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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Meinungsfreiheit VerfR
Art.511 Recht auf Gegenschlag
(BVerfG in http://www.bverfg.de/e/rk20160310 1bvr284413.html;
Beschluss vom 10.03.2016 — 1 BVR 2844/13)
Fall: Der Klager des Ausgangsverfahrens war mit der Beschwerdefihrerin liiert, bis sie ihn Anfang 2010 wegen Verge-

waltigung und gefahrlicher Korperverletzung anzeigte. Im darauffolgenden Strafprozess vor dem Landgericht
wurde der Klager freigesprochen, da ihm eine Straftat nicht nachgewiesen werden konnte. Am Tag des Freispruchs
sowie am Tag darauf auRerten sich die Anwalte des Klagers in Fernsehsendungen lber die Beschwerdefthrerin.
Etwa eine Woche nach der Verkiindung des freisprechenden Urteils erschien zudem ein Interview mit dem Klager,
in dem er Uber die Beschwerdefiihrerin sprach. Daraufhin gab auch die Beschwerdefuhrerin ein Interview, das eine
Woche nach der Veréffentlichung des Interviews mit dem Kléger erschien. In der Folgezeit begehrte der Klager
von der Beschwerdefiihrerin die Unterlassung mehrerer AuRerungen, die sie im Rahmen dieses Interviews ge-
macht hatte, unter anderem die AuBerung "wer mich und ihn kennt, zweifelt keine Sekunde daran, dass ich mir
diesen Wahnsinn nicht ausgedacht habe". Das Landgericht verurteilte die Beschwerdefiihrerin antragsgeman. Die
Berufung zum Oberlandesgericht und die Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesgerichtshof blieben ohne Er-
folg. AnschlieRend legte die Beschwerdefiihrerin Verfassungsbeschwerde gegen die Gerichtsentscheidungen ein
und rigte im Wesentlichen die Verletzung ihrer Meinungsfreiheit (Art. 5 1 1 GG). Zu Recht?

Das BVerfG hat der Verfassungsbeschwerde stattgegeben. Es hat die Entscheidung des OLG
aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen.

Eroffnung des Schutzbereichs

,Die Urteile ... beriihren den Schutzbereich der Meinungsfreiheit der Beschwerdeflhrerin. Die Einordnung der
AuRerungen als Werturteile und Tatsachenbehauptungen ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Ge-
richte sind zutreffend davon ausgegangen, dass auch die als Tatsachenbehauptungen eingeordneten Auerun-
gen durch das Grundrecht der Meinungsfreiheit geschitzt sind, da sie Voraussetzung fir die Bildung von Mei-
nungen sind (vgl. BVerfGE 54, 208 [219]; 61, 1 [8]; 85, 1 [15]). Die Tatsachenbehauptungen sind nicht erwiesen
unwahr. Im Strafverfahren konnte nicht geklart werden, ob die Angaben der Beschwerdefiihrerin oder die des
Klagers der Wahrheit entsprechen. Nach dem Freispruch des Klagers stellen sich deshalb die verschiedenen
Wahrnehmungen als subjektive Bewertungen eines nicht aufklarbaren Geschehens dar, die nicht als Tatsa-
chenbehauptungen, sondern als Meinungen zu behandeln sind.“ (BVerfG aaO.)

Verletzung des Grundrechts

Durch das Verbot der Tatigung betreffender AuRerungen wird in den Schutzbereich eingegrif-
fen. Sollte dieser Eingriff nicht gerechtfertigt sein, so liegt eine Grundrechtsverletzung vor.

1. Beschrankbarkeit

,Die Meinungsfreiheit ist nicht vorbehaltlos gewahrleistet, sondern findet gemaf Art. 5 Il GG ihre Schran-
ken in den allgemeinen Gesetzen. Zivilrechtliche Grundlage zur Durchsetzung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts im Wege eines Unterlassungsanspruches ist hier 8 1004 | 2 BGB analog i.V.m. § 823 BGB.
Die Anwendung dieser verfassungsrechtlich unbedenklichen Vorschriften ist Sache der hierfir zustandigen
Zivilgerichte. Doch missen diese die betroffenen Grundrechte interpretationsleitend berlicksichtigen
und ihrer Bedeutung und Tragweite Rechnung tragen, damit der wertsetzende Gehalt der Grundrechte auch
auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibt (vgl. BVerfGE 114, 339 [348] m.w.N.; st. Rspr). Die Gerichte
haben die betroffenen unterschiedlichen Interessen und das Ausmalf? ihrer Beeintréachtigung zu erfassen. Die
sich gegeniberstehenden Positionen sind in Ansehung der konkreten Umsténde des Einzelfalles in ein Ver-
héltnis zu bringen, das ihnen jeweils angemessen Rechnung trdgt.“ (BVerfG aa0.)

2. Abwagung

,Die Gerichte haben zunachst zutreffend einerseits auf Seiten der Meinungsfreiheit das grof3e Informations-
interesse der Offentlichkeit und andererseits zu Gunsten des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Klagers
den Freispruch berlcksichtigt, der dazu fuhrt, dass die schweren Vorwirfe der Gegenstand des Strafverfah-
rens waren, jedenfalls nicht unbegrenzt wiederholt werden durfen. Indem die Gerichte aber davon ausgingen,
dass sich die Beschwerdefiihrerin auf die Wiedergabe der wesentlichen Fakten und eine sachliche Dar-
stellung des behaupteten Geschehens zu beschrénken habe, verkennen sie die durch das Grundrecht des
Art. 51 1 GG geschiitzte Freiheit, ein Geschehen subjektiv und sogar emotionalisiert zu bewerten. Zu
Gunsten der Beschwerdefuhrerin war in die Abwagung zudem einzustellen, dass sie sich in unmittelbarer
zeitlicher Nahe zu dem (noch nicht rechtskraftigen) Freispruch &uf3erte und in Bezug auf die dem Klager
im Strafverfahren vorgeworfene Straftat keine neuen Tatsachen vorbrachte, sondern lediglich wiederholte,
was der Offentlichkeit aufgrund der umfanglichen Berichterstattung zu dem Verfahren bereits bekannt war. “

(BVerfG aaO.).
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http://www.bverfg.de/e/rk20160310_1bvr284413.html

§86212BGB BGH: Parkverstof3 und Zustandsstorer

Entscheidungen materielles Recht

BGB Parkverstold und Zustandsstorer SR BT
§86212 Rechtsprechungsanderung zu Kosten der Halteranfrage

(BGH in NJW 2016, 863; Urteil vom 18.12.2015 -V ZR 160/14)

Bei einem Vertrag uber die kurzzeitige Nutzung eines jedermann zugéanglichen privaten
Parkplatzes ist eine unbedingte Besitzverschaffung durch den Parkplatzbetreiber nicht
geschuldet. Macht er das Parken von der Zahlung der Parkgebiihr und dem Auslegen des
Parkscheins abhangig, begeht derjenige verbotene Eigenmacht, der sein Fahrzeug abstellt,
ohne sich daran zu halten.

Hat ein Fahrzeughalter sein Fahrzeug einer anderen Person iberlassen, kann er als Zu-
standsstorer unter dem Gesichtspunkt der Erstbegehungsgefahr auf Unterlassung in An-
spruch genommen werden, wenn er auf die Aufforderung des Parkplatzbetreibers, den fur
eine Besitzstorung verantwortlichen Fahrer zu benennen, schweigt.

Dem Parkplatzbetreiber steht gegen den als Zustandsstérer auf Unterlassung in Anspruch
genommenen Fahrzeughalter kein Anspruch auf Erstattung der Kosten der Halteran-
frage zu.

Schon das einmalige unbefugte Abstellen eines Fahrzeugs auf einem Privatgrundsttick
die tatsachliche Vermutung dafir begriindet, dass sich die Beeintrachtigung wiederholt.

Dass der Parkraumzugang nicht Gber ein Schrankensystem geregelt und damit effektiv
gegen ,Schwarzparker geschuitzt wird, steht der Zurechnung eines Fehlverhaltens des
Fahrers an den Fahrzeughalter nicht entgegen.

Fall:

Die KI. betreibt einen privaten Parkplatz im Obergeschoss eines Gebaudes. Eine Beschilderung weist die Nutzer
auf die Vertrags- und Einstellbedingungen der KI. hin. Danach ist der Nutzer mit der Einfahrt in die Parkeinrichtung
zur Zahlung des Mietpreises und dazu verpflichtet, den Parkschein sichtbar und lesbar hinter der Windschutz-
scheibe anzubringen. Bei Nichtlésen und Nichtauslegen des Parkscheins sowie bei Uberschreiten der bezahlten
Parkzeit um mehr als 15 Minuten ist ein ,Nutzungsentgelt* von 20 € (nachfolgend: erhthtes Nutzungsentgelt) sofort
zur Zahlung fallig.

Der Bekl. ist Halter eines Pkw. Am 19.10.2012 war das Fahrzeug gegen 10.30 Uhr auf dem genannten Parkplatz
der Kl. abgestellt, ohne dass ein gltiger Parkschein auslag. Bei einer Kontrolle wurde dies festgestellt und am
Fahrzeug ein Hinweis angebracht mit der Aufforderung zur Zahlung von 20 €. Eine Zahlung erfolgte nicht. Nach
Ermittlung des Bekl. als Halter forderte die KI. ihn vergeblich zur Zahlung oder Benennung des Fahrers auf. Die K.
begehrte sodann erfolglos die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung. Mit der
Klage hat sie vom Bekl. verlangt, es unter Meidung eines Ordnungsgeldes von 600 € zu unterlassen, seinen Pkw
unberechtigt auf dem Parkgelande selbst abzustellen bzw. durch eine dritte Person dort abstellen zu lassen, sowie
die Erstattung der Kosten der Halterermittlung (5,65 €). Besteht hierauf ein Anspruch?

Unterlassungsanspruch, § 86212 BGB

Der Kl. kénnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Unterlassung des Abstellens des Pkw
ohne vertragsgemafe Zahlung nach § 862 |1 2 BGB haben.

1. Verbotene Eigenmacht nach § 858 BGB

Der Unterlassungsanspruch nach § 862 | 2 BGB setzt voraus, dass eine Besitzstérung
durch verbotene Eigenmacht vorliegt. Fraglich ist, ob das Abstellen des Fahrzeugs des
Bekl. auf dem gebuhrenpflichtigen Parkplatz der Kl. ohne Auslegung des Parkscheins
eine verbotene Eigenmacht i.S.v. § 858 | BGB darstellt.

Eine verbotene Eigenmacht begeht, wer den Besitz ohne oder gegen den Willen des
Besitzers widerrechtlich stort.

,ES entspricht standiger Rechtsprechung des Senats, dass derjenige, der sein Fahrzeug unbefugt auf ein
Privatgrundstiick abstellt, verbotene Eigenmachti.S.v. § 858 | BGB begeht (Senat, NJW 2014, 3727 = NZM
2014, 763 Rn. 13; NJW 2012, 3781 = NZM 2013, 44 Rn. 5; NJW 2012, 3373 = NZM 2012, 773 Rn. 6; NJW
2012, 528 Rn. 6; BGHZ 181, 233 = NJW 2009, 2530 = NZM 2009, 595 Rn. 13). Das gilt nicht nur dann, wenn
das Parken tberhaupt nicht erlaubt ist, sondern auch dann, wenn das Parken an bestimmte Bedingungen
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BGH: Parkverstol3 und Zustandsstorer §86212BGB

geknupft ist (Parken auf einem Kundenparkplatz: Senat, NJW 2014, 3727 = NZM 2014, 763; BGHZ 181, 233
= NJW 2009, 2530 = NZM 2009, 595).“ (BGH aaO.)

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier deshalb gegeben sind, weil der Fahrzeugfiih-
rer nicht befugt war, das Fahrzeug des Bekl. auf dem gebuhrenpflichtigen Parkplatz der
KI. ohne Entrichtung des vereinbarten Entgelts und ohne Auslegen des Parkscheins
abzustellen.

,Dem steht nicht entgegen, dass zwischen der Kl. und dem Fahrzeugfiihrer ein Mietvertrag tber einen Fahr-
zeugabstellplatz zu Stande gekommen ist, namlich dadurch, dass dieser das als Realofferte in der Bereit-
stellung des Parkplatzes liegende Angebot der Kl. durch das Abstellen des Fahrzeugs angenommen hat
(88 145, 151 BGB). Damit bestand zum Zeitpunkt des Abstellens des Fahrzeugs ein Mietvertrag, ohne dass
es hierzu weiterer Willenserklarungen bedurfte.

Dem BerGer. istim Ausgangspunkt allerdings darin zuzustimmen, dass innerhalb eines Vertragsverhéltnisses
nicht jedes vertragswidrige Verhalten gegentber dem anderen Vertragspartner eine verbotene Eigen-
macht darstellt. Es gelten vielmehr in aller Regel vorrangig die vertraglichen Anspriiche. So verhélt sich der
Mieter, der den vereinbarten Mietzins nicht zahlt, zwar vertragswidrig; er begeht aber keine verbotene Eigen-
macht i.S.d. 8 858 | BGB. Es entspricht auch sténdiger Rechtsprechung des BGH, dass dem Vermieter
gegen den Mieter, der die Mietsache nach Beendigung des Mietverhéltnisses nicht zuriickgibt, keine
Besitzschutzanspriiche aus § 859 | BGB zustehen (BGH, NJW 2010, 3434 = NZM 2010, 701 Rn. 10; NJW
1977, 1818 Rn. 24; NJW-RR 2004, 493 Rn. 8; vgl. auch Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. XIll 25). Bei
einem klassischen Mietverhéltnis ist die Besitzeinrdumung durch den Vermieter unbedingt geschuldet. Sie
kann nicht unter den Vorbehalt vertragsgeméRen Verhaltens des Mieters gestellt werden.” (BGH aaO.)

Etwas andere qilt jedoch bei der kurzzeitigen Nutzung eines jedermann zuganglichen
privaten Parkplatzes.

sEine unbedingte Besitzverschaffung durch den Parkplatzbetreiber ist nicht geschuldet. Macht er das
Parken von der Zahlung der Parkgebiihr und dem Auslegen des Parkscheins abhéngig, begeht derjenige
verbotene Eigenmacht, der sein Fahrzeug abstellt, ohne sich daran zu halten.

Bei dem Parken auf einem Parkplatz handelt es sich um ein anonymes Massengeschéaft. Der Betreiber
bietet den Parkplatz keinem bestimmten Vertragspartner, sondern der Allgemeinheit fir ein kurzzeitiges Par-
ken an. Der Vertrag kommt in der Weise zu Stande, dass ein Fahrzeugfuhrer das Fahrzeug abstellt und damit
das Angebot annimmt (§ 151 S. 1 BGB). Indem der Parkplatzbetreiber das Parken zul&sst, erflllt er die
ihm obliegende vertragliche Hauptpflicht zur Besitzverschaffung (8 535 | 1 BGB) und erteilt gleichzeitig die
Zustimmung zur (dinglichen) Besitzausibung (§ 854 | BGB). Nur auf diese Weise ist die Abwicklung des
Mietvertrags Uber einen Parkplatz einfach und praktikabel zu handhaben. Deshalb ist auf Seiten des Park-
platzbetreibers ein gewichtiges Interesse gegeben, bereits bei der Besitzibergabe die Zustimmung zur Be-
sitzausiibung von der Zahlung eines Mietpreises abhangig zu machen. Das ist fur den Nutzer klar erkennbar.
Ahnlich wie bei einem nachtraglichen Eigentumsvorbehalt ist die Erklarung eines Vorbehalts bei der ding-
lichen Besitziibergabe zulassig (zum nachtréaglichen Eigentumsvorbehalt vgl. BGHZ 64, 395 [397] = NJW
1975, 1699; BGH, NJW 2006, 3488 Rn. 11). Ob es sich dabei um eine Bedingung handelt, auf die die Vor-
schriften (iber Rechtsgeschéfte (§§ 158 ff. BGB) analog anzuwenden sind (Staudinger/Gutzeit, BGB, Neu-
bearb. 2012, § 858 Rn. 20), oder um eine bloRe tatsachliche Voraussetzung, von der die Zustimmung abhan-
gig gemacht wird (so MiiKo-BGB/Joost, 6. Aufl., § 858 Rn. 7), ist fur die rechtliche Beurteilung ohne Belang.

Von einem solchen Vorbehalt bei der Ubergabe des Besitzes an dem Parkplatz ist hier auszugehen. Die K.
hat keine generelle Zustimmung dazu erteilt, dass Fahrzeuge geparkt werden. Sie hat die Besitziiberlas-
sung in ihren Vertrags- und Einstellbedingungen von der Zahlung der Parkgebihr und dem Auslegen des
Parkscheins abhéangig gemacht. Nutzt der Fahrzeugfiihrer den Parkplatz, ohne sich an diese Vertrags- und
Einstellbedingungen zu halten, fehlt die Zustimmung der Kl. und die Besitzausiibung stellt sich als verbotene
Eigenmacht dar (8 858 | BGB).” (BGH aaO.)

Das Abstellen des Fahrzeugs des Bekl. auf dem gebuhrenpflichtigen Parkplatz der KI.
ohne Auslegung des Parkscheins stellt eine verbotene Eigenmachti.S.v. 8 858 | BGB dar.

2. Verantwortlichkeit des KI.

Fraglich ist jedoch, ob der KIl. fir diese verbotene Eigenmacht verantwortlich ist. In Be-
tracht kommt hier eine Zustandsstorerhaftung.

Zustandsstorer ist derjenige, der die Beeintrachtigung zwar nicht verursacht hat, durch
dessen malRgebenden Willen der beeintrdchtigende Zustand aber aufrechterhalten
wird. Voraussetzung hierfir ist, dass der Inanspruchgenommene die Quelle der Stérung
beherrscht, also die Méglichkeit zu deren Beseitigung hat. Dariiber hinaus muss ihm die
Beeintrachtigung zurechenbar sein.

,Hierzu geniigt es nicht, dass er Eigentimer oder Besitzer der Sache ist, von der die Stérung ausgeht.

Fur die erforderliche Zurechnung der Beeintrachtigung ist nach stéandiger Rechtsprechung des BGH vielmehr
erforderlich, dass die Beeintrachtigung wenigstens mittelbar auf den Willen des Eigentiimers oder

©Juridicus GbR PR 05/2016 -3-



§86212BGB BGH: Parkverstof3 und Zustandsstorer

Besitzers der storenden Sache zuriickgeht. Ob dies der Fall ist, kann nicht begrifflich, sondern nur in wer-
tender Betrachtung von Fall zu Fall festgestellt werden. Entscheidend ist, ob es Sachgriinde dafur gibt, dem
Eigentimer oder Nutzer der stérenden Sache die Verantwortung fir ein Geschehen aufzuerlegen (st.
Rspr. des Senats; NJW 2012, 3781 = NZM 2013, 44 Rn. 7; NJW 2007, 432 = NZM 2007, 130 Rn. 14; BGHZ
155, 99 [105] = NJW 2003, 2377 = NZM 2003, 693; BGHZ 142, 66 [69f.] = NJW 1999, 2896 = NZM 1999,
821; jew. m.w.N.).“(BGH aa0.)

Fraglich ist diese Voraussetzungen hier vorliegen und der Bekl. hinsichtlich der durch das
parkende Fahrzeug hervorgerufenen Beeintrachtigung des Besitzes der Kl. Zustandssto-
rer war.

LEr beherrscht die Quelle der Stérung, da er allein dartiber bestimmen kann, wie und von wem sein Fahr-
zeug genutzt wird. Ihm war die Beeintrachtigung auch zuzurechnen. Da er nichts Gegenteiliges vorgetragen
hat, ist davon auszugehen, dass er sein Fahrzeug freiwillig einer anderen Person zur Benutzung im Stra-
RBenverkehr Uberlassen hat. Es ist somit sachgerecht, ihm als Halter die Stérung zuzurechnen, die dadurch
entsteht, dass das Fahrzeug von dieser Person unberechtigt abgestellt wird (vgl. S. Lorenz, NJW 2009, 1025
[1026]; Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550 [2551]; a.A. Woitkewitsch, MDR 2005, 1023 [1026]). Daran &ndert
es nichts, dass das Ausleihen von Fahrzeugen insbesondere an nahe Familienangehdrige sozialadéquat ist.

Entgegen der Auffassung der Revision steht der Zurechnung des Fehlverhaltens des Fahrers nicht entgegen,
dass die KI. ihren Parkplatz nicht mit einem Schrankensystem ausgestattet hat. Soweit der Bekl. damit
den Vorwurf erheben mdchte, die Kl. habe ihr Geschéftsmodell auf ,Schwarzparker” ausgerichtet, um auf der
Grundlage ihrer Vertrags- und Einstellbedingungen Forderungen gegen Fahrzeugfihrer und -halter geltend
zu machen, kann er sich damit der Halterhaftung fiir die Uberlassung des Fahrzeugs an einen nicht rechts-
treuen Nutzer nicht entziehen.“ (BGH aaO.)

Der Bekl. ist gegentiber der KI. als Zustandsstorer verantwortlich.
3. Wiederholungsgefahr

Es musste auch die fur den Unterlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr
bestehen.

,Der Senat halt an seiner Rechtsprechung fest, dass schon das einmalige unbefugte Abstellen des Fahrzeugs
auf einem Privatgrundstiick die tatsachliche Vermutung dafiir begriindet, dass sich die Beeintrachtigung wie-
derholt (Senat, NJW 2012, 3781 = NZM 2013, 44 Rn. 12; vgl. auch ZUM 2011, 333 = BeckRS 2011, 02774
Rn. 28; NJW 2004, 1035 = NZM 2004, 312 Rn. 9).“(BGH aa0.)

Allerdings hat nicht der Bekl. selbst die Besitzbeeintrachtigung vorgenommen, so dass
sich die Frage stellt, ob auch gerade bei ihm eine solche Wiederholungsgefahr besteht.

,Die Zurechnung der Besitzstérung durch einen mit dem Halter personenverschiedenen Fahrer beruht da-
rauf, dass diese mittelbar auf den Willen des Halters zuriickgeht, indem er das Fahrzeug freiwillig Dritten
zur Benutzung Uberlassen hat. Daran ist bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr anzuknupfen. Fir
den Halter selbst, der als bloRer Zustandsstorer in Anspruch genommen wird, ist zwar eine Wiederholungs-
gefahr nicht indiziert. Er kann aber unter dem Gesichtspunkt der Erstbegehungsgefahr auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden, wenn er — wie hier — auf die Aufforderung des Parkplatzbetreibers, den fur
eine Besitzstdrung verantwortlichen Fahrer zu benennen, schweigt. Dieses Verhalten macht bei wertender
Betrachtung kinftige Besitzstérungen wahrscheinlich. Das ist fir einen Unterlassungsanspruch nach
allgemeiner Ansicht ausreichend (vorbeugender Unterlassungsanspruch; Erman/Lorenz, BGB, 14. Aufl., §
862 Rn. 6; Palandt/Bassenge, BGB, 75. Aufl., § 862 Rn. 9; Staudinger/Gutzeit, § 862 Rn. 7; zu § 1004 BGB
Senat, BGHZ 160, 232 [236] = NJW 2004, 3701 = NZM 2004, 955 m.w.N.; Staudinger/Gursky, BGB, Neu-
bearb. 2012, § 1004 Rn. 214).“(BGH aaO.)

Die Voraussetzungen fiir einen Unterlassungsanspruch nach § 862 | 2 BGB liegen somit
vor.

Anspruch auf Androhung eines Ordnungsgeldes

,Die Androhung des Ordnungsgeldes beruht auf § 890 Il ZPO. Dem Vollstreckungsglaubiger ist die Méglichkeit
unbenommen, die Androhung eines den gesetzlichen Rahmen des § 890 | ZPO unterschreitenden Ordnungsmittels
zu beantragen, wenn sowohl die Art der fiir den Fall der Zuwiderhandlung vorgesehenen Rechtsfolge als auch die
von dem Glaubiger beantragte niedrigere Héchstgrenze konkret bezeichnet ist (BGH, NJW 1995, 3177 [3181];
MiKo-ZPO/Gruber, 4. Aufl., 8 890 Rn. 27). Das ist hier der Fall. Der Prozesshevollmachtigte der Kl. hat in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt, dass es sich bei dem beantragten Ordnungsgeld von 600 €
um die Obergrenze eines Ordnungsgeldes handeln soll.“ (BGH aaO.)

Anspruch auf Erstattung der Kosten fir die Halterermittiung

Der KI. kbnnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Erstattung der Kosten fur die Halterermitt-
lung haben.
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1. Anspruch aus echter, berechtigter GoA

Ein solcher Anspruch kann sich zunachst nach Grundsatzen der berechtigten Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag ergeben (88 677, 683 S. 1, 670 BGB).

JDer] Senat (NJW 2012, 3781 = NZM 2013, 44 Rn. 13) [hat] die Aufwendungen zur Ermittlung des Fahr-
zeughalters in Anlehnung an die Rechtsprechung des I. Zivilsenats zur Erstattungsféhigkeit der Kosten einer
berechtigten auf3ergerichtlichen Abmahnung (BGH, GRUR 2012, 759 Rn. 9) als zur Vorbereitung der an
den Zustandsstorer gerichteten Unterlassungsaufforderung erforderlich und nach 88 683 S. 1, 677, 670
BGB als ersatzfahig angesehen. Daran hélt er jedoch nicht fest.

Es entspricht nicht dem wirklichen oder mutmalflichen Willen eines Halters, als Adressat einer Unterlas-
sungsaufforderung ermittelt zu werden. Insoweit unterscheidet sich die Rechtslage von den Fallen der wett-
bewerblichen Abmahnung (BGH, NJW 2009, 2384 = GRUR 2009, 502 Rn. 11; NJW 2010, 1208 = GRUR
2010, 354 Rn. 8; GRUR 2011, 617 Rn. 16; MMR 2012, 233 = GRUR 2012, 304 Rn. 21). Diese liegt im Inte-
resse des dem Abmahnenden bekannten potenziellen Rechtsverletzers, weil er dadurch Gelegenheit erhalt,
einen kostspieligen Rechtsstreit zu vermeiden. Demgegeniber ist den Féllen des unberechtigten Parkens die
Person des Halters nicht bekannt. Es kann nicht angenommen werden, dass er ein Interesse daran hat, aus
der Anonymitat herauszutreten, um auf Unterlassung in Anspruch genommen zu werden. Anders kann es
liegen, wenn sein unbefugt abgestelltes Fahrzeug abgeschleppt wird (vgl. Senat, NJW 2012, 528 Rn. 11).

Der entgegenstehende Wille des Bekl. ist auch nicht unbeachtlich, 8 679 BGB. Das Erfillen der Unter-
lassungspflicht liegt nicht im 6ffentlichen, sondern im alleinigen Interesse des Parkplatzbetreibers, wenn sich
der ParkverstoR auf einem privaten Parkplatz ereignet, selbst wenn dieser fur die Allgemeinheit erdffnet ist.”
(BGH aa0.)

Ein Anspruch auf Ersatz der Kosten der Halteranfrage ergibt sich nicht aus den Grund-
satzen einer echten berechtigten Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (88 677, 683 S. 1, 670
BGB).

2. Anspruch aus unberechtigter GoA

Der KI. kdnnte einen Anspruch auf Erstattung der Kosten der Halteranfrage wegen unbe-
rechtigter GoA nach 88 677,684 S. 1, 818 |, Il BGB haben. Allerdings hat der Bekl. durch
die Halteranfrage nichts erlangt, was sein Vermdgen vermehrt hatte.

3. Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung eines Schutzgesetzes

Der Kl. kénnte gegen den Bekl. einen entsprechenden Anspruch auf Schadensersatz
wegen der Verletzung eines Schutzgesetzes § 823 11 i.V.m. § 858 | BGB haben.

LZwar ist § 858 | BGB ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 || BGB (Senat, BGHZ 181, 233 = NJW 2009, 2530 =
NZM 2009, 595 Rn. 15; BGHZ 114, 305 [313] = NJW 1991, 2420; BGHZ 79, 232 = NJW 1981, 865 [866];
Senat, BGHZ 20, 169 [171] = NJW 1956, 787). Der Schadensersatzanspruch setzt aber ein Verschulden
voraus, an dem es hier fehlt. Es ist nicht festgestellt oder aus den Umsténden ersichtlich, dass es der Bekl.
war, der das Fahrzeug verbotswidrig abgestellt hat, oder dass die verbotene Eigenmacht durch den Fahr-
zeugfuhrer fur ihn konkret vorhersehbar war.“ (BGH aaO.)

Ein solcher Anspruch liegt daher ebenfalls nicht vor.

4. Anspruch auf Schadensersatz wegen Verzuges

,Ein Schadensersatzanspruch des Bekl. aus dem Gesichtspunkt des Verzugs scheidet aus (§ 280 I, 11 i.V.m.
§ 286 BGB). Der Bekl. befindet sich nicht in Verzug. Es fehlt an einer verzugsbegriindenden Mahnung (8
286 | BGB). Diese war auch nicht nach § 286 Il Nr. 4 ZPO entbehrlich (zum Schuldnerverzug des Kunden
beim Tanken an einer Selbstbedienungstankstelle vgl. BGH, NJW 2011, 2871 Rn. 12, 18f.). Die Kl. macht
lediglich einen Anspruch auf Unterlassung einer kiinftigen Stérung geltend. Es ist weder festgestellt, dass
der Bekl. das Fahrzeug unberechtigt abgestellt hat, noch dient die Halterabfrage der Beseitigung der Stérung. “
(BGH aa0.)

Damit hat der KI. unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf
Ersatz der Kosten fur die Halterabfrage.
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BGB Drittschadensliquidation SR BT
§ 249 Mangelhafte Architektenleistung

(BGH in MDR 2016, 325; Urteil vom 14.01.2016 — VIl ZR 271/14)

Auf Grund einer Vertragspflichtverletzung kann der Vertragspartner den entstehenden
Schaden grds. nur insoweit geltend machen, als er bei ihm selbst eingetreten ist.

In besonders gelagerten Fallen lasst die Rechtsprechung allerdings eine Drittschadens-
liquidation zu, bei der der Vertragspartner den Schaden geltend machen kann, der bei
dem Dritten eingetreten ist, der selbst keinen Anspruch gegen den Schadiger hat.
Fur die Zulassung einer Drittschadensliquidation ist der Gesichtspunkt malRgebend, dass
der Schadiger keinen Vorteil daraus ziehen soll, wenn ein Schaden, der eigentlich bei dem
Vertragspartner eintreten musste, zufallig auf Grund eines zu dem Dritten bestehenden
Rechtsverhéltnisses auf diesen verlagert ist.

Bei einem Architektenvertrag zwischen Eigentumer und Architekt stellt die pachtvertrag-
liche Uberwalzung der Sanierungskosten auf den Pachter eine zuféllige Verlagerung des
Schadens dar, die eine Drittschadensliquidation erméglicht.

Bei einer Drittschadensliquidation, bei der der nach dem Vertrag Ersatzberechtigte
Leistung an sich verlangt, ist es dessen Sache, die grundsatzlich den Schadiger nichts
angeht, die Ersatzleistung an den geschadigten Dritten weiterzuleiten. Nur wenn fest-
steht, dass der geschadigte Dritte tatsachlich nichts davon erhalten wiirde, ist es ge-
rechtfertigt, den Anspruch zu versagen. Das Vorliegen eines solchen Ausnahmefalls ist
vom Schéadiger zu beweisen.

Fall:

Die KI. verlangt von der Bekl., der Rechtsnachfolgerin (Witwe und Alleinerbin) des vor Klageerhebung verstorbenen
Architekten N, Ersatz von durch die Sanierung eines Industriehallenful3bodens entstandenen Kosten mit der Be-
grundung, die Bekl. hafte hierfiir als Folge eines mangelhaften Architektenwerks des Architekten N.

Die KI. ist Eigentimerin einer Halle in L., die sie an die A-GmbH & Co. KG verpachtet hatte; in dieser Halle verar-
beitete diese Geflugelfleisch. § 5 des am 05.09.1991 geschlossenen Pachtvertrags lautete wie folgt:

,Ein- und Umbauten, Instandhaltungen. Die P&chterin ist berechtigt, das Pachtobjekt mit Einbauten und Einrich-
tungen zu versehen, die sie zusatzlich fur erforderlich halt. Dazu darf sie auf ihre Kosten auch Veréanderungen des
Gebaudes vornehmen. Ein Anspruch der Pachterin bei Pachtende auf Ersatz des Zeitwerts baulicher Veranderun-
gen besteht nicht. Die Pachterin hat alle wahrend der Pachtzeit erforderlichen Ausbesserungen und Erneuerungen
rechtzeitig und ordnungsgemaf auszufiihren und zu zahlen.*”

In den Jahren 2000 und 2001 erweiterte die Kl. die genannte Halle, damit Platz flr zwei weitere Produktionslinien
(Linien 4 und 5) neben den drei bereits vorhandenen Produktionslinien entstehe. Mit Architektenleistungen fur
dieses Bauvorhaben beauftragte die KI. miindlich den Architekten N. Mit den Bauhauptarbeiten am Erweiterungs-
bau wurde die Nebenintervenientin zu 2 der Bekl. beauftragt. Mit der Erstellung des HallenfuBbodens wurde die
Nebenintervenientin zu 1 der Bekl. beauftragt. Ab Ende 2000 kam es zu Schriftverkehr zwischen dem Architekten
N und der Nebenintervenientin zu 1 der Bekl., in dem Schaden an dem HallenfuRboden im Bereich der Produkti-
onslinien 4 und 5 thematisiert wurden. In der Zeit vom 24.05.2006 bis 05.06.2006 liel3 die A-GmbH & Co. KG den
HallenfuBboden im Bereich der Produktionslinien 4 und 5 sanieren. Bei den Sanierungskosten handelt es sich um
Folgeschaden von — von dem Architekten N schuldhaft verursachten — Mangeln des Architektenwerks.

Samtliche mit der Sanierung zusammenhangenden Arbeiten wurden von der A-GmbH & Co. KG in Auftrag gege-
ben, ihr in Rechnung gestellt und von ihr beglichen. Mit der Klage begehrt die Kl. Ersatz der nach ihrem Vorbringen
zur Sanierung erforderlich gewesenen, von der A-GmbH & Co. KG getragenen Kosten i.H.v. insgesamt 840.758,81
€. Das Gericht hatte einen eigenen Schaden des KI. verneint und war auf der Auffassung, dass der Kl. den Schaden
der A-GmbH und Co. KG nicht im Wege der Drittschadensliquidation geltend machen kann. Zu Recht?

I.  Anspruch wegen eigenem Schaden des Klagers

Aufgrund von § 5 des Pachtvertrags vom 05.09.1991 fielen s&mtliche Arbeiten an der
verpachteten Halle in den Verantwortungsbereich der A-GmbH & Co. KG und mussten
von dieser auch bezahlt werden. Fraglich ist, ob der Kl. als Eigentiimer gleichwohl einen
eigenen Schaden erlitten hat.

,Nach der Rechtsprechung des BGH kann ein Schadensersatzanspruch des Bestellers auf Grund einer nor-
mativen, von Treu und Glauben (8 242 BGB) gepragten schadensrechtlichen Wertung zu verneinen
sein, wenn dem Besteller durch dessen Erfilllung ungerechtfertigte, ihn bereichernde Vorteile zuflieBen
wirden (vgl. BGHZ 198, 150 = NJW 2013, 3297 =NZBau 2013, 693 = ZfBR 2013, 775 Rn. 22 m.w.N.).
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Auf Grund einer entsprechenden normativen von Treu und Glauben gepragten schadensrechtlichen Wertung
ist im Streitfall ein eigener Schaden der Kl., soweit es um die entstandenen Kosten der Sanierung des
HallenfuBbodens geht, zu verneinen, weil sich bei der Kl. unter Beruicksichtigung der Vereinbarung in § 5
des Pachtvertrags vom 05.09.1991 hinsichtlich dieser Kosten von vornherein keine Vermdégensein-
bufRe verwirklicht hat.” (BGH aaO.)

Derartige Kosten sind gemaf der genannten Vertragsbestimmung von der A-GmbH & Co.
KG, nicht von der KI. zu tragen. Dementsprechend wurden samtliche mit der Sanierung
zusammenhangenden Arbeiten von der A-GmbH & Co. KG in Auftrag gegeben; die als
Beleg fir die Sanierungskosten vorgelegten Rechnungen wurden von dieser, nicht von
der KIl. beglichen. Bei dieser Lage wirden der Kl. ungerechtfertigte, sie bereichernde Vor-
teile zuflielBen, wenn sie Ersatz eines eigenen Schadens in Form der genannten Sanie-
rungskosten erhalten kdnnte.

~An der vorstehenden normativen von Treu und Glauben gepragten schadensrechtlichen Wertung andert im
Streitfall die Erwagung nichts, dass dem Ersatzpflichtigen solche Vorteile grundsatzlich nicht zugutekommen
sollen, die sich der Ersatzberechtigte durch Abschluss eines — den Ersatzpflichtigen nichts angehenden —
Vertrags mit einem Dritten erarbeitet hat (vgl. BGHZ 49, 56 [62] = NJW 1968, 491; BGH, NJW-RR 1996, 1044
=ZfBR 1996, 258 = BauR 1996, 735 [736 f.]; NJW-RR 2010, 1683 Rn. 17). Im Streitfall geht es nicht um eine
nachtragliche Beseitigung oder Verminderung eines bereits eingetretenen Schadens auf Grund eines
derartigen vom Ersatzberechtigten geschlossenen Vertrags. Vielmehr hat sich bei der KI. unter Beriicksichti-
gung der bereits zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses bestehenden Vereinbarung in § 5 des Pacht-
vertrags vom 05.09.1991 hinsichtlich der Sanierungskosten von vornherein keine Vermdgenseinbulle
verwirklicht.” (BGH aa0.)

IIl. Anspruch des KI. aus Drittschadensliquidation

Einen Schaden hat hier die A-GmbH & Co. KG erlitten. Moglicher Weise kann der KiI.
diesen Schaden nach den Gesichtspunkten einer Drittschadensliquidation geltend
machen.

1. Rechtlicher Hintergrund der Drittschadensliquidation

LAUf Grund einer Vertragspflichtverletzung kann der Vertragspartner den daraus entstehenden Schaden
grundsétzlich nur insoweit geltend machen, als er bei ihm selbst eingetreten ist (vgl. BGH, NJW
1998, 1864 [1865]). In besonders gelagerten Féllen lasst die Rechtsprechung allerdings eine Drittscha-
densliquidation zu, bei der der Vertragspartner den Schaden geltend machen kann, der bei dem Dritten
eingetreten ist, der selbst keinen Anspruch gegen den Schédiger hat. Fir die Zulassung einer Dritt-
schadensliquidation ist der Gesichtspunkt mal3gebend, dass der Schadiger keinen Vorteil daraus zie-
hen soll, wenn ein Schaden, der eigentlich bei dem Vertragspartner eintreten musste, zuféllig auf
Grund eines zu dem Dritten bestehenden Rechtsverhéltnisses auf diesen verlagert ist (vgl. BGH, WM
1983, 416 [417] m.w.N.). Die Anwendung der Grundséatze der Drittschadensliquidation scheidet aus,
wenn [dies] zu einer dem allgemeinen Vertragsrecht widersprechenden Schadenshaufung fihren wirde
(vgl. BGH NJW 1985, 2475; DB 1968, 2168; BGH NJW 1963, 2071).“ (BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Der betreffende Schaden ist unter Beriicksichtigung der Vereinbarung in 8 5 des
Pachtvertrags vom 05.09.1991 nicht bei der als Auftraggeberin ersatzberechtigten
Kl., sondern bei der A-GmbH & Co. KG eingetreten, die selbst keinen eigenen ver-
traglichen oder gesetzlichen Anspruch auf Ersatz der entstandenen Sanierungskos-
ten hat. Dabei handelt es sich um eine bloR3e — zufallige — Verlagerung des Schadens.

sEine die Zulassigkeit der Drittschadensliquidation hindernde Schadenshaufung kann im Streitfall
entgegen der Auffassung des BerGer. nicht mit der Erwagung angenommen werden, dass bei der KI.
ein Schaden in Form der von dem Architekten N schuldhaft verursachten Mangel des Architektenwerks
eingetreten sei. Denn um den Ersatz eines solchen Schadens geht es bei dem Schadensersatzbegeh-
ren der KI. nicht. Dieses bezieht sich nur auf die entstandenen Sanierungskosten, bei denen es sich um
Folgeschéden der von dem Architekten N schuldhaft verursachten Mangel des Architektenwerks handelt
und aus denen eine Vermogenseinbulie lediglich bei der A-GmbH & Co. KG resultiert.” (BGH aaO.)

Fraglich ist, ob die Annahme des Vorliegend der Voraussetzungen einer Dritt-
schadensliquidation voraussetzt, dass die Weiterleitung des Schadens sicher
erscheint.

,Bei einer Drittschadensliquidation, bei der der nach dem Vertrag Ersatzberechtigte Leistung an sich
verlangt, ist es dessen Sache, ... die Ersatzleistung an den geschadigten Dritten weiterzuleiten
(vgl. BGH, NJW 1998, 1864 [1865]). Nur wenn feststeht, dass der geschéadigte Dritte tatsachlich
nichts davon erhalten wiirde, ist es gerechtfertigt, den Anspruch zu versagen. Das Vorliegen eines
solchen Ausnahmefalls ist vom Schadiger zu beweisen (vgl. BGH, NJW 1998, 1864).“ (BGH aaO.)
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§3011,3081,310 I Nr. 2 StGB BGH: Vorbereitung eines Explosionsverbrechens mit Gasgemisch
StGB Vorbereitung eines Explosionsverbrechens StRBT
88301l1,3081,310 I Nr. 2 Gasgemisch als Sprengstoff

(BGH in NJW 2016, 1030; Urteil vom 08.12.2015 - 3 StR 438/15)

Sprengstoffe im Sinne von 88 308 I, 310 | Nr. 2 StGB sind alle Stoffe, die bei Entziindung
eine gewaltsame und plétzliche Ausdehnung dehnbarer (elastischer) Flissigkeiten
und Gase hervorrufen und geeignet sind, dadurch den Erfolg einer Zerstérung herbei-
zufiihren.

Es kommt nicht darauf an, ob der Stoff fest, flissig oder gasférmig ist, ob er Bestandig-
keit hat oder nur im Augenblick der Herstellung anwendbar und wirksam ist oder ob die
Explosion auf Ziindung von auf3en oder auf Selbstziindung beruht.

Der Versuch der Beteiligung an einem Verbrechen im Sinne von 8 30 Il StGB steht mit
einer unter Strafe gestellten Vorbereitung dieses Verbrechens jedenfalls dann in Tateinheit
(8 52 | StGB), wenn die sich aus § 30 | und Il StGB ergebende Strafandrohung diejenige
fur die Vorbereitungshandlung tbersteigt.

Fall:

Der Angekl. und die vier Mitangekl. hatten verabredet, Geldautomaten aufzusprengen, um sich in den Besitz des
darin vorgehaltenen Bargelds zu bringen. Hierzu wollten sie ein Gemisch aus brennbarem Gas und Sauerstoff in
die Automaten einleiten und dieses mittels eines eingefiihrten elektrischen Ziinders zur Explosion bringen. Ein
Mitangekl. sollte zunachst in die entsprechenden Raumlichkeiten der zuvor ausgekundschafteten Bankfilialen ein-
dringen und die Zindvorrichtung anbringen, andere sollten sich wahrenddessen mit den benétigten Gasflaschen
abrufbereit in der N&he aufhalten. Aufgabe des Angekl. sollte es sein, die Tatorte abzusichern. In den Féllen 11 8,
10 und 11 der landgerichtlichen Urteilsgriinde begaben sich die Angekl. zwar jeweils dieser Abrede gemanR zu der
ausersehenen Bankfiliale, mussten aber wegen unvorhergesehener Hindernisse bzw. polizeilichen Zugriffs von
weiterer Tatausfihrung absehen.

Mit Urteil vom 18.03.2015 hat das LG Oldenburg den Angekl. wegen schweren Bandendiebstahls in Tateinheit mit
vorsatzlichem Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion in drei Fallen, versuchten schweren Bandendiebstahls in
Tateinheit mit vorséatzlichem Herbeiflihren einer Sprengstoffexplosion in drei Fallen, Vorbereitung eines Explosi-
onsverbrechens in Tateinheit mit Verabredung zum Herbeiflihren einer Sprengstoffexplosion und zum schweren
Bandendiebstahl in zwei Féllen sowie Vorbereitung eines Explosionsverbrechens in Tateinheit mit Verabredung
zum Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion und mit versuchtem schweren Bandendiebstahl zu der Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten verurteilt. Die Revision des Angekl. riigte die Verletzung materiellen
Rechts. Erfolgte die Verurteilung wegen Vorbereitung eines Explosionsverbrechens sowie wegen Beteiligung durch
Verabredung zum Herbeifuhren einer Sprengstoffexplosion zu Recht?

Strafbarkeit wegen Vorbereitung eines Explosionsverbrechens

Die Angekl. Kénnten wegen der Vorbereitung eines Explosionsverbrechens nach § 310 | Nr.
2 StGB strafbar sein.

Dann musste es sich bei dem als Tatmittel vorgesehenen Gasgemisch um Sprengstoff
handeln.

1. Begriff des Sprengstoffs in 88 308 1, 310 | Nr. 2 StGB

a) Bisheriger Meinungsstand

,Der BGH hat sich zu der Frage, welche Eigenschaften einem Sprengstoff i.S.v. §§ 308 I, 310 | Nr. 2
StGB zukommen missen, bislang nicht abschlieRend geauf3ert. Insbesondere hatte er Uber Gas-
Luft-Gemische nur im Zusammenhang mit Taten nach § 308 StGB bzw. der Vorgéngervorschrift zu
entscheiden, so dass es auf eine Abgrenzung im Einzelnen, ob die Tat durch Sprengstoff oder durch
andere Mittel begangen oder versucht wurde, nicht ankam (vgl. BGHSt 20, 230 = NJW 1965, 1923;
BGHSt 28, 196 = NJW 1979, 663; BGH, NStZ 2003, 253; BGHSt 48, 147 = NJW 2003, 1058 = NStZ
2003, 308; BGH, NJW 2003, 3142 = NStZ 2003, 671 = StV 2003, 540; NStZ 2004, 614; NStZ 2010,
503). Die strafrechtliche Literatur bietet kein einheitliches Bild. Soweit dort, teils unter Riickgriff auf
Begrifflichkeiten des Sprengstoffgesetzes, Abgrenzungsversuche unternommen werden, entbehren
diese zumeist der Systematik oder der ndheren Begrindung (vgl. LK-StGB/Wolff, 12. Aufl., § 308 Rn. 4;
§ 310 Rn. 5; MUKo-StGB/Krack, 2. Aufl., 8§ 310 Rn. 5; Heine/Bosch in Schénke/Schrbéder, StGB, 29.
Aufl., § 308 Rn. 4ff.; § 310 Rn. 4; Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl., § 308 Rn. 2; Fischer, StGB, 63. Aufl.,
§ 308 Rn. 3).“(BGH aa0.)

b) Historischer Sprengstoffbegriff

Das Strafgesetzbuch enthielt urspriinglich keine auf Sprengstoffe bezogenen Tatbe-
stande. Sprengstoffverbrechen waren vielmehr geregelt in 88 5-7 des Gesetzes
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gegen den verbrecherischen und gemeingefahrlichen Gebrauch von Sprengstoffen
(SprengstoffG) vom 09.06.1884 (RGBI. 1884, 61), gedndert durch Gesetz vom
08.08.1941 (RGBI. 1 1941, 531).

~Ausgehend von der Begrindung zu diesem Gesetz verstand das RG unter Sprengstoffen alle explo-
siven Stoffe, welche sich zur Verwendung als Sprengmittel eignen, also alle diejenigen Stoffe, die bei
Entziindung eine gewaltsame und plétzliche Ausdehnung dehnbarer (elastischer) Flissigkeiten
und Gase hervorrufen und geeignet sind, dadurch den Erfolg einer Zerstérung herbeizufiihren (vgl.
RGSt 48, 72 [74]; RGSt 67, 35 [37]).

Fur unerheblich erachtete das RG den Aggregatzustand des Stoffs. Es hielt ausdriicklich fest, dass
es fUr die Sprengstoffeigenschaft ohne Belang ist, ob der Stoff fest, flissig oder gasférmig ist, ob er
Bestandigkeit hat oder nur im Augenblick der Herstellung anwendbar und wirksam ist oder ob die Ex-
plosion auf Zuindung von aufen oder auf Selbstziindung beruht (RGSt 67, 35 [38]). Ebenso wenig kam
es nach Auffassung des RG darauf an, ob der Stoff Giblicherweise als Sprengmittel verwendet oder im
allgemeinen Sprachgebrauch als Sprengstoff bezeichnet wird (RGSt 48, 72 [75f.]; RGSt 67, 35 [38]).“
(BGH aa0O.)

¢) Ansicht des BGH

Dieser Ansicht hat sich nunmehr der BGH ausdrticklich angeschlossen und versteht
den Sprengstoffbegriff in 88 308 I, 310 | Nr. 2 StGB entsprechend.

aa) Historische Auslegung

,Die Fassung dieser Vorschriften entspricht im Wesentlichen den durch das 7. Strafrechtsdnde-
rungsgesetz vom 01.06.71964 (BGBI. | 1964, 337) erstmals eingefiihrten §§ 3111, 311 a | StGB, die
ihrerseits auf 8§ 323 1, 326 | Nr. 2 in der Fassung des Reformentwurfs 1962 (BT-Drs. IV/650, 63f.)
zuriickgehen. Ziel dieser Vorhaben war es insoweit, die bis dahin Uber verschiedene Gesetzesma-
terien verstreuten Tatbestédnde erheblicher gemeingefahrlicher Verbrechen, namentlich auch die
in 88 5-7 des Sprengstoffgesetzes 1884 geregelten, im Strafgesetzbuch zusammenzufiihren und
gleichzeitig die angedrohten Strafen auf ein rechtsstaatlich ertragliches MalR zurtickzufiihren (BT-
Drs. 1V/650, 495f., 498, 5021.; IV/2186, 1ff.). Dass damit auch Einschrankungen des vom RG
entwickelten Sprengstoffbegriffs verbunden sein sollten, geht aus den Gesetzesmaterialien
nicht hervor.” (BGH aaO.)

bb) Systematische Auslegung

Auch die Binnensystematik von §§ 308 I, 310 I Nr. 2 StGB (§§ 3111, 311al a.F.)
StGB gebietet solche Einschrankungen nicht.

,Explosionen i.S.d. § 308 | StGB kénnen auch ohne Sprengstoff im so verstandenen Sinne
herbeigefiihrt werden, insbesondere durch Uberdruck; ob, wie in der oben zitierten Kommentarli-
teratur teilweise angenommen, dem Wortlaut entgegen auch Implosionen als Explosionen an-
zusehen sind, kann der Senat dabei offenlassen. Der bereits als 8 326 | Nr. 2 im Reformentwurf
1962 enthaltene, auf Sprengstoffe bezogene Vorbereitungstatbestand tragt allein dem Umstand
Rechnung, dass ein Umgang des Téaters mit diesem regelmé&Rig besondere Gefédhrdungsla-
gen fir Dritte schafft (BT-Drs. IV/650, 504). GleichermaRRen findet die ausdriickliche Aufnahme
auch des Begriffs Sprengstoff schon in § 323 | StGB des Reformentwurfs 1962 ihren Grund darin,
dass die Verwendung von Sprengstoffen als Hauptfall der Herbeifuihrung von Explosionen anzu-
sehen ist (BT-Drs. IV/650, 502).“ (BGH aaO.)

Das Sprengstoffgesetz hingegen arbeitet mit dem Begriff ,explosionsgefahrlicher
Stoffe” und regelt insoweit Umgang, Verkehr und Einfuhr.

,Seit der Neufassung vom 17.04.1986 (BGBI. | 1986, 577) verzichtet das Sprengstoffgesetz auf
die konkrete Benennung als explosionsgeféhrlich erachteter Stoffe in Anlagen und legt seinen Gel-
tungsbereich in § 11 1 heute allgemein fest auf ,den Umgang und Verkehr mit sowie die Einfuhr
von festen oder flissigen Stoffen und Zubereitungen (Stoffe), die durch eine nicht auRergewohn-
liche thermische, mechanische oder andere Beanspruchung zur Explosion gebracht werden kén-
nen (explosionsgeféahrliche Stoffe). Durch die weiteren Regelungen wird zudem deutlich, dass das
Sprengstoffgesetz auf Gase keine Anwendung findet.“ (BGH aaO.)

Diese Begriffsbestimmungen des novellierten Sprengstoffgesetzes kénnen
jedoch nicht auf 88 308 I, 310 | Nr. 2 StGB ubertragen werden.

LAnliegen des Sprengstoffgesetzes ist es, sichere Rechtsgrundlagen fir den Verkehr mit sol-
chen Stoffen und fur behdrdliche MalBnahmen zu schaffen. Dies ergibt sich einmal aus der
Einschrankung in dessen 8 1 | 2, wonach als explosionsgefahrlich nur Stoffe gelten, die sich in
einem amtlichen Prifverfahren als solche erwiesen haben, zum anderen aus den Regelungen fur
so genannte neue Stoffe (§ 2). Was demgegeniber die durch die genannten Strafvorschriften
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geschitzten Rechtsgliter betrifft, ware es systematisch verfehlt, gleichsam verwaltungsakzesso-
risch im Kern nur solche Stoffe als Sprengstoffe anzuerkennen, die sich im Prifverfahren schon
bei ,,nicht auBergewéhnlicher Behandlung als explosionsgeféhrlich erwiesen haben. Straf-
rechtliche Relevanz gewinnen vielmehr auch jene Stoffe, die nur bei ,auBergewdhnlicher” Einwir-
kung reagieren, denn jedenfalls vorsatzlichem Handeln sind in diesem Sinne aufRergewo6hnliche
Mittel — Initialziinder — meist immanent. Ebenso wenig bestimmt in diesem Falle die benétigte Zin-
denergie das Mal der Gemeingeféahrlichkeit des Handelns. Andere Stoffe knnen den explosions-
geféhrlichen zwar ,gleichstehen*, aber nur nach MalRgabe subjektiver Zweckbestimmung (8§ 111 1
Nr. 1 SprengstoffG). Bei einer Ubernahme einer solchen Begriffsbestimmung in das Strafgesetz-
buch ware der Begriff des Sprengstoffs objektiv nicht mehr zu ermitteln.“ (BGH aaO.)

Im Ergebnis weichen damit die im Strafgesetzbuch und im Sprengstoffgesetz
jeweils verwendeten Begrifflichkeiten schon im Wortlaut voneinander ab. Dazu-
hin werden sie jeweils auch in unterschiedlichen Zweckzusammenhéangen
verwendet.

»,Schon dies spricht fir die autonome Bestimmung des strafrechtlichen Begriffs ,,.Spreng-
stoff”. Daraus wird nochmals deutlich, dass das Sprengstoffgesetz seiner Zweckrichtung geman
die fur die gewthnliche Handhabung bedeutsame Reaktionsfreudigkeit eines Explosivstoffs in
den Vordergrund stellt und erst in zweiter Linie das Maf3 der Zerstérungskraft des von ihm aus-
gelosten DruckstoBes berticksichtigt.“ (BGH aaO.)

Verhaltnis zur Verabredung der Herbeifiihrung einer Sprengstoffexplosion (88 308 I, 30
Il StGB)

Fraglich ist jedoch zudem, in welchem Verhaltnis die Strafbarkeit wegen der Vorbereitung
einer Sprengstoffexplosion (88 308 I, 310 | Nr. 2 StGB) zu der Beteiligung an einem Explosi-
onsverbrechen (8 308 1, 30 Il StGB) steht.

sDer Versuch der Beteiligung an einem Verbrechen i.S.v. § 30 Il StGB steht mit einer unter Strafe gestellten
Vorbereitung dieses Verbrechens jedenfalls dann in Tateinheit, wenn die sich aus § 30 | StGB ergebende Straf-
androhung diejenige fur die Vorbereitungshandlung tbersteigt (vgl. im Ergebnis bereits BGHSt 46, 266 [267]
= NJW 2001, 1658 = NStZ 2001, 386; im Ergebnis ebenso LK-StGB/Wolff, § 310 Rn. 19; Fischer, § 310 Rn. 9).
Dies ist hier der Fall.

Zwar erfordert die Vorbereitung einer Straftat — hier gem. 8 310 | Nr. 2 StGB — weitergehende, liber deren blof3e
Verabredung hinausgehende Schritte in Richtung auf die Vollendung. Die Annahme eines Stufenverhéltnisses
mit der Folge einer Verdrangung der Verabredung (so NK-StGB/Zaczyk, 4. Aufl., § 30 Rn. 80) verbietet sich in den
genannten Féllen jedoch schon auf Grund der in der héheren Strafandrohung fur die Verabredung — hier nach
88 308 I, 30 I, 49 | StGB — zum Ausdruck kommenden gesetzlichen Wertung. Der Grund dafir, Tathandlungen
nach § 30 StGB hinsichtlich der Strafandrohung weitgehend dem Versuch gleichzustellen, liegt in der Geféhrlich-
keit des konspirativen Zusammenwirkens mehrerer Personen, das Gruppendynamik entfalten, die Beteiligten
psychisch binden und so die spéatere Ausfihrung der Tat wahrscheinlicher machen kann. Allein eine Vor-
bereitungshandlung, die tatbestandlich keine Mitwirkung eines weiteren Beteiligten erfordert, weist diesen
besonderen Unrechtsgehalt nicht auf. Umgekehrt tritt aber auch die Vorbereitung nicht hinter die Verabredung
zuriick (so aber Heine/Bosch in Schonke/Schréder, § 310 Rn. 11; MiiKo-StGB/Krack, § 310 Rn. 15; Lackner/K{hl,
§ 310 Rn. 5), denn § 30 StGB erfasst seinerseits nicht den anders gelagerten Unrechtsgehalt derjenigen Tat-
bestande, in denen der Gesetzgeber unterhalb der Versuchsschwelle liegende Vorbereitungshandlungen wegen
darin enthaltener tatsachlicher Schritte hin zur Vollendung des Verbrechens als strafwirdig eingestuft hat.”
(BGH aa0O.)
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StGB Tanken ohne Bezahlung StRBT
88 263, 315c I, Il Nr. 1 Gefahrdung des Straf3enverkehrs

(BGH in NJW 2016, 657; Beschluss vom 09.07.2015 — 3 StR 537/14)

1. Bei einer Selbstbedienungstankstelle setzt die Annahme der Tatvollendung voraus, dass
der Tater durch (konkludentes) Vortaduschen seiner Zahlungsbereitschaft bei dem Kassen-
personal einen entsprechenden Irrtum hervorruft, der anschlieRend zu der schadigen-
den Vermdgensverfugung (Einverstandnis mit dem Tankvorgang) fuhrt.

2. Mangels Irrtumserregung liegt jedoch kein vollendeter Betrug vor, wenn das Betanken
des Fahrzeugs vom Kassenpersonal tiberhaupt nicht bemerkt wird. In einem solchen Fall
ist vielmehr regelmaflig vom Tatbestand des versuchten Betrugs auszugehen, wenn das
Bestreben des Taters — wie im vorliegenden Fall — von Anfang an darauf gerichtet war, das
Benzin unter Vortauschung einer nicht vorhandenen Zahlungsbereitschaft an sich zu brin-
gen, ohne den Kaufpreis zu entrichten

3. Die vorsatzliche Gefahrdung des StralBenverkehrs gem. § 315 ¢ | StGB verlangt — an-
ders als in § 315 c lll Nr. 1 StGB — hinsichtlich aller Tatumstande zumindest bedingten
Vorsatz. Der Vorsatz des Taters muss deshalb nicht nur die Fahrunsicherheit, sondern
auch die konkrete Gefahr umfassen.

Fall: Der Angekl. fuhr mit dem zuvor entwendeten Pkw Opel Corsa zu einer Selbstbedienungstankstelle, ohne vom
Personal bemerk zu werden und betankte das Fahrzeug. AnschlieRend fuhr er — wie von vornherein geplant — ohne
Bezahlung der eingefullten Treibstoffmenge davon.

Der Angekl. rechnete damit, infolge zuvor konsumierter Betaubungsmittel nicht mehr fahrtichtig zu sein. Gleich-
wohl fuhr er mit drei Begleitern nach M. Als sich Polizeibeamte mit einem Streifenwagen schrag vor den an einer
Rotlicht zeigenden Ampel haltenden Pkw setzten, beschloss der Angekl., sich durch Flucht der Kontrolle und einer
Festnahme zu entziehen. Er scherte nach links in den Bereich des Gegenverkehrs aus, fuhr mit hoher Geschwin-
digkeit von deutlich mehr als 50 km/h Uber die Kreuzung und streifte beim Wiedereinscheren den bei Rotlicht
haltenden BMW des Zeugen H, der wirtschaftlichen Totalschaden i.H.v. 1.600 € erlitt. Unter Missachtung zweier
weiterer ,Rot"“ anzeigenden Ampeln fuhr er auf der L. weiter; er beabsichtigte, nach rechts in die H.-Stral3e abzu-
biegen. Zur gleichen Zeit Uberquerte vor ihm die im neunten Monat schwangere P mit ihrem fuinfjahrigen Sohn und
ihrer neunjéhrigen Tochter die Fahrbahn der L., da die dortige Lichtzeichenanlage fir sie ,Griin“ zeigte. Die Tochter
bemerkte das heranrasende Fahrzeug und zog Mutter und Bruder in Richtung der Verkehrsinsel in der Fahrbahn-
mitte. Der Angekl. fuhr knapp (,haarscharf‘) an den drei FuRgangern vorbei; ohne die Reaktion des Madchens
waren die FulRganger von dem Pkw des Angekl. erfasst worden. P erlitt einen Schock und musste ins Krankenhaus.
Der Angekl. bog nach rechts ab, zog die Handbremse und sprang aus dem noch rollenden Auto; dieses bescha-
digte noch zwei parkende Fahrzeuge, an denen jeweils ein Schaden von ca. 2.500 € entstand. Wie hat sich der
Angekl. strafbar gemacht?

I. Strafbarkeit wegen Betrugs nach § 263 StGB
1. Tauschungshandlung

Unter dem Begriff ,Tauschen“ versteht man das bewusste Einwirken (ausdriick-
lich/konkludent) auf den Intellekt eines anderen zur Erregung oder Unterhaltung eines
[rrtums.

Indem der Angekl. bei der Selbstbedienungstankstelle vorgefahren ist, hat er vorge-
tauscht, auch zur Zahlung des Entgelts bereit zu sein, obwohl diese Bereitschaft
fehlte. Hierin ist eine Tauschungshandlung zu sehen.

2. Erregung oder Unterhaltung eines Irrtums

Durch die Tauschung des Taters muss im Getauschten (Opfer) ein Irrtum erregt oder
unterhalten werden. Fraglich ist daher, ob sich die Mitarbeiter der Tankstelle Gber die
Zahlungsbereitschaft des Angekl. geirrt haben.

JBei einer Selbstbedienungstankstelle] setzt die Annahme der Tatvollendung voraus, dass der Tater
durch (konkludentes) Vortduschen seiner Zahlungsbereitschaft bei dem Kassenpersonal einen ent-
sprechenden Irrtum hervorruft, der anschlieBend zu der schadigenden Vermogensverfigung (Einver-
standnis mit dem Tankvorgang) fuhrt. Mangels Irrtumserregung liegt jedoch kein vollendeter Betrug
vor, wenn das Betanken des Fahrzeugs vom Kassenpersonal (iberhaupt nicht bemerkt wird. In einem
solchen Fall ist vielmehr regelmafig vom Tatbestand des versuchten Betrugs auszugehen, wenn das
Bestreben des Taters — wie im vorliegenden Fall — von Anfang an darauf gerichtet war, das Benzin unter
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Vortauschung einer nicht vorhandenen Zahlungsbereitschaft an sich zu bringen, ohne den Kaufpreis zu
entrichten (BGH, NJW 1983, 2827 = NStZ 1983, 507; NStZ 2013, 336 = StV 2013, 511 m.w.N.). Da das
LG trotz des Gestandnisses des Angekl. und unter Heranziehung der Lichtbilder der Uberwachungs-
kamera keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob der Tankvorgang vom Kassenpersonal bemerkt
wurde, geht der Senat zu Gunsten des Angekl. davon aus, dass dies nicht der Fall war; er 4ndert den
Schuldspruch in versuchten Betrug ab. § 265 StPO steht nicht entgegen, da sich der gestandige Angekl.
nicht wirksamer als geschehen héatte verteidigen kdnnen.” (BGH aaO.)

Der Angekl. ist daher nur wegen versuchten Betrugs strafbar.
Strafbarkeit wegen vorséatzlicher Gefahrdung des Stral’enverkehrs

Der Angekl. konnte wegen vorsatzlicher Gefahrdung des Strallenverkehrs gem. § 315c |
Nr. 1 Buchst. a sowie Nr. 2 Buchst. b und d StGB strafbar sein. Der Angekl. hat einge-
raumt, unter dem Einfluss von Betaubungsmitteln ohne die erforderliche Fahrerlaubnis
gefahren zu sein. Er hat aber bestritten, bemerkt zu haben, dass er andere Fahrzeuge
touchiert, ,rote Ampeln® Gberfahren und FulRganger gefahrdet habe.

,Damit sind die Voraussetzungen der vom LG angenommenen so genannten Vorsatz-Vorsatz-Kombination
in den Varianten des § 315¢ | Nr. 1 Buchst. a sowie Nr. 2 Buchst. b und d StGB nicht belegt. Zwar hat die
Strafkammer rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der Angekl. trotz seines Bestrebens, sich dem polizeilichen
Zugriff zu entziehen, auf Grund des vorangegangenen Drogenkonsums (relativ) fahrunttchtig war (vgl.
BGH, NStZ 1995, 88 und NStZ-RR 2015, 321 Ls. = BeckRS 2015, 13336) und dies auch billigend in Kauf
nahm. Es hat jedoch keine Feststellungen zu einer (auch nur bedingt) vorsétzlichen Herbeifuhrung des im
Tatbestand des § 315 ¢ | StGB in allen Varianten vorausgesetzten konkreten Gefahrerfolgs getroffen; dies
kann der Senat auch dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde nicht entnehmen.

Solcher Feststellungen zum subjektiven Tatbestand hétte es indes fiur den im angefochtenen Urteil getroffe-
nen Schuldspruch bedurft: Das LG hat nicht berticksichtigt, dass die vorsétzliche Gefahrdung des Stral3en-
verkehrs gem. § 315¢c | StGB — anders als in § 315c¢ Ill Nr. 1 StGB — hinsichtlich aller Tatumstéande
zumindest bedingten Vorsatz verlangt. Der Vorsatz des Taters muss deshalb nicht nur die Fahrunsicherheit,
sondern auch die konkrete Gefahr umfassen. Der Tater muss insoweit die Umstande kennen, die den
Gefahrerfolg im Sinne eines Beinahe-Unfalls als naheliegende Moglichkeit erscheinen lassen und sich mit
dem Eintritt dieser Gefahrenlage zumindest abfinden (vgl. BGH, NStZ-RR 2014, 384 Ls. = ZfS 2014, 713 =
BeckRS 2014, 18270; Kénig in Hentschel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsrecht, 43. Aufl., § 315 ¢ Rn. 48).

Soweit die Strafkammer den Angekl. nach § 315 ¢ | Nr. 2 Buchst. b (falsches Uberholen) und Buchst. d StGB
(zu schnelles Fahren an StralRenkreuzungen) verurteilt hat, fehlt es dartiber hinaus schon an der Feststel-
lung, dass der Angekl. hinsichtlich dieser beiden so genannten Todsiinden vorséatzlich gehandelt hat.”
(BGH aa0.)
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GG

Ausstellung menschlicher Plastinate VerfR

Art. 11,51 Wissenschaftsfreiheit und Menschenwdirde

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

Eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, deren Unternehmensgegenstand Ausstellun-
gen und damit zusammenhangende Veranstaltungen sind, bedarf fiur die Ausstellung
menschlicher Dauerpréaparate, die im Wege des Verfahrens der Plastinierung hergestellt
worden sind, einer bestattungsrechtlichen Ausnahmegenehmigung vom Verbot der
offentlichen Ausstellung von Leichen. Von dem Ausstellungsverbot sind nur anatomi-
sche Institute und ihnen gleichstehende wissenschatftliche Einrichtungen ausgenommen.

Die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fir die Ausstellung menschlicher Dauerprépa-
rate erfordert den Nachweis, dass die Verstorbenen, aus deren Kérpern die Exponate her-
gestellt wurden, mit der 6ffentlichen Ausstellung einverstanden sind. Der Nachweis ist
nicht erbracht, wenn das einzelne Exponat infolge unumkehrbarer Anonymisierung und
Entpersonalisierung nicht mehr auf eine solche Einwilligung zurtickgefuhrt werden kann.

Fall:

Die Bet. streiten Uber die Erforderlichkeit einer bestattungsrechtlichen Genehmigung zur Durchfiihrung einer Dau-
erausstellung mit menschlichen Ganzkérper- und Teilpraparaten, die im Wege der sog. Plastinationstechnik, bei
der dem toten Korper in einem aufwandigen Verfahren Wasser und Fett entzogen und durch spezielle Kunststoffe
ersetzt werden, hergestellt sind.

Die K. ist eine im Jahr 2013 gegriindete Gesellschaft mit dem Zweck, Ausstellungen zu konzipieren und zu veran-
stalten sowie Dienstleistungen in der Ausstellungs- und Veranstaltungsbranche anzubieten. Nachdem sie Raume
im Sockelgebaude des Fernsehturms angemietet und firr deren Einrichtung als Ausstellungsraume des ,Korper-
welten Museums Berlin“ eine Baugenehmigung beantragt und erhalten hatte, wurde sie durch das Gesundheitsamt
des Bezirksamts Mitte darauf hingewiesen, dass die beabsichtigte Ausstellung dem bestattungsrechtlichen Verbot
der Ausstellung von Leichen unterfalle und sie gehalten sei, eine Ausnahmegenehmigung zu beantragen.

Die daraufhin von der KI., die grundséatzlich von der Genehmigungsfreiheit der Ausstellung ausgeht, hilfsweise
beantragte Ausnahmegenehmigung vom bestattungsrechtlichen Ausstellungsverbot lehnte der Bekl. u.a. mit der
Begriindung ab, die Reichweite der Wissenschaftsfreiheit sei im konkreten Zusammenhang im Berliner Sektions-
gesetz ,ausgeschopft’; darin sei ausdricklich bestimmt, dass auch sog. Anatomieleichen nur einem begrenzten
wissenschaftlichen Publikum zu Aus- und Fortbildungszwecken zuganglich seien und nicht 6ffentlich ausgestellt
werden dirften. Den gesundheitsaufklarerischen Zwecken der Kl. kdnne durch eine Vielzahl anderer, auch inter-
aktiver Medien entsprochen werden. Die K. ist der Auffassung, eine solche Genehmigung auch nicht zu benétigen.
Trifft diese Rechtsauffassung zu?

§ 14 | 1 BInBestattG regelt, dass Leichen nicht 6ffentlich ausgestellt werden dirfen. § 14 | 2
Bln BestattG regelt im Besonderen, dass das Offnen oder Offenlassen des Sarges wahrend der
Bestattungsfeierlichkeiten verboten ist. Nach der Legaldefinition in § 1 | 1 BInBestattG ist Leiche
der Korper eines Menschen, bei dem sichere Zeichen des Todes bestehen oder bei dem der
Tod auf andere Weise zuverlassig festgestellt worden ist. Leblose Teile eines menschlichen
Kdrpers gelten nach 8 1 | 2 BestattG dann als einer Leiche zugehorig, wenn ohne sie ein
Weiterleben des Individuums unméglich ware.

Plastinat als Leiche
Zunachst missten die Plastinate in diesem Sinne als Leichen anzusehen sein.

»Im Plastinat ist nicht nur die duRere Gestalt des Korpers oder von Teilen davon, sondern auch die originare
Struktur des Korpers eines toten Menschen zu etwa 30 v. H. erhalten. Allein Konservierung und Préparierung
mit einem Kunststoffanteil von etwa 70 v. H. rechtfertigen nicht die Annahme eines qualitativen Sprungs in
der juristischen Begriffsbildung vom Leichnam zum aliud, der auBerhalb des Regimes des Bestattungsgesetzes
stiinde (vgl. Gaedke, Hdb. d. Friedhofs- und BestattungsR, 11. Aufl. [2015], Kap. 4, Rn. 33, S. 170). Selbst der
Erfinder der Methode der Plastination, der Wissenschaftliche Direktor der Kl., Dr. G. v. H., qualifiziert seine
Ganzkérperplastinate als ,, Trockenleichen“ (Korperwelten, Katalog zur Ausstellung, S. 235). Soweit er, wie von
der KI. vorgetragen, die Leicheneigenschaft gleichwohl schon deshalb als aufgehoben ansieht, weil durch die Plas-
tination die zum Bestattungserfordernis fihrenden Eigenschaften wie Verwesbarkeit und Infektitsitat verloren
gingen, vermag dies als zweckbezogene Reduktion der Norm nach rein naturwissenschaftlich-rationaler Betrach-
tung rechtlich nicht zu tberzeugen. Veranderungen, die die Eigenschaften einer Leiche betreffen, kbnnen nur
relevant sein, soweit diese Eigenschaften nach dem Gesetz begriffspragend sind. Das ist nach der in § 1 |
BestattG enthaltenen Legaldefinition nicht der Fall: Die Plastination als solche &ndert nichts daran, dass es sich
um den Korper eines toten Menschen bzw. Teile davon und damit um eine Leiche handelt. Allein im Fehlen
bestimmter Eigenschaften kann noch kein Grund dafiir gesehen werden, dass ein Plastinat die Leicheneigen-
schaft verliert und nicht mehr dem Ausstellungsverbot wie dem Bestattungszwang unterliegt (vgl. Senat, Beschl.
v. 17.03.2015 — 12 S 4.15, juris Rn. 2; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.08.2009 — 1 S 151.09, OVGE 30,
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194, juris Rn. 9; VGH Mannheim, Urt. v. 29.11.2005 — 1 S 1161/04, VBIBW 2006, 186, juris Rn. 32 ff.; OLG Ham-
burg, Beschl. v. 02.06.2005 — 3 Ss 20/05 OWi, juris Rn. 12; VGH Minchen, Beschl. v. 21.02.2003 — 4 CS 03.462,
juris Rn. 19; OVG Koblenz, Beschl. v. 26.03.1987 — 7 E 5/87, juris; VG KéIn, Urt. v. 19.03.2010 — 27 K 6759/09,
juris Rn. 35; VG Augsburg, Beschl. v. 04.09.2009 — Au 7 S 09.1266, juris Rn. 50; VG Stuttgart, Urt. v. 16.03.2004
— 6 K 2954/03, juris Rn. 41 ff.).“ (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Der Zweck des Ausstellungsverbotes beschrénkt sich nicht darauf, den von der Leiche aus-
gehenden Gesundheitsgefahren wegen des mit dem Tod einsetzenden Verfalls zu begegnen.
§ 2 BestattG regelt unter der Uberschrift ,Ehrfurcht vor den Toten* eine umfassende Verhal-
tenspflicht fir den Umgang mit Leichen: Wer mit Leichen umgeht, hat dabei die gebotene
Ehrfurcht vor dem toten Menschen zu wahren.

sDiese gleichsam vor die Klammer gezogene Pflicht bestimmt auch den dritten Abschnitt des Gesetzes, der mit
~,Behandlung und Beférderung von Leichen” {iberschrieben ist und in dem auch das Ausstellungsverbot enthalten
ist. Damit verdeutlicht der Gesetzgeber, dass es regelmaRig nicht der Entscheidung eines Dritten, namentlich
nicht eines Angehdorigen oder etwa einer Religionsgemeinschaft, obliegen oder vom mutmaRlichen Willen des
Betroffenen abhangig gemacht werden soll, ob die 6ffentliche Ausstellung des toten Menschen zuldssig ist. Das
Ausstellungsverbot nach dem Bestattungsgesetz stellt sich danach als Konkretisierung des gegeniiber jedem
verstorbenen Menschen geltenden allgemeinen und in seinem Kern nicht der Disposition unterliegenden Ach-
tungsanspruchs des Menschen dar (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.08.2009, aaO., juris Rn. 15).“
(OLG Berlin-Bbg. aa0.)

Damit wiirden die Plastinate als Leichen anzusehen sein und dem Ausstellungsverbot unter-
liegen.

Teleologische Reduktion

Fraglich ist jedoch, ob die Vorschriften des BlnBestattG nicht insofern teleologisch zu reduzie-
ren sind, als dass die Plastinate vom Sinn und Zweck der Regelungen her nicht unter das
Verbot fallen.

1. Historische Auslegung

Eine teleologische Reduktion kénnte deshalb geboten sein, weil dem Gesetzgeber bei
der Verabschiedung des Bestattungsgesetzes im Jahre 1973 die erst wenige Jahre spater
entwickelte Methode der Plastinierung noch bekannt war und er sich insofern nicht in die
Abwagung einbeziehen konnte.

,Die Entstehungsgeschichte des Bestattungsgesetzes und seine Anderungshistorie lassen aber die si-
chere Schlussfolgerung zu, dass der Gesetzgeber keinen Anlass gesehen hat, in Kenntnis der Methode
der Plastinierung die Bestimmung Uber das Verbot &ffentlicher Ausstellung von Leichen in einer Weise zu
prazisieren, die Plastinate generell davon ausnimmt. Der Ansatz fiir solche Uberlegungen liegt allerdings
nahe, weil die Methode der Plastinierung gerade der Herstellung von Anschauungsobjekten dient und deren
Herstellung unsinnig ware, durften sie nicht ausgestellt werden. Der Gesetzgeber hat dies jedoch nicht ver-
kannt. Insbesondere kann nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe lGbersehen, dass die Ver-
wendung menschlicher Praparate zur Erforschung und Veranschaulichung der Anatomie des menschlichen
Korpers, seiner Funktionen sowie gesundheitlicher Zusammenhénge seit Jahrhunderten tblich und per se
auch mit der postmortalen Wirde des Menschen und dem sittlichen Empfinden der Allgemeinheit in Einklang
zu bringen ist. Die Entstehungsgeschichte gibt vielmehr klare Hinweise darauf, dass zur Erfassung dieser
Problematik eine bestimmte Konzeption verfolgt wurde. Das wird erkennbar, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass die Methode von H. letztlich nichts anderes ist als eine besondere Form der Konservierung eines
wissenschaftlichen Praparats anstelle der sonst tiblichen Methode der Aufbewahrung in Formalin oder un-
ter Kiihlung. Die Herstellung von Plastinaten weist insofern einen direkten Zusammenhang mit der anato-
mischen Sektion auf, die wiederum die Grundlage fir die Erarbeitung wissenschaftlicher Praparate des
menschlichen Kdrpers ist.“ (OLG Berlin-Bbg. aa0O.)

2. Ausnahmen vom Ausstellungsverbot fur wissenschaftliche Praparate
a) Regelungsinhalt fir Ausnahmen bezlglich wissenschaftlicher Praparate

Das BInSektionsG sieht Regelungen zum Bereich der klinischen und anatomischen
Sektionen vor. Hierdurch werden aber die Vorschriften des Bestattungsgesetzes wer-
den durch das Sektionsgesetz nicht verdréangt, sondern durch fiir die klinische und
die anatomische Sektion geltende spezielle Regelungen erganzt und konkretisiert.

,Dabei verdeutlicht schon die Begriffsdefinition in § 7 SektionsG, wonach unter anatomischer Sektion
die Zergliederung von Leichen oder Leichenteilen in anatomischen Instituten zum Zwecke der
Lehre und Forschung uber den Aufbau des menschlichen Kérpers zu verstehen ist, dass der Gesetz-
geber insoweit bewusst den Rahmen fur den Umgang mit Leichen in dem der Wissenschaftsfreiheit

-14 - PR 05/2016 ©Juridicus GbR



OVG Berlin-Bbg.: Genehmigungsbedirftigkeit der Ausstellung menschlicher Plastinate Art. 11,511l GG

b)

(Art. 5 11l GG) unterfallenden Bereich gestalten wollte, wobei er durchaus den Kernbereich dieser Frei-
heitsgewahrleistung vor Augen hatte und die verfassungsimmanente Schranke, die der nicht verzicht-
bare Schutz des nach dem Tode fortbestehenden Achtungsanspruchs jedes Menschen nach Art. 1
| GG (vgl. zusammenfassend zu diesem Element des postmortalen Schutzes der Menschenwirde:
BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v. 04.11.2008 — 1 BvR 1832/07, NJW 2009, 979) der
Freiheit von Forschung und Lehre setzt, konkretisieren wollte. Seine Regelungen sind dartber hinaus
als Ausfluss der sittlichen Vorstellungen vom Umgang mit dem toten Menschen zu verstehen,
denen er schon im Bestattungsgesetz grundséatzlichen Ausdruck verliehen hat.

Freie Lehre und Forschung fur den wissenschaftlichen Zweck sind danach unter Aufsicht oder Lei-
tung eines Arztes oder Hochschullehrers der Anatomie als verantwortlichem Grundrechtstrager (vgl. §
8 | SektionsG) soweit gewéahrleistet, wie dies zur Ausbildung des Nachwuchses in medizinischen
und naturwissenschaftlichen Berufen geméanR Approbations- und Ausbildungsordnung unumgénglich
ist (8 8 I Nr. 1 SektionsG). Der postmortale Persdnlichkeitsschutz (vgl. auch dazu BVerfG aaO.,
m.w.N.) wird dadurch gewahrleistet, dass der Verstorbene oder die ndchsten Angehdrigen nach doku-
mentierter Information Uber die anatomische Sektion zugestimmt haben miissen (8§ 8 | Nr. 2 SektionsG)
bzw. bei Verstorbenen ohne Angehdrige und ohne erkennbare Willensbekundung eine Sektion
unzulédssig ist, wenn sie erkennbar dem Willen oder der Weltanschauung des Verstorbenen wider-
spricht (8 8 Il SektionsG). Das Sektionsgesetz zielt auch auf die Ausgestaltung eines Rahmens, inner-
halb dessen ein pietatvoller, in jeder Beziehung sicherer Umgang mit Leichen gewéhrleistet ist.
Dazu gehdrt etwa auch die schon in der Begriffsdefinition enthaltene Festlegung, dass Sektionen nur
in anatomischen Instituten stattfinden diirfen, d. h. in R&umen, die grundséatzlich und fiir eine gewisse
Dauer funktional dazu bestimmt und geeignet sind, darin Sektionen unter Beachtung aller insoweit ein-
schlagigen rechtlichen Voraussetzungen, insbesondere unter Beachtung des Gebotes der Ehrfurcht vor
dem toten Menschen nach § 2 BestattungsG und sich daraus etwa ergebender Sicherheitserfordernisse,
durchzufuhren.

Diese Regelungen fiir die anatomische Sektion sind danach deutlich restriktiv, weil sie die Zuldssigkeit
anatomischer Sektionen an wiederum rechtlich festgelegte Erfordernisse der Ausbildung in medizini-
schen und naturwissenschaftlichen Berufen binden und zugleich auf das daftir unumgangliche Ausmaf3
beschranken. Sie begegnen aber keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken, weil und
soweit die Zweckbindung von Lehre und Forschung durch die Menschenwiirde als dem obersten
Verfassungswert veranlasst ist. Die Beschrankung des Umgangs mit menschlichen Leichen auch in
der Wissenschaft auf das unumgénglich Notwendige ist nicht unangemessen, zumal dieser Maf3stab
dem verantwortlichen Grundrechtstrager ausreichenden Spielraum belésst zu bestimmen, was im Rah-
men der Ausbildungsvorschriften zu deren Ausfillung notwendig ist; jedenfalls gebietet die verfassungs-
rechtliche Wertaussage fir die Freiheit von Forschung und Lehre eine solche Auslegung des Sektions-
gesetzes, die es wiederum dem Wissenschaftler und Hochschullehrer Uberlasst, insoweit das Maf3 des
Unumganglichen in eigener Verantwortung festzulegen.” (OVG Berlin-Bbg aaO.)

Einordnung der Ausstellung von Plastinaten

Vor diesem Hintergrund kommt es darauf an, ob die aul3erhalb anatomischer Institute
hergestellten Plastinate und ihre Ausstellung durch ein Privatunternehmen diesen
Zwecken ebenfalls zugeordnet werden kénnen.

aa) Freiheit von Forschung und Lehre

,Der sich danach ergebende Freiraum fur eine Ausstellung menschlicher Préparate zu wissen-
schaftlichen Zwecken erstreckt sich im Hinblick auf das allgemeine Informationsinteresse und die
schrankenlos gewahrleistete Freiheit von Forschung und Lehre (Art. 5 Ill GG) auch auf das
Angebot privater Einrichtungen und die Verfolgung der von der KI. geltend gemachten sog. Popu-
larwissenschaftlichen Zwecke.” (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

bb) Anatomisches Institut

Allerdings musste die Kl. dann als anatomisches Institut angesehen werden
konnen.

»1rotz einer weitgehenden personellen Verflechtung mit den anatomischen Instituten in
Heidelberg und Guben lasst sich die Kl. als juristische Person des Privatrechts in der Rechtsform
einer GmbH mit dem Unternehmensgegenstand der Konzeption und Veranstaltung von Ausstel-
lungen sowie dem Angebot von Dienstleistungen in der Ausstellungs- und Veranstaltungs-
branche (vgl. Registerauszug des AG Mannheim zu HRB 718304) nicht als ,anatomisches Institut”
i.S.d. § 7 SektionsG qualifizieren, dem diese Ausnahme von dem allgemeinen Ausstellungsverbot
gesetzlich zusteht. Dariiber kann auch nicht im Hinblick auf die Ausfiihrungen der Kl. hinweg
gesehen werden, die Rechtsform der GmbH sei allein aus Griinden der wirtschaftlichen Verselb-
stéandigung zur Risikoabsicherung gewahlt worden; tatséchlich seien die handelnden Personen
identisch und es wirden nur in den Instituten in Heidelberg und Guben hergestellte Exponate
gezeigt. Denn mit der Verselbstandigung als juristische Person mit dem genannten Unterneh-
menszweck geht die Austauschbarkeit der handelnden Personen einher und es erscheint nicht
gewabhrleistet, dass die gegenwaértig erkennbare Konzeption des Vorhabens dauerhaft beibehalten
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werden muss. Hierin unterscheidet sich das konkrete Rechtsverhéltnis auch von der Lage bei den
vorausgegangenen Berliner Wanderausstellungen (,Kérperwelten®), die das in Gestalt eines ein-
zelkaufmannischen Unternehmens betriebene Institut fiir Plastination in Heidelberg bzw. die Gube-
ner Plastinate GmbH mit Sitz in Heidelberg veranstaltet haben; diese Unternehmen und ihre Ein-
richtungen sind als (private) anatomische Institute anzusehen (vgl. VGH Mannheim, Urt. v.
29.11.2005, aa0., juris Rn. 46 ff.).” (OVG BIn-Bbg. aaO.)

Die KI. unterliegt daher anders als diese Einrichtungen dem allgemeinen Verbot
der offentlichen Ausstellung von Leichen nach § 14 | BestattG und kann davon
nur durch eine Ausnahmegenehmigung nach 8§ 14 Il BestattG befreit werden.

L,Damit wird gewahrleistet, dass Konzeption und Prasentation der Ausstellung die gebotene
Ehrfurcht vor dem toten Menschen wahren und die fiir die Herstellung der Praparate und ihre Aus-
stellung in einem Museum notwendigen sonstigen Voraussetzungen, insbesondere die Einwilli-
gung des Verstorbenen, gegeben sind.” (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Vorliegen der Voraussetzungen fur eine Ausnahmegenehmigung

Mdoglicher Weise kann die Kl. aber eine Ausnahmegenehmigung vom Ausstellungsverbot
nach § 14 |l BestattG erhalten.

Eine solche Ausnahmegenehmigung wiirde aber voraussetzen, dass die Kl. die Einwilligung
der verstorbenen Personen nachweisen kann, aus deren Kérpern die Exponate hergestellt
wurden.

,Dass die sterblichen Uberreste von Menschen auch zu (populér-)wissenschaftlichen Zwecken, wie sie die KI. fiir
ihr Ausstellungsvorhaben in Anspruch nimmt, nicht ohne ihren Willen verwendet werden dirfen, bedingt der
postmortale Schutz des Persdnlichkeitsrechts, dessen unverzichtbarer Kern aus der unantastbaren Men-
schenwirde folgt (Art. 1 | GG), den alle staatliche Gewalt zu schitzen verpflichtet ist (BVerfG, Beschl. v.
05.04.2001 — 1 BVR 932/94, juris Rn. 18 m.w.N.). Diese Schutzverpflichtung findet fur die Préparation von Leichen
ihren einfachgesetzlichen Ausdruck in den Anforderungen, die § 8 | Nr. 2 und Il sowie § 9 | SektionsG fur die
Zustimmung des Verstorbenen oder der nachsten Angehorigen und ihre Dokumentation aufstellen. Diese
Anforderungen missen erfiillt sein, um ein Schausttick fur wissenschaftliche Zwecke herzustellen und 6ffentlich zu
prasentieren. lhr ausdriickliches Vorliegen ist erst recht Voraussetzung fur eine o¢ffentliche Ausstellung zur
Veranschaulichung anatomischer und physiologischer Zusammenhange durch einen privaten Dritten. Eine doku-
mentierte Einwilligung fiir das Exponat ist danach unabdingbare Voraussetzung fur die Ausstellung mensch-
licher Dauerprédparate und bildet zugleich den zentralen Priifungsgegenstand des Genehmigungsverfahrens.”
(OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Nach ihrem eigenen Vorbringen kann die Kl. nicht nachweisen, dass flr die von ihr gezeigten
Exponate eine Einwilligung der verstorbenen Person vorliegt, aus deren Kdrper sie hergestellt
wurden

JIDie KI.] behauptet zwar, dass es sich bei den Exponaten nur um in den Instituten in Heidelberg und Guben her-
gestellte Plastinate handelt, deren Herstellung auf Kérperspenden beruhe, bei denen durch ein formalisiertes
Verfahren und die Organisation in ihren Laboren gewahrleistet sei, dass jeweils eine Einwilligungserklarung in die
Plastination und den Gebrauch des Plastinats fiir Ausstellungszwecke gegeben sei. Einer Uberpriifung ist diese
Behauptung indessen nicht zuganglich, weil das von der Kl. beschriebene Verfahren die Entfernung der Identi-
fikations- bzw. Produktionsnummern am Ende des Herstellungsprozesses vorsieht und an den Plastinaten
keine Kennzeichnung vorgenommen wird, mit deren Hilfe sich die zugehérigen Kdrperspende-Unterlagen diesen
zuordnen lieRen. Fir diese Form der absoluten Anonymisierung und Entpersonalisierung habe man sich
bewusst entschlossen, weil es dem Wunsch vieler Kérperspender entspreche, dass das hergestellte Plastinat nicht
mehr mit der individuellen Person des Kérperspenders in Verbindung gebracht werden kénne.” (OVG Berlin-Bbg.
aa0.)

Es fehlt damit an den tatbestandlichen Voraussetzungen, wie sie auch sonst fir die nicht
genehmigungspflichtige Ausstellung wissenschaftlicher Praparate durch anatomische Insti-
tute und ihnen etwa gleichstehende wissenschaftliche Einrichtungen vorliegen mussen.

IV. Ergebnis
Die KI. bendtigt daher fir die geplante Ausstellung eine Genehmigung, die jedoch mangels
Vorliegen der Voraussetzungen nicht erteilt werden kann.
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GG AuRerungen eines Amtstragers lber Religionsverein AVR
Art. 41, 11,51 Anspruch auf Unterlassung

(OVG Bremen in NJW 2016, 823; Beschluss vom 01.12.2015 - OVG 1 B 95/15)

1. Der offentlich-rechtliche Anspruch auf Unterlassung der Wiederholung einer amtlichen
AuRerung setzt voraus, dass diese rechtswidrig in subjektive Rechte des Betroffenen
eingreift und die konkrete Gefahr ihrer Wiederholung droht. Fehlt es an einer spezialge-
setzlichen Grundlage, leitet sich der Unterlassungsanspruch aus einer grundrechtlich ge-
schutzten Position des Betroffenen ab. Die Grundrechte schiitzen vor rechtswidrigen Be-
eintrachtigungen jeder Art, auch solchen durch schlichtes Verwaltungshandeln. Der
Betroffene kann daher, wenn ihm eine derartige Rechtsverletzung droht, gestitzt auf das
jeweilige Grundrecht Unterlassung verlangen.

2. Entsprechende AuRerungen haben deshalb den hoheitlichen Kompetenzranmen zu
wahren und missen dem Sachlichkeitsgebot als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips ge-
recht werden.

3. Die Religionsfreiheit verlangt vom Staat besondere Zuriickhaltung.

Fall: Der Ast. ist ein unter dem Namen ,Islamisches Kulturzentrum Bremen e. V.* eingetragener Verein (IKZ). Vereins-
zweck ist nach der Satzung die Forderung der Zusammenfuhrung von Personen muslimischen Glaubens, die Be-
kanntmachung des Islams als Religion, die Zurverfligungstellung von Gebetsrdumen fiir muslimische Glaubige,
die Durchfuihrung von Arabischunterricht fur Kinder von Personen muslimischen Glaubens sowie die Vermittlung
der arabischen Sprache und Kultur an interessierte Personen. Der Verein besteht in dieser Form seit dem Jahr
2003. Seit diesem Zeitpunkt befassen sich die Verfassungsschutzberichte des Landesamts fiir Verfassungsschutz
mit der Vereinstatigkeit, ohne dass der Verein bislang hiergegen vorgegangen ist.

Am 28.02.2015 durchsuchten die Strafverfolgungsbehdérden die Raumlichkeiten des Ast., nachdem es Hinweise
auf einen moglichen terroristischen Anschlag in Bremen gegeben hatte. Das LG Bremen stellte fest, dass die
Durchsuchung rechtswidrig war. Die Vorgange sind Gegenstand eines parlamentarischen Untersuchungsaus-
schusses der Bremischen Birgerschatft.

Am 01.03.2015 verdffentlichte der ,Schura Islamische Religionsgemeinschaft Bremen e. V.*, ein Dachverband is-
lamischer Religionsgemeinschaften im Lande Bremen, eine Pressemitteilung, in der der Polizeieinsatz verurteilt
und als respektlos bezeichnet wurde. Am 03.03.2015 veréffentlichte der Senator fur Inneres auf der Internetseite
des Senats der Freien Hansestadt Bremen eine Pressemitteilung, der zufolge sich Innensenator Maurer befremdet
zeigt Uber ,Solidarisierung” der Schura mit Salafisten. Am 16.03.2015 hat der Ast. einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gestellt mit dem Ziel, die Ag. (die Freie Hansestadt Bremen) zum Unterlassen bestimmter
AuRerungen iiber das IKZ zu verpflichten und auf das IKZ bezogene Beitrdge aus dem Internet zu entfernen.
Namlich die AuRerungen:

1) das ,IKZ gehdre zu den Salafisten, die die Vollverschleierung der Frau propagieren und die kérperliche Ziich-
tigung der Frau und die Beschrankung ihrer Freiheitsrechte beflirworten®.

2) der IKZ werde ideologisch stark aus Saudi-Arabien unterstitzt, um die dortige als extrem fundamentalistisch
einzustufende wahabistisch-salafistisch ausgerichtete Staatsreligion nach Deutschland zu importieren,

3) es,seiein Prediger aus Saudi-Arabien (...) ins IKZ eingeladen (worden), um gleich an mehreren Tagen seine
extremistische salafistische Lehre zu verbreiten®

Besteht ein solcher Anspruch?

Die Ast. konnte einen offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch wegen der vorstehenden Au-
Rerungen haben.

I. Herleitung des 6ffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruchs

,Der offentlich-rechtliche Anspruch auf Unterlassung der Wiederholung einer amtlichen AuRerung setzt voraus,
dass diese rechtswidrig in subjektive Rechte des Betroffenen eingreift und die konkrete Gefahr ihrer Wieder-
holung droht. Fehlt es an einer spezialgesetzlichen Grundlage, leitet sich der Unterlassungsanspruch aus einer
grundrechtlich geschitzten Position des Betroffenen ab. Die Grundrechte schiitzen vor rechtswidrigen
Beeintrachtigungen jeder Art, auch solchen durch schlichtes Verwaltungshandeln. Der Betroffene kann daher,
wenn ihm eine derartige Rechtsverletzung droht, gestutzt auf das jeweilige Grundrecht Unterlassung verlan-
gen (st. Rspr., vgl. zuletzt BVerwG, NVwZ-RR 2015, 425 m.w.N.).“ (OVG Bremen aaO.)
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II. Voraussetzungen des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruchs

Der offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch hat folgende Voraussetzungen:

rechtswidriges Verwaltungshandeln
rechtswidrige Beeintrachtigung
unmittelbare Verursachung
Wiederholungsgefahr

Vorliegen der Voraussetzungen

1.

Verhaltungshandeln
Zunéchst misste ein Verwaltungshandeln vorliegen.

Bei AuRerungen von Amtstragen muss zunichst festgestellt haben, dass diese nach 6f-
fentlichem Recht zu beurteilen sind.

Es ist auf den Funktionszusammenhang abzustellen ist. AuRerungen im Zusammen-
hang mit amtlicher Téatigkeit sind danach als 6ffentlich-rechtlich, solche im privaten Rah-
men als privatrechtlich einzustufen (OVG Munster NJW 88, 2636). Da die AulRerungen
vorliegend aus offiziellem Anlass Uber die Internetseiten der Stadt Bremen veroffentlicht
wurden, liegt ein Zusammenhang mit amtlicher Tatigkeit vor, so dass Verwaltungshandeln
gegeben ist.

Rechtswidrigkeit
Fraglich ist jedoch, ob diese AuRerungen rechtswidrig waren.
a) PrufungsmaRstab fiir die Rechtswidrigkeit von AuRBerungen

Bei solchen AuRerungen ist hinsichtlich der Rechtswidrigkeit zu differenzieren zwi-
schen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen. Tatsachenbehauptungen sind
dem Beweis zugénglich, Werturteile hingegen nicht; sie stellen nur Meinungs-
aufBerungen dar. Wahrend die Rechtswidrigkeit bei Tatsachenbehauptungen von
der Unwahrheit der Behauptung abhangt, bestehen bei Werturteilen wegen der man-
gelnden Beweiszuganglichkeit lediglich die Grenzen der Legitimation und des Willk(r-
bzw. UbermaRverbotes.

,Aus den grundrechtlichen Bindungen der vollziehenden Gewalt ergeben sich besondere Anforderungen
an den Inhalt einer solchen, in die Rechte Dritter eingreifende AuRerung. Der sich &uBernde Amtstrager
kann sich selbst nicht auf das Grundrecht auf Meinungsfreiheit nach Art. 51 GG berufen, aus dem
sich kein Recht des Staats gegeniiber seinen Biirgern ergeben kann. Entsprechende AuRerungen
haben deshalb den hoheitlichen Kompetenzrahmen zu wahren und missen dem Sachlichkeitsgebot
als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips gerecht werden. Das verlangt, dass die jeweilige AuRerung in
einem konkreten Bezug zur Erflllung einer hoheitlichen Aufgabe steht, Werturteile auf einem im
Wesentlichen zutreffenden oder zumindest sachgerecht und vertretbar gewurdigten Tatsachenkern
fuBen und weder auf sachfremden Erwagungen beruhen noch den sachlich gebotenen Rahmen (ber-
schreiten (vgl. zu allem Senat, NJW 2010, 3738).“ (OVG Bremen aa0.)

Uber diese allgemeinen Anforderungen hinaus haben Amtstrager jedoch besondere
Zuruckhaltung zu tben, wenn es — wie im vorliegenden Fall — um eine religidse Ein-
richtung geht, die sich auf das Grundrecht der Religions- und Weltanschauungs-
freiheit nach Art. 4 | und Il GG berufen kann

,Die Religionsfreiheit verlangt vom Staat besondere Zuriickhaltung. Er ist einerseits verpflichtet,
sich in Fragen des religiosen oder weltanschaulichen Bekenntnisses neutral zu verhalten und nicht
seinerseits den religidsen Frieden in der Gesellschaft zu gefahrden. Art. 4 | GG schiitzt daher gegen
diffamierende, diskriminierende oder verfélschende Darstellungen einer religidsen oder weltan-
schaulichen Gemeinschaft. Unzuléassig wére es demnach insbesondere, die Religionsgemeinschaft
mit negativ besetzten Attributen zu belegen, die einen dartber hinausgehenden Sinngehalt nicht
aufweisen (vgl. BVerfGE 105, 279 = NJW 2002, 2626 — Osho-Bewegung). Die Verpflichtung zur staat-
lichen Neutralitat ergibt sich fiir den bremischen Verfassungsstaat auch aus Art. 59 | BremVerf, wonach
Kirchen und Religionsgesellschaften vom Staat getrennt sind.

Andererseits ist es dem Staat und seinen Organen nicht untersagt, sich mit derartigen Fragen tberhaupt
zu befassen. Dies gilt in einem besonderen Mal3e fir die Regierungen des Bundes und der Lander, die
sich insoweit auf ihre verfassungsunmittelbare Aufgabe der Staatsleitung stitzen kénnen. lhre politische
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b)

Fuhrungsfunktion schlieRt die Information der Offentlichkeit (iber bedeutsame Vorgéange und Ent-
wicklungen auch dann noch ein, wenn dies mit mittelbar-faktischen Grundrechtsbeeintrachtigungen ver-
bunden ist. Vor diesem Hintergrund ist auch der neutrale Staat nicht gehindert, das tatsachliche Ver-
halten einer religidsen oder weltanschaulichen Gruppierung oder das ihrer Mitglieder nach weltli-
chen Kriterien zu beurteilen, selbst wenn dieses Verhalten letztlich religiés motiviert ist. Art. 4 [ und Il
GG schutzt nicht dagegen, dass sich staatliche Organe mit den Tragern des Grundrechts offentlich —
auch kritisch — auseinandersetzen. Das konkrete MaRR der besonderen Zurlickhaltung, die der Staat im
Umgang mit Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zu beachten hat, richtet sich nach den
Umsténden des Einzelfalls (vgl. zu allem BVerfGE 105, 279 = NJW 2002, 2626).“ (OVG Bremen aa0.)

Anwendung auf den Fall

aa) Bezeichnung des Ag. als salafistisch

,Der Ast. kann von der Ag. nicht verlangen es zu unterlassen, als ,salafistisch” bezeichnet zu wer-
den. Diese Beschreibung enthalt keine diffamierenden oder verfalschenden Darstellungen.
Der Ast. kann nicht ernsthaft bestreiten, dass ,Salafismus” als Begriff sowohl in der fachwissen-
schaftlichen als auch in der o6ffentlichen Diskussion anerkannt ist, mag tber seine Bedeutung
und seine Konturen auch insbesondere in den Fachwissenschaften gerungen werden (vgl. zu die-
ser Begrifflichkeit bereits Senat, NVwWZ-RR 2012, 45). Etwas anderes ergibt sich jedenfalls nicht
aus der von dem Ast. vorgelegten islamwissenschaftlichen Stellungnahme, in der zwar darauf
hingewiesen wird, dass der Begriff undifferenziert verwendet werde. Eine wissenschaftlich ein-
deutige und verallgemeinernde Definition dieses Begriffs gebe es nicht, weil ihm keine einheit-
liche Bewegung, Doktrin oder gar politische Ideologie gegeniiberstehe. In der Stellungnahm heif3t
es dann aber weiter, der ,Salafismus® sei als ,puritanischer Impuls, der den ,wahren’, ,unverfalsch-
ten’ Islam der islamischen Friihzeit (der Zeit der as-salaf as-salih, der ,frommen Altvorderen’) zum
MaLstab fiir religiése Glaubenstreue und Heilswissen® mache, seit Jahrhunderten eine immer wie-
der in bestimmten Milieus und Stromungen der sunnitisch-islamischen Welt auftretende (so-
zio-)religidse Orientierung gewesen. Es handele sich um eine religiose bzw. religids-motivierte
Reaktion gegenliber neuen gesellschaftlichen Entwicklungen. Bei aller Heterogenitét ,salafisti-
scher” Vorstellungen und Praktiken lasse sich als gemeinsames Merkmal eine starke Tendenz
zur religios-symbolischen Abgrenzung gegeniiber ,,Anderen* feststellen, die allerdings nicht
Uberbewertet werden durfe, weil sie sich in einer rhetorischen und symbolischen Abgrenzung er-
schopfen kdnne.“ (OVG Bremen aaO.)

Ist somit ein grundsatzlich zur Abgrenzung geeigneter Begriff verwendet worden,
so stelle sich noch die Frage nach der sachlichen Rechtfertigung dieser AulRe-
rung im Zusammenhang mit der hoheitlichen Aufgabe des Ag.

,Mit Hilfe der Beschreibung des Ast. als ,salafistisch® wird die Unterscheidung der beiden
genannten Moscheevereine gegeniiber den zahlreichen anderen Moscheen in Bremen fort-
gefihrt. Vor dem Hintergrund der Offenheit des Begriffs enthalt die Pressemitteilung eine kritische
Beschreibung, was in dieser Strdmung des Islam vertreten wird. Eine verfélschende oder diffa-
mierende Darstellung ist nicht ersichtlich.” (OVG Bremen aa0.)

Die AuRerung ist daher nicht rechtwidrig, so dass kein hierauf bezogener Unter-
lassungsanspruch besteht.

bb) Propagieren der Vollverschleierung der Frau

~Soweit [der Ast.] hiergegen... einwendet, der Verein (iberlasse die Bedeckung des Gesichts der
Entscheidung der Frau, verkennt er bereits, dass in der Pressemitteilung nicht behauptet wurde,
Frauen wiirden zu einer Vollverschleierung gezwungen. Im Ubrigen hat die Bg. im Einzelnen dar-
gelegt, dass auf der Facebookseite des Ast. Videos von saudischen Geistlichen verlinkt waren, die
ihrerseits eine religidse Pflicht zur — eventuell bis auf den Augenschlitz — vollstandigen Verschlei-
erung des Gesichts einer Frau ,als Teil ihrer Scham” annehmen. Die ,,Propagierung* einer Voll-
verschleierung ist damit hinreichend dargelegt.” (OVG Bremen aaO.)

Es handelt sich damit um eine wahre Tatsachenbehauptung, die insofern nicht
rechtswidrig ist.

cc) Befurworten korperlicher Ziichtigung der Frau

,sDas VG hat sich insoweit unter anderem gestitzt auf einzelne Literaturempfehlungen fir
Bucher, die auf der Internetseite des Ast. beworben wurden (Titel: ,Frauen im Schutz des Islam*
und ,Die Frau im Islam im Vergleich zur Frau in der judeo-christlichen Tradition®).

Danach beinhaltet das Buch ,Frauen im Schutz des Islam“ ein Kapitel iiber das ,Schlagen der
Frauen®, in dem die Absicht des Schlagens nach den islamischen Lehren beschrankt sei ,auf
die Form einer Behandlung®, wobei sich der Verfasser des Buches Aussagen zu Eigen macht,
wonach ,unterwiirfige“ Frauen ,ihren Gatten immer anziehender und anbetungswiirdiger” fanden,
je mehr er sie schlagen wirde. Die Ag. hat darauf hingewiesen, dass die Bundesprifstelle fir ju-
gendgefahrdende Medien diese Vero6ffentlichung mit Entscheidung vom 15.01.2009 indiziert hat
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V.

(vgl. zu dieser Schrift auch BVerwG, NVwZ 2014, 1573). Der Ast. macht insoweit ... geltend, er habe
das Buch sofort nach der Indizierung als jugendgefahrdend aus den Literaturhinweisen entfernt und
vertreibe es seit 2010 nicht mehr. Der Ast. hat sich mit dieser Erklarung nicht hinreichend von dem
Inhalt des Buches distanziert. Es wird deutlich, dass die Herausnahme dieses Buches aus den Lite-
raturempfehlungen des Vereins in erster Linie eine Reaktion auf die staatliche Indizierung gewesen

ist.“ (OVG Bremen aa0.)

Bei dieser AuRerung handelt es sich demnach auch um eine wahre Tatsachenbe-

hauptung, die insofern nicht rechtswidrig ist.
dd) Ideologische Unterstiitzung aus Saudi-Arabien

Soweit der Ast. mit seiner Beschwerde verlangt, die Ag. dirfe nicht behaupten, er
werde ideologisch stark aus Saudi-Arabien unterstitzt, um die dortige als extrem fun-
damentalistisch einzustufende wahabistisch-salafistisch ausgerichtete Staatsreligion

nach Deutschland zu importieren, bleibt sie ebenfalls erfolglos.

,Die Ag. beruft sich insoweit auf den Umstand, dass in den Raumlichkeiten des Ast. immer wieder Gast-
prediger aus Saudi-Arabien auftreten. Als Beispiel hat sie sich bezogen auf den Aufenthalt des Mitar-
beiters im saudischen Ministerium fur islamische Angelegenheiten und (ehemaligen) Direktor der Ver-
waltung fur Wissenschaft und Forschung des gleichnamigen Zentrums T. Mit seiner Beschwerde macht
der Ast. geltend, T habe wahrend seines Aufenthalts lediglich umfangreiche theologische Ausfih-
rungen zum Koran gemacht. Zudem sei zu berticksichtigen, dass die mafRgeblichen Prediger des Ast.,
wie etwa der Imam der Moschee, nicht bei bekannten saudischen Gelehrten studiert bzw. bei staatlichen
Institutionen, die den Wahabismus propagieren, gearbeitet hatten. Mit diesem Vortrag legt der Ast.
nicht dar, dass die Aussage einer ,,ideologischen Unterstiitzung aus Saudi-Arabien, die nach dem
Empfangshorizont weniger verlangt als eine hier wohl auch vorliegende organisatorische Unterstiitzung,
unwahr ist und der Senator fur Inneres Vereinstatigkeit und Vereinsstruktur insoweit verfalschend oder

sogar diffamierend dargestellt hat.” (OVG Bremen aaO.)

ee) Einladung eines Predigers

Der Ast. hat zuletzt auch keinen Unterlassungsanspruch im Hinblick auf die Aussage,
es ,sei ein Prediger aus Saudi-Arabien (...) ins IKZ eingeladen (worden), um gleich

an mehreren Tagen seine extremistische salafistische Lehre zu verbreiten®.

J[Diese]... AuRerung, die nur im Hinblick auf die Beschreibung des Predigers sowie den Zeitpunkt seiner
Einladung eine Tatsachenbehauptung und im Ubrigen Wertungen enthalt, [ist] in der Sache nicht zu
beanstanden. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass vom 19.12. bis zum 21.12.2014 in den
Raumlichkeiten des Ast. ein Seminar mit dem Gastprediger R stattgefunden hat, der als Imam einer
Heilbronner Moschee vom Verfassungsschutz des Landes Baden-Wiirttemberg beobachtet wird
und jedenfalls auch Uiber die saudische Staatsangehdrigkeit verfuigt, wobei die Beschwerde nicht geltend
macht, dass ihn dartiber hinaus mit Saudi-Arabien nichts verbindet. Die R in dem dortigen Verfassungs-
schutzbericht vorgeworfenen AuRerungen, wonach er Sklaverei befiirworte, indem er unter anderem
die Ansicht vertrete, Muslime kénnten Eigentumsrechte an weiblichen Kriegsgefangenen erlangen,
an denen man ganz legal seine sexuellen Bedirfnisse befriedigen durfe, ist dieser im vorliegenden
Beschwerdeverfahren mit der Erklarung entgegengetreten, es gebe selbstverstéandlich islamische Posi-
tionen, die nicht mit der Verfassung Ubereinstimmten. Das gelte im Ubrigen fiir jede eigensténdige
Rechtsordnung. Es handele sich aber nur um die Vermittlung klassischer Lehren des Islam, wobei die
islamische Gesetzgebung und Rechtsprechung nur in einem islamischen Staat von muslimischen Rich-
tern durchgefiihrt werden kénne. Vor dem Hintergrund dieses Vortrags ist die AuRerung des Senators
fur Inneres auch im Ergebnis nicht zu beanstanden. Soweit sie Wertungen beinhaltet, beruhen diese auf
einem zutreffenden Tatsachenkern. Es ist auch sonst nicht ersichtlich, dass der Senator fir Inneres die

Grenze der flr staatliche Stellen gebotenen Zuriickhaltung verletzt hat.“ (OVG Bremen aaO.)
Ergebnis
Ein Unterlassungsanspruch im Hinblick auf die getatigten AuRerungen besteht nicht.
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Sie kdnnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

BGB Betriebskosten SRBT
88 556 111 1, 259 Rechtsprechungsédnderung zur Angabe bereinigter ,,Gesamtkosten*

(BGH in NJW 2016, 866; Urteil vom 20.01.2016 — VIII ZR 93/15)

1. Zur formellen OrdnungsgemaRheit einer Betriebskostenabrechnung genlgt es hinsichtlich der Angabe der ,Ge-
samtkosten®, wenn der Vermieter bei der jeweiligen Betriebskostenart den Gesamtbetrag angibt, den er auf
die Wohnungsmieter der gewahlten Abrechnungseinheit umlegt.

2. Dies gilt auch dann, wenn der Vermieter diesen Gesamtbetrag vorab um nicht auf den Mieter umlageféhige
Kostenanteile bereinigt hat; einer Angabe und Erlauterung der zum angesetzten Gesamtbetrag fllhrenden
Rechenschritte bedarf es nicht.

Fall: Die KI. ist Eigentimerin und Vermieterin einer aus mehreren Geb&uden bestehenden Wohnanlage in Bochum. Die Bekl. haben
in dem zu diesem Komplex gehérenden Gebaude H eine Wohnung gemietet. Die Kl. rechnete die Nebenkosten gegeniuber den
Mietern jeweils nach Gebauden ab. Bei den Nebenkostenpositionen Wasser, Abwasser und Millabfuhr besteht die Besonderheit,
dass die gesamte Anlage lber einen zentralen Millplatz und zwei Heizstationen mit zentraler Warmwasseraufbereitung verfiigt,
die jeweils die anderen Hauser mitversorgen. Die Kl. sah sich deshalb veranlasst, bei diesen Positionen zunéchst von den Ge-
samtkosten furr die Wohnanlage auszugehen und diese Kosten nach dem Verhéltnis der Wohnflache auf die einzelnen Gebaude
zu verteilen. Dieser Rechenschritt ist allerdings aus den Nebenkostenabrechnungen, die den Mietern erteilt wurden, nicht ersicht-
lich. Vielmehr erschien darin nur der von der KI. fir das jeweilige Gebaude errechnete ,Gesamtbetrag®, der dann auf die Mieter
des jeweiligen Gebaudes mittels des anzuwendenden Umlageschlissels verteilt wurde. Aus diesem Grund entsprechen die fiir
das jeweilige Gebaude in den Nebenkostenabrechnungen ausgewiesenen ,Gesamtkosten® nicht den Betragen, die aus den Ge-
buhrenbescheiden der Gemeinde und den jeweiligen Rechnungen der Stadtwerke ersichtlich sind. Die Kl. begehrt auf Grund der
Nebenkostenabrechnung vom 30.11.2012 fur das Jahr 2011 eine Nachzahlung i.H.v. 898,13 € nebst Zinsen. Zu Recht?

,Der Senat halt an seiner bisherigen Rechtsprechung (vgl. insbes. Senat, NJW 2007, 1059 = NZM 2007, 244 Rn. 10) nicht fest,
wonach die Angabe lediglich ,,bereinigter Gesamtkosten die Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Griinden zur Folge
hat. Er entscheidet nunmehr, dass es zur Erflllung der Mindestanforderungen einer Nebenkostenabrechnung, durch die die Abrech-
nungsfrist des 8§ 556 |1l 3 BGB gewahrt wird, genuigt, wenn als ,Gesamtkosten* bei der jeweiligen Betriebskostenart die Summe der
Kosten angegeben ist, die der Vermieter auf die Wohnungsmieter der gewéahlten Abrechnungseinheit (in der Regel: Geb&ude)
umlegt.

Eine Betriebskostenabrechnung ist nach der Rechtsprechung des Senats dann formell ordnungsgema&n und damit wirksam, wenn
sie den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausga-
ben enthélt.

Dabei hat der Senat die bei der Abrechnung von Betriebskosten bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmafig aufzuneh-
menden Mindestangaben in zahlreichen Entscheidungen wie folgt umschrieben: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die An-
gabe und — soweit erforderlich — die Erlauterung der zu Grunde gelegten Verteilerschllissel, die Berechnung des Anteils des Mieters
und der Abzug der geleisteten Vorauszahlungen (st. Rspr.; Senat, Urt. v. 06.05.2015 — VIII ZR 194/14, BeckRS 2015, 09904 Rn. 13
[mit Berichtigung BeckRS 2015, 11870]; NJW 2010, 3363 = NZM 2010, 784 = WuM 2010, 627 Rn. 10; NJW 2009, 283 = NZM 2009,
78 Rn. 21; NJW 2008, 2260 = NZM 2008, 567 Rn. 10; NJW 2008, 2258 = NZM 2008, 477 Rn. 15; jew. m.w.N.).

Allerdings hat der Senat die Notwendigkeit, ,Gesamtkosten” jeder Abrechnungsposition anzugeben, bisher nicht strikt darauf be-
schrankt, dass nur die jeweiligen (Gesamt-)Kosten angegeben werden mussen, die in der Abrechnungseinheit nach der Abrech-
nung auf die Wohnungsmieter umgelegt werden. Vielmehr hat er vom Vermieter in einigen Sonderféllen verlangt, auch dartiber hinaus-
gehende Kosten anzugeben sowie den Rechenschritt zu erlautern, mit dem die letztlich umgelegten Gesamtkosten der Abrechnungs-
einheit erst ermittelt worden sind (vgl. nur Senat, NJW-RR 2014, 76 = NZM 2014, 26 = WuM 2013, 734 Rn. 14 m.w.N.).

Der Senat hat zwischenzeitlich mehrfach betont, dass an die Abrechnung von Nebenkosten in formeller Hinsicht keine zu hohen
Anforderungen zu stellen sind (vgl. nur Senat, NJW 2012, 1502 = NZM 2012, 416 Rn. 24 m.w.N.). Aus diesem Grundgedanken hat
er in mehreren Entscheidungen Einschrankungen der eingangs beschriebenen Mindestanforderungen abgeleitet. Ebenso gehort es
nach der Rechtsprechung des Senats nicht zu den Voraussetzungen einer formell ordnungsgemafien Betriebskostenabrechnung, die-
jenigen Zwischenschritte offenzulegen, mit denen der Vermieter aus kalenderjahresiibergreifenden Abrechnungen eines Versor-
gers die auf das abzurechnende Kalenderjahr entfallenden Betriebskosten ermittelt (Senat, NJW 2014, 1732 = NZM 2014, 384 Rn. 8).

Bei der Frage, welche Mindestanforderungen an eine die Ausschlussfrist des § 556 Ill 3 BGB wahrende Betriebskostenabrech-
nung zu stellen sind, geht es letztlich entscheidend darum, die insoweit betroffenen berechtigten Interessen von Mieter und Vermieter
unter Berlicksichtigung des Zwecks einer solchen Abrechnung in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

Typischerweise geht es dem Mieter vor allem darum, dass die entstandenen Kosten in Ubersichtlicher Weise (also getrennt nach
unterschiedlichen Kostenarten) zusammengestellt sind und er dartiber informiert wird, auf welche Weise (mit welchem Umlageschlus-
sel) der auf ihn entfallende Kostenanteil ermittelt worden ist und welche Betrdge im Abrechnungsjahr auf ihn entfallen. Mit diesen
Informationen kann er Uberpriifen, ob die ihm in Rechnung gestellten Kosten dem Grunde nach umlagefahig sind, ob der richtige
Umlageschlussel verwendet wurde und die fiir die Abrechnungseinheit angesetzten Gesamtkosten der Hohe nach fiir ihn plausibel sind
oder er Anlass sieht, die Richtigkeit der angesetzten Kosten durch eine Einsicht in die Belege zu tberprifen.” (BGH aaO.)
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Fall:

Wegrollender Einkaufswagen DeliktsR
Haftung des Ladenbetreibers

(OLG Hamm in NJW 2016, 505; Urteil vom 18.08.2015 - I-9 U 169/14)

Der Zeuge P befuhr am 09.12.2013 gegen 1 Uhr bei stirmischen Witterungsverhéltnissen mit dem Fahrzeug des Kl. in C. die E.-
Strafl3e. In Hohe des von dem Bekl. betriebenen Lebensmittelmarkts kollidierte das Fahrzeug auf der Fahrbahn — so die Behaup-
tung des KI. — mit einem Einkaufswagen dieses Lebensmittelmarkts. Der Kl. macht die ihm hierdurch entstandenen Reparatur-,
Sachverstéandigen- und Mietwagenkosten neben einem verbleibenden Minderwert und einer allgemeinen Unkostenpauschale
unter dem Gesichtspunkt einer Verkehrssicherungspflichtverletzung des Bekl. in einer Gesamthéhe von 5.408,56 € geltend.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, dass es auf der Fahrbahn zu einer Kollision mit einem Einkaufswagen des
Lebensmittelmarkts gekommen ist. Es ist aber offengeblieben, ob nicht ein Dritter den Einkaufswagen in der Zeit nach Laden-
schluss am Samstag um 20 Uhr bis Montag um 1 Uhr auf dem Gelande oder auf dem Geschéft vorgelagerten Gehsteig abgestellt
hat.

Der Bekl. hat eine ihm obliegende Verkehrssicherungspflicht verletzt, weil die von ihm ergriffenen Maf3nahmen im
Zusammenhang mit der AuRenlagerung der Einkaufswagen nach Geschéftsschluss unzureichend gewesen sind.

Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
1. Inhalt der Verkehrssicherungspflicht

,Nach sténdiger Rechtsprechung ist derjenige, der eine Gefahrenlage — gleich welcher Art — schafft, grundsétzlich ver-
pflichtet, die notwendigen und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schadigung anderer moglichst zu ver-
hindern. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass nicht jeder abstrakten Gefahr vorbeugend begegnet werden kann.
Denn eine Verkehrssicherung, die jede Schadigung ausschlief3t, ist im praktischen Leben nicht erreichbar. Deshalb muss
nicht fur alle denkbaren Moglichkeiten eines Schadenseintritts Vorsorge getroffen werden. Der Verkehrssicherungs-
pflicht ist vielmehr geniigt, wenn im Ergebnis der Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem entsprechenden Bereich
herrschende Verkehrsauffassung fir erforderlich hélt. Es gentigt daher, diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu treffen,
die ein verstandiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Angehdoriger der betroffenen Verkehrskreise fir ausrei-
chend halten darf, um andere Personen vor Schéden zu bewahren und die ihm den Umsténden nach zuzumuten sind
(Senat, NJW-RR 2014, 985 m.w.N.). Dabei wird die Grenze zwischen abhilfebediirftigen Gefahren und von den Benutzern
hinzunehmenden Erschwernissen ganz maf3geblich durch die sich im Rahmen des Vernunftigen haltenden Sicher-
heitserwartungen des Verkehrs bestimmt, die sich wesentlich an dem &uf3eren Erscheinungsbild der Verkehrsflache und
der Verkehrsbedeutung orientieren (Senat, NJW-RR 2015, 860).“ (OLG Hamm aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

,Der Bekl. musste daher dafiir Vorsorge treffen, dass die Einkaufswagen nach Geschéaftsschluss sicher abgestellt
waren. Dies gilt zum einen im Hinblick auf Schutzmanahmen gegen die unbefugte Benutzung durch Dritte, zum anderen
aber auch mit Blick auf die Verhinderung eines Wegrollens dieser Einkaufswagen im Sinne einer Verselbststandigung. Dies
gilt vorliegend umso mehr, als der Gehsteig vor dem Ladengeschéft, an den der Abstellplatz fir die Einkaufswagen
angrenzt, zur Fahrbahn hin ein Gefélle aufweist.

Die von dem Bekl. ergriffenen Sicherungsmafnahmen geniigen diesen Anforderungen nicht. Die auf dem Abstellplatz in
drei nebeneinander gelegenen Reihen befindlichen Einkaufswagen wurden nach Ladenschluss von einer Mitarbeiterin mit-
tels einer durch die Einkaufswagen gefiihrten Kette gesichert, die um einen am Kopfende des Abstellplatzes vorhan-
denen Metallpfosten geschlungen wurde. Eine Sicherung der Kette mittels eines Vorhangeschlosses unterblieb, weil
ein solches bereits seit langerer Zeit nicht mehr zur Verfigung stand. Diese Art der Sicherung war unzureichend, wie der
Zustand, den die den Unfall aufnehmenden Polizeibeamten vor Ort angetroffen haben, dokumentiert.

Der Zeuge T hat ausgesagt, die Kette habe auf dem Boden vor dem jeweils letzten Einkaufswagen in jeder Reihe gelegen.
Hierdurch war zwar weiterhin sichergestellt, dass ein Einkaufswagen aus dem Abstellplatz nicht auf den Gehsteig und die
Fahrbahn rollen konnte, weil, wie das LG bei dem Ortstermin festgestellt hat, die Kette einen solchen Durchmesser hatte,
dass ein Einkaufswagen ohne Zutun nicht daruber hinwegrollen konnte. Die unbefugte Entnahme eines nicht mit
einem Pfandmarkensystem ausgeristeten Einkaufswagens durch einen Dritten war aber leicht méglich, da es nur eines
leichten Anhebens zur Uberwindung der am Boden liegenden, im Querschnitt 1-2 cm starken Kette bedurfte.

Dieser Umstand begriindet das Vorliegen einer eine Verkehrssicherungspflicht auslésenden abhilfebedurftigen Gefah-
renstelle. Denn nach den Erfahrungen des Senats ist es eine nicht nur vereinzelte Beobachtung, dass leicht zugangliche
Einkaufswagen nach Geschéftsschluss, durch Trunkenheit oder Ubermut begiinstigt, zweckwidrig verwendet werden, um
sie anschlieBend an Ort und Stelle oder auch anderenorts stehen zu lassen. Um eine solche zweckwidrige Nutzung mog-
lichst auszuschlieRen, gentgt es nicht, durch Vorlegen einer Kette den Anschein zu erwecken, die Entnahme eines Ein-
kaufswagens sei nicht moglich. Dies insbesondere dann, wenn durch die Lage der Kette vor den Einkaufswagen im
Bodenbereich der bezweckte Anschein einer Sicherung schnell widerlegt ist. Die Sicherung der Einkaufswagen durch
eine abschlieBbare Kette ist geeignet, diese zweckwidrige Benutzung zu verhindern und erfordert keinen spirbaren
wirtschaftlichen Aufwand. Daraus folgt, dass dem Bekl. die Beachtung der gebotenen SicherungsmafRnahmen auch sub-
jektiv moéglich und zumutbar war, so dass die Verkehrssicherungspflicht seitens des Bekl. schuldhaft verletzt worden ist.
(OLG Hamm aaO.)

Schaden

Durch die Kollision des Kraftfahrzeugs des KI. mit dem auf der Fahrbahn der E.-Stral3e befindlichen Einkaufswagen
hat der KI. einen Sachschaden erlitten.

Kausalitat

Diese Verkehrssicherungspflichtverletzung war kausal fir die dem KI. entstandene Rechtsgutsverletzung, der
Beschadigung seines Kraftfahrzeugs.

,Dieser Kausalitatsnachweis ist auf Grund hier eingreifender Anscheinsbeweisgrundsatze gefiihrt. Es entspricht gefestigter
Rechtsprechung (BGH, NVwZ-RR 2013, 909 = MDR 2013, 970 m.w.N.), dass in Fallen der Feststellung einer Verkehrs-
sicherungspflichtverletzung ein Anscheinsbeweis dafiir spricht, dass es ohne die Pflichtverletzung nicht zu der Rechtsgut-
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verletzung gekommen ware, dass mithin die Pflichtverletzung fiir das Schadensereignis ursachlich geworden ist. Hiervon aus-
gehend obliegt dem Bekl. die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass sich vorliegend eine Ursache ausgewirkt hat, die nicht auf
einer Pflichtverletzung des Bekl. fult. Entsprechende Tatsachen hat der Bekl. nicht substanziiert vorgetragen.” (OLG Hamm
aa0.)

IV. Mithaftung des KI.

LAber auch der KI. haftet fur den ihm entstandenen Schaden auf Grund der von seinem Kraftfahrzeug ausgehenden Betriebs-
gefahr nach 8 7 | StVG. Der Unfall ist bei dem Betrieb des Kraftfahrzeugs des Kl. entstanden, § 7 | StVG, ein Fall hoherer Gewalt,
§ 7 1l StVG, wird zu Recht von dem KI. nicht eingewandt. Auf die Unabwendbarkeit des Unfallgeschehens nach 8§ 17 Ill StVG
kann sich der KI. vorliegend nicht berufen, weil der Unfall nicht durch mehrere Kraftfahrzeuge verursacht worden ist.“ (OLG
Hamm aaO.)

Diese Mithaftung hat das OLG Hamm mit 20 % angesetzt und 80 % des Schadens zuerkannt.

BGB Anforderungen an Anlage der Mietkaution MietR
§5511113 Anféangliche Offenlegung der Treuhand

(BGH in NJW-RR 2015, 1289; Beschluss vom 09.06.2015 — VIII ZR 324/14)

,Die Regelung des § 551 Il 3 BGB, wonach der Vermieter eine ihm als Sicherheit (iberlassene Geldsumme getrennt von seinem
Vermdégen bei einem Kreditinstitut anzulegen hat, soll sicherstellen, dass die Kaution vor dem Zugriff der Glaubiger des Vermieters
gesichert ist (BT-Drs. 14/4553, 48; Palandt/Weidenkaff, BGB, 74. Aufl., § 551 Rn. 11; MUKo-BGB/Bieber, 6. Aufl., 8 551 Rn. 18). In
den Gesetzesmaterialien wird zur Begriindung der Anlagepflicht des Vermieters insoweit ausgefiihrt, dass die Kaution wie ein Treu-
handvermdgen oder Miindelgeld zu behandeln sei, um sie im Fall der Insolvenz des Vermieters zu schiitzen und das Pfandrecht
der Banken an dem Kautionskonto auszuschlieBen (BT-Drs. 9/2079, 11; vgl. Senat, NJW 2011, 59). Der Gesetzgeber ging davon aus,
dass aus dem Erfordernis der Trennung von dem Vermégen des Vermieters folge, es sei ein treuhanderisches Sonderkonto anzu-
legen (BT-Drs. 9/2079, 11 mit Hinweis auf BGHZ 61, 72 [79] = NJW 1973, 1754). Das Pfandrecht der Banken sowie ein Aufrechnungs-
und Zuruckbehaltungsrecht kénne bei Kennzeichnung als Sonderkonto nicht Platz greifen. Diesem Anliegen wird jedoch nur eine An-
lage gerecht, die den Treuhandcharakter eindeutig fur jeden Glaubiger des Vermieters erkennen lasst. Dementsprechend wird
einhellig verlangt, dass die Kaution auf einem offen ausgewiesenen Sonderkonto (,Mietkautionskonto) angelegt wird. Andernfalls
unterfiele die Kaution — der ausdrucklich erklarten Absicht des Gesetzgebers zuwiderlaufend — dem bankublichen Pfandrecht des
Kreditinstituts fir Forderungen gegen den Vermieter als Kontoinhaber (Nr. 14 | AGB-Banken, abgedruckt bei Bunte, AGB-Banken,
4. Aufl., Teil 2, bzw. Nr. 21 | AGB-Sparkassen, abgedruckt bei Bunte, Teil 3). Ausgeschlossen ist das Pfandrecht des Geldinstituts an
dem Sparguthaben vielmehr nur, wenn der Treuhandcharakter von Anfang an offengelegt wird (AGB-Banken Nr. 14 Il sowie AGB-
Sparkassen Nr. 21 II; vgl. BGH, NJW 1991, 101 unter Il 3a; BGHZ 61, 72 = NJW 1973, 1754, jew. m.w.N.; Bunte, Teil 2 Nr. 14 Rn.
307 a; Heymann, AGB-Banken Rn. 11/135).“ (BGH aaO.)

StGB Berechtigtes Entfernen vom Unfallort StRBT
§ 14211 Nr. 2 Eigenverletzung

(BGH in StV 2016, 284; Beschluss vom 27.08.2014 — 4 StR 259/14)

Hat der Angeklagte noch vor Verlassen der Unfallstelle seine eigene Verletzung bemerkt und die Unfallstelle zu-
mindest auch deshalb verlassen, um seine massiv blutende Wunde versorgen zu lassen, kann sein Entfernen vom
Unfallort gerechtfertigt gewesen sein.

,Das LG hat den Angekl. wegen geféhrlichen Eingriffs in den Stral3enverkehr in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung und mit
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte sowie wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 3 J.
verurteilt und MaR3regeln nach §§ 69, 69a StGB angeordnet. Die auf die allgemeine Sachriige gestutzte Revision des Angekl. hat [einen
Teilerfolg].

Die Verurteilung wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die vom LG insoweit ge-
troffenen Feststellungen sind lickenhaft; sie erlauben nicht die Priifung, ob sich der Angekl. mdglicherweise berechtigt oder ent-
schuldigt vom Unfallort entfernt hat (vgl. § 142 Il Nr. 2 StGB). Ausweislich der Urteilsgriinde lief der Angekl. nach dem von ihm
verursachten Unfall einem Fluchtimpuls folgend zu dem Pkw seines Bekannten N. W., der an der Unfallstelle vorbeigefahren und nach
rechts in die Stralke abgebogen war. Beim Offnen der Beifahrertiir bemerkte er, dass die Fingerkuppe des Mittelfingers seiner rech-
ten Hand abgeknickt war und die Wunde massiv blutete. Er bestieg das Fahrzeug und liel3 sich zur Universitatsklinik nach M. fahren.
Nachdem dort die Blutung gestillt worden war, rief der Angekl. 40 Minuten nach dem Unfallgeschehen bei der Polizei an, um sich als
Fahrer und Unfallverursacher zu erkennen zu geben.

Diese Feststellungen lassen nicht erkennen, ob N. W. noch im Bereich der Unfallstelle gehalten hat. Wenn der Angekl. noch vor
Verlassen der Unfallstelle seine eigene Verletzung bemerkt hatte und die Unfallstelle zumindest auch deshalb verlie3, um seine
massiv blutende Wunde versorgen zu lassen, kdnnte sein Entfernen vom Unfallort gerechtfertigt gewesen sein (vgl. OLG Kdéln VRS 63,
349 [350]; OLG Frankfurt/M. VRS 65, 30; Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer (Hrsg.), StralRenverkehrsrecht, 42. Aufl., § 142 StGB Rn.
51; LK-StGB/Geppert, 12. Aufl., § 142 Rn. 126). [...]* (BGH aaO.)

StGB Kenntnis von Lagerung von BtM in der Wohnung StR AT
§8§ 261, 13 1239a Keine Strafbarkeit wegen Beihilfe

(BGH in FD-StrafR 2016, 377121; Beschluss vom 16.02.2016 — 4 StR 459/15)

Fall: Der Mitangeklagte O lieR im Spatsommer 2013 ein Paket mit 150 g Heroinzubereitung (Wirkstoffgehalt 25 %) an die Wohnan-
schrift der Angeklagten (A) versenden, wo es von ihm in Besitz genommen wurde. O unterhielt mit A eine Beziehung und war
allein deswegen von A in ihre Wohnung aufgenommen worden. Die Hélfte des Heroins verwendete O in der Folgezeit zum
Eigenkonsum fir sich und A. Die andere Halfte streckte und portionierte er und verkaufte sie in und vor der Wohnung der A an
andere Abnehmer. A war nicht aktiv in die Planung, Organisation oder Durchfiihrung des Handeltreibens eingebunden und hatte
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auch kein Interesse an den Details der Tatigkeit ihres Freundes. Sie bekam aber mit, dass ein Paket mit Heroin angekommen
war, weil plétzlich wieder ausreichend Heroin in der Wohnung zur Verfiigung stand. A, die wusste, dass O mit Heroin handelte,
sah es zwar nicht gern, dass O seine Geschéfte auch in der Wohnung tétigte, sie duldete jedoch die Verkaufstatigkeit ihres
Freundes, weil sie von den von ihm erzielten Gewinnen, insbesondere durch die kostenlose Versorgung mit Heroin und die
Finanzierung von Eink&ufen und Urlauben, erheblich profitierte. Im Oktober 2014 erhielt O von einem Kurier eine Lieferung von
300 g Heroinzubereitung mit 25 % Wirkstoffgehalt, die er mit zur Wohnung der A nahm. In der Wohnung wurde die Halfte der
Lieferung von O und A selbst konsumiert, wahrend die andere Halfte wiederum durch O nach Streckung an andere Konsumenten
weiterverduRert wurde. Auch diesmal bekam A dadurch, dass wieder Heroin verfiighar war, mit, dass O eine neue Lieferung
erhalten hatte. Sie duldete den anschlieBenden Verkauf des Heroins in ihrer Wohnung aus denselben Griinden wie zuvor. Ist A
wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge strafbar?

»Eine aktive Beteiligung der Angeklagten an der Handelstétigkeit des Mitangeklagten wird durch die Urteilsausfiihrungen nicht belegt.
Allein die Kenntnis und Billigung der Lagerung, der Aufbereitung oder des Vertriebs von Betdubungsmitteln in der Wohnung erfiillt
ohne eine irgendwie geartete, die Handelstatigkeit objektiv férdernde Unterstitzungshandlung nicht die Voraussetzungen der
strafbaren Beihilfe (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 19.12.2013 - 4 StR 300/13, NStZ 2014, 164; Beschlisse vom 17.11.2011 - 2 StR
348/11, NStZ-RR 2012, 58; vom 02.08.2006 - 2 StR 251/06, BGHR BtMG § 29 | Nr. 1 Handeltreiben 67; vom 07.01.2003 - 3 StR
414/02, BGHR BtMG § 29 | Nr. 1 Handeltreiben 60). Einen solchen Unterstiitzungsbeitrag der Angeklagten durch positives Tun hat das
Landgericht nicht festgestellt. Dass die Angeklagte schon bei der Uberlassung der Mitnutzung der Wohnung an den Mitangeklagten
von deren geplanter Verwendung fur Rauschgiftgeschéafte wusste (vgl. BGH, Urteil vom 19.12.2013 - 4 StR 300/13, aaO.; Beschluss
vom 30.04.2013 - 3 StR 85/13, NStZ-RR 2013, 249), hat die Strafkammer nicht angenommen. Eine auf die kiinftige Hinnahme des
Rauschgifthandels in der Wohnung bezogene Zusage der Angeklagten, die als psychische Unterstiitzung der Taten des Mitange-
klagten gewertet werden konnte (vgl. BGH, Beschluss vom 30.04.2013 - 3 StR 85/13, aa0.), lasst sich den Urteilsfeststellungen eben-
falls nicht entnehmen.

Eine Strafbarkeit wegen Beihilfe durch Unterlassen scheidet mangels Garantenstellung der Angeklagten aus. Denn der Inhaber
einer Wohnung hat grundsatzlich nicht rechtlich dafir einzustehen, dass in seinen Raumen durch Dritte keine Straftaten began-
gen werden (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 19.12.2013 - 4 StR 300/13, aaO.; Beschluss vom 31.07.1992 - 4 StR 156/92, BGHR
StGB § 13 | Garantenstellung 10; Urteil vom 24.02.1982 - 3 StR 34/82, BGHSt 30, 391). Ein Ausnahmefall, in welchem die Wohnung
wegen ihrer besonderen Beschaffenheit oder Lage - Uber ihre Eigenschaft als nach aul3en abgeschirmter Bereich hinaus - eine Gefah-
renquelle darstellt (vgl. BGH, Urteil vom 24.02.1982 - 3 StR 34/82, aaO.; Beschluss vom 07.01.2003 - 3 StR 414/02, aa0.), ist nicht
festgestellt. Dass die Angeklagte aus den durch den Mitangeklagten begangenen Taten Vorteile zog, mag strafrechtlich unter dem
Aspekt der Geldwésche nach § 261 StGB bedeutsam sein (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2012 - 3 StR 407/12, NStZ 2013, 546, 549;
Weber, BtMG, 4. Aufl., Vor 88 29 ff., Rn. 677 ff.), fur die Frage des Bestehens einer Garantenpflicht der Angeklagten ist dieser Umstand
entgegen der Ansicht der Strafkammer indes ohne jede Relevanz.” (BGH aaO.)

StGB Widerstand gegen Vollstreckungsfahrzeug StR BT
§ 113 Nicht bei bloRer Flucht vor Polizei

(BGH in StV 2016, 283; Beschluss vom 15.01.2015 — 2 StR 204/14)

BloRe Flucht vor der Polizei ist kein (gewaltsamer) Widerstand, auch wenn dadurch ggf. Dritte gefahrdet oder
unvorséatzlich verletzt werden; dies gilt auch dann, wenn der Angeklagte die Beschédigung eines Polizeifahrzeugs
billigend in Kauf nahm.

,Die StrK hat [den] Sachverhalt als Widerstand gegen Vollstreckungsheamte gem. § 113 | und IIl StGB [...] gewertet. Indem der Angekl.
versucht habe, sich der Polizeikontrolle durch Festnahme zu entziehen und zu diesem Zweck den PKW Smart abrupt trotz der ihn
einkeilenden drei Fahrzeuge zuriicksetzte, habe er bewusst und gewollt mit Gewalt Widerstand gegen die rechtméaRige Diensthandlung
der Polizeibeamten geleistet.

Dies halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Unter Widerstand ist eine aktive Tatigkeit gegentiber dem Vollstreckungsbeamten
mit N6tigungscharakter zu verstehen, mit der die Durchfihrung einer Vollstreckungsmaf3nahme verhindert oder erschwert werden
soll (BGH NStZ 2013, 336 [BGH 19.12.2012 - 4 StR 497/12]). Nach dem Schutzzweck des § 113 StGB muss die Gewalt gegen den
Amtstréger gerichtet und fir ihn — unmittelbar oder mittelbar Gber Sachen — kdrperlich spirbar sein (BGHSt 18, 133; Lackner/Kihl,
28. Aufl. 2014, § 113 StGB Rn. 5). BloRe Flucht vor der Polizei ist kein (gewaltsamer) Widerstand, auch wenn dadurch ggf. Dritte
gefahrdet oder unvorsétzlich verletzt werden (BGH NStZ 2013, 336 [BGH 19.12.2012 - 4 StR 497/12]; Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015,
§ 113 Rn. 23).

Danach fehlt es hier an einem Widerstandleisten i.S.v. § 113 StGB. Da der Polizeibeamte vom Angekl. unbemerkt um das Heck des
PKW Smart herumlief, als der Angekl. das Fahrzeug zurlicksetzte, fehlt es bereits an der fir den &ufReren Tatbestand erforderlichen,
gewaltsamen, gegen die Person des Vollstreckenden gerichteten Handlung. Ebenso wenig wird der fir die Verwirklichung des
§ 113 StGB notwendige Vorsatz deutlich, durch eine nétigende Handlung gegen den Vollstreckungsbeamten die Vollstreckungsmalf3-
nahme zu verhindern oder zu erschweren; festgestellt ist lediglich, dass der Angekl. die Beschadigung des Opel Vectra billigend in
Kauf nahm, nicht jedoch, dass er die Verletzung eines der Polizeibeamten im Rechtssinne gebilligt hat. [...]* (BGH aaO.)

WaffG Waffenrechtliches Bedirfnis POR
§28 Bewachungsunternehmer

(BVerwG in DOV 2016, 309; Urteil vom 11.11.2015 — 6 C 67/14)

Nach § 28 | 1 WaffG kann einem Bewachungsunternehmer eine waffenrechtliche Erlaubnis fir das Fuhren einer
Schusswaffe nur fir einen konkreten Bewachungsauftrag erteilt werden, der sich auf eine bestimmte geféahr-
dete Person oder ein bestimmtes geféahrdetes Objekt bezieht.

Fall: Der KI. ist Bewachungsunternehmer. Er besitzt eine gewerberechtliche Erlaubnis nach § 34 a GewO fir die Auslibung des
Bewachungsgewerbes. Das Landratsamt F. erteilte ihm zwei Waffenscheine. Unter ,Auflagen und Beschrankungen® war in bei-
den Waffenscheinen vermerkt, dass sie nur fiir Tatigkeiten bei dem Bewachungsunternehmen des KI. gelten. Der Kl. beantragte,
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die Geltungsdauer der Waffenscheine zu verlangern. Das Landratsamt lehnte den Antrag durch den angegriffenen Bescheid ab:
Auf Grund der neu gefassten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Waffengesetz dirften anders als bisher Waffenscheine nur
noch als Einzelgenehmigungen fiir konkrete Bewachungsauftrage und nicht mehr als Firmenwaffenschein fiir samtliche Bewa-
chungsauftrage eines Bewachungsunternehmers erteilt werden.

,Nach § 4 | Nr. 4 WaffG setzt die Erteilung einer waffenrechtlichen Erlaubnis zum Fihren einer Waffe (Waffenschein) voraus, dass der
Ast. ein Bediirfnis nachgewiesen hat. Der Nachweis eines Bedirfnisses ist nach § 8 WaffG erbracht, wenn gegenuber den Belangen
der offentlichen Sicherheit und Ordnung besonders anzuerkennende personliche oder wirtschaftliche Interessen, unter anderem als
Bewachungsunternehmer, sowie die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Waffe fur den beantragten Zweck glaubhaft gemacht sind.

Nach § 28 | 1 WaffG kann einem Bewachungsunternehmer eine waffenrechtliche Erlaubnis fiir das Fuihren einer Schusswaffe nur fur
einen konkreten Bewachungsauftrag erteilt werden, der sich auf eine bestimmte gefahrdete Person oder ein bestimmtes gefahr-
detes Objekt bezieht. Hingegen lasst diese Vorschrift nicht zu, dem Bewachungsunternehmer eine allgemeine Erlaubnis zu erteilen,
die sich auf sein Unternehmen bezieht und es ihm uberlésst, zu entscheiden, ob bei einem konkreten Auftrag die Schusswaffe gefuihrt
werden soll, weil nach seiner Einschatzung die zu sichernde Person oder das zu sichernde Objekt geféhrdet ist und die mitgefuhrte
Schusswaffe erforderlich ist, diese Gefahrdung zu mindern.

Dieses Verstandnis des § 28 | 1 WalffG ergibt sich bereits aus seinem Wortlaut. Danach begriinden bereits ibernommene oder dem-
nachst zu Ubernehmende Bewachungsauftrage nicht stets und schon fur sich ein waffenrechtliches Bedurfnis. Die dafir verlangte
Glaubhaftmachung bezieht sich nicht auf die Tétigkeit als Bewachungsunternehmer allgemein, sondern auf seine Bewachungsauf-
trage, deren Gegenstand ihrerseits mit gefahrdeten Personen oder Objekten umschrieben wird. Deren Gefahrdung kann wiederum nur
glaubhaft gemacht werden, wenn die konkreten Personen und Objekte benannt werden, fur die Bewachungsauftrdge wahrgenommen
werden oder werden sollen.

§ 28 | 1 WaffG definiert die gefahrdete Person unter Verweis auf § 19 WaffG. Geféhrdete Personen im Sinne dieser Vorschrift sind
solche, die wesentlich mehr als die Allgemeinheit durch Angriffe auf Leib oder Leben gefahrdet sind. Ob diese Voraussetzung
vorliegt, hédngt von den individuellen Verhaltnissen der jeweiligen Person ab und lasst sich nur bezogen auf eine konkrete Person durch
Darlegung ihrer Verhaltnisse glaubhaft machen.

Nicht anders ist es bei gefahrdeten Objekten. Auch ihre Gefahrdung lasst sich nur anhand der Verhaltnisse des jeweiligen Objekts
glaubhaft machen.” (BVerwG aaO.)

GG Vergnugungssteuer GewR
Art. 105a Betrieb einer Spielhalle

(BVerwG in DOV 2016, 306; Urteil vom 14.10.2015 — 9 C 22.14)

1. Die gerichtliche Kontrolle satzungsrechtlicher Abgabenregelungen beschrénkt sich auf die Vereinbarkeit der
Festsetzungen mit hdherrangigem Recht (Ergebniskontrolle).

2. Eine aufden Betrieb von Spielgeraten erhobene Vergnigungssteuer wirkt erdrosselnd und verstof3t daher gegen
Art. 12 GG, wenn die Steuerbelastung es fur sich genommen unméglich macht, den Beruf des Spielautoma-
tenbetreibers im Gemeindegebiet zur wirtschaftlichen Grundlage der Lebensfiihrung zu machen. Dieser Bewer-
tung ist ein durchschnittlicher Unternehmer zugrunde zu legen.

3. Fehlt es an den erforderlichen Vergleichszahlen in der betroffenen Gemeinde, kann als Indiz auf die Marktlage
in Nachbargemeinden oder in der Region abgestellt werden.

4. Beieinem steuerlichen Systemwechsel (hier: vom Stlickzahlmal3stab zu einem am Einspielergebnis ausgerich-
teten MaRstab der Vergniigungssteuer) kann eine Ubergangsregelung erforderlich sein, wenn der Gewerbetrei-
bende zu einer zeitaufwéndigen und kapitalintensiven Umstellung des Betriebsablaufs (Gerateaustausch) ge-
zwungen ist und ohne Ubergangsregelung seine Berufstatigkeit zeitweise einstellen misste oder nur zu unzumut-
baren Bedingungen fortfliihren kénnte.

BremVwVG Abschleppkosten POR
§191I Keine Pflicht zur Halterermittlung in Wohnstral3e

(VG Bremen in BeckRS 2016, 40194; Urteil vom 08.10.2015 - 5 K 2021/13)

Die einschreitenden Polizeibeamten sind im Falle einer AbschleppmafRnahme auch dann nicht zu einer Halterfeststel-
lung und Benachrichtigung verpflichtet, wenn die Abschleppmalnahme in einer Wohnstraf3e durchgefihrt wird und die
Mdoglichkeit besteht, dass sich die Wohnungsanschrift des Halters in unmittelbarer Nahe zu dem verbotswidrig geparkten
Fahrzeug befindet.

PAUSG Einziehung eines ungultigen Personalausweises AligVerwR
§28 Folgenbeseitigungsanspruch

(BVerwG in NVWZ-RR 2016, 225; Beschluss vom 02.12.2015 - 6 B 33/15)

Der Anspruch auf Folgenbeseitigung kann nicht auf die Herstellung eines rechtswidrigen Zustandes gerichtet
sein (hier: Ausstellung eines ungultigen Personalausweises).

Fall: Der KI. erwarb 2006 an einer slowakischen Universitat den juristischen Grad eines ,doktor prav“, abgekiirzt ,JUDr". Die Bekl. trug
zunachst antragsgemaf den Titel ,Dr* im Personalausweis des KlI. ein. Im Jahr 2013 zog sie den Personalausweis ein, weil er
auf Grund der unzutreffenden Eintragung des Doktorgrades unglltig geworden sei. Der slowakische Hochschulgrad durfe nicht
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mit der Abklrzung ,Dr* gefiihrt werden. Nachdem der Antrag des KI. auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes in beiden In-
stanzen erfolglos geblieben war, gab er den Personalausweis ab. Die Bekl. vernichtete das Dokument. Im Hauptsacheverfahren
hat der KI. beantragt, die Einziehungsverfigung aufzuheben und die Bekl. zu verpflichten, ihm einen neuen Personalausweis
auszustellen, in welchem der Doktorgrad wiederum mit der Abkiirzung ,,Dr* eingetragen ist.

,Ein Anspruch [auf Folgenbeseitigung] entsteht, wenn durch 6ffentlich-rechtliches Verwaltungshandeln eine subjektive Rechts-
position verletzt und dadurch ein andauernder rechtswidriger Zustand geschaffen worden ist. Der Anspruch ist auf die Wiederher-
stellung des beseitigten rechtméafligen Zustands gerichtet; zu beseitigen sind alle der handelnden Behdrde zuzurechnenden, noch
andauernden unmittelbaren Folgen ihres rechtswidrigen Vorgehens (st. Rspr.; vgl. BVerwGE 69, 366 [368 ff.] = NJW 1985, 817 = NVwZ
1985, 335 Ls.; BVerwGE 82, 76 [95] = NJW 1989, 2272 = NVwZ 1989, 873 Ls. und NJW 2015, 2358 Rn. 24 = LKV 2015, 364 = MMR
2015, 479). Die Beseitigung kann nicht verlangt werden, wenn der rechtswidrig herbeigefiihrte Zustand nachtraglich legalisiert
worden ist oder die rechtlich mégliche Legalisierung sicher zu erwarten ist. Hier steht dem Anspruch auf Folgenbeseitigung der Einwand
der unzuldssigen Rechtsaustiibung entgegen (BVerwGE 80, 178 [179 ff.] = NJW 1989, 118 = NVwZ 1989, 145 Ls. und BVerwGE 94,
100[111] = NVwZ 1994, 275 = NJW 1994, 1170 Ls.). Gleiches gilt, wenn der mit der Folgenbeseitigung angestrebte Zustand seinerseits
der Rechtsordnung widersprédche (BVerwGE 94, 100 [112f.] = NVwZ 1994, 275 = NJW 1994, 1170 Ls.).

Danach hat der KI. keinen Anspruch auf die Ausstellung eines neuen Personalausweises mit der Eintragung ,Dr", weil dadurch ein
rechtswidriger Zustand geschaffen wiirde. Ein Personalausweis dieses Inhalts wére nach § 28 | Nr. 2 PAuswG vom 18.06.2009
(BGBI. 1 2009, 1346) ungliltig; der KI. kdnnte durch den Besitz eines solchen Ausweises seiner Ausweispflicht nach § 1 I und Il PAuswG
nicht genuigen.

Nach § 28 | Nr. 2 Alt. 2 PAuswG ist ein Ausweis unglltig, wenn Eintragungen nach diesem Gesetz — mit Ausnahme der Angaben
Uber die Anschrift oder Grof3e — unzutreffend sind. Demnach zieht jede unzutreffende Eintragung einer Angabe, die nicht Anschrift
oder GroRe betrifft, unmittelbar kraft Gesetzes die Ungultigkeit des Personalausweises nach sich. Dies gilt nach dem Wortlaut des
§ 28 | Nr. 2 PAuswG auch fur Angaben, die nur eingetragen werden, wenn sie der Ausweispflichtige freiwillig macht. Hierzu gehort
nach § 9 Ill 2 PAuswG die Angabe eines Doktorgrades. Es versteht sich von selbst, dass die Freiwilligkeit einer Angabe nicht von dem
Erfordernis ihrer inhaltlichen Richtigkeit entbindet. Die Freiwilligkeit berechtigt nicht dazu, eine falsche, weil nicht den Tatsachen ent-
sprechende Angabe eintragen zu lassen.

Die Auffassung des KI., freiwillige Angaben wie diejenige eines Doktorgrades seien keine Eintragungen i.S.v. § 28 | Nr. 2 PAuswG,
liegt neben der Sache. Der gesetzliche Begriff der Eintragung bezieht sich offenkundig auf alle diejenigen Angaben, die der Personal-
ausweis enthalten muss oder kann. Nach der Begriffsbestimmung des § 5 || PAuswG sind dies die in dieser Vorschrift aufgefiihrten
Daten, wobei das Gesetz nicht zwischen Pflichtangaben und freiwilligen Angaben unterscheidet.

Ein Doktorgrad i.S.v. § 5 Il Nr. 3 PAuswG ist im Personalausweis mit der Abklirzung ,Dr” einzutragen. Die Eintragung dieser Angabe
setzt voraus, dass der Ausweisinhaber berechtigt ist, den Doktorgrad in der Bundesrepublik mit dieser Abkiirzung ohne Zusatz
zu fuhren (BVerwG, NJW 1989, 1686 = NVwZ 1989, 756 Ls.). Dementsprechend handelt es sich bei der Eintragung der Abkiirzung
,Dr“ ohne diese Berechtigung um eine unzutreffende, weil inhaltlich unrichtige Eintragung, die nach § 28 | Nr. 2 Alt. 2 PAuswG die
Ungliltigkeit des Personalausweises nach sich zieht.

Nach den rechtlichen Erkenntnissen des VGH ist der KI. nicht berechtigt, in der Bundesrepublik einen Doktorgrad mit der Abkiirzung
,Dr* zu fiihren. Da durch die Ausstellung eines neuen Personalausweises mit der unzutreffenden Eintragung ,Dr” ein rechtswidriger
Zustand herbeigefuhrt wiirde, kann sich ein Folgenbeseitigungsanspruch nicht daraus ergeben, dass der VGH die Einziehung des alten
Personalausweises rechtskraftig als ermessensfehlerhaft aufgehoben hat. Auch dieser Ausweis war, wie der VGH zutreffend
erkannt hat, wegen der unzutreffenden Eintragung ,,Dr“ ungliltig. Weder geht aus den Griinden des Berufungsurteils hervor noch ist
sonst erkennbar, welche schutzwiirdigen Belange des Kl. es rechtfertigen kdnnten, ihm die dauerhafte Benutzung eines ungiiltigen
Personalausweises zu gestatten, obwohl ihm die Bekl. zur Erfullung der Ausweispflicht jederzeit einen gultigen Personalausweis ohne
die unzutreffende Eintragung ,Dr* ausstellen kann.” (BVerwG aaO.)

GG Parteienwerbung und Pressefreiheit VerfG
Art.512 Kein Kontrahierungszwang privater Presseorgane gegenuber politischen Parteien

(BVerfG in NJW 2016, 788; Beschluss vom 27.11.2015 — 2 BvQ 43/15)

Auch bei einer regionalen Monopolstellung eines privatrechtlichen Presseorgans besteht fiir dieses kein Kontra-
hierungszwang beziiglich des Abdrucks von Zeitungsanzeigen einer politischen Partei.

Fall: Die Ast., die AfD-Fraktion im Thiringer Landtag, hatte vergeblich versucht, bei Zeitungen der Mediengruppe Thiringen Verlag
GmbH und der Allgemeinen Anzeiger GmbH Anzeigen zu verdffentlichen, die die Einladung zu einem ,Burgerdialog” der Ast.
zum Gegenstand hatten, mit dem ihr ,Konzept zur Asyl- und Zuwanderungspolitik“ vorgestellt werden sollte.

4In der Rechtsprechung des BVerfG ist geklart, dass die privatwirtschaftlich organisierte Presse bei der Auswahl der von ihr verbreiteten
Nachrichten und Meinungen der Verpflichtung zu Neutralitat nicht unterliegt (vgl. BVerfGE 37, 84 [91]). Anders als die offentlich-recht-
lichen Rundfunk- und Fernsehanstalten dirfen Presseorgane auch den Abdruck von Anzeigen und Leserzuschriften einer bestimmten
Tendenz verweigern, ohne dass darin eine unzulé@ssige Beeintrachtigung der Freiheit der politischen Willensbildung lage, selbst wenn
zugleich entgegenstehenden Meinungen Raum gegeben wiirde. Daran &ndert auch eine regionale Monopolstellung nichts. Da politi-
sche Wettbewerber — nicht zuletzt auf Grund der Entwicklung der modernen Informationstechnologien — uber vielfaltige Moglichkeiten
der Verbreitung von Informationen verfligen, bedarf es auch bei einer regionalen Monopolstellung eines Presseorgans keiner Ein-
schrankung der durch Art. 51 2 GG geschutzten verlegerischen Freiheit (vgl. BVerfGE 37, 84 [91]; BVerfGE 42, 53 [62] = NJW 1976,
1627; Léffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, BT Anz Rn. 61 ff.).

Nichts anderes kann vorliegend gelten. Selbst wenn den von der Ast. bezeichneten und in privater Hand betriebenen Mediengruppen
eine regionale Monopolstellung zukédme, kann hieraus eine Verpflichtung zum Abdruck von Anzeigen, die die Einladung zu einem
,Birgerdialog” der Ast. zum Gegenstand haben, mit dem ihr ,Konzept zur Asyl- und Zuwanderungspolitik“ vorgestellt werden soll, nicht
hergeleitet werden. Die Ast. verflgt Uber sonstige Mdglichkeiten, fir die Veranstaltung in anderer Form zu werben und hat davon — wie
ihr Internetauftritt zeigt — auch Gebrauch gemacht. Daher begegnen die diesbeziiglichen Erwagungen in den angegriffenen Beschlis-
sen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.” (BVerfG aaO.)
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BGH: Zustellung beglaubigter Urteilsabschrift setzt Berufungsfrist in Gang § 317 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Lauf der Berufungsfrist ZivilProzR
§ 317 Zustellung beglaubigter Urteilsabschrift statt Urteilsausfertigung

(BGH in NJW 2016, 1180; Beschluss vom 27.01.2016 — XII ZB 684/14)

1. Fdir Urteile, die nach dem Inkrafttreten der Neufassung des § 317 ZPO zum 01.07.2014
zugestellt worden sind, setzt der Beginn der Fristen zur Berufungseinlegung und -begriin-
dung nicht mehr die Zustellung einer Urteilsausfertigung voraus.

2. Entsprechend der nunmehr in 8§ 317 | 1 ZPO enthaltenen Regel gentigt die Zustellung
einer beglaubigten Abschrift des in vollstandiger Form abgefassten Urteils.

Fall: Die KI. wandte sich mit der Rechtsbeschwerde gegen die Zuriickweisung ihres Antrags auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand und die Verwerfung ihrer Berufung. Das LG Diisseldorf hat die unter anderem auf Er-
stattung von Betriebskostenvorauszahlungen und Freistellung aus einer Birgschaft gerichtete Klage abge-
wiesen und die Kl. auf die Widerklage der Bekl. unter anderem zur Zahlung von 65.306,98 € nebst Zinsen
verurteilt. Das Urteil wurde den erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten der Kl. in beglaubigter Abschrift
am 25.08.2014 gegen Empfangsbekenntnis zugestellt. Am 18.09.2014 hat die KI. hiergegen Berufung einge-
legt. Mit einem auf den 27.10.2013 (richtig: 2014) datierten und am 29.10.2014 beim OLG eingegangenen
Schriftsatz ihres zweitinstanzlichen Prozessbevollmachtigten hat die KI. beantragt, ,die am 30.10.2014 erst-
mals ablaufende Berufungsbegrindungsfrist um einen Monat bis zum 30.11.2014 zu verlangern®.

Nach einem Hinweis des OLG, dass die Berufungsbegriindungsfrist bei Eingang des Fristverlangerungsan-
trags bereits abgelaufen gewesen sei, hat die KI. am 06.11.2014 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und
die Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist beantragt. Zur Begriindung ihres Antrags auf Wiedereinset-
zung hat die Kl. ausgefiihrt, die dem mit der Durchfiihrung des Berufungsverfahrens beauftragten Rechtsan-
walt Ubermittelte Abschrift des landgerichtlichen Urteils sei mit einem — offenbar von Mitarbeitern der Kl. an-
gebrachten — auf den 30.08.2014 datierten Eingangsstempel versehen gewesen. Daher sei ihr zweitinstanz-
licher Prozessbevollméachtigter bei der Einlegung der Berufung davon ausgegangen, dass die Zustellung des
landgerichtlichen Urteils an dem genannten Datum stattgefunden habe. Er habe seine Assistentin angewie-
sen, die Frist zur Begriindung der Berufung auf den 30.10.2014 zu notieren, was dann auch geschehen sei.
Am Montag, den 27.10.2014 habe die Assistentin nach Diktat den Antrag auf Verlangerung der Berufungs-
begriindungsfrist verfasst. Da der zweitinstanzliche Prozessbevollméachtigte der Kl. aufgrund des Zustellungs-
vermerks auf der ihm tbermittelten Abschrift des landgerichtlichen Urteils davon ausgegangen sei, dass die
Berufungsbegrindungsfrist erst am 30.10.2014 ende, seien in dem Verlangerungsantrag dieses Datum als
vermeintlicher Fristablauf und entsprechend der 30.11.2014 als das Datum genannt worden, bis zu dem die
Frist verlangert werden solle. Obwohl in der Kanzlei ihres zweitinstanzlichen Prozessbevollméchtigten die
Anweisung existiere, Fristverlangerungsgesuche ausnahmslos vorab per Telefax an das jeweils zustandige
Gericht zu Ubermitteln, habe die bislang stets sorgfaltig arbeitende Assistentin des Rechtsanwalts den Antrag
lediglich in den normalen Postweg gegeben, weshalb dieser erst am 29.10.2014 beim BerGer. eingegangen
sei. RegelmaRige stichprobenartige Uberpriifungen héatten ergeben, dass diese Anweisung von der Kanzlei-
mitarbeiterin zuvor in sdmtlichen Fallen befolgt worden sei. Die fehlerhafte Notierung der Berufungsbegriin-
dungsfrist sei daher fiir die Versdumung der Frist nicht kausal geworden, da der Antrag auf Verlangerung der
Berufungsbegriindungsfrist rechtzeitig beim BerGer. eingegangen ware, wenn die Assistentin entsprechend
der bestehenden Anweisung den Antrag nach Ausfertigung am 27.10.2014 per Telefax an das OLG Ubersandt
hatte. Wird die Wiedereinsetzung gewahrt werden?

Die Wiedereinsetzung wird gewahrt werden, wenn die Voraussetzungen der 88 233 ff. ZPO fiir die
Gewahrung einer Wiedereinsetzung vorliegen.

I.  Versaumung einer wiedereinsetzungsfahigen Frist

Zunachst musste eine nach § 233 ZPO wiedereinsetzungsfahige Frist versaumt worden sein.
Dazu zahlt auch die Frist fur die Begriindung der Berufung. Fraglich ist jedoch, ob diese
versdumt wurde. Dies hangt davon ab, ob der Fristverlangerungsantrag noch rechtzeitig ein-
gegangen ist.

Die Frist fur die Begriindung der Berufung betragt nach 8 520 1l 1 ZPO 2 Monate. Sie beginnt
zu laufen mit der Zustellung des in vollstéandiger Form abgefassten Urteils. Die Zustellung
kénnte schon am 25.08.2014 an den erstinstanzlichen Prozessbevollmachtigten erfolgt
sein. An diesen war nach § 172 | ZPO die Zustellung zu richten. Allerdings wurde diesem
keine Ausfertigung des Urteils, sondern nur eine beglaubigte Abschrift Gbermittelt.
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§ 317 ZPO BGH: Zustellung beglaubigter Urteilsabschrift setzt Berufungsfrist in Gang

L~Zwar hat der BGH in der Vergangenheit zu § 517 ZPO entschieden, dass der Beginn der einmonatigen Berufungs-
frist die Zustellung einer Ausfertigung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils voraussetzt und die Uber-
gabe einer beglaubigten Abschrift des Urteils die Zustellungswirkung des § 517 ZPO nicht begriinden kann (Senat,
BGHZ 186, 22 = NJW 2010, 2519 = FamRZ 2010, 1246 Rn. 12ff.). Dieser Rechtsauffassung haben sich in der
Folgezeit andere Senate des BGH angeschlossen (vgl. BGH, MDR 2011, 65 = BeckRS 2010, 27198 Rn. 6; NJW
2013, 3451 Rn. 6).

An dieser Rechtsprechung kann jedoch nach der Neufassung des § 317 ZPO durch das Gesetz zur Férderung
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10.10.2013 (BGBI. | 2013, 3786) nicht mehr fest-
gehalten werden. 8 317 | 1 ZPO ist mit Wirkung vom 01.07.2014 dahingehend geé&ndert worden, dass Urteile den
Parteien von Amts wegen grundsatzlich in Abschrift zugestellt werden, die von der Geschéftsstelle nach §
169 Il ZPO zu beglaubigen ist (BT-Drs. 17/12634, 30). Ausfertigungen eines Urteils werden nach § 317 Il 1 ZPO
nur noch auf Antrag einer Partei erteilt, wobei nach § 317 Il 3 Hs. 1 ZPO die auf Antrag einer Partei erteilte
Ausfertigung regelmaRig weder Tatbestand noch Entscheidungsgriinde enthalt. Mit Einfihrung der Ubersendung
einer beglaubigten Abschrift als Regelform der Urteilszustellung kann der Beginn der Fristen zur Einlegung
(8 517 ZPO) und zur Begriindung einer Berufung (8§ 520 Il 1 ZPO) nicht mehr an die Zustellung einer Ausfertigung
des Urteils angekniipft werden. Voraussetzung fur den Beginn der genannten Rechtsmittelfristen ist eine Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils von Amts wegen in der in den §§ 169 ff. ZPO bestimmten
Form (Lemke in Pritting/Gehrlein, ZPO, 7. Aufl., 8 517 Rn. 4). Die nach § 166 Il ZPO von Amts wegen zuzustel-
lenden Dokumente kénnen grundsatzlich in Urschrift, Ausfertigung oder (beglaubigter) Abschrift zugestellt werden,
sofern nicht in speziellen materiell- oder prozessrechtlichen Vorschriften eine besondere Form der Zustellung vor-
gesehen ist (vgl. Senat, BGHZ 186, 22 = NJW 2010, 2519 = FamRZ 2010, 1246 Rn. 13). Eine solche besondere
Vorschrift enthélt § 317 1 1 ZPO in der seit dem 01.07.2014 geltenden Fassung, indem er die Ubermittlung einer
beglaubigten Abschrift als ausreichende Form der Amtszustellung von Urteilen vorsieht.“ (BGH aa0.)

Dem kénnte jedoch entgegen gehalten werden, dass trotz der Anderung des § 317 | 1 ZPO
fur die Auslésung des Fristlaufs fur die Berufung weiterhin daran festgehalten werden muss,
dass nur die Zustellung einer Urteilsausfertigung die Fristen der 88 517, 522 1l 1 ZPO
auslosen kann (so auch Ball in Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 517 Rn. 5; BeckOK ZPO/Waulf,
01.06.2015, § 517 Rn. 8; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 36. Aufl., 8 517 Rn. 2; HK-
ZPO/Saenger, 6. Aufl., 8 317 Rn. 2).

s[Dies] hatte zur Folge, dass sowohl die in § 517 ZPO vorgesehene Frist von einem Monat fiir die Einlegung einer
Berufung als auch die zweimonatige Berufungsbegriindungsfrist nach § 520 11 1 ZPO nur dann zu laufen beginnen
wuirden, wenn einer Prozesspartei auf ihren Antrag nach § 317 Il ZPO eine Urteilsausfertigung zugestellt
worden ist. Da Rechtsmittelfristen grundsatzlich furr jede Prozesspartei gesondert zu laufen beginnen, hétte es die
Partei damit aber selbst in der Hand, ob die fiir den Beginn der Rechtsmittelfrist notwendige Voraussetzung der
ordnungsgemalfen Zustellung der Entscheidung erfllt wird. Eine Partei konnte daher die einmonatige Berufungs-
frist des § 517 ZPO umgehen, indem sie davon absieht, gem. § 317 1l ZPO auf Erteilung einer Ausfertigung anzu-
tragen und sich dadurch die Mdglichkeit offenhalten, Berufung gegen die ergangene Entscheidung bis zu dem aus
§ 517 ZPO folgenden spétesten Zeitpunkt von sechs Monaten (fiinf Monate bis zum Beginn der Berufungsfrist und
ein Monat Berufungsfrist) nach der Verkiindung der Entscheidung einzulegen. Diese Erwagung zeigt, dass fir
Urteile, die nach dem Inkrafttreten der Neufassung des § 317 ZPO zum 01.07.2014 zugestellt worden sind, der
Beginn der Fristen zur Berufungseinlegung und -begriindung nicht mehr die Zustellung einer Urteilsausfertigung
voraussetzen kann, sondern entsprechend der nunmehr in § 317 | 1 ZPO enthaltenen Regel die Zustellung einer
beglaubigten Abschrift des Urteils genligt.” (BGH aa0.)

Damit wurde das Urteil am 25.08.2014 wirksam dem erstinstanzlichen Prozessbevollméchtig-
ten zugestellt, so dass die Berufungsbegrindungfrist am 27.10.2014 ablief. Der Eingang des
Fristverlangerungsantrags am 29.10.2014 war daher verspatet.

sEine Verlangerung der Begriindungsfrist kam daher nicht mehr in Betracht (vgl. Senat, FamRZ 2015, 1878 =
BeckRS 2015, 14067 Rn. 10 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Es wurde daher eine wiedereinsetzungsfahige Frist versaumt.
Schuldlose Fristversdumnis

Eine Wiedereinsetzung kann jedoch nur dann gewahrt werden, wenn die Fristversaumnis
unverschuldet war, wobei dem KI. nach § 85 Il ZPO ein Verschulden seines Prozessbevoll-
machtigten zugerechnet wird.

,Der zweitinstanzliche Prozessbevollmachtigte der Kl. hat in der Berufungsinstanz eingeraumt, dass er den Ein-
gangsstempel auf dem erstinstanzlichen Urteil fehlerhaft gedeutet habe und deshalb die Berufungsbegriin-
dungsfrist unzutreffend auf den 30.10.2014 notiert worden sei. Die Rechtsbeschwerde wendet hiergegen ein, das
BerGer. habe seiner Entscheidung nicht allein diese Einlassung zu Grunde legen durfen. Die Frage, ob die KI.
unter Zugrundelegung der in ihrem Antrag auf Wiedereinsetzung glaubhaft gemachten tatséchlichen Umstande
schuldlos i.S.d. § 233 ZPO daran gehindert gewesen sei, die Frist zur Begriindung der Berufung zu wahren,
betreffe nicht die Feststellung von Tatsachen, sondern allein die rechtliche Wiirdigung. Diese Frage sei deshalb
nicht einem Gestandnis i.S.d. § 288 ZPO zugénglich, sondern unabhéngig davon zu beantworten, welche
Rechtsstandpunkte die Parteien insoweit vertreten haben mdégen.“ (BGH aaO.)
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Fraglich ist, ob hierdurch ein anwaltliches Verschulden des zweitinstanzlichen Prozesshevoll-
machtigten der Kl. bei der fehlerhaften Eintragung der Berufungsbegriindungsfrist in Frage
gestellt wird.

sEinen Prozessbevollméchtigten treffen hinsichtlich der Wahrung von Rechtsmittelfristen besondere Sorg-
faltspflichten. Er hat alles ihm Zumutbare zu veranlassen, damit diese Fristen gewahrt werden. Dazu gehdrt vor-
rangig, dass er eigenverantwortlich das fur den Beginn des Laufs der Rechtsmittelfristen maRgebende Zustel-
lungsdatum feststellt (vgl. BGH, NJW-RR 1991, 828). Beauftragt eine Partei fiir die Rechtsmittelinstanz einen
anderen Anwalt, dann hat der Rechtsmittelanwalt in eigener Verantwortung durch geeignete und verlassliche
Erkundigungen zu ermitteln, ob und wann ein Urteil der Vorinstanz zugestellt worden ist (BGH, NJW 1996, 1477).

Diese Sorgfaltspflichten wurden von dem zweitinstanzlichen Prozessbevollmachtigten der Kl. schuldhaft verletzt.
Denn dieser durfte sich schon deshalb nicht auf den auf dem erstinstanzlichen Urteil aufgebrachten Eingangs-
stempel verlassen, weil dieser von Mitarbeitern der Kl. selbst stammt.

Unabhéngig davon muss ein Rechtsmittelanwalt stets eigenverantwortlich Uberpriifen, wann das Urteil dem erst-
instanzlich tatigen Rechtsanwalt tatsachlich zugestellt worden ist (vgl. Zéller/Greger, ZPO, 31. Aufl., § 233 Rn.
23; Milger in Pritting/Gehrlein, § 233 Rn. 49; vgl. auch BGH, NJW-RR 1991, 828 [829]).” (BGH aaO.)

Die Frist wurde folglich schuldhaft versdumt, da der zweitinstanzliche Prozessbevollmachtigte
diese Pflichten nicht erfullt hat und dem KI. dies nach § 85 Il ZPO zugerechnet wird.

[1l. Kausalitat

Das anwaltliche Verschulden bei der Ermittlung des Zustellungsdatums muss flr die Versau-
mung der Berufungsbegriindungsfrist auch urséchlich gewesen sein.

LZwar schliel3t ein friiheres Verschulden einer Partei oder ihres Prozessbevollméchtigten die Wiedereinsetzung
dann nicht aus, wenn seine rechtliche Erheblichkeit durch ein spateres, der Partei oder ihrem Vertreter nicht
zuzurechnendes Ereignis entfallt (sog Uberholende Kausalitat, vgl. Senat, NJW 2007, 2778 = FamRZ 2007, 1722
Rn. 11). Nach 88 233, 85 Il ZPO darf ihr Wiedereinsetzung jedoch nur gewéahrt werden, wenn ihren Prozessbevoll-
machtigten kein auch nur mitursachliches Verschulden an der Fristversdumung trifft (BGH, NJOZ 2012, 932
= AnwBI 2011, 865 Rn. 7; NJW 2000, 2511 [2512]).” (BGH aaO.)

Tatséachlich hatte der zweitinstanzliche Prozessbevollméchtigte den Fristverlangerungsantrag
am 27.10.2014 diktiert und Anweisung gegeben, diesen auch noch am selben Tag zu faxen.
Ware dieser Anweisung gefolgt worden, ware der Fristverlangerungsantrag noch rechtzeitig,
namlich am Tag des Fristablaufs eingegangen. Das friihere Verschulden bei der Ermittlung
der Berufungsbegrindungsfrist kénnte hierdurch tGberholt sein.

,Da der Rechtsanwalt den Fristverlangerungsantrag erst am Montag, dem 27.10.2014 und damit am letzten
Tag der Berufungsbegriindungsfrist diktiert hatte und der Schriftsatz von der Kanzleiangestellten auch erst an
diesem Tag gefertigt wurde, hatte die Berufungsbegriindungsfrist nur gewahrt werden kénnen, wenn der Antrag
noch an diesem Tag an das BerGer. per Telefax Ubermittelt worden wére. Hierzu war die Mitarbeiterin des
zweitinstanzlichen Prozessbevollméachtigten der Kl. jedoch nach der in der Kanzlei geltenden Weisung, auf die sich
die Kl. beruft, nicht verpflichtet. Nach dem Vortrag der Kl. in der Begrindung ihres Wiedereinsetzungsgesuchs
besagte die Weisung nur, dass Fristverlangerungsantrage stets vorab per Telefax an das zustandige Gericht
zu senden sind. Sie umfasste jedoch nicht die Verpflichtung, entsprechende Antrage stets noch am Tage ihrer
Erstellung zu versenden. Der Anweisung, auf die sich die K. stitzt, hatte die Kanzleiangestellte folglich auch dann
noch gendgt, wenn sie den Fristverlangerungsantrag erst am darauffolgenden Tag per Telefax an das BerGer.
gesandt hatte, weil nach der fehlerhaft im Fristenkalender eingetragenen Frist an diesem Tag die Berufungsbe-
grundungsfrist noch hatte gewahrt werden kénnen. Die Anweisung, Fristverlangerungsantrége stets vorab per Fax
an das zustandige Gericht zu Ubermitteln, war daher weder dazu bestimmt noch dazu geeignet, die Folgen einer
von dem Prozessbevoliméchtigten verschuldeten fehlerhaften Eintragung einer Rechtsmittelfrist zu verhindern.”
(BGH aa0.)

Die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist beruht somit zumindest nicht ausschliel3-
lich auf einem Fehlverhalten der Kanzleiangestellten, dass sich die Kl. nicht zurechnen
lassen miusste. Die von dem Prozessbevollmachtigten der Kl. zu verantwortende fehlerhafte
Eintragung des Zustellungsdatums der angegriffenen Entscheidung war fir die Versaumung
der Berufungsbegriundungsfrist jedenfalls mitursachlich.

,Dies schliel3t eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand aus (vgl. BGH, FamRZ 2014, 295 = BeckRS 2013,
22402 Rn. 21 m.w.N.).”(BGH aaO.)
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ZPO Ubergehen von Antragen ZivilProzR
§ 544 VIl Verletzung rechtlichen Gehdérs in der Berufung
(BGH in BeckRS 2016, 01735; Beschluss vom 15.10.2015 - V ZR 52/15)
1. Erstinstanzlicher Vortrag nebst Beweisantrdgen hat auch dann noch in der Berufung

Relevanz, wenn nicht ausdricklich hierauf Bezug genommen wird. Hieraus kann nicht der
Schluss gefolgert werden, dass an dem Vortrag nicht mehr festgehalten wird.

Die Nichtberucksichtigung eines erheblichen Beweisangebots, die im Prozessrecht
keine Stltze hat, verstolt gegen Art. 103 | GG. Das gilt insbesondere dann, wenn die
Nichterhebung des Beweises auf vorweggenommener tatrichterlicher Beweiswirdi-
gung beruht.

Eine unzuldssige Beweisantizipation liegt vor, wenn ein angebotener Zeugenbeweis des-
halb nicht erhoben wird, weil das Gericht dessen Bekundungen wegen seiner bereits
gewonnenen Uberzeugung kein Gewicht mehr beimisst.

Die Nichterhebung eines angebotenen Beweises mit der Begriindung, es sei bereits das
Gegenteil erwiesen, ist grundsatzlich unzulassig.

Fall:

Das
spru

Mit notariellem Vertrag vom 06.04.2011 verkaufte die Klagerin einen halftigen Miteigentumsanteil an einem Grund-
stiick an die Beklagte zu einem Preis von 100.000 €. Zu Gunsten der Beklagten wurde eine Auflassungsvormer-
kung in das Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 01.09.2011 verkaufte die Klagerin auch diesen
Miteigentumsanteil zu einem Preis von 100.000 € an die Beklagte. Nachdem ein entsprechendes Sachverstandi-
gengutachten die Geschéaftsunfahigkeit der Klagerin seniler Demenz schon im Zeitpunkt des Abschlusses der Kauf-
vertrage festgestellt hatte und auch ein luzides Intervall ausschloss, beantragte die Bekl. die Vernehmung des
beurkundenden Notars sowie eines weiteren Zeugen. Der beurkundende Notar habe in einem Vermerk festgehal-
ten, dass er mit der Klagerin ein ausfiihrliches Gesprach gefuhrt und keine Zweifel an der Geschéftsfahigkeit der
Klagerin gehabt habe. Zudem wurde der Sachverstéandige wegen Befangenheit abgelehnt.

Das Landgericht hat der Klage auf Zustimmung zur Léschung der Auflassungsvormerkung und auf Feststellung
der Unwirksamkeit des Kaufvertrages vom 01.09.2011 stattgegeben. Die Notiz des Notars stehe der Bewertung
des Sachverstandigen nicht entgegen. Der Notar verflige Uber keine ausreichende Sachkunde, um insoweit eine
abschlieRende Beurteilung vorzunehmen, worauf auch der Sachversténdige bei seiner Anhérung nachvollziehbar
hingewiesen habe. Hiergegen richtete sich die Berufung der Bekl. Das Kammergericht hat die Verurteilung der
Beklagten auf Zustimmung zur Léschung der Auflassungsvormerkung Zug um Zug gegen Rickzahlung des ge-
leisteten Kaufpreises aufrechterhalten und im Ubrigen die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Die Revision
hat es nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Nichtzulassungsbeschwerde.

Berufungsurteil ware nach 8 544 VIl ZPO aufzuheben, wenn das Berufungsgericht den An-
ch der Beklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 | GG) in entscheidungserheb-

licher Weise verletzt hat.

Ubergehen von Beweisantragen
1. Relevanz der Beweisantrage in der Berufung

Auf die erstinstanzlich gestellten Antrége ist die Beklagte in der Berufungsinstanz nicht
zurlickgekommen.

,Die Beklagte verweist in ihrer Begrindung der Nichtzulassungsbeschwerde auf ihren diesbeziiglichen Vor-
trag nebst Beweisantragen in der Klageerwiderung. Auch wenn die Beklagte auf diesen Vortrag in der
Berufungsinstanz nicht zuriickgekommen ware, kénnte daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass sie
an diesen nicht habe festhalten wollen. Die Kl&gerin hat gegen die Wirksamkeit der Kaufvertradge sowohl ihre
Geschéftsunfahigkeit wie auch den Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit ins Feld gefiihrt. Nachdem das Beru-
fungsgericht - anders als das Landgericht - nicht die Sittenwidrigkeit der Kaufvertrdge, sondern die Frage der
Geschéftsfahigkeit der Klagerin in den Mittelpunkt seiner Prufung gestellt hat, will sie auch an ihren frilheren
Vortrag zur Geschéaftsfahigkeit festhalten. Fir eine andere Bewertung fehlt jede Grundlage (vgl. Senat,
Urteil vom 17.05.2002 - V ZR 123/01, NJW 2002, 3237, 3240).“ (BGH aa0.)

2. Berechtigung zum Ubergehen der Beweisantrage

Die Beweisantrage wurden mit der Begrtindung tbergangen, dass nur der Sachverstan-
dige verflugen Uber das erforderliche Fachwissen.

,Das Berufungsgericht ist ersichtlich von einer fehlenden Entscheidungserheblichkeit der Beweisantrage
... ausgegangen, da es die Geschaftsunfahigkeit der Klagerin im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits
aufgrund des gerichtlichen Sachverstandigengutachtens als erwiesen erachtet hat. Dabei verkennt das Be-
rufungsgericht, dass die Beweisantrage der Beklagten darauf abzielen, die Grundlage des Sachverstandi-
gengutachtens zu widerlegen. Die Beweisantrage der Beklagten sind nicht deshalb unerheblich, weil der
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gerichtliche Sachverstéandige ausgefuhrt hat, dass er auch im Falle einer Bestatigung des Sachvortrags der
Beklagten durch die von ihr benannten Zeugen von der Geschéftsunfahigkeit des Klagers im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ausgehen wiirde. Der Sachversténdige unterstellt die in das Wissen der Zeugen gestellten
Tatsachen nicht als wahr, sondern spricht den Aussagen der Zeugen jeden Beweiswert ab. Dem ist das
Berufungsgericht zu Unrecht gefolgt. Zwar kann ein Beweisantritt ausnahmsweise wegen Ungeeignetheit des
Beweismittels fur die zu beweisende Tatsache zuriickgewiesen werden. Das ist etwa dann zu bejahen, wenn
der Unwert des Beweismittels feststeht, weil nach dem Ergebnis einer bereits durchgefuhrten Beweisauf-
nahme jede Mdglichkeit ausgeschlossen ist, dass der iibergangene Beweisantrag Sachdienliches ergeben
und die von dem Gericht bereits gewonnene Uberzeugung erschiittern kann (BGH, FamRZ 2014, 749 Rn.
12). Diese Voraussetzungen liegen hier aber nicht vor. Es ist nicht ausgeschlossen, das sich flur das Beru-
fungsgericht bei der gebotenen Gesamtwirdigung (8 286 ZPO) nach Vernehmung der Zeugen ein anderes
oder differenziertes Bild hinsichtlich der kognitiven Leistungsféhigkeit der Klagerin ergibt, dass Zweifel an
deren Geschéaftsunfahigkeit im Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsabschlusses entstehen lasst. Diese gingen
zu Lasten der Klagerin, da das Gesetz die Geschaftsfahigkeit als Normalfall und die Geschaftsunfahigkeit
als Ausnahmefall ansieht (vgl. BGHZ 198, 381 Rn. 24).” (BGH aaO.)

Es handelte sich daher um ein erhebliches Beweisangebot, welches vom Berufungsge-
richt nicht bertcksichtigt wurde.

,Die Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebots, die im Prozessrecht keine Stiutze hat,
verstdi3t gegen Art. 103 1 GG (BGH, NJW-RR 2010, 1217 Rn. 10 m.w.N. - std. Rspr.). Das gilt insbesondere
dann, wenn die Nichterhebung des Beweises auf vorweggenommener tatrichterlicher Beweiswiirdigung
beruht (vgl. BGH, RuS 2010, 64; BVerfG, NJW 2009, 1585 Rn. 34; NJW-RR 2001, 1006, 1007 - jeweils m.w.N.
- std. Rspr.). Eine unzuléssige Beweisantizipation liegt vor, wenn ein angebotener Zeugenbeweis deshalb
nicht erhoben wird, weil das Gericht dessen Bekundungen wegen seiner bereits gewonnenen Uberzeu-
gung kein Gewicht mehr beimisst (vgl. BVerfG, NJW-RR 2001, 1006, 1007). Die Nichterhebung eines an-
gebotenen Beweises mit der Begriindung, es sei bereits das Gegenteil erwiesen, ist grundséatzlich unzulas-
sig (BGH, FamRZ 2014, m.w.N.).” (BGH aaO.)

In der Nichtberiicksichtigung der Beweisantrage liegt daher eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor.

Ubergehen des gegen den Sachverstandigen gerichteten Befangenheitsantrags

Der Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103 | GG) kdnnte auch deshalb ver-
letzt sein, weil ihr Antrag auf Ablehnung des Sachverstandigen R. wegen der Besorgnis der
Befangenheit Uibergangen worden ist.

,Das Berufungsgericht hat Giber den im Schriftsatz vom 30.09.2014 enthaltenen Antrag weder - wie nach § 406 IV

ZPO geboten -durch gesonderten Beschluss entschieden noch hat es sich in den Urteilsgriinden zu ihm
verhalten.” (BGH aaO.)

Fraglich ist jedoch, ob ein solcher Fehler entscheidungserheblich war. Dies ist nur der Fall,
wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass dem Ablehnungsgesuch zu entsprechen
gewesen ware; in diesem Fall hatte das Berufungsgericht nicht auf das Gutachten R. gestitzt
werden dirfen.

1. OrdnungsgemalRheit des Ablehnungsantrags
Der Ablehnungsantrag muss rechtzeitig gestellt worden sein.

,Ergibt sich der Grund zur Ablehnung des Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befangenheit aus dem
Inhalt des schriftlichen Gutachtens, lauft im allgemeinen die Frist zur Ablehnung des Sachverstandigen
gleichzeitig mit der vom Gericht gesetzten Frist zur Stellungnahme nach § 411 IV ZPO ab, wenn sich die
Partei zur Begriindung des Antrags mit dem Inhalt des Gutachtens auseinandersetzen muss (BGH, Beschluss
vom 15.03.2005 - VI ZB 74/04, NJW 2005, 1869, 1870). Dem ist die Beklagte nachgekommen.“ (BGH aaO.)

2. Geeignete Begriindung des Ablehnungsantrags

Die Griinde, welche in dem Antrag fur die Ablehnung angefiihrt werden, dirfen nicht von
vornherein ungeeignet sein, dem Antrag zum Erfolg zu verhelfen.

,In Bezug auf den Sachverstandigen hat die [Beklagte] dies unter Verweis auf ein von ihr vorgelegtes Privat-
gutachten mit dessen Vorfestlegung sowie Ausfiihrungen in seinem schriftlichen Gutachten begriindet, in

denen er einen benachteiligenden Kaufvertrag unterstellt habe und sich die Formulierung finde, dass ein
luzides Intervall ,,immer gern beansprucht” werde.” (BGH aaO.)

Die Grunde, auf die der Ablehnungsantrag gestitzt worden ist, sind nicht von vornherein
ungeeignet, dem Antrag zum Erfolg zu verhelfen.

Auch die Nichtbeachtung des Ablehnungsantrags stellt daher eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliche Gehdr da. Das Berufungsurteil ist nach 8§ 544 VIl ZPO aufzuheben
und der Rechtsstreit zurlickzuweisen.
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StPO Durchsuchung eines anwaltlichen Mobiltelefons BerufsR
8§ 102, 110, 98 11, 304, 53 Eingrenzung der Verbindungsdaten

(LG Bad Kreuznach in StV 2016, 154; Beschluss vom 09.11.2015 - 2 Qs 107/15)

Der Beschluss zwecks Durchsuchung des Mobiltelefons eines Rechtsanwalts mit dem Ziel
der Auslesung der dort gespeicherten Verbindungsdaten bedarf einer Eingrenzung, die der Tat-
sache Rechnung tragt, dass die gespeicherten Verbindungsdaten aufgrund der Eigenschaft
des Beschuldigten als Berufsgeheimnistrager besonders schutzwiirdig sind.

Fall: Der Beschwerdefiihrer ist Rechtsanwalt und war in einem gegen M. H. C. gefuhrten Ermittlungsverfahren fur die
dort mutmaBlich Geschadigte und Hauptbelastungszeugin K. M. L. als Verletztenbeistand tatig. In diesem Verfah-
ren bekundete die GroBmutter gegeniiber der Polizei, nach Auskunft von K. M. L. habe der Beschwerdefiihrer
dieser im Auftrag der Familie C. 10.000,00 € als Gegenleistung fiir einen Widerruf ihrer belastenden polizeilichen
Aussage angeboten. Nachdem K. M. L. tatséchlich gegenlber der Polizei erklarte, ihre friihere Aussage gegen
Herrn C. sei falsch gewesen, leitete die Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren gegen den Beschwerdefiihrer
wegen des Verdachts der versuchten Strafvereitelung ein.

Im Rahmen dieses Verfahrens ordnete die Ermittlungsrichterin auf mundlichen Antrag der Staatsanwaltschaft
ebenfalls mundlich die Durchsuchung der Kanzleirdume des Beschwerdefuhrers an. Die Entscheidung wurde dem
Beschwerdefiihrer seitens der Staatsanwaltschaft anlasslich eines Gerichtstermins erdffnet. lhm wurde mitgeteilt,
dass das Ziel der Durchsuchung die Auffindung seiner Mandantenakte und seines Mobiltelefons sei. Letzteres
Ubergab der Beschwerdefiihrer daraufhin sofort den Beamten der Staatsanwaltschaft, die die Beschlagnahme an-
ordneten. In seinen Kanzleirdumen Ubergab er sodann die Handakte das Mandat K. M. L. betreffend. Die Akte
wurde von der Staatsanwaltin vor Ort durchgesehen und nach Entnahme fiir relevant gehaltenen Aktenteile, die
beschlagnahmt wurden, zurlickgegeben. Aulerdem gewdahrte der Beschwerdeflihrer auf Verlangen der Beamten
Einblick in die zugehorige elektronische Akte, aus der nach Durchsicht die in der angefochtenen Entscheidung
genannten Ausdrucke ebenfalls beschlagnahmt wurden. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft hat die Ermittlungs-
richterin beim Amtsgericht Bad Kreuznach die Beschlagnahme der genannten Gegenstéande bestatigt, da sie als
Beweismittel von Bedeutung seien.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Rechtsanwalts. Er riigt eine unzureichende Dokumentation der mind-
lichen Durchsuchungsgestattung, die zudem nicht hinreichend eingegrenzt sei. Ilhm sei zudem nicht mitgeteilt wor-
den, dass sich die MaBnahme auch auf seine EDV erstrecke. Die Auswertung seines Mobiltelefons sei ebenfalls
nicht wie geboten eingegrenzt worden. Zu Recht?

I.  Beschlagnahme von Teilen der Handakte

Nach 8§ 94 | StPO sind Gegenstande, die als Beweismittel fir die Untersuchung von Be-
deutung sein kdnnen, in Verwahrung zu nehmen oder in anderer Weise sicherzustellen.
Der Rechtmafigkeit der Beschlagnahme kdnnte jedoch entgegenstehen, dass sie auf der
Grundlage einer unzureichend konkretisierten Durchsuchungsanordnung erfolgt ist.

1. RechtmaRigkeit der Durchsuchungsanordnung

Lnsofern gilt, dass an die Konkretisierung einer Durchsuchungsanordnung regelmaRig, insbes. aber
im hier betroffenen sensiblen Bereich der Durchsuchung der Geschéftsraume eines Berufsgeheimnis-
tragers und dem Zugriff auf Telefonverbindungsdaten, bestimmte rechtsstaatliche Mindestanforde-
rungen zu stellen sind. Der Schutz der Grundrechte des Betroffenen darf namlich nicht allein den Be-
amten, denen die Durchsuchung obliegt, Uberlassen bleiben. Es ist vielmehr Aufgabe des Richters,
von vornherein flir eine angem. Begrenzung der Zwangsmaflinahme Sorge zu tragen; ihn trifft die
Pflicht, durch eine geeignete Formulierung des Durchsuchungsbeschlusses im Rahmen des Mdglichen
und Zumutbaren sicherzustellen, dass der Eingriff in die Grundrechte messbar und kontrollierbar
bleibt. Hierzu gehdren Angaben tber die Beweismittel, denen die Durchsuchung gilt. Sie sollen verhin-
dern, dass sich die Zwangsmaflinahme auf Gegenstande erstreckt, die vom Durchsuchungsbeschluss
nicht erfasst werden. Soweit eine genaue Bezeichnung nicht mdéglich ist, sind die erwarteten Beweismit-
tel wenigstens anndherungsweise ggdf. in Form beispielhafter Angaben zu beschreiben (BVerfGE 42,
212-223 Rn. 34). Von der mundlich erlassenen Anordnung ist in der Akte lediglich dokumentiert, dass
sie sich auf die Kanzleirdume des Bf. bezog. Insbes. die erforderliche Eingrenzung der zu suchenden
Beweismittel findet sich weder im Vermerk der StA noch in einem richterlichen Vermerk.”“ (BGH aaO.)

Damit gentigt die Durchsuchungsanordnung den genannten RechtmaRigkeits-
anforderungen nicht.

2. Auswirkungen auf RechtsmaRigkeit der Beschlagnahmebestatigung

L,Nur ausnahmsweise schlagt die Fehlerhaftigkeit einer Durchsuchungsanordnung auch auf die
RechtmaRigkeit der Beschlagnahme von im Rahmen der Durchsuchung erlangten Beweismitteln durch.
Ausnahmen sind in Féllen besonders schwerer Verfahrensverstdf3e oder Willkir zuzulassen. Grund-
satzlich gilt, dass eine Beschlagnahme zuldssig ist, wenn die Voraussetzungen fiir eine Durchsuchungs-
anordnung vorlagen, mit der die Beweismittel in rechtmaRiger Weise hatten erlangt werden kénnen,
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solange keine grébliche Verkennung des Richtervorbehalts gegeben ist (vgl. Meyer-GolRner, StPO,
56. Aufl., § 94 StPO Rn. 21 m.w.N.). So liegen die Dinge hier [wird ausgefiihrt“ (BGH aaO.)

Die Beschlagnahme von Teilen der Handakte war damit rechtmaRig.
Il. Beschlagnahme von Teilen der elektronischen Akte

LAuch hinsichtlich der beschlagnahmen Auszlige aus der elektronischen Akte des Beschwerdefiihrers ist die
Entscheidung der Ermittlungsrichterin zu Recht ergangen.

Auch hier gilt wie bereits ausgefiihrt, dass eine entsprechende Durchsuchungsanordnung in rechtmafiger
Weise zu erlangen gewesen ware, keinerlei Anhaltspunkte fir Willkir oder einen ahnlichen Ausnahme-
fall vorliegen und die VerhéltnisméaRigkeit gegeben war.“ (BGH aaO.)

lll. ,,Beschlagnahme* des Mobiltelefons

Rechtlich handelt es sich hierbei nicht um eine Beschlagnahme handelt, sondern um eine
vorubergehende Sicherstellung zum Zwecke der Durchsicht.

1. Maéngel der Durchsuchungsanordnung
Auch hier eine unzureichende Begrenzung vorliegen.

~Eine Eingrenzung war insbes. vor dem Hintergrund erforderlich, dass mit der Durchsuchung die Erlan-
gung von Verbindungsdaten aus dem Mobiltelefon des Bf.s bezweckt war, die zudem aufgrund seiner
Eigenschaft als Berufsgeheimnistrager besonders sensibel waren. Dem Schutz dieser Daten muss
in einem solchen Fall bereits in der Durchsuchungsanordnung, soweit die konkreten Umstéande dies
ohne Gefahrdung des Untersuchungszwecks erlauben, durch Vorgaben zur Beschrankung des Be-
weismaterials auf den tatséchlich erforderlichen Umfang Rechnung getragen werden, insbes. durch
eine zeitliche Eingrenzung der zu suchenden Verbindungsdaten (BVerfG NJW 2006, 976 [BVerfG
02.03.2006 - 2 BvR 2099/04)).

An einer solchen Einschréankung fehlte es in der Durchsuchungsanordnung, jedenfalls ist sie nicht in
der Akte dokumentiert. Nur eine solche Anordnung héatte den formellen und materiellen Anforderungen
an eine ordnungsgemalfie Durchsuchungsgestattung gentigt* (BGH aaO.)

Die Durchsuchungsanordnung war daher auch bezuglich des Mobiltelefons rechts-
widrig.
2. Durchschlagen der Mangel auf die Sicherstellung

Fraglich ist, ob hier die Mangel des Durchsuchungsbeschlusses auf diese Malinahme
durchschlagen.

JAllerdings ware vorliegend unter Abwagung der oben genannten Gesichtspunkte eine An-
ordnung der Durchsuchung mit dem Ziel der Sicherstellung des Mobiltelefons zur Durchsicht
und Beschlagnahme bestimmter dort gespeicherter Beweismittel — nach Datum, Art der
Daten und Kommunikationspartnern eingegrenzt verhéaltnismafRig und in rechtmaliger
Weise zu erlangen gewesen. In Ermangelung von Anhaltspunkten fur die Annahme eines
Ausnahmefalles verbleibt es daher auch hier bei dem Grundsatz, dass Méngel der Durchsu-
chung nicht auf die RechtmafRigkeit der Sicherstellung durchschlagen.”(BGH aaO.)

Die notwendige Eingrenzung, die der Durchsuchungsbeschluss vermissen lasst,
ware in der Bestatigung der Sicherstellungsentscheidung vorzunehmen gewe-
sen, um zu verhindern, dass nicht erst bei der Entscheidung tber die Beschlagnahme
ausgelesener Daten eine Uberpriifung am Mafstab der VerhaltnismaRigkeit erfolgen
kann, sondern bereits die Durchsicht entsprechenden Beschrankungen unterliegt.

LHier war eine Begrenzung dergestalt vorzunehmen, dass Kommunikationsdaten den Zeitraum vor
der Tat zum Nachteil der Mandantin betreffend nicht beschlagnahmt werden durfen, da diese fiir den
hiesigen Tatvorwurf nicht von Bedeutung sein kénnen. Gleiches gilt fur Kommunikation mit anderen
Teilnehmern als der Mandantin und Mitgliedern der Familie C. Auch die Art der zu suchenden Dateien
war vorliegend im Beschl. einzugrenzen, da beispielsweise von Bild- und Videodateien hier kaum ein
Aufklarungswert zu erwarten war, so dass diese aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden ([...]) bereits von
der Sichtung auszunehmen waren. Keine zeitliche Begrenzung ist allerdings fur die Zeit nach der
Sicherstellung des Mobiltelefons vorzunehmen, da selbstverstandlich auch hiernach eingehende Nach-
richten, insbes. von Mitgliedern der Familie C. als Beweismittel von Bedeutung sein kénnen.” (BGH
aa0.)

Soweit die angegriffene Entscheidung diese Eingrenzung vermissen lasst, war
sie rechtswidrig, was nach ihrer Erledigung durch Rickgabe des Telefons auf die
Beschwerde hin festzustellen war.
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GVG Beschrankungen der Presseberichterstattung StrafVerfR
8176 Sitzungspolizeiliche Anordnungen und Hausrecht
(OLG Bremen in BeckRS 2016, 07498, Beschluss vom 13.04.2016 — 1 Ws 44/16)
1. Beschrankungen der Presseberichterstattung in Strafverfahren durch sitzungspolizei-

lichen Anordnungen gem. 8 176 GVG kénnen mit der Beschwerde gem. 8§ 304 StPO
angefochten werden, wenn ihnen eine tUber die Dauer der Hauptverhandlung oder sogar
Uber die Rechtskraft des Urteils hinausgehende Wirkung zukommit.

Mit einer Anordnung gem. 8 176 GVG kann untersagt werden, dass im Gerichtssaal von
Zeugen Bilder ohne deren vorherige und ausdriickliche Zustimmung gefertigt werden. § 176
GVG erméchtigt auch dazu, die Verpixelung von Film- und Fotoaufnahmen der Ange-
klagten anzuordnen.

Beschrankungen der Presseberichterstattung, die Bild- und Tonaufnahmen im Bereich
vor dem Sitzungssaal ausschlieen, sind ermessenfehlerhaft, wenn sie allein den Zweck
verfolgen, die Persdnlichkeitsrechte von Angeklagten aus anderen Verfahren und die
Wirksamkeit von in anderen Verfahren getroffenen Sicherheitsmalinahmen zu wahren. Die
Wahrung dieser Schutzzwecke obliegt allein dem jeweiligen Vorsitzenden in den betroffe-
nen Verfahren bzw. dem Hausrechtsinhaber.

Die Untersagung von Bild- und Filmaufnahmen im gesamten Gebaude des Landgerichts
beruht auf dem Hausrecht der Landgerichtsprasidentin und kann nicht mit der
Beschwerde nach 8§ 304 StPO angegriffen werden.

Fall:

Vor der groBen Wirtschaftsstrafkammer 32 des Landgerichts Bremen findet seit dem 20.01.2016 das Strafverfah-
ren gegen Verantwortliche der Unternehmensgruppe X statt. Dem Unternehmensgriinder und ehemaligen Ge-
schéftsfuhrer, dem Angeklagten A, werden Betrug und Untreue in besonders schweren Fallen sowie Kreditbetrug
und Bilanzfalschung, den Mitangeklagten Betrug, Kreditbetrug und Untreue vorgeworfen. Der Schaden soll in zwei-
stelliger Millionenhdhe liegen. Die Strafkammer hat fur das Verfahren 55 Hauptverhandlungstage angesetzt, den
letzten Ende Oktober 2016. Das Verfahren hat regional wie auch tiberregional mediale Aufmerksamkeit gefunden.
In der Berichterstattung werden u.a. der schnelle Aufstieg eines kleinen Unternehmens zur weltweit filhrenden
Reederei flr Schwerguttransporte und der Niedergang des Unternehmens thematisiert. Hierbei steht vor allem die
Person des ehemaligen Geschéftsfiihrers und bis 2010 alleinigen Gesellschafters A im Mittelpunkt der Berichter-
stattung. Darliber hinaus wird in den Medien die Rolle der kreditgebenden Banken und des Finanzinvestors, der
2010 in das Unternehmen einstieg, thematisiert.

Die Beschwerdefuhrerin ist die 6ffentlich-rechtliche Landesrundfunkanstalt im Bundesland Bremen. Die Beschwer-
defiihrerin hat eine Akkreditierung furr das streitgegenstandliche Verfahren erlangt. Aufgrund der Pressemitteilung
Nr. 11/2016 vom 29.02.2016 erhielt die Beschwerdefiihrerin Kenntnis von der sitzungspolizeilichen Anordnung der
Vorsitzenden vom 29.02.2016. Die in der Pressemitteilung im Wortlaut mitgeteilte entsprechende Verfiigung der
Vorsitzenden lautet auszugsweise wie folgt:

1. Bild- und Tonaufnahmen vor dem Sitzungssaal 231
Bild- und Tonaufnahmen im Bereich vor dem Sitzungssaal 231 sind nicht gestattet.
3. Bild- und Tonaufnahmen von Zeugen

Von Zeugen durfen keine Bilder gefertigt werden, es sei denn, diese stimmen dem vor der Anfertigung von
Lichtbildern ausdrtcklich zu.

4.  Bild- und Tonaufnahmen von Angeklagten

Die Bildnisse der Angeklagten B, D und C sind bei Veroffentlichung oder Verbreitung (auch durch Weitergabe
an andere Presseunternehmen) so hinreichend zu verpixeln oder auf andere Weise unkenntlich zu machen,
dass die Gesichtsziige und die Haare der Betroffenen nicht erkennbar sind. Dies gilt auch fiir gezeichnete
Bildnisse. Eine Anonymisierung etwaiger vom Angeklagten A gefertigter Bildnisse ist nicht erforderlich.

5. Interview- und Statementwiinsche dirfen jederzeit an die Angeklagten und ihre Verteidiger herangetragen
werden. Wahrenddessen dirfen sie nicht abgelichtet bzw. gefilmt werden.
Zuséatzlich findet sich in der Pressemitteilung des Pressesprechers des Landgerichts folgender Hinweis:

+Erganzend weise ich die Pressevertreter auf folgendes hin:

Die Prasidentin des Landgerichts Bremen hat das Anfertigen von Bild- und Filmaufnahmen aul3erhalb von Sit-
zungssalen im gesamten Gebaude aus Sicherheitsgrinden und zur Wahrung der Personlichkeitsrechte der im
Gebaude anwesenden Personen untersagt.”

Gegen diese Anordnungen hat die Beschwerdeflhrerin mit anwaltlichem Schriftsatz vom 04.03.2016 Beschwerde ein-
gelegt. Sie beantragt, die Verfligung zu den Ziffern 1 und 3-5 aufzuheben, weil sie sich in ihren Rechten aus Art. 51 2
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GG verletzt sieht. Aul3erdem wendet sie sich gegen die mitgeteilte Anordnung der Prasidentin des Landgerichts. Zu
Recht?

I.  Beschwerde gegen die Anordnung der Prasidentin des Landgerichts

Die Zulassigkeit der Beschwerde hangt zunachst davon ab, ob gegen die Untersagung der
Anfertigung von Bild- und Filmaufnahmen auf3erhalb von Sitzungssélen im gesamten Ge-
baude der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten erdffnet ist.

1. Anordnung als Austibung des Hausrechts

»In Gerichtsgebauden steht das Hausrecht dem Behdrdenleiter als Organ der Justizverwaltung zu, mithin
bei den Gerichten dem jeweiligen Gerichtsprasidenten, wenn nur ein Gericht in dem Gebaude untergebracht
ist (vgl. OVG Celle, DRiZ 1979, 376; Schleswig-Holsteinisches OVG, Beschluss vom 28.04.1993 - 3 M 16/93
-, Rn. 6, zitiert nach juris; Kissel/Mayer, GVG, 8. Auflage, 2015, § 12 GVG Rn. 93). Das Hausrecht, das auch
das Recht umfasst, das Anfertigen von Bild- und Filmaufnahmen zu reglementieren, ist in Gerichtsgebauden
durch den Widmungszweck dieses Gebaudes eingeschrankt und inhaltlich bestimmt und durch den Grund-
satz der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen tiberlagert. Das Hausrecht ist Ausfluss der Verwaltungs-
hoheit Gber das Gerichtsgebaude, wahrend die Auslibung sitzungspolizeilicher Befugnisse Ausfluss rich-
terlicher Gewalt ist und sich nur auf einzelne Sitzungen bezieht (VG Karlsruhe, Urteil vom 19.12.2013 - 3 K
1329/13 -, zitiert nach juris). Innerhalb des Sitzungssaales und in den dem Sitzungssaal unmittelbar angren-
zenden Bereichen (vgl. BGH, Beschluss vom 11.02.1998, Az.: StB 3/98 - Rn. 5, zit. nach juris) gehen die dem
erkennenden Gericht vorbehaltenen sitzungspolizeilichen Befugnisse dem Hausrecht der Justizverwaltung
vor (BGHSt 24, 329 f.). Lediglich in dem Bereich, der der richterlichen Gewalt nicht untersteht, obliegt
dem Inhaber des Hausrechts die Abwehr von Stérungen, also im Gerichtsgebaude aul3erhalb des Sitzungs-
saales.” (OVG Celle, aa0.)

Die durch die Préasidentin des Landgerichts ausgesprochene Untersagung betrifft ersicht-
lich das Verhalten aller Personen im gesamten Gebdude unabhéngig von einzelnen
dort stattfindenden Verfahren und ohne Einzelfallbezug zu dem hier in Rede stehenden
Strafverfahren. Sie stellt somit eine Austibung des Hausrechts dar.

2. Anfechtung einer Anordnung in Austibung des Hausrechts

,Eine in Auslibung des Hausrechts ergangene Anordnung stellt einen Verwaltungsakt des Gerichtsprasiden-
ten als Behérde im funktionellen Sinne dar, der auf dem Verwaltungsrechtsweg anzufechten ist (BVerfG,
Beschluss vom 06.02.2007 - 1 BvR 218/07 -, Rn. 15 m. w. N., zitiert nach juris; BVerfG, Beschluss vom
29.09.2011 - 1 BvR 2377/11 -, Rn. 6, zitiert nach juris).” (OLG Bremen aaO.)

II. Beschwerde gegen die sitzungspolizeiliche Verfigung

Die Beschwerde gegen die gegen Ziffern 1, 3, 4 und 5 der sitzungspolizeilichen Verfligung der
Vorsitzenden der Grol3en Strafkammer 32 musste zulassig und begrindet sein.

1. Zulassigkeit

Die Beschwerde ist nach § 304 | StPO statthaft gegen alle von den Gerichten im ersten
Rechtszug erlassenen Beschlisse und gegen die Verfigungen des Vorsitzenden zu-
lassig, soweit das Gesetz sie nicht ausdriicklich einer Anfechtung entzieht. Nach § 304 Il
StPO konnen auch Zeugen, Sachverstandige und andere Personen gegen Beschllsse
und Verfiigungen, durch die sie betroffen werden, Beschwerde erheben.

,Bei der angefochtenen Verfiigung handelt es sich um eine sitzungspolizeiliche MaRnahme der Vorsitzen-
den der GroRRen Strafkammer 32 (§ 176 GVG). Nach tUberwiegender (&lterer) Rechtsprechung und Teilen der
Literatur kénnen Verfligungen des Vorsitzenden nach § 176 GVG grundsétzlich nicht mit der Be-
schwerde nach § 304 StPO angefochten werden [mit umfangreichen Nachweisen]. Der Bundesgerichtshof
hat die Frage offengelassen, ob sitzungspolizeiliche MaRnahmen, die im ersten Rechtszug nicht von einem
Oberlandesgericht erlassen werden (insoweit gilt § 304 IV 1, 2 StPO), mit der Beschwerde nach § 304 StPO
anfechtbar sind (vgl. BGH, NJW 2015, 3671).

Die die Statthaftigkeit der Beschwerde ablehnende Auffassung wird u. a. mit einem Umkehrschluss aus
§ 181 GVG begriindet. Danach kann (nur) in den Fallen der Verhdngung eines Ordnungsmittels nach den §8
178, 180 GVG sofortige Beschwerde eingelegt werden. Hieraus wird gefolgert, es sei eine bewusste Ent-
scheidung des Gesetzgebers, dass gegen die anderen MalRnahmen eine Beschwerde nicht statthaft sei (vgl.
OLG Nirnberg aaO., OLG Zweibriicken aaO.; LR/Wickern, aa0.).

Diese Ansicht vermag jedenfalls unter Beriicksichtigung der jliingsten Rechtsprechung Bundesverfas-
sungsgerichts nicht zu tiberzeugen (Beschluss vom 17.04.2015, Az.: 1 BvR 3276/08 - zit. nach juris). § 304
| StPO erklart eine Beschwerde gegen Verfligungen des Vorsitzenden nur dann fir nicht zulassig, wenn das
Gesetz sie ausdriicklich einer Anfechtung entzieht. Die Regelung des § 181 | GVG enthdlt seinem Wortlaut
nach keinen ausdriicklichen Ausschluss der Anfechtung sitzungspolizeilicher Anordnungen im Sinne des §
176 GVG (BVerfG, aaO., Rn. 11). Auch aus 8 305 S. 1 StPO folgt kein gesetzlicher Ausschluss, denn § 305
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S. 2 StPO nimmt alle Entscheidungen vom Ausschluss der Beschwerde aus, durch die dritte, nicht verfah-
rensbeteiligte Personen betroffen werden (BVerfG, aaO.; vgl. auch OLG Celle, Beschluss vom 08.06.2015,
Az.: 2 Ws 92/15 - zit. nach juris). Einschrankend ist allerdings Voraussetzung der Beschwerdemdglichkeit,
dass der sitzungspolizeilichen Anordnung eine Uber die Dauer der Hauptverhandlung oder sogar tber die
Rechtskraft des Urteils hinausgehende Wirkung zukommt und insbesondere Grundrechte oder andere
Rechtspositionen des von der MaRnahme Betroffenen dauerhaft tangiert und beeintréchtigt werden (vgl.
BVerfG, aaO., Rn. 12; OLG Celle, aaO., Rn. 12; OLG Stuttgart, NJW 2011, 2899; OLG Saarbriicken, Be-
schluss vom 08.03.2016, Az.: 1 Ws 28/16 - Rn. 8, zit. nach juris, jew. m. w. N.).“ (OLG Bremen aaO.)

Fraglich ist, ob hier eine solche andauernde Wirkung mit Grundrechtsbezug angenommen
werden kann.

,Die angefochtenen Anordnungen schranken die durch Art. 5 1 2 GG geschutzte Pressefreiheit ein und dau-
ern Uber die Dauer der Hauptverhandlung und die Rechtskraft hinaus. Aufgrund der Anordnung darf die
Beschwerdefihrerin teilweise schon gar keine Aufnahmen anfertigen, die sie in ihrer spateren Pressebericht-
erstattung verwenden kann, teilweise darf sie aufgrund der Malinahmen von ihr angefertigte Aufnahmen nur
mit Einschrdnkungen (,Verpixelung®) verwenden (vgl. auch BVerfG, aaO., Rn. 13).” (OLG Bremen aaO.)

Die Beschwerde ist folglich statthaft (8§ 304 StPO), formgerecht eingelegt (8 306 | StPO)
und erweist sich infolge der sich aus der Anordnung fir die Beschwerdeflihrerin ergeben-
den Beschwer somit als zul&ssig.

Begrundetheit

Die Beschwerde misste auch begriindet sein. Sie ist begriindet, wenn die Anordnung des
Vorsitzenden rechtswidrig ist.

a) Allgemeine RechtsméaRigkeitsanforderungen fur sitzungspolizeiliche Verfi-
gungen

Nach 8§ 176 GVG obliegt die Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung dem Vor-
sitzenden.

,Bei dieser Norm handelt es sich nicht nur um eine Zustandigkeitsvorschrift, sondern um die Rechts-
grundlage fur sitzungspolizeiliche Anordnungen. Sie bezweckt die Wahrung der Ordnung in der
Sitzung und erméchtigt zu MaRnahmen, die erforderlich sind, um den stérungsfreien Ablauf der Sit-
zung zu sichern (KK/Diemer, aaO., 8 176 GVG, Rn. 1; Kissel/Mayer, GVG, 8. Auflage, 2015, § 176, Rn.
13). Den Vorsitzenden trifft daher die Pflicht zur Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung. Er hat
insoweit einen Zustand zu wahren oder herzustellen, der dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten
eine stérungsfreie Austbung ihrer Funktionen erméglicht, die Aufmerksamkeit der tGbrigen Anwe-
senden in der 6ffentlichen Verhandlung nicht beeintréchtigt, den ungestdrten Ablauf und den Schutz
der Verfahrensbeteiligten sichert (vgl. BGH, Beschluss vom 11.02.1998, Az.: StB 3/98 - Rn. 4, zit.
nach juris; OLG Celle, Beschluss vom 08.06.2015, Az.: 2 Ws 92/15 - Rn. 14; zit. nach juris, Kissel/Mayer,
aa0., Rn. 13; LR/Wickern, aa0., § 176 GVG, Rn. 10). Der Vorsitzende trifft die Entscheidung tber ent-
sprechende Malinahmen nach pflichtgemaRem Ermessen (BVerfG, Beschluss vom 19.12.2007, 1
BvR 620/07 - Rn. 34, zit. nach juris; BGHSt 17, 201, 203 f.; OLG Stuttgart, NJW 2011, 2899, 2900; OLG
Celle, Beschluss vom 08.06.2015 - 2 Ws 92/15 -, zitiert nach juris; LR/Wickern, aaO., Rn. 11; Meyer-
GoRner/Schmitt, StPO, 58. Auflage, 2015, § 176 GVG, Rn. 6).“ (OLG Bremen aaO.)

Die vom BVerfG entwickelte Wechselwirkungstheorie gebietet es jedoch bei Beein-
trachtigungen der Pressefreiheit durch Beschrénkung der Berichterstattung in Rund-
funk und Fernsehen die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts zu bericksichti-
gen, so dass strenge Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit zu stellen sind.

b) Anwendung auf den Fall
aa) Ziffer 1 der Verfliigung

Nach Ziffer 1 der Verfiigung sind Bild-und Tonaufnahmen im Bereich vor dem
Sitzungssaal nicht gestattet. Hierbei hatte der Vorsitzende die Persdnlichkeits-
rechte von Angeklagten aus anderen Verfahren im Blick, welche den Bereich
vor dem Sitzungsaal passieren und dort gefilmt werden kénnten. Au3erdem war
Ziel der Anordnung die Wahrung der Wirksamkeit von in anderen Verfahren ge-
troffenen Sicherheitsmal3nahmen.

,Die gegebene Begriindung berlicksichtigt damit Ziele, die auBerhalb der Reichweite der sit-
zungspolizeilichen Befugnisse des § 176 GVG liegen. Diese sind daher schon im Ansatz nicht
geeignet, im Rahmen der Abwagung mit dem Grundrecht der Presse- und Rundfunkfreiheit der
Beschwerdefiihrerin ein Ubergewicht zu erzielen. Die Ordnung in der Sitzung bezieht sich nur auf
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verfahrensimmanente Umstande. Die von der Vorsitzenden benannten Umstédnde gehdren da-
her nicht zu den von ihr im Rahmen der ,,Ordnung in der Sitzung“ berticksichtigungsféhigen As-
pekten. Die Wahrung dieser Schutzzwecke obliegt allein dem jeweiligen Vorsitzenden in den
betroffenen Verfahren bzw. unterliegt dem Hausrecht der Prasidentin des Landgerichts. Konkret
gilt insofern, solange keine wirksame Anordnung durch die Vorsitzende getroffen ist, auch in dem
Bereich vor dem Sitzungssaal 231 die Untersagung der Prasidentin des Landgerichts vom
29.02.2016.“ (OLG Bremen aaO.)

Ziffer 1 der Verflgung ist daher rechtswidrig und aufzuheben.

bb) ziffer 3, 4 und 5 der Verfigung

Diese Anordnungen beziehen sich nur auf den Sitzungssaal und sind von der durch
§ 176 GVG eingeraumten sitzungspolizeilichen Befugnis gedeckt.

~Raumlich bezieht sich die Sitzungspolizei auf den Sitzungssaal, das zugehorige Beratungszimmer
und die dem Sitzungssaal vorgelagerten Rdume (BGH, Beschluss vom 11.02.1998, Az.: StB 3/98 -
Rn. 5, zit. nach juris; Meyer-GoRRner/Schmitt, aaO., Rn. 1; LR-Wickern, aaO., Rn. 6). Die Befugnisse des
Vorsitzenden erstrecken sich danach nicht auf das gesamte Gerichtsgebaude oder gar Orte aulRer-
halb des Gerichtsgebaudes (LR-Wickern, aa0.).“ (OLG Bremen aa0O.)

(1)

(2)

®3)

Zeugenaufnahmen

Sie verfolgt ...Uberwiegend den Zweck, die ungestdrte Wahrheitsfindung zu sichern. Um die
Unbefangenheit der Zeugen zu erhalten, hélt die Kammer es fur geboten, die Anfertigung von
Filmaufnahmen von den Zeugen im Gerichtssaal zu unterbinden. Es sei zu befiirchten, dass ... es
zu einer Einschiuchterung der Zeugen komme, die ihr Aussageverhalten beeintrachtigen kénne.
Eine solche Gefahrdung der Wahrheitsfindung rechtfertige es, die Zeugen von einer Bildberichter-
stattung auszuschlieRen.

Ausweislich der vorliegenden Begriindung hat die Vorsitzende erkannt, dass sie bei der Entschei-
dung ihr Ermessen ausiiben kann und nicht etwa eine gebundene Entscheidung treffen muss.
Insoweit hat sie ihr Ermessen ausgelibt. Dabei hat sie die Pressefreiheit und die sich aus § 176
GVG ergebenden Pflichten gegenubergestellt und gegeneinander abgewogen. Hierbei wurden
keine sach- und zweckfremden Erwagungen in die Ermessensausiibung eingestellt. Es ist auch
weder eine Ermessensfehlgewichtung noch eine Ermessensiiberschreitung festzustellen.
[wird ausgefiihrt]“ (OLG Bremen aaO.)

Aufnahmen der Angeklagten

Auch die Anordnung einer Anonymisierung der Bildnisse der Angeklagten B, D
und C im Fall einer Vero6ffentlichung oder Verbreitung, ist nicht ermessenfehler-
haft.

,Das Landgericht hat die Anordnung zum Schutz der Persénlichkeitsrechte der Angeklagten
fur geboten gehalten. Mit dem ... dargelegten Ziel der Wahrung der Persdnlichkeitsrechte der An-
geklagten verfolgt die Anordnung der Vorsitzenden einen zuléssigen Zweck. Da sich ein Ange-
klagter unfreiwillig einer Hauptverhandlung und damit der Offentlichkeit stellen muss, hat sein Per-
sonlichkeitsschutz eine Gber den allgemein in der Rechtsordnung anerkannten Schutzbedarf der
anderen Verfahrensbeteiligten hinausgehende besondere Intensitat (BVerfG, Urteil vom
24.01.2001, 1 BvR 2623/95 - Rn. 77, zit. nach juris). Bei einem noch nicht rechtskraftig verurteilten
Angeklagten gebietet die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Unschuldsvermutung
eine zuriickhaltende und ausgewogene Berichterstattung (BVerfG, NJW 2009, 350, 351).

Die getroffene Anordnung ist geeignet und erforderlich, um den angestrebten Schutzzweck zu
erreichen. ... Mit der Anordnung, die Bildnisse der Angeklagten B, D und C so hinreichend zu
verpixeln oder auf andere Weise unkenntlich zu machen, dass die Gesichtsziige und die Haare
der Betroffenen nicht erkennbar sind, hat die Vorsitzende das gleich geeignete mildere Mittel im
Verhaltnis zu einer vollstdndigen Untersagung von Bildaufnahmen gewéhlt.“ (OLG Bremen aaO.

Interview- und Statementanfragen

SchlieB3lich erweist sich auch die Anordnung, dass die Angeklagten und ihre Ver-
teidiger nicht gefilmt werden dirfen, wenn Interview- und Statementanfragen an
sie herangetragen werden, als ermessenfehlerfrei.

»,Nach der von der Vorsitzenden mitgeteilten Begriindung dient die Regelung der Wahrung eines
fairen Verfahrens. Den Angeklagten und ihren Verteidigern misse es erméglicht werden, insbe-
sondere einen unmittelbar im Anschluss an die Hauptverhandlung an sie herangetragenen Inter-
viewwunsch zunachst vertraulich miteinander zu beraten, ohne dass dies in Bild- oder Filmauf-
nahmen festgehalten werde. Solche Aufnahmen beeintrachtigten das Recht der Angeklagten auf
einen ungehinderten Austausch mit inrem Verteidiger auch am Rande der Hauptverhandlung. Die
Anordnung verfolgt damit einen sitzungspolizeilichen Zweck. [Die] die Anordnung [ist] auch nicht
unverhaltnismaRig“ (OLG Bremen aa0.)

Die Ziffern 3, 4 und 5 der Verfligung sind damit rechtmafgig.
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VwGO Vorbereitung eines Schadensersatzklage VwProzR
§11314 Fortsetzungsfeststellungsinteresse

(OVG Saarlouis in NVwZ-RR 2016, 240; Beschluss vom 29.09.2015 — 1 A 30/15)

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse kommt in Betracht, wenn auf der Grundlage der er-
strebten Entscheidung eine Amtshaftungsklage vor den Zivilgerichten nach Art. 34 GG in
Verbindung mit § 839 BGB wegen pflichtwidriger und schuldhafter Nichtlibertragung
des ausgeschriebenen Dienstpostens erhoben werden soll.

Insoweit geniigt nicht die blof3e theoretische Moglichkeit einer solchen Klage, vielmehr be-
darf es konkreter Anhaltspunkte daflr, dass der Klager ernsthaft beabsichtigt, eine sol-
che Amtshaftungsklage zu erheben.

Fur eine Fortsetzungsfeststellungsklage fehlt das Fortsetzungsfeststellungsinteresse nach
8§ 113 |1 4 VwGO, wenn die vorgesehene Schadensersatzklage ihrerseits vor dem Ver-
waltungsgericht erhoben werden soll.

Fall:

Im Rahmen eines beamtenrechtlichen Konkurrentenstreits hat der Klager zwar zunachst Widerspruch gegen die
Auswahlentscheidung eingelegt und ein gerichtliches Eilverfahren angestrengt, dieses dann jedoch nach Abord-
nung mit den Ziel der Versetzung zu einer anderen Dienstelle das Verfahren fir erledigt erklart. Dartiber hinaus
hat der Klager die zunéchst auf die Aufhebung des Bescheides Uber die Ablehnung seiner Bewerbung in Gestalt
des Widerspruchsbescheides gerichtete Klage fir erledigt erklart und auf einen Fortsetzungsfeststellungsantrag
umgestellt, nachdem er durch Bescheid des Beklagten mit seinem Einvernehmen mit Wirkung vom 01.09.2013 zur
Generaldirektion Wasserstraf3en und Schifffahrt - Auenstelle Stidwest - als Rechtsnachfolgerin der Wasser- und
Schifffahrtsdirektion Sudwest versetzt worden war.

Der Klager begehrt vor dem Verwaltungsgericht die Feststellung, dass der Bescheid des Beklagten vom
30.10.2012 uber die Nichtberiicksichtigung des Klagers bei der Bewerbung um die ausgeschriebene Stelle als
Leiter des Referats C 6 ,EU-Fonds, Zuwendungen“ und der Widerspruchsbescheid vom 19.06.2013 rechtswidrig
waren und ihn in seinen Rechten verletzt haben. Sein Interesse an dieser Feststellung begriindet er damit, dass
er mit Schriftsatz vom 29.10.2014 wegen seiner angeblich fehlerhaften Nichtbertcksichtigung bei der Vergabe des
unter dem 18.09.2012 ausgeschriebenen streitigen Dienstpostens beim Beklagten einen Antrag auf Schadenser-
satz gestellt hat. Mit diesem Antrag begehrt er zum einen dienst-, beamten- und versorgungsrechtlich so gestellt
zu werden, als ware ihm die ausgeschriebene Stelle tibertragen und dabei Beférderungen in das Statusamt A 13
bis spéatestens 01.04.2013, in das Statusamt A 14 bis spatestens 01.04.2016 sowie in das Statusamt A 15 bis
spatestens 01.04.2019 erfolgt. Zum anderen begehrt er fir die Zeit bis bis 31.10.2014 Schadensersatz in Héhe
von 5.792,63 € (nebst Zinsen). In seinem Schreiben hatte er bereits angekiindigt, im Falle der Nichtgewéhrung
oder Nichtentscheidung Klage vor dem Verwaltungsgericht zu erheben. Kann der Kl&ger sein Feststellungsbegeh-
ren zuléssig weiterverfolgen?

Die Klage konnte als Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig sein.

Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Fir Streitigkeiten im Beamtenverhéltnis besteht in 8 54 | BeamtStG eine aufdrdngende Son-
derzuweisung an das Verwaltungsgericht, so dass er Verwaltungsrechtsweg ohne weiteres
eroffnet ist.

Klageart

Die ursprunglich erhobene Verpflichtungsklage wurde einstimmend fir erledigt erklart. Eine
Fortsetzungsfeststellungsklage ist in dieser Situation analog § 113 | 4 VwGO grundséatzlich
statthaft.

Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Der Klager muss aber auch ein berechtigtes Interesse daran haben, die Feststellung der
Rechtswidrigkeit seiner Nichtberiicksichtigung zu begehren.

1. Allgemeines zum Fortsetzungsfeststellungsinteresse
Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist in folgenden Fallgruppen zulassig:
a) Wiederholungsgefahr

Eine Wiederholungsgefahr ist dann anzunehmen, wenn konkrete Anhaltspunkte
dafir vorliegen, dass ein gleichartiger VA in absehbarer Zeit wieder gegen den
Klager ergehen wird.
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Hat sich ein VA erledigt, so sind seine rechtlichen Wirkungen entfallen und es besteht
grundsatzlich kein Interesse mehr an gerichtlicher Klarung. Etwas anderes gilt jedoch
dann, wenn zu erwarten ist, dass der Klager bald wieder mit einem entsprechenden
VA Uberzogen wird. Hier besteht zur Verhinderung einer Wiederholung ein schit-
zenswertes Interesse an der Feststellung, dass der erledigte VA rechtswidrig war.

b) Rehabilitationsinteresse

Entfaltet der erledigte VA unabhéngig von seinen Rechtswirkungen objektiv diskri-
minierende Wirkungen, so hat der Klager ein schitzenswertes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des VA zur Wiederherstellung seiner Reputation.
Insofern reicht jedoch das ideelle Interesse an der blof3en Feststellung, dass die Be-
horde im Unrecht war, nicht aus. Auch ist es unzureichend, wenn der Klager sich nur
subjektiv diskriminiert fuhlt, ohne dass von dem VA objektiv diskriminierende Wirkun-
gen ausgehen. Es kommt also auf eine feststellbare Betroffenheit der Menschen-
wirde oder des Personlichkeitsrechts an.

¢) Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist grundsatzlich auch dann gegeben, wenn
der Klager wegen des rechtswidrigen Verwaltungshandelns einen Schadensersatz-
prozess vor dem ordentlichen Gericht anstrengen will.

In diesem Fall besteht ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit durch das VG, weil eine solche Entscheidung gegentiber dem ordentlichen
Gericht, vor dem die Amtshaftungsklage zu erheben wére, bindend wéare und der
Verwaltungsgericht dem Klager als das sachnéahere Gericht erscheint. Es reicht je-
doch nicht aus, wenn der Klager im Verwaltungsprozess lediglich behauptet, er wolle
im Anschluss eine Amtshaftungsklage erheben. Vielmehr ist erforderlich, dass der
Amtshaftungsprozess entweder schon anhangig oder aber mit Sicherheit zu erwar-
ten ist. Darliber hinaus darf die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs
nicht von vornherein aussichtslos erscheinen.

Dartber hinaus sieht die neuere Rechtsprechung ein Rechtsschutzinteresse nur
dann, wenn der Klager anderenfalls um die Friichte des Prozesses gebracht
wurde. Diese Fallgruppe scheidet daher letztlich immer schon dann aus, wenn tber-
haupt noch keine Klage vor dem VG erhoben wurde, also ein Fall der Erledigung vor
Klageerhebung vorliegt. Aber selbst die Klageerhebung tragt noch nicht automatisch
Friichte, es muss bereits etwas im Prozess erreicht worden sein.

d) Grundrechtseingriff

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG gebietet es, die Mog-
lichkeit einer gerichtlichen Klarung in Fallen gewichtiger, allerdings in tatsachlicher
Hinsicht Uberholter Grundrechtseingriffe zu eroffnen, wenn die direkte Belastung
durch einen angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf
eine Zeitspanne beschrankt, in welcher der Betroffene eine gerichtliche Entscheidung
kaum erlangen kann, so dass eine Rechtsschutzllicke entstehen wirde (vgl. BVer-
fGE 81, 138 [140f.]; BVerfGE 96, 27 [40]; BVerfG NJW 2002, 2456; st. Rspr.). Dies
gilt selbst dann, wenn eine summarische Uberpriifung im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes erfolgt ist, da Art. 19 IV GG einen Anspruch auf Rechtsschutz in der
Hauptsache gewahrt (vgl. BVerfG NJW 2004, 2510 [25111]).

2. Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Hier kommt die Fallgruppe der Vorbereitung einer Schadensersatzklage in Betracht. Der
Klager hat Schadensersatzanspriiche bereits aul3ergerichtlich gegentiber der Beklagten
geltend gemacht.

JES] kommt ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse in Betracht, wenn auf der Grundlage der erstrebten Ent-
scheidung eine Amtshaftungsklage vor den Zivilgerichten nach Art. 34 GG in Verbindung mit 8 839 BGB
wegen pflichtwidriger und schuldhafter Nichtibertragung des ausgeschriebenen Dienstpostens erho-
ben werden soll. Insoweit genligt nicht die bloRe theoretische Mdglichkeit einer solchen Klage, vielmehr
bedarf es konkreter Anhaltspunkte dafiir, dass der Klager ernsthaft beabsichtigt, eine solche Amtshaf-
tungsklage zu erheben (vgl. BVerwG, Urteile vom 25.08.1988 - 2 C 28/85 -, Juris, Rn. 10 und vom 09.03.1989
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-2 C 4.87 - Juris, Rn. 22; OVG des Saarlandes, Urteil vom 14.05.1990 - 1 R 20/89 - juris, Rn. 30.).“ (OVG
Saarlouis aa0.)

a)

b)

Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fir eine beabsichtigte Amtshaftungsklage

Es kommt daher darauf an, ob der Klager konkrete Anhaltspunkte daflr, dass er
ernsthaft beabsichtigt, eine solche Amtshaftungsklage zu erheben, dargetan hat.

JDer] Klager [hat] ein auf die Zahlung von Schadensersatz gerichtetes Verwaltungsverfahren eingeleitet
und sich in den Schriftsatzen vom 28.05.2015 und 31.08.2015 ausdriicklich darauf berufen, dass der
Schadensersatzanspruch im Falle seiner Ablehnung oder Nichtbescheidung (als Untéatigkeitsklage) im
Verwaltungsrechtsweg geltend gemacht werden soll.

Dies vermag aber ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse im Sinne des § 113 | 4 VwGO nicht zu begriin-
den. Denn fiir eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist kein Rechtsschutzinteresse gegeben, wenn der
Schadensersatzanspruch im Verwaltungsrechtsweg geltend gemacht werden soll (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 06.03.1975 - Il C 20.73 - Buchholz 237.6 8§ 8 LBG Nds. Nr. 1; Urteil vom 22.03.1990 - 2 C 2.88
- Buchholz 310 § 113 VwWGO Nr. 216; Urteil vom 11.04.1972 - Il C 5.69 - n.v.; OVG Bremen, Beschluss
vom 25.09.2014 - 2 A 140/12 -, Juris Rn. 12; OVG des Saarlandes, Urteil vom 21.06.1990 - 1 R 112/90
-, Juris (nur Ls); HessVGH, Urteil vom 27.02.1985 - | OE 58/80 - ZBR 1985, 258, 259; Schnellenbach,
Das Feststellungsinteresse bei der Fortsetzungsfeststellungsklage eines Beamten, DVBI. 1990, 140,
141.).“ (OVG Saarlouis aa0.)

Hier hat der Klager schon bei Geltendmachung seiner Schadensersatzanspriche an-
gekindigt, diese im Verwaltungsprozess geltend machen zu wollen. Fir eine Absicht,
diese Anspriche vor den ordentlichen Gerichten als Amtshaftungsanspriiche einzu-
klagen, hat er nichts vorgetragen.

,In diesem Fall bedarf es fiir den kunftigen Schadensersatzprozess keiner Feststellung nach § 113 | 4
VwGO, weil die Frage der Rechts- und Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Dienstherrn in diesem
Prozess durch das Verwaltungsgericht selbststandig gepruft werden muss. Zudem ware es, wenn
das Verwaltungsgericht ohnehin zur Entscheidung Uber den Folgeprozess berufen sein wird, nicht pro-
zessdkonomisch, die Frage der Rechtmafigkeit der Nichtberiicksichtigung des Klagers bei der Dienst-
postenvergabe vorab zu prifen, obwohl es darauf fir das Schadensersatzbegehren in dem Folgepro-
zess moglicherweise gar nicht mehr ankommt. Dies gilt fallbezogen umso mehr, als im vorliegenden
Feststellungsrechtsstreit lediglich ein Teilaspekt zu klaren wére und der nach dem Vortrag des Klagers
anzunehmende Gegenstand des Schadensersatzprozesses weit Uber die vorliegend zur Entscheidung
gestellte Frage der Rechtswidrigkeit der Dienstpostentbertragung hinausgeht.” (OVG Saarlouis aaO.)

Erfolgsaussichten der beabsichtigten Schadensersatzklage

Darlber hinaus ist diese Fallgruppe des Fortsetzungsfeststellungsinteresses nur ein-
schlagig, wenn die beabsichtigte Schadensersatzklage nicht offensichtlich aussichts-
los ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 09.03.1989, wie vor; OVG des Saarlandes, Urteil vom
14.05.1990, wie vor). Anderenfalls fehlt es Entscheidung des Verwaltungsgerichts an
der Prgjudizialitat.

LVoraussetzung des geltend gemachten Schadensersatzanspruches ist ndmlich unter anderem, dass
der Beamte es nicht schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmit-
tels abzuwenden (vgl. BVerwG, Urteile vom 29.11.2012 - 2 C 6/11-, Juris, Rn. 9 und vom 17.08.2005 -
2 C36/04 - Juris Rn. 16.)“ (OVG Saarlouis aaO.)

Der Klager hat aber sowohl sein Eilrechtsschutzbegehren als auch den von ihm
eingelegten Rechtsbehelf in der Hauptsache aus freien Stiicken aufgegeben,
weil er sich mit Blick auf den dargelegten Dienstherrnwechsel beruflich verandern
wollte.

~Soweit der Klager geltend macht, dass die Entscheidung im Eilrechtsschutzverfahren aul3ergewdhnlich
lange auf sich habe warten lassen, sich ihm genau in dieser Zwischenzeit die Méglichkeit eréffnet habe,
auf einen Dienstposten mit Leitungsfunktion beim Bund wechseln zu kénnen und er sich die Weiterfih-
rung des Hauptsacheprozesses ausdricklich vorbehalten habe, &ndern diese Ausfiihrungen nichts
daran, dass er letztlich aus eigener Entscheidung den Primarrechtsschutz nicht weiter verfolgt, sondern
aktiv beendet hat.” (OVG Saarlouis aa0.)

Vor diesem Hintergrund wére der Klager mit einem Schadensersatzanspruch ohne-
hin ausgeschlossen, so dass ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse vor dem Hinter-
grund der Vorbereitung einer Schadensersatzklage auch insofern ausscheidet.
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VwGO Anhdrungsrige VerwProzR
§ 152a Zweck und Voraussetzungen

(OVG Munster in NJW 2016, 1262; Beschluss vom 13.11.2015 — 6 A 2198/15)

Um eine Versagung rechtlichen Gehors feststellen zu kdnnen, missen im Einzelfall be-
sondere Umstande deutlich ergeben, dass tatsachliches Vorbringen eines Beteiligten
entweder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung ersicht-
lich nicht erwogen worden ist. Uberdies besteht der Anspruch nur nach MaRgabe des
Prozessrechts. Ein Gehdrsverstol3 liegt mithin nicht schon dann vor, wenn das Gericht zur
Kenntnis genommenes und in Erwagung gezogenes Vorbringen aus Griinden des formel-
len oder materiellen Rechts, mithin auch aus Grinden prozessualer Darlegungspflichten,
unbericksichtigt Iasst.

Die Anhorungsriuge dient nur der Korrektur von Gehdrsverletzungen, nicht aber dazu,
die Diskussion hinsichtlich einer dem materiellen Recht zuzuordnenden Rechtsauffassung
unter Wiederholung, Vertiefung oder Ergéanzung der jeweiligen Argumentation wiederauf-
zunehmen.

Fall: In der Sache geht es um eine beamtenrechtliche Konkurrentenklage. Der Klager hatte umfassend zur Rechtma-
Rigkeit der urspriinglichen Auswahlentscheidung vom 11.03.2013 (Vergleichsgruppenbildung, Rechtmafigkeit und
Vergleichbarkeit der dienstlichen Beurteilungen, Ermessensfehler usw. vorgetragen. Hiermit hatte sich das OVG
im Berufungsverfahren insofern auseinandergesetzt, als es der Auffassung war, dieses Vorbringen sei unerheblich.
Eine weitere inhaltliche Befassung mit dem Vortrag fand nicht statt.

Der Klager sieht hierdurch seinen Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt, weil sich der Senat inhaltlich nicht mit
seinem Vorbringen zum unterbliebenen Leistungsvergleich im Stellenbesetzungsverfahren, zur Selbstbindung der
Beklagten an ihre Organisationsgrundentscheidung und zur Ankiindigung bzw. Stellung seiner Sachantrage aus-
einandergesetzt habe. Zudem sei die Ermessensprifung nur unzureichend erfolgt. Wird die Anhdrungsruge Erfolg
haben.

Die Anhorungsrige nach 8 152a VwGO wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

I. Zulassigkeit der Anhérungsrige

1.

Tauglicher Gegenstand

Gegenstand einer Anhdrungsrtge sind gerichtliche Entscheidungen. Die Riige ist gem.
§ 152a Il 1 VwGO innerhalb von zwei Wochen nach positiver Kenntnis von der Ver-
letzung rechtlichen Gehdrs zu erheben.

Eine solche positive Kenntnis liegt vor, wenn dem Rigeberechtigten alle Umstande
bekannt sind, aus denen sich die Berechtigung zur Rugeerhebung ergibt. (vgl. Ewer,
NJW 2007, 3171 [3173])).

Hinsichtlich der Rugefrist bedarf es keiner Rechtsmittelbelehrung i.S.d. 8 58 VwGO, da
die Anhdrungsriige kein Rechtsmittel im technischen Sinne ist. Da die Ein-Jahres-Frist
des 8§ 152a 1l 2 VwGO eine absolute Ausschlussfrist darstellt, kann ihre Versdumung nicht
im Wege der Wiedereinsetzung geheilt werden.

Form

Nach § 152a 1l 4 VwGO ist die Rige schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschaéftsstelle bei dem Gericht zu erheben, dessen Entscheidung angegrif-
fen wird. GemalR § 67 IV 1 VwGO unterliegt die wirksame Erhebung einer Anhérungsrige
vor dem OVG und BVerwG dem Anwaltszwang bzw. Behdrdenprivileg (vgl. Ewer, NJW
2007, 3171 [3173]). Von der Einhaltung dieser Vorgaben kann ausgegangen werden.

Inhalt der Riige

Nach 8§ 152a Il 6 VwWGO muss die Rige inhaltlich die angegriffene Entscheidung be-
zeichnen und das Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 darlegen. Angesichts
der allgemeinen prozessrechtlichen Bedeutung des Begriffs der Darlegung ist es insoweit
erforderlich, unter Ausfihrung der insoweit maf3geblichen Umstanden vorzutragen, dass
das Gericht einen bestimmten entscheidungserheblichen Vortrag nicht zur Kennt-
nis genommen oder nicht in Erwagung gezogen hat und dass die Entscheidung im
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Falle einer entsprechenden Berlcksichtigung anders hétte ausfallen kénnen (vgl. Ewer,
NJW 2007, 3171 [3173]). Auch dies kann unterstellt werden.

Begrindetheit der Anhoérungsrige

Die Anhorungsriige ist begriindet, wenn tatsachlichen Umstande dargelegt werden, aus de-
nen sich ergeben kdnnte, dass der der Anspruch des Klagers auf Gewahrung rechtlichen
Gehdrs in entscheidungserheblicher Weise verletzt wurde (8§ 152a 1 1 Nr. 2, 11 6 VWGO).

1. Inhalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor

,Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht unter anderem dazu, die Ausfihrungen der Verfah-
rensbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung zu beriicksichtigen. Es gebietet
jedoch weder, dass sich das Gericht in seinen schriftlichen Griinden mit jeder Einzelheit ausdricklich und
in ausfuhrlicher Breite auseinandersetzt, noch schitzt Art. 103 | GG davor, dass das Gericht dem Vortrag
der Beteiligten in materiell rechtlicher Hinsicht nicht die aus deren Sicht richtige Bedeutung beimisst.
Deshalb miissen, um eine Versagung rechtlichen Gehors feststellen zu kdnnen, im Einzelfall besondere
Umstande deutlich ergeben, dass tatsachliches Vorbringen eines Beteiligten entweder Giberhaupt nicht zur
Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung ersichtlich nicht erwogen worden ist. Uberdies besteht der
Anspruch nur nach MalRgabe des Prozessrechts. Ein Gehdrsverstol3 liegt mithin nicht schon dann vor,
wenn das Gericht zur Kenntnis genommenes und in Erwédgung gezogenes Vorbringen aus Griinden des
formellen oder materiellen Rechts, mithin auch aus Griinden prozessualer Darlegungspflichten, unberiick-
sichtigt lasst (vgl. BVerwG, Beschluss vom 13.01.2009 - 9 B 64.08, 9 B 34.08 -, juris; dem folgt der Senat in
standiger Rechtsprechung, vgl. nur Beschlisse vom 31.05.2012 - 6 B 632/12 - und vom 08.10.2010 - 6 A
2044/10 -, jeweils juris.).

Die Anhérungsriige dient also nur der Korrektur von Gehérsverletzungen, nicht aber dazu, die Diskussion
hinsichtlich einer dem materiellen Recht zuzuordnenden Rechtsauffassung unter Wiederholung, Vertiefung
oder Erganzung der jeweiligen Argumentation wiederaufzunehmen (vgl. Senatsbeschliisse vom 31.05.2012
und vom 08.10.2010, jeweils aaO., und vom 16.12.2009 - 6 B 1739/09 -, juris.).“ (OVG Munster aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob gemessen Umstande dargetan sind, aus denen sich eine Gehorsverlet-
zung ergeben konnte.

,Der angegriffene Senatsbeschluss lasst schon an Hand seines an der Gliederung der Zulassungsbegriin-
dung des Klagers vom 30.10.2014 orientierten Aufbaus erkennen, dass sédmtliches Vorbringen entspre-
chend den oben aufgezeigten Anforderungen zur Kenntnis genommen und bei der Entscheidung er-
wogen worden ist. Mit der Begriindung der Anhorungsriige vom 30.09.2015 wiederholt und vertieft der Klager
(lediglich) seine im Zulassungsantrag dargestellten Rechtsauffassungen, so dass sein Vorbringen keinen Ge-
horsverstol’ im Sinne des § 152a VwWGO erkennen lasst.“ (OVG Miinster aaO.)

a) Abweichende Auffassung zur Bedeutung des Amtsermittlungsgrundsatzes

Der Klager sieht seinen Anspruch auf rechtliches Gehor dadurch verletzt, dass das
OVG im Rahmen des Berufungsverfahrens keinen Anlass zur weiteren Sachauf-
klarung gesehen hat.

,Im Hinblick auf die sich aus dem Amtsermittlungsgrundsatz des § 86 | VwGO fiir das Gericht ergeben-
den Verpflichtungen teilt der Klager offenbar nicht die - ausfuhrlich dargestellte - Einschatzung des
Senats in Bezug auf die Frage, inwieweit sich dem Verwaltungsgericht eine weitere Sachaufklarung
hatte aufdrangen mussen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors durch den Senat liegt in dieser von
der des Klagers abweichenden (Rechts-)Auffassung nicht.” (OVG Munster aaO.)

b) Befassung mit behauptetem VerstolR gegen rechtliches Gehérs im erstinstanz-
lichen Verfahren

Der Klager sieht seinen Anspruch auf rechtliches Gehoér auch dadurch verletzt, dass
das Berufungsgericht seinem Vortrag, das Verwaltungsgericht habe ihm vor Ent-
scheidung keine Gelegenheit zur Stellung der weiterer angekiindigter gegeben, nicht
gefolgt ist.

JDies] ... wird im Beschluss ausdricklich aufgegriffen. Dass der Senat diesem Vorbringen aus der
Sicht des Klagers nicht die richtige Bedeutung beimisst (etwa in Bezug auf den Inhalt der Zeugen-
aussagen oder weil er aus dem Unterbleiben weiterer Nachfragen der VVorsitzenden, ob noch zusétzliche
Antrage gestellt werden sollen, keinen Verfahrensfehler herleitet), ist im Rahmen der Anhérungsriige
nicht von Belang. Ohne dass es in diesem Verfahren erheblich wére, sei erganzt, dass auch die nach-
gereichten Zeugenaussagen es nicht verstandlich machen, weshalb ein Verfahrensverstol3 des Ver-
waltungsgerichts anzunehmen sein sollte, wenn der Klager nach den protokollierten drei Antréagen
keine weiteren Antrage gestellt hat, obwohl er danach das Wort erteilt bekommen und Gelegenheit
zu weiterem Vortrag erhalten hat.“ (OVG Muinster aa0O.)
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c)

d)

e)

Befassung mit behauptetem Verstol3 gegen Art. 104 Il VwGO

Der Klager hat mit seiner Berufung gerlgt, die Einzelrichterin im erstinstanzlichen
Verfahren hétte vor Schlielung der miindlichen Verhandlung klaren miissen, ob eine
weitere Antragstellung oder ergénzender Sachvortrag erfolgen sollte. Hierin liege
eine Verletzung des rechtlichen Gehors.

JDer Kléager] bringt er damit erneut lediglich seine abweichende rechtliche Einschatzung im Hinblick
auf das Vorliegen des behaupteten Verfahrensfehlers zum Ausdruck. Dass auch aus Griinden prozessu-
aler Darlegungspflichten (Zulassungs-)Vorbringen unbertcksichtigt bleiben kann, ohne dass daraus ein
Gehdrsverstol3 folgen wirde, wurde eingangs bereits aufgezeigt.

sVergleichbar liegt es hinsichtlich des gertigten Versto3es gegen 8§ 104 Ill 2 VwGO. Der Senat hat diese
Ruge ebenfalls aufgegriffen und sich mit dem Vorbringen des Klagers auseinandergesetzt. Dass er da-
bei nicht zu dem vom Klager gewiinschten Ergebnis gelangt ist, ist im Rahmen der Anhérungsriige
nach § 152a VwGO ohne Bedeutung. Das gilt mit Blick auf die Darlegungspflichten im Zulassungsver-
fahren auch fir die geriigte fehlende Auseinandersetzung des Senats mit den Zeugenaussagen.” (OVG
Minster aaO.)

Unzureichende Ermessensprifung

Der Klager ist der Auffassung, das OVG habe bei seiner Entscheidung verkannt, dass
es einer Uberprufung der Auswahlentscheidung auf Ermessensfehler bedurft habe.
Hierdurch sei ihm Gehor verwehrt worden.

,Im Zusammenhang mit der Pflicht zur Uberpriifung von Ermessensentscheidungen nach § 114
VwGO tragt der Klager ebenfalls nichts fur einen Gehérsverstol? vor. [Er] beméngelt ... erneut lediglich
die seiner Ansicht nach gegebene, im Verfahren nach § 152a VwWGO nicht zur Uberpriifung stehende
inhaltliche Unrichtigkeit des Senatsbeschlusses.” (OVG Minster aa0O.)

Verstol3 des erstinstanzlichen Gerichts gegen Pflicht zur Tatbestandsberichti-
gung

LAuch mit der Rige, das Verwaltungsgericht habe gegen die Pflicht zur Tatbestandsberichtigung
nach 8§ 119 VwGO verstoRRen, hat sich der Senat auseinandergesetzt und ausgefiihrt, dass - selbst
bei unterstelltem Verstol - kein die Zulassung der Berufung rechtfertigender Verfahrensmangel
vorliege. Darauf, inwieweit der Tatbestand méglicherweise unrichtig war, kam und kommt es danach
nicht an. Soweit der Klager damit (konkludent) zum Ausdruck bringen will, ein Versto? gegen § 119
VwGO stelle einen Verfahrensfehler im Sinne des § 124 1l Nr. 5 VwGO dar und miisse zur Zulassung
der Berufung fiihren, handelt es sich wiederum (lediglich) um eine abweichende, keinen Gehdrsver-
stoR begrindende rechtliche Bewertung. Genauso verhélt es sich in Bezug auf die geltend gemachte
Verletzung der Verpflichtung zur Urteilsergdnzung nach § 120 VwGO. [wird ausgefiihrt]* (OVG Minster
aa0.)
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

ZPO Raumungsverfiigung gegen Zimmer-Untermieter ZivilVerfR
§ 940a Nur wegen Uberlassener Raume

(LG Berlin in NJW-RR 2016, 81; Beschluss vom 21.07.2015 — 67 T 149/15)

1. Der Vermieter kann vom Untermieter gem. § 940 a || ZPO im einstweiligen Verfligungsverfahren nur die Rau-
mung und Herausgabe derjenigen Raume und Flachen verlangen, die dem Untermieter tatsachlich zum Ge-
brauch Gberlassen worden sind.

2. Das setzt wie bei § 546 Il BGB Allein- oder Eigenbesitz, zumindest aber Mitbesitz oder mittelbaren Besitz voraus.

Fall: Die Ast. begehrt mit ihrer sofortigen Beschwerde, der das AG nicht abgeholfen und die es der Kammer zur Entscheidung vorge-
legt hat, die vollstandige Raumung und Herausgabe von Wohnraum, der auf Grund unterschiedlicher Untermietervertrage an
Dritte, u.a. auch den Ag., liberlassen wurde. Die sofortige Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Nach § 940 a Il ZPO darf die Raumung von Wohnraum durch einstweilige Verfligung gegen einen Dritten, der im Besitz
der Mietsache ist, Uber den - hier nicht eréffneten - Anwendungsbereich des § 940a | ZPO hinaus nur angeordnet
werden, wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer Raumungstitel vorliegt und der Vermieter vom Besitzerwerb des
Dritten erst nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt hat.

,Diese Voraussetzungen sind — wie das AG zutreffend erkannt hat — nur hinsichtlich der an den Ag. Uberlassenen Wohn- und
Gemeinschaftsraume, nicht jedoch hinsichtlich samtlicher Raume der Mietsache erfillt. Denn der Mieter der streitgegensténdlichen
Wohnung, dessen erstinstanzliche Raumungsverurteilung mittlerweile durch Zuriickweisungsbeschluss der Kammer gem. § 522 11 1
ZPO bestatigt worden ist (vgl. Kammer, Beschl. v. 18.06.2015 — 67 S 63/15, unverdff.), hat dem Ag. nicht die gesamte Mietsache
Uberlassen, sondern lediglich das ihm ausweislich des eingereichten Untermietvertrags zu einem monatlichen Mietzins von 360 €
vermietete ,Zimmer 2” sowie die im Vertrag und im erstinstanzlichen Tenor ndher bezeichneten ,Gemeinrdume”. Die Ubrigen (Wohn-
)JRaume sind ebenfalls vertragswidrig, jedoch auf Grund eigenstandiger Untermietvertrage an — auch im einstweiligen Verfigungs-
verfahren gesondert in Anspruch genommene — Dritte liberlassen und vermietet. Insoweit ist der Ag. bereits deshalb nicht passivle-
gitimiert, weil er diese Rdume nicht gem. § 940 a Il ZPO ,im Besitz” hat.

Keine der Ast. glinstigere Beurteilung rechtfertigt § 546 Il BGB. Danach kann der Vermieter die Sache nach Beendigung des Miet-
verhéltnisses auch von einem Dritten zuriickverlangen, sofern der Mieter diesem den Gebrauch der Mietsache uberlassen hat. Die
den Ubrigen Untermietern zur alleinigen Nutzung Uberlassenen Raume sind nur diesen, nicht aber dem Ag. zum Gebrauch tUberlassen
worden. Gebrauch erfordert Besitz, allerdings nicht zwingend Allein- oder Eigenbesitz; ausreichend ist auch Mitbesitz oder mittel-
barer Besitz (Streyl in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 546 Rn. 98 m.w.N.). Keine dieser Besitzformen ist in der Person
des Ag. hinsichtlich der zum Gegenstand des Beschwerdeverfahrens erhobenen Raume erflllt. Davon ausgehend besteht ihm gegen-
Uber insoweit auch kein Anspruch aus § 546 || BGB, da nur der Besitzer in der Lage ist, den Rickforderungsanspruch des Vermieters
gem. 8 546 1l BGB zu erfiullen und dem Vermieter die Mietsache zurtickzugeben (vgl. Streyl in Schmidt-Futterer, § 546 Rn. 98 m.w.N.).
Etwas anderes wirde nur gelten, wenn die Ruckgabepflichten des Dritten gem. § 546 Il BGB grundsétzlich identisch mit der des Mieters
waren. Ein zwingender Gleichklang der Riickgabepflichten nach § 546 | u. Il BGB besteht aber nicht (vgl. Streyl in Schmidt-Futterer, §
546 Rn. 104; unklar ders., § 546 Rn. 100).“ (LG Berlin aa0O.)

ZPO Inhaltliche Anforderung an die Berufungsbegriindung ZivilVerfR
88520111 2, 314 Verhaltnis von Berufung und Tatbestandsberichtigung

(BGH in NJW-RR 2016, 396; Beschluss vom 02.12.2015 - VIl ZB 48/13)
l. Allgemeine Anforderungen an die Berufungsbegriindung

,Nach § 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Umstédnde bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Beru-
fungskl. die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung ergeben. Dazu gehért eine aus
sich heraus versténdliche Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Berufungskl. bekampft und welche
tatsachlichen oder rechtlichen Griinde er ihnen im Einzelnen entgegensetzt. Besondere formale Anforderungen bestehen nicht;
fur die Zulassigkeit der Berufung ist es insbesondere ohne Bedeutung, ob die Ausfiihrungen in sich schliissig oder rechtlich
haltbar sind. Jedoch muss die Berufungsbegriindung auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die
Auffassung des Erstgerichts mit formularmafligen Satzen oder allgemeinen Redewendungen zu riigen oder lediglich auf das
Vorbringen erster Instanz zu verweisen (BGH, NJW-RR 2015, 1532 Rn. 8; Beschl. v. 22.05.2014 — IX ZB 46/12, BeckRS 2014,
12010 Rn. 7; NJW 2013, 174 = NZBau 2013, 34 Rn. 10 jew. m.w.N.).” (BGH aaO.)

Il.  RUge eines falschen erstinstanzlichen Tatbestandes

~Soweit in diesem Schriftsatz zunachst allgemein geriigt wird, der Tatbestand des landgerichtlichen Urteils gebe einen vollkom-
men falschen Sachverhalt wieder, kann dies wegen der Regelungen in 8§ 314, 320 ZPO eine Berufung nicht begriinden. Nach
§ 314 S. 1 ZPO liefert der Tatbestand des Urteils Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen. Etwaige Unrichtigkeiten der
tatbestandlichen Feststellungen kénnen nur im Berichtigungsverfahren nach § 320 ZPO behoben werden (BGHZ 182, 76
=NJW-RR 2010, 975 Rn. 11). Deshalb ist es ebenfalls unerheblich, ob — wie die Rechtsbeschwerde meint — die Kl. mit dem
Hinweis auf pauschale und willkirliche Streichungen von Rechnungspositionen durch die Bekl. ausgefuhrt habe, ihr Vortrag zur
Berechtigung von Nachtrdgen sei unstreitig gewesen.“ (BGH aaO.)
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Ill.  Verfassungsrechtlichkeit der Anforderungen an Berufungsbegriindung

sEntgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde verletzen diese Anforderungen an die Berufungsbegrindung die Kl. weder in
ihrem Verfahrensgrundrecht auf wirkungsvollen Rechtsschutz noch in ihrem verfassungsrechtlich garantierten Anspruch
auf rechtliches Gehor. Das Begriindungserfordernis des § 520 11l 2 Nr. 2 ZPO ist sachlich gerechtfertigt, da es der Verfahrens-
konzentration dient, indem es den Berufungsfiihrer anhalt, die angegriffene Entscheidung nicht nur im Ergebnis, sondern in der
konkreten Begriindung zu tberpriifen und im Einzelnen darauf hinzuweisen, in welchen Punkten und mit welchen Griinden das
angefochtene Urteil fiir unrichtig gehalten wird. Dies stellt eine anwaltlich vertretene Partei, wie hier die Kl., vor keine erheblichen
oder gar unzumutbaren Anforderungen (BGH, NJW 2013, 174 = NZBau 2013, 34 Rn. 18; vgl. BVerfG, NJW-RR 2002, 135).“
(BGH aa0.)

BGB Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung ZivilR
§7271 Tod eines eingetragenen Gesellschafters

(BGH in Rpfleger 2016, 237; Beschluss vom 19.11.2015 -V ZB 201/14)

Bei der Vollstreckung in das Grundstiick einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts gelten die (noch) im Grundbuch
eingetragenen (bisherigen) Gesellschafter grundséatzlich auch dann in entsprechender Anwendung von §1148
Satz 1, § 1192 | BGB als Gesellschafter der Schuldnerin, wenn diese durch den Tod eines eingetragenen Gesell-
schafters aufgeldst worden ist.

»,Nach der Rechtsprechung des Senats gelten bei der Vollstreckung in das Grundstiick einer GbR in entsprechender Anwendung
von § 1148 Satz 1, §1192 Il BGB die eingetragenen Gesellschafter zugunsten des Glaubigers als Gesellschafter der Schuldnerin, wenn
ein Gesellschafterwechsel noch nicht in das Grundbuch eingetragen worden ist. Einer Rechtsnachfolgeklausel analog § 727 ZPO
bedarf es nicht, wenn die in dem Titel aufgefiihrten Gesellschafter der GbR bei Anordnung der Zwangsversteigerung mit den im
Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern ubereinstimmen (néher zum Ganzen Senat, Beschluss vom 02.12.2010 — V ZB 84/10,
BGHZ 187, 344 Rn. 21; Beschluss vom 24.02.2011 — V ZB 253/10, NJW 2011, 1449 Rn. 14 ff.). Dies hat der Senat jedenfalls unter der
Voraussetzung angenommen, dass die GbR weiterhin besteht (Senat, Beschluss vom 24.02.2011 — V ZB 253/10,NJW 2011, 1449 Rn.
16,18 a. E.).

Die (noch) im Grundbuch eingetragenen (bisherigen) Gesellschafter gelten grundsétzlich auch dann in entsprechender Anwendung
von § 1148 Satz 1, 81192 | BGB als Gesellschafter der Schuldnerin, wenn diese durch den Tod eines eingetragenen Gesellschafters
gemaf § 727 | BGB aufgeldst worden ist.

Die Folgen einer Aufldsung der GbR gemaf § 727 | BGB richten sich nach den 8§ 730 ff. BGB. Gemaf § 730 Il 1 BGB gilt die
Gesellschaft bis zum Abschluss der Liquidation als fortbestehend. Entgegen dem Wortlaut der Norm handelt es sich nicht lediglich
um eine Fiktion (Henssler/Strohn/Kilian, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 730 BGB Rn. 6; Soergel/Hadding/Kief3ling, BGB, 13. Aufl., § 730
Rn. 1). Vielmehr bewahrt die Gesellschaft ihre Identitét in personen- und vermégensrechtlicher Hinsicht. Auch ihre Rechtsfahigkeit
als AulRengesellschaft besteht unveréandert fort (MiKo-BGB-Schéfer, 6. Aufl., § 730 Rn. 24). Lediglich der Gesellschaftszweck veran-
dert sich, da er nunmehr auf Auseinandersetzung gerichtet ist (vgl. Senat, Urteil vom 08.03.1966 — V ZR 32/64, WM 1966, 639, 640).
Im Verhaltnis zu Dritten treten deshalb, abgesehen von den Auswirkungen auf Geschéftsfiihrung und Vertretung, keine Anderungen
durch die Auflésung ein (vgl. MiKo-BGB- Schafer, 6. Aufl., 8 730 Rn. 24; Soergel/Hadding/Kiel3ling, BGB, 13. Aufl., § 730 Rn. 18).

Da die GbR fortbesteht, veréandern sich die Anforderungen an den Nachweis ihrer Identitat nicht. Es geht nicht um den Nachweis
ihrer Existenz; nur insoweit hat der Senat die entsprechende Anwendung von § 1148 Satz 1, § 1192 Il BGB zugunsten des Glaubigers
als zweifelhaft bezeichnet, ohne dies jedoch abschlieend zu entscheiden (vgl. Senat, Beschluss vom 24.02.2011 —V ZB 253/10, NJW
2011, 1449 Rn. 16, 18 a.E.).” (BGH aaO.)

ZPO Notwendiger Inhalt einer Berufungsbegriindung ZivilProzR
§520 111 2Nr. 2 Darlegung von Rechtsverletzung und Erheblichkeit

(BGH in MDR 2016, 350; Beschluss vom 04.11.2015 — XII ZB 12/14)

,Gemal § 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO hat die Berufungsbegriindung die Bezeichnung der Umsténde zu enthalten, aus denen sich nach
Ansicht des Rechtsmittelfuhrers die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fur die angefochtene Entscheidung ergibt. Da die
Berufungsbegrindung erkennen lassen soll, aus welchen tatsachlichen und rechtlichen Grinden der Berufungsklager das angefoch-
tene Urteil fur unrichtig halt, hat dieser diejenigen Punkte rechtlicher Art darzulegen, die er als unzutreffend ansieht, und dazu die
Griinde anzugeben, aus denen er die Fehlerhaftigkeit jener Punkte und deren Erheblichkeit fiir die angefochtene Entscheidung herleitet.
Zwar werden besondere formale Anforderungen insoweit nicht gestellt und erfordert die Berufungsbegriindung insbesondere weder die
ausdriickliche Benennung einer bestimmten Norm noch die Schlussigkeit oder jedenfalls Vertretbarkeit der erhobenen Rigen (BGH,
Beschl. v. 22.11.2006 — XII ZB 130/02, FamRZ 2007, 206 m.w.N.). Auch mit diesen MafR3gaben genlgt die Berufungsbegriindung im
vorliegenden Fall aber nicht den Anforderungen und ist ein Grund i.S.v. 8 574 1l ZPO nicht gegeben.” (BGH aa0.)

EGGVG Rechtsschutz gegen Justizverwaltungsakt ZivilVerfR
88§ 23,24 Berichtigung gerichtlichen Eingangsstempels

(BGH in NJW-RR 2016, 445; Beschluss vom 10.02.2016 -IV AR (VZ) 8/15)

Fall: Die Ast. verlangen die Berichtigung des gerichtlichen Eingangsstempels fur ihre Klageschrift. Die Ast. reichten eine vom
30.12.2014 datierende Klageschrift beim LG Schwerin ein. Dort erhielt die Klageschrift einen Posteingangsstempel mit dem In-
halt: ,Eingegangen durch Nachtbriefkasten am 02.01.2015 zwischen 0.00 Uhr und Dienstbeginn“. Nachdem die Ast. auf ihre
Nachfrage hin dieses Eingangsdatum erfahren hatten, baten sie das LG um eine Bestatigung, dass ihre Klage am 31.12.2014
eingegangen sei. Sie erklarten dazu, die Klageschrift sei durch einen Boten am 31.12.2014 um 9.30 Uhr in den Nachtbriefkasten
des LG eingeworfen worden. Die Ast. erhielten aber keine solche Bestéatigung. Die fur das Klageverfahren zusténdige Richterin
teilte ihnen mit, dass die gesamte nach dem 30.12.2014, 24.00 Uhr in den Nachtbriefkasten eingeworfene Post den Eingangs-
stempel 02.01.2015 erhalten haben dirfte. Der Nachtbriefkasten habe nur eine Klappe und eine Entleerung am 31.12.2014 sei
nicht erfolgt. Daher sei eine Unterscheidung der am 31.12.2014 und der ab dem 01.01.2015 eingegangenen Post nicht mdglich.
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Nach

Die Ast. haben daraufhin beim OLG beantragt, ihnen einen Posteingangsstempel mit dem Datum vom 31.12.2014 fir die dem
Rechtsstreit zu Grunde liegende Klageschrift zu erteilen und die bisherige Stempelung angefochten. Sie haben dazu auf die
Rechnung des Kurierdienstes verwiesen, in dem die Auslieferung der Klageschrift am 31.12.2014 um 9.30 Uhr bestatigt worden
sei. Nachfolgend haben die Ast. mitgeteilt, dass die Bekl. im zu Grunde liegenden Rechtsstreit die Einrede der Verjahrung erho-
ben habe.

§ 2311 EGGVG entscheiden tber die RechtméaRigkeit von Anordnungen, Verfigungen oder sonstigen Maf3-

nahmen, die von den Justizbehérden zur Regelung einzelner Angelegenheiten unter anderem auf dem Gebiet des

Zivilp
.

rozesses getroffen werden (Justizverwaltungsakte), auf Antrag die ordentlichen Gerichte.
Vorliegen eines Justizverwaltungsakts

~Im Ansatz zutreffend ist das BerGer. davon ausgegangen, dass der gerichtliche Eingangsstempel ein Justizverwaltungsakt
ist (ebenso bereits OLG Celle, NJW 2013, 1971; OLG Brandenburg, Beschl. v. 28.05.2001 — 11 VA 14/01, BeckRS 2001,
30182926). Er hat Regelungscharakter, da er eine 6ffentliche Urkunde i.S.v. § 418 | ZPO ist und den Beweis fiir den Zeitpunkt
des Eingangs eines Schriftstiicks erbringt (BGH, NJW 2000, 1872 unter Il 1 a).“ (BGH aaO.)

Antragsbefugnis der Ast.

,Die Ast. sind auch antragsbefugt gem. § 24 | EGGVG. Sie verlangen vorrangig die Erteilung eines berichtigten Eingangs-
stempels. Bei einem solchen Verpflichtungsantrag gem. § 23 || EGGVG auf Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Jus-
tizverwaltungsaktes setzt die Antragsbefugnis einen méglichen Rechtsanspruch auf die begehrte Behérdentatigkeit voraus
(MUKo-ZPO/Papst, 4. Aufl., 8 24 EGGVG Rn. 4). Fir einen Anspruch auf Erteilung eines inhaltlich richtigen Eingangsstempels
koénnen sich die Ast. auf 8 24 1ll 1 der Geschéaftsordnungsvorschriften fiir die Gerichte und Staatsanwaltschaften des
Landes Mecklenburg-Vorpommern (GOV MV) vom 23.02.2006 (MVABI. 2006, 274, dort nicht vollstandig abgedr.; zuletzt ge-
andert durch Verwaltungsvorschrift v. 15.10.2011, MVABI. 2011, 1079) berufen, nach dem die Gerichte bei der Entgegennahme
eines Schriftstiicks auf ihm den Zeitpunkt des Eingangs anzugeben haben. Mangels gegenteiliger Feststellungen ist fiir das
Rechtsbeschwerdeverfahren zu Grunde zu legen, dass diese Verwaltungsvorschrift in der Praxis der Gerichte auch befolgt wird.
Da Verwaltungsvorschriften keine Rechtsnormen mit eigener Rechtsqualitat sind, binden sie die Verwaltung nur unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung (Art. 3 1 GG) in dem Sinne, in dem sie mit Billigung oder Duldung ihres Urhebers tat-
séchlich angewandt wurden (BGHZ 139, 259 [267] = NJW 1998, 3636; vgl. auch BGH, NJW 2014, 2874 Rn. 14). Wenn sich die
Behdrde an ihre Verwaltungsvorschriften hélt, ist sie daher durch das Gleichbehandlungsgebot verpflichtet, dies auch weiterhin
zu tun, sofern nicht sachliche Griinde im Einzelfall eine Abweichung rechtfertigen oder gar gebieten (BVerwGE 143, 50 = NVwZ
2012, 1262 Rn. 32).“ (BGH aaO.)

Rechtsschutzbediirfnis

»Einem Rechtsuchenden kann nur unter besonderen Umstanden der Zugang zu einer sachlichen Prifung durch die Ge-
richte verwehrt werden. Es besteht grundséatzlich ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch des Rechtssuchenden darauf, dass die
Gerichte sein Anliegen sachlich priifen und dariiber entscheiden (BGH, NJW 1996, 2035 unter | 4 b). Daher folgt auch bei einem
Antrag nach den §§ 23ff. EGGVG das Rechtsschutzbediirfnis in der Regel aus der Antragsbefugnis (vgl. Zéller/Luckemann,
ZPO, 31. Aufl.,, 8 24 EGGVG Rn. 2). Das Rechtsschutzbedirfnis entfallt dagegen gem. allgemeinen Grundsatzen, wenn ein
anderer prozessualer Weg gleich sicher, aber einfacher oder billiger ist, um das Rechtsschutzziel zu erreichen (vgl. BGHZ
197, 147 =NJW 2013, 2201 Rn. 10; BGH, NJW 1994, 1351 unter | 2 a). Auf einen verfahrensmafig unsicheren Weg darf der
Rechtsuchende nicht verwiesen werden. Ein schnelleres und billigeres Mittel des Rechtsschutzes lasst das berechtigte Inte-
resse fiir einen Rechtsbehelf deshalb nur entfallen, sofern es wenigstens vergleichbar sicher oder wirkungsvoll alle erforderlichen
Rechtsschutzziele herbeifuhren kann (BGH, NJW 1994, 1351 unter | 2b; BGHZ 197, 147 = NJW 2013, 2201 Rn. 10).

Diese Voraussetzungen sind jedoch hier nicht erfullt. Das Rechtsschutzziel der Ast. ist die Erteilung eines berichtigten Ein-
gangsstempels. Dieses Ziel kann allein im Verfahren nach den §§ 23 ff. EGGVG erreicht werden. Daher kann den Ast. ein
Rechtsschutzbedurfnis nicht deswegen abgesprochen werden, weil die Richtigkeit des Eingangsstempels auch im zu Grunde
liegenden Rechtsstreit gerichtlich Uberprift werden kdnnte. Zwar kann in diesem Verfahren der durch den Eingangsstempel
als offentliche Urkunde erbrachte Beweis fur den Zeitpunkt des Eingangs gem. § 418 Il ZPO durch den Nachweis der Unrich-
tigkeit des im Eingangsstempel ausgewiesenen Zeitpunkts entkréftet werden, indem der Klager die Rechtzeitigkeit des Eingangs
zur vollen Uberzeugung des Gerichts beweist (vgl. BGH, NJW 1998, 461 unter Il 2 a). Beim Eingangsdatum der Klageschrift
handelt es sich jedoch im zu Grunde liegenden Rechtsstreit nur um eine Vorfrage, aus der das Gericht den Schluss auf das
Bestehen oder Nichtbestehen der von der Klagepartei beanspruchten Rechtsfolge zieht; diese nimmt als blof3es Urteilselement
nicht an der Rechtskraft teil (vgl. BGHZ 123, 137 =NJW 1993, 2684 unter Il 1). Das Gericht kdnnte daher dort weder in rechts-
kraftfahiger Weise aussprechen, dass der Eingangsstempel inhaltlich falsch ist, noch die Justizverwaltung zur Erteilung eines
zutreffenden Eingangsstempels anweisen, wie dies § 28 Il 1 EGGVG vorsieht. Entscheidungen der Oberlandesgerichte im Ver-
fahren nach den §§ 23 ff. EGGVG sind dagegen der materiellen Rechtskraft fahig (BGH, NJW 1994, 1950 unter B | 1 b).”“ (BGH
aa0.)

Hierbei ist unerheblich, zu welchem weiteren Zweck der berichtigte Eingangsstempel verwendet werden soll.

,Die §§ 23 ff. EGGVG sind inhaltlich der Verwaltungsgerichtsordnung nachgebildet und haben die Aufgabe, auf bestimmten
Rechtsgebieten den durch Art. 19 IV GG garantierten umfassenden Rechtsschutz gegen VerwaltungsmaRnahmen zu ge-
wahren (BGH, NJW 1994, 1950 unter B 1 b). Ob der Antragsteller die 6ffentliche Urkunde, auf deren Erteilung er einen Anspruch
hat, auch tatsachlich benétigen wird, um rechtlich geschitzte Interessen wahrzunehmen, ist nicht Gegenstand des Verfah-
rens nach den §§ 23 ff. EGGVG. Allenfalls dann, wenn eine Klage oder ein Antrag objektiv schlechthin sinnlos ist, wenn also
der Klager oder Antragsteller unter keinen Umstanden mit seinem prozessualen Begehren irgendeinen schutzwiirdigen Vorteil
erlangen kann, mag es insoweit an einem Rechtsschutzbedirfnis fehlen (BGH, NJW 1996, 2035 unter | 4 b). Das ist hier jedoch
nicht der Fall. Das Eingangsdatum einer Klageschrift kann fir die Entscheidung eines Rechtsstreits unter Verjahrungsge-
sichtspunkten gem. 8 167 ZPO i.V.m. 8 204 | Nr. 1 BGB von Bedeutung sein. Ob es auch in diesem Rechtsstreit nach Ansicht
der zustandigen Gerichte darauf ankommen wird, wird dort zu entscheiden sein, ohne das den Ast. deswegen das Rechtsschutz-
bed(irfnis fiir ihren Antrag auf Berichtigung des Eingangsstempels abzusprechen wére.” (BGH aaO.)
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OWIG Verfolgungsverjahrung StrafProzR
§33INr. 1 Unterbrechung durch Anordnung der Anhdrung

(OLG Hamm in FD-StrfR 2016, 375403; Beschluss vom 26.11.2015 — 1 RBs 175/15)

Fall: Das Amtsgericht hat den Betroffenen wegen einer aufRer Orts begangenen Geschwindigkeitsiiberschreitung (nach Abzug von 4
km/h Toleranz) von 59 km/h zu einer GeldbuR3e von 240 € verurteilt und gegen ihn ein einmonatiges Fahrverbot (unter Gewahrung
der sog. Viermonatsfrist) verhangt. Der Betroffene ist Geschaftsfiihrer eines Unternehmens und hat nach den Feststellungen im
angefochtenen Urteil die Tat mit einem Firmenfahrzeug begangen.

Gegen das Urteil wendet sich der Betroffene mit der Rechtsbeschwerde, mit der er geltend macht, dass Verfolgungsverjahrung
eingetreten sei.

,Die Tat ist nicht verjéhrt. Ndherer Erbrterung bedarf es insoweit nur, ob eine am 01.12.2014 angeordnete Versendung eines Anho-
rungsbogens an den Betroffenen die Verjahrung nach § 33 | Nr. 1 OWIiG unterbrochen hat. Darauf, ob der Betroffene den Anhd-
rungsbogen erhalten hat, was nach seiner Behauptung nicht der Fall gewesen sein soll, kommt es nicht an. Maf3geblich ist auch
schon die bloRe Anordnung der Anhérung, nicht deren erfolgreiche Vollziehung (vgl. BGH NJW 1972, 2006; Gurtler in: Goéhler, OWiG,
15. Aufl.,, 8 33 Rn. 6b m.w.N.). Diese Anordnung ist erfolgt. Der Senat hat das Nichtvorliegen des Verfahrenshindernisses der Verjéah-
rung freibeweislich aufgekléart.

Nach § 33 | Nr. 1 OWiG unterbricht bereits die Anordnung der Vernehmung oder die Bekanntgabe, dass gegen den Betroffenen
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden ist, die Verjahrung. Bei der Erstellung und der Absendung der schriftlichen Anhérung
handelt es sich jedenfalls um eine Bekanntgabe des Ermittlungsverfahrens an den Betroffenen i.S.v. § 33 | Nr. 1 OWiG (vgl. OLG
Hamm NZV 2006, 390, 391 m.w.N.). Als schriftliche Unterbrechungshandlung (vgl. § 33 Il OWiG) kommt nicht nur eine unterschriebene
Unterbrechungshandlung in Betracht, sondern entscheidend ist, ob der geduf3erte Wille der Unterbrechungshandlung eindeutig
festgestellt werden kann. Fur die Wirksamkeit der Anordnung, dem Betroffenen die Einleitung des Ermittlungsverfahrens bekannt zu
geben, ist es ausreichend, dass sich fiir deren Zeitpunkt und Inhalt konkrete Anhaltspunkte aus den Akten ergeben (BGH, Beschl.
v. 22.05.2006 - 5 StR 578/05).

Hier wurde die schriftliche Anhérung am 01.12.2015 angeordnet und versandt. Dass die Anhérung an den Betroffenen (und nicht etwa
an einen Dritten) gerichtet war, ergibt sich daraus, dass zuvor zunachst eine Fahrerermittlung durchgefiihrt worden war und nach deren
Erfolg die Anhdrung angeordnet worden ist. Als einziger Betroffener erscheint im Statusblatt aber der Beschwerdefihrer.

Nach allgemeiner Meinung muss sich die Unterbrechungshandlung gegen eine bestimmte Person richten. Demgemaf ist die Uber-
sendung eines Anhdrungsbogens als Bekanntgabe im Sinn von § 33 | Nr. 1 OWiG nur ausreichend, wenn daraus fur den Adressaten
unmissverstandlich hervorgeht, dass die Ermittlungen gegen ihn als Betroffenen gefuhrt werden. lhm muss deutlich werden, dass
ihm die festgestellte Verkehrsordnungswidrigkeit als Betroffener vorbehaltlos zur Last gelegt wird. Handlungen, die demgegenuber nur
das Ziel haben, den noch unbekannten Tatverdachtigen zu ermitteln, erfillen diese Voraussetzungen nicht (OLG Hamm NZzZV 2006,
390, 391 m.w.N.). Da allein der Beschwerdefiihrer als Betroffener im Verfahren vor der Verwaltungsbehérde erscheint und vor der
Erstellung der Anhérung der Betroffenenwechsel (vom Halter auf einen konkreten Betroffenen) stattgefunden hat, bleibt nur die Folge-
rung, dass der nach Ermittlung des Betroffenen versandte Anhérungsbogen auch an ihn versandt worden ist (bzw. die Anhérung an-
geordnet wurde), so dass dadurch deutlich wurde, dass ihm die festgestellte Verkehrsordnungswidrigkeit vorbehaltslos zur Last gelegt
wurde.

Grundsatzlich unterbricht jede im Katalog des § 33 | 1 OWiG aufgefuhrte Handlung die Verjahrung. Es kommt nicht darauf an, ob
die Handlung zur Férderung des Verfahrens objektiv geeignet und bestimmt war. BloRe ScheinmaRnahmen oder MaRnahmen denen
ein schwerwiegender Fehler anhaftet reichen indes nicht (Gurtler in: Gohler, OWIG, 15. Aufl., § 33 Rn. 3 m.w.N.; Kdnig NZV 2005,
492). ScheinmalRnahmen sind Maflinahmen, die in Wahrheit gar nicht durchgefiihrt werden soll bzw. deren sofortige Aufhebung beab-
sichtigt ist (Giirtler aaO.; Kénig aa0.). Darum geht es hier ersichtlich nicht. Auch haftet der Anordnung der Ubersendung des Anho-
rungsbogens kein schwerwiegender Fehler an. [wird ausgefiihrt]“ (OLG Hamm aaO.)

StPO Kosten der Nebenklage StrafverfR
88 464, 472 Ricknahme des Einspruchs gegen Strafbefehl

(LG Braunschweig in FD-StrafR 2016, 375399; Beschluss vom 04.08.2015 — 13 Qs 147/15)

Fall: Der Beschwerdefiihrer und Nebenklager (N) ist der in Trennung lebende Ehemann der Angeklagten (A). Er hat Strafanzeige
gegen A wegen falscher Verdéachtigung, ubler Nachrede, Verleumdung und falscher Versicherung an Eides erstattet. Das AG hat
gegen A einen Strafbefehl wegen falscher Verdéachtigung des N erlassen. Dagegen hat A Einspruch eingelegt, weshalb das AG
einen Termin zur Hauptverhandlung bestimmt hat. N hat seinen Anschluss erklart und beantragt, die Nebenklage zuzulassen.
Das AG hat die Zulassung abgelehnt. Auf die Beschwerde des N hin hat das LG den Beschluss des AG aufgehoben und die
Zulassung der Nebenklage beschlossen. In der Hauptverhandlung hat A nach dem Ende der Beweisaufnahme den Einspruch
gegen den Strafbefehl zurlickgenommen. N bat um Entscheidung hinsichtlich der Kosten der Nebenklage. Das AG hat diese
Entscheidung jedoch unterlassen, da es die Auffassung vertreten hat, dies sei durch die Ricknahme des Einspruchs erledigt.
Zudem wirden aus Billigkeitsgesichtspunkten die Kosten der Nebenklage A ohnehin nicht aufzuerlegen sein. N hat dagegen
Beschwerde eingelegt und beantragt, A die Kosten der Nebenklage aufzuerlegen.

I.  Zulassigkeit der Beschwerde

Gegen die Entscheidung tber die Kosten und die notwendigen Auslagen ist gemaR § 464 I, Ill 1 HS 1 StPO sofor-
tige Beschwerde zuldssig. Das durch den Nebenklager eingelegte Rechtsmittel ist zulassig, insbesondere statthaft,
§ 300 StPO.

,Wird der Einspruch gegen einen Strafbefehl zuriickgenommen, ist nach § 472 | StPO eine ausdruckliche Entscheidung tber
die notwendigen Auslagen der Nebenklage erforderlich (Aufgabe LG Zweibriicken 1964-12-28, Qs 213/64, Rpfleger 1965,
317; Anschluss LG Rottweil, 1988-03-04, Qs 16/88, NStZ 1988, 523).

Da diese Entscheidung ausdriicklich zu erfolgen hat und hier unterblieben ist, kann dies vom Nebenklager mit der sofortigen
Beschwerde angefochten werden (vgl. Meyer-GoRRner, StPO, 58. Aufl., § 472 Rn. 10a; LG Nurnberg-Firth, NStZ-RR 2005, NSTZ-
RR Jahr 2005 Seite 159). Die Anfechtbarkeit bestimmt sich insoweit nach der Hauptentscheidung, die ohne Riicknahme hétte
ergehen missen (vgl. Hilger in: Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 464 Rn. 58). Ohne Einspruchsriicknahme ware durch Urteil
zu entscheiden und fur den Nebenklager die sofortige Beschwerde gegen die in dem Urteil enthaltene Auslagenentscheidung
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statthaft gewesen. Genauso ist deshalb dem Nebenklager auch gegen die unterbliebene Auslagenentscheidung nach Ein-
spruchsriicknahme die sofortige Beschwerde eréffnet.” (LG Braunschweig aaO.)

Begrindetheit der Beschwerde

~,Nach § 472 StPO hat das Gericht eine Ermessensentscheidung darlber zu treffen, durch wen die notwendigen Auslagen
des Nebenklagers zu tragen sind. Grundsétzlich sind die dem Nebenklager erwachsenen notwendigen Auslagen dem Ange-
klagten aufzuerlegen, wenn er wegen einer Tat verurteilt wird, die den Nebenklager betrifft (§ 472 1 1 StPO). Hiervon kann
nach Satz 2 der Bestimmung ganz oder teilweise abgesehen werden, soweit es unbillig ware, den Angeklagten damit zu belasten.

Zu erwagen war, hier von der Auferlegung der Kosten abzusehen, da nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme beide Parteien
an der Situation einen erheblichen Anteil hatten.

Zwar ist in einem solchen Fall grundsatzlich eine Teilung der Kosten zwischen den Beteiligten denkbar (vgl. Meyer-GoR3ner, StPO,
58. Aufl., § 472 Rn. 9), doch erscheint es hier angesichts der Tatsache, dass die die Tat bestreitende Angeklagte ihren Einspruch
gegen den Strafbefehl nach dem fir sie unglinstigen Ergebnis der Beweisaufnahme zuriickgenommen hat, billig, ihr die Kosten
und notwendigen Auslagen der Nebenklage hier aufzuerlegen.“ (LG Braunschweig aaO.)

StPO
§ 349

Fall:

Aussetzung der Hauptverhandlung StrafVerfR
I, v Nicht ordnungsgeman mitgeteilte Anklageschrift

(BGH in FD-StrafR 2016, 376861; Urteil vom 23.12.2015 — 2 StR 457/14)

Gegen eine strafrechtliche Verurteilung erhebt der Angeklagte F Revision mit der Riige, die Strafkammer habe gegen Art. 6 Il
Buchst. a) MRK und den Grundsatz des fairen Verfahrens versto3en, weil sie der der deutschen Sprache nicht méchtigen Ange-
klagten erst am 7. Hauptverhandlungstag eine schriftliche Ubersetzung der Anklageschrift iiberlassen und einen Antrag auf Aus-
setzung des Verfahrens zuriickgewiesen habe.

Die Verfahrensriige ist begriindet. Die Entscheidung der Strafkammer, den Antrag auf Aussetzung zuriickzuweisen und

die H

auptverhandlung unmittelbar fortzusetzen, ist rechtsfehlerhaft und versto3t gegen Art. 6 11l Buchst. a) MRK sowie

den Grundsatz des fairen Verfahrens.

Fehlerhafte Mitteilung der Anklageschrift

»Ein Angeklagter kann auf die das Strafverfahren abschlieBende Entscheidung nur dann hinreichend Einfluss nehmen, wenn ihm
der Verfahrensgegenstand in vollem Umfang bekannt ist. Dies setzt auch die Kenntnis der Anklageschrift voraus. Deshalb
hat ein Angeklagter nach Art. 6 Il Buchst. a) MRK das Recht, innerhalb moéglichst kurzer Frist in einer ihm verstandlichen
Sprache in allen Einzelheiten Uber Art und Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigung unterrichtet zu werden. Dieses
Recht beinhaltet fiir den der deutschen Sprache nicht hinreichend méchtigen Beschuldigten grundsétzlich die Ubersendung einer
Ubersetzung der Anklageschrift in einer fiir inn verstandlichen Sprache; dies hat in aller Regel schon vor der Hauptverhandlung
zu geschehen (vgl. BGH, Beschluss vom 10.07.2014 - 3 StR 262/14, BGHR MRK Art. 6 Il Buchst. a) Unterrichtung 1).

Die Uberlassung der tibersetzten Anklageschrift an die Angeklagte F. am siebten Verhandlungstag war deshalb zu spét. Die
mindliche Ubersetzung allein des Anklagesatzes in der Hauptverhandlung geniigt nur in Ausnahmeféllen, namentlich dann, wenn
- wie hier gerade nicht - der Verfahrensgegenstand tatsachlich und rechtlich einfach zu tberschauen ist (Meyer-Gol3ner/Schmitt,
StPO, 58. Aufl., Art. 6 MRK Rn. 18 m.w.N.). Der Umstand, dass die Angeklagte eine Verteidigerin hat, fihrt - auch unter
Berticksichtigung des § 187 11 5 GVG - zu keiner abweichenden rechtlichen Bewertung (vgl. BGH, Beschluss vom 10.07.2014
- 3 StR 262/14, BGHR MRK Art. 6 Ill Buchst. a) Unterrichtung 1).“ (BGH aaO.)

Fehlerfolgen

»Ein Angeklagter, dem die Anklageschrift nicht ordnungsgemaf mitgeteilt wurde, kann grundsétzlich die Aussetzung der
Hauptverhandlung verlangen, um seine Verteidigung geniigend vorbereiten zu kénnen (vgl. BGH, Beschluss vom 14.09.1977
- 3 StR 278/77, bei Holtz MDR 1978, 111 f.; OLG Celle, StV 1998, 531, 532; Stuckenberg, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,
§ 201 Rn. 46; Schneider, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 201 Rn. 11; Meyer-GoRner/Schmitt, aaO., § 201 Rn. 10, jeweils m.w.N.). Dem
Tatrichter steht bei der Entscheidung iber einen solchen Aussetzungsantrag entsprechend § 265 IV StPO ein Ermessensspiel-
raum zu (vgl. Stuckenberg, in: Lowe/ Rosenberg, aaO., § 265 Rn. 109). Ob dieser Ermessensspielraum wegen der Funktion der
(Ubersetzten) Anklageschrift fur die Vorbereitung einer sachgerechten Verteidigung auf Null reduziert ist und dem Gericht ein
Ermessen deshalb nur im Rahmen der Entscheidung dartiber zusteht, wie lange es den Zeitraum bemisst, den es dem Ange-
klagten fur die Vorbereitung der (Fortsetzung der) Hauptverhandlung zur Verfugung stellt (vgl. OLG Celle, StV 1998, 531, 532;
Rubenstahl, StraFo 2005, 30, 32), oder ob (bereits) eine angemessene Unterbrechung der Hauptverhandlung genigt (vgl. auch
Stuckenberg, in: Léwe/ Rosenberg, aaO., § 265 Rn. 112; Kuckein, in: KK-StPO, aaO., § 265 Rn. 30; Meyer-Gol3ner/Schmitt,
aaO., § 265 Rn. 39), kann der Senat hier offenlassen. Denn dem Beschluss vom 18.03.2013, mit dem die Strafkammer den
Aussetzungsantrag zurlickgewiesen hat, ist schon nicht zu entnehmen, dass sich das Landgericht Uberhaupt seines Ermes-
sens bewusst gewesen ist.

Der Senat kann nicht ausschlieRen, dass das Urteil, das nach Uberlassung der schriftlichen Ubersetzung der Anklageschrift nach
sieben weiteren Hauptverhandlungstagen ergangen ist, auf einem etwaigen Informationsdefizit beruht, zumal sich die Ange-
klagte in Unkenntnis der schriftlichen Ubersetzung der Anklage bereits am siebten Hauptverhandlungstag zu den Tatvorwiirfen
eingelassen hat (vgl. - insoweit anders gelagert - BGH, Beschluss vom 10.07.2014 - 3 StR 262/14, BGHR MRK Art. 6 Ill Buchst.
a) Unterrichtung 1).“ (BGH aaO.)
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VWGO Ordnungsgemale Rechtsmittelbelehrung VerwaltProzR
§581 Anforderungen an Form und Inhalt

(OVG Munster in NVwWZ-RR 2016, 210; Beschluss vom 01.12.2015 - 13 A 1266/14.A)

1. Eine Rechtsmittelbelehrung muss nicht mit einer entsprechenden Uberschrift versehen und optisch vom
Beschlusstenor abgesetzt werden.

2. Sie muss dabei allerdings ihre Hinweis- und Belehrungsfunktion erfiillen. Sie darf etwa nicht in einer viel-sei-
tigen Begriindung versteckt werden.

3. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss eine Rechtsmittelbelehrung nicht tber
einen gesetzlichen Vertretungszwang belehren, um die Rechtsmittelfrist in Lauf zu setzen. Ein solches
Erfordernis ist 8 58 | VwWGO nicht zu entnehmen.

4. Die Belehrung darf allerdings auch nicht dahingehend irrefiihrend sein, dass eine anwaltliche Vertretung nicht
erforderlich sei.

5. Es muss auch kein Hinweis darauf erfolgen, dass die Ubermittlung auch im Wege des elektronischen Rechts-
verkehrs fristwahrend erfolgen kann. § 58 | VwGO erfordert nach seinem eindeutigen Wortlaut keine
Belehrung tber die fur den Rechtsbehelf bzw. seine Begriindung geltenden Formvorschriften.

Fall: Der Kléger ist eritreischer Staatsangehdriger und beantragte im April 2013 seine Anerkennung als Asylberechtigter. Durch Be-
scheid vom 05.02.2014 stellte das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (im Folgenden: Bundesamt) fest, dass der Asylantrag
unzulassig ist und ordnete die Abschiebung des Klagers nach Italien an, das fiir die Behandlung des Asylantrags zustandig sei.
Die dagegen erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht Aachen durch Urteil vom 06.06.2014 abgewiesen. Auf den Antrag des
Klagers hat der Senat durch Beschluss vom 18.08.2015 die Berufung zugelassen. Am Ende des insgesamt zweiseitigen Be-
schlusses heildt es:

Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Beschlusses zu begriinden. Die Begriindung ist bei dem Ober-
verwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Aegidiikirchplatz 5, 48143 Miinster, einzureichen. Die Begriindung muss
einen bestimmten Antrag enthalten sowie die im Einzelnen anzufihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (& 80 AsyIVfG).
Ist die Rechtsmittelbelehrung ordnungsgeman erfolgt?
I Fehlen einer Uberschrift iiber der Rechtsmittelbelehrung

,Die Rechtsmittelbelehrung ist nicht deshalb unzulénglich, weil sie nicht mit einer entsprechenden Uberschrift versehen und
optisch vom Beschlusstenor abgesetzt worden ist. Dies ist rechtlich nicht erforderlich. § 117 Il Nr. 6 VwGO, wonach das Urteil
die Rechtsmittelbelehrung enthalt, gilt fir Urteile und findet fur in ihrer Bedeutung vergleichbare Beschliusse zwar in seinem Kern,
nicht hingegen in allen Einzelheiten Anwendung. So lasst sich § 117 VwGO etwa fur urteilsvertretende Beschliisse nicht entneh-
men, dass Tatbestand und Entscheidungsgriinde voneinander abgesetzt werden mussen. Nichts anderes gilt fiir die Rechtsmit-
telbelehrung. Diese kann auch Bestandteil der Beschlussgriinde sein, muss dabei allerdings ihre Hinweis- und Belehrungs-
funktion erfullen. Sie darf etwa nicht in einer vielseitigen Begriindung versteckt werden, sondern sollte nach den sachlichen
Erwégungen zur Begriindung des Beschlusses an dessen Ende geriickt werden. Vgl. BVerwG, Beschluss vom 24.10.2012 - 1 B
23.12 -, juris, Rn. 4, m.w.N.”“ (OVG Minster aa0O.)

Diesen Anforderungen genugt die Belehrung, die am Ende des einschlieBlich Rubrums nur zwei Seiten langen
Tenorbeschlusses abgedruckt ist.

Il.  Fehlen eines Hinweises auf den Vertretungszwang

JFerner ist die Rechtsmittelbelehrung in dem Zulassungsbeschluss auch nicht deshalb unrichtig i.S.d. § 58 Il 1 VwGO, weil sie
keinen Hinweis auf den Vertretungszwang gemaf 8§ 67 IV VwGO enthalt. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts muss eine Rechtsmittelbelehrung nicht Uber einen gesetzlichen Vertretungszwang belehren, um die Rechts-
mittelfrist in Lauf zu setzen. Ein solches Erfordernis ist § 58 | VwGO nicht zu entnehmen (vgl. BVerwG, Urteil vom 15.04.1977 -
4 C 3.74 - BVerwGE 52, 226 = juris, Rn. 23, sowie Beschlisse vom 07.10.2009 - 9 B 83.09 - NVwZ-RR 2010, 36 = juris, Rn. 2,
und vom 24.10.2012 - 1 B 23.12 -, juris, Rn. 5.).

Die Rechtsmittelbelehrung im Zulassungsbeschluss ist hinsichtlich des Vertretungserfordernisses auch nicht irrefihrend. Eine
Belehrung, die die in 8 58 | VWGO zwingend geforderten Angaben enthalt, ist gleichwohl fehlerhaft, wenn ihr ein unrichtiger
oder irrefihrender Zusatz beigefigt ist, der geeignet ist, beim Betroffenen einen Irrtum Uber die formellen und/oder materiellen
Voraussetzungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzurufen und ihn dadurch abzuhalten, den Rechtsbehelf ein-
zulegen bzw. rechtzeitig einzulegen (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.12.1978 - 6 C 77.78 -, BVerwGE 57, 188 = juris, Rn. 23, m.w.N.,
sowie Beschluss vom 27.08.1997 - 1 B 145.97 -, NVwZ 1997, 1211 = juris, Rn. 7.)

Die Belehrung enthélt keine weiteren Zusétze, die darauf schlieBen lassen kénnten, die Berufung kénne auch ohne anwaltliche
Vertretung begriindet werden.“ (OVG Minster aa0O.)

Ill.  Fehlen eines Hinweises auf den elektronischen Rechtsverkehr

sEntgegen der Auffassung des Kldgers musste der Zulassungsbeschluss ferner nicht darauf hinweisen, dass die Begriindung
auch im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs fristwahrend erfolgen kann. § 58 | VwGO erfordert nach seinem eindeutigen
Wortlaut keine Belehrung uber die fir den Rechtsbehelf bzw. seine Begriindung geltenden Formvorschriften, sondern
lediglich Uber die Frist. Deren Erwahnung steht auch der Annahme entgegen, die Belehrung tiber den Rechtsbehelf schliel3e eine
Belehrung uber geltende Formerfordernisse ein (vgl. BVerwG, Urteil vom 27.02.1976 - IV C 74.74 -, BVerwGE 50, 248 (252) =
juris, Rn. 18 ff.; Czybulka/Kluckert, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Auflage 2014, § 58 Rn. 61; a.A. Kopp/Schenke, VWGO, 21.
Auflage 2015, § 58 Rn. 10.)

Die Rechtsmittelbelehrung im Zulassungsbeschluss ist ferner nicht geeignet, hinsichtlich der Form des Rechtsbehelfs einen Irr-
tum hervorzurufen, welcher die Rechtsmitteleinlegung erschweren kdnnte. Sie enthlt keine - (iberobligatorischen - Angaben zur
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Form und ist deshalb weder unvollstandig noch irrefiihrend, was die Moglichkeit der Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs
angeht Nur wenn aber iber den Mindestinhalt hinaus auf Formerfordernisse hingewiesen wird - etwa: der Rechtsbehelf
koénne schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten erhoben werden -, halt die Rechtsprechung teilweise die unter-
lassene Erwahnung der elektronischen Ubermittlung fur irrefihrend und geeignet, die Rechtsmitteleinlegung zu
erschweren (vgl. OVG Rh.-Pf., Urteil vom 08.03.2012 - 1 A 11258/11 -, juris, Rn. 26 ff.; OVG Berlin-Bbg., Beschluss vom
02.02.2011 - 2 N 10.10 -, juris, Rn. 3; OVG S.-A., Urteile vom 24.11.2010 - 4 L 115/09 -, juris, Rn. 37, und vom 12.11.2013 -1 L
15/13 -, juris, Rn., 27; a.A. OVG Bremen, Urteil vom 08.08.2012 - 2 A 53/12.A -, NVwWZ-RR 2012, 950 = juris, Rn. 17 ff., sowie
Beschluss vom 25.08.2015 - 2 LB 283/14 -, juris, Rn. 31ff.; BFH, Urteile vom 20.11.2013 - X R 2/12 -, BFHE 243, 158 = juris, Rn.
15 ff., und vom 18.03.2014 - VIII R 33/12 -,BFHE 146, 1 = juris, Rn. 13; BSG, Urteil vom 14.03.2013 - B 13 R 19/12 R -, juris, Rn.
17 ff.).“ (OVG Minster aa0O.)

VWGO Rechtsschutzbedirfnis fur einen Normenkontrollantrag VerwaltProzR
§471 Anderung eines planungsrelevanten Abwagungspostens

(BVerwG in NVwZ-RR 2016, 86; Beschluss vom 29.09.2015 — 4 BN 125/15)

Ob fiir einen Normenkontrollantrag ein Rechtsschutzbedirfnis besteht, richtet sich nach den jeweiligen Interessen im
Einzelfall. Es kann ausreichend sein, dass die Unwirksamkeit eines Bebauungsplans das Gewicht eines Abwagungs-
postens bei einer bereits absehbaren Planung veréandert, die im engen konzeptionellen Zusammenhang mit dem
angegriffenen Plan steht.

Fall: Die Bet. stritten tber die Wirksamkeit eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans fir ein Fachmarktzentrum, der Sondergebiete
fur Einzelhandelsbetriebe und deren jeweils max. Verkaufsflache festsetzt. Die Festsetzungen sind durch bestandskraftig geneh-
migte und verwirklichte Vorhaben bereits ausgenutzt. Nach der Begriindung des Plans beabsichtigte die Ag., Lebensmittelein-
zelhandel auf einem zwar in der Nahe, aber auRerhalb des Plangebiets liegenden Grundstiick auszuschlieBen, um Anforderun-
gen der Raumordnung an die zuléssige Verkaufsflache in ihnrem Gemeindegebiet Rechnung zu tragen. Der Ast. ist Miteigentimer
dieses benachbarten Grundstiicks, das derzeit fur einen Lebensmittelmarkt genutzt wird. Der VGH hat den Bebauungsplan we-
gen Fehlern in der Abwagung fur unwirksam erklart. Der Ast. sei antragsbefugt, weil zwischen dem Plan und dem geplanten
Einzelhandelsausschluss ein enger konzeptioneller Zusammenhang i.S.d. Senatsurteils (BVerwGE 140, 41 = NVwZ 2012, 185)
bestehe. Ihm, dem Ast., stehe auch ein Rechtsschutzbedirfnis zur Seite. Denn bei Unwirksamkeit des Bebauungsplans komme
der Konzeption, Lebensmitteleinzelhandel im Bereich des Fachmarktzentrums zu konzentrieren, in der Abwégung Uber den Be-
bauungsplan fur das Grundstiick des Ast. geringeres Gewicht zu. Reicht dies aus, um ein Rechtsschutzbediirfnis zu begriinden?

,Bei bestehender Antragsbefugnis ist regelméd8ig auch das erforderliche Rechtsschutzinteresse gegeben. Das Erfordernis eines
Rechtsschutzbedurfnisses soll nur verhindern, dass Gerichte in eine Normprifung eintreten, deren Ergebnis fir den Ast. wertlos
ist, weil es seine Rechtsstellung nicht verbessern kann (BVerwG, BRS 73 Nr. 51 = BeckRS 2008, 36599 Rn. 5). Es ist aber nicht
erforderlich, dass die begehrte Erklarung einer Norm als unwirksam unmittelbar zum eigentlichen Rechtsschutzziel fuhrt (BVerwG,
NVwZ 2002, 1126 = NJW 2002, 3346 Ls. = Buchholz 310 § 47 VwWGO Nr. 156, S. 87 und NVwZ 2015, 1540 Rn. 15). Ist ein Bebau-
ungsplan durch eine genehmigte oder genehmigungsfreie MalRnahme vollstandig verwirklicht, so wird der Ast. allerdings i.d.R. seine
Rechtsstellung durch einen erfolgreichen Angriff auf den Bebauungsplan nicht mehr aktuell verbessern kdnnen (BVerwGE 78, 85 [92]
= NJW 1988, 839 = NVwZ 1988, 348 Ls.). Ungeachtet dessen richtet es sich nach den jeweiligen Interessen im Einzelfall, ob das
Rechtsschutzbediirfnis fehlt (BVerwG, NVwZ 1989, 653 = NJW 1990, 531 Ls. = Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 37), die beantragte
Rechtsverfolgung also nutzlos ist (BVerwGE 140, 41 = NVwZ 2012, 185 Rn. 33).

Die Konzeption der Ag., Lebensmitteleinzelhandel in dem Bereich des Fachmarktzentrums zu konzentrieren und in unmittelbarer Nach-
barschaft auszuschlieRen, ist bei der Entscheidung tber einen Ausschluss von Lebensmitteleinzelhandel auf dem Grundstiick des Ast.
abzuwagen (vgl. zu Zentrenkonzepten nach § 1 VI Nr. 11 BauGB BVerwGE 133, 98 = NVwZ 2009, 1103 Rn. 24 ff. und BVerwGE 146,
137 = NVwZ 2013, 1157 Rn. 11; ebenso UA S. 161.). Welches Gewicht ein solches Konzept hat, hdngt vom jeweiligen Einzelfall ab,
etwa davon, mit welcher Haufigkeit und in welchem Umfang es bereits durchbrochen worden ist (BVerwGE 133, 98 = NVwZ 2009,
1103 Rn. 28). Wie der VGH zutreffend angenommen hat, ist sein Gewicht aber auch davon abhé&ngig, ob es durch einen Bebau-
ungsplan planerisch fur die Zukunft und damit auch bei Anderungen des tatséchlichen Bestandes gesichert ist oder ihm lediglich
ein baurechtlich unanfechtbar genehmigter Bestand entspricht. Dieses unterschiedliche Gewicht als Abwégungsposten reicht aus,
um bei bestehender Antragsbefugnis auch das Rechtsschutzbedirfnis zu bejahen. Denn es gentigt, wenn bei Unwirksamkeit einer
Planung die Gemeinde mdglicherweise einen Bebauungsplan mit glinstigeren Festsetzungen aufstellen wird (vgl. BVerwG, NvVwZ
2002, 1126 = NJW 2002, 3346 Ls. = Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 156, S. 88).“ (BVerwG aaO.)

GG Rechtsweg zu staatlichen Gerichten VerfProzR
Art. 140 Geltend machen von kirchenrechtlichen Anspriichen

(BVerwG in NVwZ 2016, 453; Urteil vom 25.11.2015 - 6 C 21/14)

1.  Auf Grund der Rechtsschutzgarantie des Grundgesetzes kdnnen kirchenrechtliche Anspriiche im Klageverfahren
vor staatlichen Gerichten geltend gemacht werden, wenn dies erforderlich ist, um sie zwangsweise durchsetzen
zu kénnen.

2. Die staatlichen Gerichte duirfen kirchenrechtliche Anspriiche nur anerkennen, wenn die staatliche Rechtsordnung
nicht entgegensteht.

3. Die grundgesetzlich geschiitzte Organisationsgewalt der Religionsgesellschaften umfasst die Einrichtung un-
abhéngiger Kirchengerichte, die Festlegung ihrer Entscheidungszusténdigkeiten und den Erlass einer Verfahrens-
ordnung.

4. Die von den Kirchengerichten zuerkannten und festgesetzten Anspriche auf Erstattung der Kosten eines kirchen-
gerichtlichen Verfahrens sind von staatlichen Gerichten anzuerkennen, wenn sie nicht auf einer Verletzung der
fundamentalen Verfassungsprinzipien des Art. 79 Ill GG, des Willkurverbots oder elementarer Verfahrensga-
rantien beruhen.
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ZPO Verzinsung des Kostenerstattungsanspruchs KostenR
§10412 Beginn der Verzinsung bei Klagericknahme
(BGH in Rpfleger 2016, 171; Beschluss vom 22.09.2015 - X ZB 2/15)

1. Wird eine zugunsten des Bekl. ergangene Kostengrundentscheidung aufgrund einer Klageriicknahme wir-
kungslos, so ist der Anspruch auf Kostenerstattung gemaR § 104 | 2 ZPO dennoch vom Zeitpunkt des Ein-
gangs eines auf der Grundlage der 1. Entscheidung eingereichten Kostenfestsetzungsantrags an zu verzinsen,
soweit geman § 269 IV ZPO eine inhaltsgleiche Kostenentscheidung zugunsten des Bekl. ergangen ist.

2. Wird eine Kostengrundentscheidung aufgehoben oder zu Ungunsten des Glaubigers abgeéandert, zu ei-

nem spéteren Zeitpunkt aber wiederhergestellt, so ist eine Verzinsung des Anspruchs auf Kostenerstattung ge-
maR § 104 | 2 ZPO frihestens von dem Zeitpunkt an mdéglich, in dem die wiederherstellende Entscheidung
verkiindet worden ist.

Fall

Die Parteien streiten Uber den Beginn der Verzinsungspflicht gemafl § 104 | 2 ZPO. Das LG hat die Klage abgewiesen und der
Klagerin die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Die Beklagte am 07.05.2007 einen Kostenfestsetzungsantrag gestellt. Das Land-
gericht hat die Bearbeitung dieses Antrags zuriickgestellt. Auf die von der Klagerin eingelegte Berufung hat das Berufungsgericht
die Beklagte antragsgeman verurteilt und ihr die Kosten beider Instanzen auferlegt. Vor der Entscheidung tber die von der Be-
klagten eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hat die Klagerin mit Zustimmung der Beklagten die Klage zuriickgenommen. Der
Senat hat mit Beschluss vom 18.03.2014 antragsgemaR festgestellt, dass die bereits ergangenen Urteile wirkungslos sind, und
der Klagerin die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Mit einem am 25.06.2014 beim Landgericht eingegangenen Schriftsatz hat
die Beklagte erneut Kostenfestsetzung beantragt. Hinsichtlich der erstinstanzlichen Kosten hat sie Verzinsung ab dem 07.05.2007
begehrt. Das Landgericht hat die Kosten im Wesentlichen antragsgemaR festgesetzt. Zinsen hat es der Beklagten jedoch nur fiir
den Zeitraum ab 25.06.2014 zugesprochen. Die hiergegen eingelegte sofortige Beschwerde der Beklagten ist erfolglos geblieben.
Mit ihrer Rechtsbeschwerde verfolgt die Beklagte ihr Zinsbegehren fiir den Zeitraum vom 07.05.2007 bis 24.06.2014 weiter. Die
Klagerin tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Grundsatzlicher Beginn der Verzinsung bei Kostengrundentscheidung

»,Nach § 104 |1 2 ZPO sind dem Glaubiger in einem Kostenfestsetzungsbeschluss auf Antrag Zinsen auf die festgesetzten Kosten
zuzusprechen. Der Verzinsungszeitraum beginnt grundsétzlich mit dem Eingang des Festsetzungsantrags. Diese Regelung
tragt dem Umstand Rechnung, dass der Anspruch auf Erstattung der Prozesskosten gemaR § 103 | ZPO nur auf Grund
eines zur Zwangsvollstreckung geeigneten Titels geltend gemacht werden kann. Erforderlich ist dafiir eine Kostengrundent-
scheidung, die zumindest vorlaufig vollstreckbar ist (BGH, MDR 1976, 475; NJW 2013, 2975 Rn. 10). Zinsen stehen dem Glau-
biger deshalb frihestens von dem Zeitpunkt an zu, in dem eine solche Entscheidung vorliegt ( BFHE 114, 326, juris Rn. 9;
OLG Koblenz, MDR 2012, 51; KG, NJW 1967, 1569, 1570; OVG Munster, NJW 2013, 554). Dieser Zeitpunkt wird durch 8§ 104 |
2 ZPO nicht vorverlegt. Die darin aufgestellte Regel, dass die Verzinsung mit dem Eingang des Kostenfestsetzungsantrags
beginnt, gilt vielmehr nur fir den Fall, dass der Festsetzungsantrag nach Erlass einer vollstreckbaren Kostengrundent-
scheidung gestellt wird. Fir die hiervon abweichende Konstellation des § 105 Il ZPO belésst es § 104 | 2 ZPO hingegen dabei,
dass die Verzinsung erst mit der Verkiindung der Kostengrundentscheidung beginnt. Entsprechendes gilt auch in allen sonstigen
Fallen, in denen die Kosten aufgrund eines Antrags festgesetzt werden, der eingereicht wurde, bevor eine vollstreckbare Kos-
tengrundentscheidung vorlag.” (BGH aaO.)

Relevanz der Ersetzung der Kostengrundentscheidung durch Kostenbeschluss nach Klageriicknahme

sEntgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts verliert eine vollstreckbare Kostenentscheidung zugunsten des Beklagten
ihre Eignung als Grundlage fur den Anspruch auf Kostenerstattung und damit fir eine Verzinsung nicht dadurch, dass sie durch
einen inhaltlich gleichlautenden Beschluss gemaR § 269 IV 1 und 11l 2 ZPO ersetzt wird.

Ein Anspruch auf Kostenerstattung kann allerdings nicht mehr geltend gemacht werden, soweit die zugrundeliegende Kosten-
grundentscheidung aufgehoben oder zu Ungunsten des Glaubigers abgeéndert wird. Wird die Kostengrund-entschei-
dung nur teilweise aufgehoben oder abgeéndert, bildet sie aber weiterhin eine geeignete Grundlage fir die Verzinsung hin-
sichtlich derjenigen Kosten, die sowohl nach der ursprunglichen als auch nach der gednderten Entscheidung zu erstatten sind
(BGH, Beschluss vom 20.12.2005 — X ZB 7/05, NJW 2006, 1140 Rn. 3 ff.).

Im Falle einer Klageriicknahme stehen dem Beklagten, der auf der Grundlage einer zu seinen Gunsten ergangenen vollstreck-
baren Kostengrundentscheidung bereits einen Kostenfestsetzungsantrag gestellt hat, deshalb weiterhin Zinsen vom Zeitpunkt
des Eingangs dieses Antrags an zu, soweit zu seinen Gunsten eine Kostenentscheidung nach § 269 IV 1 und Il 2 ZPO ergeht.
Wenn der Klager nach § 269 Il 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat, ist seine Stellung nicht anders, als wenn die
Klage schon in erster Instanz mit der Kostenfolge des § 91 | ZPO abgewiesen worden ware. Die Kostenentscheidung nach § 269
1V ZPO ist mithin deckungsgleich mit einer Kostenentscheidung zugunsten des Beklagten in einem die Klage abweisenden Urteil.“
(BGH aa0.)

Aufhebung der Kostengrundentscheidung im Berufungsurteil

sEine vollstreckbare Kostengrundentscheidung kann nur dann eine geeignete Grundlage fur eine Verzinsung bilden, wenn
die mit ihr er6ffnete Moglichkeit zur Durchsetzung des Kostenerstattungsanspruchs ununterbrochen fortbesteht. Mit dem Weg-
fall einer vollstreckbaren Kostengrundentscheidung verliert der Kostenglaubiger nach § 103 | ZPO die Mdglichkeit, seinen
Erstattungsanspruch durchzusetzen. Damit entféllt auch der Verzinsungsanspruch. Diese Rechtsfolge tritt nicht nur fur den
Zeitraum ab dem Wegfall ein. Sie erfasst vielmehr auch den Zeitraum ab Entstehung der urspriinglich gegebenen Vollstreckungs-
moglichkeit.

Im Streitfall scheidet eine Verzinsung ab dem Eingang des ersten Kostenfestsetzungsantrags mithin aus, weil die mit der erstin-
stanzlichen Kostengrundentscheidung entstandene Durchsetzungsmaoglichkeit aufgrund des Berufungsurteils F war. Eine
Durchsetzungsmdglichkeit fir die Beklagte ist erst wieder durch den Beschluss gemaR § 269 IV 1 und Il 2 ZPO entstanden. Eine
Verzinsung kommt folglich friihestens von diesem Zeitpunkt an in Betracht.“ (BGH aaO.)
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RVG-WV Terminsgebuhr bei Anerkenntnis GebuhrenR
Nr. 3104 Teilurteil im schriftlichen Verfahren

(OLG Hamburg in MDR 2016, 361; Beschluss vom 08.02.2016 — 8 W 9/16)

Wird nach Widerspruch gegen einen Mahnbescheid ein Teil des Anspruchs anerkannt, so dass ein Anerkenntnis-
Teilurteil im schriftlichen Verfahren nach 8 307 S. 2 ZPO ergehen kann, und spéater (unabhéangig vom Teilanerkennt-
nis) die Ricknahme des Widerspruchs erklart, bestimmt sich die Terminsgebihr nur nach dem Wert des aner-
kannten Teils.

,Das LG hat bei der Kostenfestsetzung zu Recht eine zugunsten des Prozessbevollméchtigten des Klagers entstandene 1,2-Termins-
gebiihr nach einem Gegenstandswert von (lediglich) 5.221,40 € als erstattungsféhig erachtet. Dabei ist es richtiger Weise davon aus-
gegangen, dass es im hier vorliegenden Fall eines Anerkenntnis-Teilurteils mit spaterer (unabhangig vom Teilanerkenntnis er-
klarter) Riicknahme des vom Beklagten eingelegten Widerspruchs gegen den dem streitigen Verfahren zugrundeliegenden Mahnbe-
scheid (lediglich) auf die Hohe der anerkannten Forderung ankommt und nicht dariiber hinaus auch auf den im Ubrigen bis zur
Riicknahme des Widerspruchs streitigen Anspruch.

Eine Terminsgebihr entsteht gem. Nr. 3104 | Nr. 1 RVG-VV, wenn in einem Verfahren, in dem die miindliche Verhandlung vorge-
schrieben ist, gem. § 307 S. 2 ZPO ein Anerkenntnisurteil im schriftlichen Verfahren ergeht. Diese Voraussetzungen sind vorliegend
allein bezogen auf den anerkannten Teil der Klagforderung erfiillt. Im Hinblick auf den durch die spatere Ricknahme des Widerspruchs
im Ubrigen beendeten Teil des Rechtsstreits fehlt es an diesen Voraussetzungen. Dies beruht auf der Unabhangigkeit der vorliegend
abgegeben Prozesserklarungen voneinander. Die Sachlage entspricht wertungsmaRig der fur eine Vergleichsgebiihr nach VV Nr.
3104 I Nr. 1 Alt. 3 maRgeblichen Situation, in der der Klager die Klage teilweise zuriicknimmt und der Beklagte im Ubrigen anerkennt.
Fir diese Lage ist das Entstehen der Gebiihr nach VV Nr. 3104 | Nr. 1 Alt. 3 nur dann anerkannt, wenn es sich um zwei voneinander
abhéngige Willenserklarungen handelt und nicht — so wie hier — nur um zwei selbsténdig voneinander unabhéngig bestehende einsei-
tige Erklarungen (Gerold/Schmidt — Mliller-Rabe, RVG, VV 3104 Rn. 66; vgl. BGH MDR 2002, 1395.“ (OLG Hamburg aaO.)

RVG Vergutungsvereinbarung GebuhrenR
§ 3a Formbediirftigkeit

(BGH in MDR 2016, 378; Urteil vom 03.12.2015 — IX ZR 40/15)

1. Eine formfreie Gebuhrenvereinbarung fur eine au3ergerichtliche Beratung liegt nur vor, wenn sich den Abre-
den der Parteien entnehmen lasst, dass oder in welchem Umfang die vereinbarte Vergitung ausschlieRlich
Leistungen nach § 34 RVG umfasst.

2. Eine Vergutungsvereinbarung ist von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme der Auftragserteilung abge-
setzt, wenn der Vertrag die Vergitungsvereinbarung in einem gesonderten und entsprechend gekennzeich-
neten Abschnitt oder Paragraphen regelt. Deutlich ist dieses Absetzen, wenn die Vergutungsvereinbarung
optisch eindeutig von den anderen im Vertragstext enthaltenen Bestimmungen abgegrenzt ist.

Fall: Die Klagerin, eine Rechtsanwaltssozietét, und die Beklagte schlossen am 16.11.2012 eine als "Beratungsvertrag" bezeichnete
Vereinbarung. Der Text besteht aus einer Praambel und sieben Paragraphen mit gleicher Schrifttype, gleichen Zeilenabstanden
und einheitlicher drucktechnischer Gestaltung. Der Text besteht aus einer PrAambel und sieben Paragraphen mit gleicher Schrift-
type, gleichen Zeilenabstanden und einheitlicher Gestaltung. Die Paragraphenuberschriften sind fettgedruckt. Die Vereinbarung
bestimmt in § 1 den Vertragsgegenstand und regelt in § 4 die anwaltliche Vergiitung. Der BGH hatte u.a. die Frage zu klaren, ob
die Vergutungsvereinbarung der Formvorschrift des § 3a | 2 RVG entsprochen hat.

Die Vergutungsvereinbarung muss nach § 3a | 1, 2 RVG von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme der Auftragser-
teilung deutlich abgesetzt werden und darf nicht in der Volimacht enthalten sein.

,Ein Rechtsanwalt kann aufgrund einer formfrei geschlossenen Vergitungsvereinbarung - unabhangig von ihrer Bezeichnung
(8 133 BGB, § 3a | 2) - fur anwaltliche Tatigkeiten eine héhere als die gesetzliche Vergitung nur verlangen, soweit der Gegenstand
des Auftrags die in 8 34 | RVG genannte Beratung ist und diese nicht mit einer anderen gebuhrenpflichtigen Tatigkeit zusammenhéangt
oder es sich um die Ausarbeitung schriftlicher Gutachten oder die Tétigkeit als Mediator handelt. Erstreckt sich der Auftrag, fur den die
Vergltungsvereinbarung getroffen wird, auch auf anwaltliche Tatigkeiten, fiir die andere gesetzliche Geblihrentatbestéande gelten, kann
der Anwalt eine hohere als die gesetzliche Vergutung aus der Vergutungsvereinbarung nur fordern, wenn sie die Anforderungen des
§ 3al 1, 2 RVG einhélt (§ 4b RVG).“ (BGH aa0.)

I Begrenzung der Vereinbarung auf Beratung

,Die Parteien haben eine Individualvereinbarung geschlossen. Die vom Berufungsgericht getroffene Auslegung, dass die Kla-
gerin sich darin auch zu Tatigkeiten verpflichtete, die nach Nummer 2300 VV RVG zu verguten waren, ist nach dem Wortlaut der
Vereinbarung mdoglich. Sie verletzt weder das Gebot der nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung und der Beruick-
sichtigung des durch die Parteien beabsichtigten Zwecks des Vertrages (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 17.03.2011 - | ZR 93/09,
WRP 2011, 1302 Rn. 18) noch lasst sie wesentlichen Auslegungsstoff auler Acht.” (BGH aaO.)

Es missen folglich die formalen Anforderungen des § 3a | 1, 2 RVG eingehalten sein.
Il.  Einhaltung der formalen Vorgaben

~Im Ergebnis mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die von den Parteien getroffene Vergiitungsverein-
barung nicht den formalen Anforderungen des 8 3a | 2 RVG entspricht, weil sie sich innerhalb des einheitlichen Vertragstextes
befindet und nicht deutlich von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme der Auftragserteilung abgesetzt ist.

Um [der] Schutz- und Warnfunktion gerecht zu werden, geniigt es fiir ein "Absetzen" von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme
der Auftragserteilung, wenn der Vertrag die Vergitungsvereinbarung in einem gesonderten und entsprechend gekennzeich-
neten Abschnitt oder Paragraphen regelt. "Deutlich" ist dieses Absetzen, wenn die Vergutungsvereinbarung optisch eindeutig
von den anderen im Vertragstext enthaltenen Bestimmungen - mit Ausnahme der Auftragserteilung - abgegrenzt ist. Dies ist
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objektiv zu beurteilen. Mehr ist im Hinblick auf die vom Kostenmodernisierungsgesetz vom 05.05.2004 (BGBI. | S. 718) grund-
satzlich erstrebte Lockerung der Formvorschriften gegeniiber der Vorgéangervorschrift des 8 3 BRAGO (vgl. BT-Drucks.
15/1971, S. 188) nicht erforderlich. Dies lasst sich durch eine klare rdaumliche Trennung, aber auch auf andere Art und Weise
erreichen. Das Gesetz schreibt keine bestimmte Gestaltung vor (Ahlmann in Riedel/SuBbauer, RVG, 10. Aufl. § 3a Rn. 16).
Entscheidend ist, dass die Art der gewahlten Gestaltung das gesetzgeberische Ziel erreicht: Der Mandant muss bereits bei einem
einfachen Blick auf die Gesamtheit der im Vertrag getroffenen Vereinbarungen unschwer erkennen kénnen, dass sie eine
Abrede enthalten, die dem Rechtsanwalt einen Vergutungsanspruch auf vertraglicher Grundlage verschafft, der moglicherweise
von den gesetzlichen Vergutungen abweicht. Diesen Anforderungen wird die Gestaltung im Vertrag vom 16.11.2012 nicht ge-
recht. Wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, fiigt sich die in 8 4 des Vertrags enthaltene und lediglich mit
"Vergltung" uberschriebene Abrede in den Ubrigen Vertragstext unaufféllig ein; dass der Vertrag eine Vergutungsvereinba-
rung enthalt, die von den gesetzlichen Regeln abweicht, wird dem Auftraggeber nicht hinreichend deutlich vor Augen gefihrt,
weil sich die Klausel zwischen anderen Regelungen befindet und in ihrer Gestaltung in keiner Weise von den tibrigen Regelungen
unterscheidet oder abhebt. Der gesamte Vertragstext einschlief3lich der Vergitungsvereinbarung ist einheitlich gestaltet. Zwar
sind die Uberschriften der einzelnen Paragraphen und ihre Nummerierung jeweils durch Fettdruck und Zentrierung hervorgeho-
ben; dies gilt jedoch fiir samtliche Regelungen des Vertrags. Auch wenn der Vergiitungsvereinbarung mit § 4 des Vertrags ein
gesonderter Paragraph gewidmet ist, ist dieses Absetzen im Streitfall nicht als hinreichend deutlich im Sinne des § 3a |1 2 RVG
anzusehen, weil der gesamte Vertragstext einschlieBlich der Vergutungsvereinbarung aufRerlich einheitlich gestaltet ist
und die Verglitungsvereinbarung hierin gleichférmig eingebettet ist.“ (BGH aaO.)

Die Vereinbarung ist daher unwirksam.

RVG W Verbindung zur gemeinsamen Verhandlung GebihrenR
Nr. 3104 Gesonderte Terminsgebuhr

(VGH Kassel in DOV 2016, 268; Beschluss vom 04.11.2015 — 5 E 604/15)

§ 93 VWGO ermdglicht nur eine Verbindung mehrerer Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung, die auf eine
gemeinsame Entscheidung gerichtet ist. Eine Verbindung nur zur gemeinsamen Verhandlung bedeutet in kosten-
rechtlicher Sicht deshalb eine gemeinsame Terminierung. Werden mehrere Verfahren nur zur gemeinsamen Ver-
handlung verbunden, fallt in jedem Verfahren eine gesonderte Terminsgebihr berechnet nach dem Gegenstands-
wert des Verfahrens an.

Fall: Dem Erinnerungsverfahren liegt ein Rechtsstreit zugrunde, in dem sich die Klagerin und Erinnerungsfiihrerin - eine GroRschlach-
terei fir Schafe - gegen die Heranziehung zu Fleischuntersuchungsgebiihren wandte, soweit diese die gemeinschaftsrechtlichen
Mindestgebuhren uberschritten. Die Klage hatte vor dem Verwaltungsgericht Erfolg. Mit Beschluss vom 17.10.2014 hatte das
Verwaltungsgericht das vorliegende Verfahren mit einer grof3en Zahl weiterer gleichgelagerter Klageverfahren der Klagerin gegen
Gebuhrenbescheide fiir andere Zeitrdume ,zu gemeinsamer Verhandlung nach § 93 S. 1 VwGO verbunden®. In der mundlichen
Verhandlung am 26.11.2014 wurden samtliche Verfahren ausweislich der Niederschrift gemeinsam verhandelt, wobei von den
Beteiligten in allen Verfahren gesonderte Antrage gestellt wurden. Das Verwaltungsgericht hat in allen Verfahren gesonderte
Streitwerte festgesetzt.

In dem auf Antrag der Erinnerungsfiihrerin erlassenen Kostenfestsetzungsbeschluss errechnete der Urkundsbeamte der Ge-
schéftsstelle die Terminsgebuhr einmalig aus der Summe der Einzelstreitwerte aller in dem Termin verhandelten Verfahren und
verteilte sie entsprechend dem Anteil des jeweiligen Einzelstreitwerts auf die einzelnen Verfahren. Die dagegen gerichtete Erin-
nerung hat das Verwaltungsgericht als unbegriindet unter Hinweis auf die vor der miundlichen Verhandlung beschlossene Ver-
bindung der Verfahren zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die Beschwerde der Erinnerungsfihrerin.

,Die Frage, ob die Terminsgebuhr nach Nr. 3104 der Anlage 1 zu § 2 Il RVG in den Féllen, in denen das erkennende Gericht mehrere
Verfahren nur ,,zur gemeinsamen Verhandlung*, nicht aber auch zur gemeinsamen Entscheidung verbunden hat, nur einmal nach
dem jeweiligen Anteil eines aus den Gegenstandswerten aller gemeinsam verhandelten Verfahren zusammengesetzten Gesamtge-
genstandswert oder fur jedes der gemeinsam verhandelten Verfahren nach dessen Gegenstandswert anféllt, wird in Rechtsprechung
und Kommentarliteratur unterschiedlich beantwortet.

[Dem] Verbindungsbeschluss zur gemeinsamen Verhandlung kommt allerdings nicht die vom Verwaltungsgericht angenommene recht-
liche Wirkung zu. Nach § 93 S. 1 VwGO kann das Gericht durch Beschluss mehrere bei ihm anhangige Verfahren tber den gleichen
Gegenstand zu gemeinsamer Verhandlung und Entscheidung verbinden und wieder trennen. Haufig wird dabei dieses ,und*in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht im Sinne des Wortlauts verstanden und als ein ,und/oder” gelesen (vgl. etwa die Nach-
weise bei: OVG Niedersachsen, Beschluss vom 20.01.2010, aaQ.). Der Senat geht allerdings davon aus, dass das Wort ,,und“ in
dieser Bestimmung im Wortsinn zu verstehen ist und nicht etwa als ,und/oder, so dass eine Verbindung mehrerer Verfahren, die
von vornherein nur auf eine gemeinsame Verhandlung gerichtet ist, nicht die verfahrensrechtlichen Folgen des§ 93 Satz 1 VwGO
entwickelt. Eine Verbindung nach § 93 S. 1 VwGO bewirkt namlich, dass aus mehreren selbststandigen Verfahren ein einziges
einheitliches Verfahren gebildet wird - objektive oder subjektive Klageh&aufung -, so dass in der Folge eine einheitliche Entscheidung
mit einem einheitlichen Kostenausspruch ergeht und ein einheitlicher Streitwert festgesetzt wird, aus dem sich dann auch die nach der
Verbindung entstandenen Gerichts- und Anwaltsgebuhren errechnen (vgl. Bayerischer VGH, Beschluss vom 17.04.2007, aaO.; OVG
Niedersachsen, Beschluss vom 20.01.2010, aa0O.). Zu der zwar nicht identisch, aber vergleichbar formulierten zivilprozessualen Vor-
schrift des § 147 ZPO hat der Bundesgerichtshof bereits im Jahr 1956 entschieden, dass die Frage, ob ein Beschluss uber eine Ver-
bindung mehrerer Verfahren zum Zwecke der ,gemeinsamen Verhandlung“ zu einer echten Prozessverbindung im Sinne dieser Vor-
schrift mit der Wirkung fuhren soll, dass auch eine gemeinschaftliche Entscheidung zu erlassen ist, oder ob es sich nur um eine ,zur
tatsachlichen Vereinfachung dienliche voriibergehende MalBnahme* handeln soll - d. h. eine gleichzeitige Terminierung -, durch Ausle-
gung zu kléaren ist (BGH, Urteil vom 30.10.1956 - | ZR 82/55 -, NJW 1957, 183). Diese Auffassung hélt der Senat auch fur die Verbindung
nach 8 93 S. 1 VwGO fur richtig. Legt man diese Auffassung zugrunde, ergibt sich bei Auslegung des Verbindungsbeschlusses des
Verwaltungsgerichts, dass - trotz Zitierung des § 93 S. 1 VWGO - keine Verbindung zu gemeinsamer Verhandlung im Hinblick auf eine
gemeinsame Entscheidung beabsichtigt war, sondern eine ,,Verbindung*“ zur gleichzeitigen Terminierung aus Praktikabilitdts-
grunden, um etwa den Sachverhalt nicht mehrfach vorzutragen und die Problematik nicht mehrfach zu erértern. Dafur spricht auch,
dass das Verwaltungsgericht in allen einzelnen Verfahren die Antrage aus der jeweiligen Klageschrift hat stellen lassen und in allen
Verfahren es bei der Festsetzung einzelner Streitwerte belassen hat. Daraus folgt, dass nicht ein einheitliches Verfahren, sondern
mehrere - darunter das vorliegende - Verfahren gleichzeitig verhandelt worden sind. Somit ist auch in jedem dieser Verfahren eine
gesonderte Terminsgebliihr berechnet nach dem festgesetzten Streitwert angefallen.” (VGH Kassel aaO.)
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Aus der Praxis

BGB Rechtsausfihrungen im Zivilprozess BerufsR
§ 675 Umfang anwaltlicher Pflichten

(BGH in MDR 2016, 392; Urteil vom 10.12.2015 — IX ZR 272/14)

1. Die Verpflichtung des Rechtsanwalts, die zugunsten seiner Partei sprechenden tatsachlichen und rechtlichen
Gesichtspunkte so umfassend wie moglich darzustellen, erfahrt durch Grundsatz ,,iura novit curia® keine Ein-
schrénkung.

2. Wird eine Klage auf mehrere selbstandige Vertragsverletzungen (hier: fehlerhafter Transport sowie unzu-
reichende Versicherung verschiffter Guter) gestiitzt, hat der Rechtsanwalt zu den jeweiligen Anspruchsvo-
raussetzungen substantiiert vorzutragen.

,Es ist Aufgabe des Rechtsanwalts, der einen Anspruch seines Mandanten klageweise geltend machen soll, die zugunsten seiner
Partei sprechenden tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte so umfassend wie méglich darzustellen, damit sie das Gericht
bei seiner Entscheidung beriicksichtigen kann (BGH, MDR 2013, 1097).

Zwar weist die Zivilprozessordnung die Entscheidung und damit die rechtliche Beurteilung des Streitfalls dem Gericht zu; dieses tragt
fur sein Urteil die volle Verantwortung. Es widerspréache jedoch der rechtlichen und tatséchlichen Stellung der Prozessbevollméch-
tigten in den Tatsacheninstanzen, wiirde man ihre Aufgabe allein in der Beibringung des Tatsachenmaterials sehen. Der Mdglich-
keit, auf die rechtliche Beurteilung des Gerichts Einfluss zu nehmen, entspricht im Verhaltnis zum Mandanten die Pflicht, diese Mog-
lichkeit zu nutzen. Mit Riicksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkommene menschliche Erkenntnisvermégen und die niemals
auszuschlieBende Mdoglichkeit eines Irrtums ist es Pflicht des Rechtsanwalts, nach Kréften dem Aufkommen von Irrtimern und Ver-
sehen des Gerichts entgegenzuwirken. Dies entspricht auch dem in § 1 Il BORA zum Ausdruck gekommenen Selbstverstéandnis
der Anwaltschaft (BGH, MDR 2009, 473).

Im Zivilprozess obliegt die Beibringung des Tatsachenstoffs in erster Linie der Partei. Der fiir sie tatige Anwalt ist Gber den Tatsa-
chenvortrag hinaus verpflichtet, den Versuch zu unternehmen, das Gericht davon zu Gberzeugen, dass und warum seine Rechts-
auffassung richtig ist (BGH, NJW-RR 1990, 1241 f.; NJW 1994, 1211 [1213]). Daher muss der Rechtsanwalt alles — einschlief3lich
Rechtsausfihrungen — vorbringen, was die Entscheidung giinstig beeinflussen kann (BGH, NJW 1974, 1865 f.). Kann die Klage auf
verschiedene rechtliche Gesichtspunkte gestiitzt werden, ist der Sachvortrag so zu gestalten, dass alle in Betracht kommenden
Griunde im Rahmen der zur Verfigung stehenden Mdoglichkeiten konkret dargelegt werden (BGH, NJW 2002, 1413). Hat der Anwalt
eine ihm Ubertragene Aufgabe nicht sachgerecht erledigt und auf diese Weise zusétzliche tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten
hervorgerufen, sind die dadurch ausgeldsten Wirkungen ihm grundsétzlich zuzurechnen. Folglich haftet er fir die Folgen eines ge-
richtlichen Fehlers, sofern dieser auf Problemen beruht, die der Anwalt durch eine Pflichtverletzung erst geschaffen hat oder bei
vertragsgemaflem Arbeiten hatte vermeiden mussen (BGH, NJW 1998, 2048 [2050]; MDR 2008, 320). Etwaige Versaumnisse des
Gerichts schlieBen die Mitverantwortung des Rechtsanwalts fiir eigenes Versehen grundsatzlich nicht aus. Der Verpflichtung, ,,das
Rechtsdickicht zu lichten*, ist der Rechtsanwalt folglich nicht wegen der dem Gericht obliegenden Rechtspriifung (,,iura novit
curia“) enthoben (Vill in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2 Rn. 54).“ (BGH aaO.)

ZPO Wiedereinsetzung wegen Fristversaumnis ZivilVerfR
§ 233 Wiederholte Fehler des Bliropersonals

(BGH in NJW-RR 2016, 312; Beschluss vom 13.01.2016 — XII ZB 653/14)

Sind einer Rechtsanwaltsfachangestellten in der Vergangenheit bei der Fertigung oder Versendung fristgebunde-
ner Schriftsatze Fehler unterlaufen, so muss der Rechtsanwalt durch organisatorische MalRnahmen sicherstel-
len, dass sich solche nicht wiederholen.

,Das OLG hat ausgefiihrt, den Verfahrensbevollmachtigten treffe ein Organisationsverschulden, dass die Ast. sich zurechnen lassen
musse. Die Mitarbeiterin S, welche statt des unterschriebenen Schriftsatzes die fur die Ast. vorgesehene Abschrift gefaxt habe, sei vom
Verfahrensbevollméchtigten der Ast. nicht hinreichend Uberwacht und kontrolliert worden. Entgegen der Darstellung der Ast. sei
diese keine stets zuverldssige Kraft und habe daher besonders intensiver Uberwachung und Kontrolle bedurft. Der Mitarbeiterin sei
bereits im Jahr 2013 in einem friheren Verfahren zum Versorgungsausgleich ein Fehler unterlaufen, worauf die Ast. seinerzeit ein
Wiedereinsetzungsgesuch gestutzt habe. Die Mitarbeiterin habe damals einen Antrag auf Fristverlangerung an das falsche Gericht
adressiert und den Fehler selbst auf eine entsprechende Anweisung nicht korrigiert. Diese Unachtsamkeit habe dem Rechtsanwalt
Veranlassung geben mussen, die Mitarbeiterin besonders zu lberwachen und immer wieder stichprobenweise zu kontrollieren,
ob Weisungen befolgt werden. Gerade dies kénne dem Vorbringen der Ast. aber nicht entnommen werden. Damit sei eine unverschul-
dete Fristversaumung nicht hinreichend glaubhaft gemacht worden. Das halt sich im Rahmen der Rechtsprechung des BGH.

Zwar stellt die Versendung der Rechtsmittelbegriindung per Telefax eine einfache Biirotatigkeit dar, mit der jedenfalls eine voll
ausgebildete und erfahrene Rechtsanwaltsfachangestellte beauftragt werden darf. Dies gilt indessen mit der Einschrankung, dass es
sich um eine zuverlassige Kraft handeln muss und keine Umsténde vorliegen dirfen, die eine besondere Kontrolle durch den Rechts-
anwalt erfordern (vgl. BGH, NJW-RR 2014, 634 Rn. 9 m.w.N.; Senat, FamRZ 2015, 1878 =BeckRS 2015, 14067 Rn. 18 und NJW-RR
2013, 1393 Rn. 10).

Die von der Rechtsbeschwerde dagegen erhobenen Riigen vermdgen das Ergebnis nicht in Frage zu stellen. Dass bei dem friheren
Vorfall in Wirklichkeit keine Frist versdumt worden und nur der Verfahrensbevollméchtigte davon irrtimlich ausgegangen war, én-
dert nichts daran, dass die Angestellte sich bei der Adressierung und Versendung des damaligen — als fristgebunden angesehenen
— Schriftsatzes als unzuverlassig erwiesen hat. Dass regelmaRig die allgemeine Anweisung des Rechtsanwalts ausreicht, samtliche
ausgehenden Schriftsatze auf das Vorhandensein der Unterschrift und bei Ubermittlung per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu
Uberprufen, gibt lediglich den fur zuverlassige Biroangestellte geltenden Grundsatz wieder. Demgegenuber ist das OLG im vorliegen-
den Fall in nicht zu beanstandender Weise von dem Sonderfall ausgegangen, dass sich eine Biroangestellte als unzuverléassig erwie-
sen hatte und demzufolge trotz ihrer Berufserfahrung zunachst besondere Kontrollen veranlasst waren.
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Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde handelt es sich bei dem der Angestellten friiher unterlaufenen Fehler auch nicht um
einen einmaligen Fehler in einem anders gelagerten Fall. Vielmehr betreffen beide Fehler die allgemeine Sorgfalt im Zusammen-
hang mit der Anfertigung und Absendung — tatsachlich oder auch nur vermeintlich — fristwahrender Schriftsatze(vgl. BGH, NJW 2012,
3516 Rn. 12 m.w.N.).” (BGH aaO.)

StPO Bestellung als Pflichtverteidiger StrafVerfR
§138al Besonderes Vertrauensverhaltnis

(OLG Stuttgart in StV 2016, 142; Beschluss vom 24.06.2015 — 4 Ws 222/15)

Fall: Dem der Vergewaltigung und der Korperverletzung beschuldigte A wurde anlasslich der Vorfiihrung vor die Haftrichterin Rechts-
anwalt P als Pflichtverteidiger beigeordnet. Rechtsanwaltin W hat spater mitgeteilt, A habe sie mit der Verteidigung beauftragt
und eine Vollmacht zur Akte gereicht. Sie werde das Mandat als Wahimandat fiihren und hat gebeten, P zu entlassen. Das LG
hat daraufhin die Bestellung von P aufgehoben. Das LG hat A wegen vorsatzlicher Kérperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von
sieben Monaten verurteilt. Hiergegen hat A Revision eingelegt und W beantragt, fir die Revisionsinstanz als Pflichtverteidigerin
bestellt zu werden. Fur diesen Fall lege sie das Wahlmandat nieder, da die finanziellen Méglichkeiten von A erschopft seien. Das
LG hat darauf W und P mitgeteilt, dass es erwage, die aufgehobene Bestellung von P zu reaktivieren. P hat darauf geantwortet,
er sei bereit, das Mandat wieder zu Ubernehmen. W hat erwidert, A habe kein Vertrauen zu P. Fur den Fall der Bestellung von P
sei sie weiterhin als Wabhlverteidigerin tétig, so dass P unverziglich wieder zu entpflichten wére. Mit der angefochtenen Verfiigung
hat es das LG abgelehnt, W als Pflichtverteidigerin zu bestellen. Gleichzeitig hat sich das LG gehindert gesehen, P erneut zum
Pflichtverteidiger zu bestellen, da W fir diesen Fall angekindigt habe, ihr Wahimandat aufrecht zu erhalten, sodass die Bestellung
wieder aufzuheben wére.

»Es handelt sich um einen Fall notwendiger Verteidigung nach § 140 I Nr. 1 StPO. Dem Angeklagten wére somit ein Pflichtverteidiger
zu bestellen gewesen, was zunachst auch geschehen ist. Die Pflichtverteidigerbestellung ware fir das gesamte Verfahren wirksam
gewesen. Der Grund fir die Entpflichtung des (ersten) Pflichtverteidigers lag ausschlielich im Tatigwerden der Wahlverteidigerin. Aus
der Tatsache, dass ein Angeklagter zunéchst eine Wahlverteidigerin hat, die berechtigt ist, das Mandant jederzeit niederzulegen,
darf einem Angeklagten kein Nachteil erwachsen. Er darf dadurch nicht schlechter gestellt sein als ein Angeklagter, fur den ein
Pflichtverteidiger bestellt ist, der noch wahrend des gesamten Laufes der Revisionsbegriindungsfrist fir den Angeklagten tatig werden
kann (vgl. OLG Hamburg, NJW 1966, 2323). Daraus folgt, dass einem Angeklagten ein anderer Verteidiger bestellt werden muss,
wenn der bisherige Wahl- oder Pflichtverteidiger wegfallt und die Voraussetzungen des § 140 | oder Il vorliegen. Da die bisherige
Wahlverteidigerin - zuletzt im Beschwerdeschriftsatz - zum Ausdruck gebracht hat, dass sie das Wahlverteidigermandat fur den Fall
ihrer Beiordnung niederlege, bestand somit Veranlassung, dem Angeklagten einen Pflichtverteidiger beizuordnen.

Zwar ist auch der Senat der Ansicht, dass regelmafig der frihere Pflichtverteidiger wieder zu bestellen sein wird, wenn dieser
zunachst als bestellter Verteidiger allein deshalb gemaf § 143 StPO entpflichtet worden war, weil ein anderer Rechtsanwalt sich als
Wabhlverteidiger gemeldet hatte (vgl. BGH, BGHR StPO § 143 Riicknahme 4). Ein Rechtsanwalt kann seine Bestellung als Pflicht-
verteidiger nicht dadurch erreichen, dass er zunéchst durch die Ubernahme eines Wahlmandats die Entpflichtung des bisherigen
Pflichtverteidigers gemaf § 143 StPO bewirkt und dann - verbunden mit dem Antrag, ihn als Pflichtverteidiger zu bestellen - sein
Wahlmandat niederlegt. Die Beiordnung des Wahlverteidigers als Pflichtverteidiger kommt in aller Regel nicht in Betracht, wenn er
zuvor einen Kollegen aus seiner Stellung als Pflichtverteidiger verdréngt hat. Anderenfalls kénnten die Grundsétze uber die Riicknahme
einer Pflichtverteidigerbestellung und deren Grenzen allzu leicht unterlaufen werden. Dabei kommt es grundsétzlich nicht darauf an, ob
der Wahlverteidiger, der die Entpflichtung eines Pflichtverteidigers erwirkt, seinen Beiordnungsantrag in unmittelbarem zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Entpflichtung oder mit zeitlicher Verzégerung stellt (OLG KélIn, Beschluss vom 24.09.2012 - 2 Ws 678/12 - juris
m.w.N.).

Der Anspruch auf ein faires Verfahren gebietet unter den besonderen Umstanden des Einzelfalls, von diesem regelmafigen
Vorgehen abzuweichen. Nicht immer schon dann, wenn tatbestandlich von einem ,Verdréngen“ des bisherigen Pflichtverteidigers ge-
sprochen werden kann, darf die Bestellung des vom Beschuldigten gewiinschten (neuen) Anwalt des Vertrauens unterbleiben (Sachs-
VerfGH, StraFo 2004, 54). Einem Beschuldigten ist grundsatzlich der Anwalt seines Vertrauens beizuordnen, wenn dem nicht wich-
tige Grunde entgegenstehen. Vorschlage des Beschuldigten sind moglichst zu berucksichtigen. Mangelndes Vertrauen gibt regelméafig
Veranlassung, von der Bestellung abzusehen; das fehlende Vertrauen muss der Beschuldigte lediglich schliissig darlegen, nicht aber
beweisen.

Unter Beriicksichtigung dieser Erwagungen ist hier ausnahmsweise von obigem Grundsatz abzusehen und doch die Wahlverteidi-
gerin und nicht der friihere Pflichtverteidiger beizuordnen. Die Vorkommnisse anlésslich der vom Rechtsanwalt ... eingelegten Be-
schwerde gegen seine Entpflichtung, ohne vom Angeklagten beauftragt gewesen zu sein, fihren wenn nicht zu einer Zerriittung so
doch zumindest zu einer nachvollziehbar erheblichen Belastung des Vertrauensverhaltnisses. Rechtsanwadltin ... hat die gesamte
Hauptverhandlung miterlebt. Daher ist die Uberlegung des Angeklagten, sie als besonders geeignet fiir eine ordnungsgemaRe,
unverzdgerte weitere Bearbeitung des Revisionsverfahrens zu halten, weil sie gerade das, was Gegenstand der Revisionsangriffe,
insbesondere im Hinblick auf Verfahrensriigen, sein kdnnte, unmittelbar selbst miterlebt hat, naheliegend und plausibel. Fir eine Kons-
tellation, dass mit bewusst falschem Vortrag zur Sicherung der Wahlverteidigervergutung o.4. eine Entpflichtung des ersten
Pflichtverteidigers gleichsam ,,erschlichen worden ware, finden sich hier keine hinreichend sicheren Anhaltspunkte, zumal die
Wahlverteidigerin ihre Beiordnung erst fir das Revisionsverfahren beantragt hat und zuvor tatséchlich unter den Bedingungen einer
Wahlverteidigerin tétig geworden ist. Schlie3lich ist zu beriicksichtigen, dass nach gefestigter Rechtsprechung ohnehin geringere
Anforderungen an die Auswechslung eines Pflichtverteidigers gestellt werden, wenn dies zwischen den Instanzen geschehen soll.“
(OLG Stuttgart aa0O.)

ZPO Fristenkontrolle ZivilProzR
§233 Organisation der Prifung von Faxsendeberichten

(BGH in DB 2016, 953; Beschluss vom 23.02.2016 — |l ZB 9/15)

Besteht die allgemeine Kanzleianweisung, nach der Ubermittlung eines Schriftsatzes per Telefax anhand des
Sendeprotokolls zu priifen, ob die Ubermittlung vollstandig und an den richtigen Empfanger erfolgt ist, und
die Frist im Fristenkalender erst anschlieRend zu streichen, muss das Sendeprotokoll bei der allabendlichen Erledi-
gungskontrolle nicht - erneut - inhaltlich Uberpruft werden.
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Fall:

Der Beklagte zu 1 begehrt Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsfrist. Er wollte gegen das ihm am 05.03.2015 zugestellte

Urteil am Griindonnerstag, dem 02.04.2015, Berufung einlegen. Die zweite Seite des Schriftsatzes, auf dem sich die Unterschrift
des Prozessbevollmachtigten des Beklagten zu 1 und die Erklarung, dass Berufung eingelegt werden soll, befanden, wurde durch
das Telefaxgerét nicht Ubertragen. Am 08.04.2015, einen Tag nach Ablauf der Berufungsfrist, ging der Originalschriftsatz voll-
sténdig beim Berufungsgericht ein. Mit seinem Antrag auf Wiedereinsetzung hat der Beklagte zu 1 im Wesentlichen geltend
gemacht: Bei der Faxiibertragung am 02.04.2015 sei die zweite Seite des Schriftsatzes nicht eingezogen worden. Die Organisa-
tionsanweisung in der Kanzlei seines Prozessbevollméchtigten sehe fir fristgebundene Rechtsmittel vor, dass bei einer Ubertra-
gung per Telefax anhand des Sendeberichts kontrolliert werde, ob die Empfangernummer richtig sei, alle Seiten des Schriftstiicks
Ubertragen worden seien und ein OK-Vermerk vorhanden sei. Die Birovorsteherin H. habe verabsaumt, die Seitenzahl der tber-
tragenen Seiten zu kontrollieren. Frau H. sei ausgebildete Rechtsfachwirtin, die neben der Mitarbeiterin L. seit vielen Jahren
beanstandungslos den Fax- und Postversand fristgebundener Schriftstiicke abwickle.

Der Beklagte zu 1 hat zwar die Berufungsfrist versdumt. lhm war jedoch antragsgeméanl Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewahren, weil er ohne Verschulden an der Einhaltung der Frist fir die Berufungseinlegung gehindert war

(8 23
l.

3 ZPO).
Anforderungen an Versendung fristgebundener Schriftsatze und Fristenkontrolle

~,Den Beklagten zu 1 trifft kein Verschulden an der Versdumung der Berufungsfrist. Die Fristversdumung beruht nicht auf einem
Organisationsverschulden des Prozessbevollméachtigten des Beklagten zu 1, sondern auf einem dem Beklagten zu 1 nicht
zurechenbaren Versaumnis der Buroangestellten seines Prozessbevollméachtigten bei der Versendung des Berufungsschriftsat-
zes per Telefax. Die Versendung eines fristgebundenen Schriftsatzes per Telefax stellt eine einfache Burotéatigkeit dar, mit der
jedenfalls eine voll ausgebildete und erfahrene Rechtsanwaltsfachangestellte beauftragt werden darf (BGH, Beschluss vom
13.01.2016 - XII ZB 653/14, [...] Rn. 9). Bei der Ubermittlung fristwahrender Schriftsétze per Telefax kommt der Rechtsanwalt
seiner Verpflichtung zu einer wirksamen Ausgangskontrolle - soweit hier von Bedeutung dann nach, wenn er seinen Biroange-
stellten die Weisung erteilt, sich einen Sendebericht ausdrucken zu lassen, auf dieser Grundlage die Vollstandigkeit der
Ubermittlung zu priifen und die Notfrist erst nach Kontrolle des Sendeberichts zu l6schen (BGH, MDR 2014, 1286 Rn. 7;
NJW-RR 2013, 1008 Rn. 6; MDR 2010, 1416 Rn. 11). Der Beklagte zu 1 hat glaubhaft gemacht, dass diese Anforderung im
Biro seines Prozessbevollméachtigten beachtet wird.“ (BGH aaO.)

Ordnungsgemale Kompetenzabgrenzung

LAuf die vom Berufungsgericht vermisste Glaubhaftmachung einer ordnungsgemafien Kompetenzabgrenzung bei der Fristen-
kontrolle kommt es schon deshalb nicht an, weil sich bei der Versdumung der Berufungsfrist keine Gefahr verwirklicht hat, der
durch diese Sorgfaltsanforderung vorgebeugt werden soll.

Zwar ist es richtig, dass fir die Ausrdumung eines Organisationsverschuldens des Rechtsanwalts eindeutig feststehen muss,
welche Birokraft zu einem bestimmten Zeitpunkt jeweils ausschlief3lich fur die Fristenkontrolle, das heif3t die Fristenno-
tierung im Kalender und die Fristenuberwachung, zustandig ist (BGH WM 2015, 782 Rn. 10; NJW 2011, 385 Rn. 9). Denn bei
einer Uberschneidung von Kompetenzen werden Fehlerquellen eréffnet, weil die Gefahr besteht, dass sich im Einzelfall einer auf
den anderen verlasst (BGH, NJW 2007, 1453 Rn. 12). Diese Gefahr hat sich vorliegend nicht verwirklicht. Ursachlich fur die
Versdumung der Berufungsfrist war allein eine Nachléssigkeit bei der Ausgangskontrolle des Ubersendungsprotokolls und die
hierauf beruhende fehlerhafte Streichung der Frist im Fristenkalender durch eine von zwei zustandigen Burokréaften.

Unabhangig davon liegt bereits kein Organisationsverschulden vor. Die Zustandigkeit fur die Fristnotierung im Kalender und die
Fristuberwachung darf innerhalb eines Arbeitstages wechseln. Zu fordern ist nur, dass zu einem bestimmten Zeitpunkt eindeutig
feststeht, welche Fachkraft jeweils ausschlieBlich fur die Fristenkontrolle zustandig ist (BGH, NJW 2007, 1453 Rn. 13). Einen
solchen zuléssigen Zustandigkeitswechsel hat der Beklagte zu 1 glaubhaft gemacht. Die beiden Biiroangestellten seines Pro-
zessbhevollméchtigten haben eidesstattlich versichert, dass beide fiur die Fristuberwachung zusténdig und angehalten seien, Fris-
ten erst zu streichen, nachdem sie das Sendeprotokoll kontrolliert haben. Am 02.04.2015 habe die Burovorsteherin H. die Buro-
angestellte L. am Nachmittag bei der Faxtibermittlung abgelést. Die nach der Abldsung ausschlie3lich zustéandige Birovorstehe-
rin H. habe dann das Sendeprotokoll - unzureichend - kontrolliert und die Berufungsfrist gestrichen.”“ (BGH aaO.)

Keine inhaltliche Uberprifung der Sendeberichte bei allabendlicher Ausgangskontrolle

»,Die von einem Rechtsanwalt im Rahmen der Fristenkontrolle geforderte allabendliche Ausgangskontrolle umfasst entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht die erneute inhaltliche Uberpriifung des Sendeprotokolls.

Zu einer wirksamen Ausgangskontrolle gehort die Anordnung des Rechtsanwalts, dass die Erledigung von fristgebundenen
Sachen am Abend eines jeden Arbeitstages durch eine dazu beauftragte Birokraft anhand des Fristenkalenders nochmals
selbstandig Gberprift wird. Diese Uberpriifung dient auch dazu, festzustellen, ob moglicherweise in einer bereits als erledigt
vermerkten Fristsache die fristwahrende Handlung noch aussteht. Deshalb ist dabei, gegebenenfalls anhand der Akten, auch zu
prufen, ob die im Fristenkalender als erledigt gekennzeichneten Schriftsatze tatsachlich abgesandt worden sind (BGH, Beschluss
vom 15.12.2015 - VI ZB 15/15, [...] Rn. 8; Beschluss vom 26.02.2015 - Il ZB 55/14, WM 2015, 782 Rn. 17 f.).

Dies bedeutet aber nicht, dass das Ubersendungsprotokoll abends erneut inhaltlich zur priifen ist, wenn wie vorliegend die
allgemeine Anweisung besteht, nach der Ubermittlung eines Schriftsatzes per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu priifen, ob
die Ubermittlung vollstandig und an den richtigen Empfanger erfolgt ist, und die Frist im Fristenkalender erst anschlieRend zu
streichen. Nur dann, wenn diese allgemeine Kanzleianweisung fehlt, kann nicht von einer insoweit bereits durchgefiihrten
wirksamen Ausgangskontrolle durch die Blroangestellten ausgegangen werden und nur dann muss die Prifung der Erledigung
der fristgebundenen Sachen am Abend auch eine inhaltliche Prifung des Sendeprotokolls umfassen (vgl. BGH, Beschluss vom
26.04.2012 - VZB 45/11, [...] Rn. 13).“ (BGH aa0.)
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Steuerrecht
EStG Mitunternehmerstellung SteuerR
§1511Nr.2 Freiberuflerpraxis

(BFH in BB 2016, 868; Urteil vom 03.11.2015 - VIII R 63/13)

Erhalt ein (Schein-)Gesellschafter eine von der Gewinnsituation abhangige, nur nach dem eigenen Umsatz bemes-
sene Vergitung und ist er zudem von einer Teilhabe an den stillen Reserven der Gesellschaft ausgeschlossen, kann
wegen des danach nur eingeschrankt bestehenden Mitunternehmerrisikos eine Mitunternehmerstellung nur bejaht
werden, wenn eine besonders ausgepragte Mitunternehmerinitiative vorliegt. Hieran fehlt es jedoch, wenn zwar
eine gemeinsame Geschaftsfuhrungsbefugnis besteht, von dieser aber tatsachlich wesentliche Bereiche ausgenom-
men sind.

,Nach sténdiger Rechtsprechung des BFH ist nicht jeder zivilrechtliche Gesellschafter einer Personengesellschaft auch Mitun-
ternehmer i. S. von § 1511 Nr. 2 EStG. Dies ist er nur dann, wenn er aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen (oder einer wirtschaftlich
vergleichbaren) Stellung Mitunternehmerinitiative ausiiben kann und ein Mitunternehmerrisiko trégt. Die Kriterien fir die Annahme
einer freiberuflichen Mitunternehmerschaft unterscheiden sich dabei grundsatzlich nicht von denen einer gewerblichen Mitunterneh-
merschaft (z.B. Senatsurteile in BFHE 238, 444, BStBI 11 2013, 79; vom 08.04.2008 VIII R 73/05, BFHE 221, 238, BStBI Il 2008, 681,
m.w.N.).

Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschaftsrechtliche oder wirtschaftlich vergleichbare Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg
eines gewerblichen Unternehmens. Dieses Risiko wird im Regelfall durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen
Reserven des Anlagevermdogens einschlielich eines Geschaftswerts vermittelt. Die allseitige Beteiligung am laufenden Gewinn ist
fur die Annahme einer Mitunternehmerschaft grundséatzlich obligatorisch (z.B. BFH-Urteil vom 01.07.2010 IV R 100/06, BFH/NV 2010,
2056; Senatsurteil vom 28.10.1999 VIII R 66-70/97, BFHE 190, 204, BStBI 11 2000, 183). Eine Beschrankung der Verlustbeteiligung auf
die Einlage ist indes unschadlich [...]. Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen.
Ausreichend ist bereits die Mdglichkeit zur Ausiibung von Gesellschafterrechten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Wider-
spruchsrechten angenéhert sind, die z.B. den gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten nach § 716 | des Burgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) bzw. denjenigen eines Kommanditisten entsprechen.

Die Merkmale der Mitunternehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos kdnnen im Einzelfall mehr oder weniger ausgepragt sein
(z.B. Senatsurteil in BFHE 238, 444, BStBI Il 2013, 79). So kann z.B. ein geringeres Initiativrecht durch ein besonders stark aus-
gepréagtes Mitunternehmerrisiko ausgeglichen werden. Allerdings missen beide Merkmale vorliegen. Ob das zutrifft, ist unter Be-
ricksichtigung aller die rechtliche und wirtschaftliche Stellung einer Person insgesamt bestimmenden Umstande zu wiirdigen (Senats-
urteile in BFHE 238, 444, BStBI Il 2013, 79; vom 25.04.2006 VIII R 74/03, BFHE 213, 358, BStBI Il 2006, 595 [BB 2006, 1539]; vom
17.05.2006 VIII R 21/04, BFH/NV 2006, 1839, jeweils m.w.N.).

Dementsprechend ist der Umstand, dass ein Gesellschafter weder am Gewinn und Verlust noch am Vermégen der Gesellschaft
teilhat, nicht ohne weiteres geeignet, dessen Mitunternehmerstellung auszuschlieBen. Hat die fehlende Beteiligung am Gewinn und
Verlust des Unternehmens wie bei Komplementar-GmbH zur Folge, dass sich das Unternehmerrisiko auf eine unbeschréankte Haftung
fur die Schulden einer KG begrenzt und damit die Regelanforderungen an das Vorliegen mitunternehmerischen Risikos nicht erfillt
werden, kann Letzteres durch eine starke Auspragung der Initiativrechte kompensiert werden (z.B. Senatsurteil in BFHE 213, 358,
BStBI 1l 2006, 595). Auch auf die grundsétzlich erforderliche Beteiligung an den stillen Reserven einschlielich des Firmenwerts/Ge-
schaftswerts des Unternehmens kann verzichtet werden, wenn nach den Umstanden des Einzelfalles das insoweit eingeschrankte
Mitunternehmerrisiko durch eine besonders ausgepragte Mitunternehmerinitiative ausgeglichen wird (BFH-Urteile in BFH/NV 2010,
2056; vom 22.08.2002 IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36, m.w.N.; Senatsurteil vom 11.12.1990 VIII R 122/86, BFHE 163, 346 [BB 1991,
1023]).“ (BFH aa0.)

AO Beschrénkte Erbenhaftung SteuerR
845111 Vom Nachlassverwalter verursachte Steuerschulden

(BFH in DB 2016, 693; Urteil vom 10.11.2015 - VII R 35/13)

1. Im Fall der Nachlassverwaltung kommt es fir die Beschrankung der Erbenhaftung gem. 8 45 11 1 AO i.V.m.
§ 1975 BGB allein darauf an, ob zivilrechtlich eine Nachlassverbindlichkeit vorliegt. Dass der Nachlass weder
ESt- noch KSt-Subjekt ist, fihrt nicht zur Ablehnung einer solchen Nachlassverbindlichkeit.

2. Wird eine Steuerschuld der Erben durch die Tatigkeit des Nachlassverwalters verursacht, liegt zivilrechtlich
vielmehr eine Nachlassverbindlichkeit in Form der Erbfallschuld vor.

Fall: Der Vater der Klagerin war Kommanditist eines geschlossenen Immobilienfonds und erzielte hierdurch Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb. Er verstarb am 17.11.2002. Zuvor hatte er aufgrund von Verlustzuweisungen ein negatives Kapitalkonto aufgebaut. Auf
Antrag der Erben, zu denen auch die Klagerin gehort, ordnete das Nachlassgericht mit Beschluss vom 16.01.2003 die Nachlass-
verwaltung an und bestellte einen Nachlassverwalter. Der Nachlassverwalter kiindigte die Kommanditbeteiligung am 15.02.2003
zum 31.12.2004, dem frihestmdglichen Zeitpunkt. Dem Nachlass flossen durch die Kiindigung keine Mittel zu. Der Fonds setzte
seine Forderungen auf Riickzahlung von Ausschittungen nicht durch, da das Nachlassvermdgen nach Abzug der Kosten fir die
Nachlassverwaltung 0 € betrug.

Das fur den Fonds zusténdige FA ermittelte in dem bestandskraftigen Gewinnfeststellungsbescheid fur das Jahr 2004 einen
anteiligen VerauRerungsgewinn der Klagerin i.H.v. 35.710,60 €, der aus der Auflésung des negativen Kapitalkontos stammt. Das
FA setzte die ESt fur das Jahr 2004 gegeniiber der Klagerin unter nachtraglicher Berilicksichtigung dieses Verauf3erungsgewinns
fest. Der Bescheid ist bestandskréftig und fuihrte zu einer ESt-Nachzahlung einschlieRlich SolZ und Zinsen i.H.v. 18.146,31 €.
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Nachdem die Klagerin mit ihrem Hinweis auf die beschrankte Erbenhaftung gem. § 1975 BGB keinen Erfolg hatte, zahlte sie die
auf den VerauRerungsgewinn entfallenden Steuerbetrage, um weitere Vollstreckungsmafnahmen zu vermeiden. Einspruch und
Klage gegen den Abrechnungsbescheid des FA vom 11.08.2009, der hinsichtlich der auf den VerauRerungsgewinn gezahlten
Steuerbetrage keinen Erstattungsanspruch der Klagerin auswies, blieben erfolglos.

Eigene Steuerschuld der Klagerin

,Das FG ist fiir die streitigen Steuerbetrdge, die durch den VerdulBerungsgewinn i.S.d. § 16 EStG infolge der Kindigung der
Kommanditbeteiligung ausgeldst worden sind, zutreffend von einer eigenen Steuerschuld der Klagerin ausgegangen.

Nach gefestigter Rspr. des BFH sind einkommensteuerrechtliche Anspriiche des FA, die infolge der Verauf3erung eines zum
Nachlass des Erblassers gehérenden Gegenstands entstehen oder aus Ertragen des Nachlassvermdgens resultieren, gegen
den Erben und nicht gegen den Nachlass zu richten. Nach dem Tod des Erblassers verwirklichen allein die Erben den Tatbe-
stand der Einkinfteerzielung. Der Nachlass ist weder ESt- noch KSt-Subjekt. Dies gilt trotz der Verwaltungs- und Verfligungsbe-
schrdnkung gem. § 1984 | BGB auch im Fall der Anordnung einer Nachlassverwaltung.“ (BFH aaO.)

Erstattungsanspruch nach 8§ 37 Il AO

»,Macht ein Erbe gegeniiber einer solchen Steuerschuld im Erhebungsverfahren geltend, sie sei wegen der Anordnung einer
Nachlassverwaltung gem. § 45 11 1 AO i.V.m. § 1975 BGB nur aus dem Nachlass zu begleichen, kann er nicht nur die gegen ihn
gerichteten Vollstreckungsakte angreifen (so die Verfahrenskonstellation im Senatsurteil vom 11.08.1998), sondern auch — wie
im Streitfall — die Steuerschuld (unter Protest) begleichen und anschlieRend einen Erstattungsanspruch gem. § 37 Il AO geltend
machen. Das FG hat insofern zutreffend festgestellt, dass im Fall der Geltendmachung der dauerhaften Einrede des § 1975 BGB
die Steuer ohne rechtlichen Grund i.S.d. § 37 Il AO gezahit wird. Uber den Erstattungsanspruch ist durch Abrechnungsbescheid
(8 218 1 AO) zu entscheiden. Einwendungen, die sich gegen die Steuerfestsetzung selbst richten, kdnnen im Erhebungsver-
fahren allerdings nicht mehr vorgebracht werden. Hierzu zahlt insb. der Einwand der Klagerin, sie sei wegen der Nachlassver-
waltung nicht als Mitunternehmerin i.S.d. § 16 EStG anzusehen.” (BFH aa0.)

Greifen der Beschrankung der Erbenhaftung

Entgegen der Auffassung des FG liegen im Streitfall die Voraussetzungen einer dauerhaften Einrede gem. § 45 1
1 AO i.V.m. § 1975 BGB vor, sodass der Klagerin der geltend gemachte Erstattungsanspruch gem. § 37 Il AO
zusteht.

1. Rechtsprechungsanderung zum Beurteilungsmaf3stab

,Nach § 4511 1 AO haben Erben fiir die aus dem Nachlass zu entrichtenden Schulden nach den Vorschriften des btirgerli-
chen Rechts Uber die Haftung des Erben fiir Nachlassverbindlichkeiten einzustehen. Dies ist als Rechtsgrundverweisung
auf die zivilrechtlichen Vorschriften zu verstehen, die trotz des Wortlauts ,aus dem Nachlass zu entrichtende Schulden”
auch dann gilt, wenn der Erbe die Steuer selbst schuldet.

Nach geédnderter Auffassung des Senats kommt es fir die Anwendung des § 45 11 1 AO i.V.m. § 1975 BGB allein darauf
an, ob zivilrechtlich eine Nachlassverbindlichkeit vorliegt. Dass der Nachlass als solcher weder ESt- noch KSt-Subjekt
ist, sondern allein der Erbe den steuerrechtlichen Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklichen kann, fuhrt nicht zur
Ablehnung einer Nachlassverbindlichkeit. Aus § 45 Il 1 AO ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir eine Besserstellung
des Fiskus. Vielmehr folgt aus dieser Vorschrift, dass die fur den Erben in § 1975 BGB geregelten Schutzmdglichkeiten
in vollem Umfang auch gegeniiber dem Fiskus gelten missen. Danach haften Erben zwar auch fiir Nachlassverbind-
lichkeiten grds. unbeschrankt (8 1967 | BGB). Im Fall der Anordnung der Nachlassverwaltung (Nachlasspflegschaft zum
Zweck der Befriedigung der Nachlassglaubiger) ist inre Haftung fur Nachlassverbindlichkeiten allerdings auf den Nachlass
beschrénkbar (§ 1975 BGB).“ (BFH aaO.)

2. Steuerschuld als Nachlassverbindlichkeit

LAls Nachlassverbindlichkeit sind gem. § 1967 Il BGB nicht nur die vom Erblasser herrihrenden Schulden (Erblasser-
schulden), sondern auch die den Erben als solchen treffenden Verbindlichkeiten (Erbfallschulden) anzusehen. Im Streit-
fall fallen die auf den VeraufRerungsgewinn entfallenden Steuerbetrége unter die Fallgruppe der Erbfallschulden.

Zu den Erbfallschulden gehdren zivilrechtlich nicht nur die ausdriicklich in § 1967 1l BGB genannten Verbindlichkeiten
aus Pflichtteilsrechten, Verméchtnissen und Auflagen, sondern u.a. auch diejenigen Verbindlichkeiten, die zwar nicht mit
dem Erbfall, aber infolge des Erbfalls entstehen. Diese Untergruppe kann als Nachlasskosten- bzw. Nachlassverwal-
tungsschulden bezeichnet werden. Sie erfasst u.a. die durch die Téatigkeit eines Nachlassverwalters verursachten Verbind-
lichkeiten. Nachlasserbenschulden, die sowohl als Nachlassverbindlichkeit als auch als Eigenschuld des Erben anzusehen
sind, setzen dagegen eine eigenhéandige Verwaltung des Nachlasses durch den Erben voraus.

Nach den bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Il FGO) hat im Streitfall der Nachlassverwalter die Kommanditbetei-
ligung gekiindigt und damit die auf den VerduRerungsgewinn entfallende ESt-Schuld ausgeldst. Unabhangig davon,
ob er dazu trotz der grundsétzlichen Einschrankung der Verwaltungsbefugnis im Rahmen der Beteiligung an PersGes.
gem. § 1985 BGB i.V.m. einer analogen Anwendung des § 725 BGB befugt war, kommt somit keine Nachlasserbenschuld
in Betracht. Die durch den Nachlassverwalter ausgesprochene Kundigung fiihrt vielmehr zu einer Erbfallschuld in Form
einer Nachlassverwaltungsschuld. Fir diese (reine) Nachlassverbindlichkeit kann sich die Klagerin auf die Beschran-
kung der Erbenhaftung gem. § 1975 BGB berufen.” (BFH aaO.

EStG
§11

Einklnfte aus Kapitalvermdgen SteuerR
Testamentarisch angeordnete Verzinsung eines Vermachtnisanspruchs

(BFH in DB 2016, 565; Urteil vom 20.10.2015 - VII R 40/13)

Zinsen, die auf einer testamentarisch angeordneten Verzinsung eines erst funf Jahre nach dem Tode des Erblas-
sers falligen betagten Verméachtnisanspruchs beruhen, sind beim Verméachtnisnehmer steuerpflichtige Einkiinfte
aus Kapitalvermégen gem. 8 20 | Nr. 7 EStG.

Das bloRRe Nichtgeltendmachen der Zinsen gegeniiber dem Erben bei Félligkeit begriindet beim Verméchtnisneh-
mer keinen Zufluss i.S.d. § 11 EStG.
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EStG Einkinften aus Vermietung und Verpachtung SteuerR
§9 Entfernungspauschale

(BFH in DB 2016, 870; Urteil vom 20.01.2016 — Il R 34/14)

Der Abzug von Kosten fir Fahrten zu einem Vermietungsobjekt im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung ist auf die Entfernungspauschale beschrankt, wenn sich an dem Objekt der ortsgebundene Mittel-
punkt der dauerhaft und auf Uberschusserzielung angelegten Vermietungstatigkeit befindet.

Fall: Die Beteiligten streiten um die Beruicksichtigung von Fahrtkosten im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.
Die Klager sind Eheleute, die im Streitjahr 2010 zusammen zur ESt veranlagt werden.

Sie erzielten Einnahmen aus der Vermietung dreier Wohnungen in der C...-straBe und aus einem Mehrfamilienhaus in der D...-
stral3e in E. In ihrer ESt-Erklarung fiir den Vz. 2010 machten die Klager hinsichtlich der beiden Objekte jew. Fahrtkosten im
Umfang von 3.711,41 € (= insgesamt 7.422,81 €) geltend, die sie auf der Grundlage eines ordnungsgemag gefuhrten Fahrten-
buchs als Werbungskosten bei den beiden Objekten ansetzten. Die gefahrenen Kilometer setzten sich wie folgt zusammen (wird
ausgefiihrt) ...

Das FA kam zu dem Ergebnis, die Fahrten zu den beiden Objekten seien nur mit der Entfernungspauschale nach § 9 1 3 Nr. 4,
11l EStG zu beriicksichtigen. Nur fiir die sonstigen Fahrten kdnne der sich aus der Teilung der Gesamtkosten (7.422,81 €) durch
die Gesamtkilometer (3.345 km) ergebende Kilometersatz von 2,22 € angesetzt werden. Daher kdnnten als Fahrtkosten lediglich
insgesamt 682,86 € angesetzt werden.

Fahrten eines Stpfl. zu seinem Vermietungsobjekt kommen nur in H6he der Entfernungspauschale nach § 9 lil, | 3 Nr.
4 EStG zum Ansatz, wenn er dort seine regelméaRige Tatigkeitsstatte unterhalt.

,Nach 8§ 9 lll EStG gilt § 91 3 Nr. 4 EStG auch im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Stpfl., die im Zusammenhang
mit ihrer Vermietungstatigkeit auRerhalb ihrer Wohnung eine regelmafige Tatigkeitsstatte begriindet haben, kdnnen die Kosten fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Tétigkeitsstétte nur mit der Entfernungspauschale von 0,30 € je Entfernungskilometer geltend machen.
§ 9 Il EStG ist zur Gleichstellung von Nichtarbeitnehmern mit Arbeitnehmern in das Gesetz eingefiigt worden.

Eine regelméaRige Tatigkeitsstatte i.S.d. § 9 Ill, § 9 | 3 Nr. 4 EStG liegt daher vor, wenn das vermietete Objekt der (ortsgebundene)
Mittelpunkt der dauerhaft und auf Uberschusserzielung angelegten Vermietungstéatigkeit des Stpfl. ist. Hierbei ist insb. zu be-
ricksichtigen, welche Tatigkeiten der Stpfl. im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung an dem oder den verschiedenen
Vermietungsobjekten i.E. wahrnimmt und welches konkrete Gewicht diesen Tatigkeiten zukommt. Der regelméaRigen Tatigkeitsstatte
muss eine hinreichend zentrale Bedeutung im Rahmen der mit dem Objekt erzielten Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung
zukommen. Allein der Umstand, dass der Stpfl. das Vermietungsobjekt im zeitlichen Abstand immer wieder aufsucht (z.B. zu Kontroll-
zwecken oder zur Ablesung von Zahlerstanden) reicht fir die Annahme einer regelmafigen Tatigkeitsstatte nicht aus. Vielmehr ist eine
gewisse Nachhaltigkeit und Dauerhaftigkeit der Tatigkeit am Vermietungsobjekt erforderlich.

Die Tatigkeit eines Stpfl. zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung besteht im Wesentlichen in der Verwaltung
seines Grundbesitzes. Bei nicht umfangreichem Grundbesitz erfordert diese Verwaltung i.d.R. keine besonderen Einrichtungen, wie
z.B. ein Biiro, sondern erfolgt regelmafig von der Wohnung des Stpfl. aus. RegelmaRige Tatigkeitsstatte ist dann die Wohnung des
Stpfl. Aufwendungen fur gelegentliche Fahrten zu dem vermieteten Grundstiick sind Werbungskosten i.S.d. § 9 |1 1 EStG. Die Aufwen-
dungen konnen in diesem Fall in tatsachlicher Hohe oder entsprechend R 9.5 | der LSt-Richtlinien 2008 mit 0,30 € je gefahrenen
Kilometer geltend gemacht werden.

Sucht der Vermieter hingegen ein Vermietungsobjekt nicht nur gelegentlich, sondern mit einer gewissen Nachhaltigkeit, also fort-
dauernd und immer wieder auf, und wird er dort schwerpunktm&Rig tatig, unterhélt er — vergleichbar einem Arbeithnehmer — eine
regelmafige Tatigkeitsstatte i.S.d. § 9 1 3 Nr. 4 EStG am Belegenheitsort des Vermietungsobjekts. Denn dann wird dieses Objekt zum
Mittelpunkt seiner auf dieses Objekt bezogenen Vermietungstatigkeit. Es ist dem Vermieter dann mdglich, sich auf die immer gleichen
Wege einzustellen und die anfallenden Wegekosten, z.B. durch die Nutzung o¢ffentlicher Verkehrsmittel, gering zu halten. In diesem
Fall stellt sich 8 9 | 3 Nr. 4 EStG auch bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung insoweit als sachgerechte und folgerichtige
Ausnahme vom objektiven Nettoprinzip dar. Die Frage, ob eine regelméaRige Tatigkeitsstatte i.S.d. § 9 1 3 Nr. 4 EStG bei den Einkilinften
aus Vermietung und Verpachtung im Buro oder hduslichen Arbeitszimmer des Stpfl. oder am Vermietungsobjekt vorhanden ist, ist vom
FG anhand einer Wirdigung der tatsachlichen Umstéande im Einzelfall zu bestimmen.

Nach diesen Rechtsgrundsatzen hat das FG auf der Grundlage der von ihm festgestellten und nicht weiter mit Verfahrensriigen ange-
griffenen Tatsachen zutreffend eine regelméaRige Tatigkeitsstatte des Klagers an den beiden Vermietungsobjekten bejaht. Denn der
Klager hat im Streitjahr nach den bindenden Feststellungen des FG die beiden Vermietungsobjekte nicht nur gelegentlich und zu
Kontrollzwecken aufgesucht, sondern mehrmals (arbeits-)taglich und damit wiederholt und immer wieder. Die Schlussfolgerung
des FG, wonach bei insgesamt 380 Fahrten innerhalb eines Jahres zu den beiden Vermietungsobjekten der ortsgebundene Mittelpunkt
der vom Klager verrichteten Tatigkeiten im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung im Streitjahr an den Objekten lag,
ist daher revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.” (BFH aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

Kampen: Haftungsrechtliche Aspekte der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (in: NJW 2016,
1046)

Auch Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft konnen von Personenschaden betroffen wer-
den. Als Schadiger kommen nicht nur aul3enstehende Dritte, sondern auch die Partner selbst in Be-
tracht. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Auswirkungen das Bestehen der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft auf die jeweiligen Schadensersatzanspriche der Betroffenen hat. Hier-
mit befasst sich der Beitrag.

Maume: Der umgekehrte Verbrauchervertrag (in: NJW 2016, 1041)

Im Verbraucherschutzrecht wird meist stillschweigend zu Grunde gelegt, dass der Unternehmer die
vertragstypische Leistung erbringt. Durch die Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie zum
11.06.2014 wurde nicht nur die Struktur der §§ 312 ff. BGB geandert, sondern auch der Anwendungs-
bereich gerade fiir AuBergeschéftsraumvertrage deutlich erweitert. Die Verbraucherschutzregeln grei-
fen nun auch fir Falle, in denen der Verbraucher die vertragstypische Leistung erbringt und der Ver-
tragsschluss nicht in den GeschaftsrAumen des Unternehmers erfolgt. Damit wird der Verbraucher-
schutz Uber den klassischen Direktvertrieb hinaus ausgeweitet.

Die Regelungen tber den Widerruf von Verbrauchervertragen wurden durch die im Juni 2014 umge-
setzte Verbraucherrechte-Richtlinie (2011/83/EU; VerbrRRL) kraftig durcheinandergewirbelt. Insbeson-
dere der Anwendungsbereich des Widerrufs bei AulRergeschaftsraumvertragen nach § 312b BGB
wurde stark ausgeweitet. Zudem treffen den Unternehmer neuerdings weitreichende Informationspflich-
ten nach den §§ 312d, 312fBGB.!

Dabei stellt sich die Frage, ob die verbraucherschiitzenden Regelungen auch dann anwendbar sind,
wenn der Verbraucher die vertragstypische Leistung erbringt (sog umgekehrter Verbrauchervertrag).
Dies umfasst beispielsweise Haustursituationen, in denen der Unternehmer den Verbraucher tiberrum-
pelt und zum Verkauf einer Sache Uberredet. Betroffen sind aber auch Falle, in denen der erwerbende
Unternehmer eine Sache zunachst beim verkaufenden Verbraucher besichtigt. Typische Beispiele sind
Gebrauchtfahrzeuge, Kunstgegenstande, aber auch wertvolle Tiere, wie zum Beispiel Reitpferde. Da
der nach altem Recht einschlagige Ausnahmetatbestand der Bestellung nach § 312 IIl Nr. 1 BGB a.F.
weggefallen ist, hat die Frage des umgekehrten Haustirgeschéfts eine ganz neue praktische Dimen-
sion. Im Bereich des Fernabsatzes kénnte zudem ein Widerrufsrecht bei Onlineauktionen durch Private
relevant werden.

Seel: Gleichbehandlung am Arbeitsplatz (in: MDR 2016, 305)

Rechtliche Fragen zur Diskriminierung bei der Einstellung, wahrend des laufenden Arbeitsverhéltnisses
sowie dessen Beendigung sind regelmaRig Gegenstand gerichtlicher Verfahren. Am haufigsten ist das
personenbezogene Merkmal ,Alter* Gegenstand von (gerichtlichen) Auseinandersetzungen; auch die
Merkmale ,Behinderung, Herkunft und Geschlecht” spielen eine bedeutende Rolle.

Der folgende Beitrag geht — unter Einordnung in den rechtlichen Kontext — auf die wesentlichen Ent-
scheidungen aus den letzten Monaten ein. Aufierdem behandelt er die Frage, wie mit sog. ,AGG-
Hoppern®, die sich — ohne ernsthafte Bewerbungsabsichten — allein im Hinblick auf Entschadigungsan-
spriiche gem. § 15 Abs. 2 AGG auf Stellen ,bewerben®, umgegangen werden kann.

Il. Strafrecht
Ahlbrecht: Unschuldig schuldig — zur Unschuldsvermutung der EU (in: StV 2016, 257)

Jede angeklagte Person gilt bis zum rechtsférmlich erbrachten Beweis ihrer Schuld als unschuldig.
Dieser Grundsatz gehort zu den wichtigsten Prinzipien des rechtsstaatlichen Strafprozesses und ist
eine der elementarsten Verfahrensgarantien des Beschuldigten. Die Unschuldsvermutung ist verfas-
sungsrechtlich im Rechtsstaatsprinzip verankert (Art. 20 Ill GG) und gehdrt als Teilaspekt des Rechts
auf ein faires Verfahren zu den unverauRerlichen Menschenrechten des Beschuldigten (Art. 6 | EMRK).
Dariiber hinaus ist die Unschuldsvermutung auch in Art. 48 | der EU-Grundrechtecharta und in Art. 14
Il des Internationalen Pakts Uber blirgerliche und politische Rechte (IPbpR) normiert sowie fur Verfahren
vor dem Internationalen Strafgerichtshof in Art. 66 | des ICC-Status festgeschrieben.

Der Beitrag skizziert die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR)
und des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur Unschuldsvermutung unter Voranstellung des Falles
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Ludger C. ./. Deutschland. SchlieZlich wird das von der EU-Kommission im Jahr 2006 initiierte Grin-
buch zur Unschuldsvermutung ebenso dargestellt wie die geplante Richtlinie zur Regelung bestimmter
Aspekte der Unschuldsvermutung auf europaischer Ebene.

2. Ronnau: Notwehr gegen Hoheitstrager — ein neues Kapitel in der Geschichte des strafrecht-
lichen RechtmaRigkeitsbegriffs? (in: StR 2016, 313)

Dass das Recht die Aufgabe hat, Interessenkonflikte moglichst gerecht zu I6sen, ist eine Binsenweis-
heit, die keiner besonderen Erwéhnung bedurfte, wenn es nicht Konstellationen gabe, in denen das
Recht an dieser Aufgabe zu versagen scheint. Auf die vom 1. Strafsenat des BGH in dem oben S. 276
veroffentlichtem Urteil gestellte Frage etwa, ob sich der Birger gegen eine (staatliche) Grundrechtsver-
letzung handgreiflich wehren darf, gibt eben diese Rechtsordnung nur unbefriedigende Antworten. Das
gilt insbesondere dann, wenn der vor Ort téatig werdende Amtswalter eine Entscheidung vollstreckt, die
nicht er selbst, sondern ein anderer Amtswalter oder gar eine andere Behorde getroffen hat: Entweder
verpflichtet man den Grundrechtstrager zur Duldung des Eingriffs und versagt ihm die Verteidigung
seines Rechts, obwohl die Rechtsordnung den Eingriff materiell nicht deckt, verweist ihn stattdessen
auf nachtraglichen, die Grundrechtsverletzung nur feststellenden Rechtsschutz, oder man setzt den
Amtswalter mitunter maRloser, weil im Rahmen des § 32 StGB grundsatzlich nicht vom UbermaRverbot
eingehegter Gegenwehr aus, auch wenn der Rechtsfehler in der Eile nicht zu erkennen oder der Amts-
walter trotz Rechtsfehlers wegen seiner grundsétzlichen Gehorsamspflicht die Anweisung ausfiihren
muss. Wie man es auch dreht und wendet — von den drei Elementen Bindung der staatlichen Verwal-
tung an Recht und Gesetz, Funktionsfahigkeit der Verwaltung und individuelle Freiheit (des Blrgers
und des Beamten) scheinen immer zwei zu kurz kommen zu missen.

3. Kolz: Die abgestufte richterliche Prifung von Durchsuchungsantréagen (in: NZWiSt 2016, 58)

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 2001 zur Eilanordnungskompetenz bei Gefahr im Ver-
zug stellte die Praxis vor enorme logistische und personelle Herausforderungen. 14 Jahre spéater hat
der Zweite Senat erneut in diesem Bereich entschieden. Auch dieses Mal hat die Praxis mit veranderten
MaRstaben umzugehen, doch durfte nun eher die Innovationskraft des Gesetzgebers gefordert sein.

Im Kern hatte das Bundesverfassungsgericht tiber die Konstellation zu entscheiden, dass der Ermitt-
lungsrichter mit einem Durchsuchungsantrag der Staatsanwaltschaft befasst wird, aber erst mit erheb-
licher Verzdgerung entscheiden will oder kann. Die Frage, ob dann die Eilkompetenz der Staatsanwalt-
schaft, wegen Gefahr im Verzug auch ohne richterlichen Beschluss zu durchsuchen, wiederauflebt, hat
der Zweite Senat nun eindeutig verneint.

Diese klare Festlegung erfolgte im Hinblick darauf, dass die herrschende Rechtsprechung bisher die
gegenteilige Position innehatte und im Schrifttum differenzierende Lésungen vertreten wurden, fir die
Praxis etwas Uberraschend.

. Offentliches Recht

1. Sauer: ,Solange” geht in Altersteilzeit — Der unbedingte Vorrang der Menschenwiirde vor
dem Unionsrecht (in: NJW 2016, 1134)

Gegenstand des Beitrags ist eine aufsehenerregende Entscheidung des BVerfG, mit der es einer Ver-
fassungsbeschwerde gegen eine Auslieferung aufgrund eines europaischen Haftbefehls stattgab. Die
Feststellung einer Grundrechtsverletzung ist Giberzeugend. Fur die grundlegend neuen Aussagen zum
Vorrang der Menschenwirde vor dem Unionsrecht im Einzelfall, also fur die partielle Aufgabe der So-
lange-Rechtsprechung, bot der Fall jedoch keinen Anlass. Der neue Ansatz provoziert auch in der Sa-
che Widerspruch. Er hat weitreichende und schwierige materiell- und verfahrensrechtliche Konsequen-
zen fur die Fachgerichte, die weit Uber das Auslieferungsrecht hinausgehen.

2. Thym: Die Auswirkungen des Asylpakets Il (in: NVwZ 2016, 409)

Die Fluchtlingskrise verandert die Gesellschaft ebenso wie das Recht. Mit dem Asylpaket I| méchte der
Bundesgesetzgeber die Asylverfahren beschleunigen und die Steuerungsleistung des Rechts erhéhen,
indem er Abschiebungen erleichtert. Der Beitrag diskutiert den Inhalt und die rechtspraktischen Folge-
wirkungen der wichtigsten Neuerungen fiir beschleunigte Verfahren, Asylbewerberleistungen, leichtere
Abschiebungen, den Familiennachzug und erweiterte Ausschlussgriinde fiir Straftater.
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MeRerschmidt: ,Rundfunkbeitragsrechtsprechung als Herausforderung des Abgabenrechts
(in: DOV 2016, 279)

Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zum Rundfunkbeitrag ignoriert Eckpunkte, die das Bun-
desverfassungsgericht und das Bundesverwaltungsgericht zum Recht der Vorzugslasten gesetzt ha-
ben: Gebuhren und Beitréage dirfen weder der Vollfinanzierung einer Gemeinwohlaufgabe dienen noch
zur Subventionierung einer Gruppe von Abgabenschuldnern durch eine andere fuhren. Beides ist beim
Rundfunkbeitrag der Fall. Halt das Bundesverwaltungsgericht an seiner bisherigen Rechtsprechung,
die es insbesondere zu den Stral3enreinigungsgebihren und zum Frequenzschutzbeitrag entwickelt
hat, fest und tragt es dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu den Kindergartengebihren Rech-
nung, so wird es nicht umhinkdnnen, den Rundfunkbeitrag in seiner konkreten Ausgestaltung zu bean-
standen. Andernfalls drohen Konturverlust, Systemlosigkeit und Beliebigkeit im Recht der Vorzugslas-
ten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwaélte / Notare / Steuerberater

Schneider: Die Vergltungsvereinbarung des Rechtsanwalts — was Anwélte wissen sollten
(in: AnwBI 2016, 178)

Die Vorziige einer freien Vereinbarung der Anwaltsvergitung sehen immer mehr Anwaltinnen und An-
walte. Zugleich nehmen die Auseinandersetzungen Uber Vergltungsvereinbarungen in jingster Zeit
erheblich zu. Immer wieder entscheiden die Gerichte. Keine Frage: Die Hemmschwelle der Mandanten
ist gesunken, sich nach Beendigung des Mandats mit dem Anwalt Uber die Vergitung zu streiten. Al-
lerdings machen es viele Anwaltinnen und Anwalte ihren Mandanten (und deren neuen Anwaélten) zu
leicht: Anwalte gehen noch immer leichtfertig mit ihren Vereinbarungen um und halten offenbar noch
nicht einmal einen Blick ins Gesetz fur nétig. Dieser sorglose Umgang racht sich dann im Honorarpro-
zess, der nicht nur zum Verlust der sicher geglaubten Vergiitung fuhrt, sondern letztlich auch der ver-
bleibenden gesetzlichen Vergitung, die dann gerade einmal ausreicht, die Kosten des verlorenen
Rechtsstreits auszugleichen. Der Autor gibt einen Uberblick tiber die Voraussetzungen einer wirksamen
und verbindlichen Vereinbarung und hilft, typische Fehler zu vermeiden. Auch auf die Folgen einer
fehlerhaften Vereinbarung wird eingegangen.

Meinecke: Die Strafbarkeitsschwelle bei wahrheitswidrigem Vortrag im Zivilprozess (in:
NZWiSt 2016, 47)

Der Beitrag zeichnet die dogmatischen Besonderheiten des Prozessbetrugs nach, die in der Praxis zu
erheblichen Unsicherheiten iber die teilweise folgenreiche Unterscheidung zwischen erlaubtem, ver-
botenem und strafbarem Prozessvortrag hervorrufen.

Talaska: Steuerhinterziehung groRen Ausmalfies (in: DB 2016, 673)

Mit Urteil vom 27.10.2015 gibt der BGH seine bisher differenzierte Betrachtung bei der Steuerhinterzie-
hung grof3en Ausmalies auf. Der Beitrag zeigt die Folgen der Rechtsénderung fir die Strafzumessung,
die Strafverfolgungsverjahrung und die Selbstanzeige auf.

Krug/Guttner: Beschaftigung von Auslandern und Flichtlingen — die straf- und ordnungs-
widrigkeitenrechtlichen Risiken der Integration fur Arbeitgeber (in: ArbRAktuell 2016, 155)

Europa und Deutschland stehen in Zeiten der sog. ,Flichtlingskrise" vor groBen Herausforderungen.
Ein Grol3teil der Migranten und Fliichtlinge — seien es Burgerkriegsflichtlinge, politisch oder ethnisch
Verfolgte oder auch Wirtschaftsfliichtlinge — sucht innerhalb Europas Schutz und gleichzeitig wirtschaft-
liche Sicherheit. Deutschland ist vor allem wegen seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und seiner
stabilen politischen Verhéltnisse eine der praferierten Destinationen des Zuzugs. Bei allen Diskussio-
nen dariiber, ob und wie sich die Vielzahl von Fliichtlingen integrieren und ob und wie die Migranten
und Fluchtlinge innerhalb Europas verteilt werden kdnnen, stehen fur diejenigen, die bereits in Deutsch-
land angekommen sind, ganz andere Fragen im Vordergrund. Denn sind Registrierung, Unterbringung
und Stellung eines Asylantrags auf den Weg gebracht, dann ist es — integrationspolitisch — verfehlt, den
Betroffenen nicht ziigig die Mdglichkeit zu bieten, sich fortzubilden und/oder auch zu arbeiten. Gerade
bei Letzterem sollten sich inlandische Arbeitgeber geltendes Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht in
diesem Bereich vergegenwartigen, denn niemandem ist damit geholfen, wenn aus der gut gemeinten
Beschéftigung auf einmal der Vorwurf einer Ordnungswidrigkeit oder gar Straftat wird.
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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 Prifungsprotokolle 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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