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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Bekampfung des Zahlungsverzugs im Geschaftsverkehr

Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr v. 22.07.2014, In-Kraft-Treten am
29.07.2014 (BGBI 1 2014, S. 1218)

. Allgemeines

Im Jahr 2011 hat das Europaische Parlament eine Richtlinie zur Bekampfung von Zahlungs-
verzug im Geschaftsverkehr mit dem Ziel, die Liquiditat der Betriebe zu verbessern, be-
schlossen. Die EU fordert die Mitgliedsstatten dazu auf, strengere Gesetze in Bezug auf Ge-
schaftsvorgange zwischen Unternehmen sowie zwischen Unternehmen und 6ffentlichen Auf-
traggebern zu erlassen. Zum einen soll dadurch die Vertragsfreiheit durch Hochstgrenzen
fir Zahlungs- und Abnahmefristen eingegrenzt werden, zum anderen verlangt die EU die
Zahlung héherer Verzugszinsen und Entschadigungszahlungen bei Zahlungsverzug.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick

Auftraggeber und Auftragnehmer haben von jeher die Moglichkeit, individuelle Zahlungs-
und Abnahmevereinbarungen zu treffen. Bisher sah das BGB flr diese Vereinbarungen kei-
ne gesetzlich festgelegten Hoéchst-Zahlungsfristen vor; dies andert sich nunmehr mit dem
neuen Gesetz: Die Regelungen der §271 und § 288 BGB wurden geédndert.

1. Neue Zahlungsfristen

Offentliche Stellen diirfen sich Zahlungsfristen von mehr als 30 Tagen zukiinftig vertrag-
lich nur noch dann einrdumen lassen, wenn die Zahlungsfrist ausdrticklich vereinbart
wurde und aufgrund von Besonderheiten des Vertrags sachlich gerechtfertigt ist. Zah-
lungsfristen von mehr als 60 Tagen kénnen sich offentliche Stellen nicht wirksam gewah-
ren lassen (§ 271a Abs. 2 BGB n.F.).

Zwischen privaten Unternehmern kann auch eine langere Zahlungsfrist als 60 Tage ver-
einbart werden, wenn die Zahlungsfrist ausdricklich vereinbart wurde, und die Vereinba-
rung fir den Glaubiger nicht grob unbillig ist (§ 271a Abs. 1 BGB n.F.). Weiterhin stellt
das Gesetz klar, dass auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr Zahlungsfristen von
mehr als 30 Tagen in AGB den Glaubiger i. d. R. unangemessen benachteiligen und
damit im Zweifel unwirksam sind (§ 308 Nr. 1a BGB n.F.).

2. Neue Abnahmefristen

Handwerker und Auftraggeber kénnen vereinbaren, dass die Handwerksleistung vor dem
Bezahlen Uberprift wird; die Abnahme muss aber innerhalb der Zahlungsfrist von 30 Ta-
gen erfolgen.

3. Neue Verzugsfolgen

SchlieBlich erhdht der Gesetzgeber den gesetzlichen Verzugszins im unternehmerischen
Rechtsverkehr von 8 auf 9 Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz nach § 247 BGB.
Daruber hinaus ist es nicht mehr zuldssig, im Voraus auf Verzugszinsen zu verzichten.

AulRerdem wird eine Pauschale von 40 EUR eingefuhrt, die der Glaubiger im Verzugsfall
mindestens als Inkassokosten vom Schuldner verlangen kann. Darlber hinausgehende
Kosten, etwa fiir die Einschaltung eines Rechtsanwalts, kbnnen wie bisher geltend ge-
macht werden.

©Juridicus GbR ZA 09/2014 -1-




Brandaktuell

Brandaktuell
GG VerstoR gegen Willkilirgebot GG
Art. 3,103 Rechtskenntnis des Gerichts nach miindlicher Verhandlung
(BVerfG in BeckRS 2014, 55616; Beschluss vom 28.07.2014 - 1 BvR 1925/13)

1. Berlcksichtigt ein Gericht einschlagige Rechtsprechung mit der Begrindung nicht, diese
sei ihm erst nach der mundlichen Verhandlung bekannt geworden, so stellt dies einen
Verstol3 gegen das Willkiirgebot dar.

2. Erkennt das Gericht seine Unzustandigkeit und entscheidet gleichwohl, so liegt hierin ein
Verstol gegen die Garantie des gesetzlichen Richters.

Fall: Die Beschwerdeflhrerin wurde vor dem Amtsgericht auf Schadensersatz verklagt. Sie und die Klagerin sind zwei

von drei Parteien einer Wohnungseigentiimergemeinschaft. Jeder Wohnung ist eine Garage zugeordnet. Anlass-
lich von Streitigkeiten bespriihte die Beschwerdefiihrerin eine Garagendachverblendung mit Farbe, die sich so-
wohl Uber ihre eigene als auch Uber die Garagenzelle der Klagerin wolbt. Fir Malerarbeiten zur Beseitigung die-
ser Farbauftragungen verlangte die Klagerin von der Beschwerdefiihrerin einen Betrag von 464,10 €. Die Be-
schwerdefihrerin rigte u. a. die Unzustandigkeit der Zivilabteilung und bestritt den Anspruch dem Grunde und
der Héhe nach.

Das Amtsgericht verurteilte die Beschwerdeflihrerin zur Zahlung des eingeklagten Betrages. Zur Begriindung
fihrte das Amtsgericht u. a. aus, erst im Anschluss an die mindliche Verhandlung sei ihm die Rechtsprechung
bekannt geworden, nach der die tragenden Teile eines auf dem gemeinschaftlichen Grundstiick errichteten Ga-
ragengebaudes zum gemeinschaftlichen Eigentum gehorten. Da zu diesem Zeitpunkt aber bereits streitig ver-
handelt worden sei, sei eine Abgabe an den wegen dieser Zuordnung zustandigen Spruchkorper, namlich die Ab-
teilung fir Wohnungseigentumssachen, nicht mehr moglich gewesen.

VerstoR gegen das Willkiirgebot

sEine Verletzung des Wiillkiirverbots liegt vor, wenn die Rechtsanwendung oder das Verfahren unter keinem
denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar sind und sich daher der Schluss aufdréngt, dass die Entscheidung
auf sachfremden und damit willkiirlichen Erw&gungen beruht (vgl. BVerfGE 80, 48 [51]; 83, 82 [84]; 86, 59 [63]).
Dies ist der Fall, wenn die Entscheidung auf schweren Rechtsanwendungsfehlern wie der Nichtberiicksichtigung
einer offensichtlich einschldgigen Norm oder der krassen Missdeutung einer Norm beruht (vgl. BVerfGE 87, 273
[279]).“ (BVerfG aa0)

Das angegriffene Urteil verstoft nach Auffassung des BVerfG gegen Art. 3 | GG in seiner
Auspragung als Willklrverbot.

,Das Gericht hat § 5 Il des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) als offensichtlich einschldgige Norm nicht be-
riicksichtigt. Diese Vorschrift regelt, dass tragende Teile eines Geb&dudes nicht Gegenstand von Sondereigentum
sein kénnen, darunter féllt auch die Dachkonstruktion einer Garage, die im Sondereigentum steht. Der Scha-
densersatzanspruch hétte deshalb nur von der Wohnungseigentiimergemeinschaft geltend gemacht werden
kénnen.

Die hierfiir gegebene Begriindung des Amtsgerichts, dass es die Zustandigkeit der WEG-Abteilung erst nach der
miindlichen Verhandlung erkannte und bis dahin in Unkenntnis der einschlédgigen Rechtsprechung war, ist nicht
nachvollziehbar. Die zu spéte Verschaffung der erforderlichen Rechtskenntnisse berechtigt ein Gericht nicht, se-
henden Auges falsche Entscheidungen zu treffen.“(BVerfG aaO)

VerstoR gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter

Zudem liegt ein offensichtlicher Verstol gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 1 2 GG vor).

JES erfolgte] keine Abgabe an die nach Geschéftsverteilungsplan zustdndige WEG-Abteilung des Amtsgerichts
...“(BVerfG aa0).

VerstoR gegen den Anspruch auf rechtliches Gehoér

Nach Art. 103 | GG hat der Blirger Anspruch auf rechtliches Gehér.

,Das Urteil verst63t gegen den Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 103 | GG), da das Amtsgericht den Vortrag
der Beschwerdefiihrerin, mit dem diese die Kostenhéhe bestritt, offensichtlich nicht zur Kenntnis nahm und bei
seiner Entscheidung nicht beriicksichtigte.” (BVerfG aaO).
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BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag § 651 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Abgrenzung Kaufvertrag - Werklieferungsvertrag ZivilR
§ 651 (Hersteller ist nicht Erfullungsgehilfe des Verkaufers)

(BGH in NJW 2014, 2183; Urteil vom 02.04.2014 — VIl ZR 46/13)

1. Ein Vertrag, dem — ebenso wie im Versandhandel — eine Bestellung aus einem Waren-
katalog des Anbieters zu Grunde liegt, ist aus der maRRgeblichen Sicht des Bestellers ein
Kaufvertrag und kein Werklieferungsvertrag, unabhangig davon, ob der Verkaufer die
Ware vorratig hat oder erst herstellen lassen muss.

2. Soweit der BGH in richtlinienkonformer Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB entschieden
hat, dass die Nacherflillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache® neben dem
Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz
gelieferten Sache erfasst, ist dies auf den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt
und erstreckt sich nicht auf Kaufvertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Ver-
brauchern.

3. Ein Schadensersatzanspruch auf Erstattung sowohl der Aus- als auch der Einbaukosten
besteht im geschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern nach § 437 Nr. 3, § 280
i.V.m. §§ 433 | 2, 434 BGB nur dann, wenn der Verkaufer seine Vertragspflicht zur Liefe-
rung einer mangelfreien Sache verletzt und dies zu vertreten hat;

4. Beim Kaufvertrag ist der vom Verkaufer eingeschaltete Hersteller der Kaufsache nicht
Erfiillungsgehilfe des Verkaufers; gleiches gilt gem. § 651 S. 1 BGB beim Werkliefe-
rungsvertrag, wenn der Lieferant einen Dritten mit der Bearbeitung der Sache betraut.

Fall: Der KI. stellt in seiner Schreinerei Holzfenster mit einer Aluminiumverblendung her. Die Bekl. betreibt einen
Fachgrohandel fir Baubedarf (Baubeschlage, Werkzeuge, Maschinen, Bauelemente, Holz, Glas, Farben, Tape-
ten und Teppichbdden). Die Parteien stehen in laufender Geschaftsbeziehung miteinander. Im Jahr 2005 erhielt
der KI. einen Auftrag zur Lieferung und zum Einbau von Aluminium-Holz-Fenstern fir den Neubau eines Wohn-
hauses der Familie Sch in S. (im Folgenden: Bauherren). Er bestellte bei der Bekl. die in einer Liste der Bekl. an-
gebotenen, fiir die Herstellung der Aluminium-AufRenschalen benétigten Profilleisten im Farbton RAL 9007 (grau-
metallic). Die Bekl. beauftragte die Nebenintervenientin, die ein Pulverbeschichtungswerk betreibt, mit der Be-
schichtung der — von der Bekl. als Stangenware zur Verfiigung gestellten — Profilleisten und lieferte die Halbzeu-
ge an den KI. Der KI. fligte die von ihm zugeschnittenen Aluminium- Profile zu einem Rahmen zusammen und
montierte sie auf die Holzfenster. Nach dem Einbau der Fenster riigten die Bauherren Lackabplatzungen an den
Aluminium-AufRenschalen gegenliber dem KI. Ursache fiir die mangelnde Haftung der Beschichtung ist eine nicht
fachgerechte Vorbehandlung der Profilleisten wahrend des Beschichtungsprozesses seitens der Nebeninterveni-
entin. Eine Nachbehandlung der AufRenschalen an den eingebauten Fenstern ist nicht mdglich. Der Architekt der
Bauherren verlangte in deren Auftrag vom Kl. Mangelbeseitigung durch Erneuerung der Auflenschalen an allen
19 Fenstern und schéatzte die Kosten fiir den Austausch der AulRenschalen, die dafiir notwendige teilweise Ent-
fernung und Wiederherstellung des Warmedammsystems, die Erneuerung des gesamten Putzes und weitere
notwendige Arbeiten auf 43.209,46 Euro.

Der KI. begehrt von der Bekl. Schadensersatzanspriichen i.H.v. 22.209,46 Euro nebst Zinsen, nachdem die Bekl.
zwar eine Zahlung von 20.000,00 € erbracht, jedoch die Nacherfiillung endgliltig verweigert hatte. Besteht ein
solcher Anspruch?

Der KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz in Héhe von 22.209,46 € aus
§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281 i.V.m. §§ 433, 434, 439, 440 BGB haben.

. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Sachmangelhaftung
1. Kaufvertrag

Das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht setzt voraus, dass zwischen den Parteien ein
Kaufvertrag abgeschlossen wurde. Allerdings kdnnte es sich bei dem zwischen den Par-
teien geschlossenen Vertrag uUber die Lieferung von Aluminium-Profilleisten im Farbton
RAL 9007, auch um einen Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 BGB handeln.

Ein Kaufvertrag ist anzunehmen, wenn eine bereits vorhandene Sache verkauft wird,
wohingegen bei einem Werklieferungsvertrag die zu liefernde Sache noch hergestellt
oder erzeugt werden muss. Handelt es sich bei der Sache um eine vertretbare Sache,
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§ 651 BGB BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag

so findet nach § 651 S. 1 BGB Kaufrecht Anwendung, ist die Sache hingegen unvertret-
bar, so gelten zahlreiche Vorschriften des Werkvertragsrechts.

Fraglich ist, wie der hier zwischen den Parteien geschlossene Vertrag auszulegen ist.

Vertragsgegenstand ist die Lieferung einer bestimmten Menge von Aluminium-
Profilleisten im Farbton RAL 9007, die von der Bekl. als FachgroRhandlerin fur den
Baubedarf listenmalig angeboten wird. Es handelt sich daher um Standardware.

JDie] Frage, ob die Ware von der Bekl. vorrétig gehalten wurde oder — von wem auch immer — erst noch
herzustellen war, [ist] nicht Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung geworden ist. Ein solcher Vertrag,
dem — ebenso wie im Versandhandel — eine Bestellung aus einem Warenkatalog des Anbieters zu Grun-
de liegt, ist aus der maBgeblichen Sicht des Bestellers ein Kaufvertrag und kein Werklieferungsvertrag.

Ein Kaufvertrag liegt hier vor, weil die Bekl. als FachgroBhdndlerin fiir den Baubedarf ein breites Spektrum
von Baumaterialien — von Baubeschldgen und Bauelementen (iber Werkzeuge und Maschinen bis hin zu
Holz, Glas, Farben, Tapeten und Teppichb6den — anbietet, die vom Fachhandel typischerweise nicht
selbst hergestellt werden. Die Bekl. tritt — aus der mal3geblichen Sicht des Kunden — erkennbar als Zwi-
schenhéndlerin und nicht als Herstellerin der in ihren Preislisten angebotenen Standardprodukte auf. Das
hat auch der Kl. bei der Bestellung so gesehen. Er hat in der miindlichen Verhandlung vor dem LG erklért,
ihm sei klar gewesen, dass er mit der Bekl. einen Fachhandel beauftragt gehabt habe. Er habe die fiir die
AulBenschalen benétigten Profile aus Preislisten der Bekl. heraussuchen lassen, in denen die Profile in ei-
nem bestimmten Farbton aufgelistet gewesen seien. Ihm sei damals nicht klar gewesen, wer die Beschich-
tung erstelle; darauf habe er keinen Einfluss gehabt.

Bei dieser Sachlage ist fiir die Vertragsauslegung des BerGer., die Bekl. selbst sei zur Herstellung der Be-
schichtung verpflichtet gewesen, rechtsfehlerhaft (§ 286 ZPO) und kein Raum fiir die darauf gestiitzte An-
nahme, es liege ein Werklieferungsvertrag vor. Vielmehr handelt es sich um einen reinen Kaufvertrag, der
nur eine Liefer- und keine Herstellungspflicht der Bekl. zum Gegenstand hat. Ebenso wenig wie sich die
Bekl. dazu verpfiichtet hatte, die (rohen) Aluminiumprofile herzustellen, war sie zur Herstellung der Be-
schichtung verpflichtet. lhre Verpflichtung beschrdnkte sich auf die Lieferung von Profilleisten im Stan-
dardfarbton RAL 9007, unabhédngig davon, ob diese bereits hergestellt worden waren und von der Bekl.
vorrétig gehalten wurden oder ob sie erst noch — von wem auch immer — hergestellt werden mussten. Ob
und von wem die farbigen Profilleisten bereits hergestellt oder erst noch herzustellen waren, war fiir den
Kunden nicht ersichtlich und auch dem Ki. unstreitig nicht bekannt. Eine Herstellung der beschichteten Alu-
minium-Profile durch die Bekl. ist daher nicht Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung geworden. Eine
derartige Verpflichtung kann deshalb nicht zur rechtlichen Einordnung des Vertrags herangezogen werden.“
(BGH aa0)

2. Sachmangel

Hier liegt ein Sachmangel nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB vor, weil die Fenster im Hinblick auf
das Abspringen der Farbe nicht die Ubliche Beschaffenheit aufweist.

3. bei Gefahriibergang

Dieser Sachmangel lag auch ohne weiteres schon bei der Ubergabe der Profile, also bei
Gefahriibergang nach § 446 BGB vor.

Sachmangelrechte

Da die Voraussetzungen fur die Sachmangelhaftung vorliegen, kann der Klager die in § 437
BGB vorgesehenen Sachmangelrechte geltend machen.

.Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. festgestellt, dass die von der Bekl. gelieferten Aluminium-Profilleisten wegen
fehlerhafter Vorbehandlung bei der farbigen Beschichtung mangelhaft waren (§ 434 | BGB), eine Nachbesse-
rung der mangelhaften Aluminium-Auf8enschalen nicht méglich ist und die Bekl. deshalb zur Nacherfillung
durch Ersatzlieferung mangelfreier Profilleisten verpflichtet war (§ 439 | BGB).

Das ist im Revisionsverfahren ebenso wenig im Streit wie die tatrichterliche Wiirdigung des BerGer., dass die
Bekl. die Nacherfullung endglltig verweigert hat und die Nacherfullung dem KIl. auch unzumutbar war
(§ 440 BGB).

Damit steht dem KI. ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung insoweit zu, als die Bekl. ihre Ver-
kéuferpflicht zur Nacherfiillung schuldhaft verletzt hat (§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281, 439, 440 BGB; vgl. BGHZ 195,
135 = NJW 2013, 220 = NZBau 2013, 104 Rn. 12).“ (BGH aaO)

Umfang des Schadensersatzanspruchs

Fraglich ist jedoch, welche Schadensposten von diesem Anspruch umfasst sind.
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BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag § 651 BGB

1. Ersatzbeschaffung

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung wegen des Ausbleibens der Nach-
lieferung entsprechenden Profilleisten ist auf die Erstattung der Kosten fiir einen De-
ckungskauf gerichtet.

,Derartige Kosten macht der KI. mit vorliegender Klage aber nicht geltend. Es ist weder vom KI. vorgetra-
gen noch vom BerGer. festgestellt worden, welche Kosten dem KI. durch eine nochmalige Beschaffung
der Profilleisten entstanden sind oder entstehen wiirden. Soweit die Revisionserwiderung auf das Angebot
des Kl. vom 19.06.2008 verweist und geltend macht, die Kosten eines anderweitigen Einkaufs beliefen sich
auf 6580 Euro, handelt es sich um ein zur Schétzung der Héhe der Aus- und Einbaukosten erstelltes, fikti-
ves Angebot des KIl. an die Bauherren, das nichts dariiber aussagt, zu welchem Preis der KI. selbst die
Profilleisten zu beziehen hétte. Selbst wenn man den Betrag von 6580 Euro als Kosten fiir einen erforderli-
chen Deckungskauf zu Grunde legen wollte, wéren diese Kosten bereits durch die nach den Feststellungen
des BerGer. unstreitig als Teilerfiillung geleistete Zahlung der Bekl. I.H.v. 20.000 Euro abgegolten.” (BGH
aa0)

2. Ersatz der Aus- und Einbaukosten

a) Erstreckung des Schadensersatzanspruchs wegen Verweigerung der Nacher-
fiillung auf diese Kosten

Die Aus- und Einbaukosten kénnten von dem Schadensersatzanspruch wegen der
Verweigerung der Nacherflllung mitumfasst sein.

JIES] besteht kein urséchlicher Zusammenhang zwischen der Verweigerung der Nacherfiillung und
den Aus- und Einbaukosten. Diese Kosten wéren auch entstanden, wenn die Bekl. durch Ersatzliefe-
rung mangelfreier Profilleisten ordnungsgemal nacherfiillt hitte.“ (BGH aaO)

b) verschuldensunabhangiger Nebenanspruch des Nacherfiillungsanspruchs

Allerdings konnten die Aus- und Einbaukosten von dem Anspruch auf Schadenser-
satz statt der Leistung wegen verweigerter, fehlgeschlagener oder unzumutbarer
Nacherflllung als ,verschuldensunabhangiger Folgeanspruch des Nachbesse-
rungs- und Erflllungsanspruchs (§ 439 BGB) mitumfasst sein.

L,Der Ausbau der mangelhaften AuBenschalen wird — ebenso wie der erneute Einbau mangelfreier Au-
Benschalen — bei dem hier vorliegenden Kaufvertrag zwischen Unternehmern entgegen der Auffas-
sung des BerGer. Von dem Nacherfiillungsanspruch auf Ersatzlieferung (§ 439 I Alt. 2 BGB) nicht um-
fasst. Der Senat hat entschieden, dass die richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB,
nach der die Nacheffiillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache” neben dem Ausbau und
Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz gelieferten Sache erfasst,
auf den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt ist und sich nicht auf Kaufvertrdge zwischen
Unternehmern oder zwischen Verbrauchern erstreckt (Senat, BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 =
NZBau 2013, 104 Rn. 16 ff.). Daher umfasst auch der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
wegen verweigerter Ersatzlieferung nicht die Aus- und Einbaukosten.” (BGH aaO)

c) Schadensersatz wegen Verletzung der Vertragspflicht zur Lieferung einer
mangelfreien Sache

Der Bekl. hat jedoch nicht nur seine Nacherfillungspflicht verletzt, sondern auch
seine vertragliche Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache.

,Ein Schadensersatzanspruch auf Erstattung sowohl der Aus- als auch der Einbaukosten besteht im
geschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern nur dann, wenn der Verkéufer seine Vertragspflicht
zur Lieferung einer mangelfreien Sache verletzt und dies zu vertreten hat (§ 437 Nr. 3, § 280 i.V.m.
§§ 433 1 2, 434 BGB; Senat, BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 = NZBau 2013, 104 Rn. 11).“ (BGH
aa0)

Das Vertretenmuissen der Bekl. wird nach § 280 | 2 BGB vermutet. Der Bekl. kénnte
jedoch der Nachweis gelingen, dass sie diesen Mangel nicht zu vertreten hat.

aa) eigenes Verschulden der Bekl., § 276 | BGB

Der Anspruch des KI. ist somit davon abhangig, ob die Bekl. den Mangel der
Profilleisten
,Eigenes Verschulden ist der Bekl. unstreitig nicht anzulasten, weil die mangelhafte Beschichtung

der Profilleisten vor dem Einbau der Aluminium Aul3enschalen fiir die Bekl. ebenso wenig er-
kennbar war wie fiir den KI.“ (BGH aaO)
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§ 651 BGB BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag

Iv.

bb) Haftung fiir fremdes Verschulden, § 278 BGB

Allerdings wuirde die Bekl. fur ein Verschulden der Nebenintervenientin haften,
wenn diese als ihre Erfillungsgehilfin i.S.d. § 278 BGB anzusehen ware.

,Nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH ist der Vorlieferant des Verkaufers nicht des-
sen Gehilfe bei der Erfullung der Verkauferpflichten gegeniiber dem Kéufer; ebenso ist auch
der Hersteller der Kaufsache nicht Erfiillungsgehilfe des Handlers, der die Sache an seine Kun-
den verkauft (Senat, BGHZ 48, 118 [121f.] = NJW 1967, 1903; BGHZ 177, 224 = NJW 2008,
2837 Rn. 29; Senat, NJW 2009, 1660 Rn. 11; BGHZ 181, 317 = NJW 2009, 2674 = NZBau 2009,
715 = NZM 2009, 619 Rn. 19; auch BGH, Urt. v. 22.02.1962 — VIl ZR 205/60, BeckRS 1962,
31189816; NJW 1978, 1157).“ (BGH aaO)

Hieran wirde sich auch nichts andern, wenn es sich — wie das BerGer. Ange-
nommen hat, um einen Werklieferungsvertrag handeln wirde, denn auch auf
einen Werklieferungsvertrag findet Kaufrecht Anwendung (§ 651 S. 1 BGB).
Der Werklieferungsvertrag ist auch nach § 651 S. 1 BGB nicht dem Werkver-
trag gleichzustellen.

,Der Senat hat bereits vor der Schuldrechtsreform den Grundsatz, dass sich der Verkdufer sei-
nes Vorlieferanten nicht als Erfiillungsgehilfen bedient, entsprechend gelten lassen, wenn der
Werklieferer einer vertretbaren Sache diese durch einen Dritten hatte bearbeiten lassen (Senat,
BGHZ 48, 118 = NJW 1967, 1903). Nach der durch die Schuldrechtsreform vollzogenen gesetzli-
chen Gleichstellung des Werklieferungsvertrags mit dem Kaufvertrag (§ 651 S. 1 BGB) gilt dies
erst recht.” (BGH aaO)

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass es fir die Verschuldens-
zurechnung eines Dritten nicht darauf ankommt, ob es sich bei dem zu Grunde
liegenden Vertrag um einen Werkvertrag oder um einen Werklieferungsvertrag
handelt, weil den Werklieferer ebenfalls eine Pflicht zur Herstellung der Sache
treffe. Insofern sind Dritte, soweit sie zur Herstellung notwendige Leistungen
erbringen eben nicht als Erfullungsgehilfen anzusehen.

Denn] dem steht die gesetzliche Regelung des § 651 BGB entgegen, die fiir den Werkliefe-
rungsvertrag nicht auf das Werkvertragsrecht, sondern — anders als vor der Schuldrechtsreform
— uneingeschrankt auf das Kaufrecht verweist. Grund dafiir ist die mit der Einfiihrung des
kaufrechtlichen Nachbesserungsanspruchs vollzogene Angleichung der Haftung fiir Sachméngel
beim Werkvertrag und beim Kaufvertrag, die das Bedlirfnis nach einem gesonderten Typus des
Werklieferungsvertrags entfallen Idsst und es rechtfertigt, auch Vertrdge mit einer Herstellungs-
verpflichtung dem Kaufrecht zu unterstellen (BT-Drs. 14/6040, 268).“ (BGH aaO)

d) Anspruch aus Regresshaftung

~Schliellich steht dem KI., wie das BerGer. im Ergebnis richtig gesehen hat, auch kein Anspruch ge-
gen die Bekl. aus der Bestimmung Uber den Regress beim Verbrauchsglterkauf zu (§ 478 Il BGB).
Denn der Vertrag zwischen den Bauherren und dem KIl. iber die Herstellung und den Einbau von
Holz-Aluminium-Fenstern in den Einfamilienhaus-Neubau der Bauherren ist nicht, wie die Revision
meint, ein Kauf- oder Werklieferungsvertrag mit Montageverpflichtung, sondern ein Werkvertrag (vgl.
BGH, NJW 2013, 15628 = NZBau 2013, 430 Rn. 1, 8ff. und Urt. v. 24.09.1962 — VIl ZR 52/61, BeckRS
1962, 31185414, jeweils zu einem VOB-Vertrag (iber den Einbau von Tiiren und Fenstern; vgl. auch
Senat, Beschl. v. 16.04.2013 — VIIl ZR 375/11, BeckRS 2013, 156325; BGHZ 195, 135 = NJW 2013,
220 = NZBau 2013, 104 Rn. 11 ff. zur Lieferung und Verlegung von Parkettstdben).” (BGH aaO)

Ergebnis

Dem KiI. steht ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der von der Bekl. gelieferten, von
der Nebenintervenientin fehlerhaft beschichteten Aluminium-Profile nicht zu, weil die Bekl.
den Mangel nicht zu vertreten hat (§ 280 | 2 BGB).
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BGH: Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden 8§88 1, 2, 3, 4 ProdHaftG

ProdHaftG Produkthaftung fur Elektrizitat ZivilR
§§1,2,3,4 Uberspannungsschaden

(BGH in NJW 2014, 2106; Urteil vom 25.02.2014 — VI ZR 144/13)

1. Fuhrt eine GbermaRige Uberspannung zu Schaden an (iblichen Verbrauchsgeraten, liegt
ein Fehler des Produkts Elektrizitat vor.

2. Nimmt der Betreiber des Stromnetzes Transformationen auf eine andere Spannungsebene
— hier in die so genannte Niederspannung fur die Netzanschliisse von Letztverbrauchern —
vor, ist er Hersteller des Produkts Elektrizitat.

3. In diesem Fall ist das Produkt Elektrizitat erst mit der Lieferung des Netzbetreibers Uber
den Netzanschluss an den Anschlussnutzer in den Verkehr gebracht.

A. Grundlagenwissen: Produkthaftung

Diese Haftung ist ein besonderer Anwendungsfall der allgemeinen Verkehrssicherungs-
pflicht. Der Produkthaftung liegt der Gedanke zugrunde, dass derjenige, der mangelhafte
oder gefahrliche Produkte herstellt oder importiert oder sie anderen Uberlasst, verpflichtet ist,
diejenigen MalRnahmen zu treffen, die erforderlich sind, um Personen- und Sachschaden
Dritter infolge der Mangelhaftigkeit oder der Gefahrlichkeit des Produktes zu verhindern.

Hierbei missen folgende Anspruchsvoraussetzungen vorliegen:
I.  Produkti.S.d. § 2 ProdHaftG (vgl. Gesetzestext)
Il. Herstelleri.S.d. § 4 ProdHaftG

1. Hersteller (§ 4 | 1) ist, wer das Endprodukt oder wer als Zulieferer einen Grundstoff
oder ein Teilprodukt hergestellt hat.

2. Quasi-Hersteller (§ 4 | 2) ist wer sich als Hersteller eines Produkts durch Na-
mensanbringung ausgibt

3. Importeur (§ 4 11) ist, wer ein Produkt zum Zwecke des Vertriebs im Rahmen
seiner geschaftlichen Tatigkeit in den EG-Bereich einflhrt (verkauft, vermietet, ver-
least).

4. Lieferant (§ 4 lll) gilt der Lieferant als Hersteller, wenn der (Quasi-) Hersteller -
bzw. bei importierten Produkten der Importeur nicht festgestellt werden kann.

lll. Fehlerhaftigkeit i.S.d. § 3 ProdHaftG

Ein Fehler liegt vor, wenn das Produkt nicht die Sicherheit bietet, die berechtigterweise
erwartet werden kann. Mal3gebender Zeitpunkt ist der des Inverkehrbringens.

IV. Verletzung eines der in § 1 | ProdHaftG genannten Giiter

Reine Vermégensschaden und immaterielle Schaden werden nicht ersetzt. Zu den ge-
schutzten Gutern gehdren:

1. Toétung eines Menschen
2. Verletzung des Korpers oder der Gesundheit eines Menschen

3. Beschadigung einer anderen flir den privaten Gebrauch oder Verbrauch bestimm-
ten und hierzu von dem Geschadigten hauptsachlich verwendeten Sache, § 1 | 2
ProdHaftG. Es muss also eine andere Sache als das fehlerhafte Produkt selbst be-
schadigt sein. Fur den weiterfressenden Mangel wird nach dem ProdHaftG nicht
gehaftet.

V. Verantwortlichkeit

Der Hersteller ist fur die eingetretenen Schaden unabhangig von einem Verschulden
verantwortlich, da es sich bei der Produkthaftung um einen Fall der Gefahrdungshaftung
handelt.

VI. Haftungsausschluss
Allerdings sieht § 1 Il ProdHaftG einige Haftungsausschlisse vor (vgl. Gesetzestext).
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§8 1, 2, 3, 4 ProdHaftG BGH: Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden

B. Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden (vgl. BGH in NJW 2014, 2106)

Fall: Der KI. macht gegen die Bekl. Schadensersatz wegen eines Uberspannungsschadens geltend. Die Bekl. ist

Betreiberin eines kommunalen Stromnetzes und stellt dieses den Stromproduzenten (Einspeisern) und Ab-
nehmern zur Verfigung. Dazu transformiert sie den Strom auf eine andere Spannungsebene (Niederspan-
nung). Der KI. ist mit seinem Haus an das Niederspannungsnetz der Bekl. angeschlossen. Am 06.05.2009
gab es eine Storung der Stromversorgung im Wohnviertel des KI. Nach einem Stromausfall trat in seinem
Hausnetz eine Uberspannung auf, durch die mehrere Elektrogerite und die Heizung beschadigt wurden.
Die Ursache fir die Uberspannung lag in der Unterbrechung von zwei so genannten PEN-Leitern (PEN =
protective earth neutral) in der Ndhe des Hauses des KI., Uber die sein Haus mit der Erdungsanlage ver-
bunden war.

Hat der KI. einen Anspruch auf Schadensersatz?
Vorliegen eines Produktes

Nach § 2 ProdHaftG ist neben beweglichen Sachen auch Elektrizitat ein Produkt im Sin-
ne des Produkthaftungsgesetzes.

Fehlerhaftigkeit des Produktes i.S.d. § 3 ProdHaftG

Weiter kommt es darauf an, ob das Produkt, hier also der Strom, fehlerhaft nach § 3
ProdHaftG war. Ein Produkt hat nach § 3 | ProdHaftG einen Fehler, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die unter Berticksichtigung aller Umstande berechtigterweise erwartet
werden kann.

LAbzustellen ist dabei nicht auf die subjektive Sicherheitserwartung des jeweiligen Benutzers, sondern ob-
jektiv darauf, ob das Produkt diejenige Sicherheit bietet, die die in dem entsprechenden Bereich herr-
schende Verkehrsauffassung fur erforderlich hélt (vgl. BGH, BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 12
m.w.N.; NJW 2009, 1669 = VersR 2009, 649 Rn. 6; NJW 2013, 1302 = VersR 2013, 469 Rn. 12). Die nach
§ 3 1 ProdHaftG mal3geblichen Sicherheitserwartungen beurteilen sich grundsétzlich nach denselben objek-
tiven MaB3stében wie die Verkehrspflichten des Herstellers im Rahmen der deliktischen Haftung gem. § 823
| BGB (vgl. Senat, NJW 2009, 2952 m.w.N.). Dabei kann die Beachtung gesetzlicher Sicherheitsvor-
schriften oder die Befolgung technischer Normen, wie zum Beispiel DIN-Normen oder sonstiger techni-
scher Standards, von Bedeutung sein, wobei dies allerdings nicht bedeutet, dass ein Produkt bei Befolgung
solcher Normen immer als fehlerfrei angesehen werden miisste (vgl. BT-Drs. 11/2447, 19; Kullmann in
Kullmann/Pfister/Stéhr/Spindler, Produzentenhaftung, Kza 3604 Il 3 b bb [Stand Juni 2010]; Palandt/Sprau,
BGB, 73. Aufl., § 3 ProdHaftG Rn. 4; zu Verkehrssicherungspflichten Senat, NJW 2008, 3778 = VersR
2008, 1551 Rn. 16 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Solche sicherheitstechnische Vorgaben sind in der Niederspannungsanschlussver-
ordnung vom 01.11.2006 ( NAV, BGBI. | 2010, 2477, zuletzt geandert durch Art. 4 der
Verordnung vom 03.09.2010, BGBI. | 2006, 1261) enthalten.

L[Sie] konkretisiert in ihrem Anwendungsbereich die berechtigten Sicherheitserwartungen an das Produkt
Elektrizitdt. GemdR § 16 Ill NAV hat der Netzbetreiber Spannung und Frequenz mdglichst gleichblei-
bend zu halten; allgemein (ibliche Verbrauchsgeréte und Stromerzeugungsanlagen miissen einwandfrei be-
trieben werden kénnen (s. auch Ahnis/de Wyl, IR 2007, 77 [80]; zu Spannung und Frequenz § 7 NAV, § 51
Stromgrundversorgungsverordnung — StromGVV).

Danach liegt ein Verstol3 gegen die berechtigten Sicherheitserwartungen in das Produkt Elektrizitdt jeden-
falls dann vor, wenn eine Uberspannung wie im Streitfall zu Schaden an (blichen Verbrauchsgeraten
fuhrt (vgl. Ahnis/de Wyl, IR 2007, 77 [80]; Hartmann in Danner/Theobald, Energierecht, IV, § 16 NAV Rn.
9f. [Stand Jan. 2007]; de Wyl/Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsverordnungen, 2008,
§ 16 NAV Rn. 3). In diesem Fall ist der Bereich der Spannungsschwankungen, mit denen der Verkehr
rechnen muss, nicht mehr eingehalten. Es wird allgemein angenommen, dass zumindest bei (ibermafi-
gen Frequenz- oder Spannungsschwankungen eine Haftung nach § 1 ProdHaftG ausgeldst werden kann
(vgl. v. Westphalen in Foerste/v. Westphalen, Produkthaftungs-HdB, 3. Aufl., § 47 Rn. 26; Lenz in Lenz,
Produkthaftung, 2014, § 3 Rn. 299; Lorenz, ZHR 151 [1987], 1 [18]; Kullmann in Kullmann/Pfister/
Stéhr/Spindler, Kza 3603 Il 1 [Stand Sept. 2008] und ders., ProdHaftG, 6. Aufl., § 2 Rn. 5; Mayer, VersR
1990, 691 [697]; MiiKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., § 2 ProdHaftG Rn. 3; Palandt/Sprau, § 2 ProdHaftG Rn. 1
aE; Staudinger/Oechsler, § 2 ProdHaftG Rn. 45; Unberath/Fricke, NJW 2007, 3601 [3604]).“ (BGH aaO)

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Auslegung des Niederspannungsnetzes der
Bekl. dem Stand der Technik sowie der gelibten Praxis in vielen deutschen Verteilungs-
netzen entsprochen und die Anforderungen an die ausreichende Versorgungsqualitat
erflllt habe.

,Denn abzustellen ist bei der verschuldensunabhangigen Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz al-
lein auf den Fehler des Produkts, nicht hingegen darauf, ob und gegebenenfalls welche Fehler dem Produk-
tionsvorgang selbst oder den diesem nachfolgenden Prozessen anhafteten. Im Streitfall war das Produkt
Elektrizitét fehlerhaft, weil — wegen der Unterbrechung der beiden PEN-Leiter — eine iiberméBige Uber-
spannung auftrat.“ (BGH aaO)
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BGH: Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden 8§88 1, 2, 3, 4 ProdHaftG

lll. Herstelleri.S.d. § 4 ProdHaftG

Des Weiteren musste die Bekl. als Herstellerin anzusehen sein. Nach § 4 | 1 ProdHaftG
ist Hersteller, wer das Endprodukt, einen Grundstoff oder ein Teilprodukt hergestellt hat.
§ 4 | 1 ProdHaftG definiert hierbei weder den Begriff des Herstellens noch den Begriff
des Herstellers direkt, sondern regelt nur, wer dem Herstellerkreis haftungsrechtlich zu-
geordnet ist. Auch die Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25.07.1985 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Haftung flr
fehlerhafte Produkte (ABI. 1985 L 210, 29, zuletzt geandert durch Art. 1 der RL
1999/34/EG v. 10.05.1999, ABI. 1999 L 141, 20) macht hierzu in Art. 3 | keine weiterge-
hende Aussage.

1. Vorgaben zur richtlinienkonformen Auslegung

Wer im Einzelfall Hersteller des Produkts Elektrizitét ist, ist im Wege einer richtlinienkonformen
Auslegung des § 4 | 1 ProdHaftG zu ermitteln (vgl. EuGH, Slg. 1997, I-2649 = BeckRS 2004, 76148
Rn. 38; Lenz, § 3 Rn. 277; Staudinger/Oechsler, Einl. zum ProdHaftG Rn. 431f.). Die Auslegung muss
sich so weit wie méglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das mit der Richtlinie
verfolgte Ziel zu erreichen (vgl. BGHZ 179, 27 = NJW 2009, 427 Rn. 19; BGHZ 192, 148 = NJW 2012,
1073 Rn. 24 m.w.N). In diesem Zusammenhang ist im Streitfall insbesondere zu beriicksichtigen, dass
die RL 85/374/EWG unter anderem das Ziel verfolgt, den Schutz der Verbraucher zu gewéhrleisten
(vgl. EuGH, VersRAI 2012, 34 = BeckRS 2011, 81941 Rn. 22, 31 — Dutrueux).” (BGH aaO)

Bei der Auslegung des Herstellerbegriffs ist der enge Zusammenhang zu dem Pro-
duktbegriff des § 2 ProdHaftG zu berlcksichtigen (vgl. Staudinger/Oechsler, § 4
ProdHaftG Rn. 12; v. Westphalen in Foerste/v. Westphalen, § 49 Rn. 3).

L,Der Herstellerbegriff setzt danach grundsétzlich das ,Erzeugen eines Produkts” iS.d. § 2
ProdhaftG voraus (vgl. Kullmann in Kullmann/Pfister/Stéhr/Spindler, Kza 3605 | 2 b [Stand Juni 2009]).
Nach der Begriindung des Richtlinienvorschlags vom 09.09.1976 sind mit dem Begriff des Herstellers
alle Personen gemeint, die in eigener Verantwortung an dem Prozess der Herstellung des Pro-
dukts beteiligt waren (vgl. Bulletin der EG, Beilage 11/76, Erl. zu Art. 2 Nr. 7 = BT-Drs. 7/5812, 7 zu
Art. 2 Buchst. a). In diesem Sinne wird auch im vierten Erwdgungsgrund der Richtlinie ausgefiihrt,
dass es der Schutz des Verbrauchers erfordert, dass alle am Produktionsprozess Beteiligten haften,
wenn das Endprodukt oder der von ihnen gelieferte Bestandteil oder Grundstoff fehlerhaft ist (vgl.
EuGH, Slg. 2011, 1-14174 = BeckRS 2011, 81941 Rn. 23 — Dutrueux; Taschner/Frietsch, § 4 Rn. 3f.).“
(BGH aaO)

Hersteller ist demnach jeder, in dessen Organisationsbereich das Produkt ent-
standen ist (vgl. Briiggemeier/Reich, WM 1986, 149 [151] = BeckRS 1985, 05882;
MuKo-BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 6; Schaub in Prutting/Wegen/Weinreich,
BGB, 8. Aufl.,, § 4 ProdHaftG Rn. 2; Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl., § 4 ProdHaftG
Rn. 3; s. auch OLG Ddusseldorf, IHR 2012, 197 [201]; Staudinger/Oechsler, § 4
ProdHaftG Rn. 10).

L,Der Umkehrschluss aus der Lieferantenhaftung nach § 4 Ill ProdHaftG ergibt, dass die Herstellung
vom Produktvertrieb bzw. Produkthandel abzugrenzen ist (Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG Rn.
8). Fir die Abgrenzung ist entscheidend, ob in die Produktgestaltung oder in eine wesentliche Pro-
dukteigenschaft eingegriffen wird oder ob eine im Vergleich mit dem Herstellungsprozess nur unerheb-
liche Manipulation am Produkt erfolgt (Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG Rn. 37; Taschner/Frietsch,
§ 4 Rn. 23; MiiKo-BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 12; s. auch die Beispiele bei Kullmann in Kull-
mann/Pfister/Stéhr/Spindler, Kza 3605 Il 1b [Stand: Sept. 2008]; ders., ProdHaftG, 6. Aufl., § 4 Rn.
16 ff.). Dabei kommt es insbesondere auf die sicherheitsrelevanten Eigenschaften des Produkts an
(vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 458; MiiKo-BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 7, 12). Es kommt
hingegen nicht darauf an, ob der Hersteller zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Produkts fest-
stellbar war oder nicht. Dieser Gesichtspunkt kann allein flir die Frage von Bedeutung sein, ob ein Lie-
ferant gem. § 4 Ill ProdHaftG wie ein Hersteller haftet (Senat, NJW 2005, 2695 = VersR 2005, 1297
[1298]).“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Nach diesen Grundséatzen miusste die Bekl. als Herstellerin des Produkts Elektrizitat
anzusehen sein. Sie nimmt als Betreiberin des Stromnetzes in W. Transformationen
auf eine andere Spannungsebene, ndmlich die so genannte Niederspannung fiir die
Netzanschlisse von Letztverbrauchern, vornimmt.

LIn diesem Fall wird — anders als bei einem reinen Lieferungs- oder Weiterverteilungsunternehmen —
die Eigenschaft des Produkts Elektrizitat durch den Betreiber des Stromnetzes in entscheidender
Weise verandert, weil es nur nach der Transformation fiir den Letztverbraucher mit den (iblichen Ver-
brauchsgeréten nutzbar ist. Folgerichtig wird auch im Schrifttum angenommen, dass in einem solchen
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§8 1, 2, 3, 4 ProdHaftG BGH: Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden

Fall der ,Lieferant” der Elektrizitdt mit der von ihm gednderten Eigenschaft als Hersteller anzusehen ist
(vgl. MiiKo-BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 12; Klein, BB 1991, 917 [921]; Schweers, Vertragsbezie-
hungen und Haftung im novellierten Energiewirtschaftsrecht, 2001, 141; Unberath/Fricke, NJW 2007,
3601 [3605]; fiir eine — regelméBig gegebene — Haftung nach § 4 Ill ProdHaftG Witzstrock, VersR
2002, 1457 [1460]).“ (BGH aa0)

Die Bekl. ist daher als Herstellerin des fehlerhaften Produkts anzusehen.

IV. Verletzung eines der in § 1 | ProdHaftG genannten Giiter

VL.

Da reine Vermdgensschaden und immaterielle Schaden nicht ersetzt werden, musste
eines der von § 1 | ProdHaftG geschiitzten Gutern verletzt worden sein.

Hier ist die Beschadigung einer anderen fur den privaten Gebrauch oder Verbrauch be-
stimmten und hierzu von dem Geschéadigten hauptsachlich verwendeten Sache, § 112
ProdHaftG erfolgt indem die Elektrogerate und die Heizungsanlage beschadigt wurden

Haftungsausschluss
Fraglich ist, ob hier nicht der Haftungsausschluss nach § 1 1l Nr. 2 ProdHaftG greift.

Nach § 1 Il Nr. 2 ProdHaftG ist die Ersatzpflicht des Herstellers ausgeschlossen, wenn
nach den Umstanden davon auszugehen ist, dass das Produkt den Fehler, der den
Schaden verursacht hat, noch nicht hatte, als der Hersteller es in den Verkehr brachte.
Ware davon auszugehen, dass der Strom bereits mit der Einspeisung in das Nieder-
spannungsnetz in den Verkehr gebracht worden ist und nicht erst mit der Belieferung
des KI. Uber den Netzanschluss, dann kénnte diese Vorschrift greifen.

,Der Begriff des Inverkehrbringens, den die Richtlinie nicht definiert, ist unter Beriicksichtigung der Zielset-
zung der Richtlinie und des mit ihr verfolgen Zwecks auszulegen. Die Félle, in denen der Hersteller sich von
seiner Haftung befreien kann (Art. 7 der Richtlinie), sind dabei im Interesse der durch ein fehlerhaftes Pro-
dukt Geschédigten eng auszulegen (vgl. EuGH, NJW 2001, 2781 Rn. 14 f. — Veedfald; Slg. 2006, 1-1330 =
NJW 2006, 825 Rn. 23 ff. — O'Byrne).

Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt ein Inverkehrbringen voraus, dass das Produkt den vom Herstel-
ler eingerichteten Prozess der Herstellung verlassen hat und in einen Prozess der Vermarktung eingetre-
ten ist, in dem es in ge- oder verbrauchsfertigem Zustand 6ffentlich angeboten wird (vgl. EuGH, Slg. 2006,
1-1330 = NJW 2006, 825 — O’Byrne, zu Art. 11 der Richtlinie; Katzenmeier in Dauner-Lieb/Langen, BGB, 2.
Aufl., § 1 ProdHaftG Rn. 17; MiiKo-BGB/Wagner, § 1 ProdHaftG Rn. 24 ff.; Staudinger/Oechsler, § 1
ProdHaftG Rn. 44 ff.). Die amtliche Begriindung zu § 1 ProdhaftG fiihrt dazu aus, ein Produkt sei gewdhn-
lich in den Verkehr gebracht, wenn es in die Verteilungskette gegeben worden sei, also wenn der Her-
steller es auf Grund seines Willensentschlusses einer anderen Person aullerhalb seiner Herstellersphére
libergeben habe (BT-Drs. 11/2447, 14). Diese Ansicht wird jedenfalls hinsichtlich des Endherstellers geteilt,
weil aus seiner Perspektive ein Inverkehrbringen nur die Abgabe an den Handel oder an den Endverbrau-
cher sein kénne (Schmidt-Salzer, Art. 7 Rn. 15; vgl. auch § 6 OstProdHaftG, wonach ein Produkt in den
Verkehr gebracht ist, sobald es der Unternehmer einem anderen in dessen Verfligungsmacht oder zu des-
sen Gebrauch (ibergeben hat).

Im Hinblick darauf liegt ein Inverkehrbringen des Produkts Elektrizitat erst mit der Lieferung des von dem
Netzbetreiber libergabeféhig transformierten Stroms (iber den Netzanschluss an den Anschlussnutzer vor
(vgl. Katzenmeier in Dauner-Lieb/Langen, § 1 ProdHaftG Rn. 17; Klein, BB 1991, 917 [923]; ders., Die Haf-
tung der Versorgungsunternehmen fiir Stérungen in der Versorgungszufuhr, 1988, 245, 250f.; Schweers,
Vertragsbeziehungen und Haftung im novellierten Energiewirtschaftsrecht, 2001, 142). Denn aus der Nie-
derspannungsanschlussverordnung ergibt sich, dass der Netzbetreiber gerade fiir die Stromqualitat am
Netzanschluss verantwortlich ist. Die Nutzung durch den Letztverbraucher mit den (iblichen Verbrauchs-
geréaten beginnt mithin beim Netzanschluss und setzt einen fehlerfreien Strom zum Zeitpunkt der Entnahme
des Stroms aus dem Elektrizitdtsversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung voraus.” (BGH aaO)

Der Haftungsausschluss greift daher im vorliegenden Fall nicht.
Ergebnis

Der KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz nach dem Produkthaf-
tungsgesetz fir den Schaden an den beschadigten Elektrogeraten.
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BGH: Betrug durch ,,Abo-Falle* im Internet § 263 StGB

StGB Betrug StGB
§ 263 ,Abo-Falle®“ im Internet

(BGH in NJW 2014, 2595; Urteil vom 05.03.2014 — 2 StR 616/12)

1. Ist eine Internetseite so gestaltet, dass die Kostenpflichtigkeit einer auf dieser Seite
angebotenen Leistung (hier: Zugang zu einem sog. Routenplaner) gezielt verschleiert
wird, kann darin eine Tauschungshandlung i. S. des § 263 | StGB liegen.

2. Der Bejahung einer Tauschungsabsicht steht nicht entgegen, dass ein Hinweis auf die
Entgeltlichkeit bei sorgfiltiger, vollstandiger und kritischer Priifung zu erkennen
ist, denn die Leichtglaubigkeit des Opfers oder die Erkennbarkeit einer auf die Herbeiflh-
rung eines Irrtums gerichteten Tauschungshandlung lassen weder die Tauschungsab-
sicht entfallen noch schliefRen sie eine irrtumsbedingte Fehlvorstellung aus.

Fall: Der Angekl. betrieb im Internet einen Routenplaner. Diese Internetseite, fur deren Gestaltung der Angekl.
verantwortlich war, war dergestalt aufgebaut, dass bei ihrem Aufruf zunachst eine Startseite erschien, auf der
von dem Nutzer verschiedene Angaben zum Stand- und Zielort zu machen waren. Auf der Startseite befand
sich in Fettdruck auch ein Hinweis auf ein Gewinnspiel. Eine Information darliber, dass fiir die Nutzung des
Routenplaners ein Entgelt zu zahlen war, enthielt die Startseite nicht. Die Inanspruchnahme des Routenpla-
ners setzte voraus, dass der Nutzer zuvor seinen Vor- und Zunamen nebst Anschrift und E-Mail-Adresse so-
wie sein Geburtsdatum eingab. Aufgrund der vom Angeklagten gezielt vorgenommenen Gestaltung der Seite
war fur flichtige Leser nur schwer erkennbar, dass es sich um ein kostenpflichtiges Angebot handelte. Die
Betatigung der Schaltflache ,Route berechnen® flihrte zu einem am unteren Seitenrand klein abgedruckten
Hinweis am Ende eines mehrzeiligen Texts auf den erfolgten Abschluss eines kostenpflichtigen dreimonati-
gen Abonnements des benutzten Routenplaners.

In Abhéngigkeit von der Gréf3e des Monitors und der verwendeten Bildschirmauflésung endete der sichtbare
Teil der Internetseite unmittelbar nach der Schaltflache ,ROUTE PLANEN®, so dass der Hinweis auf das zu
zahlende Entgelt auf den ersten Blick nicht wahrzunehmen und erst nach vorherigem ,Scrollen“ sichtbar war.
Das zu zahlende Entgelt i. H. v. 59,95 Euro war auch in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen aufgefihrt,
die Uber den Link ,AGB und Verbraucherinformation“ aufrufbar waren und von dem Nutzer akzeptiert werden
mussten.

Nach Ablauf der Widerrufsfrist erhielten die Nutzer zunachst eine Zahlungsaufforderung. An diejenigen, die
nicht gezahlt hatten, erinnerte der Angekl. daran zu zahlen.

Der Angekl. konnte sich wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht haben.

I. Dann misste der Angekl. den Vorsatz gehabt haben, die Nutzer der Internetseite
~www.routenplaner-server.com” liber die Kostenpflichtigkeit der angebotenen Leistung
zu tauschen.

1. Eine Tauschungshandlung i. S. des § 263 StGB ist jede Einwirkung des Taters auf die
Vorstellung des Getauschten, welche objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim
Adressaten eine Fehlvorstellung Uber tatsachliche Umstéande hervorzurufen. Sie besteht
in der Vorspiegelung falscher oder in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsa-
chen. Dabei kann die Tauschung nicht nur ausdrtcklich, sondern auch konkludent erfol-
gen (vgl. BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430).

2. Auf eine solche Tauschungshandlung richtete sich der Vorsatz des Angekl.

LDer Internetseite und den AGB war zwar bei genauer Lektiire zu entnehmen, dass die Inanspruchnahme
des Routenplaners zum Abschluss eines Abonnementvertrags fiihrte und zur Zahlung eines Entgelts i. H. v.
59,95 Euro verpflichtete. Die Strafkammer hat den Vorsatz aber ohne Rechtsfehler daraus abgeleitet, dass
der Angekl. durch den gewéhlten Aufbau der Internetseite die Kostenpflichtigkeit der angebotenen Leis-
tung verschleiert hat, indem er den Hinweis auf das anfallende Nutzungsentgelt an einer Stelle platziert
hat, an der mit einem solchen Hinweis nicht zu rechnen war. Der Hinweis war nicht — wie insbesondere bei
Leistungen zu erwarten ist, die im Internet problemlos kostenfrei in Anspruch genommen werden kénnen —
im 6rtlichen und inhaltlichen Zusammenhang mit den Angaben angebracht, die sich auf die angebotene
Leistung beziehen. Er war vielmehr in einem Fulinotentext enthalten, dessen Inhalt der Nutzer nur dann
zur Kenntnis nehmen konnte, wenn er dem neben der Uberschrift zur Anmeldemaske befindlichen Verweis
in Form eines Sternchens folgte. Diese Gestaltung spricht dafiir, dass der Angekl. tatséchlich eine Kennt-
nisnahme der Kostenpflichtigkeit durch die Nutzer verhindern wollte. Hierfiir spricht auch, dass der
Fullnotentext bei der im Tatzeitraum statistisch am haufigsten verwendeten BildschirmgréBe und -auflésung
erst nach vorherigem ,Scrollen” wahrgenommen werden konnte (so auch OLG Frankfurt a. M. NJW 2011,
398 = GRUR 2011, 249). Auch die wiederholte Hervorhebung der Gewinnspielteilnahme zielte erkennbar
darauf ab, die Aufmerksamkeit des Nutzers darauf zu lenken und so durch die Gesamtgestaltung der Inter-
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netseite dariiber hinwegzutduschen, dass fiir die Inanspruchnahme des Routenplaners ein Entgelt zu zah-
len war.

Zudem liegt in der Gestaltung der Internetseite ein Verstof3 gegen die Vorschriften der Preisangaben-
verordnung: Diesem Umstand kommt in Féllen, in denen — wie hier — ein Kostenhinweis lediglich an ver-
steckter Stelle enthalten ist, fiir die Beurteilung einer Tduschungshandlung und eines darauf gerichteten
Vorsatzes indizielle Bedeutung zu (vgl. Fischer, StGB, 61. Aufl., § 263 Rn. 28 a; Eisele NStZ 2010, 193;
Brammsen/Apel WRP 2011, 1254, Hatz JA 2012, 186). Gem. § 111 PAngV hat derjenige, der Letztver-
brauchern gewerbs- oder geschéftsméRig oder regelméfig in sonstiger Weise Waren oder Leistungen an-
bietet, die Preise anzugeben, die einschliellich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen
sind (Endpreise). Diese Angaben miissen der allgemeinen Verkehrsauffassung und den Grundsétzen
von Preisklarheit und Preiswahrheit entsprechen (§ 1 VI 1 PAngV). Nach § 1 VI 2 PAngV sind die Anga-
ben dem Angebot oder der Werbung eindeutig zuzuordnen und leicht erkennbar sowie deutlich lesbar oder
sonst gut wahrnehmbar zu machen. Soweit auf der Internetseite des Angekl. lediglich ein Sternchen auf ei-
ne Fullnote verwiesen hat, in der das zu zahlende Entgelt ausgewiesen war, geniigt dies den beschriebe-
nen Anforderungen nicht (vgl. BGHZ 139, 368 = NJW 1999, 214 = GRUR 1999, 264; OLG Frankfurt a. M.
GRUR-RR 2009, 265) und tragt den landgerichtlichen Schluss, der Angekl. sei bestrebt gewesen, die Kos-
tenpflichtigkeit des Angebots tduschend zu verschleiern.

Nichts anderes ergibt sich aus der Tatsache, dass die fiir die Nutzung anfallenden Kosten in den AGB aus-
gewiesen waren: Da bereits die Hauptseite keinen deutlichen und leicht erkennbaren Hinweis auf die
Kostenpflichtigkeit enthielt, konnten und mussten die Nutzer nicht damit rechnen, dass die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen eine solche fiir die Entscheidung liber die Inanspruchnahme der Leistung wesentli-
che Angabe beinhalteten (ebenso OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 398 = GRUR 2011, 249). Dass der An-
gekl. trotz Mitteilung des anfallenden Entgelts auch insoweit beabsichtigte, potenzielle Nutzer zu tau-
schen, wird zudem daraus ersichtlich, dass die entsprechende Preisklausel erstmals in einer drucktech-
nisch nicht hervorgehobenen Bestimmung auf der dritten Bildschirmseite enthalten und das konkret zu zah-
lende Entgelt i. H. v. 59,95 Euro erst einer weiteren Bestimmung auf der fiinften Bildschirmseite zu entneh-
men war.“ (BGH aaO)

3. Der Annahme von Tauschungsabsicht steht nicht entgegen, dass der Hinweis auf die
Entgeltlichkeit bei sorgfaltiger, vollstandiger und kritischer Prifung erkennbar
war.

,Es ist zwar nicht Aufgabe des Strafrechts (und des Betrugstatbestands), allzu sorglose Menschen vor den
Folgen ihres eigenen unbedachten Tuns zu schiitzen (vgl. BGHSt 3, 99 = NJW 1952, 1062; BGHSt 47, 1 =
NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430). Doch lassen Leichtglaubigkeit des Opfers oder Erkennbarkeit ei-
ner auf die Herbeifuhrung eines Irrtums gerichteten Tauschungshandlung weder aus Rechtsgriinden
die Téduschungsabsicht entfallen (vgl. BGHSt 34, 199 = NJW 1987, 388; BGH NJW 2003, 1198 = NStZ
2003, 313; BGH NStZ-RR 2004, 110) noch schlieRen sie eine irrfumsbedingte Fehlvorstellung aus.

An dieser Rspr. ist auch unter Berticksichtigung der RL 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 11.5.2005 (liber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern (Richtlinie (iber unlautere Geschéftspraktiken; ABI. 2005 L 149, 22)
festzuhalten (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)

Infolge der Tauschung sollte bei den Nutzern ein Irrtum erregt werden.

,Das Verhalten des Angekl. zielte darauf ab, den Besuchern der Internetseite eine kostenfreie Nutzung des
Routenplanerangebots vorzuspiegeln, um sie damit zunédchst zum Abschluss eines entgeltlichen Vertrags und
nach Rechnungsstellung zu einer Zahlung der sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtung zur Kaufpreiszah-
lung fiir ein Routenplanerabonnement zu veranlassen.” (BGH aaO)

Der Vorsatz des Angekl. war auch auf die Herbeifiihrung eines Vermégensschadens ge-
richtet, denn er nahm zumindest billigend in Kauf, dass die Gegenleistung in Form des
dreimonatigen Abonnements den Vermdgensverlust nicht kompensieren wirde.

»,Unabhéngig davon, ob bereits das Eingehen der (vermeintlichen) Verbindlichkeit einen Vermdgensschaden be-
griindet hétte, war der Vorsatz des Angekl. darauf gerichtet, unter Umgehung eines méglichen Widerrufsrechts
die tduschungsbedingt eingegangene Verpflichtung durchzusetzen und den im Bestellvorgang eines ,praktisch
wertlosen” Routenplaners angelegten Schaden zu realisieren. Infolge der Zahlung des Abonnementpreises wére
nicht nur eine Vermdgensgeféhrdung, sondern bereits ein Erfillungsschaden eingetreten (ausdriicklich zur
Abofalle im Internet Fischer, § 263 Rn. 178).”“ (BGH aaO)

Nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung tritt auf Grund der Verfugung ein Schaden ein,
soweit die Vermdgensminderung nicht durch den wirtschaftlichen Wert des Erlangten aus-
geglichen wird (BGHSt 51, 10 = NJW 2006, 1679).

* Nach der Rspr. des BGH kommt die Annahme eines Vermdgensschadens auch bei ob-
jektiv gleichwertigen Leistungen u. a. dann in Betracht, wenn der Erwerber, der sich zum
Abschluss eines Vertrags entschlossen hat, die versprochene Leistung nicht oder nicht
in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer

-12 -

ZA 09/2014 ©Juridicus GbR



BGH: Betrug durch ,,Abo-Falle* im Internet § 263 StGB

Weise verwenden kann (grundlegend BGHSt 16, 321 = NJW 1962, 309; vgl. auch BGH
NJW 1983, 1917; BGH NStZ 1999, 555; BGH NStZ-RR 2006, 206).

* Dasselbe qilt auch flr Falle der sog. Unterschriftserschleichung, in denen der Ge-
tauschte gar nicht weil}, dass er einen Vertrag abgeschlossen hat und vertragliche Ver-
pflichtungen eingegangen ist (BGHSt 22, 88 = NJW 1968, 902; ebenso OLG Hamm NJW
1969, 624; OLG Hamm NJW 1969, 1778; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2002, 47). Wer
durch Tauschung zum Abschluss eines entgeltlichen Vertrags veranlasst wird, erleidet
einen Vermdgensschaden jedenfalls dann, wenn die vertragliche Gegenleistung unter
Beachtung der personlichen Bediirfnisse fiir ihn praktisch und damit auch wirt-
schaftlich wertlos ist (vgl. BGHSt 23, 300 = NJW 1970, 1932; BGHSt 47, 1 = NJW
2001, 2187 = NStZ 2001, 430; BGH wistra 2001, 386; BGH ZWH 2012, 191).

,Wird ein Verbraucher, der einmalig einen kostenlosen Routenplaner-Service in Anspruch nehmen will, durch
T&uschung zu einem ,Abonnement” (iber drei Monate in der Absicht verleitet, hierdurch ein Entgelt zu erlan-
gen, liegt daher hierin ein auf einen Vermdgensschaden gerichteter Betrugsversuch (vgl. auch OLG
Frankfurt a. M. NJW 2011, 398 = GRUR 2011, 249), ohne dass es darauf ankdme, ob das Abonnement (mit
seinen Zusatzleistungen) méglicherweise nach objektiven MalRRstdben seinen Preis wert war. Denn fiir die
hier betroffenen und vom Angekl. gezielt (iber den Abschluss eines Vertrags getduschten Nutzer war diese
Gegenleistung subjektiv sinnlos und daher wertlos, da im Internet jederzeit zahlreiche kostenlose Rou-
tenplaner verfugbar sind. Dies war dem Angekl. auch bewusst; ebenso der Umstand, dass der Vermé-
gensverlust fiir die Nutzer nicht dadurch kompensiert wurde, dass das erworbene ,Abonnement” ohne Weite-
res und in zumutbarer Weise in Geld umzusetzen gewesen wére (vgl. BGH NStZ 2014, 318). Einen Markt
far die VerduRerung und den Erwerb kostenpflichtiger Routenplanerabonnements gibt es nicht. Der
Vorsatz des Angekl. war damit auf die Verursachung eines Vermégensschadens bei den getduschten Nut-
zern gerichtet.” (BGH aaO)

IV. SchlieBlich hat der Angekl. auch zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ange-
setzt, indem er das Angebot fiir ein kostenpflichtiges Routenplanerabonnement auf der von
ihm verantwortlich gestalteten Internetseite eingestellt hat, ohne die Kostenpflicht hinrei-
chend kenntlich zu machen.
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§ 263 StGB BGH: Betrug durch Wunderheiler

StGB Betrug StGB
§ 263 s,Wunderheiler
(AG GieBBen in NZS 2014, 667; Urteil vom 12.06.2014 — 507 Cs 402 Js 6823/11)

1. Das Handeln eines Wunderheilers, der sich auf Pendeln, Handauflegen l_J_nd Fernhei-
lung beschrankt und den Behandelten nicht von der Inanspruchnahme von Arzten abrat,
kann straffrei sein.

2. Wirbt ein Wunderheiler damit, Krankheiten mittels seiner geistigen Krafte heilen zu
kénnen, fehlt es am Tauschungsvorsatz, wenn er an seine entsprechenden iiber-
sinnlichen Fahigkeiten glaubt.

Fall:

Der Angekl. behandelte in insgesamt 58 Fallen kranke Personen, welche durch entsprechende von ihm ge-
schaltete Zeitungsanzeigen auf ihn aufmerksam worden waren. In diesen Anzeigen hatte der Angekl. fiir sei-
ne Fahigkeit geworben, mittels seiner geistigen Krafte Menschen von Beschwerden wie Krebs, Demenz, Alz-
heimer, Kérpervergiftung, Hepatitis, HIV, etc., heilen zu kdnnen.

Bei den daraufhin erfolgten Besuchen bei ihm erstellte der Angekl. i. d. R. mittels eines Pendels eine Analyse
des Gesundheitszustandes der einzelnen Organe des jeweiligen Hilfesuchenden und trug die Ergebnisse mit
Kennziffern, die den Grad der Gesundheit oder Erkrankung bezeichnen sollten, in von ihm selbst entworfene
Formulare ein. Nach dem Pendeln legte der Angekl. vielfach noch die Hande auf. In weiteren Fallen wurde er
auch durch Fernheilung tatig, d. h. telefonisch oder sonst in Abwesenheit der Betroffenen. In keinem Fall riet
er von der Konsultation von Schulmedizinern ab, in etlichen Fallen forderte er ausdriicklich dazu auf. Seine
Behandlungen lieR® sich der Angekl. von den Patienten jeweils mit 60 bis 1.000 Euro verguten.

Uber eine Erlaubnis nach dem Heilpraktikergesetz (HeilPraktG), welche dazu berechtigt, die Heilkunde aus-
zuliben, verfiigt der Angekl. nicht. Einige der von dem Angekl. Behandelten wurde ganz oder teilweise geheilt,
der gréRere Teil nicht. Auf Befragen des Gerichts haben alle in der Hauptverhandlung gehoérten Zeugen er-
klart, sich nicht betrogen gefiihlt zu haben.

I. Inder Tatigkeit des Angekl. liegt kein VerstoR gegen die Regelung des § 5 HPraktG, denn
die von ihm vorgenommenen Handlungen stellt kein Ausiiben der Heilkunde i. S. des § 1
Abs. 2 HeilPraktG dar.

1. Voraussetzung fir die Erlaubnispflicht nach dem HeilPraktG ist, dass Behandlungen

ausgelibt werden sollen, die nennenswerte gesundheitliche Schadigungen verursa-
chen kdonnen (Haage, Heilpraktikergesetz, 2. Auflage 2013, § 1 HeilPraktG Rn. 6 unter
Berufung auf BVerwG NJW 1973, 579). Dies ist bei den Behandlungen des Angekl. je-
doch nicht der Fall.

a) Nach BGH NJW 1978, 599 soll Ausubung der Heilkunde zwar in allen Fallen vor-
liegen, in denen der Behandelnde den Eindruck erweckt, dass die von ihm bewirk-
te Heilung oder Besserung mit Gbernatirlichen oder Ubersinnlichen Kraften her-
ruhrt (Eindruckstheorie).

Die Ankniipfung der TatbestandsmaRigkeit an libernatiirliches oder iiber-
sinnliches Handeln findet jedoch im Gesetz keine Stiitze. In der gleichen Ent-
scheidung fuhrt der BGH aus, dies gelte jedenfalls dann, wenn der Behandelnde
sich nicht darauf beschrankt, die Hilfe Gottes fir den Kranken zu erbitten, sondern
reklamiert, von ihm selbst gingen die dem Kranken helfenden Heilkrafte aus. In
dieser Abgrenzung liegt aber eine einem staatlichen Gericht in einem sakularen
Staat nicht zustehende Privilegierung von Religion gegeniuber auferreligidsem
aber gleichwohl die Transzendenz in Anspruch nehmenden Lehren und Tun. Die
Eindruckstheorie ist zuletzt vertreten worden in OLG Frankfurt NJW 2000, 1807,
die aber nachgehend von BVerfG NJW 2004, 2890 aufgehoben worden ist.

Haage Heilpraktikergesetz 2. Auflage 2013, § 1 HeilPraktG Rn. 11, fasst die ge-
nannte Entscheidung des BVerfG wie folgt zusammen:

... hicht Aufgabe <sc.: des HeilPraktG>, Patienten vor falscher Wahrnehmung ihres Selbstbestim-
mungsrechts zu schlitzen. Ein sog. Wunderheiler, der spirituell wirke und den religibsen Riten ndher
stehe als der Medizin, wecke im Allgemeinen die Erwartung auf heilkundlichen Beistand schon gar
nicht. Die Gefahr, notwendige &rztliche Hilfe zu versdumen, werde daher eher vergréf3ert, wenn geis-
tiges Heilen als Teil der Berufsausiibung von Heilpraktikern verstanden werde. Wer auf rituelle
Handlungen setze, setze sein Vertrauen nicht in die Heilkunde und wéhle etwas von einer Heilbe-
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2.

handlung Verschiedenes, wenngleich auch von diesem Weg Genesung erhofft werde. Je weiter sich
das Erscheinungsbild des Heilers von einer medizinischen Behandlung entferne, desto geringer
werde das Gefdhrdungspotential, das im vorliegenden Zusammenhang alleine geeignet sei, die Er-
laubnispflicht nach dem HeilPraktG auszulésen.*

b) Diese Auffassung verdient nach AG GieRen aaO uneingeschrankte Zustim-
mung.

»Richtiger Anknupfungspunkt fur die Definition des Austbens der Heilkunde ist vielmehr die
generelle Geféhrlichkeit der Tatigkeit des Heilenden:

Unter die strafbewehrte Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 HeilprG fallen nur solche Behandlungen, die
gesundheitliche Schaden verursachen kdnnen. Bei dem Straftatbestand des § 5 HeilprG handelt
es sich um ein potentielles Gefdhrdungsdelikt, bei dem nur eine generelle Geféahrlichkeit der konkre-
ten Tat, nicht aber der Eintritt einer konkreten Gefahr zum Tatbestand gehért. (BGH NJW 2011,
3591.)

Bereits das BVerwG hat es neben anderen als ein Wesensmerkmal des Begriffs Austiibung der Heil-
kunde angesehen, dass die Behandlung gesundheitliche Schédigungen verursachen kann (BVerwG
NJW 1970, 1987). Damit soll dem Gesetzeszweck, der Bevdlkerung einen ausreichenden
Rechtsschutz gegentber Gesundheitsgefahrdungen durch Unberufene zu geben, Rechnung
getragen werden. Demnach fallen heilkundliche Verrichtungen, die keine nennenswerten Gesund-
heitsgefahren zur Folge haben kénnen, nicht unter die Erlaubnispflicht des HeilPraktG, auch wenn
sie zu ordnungsgeméafer Vornahme &rztliche Fachkenntnisse erfordern.” (AG Giel3en aaO)

Die von dem Angekl. vorgenommenen Téatigkeiten, geistliche Priifung der Organe
mittels eines Pendels sowie schlichtes Handauflegen und Fernheilung, kénnen
jedoch keinesfalls gesundheitliche Schaden verursachen.

~Zwar besteht gleichwohl eine Erlaubnispflicht i. S. des HeilPraktG, wenn die vorgenommene Té&tigkeit
auch mittelbar Gesundheitsgefédhrdungen hervorrufen kann, etwa dadurch, dass friihzeitiges Erkennen
ernster Leiden, das é&rztliches Fachwissen voraussetzt, verzégert werden kann und dass die Wahr-
scheinlichkeit einer solchen Gefdhrdung nicht nur geringfligig ist . Jedoch ergibt sich sowohl aus der
Einlassung des Angekl. wie auch aus den Zeugenaussagen, dass der Angekl. jeden seiner Patienten
darauf hinwies, dass seine Tétigkeit keine schulmedizinische Behandlung ersetze. Deshalb forderte er
seine Patienten stets dazu auf, deren schulmedizinische Behandlung nicht abzubrechen. Demnach liegt
hier auch keine mittelbare Gesundheitsgefdhrdung durch die Tétigkeit des Angekl. vor.

Dariiber hinaus wird die Gefahr, notwendige é&rztliche Hilfe zu versdumen, eher vergréf3ert, wenn geisti-
ges Heilen als Teil der Berufsausiibung von Heilpraktikern verstanden wird (BVerfG NJW-RR 2004,
705). Vorliegend beschrédnkt sich die Tétigkeit des Angekl., unabhéngig von etwaigen Diagnosen, (iber-
wiegend auf das Pendeln sowie in wenigen Féllen das Handauflegen und auf Fernheilung, wozu &rztli-
che Fachkenntnisse gerade nicht erforderlich sind. Da der Angekl. gegenliber seinen Patienten gerade
nicht den Eindruck erweckt, ein geprifter Heilpraktiker zu sein, dessen Tétigkeit eine schulmedizi-
nische Behandlung entbehrlich machen wiirde, besteht demnach seitens seiner Patienten keine Erwar-
tung auf heilkundlichen Beistand. Die Patienten erwarten vielmehr, dass er mittels seiner geistigen
Kréfte und somit spirituell versuche, ihnen zu helfen. Wenn auch der Angekl. hierbei nicht aus religiésen
Motiven handelt, ist seine Behandlung jedoch eher vergleichbar mit einem Wunderheiler, welcher ver-
sucht, seine Patienten gesundzubeten, als mit einer schulmedizinischen Behandlung.

In der bereits erwdhnten Entscheidung NJW 2000, 1807, hat das OLG Frankfurt postuliert, Scharlatane-
rie und Kurpfuscherei miisse entgegengewirkt werden. Tatbestandsmégig i. S. des § 5, § 1 HeilPraktG
ist aber das (unerlaubte) Ausiiben der Heilkunde, nicht aber Scharlatanerie und Kurpfuscherei.” (AG
GieRen aa0)

Darlber hinaus ist in der Tatigkeit des Angekl. auch kein Betrug gem. § 263 StGB zu
sehen, denn der objektive Tatbestand des § 263 StGB ist vorliegend nicht verwirklicht,
weil es bereits an der erforderlichen Tauschungshandlung iiber Tatsachen fehit.

,Vorliegend gab der Angekl. gegentiber seinen Patienten gerade nicht an, Arzt oder gepriifter und zugelasse-
ner Heilpraktiker zu sein, so dass diesbeziiglich bereits eine Tduschung (ber Tatsachen ausscheidet.

Eine Tauschung kénnte lediglich darin liegen, dass der Angekl. damit warb und gegeniiber seinen Patienten
angab, Krankheiten mittels seiner geistigen Kréfte heilen zu kénnen. Insoweit fehlt es am T&duschungsvorsatz:
Der Angekl. glaubte und glaubt an seine entsprechenden libersinnlichen Féhigkeiten.

Hinsichtlich der Inaussichtstellung von Heilung hat sich der Angekl. nicht anders verhalten, als ein
Schulmediziner, der zu Beginn der Behandlung Zuversicht verbreitet mit den Worten: Wir bekommen
das ganz leicht hin - und dann geht es schief. Hier handelt es sich ebenso wenig um Betrug wie beim Vorge-
hen des Angekl.

Anders gelagert sind demgegeniiber Konstellationen, in denen ein Wunderheiler seine Ausfiihrungen
liber das Heilungsprozedere mit Tatsachen ausschmlickt, die zumindest den Anschein der Wissenschaft-
lichkeit haben. So hatte der BGH im Jahre 2010 (ber einen Betrug durch den Vertrieb von unwirksamen
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Krebsmitteln zu entscheiden (NJW 2010, 88). In jenem Fall stellten die Angekl. ihren Patienten eine Verbes-
serung der Lebensqualitit und Verléngerung der Uberlebensdauer dadurch in Aussicht, dass sie eine wis-
senschatftlich hinreichend erwiesene Wirksamkeit eines Medikaments vortauschten, obwohl/ ihnen bekannt
war, dass wissenschaftliche Nachweise fiir die behaupteten positiven Wirkungen von diesem Medikament bei
Krebserkrankungen nicht existierten. Als Anknlipfungspunkt fiir die Tduschungshandlung wurde dementspre-
chend die wahrheitswidrige Behauptung der Angekl. herangezogen, es ldgen wissenschaftliche Belege fiir
den von ihnen behaupteten Wirkmechanismus des Medikaments vor. Eine vergleichbare wahrheitswidrige
Behauptung seitens des Angekl. liegt hier jedoch gerade nicht vor.” (AG GielRen aaO)
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GG Haftung fiir Schaden beim Abschleppen VerfR
Art. 34 selbstandige Werkunternehmer

(BGH in SVR 2014, 261; Urteil vom 18.02.2014 — VI ZR 383/121)

1. Beauftragt die Strallenverkehrsbehorde zur Vollstreckung des in einem Verkehrszeichen
enthaltenen Wegfahrgebots im Wege der Ersatzvornahme einen privaten Unternehmer
mit dem Abschleppen eines verbotswidrig geparkten Fahrzeugs, so wird der Unternehmer
bei der Durchfiihrung des Abschleppauftrages hoheitlich tatig.

2. Durch das Abschleppen eines verbotswidrig geparkten Fahrzeugs im Wege der Ersatz-
vornahme wird ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhaltnis begriindet, auf das die §§
276, 278, 280 ff. BGB entsprechend anzuwenden sind.

3. Der Eigentiimer des verbotswidrig geparkten Fahrzeugs ist in einer solchen Fallkonstella-
tion nicht in den Schutzbereich des zwischen dem Verwaltungstrager und dem privaten
Unternehmer geschlossenen Vertrages Uber das Abschleppen seines Fahrzeugs einbe-
zogen.

A. Grundlagenwissen: Die 6ffentlich-rechtliche Verwahrung
. Allgemeines

Ein Verwahrungsverhaltnis ist dadurch gekennzeichnet, dass der Hinterleger einem
Verwahrer eine Sache iibergibt, damit diese sie aufbewahrt. Den Verwahrer muss
dann kraft Gesetzes oder kraft Erklarung eine besondere Obhutspflicht gegenlber
dem Eigentum des Hinterlegers treffen.

Fur die Abgrenzung zwischen einen zivilrechtlichen und einem o&ffentlich-rechtlichen
Schuldverhaltnis kommt es auf die Rechtsnatur der Rechtsbeziehung zwischen den
Beteiligten an. Soweit sonstige Anhaltspunkte nicht vorhanden sind, ist diese Rechtsna-
tur nach dem Sachzusammenhang zu bestimmen, wobei Indizien zur Abgrenzung
herangezogen werden kdnnen.

Wird eine Abschleppmalinahme vorgenommen und das Fahrzeug nicht nur umgesetzt,
sondern mitgenommen, so ist von einer &ffentlich —rechtlichen Verwahrung auszugehen
(vgl. z.B. § 44 PolG nw).

Il. Anspruchsvoraussetzungen

Auf die o6ffentlich-rechtliche Verwahrung finden die zivilrechtlichen Regelungen ent-
sprechende Anwendung (§§ 280 ff. BGB). Dies ist fur den Anspruchsteller im Ver-
gleich zum Amtshaftungsanspruch, bei der er die volle Beweislast flir das Verschulden
des Amtswalters hat, von Vorteil, da auch gegeniber dem Staat die Verschuldensver-
mutung des § 280 | 2 BGB analog gilt, so dass dieser nachweisen muss, dass ihn bzw.
seinen Erflllungsgehilfen kein Verschulden trifft.

B. Haftung fiir Schiaden beim Abschleppen (vgl. BGH in SVR 2014, 261)

Fall: Der Beklagte betreibt ein Abschleppunternehmen. Am 12.02.2011 schleppte er im Auftrag der Stadt M. das
vom Klager verbotswidrig geparkte Fahrzeug ab und stellte es auf dem Parkplatz des Ordnungsamtes ab.
Der Klager behauptet, sein Fahrzeug sei bei dem Abschleppvorgang beschadigt worden, wodurch ihm ein
Schaden in Hohe von 3.356,36 Euro entstanden sei. Er verklagt das Abschleppunternehmen auf Scha-
densersatz. Der Bekl. hingegen ist der Auffassung, der KI. misse seinen Schaden bei der Stadt M. geltend
machen.

Hat der Kl. einen Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten?
. Haftung nach § 7 StVG

Eine Haftung des Bekl. nach § 7 StVG kommt nicht in Betracht, da der Schaden
nicht beim Betrieb eines Kraftfahrzeuges entstanden ist. Grundsatzlich kommt eine
Haftung nach § 7 StVG auch bei geparkten Fahrzeugen in Betracht, jedoch nur,
wenn sich Gefahren des Stralenverkehrs realisiert haben. Dies ist hier nicht der
Fall.

©Juridicus GbR ZA 09/2014 -17 -



Art. 34 GG

BGH: Haftung fiir Abschleppschéaden bei selbstiandigen Werkunternehmern

Sonstige deliktische Haftung

Eine sonstige deliktische Haftung, z.B. nach § 823 | BGB, kdnnte wegen Art. 34 S.
1GG ausgeschlossen sein, wenn die Voraussetzungen fir eine Haftungsverlage-
rung auf die Stadt M. vorliegen.

Dies setzt jedoch voraus, dass der in Anspruch genommene in Ausibung eines ihm
anvertrauten offentlichen Amtes gehandelt hat. Fraglich ist, ob dies bei der Durch-
fuhrung einer von der Stadt M. beauftragten, auf einem privatrechtlichen Vertrag be-
ruhenden Abschleppmalinahme der Fall sein kann.

1. Einschaltung privater Unternehmer

LZieht der Staat private Unternehmer zur Erfiillung ihm obliegender Aufgaben auf privatrechtli-
cher Grundlage heran, so hdngt die Qualifikation der Tatigkeit des Unternehmers als hoheit-
lich oder nicht hoheitlich von dem Charakter der wahrgenommenen Aufgabe, der Sachnédhe
der lbertragenen Tétigkeit zu dieser Aufgabe und dem Grad der Einbindung des Unternehmers
in den behérdlichen Pflichtenkreis ab. Je stdrker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den
Vordergrund tritt, je enger die Verbindung zwischen der (ibertragenen Tétigkeit und der von der
Behérde zu erfiillenden hoheitlichen Aufgabe und je begrenzter der Entscheidungsspielraum
des Unternehmers ist, desto néher liegt es, ihn als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzu-
sehen. Jedenfalls im Bereich der Eingriffsverwaltung kann sich der Staat nach Meinung des
Senats der Amtshaftung fiir fehlerhaftes Verhalten seiner Bediensteten nicht dadurch entziehen,
dass er die Durchfiihrung einer von ihm angeordneten MalBnahme durch privatrechtlichen Ver-
trag auf einen privaten Unternehmer libertrdgt.” (BGH aaO)

2. hoheitliches Handeln des Beklagten.

Fraglich ist, ob der Beklagte nach diesen Grundsatzen hoheitlich handelte.

LEr war fiir die Stadt M. im Rahmen der Eingriffsverwaltung als deren "Erfullungsgehilfe"” tétig.
Seine Beauftragung mit dem Abschleppen des unerlaubt geparkten Fahrzeugs des Klégers dien-
te der Vollstreckung des in dem — vom Kldger missachteten — Verkehrszeichen enthaltenen
Wegfahrgebots im Wege der Ersatzvornahme. Hétte die Stadt M. als Stralenverkehrsbehérde
den Abschleppvorgang mit eigenen Mitteln durchgefiihrt, so stdnde der hoheitliche Charakter der
MalBnahme auller Zweifel. Deren rechtliche Beurteilung als Vollstreckungshandlung kann nach
Meinung des Senats aber nicht davon abhédngen, ob die Vollstreckungsbehdrde selbst oder ein
Dritter im Auftrag dieser Beh6rde die MalBnahme durchfiihrt.“ (BGH aaO)

Der Beklagte hat danach hoheitlich gehandelt. Daher trifft Verantwortlichkeit fir
sein etwaiges Fehlverhalten gemaR Art. 34 Satz 1GG allein die Stadt M.

,Die in dieser Bestimmung geregelte Haftungsverlagerung stellt eine befreiende Schulduber-
nahme kraft Gesetzes dar mit der Folge, dass der Beamte, der seine Amtspflicht verletzt hat,
persénlich nicht aus unerlaubter Handlung in Anspruch genommen werden kann.“ (BGH aaO)

Haftung aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter analog § 328
BGB

Allerdings hat die Stadt M. mit dem Beklagten einen Vertrag iber den Abschlepp-
vorgang abgeschlossen. Dies kdnnte ein Vertrag sein, der Schutzwirkung auch ge-
genuber dem KI. im Hinblick auf die Unversehrtheit seines Eigentums entfaltet.

1. Voraussetzungen eines Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

,Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zu Gunsten Dritter (§ 328 BGB), der fiir den Dritten
einen Anspruch auf die vereinbarte Leistung begriindet, hat die Rechtsprechung den Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter herausgebildet. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass der An-
spruch auf die geschuldete Hauptleistung allein dem Vertragspartner zusteht, der Dritte je-
doch in der Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten einbezogen ist, dass er bei
deren Verletzung vertragliche Schadensersatzanspriiche geltend machen kann. Die Einbezie-
hung eines Dritten in die Schutzwirkungen eines Vertrages setzt voraus, dass Sinn und Zweck
des Vertrages und die erkennbaren Auswirkungen der vertragsgeméRen Leistung auf den Drit-
ten seine Einbeziehung unter Berlcksichtigung von Treu und Glauben erfordern und eine
Vertragspartei, fir den Vertragsgegner erkennbar, redlicherweise damit rechnen kann, dass die
ihr geschuldete Obhut und Fiirsorge in gleichem Mal3 auch dem Dritten entgegengebracht wird.
Danach wird ein Dritter nur dann in die aus einem Vertrag folgenden Sorgfalts- und Schutzpflich-
ten einbezogen, wenn er mit der Hauptleistung nach dem Inhalt des Vertrags bestimmungsge-
mé&l in Beriihrung kommen soll, ein besonderes Interesse des Gldubigers an der Einbeziehung
des Diritten besteht, den Interessen des Schuldners durch Erkennbarkeit und Zumutbarkeit der
Haftungserweiterung Rechnung getragen wird und der Dritte schutzbed(irftig ist.
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Damit die Haftung des Schuldners nicht unkalkulierbar ausgedehnt wird, sind an die Einbezie-
hung von Diritten in den vertraglichen Schutz strenge Anforderungen zu stellen. An der Ausdeh-
nung des Vertragsschutzes muss nach Treu und Glauben ein Bed(irfnis bestehen, weil der Dritte
andernfalls nicht ausreichend geschiitzt wére. Eine Einbeziehung des Dritten ist deshalb regel-
mafig zu verneinen, wenn ihm eigene vertragliche Anspriche zustehen, die denselben oder
zumindest einen gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen Anspriiche, die er auf dem Weg (iber
die Einbeziehung in den Schutzbereich eines zwischen anderen geschlossenen Vertrages durch-
setzen will. Soweit dem Senatsurteil vom 11.07.1978 insoweit anderes zu entnehmen sein sollte,
wird daran nicht festgehalten.” (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Es kommt also darauf an, ob der Klager nach Treu und Glauben in den Schutz-
bereich des zwischen der Stadt M. und dem Beklagten geschlossenen Vertra-
ges einbezogen werden muss. Dies scheidet aus, wenn der Klager einen An-
spruch gegen die Stadt M. hat, der sein Ersatzinteresse vollumfanglich abge-
deckt. Hier kommt eine Haftung aus offentlich-rechtlichem Verwahrungs-
verhaltnis in Betracht.

,Ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhéltnis entsteht u. a. dadurch, dass ein Verwaltungs-
trédger bei Wahrnehmung einer éffentlichrechtlichen Aufgabe eine fremde bewegliche Sache in
Besitz nimmt und den Berechtigten von Einwirkungen ausschliel3t, insbesondere an eigenen
Sicherungs- und ObhutsmalBnahmen hindert. Nach den Ausflihrungen des Senats entsteht an-
ders als im Privatrecht das Rechtsverhéltnis bei Eintritt dieses Tatbestandes automatisch; eines
Vertrages bedarf es nicht. An die Stelle der Willenseinigung Privater treten 6éffentlichrechtliche
Maflnahmen. Ein &ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhéltnis wird insbesondere durch das Ab-
schleppen eines verbotswidrig geparkten oder verunfallten Fahrzeugs im Wege der Ersatzvor-
nahme begriindet.” (BGH aaO)

Fraglich ist daher, ob das Ersatzinteresse des Klager ber dieses o6ffentlich-
rechtliche Verwahrungsverhaltnis gleichwertig abgedeckt ist, so dass es keinen
Anlass gibt, ihn in den Schutz des zwischen der Stadt M. und dem Beklagten
geschlossenen Vertrages einzubeziehen.

LAUf das offentlichrechtliche Verwahrungsverhéltnis sind die birgerlichrechtlichen Verwah-
rungsvorschriften der §§ 688 ff. BGB sowie die fiir Leistungsstdrungen bestehenden Bestim-
mungen entsprechend anzuwenden. Bei einer Beschédigung der Sache gelten insbesondere
die §§ 276, 278 sowie die §§ 280 ff. BGB analog. Der Verwaltungstréger hat daher fiir schuldhaf-
te Pilichtverletzungen — auch seines Erfiillungsgehilfen — einzustehen und Schadensersatz zu
leisten, wobei ihm im Gegensatz zur Amtshaftung die Beweislast fiir fehlendes Verschulden ob-
liegt.“ (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir die Anwendung der Regeln Uber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter analog § 328 BGB liegen somit nicht vor.

IV. Ergebnis

Der Beklagte ist von der Haftung freigestellt. Der Klager kann keine Schadenser-
satzanspriche gegen ihn geltend machen, sondern muss sich an die Stadt M. hal-

ten.
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Art. 4 GG BayVGH: VerfassungsméaBigkeit des Verbots eines Gesichtsschleiers in der Schule

GG Tragen eines gesichtsverhiillenden Schleiers VerfR
Art. 4 Verbot im Unterricht verfassungskonform
(BayVGH in BayVBI. 2014, 533; Beschluss vom 22.04.2014 — 7 CS 13.2592, 7 C 13.2593)

1. Die Glaubensfreiheit wird gemaR Art. 4 | GG vorbehaltlos gewahrt.

2. Sie wird aber durch das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen, dem ebenfalls
Verfassungsrang zukommt (Art. 7 | GG), beschrankt.

3. Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit und das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwe-
sen stehen sich gleichrangig gegentiber. Gemal dem Grundsatz praktischer Konkor-
danz begrenzen sie sich wechselseitig in einer Weise, die weder das eine noch das ande-
re bevorzugt und maximal behauptet

4. Das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen umfasst den staatlichen Bildungs- und
Erziehungsauftrag und befugt die staatlichen Stellen zu Planung, Organisation, Leitung
und inhaltlich-didaktischer Ausgestaltung des Schulwesens.

5. Religiose Minderheiten diirfen und kénnen sich deshalb nicht selbst ausgrenzen, in dem
sie sich Unterrichtsinhalten oder -methoden verweigern.

6. Eine besonders gravierende Intensitat der Beeintrachtigung der Glaubensfreiheit
kommt nur in Betracht, sofern ein religidses Verhaltensgebot aus der Sicht der Betroffe-
nen imperativen Charakter aufweist

7. Das Verbot, wahrend des Unterrichts an einer Berufsoberschule einen gesichtsverhiillen-
den Schleier zu tragen, begrenzt das Recht einer Schilerin auf freie Religionsausubung
in zulassiger Weise.

Fall: Die Antragstellerin wehrt sich gegen den Widerruf ihrer Aufnahme in die Vorklasse der staatlichen Berufsober-

Der

schule Regensburg, dessen sofortige Vollziehung angeordnet wurde, und begehrt die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung ihrer Klage gegen den Widerrufsbescheid der Beruflichen Oberschule Regensburg vom
31.10.2013.

Die Antragstellerin ist muslimischen Glaubens. Mit Beginn des Schuljahres 2013/2014 war sie in die Vorklasse
der staatlichen Berufsoberschule Regensburg aufgenommen worden. |hre Aufnahme wurde widerrufen, nach-
dem sie sich geweigert hatte, ohne eine gesichtsverhiillende Verschleierung durch das Tragen eines Nigabs am
Unterricht teilzunehmen und mit dem Schleier weder eine Identifizierung noch eine hinreichende soziale Interak-
tion mdglich sei. Die Antragstellerin fihrt sich hierdurch in ihrem Grundrecht aus Art. 4 GG verletzt. Zu Recht?

Widerruf der Zulassung zu Schule und das Verbot, einen gesichtsverhillenden Schleier zu

tragen, konnte die Antragstellerin in ihrer verfassungsrechtlich in Art. 4 GG gewahrleisteten Reli-

gion
l.

sfreiheit verletzen.
Schutzbereich

Es misste zunachst der Schutzbereich des Art. 4 GG erdffnet sein. Art. 4 GG ist ein Jeder-
mannsrecht, so dass sich die Antragstellerin hierauf unabhangig von ihrer Nationalitat beru-
fen kann. Es musste auch der sachliche Schutzbereich einschlagig sein.

,Die Frage, ob und inwieweit die Verschleierung fiir Frauen von den Regeln des Islam vorgeschrieben ist, ist
umstritten (BVerfG, Beschl. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfG-E 108, 282). Zugunsten der Antragstelle-

rin kann davon ausgegangen werden, dass auch die gesichtsverhiillende Verschleierung unter den Schutzbe-
reich der in Art. 4 1 und Il GG garantierten Glaubensfreiheit fallt.“ (BayVGH aaO)

Eingriff

In diesem Schutzbereich misste eingegriffen worden sein. Eingriff ist jedes dem Staat zure-
chenbare Verhalten durch das die Betatigung im grundrechtlich geschutzten Bereich unmit-
telbar oder mittelbar unméglich gemacht oder erschwert wird.

Das Verbot des Tragens des gesichtsverhtllenden Schleiers ist vor diesem Hintergrund oh-
ne weiteres ein Eingriff.

Rechtfertigung

Dieser Eingriff kdnnte gerechtfertigt sein.
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1.

Beschrankbarkeit des Art. 4 GG

,Die Glaubensfreiheit wird gemall Art. 4 | GG vorbehaltlos gewéhrt. Sie wird aber durch das staatliche Be-
stimmungsrecht im Schulwesen, dem ebenfalls Verfassungsrang zukommt (Art. 7 | GG), beschrénkt.

Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit und das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen stehen sich
gleichrangig gegentiber. Gemal3 dem Grundsatz praktischer Konkordanz begrenzen sie sich wechselsei-
tig in einer Weise, die weder das eine noch das andere bevorzugt und maximal behauptet. Das bedeutet ei-
ne wechselseitige Relativierung der beiden Verfassungspositionen. Das Grundrecht der Glaubensfreiheit
wird dadurch in der Weise begrenzt, dass seitens einer einzelnen Schlilerin als mal3geblich erachtete Ver-
haltensgebote zwar nicht prinzipiell als unbeachtlich behandelt werden diirfen, sie andererseits aber nur
ausnahmsweise beanspruchen kann, von den den Schiilerinnen und Schiilern abverlangten Verhaltens-
weisen dispensiert zu werden, die aus der Wahrnehmung des staatlichen Bestimmungsrechts im Schul-
wesen, wie hier mit dem auf einer offenen Kommunikation beruhenden Unterricht, folgen.” (BayVGH aaO)

Verfassungsmaligkeit der Beschrankung

Es stellt sich daher die Frage, ob die hier relevante Beschrankung des Tragens eines
gesichtsverhullenden Schleiers im Unterricht mit der Religionsfreiheit vereinbar ist.

a) Umfang des staatlichen Bestimmungsrechts im Schulwesen

,Das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen umfasst den staatlichen Bildungs- und Erziehungs-
auftrag und befugt die staatlichen Stellen zu Planung, Organisation, Leitung und inhaltlich-
didaktischer Ausgestaltung des Schulwesens. Dazu gehért auch die Unterrichtsmethode, etwa in
Form offener Kommunikation, die seit vielen Jahren (iblich, im Gegensatz zu einem einseitigen Unter-
richtsvortrag der Lehrkraft effizienter ist und die Méglichkeit bietet, auf die Schiilerin oder den Schliler
individuell oder auch auf die Klasse einzugehen.

Das Bildungs- und Erziehungsprogramm wird vom Staat grundsétzlich unabhangig von den Win-
schen der betroffenen Schilerinnen und Schiler oder ihrer Eltern bestimmt. Das staatliche Be-
stimmungsrecht im Schulwesen wére durch kollidierende Erziehungsanspriiche Einzelner und grund-
rechtliche Vetopositionen sonst vielfach blockiert.” (BayVGH aaO)

b) Bedeutung der Religionsfreiheit im Rahmen des staatlichen Bestimmungs-
rechts

Art. 4 |, Il GG garantiert das Recht, die Lebensfilhrung an den eigenen Glaubens-
Uberzeugungen auszurichten.

sDie Glaubensfreiheit wére jedoch liberspannt, wenn nicht der Pflicht des Staates, darauf Riicksicht zu
nehmen, ihrerseits Grenzen gesetzt wéren. Religidse Minderheiten diirfen und kénnen sich deshalb
nicht selbst ausgrenzen, in dem sie sich Unterrichtsinhalten oder -methoden verweigern. Die in
Art. 4 |, Il GG geschiitzte Freiheit, die Lebensfiihrung an der Glaubensiiberzeugung auszurichten,
kann insoweit eingeschrénkt werden, als religids bedingte Verhaltensweisen die Durchfihrung
des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrags soweit behindern, dass ihm der Staat nicht
mehr oder nur unzureichend nachkommen kann (BVerwG, Urt. v. 11.09.2013 - 6 C 25/12 - NvwZ
2014, 81 Rn. 11 ff.). Die Einschrdnkungsmdglichkeit findet ihre Grenze erst dann, wenn die Beein-
tréachtigung der Glaubensfreiheit als typische Begleiterscheinung der staatlichen Ausgestaltung des
Schulwesens eine besonders gravierende Intensitét erreicht (BVerwG a. a. O., Rn. 21).“ (BayVGH
aa0)

c¢) Abwagung im Rahmen der Herstellung praktischer Konkordanz

Die Interessen des Staats an der Organisation des Unterrichts miissen somit ein ei-
nen gerechten Ausgleich mit den Interessen der Antragstellerin auf Inanspruch-
nahme ihrer Religionsfreiheit gebracht werden.

aa) Interessen des Schulwesens

,Der Antragsgegner hat den Grundsatz offener Kommunikation der von ihm konzipierten Un-
terrichtsgestaltung in zuldssiger Weise zugrunde gelegt. Die offene Kommunikation beruht nicht
nur auf dem gesprochenen Wort, sondern ist auch auf nonverbale Elemente angewiesen, wie
Mimik, Gestik und die Ubrige sog. Kérpersprache, die zum groBen Teil unbewusst ausge-
driickt und wahrgenommen werden. Fehlen diese Kommunikationselemente, ist die offene Kom-
munikation als schulisches Funktionserfordernis gestért. Bei einer gesichtsverhillenden Ver-
schleierung einer Schiilerin wird eine nonverbale Kommunikation im Wesentlichen unterbun-
den. Ein Unterricht auf der Basis offener Kommunikation unter Einbeziehung der Antragstellerin
ist dann nicht mehr méglich. Eine Ausweichméglichkeit fiir die Schule ist dann nicht annehmbar,
wenn sie zu einer Art der Unterrichtsgestaltung fiihrte, die ihrem fachlichen Konzept - offene
Kommunikation im Unterrichtsgespréch im Gegensatz zum einseitigen, monologen Vortrag der
Lehrkraft - in gravierender Weise zuwider liefe (BVerwG, Urt .v. 11.09.2013 - 6 C 25/12 - NVwZ
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2014, 81 Rn. 28). Dies gilt zumindest bei den (iblichen Klassenstérken bis etwa 30 Schiilerinnen
und Schiiler. An den Hochschulen (ibliche Lehrformen bleiben hier aul3er Betracht.

Die Antragstellerin hat deshalb Beeintrachtigungen ihrer religiésen Uberzeugung, die sich im
Tragen des Nigabs ausdriickt, als typische Begleiterscheinung des staatlichen Bildungs- und Er-
ziehungsauftrags und der seiner Umsetzung zugrunde liegenden Ausgestaltung des Unterrichts
hinzunehmen (BVerwG a. a. O., Rn. 17). Dabei ist in Rechnung zu stellen, inwieweit der staatli-
che Bildungs- und Erziehungsauftrag beeintréchtigt wird, wenn unter vergleichbaren Umsténden
eine Vielzahl von Grundrechtstragerinnen in gleicher Weise von ihrer Glaubensfreiheit Ge-
brauch machen wollen (BVerwG aaO., Rn. 19).” (BayVGH aaO)

bb) Schwere der Beeintrachtigung der Antragstellerin

Auf der anderen Seite stellt sich jedoch die Frage, ob hier eine besonders gra-
vierende Intensitat der Beeintrachtigung der Glaubensfreiheit vorliegt, welche
die Grenzen der hinzunehmenden Einschrankungen der Ausrichtung der Le-
bensfiihrung an der religiésen Uberzeugung tberschreitet.

(1) Eingriffsintensitat aufgrund von Alternativliosigkeit

Eine besondere Schwere des Eingriffs kénnte dann anzunehmen sein,
wenn die Antragstellerin sich dem Eingriff deshalb nicht entziehen kénnte,
weil sie keine andere Mdglichkeit hat, den angestrebten Bildungsabschluss
zu erreichen.

,Die Antragstellerin ist nicht mehr schulpflichtig. Bei der Berufsoberschule handelt sich
um keine Pflichtschule. AuBerdem bestehen alternative Wege, den angestrebten Schul-
abschluss zu erreichen, zum Beispiel die Externen-Priifung, die virtuelle Berufsoberschule
Bayern (VIBOS) oder der fachgebundene Hochschulzugang fiir beruflich Qualifizierte ge-
méal § 30 der Verordnung lber die Qualifikation fiir ein Studium an den Hochschulen des
Freistaats Bayern und den staatlich anerkannten nichtstaatlichen Hochschulen (Qualifikati-
onsverordnung - QualV) vom 02.11.2007 (GVBI S. 767; BayRS 22101UK/WFK), zuletzt ge-
&ndert mit Verordnung vom 06.02.2013 (GVBI S. 53). Die Antragstellerin ist nicht gezwun-
gen, sich den Einschréankungen ihrer Glaubensfreiheit auszusetzen, um die Hoch-
schulreife zu erreichen. Sie hat dartiber hinaus keinen Anspruch auf Einrichtung einer Schu-
le oder Klasse, in der die Unterrichtung von verschleierten Schiilerinnen mit einer geeigne-
ten Unterrichtsmethode méglich ist. Das Recht auf Teilhabe an staatlichen Leistungen
im Ausbildungswesen beschrénkt sich auf das, was der oder die Einzelne von der Gesell-
schaft verniinftigerweise, insbesondere im Rahmen der haushaltspolitischen Grundsétze
und Gegebenheiten, erwarten kann (BVerfG, Urt. v. 18.07.1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/71
- BVerfGE 33, 303). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die gesichtsverhillende Ver-
schleierung selbst unter den - jedenfalls in Deutschland lebenden - muslimischen Frauen
eine seltene Ausnahme ist.“ (BayVGH aaO)

(2) Eingriffsintensitat aufgrund imperativen Charakters der streitigen
Verhaltensvorschrift

Die Eingriffsintensitat bei Eingriffen in die Religionsfreiheit ist auch davon
abhangig, welchen Stellenwert die Verhaltensregel, denen ein Glaubiger
folgen mdéchte, in der Ausiibung der Religion einnimmt.

~Eine besonders gravierende Intensitdt der Beeintrdchtigung der Glaubensfreiheit kommt
nur in Betracht, sofern ein religiéses Verhaltensgebot aus der Sicht der Betroffenen impera-
tiven Charakter aufweist. Hierfiir trdgt die Antragstellerin die Darlegungslast. Eine Be-
schrénkung auf verbale Behauptungen reicht nicht aus, um ein fiir sie bestehendes religi-
0ses Gebot von einer nicht abschliefend bindenden Orientierung und Anleitung fiir ei-
ne in religiéser Hinsicht optimierte Lebensfiihrung abzugrenzen. Zwar ist insoweit die indivi-
duelle Glaubensiiberzeugung neben dem Selbstverstdndnis der jeweiligen Religionsge-
meinschaft malBgebend. Eine Beeintrdchtigung der individuellen Glaubensiiberzeugung
ist jedoch eher nachvollziehbar, wenn auf ernst zu nehmende Lehrmeinungen oder
Glaubenssatze verwiesen wird. Deshalb ist hierfiir ein strenger Malstab anzulegen
(BVerwG, Urt. v. 25.08.1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82). Nach dem Text der Suren des
Koran, auf die sich die Antragstellerin bezieht, sollen gldubige Frauen ihre Blicke nieder-
schlagen, ihre Scham hiiten und ihre Reize nicht zur Schau tragen. Sie sollen ihren Schleier
liber ihren Busen schlagen und ihre Reize nur ihren Ehegatten, Vétern, Briidern, S6hnen
und anderen nahen ménnlichen Verwandten sowie Frauen und auch Kindern, welche die
BléBe der Frauen nicht beachten, zeigen. Insoweit miisste die Antragstellerin nachvollzieh-
bar, gegebenenfalls unter Verweis auf entsprechende Lehrmeinungen, darlegen, dass die-
ser Glaubenssatz auch die vollige Gesichtsverschleierung umfasst (BVerwG Urt. v.
25.08.1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82). Daran fehlt es hier.” (BayVGH aaO)
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d) hinreichende Rechtsgrundlage

Die Einschrankung der freien Religionsausiibung der Antragstellerin muss sich
auch auf eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage stiitzen kénnen
(BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282).

LZutreffend geht das Verwaltungsgericht davon aus, dass die Antragstellerin gemal3 Art. 56 IV des
Bayerischen Gesetzes liber das Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 31.05.2000 (GVBI S. 414, BayRS 22301-UK), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
24.07.2013 (GVBI S. 465), verpflichtet ist, sich so zu verhalten, dass die Schule ihre Aufgabe erfiil-
len und sie ihr Bildungsziel erreichen kann. Wie bereits ausgefiihrt, ist das Tragen eines Nigabs da-
mit nicht vereinbar, weil die offene Kommunikation zwischen Lehrkraft und den Schilerinnen und
Schiilern als auch den Schiilern und Schiilerinnen untereinander erheblich eingeschrénkt ist. Hierbei
handelt es sich nicht nur um eine abstrakte Mdglichkeit der Stérung des Unterrichtsablaufs,
sondern um eine konkrete erhebliche Beeintrdchtigung eines schulischen Funktionserfordernisses.
Anders als zur Abwehr abstrakter Gefahren, beispielsweise einer religiésen Beeinflussung der Schiile-
rinnen und Schiiler durch das Tragen eines Kopftuchs durch die Lehrkraft, wird hier eine ausdrickli-
che Regelung des Tragens einer gesichtsverhillenden Verschleierung von Schiilerinnen wéh-
rend des Unterrichts vom Parlamentsvorbehalt nicht erfordert. Die Pflicht der Schiilerin, mit geeigne-
ter Bekleidung am Unterricht teilzunehmen, ergibt sich mit hinreichender Bestimmtheit unmittelbar
aus Art. 56 Abs. 4 BayEUG (vgl. BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282).“
(BayVGH aaO)

IV. Ergebnis

Das Verlangen, dass die Antragstellerin wahrend der Teilnahme am Unterricht auf das Tra-
gen eines gesichtsverhillenden Schleiers verzichtet, ist mit Art. 4 |, Il GG vereinbar, weil der
beabsichtigten Ausiibung der Glaubensfreiheit durch Tragen des Nigabs, einer gesichtsver-
hillenden Verschleierung, wahrend des Unterrichts Rechtsglter von Verfassungsrang ent-
gegenstehen und sich diese Begrenzung der freien Religionsausiibung auf eine hinreichend
bestimmte gesetzliche Grundlage stiitzen kann.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, 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 Repetitio-
nen zu haben.

BGB Befristeter Verjahrungsverzicht BGB
§ 20411 Wirkungen

(BGH in FamRZ 2014, 1355; Beschluss vom 07.05.2014 — XIl ZB 141/13)

Ein befristeter Verzicht des Schuldners auf die Erhebung der Verjahrungseinrede soll dem Glaubiger im Zweifel
nur die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs vor Ablauf der Verzichtsfrist erméglichen. Fir eine Ausle-
gungsregel, der Verzicht solle den Glaubiger im Zweifel so stellen, dass samtliche wahrend der Verzichtsfrist auftre-
tende Tatbesténde fiir eine Hemmung oder einen Neubeginn der Verjahrung sich auch auf den Lauf der Verzichtsfrist
auswirken, ist keine Grundlage gegeben.

,Die Reichweite des Verjahrungsverzichts ist durch Auslegung der Verzichtserklarung zu ermitteln: Diese hat regelméaBig zum
Inhalt, dass der Schuldner bis zum Ablauf der von ihm eingerdumten Frist die Einrede der Verjdhrung nicht erheben wird. Da der
Verzicht den Glaubiger von der Notwendigkeit der alsbaldigen gerichtlichen Geltendmachung seines Anspruchs entheben soll, bleibt
er auch nach Ablauf der vom Schuldner eingerdumten Frist wirksam, wenn der Gldubiger die Streitsache vor Ablauf der Frist rechts-
héngig macht, wobei die Zustellung des Antrags in entsprechender Anwendung des § 167 ZPO auf den Eingang des Antrags zu-
riickwirkt (vgl. BGH NJW 2009, 1598 = NZI 2009, 486 = NZG 2009, 582).

Dagegen ldsst sich die weitergehende Annahme, der Schuldner wolle den Glaubiger allgemein so stellen, als wiirde die Verjdhrung
erst mit dem Ablauf der Verzichtsfrist eintreten, nicht ohne Weiteres rechtfertigen. Denn dies mlisste bereits dazu fiihren, dass bei
einem etwa wegen beabsichtigter Verhandlungen erklérten Verzicht die eingerdumte Verzichtsfrist sich sogleich mit Beginn der Ver-
handlungen entsprechend § 203 BGB auf nicht absehbare Zeit verldngern wiirde. Ein derart umfassender Verzichtswille kann dem
Schuldner in Anbetracht der genau bestimmten Frist regelméaRig nicht unterstellt werden und findet auch aus der Sicht des
Gléubigers als Erkldrungsempfénger keine Rechtfertigung. Der Gldubiger ist daher bei bevorstehendem Ablauf der Frist abgesehen
von einer méglichen Fristverldngerung durch den Schuldner gehalten, den Anspruch noch innerhalb der eingerdumten Frist gericht-
lich geltend zu machen, wie es im vorliegenden Fall auch geschehen ist.

Die vom OLG angewandte Auslegungsregel, dass der Schuldner dem Glaubiger durch einen befristeten Verjdhrungsverzicht im Zwei-
fel sémtliche Mdglichkeiten der Hemmung und des Neubeginns der Verjdhrung nach §§ 203 ff. BGB erdffnen wolle, entbehrt dem-
nach der Grundlage. Ein weitergehender Verzicht bedarf vielmehr besonderer Anhaltspunkte, die einen (ber die Erméglichung
der gerichtlichen Geltendmachung hinausgehenden Verzichtswillen des Schuldners erkennen lassen. Das schlie3t es freilich nicht
aus, dass die Reichweite des Einredeverzichts durch weitere Erkldrungen des Schuldners verédndert wird.” (BGH aaO)

BGB Unbegriindete Kiindigung BGB
§2801 Haftung fiir Anwaltskosten

(BGH in NJW 2014, 2566; Urteil vom 04.06.2014 — VIil ZR 289/13)

Ein Vermieter, der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung ausspricht, haftet dem Mieter wegen ei-
ner vertraglichen Nebenpflichtverletzung auf Ersatz vorgerichtlich entstehender Rechtsanwaltskosten, die dieser
zur Abwehr der Kiindigung aufwendet.

,Der mit der Widerklage geltend gemachte, auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete Schadensersatzanspruch des
Bekl. ist aus § 280 1 1 BGB begriindet. Der Vermieter, der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung ausspricht und dem
Mieter auf diese Weise sein Besitzrecht grundlos streitig macht, verletzt vertragliche Nebenpflichten aus dem Mietvertrag (BGHZ
89, 296 = NJW 1984, 1028, BGH NJW 1988, 126; NZM 1998, 718).” (BGH aaO)

BGB Mietminderungsanspruch BGB
usschluss wegen verweigerung der besic tlgung urc ermieter
536 Ausschl Verwei der Besichti durch Vermiet

(LG Berlin in IMR 2014, 323; Urteil vom 15.10.2013 — 63 S 626/12)

Dem Vermieter steht nach der Mangelanzeige des Mieters das Recht zu, die angezeigten Méngel selbst in Au-
genschein zu nehmen.

LAuch wenn hierzu eine persénliche Besichtigung durch den Vermieter nicht zwingend ist und auch durch Dritte wahrgenommen wer-
den kénnte, kann sie dem Vermieter nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) grds. nicht verwehrt werden. Es obliegt letztlich seiner
Beurteilung und Entscheidung, in welcher Weise die geriigten Mangel zu beseitigen sind.

Es kann dahinstehen, ob in bestimmten Einzelféllen, dem Mieter eine persénliche Besichtigung durch den Vermieter nicht zuzumuten
ist. Anhaltspunkte fiir die Annahme eines solchen Ausnahmefalls liegen hier nicht vor. Der Umstand, dass es nach dem Vortrag des
Bekl. bei friiheren Besichtigungen durch den Kl. nach Mdngelanzeigen zum Streit der Parteien gekommen ist, bei dem der Kl. dem
Bekl. gedroht und versucht hat, ihn durch aggressives Verhalten zum Verzicht auf die geltend gemachten Anspriiche zu bewegen,
rechtfertigt das vom Bekl. gegeniiber dem Kl. ausgesprochene Hausverbot nicht. Dies ldsst fiir den Bekl. eine persénliche Besichti-
gung neuer Méngel durch den Ki. nicht unzumutbar erscheinen. Dass der KI. hierbei ein nicht mehr hinzunehmendes Verhalten ge-
zeigt und beispielsweise Straftaten gegeniiber dem Bekl. begangen hat, ist nicht erkennbar.” (LG Berlin aaO)
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BGB Mietkaution BGB
§§ 551 11, Iv, 280 Keine Verwertung im laufenden Mietverhaltnis

(BGH in NJW 2014, 2496; Urteil vom 07.05.2014 — VIII ZR 234/13)

Der Vermieter darf eine Mietsicherheit wegen streitiger Forderungen wahrend des laufenden Mietverhaltnisses
nicht gegen den Mieter verwerten.

,Die Mietkaution [dient] nicht dazu, dem Vermieter eine Verwertungsmoglichkeit zum Zwecke schneller Befriedigung be-
haupteter Anspriiche gegen den Mieter wahrend des laufenden Mietverhéaltnisses zu er6ffnen. Gem. § 551 11l 3 BGB hat der
Vermieter die ihm als Sicherheit liberlassene Geldsumme getrennt von seinem Vermdgen anzulegen. Mit der Pflicht zur treuhande-
rischen Sonderung der vom Mieter erbrachten Kaution wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass der Mieter nach Beendigung
des Mietverhéltnisses auch in der Insolvenz des Vermieters ungeschmélert auf die Sicherheitsleistung zuriickgreifen kann, soweit
dem Vermieter keine gesicherten Anspriiche zustehen (BGH NJW 2008, 11562 = NZM 2008, 203 = WM 2008, 367, BGH NJW 2011,
59). Diese Zielsetzung wiirde unterlaufen, wenn der Vermieter die Mietkaution bereits wéhrend des laufenden Mietverhéltnisses auch
wegen streitiger Forderungen in Anspruch nehmen kénnte. Die davon zum Nachteil des Mieters abweichende Zusatzvereinbarung zu
§ 7 des Mietvertrags ist deshalb gem. § 551 IV BGB unwirksam. Dieses Ergebnis entspricht auch der ganz Uberwiegenden Auffas-
sung in der Instanz-Rspr. und im Schrifttum (LG Wuppertal NJW-RR 2004, 1309; LG Darmstadt ZMR 2005, 193; LG Darmstadt
WuM 2008, 726; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. Ill 184;; Derleder NZM 2006, 601,; Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 551 Rn. 91, Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., Vorb. § 535 Rn. 123; BeckOK BGB/Ehlert, Stand: 1.5.2013, § 551 Rn. 32; anders
Kluth/Griin NZM 2002, 1015; Kie3ling JZ 2004, 1146 [1153]; MiiKo-BGB/Bieber, 6. Aufl., § 551 Rn. 14).

Das Sicherungsbedirfnis des Vermieters wird dadurch nicht beeintrachtigt, denn die zu seinen Gunsten vereinbarte Sicherheit
bleibt dem Vermieter erhalten. Auch das Senatsurteil vom 12.01.1972 (NJW 1972, 625 = WM 1972, 335) spricht nicht fiir die Zuléds-
sigkeit eines Zugriffs auf die Kaution im laufenden Mietverhéltnis bei streitigen Forderungen: Diese Entscheidung ist schon deshalb
nicht einschlagig, weil ihr kein Wohnraummietverhéltnis zu Grunde lag, sondern ein Mietverhéltnis (iber Geschéftsraum, fiir das die
Vorschrift des § 551 BGB nicht gilt. Daraus ist fiir die vorliegende Fallgestaltung nichts herzuleiten.” (BGH aaO)

BGB Verjahrung BGB
§§ 902, 903 Anspruch auf Beseitigung eines rechtswidrigen Uberbaus

(BVerwG in BayVBI 2014, 540; Beschluss vom 12.07.2013 — 9 B 12/13)

Der Anspruch des Eigentiimers auf Beseitigung eines rechtswidrigen Uberbaus gegeniiber dem hoheitlichen
Storer unterliegt nicht der Verjahrung.

J[Der Eigentiimer] ist befugt, rechtswidrige Stérungen seines Eigentums auf eigene Kosten zu beseitigen. Dieses Recht folgt bei Ei-
gentumsverletzungen durch hoheitliche MaBnahmen im 6éffentlichen Recht unmittelbar aus dem durch Art. 14 Abs. 1 GG geschlitz-
ten Eigentumsrecht. Das Offentliche Recht schiitzt den Eigentiimer nicht weniger als das Zivilrecht und gewéhrt ebenso Abwehran-
spriiche (BVerwG Buchholz 406.16 § 16 Eigentumsschutz Nr. 40 S. 22; BGH NJW 2011, 1068). Nach § 903 Satz 1 BGB kann der
Eigentiimer einer Sache, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschlieBen. Im &ffentlichen Recht gilt nichts anderes. Umfasst wird der Anspruch gegeniiber dem
Stérer, jedenfalls die MaBnahmen zu dulden, die nétig sind, die rechtswidrige Eigentumsstérung zu beseitigen. Das gilt insbes., wenn
sie auf dem Eigentumsgrundstiick vorgenommen werden sollen.

Der Duldungsanspruch ist auch nicht ein ,minus” zum Folgenbeseitigungsanspruch, sondern ein ,aliud”. Er verlangt vom
Hoheitstrédger ndmlich gerade nicht, die Folgen seines rechtswidrigen Vorgehens zu beseitigen, sondern lediglich hinzunehmen, dass
vom Eigentiimer ein rechtméaBiger Zustand wiederhergestellt wird. Der Duldungsanspruch ist nicht verjéhrt. Er ist auf die Herstellung
des Gebrauchs des Eigentumsrechts gerichtet und dessen unmittelbarer Inhalt. Kraft der grundgesetzlichen Gewéhrleistung ver-
jahren das Recht am Eigentum und die Ausiibung dieses Rechts jedoch nicht. Im Zivilrecht ergibt sich das aus § 902 BGB.*
(BVerwG aaO)

BGB Unterlassungsanspruch BGB
§ 1004 Verjahrung bei fortdauernder Stérung

(OVG Saarlouis in IMR 2014, 351; Beschluss vom 18.06.2014 — 1 A 20/14)

Wird das Eigentum gestort (hier durch unberechtigtes unterirdisches Durchleiten von Abwasser durch ein Grund-
stlick), beginnt der Lauf der Verjahrung eines Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB nicht, solange die St6-
rung andauert.

,Das unberechtigte Durchleiten von Abwasser durch ein fremdes Grundstiick [stellt] ein Dauerverhalten dar, mit dem das - u. a. durch
§ 1004 BGB geschilitzte - Eigentumsrecht ohne zeitliche Zasur fortdauernd verletzt wird. In solchen Féllen kann die Verjdhrung
des Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB nicht beginnen, solange die Stérung andauert.

Im Streit ist nicht das Bestehen eines Beseitigungsanspruchs, sondern das Begehren des Ki., die weitere Nutzung der Verrohrung
durch die Bekl. zum Durchleiten von Abwasser zu unterbinden. Dieser Anspruch zielt auf Beendigung einer noch andauernden
rechtswidrigen Eigentumsbeeintrdchtigung und unterliegt nicht der Verjdhrung. Denn hinsichtlich Dauerhandlungen kann die Verjéh-
rung des Anspruchs auf Unterlassung nicht beginnen, solange der Eingriff noch andauert.” (OVG Saarlouis aaO)

StGB Falsche Verdéachtigung StGB
§164 1 Absolutes Strafantragsdelikt

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2014, 276; Beschluss vom 27.06.2014 — 5 Ss 253/14)

Die wahrheitswidrige Behauptung einer Straftat durch eine Person erflillt den objektiven Tatbestand des § 164 |
StGB nicht, wenn schon nach dem Inhalt der verddachtigenden AuBerung selbst ausgeschlossen ist, dass diese
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zu der beabsichtigten behoérdlichen Reaktion fiihren kann. Ist die behauptete Straftat ein absolutes Strafantrags-
delikt, so ist die falsche Verdachtigung deshalb grds. nur dann strafbar, wenn der Strafantrag gestellt wird.

»,Nach dieser Vorschrift [§ 164 | StGB] macht sich insbesondere der Téter strafbar, der einen anderen bei einer Behdrde oder einem
zur Entgegennahme von Anzeigen zustédndigen Amtstrédger wider besseres Wissen einer rechtswidrigen Tat in der Absicht verddch-
tigt, ein behérdliches Verfahren oder andere behérdliche MalBnahmen gegen ihn herbeizufiihren. Die wahrheitswidrige Behauptung
einer Straftat durch eine Person erflllt den objektiven Tatbestand des § 164 | StGB daher nicht, wenn schon nach dem Inhalt
der verdachtigenden AuRerung selbst ausgeschlossen ist, dass diese zu der beabsichtigten behérdlichen Reaktion fithren
kann. Dies ist etwa dann der Fall, wenn es schon nach dem vom Téter dargestellten Sachverhalt an einer Strafverfolgungsvoraus-
setzung fehlt und daher ein hinreichender Anfangsverdacht nicht gegeben ist (BGH, Beschl. v. 7.11.2001 — 2 StR 417/01 — juris;
Fischer, StGB, 61. Aufl., § 164 Rn 5 b; Ru3, LK-StGB, StGB, 12. Aufl., § 164 Rn 15).

Das gilt nach der Auffassung des Senats grds. auch fiir einen zur Strafverfolgung erforderlichen Strafantrag. Allerdings geniigt es in
diesem Fall, wenn die Behebung des Mangels nach den gegebenen Umsténden zu erwarten ist und die Verfolgungsbehérde aus
diesem Grund schon vorher Verfolgungs- oder Ermittlungshandlungen vornimmt, etwa wenn der vom Anzeigeerstatter verschiedene
Strafantragsberechtigte fiir die behauptete Straftat nicht vor Ort ist, den Strafantrag aber voraussichtlich stellen wiirde. Denn die Vor-
schriften der §§ 127 1ll 1, 130 S. 1 und 2 StPO lassen erkennen, dass Verfolgungs- und Ermittlungshandlungen zur Aufkldrung einer
Straftat beim Fehlen eines erforderlichen Strafantrags nicht véllig ausgeschlossen sind (vgl. Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 57. Aufl.,
§ 158 Rn 4). Dann ist es aber sachgerecht, auch in diesem Fall vom Téter fehlgeleitete Ermittlungshandlungen als falsche Verdéachti-
gung nach § 164 | StGB zu ahnden, wenn die weiteren Strafbarkeitsvoraussetzungen gegeben sind.” (OLG Stuttgart aaO)

StGB Heimtiickemord StGB
§ 211 Herbeifiihrung der Arglosigkeit des Opfers

(BGH in FD-StrafR 2014, 361598; Urteil vom 11.06.2014 — 2 StR 117/14)

Fur das bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers geniigt es, wenn der Tater sich bewusst
ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegeniber einem Angriff schutzlosen Menschen zu iiberraschen.

,Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Tater die Arglosigkeit herbeifuhrt oder bestarkt (vgl. BGH NStZ 2006, 338); worauf die
Arglosigkeit des Angegriffenen beruht, ist ohne Belang (vgl. BGH NStZ 2008, 93).

Auch die Spontanitédt des Tatentschlusses sowie die affektive Erregung des Angeklagten sprechen nicht ohne Weiteres gegen ein
bewusstes Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit der Geschéadigten: Zwar kann die Spontanitédt des Tatentschlusses im Zusammen-
hang mit der Vorgeschichte der Tat und dem psychischen Zustand des Téters ein Beweisanzeichen dafiir sein, dass dem Téter das
Ausnutzungsbewusstsein fehlte (BGH NStZ 2012, 270; BGH NStZ 2005, 691). Mal3geblich sind aber die in der Tatsituation be-
stehenden tatsachlichen Auswirkungen des psychischen Zustands des Taters auf seine Erkenntnisfahigkeit.” (BGH aaO)

GG Gebot parteipolitischer Neutralitat GG
Art. 21 AuRerungen eines/r Ministerprisident/in

(VerfGH Rh-Pf in DOV 2014, 759; Urteil vom 21.05.2014 — VGH A 39/14)

1. Ein Amtstrager ist dem Gebot parteipolitischer Neutralitat verpflichtet und darf daher in amtlicher Eigen-
schaft - und zwar grds. weder positiver noch negativer Art - keine Wahlempfehlung aussprechen.

LIn einer demokratischen Verfassungsordnung muss sich die Willensbildung des Volkes frei, offen und unreglementiert
vollziehen (vgl. auch BVerfGE 20, 56; BVerfGE 44, 125; BVerfGE 69, 315). Allerdings ist nicht jede staatliche Einwirkung auf
die — vorbehaltlos gewéhrleistete — freie Willensbildung des Wéhlers ausgeschlossen.

Zum Gelingen reprdsentativer Demokratie bedarf es der Teilhabe der Birger an ihren Entscheidungsprozessen. Der Pro-
zess der politischen Willensbildung im demokratischen Staat vollzieht sich dabei nicht einseitig vom Volk hin zu den staatlichen
Organen, sondern erfordert eine stdndige Riickkopplung zwischen Staatsorganen und Volk. Eine Teilnahme von Regierung
und gesetzgebenden Kérperschaften am 6ffentlichen Diskurs ist deshalb grds. nicht nur verfassungsrechtlich zuldssig, sondern
auch notwendig.

Allerdings miissen sich die amtlichen AuRerungen eines Verfassungsorgans innerhalb des diesem von der Landesverfas-
sung zugewiesenen Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereichs halten, sind dem Gebot parteipolitischer Neutralitat verpflichtet
und kénnen in Vorwahlzeiten noch weitergehender Zuriickhaltung unterliegen).

Strengere Anforderungen gelten insbes. wahrend des Wahlkampfes: Den staatlichen Organen ist eine im Verhéltnis zur
zeitlichen Ndhe des Wahltermins graduell ansteigende Zurtickhaltungspflicht auferlegt. Die Riicksicht auf einen freien und offe-
nen Prozess der Meinungsbildung sowie auf die Chancengleichheit der Bewerber verbietet es staatlichen und anderen hoheitli-
chen Organen, sich vor Wahlen in amtlicher Funktion mit politischen Parteien oder Wahlbewerbern zu identifizieren und sie als
Amtstrédger zu unterstiitzen oder zu bekdmpfen. Die Inhaber entsprechender staatlicher Amter diirfen deshalb in amtlicher Ei-
genschaft keine Wahlempfehlung aussprechen und zwar grds. weder positiver noch negativer Art.” (VerfGH Rh-Pf aaO)

2. Das Neutralitiatsgebot gilt aber nur fiir amtliche AuBerungen, die Inhaber staatlicher Amter diirfen sich als
Birger - wie alle anderen Birgerinnen und Birger auch - aktiv am Wahlkampf beteiligen (vgl. BVerfGE 44,
125; BVerfGE 63, 230; BVerwGE 104, 323; BVerwG NVwZ 1992, 795; BVerwG NVwz 2001, 928).

,Dabei kénnen sie sich ihrerseits — ebenfalls wie alle anderen Biirgerinnen und Biirger — auf den Schutz der einschldgigen
Grundrechte, etwa der Meinungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 10 Abs. 1 LV, Art. 12 LV) und der wahlrechtlichen Chancen-
gleichheit (Art. 76 Abs. 1 LV) sowie der Parteienfreiheit berufen (zum individualrechtlichen Gehalt von Art. 21 GG vgl. Morlok,
in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Art. 21 Rn. 53). Ihr persénliches, individuelles Recht zur aktiven Teilnahme am Wahlkampf um-
fasst daher auch und gerade das Recht, fiir die Wahl der ,eigenen” oder gegen die Wahl einer konkurrierenden Partei einzutre-
ten. Zuléssig sind daher solche AuBerungen eines Amtsinhabers, die dieser als politisch engagierter Biirger tétigt, welcher zu-
gleich ein 6ffentliches Amt innehat, das er aber nicht zu verleugnen braucht (vgl. bereits BVerwG DOV 1974, 388). Diese
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Grundsétze gelten grds. auch fiir die Inhaber herausgehobener staatlicher Amter (vgl. entspr. zu Mitgliedern der Bundesregie-
rung bereits BVerfGE 63, 230 und BVerfGE 44, 125), deren parteipolitische Riickanbindung — wie im Falle von Regierungsmit-
gliedern — nach der Wertung des Art. 21 GG i. U. von der Verfassung gewollt ist.” (VerfGH Rh-Pf aaO)

GG Zustandshaftung BGB
Art. 30 11l Polizeipflichtigkeit von Hoheitstragern

(Hess VGH in DOV 2014, 715; Urteil vom 27.03.2014 — 8 A 1251/12)

Das Land Hessen ist fir Grundstiicke, die es im Wege einer Zwangserbschaft erworben hat, gefahrenabwehr-
rechtlich zustandsverantwortlich und kann zur Erfiillung sich daraus ergebender offentlich-rechtlicher Handlungs-
pflichten von Gefahrenabwehrbehdrden anderer Gebietskorperschaften durch Verwaltungsakt aufgefordert werden,
soweit dadurch nicht in die hoheitliche Amtstatigkeit der Landesverwaltung eingegriffen wird.

L,Durch Art. 20 Abs. 3 GG sind ndmlich die Trager 6ffentlicher Verwaltung verpflichtet, sowohl die ihnen gesetzlich iibertragenen ho-
heitlichen Aufgaben zu erfiillen, als auch dabei die éffentlich-rechtlichen Vorschriften zur Gefahrenabwehr in eigener Verantwortung
zu beachten, wie andererseits auch die zusténdigen Gefahrabwehrbehdrden nach Art. 20 Abs. 3 GG verpfiichtet sind, ihrerseits fiir
die Einhaltung der ordnungsrechtlichen Vorschriften zu sorgen. Soweit der die jeweiligen Aufgabenzuweisungen regelnde Gesetzge-
ber zur Bewdltigung dieses behérdlichen Kompetenzkonfiikts den Kompetenzbereich der Gefahrenabwehrbehdrde nicht ausdriicklich
durch besondere Eingriffsbefugnisse gegen andere Hoheitstrdger erweitert hat, wie etwa im Hessischen Abfallwirtschaftsgesetz, darf
die Gefahrenabwehrbehérde die ihr nur allgemein verliehenen Befugnisse gegeniiber anderen Hoheitstrdgern nur insoweit ausiiben,
als sie damit nicht in deren hoheitlichen Téatigkeits- und Kompetenzbereich eingreift, so dass etwa die Wahrnehmung bloer
Zustimmungs-, Genehmigungs-, Auskunfts- oder Uberwachungsrechte oder ein Hinweis auf GesetzesverstéRe durch die Gefahrab-
wehrbehérde grds. zuldssig ist (vgl. Gebhard DOV 1986, 545 ff. m. w. Nachw.). Daraus wird deutlich, dass diese sich aus einem
Kompetenzkonflikt &ffentlicher Verwaltungstrdger ergebende Eingriffsbeschrankung fur die Gefahrenabwehrbehdrden dann
sachlich nicht gerechtfertigt ist, wenn ein Hoheitstréger rein fiskalisch, also nicht in Wahrnehmung einer ihm zugewiesenen 6éffentli-
chen Aufgabe tétig wird, oder wenn umgekehrt eine eigentlich éffentliche Aufgabe nicht von einem Hoheitstréger, sondern von einem
dem Offentlichen Sonderrecht und der besonderen Verpflichtung des Art. 20 Abs. 3 GG nicht unterworfenen Privatrechtssubjekt
durchgefiihrt wird, und dass andererseits das Bestehen dieser Eingriffsbeschrédnkung gegeniiber einer zur Erfiillung hoheitlicher
Zwecke betriebenen Einrichtung davon unabhangig ist, ob das Benutzungsverhaltnis verwaltungsprivatrechtlich oder 6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltet ist.” (Hess VGH aaO)

RhPfBG Ruhestandsversetzung eines Beamten BeamtenR
§6213 Zulassigkeit der nachtriglichen Anderung

(BVerwG in NVWZ-RR 2014, 653; Urteil vom 30.04.2014 — 2 C 65/11)

Nach dem Beginn des Ruhestandes eines Beamten kann weder seine Versetzung in den Ruhestand noch der
Grund, auf dem sie beruht, durch Widerruf, Riicknahme oder Wiederaufgreifen des Verfahrens nachtraglich gean-
dert werden.

.Nach § 6213 RhPfBG kann die Zurruhesetzungsverfiigung — nur — bis zum Beginn des Ruhestandes zuriickgenommen werden.
Diese Bestimmung, die sich auch in den Beamtengesetzen anderer Lander und des Bundes findet, dient nicht nur dem Vertrauens-
schutz des in den Ruhestand versetzten Beamten, sondern auch dem allgemeinen Interesse der Rechtsbestandigkeit der
Statusentscheidung und der Rechtsklarheit. Damit erweist sie sich als das Gegenstiick der Amterstabilitat, die aus &hnlichen
Griinden den Widerruf und die Riicknahme der Ernennung von den allgemeinen Vorschriften ausnimmt und an spezielle, im Beam-
tengesetz selbst geregelte Voraussetzungen kniipft (BVerwG NVwZ-RR 2008, 193).

Die Versetzung in den Ruhestand ist — wie die Ernennung des Beamten — ein statusverandernder Verwaltungsakt. Sie ist nach
dem Ruhestandsbeginn nicht mehr korrigierbar; die abschlieBenden Regelungen des Beamtenrechts stehen einem Riickgriff auf
die Vorschriften des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts iiber den Widerruf und die Riicknahme von Verwaltungsakten und ein
Wiederaufgreifen des Verfahrens (§§ 48, 49, 51 VwVfG) entgegen. Das erfasst auch den Grund fir die Zurruhesetzung. Eine
Aufspaltung in die Zurruhesetzung ,als solche“ einerseits und den Grund fiir die Zurruhesetzung andererseits ist nicht méglich
(BVerwG NVwZ-RR 2008, 193; Plog/Wiedow, BBG, § 47 a. F. Rn. 7.0). Dementsprechend muss der Grund fiir die Zurruhesetzung
bei Erlass der Zurruhesetzungsverfiigung feststehen; er darf nicht offen oder in der Schwebe bleiben.

Kommt die Versetzung in den Ruhestand aus mehreren gesetzlichen Griinden in Betracht, so ist eine nachtrégliche Anderung des
Inhalts der Verfiigung dahingehend, dass die Zurruhesetzung auf einen anderen der gesetzlichen Griinde gestiitzt wird, nicht méglich
(log/Wiedow, BBG, § 47 a. F. Rn. 8). Das schlief3t gleichermaen Anderungen zu Gunsten wie zu Lasten des Beamten aus. Anderen-
falls wére auch eine Anderung zu Lasten des Beamten etwa bei nachtréglichem Wegfall der Schwerbehinderteneigenschaft méglich
(z. B. bei einer Krebserkrankung nach Entfallen des Rezidivrisikos).

Somit sind inhaltliche Anderungen — auch bzgl. des Grundes der Zurruhesetzungsverfiigung — ab Beginn des Ruhestandes aus-
geschlossen.” (BVerwG aaO)

VO (EG) Nr. 1371/2007 Informationspflicht eines Eisenbahnunternehmens offR
Art. 18 | Information der Fahrgaste liber Verspatungen

(OVG NRW in DVBI 2014, 1065 = DOV 2014, 807; Urteil vom 16.05.2014 — 16 A 494/13)

Aus Art. 18 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 folgt fir das Eisenbahnunternehmen oder den Bahnhofsbetrei-
ber die Pflicht, Fahrgaste an allen Bahnhofen tiber Verspatungen von Ziigen zu informieren. Es geniigt nicht,
Fahrgaste darauf hinzuweisen, wo die entsprechenden Informationen fiir sie bereitgestellt werden.

l. Bereits der Wortlaut streitet fiir diesen Regelungsgehalt der Norm.
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,Die Fahrgaste sind ndmlich Uber Verspatungen "zu unterrichten". Den Fahrgéasten darf also nicht nur mitgeteilt werden, wo
sie entsprechende Informationen abrufen kénnen. Auch ein Vergleich mit anderen Vorschriften der Verordnung zeigt die Unter-
scheidung in Informationen, die auf Anfrage des Kunden erteilt werden (etwa Art. 8 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 der Verordnung),
und in voraussetzungslos bestehende Unterrichtungs- und Informationspflichten, wie sie etwa in Art. 8 Abs. 2, Art. 29 und auch
in Art. 18 Abs. 1 der Verordnung vorgesehen sind.

Einen Vorbehalt hinsichtlich des finanziellen Aufwands der Unterrichtung enthélt Art. 18 Abs. 1 der Verordnung nicht. Zwar hat
die Unterrichtung zu erfolgen, "sobald" die Informationen zur Verfiigung stehen. Diese Einschrédnkung meint indes Selbstver-
standliches. Erst wenn die Information vorliegt, kann die Unterrichtung erfolgen. Der Vorbehalt meint bei sinnvoller Betrachtung
also eine Weitergabeverpflichtung von Informationen, die im Unternehmen vorhanden sind. Entgegen der Auffassung der
Kléagerin entsteht die Verpflichtung zur Unterrichtung daher nicht erst dann, wenn an der Station technische Méglichkeiten oder
Personal zur Verfiigung stehen, um die an anderer Stelle im Unternehmen vorhandenen Informationen aufzunehmen. Sonst
kénnte die Klagerin autonom dariiber entscheiden, ob die Weitergabe von Informationen erméglicht werden soll.” (OVG NRW
aa0)

Fir dieses Auslegungsergebnis sprechen auch Sinn und Zweck der Fahrgastrechte-Verordnung.

»,Nach ihrem Erwdgungsgrund 4 gehért zu den Rechten der Nutzer von Eisenbahnverkehrsdiensten das Erhalten von Informati-
onen Uber den Verkehrsdienst sowohl vor als auch wéhrend der Fahrt. Wann immer méglich, sollten Eisenbahnunternehmen
und Fahrkartenverkaufer diese Informationen im Voraus und so schnell wie méglich bereitstellen. Die Sichtweise der Kldgerin
wiirde aber dazu fiihren, dass das Ziel einer zeitnahen Unterrichtung (ber Verspatungen nicht im Rahmen des Méglichen er-
folgte. Zu Recht hat das Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass bei einem bloBen Hinweis auf eine Telefonnummer oder
eine Service-Hotline die Fahrgédste die Informationen erst dann erlangten, wenn sie einen Anruf fiir erforderlich hielten, also
dann, wenn die Verspéatung bereits eingetreten sei. Abgesehen davon sei diese Art der Unterrichtung nur méglich, wenn der
Fahrgast ein technisches Kommunikationsmittel mit sich fiihre. Mit dem Moéglichkeitsvorbehalt ("Wann immer méglich”, ...) in
Satz 2 des 4. Erwdgungsgrunds ist auch nicht gemeint, dass in Féllen geringen Verkehrsaufkommens oder bei einer geringen
Zahl von Fahrgésten etc. die Unterrichtungspflicht nicht besteht. Auch geht es nicht um den Vorbehalt vorhandener Ressour-
cen. Der Méglichkeitsvorbehalt kann nach Auffassung des Senats vielmehr allein die Berlicksichtigung der sogenannten Opfer-
grenze des Verpflichteten sein. Diese sowohl im Zivilrecht als auch im Offentlichen Recht bestehende Grenze bedeutet die Un-
zumutbarkeit der Erfiillung von auferlegten Pflichten. So sind im Offentlichen Recht etwa die Grenzen der Zustandsverant-
wortlichkeit des Grundstiickseigentiimers nach MalRgabe der VerhéltnisméaRigkeit bestimmt worden (vgl. BVerfGE 102, 1; vgl.
auch BGH NJW 2010, 2050).

Fiir eine derartige Unzumutbarkeit hat die Klégerin jedoch nichts Substanzielles geltend gemacht und hierfiir ist auch nichts er-
sichtlich.” (OVG NRW aaO)

Auch lasst sich § 18 Abs. 1 der Verordnung nicht unter Beriicksichtigung von Abs. 2 der Norm in der Weise
einschriankend auslegen, dass die Informationspflicht nur insoweit besteht, als die vorhandenen Res-
sourcen ausreichen.

»Im Unterschied zu Art. 18 Abs. 1 enthélt Abs. 2 der Vorschrift jeweils einen Méglichkeitsvorbehalt fiir die Verpflichtung bei ei-
ner Verspétung etwa Mahlzeiten, die Unterbringung in einem Hotel oder die Beférderung von einem blockierten Zug zum
Bahnhof kostenlos anzubieten. Fiir eine Ubertragung des Moglichkeitsvorbehalts auf die Informationsverpflichtung nach
Abs. 1 besteht kein Raum, weil eine Regelungslicke nicht besteht. Vielmehr ist der vom Verwaltungsgericht angenommene
Gegenschluss, dass die Méglichkeitsvorbehalte in Art. 18 Abs. 2 der Verordnung nicht auf Art. 18 Abs. 1 der Verordnung an-
wendbar sind, angezeigt. Ein "Vorbehalt der vorhandenen Ressourcen" wiirde zudem dazu fiihren, dass die Kléagerin an Statio-
nen, an denen bislang aktiv keine Information (iber Verspdtungen méglich ist, auch zukiinftig nicht zu informieren hétte. Das lie-
fe den in den Erwédgungsgriinden genannten Zielen eines hohen Verbraucherschutzniveaus und des Schutzes der Nutzer-
rechte der Fahrgéaste zuwider.” (OVG NRW aaO)
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BGH: Wiedereinsetzung in die Berufungsbegriindungsfrist nach Versagung von PKH § 734 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Berufungsbegriindungsfrist ZPO
§ 234 Beginn nach versaumter Berufungsfrist bei PKH-Versagung

(BGH in NJW 2014, 2442; Beschluss vom 30.04.2014 — |l ZB 86/13)

Die Monatsfrist fur die Berufungsbegriindung nach §§ 234 | 2, 236 Il 2 ZPO beginnt fiir eine
mittellose, um Prozesskostenhilfe nachsuchende Partei bei versaumter Berufungsfrist erst mit
der Mitteilung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beru-
fungsfrist.

A. Grundlagenwissen: Die Rechtsbeschwerde, §§ 574 ff. ZPO
. Zulassigkeit

1. Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen

Zustandig ist nach § 133 GVG der BGH.
2. Statthaftigkeit

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft gegen Beschliisse, wenn dies gesetzlich so vor-
gesehen ist oder die sie zugelassen wurde.

Die Rechtsbeschwerde ist zudem nach § 574 I, 1ll ZPO gleichwohl nur zuldssig,
wenn Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts erfordert.

3. Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis besteht ohne weiteres bei Vorliegen einer formellen Be-
schwer. Der Beschwerdefiihrer ist formell beschwert, wenn das Gericht sofortige
Beschwerde zurlckweist.

4. Form und Frist

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 575 ZPO binnen einer Notfrist von einem Monat
ab Zustellung des Beschlusses durch Einreichung einer Beschwerdeschrift beim
Beschwerdegericht einzulegen.

ll. Begriindetheit

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf der
Verletzung des Bundesrechts oder einer Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich
Uber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckt.

B. Lauf der Berufungsbegrindungsfrist nach Antrag auf Wiedereinsetzung in die Beru-
fungsfrist (vgl. BGH in NJW 2014, 2442)

Fall: Der KI. nimmt die Bekl. aus einer Beratertatigkeit auf Zahlung von 4.495,00 EUR nebst Zinsen in Anspruch.
Das AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg hat die Klage mit Urteil vom 04.06.2012 (20 C 22/11) das den damali-
gen Prozessbevollméachtigten des Kl. am 08.06.2012 zugestellt worden ist, abgewiesen. Mit am 08.10.2012
eingegangenem Schriftsatz vom selben Tage hat der Kl. bei dem BerGer. fur eine beabsichtigte Berufung
Prozesskostenhilfe sowie die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versaumung der Frist
zur Einreichung des Prozesskostenhilfegesuchs beantragt. Er hat hierzu vorgetragen, dass sein Prozessbe-
vollmachtigter bereits am 06.07.2012 einen Prozesskostenhilfeantrag in den Nachtbriefkasten des BerGer.
eingeworfen habe. Durch Beschluss vom 22.02.2013, dem Prozessbevollmachtigten des Kl. zugestellt am
26.02.2013, hat das BerGer. den Prozesskostenhilfeantrag des Kl. mangels hinreichender Erfolgsaussicht
der beabsichtigten Berufung zurlickgewiesen. Am 15.03.2013 hat der KI. gegen das amtsgerichtliche Urteil
Berufung eingelegt und zugleich beantragt, ihm wegen der Versdumung der Berufungs- und der Berufungs-
begrindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdahren. Mit Eingang vom 02.04.2013
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(Dienstag nach Ostern) hat der KI. seine Berufung begriindet. Das LG Berlin (Beschluss vom 09.08.2013 —
83 S 67/12, BeckRS 2014, 11539) hat den Antrag des Kl. auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hin-
sichtlich der Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist zurlickgewiesen und seine Berufung als unzulas-
sig verworfen. Es kénne dahingestellt bleiben, ob der Prozesskostenhilfeantrag des KI. innerhalb der Mo-
natsfrist nach § 517 ZPO eingegangen sei und ihm daher Wiedereinsetzung in die Versaumung der Beru-
fungsfrist zu gewahren ware. Die Berufung des KI. sei jedenfalls deshalb unzulassig, weil die Berufungsbe-
griindung nicht innerhalb der der hierfiir gem. §§ 234 | 2, 236 Il 2 geltenden Monatsfrist eingegangen sei.
Diese Entscheidung hat der Kl. mit der Rechtsbeschwerde angegriffen. Wird er Erfolg haben?

Die Rechtsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begrindet ist.

. Zulassigkeit

,Die nach § 574 11 Nr. 1i.V.m. §§ 622 1 4, 238 Il ZPO statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte und
begriindete Rechtsbeschwerde ist auch im Ubrigen zuldssig, da die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 574 Il Nr. 2 Alt. 2 ZPO).“ (BGH
aa0)

ll. Begriindetheit

Die Rechtsbeschwerde ist begrundet, wenn das BerGer. die Berufung zu Unrecht we-
gen Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist als unzulassig verworfen hat.

Zunachst ist fraglich, wann die Frist flr die Berufungsbegriindung nach Ablehnung von
Prozesskostenhilfe fur das Berufungsverfahren zu laufen beginnt.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine mittellose Partei ohne ihr Verschulden
gehindert ist, eine Notfrist einzuhalten, so dass ihr nach Entscheidung Uber die Pro-
zesskostenhilfe auch grundsatzlich Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand zu ge-
wahren ist. Allerdings sieht § 234 | 2 ZPO vor, dass der Wiedereinsetzungsantrag bin-
nen Monatsfrist zu erfolgen hat und mit dem Wiedereinsetzungsantrag nach § 236 1l 2
ZPO auch die versaumte Prozesshandlung nachgeholt werden muss.

Der Beschluss Uber die Ablehnung der Prozesskostenhilfe vom 22.02.2013 wurde dem
KI. am 26.02.2013 zugestellt. Insofern kdnnte die Frist fir die Beantragung der Wieder-
einsetzung in die Berufungsfrist und die Berufungsbegriindungsfrist nebst Nachholung
der Berufungseinlegung und Begrindung am 26.03.2013 abgelaufen sein. Der betref-
fende Schriftsatz ist jedoch erst am 02.04.2013 bei Gericht eingegangen. Fraglich ist, ob
dies verspatet war.

1. Wiedereinsetzung in Berufungs- und Berufungsbegriindungsfrist

Fraglich ist, ob die Berufungsbegrindung tatsachlich innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist nachgeholt werden muss.

,Nach der Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats des BGH, der sich der erkennende Senat anschlief3t,
beginnt die Monatsfrist fur die Berufungsbegriindung nach §§ 2341 2, 236 Il 2 ZPO fiir eine mittel-
lose, um Prozesskostenhilfe nachsuchende Partei bei versdumter Berufungsfrist erst mit der Mittei-
lung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist. Die
mittellose Partei soll ndmlich erst dann zur Berufungsbegriindung gehalten sein, wenn sie weil3, dass
ihr hinsichtlich der Versdumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung gewéhrt worden ist (BGHZ 173,
14 [17, 19] = NJW 2007, 3354 Rn. 9, Rn. 13ff., insbes. Rn. 23).

Auf entgegenstehende Rechtsprechung anderer Zivilsenate des BGH kann sich das BerGer. nicht be-
rufen. Der vom BerGer. zitierte Senatsbeschluss (NJW 2006, 2857) betraf die — hier nicht vorliegende
— Fallkonstellation, dass der Berufungskl. erst nach erfolgter (unbedingter) Berufungseinlegung Antrag
auf Bewilligung von Prozesskostenbhilfe gestellt hatte (vgl. auch BGHZ 173, 14 [18] = NJW 2007, 3354
Rn. 10). Der weiter vom BerGer. angefiihrte Beschluss des IX. Zivilsenats (BGHZ 176, 379 = NJW
2008, 3500) behandelt die Frage der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung
der Einlegungs- und Begriundungsfrist fir eine Rechtsbeschwerde. Hier beginnt nach Meinung
des IX. Zivilsenats die Frist (auch) zur Begriindung der Rechtsbeschwerde deshalb (schon) ab der Be-
kanntgabe der Gewéhrung von Prozesskostenhilfe und nicht (erst) ab Bekanntgabe der Bewilligung
von Wiedereinsetzung gegen die Versdumung der Einlegungsfrist, weil bei der Rechtsbeschwerde —
im Unterschied zur Berufung und zur Revision (oder Nichtzulassungsbeschwerde) — nicht zwischen
zeitlich voneinander abweichenden Einlegungs- und Begriindungsfristen zu differenzieren,
sondern das Rechtsmittel innerhalb eines Monats sowohl einzulegen (§ 575 1 1 ZPO) als auch zu be-
griinden ist (§ 575 Il 1 und 2 ZPO; vgl. BGHZ 176, 379 [381f.] = NJW 2008, 3500 Rn. 8). Fiir den Fall
der Fristversdumung bei einer Berufung hat sich der IX. Zivilsenat in dieser Entscheidung ausdrticklich
der Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats angeschlossen (BGHZ 176, 379 [381f.] = NJW 2008, 3500
Rn. 6; s. auch BGH, Beschluss vom 14.11.2012 — IX ZR 268/12,BeckRS 2012, 23762 Rn. 2). Auch der
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1l. Zivilsenat folgt der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats (s. NJW-RR 2008, 1306 [1307f.] Rn. 16 und
NJOZ 2011, 647 [648] Rn. 13).” (BGH aaO)

Entscheidung tiber die Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist

Hinsichtlich des Antrags auf Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist nach Versa-
gung von Prozesskostenhilfe geht der BGH von einer zusétzlichen Uberlegungsfrist
von 3 bis 4 Tagen aus (vgl. BGH, Beschluss vom 19.07.2007 — IX ZB 86/07,
BeckRS 2007, 12692 Rn. 10 m.w.N.; NJW-RR 2009, 789 Rn. 6 f. m.w.N. und NJW
2013, 2822 [2823] Rn. 16). Allerdings ist Uber den Antrag des Kl. auf Gewahrung
von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versdumung der Beru-
fungsfrist bislang nicht entschieden worden

L[Die] Monatsfrist fiir die Berufungsbegriindung (§§ 234 1 2, 236 Il 2 ZPQO) [hat] noch nicht zu laufen
begonnen und [ist] mithin auch nicht abgelaufen.” (BGH aaO)

Allerdings hat der BGH in einem obiter dictum klargestellt, wie dies hinsichtlich der
Berufungsbegrindungsfrist zu sehen ist.

,Fir eine zusétzliche Uberlegungsfrist von drei bis vier Tagen, ist in Bezug auf die Berufungsbegriin-
dungsfrist weder Raum noch Bedarf, wenn die Monatsfrist nach §§ 234 1 2, 236 Il 2 ZPO erst mit der
Mitteilung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist zu
laufen beginnt.” (BGH aaO)

Ergebnis

Das BerGer durfte die Berufung nicht wegen der Versdumung der Berufungsbegrin-
dungsfrist als unzulassig verwerfen.

,Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben und die Sache an das BerGer. zuriickzuverweisen, da-
mit es (zundchst) lber den Antrag des K. auf Bewilligung von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hin-
sichtlich der Versdumung der Berufungsfrist entscheidet; von dieser Entscheidung hat das BerGer. aus-
driicklich abgesehen und insoweit auch keine Feststellungen getroffen (§ 577 IV 1 ZPO).

Die Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versdumung
der Berufungsbegriindungsfrist und die damit einhergehende Verwerfung der Berufung als unzuldssig ver-
letzen den KI. in seinem Verfahrensgrundrecht auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip).“ (BGH aaO)
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ZPO VerstoR gegen zwingende Zustellungsvorschriften ZPO
§ 189 Relevanz des tatsadchlichen Zugangs

(BFH in NJW 2014, 2524, Beschluss vom 06.05.2014 — GrS 2/13)

VerstoRRt eine Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten gegen zwingende Zustel-
lungsvorschriften, weil der Zusteller entgegen § 180 S. 3 ZPO auf dem Umschlag des zuzustel-
lenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung nicht vermerkt hat, ist das zuzustellende Do-
kument im Sinne des § 189 ZPO in dem Zeitpunkt dem Empfanger tatsachlich zugegangen, in
dem er das Schriftstlick in die Hand bekommt.

Fall: Die fir die KI. bestimmte Ausfertigung eines Urteils des FG Minchen wurde den damaligen Prozessbevollmach-
tigten der K., drei in einer Sozietdt zusammengeschlossenen Rechtsanwalten, im Wege eines Zustellungsauf-
trags durch die Deutsche Post-AG zugestellt. In der vom Zusteller unterzeichneten Zustellungsurkunde wird an-
gegeben, dass der Umschlag nach dem vergeblichen Versuch der Ubergabe in einen zum Geschéftsraum geho-
renden Briefkasten oder in eine ahnliche Vorrichtung eingelegt wurde. Als Tag der Zustellung wurde der
24.12.2008 (Mittwoch) ohne Angabe einer Uhrzeit in die Zustellungsurkunde eingetragen.

Die Revisionsschrift der Prozessbevollmachtigten der KI. vom 26.01.2009 ging am Dienstag, den 27.01.2009,
beim BFH ein. Nach einem telefonischen Hinweis der Geschéftsstelle des zustandigen VIII. Senats, dass die
Frist zur Einlegung der Revision bereits am 26.01.2009 abgelaufen sei, widersprachen die Prozessbevollmachtig-
ten dem mit Schriftsatz vom 28.01.2009 und stellten zugleich (hilfsweise) namens der KI. einen Antrag auf Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Revisionsfrist.

Die KI. tragen vor, das Urteil sei ihren Prozessbevollmachtigen erst am 29.12.2008 (Montag) zugegangen. Die
Kanzlei sei vom 24. bis 28.12.2008 nicht gedffnet gewesen. Die fiir die Leerung des Briefkastens sowie die Off-
nung und Verteilung der Eingangspost zustdndige Rechtsanwaltsfachangestellte B habe die Sendung am
29.12.2008 im Kanzleibriefkasten vorgefunden. Dem bearbeitenden Rechtsanwalt habe B auf sofortige Nachfra-
ge gesagt, der Brief sei am 29.12.2008 eingegangen. Auf dem Briefumschlag fehle die Angabe des Tags der Zu-
stellung. Fir den Beginn der Revisionsfrist komme es auf den Tag an, an dem der Prozessbevollméachtigte das
zuzustellende Urteil in die Hand bekommen habe, also den 29.12.2008. Danach sei die Revision rechtzeitig ein-
gelegt worden.

Der VIIl. Senat ist der Auffassung, dass das Dokument dem Empfanger i.S.d. § 189 ZPO (hier i.V.m. § 53 I
FGO) bereits in dem Zeitpunkt tatsachlich zugegangen ist, in dem nach dem gewohnlichen Geschehensablauf
mit einer Entnahme des Schriftstlicks aus dem Briefkasten und der Kenntnisnahme gerechnet werden konne
(BFH [VIII. Senat], DStRE 2013, 1267). Diese Auffassung weicht von derjenigen des VI. Senats des BFH in
BFH/NV 2007, 2332 = BeckRS 2007, 25012297ab. Daher hat der VIII. Senat durch Beschluss vom 07.02.2013
(BFHE241, 107 = BStBI. 11 2013, 823 = DStRE 2013, 1267 = NJW 2013, 2848 Ls.) dem GroRRen Senat des BFH
folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt:

Ist im Fall einer zuldssigen Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten, die gegen zwingende Zustel-
lungsvorschriften verstoRt, weil der Zusteller entgegen § 180 S. 3 ZPO auf dem Umschlag des zuzustellenden
Schriftstlicks das Datum der Zustellung nicht vermerkt hat, das zuzustellende Schriftstiick i.S.v. § 189 ZPO be-
reits in dem Zeitpunkt dem Empféanger tatsachlich zugegangen und gilt deshalb als zugestellt, in dem nach dem
gewohnlichen Geschehensablauf mit einer Entnahme des Schriftstiicks aus dem Briefkasten und der Kenntnis-
nahme gerechnet werden kann, auch wenn der Empfanger das Schriftstlick erst spater in die Hand bekommt?

I. Beurteilung der Frage anhand der Rechtslage

Ein auf Grund mundlicher Verhandlung verkiindetes Urteil ist den Beteiligten nach den Vor-
schriften der ZPO (§ 53 Il FGO) von Amts wegen zuzustellen.

1. Anforderungen an Zustellung per Postzustellungsurkunde

LZustellung ist nach § 166 | ZPO die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in der von §§ 166 ff.
ZPO bestimmten Form. Ein Zustellungsauftrag kann der Post erteilt werden, indem dieser das zuzustel-
lende Schriftstiick in einem verschlossenen Umschlag sowie ein vorbereitetes Formular einer Zustel-
lungsurkunde tbergeben wird (§ 176 | ZPO). Fiir die Ausfiihrung der Zustellung gelten §§ 177-181
ZPO(§ 176 Il ZPO). Das Schriftstiick kann der Person, der zugestellt werden soll, an jedem Ort (ibergeben
werden, an dem sie angetroffen wird (§ 177 ZPO). Wird die Person, der zugestellt werden soll, in ihrer
Wohnung, in dem Geschéftsraum oder in einer Gemeinschaftseinrichtung, in der sie wohnt, nicht angetrof-
fen, und kann das Schriftstiick auch nicht einer der in § 178 | Nr. 1 oder Nr. 2 ZPO genannten Personen
tibergeben werden, kann nach § 180 S. 1 ZPO das Schriftstiick in einen zu der Wohnung oder dem Ge-
schéftsraum gehdrenden Briefkasten oder in eine ahnliche Vorrichtung, die der Adressat fiir den Post-
empfang eingerichtet hat und die in der allgemein (iblichen Art fiir eine sichere Aufbewahrung geeignet ist,
eingelegt werden. Mit der Einlegung gilt das Schriftstiick als zugestellt (§ 180 S. 2 ZPO). Nach § 180 S. 3
ZPO vermerkt der Zusteller auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung.
Zum Nachweis der Zustellung ist eine Urkunde auf dem hierfiir vorgesehenen Formular anzufertigen (§ 182
| 1 ZPO), die unter anderem die Bemerkung enthalten muss, dass der Tag der Zustellung auf dem Um-
schlag, der das zuzustellende Schriftstiick enthélt, vermerkt ist (§ 182 Il Nr. 6 ZPQO).” (BFH aa0)
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2. VerstoB gegen Zustellanforderungen

Werden die Anforderungen an die jeweilige Zustellart nicht eingehalten, so liegt ein Zu-
stellmangel vor, der jedoch unter den Voraussetzungen des § 189 ZPO geheilt werden
kann.

LAls Vorfrage zur Vorlage hat der VIII. Senat, § 180 S. 3 ZPO, wonach vom Zusteller auf dem Umschlag des
zuzustellenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung zu vermerken ist, als eine der nach § 189 ZPO
heilbaren zwingenden Zustellungsvorschriften beurteilt. An diese Rechtsauffassung ist der GroRe Senat
gebunden, er teilt sie auch (ebenso BFHE 235, 255 = BStBI. Il 2012, 197 = DStR 2011, 2387 Rn. 9
m.w.N.).“(BFH aaO)

Nach § 189 ZPO gilt ein Dokument in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das Doku-
ment der Person, an die die Zustellung gerichtet war oder gerichtet werden konnte, tat-
sachlich zugegangen ist.

Allerdings stellt sich die Frage, wann von einem solchen tatsachlichen Zugang auszu-
gehen ist. Nach allgemeinen Grundsatzen ist eine Erklarung dann zugegangen, wenn
nach regelmafligen Umstanden mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist. Dies ware bei
einem geschéftlichen Briefkasten je nach dem Zeitpunkt der Einlegung regelmafig der
nachste Werktag und nicht der Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme.

Il. Beurteilung der Rechtsfrage anhand der Rechtsprechung
1. ll. Senat des BFH (BFH/NV 2005, 900 = BeckRS 2005, 25007559)

Ein Urteil des FG war durch Einlegen in den Briefkasten am 13.03.2004 zugestellt wor-
den, ohne dass der Zusteller das Datum der Zustellung auf dem Briefumschlag vermerkt
hatte. Die Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde war am 14.05.2004 beim BFH
eingegangen. Der Prozessbevollmachtigte hatte erklart, dass in seiner Kanzlei an
Samstagen Ublicherweise nicht gearbeitet werde und das Urteil in der Kanzlei mit dem
Eingangsstempel vom 15.03.2004 (Montag) versehen worden war. Hier ging der Il. Se-
nat davon aus, dass das Urteil dem Prozessbevollmachtigten am 15.03.2004 tatsachlich
zugegangen sei. Dieser Zeitpunkt — nicht der Zeitpunkt des Einlegens in den Briefkasten
der Kanzlei des Prozessbevolimachtigten des Kl. (13.03.2004) — sei flr die Zustellung
des FG - Urteils malRgebend (§ 189 ZPO).

2. VI Senat des BFH (BFH/NV 2007, 2332 = BeckRS 2007, 25012297)

Ein Urteil des FG war ausweislich der Zustellungsurkunde am 17.11.2006 (Freitag)
durch Einlegen in den Briefkasten des Kl. zugestellt worden. Auf dem Briefumschlag be-
fand sich kein Vermerk Uber das Datum der Zustellung. Die Beschwerde war am
21.12.2006 eingelegt worden. Nach eigenen Angaben hatte der KI. am 23.11.2006
Kenntnis von der Zustellung erhalten. Diesen Tag betrachtete der VI. Senat als Zeit-
punkt des tatsachlichen Zugangs i.S.d. § 189 ZPO. Es komme darauf an, dass das zu-
zustellende Schriftstiick derart in die Hande des Zustellungsadressaten gelangt
sei, dass dieser es behalten und von seinem Inhalt Kenntnis nehmen konne.

3. IX. Senat des BFH (BFH/NV 2009, 964 = BeckRS 2009, 25014831)

Hier war durch Einlegen in den Briefkasten zugestellt worden, allerdings war die Zustel-
lungsurkunde infolge des Fehlens einer Unterschrift unvollstandig. Nach Auffassung des
IX. Senat gelte das Urteil nach § 189 ZPO in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem es der
betreffenden Person tatsachlich zugegangen sei.

4. |. Senat des BFH (BFHE 235, 255 = BStBI. 11 2012, 197 = DStR 2011, 2387)

Ein Urteil des FG war am 29.05.2010 (Samstag) durch Einlegen in den Briefkasten des
Prozessbevollmachtigten zugestellt worden, die Revision wurde am 30.06.2010 einge-
legt worden. Auf dem Umschlag fehlte der Vermerk Uber das Datum der Zustellung. Der
I. Senat hielt die Revisionsfrist nicht fir versaumt, weil er den Angaben des Prozessbe-
vollmachtigten folgend davon ausging, diesem sei das Schriftstiick mit Offnen der Post
am Montag, dem 31.05.2010, tatsachlich zugegangen.
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5. Zusammenfassung

Die bisherige Rechtsprechung geht daher Gberwiegend davon aus, dass es auf den
Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme ankommt und nicht auf eine hypotheti-
sche Kenntnisnahmemaglichkeit.

Literatur

,Im Schrifttum wird (berwiegend in Anlehnung an die Formel des BGH-Beschlusses in NJW 1984,
926 (ebenso BGH, NJW 2001, 1946 = HFR 2001, 1200, NJW 1989, 1154) die Auffassung vertreten, es
miisse eine zuverldssige Kenntnis von dem zuzustellenden Schriftstiick vermittelt werden, was im Allgemei-
nen dann geschehen sei, wenn der Adressat der Zustellung trotz Verletzung der Zustellungsvorschriften das
zuzustellende  Schriftstiick ,in die Hand bekommen“ habe (MiiKo-ZPO/H&ublein, 4. Aufl.,
§ 189 Rn. 8;Priitting/Gehrlein, ZPO, 5. Aufl., § 189 Rn. 4; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., § 189
Rn. 7; Thomas/Putzo/HiiBtege, ZPO, 35. Aufl., § 189 Rn. 8; Musielak/Wittschier, ZPO, 11. Aufl., § 189
Rn. 3;Zéller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 189 Rn. 4; ebenso zu § 8 VwZG Krusein Tipke/Kruse, § 8 VwZG
Rn. 1; Schwarz in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 8 VwZG Rn. 5). Der Vorlagebeschluss des VIlI. Senats
(BFHE 241, 107 = BStBI. 1l 2013, 823 = NJW 2013, 2848 Ls.) ist im Schrifttum teils zustimmend, teils ab-
lehnend aufgenommen worden. [wird ausgefiihrt]“ (BFH aaO)

IV. Auffassung des GroRen Senats

1. Wortlautauslegung des § 189 ZPO

Der Wortlaut des § 189 ZPO spricht nach Auffassung des GroRen Senate fir die
Annahme, dass es auf die tatsdchliche Kenntnisnahme, also das in den Handen
halten des zuzustellenden Dokuments ankommit.

,Dem Wortlaut der Regelung l&sst sich entnehmen, dass der Zugang allein fiir die Bestimmung des
Zeitpunkts der Zustellung nicht ausreichen soll. Dass der Gesetzgeber das Adjektiv tatsachlich”
verwendet hat, spricht dafiir, dass eine qualifizierte Form des Zugangs gemeint ist. Damit unterschei-
det sich § 189 ZPO tatbestandlich von § 130 | 1 BGB, denn dort wird lediglich der Zugang der Willens-
erkldrung gefordert. Dies spricht dagegen, die fiir den Zugang von Willenserkldrungen geltenden
Grundsétze bei der Auslegung des § 189 ZPO zu iibernehmen.” (BFH aaO)

2. Entstehungsgeschichte

Auch die Entstehungsgeschichte spricht fir diese Annahme.

,§ 189 ZPO unterscheidet sich von der Vorgédngerregelung in § 187 ZPO a.F. insbesondere dadurch,
dass eine Heilung auch dann maéglich ist, wenn durch die Zustellung eine Notfrist in Gang gesetzt
werden soll. § 187 S. 2 ZPO a.F. schloss eine Heilung in einem solchen Fall ausdriicklich aus. Die
Ausweitung der Heilung von Zustellungen nach der ZPO ist in gleicher Weise auch fiir Zustellungen
nach dem Verwaltungszustellungsgesetz geregelt worden. Wéhrend § 9 Il VwZG a.F. eine Heilung fiir
den Fall ausschloss, dass mit der Zustellung eine Klage-, Berufungs-, Revisions- oder Rechtsmittelbe-
griindungsfrist beginnt, kann nach § 8 VWZG auch eine fristausliésende Zustellung geheilt werden.

Sowohl in § 189 ZPO als auch in § 8 VwZG ist abweichend von den Vorgdngerregelungen jetzt der
Zeitpunkt entscheidend, in dem das Dokument dem Adressaten ,tatséchlich zugegangen® ist. Nach
§ 187 S. 1 ZPO a.F. war auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das Schriftstiick ,zugegangen” war,
nach § 9 1 VWZG a.F. auf den Zeitpunkt, in dem der Empfangsberechtigte das Dokument ,nachweis-
lich erhalten” hatte. Beide Regelungen wurden in stdndiger Rechtsprechung dahingehend ausgelegt,
dass der Empfanger das Schriftstiick ,in den Handen halten“ musste (vgl. z.B. BGH, NJW 1984,
926, und BGH, NJW 2001, 1946 = HFR 2001, 1200, BVerwGE 104, 1 = NVwZ-RR 1997, 541, BVerw-
GE 104, 301 = NvwZ 1999, 178). Dafiir, dass der Gesetzgeber bei einer Ausweitung der Heilung auf
fristauslésende Zustellungen von diesen Anforderungen an den Zugang abweichen und sie herab-
setzen wollte, gibt es keinen Anhaltspunkt.“ (BFH aaO)

3. Teleologie

Die Ziele der Reform der Zustellungsrecht miissen auch bei einer teleologische
Auslegung des § 189 ZPO beriicksichtigt werden.

,Die Ausweitung der Heilungsmadglichkeit auf fristauslésende Zustellungen ist aus der Sicht eines
Zustellungsadressaten eine deutliche Verscharfung. Vor diesem Hintergrund ist die gleichzeitige
Aufnahme des Merkmals des ,tatséchlichen” Zugangs als Begrenzung der Wirkungen einer Heilung
von Zustellungsfehlern zu verstehen. Die unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften ausge-
flihrte Zustellung soll eine Frist erst dann auslésen, wenn der Zustellungsempfénger ,tatsachlich®
und nicht nur potenziell Kenntnis von dem Dokument nehmen kann (Rohe in Wieczorek/Schlitze,
§ 189, Rn. 26). Das Merkmal tatséchlich® ist danach als das Gegenstlick zu ,fiktiv‘ zu verstehen.”
(BFH aaO)
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Gerade im Hinblick auf eine Ersatzzustellung nach § 180 ZPO gebietet es eine an den
Rechten des Adressaten orientierte Auslegung, die gesetzliche Vorschrift zur Auswei-
tung der Heilungsmdglichkeiten eng auszulegen.

,Wiéhrend die Zustellung in ihrer urspriinglichen Gestalt als Ubergabe des Dokuments an den Adressaten
die Bestimmung eines sicheren Zeitpunkts der méglichen Kenntnisnahme gestattet, kann dieser Zeitpunkt
im Fall der Ersatzzustellung nicht mehr konkret bestimmt werden. Die Zustellungsfiktion nach § 180 S. 2
ZPO wird deswegen durch eine Fiktion auch des Zustellungszeitpunkts ergdnzt, die an objektive Krite-
rien anknliipft. Je zuverldssiger diese Kriterien festgestellt werden kénnen, umso eher kann angenommen
werden, dass die Fiktion der Realitdt nahe kommt.

Mit der Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten kniipft das Gesetz im Wesentlichen an Kriterien
an, die nicht mit hoher Zuverlassigkeit festgestellt werden kénnen, weil ihre Verwirklichung nicht beo-
bachtet werden kann und auch keine Amtstréger tétig werden. Macht man die Fiktion des Zugangs von der-
artigen Kriterien abhéngig (kritisch etwa Meissner/Schenk in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 56 Rn. 11),
verliert die fiktive Bestimmung des Zugangszeitpunkts ihre Grundlage jedenfalls dann, wenn auch nur
eines dieser Kriterien infolge eines Zustellungsfehlers entfallt.” (BFH aaO)

Daher entfallt das Anknupfungskriterium fur den fiktiven Zeitpunkt der Zustellung, wenn
bei Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten auf dem Umschlag (§ 180 S. 3
ZPO) und auf der Zustellungsurkunde (§ 182 Il Nr. 7 ZPO) nicht identische Datumsan-
gaben angebracht werden, so dass der Zeitpunkt des Zugangs nur in Anlehnung an den
Zeitpunkt der realen Kenntnisnahme bestimmt werden kann.

,Dieser wird sich hdufig nicht sicher feststellen lassen, so dass im Zweifel auf den Zeitpunkt abzustellen ist,
den der Adressat selbst als Zugangszeitpunkt angibt.“ (BFH aaO)

Dem stehen auch nicht objektiv-rechtliche Zwecke der Zustellungsvorschriften entge-
gen, denen Vorrang vor dem Schutz des Adressaten einzurdumen ware.

~Bei einer fehlerhaften Zustellung wird [das] Ziel [der rechtssicheren Bestimmung des Zustellzeitpunkts] ...
gerade verfehlt, so dass zu seiner Erreichung an sich eine erneute und nun ordnungsgeméfRe Zustellung er-
forderlich wére. Wenn das Gesetz aus Vereinfachungsgriinden eine Heilung von Zustellungsméngeln vor-
sieht, stellt es den Zweck der Zustellung, dem Empfénger die Kenntnis vom Inhalt eines Dokuments
zu ermoglichen, in den Vordergrund. Die rechtssichere Bestimmung des Zeitpunkts der Zustellung tritt da-
hinter zuriick. Sie kann dann auch keinen Vorrang vor den Regelungen des Zustellungsrechts haben, die
den Empféanger schiitzen, insbesondere die rechtssichere Bestimmung der ihm gegenliber in Gang gesetz-
ten Frist ermdglichen sollen (vgl. MiiKo-ZPO/Hé&ublein, § 180 Rn. 7 i.V.m. § 181 Rn. 12; a.A. Zéller/Stbber,
§ 189 Rn. 17).“ (BFH aaO)

Auch die Interessen des Zustellenden fihren zu keiner anderen Wertung.

,Das Risiko einer misslungenen Zustellung hat derjenige zu tragen, der mit der Zustellung fristgebunde-
ne Rechtsfolgen auslésen will. Dies war schon nach bisheriger Rechtslage so, als eine Heilung bei fristaus-
I6senden Zustellungen nicht méglich war. Es ist nicht ersichtlich, dass die Vereinfachung des Zustellungs-
rechts Anderungen an dieser Risikoverteilung mit sich bringen sollte. Soweit in der Begriindung des Ge-
setzentwurfs das Interesse der zustellenden Partei in den Vordergrund geriickt wird (BT-Drs. 14/4554,
24f1.), betrifft dies nur den Zugang des Dokuments selbst, nicht aber den Zeitpunkt des Zugangs.“ (BFH
aa0)

V. Ergebnis

Ein Dokument ist i.S.d. § 189 ZPO in dem Zeitpunkt tatsachlich zugegangen, in dem der Ad-
ressat das Dokument ,in den Handen halt*. Der Grofl3e Senat teilt nicht die Auffassung des
vorlegenden Senats, es sei auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem eine Willenserklarung
i.S.d. § 130 | 1 BGB als zugegangen gilt.
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GVG Urteilsubersetzung GVG
§ 18711l Keine Verpflichtung zur Urteilsiibersetzung bei auslandischen Verurteilten

(OLG Miinchen in StV 2014, 532; Beschluss vom 18.11.2013 — 4 St RR 120/13;
OLG Stuttgart in StV 2014, 536; Beschluss vom 09.01.2014 — 6-2 StRE 2/12)

1. Nach OLG Miinchen aaO hat ein Auslander als Angekl. vor einem deutschen Gericht die
gleichen prozessualen Grundrechte und den gleichen Anspruch auf ein rechtsstaatliches
Verfahren wie ein deutscher Staatsbiirger. Der Lauf der Revisionseinlegungsfrist ge-
gen ein in Abwesenheit des Angekl. gem. § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO ergangenes Beru-
fungsurteil beginnt daher gem. § 341 Abs. 2 StPO erst mit Zustellung des in eine dem
Auslander verstandliche Sprache uibersetzten Urteils samt Rechtsmittelbelehrung.

2. OLG Stuttgart aaO hat entschieden, dass grds. keine Verpflichtung des Gerichts be-
steht, ein nicht rechtskraftiges Urteil schriftlich in die auslandische Sprache des An-
gekl. uibersetzen und dieses zustellen zu lassen, wenn der der deutschen Sprache nicht
machtige Angekl. in der Hauptverhandlung anwesend war, die Hauptverhandlung laufend
durch einen Dolmetscher fiir den Angekl. tGibersetzt wurde und dieser zudem einen Vertei-
diger hatte.

A. Beginn der Revisionseinlegungsfrist bei auslandischem Verurteilten (OLG Miinchen in
StV 2014, 532)

Nach OLG Mudnchen aaO ist fiir eine wirksame Zustellung des Berufungsurteils und In-
gangsetzung der fir die Einlegung der Revision mafRgeblichen Wochenfrist des § 341
Abs. 1 StPO die Ubersetzung des Berufungsurteils und der Rechtsmittelbelehrung in
die Muttersprache des Verurteilten erforderlich.

I. Ein Auslander hat als Angekl. vor einem deutschen Gericht die gleichen prozessua-
len Grundrechte und den gleichen Anspruch auf ein rechtsstaatliches Verfahren
wie ein deutscher Staatsbiirger. Mangelnde Sprachkenntnisse diirfen nicht zu ei-
ner Verkiirzung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien fuhren (BVerfG
NJW 1976, 1021). Dies gebietet bereits der Grundsatz des rechtlichen Gehors gem.
Art. 103 Abs. 1 GG und das Verbot der Benachteiligung von Personen aufgrund ih-
rer Sprache gem. Art. 3 Abs. 3 GG (BVerfGE 40, 95).

ll. Nach deutschem Recht gilt gem. § 184 S. 1 GVG, dass alle schriftlichen AuBerungen
des Gerichts in deutscher Sprache abzufassen sind (vgl. Meyer-Gof3ner, StPO, 56.
Aufl., § 184 GVG Rn. 3).

Gem. § 187 Abs. 1 Satz 1 GVG ist ein Dolmetscher oder Ubersetzer heranzuziehen,
soweit dies fiir einen der deutschen Sprache nicht machtigen Beschuldigten oder
Verurteilten zur Ausiibung seiner strafprozessualen Rechte erforderlich ist. Erfor-
derlich ist gem. § 187 Abs. 2 Satz 2 GVG zur Auslbung der strafprozessualen Rechte
des der deutschen Sprache nicht machtigen Beschuldigten i. d. R. die schriftliche Uber-
setzung von freiheitsentziehenden Anordnungen sowie von Anklageschriften, Strafbe-
fehlen und nicht rechtskraftigen Urteilen. Mit dieser Bestimmung soll gewahrleistet wer-
den, dass der Angekl. die wesentlichen Verfahrensvorgange nachvollziehen und sich im
Verfahren verstandlich machen kann.

,Das Berufungsurteil des LG Miinchen | vom 11.11.2011 war nicht rechtskréftig, sondern gem. § 333 StPO -
auch neben einem Wiedereinsetzungsantrag - revisionsféhig (Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl., § 329
Rdn. 46), so dass die Ubersetzung des Berufungsurteils und der zugehdrigen Rechtsmittelbelehrung

in die polnische Sprache vorliegend zur Wahrung der dem Angekl. gewahrten Rechtsschutzgarantien
geboten war.” (OLG Minchen aaO)

1. Dem steht nach OLG Miinchen aaO nicht entgegen, dass § 187 Abs. 2 GVG erst mit
Wirkung vom 06.07.2013 und damit erst nach Erlass des landgerichtlichen Urteils in
Kraft getreten ist.

,§ 187 Abs. 2 GVG setzt jedoch nur die zum Zeitpunkt des landgerichtlichen Urteils bereits im Wege ei-
ner richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts (EuGH, Urt. v. 16.06.2005 - C-105/03;
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BVerfG, Beschl. v. 13.08.2009 - 2 BvR 471/09) zu beachtende EU-Richtlinie 2010/64/EU (ber das Recht
auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen im Strafverfahren um, die ihrerseits ebenfalls das LG be-
reits zur Ubersetzung des Berufungsurteils und der damit verbundenen Rechtsmittelbelehrung iiber die
Méglichkeit der Revisionseinlegung verpflichtet hat.“ (OLG Minchen aaO)

2. Die EU-Richtlinie 2010/64/EU will gewahrleisten, dass der Angekl. wesentliche Ver-

fahrensvorgange nachvollziehen und sich im Verfahren verstandlich machen kann.

,Vorliegend waren dem Angekl. sowohl der Strafbefehl mit Rechtsmittelbelehrung als auch das amtsge-
richtliche Urteil mit Rechtsmittelbelehrung in polnischer Sprache zugestellt worden, so dass er (ber die
gegen ihn erhobenen Tatvorwiirfe und das Verfahren ordnungsgeméaRl in Kenntnis gesetzt worden ist.
Dies reichte jedoch nicht aus, um den Anspruch des der deutschen Sprache nicht méchtigen Angekl. auf
eine effektive Verteidigung im gebotenen Mal3 zu erfiillen. Vielmehr ergibt sich gem. Art. 3 Abs. 2 der EU-
Richtlinie 2010/64/EU eine Verpflichtung zur Ubersetzung des landgerichtlichen Urteils, die ihre
Grundlage ihrerseits in Art. 6 Abs. 1 MRK findet.

Zur Wahrung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien gem. Art. 103 Abs. 1 und Art. 19
Abs. 4 GG ist in Beachtung der allgemeinen Garantie eines fairen Verfahrens gem. Art. 6 Abs. 1 MRK
und der in Art. 6 Abs. 3 MRK garantierten Mindestrechte des Angeklagten eine Ubersetzung des Beru-
fungsurteils und der Rechtsmittelbelehrung zwingend geboten:

Art. 6 Abs. 3 e) MRK gewéhrt ein Recht auf unentgeltliche Unterstiitzung durch einen Dolmetscher nicht
nur fiir das miindliche Vorbringen in der Hauptverhandlung, sondern auch fiir Schriftstiicke (EGMR-E 4,
450, 472, Urteil Kamasinski vom 19.12.1989). Ein Angekl., der der Verhandlungssprache nicht méachtig
ist, hat einen Anspruch auf unentgeltlichen Beistand eines Dolmetschers, damit ihm sdmtliche
schriftliche und miindliche Erkldrungen (ibersetzt werden, auf deren Verstdndnis er angewiesen ist, um
ein faires Verfahren zu fiihren (EGMR-E 4, 472 aaO; EGMR- E 1, 357 a. a. O.).

Zwar ldsst sich aus Art. 6 Abs. 3 e) MRK kein Anspruch auf schriftliche Ubersetzung jeder Beweisurkun-
de oder jedes Aktenstiicks ableiten (EGMR-E 4, 472 aaO; Frowein/Peukert aaO, Rdnr. 316, 317), doch
beinhaltet der Anspruch auf ein faires Verfahren und effektiven Rechtsschutz jedenfalls die Be-
kanntmachung einer in Abwesenheit des Angekl. ergangenen nicht rechtskréftigen Gerichtsentscheidung
mit Ubersetzung in eine ihm versténdlich Sprache (Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl., Anh. 4 MRK Art. 6
Rdn. 27), da ihm nur so die Ausschépfung aller ihm zustehenden Rechtsmittel méglich ist. Dies gilt als
Selbstverstandlichkeit in gleicher Weise fiir die entsprechende Rechtsmittelbelehrung.” (OLG Miinchen
aa0)

B. Anspruch auf schriftliche Ubersetzung eines Strafurteils (OLG Stuttgart in StV 2014,
536)

Nach Auffassung des OLG Stuttgart aaO besteht grds. keine Verpflichtung des Gerichts,
ein nicht rechtskraftiges Urteil schriftlich in die auslandische Sprache des Angekl. liber-
setzen und dieses zustellen zu lassen, wenn

der der deutschen Sprache nicht machtige Angekl. in der Hauptverhandlung anwe-
send wair,

die Hauptverhandlung laufend durch einen Dolmetscher fiir den Angekl. libersetzt
wurde und

dieser zudem einen Verteidiger hatte.

Gem. § 184 S. 1 GVG ist die Gerichtssprache deutsch, sodass strafgerichtliche Urteile
daher in deutscher Sprache abgefasst werden (Meyer-Gof3ner, StPO, 56. Aufl. § 184 Rn.
3). Einer schriftlichen Ubersetzung in eine dem Angekl. verstandliche Sprache bedarf es
daher grds. nicht.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz folgt nicht aus § 187 Abs. 2 GVG.

1. Das in § 187 Abs. 2 GVG enthaltene abgestufte System, nach dem die generelle
Pflicht des Satzes 1 zur vollstandigen Ubersetzung beim verteidigten Beschuldigten
eingeschrankt ist, entspricht den Vorgaben der zugrunde liegenden Richtlinie
2010/64/EU und steht im Einklang mit der bisherigen hochstrichterlichen deut-
schen Rspr., auf welche die Gesetzesbegriindung ausdriicklich Bezug nimmt.

Die Richtlinie soll gewahrleisten, dass es unentgeltliche und angemessene sprachliche Unterstiitzung
gibt, damit verdachtige oder beschuldigte Personen, die die Sprache des Strafverfahrens nicht sprechen
oder verstehen, ihre Verteidigungsrechte in vollem Umfang wahrnehmen kénnen und ein faires Verfah-
ren gewahrleistet wird.
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Zur Konkretisierung dieser Vorgaben normiert die Richtlinie in Art. 3 ein Recht auf Ubersetzung we-
sentlicher Unterlagen. Nach Art. 3 Abs. 1 haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass verdachtige
oder beschuldigte Personen, die die Sprache des Strafverfahrens nicht verstehen, innerhalb einer an-
gemessenen Frist eine schriftliche Ubersetzung aller Unterlagen erhalten, die wesentlich sind, um zu
gewahrleisten, dass sie imstande sind, ihre Verteidigungsrechte wahrzunehmen und um ein faires
Verfahren sicherzustellen. Zu den wesentlichen Unterlagen gehdrt nach Art. 3 Abs. 2 u. a. jegliches Ur-
teil. Allerdings kann gem. Art. 3 Abs. 7 als Ausnahme zu dieser allgemeinen Regel eine mundliche
Ubersetzung oder eine miindliche Zusammenfassung der wesentlichen Unterlagen anstelle einer schrift-
lichen Ubersetzung unter der Bedingung zur Verfiigung gestellt werden, dass eine solche miindliche
Ubersetzung oder miindliche Zusammenfassung einem fairen Verfahren nicht entgegensteht. Wann
dies der Fall ist, wird in der Richtlinie zwar nicht ndher umschrieben. Da die Richtlinie aber - wie oben
ausgefiihrt - die Garantie des Art. 6 EMRK in der Auslegung des EuGH i. S. einer Mindestgarantie kon-
kretisieren soll, ist fir die nahere Bestimmung auf die entsprechende Rspr. abzustellen.

2. Dass keine Verpflichtung zur schriftlichen Urteilslibersetzung besteht, wenn der von
Gesetzes wegen flr die Revisionsbegriindung verantwortliche Rechtsanwalt des
sprachunkundigen Angekl. das schriftliche Urteil kennt, entspricht auch bisheriger
Rspr. des BVerfG (BVerfGE 64, 135). Danach ist ein faires Verfahren bereits dann
gegeben, wenn dem der deutschen Sprache nicht ausreichend machtigen Beschul-
digten zur Beratung mit seinem Verteidiger - auch zur Begriindung eines Rechtsmit-
tels - ein Dolmetscher zur miindlichen Ubersetzung der schriftlichen Urteilsbe-
grindung zur Verfiigung gestellt wird.

Nach der in § 187 Abs. 2 GVG angelegten Regel-Ausnahme-Systematik wird die Ent-
scheidung Uber die Einschréankung der in § 187 Abs. 2 S. 1 GVG geregelten Uberset-
zungspflicht beim verteidigten Angekl. aber in das pflichtgemaRe Ermessen des Gerichts
gestellt (§ 187 Abs. 2 S. 5 GVG).

,Vorliegend hat der Angekl. gegen das Urteil Revision eingelegt. Im Hinblick auf die Formvorschrift des § 345
Abs. 2 StPO, die eine anwaltliche Revisionsbegriindung vorsieht, ist bereits nicht ersichtlich, wozu der
Angekl. - Uber die vom Dolmetscher begleitete Erdrterung mit seinem Verteidiger hinaus - eine schrift-
liche Ubersetzung des Urteils benétigt. Die Begriindung der Revision betrifft ausschliel3lich Rechts-
fragen, die vom Verteidiger vorzutragen sind, um eine gesetzméRige, sachgerechte und von sachkundiger
Seite stammende Begriindung zu gewéhrleisten (BGHSt 25, 272, 273). In welcher Weise der Angekl. zur
Rechtspriifung beitragen kann oder aus welchen Griinden der Verteidiger auf rechtliche Hinweise des Angekl.
angewiesen sein kénnte, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Soweit der Antragsteller pauschal vortrégt, eine schriftliche Ubersetzung sei wegen der Bedeutung der Sa-
che, des Umfangs und insbesondere der Komplexitdt der schriftlichen Urteilsgriinde geboten, ist dem entge-
genzuhalten, dass der Senat diesen Gesichtspunkten durch die bisherige Verfahrensgestaltung ausreichend
Rechnung getragen hat, so dass eine solche Ubersetzung zur Gewéhrleistung effektiver Verteidigung nicht
erforderlich ist.

Uber die bestehenden gesetzlichen Vorgaben hinaus - die 198 Seiten umfassende Anklageschrift wurde in
die tlirkische Sprache (libersetzt, die Hauptverhandlung wurde in ununterbrochener Gegenwart von Dolmet-
schern fiir Tirkisch und Zaza durchgefiihrt - erklédrte der Senat zur laufenden Verstdndigung der Angekl. mit
ihren Verteidigern an den Sitzungstagen in der Hauptverhandlung und in den Pausen die Zuziehung eines
Dolmetschers als Hilfskraft der Verteidigung fiir erforderlich. Die von der Verteidigung als Hilfskraft ausge-
wéhlte Dolmetscherin (bzw. ein Vertreter) war an sdmtlichen Hauptverhandlungstagen anwesend. Dem
durch zwei Verteidiger vertretenen Angekl. wurden aullerdem die in die Hauptverhandlung eingefiihrten liber-
setzten Sachbeweise in Form von Urkunden und Aufzeichnungen von Telekommunikationstiberwachungen in
den Ausgangssprachen Tiirkisch bzw. Zaza zur Verfiigung gestellt. Zum Versténdnis der im Selbstleseverfah-
ren eingefiihrten deutschsprachigen Dokumente wurde dem Angekl. die Méglichkeit eingerdumt, die Dolmet-
scher in der Justizvollzugsanstalt als Sprachmittler hinzuziehen. Im Rahmen der Verkiindung des Urteils wur-
de der wesentliche Inhalt der Urteilsgriinde - simultan (ibersetzt - in einem Zeitraum von zwei Stunden aus-
ftihrlich miindlich eréffnet.

Angesichts der genannten Umsténde ist davon auszugehen, dass der Angekl. (iber ausreichende Mdglichkei-
ten verfiigt, die gegen ihn ergangene Entscheidung inhaltlich nachvollziehen und gemeinsam mit dem Vertei-
diger seine Verteidigung darauf auszurichten.” (OLG Stuttgart aaO)
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GG Vorbeugende Unterlassungsklage VwGO
Art. 19 IV besonderes Rechtsschutzbediirfnis

(OVG Liineburg in DOV 2014, 636; Beschluss vom 09.04.2014 — 13 LA 17/13)

Auch wenn bei einer vorbeugenden Unterlassungsklage gegen schlichtes Verwaltungshan-
deln der Suspensiveffekt des § 80 | VwGO nicht zur Verfiigung steht, ist zur Wahrung des
Gebotes effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) das Rechtsschutzbedirfnis nur zu beja-
hen, wenn sich mit hinreichender Bestimmtheit bereits Ubersehen |asst, dass die beflrchtete
MafRnahme auch tatsachlich jederzeit droht.

A. Grundlagenwissen: Die Garantie effektiven Rechtsschutzes

Durch die grundgesetzlichen Gewahrleistungen ist der Blurger vor unzulassigen Eingriffen in
seine Rechte nur dann effektiv geschitzt, wenn er die Beachtung seiner Rechte auch vor ei-
nem Gericht einklagen kann. Art. 19 IV GG ist jedoch nicht nur auf den Schutz der Grund-
rechte beschrankt, sondern bezieht sich auf die Prifung der Verletzung einfachgesetzli-
cher Normen. Anderenfalls waren die Grundrechte leere Formeln ohne praktische Bedeu-
tung. Insofern ist Art. 19 IV GG sowohl ein formelles Grundrecht als auch ein Verfahrens-
grundrecht. Es bietet einen liickenlosen gerichtlichen Rechtsschutz vor staatlichen
MaRnahmen.

Der Rechtsweg ist gewahrleistet gegen MaBnahmen der offentlichen Gewalt, die eine
Rechtsverletzung herbeiflihren kdnnen. Von dieser Gewahrleistung ist nicht das Recht um-
fasst, wegen einer vermeintlichen Grundrechtsverletzung das Bundesverfassungsgericht an-
rufen zu kénnen. Diese Mdglichkeit wird durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG als Spezialnorm
ausdricklich geregelt und unterfallt der Rechtsschutzgarantie nicht.

I. MaRBnahme der offentlichen Gewalt

Grundsatzlich fallen unter den Begriff der 6ffentlichen Gewalt die drei Staatsgewalten
Legislative, Judikative und Exekutive. Fraglich ist dieser Begriff auch im Rahmen des
Art. 19 IV GG qilt.

1. Exekutive

Der Schutz gegen MalRnahmen der Exekutive als der Gewalt, die Gesetze aus-
fihrt, ist ohne weiteres gegeben. Insbesondere ist nach heutiger Ansicht auch in
den sog. besonderen Gewaltverhaltnissen (Beamte, Schiler, Strafgefangene
usw.) der Rechtsschutz nicht ausgeschlossen, sondern auch hier besteht ein An-
spruch auf gerichtliche Priifung von MalRnahmen.

2. Judikative

Es ist zweifelhaft, ob Art. 19 IV GG nicht nur den Schutz durch den Richter gewahr-
leistet, sondern auch gegen Entscheidungen des Richters. Dies ist nach nahezu
einhelliger Auffassung jedoch nicht der Fall. Dies wird damit begriindet, dass der
Burger nur einen Anspruch darauf hat, dass sich tiberhaupt ein Gericht mit der
Angelegenheit befasst, nicht aber, dass auch ein Rechtszug gewahrleistet wird.
Ein solcher ware aber Voraussetzung um den Schutz gegen richterliche Entschei-
dungen in den Schutzbereich des Art. 19 IV GG miteinzubeziehen. Diese Ausle-
gung berlcksichtigt das Erfordernis der Rechtssicherheit. Ware gegen jede rich-
terliche Entscheidung wegen Art. 19 IV GG immer und immer wieder eine gerichtli-
che Prifung mdglich, kdnnte nie von einer Bestandskraft ausgegangen werden und
Rechtssicherheit wiirde nicht mehr bestehen (BVerfG 15, 280; 65, 90; BVerfG NJW
2003, 3687).

3. Legislative

Die gerichtliche Uberpriifung von Gesetzen durch die abstrakte und konkrete Nor-
menkontrolle ist in Art. 93 GG ausdricklich geregelt. Danach steht es grundsatzlich
nicht in der Macht des Einzelnen unabhangig von einer konkreten Rechtsverletzung
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Fall:

die Prifung eines formellen Gesetzes zu veranlassen. Diese Grundentscheidung,
dem Einzelnen grundsatzlich nicht das Recht zur Einleitung einer Normenkon-
trolle zu verleihen, darf durch eine weite Auslegung des Art. 19 IV GG nicht unter-
laufen werden (BVerfGE 24, 33 [49]). Die Gesetzgebung durch das Parlament ist
damit vom Schutzbereich des Art. 19 IV GG ausgenommen.

Rechtsverletzung

Art. 19 IV GG sichert den Rechtsweg gegen Rechtsverletzungen. Eine Berufung auf
Art. 19 IV GG ist nur dann moglich, wenn subjektive Rechte des Verfahrensflihrers be-
troffen sind, wobei hierunter sowohl die privaten als auch die 6ffentlichen Rechte fal-
len, soweit diese auch dem Schutz des Betroffenen dienen.

Eine Rechtsverletzung liegt in einem rechtswidrigen Eingriff in diese Rechte. Aller-
dings besteht die Garantie effektiven Rechtsschutzes nicht erst dann, wenn die Verlet-
zung tatsachlich feststeht, sondern bereits dann, wenn sie geltend gemacht, also nach
dem Vortrag vorliegen kann (vgl. § 42 1l VwGO).

Bereits Art. 19 IV GG sieht mit dieser Voraussetzung den Ausschluss der Popular-
und Verbandsklage vor, soweit sie nicht ausdricklich zugelassen wird.

Begriff des Rechtsweges

Die Rechtsweggarantie umfasst den Zugang zum Gericht, das Verfahren vor dem
Gericht und die Entscheidung durch das Gericht. Hierbei muss es sich um ein staat-
liches Gericht handeln, dass den Anforderungen an Art. 92 und 97 GG genugt.

Allerdings ist verblrgt nur der einmalige Zugang zum Gericht, hingegen ist der Ge-
setzgeber nicht verpflichtet, einen mehrstufigen Instanzenzug zur Verfligung zu stel-
len.

Art. 19 IV GG garantiert dariber hinaus aber nicht nur, dass sich ein Gericht Gberhaupt
mit der Angelegenheit befasst, sondern erforderlich ist vielmehr die Zurverfigungstel-
lung effektiver Rechtsschutzmdglichkeiten, die vom Betroffenen tatsachlich in Anspruch
genommen werden kénnen und nicht nach unangemessen langer Zeit zu einer Ent-
scheidung flhren.

besonderes Rechtsschutzbediirfnis fur vorbeugende Unterlassungsklage (vgl. OVG
Lineburg in DOV 2014, 636)

Die Klagerin verlangt vom Beklagten, Besuche nach § 30 IV, V NPsychKG in der von ihr betriebenen Altenpfle-
geeinrichtung ,D.“ in E. F., G., zu unterlassen. Die durch Versorgungsvertrag nach § 72 SGB Xl zugelassene
Pflegeeinrichtung der Klagerin nimmt insbesondere altere demenzkranke und demenziell veranderte Menschen
auf, die dort nach dem sog. Hausgemeinschaftskonzept in Wohngruppen betreut und versorgt werden. Sie klagt
auf Unterlassung von Besuchen durch die vom Beklagten gebildete Besuchskommission (§ 30 1ll NPsychKG). Ist
die Klage zulassig?

Die Klage kdnnte als vorbeugende Unterlassungsklage zulassig sein.

Allgemeines zur vorbeugenden Unterlassungsklage

1.

Anwendungsbereich

Die vorbeugende Unterlassungsklage ist eine Klage des Praventivrechtsschutzes. Sie
ermdglicht es dem Klager, schon vor Eintritt einer Belastung gegen diese zu erwartende
Belastung zu klagen.

Die vorbeugende Unterlassungsklage ist sowohl gegen zu erwartendes schlicht-
hoheitliches Handeln méglich also auch gegen zu erwartende VA.

Der Klageart nach handelt es sich um eine allgemeine Leistungsklage
Grundsatz

Der Klager kann gegen eine ihn belastende Verwaltungsmaflinahme vorgehen, nach-
dem diese ergangen ist. Grundsatzlich wird es ihm also zugemutet, die Belastung zu-
nachst abzuwarten. Seinem Rechtsschutzinteresse wird dadurch hinreichend entspro-
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chen, dass die Belastung wegen des mit dem Rechtsmittel verbundenen Suspensivef-
fektes (§ 80 | VwWGO) zunachst gegen ihn keine Wirkungen entfaltet.

,Verwaltungsrechtsschutz ist grundsatzlich nachgangiger Rechtsschutz. Das folgt aus dem Grundsatz
der Gewaltenteilung, der der Gerichtsbarkeit nur die Kontrolle der Verwaltungstatigkeit auftragt, ihr aber
grundsétzlich nicht gestattet, bereits im Vorhinein gebietend oder verbietend in den Bereich der Verwaltung
einzugreifen. Die Verwaltungsgerichtsordnung stellt darum ein System nachgéngigen - ggf. einstweiligen -
Rechtsschutzes bereit und geht davon aus, dass dieses zur Gewéhrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
IV GG) grundsétzlich ausreicht.” (OVG Luneburg aaO)

3. Ausnahme

Aufgrund besonderer Umstande kann jedoch der Fall eintreten, dass die Ublichen reak-
tiven Rechtsschutzmoglichkeiten nicht ausreichen, um das Rechtsschutzbedurfnis des
Klagers zu befriedigen und die Effektivitit des Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) si-
cherzustellen. In diesen seltenen Fallen ist es ausnahmsweise mdglich, die Belastung
schon vor ihrem Eintritt abzuwehren.

Lorbeugende Klagen sind daher nur zuldssig, wenn ein besonderes schiitzenswertes Interesse gerade an
der Inanspruchnahme vorbeugenden Rechtsschutzes besteht, wenn mit anderen Worten der Verweis auf
den nachgangigen Rechtsschutz - einschlieBlich des einstweiligen Rechtsschutzes - mit fiir die Kldgerin
unzumutbaren Nachteilen verbunden waére (st. Rspr.., vgl. BVerwG, Urt. v 12.01.1967 - BVerwG 3 C 58.65
- BVerwGE 26, 23 = Buchholz 427.3 § 338 LAG Nr. 13, vom 08.09.1972 - BVerwG 4 C 17.71 - BVerwGE
40, 323 [326 f.], vom 29. Juli 1977 - BVerwG 4 C 51.75 - BVerwGE 54, 211 [214 f.], vom 7.05.1987 -
BVerwG 3 C 53.85 - BVerwGE 77, 207 [212] = Buchholz 418.711 LMBG Nr. 16 S. 34, vom 25.09.2008 -
BVerwG 3 C 35/07 -, BVerwGE 132, 64 [68]).” (OVG Lineburg aaO)

Ein besonderes Rechtsschutzbedirfnis fir Praventivrechtsschutz ist nur dann anzu-
nehmen,

- ein VA/Verwaltungshandeln tberhaupt mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist
- Dbereits hinreichende Bestimmtheit/Bestimmbarkeit vorliegt

- ohne die vorbeugende Unterlassungsklage kein effektiver Rechtsschutz moglich
ware, als vollendete Tatsachen geschaffen wirde, die nicht ohne weiteres wieder
rickgangig zu machen sind.

oder

- der Blrger gegen eine Vielzahl von VA klagen misste (z.B. bei zu erwartenden
Baugenehmigungen an etliche Nachbarn)

- die bereits hinreichend bestimmt und hinreichend wahrscheinlich zu erwarten
sind.

4. Anwendung auf den Fall

, Dass die Klagerin besondere Griinde hat, die es rechtfertigen, den aus ihrer Sicht jederzeit drohenden
unangeklindigten Besuch ihrer Einrichtung nicht abzuwarten, weil dann vorldufiger Rechtsschutz nach
§ 123 VwGO nicht mehr wirksam zu erlangen sei, hat das Verwaltungsgericht unter eingehender Auswer-
tung der bisherigen Besuchspraxis der Besuchskommission H. mit zutreffenden Erwdgungen, denen der
Senat folgt, verneint.

Auch wenn bei einer vorbeugenden Unterlassungsklage gegen schlichtes Verwaltungshandeln der
Suspensiveffekt des § 80 | VwGO der Klégerin hier nicht zur Verfiigung steht, ist zur Wahrung des Gebotes
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) das Rechtsschutzbediirfnis nur zu bejahen, sofern sich mit hin-
reichender Bestimmtheit bereits Ubersehen ladsst, dass die befiirchtete MaBnahme der Verwaltung auch
tatséchlich jederzeit droht. Das ist hier nicht der Fall. Der Senat vermag unter Berlicksichtigung der Ausfiih-
rungen des Beklagten in der Antragserwiderung nicht zu erkennen, dass die zustédndige Besuchskommissi-
on H. sich auf einen Besuch der Einrichtung der Klagerin bereits unzweideutig festgelegt hat und die nach
ihrer Auffassung abzuwehrende Rechtsverletzung deswegen unmittelbar bevorsteht. Wenn der diesbe-
ziigliche Entscheidungsfindungsprozess wie hier noch aussteht und von kiinftigen nicht vorhersehbaren
Verhéltnissen abhangt und deshalb noch véllig ungewiss ist, ob, wann, in welcher Weise und unter wel-
chen tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen die Besuchskommission sich zu einem unangemelde-
ten Besuch der Einrichtung der Kldgerin entschlie83t, kommt jede Klage zu friih und kann ein berechtigtes In-
teresse an einem vorbeugenden Rechtsschutz nicht anerkannt werden (vgl. BVerwGE 45, 99 [105]). (OVG
Lineburg aaO)

Ein spezifisches Interesse der Klagerin gerade an vorbeugendem Rechtsschutz ist da-
her nicht erkennbar, so dass die vorbeugende Unterlassungsklage unzulassig ist.
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VWGO Betreibensaufforderung im Verwaltungsprozess VwGO
§9211 Anforderungen an Riicknahmefiktion
(OVG Bautzen in LKV 2014, 362; Beschluss vom 12.02.2014 — 3 A 180/12)

1. Im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV 1 GG kommt eine Betreibensauf-
forderung gemaf § 92 Il 1 VwGO nur dann in Betracht, wenn das Verhalten eines rechts-
schutzsuchenden Verfahrensbeteiligten hinreichenden Anlass zu der Annahme bietet,
dass ihm an einer Sachentscheidung mangels Sachbescheidungsinteresses nicht mehr
gelegen ist.

2. Das prozessuale Instrument des § 92 1| VwGO darf nicht als Sanktion fur einen VerstoR
gegen prozessuale Mitwirkungspflichten oder unkooperatives Verhalten eines Beteilig-
ten gedeutet oder eingesetzt werden.

Fall: Der KI. wendet sich gegen einen Bescheid der Bekl. vom 03.02.2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheids der

Landesdirektion Ch. vom 04.05.2011, mit welchem festgestellt wird, dass der am 05.11.2007 durch die Verkehrs-
behorde Ch. in der Tschechischen Republik fiir den Kl. ausgestellte Fiihrerschein der Klasse B mit der Regist-
riernummer... diesen nicht berechtigt, in der Bundesrepublik Deutschland Kraftfahrzeuge zu fiihren, und er zu-
gleich aufgefordert wird, diesen Fiihrerschein der Fahrerlaubnisbehdrde der Bekl. vorzulegen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das VG festgestellt, dass die Klage des Kl. gegen den oben genannten Be-
scheid nach § 92 Il 1 VwGO — wie im Einstellungsbeschluss des VG vom 27.09.2011 festgestellt — als zurlickge-
nommen gelte und das Verfahren nicht fortzusetzen sei, da Zweifel am Fortbestand seines Rechtsschutzinteres-
ses bestiinden. Denn der Kl. habe weder auf die gerichtliche Aufforderung vom 05.07. 2011, das Original der ihm
erteilten tschechischen Aufenthaltserlaubnis vorzulegen, reagiert, noch sei er der ihm am 26.07.2011 zugestell-
ten gerichtlichen Aufforderung vom 25.07.2011, das Verfahren durch Erledigung dieser Aufforderung zu betrei-
ben, innerhalb der Zwei-Monats-Frist des § 92 1l 1 VwGO in irgendeiner Weise nachgekommen, obwohl er tiber
die Folgen einer Versaumung dieser Frist in der Betreibensaufforderung ausdriicklich hingewiesen worden sei.

Die vom KI. begehrte Mitwirkung habe auf eine nur ihm mdégliche Sachverhaltsaufklarung gezielt, was schon dar-
aus folge, dass das Gericht die Aufforderung vom 05.07.2011 ausdricklich damit begriindet habe, dass die
tschechischen Behdrden selbst nicht Gber eine Kopie der in Rede stehenden Aufenthaltserlaubnis verfigten. Im
Ubrigen habe der Kl. auch keinen Anspruch darauf, Kraftfahrzeuge in Deutschland zu fiihren. Denn die Auskunft
des Gemeinsamen Zentrums der deutsch-tschechischen Polizei- und Zollzusammenarbeit Sch. (kiinftig: Ge-
meinsames Zentrum) vom 04.07.2011 stelle eine vom Ausstellerstaat herriihrende unbestreitbare Information
dar, aus welcher hervorgehe, dass der KIl. in der Tschechischen Republik keinen ordentlichen Wohnsitz begriin-
det habe. Ausweislich des mit dieser Auskunft Gbermittelten, bei den tschechischen Behdrden gestellten Antrags
des KI. auf Ausstellung einer Aufenthaltserlaubnis habe er sich dort ausschliellich zu touristischen Zwecken in
der Tschechischen Republik aufgehalten.

Ist die Feststellung der Klageriicknahme rechtlich haltbar?

Eine Klage gilt nach § 92 Il 1 VwGO als zurickgenommen, wenn der Kl. das Verfahren trotz Auf-
forderung des Gerichts langer als zwei Monate nicht betreibt. Dahinter steht die Uberlegung,
dass ein Untatigbleiben des Klagers trotz Aufforderung den Schluss darauf zuldsst, dass der
Klager an einer Entscheidung Uber seine Klage nicht mehr interessiert ist und daher kein
Rechtsschutzinteresse mehr hat.

Regelungszweck

»Im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV 1 GG kommt eine Betreibensaufforderung geman
§ 92 Il 1 VwGO nur dann in Betracht, wenn das Verhalten eines rechtsschutzsuchenden Verfahrensbeteiligten
hinreichenden Anlass zu der Annahme bietet, dass ihm an einer Sachentscheidung mangels Sachbeschei-
dungsinteresses nicht mehr gelegen Jst.

Demgegentiber darf das prozessuale Instrument des § 92 Il VwGO nicht als Sanktion fiir einen VerstoRR gegen
prozessuale Mitwirkungspflichten oder unkooperatives Verhalten eines Beteiligten gedeutet oder eingesetzt
werden. Hierfiir ist die Riicknahmefiktion nicht konzipiert. Sie soll vielmehr nur die Voraussetzungen fiir die An-
nahme eines weggefallenen Rechtsschutzinteresses festlegen und gesetzlich legitimieren (BVerfG, Beschluss
vom 17.09.2012, NVwZ-RR 2013, 249 m.w.N [richtig: 1 BvR 2254/11, NVwZ 2013, 136-138, die Red.]; Be-
schluss vom 27.10.1998 — 2 BvR 2662/95, juris Rn. 17).“ (OVG Bautzen aaO)

Voraussetzungen der Riicknahmefiktion des § 92 Il 1 VwGO

Die Prifung der Voraussetzungen der Rucknahmefiktion hat in zwei Schritten zu erfolgen.
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1. sachlich gerechtfertigte Mitwirkungsaufforderung

»~Solche Anhaltspunkte kénnen sich aus der Verletzung prozessualer Mitwirkungspflichten, aber auch
aus dem sonstigen fallbezogenen Verhalten des jeweiligen Kl. ergeben (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012
aa0.; BVerwG, Beschluss vom 07.07.2005 — 10 BN 1.05, juris; Beschluss vom 05.07.2000, NVwZ 2000,
1297).“ (OVG Bautzen aaO). In jedem Fall muss die vom VG geforderte Mitwirkung aber sachlich ge-
rechtfertigt sein, um aus einer mangelnden Mitwirkung Anhaltspunkte fiir den Wegfall des Rechtsschutzin-
teresses ableiten zu kénnen.“ (OVG Bautzen aaO)

2. tatsachliches Nichtbetreiben des Verfahrens

Des Weiteren ist zu prifen, ob das Verfahren tatsachlich im Rechtssinne vom Klager
nicht mehr betrieben wurde.

LAus dem Nichtbetreiben muss sich der Schluss auf den Wegfall des Rechtsschutzinteresses, also auf
ein Desinteresse des Kl. an der weiteren Verfolgung seines Begehrens ableiten lassen. Dies ist dann der
Fall, wenn er innerhalb der Zwei-Monats-Frist nicht substantiiert dargetan hat, dass und warum das
Rechtsschutzbedirfnis trotz des Zweifels an seinem Fortbestehen, aus dem sich die Betreibensaufforde-
rung ergeben hat, nicht entfallen ist (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012 aaO.; BVerwG, Beschluss vom
07.07.2005 aa0.).“ (OVG Bautzen aaO)

lll. Anwendung auf den Fall
1. sachlich gerechtfertigte Mitwirkungsaufforderung

a) Anbhaltspunkte fiir Wegfall des Rechtsschutzinteresses

JES] kann dahinstehen, ob der KI. — wie von ihm behauptet — tatséchlich nicht mehr im Besitz des
vom VG angeforderten Originals der tschechischen Aufenthaltserlaubnis war, ihm die geforderte Mit-
wirkung an der Sachaufklarung i.S.v. § 86 | VwGO daher tatsdchlich unméglich und somit unzumutbar
war. Kann der Betroffene ndmlich gute Griinde fiir seine Weigerung geltend machen, darf das Gericht
die Weigerung der geforderten Mitwirkung nicht zu seinen Lasten werten (vgl. Kopp/Schenke, aaO.,
§ 86 Rn. 12).

Selbst wenn der KI. tatsdchlich nicht (mehr) im Besitz des Originals der ihm unter der Nr. ... erteilten
tschechischen Aufenthaltserlaubnis gewesen sein sollte, konnte das VG jedenfalls aus der Tatsache,
dass der KI. auf die gerichtliche Aufforderung vom 05.07.2011, dieses Original vorzulegen, Uberhaupt
nicht reagiert hat, auf einen méglichen Wegfall seines Rechtsschutzinteresses schlieen. Denn nach
den gesamten Umstédnden durfte das VG eine Reaktion des KIl. hierauf erwarten. Es war ndmlich
nicht offensichtlich, dass der KI. trotz seines Nichtbetreibens weiterhin Interesse an einer Sachent-
scheidung hatte. Von einem Fortbestand des Rechtsschutzinteresses ist im Falle eines Nichtbetrei-
bens zum Beispiel auszugehen, wenn der Betroffene die konkret geforderte Mitwirkung an der weite-
ren Sachaufkldrung von vornherein, etwa aus rechtlichen Erwdgungen heraus, ausdriicklich ausge-
schlossen hatte. Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Auch lagen keine anderen offensichtlichen Anhalts-
punkte fiir einen Fortbestand des Rechtsschutzinteresses des Kl. vor.“ (OVG Bautzen aaO)

b) sachliche Rechtfertigung der Betreibensaufforderung

Die Aufklarungsverfligung des VG vom 05.07.2011, deren Nichtbefolgung das VG
fur die Betreibensaufforderung zum Anlass nahm, misste sachlich begriindet ge-
wesen sein.

»Im Grundsatz zutreffend geht der Ast. zwar davon aus, dass es Sache des Ausstellerstaats ist zu
priifen, ob die im Gemeinschaftsrecht aufgestellten Mindest-voraussetzungen, insbesondere diejeni-
gen hinsichtlich des Wohnsitzes und der Fahreignung, erfiillt sind und ob die Erteilung oder Neuertei-
lung einer Fahrerlaubnis gerechtfertigt ist. Der Besitz eines von einem Mitgliedstaat ausgestellten
Fiihrerscheins ist als Nachweis dafiir anzusehen, dass der Inhaber des Flihrerscheins am Tag der Er-
teilung diese Voraussetzungen erfillte (BVerwG, Urteil vom 25.07.2010, BVerwGE 136, 149
m.w.N.).

Dieser Grundsatz gilt gemaR § 28 IV Nr. 2 FeV in Ubereinstimmung mit Art. 8 Il und IV der Richtlinie
91/439/EWG jedoch in den Féllen nicht, in denen der neue Flihrerschein unter Missachtung der in
dieser Richtlinie geregelten Wohnsitzvoraussetzung ausgestellt worden ist (BVerwG aaO.).“ (OVG
Bautzen aaO)

Als ordentlicher Wohnsitz gilt nach Art. 9 der Richtlinie 91/439/EWG der Ort, an
dem ein Fuhrerscheininhaber wegen personlicher oder beruflicher Bindungen ge-
wohnlich, das bedeutet wahrend mindestens 185 Tagen im Kalenderjahr, wohnt.
Nach Art. 8 IV der Richtlinie 91/439/EWG darf es ein Mitgliedstaat ablehnen, in sei-
nem Hoheitsgebiet die Fahrberechtigung anzuerkennen, die sich aus einem zu ei-
nem spateren Zeitpunkt von einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Flhrer-
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Iv.

schein ergibt, wenn auf der Grundlage entweder von Angaben in diesem Fihrer-
schein oder anderen vom Ausstellermitgliedstaat herriihrenden unbestreitbaren In-
formationen feststeht, dass zum Zeitpunkt der Ausstellung dieses FlUhrerscheins
sein Inhaber, auf den im Hoheitsgebiet des ersten Mitgliedstaates eine Malnahme
des Entzugs der friiheren Fahrerlaubnis angewendet worden ist, seinen ordentli-
chen Wohnsitz nicht im Hoheitsgebiet des Ausstellermitgliedstaates hatte (BVerwG
aa0. m.w.N.).

LErmittlungen der Fahrerlaubnisbehérde (§ 24 VwVfG) oder des Verwaltungsgerichts (§ 86 VwGO)
zum ordentlichen Wohnsitz des Betroffenen zum Zeitpunkt der Fahrerlaubniserteilung bei den Behér-
den des Ausstellermitgliedstaates sind mit Blick auf den gemeinschaftsrechtlichen Anerkennungs-
grundsatz allerdings nicht ,ins Blaue hinein” zuldssig, sondern nur dann veranlasst, wenn ernstli-
che Zweifel daran bestehen, dass der Erwerber der Fahrerlaubnis bei deren Erteilung seinen ordentli-
chen Wohnsitz nicht im Ausstellermitgliedstaat hatte (BVerwG aaO.). Diese Voraussetzungen lagen im
Zeitpunkt der Betreibensaufforderung vor. [wird ausgefiihrt]

Ohne Erfolg wendet der KI. sinngemél3 ein, dass weitere Recherchen des VG wegen des gemein-
schaftsrechtlichen Anerkennungsgrundsatzes unzuldssig gewesen seien, da jedenfalls ab dem
Zeitpunkt des Eingangs der Auskunft des Gemeinsamen Zentrums vom 16.07.2011 bei der Bekl. keine
ernstlichen Zweifel mehr hétten daran bestehen kénnen, dass er seinen ordentlichen Wohnsitz im Sin-
ne von Art. 9 der Richtlinie 91/439/EWG in Ch. genommen hatte und ihm das Recht nach § 28 | FeV,
Fahrzeuge in Deutschland zu fiihren, daher zustehe. Zwar soll der Magistrat der Stadt Ch. dem Ge-
meinsamen Zentrum gegenliber danach gedullert haben, dass es sich bei der Eintragung der Ziffern-
folge ,,0000” nach dem Spiegelstrich um einen Fehleintrag gehandelt habe, der Kl. im Register der
tschechischen Auslénderpolizei mit der Personenkennziffer ... tatsdchlich eingetragen worden sei und
seine Aufenthaltserlaubnis Nr. ... bei der Beantragung seines Fiihrerscheins vorgelegt haben soll.
Hierdurch wurden jedoch nicht alle Zweifel ausgerdumt. Zum einen wurde der tschechische Fiihrer-
schein bislang nicht berichtigt, weswegen ernstliche Zweifel, dass der KI. im Zeitpunkt der Fiihrer-
scheinbeantragung keinen ordentlichen Wohnsitz in der Tschechischen Republik hatte, durch die Aus-
kunft des Gemeinsamen Zentrums vom 16.07.2011 nicht véllig ausgerdumt wurden. Im Ubrigen hatte
der Ki. die fiir eine ordentliche Wohnsitznahme in der Tschechischen Republik geltenden Vorausset-
zungen nach Art. 9 der Richtlinie 01/439/EWG weder im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
noch im Hauptsacheverfahren glaubhaft gemacht, weswegen die weiteren Aufkldrungsverfiigungen
des VG im Hauptsacheverfahren keineswegs ,ins Blaue hinein” erfolgt sind.” (OVG Bautzen aaO)

2. tatsachliches Nichtbetreiben des Verfahrens

Der Klager hat innerhalb der Frist des § 92 11 1 VwWGO keinerlei Reaktion gezeigt, anstatt
substantiiert darzutun, dass und warum sein Rechtsschutzbedurfnis trotz der vom Ver-
waltungsgericht mit der Betreibensaufforderung zu Recht aufgezeigten Zweifel nicht ent-
fallen ist (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012 aaO.; BVerwG, Beschluss vom
07.07.2005 aaO.).

J[Daher] lagen auch die Voraussetzungen fiir eine Einstellung des Verfahrens im Zeitpunkt des Ablaufs die-
ser Frist vor. Flir eine Darlegung des fortbestehenden Rechtsschutzbedlirfnisses hétte es ausgereicht,
wenn der KI. dem VG innerhalb dieser Frist mitgeteilt hitte, nicht mehr im Besitz des Originals der angefor-
derten tschechischen Aufenthaltserlaubnis zu sein.” (OVG Bautzen aaO)

Ergebnis
Das VG hat die Klagericknahme nach § 92 11 1 VwGO zu Recht durch Urteil festgestellt.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, 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 Repetitio-
nen zu haben.

BGB Schriftformerfordernis BGB
§1261 Schriftlichkeit

(OLG Karlsruhe in JiirBiiro 2014, 432; Beschluss vom 10.03.2014 — 9 W 4/14)

1.  Der Begriff der "Schriftlichkeit" ist im Zivilprozess eigenstédndig zu bestimmen; er ist nicht identisch mit
dem Begriff der Schriftform in § 126 | BGB.

,In vielen Vorschriften des Prozessrechts ist vorgesehen, dass Erkldrungen von Beteiligten ,schriftlich® abzugeben sind. Der
prozessrechtliche Begriff , schriftlich” ist nicht identisch mit dem Begriff der Schriftform in § 126 Abs. 1 BGB. Der pro-
zessrechtliche Begriff der Schriftlichkeit ist vielmehr eigensténdig zu bestimmen, wobei es allein darauf ankommt, welcher Grad
von Formenstrenge nach den mal3geblichen verfahrensrechtlichen Vorschriften sinnvoll zu fordern ist. Die prozessrechtlichen
Anforderungen der Schriftlichkeit sollen sicherstellen, dass aus einem Schriftstiick eindeutig erkennbar ist, von wel-
cher Person die betreffende Erklarung stammt, und welches der Inhalt der Erkldrung ist. AuBerdem muss feststehen, dass
es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern das es mit Wissen und Willen des Berechtigten dem
Gericht zugeleitet worden ist. Daraus ergibt sich, dass zwar in vielen Féllen eine Unterschrift fiir notwendig erachtet wird, da im
Verhéltnis zum Gericht durch die Unterschrift klargestellt wird, dass das Schriftstiick mit Wissen und Willen des Berechtigtem
dem Gericht zugeleitet worden ist. Die Rspr. verlangt daher insbes. bei Anwaltsschriftsatzen zur Unterscheidung von Ent-
wirfen eine Unterschrift des Anwalts (vgl. Zéller/HeBler, ZPO, 30. Auflage 2014, § 569 ZPO, Rn. 7).“ (OLG Karlsruhe aaO)

2. Im Zivilprozess kann ein Schreiben, das nicht von einem Anwalt stammt, im Einzelfall auch ohne Unterschrift die
Anforderungen an eine "schriftliche" Erklarung erfiillen. Das ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn auch ohne
Unterschrift aufgrund bestimmter Umstéande feststeht, dass es sich bei dem Schriftstiick nicht um einen
Entwurf handelt, sondern dass vom Absender eine prozessrechtliche Erklarung gewollt ist.

~Es kommt entscheidend darauf an, ob im konkreten Fall die prozessrechtlichen Anforderungen an die Schriftlichkeit (Sicherheit
liber die Identitat des Ausstellers, Inhalt der Erkldrung, Unterscheidung von einem Entwurf) erfiillt sind. Dies ist vorliegend der
Fall: Der Inhalt des Beschwerdeschriftsatzes ist eindeutig. Dass es sich nicht um einen Entwurf, sondern nach dem Willen
des Klédgers um eine rechtsgestaltende prozessrechtliche Erklarung handelt, ergibt sich aus dem Zusammenhang. Denn
der KI. hat in einem friiheren Schriftsatz klargestellt, dass seine Schreiben an das Gericht auch ohne Unterschrift rechtsgestal-
tende Willenserkldrungen enthalten sollen. Auf die Griinde fiir diese Verfahrensweise des Kl. kommt es nicht an. Es ist gleich-
zeitig darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob ein Schriftsatz ohne Unterschrift eine wirksame schriftliche Prozesserkldrung ent-
hélt, aus den angegebenen Griinden eine Frage der Bewertung der Umsténde des Einzelfalls ist (vgl. zur Schriftlichkeit von
Prozesserkldrungen auch BVerfG NJW 1963, 755; BGH NJW 1985, 328; OLG Kbéln OLGZ 1980, 406; OLG Karlsruhe FamRZ
1988, 82).“ (OLG Karlsruhe aaO)

ZPO Klageadnderung ZPO
§ 264 Nr. 2 Unzuléssigkeit in der Revisionsinstanz

(BAG in NJW 2014, 2607; Urteil vom 28.05.2014 — 5 AZR 794/12)
Eine Klagednderung in der Revisionsinstanz ist nur in den Fallen des § 264 Nr. 2 ZPO sowie dann statthaft, wenn

» sich der geanderte Sachantrag auf einen in der Berufungsinstanz festgestellten oder von den Parteien iiber-
einstimmend vorgetragenen Sachverhalt stiitzen kann,

« sich das rechtliche Priifprogramm nicht wesentlich andert und

« die Verfahrensrechte der anderen Partei durch eine Sachentscheidung nicht verkiirzt werden.

,Nach § 5659 | ZPO ist eine Klageadnderung in der Revisionsinstanz grds. ausgeschlossen. Der Schluss der miindlichen Verhand-
lung in zweiter Instanz bildet nicht nur beziiglich des tatsdchlichen Vorbringens, sondern auch hinsichtlich der Antrdge der Parteien
die Entscheidungsgrundlage fiir das Revisionsgericht. Hiervon hat das BAG Ausnahmen in den Féllen des § 264 Nr. 2 ZPO sowie
dann zugelassen, wenn sich der gednderte Sachantrag auf einen in der Berufungsinstanz festgestellten oder von den Parteien (iber-
einstimmend vorgetragenen Sachverhalt stiitzen kann, sich das rechtliche Priiforogramm nicht wesentlich dndert und die Verfahrens-
rechte der anderen Partei durch eine Sachentscheidung nicht verkiirzt werden (BAG NJW 2013, 3806 = NZA 2013, 1262 mwN).”
(BAG aaO)

zZPO Urteil ohne Griinde ZPO
§ 547 Nr. 6 Aufhebung ohne Sachpriifung

(BAG in NZA 2014, 742; Urteil vom 11.10.2013 — 4 AZR 250/12)

Enthélt das Berufungsurteil keine Ausfiihrungen zur Begriindetheit des Anspruchs und benennt es nicht einmal
die Anspruchsgrundlage fiir den titulierten Anspruch, handelt es sich um ein Urteil ohne Griinde i. S. von § 547 Nr. 6
ZPO, das auf die zulassige Revision der beklagten Partei ohne Sachpriifung aufzuheben ist.
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1. Eine Entscheidung ist dann ,nicht mit Griinden versehen® (§ 547 Nr. 6 ZPO), wenn aus ihr nicht zu erkennen
ist, welche tatsachlichen Feststellungen und welche rechtlichen Erwagungen fir die getroffene Entschei-
dung maRgebend waren.

,Dem vollstéandigen Fehlen von Entscheidungsgriunden stehen die Félle gleich, in denen es zwar Ausfiihrungen des Ber-
Ger. gibt, die jedoch nicht erkennen lassen, welche Uberlegungen fir die Entscheidung maRgebend waren. Dies gilt auch
dann, wenn auf einzelne Anspriiche oder auf einzelne selbststandige Angriffs- und Verteidigungsmittel (z. B. Klagegriinde, Ein-
wendungen und Einreden wie Verjéhrung, Mitverschulden, Aufrechnung u. A., Repliken, Dupliken usw.; nicht dagegen das
Ubergehen eines Beweisantrags BGH NJW-RR 1988, 1146) iiberhaupt nicht eingegangen worden ist (grundlegend BGHZ 39,
333 = NJW 1963, 2272; hierauf Bezug nehmend u. a. BAG, AP ZPO § 551 Nr. 9 mit zust. Anm. Schumann;, BGHZ 140, 84 =
NJW 1999, 1110; BGH NJW 1999, 3192; ferner BAG NZA 1998, 1079; MiiKo-ZPO/Kriiger, 4. Aufl., § 547 Rn. 16 ff.; Mu-
sielak/Ball, ZPO, 10. Aufl., § 547 Rn. 14 ff.).

Ein Urteil ist deshalb auch dann aufzuheben, wenn es zu der im Tatbestand in Bezug genommenen Begriindung des Haupt-
antrags keine Griinde enthéalt, sondern nur Ausfiihrungen zu den hilfsweise geltend gemachten Anspriichen (BGH NJW 1995,
2551). Erforderlich ist, dass die angefiihrten Griinde unter keinem denkbaren Gesichtspunkt geeignet sind, den Tenor zu stlit-
zen (Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, 22. Aufl., § 547 Rn. 25).” (BAG aaO)

2. Hiervon abzugrenzen sind die Félle, in denen die Entscheidung nur sachlich unvollstéandig, unzureichend,
unrichtig oder sonst rechtsfehlerhaft begriindet worden ist.

,Das Gericht hat in seiner Entscheidung die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind; das
erfordert aber keine ausdriickliche Auseinandersetzung mit allen denkbaren Gesichtspunkten (BPatGE 35, 284 = NJW-RR
1995, 700; vgl. auch BGH GRUR-RR 2008, 458). Auf die Richtigkeit oder Vertretbarkeit einer Begrindung kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an (Musielak/Ball, § 547 Rn. 14).“ (BAG aaO)

3. §313aZPOi. V.m. § 69 IV 2 ArbGG erlaubt es dem Berufungsgericht, von der Darstellung der Entscheidungs-
grinde abzusehen, wenn die Parteien auf ein Rechtsmittel verzichtet haben oder gegen das Urteil ein Rechtsmit-
tel unzweifelhaft nicht zulassig ist. Gleiches gilt fir den Fall eines Versdumnis-, eines Anerkenntnis- oder eines
Verzichtsurteils (§ 69 IV 2 ArbGG i. V. m. § 313 b ZPO).

Die in § 69 Il ArbGG vorgesehene Erleichterungsmdglichkeit fiir das LAG bezieht sich allein auf den Tatbestand
des Berufungsurteils. Diese Regelung soll sicherstellen, dass dem Revisionsgericht ausreichende tatsachliche
Feststellungen zur Verfligung stehen (Germelmann/Matthes/Pritting/Germelmann, ArbGG, 8. Aufl., § 69 Rn. 12).

ZPO Berufungszuriickweisung durch Beschluss ZPO
§§ 577 11 4, 559 Erforderlichkeit der Wiedergabe des maRgeblichen Sachverhalts

(BGH in FamRZ 2014, 1364; Beschluss vom 13.03.2014 - V ZB 138/13)

Beschlisse, die der Rechtsbeschwerde unterliegen, miissen den fur die Entscheidung maRBgeblichen Sachver-
halt wiedergeben. Fehlen entsprechende Feststellungen ist ein von Amts wegen zu beriicksichtigender Verfah-
rensmangel gegeben, der zur Aufhebung des Beschlusses fiihrt.

,Nach §§ 577 Abs. 2 Satz 4, 5569 ZPO hat das Rechtsbeschwerdegericht grds. von dem Sachverhalt auszugehen, den das Be-
schwerdegericht festgestellt hat. Fehlen tatséchliche Feststellungen, ist es zu einer rechtlichen Uberpriifung nicht in der Lage. Aus-
fiihrungen des Beschwerdegerichts, die eine solche Uberpriifung nicht erméglichen, sind keine Griinde im zivilprozessualen Sinne.
Sie begriinden einen Verfahrensmangel, der von Amts wegen zu bericksichtigen ist und die Aufhebung der Beschwerdeent-
scheidung nach sich zieht (BGH FamRZ 2006, 1030).“ (BGH aaO)

StPO Zustellung an Staatsanwaltschaft StPO
§41 MaRgeblicher Zeitpunkt des Zugangs

(LG Marburg in Rpfleger 2014, 447; Beschluss vom 25.11.2013 - 7 StVK 166/13)

Fir den Beginn der Rechtsmittelfrist bei Zustellung an die Staatsanwaltschaft durch Empfangsbekenntnis
kommt es nicht auf den Eingang des zuzustellenden Schriftstlickes bei der Behorde, sondern auf das Datum der
Kenntnisnahme durch ein zur Empfangnahme von Zustellungen legitimierten Beamten an.

I Die Frage, ob es fiir den Beginn der Rechtsmittelfrist bei Zustellungen an die Staatsanwaltschaft auf den Eingang
des Schriftstlickes bei der Behdérde oder auf das Datum der Kenntnisnahme eines zur Zustellung legitimierten
Beamten ankommt, wird unterschiedlich beurteilt.

1. Meyer-GoRner (StPO § 41 Rdn. 3), LR-Graalmann-Schéfer (StPO § 41 Rdn. 1), SK-WeRlau (§StPO § 41
Rdn. 5) und KK-Maul/Graf (StPO § 41 Rdn. 5) vertreten die Ansicht, es komme auf den Eingang bei der Be-
hoérde an, ohne dass es Bedeutung habe, ob der Behdrdenleiter oder der sachbearbeitende Staatsanwalt
Kenntnis erlangt habe. Eine Begriindung dafir wird nicht angeflhrt, sondern die Genannten berufen sich auf
RGSt 57, 55 und 72, 317.

Die angezogenen Quellen kénnen nach LG Marburg aaO jedenfalls heute nicht mehr Gberzeugen und spre-
chen z.T. geradezu gegen die Meinung der Kommentatoren:

Im Fall RGSt 57, 55 hat das Reichsgericht darauf abgestellt, dass nach der Preuf3ischen Geschaftsordnung
fur die Sekretariate der Staatsanwaltschaften bei den Landgerichten vom 12. November 1906 in der Fas-

-46 - ZA 09/2014 ©Juridicus GbR



Kurzauslese I

sung vom 28. Januar 1910 der Sekretér der Abteilung, fur die es bestimmt ist, das Schriftstiick in Empfang
zu nehmen hat; damit sei die Zustellung bewirkt. Danach kommt es also darauf an, dass der flr die Zustel-
lungsannahme zustandige Beamte das Schriftstiick erhalt.

In Fall RGSt 72, 317 hat das Reichsgericht entschieden, dass der Behoérdenleiter nicht anordnen diirfe, dass
ihm alle zuzustellenden Schriftstiicke persdnlich vorgelegt werden, weil dies dem Gedanken des Gesetzes
widerspreche, den Geschéaftsgang zu vereinfachen; dies komme auch in den Vorschriften der ZPO zum
Ausdruck, wonach bei Behorden stets die Ersatzzustellung nach §§ 171, 184 ZPO zulassig sei. Nr. 250 der
Richtlinien fir das Strafverfahren bestimme deshalb, dass der Leiter der Geschéaftsstelle das Datum vermer-
ke, wann das zuzustellende Schriftstiick eingegangen ist.

Lnsoweit ist vorliegend zundchst festzuhalten, dass nicht erkennbar ist, wer den friiheren Eingangsstempel aufgebracht
hat; die Erfahrung spricht dafiir, dass dies die Poststelle der Staatsanwaltschaft war und nicht etwa ein Leiter einer Ge-
schéftsstelle. In Ubrigen erscheint der Ruickgriff auf die Zustellungsvorschriften der ZPO insoweit nicht mehr tragfa-
hig, als die herrschende Meinung zu § 174 ZPO heute dahin geht, dass es gerade nicht auf den Eingangsstempel der
Kanzlei pp. ankommt, sondern darauf, wann die Person, der zugestellt werden soll, Kenntnis genommen hat (vgl. nur Zél-
ler-Stéber ZPO § 174 Rdn. 14 mit zahlreichen Nachweisen).” (LG Marburg aaO)

2. Dieser letztgenannten Ansicht hat sich auch das OLG Frankfurt a. M. (NStZ-RR 1996, 234) angeschlossen.
Dem folgt LG Marburg aaO.

,Die Rechtsmittelfrist soll dem Rechtsmittelberechtigten die mit der Dauer der Frist bestimmte Zeit einraumen, Uber
die Einlegung des Rechtsmittels zu entscheiden. Diese Entscheidung ist eine sachliche, die von einem Sachkundigen -
hier einem Staatsanwalt - zu treffen ist, dem stets eben die Zeit bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist zur Verfligung stehen
muss. Diese Zeit kann - schon wegen der u.U. auBerordentlich weitreichenden Folgen der Rechtskraft - nicht durch Zufél-
ligkeiten im Geschéftsgang einer Behérde verkiirzt werden. Des Weiteren erfolgt die Zustellung nach § 41 StPO an die
Staatsanwaltschaft; die Zustellung an eine Behérde erfolgt grds. an deren Leiter; ihm obliegt es, ggf. einzelne nachgeord-
nete Beamte als seine Vertreter handeln zu lassen; dass diese Aufgabe nicht dem Bediensteten in der Poststelle zu-
fallen kann, sollte fraglos sein. Schlie3lich entspricht diese Auffassung auch dem vom Gesetz (urspriinglich) als Normal-
fall angesehenen Fall der Zustellung durch Vorlage des Originals; hierzu bestimmt § 41 Abs. 1 Satz 2 StPO, dass der Tag
der Vorlegung zu vermerken ist. Dieser Vermerk wird nicht von der Posteingangsstelle, sondern stets von dem dazu be-
fugten Staatsanwalt angebracht.” (LG Marburg aaO)

Il.  Soweit die Beflirchtung geaulert wird, die Staatsanwaltschaft kénne den Zeitpunkt der Zustellung willkirlich hin-
ausschieben, wenn nicht der Eingangsstempel entscheidend sei, sondern die Kenntnisnahme des zustandigen
(oder bevollmachtigten) Mitglieds der Behorde, so erscheint dies nach Auffassung des LG Marburg aaO als be-
fremdliches Misstrauen gegeniber einer Behdrde.

»Vollends unverstédndlich wird dieses Misstrauen, wenn man in Betracht zieht, dass es auch bei der Zustellung an einen Vertei-
diger nicht auf den Eingangsstempel seiner Kanzlei, sondern auf seinen Vermerk auf dem EB, er habe von dem Umstand der
Zustellung Kenntnis genommen ankommt; damit ist eingeschlossen, dass er diesen Zeitpunkt spéter ansetzt, als es der Wahr-
heit entspricht; dies wird aber (berall hingenommen. Schlie8lich wiirde die Ansicht der 0.g. Kommentare zu dem merkwiirdigen
Ergebnis fiihren, dass die Staatsanwaltschaft in unzdhligen Féllen einen Antrag auf Wiedereinsetzung stellen miisste, wenn es
durch alltégliche Unzutréglichkeiten, vor allem in groBen Behérden, infolge eines zu langen internen Postlaufes dazu kommt,
dass die Rechtsmittelfrist bereits verstrichen ist, bevor der zustandige Staatsanwalt berhaupt von der Sache hat Kenntnis
nehmen kénnen.” (LG Marburg aaO)

StPO Verstandigung StPO
§ 257cll Zulassigkeit der Berufungsbeschriankung

(OLG Karlsruhe in NStZ 2014, 536; Beschluss vom 14.06.2014 — 3 Ss 233/13 AK 92/13)

Die nachtragliche Beschrankung der Berufung auf den Rechtsfolgenausspruch ist nach § 257 c Il 1 StPO ein der
Verstandigung im Berufungshauptverfahren jedenfalls grds. zugédnglicher Gegenstand.

,Nach § 257 ¢ Abs. 2 Satz 2 StPO ,soll ein Gestandnis Bestandteil jeder Verstandigung sein. Wenn auch in aller Regel in einer
nachtréglichen Berufungsbeschrdnkung auf den Rechtsfolgenausspruch, die eine Teilriicknahme des urspriinglich unbeschrénkt
eingelegten Rechtsmittels darstellt (BGHSt 33, 59), zum Ausdruck kommt, dass der Angekl. die Tat(en) einrdumt, ist eine solche
~Gestandnisfiktion” nicht zwingend. Gegenstand einer Verstandigung kann nach § 257 ¢ Abs. 2 Satz 1 StPO auch ,das Prozess-
verhalten der Verfahrensbeteiligten“ sein (vgl. LG Freiburg StV 2010, 236). Entscheidend ist auf jeden Fall, dass § 244 Abs. 2
StPO unberiihrt bleibt (§ 257 ¢ Abs. 1 Satz 2 StPO), d. h. jede Disposition iiber Gegenstand und Umfang der dem Gericht von Amts
wegen obliegenden Pflicht zur Aufkldrung des mit der Anklage vorgeworfenen Geschehens ist ausgeschlossen (BVerfG aaO). Seine
Grenzen findet dieser Grundsatz jedoch in der Dispositionsfreiheit des Angekl., der nach der StPO befugt ist, ein Rechtsmittel
gegen ein vorinstanzliches gerichtliches Urteil zu beschrénken (oder vollsténdig zuriickzunehmen) und damit der Uberpriifung durch
das Rechtsmittelgericht zu entziehen. In diesen Féllen basiert der Schuldspruch nicht auf einem Gesténdnis, sondern auf der (teilwei-
sen) Akzeptanz der vorinstanzlichen Entscheidung durch den Angekl.” (OLG Karlsruhe aaO)

StGB Rechtsmittelverzicht StGB
§3021 Wirksamkeit

(BGH in NStZ 2014, 533; Beschluss vom 25.02.2014 — 1 StR 40/14)

Ein vom Angeklagten in Anwesenheit seines Verteidigers in emotionaler Aufgewiihltheit erklarter Rechtsmit-
telverzicht ist wirksam, sofern beide zuvor ausreichend Gelegenheit hatten, die Frage des Verzichts zu erortern.
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,Dass es sich bei der Erkldrung des Angekl. um eine wiitende Spontanduf3erung handelt, stellt die Wirksamkeit des Rechtsmit-
telverzichts nicht in Frage; auch der in emotionaler Aufgewiihltheit erklérte Rechtsmittelverzicht ist wirksam (vgl. BGH NStZ-RR
2005, 257). Verhandlungsunféhigkeit des Angekl. wird weder vorgebracht, noch waére hierfiir sonst etwas ersichtlich.

Soweit die Revision vortrégt, der Angekl. habe vor seiner Erkldrung keine Riicksprache mit seinen Verteidigern gehalten, steht dies
der Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts nicht entgegen: Zwar entspricht es gefestigter Rspr. des BGH, dass durch das Gericht
dem Angekl. vor Erkldrung eines Rechtsmittelverzichts Gelegenheit gegeben werden muss, sich mit seinem Verteidiger zu bespre-
chen, oder dass der Verteidiger Gelegenheit erhalten muss, seinen Mandanten zu beraten (BGHSt 45, 51, 57 m. w. Nachw.; vgl.
auch BVerfG NStZ-RR 2008, 209). Ein bindender Rechtsmittelverzicht wird deshalb nicht angenommen, solange der Angekl. oder
sein Verteidiger zu erkennen geben, dass sie die Frage des Verzichts noch miteinander oder mit Dritten erértern wollen (vgl. BVerfG
aaO; BGHSt 18, 257). Solche Umsténde sind hier jedoch weder vorgebracht noch sonst ersichtlich. Anstatt Erérterungsbedarf hin-
sichtlich der Frage des Rechtsmittelverzichts anzumelden, haben die Verteidiger nach der eindeutigen und unmissversténdlichen
Erklérung des Angekl., er nehme das Urteil an und verzichte auf Rechtsmittel, keine Erkldrung abgegeben. Es gibt deshalb nach dem
Vortrag der Revision keine Anhaltspunkte dafiir, dass das LG dem Angekl. einen Rechtsmittelverzicht ohne vorherige Beratung mit
seinem Verteidiger abverlangt oder ihm jedenfalls vor der Verzichtserkldrung keine Gelegenheit gegeben hétte, sich mit seinen Ver-
teidigern zu besprechen (vgl. hierzu BGH NStZ 2000, 441 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

StPO Revisionsbegriindung StPO
§3451i Unzulassigkeit bei ,,distanzierender“ Begriindung

(BGH in NJW 2014, 2664; Beschluss vom 02.07.2014 - 4 StR 215/14)

Trigt ein Verteidiger lediglich die zusammengefassten, i. U. aber vom Angekl. stammenden Beanstandungen
gegen ein Urteil vor, ohne selbst dafiir die Verantwortung zu iibernehmen, geniigt diese Darstellung nicht den
an eine wirksame Revisionsbegriindung zu stellenden Anforderungen nach § 345 1l StPO.

,Eine Revisionsbegrindung [muss] in einer von einem Verteidiger unterzeichneten Schrift erfolgen, die er grds. selbst zu ver-
fassen, zumindest an ihr gestaltend mitzuwirken hat. Ferner darf kein Zweifel bestehen, dass der Rechtsanwalt die volle Ver-
antwortung fur den Inhalt der Schrift tbernommen hat (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ-RR 2002, 309).

Solche Zweifel ergeben sich hier aus der Fassung der Revisionsbegriindung: Die sich an den Satz ,,... wird ... fiir den Beschuldigten
die Verletzung formellen und materiellen Rechts geriigt* anschlieBenden Formulierungen ,beanstandet der Beschuldigte” und ,be-
gegnen die Feststellungen ... erheblichen Bedenken auf Seiten des Beschuldigten” sowie ,nach Auffassung des Beschuldigten liegen
dieser Feststellung ...” belegen, dass der Verteidiger lediglich die vom Angekl. stammenden Beanstandungen vortrdagt und zusam-
menfasst, ohne selbst dafiir die Verantwortung zu (ibernehmen. Diese Wortwahl in Verbindung mit der Wiedergabe der vom Besch.
stammenden Ausfiihrungen in indirekter Rede deutet auf eine Distanzierung des Verteidigers hin, zumal dieser dem Revisionsbe-
griindungsschriftsatz keine eigenen Begriindungselemente hinzugefiigt hat. Ergdnzend kommt die Distanzierung des Verteidigers in
seiner abschlieBenden Bemerkung zum Ausdruck, er habe seinen Mandanten ausfiihrlich (iber das Rechtsmittel der Revision belehrt,
der Besch. habe aber darauf beharrt, die vorstehenden Ausfiihrungen zu machen.

Auch der vorangestellten allgemeinen Sachriige kann in diesem Zusammenhang keine eigenstandige Bedeutung zugemessen wer-
den. Der Satz ... wird unter Bezugnahme. fiir den Beschuldigten die Verletzung formellen und materiellen Rechts geriigt kann des-
halb nur als zusammenfassender Einleitungssatz der vom Angekl. stammenden Begriindung, nicht aber als eigensténdige, von der
Revisionsbegriindung des Angekl. unabhéngige Rechtsmittelbegriindung des Verteidigers verstanden werden. Insgesamt bestehen
deshalb durchgreifende Zweifel daran, dass der Verteidiger die volle Verantwortung fiir den Inhalt der Begriindung ibernommen hat;
die Revisionsbegriindungsschrift ist deshalb trotz Unterzeichnung durch den Verteidiger unwirksam.” (BGH aaO)

GVG Verzégerungsriige GVG
§ 198 Unverziiglichkeit

(BGH in NJW 2014, 2588; Urteil vom 17.07.2014 - lll ZR 228/13)

1. Die Frage der Erhebung bzw. Rechtzeitigkeit einer Verzogerungsriige betrifft nicht die Zuldssigkeit, son-
dern die Begriindetheit einer Entschadigungsklage nach § 198 GVG.

,Das Fehlen einer Verzégerungsriige (§ 198 Ill 1 GVG) oder die nicht unverziigliche Erhebung einer solchen Riige (Art. 23 S. 2
UGRG) [hat] nicht die Unzuléssigkeit der Entschadigungsklage zur Folge. Vielmehr ist die Verzégerungsriige als materielle
Voraussetzung des Entschadigungsanspruchs konzipiert und nicht als Zulassigkeitskriterium fur dessen prozessuale
Geltendmachung (BT-Drs. 17/3802, 20). § 198 Ill 1 GVG normiert als zwingende Entschddigungsvoraussetzung, dass der Be-
troffene in dem Verfahren, fiir dessen Dauer er entschadigt werden méchte, eine Verzdgerungsriige erhoben hat. Dabei han-
delt es sich um eine haftungsbegriindende Obliegenheit (BGH NJW 2014, 939 und NJW 2014, 1967; s. auch BFHE 243, 126 =
DStRE 2014, 299; BSG NJW 2014, 253). Wird die Verzégerungsriige nicht unverziiglich gem. Art. 23 S. 2 UGRG erhoben, hat
dies zur Folge, dass Entschadigungsanspriiche wegen Uiberlanger Verfahrensdauer bis zum Riigezeitpunkt materiell-rechtlich
prékludiert sind (grundlegend BGH NJW 2014, 1967). Die Zuldssigkeit der Klage bleibt davon unberiihrt (vgl. BFHE 243, 126 =
DStRE 2014, 299; BSG NJW 2014, 253).“ (BGH aaO)

2. Eine Verzbgerungsriige ist noch ,unverziiglich“ i. S. des Art. 23 S. 2 UGRG erhoben, wenn sie spatestens drei
Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes Uiber den Rechtsschutz bei Uiberlangen Gerichtsverfahren und strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren beim Ausgangsgericht eingegangen ist (im Anschluss an BGH NJW 2014, 1967).

Lsunverzuglich* bedeutet nach der Gesetzesbegriindung ,ohne schuldhaftes Zégern* (BT-Drs. 17/3802, 31). Damit wird
die Legaldefinition in § 121 1 1 BGB in Bezug genommen, die nach allgemeiner Auffassung auch (ber die Félle des § 121 BGB
hinaus gilt (Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 121 Rn. 3).

Soweit Art. 23 S. 2 UGRG die unverziigliche Erhebung der Verzégerungsriige nach Inkrafttreten der Entschédigungsregelung
verlangt, ist kein sofortiges Handeln geboten. Vielmehr muss dem Betroffenen eine angemessene Priifungs- und Uberle-
gungsfrist eingerdumt werden, um entscheiden zu kénnen, ob er seine Rechte durch eine Verzégerungsriige wahren muss.
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Die von der Rspr. zu § 121 BGB herausgebildete Obergrenze von zwei Wochen bzw. die zweiwdchige gesetzliche Ausschluss-
frist des § 626 Il 1 BGB stellen insoweit einen zu engen Mal3stab dar (BGH NJW 2014, 1967). Bei der Bemessung der gem. Art.
23 S. 2 UGRG angemessenen Uberlegungsfrist ist vor allem der Zweck des Gesetzes in den Blick zu nehmen, durch Einr&u-
mung eines Entschddigungsanspruchs gegen den Staat bei (iberlanger Verfahrensdauer eine Rechtsschutzliicke zu schlie3en
und eine Regelung zu schaffen, die sowohl den Anforderungen des Grundgesetzes (Art. 191V, 20 lll GG) als auch denen der
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Art. 6 I, 13 EMRK) gerecht wird (BT-Drs. 17/3802, 15).
Es kommt hinzu, dass das Gesetz nur einen Tag vor seinem Inkrafttreten verkiindet worden ist (Art. 24 UGRG). Diese Gesichts-
punkte sprechen dafiir, den Begriff der ,Unverziiglichkeit in Art. 23 S. 2 UGRG weit zu verstehen. Der Senat hat deshalb eine
Drei-Monats-Frist fiir erforderlich gehalten, um den Erfordernissen eines effektiven Menschenrechtsschutzes zu entsprechen
und den Betroffenen in allen Féllen ausreichend Zeit fiir die Priifung zu geben, ob eine entschédigungspflichtige Verzégerung
bereits eingetreten und eine Riigeerhebung deshalb geboten ist (BGH NJW 2014, 1967; s. auch BFHE 243, 126 = DStRE 2014,
299).”“ (BGH aaO)

BVerfGG Verfassungsbeschwerde BVerfGG
§901I1 Erforderlichkeit einer Anhérungsriige

(BVerfG in NJW 2014, 2635; Beschluss vom 16.06.2014 — 1 BvR 1443/12)

1.  Wird mit der Verfassungsbeschwerde eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 |
GG) geltend gemacht, so gehort eine Anhérungsriige an das Fachgericht zu dem Rechtsweg, von dessen
Erschoépfung die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde gem. § 90 Il 1 BVerfGG im Regelfall abhangt (vgl.
BVerfGE 126, 1 = NVwZ 2010, 1285 = NJW 2010, 3291).

sEine fachgerichtliche Anh6rungsriige ist auch dann méglich (vgl. BGH NJW 2005, 1432) und zur Erschdpfung des Rechtswegs
nach § 90 Il 1 BVerfGG erforderlich (vgl. BVerfG NJW 2005, 3059), wenn mit der Verfassungsbeschwerde Entscheidungen an-
gegriffen werden, die vor Inkrafttreten des Anhérungsriigengesetzes (BGBI. | 2004, 3220) am 01.01.2005 rechtskréftig gewor-
den sind.” (BVerfG aaO)

2. Der Notwendigkeit der Erhebung einer Anhérungsriige steht auch nicht entgegen, dass deren Statthaf-
tigkeit in der zu beurteilenden Konstellation durch die Fachgerichte nicht abschlieBend geklart ist.

LSelbst wenn Zweifel bestehen, ob ein Rechtsbehelf statthaft ist und im konkreten Fall in zuldssiger Weise eingelegt werden
kann, ist der Bf. grds. gehalten, von dem etwaigen fachgerichtlichen Rechtsschutz Gebrauch zu machen (vgl. BVerfGE
91, 93 = NJW 1994, 2817). Dass Rspr. zu Gunsten der Zuladssigkeit des Rechtsbehelfs fiir die gegebene Fallgestaltung noch
nicht vorliegt, gentigt regelméafig nicht, um die Anrufung der Fachgerichte als von vornherein aussichtslos anzusehen (vgl.
BVerfGE 70, 180 = NJW 1986, 371). Unzumutbar ist die Einlegung eines Rechtsmittels erst dann, wenn dessen Zulassig-
keit hochst zweifelhaft ist (vgl. BVerfGE 17, 252 = NJW 1964, 1019; BVerfGE 39, 302; BVerfGE 60, 7 = NJW 1982, 1635;
BVerfGE 60, 96 = NJW 1982, 1454, BVerfGE 64, 203 = NJW 1983, 2492).“ (BVerfG aaO)

w w
VWGO Verwaltungsrechtsweg VwGO
§401 Abtretung einer o6ffentlich-rechtlichen Forderung

(BGH in BayVBI 2014, 543; Beschluss vom 25.07.2014 — Il ZB 18/13)

Die Abtretung einer Forderung andert die 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur der abgetretenen Forderung nicht
und kann daher auch nicht den Zivilrechtsweg eréffnen.

,Ob eine Streitigkeit éffentlich- oder blirgerlich-rechtlich ist und ob die ordentlichen Gerichte oder die Verwaltungsgerichte zusténdig
sind, richtet sich, soweit keine Sonderzuweisung besteht, nach der Natur des Rechtsverhéltnisses, aus dem der Klageanspruch
hergeleitet wird (RGZ 143, 91; BGHZ 97, 312, BGHZ 102, 280, BGHZ 72, 56 = NJW 1978, 2091, BGHZ 162, 78 = NJW 2006, 850;
BGH NZA-RR 2011, 603). MaBgeblich ist die wahre Natur des Rechtsverhéltnisses, nicht die vom Kl. vorgenommene rechtliche Zu-
ordnung (BGHZ 162, 78; BGH NZA-RR 2011, 603; BGHZ 133, 240; MiiKo-ZPO/Zimmermann, 3. Aufl., § 13 GVG Rdnr. 11).

Die Abtretung einer Forderung vermag die 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur der abgetretenen Forderung nicht zu andern
und den Zivilrechtsweg zu eréffnen (RGZ 143, 91, OLG Rostock OLGR 2000, 159; BVerwG ZBR 1984, 218: Abtretung eines perso-
nalvertretungsrechtlichen Kostenerstattungsanspruchs; VGH Mannheim FamRZ 1988, 971 m. w. Nachw.; Kissel/Mayer, GVG, 7.
Aufl., § 13 Rdnr. 88 m. w. Nachw.; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG Rdnr. 31; MiiKo-ZPO/Zimmermann, § 13 GVG Rdnr. 11;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl., § 13 GVG Rdnr. 1; Eyermann/Rennert, VwGO, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 36).

Die Kl. macht gegen die Bekl. den urspriinglich dem Zedenten zustehenden (6ffentlich-rechtlichen) Besoldungsanspruch geltend.
Der Umstand, dass der Abtretung des Besoldungsanspruchs ein biirgerlich-rechtliches (Kausal-)Geschéft (hier: Sicherungsabrede im
Zusammenhang mit der Gewéhrung eines Darlehens) zu Grunde liegt, bleibt insofern ohne Bedeutung. Denn die KI. macht gegen die
Bekl. keinen Anspruch aus diesem blirgerlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis geltend, sondern allein den mit der Abtretung auf sie (iber-
gegangenen Besoldungsanspruch. Weil es sich um einen bloRen Ubergang derselben Forderung auf eine andere Person han-
delt, betrifft die Abtretung einer Forderung nur die Rechtsnachfolge, nicht aber die Rechtsnatur der Forderung (OLG Rostock OLGR
2000, 159; Kuhla/Hiittenbrink, Rdnr. 17 b).“ (BGH aaO)

VWGO Zeugnisverweigerungsrecht VWGO
§98 Verwaltungsgerichtliches Verfahren

(OVG Liineburg in FD-StrafR 2014, 360923; Beschluss vom 21.07.2014 — 10 OB 49/14)

Einem Pressevertreter steht im verwaltungsgerichtlichen Verfahren grds. kein Zeugnisverweigerungsrecht im
Hinblick auf eigene (berufsbezogene) Wahrnehmungen zu.
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I Das in § 383 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geregelte Weigerungsrecht beschrankt sich auf die u. a. einem Redakteur im
Hinblick auf seine Tatigkeit gemachte Mitteillungen Dritter, schlie3t aber eigene (berufsbezogene) Wahrnehmun-
gen nicht ein. Die insoweit weitergehende Regelung des § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Satz 2 und 3 StPO ist auf das
verwaltungsgerichtliche Verfahren nicht im Wege der Analogie lbertragbar.

,Es fehlt schon die daftir erforderliche planwidrige Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat im Jahr 2002 durch das Gesetz zur
Anderung der Strafprozessordnung (BGBI. | 2002, S. 682) das bis dahin (vgl. zur vorherigen Rechtslage die Darstellung bei
Loffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, 6. Aufl., 2012, S. 212 f.) bundeseinheitlich in den Verfahrensordnungen normierte
Zeugnisverweigerungsrecht bewusst nur fir das Strafverfahrensrecht erweitert und damit zugleich das entsprechende
strafprozessuale Beschlagnahmerecht begrenzt, aber weder damals noch seitdem die dadurch bedingten Unterschiede in den
Verfahrensordnungen verkannt. Zudem mangelt es auch an der fiir eine Analogie weiterhin erforderlichen Ahnlichkeit der Rege-
lungsbereiche. Das auf selbst recherchiertes Material erweiterte strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht besteht némlich
nach § 53 Abs. 1 und 2 StPO nicht umfassend. Vielmehr unterliegt es den Schranken des § 53 Abs. 2 Satz 2 StPO, von de-
nen wiederum in Satz 3 eine teilweise Riickausnahme enthalten ist. Die Ausnahme in Satz 2 stellt u. a. darauf ab, ob die Aus-
sage des Betroffenen zur Aufkldrung eines Verbrechens oder enumerativ genannter Vergehen beitragen soll. Die Aufkldrung
von Straftaten ist jedoch grds. nicht Aufgabe des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Ebenso wenig lasst sich aus der Aufzah-
lung in § 53 Abs. 2 Satz 2 StPO sonst ein klarer und handhabbarer Mal3stab fiir die Frage entnehmen, welchen verwaltungsge-
richtlichen Verfahren bei einer entsprechenden Anwendung ggf. eine so hohe Bedeutung beizumessen wére wie der Aufkla-
rung von Verbrechen oder den genannten Vergehen im Strafverfahren. Schlie3lich ginge auch die Annahme fehl, verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren komme generell nur ein so geringes Gewicht zu, dass bei entsprechender Anwendung des § 53 Abs. 2
Satz 2 StPO stets ein Verweigerungsrecht zu bejahen sei. Ob einer analogen Anwendung der Norm zusétzlich entgegensteht,
dass sie bereits flir den ausdriicklich geregelten Bereich des Strafverfahrens zu weit gehe (vgl. insbesondere Kunert NStZ
2002, 169 ff.), kann deshalb offen bleiben.” (OVG Luneburg aaO)

Il. Es iiberschreitet den Rahmen zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung, das presserechtliche Zeugnis-
verweigerungsrecht im verwaltungsgerichtlichen Verfahren tber die in § 98 VWGO i. V. m. § 383 Abs. 1 Nr.
5 ZPO geregelten Falle hinaus richterrechtlich selbst generell zu erweitern (vgl. BVerfGE 77, 65).

,Dagegen spricht zusétzlich, dass das BVerfG (BVerfGE 129 m. w. Nachw.) fiir Presse- und Medienvertreter bereits mehrfach
betont hat, dass ein genereller und keiner Abwégung unterliegender Schutz gegeniiber strafprozessualen MalBnahmen nicht in
Betracht kommt, weil bei der Gewichtung der Medienfreiheit im Verhéaltnis zu dem Gebot funktionstuchtiger Strafrechts-
pflege keinem der verfolgten Interessen abstrakt ein eindeutiger Vorrang gebiihrt. Der Gesetzgeber ist weder gehalten, noch
steht es ihm frei, der Presse- und Rundfunkfreiheit den absoluten Vorrang vor anderen wichtigen Rechtsglitern einzurdumen,
wie etwa dem hier in Rede stehenden Gebot der Wahrheitserforschung im Strafprozess® Dieser Grundsatz steht auch der
sinngemél vom Beschwerdefiihrer vertretenen Annahme entgegen, Medienvertretern stehe in verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren generell ein Recht zur Zeugnisverweigerung u. a. hinsichtlich berufsbezogener eigener Wahrnehmungen zu.” (OVG LU-
neburg aa0)

ZPO Verwaltungsvollstreckungsverfahren ZPO
§ 758a VI Durchbrechung des Formularzwangs

(BGH in NJW-RR 2014, 1023; Beschluss vom 20.03.2014 — VIl ZB 64/13)

Der Formularzwang nach § 758 a VI ZPO i. V. m. §§ 1, 3 ZVFV gilt nicht fiir Antrdge auf Erlass einer richterli-
chen Durchsuchungsanordnung im Verwaltungsvollstreckungsverfahren nach § 287 IV AO.

,§ 287 AO in der mit der Zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle eingefiihrten Fassung sollte der Anpassung an den neu eingefiihrten
§ 768 a ZPO dienen (BT-Drs. 13/9088, 25). Er beinhaltet eine eigensténdige, neben § 758 a ZPO stehende Regelung der Wohnungs-
durchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung nach der Abgabenordnung. Einen Verweis auf § 758 a ZPO enthélt § 287
AO, anders als beispielsweise § 6 JBeitrO, nicht. Wahrend der Gesetzgeber in anderen vollstreckungsrechtlichen Regelungen der
Abgabenordnung Verweise auf zivilprozessuale Vorschriften aufgenommen hat, z. B. §§ 262-266, 295, 308, 309, 314, 316 AO
sowie §§ 319-322 AO, hat er im Rahmen des § 287 AO davon abgesehen. § 287 IV 3 AO regelt lediglich die Zustandigkeit der
Amtsgerichte fiir den Erlass einer Durchsuchungsanordnung. Dies hat zur Folge, dass das Amtsgericht das Verfahrensrecht der
ZPO, nicht hingegen das der FGO anzuwenden hat (Zéller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 758 a Rn. 44). Daraus ist jedoch mangels eines
ausdrticklichen Verweises in § 287 AO nicht abzuleiten, dass die strenge Formvorschrift des § 758 a VI ZPO auch auf einen Antrag
auf richterliche Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung nach der Abgabenordnung an-
zuwenden ist.

Gegen eine Anwendbarkeit der §§ 1, 3 ZVFV auf Finanzbehérden spricht auch der in der Gesetzesbegriundung zur Zwangsvollstre-
ckungsformular-Verordnung zum Ausdruck kommende Wille des Verordnungsgebers sowie die duRere Gestaltung des Antrags-
formulars selbst. Die Gesetzesbegriindung benennt die Durchsuchungsanordnung nach § 758 a ZPO, nicht hingegen diejenige
nach § 287 AO (BR-Drs. 326/12, 1). Das Antragsformular nach Anlage 1 zu § 1 ZVFV ist nicht auf einen Antrag der Finanzbehérden
zugeschnitten. Auf S. 1 des Formulars ist lediglich der Durchsuchungsbeschluss nach § 758 a ZPO aufgefiihrt. Auf S. 2 sind als An-
tragsteller nur ,Herrn/Frau/Firma*, nicht hingegen Beh6rden genannt. Zudem enthélt das Formular auf S. 2 den vorgegebenen Text-
baustein: , ... der zusténdige Gerichtsvollzieher...”. Eine Méglichkeit, stattdessen den Vollziehungsbeamten einzutragen, sieht das
Formular nicht vor.” (BGH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Ackermann: Neuerungen durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schaftsverkehr (DB 2014, 1919)

2. Martis: Pkw-Kauf - Ausschluss des Ruicktrittsrechts bei unerheblichen Pflichtverletzungen
(MDR 2014, 942)

Bespr. der Entsch. BGH (MDR 2014, 833), wonach das Recht des Kaufers zum Riicktritt bei Vorliegen eines
,sunerheblichen“ Sachmangels i.S.d. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB ausgeschlossen ist. — Nach BGH aaO ist von ei-
ner Geringfligigkeit eines behebbaren Mangels und damit von einer Unerheblichkeit der Pflichtverletzung
gem. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB i.d.R. dann nicht mehr auszugehen, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen
Betrag von 5 % des Kaufpreises libersteigt.

3. Schmid: Die Nichtleistung der Mietkaution als Kiindigungsgrund (MDR 2014, 940)

4. Schulze Steinen: Die Beseitigung streitiger Mietmangel durch den Vermieter und deren
Rechtsfolgen (IMR 2014, 314)

Beseitigt der Vermieter zwischen ihm und dem Mieter streitige Mietmangel, so kann dies als ein sog. deklarato-
rischen Schuldanerkenntnis des Vermieters anzusehen sein; dieses hat zur Folge, dass der Vermieter das
Vorhandensein der (beseitigten) Mietmangel nicht mehr in Abrede stellen und auch keinen Gegenbeweis mehr
dahingehend filhren kann, dass die mieterseits behaupteten Mietméangel nicht vorhanden waren. - Liegen die Vo-
raussetzungen eines deklaratorischen Anerkenntnisses nicht vor, kommt ein sog. tatsdchliches Anerkenntnis
in Betracht; abhangig von den Umsténden des Einzelfalls hat ein solches ,Zeugnis gegen sich selbst* eine Be-
weislastumkehr zur Folge. - Zur Anwendung kommen kdénnen zudem die Grundséatze der Beweisvereitelung:
Abhangig vom Grad des Verschuldens der den Beweis vereitelnder Partei kommen Beweiserleichterungen bis
hin zur Beweislastumkehr in Betracht; ein Mitverschulden der beweisbelasteten Partei fihrt i. d. R. dazu, dass
nicht von einer Beweisvereitelung ausgegangen werden kann.

5. Hewicker/Marquardt/Neurauter: Der Abmahnkosten-Ersatzanspruch im Urheberrecht
(NJW 2014, 2753)

Die maRgebliche Anspruchsgrundlage findet sich seit der Novellierung durch das ,Gesetz gegen unseridse
Geschéftspraktiken® in § 97 a lll 1 UrhG; auf Abmahnungen, die vor Inkrafttreten der Novelle am 09.10.2013
ausgesprochen worden sind, findet sie keine Anwendung. - Ersatz der fir die Abmahnung erforderlichen Auf-
wendungen kann gem. § 97 a lll 1 UrhG 2013 verlangt werden, ,soweit die Abmahnung berechtigt ist und Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 bis 4 entspricht”. - Berechtigt ist die Abmahnung, wenn ihr ein Unterlassungsanspruch zu Grunde
liegt (,Begriindetheit* der Abmahnung) und dariiber hinaus nur, wenn sie erforderlich ist, um dem Schuldner ei-
nen Weg zu weisen, den Glaubiger ohne Inanspruchnahme der Gerichte klaglos zu stellen; denn der gesetzliche
Kostenerstattungsanspruch rechtfertigt sich daraus, dass die Abmahnung auch im Interesse des Schuldners
liegt. - Die Wirksamkeit der Abmahnung ist neue Voraussetzung des Kostenerstattungsanspruchs: Der
Gesetzgeber knlpft den Kostenersatz an ,inhaltliche Anforderungen® (§ 97 a Il Nr. 1—-4 UrhG), ,die die Transpa-
renz erhéhen sollen; der Abgemahnte soll ,hierdurch besser in die Lage versetzt® werden, ,zu erkennen, inwie-
weit die Abmahnung berechtigt ist, oder nicht". - Voraussetzung des Aufwendungsersatzes ist der Zugang der
Abmahnung beim Adressaten, der im Streitfall vom Abmahnenden bewiesen werden muss; liegen samtliche
Voraussetzungen fiir den Kostenersatz vor, steht es dem Abmahnenden grds. frei, hierauf zu klagen, ohne sei-
nen Unterlassungsanspruch weiter zu verfolgen. - Die Abmahnung muss allerdings objektiv der Vermeidung ei-
nes Unterlassungsrechtsstreits gedient haben, § 97 a | UrhG; unter bestimmten, engen Voraussetzungen kann
daher die isolierte Inanspruchnahme auf die Abmahnkosten unbegriindet sein. - Die Verjahrung des Ersatzan-
spruchs beginnt mit dem Zugang der Abmahnung; durch Zustellung eines Mahnbescheids wird sie nur ge-
hemmt, wenn Aufwendungsersatz- und Schadensersatzanspriiche hinreichend individualisiert werden; hat der
Abmahnende in Bezug auf die Abmahnung eingegangene Verbindlichkeiten selbst noch nicht beglichen, kann er
vom Abgemahnten grds. nur Freistellung verlangen, § 257 BGB.

6. Joris/Steinau-Steinruck: Der gesetzliche Mindestlohn (BB 2014, 2101)

7. Heine: Die aktuelle Entwicklung der Rspr. zur Entschadigungsklage gem. § 198 GVG wegen
unangemessener Verfahrensdauer (MDR 2014, 1008)

8. Kirchheim: Die Stérung der Hauptverhandlung durch in §§ 177, 178 GVG nicht genannte,
an der Hauptverhandlung beteiligte Personen (NStZ 2014, 431)
Problemstellung: Adressaten von MaRnahmen nach §§ 177, 178 GVG kénnen nur Parteien, Beschuldigte, Zeu-

gen, Sachverstandige oder bei der Verhandlung nicht beteiligte Personen sein; wird die Hauptverhandlung durch
andere an der Verhandlung beteiligte Personen, insbes. Verteidiger oder Staatsanwalte, gestort, sind diese Vor-
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schriften nicht anwendbar; geschieht dies gleichwohl und wird die Hauptverhandlung durch in §§ 177, 178 GVG
nicht genannte Verfahrensbeteiligte in schwerwiegender Weise gestort, miissen der Vorsitzende bzw. das Ge-
richt im konkreten Einzelfall in die Lage versetzt werden, zeitnah und effektiv den ordnungsgemafRen Fortgang
der Hauptverhandlung sicherzustellen. - Aus der sog. ,Roben-Rspr.“ des BVerfG, des BGH und der OLG, die zu
VerstdlRen gegen die Pflicht zum Tragen der Berufstracht ergangen ist, folgt, dass Verfahrensbeteiligte, die die
Ordnung der Sitzung storen, durch eine Anordnung nach § 176 GVG zurlickwiesen werden kénnen; dadurch ver-
lieren sie ihre Stellung als an der Sitzung Beteiligte, so dass — wenn sie weiterhin stéren — gegen sie Mal3nah-
men nach §§ 177, 178 GVG ergriffen werden kdnnten. - Nach der von dem Autor vertretenen Auffassung ist die
Zuriickweisung von Verfahrensbeteiligten auf der Grundlage des geltenden Rechts indes abzulehnen, da
hierfir derzeit keine ausreichende gesetzliche Rechtsgrundlage existiert: Angesichts der abschlieRenden
Regelungen in §§ 177,178 GVG kann eine Zuriickweisung insbes. nicht auf § 176 GVG gestltzt werden.

Il. Strafrecht

Moldenhauer: Die Verstandigung in Strafsachen und die Berufungsinstanz (NStZ 2014,
493)

Bespr. der Entsch. OLG Karlsruhe (Beschluss vom 07.03.2014 (3 [6] Ss 642 — 13) - Zu Beginn des Berufungsver-
fahrens wird bei einem Rechtsmittel der StA und nach einer amtsgerichtlichen Verstandigung regelmafig analog
§ 257 c Abs. 4 Satz 4 StPO zu belehren sein, sofern das Berufungsgericht sich von dem Verstandigungsstraf-
rahmen I6sen mochte, was haufig am Anfang der Berufungsverhandlung noch nicht beurteilt werden kann, so
dass schon rein vorsorglich zu belehren sein wird. - Eine unterbliebene qualifizierte Belehrung begriindet in-
des nicht zwangslaufig ein Verwertungsverbot im Hinblick auf das Gestéandnis; Uber die Frage der Verwertung
ist im Einzelfall unter Berlcksichtigung des schutzwiirdigen Vertrauens des Angekl., der Schwere des Verfah-
rensverstoRes und des staatlichen Interesses an der Sachaufklarung zu entscheiden.

Schwabenbauer: Dokumentationspflichten und die Beweislast flir Verfahrenstatsachen im
Strafprozess (NStZ 2014, 495)

Bespr. der Entsch. BVerfG Beschl. v. 05.02.2012 — 2 BvR 1464/11
Miiller/Schmidt: Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2013 (NStZ 2014, 501)

Miebach: Die freie Beweiswlrdigung der Zeugenaussage in der neueren Rspr. des BGH
(NStZ-RR 2014, 233)

Problemstellung: In den meisten Strafverfahren kommt den Aussagen der Zeugen eine wichtige Rolle, in vielen
aber dariiber hinaus auch eine ausschlaggebende Bedeutung zu, wenn sie das mitunter einzige, haufig prozess-
entscheidende den Angeklagten belastende Beweismittel sind; deshalb und weil die Zeugenaussage das am we-
nigsten zuverlassige Beweismittel darstellt, unterliegt neben der Beurteilung der Person des z. B. kranken oder
beeinflussten Zeugen die nach dem Wortlaut des § 261 StPO freie, d. h. keinen Beweisregeln unterworfene Be-
weiswiirdigung der Zeugenaussage und die Bestimmung des Beweiswertes dieses Beweismittels hohen Anfor-
derungen; die obergerichtliche Rspr. hat aus den aus wissenschaftlichen, insbes. kriminalistischen, forensischen
und aussagepsycholgischen Untersuchungen gewonnenen Erfahrungsregeln Grundsatze fiir die Beweiswirdi-
gung und ihre Darlegung in den Urteilsgriinden entwickelt (BVerfG NStZ-RR 2003, 299); dies gilt insbes. fiir Be-
weissituationen, die — auch von Verfassungs wegen — erhdhte Anforderungen an die Beweiswirdigung stellen,
wie u. a. die Beurteilung eines Zeugen vom Hdérensagen, Falle, in denen Aussage gegen Aussage steht und in
denen die Entscheidung davon abhangt, welcher der einander widersprechenden Aussagen das Gericht folgt,
sowie Falle des Wiederkennens. - Zu unterscheiden sind dabei Falle, in denen der Zeuge in der Hauptverhand-
lung vernommen wird, von denjenigen, in denen die Zeugenaussage nur mittelbar z. B. durch Vernehmung der
Verhdrsperson, deren Aussage ebenfalls zu wirdigen ist, in die Hauptverhandlung eingefiihrt wird. - An die Be-
weiswiirdigung der Zeugenaussage sind unterschiedlich hohe Anforderungen zu stellen je nach dem, ob das
Zeugnis abgelegt wird von einem am Ausgang des Verfahrens uninteressierten (objektiven) (Beobachtungs-)
Zeugen, von einem z. B. als Geschadigten Interessenzeugen oder von einem moglicherweise auf eigene Vorteile
bedachten (z.B. Kron-) Zeugen.

lll. Offentliches Recht

Michl: Duldungsverfligung, Privatrecht und Rechtsschutz des Drittberechtigten (NVwZ 2014,
1206)

Lange: Das Konnexitatsprinzip und die kommunale Verfassungsbeschwerde gegen gesetz-
geberisches Unterlassen (DOV 2014, 793)

Problemstellung: Kann eine kommunale Verfassungsbeschwerde auch gegen gesetzgeberisches Unter-
lassen gerichtet werden? - Das in den Landesverfassungen verankerte Konnexitéatsprinzip gibt den Kommunen
einen Anspruch auf Schaffung eines Ausgleichs fir Mehrbelastungen, die ihnen durch die staatliche Auferlegung
zusatzlicher Aufgaben erwachsen; dieser Anspruch ist nach Ansicht des Autors entgegen der iberwiegenden
Auffassung nicht nur im Falle ,unechten” gesetzgeberischen Unterlassens einer Ausgleichsregelung, sondern
auch im Falle ,echten Unterlassens mit der kommunalen Verfassungsbeschwerde einklagbar; die Unterschei-
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dung von ,unechtem® und ,echtem“ Unterlassen lasst sich zumindest insofern nicht aufrechterhalten. - Dieses
Problem hat besondere Aktualitdt im Zusammenhang mit dem Konnexitatsprinzip gewonnen: Das inzwischen in
den Verfassungen aller Bundeslander verankerte Konnexitatsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber mit einzel-
nen Unterschieden von Land zu Land, bei Aufgabeniibertragungen auf die Gemeinden und Gemeindever-
béande einen finanziellen Ausgleich fiir die dadurch entstehenden Kosten zu schaffen; wenn er dies unter-
Iasst, stellt sich die Frage, ob und wie die Kommunen dagegen vorgehen kénnen, insbes. ob sie mit Aussicht auf
Erfolg eine kommunale Verfassungsbeschwerde erheben kdnnen.

Schlick: Die Rspr. des BGH zur 6ffentlich-rechtlichen Entschadigung (NJW 2014, 2686)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Conrad: Die Unterzeichnung zivilprozessualer bestimmender Schriftsatze fir Andere (MDR
2014, 877)

Jungk/Chab: Pflichten und Haftung des Anwalts — eine Rechtsprechungsibersicht (BRAK-
Mitt. 2014, 190)

Moller: Die Fortbildungspflicht des (Fach-)Anwalts (NJW 2014, 2758)

Schafer: Fernmindliche Anhérung der Beteiligten im Scheidungsverfahren (NJOZ 2014,
1321)

Das Gesetz sieht eine fernmiindliche Anhorung im Scheidungsverfahren nicht vor: § 128 FamFG geht
ausdrucklich von einem persénlichen Erscheinen des Anzuhdrenden vor Gericht aus, also von physischer Anwe-
senheit wahrend der Anhérung. - Dies deckt sich auch mit der Konzeption der Vorschriften der ZPO uber die An-
hérung von Parteien bzw. die Einvernahme von Zeugen, also allgemein lber menschliches Zeugnis als Beweis-
und Erkenntnismittel (§§ 137 1V, 141, 373 ff., 445 ff. ZPO), die ebenfalls von personlicher ,physischer Anwesen-
heit des Betreffenden vor dem vernehmenden Richter ausgehen und im Prinzip ja auch im Scheidungsverfahren
gelten (vgl. § 113 1 2 u. § 128 | 3 FamFG). - Zulassig konnte die fernmindliche Beteiligtenanhérung im Schei-
dungsverfahren aber sein, wenn alle Verfahrensbeteiligten dieser Verfahrensweise zustimmen; das jeden-
falls lieRe die Vorschrift des § 284 S. 2 ZPO zu, die — im allseitigen Konsens — eine freibeweisliche Informati-
onsgewinnung und insoweit im Besonderen auch eine fernmindliche Befragung Beteiligter zuldsst. - Im Grund-
satz ist § 284 S. 2 ZPO von der auch im Scheidungsverfahren geltenden Verweisung des § 113 | 2 FamFG um-
fasst; ein ausdricklicher Vorbehalt erfolgt insoweit jedenfalls nicht. - Vor diesem Hintergrund erscheint es folge-
richtig, die fernmiindliche Ehegattenanhérung zuzulassen, sofern alle Beteiligten einverstanden sind und das Ge-
richt sie nach pflichtgemalRem Ermessen fir ausreichend halt; Voraussetzung muss freilich sein, dass alle Betei-
ligten sich zu dem Ergebnis der fernmiindlichen Anhérung aufRern kdnnen (Art. 103 | GG). - Gegen die Zulassig-
keit dieses Prozedere — zu dem sich in den gangigen Kommentierungen zu § 128 FamFG nichts findet — spricht
insbes. nicht etwa ein abschlieRender Charakter des § 128 FamFG; die Vorschrift des § 128 FamFG mag ab-
schlieffend sein, solange und soweit das ,regulare* Verfahren betrieben wird; das aber ist gerade nicht mehr
ausschlaggebend, wenn — auf der Grundlage des § 284 S. 2 ZPO i. V. m. § 113 | 2 FamFG - der Rahmen des
.Regularen“ verlassen worden ist. - Auch aus dem Umstand, dass im Scheidungsverfahren trotz der grds. An-
wendbarkeit der zivilprozessualen Verfahrensvorschriften keine uneingeschriankte Parteidisposition und
Beibringungsmaxime gelten, sondern eine — eingeschrankte — Amtsermittlung (§ 127 FamFG), folgt nichts
Gegenteiliges: Eine fernmiindliche Anhérung eines Ehegatten im Scheidungsverfahren ist bei groRer Entfer-
nung zum Gerichtssitz oft zweckmaRig und dann zulédssig, wenn alle Beteiligten sich mit dieser Form des
Verfahrensbetriebs einverstanden erklaren, allerdings auch nur dann; dies folgt aus § 113 12 FamFG i. V. m.
§284 S. 2 ZPO.
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Beiladung im Verwaltungsprozess

Beiladung im Verwaltungsprozess

. notwendige Beiladung, § 65 Il VwWGO

Sind

an dem streitigen Rechtsverhaltnis Dritte derart beteiligt, dass die Entscheidung auch ihnen ge-

genuber nur einheitlich ergehen kann, so sind sie nach § 65 Il VwGO beizuladen.

1.

notwendige Beiladung bei Anfechtungsklage
a) Beiladung des begiinstigten Adressaten bei Drittanfechtung

Eine notwendige Beiladung liegt in allen Fallen von Drittanfechtungsklage vor, in welchen
sich ein Nichtadressat von einem den Adressen beglinstigenden Verwaltungsakt belastet
fuhlt und diesen daher angreift (z.B. Baunachbarstreit, Klage gegen Gaststattenerlaubnis).
Bei einem Obsiegen miisste dem Beguinstigten zwingend die Begiinstigung entzogen wer-
den, so dass die Entscheidung nur einheitlich ergehen kann. Denn das Urteil, das der Dritte
bei Erfolg seiner Anfechtungsklage erstreitet, ist ein Gestaltungsurteil und entfaltet rechts-
gestaltende Wirkung gerade auch gegeniber dem Genehmigungsinhaber, mag er am Pro-
zess beteiligt worden sein oder nicht (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner-Bier, VWGO,
§ 65 Rn. 19).

b) Beiladung eines begiinstigten Dritten bei Belastung des Adressaten

Aber auch Nichtadressaten kommen als notwendig Beizuladende in Betracht, auch wenn
die Abgrenzung hier deutlich schwieriger wird. Die Frage nach einer notwendigen Beiladung
stellt sich insbesondere, wenn ein Dritter bei der Behdrde eine den Adressaten belastende
Regelung anregt, die dann erlassen und vom Adressaten angefochten wird (z.B. Beantra-
gung einer nachtraglichen, belastenden Entscheidung zu einer Beglnstigung wie immissi-
onsschutzrechtliche Auflagen oder Sperrzeitverlangerung).

notwendige Beiladung bei Verpflichtungsklage

Immer dann, wenn Streitgegenstand das Begehren des Klagers ist, den Beklagten zum Erlass
eines an einen bestimmten Dritten zu richtenden belastenden Verwaltungsaktes zu verpflichten,
muss dieser beigeladen werden. Notwendig beizuladen ist ein Dritter ferner dann, wenn der er-
strebte Verwaltungsakt ,januskopfig® ist, also zugleich den Klager begiinstigt und den Dritten be-
lastet. Der Grund fur diese Notwendigkeit liegt wiederum in der (hier freilich erst erstrebten) Ad-
ressateneigenschaft des Dritten (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner-Bier, VwGO, § 65
Rn. 22).

Die Beiladung eines Dritten ist im Verfahren der Verpflichtungsklage zudem dann notwendig,
wenn sie auf den Erlass eines ,mehrstufigen” Verwaltungsakis” gerichtet ist. Ein solcher liegt vor,
wenn die zustandige Behdrde die Entscheidung auf Grund einer besonderen gesetzlichen Vor-
schrift nur im Einvernehmen, mit Zustimmung o.a. der Behorde eines anderen, insoweit selb-
standigen Rechtstragers erlassen darf. In solchen Fallen ist auch der andere Rechtstrager (oder,
sofern das Landesrecht dies gem. § 61 Nr. 3 VwGO bestimmt, dessen Behoérde selbst) beizula-
den (z.B. Herstellung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 | 1 BauGB; vgl.
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner-Bier, VwGO, § 65 Rn. 23).

Ware der Dritte nicht Adressat des mit der Verpflichtungsklage begehrten Verwaltungsaktes, so
ist er auf ihm zustehende Maoglichkeit der Anfechtung verwiesen; es liegt kein Fall notwendiger
Beiladung vor (z.B. keine Beiladung der Anwohner vor Erteilung einer Gaststattenerlaubnis)

notwendige Beiladung bei sonstigen Klagen

Auch fiir allgemeine Leistungs- und Feststellungsklagen bildet die — im obigen Sinne verstande-
ne — Adressateneigenschaft des Dritten ein brauchbares Kriterium daflr, ob seine Beiladung
notwendig ist.

Bei der Feststellungsklage ist ein Dritter notwendig beizuladen, wenn er an dem Rechtsverhalt-
nis, um dessen Feststellung gestritten wird, unmittelbar beteiligt ist. Ohne seine Beiladung steht
das Feststellungsurteil ndmlich unter dem faktischen Vorbehalt, dass es in einem spateren Pro-
zess des Dritten inhaltlich bestatigt wird. Es kann daher keinen Rechtsfrieden schaffen und wi-
derspricht der Prozessdkonomie (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner-Bier, VwGO, § 65
Rn. 26).

ll. einfache Beiladung, § 651 VwGO
Liegen die Voraussetzungen des § 65 Il VwWGO fur eine notwendige Beiladung nicht vor, kann das Ge-

richt,

solange das Verfahren noch nicht rechtskraftig abgeschlossen oder in hdherer Instanz anhangig

ist, von Amts wegen oder auf Antrag andere, deren rechtliche Interessen durch die Entscheidung be-
ruhrt werden, beiladen.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprufung
Zivilrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Prifung
NRW Frau Dr. M 24.06.2014
Zur Person:

Frau Dr. M ist eine nette Priferin, die allerdings nicht protokollfest ist. Allerdings kann ich besta-
tigen, dass sie teilweise eine etwas verwirrende Art hat, Fragen zu stellen. Alles in allem muss
ich aber sagen, dass wir bestimmt keinen schlechten Fang mit ihr gemacht hatten.

Zur Sache:

Frau Dr. M stellte folgenden Fall: A parkte am 31.12.2005 seinen PKW vor seinem Haus. In der
Nacht wird sein Auto von einer Feuerwerksrakete beschadigt. A 1asst den Schaden fur 1.250 €
reparieren. Im Januar 2006 erfahrt A, dass die Feuerwerksrakete durch S, den 8-jahrigen Sohn
des D, geziindet worden war. Im Februar 2006 raumt D die Tat seines Sohnes zunachst ein und
erklart, den Schaden in Raten abzahlen zu wollen. D zahlt jedoch nicht und lehnt in der Folge-
zeitung jegliche Haftung ab. Im Januar 2009 sucht A schlieflich in dieser Sache Rechtsanwalt B
auf. Dieser erklart ihm im Februar 2009, dass eventuelle Anspriiche gegen D und S verjahrt sei-
en. Daher lasst A die Angelegenheit zunachst auf sich beruhen. Im Dezember 2009 sucht er je-
doch Rechtsanwalt R auf und bittet diesen um nochmalige Uberpriifung. Im Januar 2010 erklart
R dem A, dass Rechtsanwalt B im damaligen Besprechungstermin zu Unrecht von einer Verjah-
rung der Anspriche A ausgegangen sei; inzwischen seien die Anspriche aber tatsachlich ver-
jahrt. A bittet nun um umfassende Prufung der Rechtslage.

Wir Uberpriften zundchst die Anspriiche, die A gegen D zustehen kénnten:

I. § 832 BGB: Als Vater des S ist D wegen § 1626 BGB Aufsichtspflichtiger. S hat das Auto des
A durch die Rakete beschadigt, also fremdes Eigentum verletzt, eine widerrechtliche Schadens-
zufligung liegt also vor. Dabei ist ein Verschulden des S nicht erforderlich, da dies vom Wortlaut
des § 832 BGB nicht gefordert wird. Allerdings muss D schuldhaft gehandelt haben. Dabei stell-
ten wir fest, dass es sich bei § 832 BGB um einen Fall des vermuteten Verschuldens handelt,
sich der D also exkulpieren muss. Dann erorterten wir kurz die MaRstéabe, wann wohl von einer
Aufsichtsverletzung des D ausgegangen werden kénnte und wann nicht, denn hierzu enthielt der
Sachverhalt keine Angaben.

Il. § 823 | BGB: Ein Anspruch gegen D konnte sich auch aus § 823 | BGB unter dem Aspekt der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ergeben, da der D auch Uberwachergarant gegen-
Uber seinem Sohn ist.

Dann pruften wir die Anspriche gegen S:

Auch insoweit kam § 823 | BGB in Betracht. Allerdings musste im Rahmen des Verschuldens
§ 828 BGB berticksichtigt werden, da S erst 8 Jahre alt war. Wir diskutierten kurz, dass § 828 Il
BGB wohl nicht einschlagig sei, da der vorliegende Fall nicht mit den Gefahren des Strallenver-
kehrs in Zusammenhang steht. Dann gingen wir zu § 282 |1l BGB uber und pruften, ob der S die
erforderliche Einsichtigkeit und damit Schuldfahigkeit besessen haben kénnte. Wir sollten dann
unterstellen, dass S schuldfahig gewesen sei.

Anschlieend stellten wir fest, dass D und S Gesamtschuldner nach § 840 BGB sind. Es kam
dann zu einem Exkurs in die Gesamtschuld nach §§ 421ff. BGB, wobei wir grob erklaren muss-
ten, was Gesamtschuldner sind und wie der Innenregress ablauft.
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Dann kamen wir auf § 840 Il BGB zu sprechen und sollten die Rechtsnatur dieser Norm erkla-
ren: Bei § 840 Il BGB handelt es sich um eine spezielle Regelung des Innenregresses. Wir soll-
ten darstellen, was Sinn und Zweck dieser Norm ist. Der Aufsichtspflichtige soll entlastet wer-
den, da die eigentliche Schadigungshandlung nicht von ihm begangen wurde. Schliel3lich kamen
wir darauf zu sprechen, wie ein eventuelles Mitverschulden des A zu berlicksichtigen sei. Dabei
sollte angesprochen werden, dass D und S eine sog. ,Haftungseinheit” bilden.

Dann war die Zeit auch schon vorbei, ohne dass wir lGberhaupt zu den Kernproblemen des Fal-
les gelangt sind, was wohl insbesondere auch auf den Prifungsstil von Frau Dr. M zurlick zu
fiuhren war, da sie zwischenzeitlich immer wieder kleiner Exkurse startete und immer wieder
Sinn und Zweck einzelner Normen hinterfragte, was dann auch immer wieder zu langeren Dis-
kussionen flihrte...

Ich wiinsche allen viel Erfolg!!!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Strafrecht

Um die Atmosphédre der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Priifung
Bayern GenStA Dr. H 27.06.2014
Zur Person:

Dr. H war Vorsitzender der Prifungskommission. Das Vorgesprach verlief wie Ublich mit einigen
persoénlichen Fragen. Dr. H sprach leise, war aber sehr freundlich und beruhigend. Protokollfest
war er Uberhaupt nicht. Auch wahrend der Prifung spricht Dr. H leise, so dass es manchmal
schwierig ist, ihm zu folgen. Nachfragen ist aber kein Problem und auch zum Mitschreiben blieb
genugend Zeit. Er punktet auch in den anderen Prifungsgebieten mit und hort aufmerksam den
Gesprachen zu. Er macht ,Einzelintensivbefragungen® und halt bei der Befragung keine Reihen-
folge ein.

Zur Prufung:

Zuerst wurde nur ein kurzer Fall gestellt: Angekl. A erhalt in einer Berufungsverhandlung 1 Jahr
und 6 Monate ohne Bewahrung. A strebt eine Strafaussetzung mit Bewahrung an. Was muss er
tun?

Es wurde erortert, dass er Revision einlegen muss; auch hier kam wieder die Frage nach dem
Instanzenzug, wo die Revision eingelegt werden muss (beim Berufungsgericht). Nach der Frist
der Einlegung wurde gefragt (nur eine Woche nach Urteilsverkindung, § 341 | stopp). Dann
wurde noch die Begriindungsfrist und der Inhalt dieser Begriindung erortert, dabei wollte Dr. H
das notwendige Revisionsvorbringen und die dazugehorige ,Hausnummer* wissen (§ 344 1l S. 2
StPO).

Dann kam ein neuer Fall: Angekl. A stért permanent die Hauptverhandlung, er wird 2 x vom
Vorsitzenden ermahnt. Nach erneuter Stérung wird der A durch den Vorsitzenden des Sitzungs-
saals verwiesen. Danach wird ein Sachverstéandiger vernommen und unvereidigt entlassen. Im
Folgenden wird der A in den Sitzungssaal gebeten. Im Protokoll steht Uber die voribergehende
Entfernung des A nichts. Wie muss die Revision aussehen?

Ruge der Verletzung formellen Rechts. Moéglicherweise kénnten §§ 231b und 231 StPO verletzt
worden sein. Jetzt wurde diskutiert, ob der Vorsitzende den A ohne Gerichtsbeschluss aus dem
Saal weisen durfte. Unter den Priiflingen gab es verschiedene Ansichten, schlussendlich wurde
geklart, dass es eines Beschlusses bedurft hatte, aber das Gericht durch sein ,rigeloses” Wei-
terverhandeln die MalRhahme des Vorsitzenden mitgetragen hat. Dies ergibt sich auch aus der
zwingenden Verweisung in § 231b StPO auf § 177 GVG. Diese Prufung nahm einige Zeit in An-
spruch, da nicht immer gleich genau das gesagt wurde, was Dr. H héren wollte. Aber insoweit es
mir noch erinnerlich ist, wurde die Rlige auch bejaht, Gber § 338 Nr. 5 StPO.

Dann wurde noch die Ruge des § 273 | StPO gepruft. Hier war das Problem, wie dieser Mangel
bewiesen werden kann, da das Protokoll falsch war bzw. dazu schwieg. Anwendung finden hier
die normalen Beweisregeln, das Revisionsgericht wird von der Vorinstanz eine dienstliche Erkla-
rung der Beteiligten einfordern, ob denn tatsachlich der Angekl. des Saales verwiesen worden ist
und das Protokoll damit falsch ist.

Viel Gluck
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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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