine Malinahme der
Wohnraumiberwachung. Es liegt daher eine sonstige MalRnahme nach Art. 13 VII GG
vor.
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§ 103 StPO BVerfG: Anforderungen an Durchsuchung bei nicht verdachtiger Person

2.

Beschrankbarkeit

Durchsuchungen sind zulassig, wenn sie in einem Gesetz vorgesehen sind. Durchsu-
chungen zum Auffinden von Beweismitteln sind in 8 103 StPO gesetzlich vorgesehen.

Bei der Erméchtigungsgrundlage handelt es sich um ein formliches Gesetz, so dass die
Voraussetzungen der Schranke in jedem Fall vorliegen und es nicht der Priifung der We-
sentlichkeitstheorie bedarf. § 103 StPO fiillt ohne weiteres den qualifizierten Gesetzes-
vorbehalt fir Durchsuchungen in Art.13 Il GG aus. Insbesondere wird der durch Art.13 Il
GG prinzipiell geforderte Richtervorbehalt in § 105 StPO einfachgesetzlich umgesetzt.

Grenzen der Beschrankbarkeit

Ein Eingriff in Art. 13 GG ist trotz grundsatzlicher Zulassigkeit einer Durchsuchung nach
Art. 13 Il GG aber nicht ohne jede Grenze mdglich. So muss das die Einschrankung zu-
lassende Gesetz ebenso wie die Anwendung im Einzelfall den Anforderungen entspre-
chen.

a) VerfassungsmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage
Bedenken hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit des § 103 StPO bestehen nicht.
b) VerfassungsmaRigkeit der EinzelmalRnahme

Aber auch die EinzelmalRhahme muss verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-
sprechen.

aa) Besondere Verfahrensvorgaben

Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung steht nach Art. 13 1l GG unter
einem Richtervorbehalt. Eine solche Entscheidung wurde hier jedoch vorab ein-
geholt.

bb) Vorliegen der Voraussetzungen des § 103 StPO
(1) Prufungsanforderungen

,Notwendiger und grundsétzlich auch hinreichender Anlass fir Zwangsmafnahmen im Straf-
verfahren ist der Verdacht einer Straftat. Der Verdacht muss auf konkreten Tatsachen be-
ruhen; vage Anhaltspunkte oder bloRe Vermutungen reichen nicht aus (vgl. BVerfGE 44, 353
[381f.] = NJW 1977, 1489; BVerfGE 59, 95 [97 f.] = BeckRS 1981, 01944; BVerfGK 1, 126
[131] = NJW 2003, 2669).

Dem erheblichen Eingriff in die grundrechtlich geschitzte Lebenssphére des Betroffenen ent-
spricht ein besonderes Rechtfertigungsbedirfnis nach dem Grundsatz der Verhéltnis-
maRigkeit. Die Durchsuchung muss mit Blick auf den bei der Anordnung verfolgten Zweck
verhaltnismaRig sein. Ferner muss gerade diese ZwangsmafRnahme zur Ermittlung und
Verfolgung der vorgeworfenen Tat erforderlich sein; dies ist nicht der Fall, wenn andere,
weniger einschneidende Mittel zur Verfiigung stehen. Schliel3lich muss der jeweilige Eingriff
in angemessenem Verhéltnis zu der Schwere der Straftat und der Starke des Tatverdachts
stehen (vgl. BVerfGE 96, 44 [51] = NJW 1997, 2165). Hierbei sind auch die Bedeutung des
potenziellen Beweismittels fir das Strafverfahren sowie der Grad des auf die verfahrens-
erheblichen Informationen bezogenen Auffindeverdachts zu bewerten. Im Einzelfall kénnen
die Geringfugigkeit der zu ermitteInden Straftat, eine geringe Beweisbedeutung der zu be-
schlagnahmenden Gegenstéande sowie die Vagheit des Auffindeverdachts der Durchsu-
chung entgegenstehen (vgl. BVerfGE 113, 29 [57] = NJW 2005, 1917; BVerfGE 115, 166
[197] = NJW 2006, 976).

An eine Durchsuchung nach § 103 StPO bei einer nicht verdachtigen Person, die durch
ihr Verhalten auch aus Sicht der Ermittlungsbehérden in keiner Weise Anlass zu den Ermitt-
lungsmalRnahmen gegeben hat, sind besondere Anforderungen zu stellen (vgl. BVerfGK 1,
126 [132] = NJW 2003, 2669). Konkrete Griinde mussen daflrsprechen, dass der gesuchte
Beweisgegenstand in den zu durchsuchenden Raumlichkeiten des Unverdachtigen ge-
funden werden kann. Dies unterscheidet die Durchsuchung beim Unverdachtigen nach § 103
StPO von einer Durchsuchung bei einer verdachtigen Person nach § 102 StPO, bei der es
bereits nach der Lebenserfahrung in gewissem Grad wahrscheinlich ist, dass Beweisgegen-
sténde zu finden sind, die zur Prifung des Tatverdachts beitragen kdnnen und bei der durch
die Verknupfung des personenbezogenen Tatverdachts mit einem eher abstrakten Auffinde-
verdacht ein hinreichender Eingriffsanlass besteht (vgl. BVerfGK 1, 126 [132] = NJW 2003,
2669; BVerfGK 15, 225 [241] = NJW 2009, 2518).” (BVerfG aaO.)
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BVerfG: Anforderungen an Durchsuchung bei nicht verdachtiger Person § 103 StPO

(2) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob der Durchsuchungsbeschluss diesen Anforderungen gerecht
wird.

sKonkrete Griinde, die fiir ein Auffinden des Banners bei dem Bf. sprachen, lagen nicht vor.
Es kann insoweit dahinstehen, ob der durch den Staatsanwalt gefertigte Vermerk Grundlage
fur die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung sein konnte oder ob der Verwertung des-
selben verfahrensrechtliche Hindernisse entgegenstanden. Denn auch die in dem Vermerk
niedergelegten Aussagen des Zeugen vom Hérensagen sind nicht geeignet, einen kon-
kreten Auffindeverdacht zu begriinden. Zwar sind die weiteren Einschatzungen in der von
einem szenekundigen Beamten gefertigten anlassbezogenen Beschreibung, nach der das
Banner gut versteckt, aber jederzeit verwendbar vermutet und es als eher unwahrscheinlich
angenommen wird, dass eine der Fiihrungskréafte das Banner in seinen Privatraumen
aufbewahren wiirde, fur das Gericht nicht bindend und die Erwagungen, mit denen das LG
diese Annahmen zuriickgewiesen hat, zumindest verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Ungeachtet dessen mangelt es jedoch an konkreten Tatsachen, die einen Auffinde
verdacht hatten begriinden kdénnen.

So hat der namentlich nicht benannte Informant angegeben, dass die ihm bekannte, nament-
lich ebenfalls nicht benannte dritte Person lediglich habe angeben kénnen, dass sich das
gesuchte Banner im Besitz der Ultra-Gruppierung C. befinde, ihr der Aufbewahrungsort
jedoch nicht bekannt sei. Aus der polizeilichen anlassbezogenen Beschreibung der Ultra-
Szene in B. lasst sich zu Gunsten eines Auffindeverdachts nur entnehmen, dass sich der Bf.
bei der Abspaltung der Ultragruppe C. als fihrender Kopf der Gruppe herauskristallisiert habe
und davon ausgegangen werde, dass er weiterhin eine Fihrungsposition innehabe. Die An-
nahme, dass sich das Banner bei ihm befinde, ist auf dieser Grundlage nicht mehr als eine
Vermutung. Die Annahme, dass der Bf. zur mehrkopfigen Flhrungsriege der Ultragruppie-
rung C. gehort, lasst sich auf die Entstehungsgeschichte der Ultragruppierung stitzen. Zu
dieser gehoren nach polizeilichen Erkenntnissen jedoch auch circa 20 gewaltsuchende und
40 gewaltbereite bzw. -geneigte Fans. Daraus ergibt sich eine erhebliche Anzahl an Perso-
nen, die potenziell in Betracht kommen, das Banner aufzubewahren oder versteckt zu haben.
Anhaltspunkte dafir, dass das Banner in einer Privatwohnung, bei einer Person der mehr-
kopfigen Fihrungsriege oder unabhangig davon bei dem Bf. aufbewahrt wird, liegen nicht
vor. Ein Verdacht fir das Auffinden des Banners bei dem Bf. lasst sich mithin nicht anhand
von konkreten Tatsachen begriinden.” (BVerfG aaO.)

Damit lagen die Voraussetzungen fir den Erlass der Durchsuchungsanord-
nung nicht vor und der Beschwerdefiihrer wurde durch die Durchsuchung
seiner Wohnung in seinem Grundrecht aus Art. 13 GG verletzt.
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§ 42 11 VwGO VGH Mannheim: Anforderungen an den nachbarschiitzenden Charakter einer Norm

VwGO Nachbarklage gegen Gaststattenbetrieb VwProzR
§421 Nachbarschiitzender Charakter einer Norm

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2016, 337; Beschluss vom 04.01.2016 — 6 S 475/15)

1. Einem Rechtssatz kommt dann ein nachbarschiitzender Charakter zu, wenn er nicht (nur)
den Interessen der Allgemeinheit, sondern — zumindest auch — den Individualinteres-
sen (hier des KIl.) derart zu dienen bestimmt ist, dass die Trager der Individualinteressen
die Einhaltung des Rechtssatzes beanspruchen kdnnen.

2. Dies setzt voraus, dass sich aus den individualisierbaren Tatbestandsmerkmalen einer
Norm ein einschléagiger Personenkreis entnehmen lasst, der sich von der Allgemeinheit
unterscheidet. Aus dem im Wege der Auslegung zu ermittelnden Schutzzweck der Norm
muss sich ergeben, dass diese unmittelbar (auch) den rechtlichen Interessen dieses
Personenkreises zu dienen bestimmt ist und nicht nur tatsachlich, also reflexartig, seine
Rechte bertihrt.

3. Ein Nachbar kann sich in einem Verfahren, das die Erteilung einer gaststattenrechtlichen
Erlaubnis betrifft, nicht darauf berufen, dass der Gaststéattenbetrieb wegen seiner drtlichen
Lage gegen Vorschriften des Bauplanungsrechts verstof3t. Dies gilt auch dann, wenn die
bauplanungsrechtlichen Vorschriften ihrerseits nachbarschitzenden Charakter haben.

Fall: Der KI. wandte sich gegen die Zulassung eines Gaststattenbetriebs in seiner Nachbarschaft. Der Klager hatte
Drittanfechtungsklage gegen eine genehmigte Diskothek mit Barbetrieb und Tanzunterhaltung mit der Begriindung
erhoben, dass diese an dem vorgesehenen Standort deshalb dem 6ffentlichen Interesse im Sinne des § 4 1 1
Nr. 3 GaststattenG widerspreche, weil sie aufgrund der Festsetzungen im Bebauungsplan ,....“, der Vergniigungs-
statten ausschlieRe, gegenwartig bauplanungsrechtlich unzuldssig sei und mangels Baugenehmigung keinen
Bestandsschutz geniel3e. Das Verwaltungsgericht hat die Klage als unzulassig abgewiesen. Zu Recht?

Fraglich ist, ob die Drittanfechtungsklage zuldssig ist.
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs (8 40 | VwGO)

Der Verwaltungsrechtsweg geman § 40 | VwGO misste erdffnet sein. Dies ist der Fall in allen
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine Streitigkeit ist offent-
lich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen
sind. Hier wird um die Zulassigkeit eines Vorhabens nach dem BauGB gestritten. Dieses
gehort als 6ffentliches Baurecht ohne weiteres dem 6ffentlichen Recht an. Da hier auch nicht
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten ist folglich der Verwaltungsrechtsweg
gemal § 40 | VWGO eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Bei der den Gaststattenbetreiber erteilten Baugenehmigung handelt es sich um einen
beglinstigenden Verwaltungsakt. Fihlt sich hierdurch, wie im vorliegenden Fall, jedoch ein
Dritter seinen Rechten verletzt, so kann er gegen den einen anderen beglnstigenden
Verwaltungsakt mit der Drittanfechtungsklage vorgehen. Diese ist im vorliegenden Fall daher
statthaft.

lll. Klagebefugnis, § 42 VwGO

Der Klager musste auch klagebefugt nach § 42 Il VwGO sein. Da er jedoch nicht Adressat
eines ihn belastenden Verwaltungsaktes ist, greift die Adressatentheorie hier nicht ein
vielmehr muss der Klager nach der Moglichkeitstheorie geltend machen, dass es nicht von
vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen ist, dass er in einem subjek-
tiv offentlichen Recht verletzt ist. Bei Drittanfechtungsklagen liegt die Klagebefugnis
demgeman nur dann vor, wenn der klagende Dritte sich auf die Verletzung einer ihn schiit-
zenden Norm berufen kann. Hier beruft sich der Klager auf eine Verletzung von § 41 1 Nr. 3
GaststéttenG. Fraglich ist daher, ob es sich hierbei um eine drittschiitzende Norm handelt.
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VGH Mannheim: Anforderungen an den nachbarschiitzenden Charakter einer Norm § 42 11l VwGO

1. Anforderungen an den nachbarschiitzenden Charakter einer Norm

“Einem Rechtssatz kommt dann ein nachbarschitzender Charakter zu, wenn er nicht (nur) den Interessen
der Allgemeinheit, sondern —zumindest auch —den Individualinteressen (hier des Kl.) derart zu dienen
bestimmt ist, dass die Trager der Individualinteressen die Einhaltung des Rechtssatzes beanspruchen kén-
nen. Dies setzt voraus, dass sich aus den individualisierbaren Tatbestandsmerkmalen einer Norm ein ein-
schlagiger Personenkreis entnehmen lasst, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet. Aus dem im Wege
der Auslegung zu ermittelnden Schutzzweck der Norm muss sich ergeben, dass diese unmittelbar (auch) den
rechtlichen Interessen dieses Personenkreises zu dienen bestimmt ist und nicht nur tatséchlich, also re-
flexartig, seine Rechte beriihrt (BVerwGE 117, 93 [95f.] = NVwZ 2003, 605 = MMR 2003, 241; Sodan in
Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl., 8 42 Rn. 388 m.w.N.).“ (VGH Mannheim aaO.)

2. Regelungsgehalt des§ 411 Nr. 3 GastG

sNach 8 41 1 Nr. 3 GastG ist die Gaststattenerlaubnis zu versagen, wenn der Gewerbebetrieb im Hinblick auf
seine ortliche Lage oder auf die Verwendung der Raume dem offentlichen Interesse widerspricht, insbeson-
dere schadliche Umwelteinwirkungen i.S.d. BImSchG oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belas-
tigungen fiir die Allgemeinheit befiirchten lasst.“ (VGH Mannheim aa0.)

Fraglich ist, ob sich aus dieser Regelung nach den vorstehenden Maf3staben ein Nach-
barschutz herleiten ist.

a) Wortlautauslegung

~Seinem Wortlaut nach stellt 8§ 4 | 1 Nr. 3 GastG auf den Widerspruch zum 6ffentlichen Interesse ab
und unterscheidet in der Konkretisierung (,insbesondere®) dieses unbestimmten Rechtsbegriffs zwi-
schen den schadlichen Umwelteinwirkungen i.S.d. BImSchG einerseits und sonstigen erheblichen
Nachteilen, Gefahren oder Belastigungen fiir die Allgemeinheit andererseits. Die erst genannte Alter-
native nimmt auf die Begriffsbestimmung des § 3 | BImSchG Bezug, die ausdriicklich die Nachbarschaft
in den durch das BImSchG vermittelten Schutz einbezieht. Diese — wenn auch mittelbare — Einfu-
gung der Nachbarschaft in den Wortlaut des 8 4 | 1 Nr. 3 GastG hat zur Folge, dass in Bezug auf die
schadlichen Umwelteinwirkungen nicht nur der Schutz der Allgemeinheit, sondern auch der Nachbarn
sichergestellt werden soll (vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 17.07.1984 — 14 S 1054/84, GewArch 1985,
136; OVG Munster, Urt. v. 09.12.1992 — 4 A 2033/90, GewArch 1993, 254 = BeckRS 1992, 09951; VGH
Kassel, NVwZ 1991, 278; Michel/Kienzle/Pauly, GaststattenG, 14. Aufl., 8 4 Rn. 89). Dariiber hinaus
lasst sich dem Wortlaut des § 4 | 1 Nr. 3 GastG, der auf das offentliche Interesse und auf erhebliche
Nachteile, Gefahren oder Beléstigungen fir die Allgemeinheit abstellt, nichts dafiir entnehmen, dass ein
individualisierbarer Personenkreis geschitzt sein soll, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet. “
(VGH Mannheim aaO.)

b) Entstehungsgeschichte

Dieses Ergebnis wird durch die Entstehungsgeschichte des § 4 | 1 Nr. 3 GastG und
den sich aus ihr ergebenden Willen des Gesetzgebers bestétigt.

»,Nach der Vorgéngerregelung des GastG vom 28.04.1930 (RGBI. |, 146) war die gaststattenrechtliche
Erlaubnis zu versagen, wenn die Verwendung der Raume dem o&ffentlichen Interesse widersprach (8§ 2
I Nr. 4 GastG 1930). Da diese Vorschrift ausdrucklich auf das 6ffentliche Interesse und nicht auf die
Interessen einzelner abstellte, wurde ihr in der Rechtsprechung keine nachbarschiitzende Wirkung
beigemessen (vgl. BVerwGE 10, 91 = NJW 1960, 1361). Das GastG vom 05.05.1970 (BGBI. | 1970,
465) fuhrte diesbeziglich keine Rechtsénderungen herbei. Dessen § 4 | Nr. 3 normierte, dass ein Ver-
sagungsgrund fur eine Erlaubnis dann bestand, wenn der Gewerbebetrieb im Hinblick auf seine 6rtliche
Lage dem offentlichen Interesse widersprach, insbesondere erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belas-
tigungen fir die Allgemeinheit befurchten lieR. Es war ausdricklicher Wille des Gesetzgebers, Nach-
barn nicht das Recht zu geben, gegen die Erteilung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis im Verwal-
tungsstreitverfahren vorzugehen. [wird ausgefiihrt].

Erst mit der Einbeziehung des Schutzes vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch § 69 1l Nr. 1
BImSchG vom 15.03.1974 (BGBI. | 1974, 721, 724) in 8 4 | Nr. 3 GastG hat der Gesetzgeber nicht
mehr in jeder Hinsicht am fehlenden Nachbarschutz des § 4 | Nr. 3 GastG festgehalten. Durch
diese Erganzung verfolgte der Gesetzgeber die Absicht, Immissionen nach einem einheitlichen MaR3stab
(im BImSchG und im GastG) zu beurteilen (BT-Drs. 7/179 Begriindung zu 8 54 S. 49), was zur Folge
hat, dem Nachbarn im Rahmen des § 4 | Nr. 3 (jetzt: 8 4 | 1 Nr. 3) GastG genauso wie im BImSchG ein
Recht auf Abwehr nicht mehr hinnehmbarer Immissionen einzuraumen. Andererseits ergibt sich
aus der Entstehungsgeschichte und dem wiedergegebenen gesetzgeberischen Willen aber keinerlei
Ansatzpunkt dafir, dass dariiber hinaus § 4 | 1 Nr. 3 GastG nachbarschitzende Wirkung beizu-
messen ist. Damit bleibt weiterhin die gesetzgeberische Wertung zu beachten, dass erhebliche Nach-
teile, Gefahren oder Belastigungen, die keine schadlichen Umwelteinwirkungen sind, nur im 6ffentli-
chen Interesse geprift werden und damit eine Nachbarklage nicht begriinden kénnen.” (VGH Mann-
heim aa0.)
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c) Anwendung auf den Fall

Im vorliegenden Fall beruft der Klager sich jedoch nicht auf den vorgesehenen Schutz
schadlichen Umwelteinwirkungen und partizipiert insofern an dem nachbarrechtli-
chen Schutz der Vorschrift. Vielmehr beruft er sich darauf, dass die Gaststéttener-
laubnis gegen planungsrechtliche Vorschriften verstoRen und daher das 6ffentliche
Interesse verletzt werde. Nach dem Vorstehenden gewéhrt § 4 | 1 Nr. 3 GastG inso-
fern aber keinen Nachbarschutz.

Vermittlung von Nachbarschutz durch die verletzten baurechtlichen Vorschriften

Fraglich ist jedoch, ob der Ausschluss des Nachbarschutzes im Rahmen des § 4 1 1 Nr.
3 GastG auch dann gilt, wenn sich das 6ffentliche Interesse, auf das sich der Dritte beruft,
aus der Verletzung solcher planungsrechtlichen Vorschriften ergibt, die ihrerseits nach-
barschitzenden Charakter haben. Der Klager beruft sich hier darauf, dass die Festset-
zungen im Bebauungsplan zur Art der Nutzung Vergnigungsstatten ausschlie3en. Die
bauplanungsrechtlichen Festlegungen zur Art der Nutzung sind insofern ihrerseits nach
standiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte nachbarschitzenden. Insofern kénn-
ten jedenfalls diese einen Nachbarschutz auch im Zusammenhang mit vermittein.

J8 41 1 Nr. 3 GastG gewahrt] auch dann [keinen Nachbarschutz], wenn die bauplanungsrechtlichen Vor-
schriften ihrerseits nachbarschiutzenden Charakter haben (OVG Koblenz, NVwZ-RR 1998, 556 = Ge-
wArch 1998, 209; Metzner, Gaststattengesetz, 6. Aufl., § 4 Rn. 348; Michel/Kienzle/Pauly, Gaststattengesetz,
§ 4 Rn. 89, S. 323f.). Der Betroffene bleibt insoweit auch nicht schutzlos gestellt. So hat er als Grundstiick-
seigentimer die Méglichkeit, sich im Baugenehmigungsverfahren bzw. fiir den Fall, dass ein Vorhaben
nach dem Baurecht genehmigungsfrei ist, im Rahmen eines Antrags auf baurechtliches Einschreiten auf
bauplanungsrechtliche Vorschriften mit drittschiitzendem Charakter zu berufen (zur insoweit bestehen-
den Anfechtungslast vgl. auch: Steinberg, DOV 1991, 354 [358]). Insoweit vermag der Senat keine ,Wer-
tungswiderspriiche zwischen Baurecht und Gaststéttenrecht” und eine ,Aushéhlung des Nachbarschutzes*”
(vgl. Poltl, § 4 GastG Rn. 149) fur den Fall eines — im Ubrigen hier nicht vorliegenden — genehmigungsfreien
Vorhabens zu erkennen.“ (VGH Mannheim aaO.)

IV. Ergebnis
Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht mangels Klagebefugnis als unzul&ssig
abgewiesen.
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VwGO Wirksamkeit einer Ersatzzustellung VerwProzR
8856 |, 57 Fehlen eines Vermerks tUber Zustelldatum

(VGH Mannheim in DOV 2016, 492; Beschluss vom 15.02.2016 — 6 S 1870/15)

1. Der Wirksamkeit einer Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten steht nicht
entgegen, dass der Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks keinen Vermerk tber das
Datum der Zustellung enthéalt. In diesem Fall ist fir den Lauf einer Rechtsmittelfrist das
Datum der (wirksamen) Ersatzzustellung mafRgeblich und kommt es nicht darauf an,
wann dem Empféanger das zuzustellende Schriftstiick tatsachlich zugegangen ist.

2. Zwingende Zustellungsvorschriften i.S.d. 8 189 ZPO sind solche Vorschriften, deren
Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Zustellung fiihrt.

Fall: Ein Antrag der Antragstellerin auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einer Klage gegen einen belas-
tenden Verwaltungsakt wurde durch Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 13.08.2015 abgelehnt. Der Be-
schluss wurde der Antragstellerin mit Postzustellungsurkunde zugestellt. Die Zustellungsurkunde wies als Zustell-
datum den 20.08.2015 aus. Auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks befand sich kein Vermerk tiber
das Datum der Zustellung. Die Antragstellerin befand sich vom 10.08. bis zum 30.08.2015 in Urlaub und hat den
Umschlag mit dem angegriffenen Beschluss des Verwaltungsgerichts am 31.08.2015 im Briefkasten vorgefunden
und gedffnet. Die Beschwerde der Antragstellerin ist am 08.09.2015 beim Verwaltungsgericht eingegangen. Vor-
sorglich hat die Antragstellerin ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt. Wurde die Beschwer-
defrist des § 147 | 1 VwGO eingehalten?

I. Einhaltung der Beschwerdefrist, § 147 | 1 VwWGO

Nach § 147 1 1 VwWGO ist die Beschwerde bei dem Gericht, dessen Entscheidung angefochten
wird, innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe der Entscheidung einzulegen. Fraglich
ist, ob die Antragstellerin diese Frist gewahrt hat.

1. Beginn des Fristlaufs

,Gemaf 88 56 |, 57 | VwWGO beginnt der Lauf der hier in Rede stehenden Beschwerdefrist mit der Zustellung
des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses. Dieser Beschluss wird von Amts wegen nach den Vorschriften
der Zivilprozessordnung zugestellt (§ 56 Il VWGO). Hier wurde der Beschluss des Verwaltungsgerichts gemaf
8§ 56 Il VWGO, § 180 ZPO, dessen Voraussetzungen - was zwischen den Beteiligten auch nicht streitig ist -
gegeben sind, im Wege der Ersatzzustellung zugestellt. Mit der Einlegung des Schriftstiicks in den Brief-
kasten gilt das entsprechende Schriftstiick als zugestellt (§ 56 11 VWGO, § 180 Il ZPO). Die hieriiber geman
§ 56 11 VWGO, § 182 ZPO gefertigte Postzustellungsurkunde (Blatt 472b der Akte des Verwaltungsgerichts)
benennt als Zustellungsdatum den 20.08.2015 (vgl. § 56 Il VwWGO, § 182 Il Nr. 7 ZPO). Diese Urkunde ist
eine offentliche Urkunde, die geméaR3 § 418 | ZPO den vollen Beweis unter anderem fir das Einlegen des
Schriftstiicks in den Briefkasten zu dem angegebenen Zeitpunkt erbringt (vgl. BVerwG, Beschlisse vom
16.05.1986 - 4 CB 8.86 -, NJW 1986, 2127 und vom 19.03.2002 - 2 WDB 15.01 -, Buchholz 235.0 § 82 WDO
Nr. 1).“ (VGH Mannheim aaO.)

2. Fehlerhaftigkeit der Zustellung

Allerdings sieht § 56 Il VWGO, § 180 S. 3 ZPO vor, dass das Datum der Zustellung auf
dem Umschlag des in den Briefkasten eingelegten Schriftstliicks zu vermerken ist. Gegen
diese Vorgabe wurde versto3en. Fraglich ist, ob dem Beginn des Fristlaufs entgegensteht

a) Rechtliche Relevanz des Datums Vermerks auf dem Umschlag

,Der Wirksamkeit der Zustellung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses steht nicht entgegen, dass
der Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks, der von der Antragstellerin zur Beschwerdeakte ge-
reicht wurde (Blatt 65), keinen Vermerk tGiber das Datum der Zustellung gemaf § 56 Il VwGO, § 180 lll
ZPO enthalt (ebenso: Roth, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 180 Rn. 4, § 182 Rn. 10; Stdber, in: Zoller,
ZPO, § 180 Rn. 7, § 182 Rn. 19; in: MUKo-ZPO/Haublein, § 182 Rn. 12; Dorndorfer, in: BeckOK ZPO,
§ 180 ZPO Rn. 3; vgl. auch: OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 02.08.2012 - 2 M 58/12 -, NVwWZ-RR
2013, 85; fur die Regelung des 8§ 195 11 2 ZPO a.F. vgl. Oberste Gerichtshofe des Bundes (Gemeinsamer
Senat), Beschluss vom 09.11.1976 - GmS - OBG 2/75 -, NJW 1977, 621; BGH, Beschluss vom
31.03.2003 - 11 ZB 12/01 -, NJOZ 2003, 1050; anderer Ansicht: BFH, Urteil vom 28.07.2015 - VIII R 2/09
- sowie Beschluss vom 19.01.2005 - Il B 38/04 -, jew. juris; fur § 3 VWZG in Verbindung mit § 180 Satz
3 ZPO: Sadler, VWVG, VWZG, 9. Aufl., § 3 VWZG Rn. 139, 182). Denn der Vermerk des Tages der
Zustellung auf dem Umschlag bringt lediglich das Datum der Zustellung dem Empfanger nachrichtlich
zur Kenntnis, ist aber nicht notwendiger Bestandteil der Zustellung (vgl. BayVGH, Beschluss vom
31.01.2011 - 4 ZB 10.3088 -, BayVBI. 2013, 185; Stober/Geimer, in Zbller, aaO., § 182 Rn. 19; Roth, in:
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Stein/Jonas, aaO., § 180 Rn. 4). Dementsprechend wird in der Gesetzesbegriindung zum Zustellungs-
reformgesetz ausgefiihrt, dass fur den Fall, dass der Vermerk des Zustellungsdatums auf dem Um-
schlag, der das zuzustellende Schriftstiick enthélt, fehlt oder dieses von dem auf der Zustellungsurkunde
ausgewiesenen Datum abweicht, die Zustellung dennoch wirksam ist (BT-Drs. 14/4554, S. 22).

Mit der wirksamen (Ersatz-)Zustellung durch Einlegung in den Briefkasten fangt die Rechtsmittel-
frist an zu laufen (8 57 | VWGO). Etwas anderes ergibt sich nicht aus § 56 Il VwWGO, § 189 ZPO, welil
keine zwingende Zustellungsvorschrift verletzt wurde. Fir den Fall, dass sich die formgerechte Zustel-
lung eines Dokuments nicht nachweisen lasst oder das Dokument unter Verletzung zwingender Zustel-
lungsvorschriften zugegangen ist, gilt nach § 189 ZPO das Dokument in dem Zeitpunkt als zugestellt,
in dem es der Person, an die die Zustellung dem Gesetz gemaR gerichtet war oder gerichtet werden
konnte, tatsachlich zugegangen ist. § 189 ZPO heilt im Wege einer Fiktion eine unwirksame Zustel-
lung, wenn der Zustellungszweck, namlich dem Adressaten eine zuverlassige Kenntnis von dem zuzu-
stellenden Schriftstiick zu verschaffen, auf andere Weise erreicht ist. Die Zustellung wird dann als wirk-
sam angesehen, wenn das Schriftstick dem Adressaten oder einem Empfangsberechtigten tat-
sachlich zugegangen und damit der Zweck des 8§ 166 | ZPO erreicht ist (Roth, in: Stein/Jonas, aaO., §
189 Rn. 1). Ein erneuter Zustellungsversuch muss in diesem Fall, auch wenn die Zustellung wegen
eines Zustellungsmangels an sich unwirksam war, nicht mehr unternommen werden (Kimmel, in: Pos-
ser/Wolff, VwWGO, 2. Aufl., § 56 Rn. 76). Damit wird vermieden, dass ein starres Festhalten an den For-
malien, von denen nach den maRRgebenden gesetzlichen Bestimmungen die Wirksamkeit der Zustellung
abhangt, zu unbilligen Ergebnissen fuhrt, wenn auch auf andere Weise als durch die formgerechte Zu-
stellung eindeutig nachweisbar ist, dass der Empfanger von dem Schriftstiick Kenntnis erhalten hat
(Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 8§ 56 Rn. 72).

Demgemaf sind zwingende Zustellungsvorschriften im Sinne des § 189 ZPO solche Vorschriften,
deren Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Zustellung fiihren, da nur diese einer Heilung bedir-
fen (Roth, in: Stein/Jonas, aaO., § 189 Rn. 13; ebenso, aber ohne néhere Begrindung: Thomas/Putzo,
ZPO, 36. Aufl., § 189 Rn. 6; Saenger, ZPO, 4. Aufl., § 189 Rn. 6). So geht auch der Gesetzgeber davon
aus, dass § 189 ZPO zur Unwirksamkeit der Zustellung fihrende Zustellungsméngel heilen soll, wenn
er in der Gesetzesbegriindung davon spricht, dass eine fehlerhafte Zustellung mit dem Zeitpunkt des
tatsdchlichen Zugangs an den Adressaten oder einem Empfangsberechtigten ,wirksam wird“ (BT-Drs.
14/4554, S. 25). Damit ist hier fur den Beginn des Laufs der Beschwerdefrist das Datum der (wirksa-
men) Zustellung malRgebend und kommt es nicht darauf an, ob und wann der Antragstellerin der ver-
waltungsgerichtliche Beschluss im Sinne des § 56 1l VWGO, § 189 ZPO besser von selbst gekommen,
dass er nett auch das sehr schén ihr Sinn war da schon mal los ist (vgl. Roth, in: Stein/Jonas, aaO.,
§ 180 Rn, 4; Stéber/Gmeiner, in: Zéller, aa0., § 182 Rn. 19). “(VGH Mannheim aaO.)

Fraglich ist, ob der sich aus Art. 103 | Grundgesetz ergebende Anspruch auf rechtli-
ches Gehor eine abweichende Beurteilung erfordert.

JArt. 103 | GG zwingt zu keiner anderen Auslegung des § 189 ZPO, da Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (dazu noch unten) in Betracht kommt, wenn der Zustellungsadressat durch einen Zu-
stellungsmangel, der nicht zur Unwirksamkeit der Zustellung fihrt, in seinen Rechtsschutzmdglich-
keiten betroffen ist (BVerwG, Beschluss vom 31.01.2001 - 4 A 46.00 -, NVwZ-RR 2001, 484; OVG Berlin,
Beschluss vom 18.05.2004 - 2 N 27.03 -, NVwWZ-RR 2004, 724; OLG Hamburg, Beschluss vom
18.02.2005 - 2 Ws 5/05 -, NJW 2006, 1685; Stober/Gmeiner, in: Zoller, aaO., § 182 Rn. 19). Soweit der
Bundesfinanzhof (BFH GroRRer Senat, Beschluss vom 06.05.2014 -, NJW 2014, 2524; BFH, Urteil vom
21.09.2011 - 1 R 50/10 -, BB 2012, 184 und vom 19.01.2005, aaO.) davon ausgeht, dass die Regelung
des § 180 S. 3 ZPO zu den zwingenden Zustellungsvorschriften gehdrt, so dass bei Verstol3 gegen
diese das Schriftstiick gemaf § 189 ZPO erst im Zeitpunkt des tatsachlichen Zugangs als zugestellt gilt,
bezieht er sich letztlich auf den Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des
Bundes vom 09.11.1976, aaO. (ebenso: Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, aaO., § 65 Rn.
74; in: MuKo-ZPO/Héaublein, aaO., § 181 Rn. 12). In diesem Beschluss hatte der Gemeinsame Senat
fur das vor dem 01.07.2002 geltende Zustellungsrecht, das die Ersatzzustellung durch Einlegung in den
Briefkasten und dementsprechend die Regelung des § 180 Satz 3 ZPO noch nicht kannte, und vor dem
Hintergrund, dass nach § 9 Il VWZG in seiner damaligen Fassung die Heilungsvorschrift des § 9 | VwZG
a.F. nicht auf Klage- und Rechtsmittel(begriindungs)fristen anzuwenden war, entschieden, dass es sich
bei § 195 11 2 ZPO a.F. um eine zwingende Zustellungsvorschrift handele. Nach dieser Vorschrift konnte
die Ubergabe einer Abschrift der Zustellungsurkunde dadurch ersetzt werden, dass der Postbedienstete
den Tag der Zustellung auf der Sendung vermerkt, was er in der Zustellungsurkunde zu bezeugen hatte.
Diese Rechtsprechung zum alten Zustellungsrecht kann aber nicht ohne Weiteres auf die Rechtslage
nach Inkrafttreten des Zustellungsreformgesetzes vom 25.06.2001 (BGBI 1 2001, 1206) mit Wirkung zum
01.07.2002 und die oben erorterten Rechtsfragen tbertragen werden (vgl. Roth, in: Stein/Jonas, aaO.,
§ 182 Rn. 10; vgl. auch BGH, Beschluss vom 18.09.2003 - IX ZB 40/03 -, NJW 2004, 71: ,grundsétzliche
Bedeutung“der Frage; in: MiiIKo-ZPO/Haublein, aaO., § 181 RdNr. 12: ,umstrittene Rechtslage®).” (VGH
Mannheim aa0.)

Die Frist des 8 147 | 1 VwWGO zur Beschwerde gegen den mit einer ordnungs
gemalRen Rechtsmittelbelehrung versehenen Beschluss des Verwaltungs
gerichts vom 13.08.2015 begann hier am 20.08.2015 zu laufen (8 57 | VwWGO) und
istam 03.09.2015 abgelaufen (vgl. 8 57 Il VWGO, § 222 Il ZPO, 8§ 188 1l, 187 | BGB).
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Die Beschwerdeschrift ist erst am 08.09.2015 und damit verspatet bei dem Verwal-
tungsgericht eingegangen. Die Beschwerdefrist ist daher nicht eingehalten.

II. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Nach vorstehenden Ausfiihrungen kann die Antragstellerin, wenn die Zustellungsmangel
behaftet ist, ohne dass dies zur Unwirksamkeit der Zustellung fuhrt, einen Antrag auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand stellen. Ein solcher Antrag wurde von ihr gestellt.

Allerdings ist ihr nur dann Wiedereinsetzung zu gewahren, wenn sie nach § 60 Il 2 VwGO
ohne Verschulden daran gehindert war, die 2-wochige Beschwerdefrist des § 147 | 1 VwWGO
einzuhalten

,In der zur Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags vorgelegten eidesstattlichen Versicherung ihres Geschéafts-
fuhrers macht dieser geltend, sich vom 10.08. bis zum 30.08.2015 in Urlaub befunden und den Umschlag mit dem
angegriffenen Beschluss des Verwaltungsgerichts erst am 31.08.2015 gedffnet zu haben. Ungeachtet der Sorg-
faltsverpflichtungen des Geschéftsfiihrers einer GmbH fiir eine sachgerechte Wahrung fristgebundener Terminsa-
chen wahrend seiner Urlaubsabwesenheit (vgl. dazu: BFH, Urteile vom 13.03.1991 - | R 38/90 - und vom
08.04.2004 - VII B 283/03 -, jew. juris), zu denen sich die Antragstellerin nicht hat du3ern wollen, hat der Geschéfts-
fuhrer der Antragstellerin am 31.08.2015 und damit noch innerhalb der bis zum 03.09.2015 laufenden
Beschwerdefrist Kenntnis von der (wirksamen) férmlichen Zustellung des Beschlusses des Verwaltungsge-
richts erlangt. Auch wenn auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstlicks nicht das Datum der Zustellung
vermerkt ist, war es dem Geschaftsfihrer zumutbar, sich bei der Antragsgegnerin nach dem Datum der auf der
Postzustellungsurkunde vermerkten Zustellung zu erkundigen, um dann noch fristwahrend Beschwerde ein-
legen zu kénnen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 31.01.2001, OVG Berlin, Beschluss vom 18.05.2004, jew. aaO.).
Dass die in diesem Fall noch verbliebene Restfrist nicht ausreichend gewesen ware, um eine Entscheidung tber
die Einlegung des Rechtsmittels herbeizufiihren, ist nicht ersichtlich und von der Antragstellerin auch nicht geltend
gemacht worden (zu den diesbezuglichen Anforderungen vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 21.05.1986 - 6 CB
33/85 -, Buchholz 310 § 60 VwWGO Nr. 150). Hiergegen spricht auch, dass eine Begriindung innerhalb der Frist des
§ 147 |1 1 VwGO nicht abzugeben war (vgl. § 146 IV 1 VwGO) und die Bevoliméchtigte der Antragstellerin nach
entsprechender Information durch die Antragstellerin noch am gleichen Tag (07.09.2015) die Einlegung der
Beschwerde veranlasste. Dass sich der Geschéftsfihrer der Antragstellerin in einem (wegen der hier gegebenen
unklaren Rechtslage unverschuldeten) Rechtsirrtum Uber den Beginn des Laufs der Beschwerdefrist befunden
hatte, wird in der von ihm vorgelegten eidesstattlichen Versicherung nicht ausgefiihrt und damit nicht glaubhaft
gemacht. Dariiber hinaus hatte es in diesem Fall der Bevollméachtigten der Antragstellerin oblegen, mit ihrem Be-
schwerdeschriftsatz vom 07.09.2015 einen (vorsorglichen) Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
stellen (vgl. zu den diesbeziglichen Sorgfaltsanforderungen eines Rechtsanwaltes: BVerfG, Beschluss vom
27.09.2002 - 2 BvR 855/02 -, NJW 2003, 575). Diesen Antrag hat sie erst am 25.09.2015 und damit aufBerhalb
der Frist des § 60 Il 1 VwGO gestellt.“ (VGH Mannheim aaO.)

Der von der Antragstellerin - vorsorglich - gestellte Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (8 60 | und Il 1 VwWGO) hinsichtlich der Versaumung der Frist des § 147 | 1 VwGO hat
daher keinen Erfolg.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

ZPO Verwerfung der Berufung einer Naturalpartei ZivilVerfR
§ 232 Notwendigkeit einer Rechtsmittelbelehrung

(BGH in MDR 2016, 544; Beschluss vom 28.01.2016 — V ZB 131/15)

Legt eine anwaltlich nicht vertretene Partei Berufung ein und verwirft das Berufungsgericht die Berufung deshalb als
unzulédssig, ist die Entscheidung mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen.

,Das Berufungsgericht hat die Berufungsverwerfung nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen. Eine Belehrung war hier jedoch
erforderlich. Zwar gilt gem. § 232 S. 2 Halbs. 1 ZPO die Pflicht zur Belehrung grundsétzlich nicht in Verfahren, in denen eine
Vertretung durch einen Rechtsanwalt gem. 8 78 ZPO vorgeschrieben ist. Denn in Verfahren mit obligatorischer anwaltlicher Ver-
tretung ist der Rechtsanwalt gleichermalRen wie das Gericht in der Lage, eine auf den konkreten Einzelfall zugeschnittene Beratung
und Belehrung tber die statthaften MDR 2016, 545 Rechtsbehelfe zu erteilen; das Schutzbediirfnis der Parteien entféllt dadurch (BT-
Drucks. 17/10490, 12).

Der Grundsatz, dass eine Belehrungspflicht nur in Verfahren gilt, in denen eine Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht gem. § 78
ZPO vorgeschrieben ist, gilt aber nicht ausnahmslos. Nach § 232 S. 2 Halbs. 2 ZPO besteht auch in Verfahren mit Anwaltszwang
die Verpflichtung zur Belehrung tiber die Mdglichkeiten zum Einspruch gegen ein Versaumnisurteil und zum Widerspruch gegen Be-
schliisse im einstweiligen Rechtsschutz. Dahinter steht die Uberlegung, dass solche Entscheidungen auch gegeniiber der nicht anwalt-
lich vertretenen Partei ergehen kénnen (BT-Drucks. 17/10490, 12).

Diese Ausnahmen machen deutlich, dass auch in Fallen mit obligatorischer Vertretung durch einen Rechtsanwalt eine Rechtsbehelfs-
belehrung zu erteilen ist, wenn aufgrund der Verfahrenssituation eine Beratung und Belehrung durch einen Rechtsanwalt nicht
sichergestellt ist (vgl. OLG Schleswig v. 20.05.2014 — 11 U 55/14, NJW-RR 2014, 1338 Rn. 7). Eine solche Verfahrenssituation liegt
hier vor. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klager deshalb als unzul&ssig verworfen, weil sie entgegen § 78 ZPO nicht durch
einen Rechtsanwalt vertreten waren. Die Vorschrift des § 232 S. 2 Halbs. 2 ZPO muss nach ihrem Sinn und Zweck auch in derartigen
Fallen Anwendung finden, da es sich um eine Entscheidung handelt, die zwangsléaufig gegeniiber einer anwaltlich nicht vertretenen
Partei ergeht und dieser damit gerade kein Rechtsanwalt zur Seite steht, der sie Uber die statthaften Rechtsbehelfe beraten kann.*”
(BGH aa0.)

InsO Schenkungsanfechtung InsolvenzR
§81341,143111,2 EinrAumung des Bezugsrechts an Risikolebensversicherung

(BGH in DB 2016, 1253; Urteil vom 24.03.2016 — IX ZR 159/15)

Der Empfanger einer unentgeltlichen Leistung muss den Umstanden nach wissen, dass diese die Glaubiger
benachteiligt, wenn ihm Umstande bekannt sind, die mit auffallender Deutlichkeit dafiirsprechen und deren
Kenntnis auch einem Empfanger mit durchschnittlichem Erkenntnisvermdgen ohne griindliche Uberlegung die An-
nahme nahelegt, dass die Befriedigung der Glaubiger infolge der Freigiebigkeit verkiirzt wird.

Fall: Der Klager ist Verwalter in dem am 12.04.2012 beantragten und am 14.06.2012 eréffneten Insolvenzverfahren tiber den Nachlass
des verstorbenen S. Die Beklagte ist dessen Witwe.

Im Jahr 1997 schloss der Erblasser einen am 01.04.2012 ablaufenden Risikolebensversicherungsvertrag. Versicherte Person
war der Erblasser. Widerruflich bezugsberechtigt war die beklagte Ehefrau. Ein nachrangiges Bezugsrecht bestand zugunsten
der beiden damals bereits geborenen Kinder der Ehegatten.

Mit Schreiben vom 28.03.2012 erklarte der Erblasser gegeniiber dem Versicherer eine Anderung der urspriinglichen Bezugs-
rechtsregelung. Nunmehr sollten die Beklagte i.H.v. 70% der Versicherungssumme bezugsberechtigt sein und die nunmebhr drei
leiblichen Kinder des Erblassers i.H.v. jew. 10%. Am 31.03.2012 nahm sich der Erblasser das Leben. Am 12.04.2012 erklarte die
Beklagte die Ausschlagung der Erbschaft. Die nach dem Tod des Erblassers féllige Todesfallleistung wurde im Mai 2012 anteilig
i.H.v. 378.020,30 € (= 70% der Versicherungssumme) an die Beklagte ausgezahlt. Einen Teil dieses Betrages verwendete die
Beklagte zur Tilgung von Schulden des Erblassers.

Der Klager nimmt die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der Insolvenzanfechtung auf Rickgewéhr i.H.d an sie ausgezahlten
Versicherungssumme nebst Zinsen in Anspruch. Die Beklagte bestreitet diesen Anspruch und beruft sich hilfsweise auf den
Wegfall der Bereicherung. Sie hat von dem Betrag Beerdigungskosten bestritten und Teilbetrage an Verwandte ausgezahlt

Anfechtbarkeit der Zuwendung der Versicherungssumme

,Die unentgeltliche Zuwendung des Bezugsrechts aus einer Risikolebensversicherung kann als Rechtshandlung des Erblas-
sers im Insolvenzverfahren tber dessen Nachlass als mittelbare Zuwendung an die Bezugsberechtigten nach § 134 | InsO an-
fechtbar sein. An einer Glaubigerbenachteiligung i.S.d. 8 129 | InsO kann es allerdings fehlen, wenn die innerhalb der Anfech-
tungsfrist des § 134 | InsO erfolgte Bezugsrechtseinrdumung unwirksam ist, weil dem Berechtigten wird eingeraumt worden
ist. So liegt der Fall hier aber nicht. Die 1997 erfolgte Bezugsrechtseinrdumung war nach den im Streitfall getroffenen Feststel-
lungen widerruflich und gab der Beklagten deshalb nur eine ungesicherte Hoffnung auf den Erwerb eines kiinftigen Anspruchs.”
(BGH aa0.)
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Il.  Kein Wegfall der Bereicherung durch teilweise Weitergabe der erhaltenen Versicherungssumme

~,Der Empfénger einer anfechtbar erhaltenen unentgeltlichen Leistung haftet nach der Vorschrift des § 143 Il 1 InsO nur berei-
cherungsrechtlich. Die Regelung schrankt die Haftung auf Wertersatz wegen Unmdglichkeit der Riickgewahr des empfangenen
Gegenstandes ein. Soweit die Leistung des Insolvenzschuldners in Natur noch vorhanden ist, hat der Anfechtungsgegner sie
allerdings unabhéangig von gutem oder bésem Glauben zuriickzugewahren. Gleiches gilt, soweit eine Bereicherung noch vor-
handen ist. Aufwendungen, welche der Anfechtungsgegner vor dem Empfang der unentgeltlichen Leistung getétigt hat, begrin-
den keine Entreicherung. Den Nachweis, dass Riickgewahr in Natur unmdoglich ist und dass und warum der Anfechtungsgeg-
ner auch sonst nicht mehr bereichert ist, hat dieser zu fihren. Das Berufungsgericht hat insoweit unterstellt, dass die Beklagte
aus dem von der Versicherung erlangten Betrag im Juni 2012 an ihre Eltern 50.000 €, an ihren Bruder 20.000 €, im Juli 2012 an
ihre Freundin in Miinchen 20.000 € und im September 2012 an ihre Eltern noch einmal 65.000 € ausgezahlt, i.H.v. 2.758,90 €
Beerdigungs- und i.H.v. 1.132,88 € Grabsteinkosten getragen hat.

Die Beklagte kann sich nicht auf den Wegfall der Bereicherung durch die teilweise Weitergabe des an sie ausgezahlten Betrags
aus der Risikolebensversicherung berufen, weil sie bei Befriedigung bestimmter gegen den Erblasser gerichteter Forderungen
und Begleichung der Beerdigungskosten aus Mitteln der Versicherung zumindest wissen musste, dass die anteilige Zuwendung
der Versicherungssumme an sie die Glaubiger benachteiligte (§ 143 1l 2 InsO ).“ (BGH aaO.)

lll.  Keine Haftungsmilderung gem. § 14311 1 InsO
1. Voraussetzungen fir Haftungsmilderung

,Die in § 143 Il 1 InsO geregelte Milderung der Haftung des Empféangers einer unentgeltlichen Leistung entféllt gem.
§ 143 1l 2 InsO, wenn dieser weild oder den Umstanden nach wissen muss, dass die unentgeltliche Leistung die Glaubiger
benachteiligt. Ist dies der Fall, haftet der Anfechtungsgegner nach § 819 | BGB § 143 | InsO. In zeitlicher Hinsicht scheidet
die Haftungserleichterung aus, wenn der Empféanger bei Empfang der Leistung weil3 oder den Umstéanden nach wissen
muss, dass diese die Glaubiger des Schuldners benachteiligt. Erféahrt er erst spater, aber noch vor der Weggabe des
Erhaltenen von der Benachteiligung der Glaubiger, haftet er von diesem Zeitpunkt an ebenfalls nach der allgemeinen Vor-
schrift des § 143 | InsO. Die Pflicht zum Wertersatz nach § 143 | InsO entfallt nur dann, wenn der Anfechtungsgegner vom
Zeitpunkt der Leistungsvornahme bis zum Wegfall der Bereicherung gutglaubig war. Beweispflichtig fur die Kenntnis des
Empfangers ist der Insolvenzverwalter. Dies gilt mangels einer gesetzlichen Beweiserleichterung auch fir den Fall der
Begtinstigung einer dem Schuldner nahestehenden Person; in diesem Fall kann das Naheverhéltnis allerdings in die Be-
weiswlirdigung nach § 286 ZPO einflieBen.” (BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob die Beklagte aufgrund der ihr bekannten Umstande auf eine Glaubigerbenachteiligung
schlieRen musste.

,Die Beklagte wusste aufgrund des Abschiedsbriefes des Erblassers, in dem es hieR3, dieser sei tiberschuldet und habe
sich schon seit tiber 20 Jahren Geld von seinen Kunden anvertrauen lassen, mit dem er dann immer wieder weiteren
finanziellen Schaden Uberbrickt habe, dass der Nachlass berschuldet war. Schon hieraus musste sie zwingend den
Schluss ziehen, dass jede unentgeltliche Weitergabe von Vermdgen des Erblassers die Befriedigungsaussichten der Glau-
biger weiter schmalerte. Das AusmaR der Uberschuldung des Nachlasses konnte sie aus der Mitteilung entnehmen, der
~Schuldenturm* sei auf iiber 3 Mio. € angewachsen. Von einem Abbau der Verbindlichkeiten konnte sie im Hinblick darauf,
dass der Erblasser nach seinen eigenen Worten keine Kraft mehr hatte, um Mittel zu erarbeiten, mit denen er Schulden bei
den von ihm geschadigten 50 Personen hatte zuriickzahlen kénnen, nicht ausgehen. Der weitere, in dem Brief besonders
hervorgehobene Hinweis, die Beklagte misse das Erbe unbedingt ausschlagen, sie und die Kinder dirften es nicht anneh-
men, weil sie sonst seine Schulden Gibernehmen missten, konnte, wie das Berufungsgericht beanstandungsfrei angenom-
men hat, von ihr nur dahin verstanden werden, dass keine ausreichenden Mittel vorhanden waren, um die Nachlassver-
bindlichkeiten zu befriedigen.” (BGH aaO.)

BGB Rucktritt vom Prozessvergleich ZivilverfR
§ 139 Wegfall der prozessbeendenden Wirkung

(BAG in NZA 2016, 716; Urteil vom 24.09.2015 — 2 AZR 716/14)

1. Einem Prozessvergleich fehlt die verfahrensbeendende Wirkung, wenn er als materiell-rechtlicher Vertrag
wegen Mangeln in der Regelung sonstiger, prozessfremder Gegenstande nach § 779 1i.V.m. § 139 BGB ins-
gesamt nichtig ist.

2. Der wirksame Riucktritt von einem zur Erledigung eines Kiindigungsrechtsstreits geschlossenen Vergleich
fuhrt dazu, dass dessen prozessbeendende Wirkung entfallt.

Fall: Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer Kiindigung sowie dariiber, ob der Rechtsstreit durch einen Prozessvergleich
beendet ist. Der Klager war seit 2005 bei der A GmbH als EDV-Fachkraft tatig und Ubertrug dieser eine sog. ,ERP-
Entwicklerlizenz® zur Erstellung von Softwarelésungen. Zum 30.11.2011 kindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis. In ei-
nem am 15.02.2012 geschlossenen Prozessvergleich verpflichtete sie sich u.a. zur ,Rickubertragung” der Lizenz auf den Klager.
Da dies nicht erfolgte, erklarte der Klager mit Schreiben vom 11.03.2013 den Rucktritt von dem Vergleich. Ohne die Ruckuber-
tragung der Lizenz ergebe die einvernehmliche Aufgabe des Arbeitsverhéltnisses fur ihn keinen Sinn, da er diese fur die Wieder-
aufnahme einer selbststéandigen Tatigkeit bendtige. Einem Vergleich héatte er unter diesen Umstanden nicht zugestimmt. Die
Arbeitgeberin trug vor, sie kdnne die Lizenz nicht rickubertragen, da diese in Unkenntnis des am Vergleichsschluss beteiligten
Geschéaftsfuhrers bereits zuvor gekiindigt worden sei. Beklagter ist der Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der A GmbH, tber
welches im August 2013 das Insolvenzverfahren erdffnet wurde.
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Streit um Wirksamkeit eines Prozesses im Ausgangsverfahren

LStreiten die Parteien uber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs, ist dieser Streit jedenfalls dann im Ausgangsverfahren
auszutragen, wenn der Vergleich nicht allein aus Griinden unwirksam ist, die erst nach seinem Abschluss entstanden sind (BAG,
NZA 2015, 185 = NJW 2014, 3741 Rn. 16; NZA 2012, 1316 = NJW 2012, 3390 Rn. 14; BGH, NJOZ 2011, 108 Rn. 15; BSG, Urt.
v. 24.01.1991 — 2 RU 51/90, BeckRS 1991, 06827; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 794 Rn. 71; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 130 Rn. 48ff.; Zbller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 794 Rn. 15a; PG/Scheuch, ZPO, 5. Aufl., §
794 Rn. 24; vgl. auch BGH, NJW 2014, 394 Rn. 14). Einer neuen Klage, mit der das urspriingliche Prozessziel bei unverandert
gebliebenem Streitgegenstand weiterverfolgt werden soll, stinde der Einwand anderweitiger Rechtshéngigkeit entgegen, weil
der unwirksame Prozessvergleich nicht zur Beendigung des Ursprungsverfahrens gefuhrt hatte (BGHZ 142, 253 = NJW 1999,
2903 [zu 2]). Ist der Vergleich wirksam, so ist auszusprechen, dass der Rechtsstreit durch ihn erledigt ist (BAG, NZA 2012, 1316
= NJW 2012, 3390, BGHZ 16, 388 = NJW 1955, 705).“ (BAG aaO.)

Es kommt daher darauf an, ob hier eine anféngliche oder nachtragliche Unwirksamkeit des Vergleiches geltend
gemacht wird.

,Der Kl. hat zwar ausdrucklich nur geltend gemacht, wirksam von dem Vergleich zurlickgetreten zu sein. Er hat sich dafir
aber u.a. darauf berufen, dass er den Vergleich ohne die Aussicht auf eine erfolgreiche Rickubertragung der Entwicklerlizenz
nicht abgeschlossen hatte. Werden hinsichtlich eines Prozessvergleichs sowohl anfangliche als auch nachtréagliche Mangel
geltend gemacht, ist die Klarung seiner Wirksamkeit im Ausgangsverfahren herbeizufihren (BAG, NZA 2015, 185 = NJW 2014,
3741 Rn. 29; NZA 2012, 1316 = NJW 2012, 3390 Rn. 14).“ (BAG aa0O.)

Die Frage der Wirksamkeit des Prozessvergleiches ist daher im Rahmen der Fortsetzung des Ausgangsverfahrens
beantworten.

Fehlen der prozessbeendenden Wirkung

~Einem Prozessvergleich fehlt die verfahrensbeendende Wirkung auch dann, wenn er als materiell-rechtlicher Vertrag wegen
Mangeln in der Regelung sonstiger, nicht rechtshangiger Fragen nach § 139 BGB insgesamt nichtig ist (vgl. BGH, NJW-RR
1991, 1026 [zu Il 1 b und c]; MiiKo-BGB/Habersack, 6. Aufl., § 779 Rn. 90).

Nach den bisherigen Feststellungen ist nicht ausgeschlossen, dass die Vereinbarung iiber die Verpflichtung zur ,,Riickiiber-
tragung* der Entwicklerlizenz auf den KI. in Nr. 3 des Vergleichs nach § 779 | BGB unwirksam ist.

Gem. 8 779 | BGB ist der Vergleich ein Vertrag, durch den der Streit oder die Ungewissheit der Parteien Giber ein Rechtsverhaltnis
im Wege gegenseitigen Nachgebens beseitigt wird. Ausreichend ist, dass in Elementen eines Rechtskonflikts Streit oder Un-
gewissheit bestanden hat und ausgerdumt worden ist; dabei kommt es auf die subjektive Beurteilung durch die Bet. im Zeitpunkt
des Vergleichsschlusses an (MiiKo-BGB/Habersack, 6. Aufl., § 779 Rn. 24). Gegenseitiges Nachgeben im fraglichen Sinne ist
weit zu verstehen und kann auch dann gegeben sein, wenn eine Seite in Bezug auf das streitige Rechtsverhaltnis ihre Position
zwar ohne Einschrénkung durchsetzt, dafiir aber eine Gegenleistung verspricht (MiKo-BGB/Habersack, 6. Aufl., § 779 Rn. 26).

Nach den bisherigen Feststellungen ist offen, ob die Regelung liber die ,Riickiibertragung” der Entwicklerlizenz auf den KI. einen
Vergleich i.S.d. § 779 BGB darstellt. Es ist unklar, ob zwischen den Parteien des Vergleichs Streit Uber eine solche Verpflich-
tung der Insolvenzschuldnerin bestand. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Parteien einen mdglichen Streit Gber die Ver-
pflichtung zur ,Riickiibertragung” der Lizenz im Wege gegenseitigen Nachgebens beseitigt haben. Soweit der Kl. seinen ver-
meintlichen Anspruch ohne Einschrénkung durchgesetzt haben sollte, ist nicht auszuschlief3en, dass er dafir an anderer Stelle
— etwa mit Blick auf die H6he der Abfindung fur seine Einwilligung in die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — nachgegeben
hat.

Gem. § 779 | BGB ist ein Vergleich unwirksam, wenn der nach seinem Inhalt als feststehend zu Grunde gelegte Sachverhalt
der Wirklichkeit nicht entspricht und der Streit oder die Ungewissheit bei Kenntnis der Sachlage nicht entstanden ware. Der
Irrtum der Parteien muss sich auf einen streitausschlieenden Umstand beziehen (Staudinger/Marburger, 2015, § 779 BGB Rn.
73 aE). Demzufolge kommt eine Unwirksamkeit der Vereinbarung in Nr. 3 des Vergleichs in Betracht, falls der mdgliche Streit
Uber eine Riickibertragung der Lizenz nicht entstanden ware, sofern die damaligen Parteien die wahre Situation betreffend
die Méglichkeit einer ,,Riickiibertragung* der Lizenz gekannt héatten.

Danach ist nicht ausgeschlossen, dass der Vergleich vom 15.02.2012 insgesamt unwirksam ist. Dies ware gem. § 139 BGB
der Fall, wenn nicht anzunehmen ist, dass die Parteien ihn auch ohne die Abrede liber die Ruckubertragung der Lizenz
vereinbart hétten.” (BAG aaO.)

StPO

Ablehnung eines Beweisantrages StrafProzR

§ 2441 Bedeutungslosigkeit

(BGH in StV 2016, 341; Beschluss vom 10.11.2015 - 3 StR 322/15)

Wird ein Beweisantrag wegen Bedeutungslosigkeit von unter Beweis gestellten Indiz- oder Hilfstatsachen ab-
gelehnt, bedarf es der Darlegung, warum das Gericht die vom Antragsteller erstrebte Schlussfolgerung nicht ziehen
will. Hierzu hat es die unter Beweis gestellte Tatsache so, als sei sie erwiesen, in das aufgrund der bisherigen
Beweisaufnahme erlangte Beweisergebnis einzustellen und im Wege einer prognostischen Betrachtung zu pri-
fen, ob hierdurch seine bisherige Uberzeugung — gegebenenfalls in Anwendung des Zweifelssatzes — in einer fiir
den Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch bedeutsamen Weise erschittert wiirde.

Fall: Das LG hat den Angekl. wegen schwerer Vergewaltigung in zwei Fallen zu der Gesamtfreiheitsstrafe von 4 J. verurteilt.

Das LG hat festgestellt, dass der Angekl. zu zwei nicht n&her feststellbaren Zeitpunkten zwischen April und Juni 2008 in der
gemeinsamen Ehewohnung seine Frau mit einer Waffe, die jedenfalls wie eine echte Schusswaffe aussah, bedrohte und hier-
durch zwang, gegen ihren Willen den vaginalen Geschlechtsverkehr zu dulden. Der Angekl. hat die Taten in der Hauptverhand-
lung bestritten. Seine Uberzeugung stiitzt das LG auf die Angaben der Nebenkl., denen es Glauben geschenkt hat.

Der Angekl. hat in der Hauptverhandlung u.a. beantragt, zwei Personen als Zeugen zu der Behauptung zu vernehmen, seine
Ehefrau habe kurz vor ihrer Trennung im Jahr 2011 ihnen gegeniber erklart, dass sie alles daransetzen werde, den Angekl. in
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den Knast zu bekommen. Dieser Umstand sei fur die Bewertung der Glaubwirdigkeit der Zeugin von erheblicher Bedeutung.
Das LG hat diesen Antrag mit der Begriindung abgelehnt, die Beweistatsache sei aus tatsachlichen Grunden fur die Entscheidung
ohne Bedeutung. Es handele sich um eine bloR3e Indiztatsache, die zwar in einem Sachzusammenhang zum Gegenstand der
Urteilsfindung stehe, aus der zwingende Folgerungen aber nicht zu ziehen seien und die Kammer »die moglichen Schlisse«
nicht ziehen wolle.

L~Zwar ist es dem Tatgericht grundsatzlich nicht verwehrt, Indiz- oder Hilfstatsachen als fiir die Entscheidung bedeutungslos zu
betrachten, wenn es aus diesen eine mdogliche Schlussfolgerung, die der Ast. erstrebt, nicht ziehen will. Hierzu hat es die unter Beweis
gestellte Tatsache so, als sei sie erwiesen, in das aufgrund der bisherigen Beweisaufnahme erlangte Beweisergebnis einzu-
stellen und im Wege einer prognostischen Betrachtung zu priifen, ob hierdurch seine bisherige Uberzeugung — ggf. in Anwendung des
Zweifelssatzes — in einer fur den Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch bedeutsamen Weise erschittert wirde (LR-StPO/Becker, 26.
Aufl., § 244 Rn. 220).

Diese antizipierende Wirdigung ist in dem den Antrag ablehnenden Beschl. (§ 244 VI StPO) néher darzulegen. Denn dieser hat zum
einen den Ast. sowie die weiteren Prozessbeteiligten soweit tber die Auffassung des Gerichts zu unterrichten, dass diese sich auf die
neue Verfahrenslage einstellen und ggf. noch in der Hauptverhandlung das Gericht von der Erheblichkeit der Beweistatsache iiberzeu-
gen oder aber neue Antradge mit demselben Beweisziel stellen kdnnen; zum anderen muss er dem Revisionsgericht die Prifung er-
maoglichen, ob der Beweisantrag rechtsfehlerfrei zuriickgewiesen worden ist und ob die Feststellungen und Erwéagungen des Ableh-
nungsbeschlusses mit denjenigen des Urteils Ubereinstimmen. Deshalb ist mit konkreten Erwéagungen zu begriinden, warum das
Tatgericht aus der Beweistatsache keine entscheidungserheblichen Schlussfolgerungen ziehen will. Die Anforderungen an diese Be-
grindung entsprechen grundséatzlich denjenigen, denen das Tatgericht gentigen musste, wenn es die Indiz- oder Hilfstatsache durch
Beweiserhebung festgestellt und sodann in den schriftlichen Urteilsgrinden darzulegen hatte, warum sie auf seine Uberzeugungs-
bildung ohne Einfluss geblieben ist (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 26.01.2000 — 3 StR 410/99, NStZ 2000, 267 [268]; v. 07.04.2011
— 3 StR 497/10, NStZ 2011, 713 [714]; Beschl. v. 01.10.2013 — 3 StR 135/13, NStZ 2014, 110 [= StV 2014, 262]). Nach diesen Maf3-
staben erweist es sich in aller Regel als rechtsfehlerhaft, wenn die Ablehnung wegen tatsachlicher Bedeutungslosigkeit allein auf die
inhaltsleere Aussage gestitzt wird, die unter Beweis gestellte Indiz- oder Hilfstatsache lasse keinen zwingenden, sondern ledig-
lich einen moglichen Schluss zu, den das Gericht nicht ziehen wolle (vgl. LR/Becker aaO., § 244 Rn. 225).

So verhalt es sich hier. Die StrK hat keine konkreten Erwagungen mitgeteilt, aufgrund derer sie das von ihr bisher gefundene Beweis-
ergebnis, das allein auf der Aussage der Nebenkl. griindet, durch die unter Beweis gestellten Tatsachen nicht als erschittert
angesehen hat. Die Bedeutungslosigkeit lag auch nicht auf der Hand (vgl. BGH, Urt. v. 15.05.1990 - 5 StR 594/89, BGHR StPO § 244
11l 2 Bedeutungslosigkeit 12; v. 23.09.1999 — 4 StR 700/98, StraFo 2000, 53 [54] [= StV 2000, 133]). Das LG selbst hat einen Sachzu-
sammenhang zwischen der Beweistatsache und dem Gegenstand der Urteilsfindung gesehen. Die unter Beweis gestellte Tatsache
betraf tatsachlich einen die Glaubwurdigkeit der Zeugin in der vorliegenden Sache bertihrenden Umstand (vgl. Urt. v. 23.09.1999
— 4 StR 700/98, StraFo 2000, 53 [54] m.w.N.). In der pauschalen Begriindung, die vom Angekl. behauptete AuRerung der Nebenkl., sie
wolle den Angekl. »in den Knast bringen, lieBe keinen zwingenden Schluss zu, liegt daher ein Rechtsfehler.” (BGH aaO.)

StPO Mindliche Durchsuchungsanordnung StrafverfR
8§ 105 1, 102 Dokumentation

(LG Luneburg in StV 2016, 348; Beschluss vom 07.12.2015 — 26 Qs 281/15)

Aus einer fehlenden oder verspateten Dokumentation in den Akten kann sich die Rechtswidrigkeit einer mindli-
chen richterlichen Durchsuchungsanordnung ergeben, wenn mangels eines Eilfalls eine schriftliche Anordnung
erforderlich gewesen waére.

Fall: Am 07.10.2015 gegen 13:18 Uhr haben Polizeibeamte den Besch., den sie aufgrund der Angaben eines Zeugen eines versuchten
Diebstahls eines E-Bikes am Allgemeinen Krankenhaus in C. verdéchtigten, kontrolliert. Beim Besch. haben sie u.a. einen Bol-
zenschneider, Kneifzangen und Schraubendreher sowie ein durchgekniffenes Seilringschloss und ein als gestohlen gemeldetes
Smartphone aufgefunden und ihn sodann um 13:35 Uhr festgenommen. Das E-Bike war durch ein fest installiertes Schloss
abgeschlossen. Der Besch. hat gegenliber den Polizeibeamten angegeben, dass das Seilringschloss zu dem E-Bike gehdre. Bei
der Durchsuchung auf der Wache haben die Polizeibeamten noch eine Subutex Tablette und eine Rivotril Tablette gefunden. In
der Vernehmung des Besch. von 14:30 Uhr bis 15:00 Uhr hat er angegeben, dass er wegen Ladendiebstahls unterlaufender
Bewahrung stehe und auch schon einmal wegen Ladendiebstahls inhaftiert gewesen sei. Das Handy habe er in Hamburg gekauft,
das Werkzeug habe er dabei, weil er jemanden bei der Gartenarbeit habe helfen wollen und die beiden Tabletten seien ihm von
Dr. U. verschrieben worden, so glaube er.

In dem polizeilichen Durchsuchungsbericht v. 13.10.2015 ist angegeben, dass die Durchsuchung »um 15:00 Uhr, durch Richterin
K. am AG Celle, mindlich angeordnet« worden sei. Die Durchsuchung hat um 16:30 Uhr begonnen, den Besch. haben die
Polizeibeamten um 17:35 Uhr aus dem Gewahrsam entlassen.

Mit seiner Beschwerde v. 11.11.2015 begehrt der Besch. die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchsuchung am 07.10.2015.
Die Anordnung gentige nicht den Anforderungen des § 105 | StPO, das Auffinden weiterer Beweismittel sei nicht zu erwarten
gewesen, Gefahr im Verzuge habe nicht vorgelegen und die Anordnung sei unverhéltnisméafig gewesen.

l. Grundsatz der Schriftlichkeit der Durchsuchungsanordnung

,Grundsatzlich hat eine Durchsuchungsanordnung schriftlich zu erfolgen; in Eilfallen kann sie jedoch auch mundlich erlassen
werden (Meyer-GoRRner aaO., Rn. 3; KK-StPO, 7. Aufl., 8 105 Rn. 3; BVerfG 2 BvR 2267/06; BGH NStZ 2005, 392). Insbes. bei
einem Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 | GG, dient der Richtervorbehalt der Kontrolle der Einhaltung der
Verfassung und des einfachen Rechts (BVerfGNJW 2015, 2787 [= StV 2016, 67]). Durch eine geeignete Formulierung des
Durchsuchungsbeschlusses trifft ihn die Pflicht, sicherzustellen, dass der Eingriff in Grundrechte messbar und kontrollierbar bleibt
(BVerfG 2 BvR 1440/00). Durch die Beschreibung des Tatvorwurfs und ein Abstecken des &ueren Rahmens wird auch dem
Betroffenen ermdglicht, die Durchsuchung zu kontrollieren und einer etwaigen Ausuferung entgegen zu treten (BVerfG aa0O.).
Dies kann am effektivsten mit einer schriftlichen Anordnung erreicht werden, die dem Betroffenen — und auch den Durchsu-
chungsbeamten — ausgehandigt werden kann (so auch LG Tubingen 1 Qs 38/07). Eine solche kann dann auch erst Grundlage
fur eine ggf. zu treffende Entscheidung des Rechtsmittelgerichts sein (LG Dresden 3 Qs 105/11; LG Tubingen aaO.; LG Muhl-
hausen 6 Qs 9/06) und einen effektiven Rechtsschutz, Art. 19 IV GG, gewahrleisten (BVerfG 2 BvR 784/08).“ (LG Lineburg aaO.)
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Il.  Vorliegen eines Eilfalls

,Ein eine mindliche Anordnung rechtfertigender Eilfall kann dagegen etwa gegeben sein, wenn bei einer erst schriftlichen An-
ordnung durch den Richter ein Beweismittelverlust droht. Ein solcher drohender Beweismittelverlust ergibt sich vorliegend aus
den Akten nicht ohne weiteres, insbes. fehlt ein die Eilbedrftigkeit begriindender Vermerk der Ermittlungsrichterin (oder
wenigstens der Ermittlungsbehorden). Der Besch. wurde gegen 13:18 Uhr kontrolliert und das aufgebrochene Schloss auch zu
diesem Zeitpunkt bereits aufgefunden. Seine Verhaftung erfolgte um 13:35 Uhr. Um 15:00 Uhr erging die mundliche Durchsu-
chungsanordnung. Den Akten ist bereits nicht zu entnehmen, wann die Ermittlungsrichterin tiber den Sachverhalt und den Antrag
der StA informiert wurde bzw. ggf. warum ein entsprechender Antrag nicht bereits nach der Festnahme des Besch. gestellt
wurde. Aus den Akten ergibt sich auch nicht, weshalb sich die Ermittlungsrichterin zeitlich gehindert hatte sehen kdnnen, den
Beschl. — bei dem einfach gelagerten Sachverhalt — vor der Durchsuchung schriftlich abzufassen und der Polizei per Telefax
zu Ubermitteln, zumal die Durchsuchung erst um 16:30 Uhr erfolgt ist. Immerhin sah sich die Ermittlungsrichterin um 15:00 Uhr
zum Erlass eines mindlichen Beschl. in der Lage. Weshalb fiir die schriftliche Ausformulierung des Beschl. in Hinblick auf einen
drohenden Beweismittelverlust eine »langerfristige Festnahme« des Besch. erforderlich gewesen sein sollte, erschlie3t sich
ebenfalls nicht, zumal er erst um 17:35 Uhr, und damit mehr als zweieinhalb Stunden nach dem mundlichen Beschl., aus dem
Gewahrsam entlassen worden ist.“ (LG Lineburg aaO.)

Vom Vorliegen eines Eilfalls ist daher nicht auszugehen.
lll.  Dokumentationspflichten bei mindlicher Durchsuchungsanordnung

“Daruber hinaus ist die mundliche Anordnung der Durchsuchung durch die Ermittlungsrichterin auch tberhaupt nicht und
durch die Ermittlungsbehérden — soweit dies ausnahmsweise ausreichend sein kdnnte (BVerfG 2 BvR 2267/06; BGH NStZ 2005,
392 [= StV 2006, 174]) — nur unzureichend dokumentiert. Dies macht die Anordnung zwar nicht unwirksam (BGH aa0O.), aber
aus Sicht der Kammer jedenfalls im vorliegenden Fall, in dem gerade eine schriftliche Anordnung erforderlich gewesen ware, in
Hinblick auf Art. 13 | GG und Art. 19 IV GG rechtswidrig.

Die nachtragliche Dokumentation im Rahmen der Nichtabhilfeentscheidung, vorliegend ca. sieben Wochen nach der An-
ordnung, vermag vorliegend die Rechtswidrigkeit nicht mehr zu beseitigen. Nach Auffassung der Kammer birgt die verspéatete
Dokumentation nicht nur hinsichtlich des zeitlichen Ablaufs (BVerfG NJW 2015, 2787 [= StV 2016, 67]; BVerfG 2 BvR 1444/00)
die Gefahr von Ungenauigkeiten und Erinnerungsfehlern oder gar einer Umgehung, so dass eine Uberpriifung nicht mehr
gleichermalRen effektiv ist wie bei einer zeitnahen schriftlichen Darlegung (so auch LG Tubingen aa0.), sondern auch etwa hin-
sichtlich des zum Zeitpunkt der Anordnung dem Ermittlungsrichter bekannten Sachverhalts. Gerade der Ermittlungsrichter bei
einem AG hat zudem oft in kurzer Zeit iber mehrere Durchsuchungsanordnungen zu entscheiden, so dass die Erinnerung an
einzelne Entscheidungen nach mehreren Tagen oder gar Wochen eingeschrankt sein dirfte. Zudem fuhrt die Pflicht zur
Dokumentation — wie auch das Abfassen einer schriftlichen Entscheidung — dazu, dass sich der Anordnende in besonderem
MaRe der RechtmaRigkeit der MaRnahme vergewissert (BVerfG 2 BvR 1444/00). Auch ist nicht sichergestellt, dass zu einem
spateren Zeitpunkt noch der Ermittlungsrichter zustandig ist, der die Anordnung auch erlassen hatte. All dies gebietet eine Do-
kumentation — je nach Einzelfall — vor, bei oder jedenfalls unmittelbar nach einer miindlichen Anordnung, sofern deren Voraus-
setzungen Uberhaupt vorliegen.” (LG Lineburg aaO.)

StPO Schweigen des Angeklagten StrafverfR
§13612,243V, 261 Berucksichtigung im Rahmen der Beweiswirdigung

(BGH in NStZ 2016, 220; Beschluss vom 13.10.2015 — 3 StR 344/15)

Fall: Das LG hat den Angekl. wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz von
Betdubungsmitteln zu der Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt. Die Revision des Angekl. hat mit der Sachrilige Erfolg. Sie
deckt einen Beweiswirdigungsfehler auf. Hierflr ist Folgendes belangvoll: Der Angekl. hat eingerdumt, die in seinem Fahrzeug
sichergestellten Betaubungsmittel erworben zu haben, um sie weiterzuverkaufen bzw. kostenlos weiterzugeben. Er hat aber
bestritten, von der Waffe unter dem Fahrersitz — einer mit finf Patronen geladenen Gaspistole, bei der das Gas durch den Lauf
nach vorne austritt — Kenntnis gehabt zu haben. Diese habe er vielmehr zu Hause aufbewahrt. Seine Verlobte habe sie dann
ohne sein Wissen ins Fahrzeug gelegt, da sie bei einem Kindergeburtstag nicht in der Wohnung habe vorhanden sein sollen.

Die StrK hat diese bestreitende Einlassung als widerlegt angesehen. Der Zeugenaussage der Verlobten, die die Angaben des
Angekl. bestatigt hat, hat das LG keinen Glauben geschenkt. Es sei kein Grund ersichtlich, warum die Angaben der Zeugin, die
diese bereits im Januar 2015 dem Angekl. und dem Verteidiger mitgeteilt habe, nicht so schnell wie méglich den Ermittlungsbe-
hérden zur Kenntnis gebracht worden seien. Dass die Zeugin ihre Angaben erstmals in der Hauptverhandlung gemacht habe,
spreche fiir eine konstruierte und mit der insoweit ebenfalls erst in der Hauptverhandlung abgegebenen Einlassung des Angekl.
abgestimmte Aussage.

,Diese Erwdgung verstd3t gegen den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit des Angekl. Diesem kann der Zeitpunkt, zu dem er
erstmals eine entlastende Einlassung vorbringt, nicht zum Nachteil gereichen.

Der Grundsatz, dass niemand im Strafverfahren gegen sich selbst auszusagen braucht, insoweit also ein Schweigerecht besteht,
ist notwendiger Bestandteil eines fairen Verfahrens. Es steht dem Angekl. frei, sich zu &u3ern oder nicht zur Sache auszusagen (vgl.
§13612, 8243V 1 StPO). Macht ein Angekl. von seinem Schweigerecht Gebrauch, so darf dies nicht zu seinem Nachteil gewertet
werden (BGH Urt. v. 26.10.1983 — 3 StR 251/83, BGHSt 32, 140, 144; v. 26.05.1992 — 5 StR 122/92, BGHSt 38, 302, 305; v. 22.12.1999
— 3 StR 401/99, NJW 2000, 1426; Beschl. v. 03.05.2000 — 1 StR 125/00, NStZ 2000, 494, 495; v. 28.05.2014 — 3 StR 196/14, NStZ
2014, 666, 667). Der unbefangene Gebrauch dieses Schweigerechts wére nicht gewébhrleistet, wenn der Angekl. die Prufung und
Bewertung der Griinde fur sein Aussageverhalten befurchten misste. Deshalb diirfen weder aus der durchgehenden noch aus der
anfénglichen Aussageverweigerung — und damit auch nicht aus dem Zeitpunkt, zu dem sich der Angekl. erstmals einlésst — nachteilige
Schlusse gezogen werden (st. Rspr.; vgl. Beschl. v. 28.05.2014 — 3 StR 196/14, NStZ 2014, 666, 667 m.w.N.).

Dem Urteil kann entnommen werden, dass der Angekl. sich erstmals in der Hauptverhandlung gedufRert hat. Dass er die Ermitt-
lungsbehérden nicht friher Uber die Angaben seiner Verlobten in Kenntnis gesetzt hatte, darf deshalb bei der Bewertung seiner Aus-
sage keine Berucksichtigung finden. Dieser Rechtsfehler ist auf die Sachriige hin zu beachten (Beschl. v. 28.05.2014 — 3 StR 196/14,
NStZ 2014, 666, 667 m.w.N.).“ (BGH aaO.)
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VWGO Antrag auf Zulassung der Berufung VerwProzR
8858 11, 60 Fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung in Bezug auf die Begriindungsfrist

(OVG Bautzen in DOV 2016, 536; Beschluss vom 21.10.2015 -5 A 467/15.A)

JIst die Rechtsmittelbelehrung eines verwaltungsgerichtlichen Urteils nur hinsichtlich der Begriindungsfrist des § 78 IV 4 AsyIG
fehlerhaft, ansonsten aber ordnungsgemaf, so ist der Antrag auf Zulassung der Berufung unzulassig, wenn er nicht innerhalb der
einmonatigen Antragsfrist des 8 78 IV 1 AsylG von einem postulationsfahigen Bevoliméchtigten gestellt wird, keine Wiedereinsetzung
in die Antragsfrist mdéglich ist und der Antrag auch nicht als ein solcher auf Prozesskostenhilfe fur ein noch durchzufuhrendes Beru-
fungszulassungsverfahren ausgelegt werden kann.” (OVG Bautzen aaO.)

VWwGO Normenkontrolle einer Verordnung zur Laden6ffnung VwProzR
§471l Klagebefugnis der Gewerkschaften

(BVerwG in NVwZ 2016, 689; Urteil vom 11.11.2015 — 8 CN 2/14)

1. Eine Gewerkschaft ist nach § 47 Il 1 VwGO antragsbefugt fur einen Normenkontrollantrag gegen eine ge-
meindliche Rechtsverordnung, die in ihrem Tatigkeitsbereich gestutzt auf § 14 LadSchIG eine Offnung von
Verkaufsstellen aus Anlass eines Markts an einem Sonn- oder Feiertag zulasst.

2. Die Sonntagso6ffnung von Verkaufsstellen mit uneingeschranktem Warenangebot ,aus Anlass® eines Markts
ist nach § 14 | LadSchlIG nur zulassig, wenn die pragende Wirkung des Markts fur den 6ffentlichen Charakter
des Tages gegenuber der typisch werktaglichen Geschatftigkeit der Ladendffnung tberwiegt, weil sich letztere
lediglich als Annex zum Markt darstellt. Das setzt regelmafig voraus, dass die Ladendffnung in engem raum-
lichen Bezug zum konkreten Marktgeschehen steht und prognostiziert werden kann, dass der Markt fur sich
genommen einen betréchtlichen Besucherstrom anzieht, der die bei einer alleinigen Offnung der Verkaufsstel-
len zu erwartende Zahl der Ladenbesucher tGbersteigt.

Fall: Die Ast. wendet sich gegen die Rechtsverordnung der Ag. zur Freigabe verkaufsoffener Sonn- und Feiertage aus Anlass von
Markten vom 11.03.2013 (im Folgenden: Rechtsverordnung). Als Gewerkschaft vertritt sie nach ihrer Satzung im Dienstleistungs-
bereich tatige Arbeitnehmer. Die Ag. ist eine Gemeinde mit rund 13.300 Einwohnern. Ist die Ast. antragsbefugt?

Die Ast. ist antragsbefugt, wenn sie geltend machen kann, durch die zur Priifung gestellte Norm in ihren Rechten verletzt
zu sein (8 47 11 1 VwWGO). Sie macht geltend, die angegriffene Rechtsverordnung sei mit der Erméchtigungsgrundlage
des § 14 LadSchIG i.d.F. der Bekanntmachung vom 02.06.2003 (BGBI. | 2003, 744), fiir den hier maRRgeblichen Zeitraum
zuletzt gedndert durch Art. 228 der Verordnung vom 31.10.2006 (BGBI. |1 2006, 2407) — LadSchIG — nicht vereinbar.

,Die Ausgestaltung des Sonntagsschutzes nach § 14 LadSchiIG dient auch dem Schutz des Interesses von Vereinigungen und
Gewerkschaften am Erhalt glinstiger Rahmenbedingungen fir gemeinschatftliches Tun und ist in diesem Sinne drittschitzend. Die
Ast. kann sich deshalb als Gewerkschaft darauf berufen, die Voraussetzungen des § 14 LadSchiGhétten nicht vorgelegen und die
Rechtsverordnung verstol3e dadurch gegen eine auch sie schitzende Rechtsnorm.

§ 14 LadSchiIG konkretisiert den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag, der sich fiir den Gesetzgeber aus Art. 140 GG i.V.m. Art.
139 WRYV ergibt. Nach Art. 139 WRYV bleiben der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der
seelischen Erhebung gesetzlich geschiitzt. Der objektivrechtliche Schutzauftrag, der in der Sonn- und Feiertagsgarantie begriindet ist,
ist auf die Starkung des Schutzes derjenigen Grundrechte angelegt, die in besonderem Mal3e auf Tage der Arbeitsruhe und der seeli-
schen Erhebung angewiesen sind (BVerfGE 125, 39 [84] = NVwZ 2010, 570). Dazu z&hlen auch die Vereinigungs- und die Koaliti-
onsfreiheit nach Art. 9 GG. Der zeitliche Gleichklang einer fiir alle Bereiche regelméRigen Arbeitsruhe ist ein grundlegendes Element
fur die Wahrnehmung der verschiedenen Formen sozialen Lebens. Rhythmisch wiederkehrende Tage kollektiver Arbeitsruhe und
die damit verbundene synchrone Taktung des sozialen Lebens erleichtern das gemeinschaftliche Tun im Rahmen von Vereinigun-
gen und Gewerkschaften. Die Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen ist deshalb auch fur die Rahmenbedingungen des Wirkens von
Gewerkschaften und sonstigen Vereinigungen bedeutsam (BVerfGE 125, 39 [83] =NVwZ 2010, 570; BVerwGE 150, 327 = NVwZ 2015,
590 Rn. 15f.).

Obgleich die Ast. nicht unmittelbar Adressatin der durch die Rechtsverordnung gestatteten Ladendffnung ist, ist sie durch die
angegriffene Rechtsverordnung in inrem Tétigkeitsbereich betroffen. Hierfiir geniigt, dass sich die Offnung der Verkaufsstellen an ei-
nem Sonntag negativ auf die Grundrechtsverwirklichung der Ast. auswirken kann. Die Rechtsverordnung erlaubt die Sonntagsoff-
nung von Verkaufsstellen, die dem Dienstleistungsbereich zuzuordnen sind; die Ast. vertritt in diesem Bereich tatige Arbeitnehmer.
Die Sonntagsoffnung kann deshalb zur Folge haben, dass Mitglieder der Ast. an diesem Tag an der Teilnahme gemeinschaftlicher
Veranstaltungen der Ast. gehindert sind. AuBerdem betroffen ist der Bereich der Mitgliederwerbung der Ast. bezogen auf solche im
Dienstleistungsbereich tatigen und in den von der Sonntagsoffnung erfassten Verkaufsstellen beschéftigten Arbeithehmer, die an der
gewerkschaftlichen Tatigkeit der Ast. interessiert sind.

Die Interessen der Ast. werden mehr als nur geringfligig beeintrachtigt (vgl.BVerwGE 59, 87 [102] = NJW 1980, 1061, und BVerwG,
Buchholz 310 § 47 VwWGO Nr. 63 = NJW 1992, 2844 = NVwZ 1992, 1198 Ls.). Im Hinblick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes ist
... auf die Gesamtbelastung abzustellen, die sich fir die landesweite Betatigung der Ast. durch den Erlass einzelner gemeindlicher
Verordnungen auf der Grundlage des § 14 LadSchIG ergeben kann. Danach kann jede bayerische Gemeinde bis zu viermal im Jahr
einen verkaufsoffenen Sonn- oder Feiertag aus Anlass eines Markts, einer Messe oder einer ahnlichen Veranstaltung freigeben. So
kann Uber das ganze Jahr gesehen ein ,,Flickenteppich“ sonntédglicher Ladenéffnungen entstehen, der die Organisation gemein-
schaftlicher gewerkschaftlicher Tatigkeiten an Sonntagen spiirbar erschweren kann.” (BVerwG aaO.)

©Juridicus GbR ZA 08/2016 -55 -



Kurzauslese Il

VWGO Ordnungsgemalfe Durchfuhrung des Vorverfahrens VerwProzR

§70

Einlegung des Widerspruchs
(VGH Mannheim in DOV 2016, 356; Urteil vom 10.12.2015 — 2 S 1516/14)

Die Einlegung eines Widerspruchs gegen einen kommunalen Abgabenbescheid bei einem privatrechtlich organi-
sierten Unternehmen wahrt die Widerspruchsfrist nicht. Die Kenntnis und das Verhalten eines solchen Unterneh-
mens ist der zur Gebiihrenerhebung berechtigten Behdrde im Rahmen des verwaltungsrechtlichen Vorverfahrens
nicht — auch nicht auf Grund einer Duldung oder eines gesetzten Anscheines — zuzurechnen. Dies wiirde die ge-
setzlich bestimmten Grenzen (vgl. § 2 Ill KAG) der Beleihung tberschreiten; das Unternehmen kann insoweit nur
als Verwaltungshelfer fir die gebiihrenerhebende Behdrde tatig werden.

Der in einer Rechtsbehelfsbelehrung enthaltene Hinweis, dass Widerspruch auch schriftlich oder zur Niederschrift
bei dem Fachbereich ,Stadtentwasserung” eingelegt werden kdnne, enthalt keinen unzutreffenden oder irrefihren-
den Zusatz, welcher die Rechtsbehelfsbelehrung unrichtig macht.

Die Widerspruchsbehdrde ist nicht ermachtigt, Gber einen verspatet eingelegten Widerspruch gegen einen kom-
munalen Abgabenbescheid sachlich zu entscheiden.

Dem Widerspruchsfiihrer steht im Bereich des kommunalen Abgabenrechts ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung der Widerspruchsbehérde tber die Frage, ob Uber einen verspateten Widerspruch sachlich entschie-
den wird, nicht zu.

VWGO Blrgerbegehren VerwProzR
§4212. Alt Zulassigkeit einer Klage auf Zulassung

(VGH Kassel in DOV 2015, 490; Beschluss vom 30.11.2015 — 8 A 889/13)
Statthafte Klageart

Eine Klage, gerichtet darauf, ein Blrgerbegehren fir zulassig zu erklaren (8 8b IV 2 HGO) kdnnte als Ver-
pflichtungsklage statthaft sein, wenn die begehrte Erklarung ein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 HessVwWVfG ist.

,Die Gemeindevertretung ist Behdrde i.S.d. § 1 Il HessVwVfG; danach ist jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahrnimmt, eine Behorde i.S.d. Gesetzes (sog. funktionaler Behdrdenbegriff). Die Gemeindevertretung ist - trotz Wahl durch die
Burger - Teil der Exekutive und handelt mit einem Beschluss tber die (Nicht-)Zulassung eines Birgerbegehrens eigenverant-
wortlich und im eigenen Namen gegeniber den Initiatoren des Biirgerbegehrens.

Der Entscheidung kommt mithin sowohl Regelungscharakter als auch AuRenwirkung zu, so dass sie als Verwaltungsakt zu
qualifizieren ist. An der Senatsrechtsprechung, wonach die Feststellungsklage statthaft ist (vgl. Hess. VGH, Urteil vom 28.10.1999
- 8 UE 3683/97 - juris, Rn. 25 f.), wird nicht festgehalten.” (VGH Kassel aaO.)

sicher schon wieder tolles Wetter
Entbehrlichkeit des Vorverfahrens

,Die Klage ist auch trotz fehlenden Vorverfahrens nach § 68 VwGO zuléssig. Die Kldgerin hat gegen den ablehnenden Beschluss
der Stadtverordnetenversammiung der Beklagten zwar keinen Widerspruch eingelegt. Die Durchfuihrung des Vorverfahrens war
jedoch - entgegen der Auffassung der Beklagten - hier ausnahmsweise entbehrlich. Vor Erhebung einer Anfechtungs- oder Ver-
pflichtungsklage sind zwar grundsétzlich nach § 68 | und Il VWGO RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit des angefochtenen
bzw. begehrten Verwaltungsakts in einem Vorverfahren nachzupriifen, dessen erfolglose Durchfuihrung im Hinblick auf die Zu-
lassigkeit der Klage von Amts wegen zu priifen ist. Der Senat geht jedoch in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts davon aus, dass uber die gesetzlich ausdriicklich geregelten Ausnahmefalle hinaus ein Vorverfah-
ren zumindest auch dann entbehrlich ist, wenn dem Zweck des Vorverfahrens bereits Rechnung getragen ist oder der
Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht werden kann (vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 15.09.2010 - 8 C 21/09
- juris, Rn. 24 f.).

Insoweit mag dahinstehen, ob bereits eine nur hilfsweise Einlassung zur Sache die Durchfiihrung des Vorverfahrens entbehrlich
macht, denn dem Zweck des Vorverfahrens ist jedenfalls mit einer unbedingten Einlassung zur Sache Rechnung getragen.
Vorliegend hat die zum damaligen Zeitpunkt anwaltlich nicht vertretene Beklagte in der Klageerwiderung vom 04.01.2012 (Bd. I,
Bl. 26 f. d. GA) Klageabweisung beantragt und sich - nach Darstellung des Sachverhalts - unter Il. hinsichtlich der Begriindetheit
der Klage in der Sache auf die zur Frage der Zulassigkeit des Burrgerbegehrens eingeholten Gutachten und den Beschluss der
Stadtverordnetenversammlung bezogen. Auch der Bevollméchtigte der Beklagten hat in seinem Schriftsatz vom 09.01.2012 (Bd.
I, Bl. 30 f. d. GA), mit dem er sich zum Verfahren gemeldet hat, auf diesen Schriftsatz der Beklagten Bezug genommen und erst
spéater - im Schriftsatz vom 09.02.2012 (Bd. I, Bl. 60 f. d. GA) - das unterbliebene Vorverfahren gerigt.“ (VGH Kassel aa0O.)

Klagebefugnis

»Die Klagerin ist als Mitunterzeichnerin des Burgerbegehrens auch klagebefugt i.S.d. § 42 [l VWGO. Denn die Mitunterzeichner
eines Birgerbegehrens - zu denen in der Regel auch die Vertrauenspersonen gehoren - kdnnen durch die verfahrensfehlerhafte
Behandlung des Biirgerbegehrens bzw. -entscheids in der jedem einzelnen Unterzeichner durch § 8b HGO verliehenen ver-
fahrensrechtlichen Rechtsposition auf Mitwirkung verletzt werden (Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom
16.07.1996 - 6 TG 2264/96 - juris, Rn. 3).“ (VGH Kassel aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Altmeppen: Verwirrung Uber die gesamtschuldnerische Kommanditistenhaftung (in: NJW
2016, 1761)

Der BGH hat in einem fiur die amtliche Sammlung bestimmten Urteil zu Fragen der Gesamtschuld von
Kommanditisten, in concreto zur analogen Anwendung des 8 426 BGB auf nur mittelbar Uber eine
GmbH als Treuhandkommanditistin an einer Publikumsgesellschaft beteiligte Anleger, Stellung genom-
men. Der Autor legt dar, dass dem BGH dabei ein Fehler bei der Anwendung des Rechts der Gesamt-
schuld von Kommanditisten unterlaufen ist, was bisher offenbar von niemandem bemerkt wurde. Das
Urteil wird erhebliche Verwirrung anrichten, wenn der Fehler nicht korrigiert wird.

2. Popp: Das formal korrekte Arbeitszeugnis (in: DB 2016, 1075)

Arbeitszeugnisse gelten gemeinhin als intransparent. Diese Einschatzung wird durch zahlreiche Mei-
nungsbeitrage geschirt, insb. durch solche, die kontinuierlich in der Tagespresse erscheinen und den
Ausstellern solcher Zeugnisse unlautere Absichten unterstellen: Von ,Geheimcodes” ist da die Rede;
von kryptischen Formulierungen, die abfallige Informationen transportieren sollen, um dem Zeugnis-
empfanger auf seinem weiteren Berufsweg zu schaden. Vor diesem Hintergrund ist es nicht immer
einfach, eine abschlieRende Bewertung des ausgestellten Zeugnisses abzugeben. Der nachfolgende
Beitrag bemiht sich darum, zumindest Unsicherheiten, die bei solchen Bewertungsversuchen in for-
meller Hinsicht auftreten kdnnen, so weit wie moglich vermeidbar zu machen.

3. Herrler: Gefahr unbemerkter Beschaffenheitsvereinbarungen im Immobilienkaufvertrag (in:
NJW 2016, 1767)

Mit Urteil vom 06.11.2015 hat der V. Zivilsenat des BGH bei einem beurkundungsbedurftigen Rechts-
geschéft sehr hohe Anforderungen an eine Beschaffenheitsvereinbarungi.S.v. 8§ 434 1 1 BGB aulRerhalb
des notariellen Vertrags (etwa aufgrund von Angaben in einer Internetanzeige) gestellt und damit die
Bedeutung der Notarurkunde gestarkt. Die weit verbreiteten Eigenschaftsangaben im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses sind gleichwohl nicht unproblematisch, weshalb in diesem Beitrag die hier fir Verkaufer
und Kaufer lauernden Risiken unter Berlicksichtigung der aktuellen Vorgaben des BGH néher erdrtert
werden.

4. Nicola: AGB-Kontrolle nach neuem Schuldrecht: Verjahrungsverkirzungs- und Haftungsaus-
schlussklauseln bei geschlossenen Fonds (in: VuR 2016, 203)

Die Vertragsparteien schuldrechtlicher Vertrage verfolgen oft gegenlaufige Interessen. Dies gilt vor al-
lem flr Regelungen zur Beschrankung und Verjahrung der Haftung. In AGB oder vergleichbaren vor-
formulierten Vertragsregeln (z. B. Gesellschaftsvertragen) versuchen die Verfasser meist, ihre eigenen
Interessen durchzusetzen, die Haftung moglichst zu beschranken und die Verjahrung bzgl. der evtl.
noch verbleibenden Haftungspflichten auf ein Mindestmaf3 zu verkirzen.

In dem Beitrag wird die Frage beleuchtet, inwieweit Verjahrungsverkiirzungs- und Haftungsausschluss-
klauseln in Bezug auf Beteiligungen an einem geschlossenen Fonds zulassig sind. Vorangestellt sind
die Grundsatze der Prospekthaftung und die geltenden Verjahrungsregeln. AnschlieRend wird die Zu-
lassigkeit entsprechender Klauseln behandelt.

Il. Strafrecht

1. Ladiges: Die Erlangung von Kontozugangsdaten durch Tauschung — Strafbarkeit des ,analo-
gen Phishings® (in: Wistra 2016, 180)

Es kommt immer wieder vor, dass Kriminelle sich durch ein tduschendes Verhalten die Bankkarte und
PIN oder die Zugangsdaten und Transaktionsnummern fir das Onlinebanking vom Kontoinhaber ver-
schaffen, um so eine Zugriffsmdglichkeit auf das Konto zu erlangen. Der BGH sieht in diesen Féllen
einen Vermoégensschaden schon durch das Weggeben der Bankkarte und der PIN und bejaht daher
einen vollendeten Betrug, wahrend die nachfolgende Datenverwendung am Geldautomaten nicht un-
befugt im Sinne von § 263a | 3. Var. StGB sei, wenn die Daten willentlich herausgegeben werden.
Der Verfasser dieses Beitrags zeigt dagegen — auch unter Ruckgriff auf die bisherigen Grundséatze zum
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digitalen Phishing, dass die Tater durch das Erlangen der Zugangsdaten allein noch keine schadens-
gleiche Vermdégensgefahrdung verursachen, sondern sich durch die Verwendung der erlangten Daten
wegen Computerbetrugs strafbar machen kénnen.

Putzke: Strafbarkeit nach § 185 StGB und Meinungsfreiheit — oder: Zur Sorgfalt bei Gerichts-
urteilen und Presseberichterstattung - Zugleich eine Besprechung von LG Neubrandenburg,
Urteil vom 05.02.2016 — 90 Ns 75/15 (in: NJW 2016, 177)

Die Ehre und ihr Schutz haben gerade Konjunktur. Schon lange vor dem musikalischen Beitrag ,Erdo-
wie, Erdowo, Erdogan" der Sendung ,extra 3" und dem darauf Bezug nehmenden sog. Gedicht
~>chmahkritik" des Moderators Jan B6hmermann, gewidmet jeweils dem tirkischen Prasidenten Recep
Tayyip Erdogan, hat die Verurteilung des Journalisten der Tageszeitung ,Nordkurier" bundesweit Auf-
sehen erregt, der einen Jager in einer Artikellberschrift als ,Rabauken-Jager" bezeichnete. Das eine
ist zwar viele Nummern kleiner als das andere, doch geht es im Kern um das Gleiche, namlich um den
Wert und die Grenzen des Grundrechts der Meinungsfreiheit aus Art. 51 1 GG.

l1Il. Offentliches Recht
Pfeffer: Ferienwohnungen im Wohngebiet — Ende oder Wende? (in: NVwZ 2016, 729)

Jungst haben die Oberverwaltungsgerichte Greifswald und Lineburg Ferienwohnungen in Wohngebie-
ten flr unzuldssig erklart und diese den Sondergebieten zugewiesen. Im Beitrag werden diese Ent-
scheidungen kritisch hinterfragt. Dabei erweisen sich Ferienwohnungen als Teil des allgemeineren Be-
griffs des Wohnens, so dass sie systemkonform in Wohngebieten zulédssig sind. Stadtebauliche Fehl-
entwicklungen in Form aul3ersaisonal leerstehender Geisterstédte sind also unndtig.

Scheidler: Aushebelung des Bauplanungsrechts fur Fluchtlingsunterktinfte durch die Sonder-
bestimmung des § 246 XIV BauGB? (in: NVwZ 2016, 744)

Um den dringenden Bedarf an Unterbringungsmaoglichkeiten fir Fliichtlinge und Asylsuchende besser
befriedigen zu kénnen, hat der Bundesgesetzgeber mit den beiden BauGB-Fliichtlingsnovellen von
2014 und 2015 bauplanungsrechtliche Erleichterungen fur Flichtlingsunterkiinfte vorgenommen. Be-
sonders weitreichend ist dabei der am 24.10.2015 in Kraft getretene und zeitlich bis 31.12.2019 be-
fristete § 246 X1V BauGB. Da dieser es bei Vorliegen seiner Voraussetzungen zulasst, von den Vor-
schriften des BauGB oder der BauNVO ,in erforderlichem Umfang“ abzuweichen, stellt sich die Frage,
ob damit das gesamte Bauplanungsrecht ausgehebelt werden kann.

Schenke: Altes und Neues zum Rechtsschutz gegen untergesetzliche Normen (in: NVwZ
2016, 720)

Der durch Art. 19 IV GG gebotene Rechtsschutz gegen untergesetzliche Normen lasst sich nicht immer
durch inzidente Normenkontrollen sicherstellen, die durch die Norm begriindete Rechtsverhaltnisse
zum Gegenstand haben. Lehnt man hier mit der heute h.M. die Zulassigkeit einer Rechtssatzverfas-
sungsbeschwerde ab, ist der Rechtsschutz durch eine auf das Nichtbestehen des Normgebungsrechts
gerichtete verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage zu gewéahren. Ansétze zu einer solchen Lésung
finden sich bereits in der verwaltungsgerichtlichen und verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Sie
bedirfen jedoch einer Modifikation und werfen die Frage auf, welche Konsequenzen sich aus der ver-
waltungsgerichtlichen Feststellung des Nichtbestehens eines Normgebungsrechts ergeben.

Lachenmann: Das Ende des Rechtsstaates aufgrund der digitalen Uberwachung durch die
Geheimdienste? (in: DOV 2016, 501)

Spétestens seit den Verdffentlichungen interner Geheimdienstdokumente durch Edward Snowden steht
im Fokus der Offentlichkeit, in welchem Umfang angloamerikanische und deutsche Geheimdienste die
Privatsphére der Birger ausspionieren. Auch der Bundesnachrichtendienst (BND) und der Verfas-
sungsschutz verstoRen regelmafig vorsatzlich gegen Grundrechte. Der Beitrag stellt die betroffenen
Grundrechte dar, fragt nach moéglichem Rechtsschutz durch die Burger und untersucht die Auswirkun-
gen auf das Datenschutzrecht.
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IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater

1. Miallerivon Kummer/Wengenroth: Praxis der Beschaftigung von Syndikusrechtsanwalten:
Herausforderung und Lésungswege (in: DB 2016, 1193)

Seit dem 01.01.2016 besteht die Mdglichkeit, fir eine Rechtsanwaltstatigkeit im Unternehmen gem. 88§
46 ff. BRAO eine Zulassung als ,Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt)* bzw. ,Rechtsanwaltin (Syndi-
kusrechtsanwaltin)“ zu beantragen. Fir Unternehmen stellt sich die Frage, ob sie Juristen gezielt als
Rechtsanwaélte beschéaftigen und die Voraussetzungen fiir eine Syndikuszulassung schaffen wollen. Die
Praxis zeigt, dass zahlreiche Unternehmen ihren Unternehmensjuristen die Méglichkeit einer Syndikus-
zulassung erdffnen wollen, schon um im Wettbewerb um qualifizierten juristischen Nachwuchs nicht
gegenuber den Kanzleien erhebliche Nachteile in Kauf nehmen zu mussen. Der Beitrag geht auf Be-
sonderheiten im Zusammenhang mit der Einstellung und Beschaftigung von Syndikusrechtsanwalten
ein.

2. Pohlmann: Die Zulassung zum Syndikusrechtsanwalt: Handlungsempfehlung fir die Antrag-
stellung (in: DB 2016, 1299)

Zu Jahresbeginn ist das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte in Kraft getreten. Die
BRAO definiert nun, welche Voraussetzungen Unternehmensijuristen erfillen missen, um zur Anwalt-
schaft zugelassen zu werden. Die Téatigkeit eines Syndikusrechtsanwalts muss u.a. anwaltlich gepragt
(8 46 1l BRAO) und die fachliche Unabhangigkeit der anwaltlichen Berufsausibung vertraglich und
tatséchlich gewahrleistet sein (§ 46 IV BRAO). Die Zulassung erfolgt durch die ortlich zustandige
Rechtsanwaltskammer. Allein bei der Rechtsanwaltskammer Miinchen sind per Ende Méarz rund 1.800
Antrage auf Zulassung zur Anwaltschaft als Syndikusrechtsanwalt eingegangen. Friihzeitig hat die
Kammer Gesprache mit den Beteiligten — der Deutschen Rentenversicherung Bund, den Vertretern
anderer Regionalkammern, GroRunternehmen und dem Bundesverband der Unternehmensjuristen
e.V. —gefiihrt und die gesetzlichen Anforderungen im Rahmen des Zulassungsverfahrens erortert. Uber
200 Syndikusrechtsanwalte wurden bereits zugelassen. Basierend auf diesen umfangreichen Erfahrun-
gen wird im Folgenden dargestellt, welche Kriterien der Antrag erfullen muss, um den gesetzlichen
Voraussetzungen zu entsprechen.

3. Cornelius: Cloud Computing fir Berufsgeheimnistrager (in: StV 2016, 380)

Die Nutzung dezentraler IT-Ressourcen ist sowohl aus dem unternehmerischen als auch dem privaten
Alltag nicht mehr wegzudenken. Wer einmal die Bequemlichkeiten der automatischen Synchronisierung
des aktuellen Standes bearbeiteter Dateien und deren unmittelbare Verfligbarkeit auf jedem verknupf-
ten Gerat kennengelernt hat, méchte diesen Service nicht mehr missen. Dem kdnnen (und wollen) sich
Berufsgeheimnistrager, die letztlich auch unternehmerisch tatig sind, nicht entziehen. Allerdings haben
diese eine besonders hohe Hirde zu Uberwinden: die Uber § 203 StGB strafbewehrte Verschwiegen-
heitspflicht. Der nachfolgende Beitrag diskutiert, ob unter bestimmten Voraussetzungen dennoch ein
Cloud Computing fur Berufsgeheimnistrager in Betracht kommt. Zur Verdeutlichung der abstrakten
Problematik werden exemplarisch die Regelungen fir die Berufsgruppe der Rechtsanwadlte herangezo-
gen. Hierzu wird zundchst der Begriff des Cloud Computings erlautert und anschlie3end der Rechts-
rahmen aus Datenschutz, Berufsrecht und insbesondere den Anforderungen des § 203 StGB darge-
stellt. SchlieRlich werden Lésungsansétze vorgestellt, die auch strafprozessuale Uberlegungen mit ein-
beziehen und es wird ein abschlieendes Fazit gezogen.

4. Kalaitzis: Haftungsfalle Empfangsbekenntnis (in: NJW 2016, 1542)

Mit seiner Entscheidung, wonach Anwalte keine Berufspflicht trifft, an Zustellungen von Anwalt zu An-
walt mitzuwirken, hat der BGH im Oktober 2015 fiir einen berufsrechtlichen Paukenschlag gesorgt. Bis
dahin war eine Verweigerung der Mitwirkung vollig unbestritten als Berufsrechtsverstold angesehen und
auch sanktioniert worden. Das Urteil des BGH wirft Uber das Berufsrecht hinaus zahlreiche verfahrens-
, haftungs- und strafrechtliche Folgefragen auf. Diesen geht der Autor nach und gibt Handlungsemp-
fehlungen zur Vermeidung von Haftungsrisiken.
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Uberblick

Die Bereicherungstatbestande

Die Bereicherungstatbestande im Uberblick

Leistungskondiktionen

(= Ruckabwicklung fehlgeschlagener
Leistungsverhaltnisse)

Nichtleistungskondiktionen

(allgemeiner Rechtsguterschutz)

§812111. Fall BGB
condictio indebiti (des Nichtgeschuldeten)

=> Der Rechtsgrund fur die Leistung fehlt von Anfang an.

§81611und 2BGB

Wirksame entgeltliche und unentgeltliche
Verfugung eines Nichtberechtigten

§812121. Fall BGB
condictio ob causam finitam (wegen beendeten Grundes)

=> Der Rechtsgrund fir die Leistung fallt spater weg.

§816 11 BGB

Wirksame Leistung an einen Nichtberechtig-
ten

§81212 2. Fall BGB
condictio ob rem (wegen Misserfolges)

=> Der mit der Leistung bezweckte Erfolg bleibt aus.

§ 822 BGB

Unentgeltliche Weitergabe der Bereicherung
durch dinglich Berechtigten, aber bereiche-
rungsrechtlich Haftenden

§81311BGB

=> Der Bereicherungsglaubiger hat auf eine einredebe-
haftete Forderung geleistet.

§812112. Alt BGB

Bereicherung in sonstiger Weise als Auf-
fangtatbestand

§817S.1BGB

condictio ob turpem vel iniustam causam (wegen verwerf-
lichen oder gesetzeswidrigen Grundes)

=> Der Leistungszweck wird von der Rechtsordnung
missbilligt.
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Aus der mindlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

REFERENDARPRUFUNG
ZIVILRECHT

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

Land: Priufer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prifung
Hessen Prof. Dr. M. 15.02.2016
Zur Person:

Prof. Dr. M. war als der Prifer im Zivilrecht der erste der die Gruppe an diesem Tag geprtift hat.
Dementsprechend nervos waren alle. Allerdings hat Herr Prof. Dr. M. es super verstanden den
Priflingen die Nervositat zu nehmen. Er war die ganze Zeit Giber sehr gelassen und aufbauend.
Auch wenn mal eine falsche Antwort gegeben wurde, so beruhigte er die Priflinge und hob das
Richtige hervor in dem was gesagt wurde. Somit gab er den Priflingen nach und nach mehr
Selbstvertrauen, so dass diese sich mit der Zeit immer mehr trauten auch in eine Art Diskussion
einzusteigen und auch neue Ideen mit einzubringen.

Zur Prifung:

Herr Prof. Dr. M. teilte zu Beginn einen Sachverhalt aus, der sich an einem Fall orientierte den
vor einiger Zeit das Amtsgericht Miinchen zu entscheiden hatte.

Der Sachverhalt lautete ungefahr wie folgt: " Die 17-Jahrige M ging zum Tatowierer T und liel3
sich von ihm ein Tattoo stechen fiir 50 €. T fragte hierbei nicht nach ihrem Ausweis und ob sie
volljahrig ware. Diese 50 € hatte sie von einem Ferienjob in der drtlichen Eisdiele, den sie im
Sommer mit der ausdriicklichen Zustimmung ihrer Eltern ausgeubt hatte. lhre Eltern sind aller-
dings ausdriicklich gegen Tattoos und wirden das ihrer Tochter auch nie erlauben, was die T
auch wusste. Als die Eltern nun das Tattoo der T sehen, sind sie sehr sauer und wollen wissen
ob der Vertrag Uber das Tattoo tberhaupt wirksam sei.”

Dieser Sachverhalt wurde von Herrn Prof. Dr. M. vorgelesen. Danach begann er mit der Priifung
von ganz links und immer der Reihe nach wurde dann der Fall im Gutachtenstil abgeprift. Hierbei
legte Herr Prof. Dr. M. Wert auf die Basics. So wollte er zum Beispiel ganz am Anfang erst einmal
klargestellt haben ob eine Tatowierung ein kauf-, Werk- oder Dienstleistungsvertrag ist. Erst da-
nach stieg er in die Prifung ein. Dieser relativ einfache Fall wurde dann von den Priiflingen
durchgeprtft, wobei er immer lange bei den einzelnen Kandidaten verharrte und diesen solange
Hilfe gab, bis diese auf das richtige Ergebnis kam.

Jede Antwort wurde von ihm hierbei sehr wohlwollend aufgenommen und der Prifling so geleitet,
dass er auch auf jeden Fall eine passende Antwort gegeben hatte. Nachdem, der Fall streng
nach dem Wortlaut des Paragraphen 110 durchgeprift wurde und die Priflinge zu dem Ergebnis
kamen, dass der Vertrag zwischen der M und dem T wirksam sei wurde noch besprochen ob
man dieses Ergebnis nicht im Rahmen einer teleologischen Reduktion dndern kénnte. Hierbei
entstand nun eine Diskussion unter den Priflingen ob dies méglich sei und welches der wider-
streitenden Interessen nun Uberwiegen wirde: Das Interesse der M, das Interesse der T oder
das Interesse der Eltern der M. Herr Prof. Dr. M. war begeistert, dass die Pruflinge von alleine
auf diese Idee kamen, hétte die Diskussion aber nach eigenen Angaben sowieso noch angeregt.
Zum Ende der Diskussion wurde jeder Kandidat noch gefragt wie der Fall nach seinem persén-
lichen Empfinden gerecht gelost werden misste. Die Benotung war wirklich sehr wohlwollend
und bewegte sich zwischen 8 und 14 Punkten.
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Aus der mindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

ASSESSORPRUFUNG
OFFENTLICHES RECHT

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

Land: Prafer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prufung
Berlin RiSG Dr. N. 16.11.2015
Zur Person:

Dr. N. ragte, wie die anderen Protokolle schon andeuteten, im Vertiefungs-gesprach sehr
generelle Fragen (Es ging im Aktenvortrag um einen ,beinahe“-Oldtimer, der keine
Feinstaubplakette erhalten wirde und eine dementsprechende Ausnahme-genehmigung
bendtigte. Dr. N. meinte, wir sollten unsere Phantasie mal spielen lassen, an welche 6ffentlich-
rechtlichen Anspriiche man noch denken kénnte, wenn es um ein Wohngebiet und einen PKW
geht. Letztlich wollte er auf Abschleppen und Kosten-bescheide hinaus, was sich keinem von
uns sofort erschloss...).

Die OR-Prufung verlief allerdings viel besser als erwartet. Dr. N. hat einen Fall ausgeteilt, fiir
den wir genug Zeit zum Lesen hatten. Dann stellte er sehr konkrete Fragen, denen man gut
folgen konnte.

Zur Prufung:

In dem ausgeteilten Fall ging es um drei Freunde, die beim Kite-Surfen im deutschen Kisten-
meer in Seenot geraten waren. Zwei von ihnen setzten einen Notruf ab, wurden von der Kis-
tenwache gerettet und erhielten daraufhin einen Kostenbescheid tber 1.500 € gegen den sie
anschliel3end klagten. Es war der Verwaltungsrechtsweg zu erdrtern (mit dem Exkurs, wann
Behorden handeln und trotzdem der Verwaltungsrechtsweg fraglich ist), Klagebefugnis (Ex-
kurs: Wann ist die Klagebefugnis problematisch? Beispiele?) etc. Im Rahmen der Begriindet-
heit war die EGL zu finden. Es kam die Frage auf, ob die Bundespolizei im Kiistenmeer Uber-
haupt zusténdig sei und ob die Voraussetzungen fir eine unmittelbare Ausfihrung vorlagen.
Am Ende fragte Dr. N., was wir - als Anwalt der Klager — gegen den Kostenbescheid vorbringen
wilrden, quasi der ,Knackpunkt®, an dem sich der Fall entscheiden wiirde. Meine Antwort war,
dass die Kosten auch ohne die Rettung und damit nicht ,durch® die unmittelbare Ausfiuhrung
entstanden waren (Kausalitét), weil die Kiistenwache ohnehin dort patrouilliert sei, aber ob er
das horen wollte, blieb unklar.

Benotung:
Die Benotung war nicht herausragend. Mit Punkten hat er meiner Meinung nach nicht um sich
geworfen.

Fazit:

Dr. N. fragte in der Prifung konkrete, fallbezogene Fragen und war dabei immer sehr freundlich
und zugewandt. Auch wahrend der restlichen Prifung war er aufmerksam, freundlich und
machte viele Notizen. Alles in Allem also angenehm. Gnadenpunkte gab es aber fir keinen von
uns.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prfer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de tragt |hr Eure Prifung ein und
erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von Eurer Prifung
ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von den jeweiligen Prifern zum
Download bereit. Falls Euer Prufer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen prift, habt Ihr die Méglichkeit
beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was konnt lhr sonst noch tun?

Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen Examenstermin
durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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