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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Nichtigkeit wegen Schwarzarbeit SRBT
§81211 1. Fall Auch bei Mangeln kein Riuckzahlungsanspruch

(BGH in Pressemitteilung Nr. 095/2015 vom 15.06.2015; Urteil vom 11.06.2015 — VIl ZR 216/14)

Wenn ein Werkvertrag wegen Schwarzarbeit nichtig ist (8 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG) steht dem
Besteller, der den Werklohn bereits gezahlt hat, gegen den Unternehmer auch dann kein
Ruckzahlungsanspruch unter dem Gesichtspunkt einer ungerechtfertigten Bereicherung zu,
wenn die Werkleistung mangelhaft ist.

Fall: Der Klager beauftragte den Beklagten 2007 mit der Ausfiihrung von Dachausbauarbeiten. Vereinbart wurde ein

Werklohn von 10.000 € ohne Umsatzsteuer. Der Beklagte fiihrte die Arbeiten aus und stellte eine Rechnung
ohne Steuerausweis. Der Klager zahlte den geforderten Betrag. Mit der Klage begehrt er jetzt Riickzahlung von
8.300 € wegen Mangeln der Werkleistung. Zu Recht?

Der Klager kénnte gegen den Beklagten einen Anspruch auf Rickzahlung wegen ungerechtfer-
tigter Bereicherung nach § 812 1 1 1. Fall BGB haben.

Nichtigkeit des Vertrages

Der Werkvertrag ist nach § 134 BGB wegen des VerstolRes gegen das Verbot des § 1 Il Nr.
2 SchwarzArbG nichtig.

,Der Beklagte hat bewusst gegen § 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG verstoR3en, indem er mit dem Kléger, der dies auch
zu seinem Vorteil ausgenutzt hat, vereinbart, dass fir den Werklohn keine Rechnung mit Steuerausweis ge-
stellt und keine Umsatzsteuer gezahlt werden sollte.“ (BGH aaO.)

Keine Mangelanspriche

,Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass in solchen Féllen weder Mangelanspriiche des Bestellers
noch Zahlungsanspriiche des Werkunternehmers bestehen (BGH, Urteile vom 01.08.2013 — VII ZR 6/13 und
vom 10.04.2014 — VIl ZR 241/13, vgl. Pressemitteilungen vom 01.08.2013 und vom 70.04.2014).” (BGH aaO.)

Ungerechtfertigte Bereicherung wegen Mangelhaftigkeit

Dem Klager (Besteller) steht auch kein Anspruch auf Ausgleich der Bereicherung des Be-
klagten (Unternehmers) zu, die darin besteht, dass er fur die mangelhafte Werkleistung zu
viel bezahlt hat.

LZwar kann ein Besteller, der aufgrund eines nichtigen Vertrags Leistungen erbracht hat, von dem Unterneh-
mer grundsétzlich die Herausgabe dieser Leistungen verlangen. Dies gilt jedoch gem. § 817 S. 2 BGB nicht,
wenn der Besteller mit seiner Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstof3en hat. Das ist hier der Fall. Ent-
sprechend der Zielsetzung des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes, die Schwarzarbeit zu verhindern, verst6it
nicht nur die vertragliche Vereinbarung der Parteien gegen ein gesetzliches Verbot, sondern auch die in Ausfih-
rung dieser Vereinbarung erfolgende Leistung, somit auch die Zahlung.

Der Anwendung des 8 817 S. 2 BGB stehen die Grundséatze von Treu und Glauben nicht entgegen. Die Durch-
setzung der vom Gesetzgeber mit dem Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz verfolgten Ziele, die Schwarzarbeit
effektiv einzudammen, erfordert eine strikte Anwendung dieser Vorschrift. Insoweit ist eine andere Sicht gebo-
ten, als sie vom Senat noch zum Bereicherungsanspruch nach einer Schwarzarbeiterleistung vertreten wurde,
die nach der alten Fassung des Gesetzes zur Bekédmpfung der Schwarzarbeit zu beurteilen war (BGH, Urteil vom
31.05.1990 — VIl ZR 336/89).“ (BGH aaO.)

Ein Anspruch des Klagers nach 8§ 81211 1. Fall BGB ist nach § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen.
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§53512BGB BGH: Rechtsprechungswende zur Abwaélzbarkeit von Schdnheitsreparaturen

Entscheidungen materielles Recht

BGB Abwalzbarkeit von Schonheitsreparaturen SRBT
§53512 Rechtsprechungswende
(BGH in NJW 2015, 1594; Urteil vom 18.03.2015 - VIII ZR 185/14)
1. Die formularvertragliche Uberwéalzung der Verpflichtung zur Vornahme laufender Schon-

heitsreparaturen einer dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbedurftig tberlasse-
nen Wohnung halt der Inhaltskontrolle am Maf3stab des § 307 | 1, Il Nr. 1 BGB nicht
stand, sofern der Vermieter dem Mieter keinen angemessenen Ausgleich gewahrt.

Unrenoviert oder renovierungsbedurftig ist eine Wohnung nicht erst dann, wenn sie
UubermalRig stark abgenutzt oder vollig abgewohnt ist. MaRRgeblich ist, ob die dem Mieter
Uberlassene Wohnung Gebrauchsspuren aus einem vorvertraglichen Zeitraum aufweist,
wobei solche Gebrauchsspuren aufRer Acht bleiben, die so unerheblich sind, dass sie bei
lebensnaher Betrachtung nicht ins Gewicht fallen. Es kommt letztlich darauf an, ob die
Uberlassenen Mietraume den Gesamteindruck einer renovierten Wohnung vermitteln.

Angesichts der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen unterliegt die Beurteilung, ob
eine Wohnung dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbedurftig tiberlassen worden ist,
einer in erster Linie dem Tatrichter vorbehaltenen Gesamtschau unter umfassender
Wiurdigung aller fir die Beurteilung des Einzelfalls mafRgeblichen Umstande.

Beruft der Mieter sich auf die Unwirksamkeit der Renovierungsklausel, obliegt es ihm,
darzulegen und im Bestreitensfall zu beweisen, dass die Wohnung bei Mietbeginn un-
renoviert oder renovierungsbedurftig war. Die Darlegungs- und Beweislast fur die Ge-
wahrung einer angemessenen Ausgleichsleistung trifft den Vermieter.

Fall:

Der

Die Bekl. waren seit dem 01.10.2002 Mieter einer aus vier Zimmern nebst Kiiche, Diele, Bad und Balkon beste-
henden Wohnung der KlI. in Berlin. Die Parteien vereinbarten eine Monatsmiete von 504,71 € sowie eine monat-
liche Betriebskostenvorauszahlung von 132,53 €. Der Mietvertrag (MV) enthalt unter anderem folgende Formu-
larbestimmungen:

§ 4. Nr. 6. Der Mieter ist verpflichtet, die wahrend des Mietverhaltnisses anfallenden Schonheitsreparaturen auf
eigene Kosten durchzufiihren.

Die Schonheitsreparaturen sind fachgerecht und wie folgt auszufuhren: Tapezieren, Anstreichen der Wande und
Decken, das Streichen der FuRbdden, der Heizkérper einschlielich der Heizrohre, der Innentliiren sowie der
Fenster und Auf3entiiren von innen.

8 14. Nr. 1. Im Allgemeinen werden Schénheitsreparaturen in den MietrAumen in folgenden Zeitabstanden er-
forderlich:

— in Kiichen, Badern und Duschen alle 3 Jahre,
— in Wohn- und Schlafraumen, Fluren und Toiletten alle 5 Jahre,
—in anderen Nebenraumen alle 7 Jahre.

Unter § 12 Nr. 2 MV ist nach dem vorgedruckten Text ,Hinsichtlich des Zustandes der Mietsache werden folgen-
de Feststellungen getroffen:* handschriftlich erganzt: ,Der Mietvertrag wird per 01.10.2002 geschlossen. Mietzah-
lung ab 15.10.2002, da Mieter noch Streicharbeiten in 3 Zimmern vornimmt.“ Die Bekl. kiindigten das Miet-
verhdltnis zum 30.11.2011 und gaben die Wohnung am 29.12.2011 zurlick. Mit Schreiben vom 06.01.2012 for-
derten die KIl. die Bekl. unter Fristsetzung bis zum 25.01.2012 unter anderem zur Vornahme néher bezeichneter
Schonheitsreparaturen auf. Die Kl. haben auf der Basis eines Kostenvoranschlags eines Malerbetriebs vom
06.02.2012 Schadensersatz fiir nicht beziehungsweise nicht fachgerecht vorgenommene Schénheitsreparaturen
verlangt. Die Bekl. haben unter Beweisantritt geltend gemacht, die Wohnung in renovierungsbedurftigem Zustand
tibernommen zu haben; die bei Mietbeginn erforderliche Renovierung sei durch die Gegenleistung der Kl. in
Form eines zweiwtchigen Mieterlasses nicht abgegolten worden. Kann der Kl. Schadensersatz geltend machen?

Kl. kbnnte einen Anspruch auf Schadensersatz nach 88 280 |, 1ll, 281 | 1 BGB haben, wenn

die Bekl. mit der Erflllung einer ihnen nach dem Mietvertrag obliegenden Pflicht in Verzug sind.

Hier

sind die Bekl. nach dem Mietvertrag verpflichtet, Schénheitsreparaturen durchzufthren.

-4-
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BGH: Rechtsprechungswende zur Abwalzbarkeit von Schénheitsreparaturen §53512BGB

Wenn die Ubertragung dieser Verpflichtung auf sie wirksam ist, schuldeten Sie deren Durchfiih-
rung. Die Nichterfullung dieser Pflicht trotz erfolgter Aufforderung wiirde dann eine schuldhafte
Pflichtverletzung darstellen, die einen Schadensersatzanspruch des Bekl. begrinden wiirde.

Fraglich ist aber, ob die Pflicht zur Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen hier wirksam auf
die Bekl. Ubertragen wurden. Diese Regelung ist in einem Formularvertrag erfolgt, so dass es
sich um eine Allgemeine Geschéaftsbedingung handelt, welche den Anforderungen der 88§ 305
ff. BGB entsprechen muss. An der wirksamen Einbeziehung der Verpflichtung zur Vornahme
von Schonheitsreparaturen gem. 88 4 Nr. 6, 14 Nr. 1 MV bestehen keine Bedenken. Da auch
kein Klauselverbot nach 8§ 309, 308 BGB eingreift, kommt es darauf an, ob die Klausel die Bekl.
im Sinne des § 307 BGB nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

Eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung im Sinne des § 307 Il BGB liegt ohne wei-
tere vor, weil § 535 | 2 BGB die Instandhaltungspflicht dem Vermieter auferlegt, so eine Ab-
walzung auf den Mieter eine Anderung dieser gesetzlichen Vorgabe darstellt.

Von der unangemessenen Benachteiligung ist nach 8§ 307 Il Nr. 1 BGB auszugehen, wenn die
Abwalzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter mit dem Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

I. Friuhere Rechtsprechung des BGH

Bislang hatte der BGH den Standpunkt vertreten, dass Vornahmeklauseln auch bei unreno-
viert oder renovierungsbediirftig Uberlassenen Wohnungen der Inhaltskontrolle nach § 307 |
1, Il Nr. 1 BGB jedenfalls dann standhielten, wenn der Mieter nur zu den auf seine eigene
Vertragszeit entfallenden Renovierungsleistungen verpflichtet werde (BGHZ 101, 253
[268 ff.] = NJW 1987, 2575).

,Durch Senatsbeschluss (Rechtsentscheid) vom 06.07.1988 (BGHZ 105, 71 [84 ff.] = NJW 1988, 2790) hat der
Senat diese Beurteilung auf Quotenabgeltungsklauseln Ubertragen. In der Folgezeit hat der Senat seine
Rechtsprechung zu den Vornahmeklauseln mehrfach bestatigt (NJW 2004, 2087 = NZM 2004, 497 [unter IlI
d]; NJW 2004, 3042 = NZM 2004, 615 [unter Il 2 a cc]; NJW 2005, 425 = NZM 2005, 58 [unter Il 1 a]; NJW 2005,
1426 = NZM 2005, 376 [unter 1l]; NZM 2009, 197 = WuM 2009, 36 Rn. 2). Dies kann nicht aufrechterhalten
werden.“ (BGH aa0.)

II. Generelle Fortgeltung der Rechtsprechung zur Wirksamkeit von Schdnheitsreparatur-
klauseln

Der BGH halt auch weiterhin an seinem Standpunkt fest, dass der Mieter auch bei Uber-
nahme einer unrenovierten oder renovierungsbedurftigen Wohnung durch AGB nur zu den
auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Renovierungsleistungen verpflichtet wer-
den darf. Er darf zur Vermeidung einer unangemessenen Benachteiligung — jedenfalls nicht
ohne Gewahrung eines angemessenen Ausgleichs durch den Vermieter — formularmafig
nicht mit der Beseitigung von Gebrauchsspuren der Wohnung belastet werden, die bereits in
einem vorvertraglichen Abnutzungszeitraum entstanden sind (vgl. Rechtsentscheide BGHZ
101, 253 [265f., 268] = NJW 1987, 2575; BGHZ 105, 71 [85f.] = NJW 1988, 2790).

,In der Vergangenheit hat der Senat allerdings angenommen, es sei gewahrleistet, dass der Mieter einer unreno-
viert oder renovierungsbediirftig Giberlassenen Wohnung nur die auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Re-
novierungsleistungen vorzunehmen habe, wenn das Klauselwerk dahingehend ausgelegt werden kénne, dass
die Ublichen Renovierungsfristen mit dem Beginn des Mietverhaltnisses zu laufen beginnen (Rechtsentschei-
de BGHZ 101, 253 [268f.] = NJW 1987, 2575; BGHZ 105, 71 [84 ff.] = NJW 1988, 2790). Dabei ist der Senat von
der Vorstellung ausgegangen, dass der Mieter nur mit Renovierungsarbeiten flr seine eigene Vertragslauf-
zeit belastet wiirde, wenn die ,iiblichen“ Renovierungsfristen im Falle der Uberlassung einer unrenovierten
Wohnung an den Mietbeginn anknipften.” (BGH aaO.)

lll. Rechtsprechungséanderung

An dieser Sichtweise hélt der BGH nun jedoch unter Berticksichtigung der weiteren Entwick-
lung der Rechtsprechung zu den Maf3staben der Inhaltskontrolle AGB nicht mehr fest.

1. Entwicklung der Rechtsprechung

a) Vom starren zum flexiblen Fristenplan

,Die Entwicklung zu einer strengeren Klauselkontrolle wird zunachst durch die Rechtsprechung des
Senats zu ,,flexiblen“ Renovierungsfristen verdeutlicht. Die genannten Rechtsentscheide gingen
noch davon aus, dass die Schdnheitsreparaturen nach einem bestimmten Fristenplan ausgefihrt
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§53512BGB BGH: Rechtsprechungswende zur Abwaélzbarkeit von Schdnheitsreparaturen

werden, mithin nach (allerdings damals nicht so bezeichneten) ,starren” Fristen. Mit Urteil vom
23.06.2004 (NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653) hat der Senat seine Rechtsprechung dahin abgean-
dert und weiterentwickelt, dass die Wirksamkeit formularméRiger Vornahmeklauseln einen flexiblen
Fristenplan voraussetzt, der Mieter mithin auch nach Ablauf Ublicher Fristen seit der letzten Renovie-
rung nur dann renovieren muss, wenn der Erhaltungszustand der Dekoration es erfordert. Der (Aus-
nahme-)Fall, dass die Vornahme von Schénheitsreparaturen trotz Ablauf tiblicher Renovierungs-
fristen noch nicht erforderlich ist, wurde damit nicht mehr — wie bisher — Uber eine korrigierende
Auslegung (88 133, 157 BGB) oder Anwendung von § 242 BGB vom Anwendungsbereich der
Formularklausel ausgenommen, sondern fiihrt seit der Entscheidung vom 23.06.2004 (NJW 2004,
2586 = NZM 2004, 653) dazu, dass die Klausel, weil sie auch diesen Fall erfasst und den Mieter in
dieser Konstellation unangemessen benachteiligt, insgesamt unangemessen und unwirksam ist.“
(BGH aa0.)

b) Klauselkontrolle bei unrenoviert ibergebenen Wohnungen

Im Senatsurteil vom 26.09.2007 (NJW 2007, 3632 = NZM 2007, 879) hat der Senat
Zweifel erkennen lassen, ob eine entsprechende Klausel bei einer unrenoviert oder re-
novierungsbeduirftig Uberlassenen Wohnung der Inhaltskontrolle am Mal3stab von § 307
[ 1, Il Nr. 1 BGB standhalt.

,Der Senat hat diese Bedenken damit begriindet, dass entweder — wenn der Mieter wéahrend der Mietzeit
keine Schonheitsreparaturen durchgefuhrt habe — sich am Ende der Mietzeit nicht feststellen lasse, in
welchem Umfang die Abnutzung durch den Mieter selbst oder durch den Vormieter herbeigefuihrt wor-
den sei, oder der Mieter — sofern er im Laufe seiner Mietzeit renoviert habe — doppelt belastet werde, indem
er zusatzlich zu dem Schdnheitsreparaturaufwand eine Kostenquote zu tragen habe, obwohl beziehungs-
weise weil er die von ihm (jedenfalls auch zur Beseitigung der Abnutzung durch den Vormieter) vorgenom-
menen Dekorationsarbeiten noch nicht vollstandig abgenutzt habe (vgl. Senat, NJW 2007, 3632 = NZM
2007, 879 Rn. 20). Einer abschlieRenden Entscheidung, ob eine Anderung der Rechtsprechung beziiglich
unrenoviert oder renovierungsbedurftig Gberlassener Wohnungen geboten ist, bedurfte es in diesem Fall
nicht, weil die betreffende Wohnung renoviert ilbergeben worden war (Senat, NJW 2007, 3632 = NZM
2007, 879).“ (BGH aa0.)

Quotenabgeltungsklausel nach Kostenvoranschlag des Vermieters

»Im Urteil vom 29.05.2013 (NJW 2013, 2505 = NZM 2013, 573) hat der Senat dann — unter Aufgabe seiner
frheren Rechtsprechung — eine Quotenabgeltungsklausel, die als Berechnungsgrundlage den Kosten-
voranschlag eines vom Vermieter auszuwéhlenden Malerfachgeschéfts bestimmte, — entgegen der im
Rechtsentscheid vom 06.07.7988 (BGHZ 105, 71 [82ff.] = NJW 1988, 2790) vertretenen Auffassung — fur
unangemessen erachtet und dabei entscheidend darauf abgestellt, dass bei der Priifung der Wirksamkeit
der jeweils zu beurteilenden Abgeltungsklausel diejenige Auslegung zu Grunde zu legen sei, hach der dem
vom Vermieter einzuholenden Kostenvoranschlag verbindliche Wirkung zukommt und es dem Mieter
verwehrt ist, hiergegen Einwendungen zu erheben. Denn nach neuerer Rechtsprechung ist fiir die Inhalts-
kontrolle einer mehrdeutigen Allgemeinen Geschaftsbedingung nicht nur im Verbandsprozess, son-
dern auch im — hier gegebenen — Individualprozess von mehreren méglichen Deutungen die kundenfeind-
lichste Auslegung, also diejenige maRRgebend, die zur Unwirksamkeit der Klausel fiihrt (BGHZ 176, 244 =
NJW 2008, 2172 Rn. 19 m.w.N.; BGH, NJW 2009, 3716 = NZM 2009, 903 Rn. 8). Hierdurch wird zum einen
§ 305c¢ Il BGB Rechnung getragen, wonach sich Zweifel bei der Auslegung zu Lasten des Verwenders
auswirken, und zum anderen vermieden, dass die Entscheidung im Individualprozess auf eine Klausel ge-
griindet wird, die im Verbandsprozess fiir unwirksam zu erklaren ware (BGH, NJW 2013, 2505 = NZM 2013,
573 Rn. 20; BGHZ 176, 244 = NJW 2008, 2172).“ (BGH aaO.)

Neuer Standpunkt des BGH

Angesichts dieser Entwicklung in der Rechtsprechung halt der BGH an seiner friiheren
Sichtweise nicht mehr fest und ist der Auffassung, dass Formularklausel, die dem Mieter
einer unrenoviert oder renovierungsbedurftig Ubergebenen Wohnung die Schénheits-
reparaturen ohne angemessenen Ausgleich auferlegt, unwirksam (8 307 | 1, Il Nr. 1
BGB) ist.

,Denn eine solche Klausel verpflichtet den Mieter zur Beseitigung séamtlicher Gebrauchsspuren des
Vormieters und fuhrt — jedenfalls bei kundenfeindlichster Auslegung — dazu, dass der Mieter die Wohnung
vorzeitig renovieren oder gegebenenfalls in einem besseren Zustand zurtickgeben musste, als er sie selbst
vom Vermieter erhalten hat.

Die Verpflichtung des Mieters zur Vornahme wéahrend des Mietverhéltnisses anfallender Schonheitsrepara-
turen lasst sich bereits nach dem Wortlaut derartiger Regelungen nicht auf nach Mietbeginn ent-
stehende Abnutzungsspuren beschranken. Denn sie stellen nicht auf den Zeitpunkt der Verursachung,
sondern auf den Zeitpunkt der Renovierungsbedurftigkeit ab und schlielen damit den vom Vormieter
mitverursachten Renovierungsbedarf ein. Auch das hier verwendete Klauselwerk (8 4 Nr. 6 MV) er-
moglicht ein solches Verstandnis nicht nur, sondern legt es sogar nahe. In der fir einen Mieter als Gegner
des Klauselverwenders ungiinstigsten Auslegung kdnnte der Mieter bei entsprechendem Zustand der
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Mietraume sogar bereits unmittelbar nach Mietbeginn zur Renovierung verpflichtet sein, obwohl die
Abnutzung der Wohnung nicht auf ihn zuriickgeht.

Noch deutlicher wiirde die Benachteiligung des Mieters, wenn die Dekoration der Wohnung bei der Uber-
gabe an diesen bereits so abgewohnt oder verbraucht ist, dass eine weitere Verschlechterung wéh-
rend der Vertragslaufzeit schon aus diesem Grund praktisch nicht mehr in Betracht kommt. Fihrt der
Mieter in diesem Fall bei Vertragsbeginn eine Renovierung durch, zu der er nicht verpflichtet ist, miisste er
spatestens bei Vertragsende gleichwohl renovieren, obwohl sich die Wohnung in keinem schlechteren Zu-
stand befindet, als sie ihm bei Nutzungsbeginn tberlassen worden war. Auch diese Konstellation ist nach
dem Grundsatz der kundenfeindlichsten Auslegung zu Grunde zu legen und fiihrt zur Unwirksamkeit der
Vornahmeklausel, weil diese dem Mieter die Verpflichtung auferlegt, die Wohnung gegebenenfalls in einem
gegenuber dem Vertragsbeginn verbesserten Zustand zuriickzugeben.” (BGH aaO.)

IV. Anwendung der neuen Rechtsprechung

Es kommt also maRgeblich darauf an, ob die Wohnung dem Mieter bei Vertragsbeginn un-
renoviert oder renovierungsbedurftig Ubergeben worden ist und ob, falls dies zutrifft, den
Mietern ein Ausgleich gewahrt wurde.

1. Unrenoviert oder renovierungsbedirftig

a) Begriffsbestimmung: unrenoviert oder renovierungsbedurftig

LSunrenoviert oder renovierungsbedirftig ist eine Wohnung nicht erst dann, wenn sie Gbermé&Rig
stark abgenutzt oder gar vollig abgewohnt ist. Auch in der Vergangenheit hat der Senat nicht
zwischen mehr oder weniger abgewohnten Mietrdumen unterschieden (vgl. Rechtsentscheid BGHZ
101, 253 [264] = NJW 1987, 2575). MaRgeblich ist, ob die dem Mieter Uberlassene Wohnung Ge-
brauchsspuren aus einem vorvertraglichen Zeitraum aufweist. Auf eine Abgrenzung zwischen
einer nicht renovierten und einer renovierungsbedurftigen Wohnung kommt es dabei nicht an, weil
beide Begriffe Mietraume mit Gebrauchsspuren beschreiben und die Grenze flieRend ist (vgl. Rechts-
entscheid BGHZ 101, 253 [269] = NJW 1987, 2575).

Um vorvertragliche Abnutzungs- und Gebrauchsspuren zu beseitigen und damit eine ,renovierte”
Wohnung zu ibergeben, muss der Vermieter die Mietrdume bei Vertragsbeginn nicht stets komplett
frisch renovieren. Im Einzelfall kann die Vornahme geringer Auffrischungsarbeiten geniigen. Nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bleiben tiberdies Abnutzungs- und Gebrauchsspu-
ren auf3er Acht, die so unerheblich sind, dass sie bei lebensnaher Betrachtung nicht ins Gewicht fallen.
Es kommt letztlich darauf an, ob die Uberlassenen Mietraume den Gesamteindruck einer renovier-
ten Wohnung vermitteln. Angesichts der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen unterliegt dies
einer in erster Linie dem Tatrichter vorbehaltenen Gesamtschau unter umfassender Wirdigung aller
fur die Beurteilung des Einzelfalls mafR3geblichen Umstande.” (BGH aaO.)

b) Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Frage, ob eine Wohnung unrenoviert oder
renovierungsbeddrftig tbergeben wurde, liegt beim Mieter.

,Die Darlegungs- und Beweislast fir tatsdchliche Umsténde, aus denen sich die Unwirksamkeit
einer AGB-Regelung ergibt, tragt im Individualprozess der sich auf die Unwirksamkeit der Klausel
berufende Vertragspartner des Verwenders (BGH, NJW 1983, 1854 [unter Il 3]; NJW 1991, 2763 [un-
ter Il 3a]; NJW 1996, 388 [unter Il 2 b bb]; BGHZ 153, 148 [155] = NJW 2003, 1313 = NZM 2003, 292;
Staudinger/Coester, § 307 Rn. 104; Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Vorb. 8§ 308, 309 Rn. 19;
Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., Vorb. § 307 Rn. 109; Palandt/Griineberg,
BGB, 74. Aufl.,, 8 307 Rn. 9; Erman/Roloff, BGB, 14. Aufl., Vorb. 88 307-309 Rn. 21; Baumgéar-
tel/Schmidt-Eichhorn, H.d.B. der Beweislast, 3. Aufl., § 307 Rn. 2; Lehmann-Richter, NZM 2014, 818
[819]).“(BGH aaO.)

c) Anwendung auf den Fall

Nach dieser MalRgabe war die von den Bekl. gemietete Wohnung bei Vertrags-
beginn unrenoviert. Die Kl. haben den Bekl. die Wohnung bei Mietbeginn mit Ge-
brauchsspuren aus einem vorvertraglichen Zeitraum Ubergeben, weil in drei Zim-
mern noch Streicharbeiten vorzunehmen waren.

2. Nachteilsausgleich fur Mieter

Die formularvertragliche Uberwélzung der laufenden Schonheitsreparaturen auf den
Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbeduirftig Ubergebenen Wohnung kann
gleichwohl wirksam vereinbart werden.

JDann muss] ...die Verpflichtung des Mieters zur Beseitigung vorvertraglicher Abnutzungsspuren durch

einen vom Vermieter gewahrten Ausgleich kompensiert [werden], durch den der Mieter so gestellt wird,
als sei ihm renovierter Wohnraum (iberlassen worden (vgl. BGH, NJW 1996, 389 [unter Il 2 d]; BGHZ 114,
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238 [246] = NJW 1991, 1886 m.w.N.). Die Parteien kénnen sich etwa dafiir entscheiden, dass der Mieter
zum Ausgleich fur den Renovierungsaufwand fiir eine bestimmte Zeit weniger oder gar keine Miete zu
entrichten hat (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/5663, 76).

Die Darlegungs- und Beweislast fir die Gewahrung einer angemessenen Ausgleichsleistung obliegt dem
Vermieter als Klauselverwender, da es sich um besondere tatsdchliche Umstande handelt, die eine Be-
nachteiligung des Vertragspartners dennoch gerechtfertigt erscheinen lassen kénnen (vgl. BGH, NJW 1991,
2763; Staudinger/Coester, § 307 Rn. 104).“ (BGH aaO.)

Danach fehlt es im gegebenen Fall an einem mit Ricksicht auf den Zustand der Woh-
nung bei Mietbeginn gentigenden Ausgleich der Benachteiligung. Es waren Streich-
arbeiten in drei von vier Zimmern erforderlich, erhalten haben die Bekl. keinen Nachlass
von einer halben Monatsmiete. Dies stellt keine taugliche Kompensation dar.

,Nach dieser MaRgabe ist im Streitfall die Ubertragung der Verpflichtung zur Vornahme von Schénheits-
reparaturen gem. 88 4 Nr. 6, 14 Nr. 1 MV insgesamt unwirksam. Die Unwirksamkeit kann nicht auf diejeni-
gen Teile der Wohnung beschrankt werden, die dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbediirftig tberlas-
sen worden sind. Eine teilweise Aufrechterhaltung oder Umgestaltung der Klauseln kommt wegen des Ver-
bots der geltungserhaltenden Reduktion nicht in Betracht (vgl. Senat, NJW 2013, 2505 = NZM 2013, 573
Rn. 23 m.w.N.). Ob die Ubertragung der Schonheitsreparaturverpflichtung auf renovierte Teile der Wohnung
beschrankt werden kann, bedarf hier keiner Entscheidung.“ (BGH aaO.)

Ergebnis
Die entsprechende Vertragsklausel ist unwirksam.

An die Stelle der unwirksamen Klauseln tritt gem. § 306 | BGB die dispositive gesetzliche Bestimmung des § 535
| 2 BGB. Das bedeutet, dass der Vermieter mangels wirksamer Abwélzung der Schénheitsreparaturen die In-
standhaltungslast in vollem Umfang zu tragen hat (st. Rspr.; s. nur Senat, BGHZ 177, 186 = NJW 2008, 2840 =
NZM 2008, 641 Rn. 20; NJW 2013, 2505 = NZM 2013, 573). “(BGH aaO.)

Die Bekl. haben daher keine Pflicht zur Durchfiihrung der Schdnheitsreparaturen gehabt, so
dass ein Schadensersatzanspruch des Kl. nach 88 280 I, Ill, 281 | 1 BGB ausscheidet.
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BGB Beendigung lebenserhaltender MalRnahmen ErbR
8§ 2339 Erbunwuirdigkeit

(BGH in ZEV 2015, 282; Urteil vom 11.03.2015 - IV ZR 400/14)

1. Erbunwirdig gem. 8 2339 | Nr. 1 BGB ist auch der Erbe, der versucht, den seit Jahren
nicht mehr geschéftsfahigen Erblasser zu téten (88 212, 213 StGB).

2. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Erblasser keine Patientenverfiigung hinterlassen hat,
keine Totung auf Verlangen gem. 8§ 216 StGB vorliegt, der Erbe nicht das Verfahren nach
88 1901a ff. BGB eingehalten hat und sich auch sonst kein tatsachlich geaul3erter Wille
des Erblassers zum Abbruch lebenserhaltender MaRnahmen ermitteln lasst.

3. Erbunwirdigkeit setzt in den Fallen des § 2339 | Nr. 1 BGB Schuldfahigkeit des Handeln-
den voraus.

Fall: Der Klager (KI.), Sohn des Beklagten (Bekl.), begehrt, dass dieser als Erbe seiner Ehefrau (Erblasserin — E), der
Mutter des KI., fur erbunwirdig erklart wird. Der Bekl. und E errichteten 1991 ein notarielles Testament, in dem
sie sich gegenseitig zu Alleinerben sowie ihre drei Kinder, den KIl. und seine beiden Schwestern, zu gleichberech-
tigten Schlusserben einsetzten. Ferner war bestimmt, dass, sollte eines der Kinder beim Tod des Erstver-
sterbenden den Pflichtteil verlangen, es auch aus dem Nachlass des Langstlebenden nur den Pflichtteil erhalten
und jede zu seinen Gunsten getroffene Verfiigung unwirksam sein sollte. Die seit 1997 an Alzheimer erkrankte E
wurde 2002 nach einem Krankenhausaufenthalt in ein Alten- und Pflegeheim verlegt. 2003 erhielt sie nach einem
epileptischen Anfall eine PEG-Sonde, uber die ihr Nahrung, Flissigkeit und Medikamente zugefiihrt wurden. Sie
verlie? das Krankenzimmer in der Folgezeit nicht mehr. Eine verbale Kommunikation mit ihr war nicht mehr
maoglich. Der als ihr Betreuer eingesetzte Bekl. besuchte sie regelmafig.

Der Bekl., der sich in einem depressiven Zustand befand und bereits einen Selbstmordversuch unternommen
hatte, durchtrennte am 09.02.2012 mittels einer mitgebrachten Schere den Verbindungsschlauch zur Magen-
sonde der E und widersprach einer erneuten Verbindung, nachdem das Pflegepersonal seine Handlung entdeckt
hatte. Dem Pflegepersonal gelang es jedoch, die Verbindung zu reparieren. E verstarb am 09.03.2012 an einer
Lungenentzindung, die in keinem urséchlichen Zusammenhang mit der Tat des Bekl. stand. Dieser wurde
wegen versuchten Totschlags in einem minder schweren Fall (8 213 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von einem
Jahr auf Bewahrung verurteilt. Der KI. machte nach dem Tod der E zun&chst einen Pflichtteilsanspruch gegen
den Bekl. geltend. Spater erhob er Klage auf Feststellung der Erbunwiirdigkeit. Zu Recht?

I.  Geltendmachung der Erbunwiirdigkeit durch Anfechtungsklage

Die Erbunwurdigkeit wird nach § 2340 BGB durch Anfechtung des Erbschaftserwerbs
geltend gemacht. Die Anfechtung kann nach § 2340 Il i.V.m. § 2082 | BGB binnen Jahres-
frist erfolgen. Hierbei ist nach § 2341 BGB jeder anfechtungsberechtigt, dem der Wegfall
des Erbunwirdigen, zustattenkommt.

~ES muss zumindest die Mdglichkeit bestehen, dass der am Wegfall des Unwirdigen Interessierte selbst Erbe
wird (BGH NJW 1989, 3214 unter 1.; Helms in MUKo-BGB, 6. Aufl.,, 8§ 2341 Rn. 2). Dies ist hier der KI., da er im
Falle des ruckwirkenden Wegfalls des Bekl. neben seinen Schwestern als testamentarischer — jedenfalls
aber als gesetzlicher — Erbe der E in Betracht kommt (zur Ermittlung des neuen Anfallsberechtigten vgl. Ols-
hausen in Staudinger, BGB, Bearb. 2015, § 2344 Rn. 14). Infolge der Ruckwirkung der Erbunwurdigerklérung ist
es unerheblich, dass der Kl. nach dem Tod der E zun&chst einen Pflichtteilsanspruch gegen den Bekl. geltend
gemacht hat. Die im Testament vorgesehene Pflichtteilsstrafklausel greift hier nicht ein, da sie lediglich den
Fall betrifft, dass der Uberlebende Ehegatte Vollerbe des zuerst Versterbenden geworden ist und ein Kind Pflicht-
teilsanspriche nach diesem geltend macht. In einem solchen Fall soll das Kind auch nach dem Langstlebenden
nur den Pflichtteil erhalten und die weiter getroffene Verfugung in Form der Schlusserbeneinsetzung unwirksam
sein. Hier geht es indessen nicht um die Erbfolge nach dem Bekl., sondern um diejenige nach E. Im Falle
der Begriindetheit der Erbunwuirdigkeitsklage hat diese zur Folge, dass der Bekl. bereits nicht Vollerbe nach E
geworden ist, sondern die Kinder der Eheleute an seine Stelle einrlicken.” (BGH aaO.)

Der Kl. ist daher anfechtungsberechtigt. Die Feststellung der Erbunwirdigkeit nach § 2344
BGB fuhrt dazu, dass die Erbschaft an den betroffenen Erben als nicht angefallen gilt.

»Entschieden wird durch Gestaltungsurteil (BGH, ZEV 2013, 34 Rn. 7).“ (BGH aa0.)

Die Erbschaft fallt dann demjenigen an, welcher berufen sein wiirde, wenn der Erbunwiirdige
zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hatte. Hierbei gilt der Anfall als mit dem Eintritt des Erbfalls
erfolgt. Die Erbschaft wirde dann dem KI. und seinen Schwestern anfallen.

[I. Prifung der Erbunwirdigkeit

Nach § 2339 | Nr. 1 BGB ist derjenige erbunwiirdig, der den Erblasser vorsatzlich und wider-
rechtlich getdtet oder zu téten versucht hat oder ihn in einen Zustand versetzt hat, infolge
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dessen der Erblasser bis zu seinem Tode unfahig war, eine Verfligung von Todes wegen zu
errichten oder aufzuheben.

,Das BerGer. hat ausgefiihrt, der Bekl. sei nicht nach § 2339 | Nr. 1 BGB erbunwiirdig, ohne dass es darauf an-
komme, ob er im Zeitpunkt der Tat schuldunféhig gewesen sei. Er habe zwar vorséatzlich versucht, E durch das
Durchtrennen des Verbindungsschlauchs zur Magensonde zu tdten und einen minder schweren Fall des ver-
suchten Totschlags i.S.d. § 213 StGB begangen. Sein erstmals im Berufungsverfahren gehaltener Vortrag, E
habe friiher geduRert, nicht menschenunwiirdig dahinvegetieren zu wollen, sei nach 8 531 11 1 Nr. 3 ZPO nicht zu
berlcksichtigen. Die gesundheitliche Situation der E sei aber seit mehreren Jahren denkbar schwer und kaum
ertraglich ohne Aussicht auf Besserung gewesen. Die Handlung des Bekl. sei nicht von einer fur Tétungsdelik-
te typischen aggressiven Motivation, sondern eher von Verzweiflung und einer empfundenen Ausweg- und
Aussichtslosigkeit gepragt gewesen. Die versuchte Tétung in einem minder schweren Fall sei nicht ohne
weiteres dazu geeignet, eine Erbunwirdigkeit zu begriinden. 8 2339 | Nr. 1 BGB sei vielmehr als Regelver-
mutung zu verstehen, die eine Priifung der besonderen Umstande des Einzelfalles zulasse. Zweck der Bestim-
mung sei der Schutz der Wirde des Erblassers in seiner Eigenschaft als Trager von Testierfreiheit. Dieser
Schutzzweck werde durch das Verhalten des Bekl. nicht beriihrt. E sei seit etwa 10 Jahren krankheitsbedingt
nicht mehr testierfahig gewesen. Die Frage einer Anderung ihres den Bekl. begiinstigenden Testaments habe
sich nicht gestellt. Angesichts der tragischen Besonderheiten des Falles erscheine es als nicht angemessen, den
Bekl. fiir erbunwiirdig zu erkldren.” (BGH aa0.")

Fraglich ist, ob dies einer rechtlichen Prifung standhalt. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass
das Gesetz fir jeden Fall der vorsétzlichen Tétung oder ihres Versuches die Erbunwiirdig-
keit als Folge vorsieht. Die Berilicksichtigung von Besonderheiten des Einzelfalles hat keinen
Eingang in den Wortlaut des Gesetzes gefunden, kdnnte sich aber durch Auslegung er-
geben.

1. Begriff der vorsatzlichen Tétung

§ 2339 | Nr. 1 BGB konnte als vorsatzliche Tétung nur die widerrechtliche Verwirkli-
chung der 88 211, 212 StGB erfassen.

,Die Vorschrift erfasst auch den Fall der versuchten vorsétzlichen Tétung, den der Gesetzgeber — anders
als noch im urspriinglichen Entwurf vorgesehen — der vollendeten T6tung gleichgestellt hat (Prot., Bd. V, S.
635 f.). Unter den Begriff der vorsétzlichen und widerrechtlichen Tétung i.S.d. Strafrechts fallen Taten
gem. 88 211, 212 StGB (Helms § 2339 Rn. 15; Damrau in Soergel, BGB, 13. Aufl., § 2339 Rn. 4; Olshausen
§ 2339 Rn. 30; Muller-Christmann in Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 2339 Rn. 7). Hier ist der Bekl. wegen
versuchten Totschlags in einem minder schweren Fall gem. 88 212, 213, 21, 22, 23 StGB verurteilt worden.
Bei § 213 StGB handelt es sich nach herrschender strafrechtlicher Auffassung nicht um einen eigen-
sténdigen Tatbestand, sondern lediglich um eine Strafzumessungsregel (BGH v. 02.02.1966 — 2 StR
525/65, BGHSt 21, 14 = NJW 1966, 787; Fischer, StGB, 61. Aufl., § 213 Rn. 1).” (BGH aaO.)

2. Ausscheiden der Tétung auf Verlangen

»Nicht erfasst von den strafrechtlichen Tétungsdelikten i.S.d. § 2339 | Nr. 1 BGB wird lediglich die Tétung
auf Verlangen gem. 8§ 216 StGB (Helms 8§ 2339 Rn. 13, 15; Damrau aaO.; Olshausen aaO.; Miiller-
Christmann aaO.). Dies rechtfertigt sich aus der Wertung des § 2343 BGB, weil eine Tétung auf Verlangen
ebenso zu behandeln ist wie die Verzeihung, die ebenfalls die Anfechtung wegen Erbunwiirdigkeit aus-
schlief3t. Hier liegt nach den bisher getroffenen Feststellungen eine Tétung auf Verlangen nicht vor. So wird
bereits im Strafurteil ausgefihrt, der Bekl. habe die Sonde durchschnitten, um samtliche lebensverlangern-
den Maflnahmen zu beenden, obwohl es hierfir an einem ausdricklichen oder mutmaRlichen Ein-
verstandnis der E gefehlt habe. Sie habe einen diesbezuglichen Willen weder schriftlich noch mindlich
geaulert. Der Bekl. habe ihren Willen auch nicht aus sonstigen frilheren AuRerungen oder ihren ethischen
oder personlichen Wertvorstellungen herzuleiten vermocht.

Zwar entfaltet das Strafurteil keine Bindungswirkung fur das Zivilverfahren (Senat v. 16.03.2005 — IV
ZR 140/04, ZEV 2005, 307 Rn. 2). Der Zivilrichter muss sich aber mit den Feststellungen im Strafurteil aus-
einandersetzen, die fir seine eigene Wirdigung relevant sind. Hier ist nicht ersichtlich und wird auch vom
Bekl. nicht mit Substanz vorgetragen, dass ein Fall von § 216 StGB vorliegt. Dies kam schon deshalb nicht
in Frage, weil eine Kommunikation mit E seit Jahren nicht mehr méglich war.” (BGH aaO.)

3. Verzeihung

Die versuchte Totung, ohne dass es sich um eine Tétung auf Verlangen handelt, wiirde
nur dann die Erbunfahigkeit nicht begriinden, wenn ein Fall der Verzeihung nach § 2343
BGB vorliegen wirde.

,Diese muss ausdriicklich oder stillschweigend erklart werden und setzt die Kenntnis des Erbunwiir-
digkeitsgrundes voraus. Eine mutmafRliche Verzeihung geniigt demgegeniber nicht (OLG Stuttgart v.
Rpfleger 1956, 160 [161]; Helms § 2343 Rn. 1; Weidlich in Palandt, BGB, 74. Aufl., § 2343 Rn. 1). Hier steht
nicht fest, dass E in dem einen Monat zwischen der versuchten Tétung und ihrem Tod Kenntnis von der Tat
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des Bekl. erlangt und durch eine nach aufen erkennbare Handlung eine Verzeihung zum Ausdruck
gebracht hitte.“ (BGH aaO.)

Eine Verzeihung kann daher ebenfalls nicht angenommen werden.
4. Zulassiger Abbruch lebenserhaltender Mainahmen

Es konnte sich allerdings um einen zuldssigen Abbruch der lebenserhaltenden MaRnahmen
zugunsten der E gem. 88 1901a ff. BGB handeln.

Hat ein einwilligungsfahiger Volljahriger fir den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit schriftlich
festgelegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevor-
stehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heilbehandlungen oder &rztliche
Eingriffe einwilligt oder sie untersagt (Patientenverfligung), pruft der Betreuer, ob diese
Festlegungen auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen. Ist dies der Fall,
hat er dem Willen des Betreuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen (8§ 1901al 1 u. 2
BGB).

,Ein derartiger Fall liegt hier nicht vor, da E keine Patientenverfiigung hinterlassen hat. In dieser Lage bedarf
die vom Betreuer beabsichtigte Einwilligung in den Abbruch der kunstlichen Ernédhrung des einwilligungsun-
fahigen Betroffenen nach 8 1904 Il BGB grds. der betreuungsgerichtlichen Genehmigung (BGH NJW 2014,
3572 Rn. 11 f.). Hieran fehlt es, da sich der Bekl. um eine derartige Genehmigung nicht bemuht hat. Eine solche
Genehmigung ist gem. § 1904 IV BGB nur dann nicht erforderlich, wenn zwischen dem Betreuer und dem
behandelnden Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die Nichterteilung oder der Widerruf der Einwilligung
dem nach § 1901a BGB festgestellten Willen des Betreuten entspricht (BGH aaO. Rn. 17). Dem Schutz des
Patienten vor einem etwaigen Missbrauch der Betreuerbefugnisse wird mithin durch die wechselseitige Kon-
trolle zwischen Arzt und Betreuer Rechnung getragen. Auch eine derartige Konstellation ist nicht gegeben, da
der Bekl. ein Einvernehmen mit dem behandelnden Arzt nicht hergestellt hat.“ (BGH aaO.)

5. Einschrankende Auslegung von § 23391 Nr. 1 BGB

Eine Erbunwirdigkeit konnte nach Vorstehendem nur entfallen, wenn eine einschrankende
Auslegung von § 2339 | Nr. 1 BGB in Betracht kommt. Nach dieser Regelung ,ist* erb-
unwirdig, wer einen der im Einzelnen dort genannten Tatbestande erfullt. Fraglich ist, ob
des gleichwohl auf die Hintergrinde der Tat ankommen kann, wie vom BerGer. ange-
nommen.

LES] ist anerkannt, dass es auf die Motive des Erbunwuirdigen nicht ankommt, er den Tatbestand des § 2339
| BGB mithin selbst dann erfillt, wenn er aus anerkennenswerten Motiven gehandelt hat (BGH ZEV 2008, 193 fur
§ 2339 | Nr. 4 BGB; Muscheler, Erbrecht II, 2010, Rn. 3137, 3161; ders. ZEV 2009, 58 [59] u. ZEV 2009, 101
[102]; Helms § 2339 Rn. 13; Damrau § 2339 Rn. 2; Olshausen § 2339 Rn. 31, 23; Weidlich § 2339 Rn. 3). In
diese Richtung weist auch die Entstehungsgeschichte (Mot., Bd. V, S. 517: ,Es kommt nicht in Betracht, ob die
Absicht des Handelnden auf einen Eingriff in die Testierfreiheit gerichtet war. ...").“ (BGH aaO.)

Gleichwonhl ist umstritten, ob nicht bei einem minder schweren Fall des Totschlags eine Aus-
nahme von der Anwendung des 8§ 2239 | Nr. 1 BGB gemacht werden kann.

a) Herrschende Meinung

JIES] entspricht ... der Uberwiegenden Auffassung zum Erbunwirdigkeitsgrund des § 2339 | Nr. 4 BGB,
,dass es nicht darauf ankommt, ob der Erbunwiirdige mit der Félschung des Testaments mdéglicherweise
nur den tatsachlichen oder vermuteten Willen des Erblassers durchsetzen wollte (BGH ZEV 2008, 193;
NJW 1970, 197 unter 2.b; OLG Stuttgart ZEV 1999, 187 [188]; Muscheler, ErbR I, Rn. 3161; Olshausen §
2339 Rn. 23; Weidlich § 2339 Rn. 7; krit. hierzu Helms § 2339 Rn. 13).“ (BGH aaO.)

b) Abweichende Meinung im Schrifttum

»Im Schrifttum wird verschiedentlich die Auffassung vertreten, das Gesetz gehe bei den in § 2339 BGB ge-
nannten Verfehlungen lediglich typisierend davon aus, dass der hypothetische Erblasserwille auf eine
Enterbung des Téters gerichtet sei. Wegen der ausdricklich vorgesehenen Mdglichkeit der Verzeihung
nach § 2343 BGB kdnne von einer Art widerlegbarer gesetzlicher Vermutung gesprochen werden (Helms
§ 2339 Rn. 2; Olshausen § 2339 Rn. 6). Auf dieser Grundlage wird teilweise angenommen, bei einem Tot-
schlag in einem minder schweren Fall sei gem. § 213 StGB wegen der anzuwendenden Regelvermutung
nicht von Erbunwiirdigkeit auszugehen (Schulz ErbR 2012, 276 [277 f.]).“ (BGH aa0.)

c) Standpunkt des BGH

Dieser Auffassung folgt der BGH nicht.

~Malgebend fiir die Beurteilung der Frage, ob eine teleologische Reduktion von § 2339 | BGB oder die
Anwendung der Vorschrift als widerlegbare gesetzliche Vermutung méglich ist, ist der Gesetzeszweck
der Erbunwiurdigkeitsvorschriften. Dieser wird unterschiedlich beurteilt (ausf. hierzu Helms § 2339 Rn. 2;
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§ 2339 BGB BGH: Erbunwiurdigkeit bei Beendigung lebenserhaltender Malinahmen

Muscheler, ErbR 1, Rn. 3141 — 3148; ders. ZEV 2009, 58 [60 f.]; Olshausen § 2339 Rn. 4-6). Nach Auf-
fassung des Senats ist die Erbunwurdigkeit gem. 8 2339 | Nr. 1 BGB eine spezifisch erbrechtliche Sank-
tion auf schwerstes vorsatzlich begangenes Handlungsunrecht, das es als unertraglich erscheinen
lieRe, wenn der Nachlass des Opfers auf den Téater Uberginge (BGHZ 102, 227 [231]). Das riickt die Erb-
unwardigkeit in die Nahe schuldhaft begangener unerlaubter Handlungen. Die Verwirkung des Erbrechts
stellt sich insoweit ungeachtet ihres strafahnlichen Charakters als zivilrechtliche Sanktion dar (BGH aaO.).

Auf dieser Grundlage kommt eine allgemeine Abwéagung mit einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis, ob
Erbunwurdigkeit vorliegt oder nicht, angesichts des Wortlauts, der Entstehungsgeschichte und des Geset-
zeszwecks nicht in Betracht. Erst recht gilt dies fur die Auffassung, die § 2339 BGB nicht anwenden wiill,
wenn ein Fall von § 213 StGB vorliegt (so Schulz ErbR 2012, 276 [278 f.]). Das Gesetz selbst enthélt in §
2339 | Nr. 1 BGB typisierende Regelungen, bei denen unabhéangig von den Umstanden des Einzelfalles
von schwerem Handlungsunrecht auszugehen ist, welches die Erbunwirdigkeit des Erben begriindet.
Auf die Regelung Uber die Verzeihung nach § 2343 BGB kann fir eine allgemeine Abwéagung im Rahmen
von § 2339 BGB nicht abgestellt werden. Erforderlich fir eine Verzeihung ist, dass der Erblasser selbst
noch in der Lage war, auf das Verhalten des Taters zu reagieren, was in Fallen wie dem hier zu beurtei-
lenden nicht der Fall ist. Auf eine ,hypothetische Verzeihung” kommt es bei §§ 2339, 2343 BGB demgegen-
Uber nicht an.

Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass es zu Tétungen oder Tétungsversuchen an Erblassern kommt,
ohne dass die Voraussetzungen einer Tétung auf Verlangen gem. § 216 StGB oder diejenigen einer Patien-
tenverfiigung gem. § 1901a ff. BGB erfilllt sind. Dies ist der Fall, wenn der Tater, weil er einen vermeint-
lichen Willen des Erblassers vollziehen will oder die gesundheitliche Lage des Erblassers flir aussichtslos
oder unwirdig halt, ohne Ricksprache mit Arzten, Betreuungsgericht etc. die Dinge selbst in die
Hand nimmt (BGH v. 17.09.2014 — Xl ZB 202/13, NJW 2014, 3572 Rn. 18). Dem Bekl. ist zuzubilligen,
dass er sich in einer personlich auerst schwierigen Situation befand. Gleichwohl gab ihm das nicht das
Recht, einseitig die Behandlung der E abzubrechen mit dem Ziel, ihren Tod herbeizufiihren. Allein auf
die tragischen Umstande des Falles abzustellen, um eine Erbunwirdigkeit zu verneinen, begriindet der Ge-
fahr, dass die Konturen der §§ 2339, 2343 BGB verwischt werden.“ (BGH aaO.)

Der Tatbestand des § 2339 | Nr. 1 BGB ist daher auf den Bekl. anzuwenden.

Schuldfahigkeit des Bekl.

Fraglich ist, ob unabhéngig von strafrechtlichen Erwagungen nicht im Rahmen des § 2339 |
Nr. 1 BGB auf die Schuldfahigkeit des Handelnden abzustellen ist. Dies ist umstritten.

a)

b)

Ubertragung der Rechtsprechung des BVerfG zur Pflichtteilsentziehung

,Das BVerfG hat entschieden, fiir den Pflichtteilsentziehungsgrund des § 2333 Nr. 1 BGB komme es
nicht auf Schuldfahigkeit an, sondern es geniige, dass der Téter ,jedenfalls in einem natiirlichen Sinne
vorsétzlich gehandelt” habe (BVerfGE 112, 332 [359 1.]). Ausdriicklich offen gelassen hat es, ob bei § 2339 |
Nr. 1 BGB aus verfassungsrechtlichen Griinden eine entsprechende Auslegung geboten ist (aaO. 361 f.).
Auch der Senat hat diese Frage bisher nicht entscheiden missen (BGH ZEV 2011, 370 Rn. 2). Im Schrift-
tum wird teilweise die Auffassung vertreten, die Rechtsprechung des BVerfG sei auf § 2339 | Nr. 1 BGB
zu Ubertragen (so etwa Holtmeyer ZErb 2010, 6 [7]).“ (BGH aaO.)

Keine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des BVerfG zur Pflichtteilsentziehung

Dem folgt die Uberwiegende Meinung nicht und halt daran fest, dass bei § 2339 | Nr. 1
BGB Schuldféhigkeit zu fordern sei (so Helms § 2339 Rn. 11; Olshausen § 2339 Rn. 25;
Muscheler, ErbR Il, Rn. 3159; ders. ZEV 2009, 101 [102]; Weidlich § 2339 Rn. 3).

LDie letztgenannte Ansicht trifft zu. Fur sie spricht, dass die Pflichtteilsentziehung und die Erbunwurdig-
keit verschiedene Zielsetzungen haben. Bei der Pflichtteilsentziehung geht es um die Realisierung eines
tatséchlich gedullerten Erblasserwillens im Sinne einer Ausdehnung seiner urspringlich eingeschrankten
Testierfreiheit. Unter Berlcksichtigung von Art. 14 | GG spricht dies dafir, an die Grinde der Pflichtteils-
entziehung keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Bei der Erbunwiurdigkeit ist demgegeniber ein blof3
hypothetischer Erblasserwille zu beurteilen. Hier lasst sich bei schuldlosen Verfehlungen nicht ohne
weiteres sagen, dass ein vollstandiger Ausschluss naher Angehdriger oder testamentarisch Bedachter von
der Erbschaft typischerweise gewollt ist (so zu Recht Helms, Olshausen je aaO.).

Ist mithin am Erfordernis der Schuldfahigkeit festzuhalten, so muss hieriiber Beweis erhoben werden. Dar-
legungs- und beweispflichtig fur die Schuldunfahigkeit im Rahmen von § 2339 | BGB ist in ent-
sprechender Anwendung von § 827 BGB derjenige, der sich auf seine Unzurechnungsféhigkeit beruft
(BGH NJW 1988, 822). Der Bekl. hat ausdriicklich seine Unzurechnungsfahigkeit geltend gemacht Die hier-
zu erforderlichen Feststellungen wird das BerGer. nachzuholen haben.” (BGH aaO.)

Ergebnis: Der Erfolg der Anfechtung wegen Erbunwirdigkeit hdngt daher davon ab, ob der

Bekl. seine Schuldunfahigkeit nachweisen kann. Die Erbunwirdigkeit kann jeden-
falls nicht mit einer einschrankenden Auslegung des § 2339 | Nr. 1 BGB abgelehnt
werden.
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BGH: Bedingter Tétungsvorsatz und Vorsatz bei geféhrlicher Kérperverletzung § 224 | Nr. 5 StGB

StGB Anforderungen an Vorsatz StRBT
8224 INr. 5 Bedingter Tétungsvorsatz und gefahrliche Kdrperverletzung

(BGH in NStZ-RR 2015, 172; Urteil vom 26.03.2015 — 4 StR 442/14)

1. Ein Totungsvorsatz kann nicht allein deshalb ausgeschlossen werden, weil die Ange-
klagte versucht, sich nach der Tat selbst zu téten, aus der Tat keine Vorteil zieht und ein
Totungsmotiv nicht ermittelt werden kann. Auch der vorsatzlich handelnde Tater kann —
ohne ein Totungsmotiv zu haben — einen anderen Handlungsantrieb folgen.

3. Fuir den Korperverletzungsvorsatz i. S. von § 224 | Nr. 5 StGB ist neben dem zumindest
bedingten Verletzungsvorsatz erforderlich, aber auch ausreichend, dass der Téater die
Umstande erkennt, aus denen sich die allgemeine Gefahrlichkeit des Tuns in der kon-
kreten Situation fur das Leben des Opfers ergibt, auch wenn er sie nicht als solche be-
wertet.

4. Die objektive Gefahrlichkeit der Tathandlung ist nach der st. Rspr. des BGH auf der
Grundlage der dem Tater bekannten Umstéande zu bestimmen und wesentlicher Indi-
kator sowohl fir das Wissens- als auch fur das Willenselement des bedingten
Totungsvorsatzes.

Fall: Die aus schwierigen, von Gewalt und sexuellem Missbrauch gepragten familidren Verhaltnissen stammende,
zum Tatzeitpunkt 44 Jahre alte Angekl. ist seit ihrem 18. Lebensjahr verheiratet. Die Ehe gestaltete sich schon
nach kurzer Zeit wegen starken Alkoholkonsums, Geldverschwendung und Gewalttatigkeiten des Ehemannes
zunehmend problematisch. Zum Tatzeitpunkt war die Angekl., die bei der Bewaltigung der wirtschaftlichen Krise
von ihrem Ehemann kaum Unterstitzung erfuhr, nicht mehr in der Lage, die laufenden Verbindlichkeiten der
inzwischen hoch verschuldeten Familie zu bedienen.

Nach Eingang einer neuerlichen Mahnung, mit der sie zur Ruckfiihrung eines Bankkredits aufgefordert wurde,
beschloss die Angekl. erstmals, bei einer Person auerhalb ihrer Familie um Hilfe zu bitten. Am Tattag, dem
22.10.2013, suchte sie die 88 Jahre alte, korperlich noch rustige Gesch. auf, die in der Nachbarschaft wohnte.
Nachdem die Gesch. die Angekl. in ihre Wohnung eingelassen und beide sich eine gewisse Zeit unterhalten
hatten, nahm die Angekl. von ihrem ursprunglich gefassten Plan Abstand, die Gesch. um Geld zu bitten, und
wollte nach Hause zuriickkehren. Die Gesch. lud sie jedoch ein, noch gemeinsam in der Kiiche Kaffee zu trinken.
Infolge der mittelschweren Demenzerkrankung der Gesch., deren Symptome und Auswirkungen der Angekl.
nicht bekannt waren, sprang die Gesch. plétzlich vom Kiichentisch auf, fing an zu schreien und beschimpfte die
Angekl., die sie demenzbedingt nun nicht mehr erkannte, als ,Miststiick®. Da gutes Zureden durch die Angekl.
nicht half und die Gesch. weiter schrie, beflirchtete die Angekl., dass Nachbarn auf das Geschrei aufmerksam
werden konnten. Daher hielt sie der Gesch. von vorne mit einer Hand den Mund zu, um sie am Schreien zu hin-
dern. Diese setzte sich jedoch in einer solchen Weise zur Wehr, dass es zu einem Gerangel kam, in dessen Ver-
lauf beide zu Boden gingen. Einer plétzlichen Regung folgend setzte sich die Angekl. auf den Oberkodrper der auf
dem Riucken liegenden und noch lebenden, weiterhin schreienden Gesch. und driickte ihr Mund und Nase ohne
Totungsvorsatz fir mindestens 20 Sekunden fest zu, um die Gesch. auf diese Weise zur Ruhe zu bringen, wobei
der Angekl. die Gefahrlichkeit ihres Handelns bewusst war. Als sie daraufhin bei der Gesch. keine Atemtatigkeit
mehr feststellte, nahm sie an, diese getdtet zu haben. Um ihre Taterschaft zu verdecken und die Tat wie einen
Wohnungseinbruchsdiebstahl aussehen zu lassen, fesselte die Angekl. die Gesch. in Hohe der Unterschenkel
und legte einen straffen Knebel um Kopf und Mund der Frau, den sie mit einem festen Doppelknoten im Mund-
bereich verschloss. Die Gesch. verstarb infolge Erstickens, wobei die StrK den genauen Zeitpunkt des Todes-
eintritts nicht feststellen konnte. Demzufolge hat sie offen gelassen, ob das Tatopfer, dessen Kérper wéahrend der
Knebelung noch Kreislauftatigkeit aufwies, zu diesem Zeitpunkt nur bewusstlos war, der Tod also erst durch die
nachfolgende Knebelung eintrat, oder der Tod bereits zuvor infolge des Zuhaltens von Mund und Nase eingetre-
ten war, es sich bei der nachfolgenden Kreislauftatigkeit also lediglich um ein ,Nachschlagen des Herzens®
handelte. Das LG hat ferner nicht ausschlieRen kdnnen, dass die Angekl. die Tat affektbedingt im Zustand er-
heblich verminderter Schuldféhigkeit beging.

Das LG verurteilte die Angekl. wegen gefahrlicher Kérperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren. Hier-
gegen wendeten sich die Nebenkl. mit ihren zulassigen Revisionen und beanstandeten insbesondere, dass die
Angekl. nicht wegen Kérperverletzung mit Todesfolge i. S. von § 227 StGB oder wegen eines Totungsdelikts ver-
urteilt wurde. Zu Recht?

I.  Ablehnung einer Strafbarkeit wegen Korperverletzung mit Todesfolge i.S. von § 227
StGB oder wegen eines Totungsdelikts

Nach § 401 | 1 StPO koénnen auch Nebenklager Rechtsmittel einlegen. Im vorliegenden Fall
wird die Revision nach § 337 StPO darauf gestiitzt, dass das Urteil auf einer Verletzung des
Gesetzes beruhe, soweit ein Vorsatz der Angekl. abgelehnt wird.
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§ 224 | Nr. 5 StGB BGH: Bedingter Tétungsvorsatz und Vorsatz bei geféhrlicher Kérperverletzung

Das LG hat angenommen, dass die Angekl. sich der geféahrlichen Kérperverletzung mittels
einer das Leben gefahrdenden Behandlung i. S. von § 224 | Nr. 5 StGB strafbar gemacht
hat. Da nicht habe aufgeklart werden kdnnen, ob die Gesch. bereits durch das Zuhalten des
Mundes flr einen Zeitraum von etwa 20 Sekunden oder erst infolge der anschlielenden
Knebelung zu Tode kam, die Angekl. aber unwiderlegbar davon ausgegangen sei, ihr Opfer
schon durch die erste, ohne T6tungsvorsatz vorgenommene Handlung getotet zu haben,
scheide in Anwendung des Zweifelssatzes eine Verurteilung wegen Totschlags (8 212 StGB)
ebenso aus wie eine solche wegen Korperverletzung mit Todesfolge (8 227 StGB). Aus
demselben Grund komme ein Schuldspruch wegen fahrlassiger Tétung (8§ 222 StGB) nicht in
Betracht.

,Zur Begrindung der subjektiven Tatseite der geféahrlichen Kdrperverletzung sowie zur Abgrenzung vom be-
dingten Totungsvorsatz stellt die StrK maRgeblich auf das Bewusstsein der Angekl. von der Geféhrlichkeit
des Zuhaltens von Mund und Nase des Opfers ab. Insoweit im Wesentlichen der Einlassung der Angekl.
folgend, gelangt sie einerseits zu der Feststellung, die Gefahrlichkeit dieses Handelns sei der Angekl. bewusst
gewesen, ein bedingter Tétungsvorsatz lasse sich jedoch nicht feststellen. Die Verneinung des Totungs-
vorsatzes stiitzt das LG bei der Beweiswirdigung hingegen auf die Erwéagung, das VerschlieBen der Atemwege
eines Menschen sei zwar grundsatzlich als gefahrliche Gewalthandlung anzusehen, die zum Tode flihren
kénne, unter Berlcksichtigung der Umstande des Falles sei hier jedoch nicht davon auszugehen, dass die An-
gekl. die potentielle Lebensgeféhrlichkeit ihrer Handlungsweise erkannt und gebilligt habe. Den bedingten
Vorsatz einer Kérperverletzung i.S.d. § 224 | Nr. 5 StPO hélt die StrK schlieBlich fur gegeben; der Angekl. sei
insbesondere die Gefahrlichkeit ihres Handelns und der Umstand, dass es geeignet war, das Leben des Tat-
opfers zu geféahrden, bewusst gewesen.“ (BGH aa0.)

Diese Begrindungen widersprechen einander. Wahrend die StrK einerseits der Einlassung
der Angekl. folgt, ihr sei die Gefahrlichkeit des Zuhaltens von Mund und Nase des Tatopfers
bewusst gewesen, schliel3t sie an anderer Stelle aus, dass die Angekl. die potentielle
Lebensgefahrlichkeit ihrer Handlungsweise erkannt haben kénnte.

,Da die objektive Gefahrlichkeit der Tathandlung nach der st. Rspr. des BGH auf der Grundlage der dem
Téater bekannten Umstande zu bestimmen und wesentlicher Indikator sowohl fiir das Wissens- als auch fur
das Willenselement des bedingten Tétungsvorsatzes ist (vgl. nur Senat, Urt. v. 23.02.2012 — 4 StR 608/11 =
NStZ 2012, 443 [444]; BGH, Urt. v. 04.04.2013 — 3 StR 37/13 = BGHR StGB § 212 | Vorsatz, bedingter 64), kann
der Senat auf der Grundlage dieser widersprichlichen Erwéagungen in den Urteilsgriinden nicht Gberprifen, ob
das LG einen bedingten Tétungsvorsatz rechtsfehlerfrei ausgeschlossen hat.

Zum anderen lassen die Ausfuihrungen der StrK besorgen, dass sie — rechtsfehlerhaft — den In-dubio-Grundsatz
bereits auf die einzelnen Indizien angewandt hat (vgl. dazu Meyer-GoRR3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., 8§ 261 Rn
26 m.w.N.). Denn sie geht — ohne dies ndher zu belegen — davon aus, dass ,gegen einen Tétungsvorsatz® das
Nachtatgeschehen, also der Suizidversuch der Angekl., spreche, ferner, dass sie sich die Tat nicht zu Nutze
gemacht habe und ein Tétungsmotiv nicht ersichtlich sei. All dies schlie3t indes einen bedingten Tétungs-
vorsatz nicht aus, zumal mit ihm handelnde Tater kein Tétungsmotiv haben, sondern einem anderen Handlungs-
antrieb nachgehen (vgl. BGH, NStZ 2012, 443 [445]). Der Zweifelssatz bedeutet auch nicht, dass von der dem
Angekl. jeweils (denkbar) glinstigsten Fallgestaltung auch dann auszugehen ist, wenn hierfur keine Anhalts-
punkte bestehen. Unterstellungen zu Gunsten des Taters sind vielmehr nur dann rechtsfehlerfrei, wenn der
Tatrichter hierfur reale Ankntpfungspunkte hat (st. Rspr.; vgl. nur BGH, NStZ-RR 2013, 117 [118]; NStZ 2009,
630).“ (BGH aa0.)

Die Ablehnung eines Vorsatzes ist daher rechtsfehlerhaft erfolgt, so dass das Urteil schon
aus diesem Grund an einem Mangel leidet.

Verurteilung der Angekl. wegen gefahrlicher Korperverletzung i.S.d. 8 224 | Nr. 5 StGB

Bei Rechtsmitteln der Staatsanwaltschaft nach § 301 StPO ist das Urteil auch auf Rechtsfeh-
ler zu Lasten der Angekl. zu prufen. Fur Rechtsmittel des Neben- und Privatklagers gilt die
umfassende Uberpriifungspflicht entsprechend (BGH NJW 1986, 2716, 2717; BGH NStZ-RR
1996, 130; BGH NStZ-RR 2010, 205, 206; BGH NStZ 2011, 90; vgl. aber § 401 IIl 1 StPO).

,Die nach § 301 StPO gebotene Nachprifung des Urteils auf Rechtsfehler zum Nachteil der Angekl. ergibt ferner,
dass die Verurteilung wegen geféhrlicher Kérperverletzung i. S.d. § 224 | Nr. 5 StGB aus Rechtsgriinden eben-
falls keinen Bestand haben kann. Fiir den Kérperverletzungsvorsatz i. S. von § 224 | Nr. 5 StGB ist neben dem
zumindest bedingten Verletzungsvorsatz erforderlich, aber auch ausreichend, dass der Téater die Umstande
erkennt, aus denen sich die allgemeine Gefahrlichkeit des Tuns in der konkreten Situation fiir das Leben
des Opfers ergibt, auch wenn er sie nicht als solche bewertet (BGH, NJW 1989, 114). Die Ausfuhrungen im
Rahmen der Prufung des bedingten Tétungsvorsatzes, wonach die Angekl. die potentielle Lebensgefahrlich-
keit ihrer Handlungsweise weder erkannt noch gebilligt habe, stehen, wie bereits dargelegt, insoweit in einem
unauflésbaren Widerspruch zu den Feststellungen und zur rechtlichen Wirdigung.“ (BGH aaO.)
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BGH: Korrektur des Ruicktrittshorizonts 8§ 24 1 StGB

StGB Korrektur des Rucktrittshorizonts StR AT
8241 Flucht des Tatopfers nach der letzten Ausfiihrungshandlung

(BGH in NStZ-RR 2015, 106; Beschluss vom 17.12.2014 — 2 StR 78/14)

Die Frage, ob nach den Rechtsgrundsatzen zur Korrektur des Rucktrittshorizonts von
einem beendeten oder unbeendeten Versuch auszugehen ist, bedarf insbesondere dann ein-
gehender Erérterung, wenn das angegriffene Tatopfer nach der letzten Ausfiihrungshandlung
noch — vom Tater wahrgenommen — zu korperlichen Reaktionen fahig ist, die geeignet sind,
Zweifel daran aufkommen zu lassen, das Opfer sei bereits todlich verletzt, namentlich wenn
es noch in der Lage ist, sich vom Tatort fortzubewegen.

Fall: Das LG verurteilte den Angekl. wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung und
wegen Koérperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 10 Jahren und traf eine Adhasionsentscheidung zu
Gunsten der Nebenkl.

Nach den Feststellungen fugte der Angekl. der Nebenkl. mit einem Kiichenmesser — Klingenlange ca. 15 cm —in
kurzer Folge insgesamt 11 Stich- bzw. Schnittverletzungen zu, davon jeweils 2 im Riickenbereich und in der
linken Schulterregion, um sie zu téten. Der Nebenkl. gelang es, sich aus der Umklammerung des Angekl. zu 16-
sen, diesen wegzuschubsen, tber den Wohnungsflur ins Treppenhaus des 4. Obergeschosses des Mehrfamili-
enhauses zu rennen und ,um Hilfe schreiend die Treppe hinunter” zu laufen.

Der Angekl. verfolgte die Nebenkl. nicht, sondern schloss die von der Nebenkl. bei ihrer Flucht offen gelassene
Wohnungstir. Er begab sich ins Wohnzimmer, 6ffnete ein Fenster, um zu sehen, ,0b die Nebenkl. das Haus ver-
lasst, und weil er auch wissen bzw. feststellen wollte, wie schwer die Nebenkl. durch sein Einwirken verletzt
worden war*. Lebensgeféhrliche Verletzungen der Nebenkl. hielt er fur moglich.

Als er ,festgestellt hatte, dass die Nebenkl. das Haus nicht verlassen hatte, befiirchtete er schwerwiegende Kon-
sequenzen wegen der Tat in Bezug auf seine laufende Bewahrung®. Er verletzte sich mit dem Tatmesser selbst,
um sich als Opfer eines Angriffs der Nebenkl. zu prasentieren, und setzte einen Notruf an die Polizei ab. Die
Nebenkl., die sich zwischenzeitlich in die im 1. Obergeschoss des Mehrfamilienhauses befindliche Wohnung
eines Nachbarn begeben hatte, konnte durch eine Notoperation gerettet werden. Liegt ein Riicktritt vom Versuch
des Toétungsdelikts vor?

. Beendeter oder unbeendeter Versuch

,Ein beendeter Versuch liegt vor, wenn der Téater nach der letzten Ausfihrungshandlung den Eintritt des tat-
bestandsmafiigen Erfolgs fir méglich hélt (sog. Rucktrittshorizont; vgl. nur BGH, Beschl. v. 19.05.1993 — GSSt
1/93, BGHSt 39, 221 [227] = NJW 1993, 2061 = NStZ 1993, 433). Eine Korrektur des Riicktrittshorizonts ist in
engen Grenzen mdglich. Der Versuch eines Tétungsdelikts ist daher nicht beendet, wenn der Téater zunéchst
irrtmlich den Eintritt des Todes fiir méglich hélt, aber ,,nach alsbaldiger Erkenntnis seines Irrtums*“ von
weiteren Ausfiihrungshandlungen Abstand nimmt (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 24 Rn. 15d m.w.N.). Die
Frage, ob nach diesen Rechtsgrundsatzen von einem beendeten oder unbeendeten Versuch auszugehen ist,
bedarf insbesondere dann eingehender Erdrterung, wenn das angegriffene Tatopfer nach der letzten Aus-
fuhrungshandlung noch — vom Tater wahrgenommen — zu kérperlichen Reaktionen fahig ist, die geeignet
sind, Zweifel daran aufkommen zu lassen, das Opfer sei bereits todlich verletzt (Senat, Beschl. v. 07.11.2001
— 2 StR 428/01 = NStZ-RR 2002, 73 [74]; BGH, Urt. v. 06.03.2013 — 5 StR 526/12 = NStZ 2013, 463; v.
17.07.2014 — 4 StR 158/14 = NStZ 2014, 569 [570]). So liegt es nach der Rspr. des BGH etwa in dem Fall, dass
das Opfer noch in der Lage ist, sich vom Tatort wegzubewegen (BGH, Beschl. v. 19.12.2000 — 4 StR 525/00; Urt.
v. 11.11.2004 — 4 StR 349/04 = NStZ 2005, 331f.; Urt. v. 17.07.2014 — 4 StR 158/14 = NStZ 2014, 569 [570]
m.w.N.). Ein solcher Umstand kann geeignet sein, die Vorstellung des Taters zu erschittern, alles zur Erreichung
des gewollten Erfolgs getan zu haben (BGH, NStZ 2014, 596 [570] m.w.N.).“ (BGH aaO.)

II. Anwendung auf den Fall

,Diese zur Korrektur des Rucktrittshorizonts entwickelten Grundsétze hat das LG nicht hinreichend bedacht.
Die StrK hat insbesondere keine ausreichenden Feststellungen zu den subjektiven Vorstellungen des Angekl. ge-
troffen, als dieser bemerkte, dass die Nebenkl. das Haus nicht verlassen hatte. Allein der Umstand, der Angekl.
Lbefiirchtete ... schwerwiegende Konsequenzen wegen der Tat in Bezug auf seine laufende Bewéhrung® ist
mehrdeutig. Denn der Angekl. musste erst recht in dem Fall, dass die Nebenkl. den Angriff mit dem Messer tber-
leben sollte und sodann als Zeugin zur Verfligung stiinde, mit ,schwerwiegenden Konsequenzen“ rechnen. Die
Feststellungen lassen es jedenfalls als mdglich erscheinen, dass der Angekl. sogleich oder jedenfalls alsbald
nicht mehr davon ausging, die Nebenkl. tddlich verletzt zu haben. Das Urteil rechtfertigt auch (noch) nicht die An-
nahme, die Nebenkl. habe sich bereits so weit vom Angekl. entfernt, dass aus dessen Sicht zur Vollendung eines
Totungsdelikts ein erneuter Geschehensablauf hétte in Gang gesetzt werden mussen (vgl. BGH, Urt. v.
08.05.2012 — 5 StR 528/11 = NStZ 2012, 688 [689]).

Der dargelegte Rechtsfehler nétigt zur Aufhebung des Schuldspruchs im Fall Il. 2. der Urteilsgriinde insgesamt.
Die Aufhebung erfasst auch die fir sich genommen rechtsfehlerfreie Verurteilung wegen tateinheitlich
begangener geféahrlicher Kérperverletzung (vgl. BGH, Urt. v. 20.02.1997 — 4 StR 642/96 = BGHR StPO § 353
Aufhebung 1; Gericke, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 353 Rn 12).“ (BGH aaO.)
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GG Auskunftsanspruch des Scheinvaters VerfR
Art. 11,21 Mutter muss keine Angaben Uber sexuelle Beziehungen machen

(BVerfG in FamRZ 2014, 1097; Urteil vom 24.02.2015 - 1 BVR 472/14)
1. Das aus Art. 2 | in Verbindung mit Art. 1 | GG folgende allgemeine Personlichkeitsrecht

schitzt mit der Privat- und Intimsphare auch das Recht, selbst dariber zu befinden, ob, in
welcher Form und wem Einblick in die Intimsphére und das eigene Geschlechtsleben ge-
wahrt wird. Dies umschlie3t das Recht, geschlechtliche Beziehungen zu einem be-
stimmten Partner nicht offenbaren zu missen.

Die gerichtliche Verpflichtung einer Mutter, zur Durchsetzung eines Regressanspruchs des
Scheinvaters (8§ 1607 Ill BGB) Auskunft Uber die Person des mutmafllichen Vaters des
Kindes zu erteilen, Uberschreitet die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, weil es hierfur an einer hinreichend deutlichen Grundlage im geschrie-
benen Recht fehlt.

Fall:

Die damals 20-jahrige Bf. filhrte mit dem Ast. des Ausgangsverfahrens — dem spéateren Scheinvater — eine Be-
ziehung, wahrend derer sie schwanger wurde. Die Bf. hatte zu diesem Zeitpunkt bereits ein wenige Monate altes
Kind. Vor der Geburt dieses ersten Kindes hatten die Bf. und der Ast. bereits eine sexuelle Beziehung unter-
halten, der das erste Kind aber nicht entstammt. Nachdem die Bf. und der Ast. infolge der zweiten Schwanger-
schaft geheiratet hatten, wurde die zweite Tochter der Bf. Anfang Oktober 1991 ehelich geboren, so dass der
Ast. nach § 1592 Nr. 1 BGB rechtlicher Vater dieses Kindes wurde. Die Bf. erwahnte gegeniber dem Ast. nicht,
dass auch eine andere Person als Erzeuger des Kindes in Betracht kam, behauptete aber auch nicht aus-
driicklich, dass der Ast. der leibliche Vater sei. Im Jahr 1994 eroffnete die Bf. dem Ast. in einem Brief die
Maoglichkeit, dass er nicht der leibliche Vater sein kénnte. Im Jahr 1995 wurde die Ehe geschieden. Der Ast. be-
antragte das alleinige Sorgerecht fiir die Tochter. Daraufhin lebte das Kind jedenfalls zeitweise bei ihm. Sowohl
der Ast. als auch die Bf. zahlten zeitweise Kindesunterhalt.

Im Jahr 2010 focht der Ast. erfolgreich die Vaterschaft an. Im Oktober 2012 forderte er die Bf. zwecks Durch-
setzung seines Unterhaltsregressanspruchs aus § 1607 Ill 1 und 2 BGB auf, mitzuteilen, wer der mutmalflich
leibliche Vater ihrer Tochter ist. Die Bf. verweigerte die Auskunft. Daraufhin nahm der Ast. die Bf. im Ausgangs-
verfahren auf Auskunft in Anspruch.

Das AG verpflichtete die Bf. mit dem angegriffenen Beschluss, dem Ast. Auskunft Giber die Person des mut-
maflichen Vaters des Kindes zu geben. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Bf. wies das OLG zurlick.
Hiergegen erhob die Bf. Verfassungsbeschwerde und rigte die Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Art. 2 | GG i.V.m. Art. 1 | GG sowie des Rechtsstaatsprinzips (Art. 2 | GG i.V.m. Art. 20 Il GG).
Zu Recht?

Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts

Die angegriffenen Entscheidungen kénnten die Bf. in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG verletzen, weil sie die Tragweite der Grundrechte der Bf. ver-
kennen. Die Zivilgerichte kdnnten im Ausgangsverfahren den grundrechtlichen Einfluss un-
zutreffend eingeschétzt haben.

1. Schutzbereich

L,Das aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG folgende allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt mit der Privat- und In-
timsphére der Einzelnen auch Aspekte des Geschlechtslebens und das Interesse, diese nicht offenbaren
zu mussen. Der Schutz der Privat- und Intimsphare umfasst Angelegenheiten, die wegen ihres Infor-
mationsinhalts typischerweise als ,privat” eingestuft werden, insbesondere weil ihre 6ffentliche Erdrterung
oder Zurschaustellung als unschicklich gilt, das Bekanntwerden als peinlich empfunden wird oder nach-
teilige Reaktionen der Umwelt ausldst, wie es gerade auch im Bereich der Sexualitét der Fall ist. Fehlte es
hier an einem Schutz vor der Kenntniserlangung anderer, wére die sexuelle Entfaltung erheblich be-
eintrachtigt, obwohl es sich um grundrechtlich geschiitzte Verhaltensweisen handelt (vgl. BVerfGE 101,
361 [382] = NJW 2000, 1021 m.w.N.). Mit dem Recht auf Achtung der Privat- und Intimsphére spezifisch
geschutzt ist das Recht, geschlechtliche Beziehungen zu einem Partner nicht offenbaren zu missen,
sondern selbst dariiber befinden zu kénnen, ob, in welcher Form und wem Einblick in die Intimsphé&re und
das eigene Geschlechtsleben gewéhrt wird (vgl. BVerfG NJW 2007, 753 m.w.N).“ (BVerfG aaO.)

Durch die gerichtlich verfugte Pflicht zur Offenbarung ist die Bf. ohne weiteres in dem
sachlichen Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts betroffen, wobei sie
dem personlichen Schutzbereich dieses Jedermannsrecht ohne weiteres unterfallt.

2. Eingriff

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, das die Betatigung im grundrecht-
lich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmaéglich macht oder erschwert.
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,Die Bf. erleidet durch die Verpflichtung zur Auskunftserteilung eine schwerwiegende Beeintrachtigung
ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts. Durch die Verpflichtung, Uber die Person des mutmaRlichen
leiblichen Vaters Auskunft zu erteilen, wird sie gezwungen, eine geschlechtliche Beziehung zu einem be-
stimmten Mann oder zu mehreren bestimmten Mannern preiszugeben. Damit muss sie intimste Vorgange
ihres Privatlebens offenbaren. Fir die meisten Menschen dirfte es wenige Vorgédnge von grol3erer
Intimitéat geben, deren Geheimhaltung ihnen um ihrer persénlichen Integritat willen wichtiger ware als ihre
geschlechtlichen Beziehungen.” (BVerfG aaO.)

Die gerichtlichen Entscheidungen stellen daher einen Eingriff in das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht der Bf. dar.

3. Rechtfertigung
Der Eingriff kbnnte gerechtfertigt sein.
a) Beschrankbarkeit

Fur das allgemeine Persdnlichkeitsrecht gilt die Schrankentrias des Art. 2 | GG, was
nach Auffassung des BVerfG im Ergebnis zu einem einfachen Gesetzesvorbehalt
fur. Das allgemeine Personlichkeitsrecht kann daher grundsatzlich durch jedes
formell und materiell verfassungsmaBige Gesetz eingeschrankt werden, wobei die
Wesentlichkeitstheorie wegen der Bedeutung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts dazu fuhrt, dass stets ein formelles Gesetz erforderlich ist. Die Gerichte
stiitzten sich hier auf eine erweiternde Auslegung der Regelungen des § 1607 11l 1
und 2 BGB.

b) Grenzen der Beschrankbarkeit

Allerdings ist eine Beschrankung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht ohne
jede Grenze mdoglich.

aa) VerfassungsmalRigkeit des Gesetzes

Zunachst muss das Gesetz, auf das der Eingriff gestitzt wird (hier: 8 1607 Ill 1
und 2 BGB) selbst verfassungsmalfiig sein. Hiervon kann ausgegangen werden.

bb) VerfassungsmaRigkeit der Einzelmafinahme

Aber auch die Einzelmal3nahme, hier also die gerichtlichen Entscheidungen,
missen verfassungsgemall sein. Neben dem Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen kommt es maf3geblich darauf an, ob bei der Auslegung und
Anwendung des Gesetzes die wertsetzende Bedeutung des Grundrechtes hin-
reichend beriicksichtigt wurde. Dies ist hier zweifelhaft.

Die Gerichte haben hier im Ansatz zutreffend das Interesse des Scheinvaters
an der Durchsetzung seines einfachrechtlichen Regressanspruchs aus § 1607
Il 1 und 2 BGB dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der Bf. gegenlber ge-
stellt.

(1) Kein grundsatzlicher Ausschluss eines Auskunftsanspruchs

,Obwohl das Interesse, selbst dartiber zu befinden, ob und wem Einblick in das Ge-
schlechtsleben gewahrt wird, verfassungsrechtlich schwer wiegt, mag das Geheim-
haltungsinteresse einer Mutter gegentber dem finanziellen Regressinteresse eines
Scheinvaters in bestimmten Konstellationen etwa wegen ihres frilheren Verhaltens weniger
schutzwiirdig sein (vgl. fur den Fall, dass der Scheinvater von der Mutter zur Vaterschafts-
anerkennung veranlasst worden war BGH NJW 2012, 450; s. auch BGH, NJW 2014, 2571).
So mag insbesondere in solchen Konstellationen, in denen die Mutter auf Grund ihres Ver-
haltens dem Scheinvater wegen seiner dem Scheinkind erbrachten Leistungen nach §
826 BGB schadensersatzpflichtig ist (vgl. BGH NJW 2013, 2108 m.w.N.), ihr auch die
Verpflichtung zur Auskunftserteilung im Hinblick auf den Regressanspruch aus 8§ 1607 llI
BGB verfassungsrechtlich zumutbar sein. Eine Verpflichtung der Mutter, dem Scheinvater
zur Durchsetzung seines Regressanspruchs auch gegen ihren Willen Auskunft tGber die
Person des Vaters zu erteilen, ist darum verfassungsrechtlich nicht von vornherein aus-
geschlossen.”(BVerfG aaO.)

(2) Ordnungsgemalie Interessenabwégung im Einzelfall

Fraglich ist jedoch, ob die widerstreitenden Interessen der hier beteiligten
ordnungsgemal gegeneinander abgewogen wurden.
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,Die Entscheidungen beruhen auf der Verkennung der Bedeutung des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts,
weil die Gerichte gerade infolge dieser Verkennung die fir und gegen die Schutzwirdigkeit der Beteiligten
sprechenden konkreten Umstande des vorliegenden Falls nicht ndher gewirdigt und nicht in die Ent-
scheidung eingestellt haben. Insbesondere haben die Gerichte unberiicksichtigt gelassen, dass das
Kind vor der Ehe gezeugt wurde und damit aus einer Zeit stammt, in der ein Vertrauen des Ast., allein
als Kindesvater in Betracht zu kommen, angesichts der Umstande des vorliegenden Falls nicht ohne Wei-
teres begriindet war. In diesem Zusammenhang ist auch die Beschreibung der Qualitat der Beziehung
zwischen der Bf. und dem Ast. zur Empfangniszeit von Bedeutung, welche die Bf. lediglich als ,,locker*
bezeichnet hat und zu der die Gerichte keine weiteren Feststellungen getroffen haben. Die Gerichte sind
auch nicht ndher darauf eingegangen, dass die Bf. — vom Ast. unwidersprochen — dargelegt hat, dem Ast.
gegenuber nie behauptet zu haben, das Kind kénne nur von ihm abstammen. Auch der Umstand,
dass der Ast. nach der Scheidung im Jahr 1995 das Sorgerecht fur das Kind gegen den Willen der Mutter
fur sich erstritten hat, obwohl die Bf. ihm bereits 1994 in einem Brief die Mdglichkeit erdffnet hatte, dass er
nicht der leibliche Vater sein kénnte, wurde nicht gewirdigt. Méglicherweise ware auch der vom OLG als
nicht klarungsbediirftig angesehenen Frage Bedeutung beizumessen gewesen, ob die Darlegung der Bf.
zutrifft, dass nicht sie den Ast. zur EheschlieBung veranlasst und so in die rechtliche Vaterschaft nach
§ 1592 Nr. 1 BGB gedrangt habe. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Gerichte bei Wir-
digung dieser Gesichtspunkte zu einem anderen Ergebnis gelangt wéaren.” (BVerfG aaO.)

Verletzung des Rechtsstaatsprinzips

Die gerichtliche Verpflichtung der Mutter, Auskunft Uber die Person des mutmallichen
Vaters des Kindes zu erteilen, konnte die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung tUberschreiten.

1.

Fehlen einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung eines solchen Auskunftsanspruchs ist nicht
vorhanden.

LDer geltend gemachte Auskunftsanspruch ist nicht ausdriicklich geregelt, obgleich das Gesetz mit § 1605
BGB eine Auskunftsregelung zur Durchsetzung unterhaltsrechtlicher Anspriiche kennt. Diese Vor-
schrift ist hier jedoch nicht anwendbar. § 1605 BGB bestimmt, dass Verwandte in gerader Linie einander
verpflichtet sind, auf Verlangen uber ihre Einkiinfte und ihr Vermégen Auskunft zu erteilen, soweit dies
zur Feststellung eines Unterhaltsanspruchs oder einer Unterhaltsverpflichtung erforderlich ist. Eine Ver-
pflichtung der Mutter, dem Scheinvater Auskunft iber geschlechtliche Beziehungen zu einem Partner
zu erteilen, wenn dies zur Feststellung einer Unterhaltsregressverpflichtung erforderlich ist, ist dort hingegen
nicht geregelt (vgl. BGHZ 191, 259 [265f.] = NJW 2012, 450 Rn. 18).” (BVerfG aaO.)

Herleitung einer Auskunftsverpflichtung aus § 242 BGB

Die Gerichte haben diesen angesichts des gesetzlich geregelten Regressanspruchs des
Scheinvaters aus dem Grundsatz von Treu und Glauben aus § 242 BGB hergeleitet, der
es gebiete, dass die Bf. dem Scheinvater die zur Geltendmachung seines Anspruchs er-
forderlichen Informationen zur Verfligung stellt.

a) Zulassigkeit richterlicher Rechtsfortbildung

»,Gegen die gerichtliche Begriindung von Auskunftsanspriichen in Sonderverbindungen auf
Grund der Generalklausel des § 242 BGB ist verfassungsrechtlich im Grundsatz nichts einzuwenden.
Schoépferische Rechtsfindung durch gerichtliche Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung ist prak-
tisch unentbehrlich und wird vom BVerfG seit jeher anerkannt (vgl. BVerfG NJW 1973, 1221; BVerfG
NJW 1979, 305; BVerfG NJW 1984, 475; BVerfG NJW 1986, 2242; BVerfG NJW 2011, 836; BVerfG
NJW 2012, 3081 Rn. 74). Aus verfassungsrechtlicher Sicht bieten die privatrechtlichen General-
klauseln den Zivilgerichten nicht zuletzt die Mdglichkeit, die Schutzgebote der Grundrechte zur Gel-
tung zu bringen (vgl. BVerfG NJW 1998, 1475; st. Rspr.) und so die gesetzgeberische Erfullung
grundrechtlicher Schutzauftrdge zu ergénzen; die Zivilgerichte verhelfen den Grundrechten so in
einem Mal3e zur praktischen Wirkung, das zu leisten der Gesetzgeber im Hinblick auf die uniberseh-
bare Vielfalt moglicher Fallgestaltungen (vgl. BVerfG NJW 2001, 591) allein kaum in der Lage wére
(vgl. hierzu insbes. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts, 2001, 132,
232; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 324 f.; Herzog/Grzeszick in Maunz/Diirig, GG, Art.
20 VI Rn. 90 [Dez. 2007]; Michael/Morlok, Grundrechte, 4. Aufl. 2014, Rn. 571f.).“ (BVerfG aa0.)

b) Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

Die richterliche Rechtsfortbildung wird jedoch ihrerseits auch durch die grundrechtli-
chen Vorgaben wieder begrenzt.

»~Soweit die vom Gericht im Wege der Rechtsfortbildung gewahlte Lésung dazu dient, der Verfassung,
insbesondere verfassungsméaRigen Rechten des Einzelnen, zum Durchbruch zu verhelfen, sind die
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung weiter, da insoweit eine auch den Gesetzgeber treffende Vor-
gabe der héherrangigen Verfassung konkretisiert wird (vgl. BVerfG NJW 1973, 1221; BVerfG NJW
1984, 475; BVerfG — abw.M).
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Umgekehrt sind die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung demgeman bei einer Verschlechterung der
rechtlichen Situation des Einzelnen enger gesteckt (vgl. BVerfG NJW 1984, 475; BVerfG; BVerfG NJW
2009, 1469 — abw.M.); die Rechtsfindung muss sich umso stérker auf die Umsetzung bereits bestehender
Vorgaben des einfachen Gesetzesrechts beschrénken, je schwerer die beeintrachtigte Rechtsposition auch
verfassungsrechtlich wiegt.

Bei der gerichtlichen Entscheidung zivilrechtlicher Streitigkeiten, in denen Uberwiegend Interessenkon-
flikte zwischen Privaten zu I6sen sind, trifft regelmaRig die Beeintrachtigung einer Rechtsposition auf der
einen Seite mit der Férderung einer Rechtsposition auf der anderen Seite zusammen. ... Je schwerer der
verfassungsrechtliche Gehalt der gestéarkten Position wiegt, umso klarer ist eine entsprechende Lésung
dem Gericht wie dem Gesetzgeber durch die Verfassung vorgezeichnet und umso weiter kann die Befugnis
der Gerichte reichen, diese Position im Wege der Rechtsfortbildung — auch unter Belastung einer gegen-
laufigen, aber schwécheren Rechtsposition — durchzusetzen (so etwa BVerfGE 96, 56 [62ff.] = NJW 1997,
1769). Umgekehrt gilt jedoch genauso: Je schwerer die Belastung verfassungsrechtlich wiegt und je
schwaécher der verfassungsrechtliche Gehalt der damit durchzusetzenden Gegenposition ist, umso enger
sind die Grenzen fir die Rechtsfortbildung gesteckt, umso strikter muss sich also die zivilgerichtliche
Rechtsfindung innerhalb der Grenzen des gesetzten Rechts halten.” (BVerfG aaO.)

c) Anwendung auf den Fall

,Die mit der Auskunftsverpflichtung einhergehende Grundrechtsbeeintrachtigung der Bf. wiegt schwer.
Dartiber hinaus beeintrachtigt die Verpflichtung der Bf. zur Auskunftserteilung mittelbar das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht und das Familienleben eines zu benennenden Mannes.

Dem steht hier allein das Interesse des Scheinvaters an einer Starkung der Durchsetzungsféahigkeit sei-
nes einfachgesetzlichen Regressanspruchs gegeniiber. Dass der Gesetzgeber den Regressanspruch
durchsetzungsschwach ausgestaltet hat, indem er es unterlassen hat, diesen durch einen entsprechenden
Auskunftsanspruch zu flankieren, bedarf von Verfassungs wegen nicht der Korrektur. Der Gesetzgeber war
verfassungsrechtlich nicht gezwungen, einen durchsetzungsstéarkeren Regressanspruch zu schaffen.
Wie das Interesse der Mutter an der Geheimhaltung intimer Daten ihres Geschlechtslebens einerseits und
das finanzielle Regressinteresse des Scheinvaters andererseits zum Ausgleich gebracht werden, liegt im
Ausgestaltungsspielraum des Privatrechtsgesetzgebers (dazu generell BVerfGE 134, 204 [223f.] = NJW
2014, 46 Rn. 68ff.). Auch der Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers findet zwar Grenzen in den
Grundrechten der Betroffenen. Dass der Gesetzgeber hier durch die Nichtregelung einer den Regressan-
spruch flankierenden Auskunftsverpflichtung grundrechtliche Mindeststandards zu Lasten des Schein-
vaters unterschritten hatte, ist jedoch — zumal angesichts des hohen verfassungsrechtlichen Stellenwerts
des betroffenen Geheimhaltungsinteresses der Mutter — nicht ersichtlich.

Zwar konnen die Zivilgerichte individuelle Rechtspositionen grundséatzlich auch uUber das verfassungsrecht-
lich gebotene Mindestmal? hinaus im Wege der Rechtsfortbildung stérken. Im Fall des hier zu beurteilenden
Auskunftsanspruchs ist der Spielraum fir richterliche Rechtsfortbildung, die Uber das verfassungsrechtlich
Gebotene hinausginge, jedoch wegen des entgegenstehenden Grundrechts der Mutter enger bemessen. “
(BVerfG aa0.)

Danach kénnen die Gerichte die Verpflichtung einer Mutter, zur Durchsetzung des Re-
gressanspruchs aus § 1607 1ll 2 BGB Auskunft tber frilhere Geschlechtspartner zu er-
teilen, nicht allein auf die Generalklausel des § 242 BGB stiitzen. Vielmehr setzt die ge-
richtliche Verpflichtung einer Mutter zur Preisgabe des Partners oder der Partner ge-
schlechtlicher Beziehungen konkretere gesetzliche Anknupfungspunkte voraus, aus
denen sich ablesen lasst, dass eine Mutter zur Auskunftserteilung der fraglichen Art
verpflichtet ist. Solche Anknupfungspunkte finden sich hier nicht.

,Die in § 1605 BGB getroffene Regelung von Auskunftsanspriichen im Unterhaltsrecht deutet im Gegenteil
darauf hin, dass zur Durchsetzung des Unterhaltsregressanspruchs keine Auskunftspflicht bestehen soll.
Auch der Anspruchsregelung in § 1607 Ill BGB selbst kann der erforderliche Anknipfungspunkt nicht ent-
nommen werden. Die Norm begriindet lediglich die materielle Rechtsposition, ohne deren Durchsetzbarkeit

zu regeln. Schlie3lich bietet auch die eherechtliche Generalklausel des § 1353 | BGB keinen hinreichend
konkreten Anhaltspunkt fir eine Auskunftsverpflichtung der Mutter.” (BVerfG aaO.)

Mangels konkreten gesetzlichen Ankntpfungspunkts kénnen die Gerichte also, un-
abhéngig von den konkreten Umstanden des Einzelfalls, einen der Durchsetzung des
Unterhaltsregresses dienenden Auskunftsanspruch eines Scheinvaters gegen die
Mutter generell nicht aus § 242 BGB herleiten.

lll. Ergebnis

Die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Entscheidungen des AG sowie des OLG
verletzen die Bf. in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 1 GG und
in ihrem Grundrecht aus Art. 2 | GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 1l GG).
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8§11IFG BVerwG: Anspruch auf Zugang zu mandatsbezogenen Informationen
IFG Informationszugangsanspruch VerwaltR
811 Zugang zu mandatsbezogenen Informationen

(BVerwG in NVwZ 2015, 669; Urteil vom 27.11.2014 — 7 C 20/12)

1. Der dem Informationszugangsanspruch nach § 1 | IFG entgegenstehende Ver-
sagungsgrund des 8 5 Il IFG fur Informationen aus Unterlagen, die mit dem Abgeord-
netenmandat in Zusammenhang stehen, gilt nur fur personenbezogene Daten.

2. Angaben zum Sachleistungskonsum der Abgeordneten des Deutschen Bundestages
werden von 8§ 5 |l IFG erfasst.

Fall: Die Bet. streiten um den Zugang zu Informationen uber den Sachleistungskonsum der Mitglieder des 17. Deut-

schen Bundestages.

Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages haben die Mdglichkeit, im Rahmen ihrer Amtsausstattung nach §
12 IV 1 Nr. 1 S. 2 AbgG flr einen Betrag von bis zu 12.000 € jéahrlich Gegensténde fur den Biro-und Geschéfts-
bedarf anzuschaffen. Zu diesem Zweck hat die Verwaltung des Deutschen Bundestages fiir alle Abgeordneten
ein Sachleistungskonto eingerichtet. Die Versorgung mit Buromaterial erfolgt dabei auf Grundlage eines Rah-
menvertrags mit der Bekl. durch ein bestimmtes Unternehmen, wahrend Gerdte des Informations- und
Kommunikationsbedarfs bei einem Anbieter nach Wahl erworben werden kénnen. Aufwendungen bis zu einem
Anschaffungswert von 800 € (inkl. MwSt.) kdnnen erstattet werden.

Mit E-Mail vom 09.07.2010 begehrte der Kl., Redakteur einer grofen Tageszeitung, unter Berufung auf das
Informationsfreiheitsgesetz Auskunft zur Verwendung der Sachmittelpauschale durch Mitglieder des Deutschen
Bundestages im ersten Halbjahr 2010. Er fragte, wie viele Mitglieder des Deutschen Bundestages einen oder
mehrere iPods Uber diese Pauschale abgerechnet hatten, wie viele iPods insgesamt abgerechnet worden seien,
welche Zahl von Abgeordneten welche Anzahl von iPods abgerechnet habe, welche Abgeordneten wie viele Ge-
rate abgerechnet hatten, welche Kosten hierfir entstanden seien und wie viele dieser Gerate von dem Unter-
nehmen, das einen Rahmenvertrag mit dem Bundestag geschlossen habe, geliefert worden seien. Diesen Antrag
lehnte die Bekl. ab. Die hiergegen erhobene Klage wies das VG Berlin ab. Mit Urteil vom 07.06.2012 hat das
OVG Berlin-Brandenburg die Berufung des KI. zuriickgewiesen. Das BVerwG gab der Revision des K. teilweise
statt und verpflichtete die Bekl., dem KI. Auskunft zu folgenden Fragen zur Verwendung der Sachmittelpauschale
der Mitglieder des 17. Deutschen Bundestages im ersten Halbjahr 2010 zu erteilen:

1. Wie viele iPods wurden insgesamt von Abgeordneten des Deutschen Bundestages erworben?
2. Welche Anzahl an Abgeordneten hat welche Anzahl von iPods abgerechnet?

3. Welche Kosten sind durch den Ankauf der iPods insgesamt entstanden?

4.  Wie viele dieser iPods wurden von der Fa. B. GmbH geliefert?
5

Wie viele Abgeordnete des Deutschen Bundestages haben einen odermehrere iPods Uber die Sachmittel-
pauschale des Bundestages abgerechnet?

Nicht stattgegeben wurde dem Antrag auf Auskunft zu der Frage, welche Abgeordnete wie viele iPods abge-
rechnet haben.

Anspruch auf Auskunft zu der Frage, welche Abgeordnete wie viele iPods abgerech-
net haben

Ein solcher Anspruch kénnte sich aus § 1 | 2 IFG ergeben. Nach § 1 |1 1 IFG hat jeder nach
MalRgabe des Informationsfreiheitsgesetzes gegentiber den Behdrden des Bundes einen
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen. Fir sonstige Bundesorgane und -
einrichtungen gilt dies nach § 1 | 2 IFG in gleicher Weise, soweit sie 6ffentlich-rechtliche
Verwaltungsaufgaben wahrnehmen.

1. Bundestag als auskunftspflichtige Behérde

,Das OVG hat im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats (BVerwGE 141, 122 = NVwZ 2012, 256 Ls.
= BeckRS 2012, 45392 Rn. 11 ff.) zutreffend ausgefiihrt, dass der Deutsche Bundestag in Bezug auf die
begehrten Informationen grundsétzlich auskunftspflichtige Behdrde nach § 1 1 1 IFG ist. Er nimmt, so-
weit er den Abgeordneten die Amtsausstattung zur Verfligung stellt, eine 6ffentlich-rechtliche Ver-
waltungstatigkeit wahr. Die demgegeniber vom funktionalen Behdrdenbegriff ausgenommene parlamen-
tarische Tatigkeit des Abgeordneten als solche (vgl. BT-Drs. 15/4493, 8; Schoch, IFG, 2009, § 1 Rn. 96f1.)
ist nicht Gegenstand des Auskunftsbegehrens.” (BVerwG aaO.)
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2. Ausschlussgrinde

Der begehrten Auskunftserteilung konnte hier aber der Schutz personenbezogener
Daten nach § 5 IFG entgegenstehen.

Nach 8 51 1 IFG darf Zugang zu personenbezogenen Daten nur gewahrt werden,
soweit das Informationsinteresse des Antragstellers das schutzwirdige Interesse des
Dritten am Ausschluss des Informationszugangs uberwiegt oder der Dritte eingewilligt
hat.

Auf eine Interessenabwégung kommt es aber nach § 5 Il IFG dann nicht mehr an, wenn
es um Informationen aus Unterlagen geht, soweit sie mit dem Dienst- oder Amts-
verhaltnis oder einem Mandat des Dritten in Zusammenhang stehen und bei Infor-
mationen, die einem Berufs- oder Amtsgeheimnis unterliegen.

LHiernach ist bei personenbezogenen Daten, die durch die in der Vorschrift bezeichneten besonderen Um-
stéande gekennzeichnet sind, fiir eine einzelfallbezogene Abwéagung kein Raum mehr; vielmehr hat das
Gesetz selbst eine abschlieRende Entscheidung getroffen und im Ergebnis einen abwéagungsresistenten
Ausschlussgrund fir einen beantragten Informationszugang normiert (vgl. Schoch in Informationsfreiheit
und Informationsrecht, Jahrbuch 2013, 123 [145f1.]; Sitsen, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes,
2009, 206f.).“ (BVerwG aa0.)

a) Betroffenheit personenbezogener Daten

Hier kann der Begriff des § 3 | BDSG herangezogen werden. Danach sind per-
sonenbezogene Daten Einzelangaben iber persdnliche oder sachliche Ver-
haltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natlrlichen Person.

,Diese Voraussetzungen sind gegeben, da der Kl. Informationen Uber die Beschaffungspraxis der
einzelnen namentlich bezeichneten Abgeordneten begehrt; hierbei geht es um sachliche Ver-
héaltnisse bestimmter Personen.” (BVerwG aa0.)

b) Mandatszusammenhang

Eine Auskunftserteilung ware ohne weitere Abwéagung ausgeschlossen, wenn es
sich im Sinne des § 5 Il IFG um Informationen handeln wirde, die mit einem Man-
dat des Dritten im Zusammenhang. Die Vorschrift stellt neben dem Dienst- und dem
Amtsverhéltnis auch das Abgeordnetenmandat unter besonderen Schutz.

aa) Begriff des Mandatszusammenhangs

,Die Norm fordert ihrem Wortlaut nach durch das Abstellen auf den ,Zusammenhang” lediglich,
dass zwischen dem Mandat und der Information eine — im Gesetz nicht néher spezifizierte —
Verbindung besteht. Wie insoweit die Grenzen allgemein zu ziehen sind und der Begriff des
Zusammenhangs seine Konturen gewinnen kann, bedarf hier keiner Klarung. Denn die Ver-
bindung zwischen den Angaben und dem Mandat wird im vorliegenden Fall, worauf das OVG zu-
treffend hinweist, normativ gepréagt; die begehrten Informationen betreffen die durch das Ab-
geordnetengesetz in Ausfiillung der verfassungsrechtlichen Vorgaben nach Art. 48 Ill GG ge-
regelte Amtsausstattung und damit einen Ausschnitt aus der Rechtsstellung des Abgeord-
neten, der die Ausubung des Mandats durch Sicherung seiner sachlichen Voraussetzungen er-
moglichen soll. Der Zusammenhang mit dem Mandat ist demnach nicht lediglich ein faktischer,
sondern rechtlich vorgegeben.“ (BVerwG aaO.)

Angaben Uber die Nutzung der Amtsausstattung durch den Abgeordneten
werden daher von 8 5 Il IFG erfasst

bb) Keine einschrankende Auslegung

,8 5 Il IFG privilegiert neben dem Mandat auch das Dienst- und das Amtsverhéltnis. Daraus folgt
nicht, dass die damit bezweckten Rechtswirkungen jeweils gleichartig ausgestaltet sind. Der auf
die drei genannten Bereiche bezogene Schutz kann nicht als in der Weise gleichgerichtet ver-
standen werden, dass vom Schutz des ,Dienst-, Amts- und Mandatsverhéltnisses” gesprochen
wird und sodann allein Angaben zum ,Grundverhéltnis®, d.h. dem Mandatsverhdltnis als solchen,
abwagungsfest sein sollen (so Sitsen, 208f.).“ (BVerwG aaO.)

Auch die Auslegung der Vorschrift ergibt einen solchen Ansatz nicht.
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(1) Wortlautauslegung

,Diese Auffassung setzt sich bereits Uber den Wortlaut des Gesetzes hinweg, das einer-
seits das Dienst- und Amtsverhaltnis und andererseits das Mandat erwahnt, jedoch nicht
das Begriffspaar Amt und Mandat verwendet.” (BVerwG aaO.)

(2) Entstehungsgeschichte

,Die Entstehungsgeschichte der Bestimmung rechtfertigt ebenso wenig den Schluss auf
einen vollstéandigen inhaltlichen Gleichlauf in den drei Schutzrichtungen.“ (BVerwG aaO.)

(3) Teleologische Auslegung

»Schlief3lich gebieten auch Sinn und Zweck des § 5 Il IFG keine Auslegung dahingehend,
dass der geforderte Zusammenhang mit dem Mandat ein ,spezifischer und kein ubiquitarer”
sein miisse und deshalb fiir ,Randerscheinungen der Abgeordnetentétigkeit” nicht zum
Tragen kommen dirfe (so Schoch in Informationsfreiheit und Informationsrecht, Jahrbuch
2013, 123 [146]). Denn das Gesetz méchte durch die Verbesserung der Transparenz der
Verwaltung die effektive Wahrnehmung von Birgerrechten, die Férderung der demo-
kratischen Meinungs- und Willensbildung sowie die Verbesserung der Kontrolle staatlichen
Handelns erreichen. Ein solchermaf3en ehrgeiziges Ziel ...setzt voraus, dass die vom Ge-
setzgeber als geboten erachteten Beschrankungen des Grundsatzes der Informations-
gewahrung konkret und prazise gefasst sind (so BT-Drs. 15/4493, 9). Sie mussen ihrer-
seits allerdings den von ihnen verfolgten Anliegen entsprechend verstanden und ernst ge-
nommen werden.

Der Ausschlussgrund des § 5 Il IFG ist so klar und prézise gefasst, dass sich jedenfalls
die entscheidungserhebliche Fallgestaltung eines auf Informationen lber die Beschaffung
von Gegenstanden der Amtsausstattung gerichteten Auskunftsbegehrens ihm eindeutig
zuordnen lasst; denn der in § 5 Il IFG geforderte Zusammenhang mit dem Mandat ist in
dieser Konstellation nicht bloR3 faktischer Natur, sondern durch § 12 IV Abgeordnetengesetz
— AbgG - i.d.F. der Bekanntmachung vom 21.02.1996 (BGBI. | 1996, 326) zuletzt ge&ndert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 11.07.2014 (BGBI. | 2014, 906) normativ begriindet. Spiel-
raum fir ein einengendes Verstandnis bleibt nach dem Sinn und Zweck des Ausschluss-
grundes insoweit nicht.“ (BVerwG aaO.)

(4) Systematische Auslegung

Eine Korrektur ist auch nicht vor dem Hintergrund der auf Nebentatigkeiten
bezogenen Offenbarungspflicht des § 44a IV AbgG zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen erforderlich.

,Die Offenbarungspflichten Uber Einkiinfte aus Nebentatigkeiten dienen der Information
der Wéhler und des Deutschen Bundestages Uber Interessenverflechtungen und wirtschaft-
liche Abh&ngigkeiten der Abgeordneten, die die Funktionsfahigkeit des Parlaments als Re-
présentationsorgan des ganzen Volkes beeintréchtigen kénnen (BVerfGE 118, 277 [353f]
= NVwZ 2007, 916 = NJW 2008, 49 Ls.). Einen solchen gravierenden Einfluss auf die
Funktionsfahigkeit des Parlaments hat ein gegebenenfalls kritikwiirdiger Gebrauch der
Sachleistungspauschale indessen nicht.“ (BVerwG aaO.)

II.  Anspruch auf anonymisierte Auskunfte zu den sonstigen Fragen
1. Tauglicher Informationsgegenstand

Neben dem Vorliegen der vorstehenden Voraussetzungen stellt sich die Frage, ob das
Informationszugangsbegehren ist auf einen tauglichen Gegenstand gerichtet ist.

Nach 8 2 Nr. 1 IFG ist der Anspruch auf amtliche Informationen gerichtet. Darunter ist
jede amtlichen Zwecken dienende Aufzeichnung zu verstehen, unabhéngig von der Art
ihrer Speicherung. Hier wirde die Erfullung des Auskunftsanspruchs eine Sammlung
von Daten aus den Aufzeichnungen zu jedem einzelnen Mitglied des Deutschen
Bundestages und eine Zusammenstellung bzw. rechnerische Auswertung dieser Daten
erfordern. Fraglich ist, ob dies von § 1 | IFG gedeckt ist.

,Es trifft zwar zu, dass sich der Informationsanspruch grundséatzlich auf den bei der informationspflichtigen
Behorde vorhandenen Bestand beschrankt. Die Behorde trifft keine Informationsbeschaffungspflicht
und sie ist nicht gehalten, begehrte Informationen durch Untersuchungen erst zu generieren (vgl. BVerwG,
Buchholz 404 IFG Nr. 11 = NJW 2013, 2538 Rn. 11 m.w.N.; zum presserechtlichen Auskunftsanspruch
BVerwGE 146, 56 = NVwZ 2013, 1006 Rn. 30 = NJW 2013, 2919 Ls.). Um eine solche Informationsbe-
schaffung geht es hier aber nicht. Die Unterlagen zur Nutzung der Sachleistungspauschale durch die Ab-
geordneten liegen der Bekl. — gegliedert nach den jeweiligen Sachleistungskonten der einzelnen Ab-
geordneten — vor. Ohne Bedeutung ist insoweit, dass die Abrechnung der iPods, wie die Bekl. in der mind-
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lichen Verhandlung erlautert hat, nicht ohne weiteres aus den Unterlagen erkennbar ist, weil sich die ab-
gerechneten Erwerbsvorgange hinter Code-Nr. und Typ-Nr. verbergen. Die folglich erforderliche ,,nachtrdg-
liche Rekonstruktion“ der Sachinformationen ist eine reine Ubertragungsleistung, die als Vorbe-
dingung des Informationszugangs lediglich ein in verwaltungstechnischen Erwégungen wurzelndes
Zugangshindernis beseitigt. Wenn angesichts des Informationsinteresses und des insofern spezifizierten
Zugangsantrags nicht nur die vorhandenen Unterlagen zu einem oder wenigen Abgeordneten, sondern die
zu allen Abgeordneten von der Bundestagsverwaltung zu tberprifen sind, erhéht sich zwar der organisa-
torische und zeitliche Aufwand fiir die Beantwortung des Antrags, am Vorhandensein der Information &ndert
sich aber nichts. Allein die Addition gleichartiger Informationen ist keine vom Informationsanspruch nicht
umfasste inhaltliche Aufbereitung von Informationen. Dies gilt nicht nur fir die Ermittlung der Anzahl der
erworbenen iPods oder der betroffenen Abgeordneten — die Vorlage einer Strichliste ist keine ernsthaft zu
erwagende Alternative —, sondern auch fir die Ermittlung der erstatteten Gesamtkosten. Denn deren Ermitt-
lung ist angesichts leistungsfahiger Computerprogramme nicht aufwéandiger als die Auflistung der jeweiligen
Einzelbetrage.” (BVerwG aa0.)

2. Ausschlussgrinde

Fraglich ist, ob auch hier 8 5 Il IFG einer Auskunftserteilung entgegensteht. Dann
misste es sich um personenbezogene Daten handeln. Das setzt voraus, dass sie sich
auf bestimmbare Personen i.S.v. 8 3 | BDSG beziehen.

sEiner bestimmbaren Person kann eine Angabe zugeordnet werden, wenn der Personenbezug zwar nicht
aus dem konkreten Datensatz ersichtlich, dieser aber mithilfe ansonsten bekannter Angaben und da-
mit von sogenanntem Zusatzwissen hergestellt werden kann (zur Erkennbarkeit einer Person s. auch BVer-
fGE 119, 1 [25f] = NJW 2008, 39; BVerfGK 3, 31 [321f] = NJW 2004, 3619; BGH, NJW 2005, 2844
[2845f.] = GRUR 2005, 788). Unter welchen Voraussetzungen hiervon auszugehen ist, ergibt sich aus der
Vorschrift des § 3 VI BDSG, die den zum Personenbezug komplementéren Begriff der Anonymisierung um-
schreibt. Danach ist Anonymisieren das Verandern personenbezogener Daten derart, dass die Einzelan-
gaben Uber persdnliche oder sachliche Verhaltnisse nicht mehr oder nur mit einem unverhaltnismanig gro-
Ben Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer bestimmten oder bestimmbaren natirlichen Person zu-
geordnet werden kénnen. Der Personenbezug entféllt bei einer Veranderung der Daten vor Herausgabe
durch Beseitigung der Identifikationsmerkmale demnach nur, wenn eine spatere Deanonymisierung
nur mit unverhaltnismaligem Aufwand vorgenommen werden kann. Ob eine solche Deanonymisierung mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, erfordert eine Risikoanalyse im Einzelfall (vgl. Dam-
mann in Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 3 Rn. 23 ff.; Kiihling/Klar, NJW 2013, 3611 [3613]).“ (BVerwG aaO.)

Es kommt daher darauf an, ob im vorliegenden Fall ein solches Risiko der Deanonymi-
sierung tatsachlich angenommen werden kann.

L,unter Anlegung dieses rechtlichen Maf3stabs hat das OVG es insbesondere angesichts eines Skanda-
lisierungspotenzials bei einer Gesamtschau verschiedener Umsténde als durchaus wahrscheinlich er-
achtet, dass die Veroffentlichung anonymisierter Informationen entscheidend zur Weitergabe auch per-
sonenbezogener Daten Giber Handlungen individualisierter Abgeordneter beitragen kdnne.

[Hierbei hat das OVG] nicht beachtet, dass ihm aus einem Parallelverfahren (OVG Berlin-Brandenburg,
OVG 12 B 34/10, ZD 2013, 638 Ls. = BeckRS 2012, 51575, nachfolgend BVerwG 7 C 19/12, BeckRS 2015,
41981) gelaufige vergleichbare Vorgange in der Vergangenheit seine Prognose, die in ihren tatséchlichen
Annahmen nicht weiter erlautert wird, gerade nicht bestatigen. In der Presse ist namlich Ende 2009 uber die
allgemeinen, nicht auf einzelne Abgeordnete bezogenen Zahlen zur Beschaffung von Montblanc-
Fullfederhaltern Gber das Sachleistungskonto berichtet worden (s. die Nachw. bei Soyka, JA 2011, 566).
Ungeachtet der bis zur Entscheidung des OVG vergangenen Zeit sind individualisierte Vorwirfe gegen
namentlich benannte Abgeordnete nicht bekannt geworden; die generellen Angaben sind demnach nicht
deanonymisiert worden.

Die Tragfahigkeit und die Uberzeugungskraft der Erwégungen des OVG werden dadurch ... erschiittert. Vor
diesem Hintergrund vermag der Senat nicht zu erkennen, dass die Bekanntgabe der auf die Gesamtheit
der Abgeordneten bezogenen Zahlen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Ausgangspunkt fir die Auf-
deckung der Beschaffungspraxis des einzelnen Abgeordneten sein kénnte.” (BVerwG aa0.)
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Immobilienleasing oder Gewerbemiete VertragsR
§83071,53518S.2 Abgrenzungskriterien

(BGH in NJW-RR 2015, 615; Urteil vom 26.11.2014 - XII ZR 120/13)

Fall: Die Parteien streiten um eine formformulierte Vertragsklausel in einem ,Anlagenmietvertrag”, nach welcher der Beklagte die
Instandhaltung des Gebaudes schuldet. Fraglich ist, ob eine solche Klausel der Prifung standhalt.

Nach § 307 I, Il Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung des Verwendungsgegners anzunehmen, wenn
die Klausel mit dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist

L,Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind nach § 307 | Satz 1 BGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach § 307 Il Nr. 1 BGB ist eine
unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Dabei sind im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB auf
der Grundlage einer generalisierenden Betrachtungsweise Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart des jeweiligen
Vertrags zu bericksichtigen. Die daraus folgenden unterschiedlichen Interessen fiilhren deshalb auch zu Differenzierungen in der
Beurteilung der Angemessenheit (vgl. BGH, Beschl. v. 08.01.1986 — VIIl ARZ 4/85, NJW 1986, 2102 f.)“ (BGH aaO.)

Das Mietrecht sieht in § 535 | 2 BGB als Hauptpflicht des Vermieters die Instandhaltung vor. Die vollstandige Uber-
walzung der Instandhaltungspflicht auf einen Mieter in allgemeinen Geschaftsbedingungen ist damit grundsétzlich
nicht zu vereinbaren. Eine solche Vereinbarung ist lediglich individualvertraglich méglich. Fraglich ist jedoch, ob es
sich rechtlich Gberhaupt um einen Mietvertrag handelt. Sowohl nach seiner inhaltlichen Gestaltung als auch nach dem
von den Vertragsparteien verfolgten Zweck kénnte es sich auch um einen Immobilienleasingvertrag handeln. Bei die-
sem ware die Vereinbarkeit differenzierter zu betrachten.

I Bestimmung des Vertragstypus
1. Begriff des Immobilienleasings

,Das Immobilienleasing stellt eine besondere Form des Finanzierungsleasings dar (vgl. BGH v. 25.01.1989 — VIII ZR
302/87, BGHZ 106, 304 = MDR 1989, 628 = NJW 1989, 1279), um den Erwerb von Grundsticken oder die Errichtung
baulicher Anlagen zu finanzieren. Auch fur einen Immobilienleasingvertrag ist daher kennzeichnend, dass der Leasing-
geber dem Leasingnehmer eine Sache oder eine Sachgesamtheit gegen ein in Raten gezahltes Entgelt zum Gebrauch
fur eine fest vereinbarte — und beim Immobilienleasing regelmafig lange — Vertragslaufzeit Uberléasst, wobei die Gefahr
und Haftung fir Instandhaltung, Sachmangel, Untergang und Beschadigung der Sache allein den Leasingnehmer
trifft (vgl. BGH v. 04.02.2004 — XlII ZR 301/01, BGHZ 158, 19 = MDR 2004, 766 f. = NZM 2004, 340 [342]; Urt. v.
11.03.1998 — VIl ZR 205/97, MDR 1998, 648 m. Anm. Friedrich = NJW 1998, 1637 f. m.w.N.). Der Leasingnehmer deckt
mit den wahrend der Vertragslaufzeit entrichteten Leasingraten die Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie alle
Nebenkosten einschlie3lich der Finanzierungskosten des Leasinggebers, beim Immobilienleasing moglicherweise noch
durch ein zusétzlich zu gewahrendes Mieterdarlehen, vollstandig ab (Engel, NZM 1998, 785 [788]).“ (BGH aaO.)

2. Inhalt eines Mietvertrages

,Bestimmende Kriterien des Mietvertrags sind die Gebrauchsiberlassung einer Sache gegen Zahlung eines regel-
maRig nach Zeitabschnitten bemessenen Mietzinses. Beim Leasingvertrag tritt zu diesen auch fur ihn wesentlichen
Merkmalen regelméRig hinzu, dass der Leasinggeber zum Zwecke der Befriedigung eines Investitionsbedarfs des
Leasingnehmers das zum Gebrauch zu Uberlassende Leasinggut beschafft und vorfinanziert (BGH v. 28.03.1990 — VIl
ZR 17/89, BGHZ 111, 84 = MDR 1990, 911 = NJW 1990, 1785 [1787 f.]).“ (BGH aaO.)

3.  Anwendung auf den Fall

,Eine Gesamtschau der in dem Anlagen-Mietvertrag getroffenen Regelungen zeigt, dass der Anlagen-Mietvertrag recht-
lich als Finanzierungsleasingvertrag zu qualifizieren ist. [Wird ausgefiihrt.]“ (BGH aaO.)

Il.  Inhaltskontrolle

Handelt es sich aber um einen Immobilienleasingvertrag, so kénnte die Klausel einer Priifung nach § 307 BGB
standhalten.

L~Auch wenn auf Finanzierungsleasingvertrage in erster Linie Mietrecht anzuwenden ist (vgl. BGH, Urt. v. 08.11.1989 — VIII
ZR 1/89, MDR 1990, 536 = NJW-RR 1990, 182 f. m.w.N.), muss deshalb bei einer Inhaltskontrolle jeweils das Eigengeprage
des Leasingvertrags unter sachgerechter Bewertung der von den Parteien typischerweise verfolgten Interessen berlcksichtigt
werden. Soll eine Leasingvertragsklausel daraufhin geprift werden, ob sie mit wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes un-
vereinbar ist (8§ 307 Il Nr. 1 BGB), so ist zunachst festzustellen, ob der typische Gehalt des Leasingvertrags in der betreffenden
Frage mit demjenigen eines normalen Mietvertrags tUbereinstimmt. Ist das nicht der Fall, so kommt eine Abweichung von einem
wesentlichen Grundgedanken des Mietrechts nicht in Betracht (BGH v. 04.07.1990 — VIII ZR 288/89, BGHZ 112, 65 = MDR
1990, 1105 = NJW 1990, 3016 f.).

Nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH zahlt die Abwélzung der Sach- und Preisgefahr auf den Leasingnehmer und
dessen damit verbundene Haftung in Fallen des zufélligen Untergangs oder der zufélligen Verschlechterung der Leasingsache
zum typischen Inhalt eines Leasingvertrags (BGH v. 22.01.1986 — VIII ZR 318/84, BGHZ 97, 65, 76 = MDR 1986, 747 =
NJW 1986, 1335 [1337]; v. 11.12.1991 — VIII ZR 31/91, BGHZ 116, 278 [287] = MDR 1992, 227 = NJW 1992, 683 [685]; Urt. v.
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25.03.1998 — VIII ZR 244/97, MDR 1998, 835 = NJW 1998, 2284 f.). Entsprechende Regelungen in allgemeinen Geschéfts-
bedingungen benachteiligen den Leasingnehmer daher nicht unangemessen. Das gilt auch fur die weitgehende Frei-
zeichnung des Leasinggebers von der eigenen Gewahrleistung (so schon BGHZ 68, 118 = NJW 1977, 848). Dies liegt da-
rin begriindet, dass sich die Stellung des Leasingnehmers wesentlich von der des (langfristigen) Mieters unterscheidet. Wah-
rend der Mieter das Objekt ausschlielich zur Nutzung Uber einen bestimmten Zeitraum erhélt, erlangt der Leasingnehmer von
Anfang an eine mehr dem Eigentimer als dem Mieter vergleichbare Rechtsstellung (BGH v. 04.02.2004, aaO.). Dies recht-
fertigt es, ihn — auch bei einem Immobilienleasingvertrag (vgl. BGH v. 25.01.1989 — VIII ZR 302/87, MDR 2015, 146 BGHZ 106,
304 = MDR 1989, 628 = NJW 1989, 1279 f.) — in Bezug auf die Sach- und Preisgefahr bei der Inhaltskontrolle von allgemeinen
Geschaftsbedingungen ahnlich wie einen Kaufer zu behandeln (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 10. Aufl., Rn. 1855). Kann der Leasinggeber danach die von ihm nach den allgemeinen mietrechtlichen Best-
immungen zu tragende Sach- und Preisgefahr durch Regelungen in allgemeinen Geschéaftsbedingungen auf den Leasingneh-
mer abwalzen, erfahrt dieser durch eine vorformulierte Vertragsbedingung, durch die ihm die Instandhaltungsverpflichtung fir
das in seinem Interesse angeschaffte und von ihm genutzte Leasingobjekt Ubertragen wird, ebenfalls keine unangemessene
Benachteiligung. Auch diese Regelung ist leasingtypisch und tragt dem berechtigten Werterhaltungs- und Sicherungsinteresse
des Leasinggebers Rechnung (Staudinger/Stoffels, BGB 2014, Leasing, Rn. 212). [Rn. 39-40].“ (BGH aaO.)

lll.  Ergebnis
Die geprufte Klausel ist wirksam.

BGB AGB bei Gebrauchtwagenkauf VertragsR
§ 309 Nr. 7a, b Keine vollstandige Haftungsfreizeichnung

(BGH in NZV 2015, 294; Urteil vom 04.02.2015 - VIII ZR 26/14)

Eine umfassende Freizeichnung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (hier: eines Gebrauchtwagenkaufvertrags),
nach der die Haftung des Klauselverwenders auch fiir Kérper- und Gesundheitsschaden sowie fiir sonstige Schaden
auch bei grobem Verschulden ausgeschlossen ist, halt einer Inhaltskontrolle am MaRstab des § 309 Nr. 7 a und b
BGB nicht stand

Fall: Der Klager macht Anspriche auf Riickabwicklung des Kaufvertrags gem. § 346 | i.V.m. 8§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 323 | BGB sowie
Ersatz vergeblicher Aufwendungen gem. 8§ 437 Nr. 3 Alt. 2, 284 BGB geltend. Im Kaufvertrag Gber ein Gebrauchtfahrzeug
waren allerdings in den allgemeinen Geschéftsbedingungen des Beklagten samtliche Sachmangelanspriiche, auch fur Kérper-
und Gesundheitsschéden sowie fir sonstige Schaden auch bei grobem Verschulden ausgeschlossen. Das Vertragsformular
stammte allerdings nicht vom Beklagten, sondern von seinem Streithelfer C. Der Beklagte selbst hat das Formular nur einmalig
benutzt. Der Klager halt diesen Ausschluss fur unwirksam. Zu Recht?

Die Klausel kdnnte an §§ 305 ff. BGB zu messen sein.
I.  Vorliegen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
Der Formularvertrag musste fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert sein.

»Die vom Beklagten gestellten Vertragsbedingungen sind fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert (§ 305 | 1 BGB). Dies
gilt selbst dann, wenn er den Streithelfer nur fur ein einzelnes Geschéft eingeschaltet haben sollte. Denn Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen liegen auch dann vor, wenn sie — wie hier — fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert sind, selbst wenn
die Vertragspartei, die die Klauseln stellt, sie nur in einem einzigen Vertrag verwenden will (BGH, Urt. v. 17.02.2010 — VIII ZR
67/09 — Rn. 10, BGHZ 184, 259 = MDR 2010, 733 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Il.  Stellung durch den Beklagten

Da der Formularvertrag vom Streithelfer stammt, stellt sich die Frage, ob die Vertragsbedingungen vom Be-
klagten gestellt wurden.

~,Bei dem Ausschluss der Sachméangelhaftung handelt es sich sowohl nach der Erscheinungsform des Textes als auch nach
dessen Inhalt um Allgemeine Geschaftsbedingungen (8 305 | BGB). Diese sind vom Beklagten verwendet worden. Zwar
stammt das Vertragsformular nicht von diesem, sondern von dem in seinem Auftrag tétig gewordenen Streithelfer. Die vor-
formulierten Vertragsbedingungen sind jedoch gleichwohl vom Beklagten ,gestellt” (§ 305 | S. 1 BGB), weil der Streithelfer
kein Dritter, sondern Abschlussgehilfe des Beklagten war (§ 278 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 14.12.2010 — VIIl ZR 143/10 — Rn. 7,
WuM 2011, 96).“ (BGH aaO.)

Ill.  Inhaltskontrolle
Fraglich ist, ob die Klausel einer Inhaltskontrolle standhélt.

,Wie der Senat bereits wiederholt entschieden hat, ist eine umfassende Freizeichnung in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, nach der die Haftung des Klauselverwenders — wie im vorliegenden Gebrauchtwagenkaufvertrag — auch fur Korper-
und Gesundheitsschaden (8 309 Nr. 7 a BGB) sowie fur sonstige Schaden auch bei grobem Verschulden (8 309 Nr. 7 b BGB)
ausgeschlossen ist, wegen unangemessener Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders unwirksam (BGH v.
22.11.2006 — VIII ZR 72/06 — Rn. 10, BGHZ 170, 67 = MDR 2007, 458; v. 19.09.2007 — VIII ZR 141/06 — Rn. 10 ff., BGHZ 174,
1 = MDR 2008, 16; s.a. BGH v. 29.05.2013 — VIl ZR 174/12 — Rn. 15, MDR 2013, 774 = NJW 2013, 2584, v. 19.06.2013 — VIII
ZR 183/12 — Rn. 30, NJW 2014, 211, jeweils m.w.N.). Dies gilt gem. § 307 I, Il Nr. 2 BGB selbst dann, wenn der Klager das
Fahrzeug nicht als Verbraucher, sondern als Unternehmer erworben haben sollte (vgl. BGH v. 19.09.2007, aaO. — Rn. 13 ff.).

Der Zusatz ,,soweit das gesetzlich zulédssig ist” beseitigt die Unwirksamkeitsfolge der gegen die gesetzlichen Regelungen
Uber Allgemeine Geschaftsbedingungen verstoRenden Klauseln nicht (vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1984 — VIII ZR 214/83, BGHZ
93, 29, 48 = MDR 1985, 837; v. 26.06.1991 — VIIl ZR 231/90, MDR 1992, 25 = NJW 1991, 2630 unter Il 5; jeweils m.w.N.).
Derartige salvatorische Klauseln sind ihrerseits unwirksam, weil sie gegen das Verstandlichkeitsgebot verstoRen (vgl. BGH v.
20.11.2012 — VIIl ZR 137/12 — Rn. 3, juris — Hinweisbeschluss; v. 05.03.2013 — VIIl ZR 137/12 — Rn. 3, NJW 2013, 1668 — Zu-
ruckweisungsbeschluss). [Rn. 18-19].“ (BGH aaO.)
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BGB
§ 307

Fall:

Unwirksame Schadenspauschalierungs-AGB SRBT
IINr. 1 Verlust eines ,,Chip-Schliissels“ fiirs Schwimmbad

(BGH in NJW-RR 2015, 690; Urteil vom 18.02.2015 — XII ZR 199/13)

Die Bekl. betreibt ein bekanntes Freizeitbad. Der Eintritt fir das Bad ist beim Betreten zu zahlen. Fir weitere Leistungen stellt
die Bekl. den Kunden ein Armband mit einem Chip zur Verfiigung, der auch zum Offnen und VerschlieRen eines Garderoben-
schranks dient. Kunden, die eine Leistung (Getranke, Essen, Sonderleistungen) in Anspruch nehmen, missen den Chip
scannen lassen, was im zentralen Computer der Bekl. erfasst und auf einem entsprechend eingerichteten Kundenkonto ver-
bucht wird. Bis zur Grenze von 150 € fir Erwachsene und 35 € fur Kinder kénnen die Kunden Leistungen in Anspruch nehmen,
die — unter Vorlage des Chips — erst beim Verlassen des Bades zu bezahlen sind. Die Einzelheiten der vertraglichen Nutzung
sind durch von der Bekl. verwendete AGB bestimmt. Der Kl. beanstandet die darin enthaltene Regelung fur einen Verlust des
Armbands. Die betreffende Klausel hat folgenden Wortlaut:

3.8 Bei Verlust des ... Armbandes mit Chip hat der Besucher den jeweils ... eingerdumten Kredit zu entrichten. Dem Besucher
bleibt der Nachweis eines niedrigeren, (der Bekl.) der Nachweis eines hdheren Schadens vorbehalten. Der Besucher kann den
Nachweis insbesondere dadurch fuhren, dass er die ihm zugewiesene Nummer des Garderobenschranks glaubhaft macht, mit
der der Stand des Kontos ... ermittelt werden kann.

Ist diese Klausel wirksam?
VerstoRR gegen § 309 Nr. 5 Buchst. a BGB
1. Vorliegen einer pauschalierten Schadensersatzpflicht

,Das BerGer. ist mit Recht davon ausgegangen, dass die in Nr. 3.8 AGB geregelte Zahlungspflicht des Kunden gegen-
Uber der Bekl. als Schadensersatzpflicht einzuordnen ist. Dass es sich bei dem Anspruch nach Nr. 3.8 AGB um einen
Schadensersatzanspruch handelt, wird dadurch bestétigt, dass die Klausel in S. 2 ausdricklich den Nachweis eines ab-
weichenden Schadens vorsieht. Der Schadensersatzanspruch ergibt sich aus einer Verletzung der vertraglichen Neben-
pflicht zur Rickgabe des Armbands mit Chip und beruht mithin auf § 280 | 1 BGB.” (BGH aaO.)

2. Ubersteigender Betrag

Zudem musste der pauschalierte Schadensbetrag den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwar-
tenden Schaden ubersteigen.

,Die Beweislast fur einen dem pauschalierten Betrag nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden
tragt der Klauselverwender (BGHZ 67, 312 [319]; Palandt/Griineberg, BGB, 74. Aufl., § 309 Rn. 29 m.w.N.; Er-
man/Roloff, BGB, 14. Aufl., 8 309 Rn. 48; Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, 2013, § 309 Nr. 5 Rn. 18 m.w.N. auch zur
a.A.). Zwar ist die Regelung in § 309 | Nr. 5 Buchst. a BGB an § 252 S. 2 BGB orientiert und erdffnet dem Klausel-
verwender eine entsprechende Beweiserleichterung dahingehend, dass der Schaden nicht in jedem konkreten Fall er-
reicht werden muss. Der Verwender muss aber nachweisen, dass der vereinbarte Betrag dem typischen Schadens-
umfang entspricht (Palandt/Gruneberg, 8 309 Rn. 26, 29 m.w.N.). Auch gemessen an diesem erleichterten Maf3stab hat
das BerGer. nicht feststellen kdnnen, dass der pauschalierte Schaden dem typischen Schadensumfang entspricht.

a) Schadenseintritt

,Ein der Bekl. aus dem Verlust des Chips entstehender Schaden folgt daraus, dass sie die Entgeltforderungen fir
die von ihr erbrachten Leistungen nicht ermitteln und geltend machen kann. Ohne den Chip ist die Bekl. nicht
ohne weiteres in der Lage, die unter Verwendung des Chips in Anspruch genommenen Leistungen festzustellen.
Dabei kann es sich um Leistungen an den Kunden oder einen Dritten handeln, der von dem Chip — befugt oder un-
befugt — Gebrauch gemacht hat.” (BGH aaO.)

b) Schadenshéhe

,Der von der Bekl. geltend gemachte Betrag in Hohe der jeweiligen Kreditlinie entspricht hingegen dem maximal
denkbaren Schaden und wiirde daher voraussetzen, dass im Fall des Verlusts regelmafig Leistungen im Umfang
des gesamten mit dem Chip eingeraumten Hochstbetrags in Anspruch genommen wurden. Das mag zwar im von
der Bekl. angefuhrten Einzelfall naheliegen. In die Betrachtung sind aber nicht nur die Falle einzubeziehen, in
denen die Bekl. ihren Kunden den Hochstbetrag berechnet hat. Vielmehr sind — entsprechend dem Geltungsbe-
reich der Schadenspauschalierung — sédmtliche Verlustfélle in den Blick zu nehmen. Diese belaufen sich nach
dem von der Revision in Bezug genommenen Vortrag der Bekl. nicht nur auf vier Personen (rd. 0,001 %), sondern
auf 0,1 % der Kunden, also jedenfalls iiber 400 Personen pro Saison. Die Revisionserwiderung macht zu Recht
geltend, dass der diesbeziigliche Vortrag der Bekl., die allermeisten Kunden héatten (Uber die zugewiesene
Schranknummer) einen niedrigeren Schaden nachweisen kénnen, demnach sogar das Gegenteil belegt, dass
namentlich der Maximalschaden im Regelfall gerade nicht erreicht wird.

Der vereinbarte Ersatz des Maximalschadens ubersteigt auch nach dem Vorbringen der Bekl. den nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge entstehenden Schaden deutlich (vgl. auch LG Mainz, NJW-RR 2011, 1553; LG KélIn,
NJW-RR 2013, 250).“(BGH aa0O.)

Die Klausel ist nach § 309 Nr. 5 Buchst. a BGB unwirksam, weil der auf die H6he des vollen Kredit-
betrags (150 € bzw. 35 €) pauschalierte Schadensersatz nach den vom BerGer. rechts-fehlerfrei
getroffenen Feststellungen den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden ubersteigt.

Verstol? gegen § 307 Il Nr. 1 BGB

»,Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist es ein wesentlicher Grundgedanke der gesetzlichen Regelung i.S.v. § 307 Il
Nr. 1 BGB, dass eine Verpflichtung zum Schadensersatz regelmafig nur bei schuldhaftem Verhalten besteht. Dieser allge-
meine Grundsatz des Haftungsrechts gilt als Ausdruck des Gerechtigkeitsgebots gleichermal3en fur vertragliche wie fur ge-
setzliche Anspriiche (BGHZ 164, 196 [210f.] mw.N.; BGHZ 135, 116 [121f.]; BGHZ 114, 238 [240f.]; Palandt/Griineberg, §
307 Rn. 32), mithin auch fir den hier bertihrten Anspruch aus Pflichtverletzung nach § 280 1 1 BGB.” (BGH aaO.)
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StGB

Korperverletzungsvorsatz bei Schutteln eines Séauglings StRBT

88§ 223, 227, 229, 60 Absehen von Strafe

(BGH in StV 2015, 299; Urteil vom 14.01.2015 — 5 StR 494/14)

Obwohl allgemein bekannt ist, dass starkes Schiitteln eines zwei Monate alten Sduglings zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung seiner Gesundheit und sogar lebensgeféahrdender Gesundheitsbeschadigung
fuhren kann, kann ein Kérperverletzungsvorsatz zu verneinen sein, wenn der Tater sich in der konkreten Tat-
situation aufgrund seiner kognitiven Einschrankungen dieser Gefahr nicht bewusst war und diese sich fur
ihn aufgrund der ersten unkontrollierten Bewegungen des kindlichen Kopfes auch nicht erschloss.

Die Deliktsart (hier: fahrlassige Totung) hindert die Anwendung des 8§ 60 StGB nicht; maf3geblich sind
vielmehr die schweren Folgen fir den Tater.

Fall:

Nach den Feststellungen des LG ist der zu 60 % behinderte Angekl. in seiner sozialen und psychischen Entwicklung derart
gestort, dass er zeitweilig in einer Fachklinik fur Psychiatrie aufgenommen werden musste. Er verfiigt Uber eine stark ver-
langsamte und in ihrer Qualitat geringe kognitive Leistungsfahigkeit im unteren Bereich menschlicher Durchschnittsintelligenz.
Der Angekl. kann lediglich einfachsten Séatzen und ihnen zum Teil auch nur in bildlicher Sprache folgen. Gleichwohl ist es ihm
gelungen, mit Hilfe von Integrationsmalnahmen fir Behinderte eine berufliche Anstellung zu erreichen.

Nach der Geburt seines Sohnes am 10.12.2011 war der Angekl. zunehmend uberfordert, weil er neben seiner beruflichen
Tatigkeit, die ihn von 4.30 Uhr morgens bis 19.00 Uhr einband, auch die von seiner Lebensgefahrtin u.a. infolge haufiger Disko-
thekenbesuche vernachlassigte Haushaltsfihrung tbernehmen musste. Der Angekl. liebte seinen Sohn sehr und war stets um
eine ordnungsgemé&Re und fursorgliche Versorgung des Kindes bemiiht, das sich deshalb in einem auRerlich einwandfreien
Pflegezustand befand. Am Abend vor der Tat befand sich der Angekl. in einer Uberforderungssituation, weil er am Folgetag
wieder um 4.30 Uhr aufstehen musste. Bald nach Mitternacht wurde er vom Schreien seines bei ihm im Zimmer schlafenden
zwei Monate alten Sohnes geweckt. Er versuchte, den S&augling zu beruhigen. Da ihm dies nicht gelang, schittelte der Angekl.
ihn kraftig mehr als einmal. Dabei umfasste er den Rumpf des Sauglings mit beiden Handen, ohne den Kopf zu stutzen. An-
schlieBend hielt er ihn noch kurz im Arm und legte seinen ruhig gewordenen Sohn in dessen Bett zurtick. Das Kind erlitt durch
das Schiitteln eine Ateminsuffizienz, die nach rasch einsetzender Bewusstlosigkeit unmittelbar zum Tod fiihrte. Der Angekl. war
sich nicht bewusst, dass er mit dem Schitteln das kdrperliche Wohlbefinden des S&uglings nicht nur unerheblich beein-
tréchtigte; er wollte ihm keinesfalls Schmerzen oder Verletzungen zufiigen. Das LG hat den Angekl. der fahrlassigen Tétung
schuldig gesprochen, von der Verhéngung einer Strafe indes nach § 60 StGB abgesehen.

Koérperverletzung mit Todesfolge oder fahrlassige Tétung

Fraglich ist, ob hier ein bedingter Vorsatz anzunehmen ist mit der Folge, dass ein vorséatzliches Delikt vorliegt.
Dazu musste der Angekl. die Korperverletzung des Séauglings billigend in Kauf genommen haben.

»In subjektiver Hinsicht setzt § 227 StGB zunéchst den Vorsatz einer Kdrperverletzung voraus. Dieser ist schon gegeben,
wenn der Tater den Eintritt des tatbestandlichen Kérperverletzungserfolgs als mdglich und nicht ganz fernliegend erkennt
und damit in der Weise einverstanden ist, dass er die Tatbestandsverwirklichung billigend in Kauf nimmt oder sich um des
erstrebten Zieles willen wenigstens mit ihr abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt auch unerwiinscht sein; das fir den Vorsatz
erforderliche Wissen muss im Zeitpunkt der Tathandlung in aktuell wirksamer Weise vorhanden sein; bloRes nicht in das Be-
wusstsein gelangtes Wissen oder ein nur potentielles Bewusstsein reicht nicht aus (vgl. BGH, NStZ 2004, 201, 202).

Das LG hat sich auf der Grundlage einer eingehenden Beweiswiirdigung die Uberzeugung verschafft, dass sich der Angekl. —
obwohl allg. bekannt ist, dass starkes Schutteln eines zwei Monate alten S&auglings zu einer erheblichen Beeintrachtigung
seiner Gesundheit und sogar lebensgefahrdender Gesundheitsbeschédigung fihren kann — in der konkreten Tatsituation auf-
grund seiner kognitiven Einschréankungen dieser Gefahr nicht bewusst war und diese sich fiir ihn aufgrund der ersten un-
kontrollierten Bewegungen des kindlichen Kopfes auch nicht erschloss. Diese Wirdigung zeigt keinen Rechtsfehler auf. [wird
ausgefiihrt]“ (BGH aaO.)

Es liegt daher kein Korperverletzungsvorsatz vor, so dass das Verhalten des Angekl. nicht als Kérperverletzung
mit Todesfolge, sondern lediglich als fahrlassige Tétung anzusehen war.

Absehen von der Strafe

Die Voraussetzungen fur ein Absehen von der Strafe nach § 60 StGB mussten vorgelegen haben.

,Die Deliktsart hindert die Anwendung des 8§ 60 StGB nicht; maRgeblich sind vielmehr die schweren Folgen fir den Téter
(vgl. BGHSt 27, 298, 300 f.; OLG Karlsruhe NJW 1974, 1006, 1007; Stree/Kinzig in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., § 60
Rn. 9; Hubrach in LK-StGB, 12. Aufl., § 60 Rn. 4). Das LG hat den Ausnahmecharakter der Vorschrift erkannt und die Fest-
stellung, dass im vorliegenden Fall eine Strafe offensichtlich verfehlt wéare, nach der erforderlichen Gesamtabwégung (vgl.
BGH, NJW 1996, 3350 f.; OLG Karlsruhe aaO.; Mosbacher in SSW-StGB, 2. Aufl., § 60 Rn. 7; Hubrach aaO. Rn. 27, 38;
Stree/Kinzig aaO. Rn. 8) vorgenommen und im Urteil eingehend begriindet. Dabei halt sich die Einschatzung der Folgen als
gravierend und der Situation als aufergewdhnlich im tatrichterlichen Beurteilungsspielraum und l&sst Rechtsfehler nicht er-
kennen. Entgegen dem Revisionsvorbringen hat das LG auch die Interessen der Kindsmutter ausdrucklich erwogen und zudem
das Zerbrechen ihrer Beziehung beriicksichtigt, indem es gewirdigt hat, dass sie als ehemalige Lebensgefahrtin auch nach der
Tat zum Angekl. hélt.“ (BGH aaO.)

StGB Konkurrenzen bei Waffendelikten StR AT
§§ 52, 53 Besitz mehrerer Waffen

(BGH in NStZ-RR 2015, 188; Beschluss vom 25.02.2015 - 4 StR 573/14)
1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat das gleichzeitige Ausiiben der tatséchlichen

Gewalt iber mehrere Waffen, auch wenn diese nicht unter dieselbe Strafbestimmung fallen, zur Folge, dass die
verschiedenartigen VerstoRe gegen das Waffengesetz tateinheitlich zusammentreffen.

Fur den strafbaren Umgang mit Munition gelten die gleichen Grundsatze.
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Fall: Das Landgericht hat den Angeklagten wegen vorsatzlichem Verstol3 gegen das Waffengesetz durch Fihren voll-
automatischer Schusswaffen und durch Besitz dazugehoriger Munition und wegen vorsatzlichen Verstol3es ge-
gen das Waffengesetz durch unerlaubten Besitz von Patronenmunition zu der Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jah-
ren und neun Monaten verurteilt. Hierbei hat es neben des Fihrens von Schusswaffen den vorsatzlichen un-
erlaubten Besitz der Munition als selbstandige Tat nach § 52 IIl Nr. 2b WaffG gewertet. Zu Recht?

l. Konkurrenzen bei Besitz mehrerer Waffen

,Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat das gleichzeitige Ausiiben der tatsachlichen Gewalt iber
mehrere Waffen, auch wenn diese nicht unter dieselbe Strafbestimmung fallen, zur Folge, dass die verschiedenartigen Ver-
stoRe gegen das Waffengesetz tateinheitlich zusammentreffen (vgl. BGH, Beschliisse vom 02.12.2014 - 4 StR 473/14 Rn. 3;
vom 15.01.2013 - 4 StR 258/12, NStZ-RR 2013, 321, 322; vom 30.11.2010 - 1 StR 574/10, StraFo 2011, 61; vom 14.01.2003 -
1 StR 457/02, NStZ-RR 2003, 124). Dies gilt selbst dann, wenn die Waffen an unterschiedlichen Orten aufbewahrt werden
(vgl. BGH, Beschluss vom 28.03.1990 - 2 StR 22/90, BGHR WaffG § 53 Abs. 3a Konkurrenzen 2; Steindorf/Heinrich/ Papsthart,
Waffenrecht, 9. Aufl., § 52 Rn. 70c).” (BGH aaO.)

Il.  Konkurrenzen bei Besitz von Munition flr verschiedene Waffen

,Fur den strafbaren Umgang mit Munition gelten die gleichen Grundséatze (vgl. BGH, Beschlisse vom 02.12.2014 - 4 StR
473/14, aa0.; vom 05.05.2009 - 1 StR 737/08, NStZ 2010, 456). Da sich in den Fallen 1.4 und 5 der Urteilsgrinde die Aus-
Ubung der tatsachlichen Gewalt Gber die unterschiedlichen Munitionsmengen zeitlich tiberschnitt, handelt es sich bei den
VerstdRen nach § 52 11l Nr. 2b WaffG um ein materiell-rechtlich einheitliches Waffendelikt.“ (BGH aaO.)

StPO Verstol3 gegen Doppelverwertungsverbot StR AT
§ 46 I Berucksichtigung direkten Tétungsvorsatzes als strafschéarfend

(BGH in NStZ-RR 2015, 171; Beschluss vom 11.03.2015 - 1 StR 3/15)

Fall: Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit geféhrlicher Kérperverletzung zu einer Frei-
heitsstrafe von elf Jahren verurteilt und seine Unterbringung in der Sicherungsverwahrung vorbehalten.

»,Im Rahmen der Strafzumessung hat das Landgericht ausdrucklich strafscharfend gewertet, dass es dem Angeklagten unbedingt
darauf angekommen sei, seine Ehefrau zu téten, und er nicht nur mit bedingtem Vorsatz gehandelt habe. Dies verstdt gegen § 46
Il StGB (vgl. BGH, Beschliisse vom 03.02.2004 - 4 StR 403/03 und vom 19.03.2009 - 4 StR 53/09, NStZ 2009, 564). Der Senat kann
nicht ausschlieBen, dass der Strafausspruch auf diesem Rechtsfehler beruht, der einen von drei bei der konkreten Strafzumessung
ausdricklich genannten Strafscharfungsgriinde betrifft.

,Bei dem Vorbehalt der Sicherungsverwahrung ist das Landgericht davon ausgegangen, dass es diesen aussprechen muss, weil
die Voraussetzungen des § 66a Il StGB vorliegen. Dies ist rechtsfehlerhaft. Bei § 66a Il StGB handelt es sich schon nach dem Wort-
laut der Norm (,kann") um eine Ermessensvorschrift (vgl. Stree/Kinzig, in Schénke/Schréder, 29. Aufl.,, § 66a Rn. 20). Da das
Landgericht den Ermessenscharakter der Vorschrift verkannt hat, hat es kein Ermessen ausgeiibt. Dem Senat ist es verwehrt, in-
soweit eine eigene Ermessensentscheidung zu treffen (vgl. auch BGH, Beschluss vom 21.08.2003 - 3 StR 251/03, NStZ-RR 2004,
12). Dies fiihrt zur Aufhebung der Vorbehaltsanordnung.

In diesem Zusammenhang nicht unbedenklich sind Formulierungen des Landgerichts, wonach bei dem die Tatumstdnde zum Teil
bestreitenden Angeklagten eine ,,echte Reue” nicht ersichtlich sei, auch weil er sich in der Hauptverhandlung bei der Geschéadigten
mit der Begrindung nicht entschuldigt habe, sie habe in der Hauptverhandlung gelogen. Rechtsfehlerhaft wére es, mit einem zu-
lassigen Verteidigungsverhalten des Angeklagten dessen Hang zur Begehung erheblicher Straftaten oder dessen hangbedingte
Gefahrlichkeit zu begriinden (vgl. Senat, Beschluss vom 21.08.2014 - 1 StR 320/14, NStZ-RR 2015, 9 m.w.N).“ (BGH aaO.)

StGB Vortatbeendigung StR BT
§ 252 Grenze fir Anwendungsbereich des rauberischen Diebstahls

(BGH in NStZ 2015, 219; Urteil vom 08.10.2014 — 5 StR 395/14)

Fall: Der vielfach wegen Eigentumsdelikten vorbestrafte Angekl. steckte in einem Einkaufsmarkt Lebensmittel in seinen Rucksack
und verliel das Geschéft, ohne die Waren zu bezahlen. Er begab sich - aufgrund eines fiinffachen Trimmerbruchs des nun-
mehr u. a. mittels eines Gestells von aulen stabilisierten rechten Beins humpelnd - zu einer 100 bis 150 m entfernten Haltestel-
le, um von dort mit dem Bus nach Hause zu fahren.

Die Inhaberin des Marktes hatte den Diebstahl bemerkt, kurz nachdem der Angekl. die Kasse passiert hatte. Sie nahm die Ver-
folgung auf, sah ihn - nachdem sie zunéchst in die Tiefgarage geschaut hatte - an der Haltestelle sitzen, begab sich sofort dort-
hin und forderte ihn auf, das Diebesgut zuriickzugeben, dann sei die Sache erledigt. Nachdem der Angekl. zwar zwei Facher
seines Rucksacks, nicht aber das dritte, in dem sich die Lebensmittel befanden, geéffnet hatte und daraufhin vom ebenfalls an
der Haltestelle wartenden P zur Offnung aufgefordert worden war, ergriff er die Flucht. Als P ihn festzuhalten versuchte, schlug
der Angekl. ihm mit der Faust schmerzhaft ins Gesicht, wodurch die Lippe leicht aufplatzte. Nachdem ihm P und die Marktinha-
berin weiter gefolgt waren, holte der Angekl. aus seinem Rucksack einen etwa 20 cm langen Schraubendreher mit ange-
brochenem und daher spitzem Werkzeugende, hielt diesen in Richtung des Verfolgers und sagte ,Alter, lass mich in Ruhe®, um
sich im Besitz der entwendeten Waren zu halten. Die Drohung nahm P jedoch nicht wahr. Nachdem ihn ein weiterer Mann hier-
zu aufgefordert hatte, lie der Angekl. den Schraubendreher los. Er wurde wenig spater von der herbeigerufenen Polizei fest-
genommen; die Waren wurden der Marktinhaberin zuriickgegeben.

Aufbauend hierauf hat das LG hat den Angekl. wegen schweren réauberischen Diebstahls in Tateinheit mit vorséatzlicher Korper-
verletzung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt. Erfolgte die Verurteilung wegen rauberischen
Diebstahls nach § 252 StGB zu Recht?

,Das LG hat zutreffend angenommen, dass der Diebstahl noch nicht beendet war. Denn hierfur hatte der Angekl. den Gewahrsam
an den entwendeten Gegenstanden bereits gefestigt und gesichert haben missen (vgl. BGH Urt. v. 06.04.1965 — 1 StR 73/65,
BGHSt 20, 194, 196; v. 08.10.1975 — 2 StR 404/75); dies war nach den insofern mafRgeblichen Umsténden des Einzelfalls noch nicht
geschehen (vgl. BGH Beschl. v. 26.05.2000 — 4 StR 131/00, NStZ 2001, 88, 89). Zwar hatte der Angekl. den Einkaufsmarkt und
damit den unmittelbaren Herrschaftsbereich der Bestohlenen bereits verlassen. Er befand sich aber noch immer in Sichtweite der
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ihn sofort verfolgenden Inhaberin und war mithin - worauf das LG richtigerweise abgestellt hat - einem erhdéhten Risiko ausgesetzt,
die Beute infolge der Nacheile wieder herausgeben zu mussen (vgl. BGH Urt. v. 05.05.1987 — 1 StR 97/87, BGHR StGB § 252
Frische Tat 2; Beschl. v. 18.02.1988 — 4 StR 28/88, BGHR StGB § 252 Frische Tat 3; siehe auch BGH Urt. v. 22.08.1984 — 3 StR
203/84). Hieran andert nichts, dass bereits wenige Minuten vergangen waren, als er tatséchlich zur Herausgabe der entwendeten
Lebensmittel aufgefordert wurde.

Der Angekl. war auch auf frischer Tat betroffen worden. Eine Tat ist ,frisch”, solange mit ihr noch ein enger drtlicher und zeit-
licher Zusammenhang besteht (vgl. BGH Urt. v. 13.12.1978 — 3 StR 381/78, BGHSt 28, 224, 229). Daher reicht es aus, wenn der
Téater zwar den Tatort schon verlassen hat, aber noch in dessen unmittelbarer Nahe und alsbald nach der Tatausfiihrung wahr-
genommen wird (vgl. BGH aaO. S. 230; Urt. v. 08.06.1956 — 2 StR 206/56, BGHSt 9, 255, 257). Ist dies - wie hier - der Fall, spielt es
auch fur dieses Tatbestandsmerkmal keine Rolle, wenn es zum Einsatz eines Noétigungsmittels erst kommt, nachdem der Téter ver-
folgt worden ist (vgl. BGH Urt. v. 26.06.1952 — 5 StR 517/52, NJW 1952, 1026).“ (BGH aaO.)

GG Gegendarstellungsanspruch VerfR
Art. 51 Verdeckte Tatsachenbehauptung in Frageform

(OLG Zweibriicken in NJW-RR 2015, 561; Urteil vom 29.01.2015 -4 U 81/14)

Bei der Meldung uber einen Prominenten auf der Titelseite einer Wochenzg@tschrift »,Sterbedrama um seinen besten
Freund — Hatte er ihn damals retten konnen?“ handelt es sich um eine AuRerung mit so viel tatsachlichem Gehalt,
dass dieser einer Gegendarstellung zuganglich ist.

Fall: Der KI. ist ein deutschlandweit bekannter Journalist und Fernsehmoderator. Die Bekl. verlegt unter anderem die Wochenzeit-
schrift W. In deren Ausgabe vom 29.02.2012 verbreitete sie auf der Titelseite am linken Rand in mittlerer Hohe ein Foto des K.
Neben diesem Bild finden sich die Namensnennung des KI., darunter in etwas groReren Buchstaben die Mitteilung ,J —
Sterbedrama um seinen besten Freund® und darunter in kleinerer Schrift die Frage ,Hatte er ihn damals retten kénnen?“. Der
dazugehorende Artikel im Innenteil der Zeitschrift wiederholt als Uberschrift die Meldung auf der Titelseite. In dem Beitrag, der
sich mit dem Tod eines 1982 im Alter von 26 Jahren verstorbenen Schulfreundes des Kl. befasst, wird unter Bezugnahme auf
einen weiteren ehemaligen Mitschiller berichtet, dass der Verstorbene zunachst eine Angina verschleppt und deshalb einen
Herzklappenfehler davongetragen habe; die Herzklappe sei danach von Streptokokken infiziert worden und der Schulfreund
habe aus Leichtsinn den Ratschlag einer Arztin, er miisse deswegen im Bett liegen und sich ruhig verhalten, nicht beachtet, so
dass er einen tddlichen Herzinfarkt erlitten habe. Der KI. erwirkte im Wege der einstweiligen Verfuigung nach § 11 RhPfLMG die
Verpflichtung der Bekl. zum Abdruck einer Gegendarstellung. Hierdurch fuhlt sich die Bekl. in ihrer Pressefreiheit verletzt. Zu
Recht?

l. Relevanz der Einordung der Meldung

Fir die Bekl. als Presseunternehmen stellt die Verpflichtung zur Veréffentlichung einer Gegendarstellung auf
dem Titelblatt ihrer Zeitschrift einen schwerwiegenden Eingriff in ihre Rechte aus Art. 5 1 GG und Art. 10 |
EMRK dar, der nur bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen nach § 11 RhPfLMG gerechtfertigt ist.

,Hierzu gehort insbesondere auch, dass es sich bei der Erstmitteilung fiir den Leser unabweisbar um eine Tat-
sachenbehauptung handeln muss (BVerfG, NJW 2014, 766; BVerfG, NJW 2008, 1654 = MMR 2008, 327 [328,
330]; BVerfG, NJW 1998, 1381 [1382f.])." (OLG Zweibriicken aaO.)

Il.  Abwé&gungsrelevante Grundrechte

Gegen das Recht der Bekl. auf Meinungs- und Pressefreiheit ist abzuwagen das durch Art. 21, 1 | GG und Art. 8 |
EMRK gewabhrleistete Interesse des Kl. am Schutz seiner Personlichkeit und an der Achtung seiner Privatsphére.

»~Zum Schutz dieser Individualrechte des KI. dient im Einwirkungsbereich der Medien der gesetzliche Anspruch auf Ge-
gendarstellung. Er soll den Einzelnen vor Gefahren schiitzen, die ihm durch die Erdrterung seiner persénlichen Angelegenhei-
ten in der Presse drohen und denen er, wenn ihm seine Angelegenheiten unzutreffend dargestellt scheinen, regelmagig nicht
mit Aussicht auf dieselbe publizistische Wirkung entgegentreten kann. Zum Ausgleich dieses Gefélles ergibt sich aus dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 1, 1 | GG) die Verpflichtung, den Einzelnen wirksam gegen Einwirkungen der Medien
auf seine Individualsphare zu schiitzen. Dazu gehért, dass der von einer Darstellung in den Medien Betroffene die rechtlich ge-
sicherte Moglichkeit hat, ihr mit seiner eigenen Darstellung entgegenzutreten. Dieser Schutz kommt regelmé&Rig zugleich der in
Art. 5 | GG garantierten freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung zugute, weil dem Leser neben der Information
durch die Presse auch die Sicht des Betroffenen vermittelt wird (BVerfG, NJW 1998, 1381 [1382] m.w.N.; BVerfG, NJW 1983,
1179 [1180]).

In der Rechtsprechung des EGMR ist ebenfalls anerkannt, dass bei der Medienberichterstattung das Recht der Presse auf
Freiheit der MeinungsauRerung nach Art. 10 | EMRK auf der einen Seite gegen das Recht des Betroffenen auf Schutz
seines ,,Privatlebens” i.S.v. Art. 8 | EMRK auf der anderen Seite abzuwéagen ist und dass hierbei ein wichtiger Gesichts-
punkt unter anderem ist, ob die Mitteilung zu einer Diskussion im allgemeinen Interesse beigetragen hat (vgl. etwa EGMR, NJW
2013, 768 [770] — Standard Verlags-GmbH/Osterreich Nr. 3 m.w.N.). Speziell zum Recht auf Gegendarstellung hat der Ge-
richtshof ausgefuhrt, dass dieser Anspruch zudem ein wichtiger Bestandteil des Rechts auf freie Meinungséauf3erung des
von einer Medienberichterstattung Betroffenen ist und in den Schutzbereich (auch) von Art. 10 | EMRK fallt; das habe seinen
Grund schon darin, dass ein Betroffener in der Lage sein muss, unrichtige Informationen zu bestreiten, auRerdem muisse
Meinungsvielfalt sichergestellt werden (EGMR, NJW-RR 2013, 1132 [1135] Rn. 66 — Kaperzynski/Polen).“ (OLG Zweibriicken
aa0.)

Ill.  Abwé&gungsinhalt

,Bei der Abwagung zwischen Medienfreiheit und Privatspharenschutz kommt dem Grund- und Konventionsrecht der Mei-
nungs- und Pressefreiheit (Art. 5 GG und Art. 10 EMRK) umso gréReres Gewicht zu, je mehr es sich um einen Beitrag zum
geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage handelt (in der Diktion des EGMR: Um einen
Beitrag zu einer Debatte von allgemeinem Interesse). Der Gewahrleistung der Pressefreiheit kommt dagegen umso geringeres
Gewicht zu, je mehr sich die AuRBerung unmittelbar gegen ein privates Rechtsgut richtet und im privaten, namentlich im
wirtschaftlichen Verkehr in Verfolgung eigennitziger Ziele abgegeben wird (vgl. BGH, NJW 2015, 782 = GRUR 2015, 92 [94,
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95] Rn. 20 m.w.N.). Wenn eine Pressemitteilung nur die Neugier eines bestimmten Publikums lber das Privatleben von Pro-
minenten befriedigen will und trotz des hohen Bekanntheitsgrades des Betroffenen nicht als Beitrag zu irgendeiner Diskus-
sion von allgemeinem Interesse fur die Gesellschaft angesehen werden kann, hat bei der Abwéagung im Zweifel der Pri-
vatspharenschutz Vorrang (BVerfG, NJW 1973, 1221 [1224]; BVerfG, NJW 1998, 1381 [1384]; BGH, NJW 2007, 1977 [1979]
m.w.N.; EGMR, NJW 2004, 2647 [2650], insb. Rn. 64—67 — von Hannover/Deutschland Nr. 1; EGMR, NJW 2010, 751 [752] —
Standard Verlags-GmbH/Osterreich Nr. 2; EGMR, NJW 2012, 1053 [1056], insb. Rn. 109 und 110 — von Hannover/Deutschland
Nr. 2).“ (OLG Zweibriicken aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Die Titelseitenmeldung ,J — Sterbedrama um seinen besten Freund — Hétte er ihn damals retten kbnnen?“ beinhaltet fiir den
durchschnittlichen Leser der Zeitschrift W bei der gebotenen Deutung der AuRerung in ihrer Gesamtheit zur sicheren Uberzeu-
gung des Senats eine eigenstéandige Tatsachenbehauptung, die aus sich heraus, also ohne den Artikel im Heftinneren, ver-
standlich ist. Die Bekl. macht ohne Erfolg geltend, es werde damit nur eine ,echte” Frage aufgeworfen, die in der rechtlichen
Bewertung einem Werturteil gleich stehe und wegen der eine Gegendarstellung nicht verlangt werden kénnte.“ (OLG Zweibri-
cken aaO.)

Die Bekl. ist daher durch die Verpflichtung zur Veréffentlichung der Gegendarstellung nicht in ihrem Grundrecht
aus Art. 5 1 GG verletzt.

NdsS
8§ 64

0G Verwaltungsvollstreckungsverfahren VerwVollstrR
ff. Beachtlichkeit materiellen Einwendungen

(OVG Luneburg in NVWZ-RR 2015, 445; Beschluss vom 02.02.2015 — 4 LA 245/13)

Materielle Einwendungen eines Betroffenen gegen die Rechtmafigkeit einer Grundverfigung sind im
Verwaltungsvollstreckungsverfahren grundsatzlich unbeachtlich.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist allenfalls dann in Erwagung zu ziehen, wenn sich die Sach- oder
Rechtslage nach dem Eintritt der Bestandskraft der Grundverfiigung in der Weise verandert hat, dass die
Verfligung sich nunmehr als rechtswidrig erweist.

Die Auswahl des zur Durchsetzung der Grundverfligung geeigneten und erforderlichen ersten Zwangsmittels
erfolgt bereits auf der Stufe der Zwangsmittelandrohung.

Erlangt die Androhung eines bestimmten Zwangsmittels Bestandskraft, kann der Festsetzung dieses
Zwangsmittels mithin nicht mehr entgegengehalten werden, dass dieses Zwangsmittel nicht geeignet oder
erforderlich sei.

Da das Zwangsgeld ein Beugemittel ist, das auf dem Willen des Pflichtigen einwirken soll, darf es bei Ge-
botsverfligungen nicht eingesetzt werden, wenn die Vornahme der Handlung aus Griinden unterbleibt, die
vom Willen des Pflichtigen unabhangig sind.

Beachtlichkeit materieller Einwande gegen Grundverfugung im Vollstreckungsverfahren

,Nach 8§ 64 | NdsSOG kann ein Verwaltungsakt, der - wie der Bescheid Uber die Festsetzung der Abschussplane vom
05.05.2011 - auf die Vornahme einer Handlung gerichtet ist, mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn er - wie im vor-
liegenden Fall - unanfechtbar ist oder ein Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung hat. Demnach ist die Rechtma&Rigkeit
der Grundverfiigung anders als deren Wirksamkeit und Unanfechtbarkeit bzw. sofortige Vollziehbarkeit grundsétzlich keine
Voraussetzung fur die Anwendung von Zwangsmitteln (vgl. BVerwG, Urt. v. 25.09.2008 - 7 C 5.08 -, NVwZ 2009, 55; Nds.
OVG, Beschl. v. 23.04.2009 - 11 ME 478/08 -; Hess. VGH, Urt. v. 29.11.2013 - 6 A 2210/12 -). Tragender Grundsatz des Ver-
waltungsvollstreckungsrechts ist vielmehr, dass die Wirksamkeit und nicht die RechtmaRigkeit vorangehender Verwaltungs-
akte Bedingung fur die RechtmaRigkeit der nachfolgenden Akte und letztlich der Anwendung der Zwangsmittel ist (vgl.
BVerwG, Urt. v. 13.04.1984 - 4 C 31/81 -, NJW 1984, 2591). Folglich sind auch materielle Einwendungen eines Betroffenen
gegen die RechtmaRigkeit der Grundverfigung fur die Verwaltungsvollstreckung grundsatzlich unbeachtlich (vgl. Hess. VGH,
Urt. v. 29.11.2013 - 6 A 2210/12 -).“ (OVG Liineburg aa0.)

Ausnahme: Anderung der Sach- oder Rechtslage

,Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist allenfalls dann in Erwagung zu ziehen, wenn sich die Sach- oder Rechtslage nach
dem Eintritt der Bestandskraft der Grundverfugung in der Weise verandert hat, dass die Verfugung sich nunmehr als rechts-
widrig erweist (vgl. zu einer solchen Anderung der Sachlage: BVerwG, Urt. v. 19.01.1977 - IV C 31.75 -, DOV 1977, 335). Ob
eine derartige Ausnahme zu Recht besteht, kann hier indessen dahinstehen. [Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.]“ (OVG Lune-
burg aa0.)

Mangelnde Eignung von Zwangsmitteln nach Bestandskraft der Androhung

s,Nach 8§ 70 Ill Nds.SOG muss sich die Androhung auf ein bestimmtes Zwangsmittel beziehen; werden mehrere Zwangsmit-
tel angedroht, so ist anzugeben, in welcher Reihenfolge sie angewendet werden sollen. Demnach erfolgt die Auswahl des zur
Durchsetzung der Grundverfigung geeigneten und erforderlichen ersten Zwangsmittels bereits auf der Stufe der Zwangs-
mittelandrohung. ... Erlangt die Androhung eines bestimmten Zwangsmittels - wie im vorliegenden Fall - Bestandskraft, kann
der Festsetzung dieses Zwangsmittels mithin nicht mehr entgegen gehalten werden, dass das Zwangsmittel nicht geeignet sei.”
(OVG Lineburg aa0.)
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BGH: Ersatzzustellung in Geschéftsraum

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Ersatzzustellung in Geschaftsraum ZivilProzR

§

178 INr. 2 »Nicht-antreffen“ des Zustellungsadressaten
(BGH in NJW-RR 2015, 702; Beschluss vom 04.02.2015 — 11l ZR 513/13)

In der widerspruchslosen Entgegennahme des zustellenden Schriftstiicks durch eine in den
Geschéftsraumen beschaftigte Person (8 178 | Nr. 2 ZPO) liegt zugleich die (konkludente)
Erklarung, dass der Zustellungsadressat abwesend beziehungsweise an der Entgegen-
nahme der Zustellung verhindert ist. Weitere Nachforschungen des Zustellers sind dann

§ 1781 Nr. 2 ZPO

regelmafig nicht veranlasst.

Fall:

Die KI. macht gegen die beiden Bekl., eine Kommanditgesellschaft und ihre Komplementérin, eine GmbH, als
Gesamtschuldner Zahlungsanspriiche aus einem Maklervertrag sowie vorgerichtliche Anwaltskosten geltend.
Durch Versaumnisurteil des LG vom 29.01.2013 wurden die Bekl. verurteilt, an die Kl. 114.240 € sowie vor-
gerichtliche Anwaltskosten von 2.237,56 € jeweils nebst Zinsen zu zahlen. Ausweislich der Postzustellungsur-
kunden wurde das Versdumnisurteil am 01.02.2013 unter der Geschaftsadresse ,F.G.“ an beide Bekl. durch
Ubergabe an die bei der Bekl. zu 1 beschéftigte S zugestellt. Dabei vermerkte der Zu-steller jeweils in den Zu-
stellungsurkunden, den Zustellungsadressaten (den Geschéftsfihrer der Bekl. zu 2 als deren gesetzlichen Ver-
treter) in dem Geschéftsraum nicht erreicht zu haben. Mit Telefax vom 26.02.2013 haben die Bekl. Einspruch ge-
gen das Versaumnisurteil eingelegt. In Bezug auf die fristgerechte Einlegung des Einspruchs haben sie geltend
gemacht, die Zustellung des Versaumnisurteils sei nicht wirksam erfolgt. Der Zusteller habe die beiden Schrift-
stiicke ohne jede Nachfrage bei der Mitarbeiterin S abgegeben, obwohl der Geschéftsfihrer der Bekl. zu 2 in den
Geschéftsraumen anwesend und zur Annahme der Zustellung bereit gewesen sei. Am 22.02.2013 habe der Ge-
schaftsfiihrer erstmals von dem Versaumnisurteil Kenntnis erlangt.

Ist der Einspruch fristgerecht?

Nach § 339 | ZPO betragt die Einspruchsfrist zwei Wochen. Sie ist eine Notfrist und beginnt mit
der Zustellung des Versdaumnisurteils. Ist die Zustellung am 01.02.2013 wirksam erfolgt, lief die
Einspruchsfrist am 15.02.2013 ab, so dass der Einspruch verspatet ist.

Zustellung ist nach § 166 | ZPO ist die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in der
Form, wie die 8§ 167 — 190 ZPO sie vorsehen. Wird der Post, einem Justizbediensteten oder

eine

m Gerichtsvollzieher ein Zustellungsauftrag nach § 176 ZPO erteilt, Ubergibt die Ge-

schéftsstelle nach § 176 | ZPO das zuzustellende Schriftstiick in einem verschlossenen Um-
schlag und ein vorbereitetes Formular einer Zustellungsurkunde. Diese Art der Zustellung bietet
die héchste Sicherheit, so dass die Ausflihrung eines Zustellungsauftrags besonders geregelt ist.

Aushéndigung an den Zustellungsempféanger

Grundsatzlich erfolgt die Ausfliihrung eines Zustellungsauftrags nach § 177 ZPO durch Aus-
handigung an den Zustellungsempfanger. Die Ubergabe des Schriftstiicks ist an jedem Ort
moglich, an welchem der Zustellungsempfanger angetroffen wird.

Ersatzzustellung in der Wohnung, in Geschéaftsraumen und Gemeinschafts-
einrichtungen, § 178 ZPO

Wird der Zustellungsempfanger nicht angetroffen wird, kann nach § 178 ZPO auch die
Ubergabe an eine andere Person erfolgen, sofern diese unter § 178 | ZPO fallt.

Soll die Zustellung durch Ubergabe an den Zustellungsempfanger in seinen Geschéfts-
rdumen erfolgen, scheitert diese jedoch, so ist nach 8 178 | Nr. 2 ZPO auch die Ersatz-
zustellung an eine in den Geschaftsraumen beschéftigte Person mdglich. Geschaftsraum
ist hierbei regelmalfig der Raum, in dem sich Publikumsverkehr abspielt und zu dem der mit
der Ausfiihrung der Zustellung betraute Bedienstete Zutritt hat (vgl. Musielak-Wolst, § 178
ZPO, Rn. 4).

Fraglich ist jedoch, ob die Ersatzzustellung nach § 178 | Nr. 2 ZPO zwingend voraussetzt,
dass der Zustellungsempfanger nicht angetroffen wird und ob dies von der Zustellperson ge-
sondert durch ausdriickliche Nachfrage zu prufen ist.

s,Nach der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Merkmal des ,Nichtantreffens“ des gesetzlichen
Vertreters als Voraussetzung fur eine Ersatzzustellung in Geschéftsraumen bereits dann erfiillt, wenn der gesetz-
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liche Vertreter als abwesend oder verhindert bezeichnet wird. Ob dies zutrifft, ist unerheblich; insbesondere
muss der Zusteller keine eigenen Nachforschungen darlber anstellen, zumal gerichtliche Zustellungen ein
Massengeschéft sind und bei juristischen Personen die Ersatzzustellung inzwischen den Regelfall darstellt (OLG
Frankfurt a. M., WM 1996, 699 = BeckRS 1995, 06084, NJW-RR 1998, 1684; OLG KoIn, OLG-Report 2001, 116
[117]; s. auch FG Hamburg, DStRE 2004, 989; OVG Berlin-Brandenburg, NJW 2012, 951 [952]). In Uber-
einstimmung mit dieser Rechtsprechung ist das BerGer. zutreffend davon aus-gegangen, dass in der wider-
spruchslosen Entgegennahme des zuzustellenden Schriftstiicks durch eine in den Geschéaftsraumen be-
schaftigte Person (§ 178 | Nr. 2 ZPO) zugleich die (konkludente) Erklarung liegt, der Zustellungsadressat sei
abwesend beziehungsweise an der Entgegennahme der Zustellung verhindert und weitere Nachforschungen
des Zustellers regelmafig nicht veranlasst sind. Der Umstand, dass die vorgenannte oberlandesgerichtliche
Rechtsprechung zu 88 183, 184 ZPO in der bis zum 30.6.2002 geltenden Fassung ergangen ist, ist fir die Ent-
scheidung der Streitfrage ohne Bedeutung. Die Neuregelung des Zustellungsrechts durch das Zustellungs-
reformgesetz vom 25.6.2001 (BGBI. | 2001, 1206) hat insoweit keine Anderung gebracht. Sowohl nach §§ 183 |,
184 | ZPO a.F. als auch nach § 178 | Nr. 2 ZPO n.F. hangt die Wirksamkeit der Ersatzzustellung in den Ge-
schéftsrdumen davon ab, dass der Zustellungsadressat ,nicht angetroffen” wird. Durch das Zustellungsreform-
gesetz wurde an dem ,Nichtan-treffen” des Zustellungsadressaten als (gemeinsame) Voraussetzung fiir samtli-
che in 8 178 | ZPO geregelten Arten der Ersatzzustellung festgehalten (BT-Drs. 14/4554, 20). Nach dem Willen
des Gesetz-gebers, der eine Vereinheitlichung und Vereinfachung der Ersatzzustellung in einem Geschéaftslokal
bezweckte (BT-Drs. 14/4554, 1, 13f), besteht dabei keine Verpflichtung des Zustellers zur ausdricklichen
Nachfrage nach der Person des Zustellungsadressaten. Es reicht aus, dass er den Zustellungs-adressaten in
dem Geschéftsraum, in dem sich der Publikumsverkehr abspielt, nicht antrifft. In diesem Fall kann er das zuzu-
stellende Schriftstiick an eine dort beschéftigte Person Ubergeben (BT-Drs. 14/4554, 20).“ (BGH aaO.)

Diese Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, wonach eine ausdriickliche Nachfrage
des Zustellers nach der Anwesenheit beziehungsweise Annahmebereitschaft des Zu-
stellungsadressaten nicht erforderlich ist und es fir eine wirksame Ersatzzustellung nach §
178 | Nr. 2 ZPO genugt, wenn eine in den Geschéaftsrdumen beschéftigte Person zur An-
nahme bereit ist, wird vom ganz Uberwiegenden Schrifttum nicht in Frage gestellt (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 73. Aufl.,, 8 178 Rn. 4; HK-ZPO/Eichele, 5.
Aufl., § 178 Rn. 4; MuKo-ZPO/Wenzel, 2. Aufl., 8 181 Rn. 11 und 8 183 Rn. 4; Mu-
sielak/Wittschier, ZPO, 11. Aufl.,, 8§ 178 Rn. 2; Tombrink/Kessen in Pritting/Gehrlein, ZPO, 6.
Aufl., 8 178 Rn. 2; Zobller/Stoéber, 8 176 Rn. 2; unklar BeckOK ZPO/Doérndorfer, § 178 Rn. 2;
Thomas/Putzo, ZPO, 35. Aufl., 8 178 Rn. 5f1.).

»~Soweit in der Literatur vereinzelt — ohne nahere Begriindung — eine ausdriickliche Nachfrage des Zustellers
verlangt wird (Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 178 Rn. 5 unter Hinweis auf BFHE 173, 213 [215] = NVwWZ-RR
1995, 181; diese — ohnehin einen anders gelagerten Sachverhalt betreffende — Entscheidung befasst sich je-
doch, ebenso wie die Entscheidung BGHZ 111, 1 = NJW 1990, 1666 mit der Ersatzzustellung an einen Familien-
angehorigen gem. § 181 | ZPO a.F.; Roth folgend MuKo-ZPO/H&ublein, 4. Aufl., § 178 Rn. 4 Fn. 14 und wohl
auch Wieczorek/Schitze/Rohe, ZPO, 4. Aufl., § 178 Rn. 3 Fn. 6; s. auch LG Bonn, Beschl. v. 29.09.2011 - 31 T
34/11, BeckRS 2011, 24820), wird dies vom Wortlaut des § 178 | ZPO, der nur voraussetzt, dass der Zustel-
lungsadressat ,nicht angetroffen” wird, nicht gefordert; diese Gegenauffassung widerspricht auch dem Sinn
und Zweck der Vorschriften liber die Ersatzzustellung (,Vereinfachung der Ersatzzustellung®). Die abweichenden
Ansichten vermégen daher keine hdchstrichterlich zu klarenden Unklarheiten Gber die Voraussetzungen einer
wirksamen Ersatzzustellung nach § 178 | Nr. 2 ZPO zu begriinden.“ (BGH aaO.)
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BGH: Wirkung der Streitverkiindung nur gegen streitverkiindete Partei 88 68, 74 ZPO

ZPO Wirkung der Streitverkiindung ZivilProzR
88 68, 74 Nur gegen streitverkiindete Partei

(BGH in NJW 2015, 1824; Urteil vom 27.1.2015 - VI ZR 467/13)

1. Die sich aus der Streitverkiindung ergebende Streithilfewirkung tritt nach 88 68, 74 llI
ZPO nur gegen den Dritten ein, nicht aber auch gegen die Partei, die ihm im Vorprozess
den Streit verkindet hat. Dies gilt unabhangig davon, ob die Partei, die im Vorprozess
dem Dritten den Streit verkiindet hat, sich im Folgeprozess auf die Bindungswirkung be-
ruft.

2. Fur die Haftungsbegriindung des Tierhalters muss die von dem Tier ausgehende Ge-
fahr nicht die einzige Ursache des eingetretenen Unfalls sein. Die Mitverursachung
oder bloRR mittelbare Verursachung ist ausreichend.

Fall: Die KIl. begehrt als Tierhalterversicherer aus libergegangenem Recht ihrer Versicherungsnehmerin B von den
Bekl. im Wege des Gesamtschuldnerausgleichs Regress wegen eines Unfalls, der sich am 29.09.2006 ereignete.
Der Sohn der Versicherungsnehmerin der KI. unternahm mit deren Pony ,Princess® einen Ausritt, an dem auch
die von den Bekl. gehaltenen, ebenfalls von Jugendlichen gerittenen Ponys beteiligt waren. Als sich der Gruppe
im Kreuzungsbereich zweier Feldwege von links eine von zwei Pferden gezogene Kutsche néherte, gingen die
Ponys durch und galoppierten nach rechts in einen Feldweg, auf dem ihnen der Geschéadigte S mit einem Moun-
tainbike entgegenkam. S stiirzte von seinem Rad oder wurde von diesem geschleudert und blieb am Wegrand
bzw. im Acker liegen. Er wurde schwer verletzt und ist seitdem querschnittsgelahmt. S nahm die Versicherungs-
nehmerin der Kl. auf Schadensersatz in Anspruch. Diese verkiindete den jetzigen Bekl. den Streit, die dem da-
maligen Rechtsstreit auf Seiten der Versicherungs-nehmerin der Kl. beitraten. Diese wurde durch rechtskraftiges
Urteil des OLG Frankfurt a. M. vom 08.04.2009 (21 U 50/08, BeckRS 2012, 17804) zur Zahlung eines Schmer-
zensgeldes von 380.000 € verurteilt. Des Weiteren wurde ihre Verpflichtung zum Ersatz sémtlicher materieller
und immaterieller Schaden aus Anlass des Unfallgeschehens — vorbehaltlich des Forderungsibergangs auf Drit-
te — festgestellt. Die Versicherungsnehmerin der KI. nahm daraufhin den Kutscher V im Klagewege auf Regress
in Anspruch und verkiindete wiederum den jetzigen Bekl. den Streit, worauf die Bekl. zu 1, 2 und 4 dem Rechts-
streit auf Seiten der Versicherungsnehmerin der Kl. beitraten, wéhrend die Bekl. zu 3 dem Rechtsstreit auf Seiten
des Kutschers V beitrat. Die Klage wurde durch rechtskraftiges Urteil des LG Frankfurt a. M. (Urt. v. 07.03.2012 —
2-25 O 383/09) abgewiesen.

Die KI. macht geltend, sie habe an den Geschadigten S insgesamt 432.001,65 € gezahlt. Sie begehrt von den
Bekl. Regress in Hohe jeweils eines Flnftels dieses Betrags (86.400,33 €) sowie — im Wege der Feststellungs-
klage — anteiligen Ersatz der von ihr kinftig zu erbringenden Aufwendungen. Das LG Frankfurt a. M hat der Klage
stattgegeben. Auf die Berufungen der Bekl. hat das OLG Frankfurt a. M. die Klage abgewiesen. Es ist der Auffas-
sung, dass verbindlich festgestellt sei, allein das Pony der Versicherungsnehmerin der Kl. habe den Unfall verur-
sacht. Hiergegen erhebt die KI. Revision.

I. Prifungsumfang im Prozess wegen zuvor erfolgter Streitverkiindung
1. Ausschluss der Bindungswirkung wegen tberschieRender Feststellungen

Fraglich ist, ob das Gericht an die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Ver-
sicherungsnehmerin der Kl. nach § 68 ZPO gebunden ist.

Zwar kam es fur die Haftung der Versicherungsnehmerin der Kl. lediglich darauf, ob die-
se haftet, nicht aber, ob neben ihr noch andere haften. Bei den diesbeziiglichen Fest-
stellungen kdnnte es sich um uberschieRende Feststellungen handeln, die von der In-
terventionswirkung ausgeschlossen sind.

,Richtig ist, dass uUberschieRende Feststellungen ausnahmslos von der Interventionswirkung aus-
genommen sind (BGHZ 157, 97 [99f.] = BeckRS 2004, 00370 und BGH, Beschl. v. 12.11.2009 — IX ZR
231/07, BeckRS 2009, 87282). Die Interventionswirkung erstreckt sich gem. § 68 ZPO namlich auf die tat-
sachlichen und rechtlichen Grundlagen, auf denen die Entscheidung beruht. Tragende Grundlage des
Urteils im ersten Vorprozess war, dass der Geschadigte S im unmittelbaren zeitlichen und rdumlichen Zu-
sammenhang mit der Bewegung des auf3er Kontrolle geratenen Ponys der Versicherungsnehmerin der K.
gestlrzt ist. Soweit sich dort Ausfuhrungen dazu finden, wo sich die vier Ponys der Bekl. zum Zeitpunkt
des Sturzes des Geschéadigten S befanden (vgl. OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 08.04.2009 — 21 U 50/08,
BeckRS 2012, 17804 Rn. 88), handelt es sich entgegen der Auffassung der Revision aber auch um Fest-
stellungen zur Begriindung der Verursachung durch das Pony der Versicherungsnehmerin der Kl.
Sie waren fur die damalige Entscheidung ndmlich deshalb tragend, weil mit ihnen begriindet wurde, dass es
sich bei dem Pony, welches sich zum Zeitpunkt des Sturzes des Geschadigten S in dessen unmittelbarer
Nahe befand, um das Pony der Versicherungsnehmerin der Kl. und nicht um eines der Ponys der Bekl.
handelte.” (BGH aa0.)

©Juridicus GbR PR 07/2015 -33-



88 68, 74 ZPO BGH: Wirkung der Streitverkiindung nur gegen streitverkiindete Partei

Interventionswirkung auch gegentber der Kl.

Fraglich ist ob diese Interventionswirkung nur zwischen der Versicherungsnehmerin und
den Bekl. als Streitverkiindeten des Vorprozesses gilt oder ob sich auch die Kl. hierauf
berufen kann.

L[Grundsétzlich tritt] die sich aus der Streitverkiindung ergebende Streithilfewirkung nach 88§ 68, 74 Ill ZPO
nur gegen den Dritten [ein], nicht aber auch gegen die Partei, die ihm im Vorprozess den Streit verkiindet
hat (BGH NJW 1987, 1894 m.w.N. und BGH, NJW 1997, 2385). Dies gilt, anders als die Revisionserwide-
rungen meinen, unabhéngig davon, ob die Partei, die im Vor-prozess dem Dritten den Streit verkiindet hat,
sich im Folgeprozess auf die Bindungs-wirkung beruft, denn die Streithilfewirkung tritt gegebenenfalls
kraft Gesetzes ein und ist im Rechtsstreit von Amts wegen zu prifen (BGH NJW 1955, 625; NJW
1986, 848; VersR 1985, 568 und NJW 1987, 1894; Musielak/Weth, ZPO, 11. Aufl., § 68 Rn. 1 m.w.N.).

Im ersten Vorprozess hat die Versicherungsnehmerin der Kl. den Bekl. den Streit verkiindet. Die Inter-
ventionswirkung dieses Vorprozesses gilt mithin nur gegen die Bekl., nicht aber zu Lasten der jetzigen K.
als Rechtsnachfolgerin ihrer Versicherungsnehmerin. Da die Feststellung, keines der vier Ponys der Bekl.
sei dem Geschadigten so nahe gekommen, dass es dessen Sturz verursacht habe, eine Feststellung zum
Nachteil der KI. wére, kann insoweit keine Bindungswirkung an den Vorprozess bestehen.“(BGH aaO.)

Es ist daher erneut zu prifen, ob neben dem Pony der Kl. auch die Ponys der Beklagten
den Sturz mitverursacht haben.

Vorliegen der Haftungsvoraussetzungen

Nach den vom LG getroffenen Feststellungen sind alle Ponys im Kreuzungsbereich durch-
gegangen und ins Galoppieren verfallen, weswegen der Sohn der Versicherungsnehmerin
der KI. versucht habe, dieses spezifische tierische Verhalten wieder zu bandigen. Samtliche
Ponys héatten sich im unmittelbaren und zeitlichen Zusammenhang im Bereich der Unfall-
stelle bewegt und seien dort durchgegangen, zu einer Zeit also, als es noch zu keiner Kolli-
sion gekommen gewesen sei. Fraglich ist, ob sich nicht allein hieraus eine Tierhalterhaftung
der Bekl. ergibt.

1.

Begriff der Tiergefahr

,Nach stéandiger Rechtsprechung des erkennenden Senats aufert sich eine typische Tiergefahr in
einem der tierischen Natur entsprechenden unberechenbaren und selbststandigen Verhalten des Tieres
(vgl. grdl. Senat, NJW 1976, 2130; NJW 1977, 2158; NJW 1982, 763; NJW-RR 1990, 789, 796 [797]; NJW
1992, 907; NJW 1992, 2474; NJW 1999, 3119 und NJW-RR 2006, 813). Fiihrt das Scheuen eines Pfer-
des zu einer Schadigung, hat sich eine typische Tiergefahr aus-gewirkt (Senat, NJW 1986, 2883 = VersR
1986, 1206). Das tierische Verhalten muss nicht die einzige Ursache des eingetretenen Unfalls sein.

Es genigt vielmehr, wenn das Verhalten des Tieres fir die Entstehung des Schadens adaquat mit-
urséchlich geworden ist (Senat, NJW-RR 2006, 813; OLG Nurnberg, OLGZ 1965, 153; vgl. auch OLG
Hamm, NJW-RR 2001, 19; OLG Oldenburg, VersR 2002, 1166; Haag in Geigel, Der Haftpflichtprozess, 26.
Aufl., Kap. 18 Rn. 9; MuKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., 8 833 Rn. 7; Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl., § 833 Rn. 5;
Erman/Schiemann, BGB, 14. Aufl., § 833 Rn. 5; Ruge in Wussow, Unfallhaftpflichtrecht, 16. Aufl., Kap. 11
Rn. 3f., jew. m.w.N.).” (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Nach diesen Grundsatzen kann die Haftung der Bekl. nicht mit der Begriindung verneint
werden, der Unfall sei konkret durch das Pony der Versicherungsnehmerin der Kl. ver-
ursacht worden und keines der Ponys der Bekl. sei dem Geschadigten S so nahe ge-
kommen, dass sein tierisches Verhalten den Sturz konkret verursacht habe.

,Die Revision weist mit Recht darauf hin, dass auch bei der Tierhalterhaftung die Mitverursachung oder
bloR mittelbare Verursachung fiir die Haftungsbegriindung ausreicht. Nach den vom LG getroffenen Fest-
stellungen sind alle finf Ponys vor dem Sturz des Geschéadigten im Kreuzungsbereich ,,gemeinschaft-
lich* durchgegangen, ins Galoppieren verfallen und nach rechts in den Feldweg eingebogen, auf dem
ihnen der Geschéadigte S mit einem Mountainbike entgegenkam, worauf dieser stiirzte. Auf der Grundlage
dieser Feststellungen kdnnen alle Ponys jedenfalls mittelbar zu dem Sturz des Geschadigten beigetragen
haben. Demzufolge kann die von allen fuinf Ponys ausgehende Tiergefahr adaquat kausal fir dessen
Sturz gewesen sein.“ (BGH aaO.)

Ergebnis

Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben, da es auf unzutreffenden rechtlichen Wer-
tungen beruht.
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StPO Erkennungsdienstliche Behandlung StrafVerfR
§81b Alt. 2 Nicht aufgrund Zufallserkenntnissen tber Dritten

(OVG Lineburg in NVwZ-RR 2015, 336; Urteil vom 20.11.2014 — 11 LC 232/13)

Die Verwendung sogenannter Zufallserkenntnisse aus einer gegentiber einem Dritten durch-
gefuhrten Telefonliberwachung ist im Verfahren zur Anordnung einer erkennungsdienstlichen
Behandlung nach § 81 b Alt. 2 StPO unzulassig, wenn sich diese Erkenntnisse nicht auf so-
genannte Katalogtaten i.S.d. § 100 a StPO beziehen und die Voraussetzungen des § 477 Il 3
Nr. 1 StPO nicht vorliegen.

Fall: Der Kl. wandte sich gegen die Anordnung seiner erkennungsdienstlichen Behandlung. Der 1976 geborene KI.
wurde bis zum Jahr 2000 strafrechtlich wiederholt aufféllig. Im Juli 2010 erdffnete die Staatsanwaltschaft D. ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen den KI. wegen des Verdachts des Diebstahls in einem besonders
schweren Fall. Anlass fiir diese Ermittlungen gegen den Kl. waren Erkenntnisse aus der Uberwachung der Tele-
kommunikation des — inzwischen vom LG D. zusammen mit zwei weiteren Tatern zu einer mehrjahrigen Haft-
strafe verurteilten — genannten Bekannten, gegen den die Staatsanwaltschaft D. wegen des Verdachts der ge-
werbsmaRigen Bandenhehlerei sowie des gewerbsmafigen bandenmaRigen Betruges Ermittlungen gefihrt
hatte. Mit Bescheid vom 22.10.2010 ordnete die Bekl. wegen des genannten strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens die erkennungsdienstliche Behandlung des KI. an. Zu Recht?

Rechtsgrundlage flr die erkennungsdienstliche Behandlung des KI. ist § 81 b Alt. 2 StPO. Hier-
nach durfen Lichtbilder und Fingerabdricke des Beschuldigten auch gegen seinen Willen auf-
genommen und Messungen und ahnliche Mal3nahmen an ihm vorgenommen werden, soweit es
fir Zwecke des Erkennungsdienstes notwendig ist.

I. Zwecke des Erkennungsdienstes

,Derartige erkennungsdienstliche Unterlagen werden nicht fur Zwecke eines gegen den Betr. gerichteten oder
irgendein Fes anderen konkreten Strafverfahrens erhoben. lhre Anfertigung, Aufbewahrung und systematische
Zusammenstellung in kriminalpolizeilichen Sammlungen dient nach ihrer gesetzlichen Zweckbestimmung — ohne
unmittelbaren Bezug zu einem konkreten Strafverfahren — der vorsorgenden Bereitstellung von séchlichen
Hilfsmitteln fir die sachgerechte Wahrnehmung der Aufgaben, die der Kriminalpolizei hinsichtlich der Erfor-
schung und Aufklarung von Straftaten zugewiesen sind (BVerwG, NJW 2006, 1225; OVG Liineburg, NdsVBI
2013, 225).

Es handelt sich nach der zitierten Rechtsprechung des BVerwG bei § 81 b Alt. 2 StPO nicht um eine Regelung im
Bereich der Strafverfolgung, sondern um die Ermachtigung zu MalRnahmen der Strafverfolgungsvorsorge im
Sinne praventiv-polizeilicher Tatigkeit.“ (OVG Luneburg aaO.)

[I. Praventionsanlass

Die Durchfihrung erkennungsdienstlicher Ma3nahmen setzt daher voraus, dass unter Be-
riicksichtigung kriminalistischer Erfahrung eine Einzelfallwertung voraus.

ESs kommt darauf an, ob die Situation] angesichts aller Umstande des Einzelfalls — insbesondere angesichts der
Art, Schwere und Begehungsweise der dem Betr. im strafrechtlichen Anlassverfahren zur Last gelegten Straf-
taten, seiner Personlichkeit sowie unter Bertucksichtigung des Zeitraums, wahrenddessen er strafrechtlich nicht
(mehr) in Erscheinung getreten ist — Anhaltspunkte fir die Annahme bietet, dass der Betr. kiinftig oder an-
derwérts gegenwartig mit guten Grinden als Verdachtiger in den Kreis potenzieller Bet. an einer noch aufzu-
klarenden strafbaren Handlung einbezogen werden kdnnte und dass die erkennungsdienstlichen Unterlagen die
dann zu fuhrenden Ermittlungen — den Betr. schlie3lich Uberfuhrend oder entlastend — fordern konnten (BVerw-
GE 66, 192; BVerwG, NJW 2006, 1225).

Es bedarf also einer Wiederholungsgefahr, die (auch) auf den Ergebnissen des Verfahrens wegen der Anlass-
tat beruhen muss (BVerwG, NJW 2006, 1225; OVG Luneburg, Beschl. v. 20.11.2008 — 11 ME 297/08, BeckRS
2008, 41174). Wird das Verfahren wegen der Anlasstat eingestellt (vgl. zur Unschadlichkeit der Einstellung: OVG
Lineburg, NVBI 2009, 202), muss (auch) hinsichtlich der Anlasstat wenigstens ein die Anordnung rechtfertigen-
der ,Restverdacht verbleiben (OVG Liineburg, NdsRpfl 2011, 58). Lediglich ergdnzend kénnen zur Begriindung
einer Wiederholungsgefahr weitere — altere und neuere — Ermittlungsverfahren und strafgerichtliche Verurteilun-
gen des Betr. herangezogen werden (OVG Lineburg, Urt. v. 19.04.2011 — 11 LB 481/10; Beschl. v. 27.01.2010 —
11 LA 555/09). (OVG Liineburg aaO.)

Fur die Beurteilung der Notwendigkeit erkennungsdienstlicher Malinahmen ist auf den Zeit-
punkt der tatséchlichen Vornahme dieser Malinahmen abzustellen.

,lIm Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle kommt es deshalb — jedenfalls in einem Fall wie dem vor-
liegenden, in dem die erkennungsdienstlichen Mal3nahmen noch nicht vollzogen worden sind — insoweit auf die
Sachlage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung bzw. im Zeitpunkt der Entscheidung an (vgl.
BVerwG, NJW 1983, 772 = NVwZ 1983, 286 Ls.; OVG Lineburg, Urt. v. 24.02.2014 — 11 LB 43/13; Urt. v.
30.01.2013 — 11 LB 115/12, BeckRS 2013, 46936).“ (OVG Lineburg aaO.)
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Anwendung auf den Fall

1.

Beschuldigteneigenschaft des KI.

Soweit es fur die Rechtmaliigkeit der Anordnung erkennungsdienstlicher MaRnahmen
auf die Eigenschaft als Beschuldigter ankommt, ist auf den Zeitpunkt des Erlasses des
Bescheides abzustellen (BVerwG, NVwZ-RR 2014, 848 Rn. 4).

,Beschuldigter ist, gegen wen auf Grund zureichender tatsachlicher Anhaltspunkte i.S.d. § 152 Il StPO
das Strafverfahren betrieben wird. Die Beschuldigteneigenschaft wird durch die erste Ermittlungshandlung
begriindet, die sich gegen eine bestimmte Person richtet. Diese Voraussetzung liegt vor. Gegen den KiI.
wurde seit August 2010 ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren wegen des Vorwurfes des Dieb-
stahls eines Kraftfahrzeugs gefiihrt. Dass dieses Strafverfahren — wie andere zwischenzeitlich gegen den
Kl. eingeleitete Ermittlungsverfahren — mittlerweile eingestellt worden ist, fuhrt nicht zur Rechtswidrigkeit
der angefochtenen MaRnahme. Fir die Bejahung der Beschuldigteneigenschaft im Rahmen der Anordnung
der erkennungsdienstlichen MaRnahme ist allein maR3geblich, ob gegen den Betr. im Zeitpunkt des Er-
lasses der Anordnung ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet worden ist. Dass dieser vor
dem Vollzug des Verwaltungsaktes durch Freispruch, Verurteilung oder Einstellung des Verfahrens die Be-
schuldigteneigenschaft verliert, &ndert nichts an der Beschuldigteneigenschaft des Betr. zu dem maf-
geblichen Zeitpunkt und mithin an der auf dieses Tatbestandsmerkmal bezogenen RechtmaRigkeit der An-
ordnung (BVerwG, NJW 2006, 1225 = NVwZ 2006, 713 Ls.; NJW 1983, 772 = NVwZ 1983, 286 Ls.; OVG
Lineburg, Urt. v. 28.06.2007 — 11 LC 372/06, BeckRS 2007, 27486; Beschl. v. 07.01.2010 — 11 ME 439/09;
VGH Miinchen, Urt. v. 12.11.2013 — 10 B 12.2078 m.w.N.; OVG Hamburg, DVBI 2013, 939 = BeckRS 2013,
51745; VGH Mannheim, Urt. v. 13.07.2011 — 1 S 350/11, BeckRS 2011, 53016 m.w.N.). Ebenso wenig ist
erheblich, ob die Einleitung des Strafverfahrens nach materiellem Recht ordnungsgemaR erfolgt ist; es ist
allein auf die formelle Einleitung des Strafverfahrens abzustellen, da andernfalls die Polizei in jedem Einzel-
fall Uberpriifen musste, ob das strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen einen Beschuldigten zu Recht
eingeleitet worden ist (OVG Luneburg, NdsVBI 2007, 42 = BeckRS 2006, 26452; VGH Miinchen, Urt. v.
12.11.2013 - 10 B 12.2078).“ (OVG Liineburg aa0.)

Im maRgeblichen Zeitpunkt der streitigen Anordnung vom 22.10.2010 war der Kl. Be-
schuldiger i.S.v. § 81b Alt. 2 StPO und damit zulassiger Adressat der angefochtenen
MalRnahme.

Notwendigkeit der erkennungsdienstlichen Behandlung

Fraglich ist jedoch, ob die erkennungsdienstliche Behandlung des Kl. im Rechtssinne
notwendig ist. Hierbei ist zu bericksichtigen, dass das Ermittlungsverfahren wegen
der Anlasstat bereits eingestellt ist. Es ist daher zu priifen, ob noch Verdachts-
momente gegen den Betr. bestehen, die die Anordnung der erkennungsdienstlichen
Behandlung zur praventiv-polizeilichen Bekdmpfung von Straftaten rechtfertigen.

,Die Verfahrenseinstellung als solche steht der Annahme eines (Rest)Tatverdachts nicht entgegen. Die
Beriicksichtigung von Verdachtsgrinden, die auch nach einer Verfahrenseinstellung fortbestehen kdnnen,
stellt keine Schuldfeststellung oder -zuweisung dar und verstd3t deshalb nicht gegen die in Art. 6 Il EMRK
verblrgte Unschuldsvermutung. In Bezug auf das Erfordernis der Wiederholungsgefahr bedarf es in diesen
Fallen einer eingehenden Wurdigung aller hierfur relevanten Umsténde des Einzelfalls unter Berlck-
sichtigung der Griuinde fir die Verfahrenseinstellung und der Prifung, ob die Verdachtsmomente vollstandig
ausgeraumt sind (BVerfG, NJW 2002, 3231 = NVwZ 2003, 862 Ls. = BeckRS 2002, 30260253; OVG Liine-
burg, Urt. v. 24.02.2014 — 11 LB 43/13; OVG Saarlouis, Urt. v. 05.10.2012 — 3 A 72/12, BeckRS 2012,
58861; OVG Munster, NWVBI 2010, 436 = BeckRS 2010, 49130; OVG Bautzen, Beschl. v. 16.11.2009 — 3
B 355/08, BeckRS 2009, 42479).“ (OVG Luneburg aaO.)

Die Einzelfallwirdigung musste also zu dem Ergebnis fuihren, dass nach sachgerechter
und vertretbarer kriminalistischer Erfahrung tragfahige Anhaltspunkte fur die Annahme
bestehen, der KI. kdnne kiinftig in den Kreis moglicher Tatverdachtiger einer aufzu-
klarenden strafbaren Handlung einbezogen werden und die Durchfiihrung erkennungs-
dienstlicher MaRnahmen kénne dann ermittlungsfordernd sein.

a) Verwendbarkeit der Zufallserkenntnisse

Fur diese Prognose ist es aber relevant, ob die Erkenntnisse aus der Telefon-
Uberwachung gegen den KI. verwendet werden dirfen.

,Nach 8§ 477 1l 2 StPO durfen die auf Grund einer Mal3nahme, die nur bei Verdacht bestimmter Straf-
taten zuldssig ist — hier: so genannter Katalogstraftaten i.S.d. § 100 a StPO, erlangten personenbezo-
genen Daten wegen des tiefgreifenden Grundrechtseingriffs in das durch Art. 10 | GG geschitzte
Fernmeldegeheimnis ohne Einwilligung der betr. Personen zu Beweiszwecken in anderen Straf-
verfahren nur zur Aufklarung solcher Straftaten verwendet werden, zu deren Aufklérung eine
solche MalRnahme hétte angeordnet werden dirfen.“(OVG Liuneburg aa0O.)
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Ein solcher Ausnahmefall liegt her aber nicht vor. Dies war auch der Grund fur die
Einstellung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen den KI. nach § 170 Il
StPO.

»Im verwaltungsrechtlichen Verfahren richten sich die Folgerungen nach § 477 11 3 StPO (vgl. hierzu:
OVG Luneburg, NJW 2006, 2343; VG Bremen, Beschl. v. 18.08.2008 — 5 V 1936/08 — jew. zu § 477 1|
2 StPO a.F., nunmehr § 477 11 3 StPO). Nach dieser Vorschrift diirfen personenbezogene Daten, die —
wie hier — durch eine Mallnhahme der in Satz 2 bezeichneten Art erlangt worden sind, ohne Ein-
willigung der betr. Personen nur unter den in Nrn. 1 - 3 dieser Norm abschlieRend bestimmten Voraus-
setzungen verwendet werden.

Im vorliegenden Fall kommt lediglich die Erlaubnisnorm des 8 477 11 3 Nr. 1 StPO in Betracht. Hier-
nach ist die Verwendung in Strafverfahren erlangter personenbezogener Daten zur Abwehr einer er-
heblichen Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit erlaubt. Zur ndheren Bestimmung des Begriffs der
erheblichen Gefahr ist auf die Legaldefinitionen des § 2 Nr. 1a (Gefahr) und des § 2 Nr. 1 ¢ (erhebli-
che Gefahr) NSOG zurtickzugreifen (vgl. hierzu: OVG Luneburg, NJW 2006, 2343). Danach ist eine
erhebliche Gefahr eine konkrete Gefahr fir ein bedeutsames Rechtsgut wie u.a. Leben, Gesund-
heit, Freiheit, nicht unwesentliche Vermdégenswerte sowie andere strafrechtlich geschiitzte Giter. Im
vorliegenden Fall kommen als geschiitzte Rechtsguter vor allem, aber nicht nur nicht unwesentliche
Vermdgenswerte Dritter in Betracht, die es zu schiitzen gilt. Es mangelt aber insoweit an der erfor-
derlichen Konkretheit einer solchen Gefahr. Nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 1a NSOG besteht die
konkrete Gefahr dann, wenn eine Sachlage vorliegt, bei der im einzelnen Fall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung eintreten wird.

Die streitgegensténdliche erkennungsdienstliche Behandlung des KI. soll nicht eine konkrete Gefahr in
diesem Sinn abwenden, sondern dient nach dem o. g. nach ihrer gesetzlichen Zweckbestimmung pré-
ventiven Zwecken ohne unmittelbaren Bezug zu konkreten Strafverfahren im Sinne einer vor-
sorgenden Bereitstellung von sachlichen Hilfsmitteln fir die sachgerechte Wahrnehmung der Auf-
gaben, die der Polizei hinsichtlich der Erforschung und Aufklarung von Straftaten durch § 163 StPO
zugewiesen sind.“ (OVG Lineburg aa0.)

b) Keine Ausnahme fir Verwaltungsverfahren

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist mit Blick auf die unterschied-
lichen Zwecke von Strafverfahren und Verwaltungsverfahren (dort: Ahndung straf-
baren Unrechts, hier: praventive Gefahrenabwehr) anerkannt, dass Erkenntnisse,
die in strafprozessualen Ermittlungen in rechtswidriger Weise gewonnen worden
sind, in Verwaltungsverfahren einem Verwertungsverbot nicht unterliegen.

J[Im] ...Recht der Gefahrenabwehr [tritt] — vorbehaltlich einer ausdricklichen Verbotsnorm — ein Ver-
wertungsverbot nicht von vornherein und voraussetzungslos, sondern ... es [bedarf] einer Guter-
abwagung (vgl. allgemein: Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl. 2014, § 24 Rn. 31 ff.
m.w.N.; weitergehend wohl: VG Dusseldorf, Urt. v. 13.09.2012 — 18 K 7552/11, BeckRS 2012, 58213:
,Ein Beweisverwertungsverbot ist dem Recht der Gefahrenabwehr fremd*). [wird ausgefihrt]

Bei der hier streitgegensténdlichen Konstellation der Frage der Verwendung von Erkenntnissen aus
einer gegenuber einem Dritten zu Recht angeordneten Telefoniiberwachung nach § 100 a StPO hat
der Gesetzgeber mit Blick auf das Grundrecht des Art. 10 | GG die Abwagung zwischen dem Inte-
resse des mittelbar Betr. — hier: des Kl. — und dem o6ffentlichen Interesse an der Gefahrenabwehr
selbst vorgenommen und in § 477 1l 3 StPO bestimmt, dass die ,,dariiber hinaus® (d.h. Uber die Straf-
verfolgung hinausgehende, etwa — wie hier — aus préaventiven Grinden) gehende Verwendung per-
sonenbezogener Daten, die durch eine derartige MaRnahme erlangt worden sind, nur unter den ein-
schrankenden Voraussetzungen der Nrn. 1 - 3 dieser Vorschrift zulassig ist. Fur eine weitergehende
Interessenabwéagung im Einzelfall ist daher nach der gesetzgeberischen Wertung kein Raum (vgl.
zum Verwendungsverbot nach § 477 1l 2 StPO fur Zwecke des Besteuerungsverfahrens: BFHE 242,
289 = NJOZ 2014, 1800). Mit anderen Worten besteht ein Verwendungsverbot in verwaltungs-
rechtlichen Verfahren, wenn — wie dies hier nach dem oben Gesagten der Fall ist — die Voraussetz-
ungen des 8 477 1l 3 StPO nicht vorliegen.” (OVG Luneburg aa0.)

IV. Ergebnis

Es besteht daher ein Verwertungsverbot mit der Folge, dass die im Anlassverfahren durch
die Telefonuberwachung ermittelten Tatsachen zur Beantwortung der Frage, ob die er-
kennungsdienstliche Behandlung des KI. i.S.d. § 81 b Alt. 2 StPO notwendig ist, nicht heran-
gezogen werden dirfen. Ohne diese liegen jedoch die Voraussetzungen fir die Anordnung
der erkennungsdienstlichen Mal3nahmen nicht vor.
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StPO Pflicht des Zeugen zum Erscheinen StrafVerfR
8851, 55 Auch bei Aussageverweigerungsrecht

(OLG Rostock in FD-StrafR 2015, 367574; Beschluss vom 06.06.2014 — Ws 127/14)

Das Recht zur Aussageverweigerung nach 8 55 StPO entbindet den Zeugen trotz sei-
ner Anklindigung, hiervon umfassend Gebrauch zu machen, nicht von seiner grund-
satzlichen Pflicht, auf Ladung vor Gericht zu erscheinen wenn das Gericht erwégt, aus
dem Verhalten des Zeugen in der Hauptverhandlung eine bestimmte Schlussfolgerung im
Hinblick auf den dem Angeklagten gemachten Tatvorwurf zu ziehen.

Die Angst des Zeugen vor schwerwiegenden Gefahren fiir Leib und Leben rechtfertigt
sein Ausbleiben vor Gericht nicht, wenn gerichtsseitig umfassende Vorkehrungen zum
Schutz des Zeugen vor diesen Gefahren getroffen wurden.

Fall:

Das LG hat in der Hauptverhandlung vom 20.07.2012 beschlossen, gegen den von einem Rechtsanwalt vertre-
tenen Zeugen (Z), der trotz ordnungsgemafer Ladung nicht erschienenen war, ein Ordnungsgeld in Hohe von
500 € und ersatzweise Ordnungshaft von 5 Tagen festzusetzen. Ferner wurden ihm die durch sein Ausbleiben
verursachten Kosten auferlegt.

Dagegen richtet sich die Beschwerde von Z. Dieser behauptet, die Beschwerde schon am 01.08.2012 eingelegt
zu haben. Als uber diese 20 Monate spéater noch immer nicht entschieden ist, fragt Z nach und tbersendet die
Beschwerde dann erneut an das Gericht. Der Vorsitzende der Strafkammer hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen.

Bereits nach Zustellung der Ladung am 01.05.2012 hatte der Zeugenbeistand gegeniiber der Kammer mit
Schreiben vom 10.07.2012 vorgetragen, dass die Verpflichtung zum Erscheinen vor Gericht fir seinen Mandan-
ten unverhaltnisméaRig sei, weil dieser sich zum einen auf ein umfassendes Aussageverweigerungsrecht nach §
55 StPO berufen werde und die sich bereits aus dem angeklagten Tatvorwurf ergebende Gefahrdung seines Le-
bens sowie seiner kdrperlichen Unversehrtheit in keinem Verhéltnis zu dem prozessualen Nutzen stehe, den die
Abgabe der Erklarung nach § 55 StPO in der Hauptverhandlung haben kénne. Der Kammervorsitzende hatte
dem Zeugenbeistand daraufhin mit Schreiben vom 16.07.2012 mit-geteilt, dass auch ein umfangreiches Aussa-
geverweigerungsrecht nach § 55 StPO keinen Entschuldigungsgrund i.S.d. § 51 1l StPO darstelle, und dass die
Kammer fur die Hauptverhandlung am 20.07.2012 umfangreiche Sicherungsmafnahmen, wie insbesondere Ein-
gangskontrollen und eine Durchsuchung des Verhandlungssaals angeordnet habe, um der mdéglichen Gefahr-
dung des Zeugen zu begegnen. Ferner bestehe die Mdglichkeit, im Vorfeld MaRnahmen abzusprechen, um eine
Begegnung des Zeugen mit anderen Verfahrensbeteiligten im Gerichtsgebdude zu unterbinden. Gleichwohl ist
der Zeuge in der Hauptverhandlung am 20.07.2012 nicht erschienen, woraufhin der angefochtene Beschluss er-
lassen wurde.

Wird die Beschwerde Erfolg haben?

Die Beschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.

Zulassigkeit der Beschwerde
1. Statthaftigkeit der Beschwerde

Die Beschwerde nach 88 304 I, 305 Il StPO ist u.a. statthaft gegen alle von den Ge-
richten im ersten Rechtszug erlassenen Beschliisse und gegen die Verfiigungen des
Vorsitzenden, zulassig, soweit das Gesetz sie nicht ausdriicklich einer Anfechtung ent-
zieht. Der Anfechtung entzogen sind nach 8§ 305 1 StPO zwar alle Entscheidungen der
erkennenden Gerichte, die der Urteilsfallung vorausgehen. Davon sind jedoch nach §
305 2 StPO ausgenommen u.U. die Festsetzung von Ordnungs- oder Zwangsmitteln.
Die Beschwerde ist daher im vorliegenden Fall statthaft.

2. Beschwerdefrist / Verwirkung

Da Z nicht nachweisen kann, die Beschwerde schon friher eingereicht zu haben, stellt
sich die Frage, ob eine Beschwerde nicht nach 20 Monaten verspatet ist.

J[Die Beschwerde] unterliegt ... keiner Bindung an eine Einlegungsfrist, so dass auch die Erhebung mehr
als 20 Monate nach der Beschlussfassung der Zuldssigkeit nicht entgegensteht. Eine Verwirkung des
Rechtsmittels ist ebenfalls nicht eingetreten. Allein aus dem Umstand, dass der Zeugenbeistand die Ent-
scheidung uber das nach seinem Vortrag bereits am 01.08.2012 eingelegte Rechtsmittel nicht angemahnt
hat, lasst sich nicht mit der erforderlichen Sicherheit schlieRen, dass er die Beschwerde bewusst erst 20
Monate spéter eingelegt hat, um die Vollstreckung zu verzégern oder durch das Erreichen der Voll-
streckungsverjahrung ganz zu vereiteln. Weitere Anhaltspunkte fiir ein rechtsmissbrauchliches Verzdgern
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der Beschwerdeeinlegung durch den Zeugen ergeben sich nicht (vgl. zu alldem Meyer-Gof3ner, StPO, 57.
Aufl. vor § 296 Rn. 6 m.w.N.).” (OLG Rostock aaO.)

Ordnungsgemale Einlegung der Beschwerde

Die Beschwerde ist nach § 306 StPO bei dem Gericht, von dem oder von dessen Vor-
sitzenden die angefochtene Entscheidung erlassen ist, zu Protokoll der Geschaftsstelle
oder schriftlich einzulegen. Dies ist hier erfolgt. Da der Vorsitzende nicht abgeholfen hat,
ist die Beschwerde nach 8§ 306 Il StPO dem Beschwerde-gericht vorzulegen.

Zwischenergebnis
Die Beschwerde ist zuléssig.

Begrundetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn die Voraussetzungen fir die Festsetzung der Ord-
nungsmittel nach § 51 | StPO nicht vorlagen.

Nach § 51 | StPO wird gegen einen ordnungsgemalf geladenen Zeugen, der nicht erscheint,
ein Ordnungsgeld und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, Ordnungs-
haft festgesetzt. Allerdings sieht das Gesetz in § 51 Il StPO vor, dass die Festsetzung eines
Ordnungsmittels unterbleibt, wenn das Ausbleiben des Zeugen rechtzeitig gentigend ent-
schuldigt wird oder er sich nachtraglich genigend entschuldigt.

1.

Lebensgefahr oder Gefahrdung der kdrperlichen Unversehrtheit

,Die Angst des Zeugen vor Nachteilen vermag das Fernbleiben nicht zu entschuldigen. Davon geht auch
der Zeugenbeistand aus. Auch die Angst vor dem Angeklagten oder anderen an dem Verfahren beteilig-
ten Personen stellt grundsétzlich keinen Entschuldigungsgrund dar (KK-Senge, StPO, 7. Aufl., 8 51 Rn. 11).
Etwas anderes mag ausnahmsweise dann gelten, wenn der Zeuge oder ein ihm nahestehender Ange-
horiger im Falle seines Erscheinens vor Gericht ersichtlich in Lebensgefahr oder die Gefahr schwerer
Angriffe auf seine korperliche Unversehrtheit gerat und ausreichende Schutzvorkehrungen nicht getrof-
fen werden kdnnen (lgor/Bertheau in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl., 8 51 Rn. 31 m.w.N.). Bei der Beur-
teilung der bestehenden Gefahren ist aber nicht die subjektive Einschatzung des Zeugen, sondern die ob-
jektive Bewertung der Gefdhrdungslage maRgeblich. Eine solche ist hier aber weder vorgetragen noch
ist sie sonst ersichtlich (vgl. dazu die ausfihrliche Darlegung in der Stellungnahme der Generalstaats-
anwaltschaft vom 12.05.2014).” (OLG Rostock aaO.)

Berufung auf Aussageverweigerungsrecht

Fraglich ist, ob nicht die schon vor der miundlichen Verhandlung erfolgte Ankindigung
des Zeugen, von seinem Aussageverweigerungsrecht nach 8§ 55 StPO umfassend Ge-
brauch zu machen, nicht einen hinreichenden Grund darstellt, von einem gegen ihn zu
verhangenden Ordnungsgeld abzusehen.

,Ob dabei aufgrund einer Ankiindigung des Zeugen, wonach er sich auf ein umfassendes Aussageverwei-
gerungsrecht berufen wird, von einer Ladung abgesehen wird, steht im pflichtgemé&Ren Ermessen des
Gerichts (KK-Senge aaO. Rn. 12 m.w.N.). Selbst wenn das Gericht - wie hier - bereits vor der Vernehmung
von einem umfassenden Aussageverweigerungsrecht ausgeht, ist es nicht per se unverhéaltnisméaRig,
den Zeugen gleichwohl zu laden. Die Berufung des Zeugen auf sein Aussageverweigerung nach § 55
StPO unterliegt im Verfahren gegen den Angeklagten der freien Beweiswurdigung (Igor/Bertheau in L6-
we-Rosenberg, aa0., § 55 Rn. 27). Wenn - wie hier von dem Kammervorsitzenden in dem Schreiben vom
16.07.2012 dargelegt - die Aussageverweigerung eine bestimmte Schlussfolgerung im Hinblick auf
den Tatvorwurf gegeniber den Angeklagten ermdglicht, ist es im Sinne des Unmittelbarkeits- und des
Mundlichkeitsprinzips nicht unverhéltnismafig, den Zeugen personlich mit dieser Schlussfolgerung zu kon-
frontieren, um seine Reaktion in der Wortwahl aber auch in Gestik und Mimik wahrnehmen zu kénnen,
selbst wenn er bei seiner Aussage-verweigerung bleibt.

Ein Irrtum Uber die Erscheinenspflicht, der i.U. nur in Ausnahmeféllen ein Nichterscheinen entschuldigen
konnte (vgl. KK-Senge, aaO. Rn. 14) ist weder vorgetragen noch ersichtlich, zumal es sich bei dem Zeugen
um einen langjéhrig berufserfahrenen Strafverteidiger handelte.“ (OLG Rostock aaO.)

Ergebnis

Die Voraussetzungen des 8§ 51 | StPO fur die Verhdngung eines Ordnungsgeldes lagen vor.
Die Beschwerde ist nicht begriindet und wird daher keinen Erfolg haben.
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VwGO Fortsetzungsfeststellungsklage in der Berufung VerwProzR
§11314 Erledigung einer Verpflichtungsklage

(BVerwG in BauR 2015, 810; Urteil vom 04.12.2014 — 4 C 33.13)

Stellt der in erster Instanz obsiegende Klager seinen Verpflichtungsantrag, der sich vor der
gerichtlichen Entscheidung erledigt hat, in der Berufungsinstanz auf den Antrag um festzu-
stellen, dass die Behorde verpflichtet war, den beantragten Verwaltungsakt zu erteilen, ist der
Feststellungsantrag als Fortsetzungsfeststellungsantrag entsprechend § 113 | 4 VwGO
ohne Weiteres statthaft, wenn sich die Feststellung auf die Rechtslage im Zeitpunkt des erle-
digenden Ereignisses (genauer: im Zeitpunkt unmittelbar vor Eintritt des erledigenden Ereig-
nisses) bezieht.

Fall: Gegenstand des Rechtsstreits war urspriinglich ein von der Klagerin beantragter Bauvorbescheid tber die bau-
planungsrechtliche Zulassigkeit der Errichtung eines Lebensmittelmarktes auf einem Grundstiick, das im Eigen-
tum einer Kirchengemeinde stand.

Der Rat der Beklagten nahm den Vorbescheidsantrag zum Anlass, eine Bebauungsplanung in die Wege zu leiten
mit dem Ziel, Einzelhandelsnutzungen im Baugebiet zu beschranken. Die Beklagte stellte den Vorbescheids-
antrag der Klagerin zunachst zuriick. Nach Inkrafttreten einer Veranderungssperre lehnte sie ihn mit Bescheid
vom 28.02.2008 ab.

Die Klagerin erhob Verpflichtungsklage, der das Verwaltungsgericht stattgab.

Am 12.11.2009 - nach Zulassung der Berufung der Beklagten durch das Oberverwaltungsgericht - trat der durch
die Veranderungssperre gesicherte Bebauungsplan in Kraft. Am 31.08.2011 verkaufte die Kirchengemeinde das
Vorhabengrundstiick an einen Dritten. Die Klagerin stellte daraufhin ihren angekiindigten Antrag, die Berufung
der Beklagten zurickzuweisen, schriftsatzlich auf den Antrag um, unter Zurickweisung der Berufung festzu-
stellen, dass die Beklagte verpflichtet war, den streitgegensténdlichen Bauvorbescheid bis zur endgiltigen Ver-
auRerung des Grundstiicks, hilfsweise bis zum Inkrafttreten des Bebauungsplans zu erteilen. Sie trug vor, dass
die Fortfiihrung des Prozesses mit den Feststellungsantragen entsprechend § 113 | 4 VwGO der Vorbereitung
eines Amtshaftungsprozesses diene.

Ist die Klage zulassig?

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sach-
entscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungs-
rechtlicher Art erdffnet. Hier wird um eine baurechtliche Genehmigung gestritten, deren Er-
teilung nach 6ffentlichen Baurecht erfolgt, so dass der Verwaltungsrechtsweg ohne weiteres
erdffnet ist.

II. Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage

Erledigt sich ein Verwaltungsakt im Rahmen einer Anfechtungsklage wéhrend des Ver-
fahrens, so kann der Klageantrag nach § 113 | 4 VwGO auf die Feststellung umgestellt wer-
den, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig war. Hier liegt allerdings keine Anfechtungssitua-
tion vor.

1. Umstellung des Klageantrags

,Die umgestellte Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage entsprechend § 113 | 4 VwWGO statthaft. Die
Umstellung des Klageantrags ist folglich keine Klageadnderung i.S.v. 8 91 VwGO, sondern eine Ein-
schrankung des Klageantrags gemaR 8§ 173 Satz 1 VwWGO i.V.m. § 264 Nr. 2 ZPO, die auch in der Beru-
fungs- und Revisionsinstanz regelméaflig zuldssig ist.“ (BVerwG aaO.)

2. Anwendbarkeit auch auf die Anfechtungsklage

,8 113 1 4 VWGO bezieht sich unmittelbar nur auf den Fall einer Anfechtungsklage, die unzulassig geworden
ist, weil sich der angefochtene Verwaltungsakt nach Klageerhebung erledigt hat und damit die mit der An-
fechtungsklage bekdmpfte beschwerende Regelung weggefallen ist (BVerwG, Urteil vom 15.11.1990 - 3 C
49.87 - Buchholz 310 § 113 VwWGO Nr. 224 S. 62). Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung (vgl. z.B.
BVerwG, Urteile vom 24.01.1992 - 7 C 24.91 - BVerwGE 89, 354 [355] und vom 28.04.1999 - 4 C 4.98 -
BVerwGE 109, 74 [76] m.w.N.), dass § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO bei Verpflichtungsklagen entsprechend
anzuwenden jst.” (BVerwG aaO.)
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3.

Beibehaltung des Streitgegenstandes

,Ein statthaftes Fortsetzungsfeststellungsbegehren liegt im Falle einer durch Erledigung des urspriinglichen Kla-
gebegehrens unzulédssig gewordenen Verpflichtungsklage allerdings grundsatzlich nur dann vor, wenn mit der
beantragten Feststellung der Streitgegenstand des Klageverfahrens nicht ausgewechselt oder erweitert
wird (BVerwG, Urteile vom 24.01.1992 - 7 C 24.91 — aaO. S. 355 und vom 16.05.2007 - 3 C 8.06 - BVerwGE
129, 27 Rn. 17). Das ergibt sich aus dem Zweck, dem die Fortsetzungsfeststellungsklage dient. Sie soll verhin-
dern, dass ein Klager, der infolge eines erledigenden Ereignisses seinen ursprunglichen, den Streitgegenstand
kennzeichnenden Antrag nicht weiterverfolgen kann, um die ,Friichte" der bisherigen Prozessfuhrung ge-
bracht wird (BVerwG, Urteil vom 24.01.1992 - 7 C 24.91 - aa0.), insbesondere dann, wenn das Verfahren unter
entsprechendem Aufwand einen bestimmten Stand erreicht hat und sich mit der Erledigung des urspriinglichen
Antrags die Frage stellt, ob dieser Aufwand nutzlos gewesen sein soll und der Klager wegen der (haufig nicht auf
sein Verhalten zuriickgehenden) Erledigung in diesem Verfahren leer ausgehen muss (BVerwG, Urteil vom
18.04.1986 - 8 C 84.84 - Buchholz 310 § 161 VwWGO Nr. 69 S. 13 m.w.N.). Der Klager darf daher das in der Ver-
pflichtungsklage subsidiar enthaltene Feststellungsbegehren als Hauptantrag fortfithren, wenn er ein ent-
sprechendes Feststellungsinteresse vorweisen kann. Ohne weiteres zuldssig ist eine solche Fortsetzungs-
feststellungsklage aber nur dann, wenn deren Streitgegenstand von dem bisherigen Verpflichtungsantrag
umfasst war; denn nur dann gebietet der Gedanke der Prozesstkonomie, der § 113 | 4 VwGO zugrunde liegt, die
Weiterfilhrung des Verfahrens zuzulassen, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine Klagednderung nach § 91
VwGO effiillt sein miissen.” (BVerwG aaO.)

Anwendung auf den Fall

Hier ist eine Verpflichtungsklage erhoben worden, die sich spatestens durch die Ver-
auRRerung des Grundstiicks erledigt hat, da die Klagerin dann kein Interesse mehr an dem
Erlass eines Bauvorbescheides hatte. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist analog § 113 |
4 VwWGO daher grundsatzlich statthaft. Es kommt allerdings darauf an, ob der umgestellte
Klageantrag den Streitgegenstand der urspriinglich erhobenen Verpflichtungsklage bei-
behalt.

»Streitgegenstand der Verpflichtungsklage ist - trotz des insoweit zumindest ungenauen Wortlauts des § 113
Abs. 5 Satz 1 VwGO - nach einhelliger Auffassung (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom 22.05.1987 - 4 C 77.84 -
BVerwGE 77, 317 und Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 113 Rn. 33 m.w.N.) der vom Klager
geltend gemachte Anspruch auf den unterlassenen oder versagten Verwaltungsakt. Dieser Anspruch muss
dem Kléager in dem nach materiellen Recht maf3geblichen Zeitpunkt zustehen (vgl. etwa BVerwG, Urteil vom
31.03.2004 - 8 C 5.03 -BVerwGE 120, 246 [250] m.w.N.); das wird in der Regel die letzte mundliche Verhandlung
sein. Demgegeniber betrifft die Feststellung, dass der ablehnende Bescheid rechtswidrig gewesen ist, einen
regelmafig von der Verpflichtungsklage abweichenden Streitgegenstand, bei der auf die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt des Bescheiderlasses abzustellen ist; sie fordert deshalb auch vom Gericht ein von der urspring-
lichen Klage abweichendes Prifprogramm. Nur tber die zuletzt genannte Konstellation - die Feststellung, dass
der ablehnende Bescheid rechtswidrig gewesen ist - hatten der 7. und der 3. Senat (Urteile vom 24.01.1992 - 7 C
24.91 - BVerwGE 89, 354 und vom 16.05.2007 - 3 C 8.06 - BVerwGE 129, 27) zu entscheiden. Nur auf diese be-
sondere Fallgestaltung bezieht sich deshalb der in den Entscheidungen formulierte Rechtssatz, eine Weiter-
fuhrung des Verfahrens (als Fortsetzungsfeststellungsklage) sei nur zuldssig, wenn der flir eine solche Fest-
stellung maRgebliche Zeitpunkt sich mit dem des bisherigen Verpflichtungsbegehrens deckt; andernfalls gehe der
Fortsetzungsfeststellungsantrag Gber den urspriinglichen Streitgegenstand hinaus.“ (BVerwG aaO.)

Eine solche Konstellation liegt hier aber gerade nicht vor. Die Klagerin begehrt gerade nicht
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des ablehnenden Bescheids, sondern die Feststellung,
dass die Beklagte bis zum Eintritt der erledigenden Ereignisse zur Erteilung des beantragten
Bauvorbescheids verpflichtet war.

,Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (z.B. Urteile vom 25.07.1985 - 3 C 25.84 -
BVerwGE 72, 38 [41] und vom 28.04.1999 -4 C 4.98 - BVerwGE 109, 74 S. 76) ist ein Feststellungsantrag als
Fortsetzungsfeststellungsantrag entsprechend 8 113 | 4 VwWGO statthaft, wenn sich ein Verpflichtungsantrag vor
der gerichtlichen Entscheidung erledigt hat und sich der Feststellungsantrag auf die Rechtslage im Zeitpunkt
des erledigenden Ereignisses (genauer: im Zeitpunkt unmittelbar vor Eintritt des erledigenden Ereignisses) be-
zieht. ... Maf3geblicher Beurteilungszeitpunkt fiir die Statthaftigkeit einer der Verpflichtungsklage nachfolgenden
Fortsetzungsfeststellungsklage ist folglich der Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses; zu berlicksichtigen sind
nur Anderungen, die bis zur Erledigung des Verpflichtungsbegehrens eingetreten sind (BVerwG, Beschluss
vom 07.05.1996 - 4 B 55.96 - Buchholz 310 § 113 VWGO Nr. 286 S. 21 m.w.N. LS und S. 22 unter Bezugnahme
auf Urteil vom 25.07.1985 - 3 C 25.84 —aaO. S. 43).

MafRgeblich ist mithin, ob das Gericht, wenn es im Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses terminiert und
verhandelt hatte, sich bei der Prufung der Begriindetheit der Verpflichtungsklage auch mit der Frage hétte aus-
einandersetzen mussen, ob die Klagerin bis zur Erledigung des Verpflichtungsbegehrens einen Anspruch auf Er-
teilung des beantragten Bauvorbescheids hatte und die Weigerung der Beklagten in diesem Zeitpunkt deshalb
rechtswidrig war. Diese Frage ist ohne weiteres zu bejahen. Der Streitgegenstand des auf den Zeitpunkt des er-
ledigenden Ereignisses bezogenen Feststellungsantrags ist deshalb notwendigerweise von demjenigen- des
Verpflichtungsantrags umfasst.
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Wollte man demgegeniber ... auf den fur die Verpflichtungsklage mafRgeblichen Zeitpunkt der letzten mind-
lichen Verhandlung bzw. der gerichtlichen Entscheidung abstellen, kdme eine Fortsetzungsfeststellungsklage
entsprechend § 113 | 4 VwWGO nur dann in Betracht, wenn die Erledigung wahrend der mundlichen Ver-
handlung eintritt. Das Instrument der Fortsetzungsfeststellungsklage liefe damit in der Verpflichtungsklagesitua-
tion weitgehend leer, der Zweck der entsprechenden Anwendung des 8 113 | 4 VwGO wirde verfehlt. Hinzu
kommt, dass das Gericht auch im Fall einer beidseitigen Erledigungserklarung - als der prozessualen Alternative
zur Fortsetzungsfeststellungsklage -bei der Entscheidung gemaR § 161 Il VwGO lber die Kosten des Verfahrens
nach billigem Ermessen nur den bisherigen Sach- und Streitstand zu beriicksichtigen hat (vgl. z.B. Schmidt, in:
Eyermann, aa0O. § 161 Rn. 15).“ (BVerwG aaO.)

Der Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage entsprechend § 113 | 4 VwGO steht
vorliegend auch nicht entgegen, dass die Klagerin im Berufungsverfahren beantragt hatte
festzustellen, dass die Beklagte ,bis zur endgultigen VeraulRerung des Grundsticks" bzw.
,bis zum Inkrafttreten des Bebauungsplans" verpflichtet war, den streitgegensténdlichen
Bauvorbescheid zu erteilen.

,In der Rechtsprechung des Senats (BVerwG, Urteil vom 28.04.1999 - 4 C 4.98 - BVerwGE 109, 74 S. 78) ist ge-
klart, dass eine Klageanderung i.S.d. 8 91 VwGO vorliegt, wenn das Feststellungsbegehren nicht nur die - von
der Fort-setzungsfeststellungsklage erfasste - Rechtslage im Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses, sondern
einen davor liegenden Zeitraum betrifft. Eine derartige Klageerweiterung hatte die Klagerin indes weder im Be-
rufungsverfahren noch im Revisionsverfahren im Sinn. Auf Nachfrage des Senats in der Revisionsverhandlung
haben die Bevollmachtigten der Klagerin dies nunmehr ausdriicklich klargestellt. Sie haben erklart, mit der im Be-
rufungsverfahren verwendeten Formulierung (,bis zum" bzw. ,bis zur") héatten sie lediglich dem Umstand Rech-
nung tragen wollen, dass ihr urspriingliches Klagebegehren genau genommen bereits im Zeitpunkt des jewei-
ligen erledigenden Ereignisses nicht mehr erreichbar gewesen sei und sich der Feststellungsantrag der Klagerin
deshalb auf den Zeitpunkt unmittelbar vor dem jeweiligen erledigenden Ereignis habe beziehen sollen. Um
die Feststellung, dass die Weigerung der Behdrde, den beantragten Bauvorbescheid zu erlassen, in einem be-
stimmten Zeitraum vor dem jeweiligen erledigenden Ereignis rechtswidrig gewesen sei, sei es der Klagerin
demgegenuber auch im Berufungsverfahren nicht gegangen. Daflr spricht, dass die Klagerin mit dem jeweiligen
Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses zwar einen mdglichen Endpunkt eines Zeitraums bezeichnet, diesem
aber keinen Anfangspunkt gegeniibergestellt hat. Dementsprechend hat die Klagerin ihre Revisionsantrage da-
hingehend prazisiert, dass sie die Rechtslage ,,im Zeitpunkt unmittelbar vor dem jeweiligen erledigenden Er-
eignis" festgestellt haben will. In diesem Sinne legt der Senat auch die im Berufungsverfahren angekiindigten
Feststellungsantrage aus. [Indem] das Oberverwaltungsgericht verkannt hat, dass die auf die Rechtslage im
Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses bezogene Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft ist, hat es sich auch
den Blick dafir verstellt, dass es einen Unterschied macht, ob das Feststellungsbegehren auf die Rechtslage im
Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses oder auf einen davorliegenden Zeitraum bezogen ist. Der Senat ist
deshalb befugt, das Auslegungsergebnis in der Revision selbst zu bestimmen (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom
05.11.2009 - 4 C 3.09 - BVerwGE 135, 209 Rn. 17 f.).“ (BVerwG aaO.)

Besonderes Feststellungsinteresse

Die Vorbereitung einer Schadensersatzklage auf der Grundlage eines bereits geflihrten
Prozesses (obsiegenden erstinstanzliches Urteil) stellt auch ohne weiteres einen Fall dar, in
dem ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse anzunehmen ist.

IV. Zulassigkeit der urspringlichen Klage
Am Vorliegen der allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen der
ursprunglich erhobenen Verpflichtungsklage bestehen keine Bedenken.
V. Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen
Die sonstigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen kdnnen als gegeben angenommen werden.
VI. Ergebnis
Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig.
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NWStrwG Materielle Préaklusion VerwProzR
8§39 llla Erhebung von Einwéanden bei Planfeststellung

(OVG Minster in NVwWZ-RR 2015, 401; Beschluss vom 30.01.2015 - 11 A 37/13)

Die Verwirkung beruht auf dem Grundsatz von Treu und Glauben.

Sie ist ein Hauptanwendungsfall des Verbots widerspriichlichen Verhaltens (venire cont-
ra factum proprium).

Die Verwirkung gilt nicht nur fur Anspriiche, sondern auch im Prozessrecht.
Auch offentlich-rechtliche Rechtspositionen unterfallen der Verwirkung.

Fur die Annahme der Verwirkung gentigt nicht der bloRBe Zeit-ablauf. Vielmehr muss der
Berechtigte innerhalb eines langeren Zeitraums unter Verhéaltnissen untétig geblieben
sein, unter denen verninftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu
werden pflegt. Erst dadurch wird eine Situation geschaffen, auf die der jeweilige Gegner
vertrauen darf.

Fall:

Die

Die KI. wandte sich mit ihrer Klage gegen einen Planfeststellungsbeschluss nach dem NWStrWG.

Die Auslegung der Planunterlagen erfolgte nach vorheriger 6ffentlicher Bekanntmachung, die einen ausreich-
enden Hinweis auf die vierwdchige Einwendungsfrist und den Ausschluss verspateter Einwendungen enthielt
(vgl. 8 39 Illa 2 NWStrWG 1995), in der Zeit vom 26.05.2003 bis einschlief3lich 25.06.2003 bei der Stadt B. Die
Offentlichkeitsbeteiligung ist ordnungsgeman durchgefiihrt werden. Die KI. haben mit Schreiben vom 10.06.2003
sowie mit ergdnzenden Schreiben vom 13.07.2003 Einwendungen erhoben, die jedoch nicht beriicksichtigt
wurden.

Erst im gerichtlichen Verfahren haben die Kl. mdgliche Gefahren fur ihre Grundsticke durch den Anstieg be-
lasteten Grubenwassers infolge der Einlagerung von Abféllen in den Stollen der (ehemaligen) Bergwerke H. bzw.
Ha. bzw. durch weitere Kontaminationen auf Grund einer mangelnden Abdeckung bzw. Basisabdichtung der
,Halde ,H.-Holz“ thematisiert. Sie sind der Auffassung der angegriffene Planfeststellungsbeschluss sei abwa-
gungsfehlerhaft und damit rechtswidrig, weil die von ihnen geltend gemachten Aspekte keinen Eingang in die
Abwagungen gefunden hatten. Die Bekl. meint, die Kl. seien mit diesen Einwendungen ausgeschlossen.

Kl. kdnnten mit diesen Einwendungen nach 8§ 39 llla 1 NWStrWG 1995 i.d.F. der Bekannt-

machung vom 23.09.1995 — im Folgenden: NWStrWG 1995 — (NWGV. 1995 S. 1028, ber.
NWGYV. 1996 S. 81, 141 und 216), in dem hier fir die Uberpriifung des Planfeststellungs-
beschlusses vom 14.11.2008 malfgeblichen Zeitpunkt seines Erlasses zuletzt geandert durch
Gesetz vom 05.04.1995 (NWGV. 1995 S. 306) prakludiert sein (vgl. 73 IV 3 VWVFG).

Einwendungsfrist

,Die hier maRRgebliche vierwdchige Einwendungsfrist ergibt sich aus § 39 | NWStrWwG 1995 i.V.m. § 73 IV 1
NWVWVG 1999 (vgl. nunmehr § 38 | 4 NWStrWG i.d.F. des Gesetzes v. 20.05.2014, NWGV. 2014 S. 294, i.V.m.
§ 73 IV 3 NWVwVI{G).“ (OVG Minster aaO.)

Die Auslegung der Planunterlagen erfolgte nach vorheriger o6ffentlicher Bekannt-
machung, die einen ausreichenden Hinweis auf die vierwdchige Einwendungsfrist und den
Ausschluss verspateter Einwendungen enthielt (vgl. § 39 llla 2 NWStrWG 1995), in der Zeit
vom 26.05.2003 bis einschlieRlich 25.06.2003 bei der Stadt B. Fehler bei der Offentlich-
keitsbeteiligung sind in Bezug auf die nunmehr in Rede stehenden Einwendungen weder
geltend gemacht worden noch sonst ersichtlich. Die vierwdchige Einwendungsfrist des §
39 11l 1 NWVWwWVIG lief daher am 23.07.2003 ab (8 31 | NWVwV{G i.V.m. den 88 187 1l 1, 188
Il BGB).

Wirkung der Versdumung der Einwendungsfrist

Mit Einwendungen nach Ablauf der Einwendungsfrist sind die KI. nach 8§ 39 Illa 1 NWStrWG
1995 ausgeschlossen. Fraglich ist jedoch, ob es sich hierbei um eine formelle oder eine
materielle Préklusion handelt

»8 39 Il a NWStrWwG 1995 normiert eine materielle Verwirkungspraklusion. Die Einwendungsfrist besitzt fir
das gerichtliche Verfahren, das einem stralRenrechtlichen Planfeststellungsverfahren folgt, materiell-rechtlichen
Charakter. Die straRenrechtliche Praklusion erstreckt sich nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Vorschrift
auch auf das nachfolgende verwaltungsgerichtliche Verfahren (vgl. zu § 17 IV 1 FStrG a.F.: BVerwG, Buchholz
407.4 8 17 FStrG Nr. 119, S. 136 = NVwZ 1997, 489).“ (OVG Minster aa0O.)
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Minster: materielle Praklusion im Planfeststellungsverfahren § 39 llla NWStrwG

Kein Hinweis auf Préklusion

Fraglich ist, ob dieser Einwendungsausschluss hier ausnahmsweise deshalb nicht gilt, weil
eine Préklusion im Planfeststellungsbeschluss — mangels Geltendmachung von Einwend-
ungen zu bergbaubedingten und von der Halde ausgehenden Gefahren — nicht ausdrucklich
angesprochen worden ist.

~Préklusionsvorschriften dienen u.a. der Rechtssicherheit, namentlich dem gesteigerten Bedurfnis des Vorhaben-
tragers nach Schutz und Bestandigkeit der unter einer Drittbeteiligung zu Stande gekommenen Zulassungs-
entscheidung (vgl. etwa: BVerwG, Buchholz 406.254 URG Nr. 1, S. 2 = BeckRS 2009, 42259 m.w.N.

Wenn eine Praklusionsregelung verspatet erhobene Einwendungen auch mit Wirkung fiir ein nachfolgendes ver-
waltungsgerichtliches Verfahren ausschliel3t, verstdRt dies entgegen der Auffassung der Kl. weder gegen das
Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG noch gegen die Eigentumsgarantie des Art. 14 1 1 GG (vgl.
BVerfG, BauR 2000, 535 [536f.] = NJW 2000, 2098 Ls.; BVerwG, Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 119, S. 137 =
NVwZ 1997, 489; Buchholz 445.3 Landeswasserrecht Nr. 4, S. 10f. = NVwZ 2006, 85).“ (OVG Miinster aaO.)

Anwendung auf den Fall

In ihrem Einwendungsschreiben vom 10.06.2003 und dem erg&nzenden Schreiben vom
13.07.2003 haben die KI. weder ausdrticklich noch der Sache nach mdgliche Gefahren flr
ihre Grundstiicke durch den Anstieg belasteten Grubenwassers infolge der Einlagerung von
Abféllen in den Stollen der (ehemaligen) Bergwerke H.bzw. Ha. bzw. durch weitere Kon-
taminationen auf Grund einer mangelnden Abdeckung bzw. Basisabdichtung der Halde ,H.-
Holz" thematisiert.

,Eine beachtliche Einwendung muss aber erkennen lassen, in welcher Hinsicht Bedenken gegen die in Aus-
sicht genommene Planfeststellung — aus der Sicht des Einwendenden — bestehen kénnten. Das Vorbringen
muss so konkret sein, dass die Planfeststellungsbehdrde erkennen kann, in welcher Weise sie bestimmte Be-
lange einer ndheren Betrachtung unterziehen soll. Der Betr. muss zumindest in groben Zugen darlegen, welche
Beeintrachtigungen beflirchtet werden, ohne dies allerdings begriinden zu missen (vgl. etwa: BVerwGE 131, 274
[288f.] = NVwZ 2009, 302 m.w.N.).

Auch in den Deckblattverfahren | und Il haben die KI. in ihren Schreiben vom 13.09.2006 bzw. vom 05.12.2007
maogliche Gefahren durch Spatschaden im Zusammenhang mit dem Bergbau oder der Halde ,H.-Holz* nicht
thematisiert. Unbeschadet dessen entféllt eine bereits eingetretene Préklusion, wenn ein KI. mit seinen gegen
die Grundziige der Planung erhobenen Einwendungen mangels fristgerechter Geltendmachung ausgeschlossen
ist, grundsatzlich nicht deshalb, weil im weiteren Verlauf des Planaufstellungsverfahrens ein die Planung &n-
derndes Deckblatt in das Verfahren eingefiihrt wurde, das die Identitdt des Vorhabens — wie hier — nicht modifi-
ziert. Nur fur Einwendungen gegen diese Plandnderung wurde das Anhorungsverfahren gem. 8 73 VIl
NWVwVTG neu erdffnet (vgl. BVerwG, Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr. 17, S. 40 = BeckRS 1997, 11906).“ (OVG
Munster aaO.)

Dem konnte aber entgegenstehen, dass die ausgelegten Planunterlagen hinsichtlich nun-
mehr angesprochenen Themen im Planaufstellungsverfahren AnstoR3funktion hatten und da-
her Ausfiihrungen der Klager auch nicht erwartet werden konnten.

LZwar ist bei der Frage des Praklusionseintritts grundsatzlich an die ausgelegten Planunterlagen anzuknipfen.
Nach ihrer Konkretheit richten sich die Anforderungen an die Einwendungslast, d.h. an Umfang und Detailliertheit
der Darlegungen (vgl. etwa: BVerwGE 131, 274 [289] = NVwZ 2009, 302).

Zu den Einwendungen, mit denen Betr. ausgeschlossen sind, wenn sie sie innerhalb der Einwendungsfrist nicht
erhoben haben, zahlen aber auch Umsténde, die fur die Planfeststellungsbehérde nicht erkennbar sind.
Denn schon nach allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsétzen ist es zunachst Sache des Betr., nicht offen-
kundige oder nahe liegende Tatsachen, die in seiner Sphéare liegen, vorzutragen (vgl. etwa: BVerwG, Buch-
holz 442.09 § 20 AEG Nr. 33, S. 1f. = NVwZ-RR 2006, 759).

So liegt der Fall hier. Wenn die Kl. speziell fur ihre Grundstiicke Gefahren durch einen Austritt kontaminierten
Grundwassers befirchten, héatten sie dies vortragen mussen, weil sich diese behaupteten Gefahren der Plan-
feststellungsbehérde im Planaufstellungsverfahren nicht aufdrangen mussten. Dies stellt keine tUberspannten An-
forderungen an die Mitwirkungslast, die durch die Einwendungsfrist im Planfeststellungsverfahren ausgel6st wird
(vgl. ergénzend auch: BVerwG, Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr. 21, S. 45f. = NVwZ 1999, 70.“ (OVG Munster
aa0.)
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu Gberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Raumungsvergleich ZivilProzR
§ 794a Keine gerichtliche Verkiirzung analog § 794a ZPO

(LG Minchen in BeckRS 2015, 00076; Beschluss vom 07.10.2014 — 14 T 17971/14)

Die erstmalige Verkiirzung einer im Prozessvergleich vereinbarten Raumungsfrist rechtfertigt sich weder aus
einer direkten noch einer analogen Anwendung der 88 794 a | 1, Il ZPO.

Fall: Die Parteien schlossen im Rahmen eines Raumungsrechtsstreites einen RAumungsvergleich dahingehend, dass die Beklagten
sich gesamtschuldnerisch in Ziffer 1. verpflichteten, die streitgegenstandliche Wohnung bis spatestens 28.02.2015 zu rdumen
und an den Klager herauszugeben. Gleichzeitig verzichteten die Beklagten in Ziffer 2. dieses Vergleichs auf RGumungsschutz,
soweit gesetzlich zuléssig.

Mit Schriftsatz vom 20.06.2014 beantragte der Klager eine Verkirzung der urspringlich bis 28.02.2015 vereinbarten Rau-
mungsfrist auf den 31.07.2014 und begriindete diesen Antrag im Wesentlichen damit, dass die Beklagte zu 1) die nach § 546 a
BGB zu zahlende Nutzungsentschadigung fur April 2014 nur teilweise und fur Mai und Juni 2014 Gberhaupt nicht entrichtet hat-
te. Kann eine solche Entscheidung ergehen?

Nach 8§ 794a | 1, Il ZPO kann die Verkirzung einer im RAumungsvergleich vereinbarten Frist beantragt werden.
I Unmittelbare Anwendung des § 794 a |l 1, Il ZPO

»Eine unmittelbare Anwendung von § 794 a | 1, Il ZPO auf den hier vorliegenden Fall scheidet schon nach dem klaren Wortlaut
der Norm aus. Die Verkirzung einer Raumungsfrist zugunsten des Vermieters nach 88 794 a | ZPO setzt zwingend
voraus, dass dem Mieter zuvor erstmals - in der Regel nach Ablauf der im Vergleich vereinbarten Raumungsfrist - eine ge-
richtliche R&umungsfrist nach § 794 a | 1 ZPO bewilligt wurde.

Auch nach Sinn und Zweck der mieterschiitzenden Vorschrift des 8 794 a ZPO scheidet eine unmittelbare Anwendung des
§ 794 a Il und damit eine erstmalige Verkirzung der im Vergleich vereinbarten RAumungsfrist zugunsten des Vermieters aus.
Denn § 794 a ZPO soll den Schuldner (in der Regel den Mieter) vor solchen unzumutbaren Folgen schiitzen, die mit dem Ver-
lust seiner Wohnung verbunden sein kénnen. Obwohl er sich freiwillig in einem Vergleich zur RAumung und Herausgabe ver-
pflichtet hat, kann die Vereinbarung fir die Nutzer von Wohnraum im Einzelfall zu Hérten fiihren, die wegen des verfassungs-
rechtlichen UbermaRverbotes eine besondere prozessuale Reaktionsmoglichkeit rechtfertigen (Schmidt-Futterer/Lehmann-
Richter, § 794 a ZPO Rn. 1).“ (LG Miinchen aaO.)

II.  Analoge Anwendung von 8§ 794 al 1, Il ZPO

Bei Vorliegen einer planwidrigen Regelungslicke und Feststellung einer vergleichbaren Interessenlage kommt
die analoge Anwendung des § 794 a | 1, Il ZPO in Betracht.

1. Planwidrige Regelungsliicke

L~Aber auch eine analoge Anwendung von § 794 a | 1 oder 794 a Il ZPO scheidet fiir den Fall einer erstmaligen Ver-
kurzung der unmittelbar im Vergleich zwischen den Parteien geregelten Raumungsfrist nach ganz einhelliger Auf-
fassung aus (LG Hamburg WuM 2001, 412; LG Minchen |, WuM 1987, 64; LG Stuttgart BeckRS 1991, 30944483; MiKo-
Wolfsteiner, § 794 a Rn. 6; Zoller/Herget, § 794 a Rn. 2; Stein-Jonas/Miunzberg, 8§ 794 a Rn. 5; Thomas/Putzo/Seiler, §
794 a Rn. 4; Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter, § 794 a Rn. 20;). Es fehlt schon an einer Regelungsliicke, da der Ge-
setzgeber trotz der gleichgelagerten Vorschriften in 8§ 721 und 794 a ZPO in § 794 a | 1 die Moglichkeit einer Verkir-
zung der im Vergleich vereinbarten Raumungsfrist gerade nicht vorgesehen hat (vgl. LG Bremen WuM 1991, 564;
Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter, § 794 a ZPO, Rn. 19). Die gegenteilig ergangene Entscheidungen (etwa LG Ham-
burg MDR 1981, 236; LG Hamburg WuM 1987, 65) sind vereinzelt geblieben und durchwegs é&lteren Datums.” (LG Min-
chen aa0.)

2. Vergleichbare Interessenlage

,Unabhéngig von der Frage, ob - wie nicht - eine gesetzgeberische Regelungsliicke vorliegt, liegt vorliegend auch keine
vergleichbare Interessenlage vor, die eine analoge Anwendung von § 794 a Il ZPO rechtfertigen wirde. Anders als im
Falle des § 721 ZPO, bei deren Anwendung das Gericht einseitig im Urteil eine Raumungsfrist in der Regel gegen den
Willen des klagenden Vermieters bestimmt, gewahrt dieser in einem Raumungsvergleich dem Mieter autonom und
freiwillig eine Raumungsfrist und verzichtet daher moglicherweise - auf die Ausschépfung prozessualer Rechte. Da
somit im Fall des § 721 | ZPO eine gerichtliche Entscheidung und im Falle des Prozessvergleichs eine Willenserklarung
der Parteien vorliegt, ist ein vergleichbarer Sachverhalt nicht gegeben. Der Klager hat es vielmehr selbst in der Hand,
den Prozessvergleich abzuschlieRen oder es auf eine gerichtliche Entscheidung ankommen zu lassen (LG Stuttgart
BeckRS 1991, 30944483). Fehlgeschlagene Erwartungen einer Partei im Rahmen der Willensbildung sind daher nicht
Uiber Rechtsbehelfe gegen gerichtliche Entscheidungen zu lésen, sondern vielmehr Uber die allgemeinen Regeln des
BGB zum Schutz des Erklarenden.

Daneben besteht auch kein Bedirfnis nach einer analogen Anwendung von § 794 a | bzw. Il ZPO, da der Vermieter im
Falle der vergleichsweisen Einraumung einer Raumungsfrist anderweitig geschitzt ist bzw. sich durch eine ent-
sprechende Vergleichsgestaltung vor einem ,,Abwohnen der Kaution“ schiitzen kann. Hierbei verkennt die Kammer
allerdings nicht, dass bei Fallgestaltungen wie der hier vorliegenden die Verkirzung einer gerichtlich bewilligten
Raumungsfrist gem. § 721 Il ZPO durchaus nahegelegen héatte. Der Vermieter hat aber im Falle einer vergleichsweisen
Einigung anders als das Gericht im Falle des § 721 | ZPO vielfaltige Gestaltungsmdglichkeiten, die ein Bedirfnis nach
einer analogen Anwendung nicht erkennen lassen:“ (LG Munchen aaO.)
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Losungsmadglichkeit fir den Vermieter

JFehlt es - wie hier - an einer entsprechenden Regelung im Vergleich fur den Fall der Nichtzahlung der wohl nach dem Ver-
gleichszweck vorgesehenen Nutzungsentschadigung, so liegt zwar kein Fall des § 779 | BGB vor, da die Zahlung der
Nutzungsentschédigung nach Vertragsabschluss nicht Vergleichsgrundlage sondern lediglich eine gewisse Erwartung tber
zukunftige Umsténde darstellt (vgl. Staudinger/Marburger, § 779 BGB Rn. 70). Der Vermieter kann sich aber nach den
Grundsétzen Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage von der bindenden Vereinbarung im Vergleich l6sen. Denn die
fehlgeschlagene Erwartung tber den kunftigen Eintritt bestimmter Umsténde (hier die fristgerechte Zahlung der jeweils falligen
Nutzungsentschédigung) fuhrt zu einem nachtraglichen Wegfall der Vergleichsgrundlage (BGH WuM 1971, 276; Staudin-
ger/Marburger, 8 779 BGB Rn. 85). Die Teilnichtigkeit der materiell-rechtlichen Komponente des Prozessvergleiches nach §
139 BGB wegen nachtraglichem Wegfall der Geschéftsgrundlage fuhrt in der Regel auch zur prozessualen Unwirksamkeit mit
der Folge, dass der urspriingliche Rechtsstreit auf Rdumung und Herausgabe zwischen den Parteien fortzusetzen ist.” (LG
Munchen aaO.)

InsO
§ 305

Fall:

Restschuldbefreiung ZivilProzR
1, 306 1l Nicht ohne Insolvenzeigenantrag

(BGH in NZI 2015, 563; Urteil vom 16.04.2015 — IX ZB 93/12)

Am 10.11.2010 beantragte die weitere Beteiligte zu 1 das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Schuldners zu erdffnen.
Hierauf stellte das Insolvenzgericht diesen Antrag dem Schuldner zu und wies ihn darauf hin, dass er Restschuldbefreiung er-
langen konne, hierfur jedoch ein binnen einer Frist von vier Wochen zu stellender eigener Insolvenzantrag erforderlich sei.
Nachdem der Schuldner am 16.01.2011 sowohl die Eréffnung des Insolvenzverfahrens als auch die Restschuldbefreiung und -
auf einen weiteren Hinweis des Insolvenzgerichts - eine Uberleitung in das Verbraucherinsolvenzverfahren beantragt hatte,
teilte das Insolvenzgericht dem Schuldner mit Schreiben vom 23.02.2011 mit, er habe binnen einer Frist von drei Monaten
einen auf3ergerichtlichen Schuldenbereinigungsversuch durchzufiihren und die erforderlichen Unterlagen vorzulegen; anderen-
falls werde die Ricknahme seines Eigenantrags fingiert. Da der Schuldner in der Folge dem Insolvenzgericht auf dessen Auf-
forderung die Durchfiihrung des Schuldenbereinigungsplanverfahrens nicht nachwies, stellte das Gericht fest, dass der Eigen-
antrag des Schuldners als zurickgenommen gelte und eréffnete mit Beschluss vom 06.07.2011 das Insolvenzverfahren Gber
das Vermdgen des Schuldners auf den Glaubigerantrag.

Den durch den Schuldner am 11.10.2011 erneut gestellten Antrag auf Restschuldbefreiung hat das Insolvenzgericht mangels
Vorliegen des erforderlichen Eigenantrags als unzulassig zuriickgewiesen. Zu Recht?

Notwendigkeit eines Eigenantrags

»,Grundsétzlich ergibt sich fiir das Verbraucherinsolvenzverfahren bereits aus der gesetzlichen Regelung der § 305 I, § 306 Il
InsO, dass ein Eigenantrag des Schuldners auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens Voraussetzung fur die Gewahrung der
Restschuldbefreiung ist. Durch diese Verpflichtung des Schuldners, einen Eigenantrag zu stellen, soll nach dem gesetzgebe-
rischen Willen die Durchfihrung des auBergerichtlichen und gerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahrens gewéahr-
leistet werden (vgl. MiiKo-InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl., § 306 Rn. 1; Schmidt/Stephan, InsO, 18. Aufl., § 306 Rn. 1). Dieses Ziel einer
Entlastung der Gerichte durch das vorgeschaltete Schuldenbereinigungsverfahren kann regelméaRig nach Er6éffnung des
Insolvenzverfahrens auf einen Glaubigerantrag nicht mehr erreicht werden, weil dem Schuldner zu diesem Zeitpunkt ge-
maf § 81 InsO die Rechtsmacht fehlt, seinen Glaubigern eine teilweise Befriedigung ihrer Forderungen anzubieten (vgl. BGH,
Beschluss vom 17.02.2005 - IX ZB 176/03, BGHZ 162, 181, 187).“ (BGH aaO.)

Zulassigkeit eines isolierten Restschuldbefreiungsantrags

,Um dem Schuldner - sofern es sich um eine naturliche Person handelt - die Wahrung seiner Rechte zu ermdglichen, ist er um-
fassend auf die Erfordernisse zur Erlangung der Restschuldbefreiung hinzuweisen (BGH, Beschluss vom 17.02.2005, aaO. S.
183 f). Ein fehlerhafter, unvollstandiger oder verspateter Hinweis des Insolvenzgerichts verletzt regelméRig das Recht des
Schuldners auf rechtliches Gehor und darf nicht dazu fiihren, dass der Schuldner aus Rechtsunkenntnis die Méglichkeit der
Restschuldbefreiung verliert (BGH, Beschluss vom 17.02.2005, aaO. S. 186; BGH, Beschluss vom 03.07.2008 - IX ZB 182/07,
NJW 2008, 3494 Rn. 20 f). Daher ist in diesen Ausnahmefédllen die Stellung eines isolierten Restschuldbefreiungs-
antrages zulassig (vgl. BGH, Beschluss vom 17.02.2005, aaO; BGH, Beschluss vom 03.07.2008, aa0.).“ (BGH aa0.)

Fraglich ist daher, ob im vorliegenden Fall der Hinweis ordnungsgemaf erfolgt ist.

~Bereits mit Verfiigung vom 11.11.2010 hat das Insolvenzgericht den Schuldner in einer den Anforderungen des § 20 Abs. 2 In-
sO genugenden Weise auf die Mdglichkeit der Restschuldbefreiung, das Erfordernis der eigenen Antragsstellung binnen
einer Frist von vier Wochen und die Folgen eines unterbliebenen Eigenantrags hingewiesen. Den Inhalt dieses klar und
fur einen juristischen Laien verstandlich formulierten Hinweises hat der Schuldner in zutreffender Weise erfasst und befolgt,
was sich in der Stellung des Eigenantrags und des Antrags auf Restschuldbefreiung am 16.01.2011 widerspiegelt. Dass das
Insolvenzgericht hierbei seine Hinweise zunéchst vorwiegend an der Durchfihrung eines Regelinsolvenzverfahrens aus-
richtete, ist mangels eines ausdrucklich auf Erdffnung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens zielenden Glaubigerantrags nicht
zu beanstanden (vgl. Uhlenbruck/Vallender, InsO, 13. Aufl., § 306 Rn. 64; HmbKomm-InsO/Streck/Ritter, 5. Aufl., § 306 Rn.
12).

Auch der nach Uberleitung in ein Verbraucherinsolvenzverfahren erteilte Hinweis vom 23.02.2011 zeigt einem rechtsun-
kundigen Schuldner in hinreichender Deutlichkeit die Notwendigkeit der Durchfiihrung des Schuldenbereinigungsverfah-
rens binnen einer Frist von drei Monaten auf. Auf die drohende Folge des 8§ 305 Il 2 InsO nimmt der Hinweis insoweit aus-
drucklich Bezug. Allein die Verwendung des Rechtsbegriffs der Ricknahmefiktion lasst den Hinweis flr sich betrachtet nicht als
fur den juristischen Laien unverstandlich erscheinen. Vielmehr musste es sich dem Schuldner aufdréangen, dass er - sofern er
sich entgegen dem klar formulierten gerichtlichen Hinweis zur Nichtdurchfiihrung des Schuldenbereinigungsverfahrens ent-
schlief3t - Rechtsnachteile in Kauf nimmt. Erscheint einem der Verfahrensbeteiligten ein Rechtsbegriff nicht verstandlich, ist
es ihm unbenommen und regelmafig auch zumutbar, sich binnen der dreimonatigen Frist des § 305 Il 3 InsO kundigen
Rechtsrat zu suchen oder das Insolvenzgericht um Erlauterung zu bitten. Die insofern grof3ziigig bemessene Frist dient
gerade dem Schutz des Schuldners vor Ubereilten Entscheidungen (vgl. BGH, Beschluss vom 23.10.2008 - IX ZB 112/08,
NZI 2009, 120 Rn. 9).“ (BGH aaO.)
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Einzig der Umstand, dass der am 23.02.2011 erteilte Hinweis nicht ausdriicklich dahingeht, dass der Eintritt der
Rucknahmefiktion bei Nichtdurchfiihrung des Schuldenbereinigungsverfahrens zum Verlust der Moglichkeit auf
Erteilung der Restschuldbefreiung fihrt, kénnte hier eine andere Beurteilung rechtfertigen.

JAufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs zu dem am 11.11.2010 erteilten Hinweis nach § 20 Il InsO ist regelméBig
davon auszugehen, dass einem verstéandigen und gewissenhaften Schuldner der Beweggrund fur die Uberdies erst am
16.01.2011 erfolgte Stellung des Eigenantrags, namlich die erstrebte Restschuldbefreiung, bewusst ist. Dem Schuldner ist
hierbei entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde zuzumuten, auch vorangegangene gerichtliche Hinweise (erneut) heran-
zuziehen.” (BGH aaO.)

Die Restschuldbefreiung wurde daher zu Recht versagt.

StVG Addition von Regelfahrverboten StrafVerfR
8§24, 25 lla Nicht bei verschiedenen Buf3geldtatbestanden

(KG in DAR 2015, 274; Beschluss vom 12.12.2014 — 122 Ss 143/14)

Keine Addition der Regelfahrverbote, wenn der Tatrichter zwei Tatbestande der BuR3geldkatalogverordnung als
erfillt ansieht, die jeweils als Folge ein Regelfahrverbot vorsehen.

Fall: Das Amtsgericht Tiergarten hat gegen den Betroffenen mit Urteil vom 24.06.2014 auf seinen Einspruch gegen den Bul3geldbe-
scheid des Polizeiprasidenten in Berlin vom 31.10.2013 wegen Zuwiderhandlung gegen die 88 41 1, 49 Ill Nr. 4 StVO gemaR §
24 StVG eine GeldbulRe in Hohe von 160 € verhangt, gemal § 25 StVG ein zweimonatiges Fahrverbot angeordnet und be-
stimmt, dass dieses entsprechend der Regelung des § 25 Abs. Il a StVG wirksam werden soll. Hiergegen erhob der Betroffene
unter der Ruge der Verletzung formellen und materiellen Rechts Rechtsbeschwerde.

Das Amtsgericht begriindet die Verhdangung des zweimonatigen Fahrverbots lediglich mit der Vorbelastung des Be-
troffenen, gegen den wegen Uberschreitung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit auRerhalb geschlossener Ortschaf-
ten um 32 km/h am 28.06.2012 eine Geldbuf3e in Hohe von 120 € verhangt worden ist.

LDiese Begriindung hélt rechtlicher Priifung nicht stand. Die Vorbelastung mit einer Geschwindigkeitsiiberschreitung hat bereits
dazu gefihrt, dass das Amtsgericht zutreffend von einem beharrlichen VerstoR gemaR § 4 Il BKatV ausgegangen ist. Soweit
daneben auch das Vorliegen einer groben Pflichtverletzung geméaR § 4 |1 BKatV i.V.m. Tabelle 1 c) laufende Nr. 11.3.6 indiziert ist,
fuhrt dies ebenfalls nicht zu einer Addition der Regelfahrverbote.

Bei der Erfiillung zweier Tatbestédnde der Bul3geldkatalogverordnung, die ein Regelfahrverbot vorsehen, durch eine Handlung
ist bei Vorliegen des Regelfalls die Dauer der Regelfahrverbote nicht zu addieren (vgl. OLG Stuttgart NZV 1996, 159 m.w.N). Dem
Ordnungswidrigkeitenrecht ist - ebenso wie dem Strafrecht - bei Tateinheit die Addition von Rechtsfolgen grundsétzlich fremd.
Auch wenn die Vorschrift des § 4 BKatV den Fall der tateinheitlichen Verwirklichung mehrerer BuRgeldtatbestdande mit Regelfahrver-
bot nicht behandelt, ist kein Grund ersichtlich, warum dies bei der Bemessung des Regelfahrverbots anders sein soll. § 19 Il 2 OWiG
sieht im Ubrigen bei Tateinheit keine Addition der im Gesetz angedrohten Nebenfolgen vor. Dies stiinde auch in systematischen
Widerspruch zu § 19 Il 1 OWiG. Das Fahrverbot soll den Betroffenen warnen und ihm nachhaltig seine Pflichten als Fuhrer eines
Kraftfahrzeugs bewusst machen. Diese spezialpraventive Wirkung verlangt eine Gesamtbetrachtung der abzuurteilenden Tat.

Die Erhéhung des Fahrverbots tber die Dauer eines Monats hinaus kommt daher lediglich dann in Betracht, wenn gewichtige, fur
den Betroffenen nachteilige Umstande vorliegen, die erkennen lassen, dass ein Fahrverbot von einem Monat nicht ausreicht, um ihn
nachhaltig zu beeindrucken. Diese Griinde sind im Urteil darzulegen (vgl. OLG Brandenburg NStZ-RR 2011, 153; OLG Stuttgart,
aa0., jeweils m.w.N.). An der Darlegung derartiger Griinde fehlt es im angefochtenen Urteil. Diese sind auch nicht ersichtlich. Der
Betroffene hat die vorliegende Tat lediglich fahrlassig begangen und es ist bisher auch noch kein Fahrverbot gegen ihn verhangt
worden.” (KG aaO.)

GG Arglistiges Verteidigungsverhalten StrafVerfR
Art. 103 | Unubersichtlicher Schriftsatz

(OLG Rostock in FD-StrafR 2015, 369157; Beschluss vom 15.04.2015 — 21 Ss OWi 45/15)

Der vom Verteidiger bewusst in einem umfangreichen Schriftsatz versteckte Entbindungsantrag, der zudem
so kurzfristig bei Gericht angebracht wird, dass er bei gewohnlichem Geschéaftsgang vor Beginn der Hauptverhand-
lung nicht erkannt wird, ist nicht ordnungsgemaf angebracht worden.

Fall: Der Betroffene (B) lieR Uber seinen Verteidiger kurzfristig einen Entbindungsantrag von der Verpflichtung zum Erscheinen in
einer Hauptverhandlung wegen einer Verkehrsordnungswidrigkeit stellen. Diesen hat das AG nicht beschieden und den Ein-
spruch gegen den BuRgeldbescheid (Festsetzung einer GeldbuRe i.H.v. 70 € wegen Uberschreitens der auRerorts zuldssigen
Hochstgeschwindigkeit) verworfen. Mit seiner auf die Verletzung formellen Rechts gestiitzten Rechtsbeschwerde, deren Zulas-
sung er beantragt, wendet sich der B gegen das Urteil des AG.

,Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist in einem Fall wie diesem nur dann verletzt, wenn die erlassene Entscheidung auf einem Ver-
fahrensfehler beruht, der seinen Grund in pflichtwidrig unterlassener Kenntnisnahme und Nichtberiicksichtigung des Sach-
vortrages einer Partei (hier: eines Entbindungsantrages nach § 73 Il OWiG) hat.” (OLG Rostock aaO.)

Das Gericht hat den Entbindungsantrag nicht zur Kenntnis genommen und deshalb auch beschieden. Hierin kdnnte
ein entsprechender Verfahrensfehler liegen.

,Der - auch den gegenstandlichen Entbindungsantrag enthaltene - Schriftsatz des Verteidigers vom 05.12.2014 ist am selben Tage
um 10:37 Uhr - mithin lediglich 53 Minuten vor dem Termin um 11:30 Uhr - beim Amtsgericht Neu-brandenburg eingegangen. Er
umfasst insgesamt 5 eng beschriebene (rund 50 Zeilen/Blatt) Seiten. Zwar enthélt er eingangs unter ,eilt“ die Bitte um sofortige Vor-
lage an den Abteilungsrichter und einen Hinweis auf die Terminsstunde um 11:30 Uhr desselben Tages. In der zweiten Halfte der 4.
Seite munden die Ausfuihrungen allméahlich in die Besorgnis der Befangenheit des zustandigen Richters und einen entsprechenden,
abgesetzten und durch Fettdruck hervorgehobenen Antrag. Im Zuge dieser Ausfihrungen, ohne dass dies an dieser Stelle
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notwendig oder zu erwarten gewesen ware, ohne jedweden Absatz oder Hervorhebung im Text, wird erstmalig - in etwa 2 1/2
Zeilen - und eher beildufig erwdhnt, dass der Betroffene am Hauptverhandlungstermin berufsbedingt ortsabwesend sei, an der
Hauptverhandlung nicht teilnehmen wolle, einrAume, der verantwortliche Fahrzeugfiihrer zu sein (nachdem er zuvor seine Fahrer-
eigenschaft vehement bestritten und sogar die Einholung eines anthropologischen Sachversténdigengutachtens beantragt hatte) und
beantrage, ohne ihn in der Sache zu verhandeln.“ (OLG Rostock aaO.)

Die Ausflihrungen der Verteidigung sind als Entbindungsantrag nach § 73 Il OWiG zu werten. Fraglich ist jedoch,
ob dieser Antrag ordnungsgemaf vorgebracht worden ist.

LHinsichtlich der Frage, wann ein Entbindungsantrag als noch ,rechtzeitig” bei Gericht eingegangen anzusehen ist, dtirfte sich zwar
jede schematische Lésung verbieten. Soweit die Obergerichte hier bestimmte Zeitspannen nennen (nach OLG Bamberg - Be-
schluss vom 25.03.2009 - 3 Ss OWi 1326/08 [unverdffentlicht] - soll es einem ordnungsgeméaflen Geschéftsbetrieb entsprechen, dass
ein erst 30 Minuten vor dem Beginn der Hauptverhandlung per Fax Ubermittelter Schriftsatz mit einem Antrag des Betroffenen auf
Entbindung vom persénlichen Erscheinen dem zustandigen Tatrichter noch zur Kenntnisnahme vorgelegt wird und der Antrag damit
rechtzeitig bei Gericht eingegangen ist; OLG Hamm - Beschluss vom 22.06.2011 - DAR 2011, 539 - hélt dies bereits bei einem ein-
einhalb Stunden vor dem Hauptverhandlungstermin per Fax gestellten Entbindungsantrag fur fraglich), ist dies nur ein Aspekt der
Betrachtung. Es kommt es nach Auffassung des Senats stets auf alle Umstande des Einzelfalles an.

Ein Entbindungsantrag ist so rechtzeitig und in einer solchen Aufmachung anzubringen, dass das Gericht - angelehnt an den
Zugang von Willenserklarungen im Zivilrecht - unter gewdhnlichen Umstanden bei Gblichem Geschéftsgang und zumutbarer
Sorgfalt ihn als solchen erkennen, von ihm Kenntnis nehmen kann und muss und ihn deshalb einer Bearbeitung zuzufiihren hat.”
(OLG Rostock aa0O.)

Dies ist hier nicht geschehen.

,Vorliegend geht der Senat angesichts der Zusendung des Schriftsatzes am Terminstag per Fax erst 53 Minuten vor dem Termin,
der optischen Hervorhebung sowohl der Beschwerdeeinlegung als auch der Richterablehnung, nicht aber des - zudem verklausulier-
ten - Entbindungsantrages, der gewahlten Formulierungen sowie des Aufbaus und des hierdurch erzielten optischen Eindrucks davon
aus, dem Tatrichter habe die Kenntnisnahme vom Entbindungsantrag des Betroffenen gerade nicht ermdéglicht, sondern im
Gegenteil - erfolgreich - gezielt erschwert bzw. unméglich gemacht werden sollen. Der Entbindungsantrag wird in keinster Weise
optisch hervorgehoben, gleichsam versteckt in rund 2 1/2 Zeilen eines flinfseitigen, eng beschriebenen Schriftsatzes und einge-
bettet in Ausfiihrungen zur angeblichen Befangenheit des Vorsitzenden. Es fehlt auch an einer konkreten Antragstellung auf Ent-
bindung; verwendet werden nur die eher schwammigen Formulierungen ,, ... der Betroffene ... will an der Hauptverhandlung nicht
teilnehmen ..., rdumt ein, der verantwortliche Fahrzeugfiihrer zu sein und beantragt, ohne ihn in der Sache zu verhandeln ...Es war
dem Tatrichter in vorliegender Sache kaum mdglich, jedenfalls aber nicht zuzumuten, den verklausulierten und versteckten
Antrag in dem umfangreichen Schriftsatz Gberhaupt zu finden, zumindest nicht in der kurzen Zeitspanne zwischen Eingang des
Schriftsatzes bis zum anberaumten Termin, allzumal bei einer auf 11:30 Uhr anberaumten Hauptverhandlung tblicherweise auch
zuvor schon verhandelt wird und der Richter hiermit beschéaftigt ist. Nach alledem liegt fir den Senat ein Fall arglistigen Verteidi-
gungs-verhaltens vor.” (OLG Rostock aa0O.)

StGB Anforderungen an Beweiswirdigung StRBT
§ 252 Beuteerhaltungsabsicht

(BGH in NStZ 2015, 157; Beschluss vom 04.09.2014 — 1 StR 389/14)

Fall: Der Angekl., der seinen Lebensunterhalt aus dem Diebstahl kleinteiliger Elektroartikel bestritt, entwendete am 18.01.2014 ent-
wendete er sodann gegen 14.45 Uhr aus dem M-Markt in Bayreuth 17 Speicherkarten im Gesamtwert von 637,92 €. Bei dieser
Tat fuihrte er wissentlich ein scharfes Taschenmesser sowie eine Schere bei sich. Im Kassenbereich wurde der Angekl., der die
Ware in seinem Jackenarmel verborgen hielt, von einem Detektiv gestellt. Nach den Feststellungen des LG wollte er nun mit-
samt seiner Diebesbeute fliehen und versuchte dabei, den Detektiv zur Seite zu stol3en. Dieser hielt ihn jedoch mit erheblichem
Kraftaufwand fest und verbrachte ihn nach einem kurzen Gerangel unter Mithilfe eines anderen Mitarbeiters in das Detektiv-
biro. Auch dort versuchte der Angeklagte, sich zu entreil3en und mit der Beute zu fliehen, was nur unter Mithilfe eines dritten
Mitarbeiters des Fachgeschafts verhindert werden konnte.

Der Angekl. beabsichtigte, die entwendeten Speicherkarten gewinnbringend weiter zu verkaufen, um sich dadurch eine Ein-
nahmequelle von einigem Umfang zu verschaffen.

Das LG hat die Tat vom 18.01.2014 als schweren réauberischen Diebstahl, qualifiziert durch das Merkmal des Beisichfiihrens
eines geféahrlichen Werkzeugs (8§ 250 | 1 StGB), gewertet und gegen den Angekl. deswegen unter Anwendung des Straf-
rahmens aus 8§ 250 | StGB eine Freiheitsstrafe von vier Jahren verhangt. Zu Recht?

,Der Téter eines rduberischen Diebstahls muss in Besitzerhaltungsabsicht handeln; dies bedeutet, dass die Gewaltanwendung
oder Drohung zum Ziel haben muss, sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten (vgl. OLG Kdln NJW-RR 2004, 299).
Diese Absicht muss nicht der einzige Beweggrund des Téaters fur die Gewaltanwendung oder den Einsatz des Notigungsmittels sein
(vgl. BGH Beschl. v. 12.07.2005 — 4 StR 170/05, NStZ-RR 2005, 340 m.w.N.). Eine bloRRe Fluchtabsicht genugt jedoch nicht (vgl.
OLG Kdln aa0.).

Bereits die von der StrK gefundene Formulierung, der Angekl. habe ,mitsamt seiner Diebesbeute fliehen*“ wollen, I&sst offen, ob es
dem Angekl. gerade auch auf die Erhaltung der Beute ankam, oder ob er lediglich fliehen wollte und hierbei die Beute - ohne dies
in seine subjektive Vorstellung aufzunehmen - mitnahm. Gleiches gilt fir die im Zusammenhang mit dem spateren Geschehen im
Biiro des Detektivs getroffene Feststellung, der Angekl. habe versucht, ,sich zu entreiBen und mit der Beute zu fliehen”. Die Flucht
unter (objektiver) Mithahme der Beute begriindet die fur den Tatbestand des § 252 StGB erforderliche Besitzerhaltungsabsicht nicht
ohne weiteres, sondern legt sie allenfalls nahe (OLG Kéln aaO.; Fischer StGB, 61. Aufl., § 252 Rn. 9 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Die Annahme einer Besitzerhaltungsabsicht findet keine Grundlage in der Beweiswurdigung der StrK.

,Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters, der sich unter dem umfassenden Eindruck der Hauptverhandlung ein Urteil iiber die
Schuld oder Unschuld des Angekl. zu bilden hat (vgl. BGH Beschl. v. 10.04.2014 — 1 StR 649/13; Urt. v. 01.10.2013 — 1 StR 403/13
jew. m.w.N.). Das Revisionsgericht ist auf die Prifung beschréankt, ob die Beweiswiirdigung des Tatrichters mit Rechtsfehlern be-
haftet ist, weil sie Lucken oder Widerspriiche aufweist, mit den Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht tber-
einstimmt oder sich soweit von einer Tatsachengrundlage entfernt, dass sich die gezogenen Schlussfolgerungen letztlich als reine
Vermutung erweisen (st. Rspr.; vgl. BGH jew. aaO. m.w.N.).
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Vor diesem Hintergrund erweist sich die Beweiswirdigung der StrK jedenfalls als llickenhaft, denn die Urteilsausfiihrungen lassen
nicht erkennen, woraus die StrK den Schluss gezogen hat, der - die Umstande des Geschehens im Kassenbereich insgesamt be-
streitende - Angekl. habe sich durch die Anwendung von Gewalt gegen den Kaufhausdetektiv den Besitz der entwendeten Speicher-
karten erhalten wollen. Allein aus dem - erwiesenen - Umstand, dass er sich seiner Beute nicht entledigte, sondern diese bis zum
Eintreffen der Polizei im Biro des Kaufhausdetektivs bei sich trug, lasst sich eine Besitzerhaltungsabsicht nicht ableiten (Fischer aaO.
Rn.9 m.w.N.).” (BGH aaO.)

SGB Bindungswirkung der Sozialgerichte an Gutachten VerwProzR
§ 23 SGB XI Nicht bei Gutachten von MedicProof zur Pflegebedirftigkeit

(BSG in becklink 1038382; Urteil vom 22.04.2015-B 3 P 8/13 R M)

Private und soziale Pflegeversicherungen folgen lbereinstimmenden Grundséatzen: jeder Einwohner ist pflichtver-
sichert, die Pflegeversicherung folgt der Krankenversicherung, die Leistungen stimmen Gberein und fir gerichtliche
Streitigkeiten sind die Sozialgerichte zustandig. Auch die Begutachtung als Grundlage fur die Einstufung der Be-
troffenen in eine der drei Pflegestufen muss nach dem Willen des Gesetzgebers nach lbereinstimmenden Mal3-
stében erfolgen.

,Einen zentralen Unterschied hatte die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts bisher aber akzeptiert: Die von Arzten oder
Pflegekréaften des Dienstleisters «MedicProof» der privaten Krankenversicherung eingeholten Gutachten waren auch fur die Sozial-
gerichte verbindlich, solange sie nicht «offenbar von der wirklichen Sachlage erheblich abweichen». Ein Sozialgericht durfte deshalb
im Prozess eines Pflegebedirftigen gegen dessen privates Versicherungsunternehmen nur dann den Sachverhalt durch die Ein-
holung eines gerichtlichen Gutachtens selbst aufklaren, wenn das Gutachten der privaten Krankenversicherung erkennbar un-
zutreffend ist. Diese Abweichung von der Rechtslage bei der sozialen Pflegeversicherung hat der 3. Senat des Bundessozialgerichts
nun beendet.

Nach § 23 SGB XI mussen die Leistungen in der privaten Pflegeversicherung denen der sozialen Pflegeversicherung entsprechen,
und fur die Feststellung der Pflegebediirftigkeit gelten dieselben MafRstabe. Mit diesem Gleichbehandlungsgebot sei es nicht ver-
einbar, so die Richter, wenn Gutachten eines privaten Versicherungsunternehmens im sozialgerichtlichen Verfahren generell
Bindungswirkung haben, also die Sachaufklarung des Gerichts auf Félle grob unzutreffender Feststellungen beschrankt sei. Die ge-
setzliche Grundlage dieser Verbindlichkeitsanordnung in § 84 1 1 VVG, die fir alle Arten der Schadensversicherung gelte, erfasse die
private Pflegeversicherung nicht. An seiner abweichenden Rechtsprechung aus den Jahren 2001 und 2004 halte der Senat nicht
mehr fest.

«Dieselben Mafstabe» im Sinne des § 23 VI SGB XI mussten auch die Ausgestaltung des gerichtlichen Rechtsschutzes in der
Pflegeversicherung bestimmen. Die Bindung der Sozialgerichte an «nur» falsche, aber nicht «offenbar von der wirklichen Sachlage
erheblich abweichende» Gutachten sei wegen der starken Einbindung in die gesetzlichen Vorgaben nach dem SGB XI mit der
Garantie eines effektiven Rechtsschutzes in der Pflegeversicherung nicht vereinbar.” (BSG aaO.)

VWGO Abanderung der einstweiligen Anordnung VerwProzR
88 47 VI, 80 VII Auch im Normenkontrollverfahren méglich

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2015, 367; Beschluss vom 27.01.2015 - 5 S 1493/14)

Die Vorschrift des § 80 VII 2 VwWGO ist im Verfahren des § 47 VI VwGO entsprechend anwendbar.

Fir das Verfahren zur Abénderung eines Beschlusses nach § 47 VI VwWGO in analoger Anwendung des § 80 VII
2 VwWGO gelten dieselben MaRstabe wie fir das Aussetzungsverfahren nach § 47 VI VwGO selbst.

Fall: Der Ast. beantragte, den Antrag der Ag. auf AuBervollzugsetzung des vorhabenbezogenen Bebauungsplans ,Erweiterung O.-
Muhle® der Ast. abzulehnen und den Beschluss des Senats vom 16.04.2014, nachdem der VGH dem Ag. auf Erlass der einst-
weiligen Anordnung im Normenkontrollverfahren stattgegeben hatte, abzuandern.

Fraglich ist, ob ein solcher Abanderungsantrag, der nach § 80 VII 2 VwWGO im Verfahren um die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung zulassig ist, auch im Normenkontrollverfahren nach Erlass einer einstweiligen Anordnung ge-
stellt werden kann.

,Der Antrag der Ast., den Beschluss des Senats vom 16.04.2014 zu andern und den Antrag der Ag. auf AuBervollzugsetzung des
vorhabenbezogenen Bebauungsplans ,Erweiterung O.-Miihle® der Ast. abzulehnen ist in analoger Anwendung des § 80 VII 2
VwGO zuléssig. Nach dieser Vorschrift kann jeder Bet. die Anderung oder Aufhebung eines Beschlusses nach § 80 V VwWGO wegen
veranderter oder im ursprunglichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend gemachter Umstdnde beantragen. Die Vor-
schrift ist im Verfahren des § 47 VI VwGO entsprechend anzuwenden (vgl. VGH Mannheim, DVBI 1995, 929 = BeckRS 2005, 27201;
VGH Munchen, Beschl. v. 19.07.2012 — 2 NE 12.1520, BeckRS 2012, 54773; OVG Munster, NVwZ-RR 1999, 54; OVG Luneburg,
NVwZ-RR 2002, 700; Ziekow in Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 47 Rn. 391 a und 409; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013,
§ 47 Rn. 159). Die Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir ein Anderungsverfahren nach § 80 VIl VWGO analog liegen insbesondere vor,
wenn die Gemeinde, deren Bebauungsplan durch einen Beschluss nach § 47 VI VwGO aul3er Vollzug gesetzt worden ist, ein ergan-
zendes Verfahren nach § 214 IV BauGB zur Heilung der festgestellten Méngel durchgefihrt hat (vgl. OVG Luneburg, NVwWZ-RR
2002, 700).

So liegen die Dinge hier. Die Ag. hat ein erganzendes Verfahren durchgefihrt, um die im Beschluss des Senats vom 16.04.2014
(VGH Mannheim, Urt. v. 16.04.2014 — 5 S 567/14) genannten Mangel zu beseitigen und hat am 28.07.2014 den Bebauungsplan
erneut als Satzung beschlossen.” (VGH Mannheim aaO.)

VWGO Stundung von offentlich Abgaben oder Kosten VerwVollstrR
§80 11 1 Nr. 1. Ricknahme oder Widerruf nicht sofort vollziehbar

(OVG Greifswald in NVwZ-RR 2015, 283; Beschluss vom 01.12.2014 — 1 M 114/14)
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Fall: Die Beteiligten streiten um die Vollziehbarkeit der Aufhebung einer Stundungsverfiigung. Die Antragsteller sind Eigentimer des
Grundstiicks Gemarkung F., Flur ..., Flurstick ... mit einer Gro3e von 3.900 gm. Mit Bescheid vom 16.05.2006 setzte der An-
tragsgegner dafiir gegen die Antragsteller einen Beitrag fiir die Herstellung der 6ffentlichen Schmutzwasserbeseitigungsanlage
in Hohe von 17.472 € fest. Zugleich beschrankte er das Zahlungsgebot auf 7.168 € und stundete den UberschieRenden Teilbe-
trag in H6he von 10.304 € bis zur weiteren Bebauung der Grundstucksteilflache, die aul3erhalb einer in einem beigefligten Flur-
kartenauszug markierten Grundstiicksflache lag, oder bis zur Einleitung von Zwangsvollstreckungsmaf3nahmen in das beweg-
liche und unbewegliche Vermdgen der Antragsteller.

Mit Schreiben vom 26.08.2013 teilte der Antragsgegner den Antragstellern mit, dass die ,Kappung*“ des Beitrags auf eine Teil-
flache von 1.600 gm nach dem Beschluss der Verbandsversammlung vom 20.12.2005 nur fir mit einem Einzel- oder Doppel-
haus bebaute Grundstiicke und nicht fiir gewerblich genutzte Grundstiicke gelten sollte. Das sei hier nicht der Fall. Es sei fest-
gestellt worden, dass sich die Bebauung des Grundstiicks verandert habe und funf Wohneinheiten bestiinden. Zudem liege es
innerhalb eines Plangebietes. Eine ,Kappung®“ habe deshalb nicht erfolgen durfen. Die Antragsteller legten gegen dieses
Schreiben mit Schreiben vom 18.09.2013 Widerspruch ein, den der Antragsgegner mit Widerspruchsbescheid vom 27.11.2013
zuriickwies. Zwar habe sich die Bebauung seit 2006 nicht verandert, die Stundung habe aber nicht erfolgen dirfen und sei
deshalb aufgehoben worden. Am 03.12.2013 haben die Klager dagegen Klage zum Verwaltungsgericht Schwerin er-hoben
(Aktenzeichen 4 A 1957/13) und am 20.12.2013 Eilrechtsschutz beantragt. Wird dieser gewahrt werden?

Bei der Aufhebung der Stundung handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt, so dass Eilrechtsschutz nach
§ 80 V VWGO zu gewahren ist. Mit diesem Verfahren kann die Anordnung der aufschiebenden Wirkung beantragt
werden. Ein Rechtsschutzbediirfnis hierfiir besteht aber nur, wenn der Suspensiveffekt nicht ohnehin eintritt.

,Die Aufhebung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts wiirde die rechtliche Stellung des Antragsgegners nicht verbessern. Die
aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage der Antragsteller gegen die Aufhebung des Stundungsbescheides vom 16.05.2006
bestand schon kraft Gesetzes.

Der Widerruf bzw. die Riicknahme eines Bescheides, mit dem o6ffentliche Abgaben oder Kosten gestundet wurden, ist keine An-
forderung von 6ffentlichen Abgaben und Kosten im Sinne von § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO, die dem generalisierten Sofortvollzug un-
terworfen ist. Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen solchen Aufhebungsbescheid haben daher gemaR § 80 | 1 VwGO
aufschiebende Wirkung (VGH Miinchen, DOV 1988, 177; VG Schleswig, Beschl. v. 27.07.2006 - 4 B 22/06 -, juris Rn. 14; Rede-
ker/von Oertzen, VWGO, 16. Auflage, § 80, Rn. 9, 16b; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: September 2011, § 80, Rn.
145). Die Aufhebung einer Stundung von offentlichen Abgaben und Kosten ist ein eine individualisierte Rechtsgestaltung be-
wirkender Verwaltungsakt, der eine dem Abgabenschuldner gewéhrte Vergiinstigung beseitigt und damit den Weg zur Erhebung
und Vollstreckung der festgesetzten Abgaben- bzw. Kostenschuld erst erdffnet. Auch rechtsgestaltende Verwaltungsakte unterfallen
nach § 80 | 2 VwWGO der Suspensivwirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage. Das Anfordern der &ffentlichen Abgaben und
Kosten liegt in solchen Fallen nicht schon in der Beseitigung der Stundungsentscheidung, die anders als ein Leistungsbescheid noch
nichts fordert, sondern erst im Zahlungsgebot Uber die bis dahin gestundete Forderung. Will der Abgaben- bzw. Kostenglaubiger die
urspringlich gestundete Forderung vor Bestandskraft der Aufhebung des Stundungsbescheides vollstrecken, muss er
deren sofortige Vollziehung anordnen (§ 80 Il 1 Nr. 4 VwGO). Die damit verbundene Umkehr der Darlegungslast ist ihm zuzu-
muten, weil er dem Schuldner zuvor durch die Stundung eine giinstige Rechtsposition eingeraumt hat. Der von der Stundung Be-
glnstigte befindet sich in einer anderen Situation als die Abgaben- bzw. Kostenschuldner im Allgemeinen, weil die Einziehung der
Forderung fiir ihn eine erhebliche Harte bedeutete (§ 222 1 AO). Das bedingt eine Ausnahme vom generalisierten Sofortvollzug nach
§ 80 Il 1 Nr. 1 VWGO bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber die Aufhebung der Stundungsverfligung.

Soweit fur eine Anwendbarkeit von § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO angefihrt wird, die Aufhebung einer Stundungsverfiigung verfolge wie der
Abgabenbescheid selbst das Ziel, die Forderung dem o&ffentlichen Haushalt zuflieBen zu lassen und damit einen 6ffentlichen
Finanzbedarf zu decken (VGH Minchen, BayVBI. 1974, 194, 195; Puttler, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Auflage, 8§ 80, Rn. 63; Pietz-
ner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 11. Auflage, § 54, Rn. 8), ist dagegen einzuwenden, dass es fiir die
Ausgestaltung der Vollziehbarkeit einer Verfiigung und des Rechtsschutzes dagegen nicht auf das Ziel, sondern auf die Regelungs-
wirkung des Bescheides ankommt. Anderenfalls wiirde die Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Anforderns* uferlos zu werden
drohen. Als Ausnahmevorschrift ist § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO aber eng auszulegen.” (OVG Greifswald aaO.)

Der Antrag ist mangels Rechtsschutzbedurfnis unzuléssig.
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Gebihren und Kosten

ZPO Erstattung von Reisekosten VergiitungsR
§91111 Auswartiger Anwalt

(LG Dusseldorf in Rpfleger 2015, 369; Beschluss vom 18.12.2014 — 6 O 455/11)

Fall: Die in Dusseldorf ansassigen Bekl. hatten mit ihrer Prozessvertretung in einem Verfahren vor dem LG Disseldorf und dem
nachfolgenden Berufungsverfahren vor dem OLG Diisseldorf einen Anwalt aus N., das auflerhalb der jeweiligen Gerichts-
bezirke liegt, beauftragt. Nachdem die Reisekosten bei der Kostenausgleichung auf Grund des Urteils des OLG zuné&chst nicht
angemeldet und damit nicht berticksichtigt worden waren, meldeten die Bekl. die Reisekosten ihres Prozessbevollméchtigten
nachtraglich zur Festsetzung an. Dabei begehrten sie erstinstanzlich die Erstattung der tatsachlich angefallenen Reisekosten
bis zur hdchstmdglichen Entfernung im LG-Bezirk Disseldorf und fur das Berufungsverfahren vor dem OLG Dusseldorf bis zur
tatsachlichen Entfernung N. — Disseldorf und zuriick, da diese kirzer ist als die h6chstmdgliche Entfernung innerhalb des Be-
zirks des OLG Dusseldorf. Sind die Reisekosten erstattungs- und festsetzungsfahig?

I Erstattungsfahigkeit von Reisekosten eines im Gerichtsbezirk niedergelassenen Rechtsanwalts

Nach § 91 1l 1 ZPO sind Reisekosten eines Rechtsanwalts, der nicht in dem Bezirk des Prozessgerichts nieder-
gelassen ist und am Ort des Prozessgerichts auch nicht wohnt, nur insoweit erstattungsfahig, als die Zuziehung
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig war.

»,§ 91 11 1 ZPO bezieht sich aber gerade nicht auf dem wohnortsansassigen, sondern auf den im Gerichtsbezirk anséssigen
Rechtsanwalt. Dementsprechend ist zu konstatieren, dass gem. § 91 Il 1 ZPO der Rechtsuchende grundsatzlich nicht ge-
halten ist, mit der Rechtsverfolgung einen innerhalb seines Wohnorts sitzenden Rechtsanwalt zu mandatieren. Grundsatzlich ist
es ihm, ohne Erfordernis einer Notwendigkeitspriifung, gestattet, sich einen Anwalt innerhalb des Gerichtsbezirks zu
suchen. Die Notwendigkeit der Hinzuziehung ist im Einzelfall erst dann zu priifen, wenn der Anwalt weder im Bezirk des Pro-
zessgerichts niedergelassen ist noch am Ort des Prozessgericht wohnt (BeckOK ZPO/Jaspersen/Wache, 15.09.2014, §
91 Rn. 168; Musielak/Lackmann, ZPO, 11. Aufl. 2014, § 91 Rn. 17; LG Krefeld, JurBiro 2011, 307 = BeckRS 2011, 11412; Jur-
Biro 2014, 377 = BeckRS 2014, 15162).

Dies entspricht der Regelung des § 91 Il 1 ZPO und ist im Ubrigen auch im Rahmen der Gewahrung von Prozesskostenhilfe
schon lange standige Rechtsprechung und entspricht dementsprechend auch der Regelung des § 121 Il ZPO. So sind dem
beigeordneten Rechtsanwalt Reisekosten, die dadurch entstehen, dass der im Bezirk des Prozessgerichts niedergelassene
Rechtsanwalt seine Kanzlei oder Wohnung nicht am Gerichtsort unterhalt, grundsatzlich immer zu erstatten (BeckOK
ZPO/Reichling, 15.09.2014, § 121 Rn. 33). Auch § 91 Il 1 ZPO nimmt insoweit ausdriicklich Bezug auf den Bezirk des Pro-
zessgerichts. Erst wenn dieser verlassen wird, kommt es auf die Notwendigkeit seiner Mandatierung an.

Nicht Gberzeugen kann daher die Rechtsauffassung, dass auch die Reisekosten des bezirksanséssigen Rechtsanwalts analog
§ 91 | 1 ZPO einer Notwendigkeitsprifung unterzogen werden missen, da dies dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des
spezielleren § 91 Il 1 ZPO widerspricht und eine auszufullende Regelungsliicke nicht gegeben ist (LG Gera, Beschl. v.
05.06.2013 — 2 O 1640/11). “ (LG Dusseldorf aa0O.)

Damit ist festzuhalten, dass der aufRerhalb des Gerichts- oder Wohnorts, aber innerhalb des Gerichtsbezirks an-
sassige Rechtsanwalt seine Reisekosten ohne Notwendigkeitsprifung verlangen kann.

Il.  Erstattungsfahigkeit von Reisekosten eines aullerhalb des Gerichtsbezirks niedergelassenen Rechts-
anwalts

,Wiirde man aber diesem Prozessbevollmédchtigten innerhalb des Gerichtsbezirks Reisekosten bis zur Bezirksgrenze
ohne Notwendigkeitsprifung zusprechen, dem ganzlich auswértigen Anwalt, wie es vorliegend der Prozessbevollmachtigte
der Bekl. ist, indes nicht einmal diesen anteiligen Betrag, so ware dieser grundlos schlechter gestellt. Wirde man § 91 11 1
ZPO so verstehen, kdme man zu dem merkwiirdig anmutenden Ergebnis, dass eine Partei sich ohne Weiteres — auch in
groRBen Gerichtsbezirken — einen Anwalt am auRersten Ende des Bezirks suchen dirfte und dessen Reisekosten voll ver-
langen kann, nicht aber einen moglicherweise sogar naher liegenden Anwalt aul3erhalb des Gerichtsbezirks, weil sie
dessen Reisekosten gar nicht ansetzen, allenfalls fiktiv vom Gericht bis zu ihrem Wohnort ansetzen kénnte.

Daher ist das Kriterium der Notwendigkeit i.S.v. 8 91 1l 1 ZPO fur auswartige Rechtsanwalte so auszulegen, dass zumindest
die Fahrtkosten bis zur Gerichtsbezirksgrenze als erforderlich anzusehen und ohne Notwendigkeitsprifung zuzusprechen
sind (AG Marbach, Beschl. v. 06.11.2013 — 3 C 32/12, BeckRS 2014, 01379; AG Kiel, NJW-RR 2013, 892; BeckOK
ZPO/Jaspersen/Wache, § 91 Rn. 168).

Genau dies begehren die Prozessbevollméachtigten der Bekl. vorliegend, so dass gegen die entsprechende Kostenfestsetzung
der zustandigen Rechtspflegerin keine Einwénde bestehen.” (LG Dusseldorf aa0.)

RVG Beratungsgebuhr VergitungsR
§3412 Ordnungsgemale Abrechnung

(AG Remscheid in NJW-Spezial 2015, 315; Urteil vom 01.04.2015 - 8 C 359/14)

Ist fur die Beratung keine Gebihrenvereinbarung getroffen worden, so gehért zur ordnungsgemafen Abrechnung
der Beratungsgebiihr die Angabe der gesetzlichen Grundlage, also § 3412 RVG i.V.m. 88 675, 612 BGB.

Fall: Die Klagerin begehrt von der Beklagten, einer friheren Mandantin, die Zahlung ihrer Vergutung fur eine Beratung. In ihrer
Rechnung hat die Klagerin insoweit aufgefihrt: ,Beratung, mehrfach 250 €. Das Gericht hat sodann darauf hingewiesen, dass
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die Rechnung nicht ordnungsgeman ist, da § 10 RVG die Angabe der angewandten Nummern des Vergitungsverzeichnisses
erfordert. Die Klagerin hat eingewandt, dass es fir eine Beratung keinen Gebuhrentatbestand im Vergutungsverzeichnis gibt,
so dass sie einen solchen nicht angeben kann. § 34 | RVG verweise bei einer fehlenden Vereinbarung auf die Vorschriften des
Burgerlichen Rechts; diese mussten aber nicht zitiert werden. Trifft diese Auffassung zu?

,Die urspriingliche Rechnung entspricht nicht den Vorschriften des § 10 RVG und hat deshalb noch nicht zu einem klagbaren Vergu-
tungsanspruch gefuhrt und folglich auch nicht zu einer Verzinsung. Zwar ist die Beratungstatigkeit nicht im Vergitungsverzeichnis
geregelt, so dass auch keine Nummer des Vergiitungsverzeichnisses angegeben werden kann; jedoch muss nach Sinn und Zweck
die gesetzliche Grundlage flr diese Gebuhr angegeben werden, hier also § 34 RVG i.V.m. 8§ 675, 612 BGB. Die Angabe der Num-
mer des Vergitungsverzeichnisses ist namlich erforderlich, damit der Mandant die Abrechnung tberprifen kann. Dazu muss er aber
wissen, welche Gebuhr abgerechnet wird und auf welcher gesetzlichen Grundlage sie beruht. Wird eine Beratungstatigkeit abgerech-
net, fir die es keine Nummer des Vergutungsverzeichnisses gibt, dann muss die gesetzliche Grundlage des § 34 RVG i.V.m. §8 675,
612 BGB angegeben werden, weil nur hierdurch der Mandant in die Lage versetzt wird zu prifen, ob die Abrechnung des Anwalts
zutreffend ist. Insoweit ist § 10 RVG entsprechend anzuwenden.” (AG Remscheid aaO.)

Nach dem reinen Gesetzeswortlaut ware die Angabe des § 34 RVG i.V.m. 88 675, 612 BGB nicht erforderlich. Die
Auffassung des AG Remscheid diirfte jedoch im Ergebnis zutreffend sein. Der Sinn und Zweck des § 10 RVG, dem
Mandanten eine Uberpriifung der Abrechnung zu ermdglichen, kann nicht davon abhéngen, ob die abzurechnende
Gebihr im Vergutungsverzeichnis geregelt ist oder im Paragraphenteil des RVG. Jedenfalls ist es miRig, sich darliber
zu streiten. Ein Anwalt, der eine Beratungstatigkeit abrechnet, sollte daher das Zitiergebot beachten. Gleiches gilt
auch fir die Abrechnung eines Gutachtens oder einer Mediation. Anders verhalt es sich lediglich dann, wenn eine Ge-
bihrenvereinbarung nach § 34 | 1 RVG geschlossen worden ist. Dann sollte allerdings im Betreff ,vereinbarte Vergu-
tung” oder ein gleich lautender Begriff verwandt werden. Der Anwalt riskiert anderenfalls, dass seine Vergutung als
nicht klagbar gilt und eine Klage abgewiesen wird.

VV RVG Erledigungsgebuhr im sozialgerichtlichen Verfahren VergiitungsR
Nr. 1006, 1005 Auch bei Teilanerkenntnis

(LSG Thiringen in NZS 2015, 240; Beschluss vom 27.01.2015 - L 6 SF 1533/14 B)

1. Eine PKH-Gewahrung und Beiordnung ist fiir jedermann erkennbar grob gesetzeswidrig und damit nichtig,
soweit sie sich zusatzlich zum Klageverfahren auch auf das vorgeschaltete Verwaltungsverfahren er-
streckt.

2. Die Auswertung von medizinischen Unterlagen und eines psychiatrischen Gutachtens stellen auch im
Schwerbehindertenrecht an einen Anwalt erhebliche Anforderungen.

3. Eine Erledigungsgebuhr Nr. 1006, 1005 VV-RVG féllt an, wenn der Rechtsanwalt ein Teilanerkenntnis an-
nimmt und im Ubrigen das Verfahren fiir erledigt erklért.

Fall: Zwischen den Beteiligten ist die Hohe der Rechtsanwaltsgebiihren streitig. Der 1970 geborene Kléger hatte am 27.05.2010 bei
der Beklagten die Feststellung seiner Schwerbehinderung beantragt. Gegen die ablehnenden Bescheide hatte der ihn auch im
Widerspruchsverfahren vertretende Beschwerdefiihrer beim Sozialgericht Altenburg (SG) am 22.07.2011 Klage erhoben und
Prozesskostenhilfe (PKH) unter seiner Beiordnung beantragt. Das SG zog diverse medizinische Unterlagen bei und holte ein
psychiatrisches Gutachten des Sachverstandigen K. vom 23.10.2013 ein, wonach ein Grad der Behinderung (GdB) von 30 vor-
liegt. Mit Schriftsatz vom 29.01.2014 erklarte sich die Beklagte bereit, dem Klager einen GdB von 30 zuzuerkennen. Mit Be-
schluss vom 11.02.2014 bewilligte das SG dem Klager Prozesskostenhilfe (PKH) ,ab 27.05.2010“ und ordnete den Beschwer-
defuhrer bei. In der 10 Minuten dauernden mundlichen Verhandlung am 12.02.2014 nahm dieser nach der Niederschrift fir den
Klager ,dieses Anerkenntnis der Beklagten® an und erklarte den Rechtsstreit fiir erledigt.

In seinem Antrag vom 12.02.2014 beantragte der Beschwerdefihrer fir das Verfahren die Festsetzung einer Vergiitung von
1.040,66 € (erhaltene Beratungshilfe 99,96 €). Hierin enthalten war eine Geschaftsgebiihr von 120,00 €, eine Verfahrensgebihr
in Hohe von 250,00 € sowie eine Erledigungsgebiihr von 190,00. Mit Beschluss vom 20.02.2014 setzte die Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle (UdG) die Vergutung auf 718,76 € fest. Eine Geschaftsgebiihr sei nicht festzusetzen, da eine Bewilligung von
Prozesskostenhilfe fur das Verwaltungsverfahren nicht in Betracht komme. Die Verfahrensgebiihr sei wegen der Tatigkeit im
Verwaltungsverfahren nur auf 170,00 € festzusetzen, da Beschwerdefiihrer aufgrund der Tétigkeit im Verwaltungsverfahren ei-
nen geringeren Aufwand gehabt habe. Die Mittelgebihr der Nr. 3103 VV-RVG sei angemessen. Eine Erledigungsgebiihr kom-
me nicht in Betracht, weil keine tber die Klageeinlegung hinausgehende Téatigkeit vorliege.

Anzuwenden ist das RVG in der Fassung bis zum 31.07.2013 (a.F.), denn der Klager hatte seinen Auftrag zur Erledi-
gung vor diesem Zeitpunkt erteilt. Nach § 60 | 1 RVG ist die Vergutung nach bisherigem Recht zu berechnen, wenn
der unbedingte Auftrag zur Erledigung derselben Angelegenheit im Sinne des § 15 RVG vor dem Inkrafttreten
einer Gesetzesanderung erteilt oder der Rechtsanwalt vor diesem Zeitpunkt bestellt oder beigeordnet worden ist.
Nach dem Wortlaut (,oder®) ist allein auf den ersten Zeitpunkt abzustellen, selbst wenn die Beiordnung erst nach dem
Stichtag eintritt (vgl. Mayer in Gerold/Schmidt, RVG, 21. Auflage 2013, § 60 RVG Rn. 56), sofern - wie hier - der unbe-
dingte Auftrag, die Klage durchzufiihren, vor dem PKH-Bewilligungsverfahren lag.

I Allgemeine Grundséatze im sozialgerichtlichen Verfahren

sNach § 31 1 RVG entstehen in Verfahren vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit, in denen das Gerichtskostengesetz
(GKG) nicht anzuwenden ist, Beitragsrahmengebiihren, die dem im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsan-
walt aus der Landeskasse zu erstatten sind (8 45 | RVG). Das SG hatte dem Klager mit Beschluss vom 11.02.2014 PKH ge-
wahrt und er war kostenprivilegierter Beteiligter i.S.d. 8 183 S. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Damit scheidet die Anwen-
dung des GKG aus (§ 197a | 1 SGG). Die Hohe der Vergitung errechnet sich nach dem Vergitungsverzeichnis (VV) der Anla-
ge 1 zum RVG. Die Hohe der Rahmengebihr bestimmt nach § 14 | RVG der Rechtsanwalt im Einzelfall unter Berlicksichti-
gung aller Umsténde, vor allem des Umfangs und der Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit, der Bedeutung der Angelegen-
heit sowie der Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des Auftraggebers nach billigem Ermessen (Satz 1); bei Rahmenge-
bihren ist das Haftungsrisiko zu bericksichtigen (Satz 3). Ist die Gebuhr von einem Dritten zu ersetzen, ist die von dem
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Rechtsanwalt getroffene Bestimmung nicht verbindlich, wenn sie unbillig ist (Satz 4), wobei ihm nach herrschender Meinung ein
Spielraum (sogenannte Toleranzgrenze) von 20 v. H. zusteht (vgl. BSG, Urteil vom 01.07.2009 - Az.: B 4 AS 21/09 R m.w.N.,
nach juris; standige Senatsrechtsprechung, vgl. u.a. Beschluss vom 26.11.2014 - L 6 SF 1079/14 B m.w.N.). Unbilligkeit liegt
vor, wenn der Rechtsanwalt die Kriterien des § 14 | 1 RVG unter Beachtung des Beurteilungsspielraums objektiv nicht hinrei-
chend beachtet (vgl. Senatsbeschluss 14.02.2011 - Az.: L 6 SF 1376/10 B); dann erfolgt - wie hier - eine Festsetzung nur in
Héhe der angemessenen Geblihren.” (LSG Thuringen aaO.)

Geschaftsgebuhr

,Die Beschwerdefiihrer hat keinen Anspruch auf die begehrte Geschéftsgebiihr Nr. 2401, 2400 VV-RVG aus der Staatskasse.
Grundsétzlich richtet sich der Umfang des anwaltlichen Anspruchs nach dem Beschluss, durch den PKH bewilligt und der
Anwalt beigeordnet worden ist (8 48 | RVG); eine rickwirkende PKH-Bewilligung wirkt auch auf die Beiordnung zurick (vgl. Ge-
imer in Zoller, ZPO, 30. Auflage 2014, § 121 Rn. 17). Nicht zweifelhaft ist die PKH-Gewahrung ab Antragstellung (22.07.2011).
Eine (nur) fehlerhafte PKH-Bewilligung und Beiordnung wiirde zudem zu keinem anderen Ergebnis fihren, denn Kostenbeamte
und Gerichte sind im Rahmen des Kostenverfahrens auch an einen fehlerhaften PKH-Beschluss gebunden (vgl. Senatsbe-
schluss vom 17.12.2010 - L 6 SF 808/10 B; OLG K&lIn, Beschluss vom 13.11.1996 FamRZ 1997, 683f., nach juris).

Hier scheidet eine Bindung an die PKH-Gewé&hrung und Beiordnung vor dem 22.11.2011 allerdings aus, weil der Beschluss
insoweit fur jedermann erkennbar grob gesetzeswidrig und damit nichtig ist. PKH darf frihestens ab dem Zeitpunkt der
vollstandigen Antragstellung (hier: 22.07.2011) gewéhrt werden (vgl. BGH, Beschluss vom 30.09.1981 - [Vb ZR 694/80 in NJW
1982, 446f.; Hartmann in Kostengesetze, 43. Auflage 2013, § 48 RVG Rn. 25; Geimer in Zdller, ZPO, 30. Auflage 2014, § 119
Rn. 38) und zwar nur fir den jeweiligen Rechtszug (§ 119 | 1 ZPO). Das angerufene Gericht kann nur eine Entscheidung tber
die Bewilligung von PKH fiir den erdffneten Rechtszug treffen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 01.07.1991 - 5 B 26/91, nach ju-
ris). Rechtszug ist kostenrechtlich zu verstehen (vgl. Geimer in Zéller, ZPO, 30. Auflage 2014, § 119 Rn. 1). Er beginnt mit der
Einreichung der Klage und endet mit dem Wirksamwerden des Schlussurteils, bzw. mit dem Abschluss eines Vergleiches
oder der Rucknahme der Klage. Ein Vorverfahren ist - auch kostenrechtlich - nicht Teil des gerichtlichen Verfahrens (vgl. VGH
Mannheim, Beschluss vom 20.07.1994 - 6 S 1441/94, nach juris). Eine Aufrechterhaltung des Beschlusses aus Vertrauensge-
sichtspunkten kommt angesichts der klaren Rechtslage nicht in Betracht und scheidet zudem deshalb aus, weil der Beschwer-
defuhrer PKH fur die Zeit vor Antragstellung Gberhaupt nicht beantragt hatte und beim SG eine Entscheidung Uber die Kosten-
tragung nach § 193 | 3 SGG (durch die Beklagte) hatte beantragen kdnnen. Es erschlief3t sich nicht, warum er diesen Antrag
nicht gestellt hat.“ (LSG Thuringen aaO.)

Verfahrensgebihr

,Der Beschwerdefiihrer hat einen Anspruch auf die Verfahrensgebtihr Nr. 3103 VV-RVG in H6he von 170,00 € (Mittelgebiihr).
Eine Mittelgebihr hatte er selbst urspriinglich in seinem Festsetzungsantrag beantragt, allerdings fir die falsche Gebuhr Nr.
3102 VV-RVG. Sie kommt nicht in Betracht, weil der Beschwerdefihrer den Klager im vorausgegangenen Verwaltungsverfah-
ren vertreten hatte. Hinsichtlich des Umfangs der anwaltlichen Tatigkeit wird auf den zeitlichen Aufwand abgestellt, den der
Rechtsanwalt im Vergleich mit den tibrigen beim Sozialgericht anhangigen Verfahren tatsachlich in der Sache betrieben hat
und objektiv auf die Sache verwenden musste (vgl. BSG, Urteil vom 01.07.2009 - B 4 AS 21/09 R, nach juris; Senatsbeschluss
vom 10.04.2013 - L 6 SF 471/13 B; Mayer in Gerold/Schmidt, RVG, 21. Auflage 2013, § 14 Rn. 15). Auf die Dauer des Verfah-
rens kommt es nicht an. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz ist allerdings nicht nur auf die Anzahl und den Umfang der ein-
gereichten Schriftsatze abzustellen (vgl. BSG, Urteil vom 01.07.2009 - B 4 AS 21/09 R, nach juris). Der Beschwerdefuhrer
musste zusatzlich das Verfahren mit dem Klager besprechen, diesen beraten und die Schriftsétze der Beklagten sowie die
medizinischen Unterlagen, insbesondere das psychiatrische Gutachten vom 23.10.2013 lesen und auswerten. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanz war die Schwierigkeit, d.h. die Intensitat der anwaltlichen T&tigkeit, hier tiberdurchschnittlich. Zwar wa-
ren keine besonderen Rechtsprobleme zu priifen. Die Auswertung von medizinischen Unterlagen und eines psychiatri-
schen Gutachtens stellt aber auch im Schwerbehindertenrecht an einen Anwalt erhebliche und uniibliche Anforderungen.
Die Bedeutung der Angelegenheit war fiir den Klager allerdings nur unterdurchschnittlich.” (LSG Thuringen aaO.)

Erledigungsgebihr

,Dem Beschwerdefiihrer steht eine Erledigungsgebuhr Nr. 1006, 1005 VV-RVG in Héhe von 2/3 der Mittelgebihr (126,66 €)
zu. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz wurde das Verfahren nicht durch Anerkenntnis, sondern durch angenommenes Teil-
anerkenntnis und Erledigungserklarung des Beschwerdefiihrers beendet. Dies ergibt sich aus dem Vergleich des urspriing-
lichen Klageantrags (Schwerbehinderung, d.h. mindestens ein GdB von 50) mit dem endglltigen Ergebnis (GdB 30). Die un-
richtige Bezeichnung in der Niederschrift (,Anerkenntnis®) ist unerheblich. Es entspricht der standigen Senatsrechtsprechung,
dass in einem solchen Fall eine Erledigungsgebiihr anfallt, wenn der Rechtsanwalt - wie hier - auf die Erledigung hinge-
wirkt hat (vgl. u.a. Senatsbeschliisse vom 24.11.2014 - L 6 SF 1078/14 B und 08.05.2012 - L 6 SF 466/12 B). Der Umfang der
anwaltlichen Tatigkeit bei der Erledigung und die Schwierigkeit sind deutlich unterdurchschnittlich. Hinsichtlich der Bedeu-
tung fur den Kléger, die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse und die Haftung wird auf die Ausfiihrungen zur Verfahrens-
gebihr verwiesen. Dem steht nicht Nr. 1006 VV-RVG (Gebuhr in Hohe der Verfahrensgebiihr) in der Fassung ab 01.08.2013
entgegen, denn hier gilt - wie ausgefiihrt - das alte Recht.” (LSG Thiringen aaO.)

RVG

Anforderungen an Vergutungsvereinbarung VergltungsR

§§3al1,1l,4b Bei familienrechtlicher Tatigkeit

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2015, 782; Urteil vom 28.08.2014 — 2 U 2/14)

Das Textformerfordernis nach § 3a | 1 RVG hat einerseits eine Schutz- und Warnfunktion fir den Mandanten.
Andererseits erleichtert es dem Rechtsanwalt, den Abschluss einer Vergitungsvereinbarung nachzuweisen.
Diese Funktionen kann die Vergitungsvereinbarung nur dann erfillen, wenn sie ausreichend bestimmt ist. Bei ei-
ner Vergutungsvereinbarung muss eindeutig feststehen, fiir welche Tatigkeiten der Auftraggeber eine héhere
als die gesetzliche Vergitung zahlen soll. Eine pauschale Bezeichnung der anwaltlichen Tatigkeit lasst nicht den
Schluss zu, dass die Vergutungsvereinbarung ohne jede zeitliche Beschrankung auch fur alle zukunftigen
Mandate gelten soll.

Fall: Die Parteien streiten dariiber, ob die Bekl. verpflichtet ist, von der Kl. gezahltes Anwaltshonorar zuriickzuzahlen. Die Bekl. ist

eine Rechtsanwaltssozietdt. Am 15.06.2011 suchte die Kl. die Kanzlei der Bekl. in K. auf, um deren anwaltliche Tatigkeit in An-
spruch zu nehmen. Die Kl., die ebenso wie ihr Ehemann italienische Staatsangehérige ist, hatte sich zuvor von ihrem Ehemann
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getrennt. Im Zusammenhang mit der Trennung war es zu Gewalttatigkeiten des Ehemanns gekommen. Aus der am 29.11.2007
geschlossenen Ehe ist eine minderjahrige Tochter hervorgegangen. Die Kl. beauftragte die Bekl. zunachst mit der Wahrneh-
mung ihrer Interessen in den Verfahren ,Ehescheidung®, ,Trennung nach italienischem Recht und ,elterliche Sorge“, wobei die
Bekl. entsprechende Antrage gerichtlich geltend machen sollte.

Im Rahmen der ersten und einzigen Besprechung am 15.06.2011 unterzeichnete die KI. mit der Bekl., vertreten durch Rechts-
anwalt P, eine Vergutungsvereinbarung. Im Betreff dieser Vereinbarung wird angegeben: ,wegen deutsch-italienischem Recht".
Die Vereinbarung sieht unter Nr. 1 vor, dass fur die aul3ergerichtliche anwaltliche Tatigkeit in obiger Rechtssache an Stelle der
gesetzlichen Gebihren eine Stundenvergitung i.H.v. 300 € zuzlglich gesetzlicher Umsatzsteuer vereinbart wird. Unter Nr. 4
der Vereinbarung findet sich ein Hinweis darauf, dass mit dieser Vergutungsvereinbarung von gesetzlichen Gebuhren nach
dem Rechtsanwaltsvergitungsgesetz abgewichen wird. Die Bekl. ist dariiber hinaus noch in zwei Gewaltschutzverfahren zum
Schutze der Kl. und deren Tochter und in einem gegen den Ehemann gerichteten Privatklageverfahren tatig geworden. Die
Bekl. fertigte verschiedene Antragsentwirfe in den oben genannten Verfahren; tatsachlich wurde jedoch kein einziger Antrag
bei Gericht eingereicht. Unter dem 20.04.2012 rechnete die Bekl. ihre Vergitung fir ihre auBergerichtliche anwaltliche Tatigkeit
auf Stundenbasis wie folgt ab. Die K. ist der Auffassung, dass sie der Bekl. Anwaltshonorar nur in Hohe der gesetzlichen Ge-
biihren schulde. Trifft dies zu?

Anforderungen an Verglitungsvereinbarung

»Eine Vereinbarung Uber die Vergitung des Rechtsanwalts bedarf nach § 3a | 1 RVG der Textform des § 126 b BGB. Der
durch diese Regelung begrindete Formzwang gilt im Unterschied zu § 4 | 1 RVG a.F. nicht nur fir das Honorarverspre-
chen des Mandanten, sondern fir die Vereinbarung im Ganzen und folglich auch fur die Erklarung des Rechtsanwalts.
Schreibt das Gesetz die Wahrung der Textform vor, muss die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wie-
dergabe von Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die Person des Erklarenden genannt und der Abschluss der Erkla-
rung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vergutungsvereinbarung vom 15.06.2011 war die Bekl. unstreitig lediglich in den Angele-
genheiten ,Ehescheidung”, ,,Trennung“ und ,elterliche Sorge” mandatiert worden und sollte entsprechende Antrage bei
Gericht einreichen. Auf Seite 4 des Schriftsatzes der Bekl. vom 26.05.2014 wird insoweit ausgefiihrt, dass die Bekl. im Laufe
des Mandats noch mit weiteren Tatigkeiten beauftragt worden sei, von welchen zuvor gar nicht die Rede gewesen sei. Soweit
die Bekl. dartber hinaus fur die KI. tatig geworden ist, ist eine Auftragserteilung und eine Erweiterung des urspringlichen
Mandats erst zu einem deutlich spéateren Zeitpunkt als dem 15.06.2011 erfolgt. Der Vergiitungsvereinbarung vom
15.06.2011 lasst sich gerade nicht enthehmen, dass sie auch fir alle zuklnftigen Tatigkeiten gelten sollte. In dem angefiihrten
Betreff heil3t es pauschal ,wegen deutschitalienischem Recht. Diese pauschale Bezeichnung I&sst nicht den Schluss zu, dass
die Vergitungsvereinbarung ohne jede zeitliche Beschréankung auch fur alle zukiinftigen Mandate gelten sollte.” (OLG
Karlsruhe aa0O.)

Vergltungsvereinbarung fur Anndherungsverbote und Privatklage

»Eine wirksame Vergiitungsvereinbarung hatte demnach vorausgesetzt, dass anlasslich der Mandatierung mit den Angele-
genheiten ,Anndherungsverbot zu Gunsten der KI.“ ,Anndherungsverbot zu Gunsten der Tochter” und ,Privatklageverfahren
gegen den Ehemann“ entweder eine ganzlich neue Vereinbarung geschlossen wird oder aber dass klar erkennbar gemacht

wird, fir welche Angelegenheiten die urspriinglich geschlossene Vereinbarung Geltung haben sollte.

Das Vorbringen der Bekl., es sei am 15.06.2011 eine umfassende Vergiitungsvereinbarung fiir alle rechtlichen Angelegenhei-
ten geschlossen worden und dies sei auch der Kl. klar gewesen, rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Entscheidungs-
erheblich ist — wegen des Textformerfordernisses — ...ob diese von der Bekl. behauptete Einigung ihren Niederschlag in der
schriftlichen Vergltungsvereinbarung vom 15.06.2011 gefunden hat. Dies ist nicht der Fall.” (OLG Karlsruhe aaO.)

Vergltungsvereinbarung fur Trennung, Scheidung und elterliche Sorge

,Der Wirksamkeit steht zunachst nicht entgegen, dass die Vergitungsvereinbarung nicht im Einklang mit § 3a | 3 RVG steht.
GemaR dieser Vorschrift hat die Vergutungsvereinbarung einen Hinweis darauf zu enthalten, dass die gegnerische Partei, ein
Verfahrensbeteiligter oder die Staatskasse im Falle der Kostenerstattung regelmafRig nicht mehr als die gesetzliche Vergi-
tung erstatten muss. Ein Verstol3 gegen die vorgenannte Formvorschrift fihrt allerdings nicht zur Unwirksamkeit der Vereinba-
rung, worauf das LG zutreffend hingewiesen hat. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes. Ein Verstol3 gegen die
Hinweispflicht kann allenfalls Schadensersatzanspriiche auslésen. Derartige Anspriiche hat die Kl. indessen nicht schliissig
vorgetragen.

Die Vereinbarung vom 15.06.2011 enthalt auch einen Hinweis darauf, dass die Vergiitung von der gesetzlichen Vergitung
abweicht. Angesichts eines vereinbarten Stundensatzes von 300 € zuziiglich Umsatzsteuer lag auch fiir einen juristischen
Laien auf der Hand, dass es sich um eine Abweichung nach oben handelte und die Bekl. sicherlich keine geringeren als die ge-
setzlichen Gebuhren forderte. In welchem MaRe die vereinbarten Gebiihren die gesetzlichen Gebiihren uiberschreiten wiirden,
war bei Auftragserteilung noch nicht absehbar.” (OLG Karlsruhe aaO.)

Hbhe des Stundensatzes

,Der von der Bekl. geforderte Stundensatz von 300 € zuziiglich Umsatzsteuer ist nicht unangemessen hoch und folglich nicht
gem. § 3a Il RVG herabzusetzen. Die KI. weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die gesetzlichen Gebihren um
das Achtfache Uberschritten wurden. Der in einer vertraglichen Vereinbarung zum Ausdruck gebrachte Ubereinstimmende
Wille der Vertragsparteien lasst im Grundsatz auf einen sachgerechten Interessenausgleich schlie3en, der grundsatzlich zu
respektieren ist. Ein solchermaf3en sachgerechter Interessenausgleich bedarf weder aus Griinden des Mandantenschutzes
noch zur Wahrung des Vertrauens in die Integritit der Anwaltschaft der Abanderung. Die Uberschreitung der gesetzlichen Ge-
biihren um einen bestimmten Faktor ist zur Bestimmung der Unangemessenheit zwar nicht schlechthin ungeeignet, darf aber,
um den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne zu wahren, nicht allein maf3geblich sein (BVerfG, NJW-RR 2010,
259). Die sach- und interessengerechte Wahrnehmung des Mandats erforderte nicht nur Kenntnisse des deutschen, son-
dern auch des italienischen Familienrechts sowie fundierte Kenntnisse des Internationalen Privatrechts. Unzweifelhaft handelte
es sich auch um Angelegenheiten, die fir die KI. von hoher Bedeutung waren. (OLG Karlsruhe aaO.)
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GG Ablehnung eines Beratungshilfeantrags VergitungsR
Art. 3i.V.m. 20 llI Formliche Entscheidung erforderlich

(BVerfG in FD-RVG 2015, 369731; Beschluss vom 29.04.2015 — 1 BvR 1849/11)

1. Wird einem Antrag auf anwaltliche Beratung nach dem Beratungshilfegesetz nicht in vollem Umfang ent-
sprochen, muss hieriiber grundséatzlich férmlich entschieden werden, um dem Gebot der Rechtsschutz-
gleichheit zu gentigen.

2. Das Amtsgericht darf einen Beratungshilfeantrag nach Erteilung miindlicher Hinweise durch den Rechtspfleger
nicht als erledigt erachten, wenn ausdriicklich eine anwaltliche Beratung gewtinscht wurde.

3. Die Verweisung auf die Beratungsstelle der Behdrde, gegen die Widerspruch eingelegt werden soll, ist un-
zumutbar.

Fall: Die Beschwerdefiihrerin beantragte beim Amtsgericht einen Berechtigungsschein fur eine anwaltliche Beratung nach dem Be-
ratungshilfegesetz fur die anwaltliche Vertretung in einem Widerspruchsverfahren gegen die Ablehnung einer Erwerbsminde-
rungsrente. Der Rechtspfleger beim Amtsgericht wies sie mundlich darauf hin, dass sie Widerspruch bei der Rentenversiche-
rung einlegen oder sich an die Auskunfts- und Beratungsstelle der Rentenversicherung wenden kodnne. Er stellte weder einen
Berechtigungsschein aus noch beschied er den Antrag formlich.

Die Beschwerdefiihrerin legte dagegen "Erinnerung, hilfsweise Beschwerde" beim Amtsgericht ein. Das Amtsgericht wies die
Erinnerung zurtick. Die Beratungshilfe sei nicht abgelehnt, sondern durch die Hinweise des Rechtspflegers gewéhrt worden.
Die Sache sei damit erledigt. Die Bescheidung einer Ablehnung komme daher nicht in Betracht. Diesen Beschluss griff die Be-
schwerdefthrerin mit ihrer Verfassungsbeschwerde an und riigte unter anderem eine Verletzung des Gebots der Rechts-
schutzgleichheit. Zu Recht?

Der AG-Beschluss kdnnte gegen das Gebot der Rechtsschutzgleichheit aus Art. 3 1i.V.m. Art. 20 Ill GG verstol3en.
I Grundsétze der Gewéhrung von Beratungshilfe

,Das Grundgesetz verbirgt in Art. 3 1 i.V.m. Art. 20 |, Ill GG - fir den Rechtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen Gewalt mit Art.
19 IV GG - den Anspruch auf grundsatzlich gleiche Chancen von Bemittelten und Unbemittelten bei der Durchsetzung
ihrer Rechte auch im auR3ergerichtlichen Bereich, somit auch im Hinblick auf die Beratungshilfe nach dem Beratungshilfegesetz
(vgl. BVerfGE 122, 39 [48 ff.]). Dabei mussen Unbemittelte nur solchen Bemittelten gleichgestellt werden, die bei ihrer Ent-
scheidung fur die Inanspruchnahme von Rechtsrat auch die hierdurch entstehenden Kosten beriicksichtigen und verninftig
abwagen (vgl. BVerfGE 81, 347 [357]; 122, 39 [51]) und insbesondere prifen, inwieweit sie fremde Hilfe zur effektiven Aus-
Ubung ihrer Verfahrensrechte brauchen oder diese selbst geltend machen kdnnen (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Ersten Senats vom 27.06.2014 - 1 BvR 256/14, 1 BvR 260/14, 1 BvR 269/14, 1 BvR 301/14, 1 BvR 348/14, 1 BvR 349/14, 1
BvR 350/14, 1 BvR 458/14, 1 BvR 700/14, 1 BvR 805/14, 1 BvR 848/14 -, juris, Rn. 6).

Es verstot nicht gegen das Gebot der Rechtswahrnehmungsgleichheit, wenn keine Beratungshilfe zugesprochen wird, weil
ausreichende Selbsthilfemoglichkeiten bestehen, aufgrund derer auch Bemittelte die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe
verninftigerweise nicht in Betracht ziehen wirden (vgl. BVerfGK 15, 438 [444]). Ob Rechtsuchende zumutbar auf Mdglich-
keiten der Selbsthilfe verwiesen werden kénnen, haben die Fachgerichte unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande des
Einzelfalls zu entscheiden. Insbesondere kommt es darauf an, ob der dem Beratungsanliegen zugrunde liegende Sachverhalt
schwierige Tatsachen- oder Rechtsfragen aufwirft, ob Rechtsuchende selbst tiber ausreichende Rechtskenntnisse verfligen
(vgl. BVerfGK 15, 438 [444]; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28.09.2010 - 1 BvR 623/10 -, juris, Rn.
13) oder ob Beratung durch Dritte fur sie tatsachlich erreichbar ist. Keine zumutbare Selbsthilfemdglichkeit ist jedoch die pau-
schale Verweisung auf die Beratungspflicht der den Bescheid erlassenden Behdrde (vgl. BVerfGK 15, 438 [444]; 15, 585 [586];
18, 10 [13]).“ (BVerfG aa0.)

IIl.  Anwendung auf den Fall
1. Keine Gewahrung der Beratungshilfe durch den Rechtspfleger wegen Hinweisen

,Das Amtsgericht durfte nicht davon ausgehen, dass sich das Beratungshilfebegehren der Beschwerdefiihrerin nach § 3
Il 2 BerHG erledigt hat, weil die Beratungshilfe durch die Hinweise des Rechtspflegers auf Selbsthilfe oder auf die In-
anspruchnahme der Beratungsstelle des Rentenversicherungstragers durch das Amtsgericht selbst gewahrt worden sei.
Dass sich das Beratungshilfebegehren durch diese Hinweise nicht erledigt hat, ergibt sich bereits daraus, dass die Be-
schwerdeflihrerin ausdrucklich einen Beratungshilfeschein fur die Konsultation eines Rechtsanwalts beantragt hatte.”
(BVerfG aa0.)

2. Kein Verweis auf eigene Widerspruchseinlegung

,Zudem wird der Verweis auf Selbsthilfe dem Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Rechtsschutzgleichheit nicht gerecht.
Aufgrund des mit der Erinnerung von der Beschwerdefiuihrerin vorgetragenen Sachverhalts war hinreichend deutlich, dass
das von ihr beabsichtigte Widerspruchsverfahren tatsachliche und rechtliche Fragen aufwirft, fur deren Klarung auch ein
kostenbewusster solventer Rechtsuchender einen Rechtsanwalt in Anspruch ndhme anstatt selbst Widerspruch zu
erheben.” (BVerfG aa0O.)

3. Kein Verweis auf Beratungsstelle des Gegner

,Der Begriff der Zumutbarkeit wird von den Fachgerichten tberdehnt, wenn ein Rechtsuchender - wie vorliegend die Be-
schwerdefihrerin - fur das Widerspruchsverfahren zur Beratung an dieselbe Behérde verwiesen wird, gegen die er sich
mit dem Widerspruch richtet (vgl. BVerfGK 15, 585 [586]).“ (BVerfG aa0.)

4. Verletzung durch Nichtbescheidung

,Da sich der Beratungshilfeantrag der Beschwerdefiihrerin nicht durch die Erteilung seiner Hinweise erledigt hat, hatte
der Rechtspfleger Uber die Zuriickweisung - nach § 5 BerHG in Verbindung mit §8 38, 39 FamFG durch einen zu be-
grundenden und mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehenden Beschluss (vgl. GroR3, Beratungshilfe/Prozess-
kostenhilfe/Verfahrenskostenhilfe, 12. Aufl. 2014, § 6 BerHG Rn. 4 und 18) - entscheiden miissen.“ (BVerfG aaO.)
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Aus der Praxis

ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ZivilProzR
§ 233 Nichterfullung einer Einzelanweisung des Rechtsanwalts

(BGH in FD-ZVR 2015, 369434; Beschluss vom 14.04.2015 - VIII ZB 49/14)

Wird die Einzelanweisung eines Rechtsanwalts nur mindlich erteilt, miissen ausreichende Vorkehrungen dagegen
getroffen werden, dass die Erledigung nicht in Vergessenheit gerat. Hierzu geniigt meist die klare und prézise An-
weisung, die Erledigung sofort vorzunehmen.

Fall: Eine Klage der K wird erstinstanzlich zuriickgewiesen. Der Prozessbevollméchtigte des K, legt einen Tag verspatet Berufung
ein (Frist: 22.04.2014) und beantragt daher fir K Wiedereinsetzung. Zur Begriindung gibt er an, er habe am 21.04.2014 seine
Birovorsteherin F angewiesen, eine an das LG zu adressierende Berufung zu fertigen und zur Unterschrift vorzulegen. Am
22.04.2014 habe sich diese in seiner Unterschriftenmappe befunden. Nach Unterzeichnung habe er bemerkt, dass F die Beru-
fung an das OLG adressiert habe. Er habe F daher miindlich angewiesen, den Schriftsatz ,zu schreddern®, ihm eine neu zu er-
stellende, an das LG gerichtete Berufung zur Unterschrift vorzulegen und diese an das LG zu faxen. So sei auch verfahren
worden. Von der ansonsten zuverlassigen F sei der an das OLG adressierte Schriftsatz indessen nicht geschreddert, sondern
an das OLG gefaxt worden. Den an das LG adressierten und am 22.04.2014 unterschriebenen Berufungsschriftsatz habe F
hingegen vernichtet. Das LG halt diese Begriindung nicht fir ausreichend. Dagegen wendet sich K mit der Rechtsbeschwerde.

I Fristversaumnis

»Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass die am 23.04.2014 bei ihm per Telefax eingegangene Berufungsschrift der
Klager vom 22.04.2014 die Frist zur Einlegung der Berufung nicht gewahrt hat. Da das Urteil des Amtsgerichts, das mit der
Berufung angefochten werden sollte, der Prozessbevollméachtigten der Klager am Montag, den 21.03.2014, zugestellt worden
war, endete die Berufungseinlegungsfrist des § 517 ZPO gemaf § 222 Il BGB am Dienstag, dem 22.04.2014, da der Tag
zuvor ein Feiertag (Ostermontag) war.“ (BGH aaO.)

Il.  Wiedereinsetzungsantrag

Allerdings musste den K Wiedereinsetzung gewéhrt werden, wenn dieses Fristversdumnis unverschuldet war,
wobei lhnen ein Verschulden lhrer Prozessbevoliméchtigten nach § 85 Il ZPO zuzurechnen ist.

1. Verschulden wegen genereller Mangel der Fristenkontrolle

Das Landgericht hat seine Entscheidung damit begriindet, dass das Verschulden ihrer Prozessbevollméch-
tigten darin zu sehen sei, dass in der Anwaltskanzlei keine wirksame Ausgangskontrolle fristwahrender
Schriftsétze eingerichtet gewesen sei.

LAuf diese Begriindung kann die Zuriickweisung des Wiedereinsetzungsgesuchs bereits deshalb nicht gestiitzt werden,
weil weder dargetan noch ersichtlich ist, warum eine funktionierende Ausgangskontrolle im vorliegenden Fall die
irrtmliche Versendung der Berufungsschrift an das unzustéandige Oberlandesgericht KoIn verhindert und eine
fristwahrende Ubermittlung an das zustandige Landgericht gewdhrleistet hatte. Eine Ausgangskontrolle der versehentlich
an das fur die Berufung unzusténdige Oberlandesgericht gerichteten Berufungsschrift hatte vorliegend nur erbracht, dass
der Schriftsatz innerhalb offener Frist am 22.04.2014, 15.26 Uhr, an eben das Gericht (Oberlandesgericht Kéln) gefaxt
worden ist, an das es nach der Adressierung auch lbermittelt werden sollte.” (BGH aaO.)

2. Verschulden wegen mundlicher Anweisung ohne sofortigen Erledigungsauftrag

Die Prozessbevollméchtigte hatte, kurz nachdem sie bemerkt hatte, dass sie den féalschlich an das OLG
adressierten Schriftsatz unterschrieben hatte, Frau T. am Vormittag des 22.04.2014 mindlich angewiesen,
den an das Oberlandesgericht gerichteten Schriftsatz "zu schreddern" und eine neue an das zusténdige
Landgericht adressierte Berufungsschrift zu fertigen, zur Unterschrift vorzulegen und an das Landgericht per
Fax zu versenden. Zwar sei ein korrekt an das Landgericht adressierter Schriftsatz vorgelegt und auch un-
terschrieben worden; allerdings habe Frau T. sodann versehentlich diesen Schriftsatz vernichtet und den an
das Oberlandesgericht adressierten Schriftsatz am Nachmittag des 22.04.2014 dorthin gefaxt.

,Bei diesem geschilderten Geschehen trifft die Prozessbevollméachtigte der Kldger ein diesen (ber § 85 I| ZPO zuzurech-
nendes Verschulden an der Versdaumung der Frist zur Einlegung der Berufung. Zwar war die Einzelanweisung der Pro-
zessbevollmachtigten an sich geeignet, eine fristgerechte Versendung an das zustandige Landgericht zu gewahrleisten.
Wird die Einzelanweisung eines Rechtsanwalts aber - wie hier - nur mindlich erteilt, missen ausreichende Vorkeh-
rungen dagegen getroffen werden, dass die Erledigung nicht in Vergessenheit gerat. Hierzu gentgt meist die klare
und prazise Anweisung, die Erledigung sofort vorzunehmen (BGH, NJW-RR 2013, 1393 Rn. 12; FamRZ 2012, 623 Rn.
31, jeweils m.w.N.). Daran fehlt es hier.“ (BGH aaO.)

VWGO Rechtsmittelausschluss bei PkH-Versagung VergitungsR
§146 Il Bei Versagung wegen der persdnlichen und wirtschaftlichen Verhéaltnisse

(OVG Berlin-Bbg. in NVwWZ-RR 2015, 320; Beschluss vom 03.11.2014 — OVG 12 M 53/14)

Der Rechtsmittelausschluss gem. § 146 1l VWGO in der seit dem 01.01.2014 geltenden Fassung erfasst auch den
Fall der Versagung von Prozesskostenhilfe infolge fehlender oder unzureichender Nachweise zu den per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen.

,GemaR § 146 Il VwGO in der seit dem 01.01.2014 geltenden Fassung des Art. 12 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Prozess-
kostenhilfe- und Beratungshilferechts vom 31.08.2013 (BGBI. | S. 3533) kdnnen Beschlisse tber die Ablehnung der Prozesskosten-
hilfe nicht (mehr) mit der Beschwerde angefochten werden, wenn das Gericht ausschlief3lich die personlichen oder wirtschaftlichen
Voraussetzungen der Prozesskostenhilfe verneint hat.
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Ausweislich der Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu dieser Neuregelung soll die Ablehnung der Prozesskos-
tenhilfe nur noch dann beschwerdeféahig sein, wenn die Erfolgsaussichten in der Hauptsache vom Gericht verneint wurden (BT-
Drs. 17/11472, 48f.).

Der Rechtsmittelausschluss erfasst daher auch Félle wie den hiesigen, in denen das Gericht die Prozesskostenhilfe versagt hat,
weil der Ast. die zur Prufung der personlichen oder wirtschaftlichen Voraussetzungen der Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterla-
gen nicht vorgelegt hat (so auch: OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 10.10.2014 — OVG 5 M 52/14).“ (OVG Berlin-Bbg. aaO.)

BVerfGG Fristbeginn bei Verfassungsbeschwerde VerfProzR
§9312 Mit formloser Mitteilung der Entscheidung an Angeklagten

(BVerfG in FD-StrafR 2015, 367120; Beschluss vom 12.06.2014 — 2 BvR 1004/13)

GemaR 8§ 93 1 2 BVerfGG beginnt die Monatsfrist mit der Zustellung oder formlosen Mitteilung der in vollstandiger
Form abgefassten Entscheidung, wenn diese nach den mafligebenden verfahrensrechtlichen Vorschriften von Amts
wegen vorzunehmen ist.

l. Bekanntgabe eines Strafurteils

»Im Strafprozess erfolgt die Bekanntmachung von Entscheidungen von Amts wegen wahlweise durch Zustellung oder form-
lose Mitteilung, wenn die Entscheidungen - wie vorliegend - nicht in Anwesenheit der betroffenen Person ergehen und keine
strafprozessuale Frist in Gang setzen (vgl. § 35 Il StPO). Da im Falle mehrfacher Bekanntmachungen § 37 Il StPO nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf die verfassungsprozessuale Frist des § 93 | 1 BVerfGG keine An-
wendung findet, beginnt deren Lauf bereits mit der zuerst bewirkten Zustellung oder formlosen Mitteilung der den Rechts-
weg beendenden Entscheidung (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 06.04.1999 - 2 BvR 299/94 -,
juris, Rn. 4, zum inhaltsidentischen § 37 Ill StPO a.F.).” (BVerfG aaO.)

II.  Bekanntgabe gegeniber Verteidiger moglich

,Die fristauslésende Zustellung oder formlose Mitteilung kann dabei nicht nur an die von der Entscheidung betroffene Person,
sondern auch an einen durch Rechtsgeschéaft oder kraft Gesetzes Zustellungsbevollméachtigten erfolgen (vgl. Meyer-
GoRner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 37 Rn. 3). Im Strafprozess gelten gemafl § 145a Abs. 1 StPO der gewéhlte Ver-
teidiger, dessen Vollmacht sich bei den Akten befindet, sowie der bestellte Verteidiger kraft Gesetzes als erméachtigt, Zustel-
lungen und sonstige Mitteilungen fir den Angeklagten in Empfang zu nehmen (vgl. hierzu auch BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Zweiten Senats vom 11.06.2006 - 2 BvR 386/06 -, juris, Rn. 7).

Hat ein Angeklagter mehrere Verteidiger, gilt die gesetzliche Zustellungsvollmacht des § 145a Abs. 1 StPO fur jeden von
ihnen (vgl. Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 145a Rn. 2), so dass fristausldsende Zustellungen und Mit-
teilungen an jeden einzelnen der Verteidiger wirksam erfolgen kdnnen. Die Wirksamkeit der Zustellung wird dabei nicht
dadurch bertihrt, dass nur an einen von mehreren Verteidigern zugestellt wurde (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom 20.03.2001 - 2 BvR 2058/00 -, juris, Rn. 4).“ (BVerfG aaO.)

Ill.  Keine Rechtspflicht zur Bekanntgabe gegenuber dem Verteidiger

,§ 145a Abs. 1 StPO begriindet jedoch keine Rechtspflicht des Gerichts, Zustellungen ausschlie3lich an den Verteidiger
zu bewirken. Auch Bekanntgaben an den Angeklagten selbst, die kumulativ oder alternativ zu derjenigen an den Verteidiger er-
folgen, sind wirksam und geeignet, Fristen in Lauf zu setzen (vgl. Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 145a Rn. 6;
Luderssen/Jahn, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2007, § 145a Rn. 3).

Wird in dieser Konstellation eine Entscheidung dem Angeklagten zugestellt, ist der Verteidiger hiervon zugleich zu unter-
richten (vgl. § 145a Abs. 3 Satz 2 StPO). Da diese Unterrichtung von Amts wegen vorzunehmen ist (vgl. auch Nr. 108 RiStBV)
und der Verteidiger eine Abschrift der Entscheidung enthélt, stellt sie eine formlose Mitteilung der in vollstandiger Form ab-
gefassten Entscheidung im Sinne des 8§ 93 | 2 BVerfGG dar und ist daher geeignet, die Frist des § 93 | BVerfGG auszuldsen
(vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 14.11.1990 - 2 BvR 1378/90 -, juris, Rn. 1; Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats vom 09.10.2003 - 2 BvR 1351/03 -, juris, Rn. 2; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats
vom 11.07.2006 - 2 BvR 386/06 -, juris, Rn. 7).

Gleiches muss gelten, wenn im umgekehrten Falle die Entscheidung nur dem bestellten oder gewahlten Verteidiger zu-
gestellt wird. In dieser Konstellation ist der Angeklagte von der Zustellung zu unterrichten; zugleich hat er von Amts wegen
formlos eine Abschrift der Entscheidung zu erhalten (vgl. § 145a Abs. 3 Satz 1 StPO). Auch hierin liegt eine formlose Mitteilung
der in vollstandiger Form abgefassten Entscheidung im Sinne des § 93 | 2 2 BVerfGG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat ein Bevollméachtigter im Verfassungsbeschwerdeverfahren im
Rahmen des ihm erteilten Auftrags alles ihm Zumutbare zu veranlassen, damit die Einlegungsfrist gewahrt wird. Hierzu gehort
auch die eigenverantwortliche Feststellung des Fristbeginns. Dies beinhaltet gegebenenfalls auch die Pflicht zur Ermittlung
der Zeitpunkte weiterer Zustellungen der letzten angegriffenen Entscheidung (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zwei-
ten Senats vom 06.04.1999 - 2 BvR 299/94 -, juris, Rn. 8). Diese sind in aller Regel durch Austausch mit den anderen Ver-
teidigern, dem Beschwerdefiihrer selbst oder durch Einsicht in die Gerichtsakte unproblematisch feststellbar (vgl. hierzu
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 20.03.2001 - 2 BvR 2058/00 -, juris, Rn. 5).“ (BVerfG aaO.)

ZPO Klageerhebung nach selbstandigem Beweisverfahren ZivilProzR
8§ 494a Erst nach fristgerechter Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses

(OLG Koblenz in MDR 2015, 482; Beschluss vom 27.02.2015 — 3 W 99/15)

Hat das Gericht nach Beendigung des selbstandigen Beweisverfahrens dem Antragsteller eine Frist zur Klageer-
hebung gesetzt, genligt die Einreichung der Klage zur Fristwahrung nicht. Wird der Gerichtskostenvorschuss
nicht fristgerecht eingezahlt und unterbleibt deshalb eine Zustellung der Klage, so ist nicht von einer ordnungs-
gemaflen Klageerhebung auszugehen.

,Der Antragsgegner hat nach Beendigung des selbstdndigen Beweisverfahrens einen Antrag nach § 494a | ZPO gestellt, dem An-
tragsteller eine Frist zur Klageerhebung zu setzen. Das LG hat daraufhin mit Beschluss v. 16.10.2014 dem Antragteller eine Frist zur
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Klageerhebung bis zum 17.11.2014 gesetzt. Diese Frist ist mit Beschluss des LG v. 20.11.2014 bis zum 01.12.2014 verlangert
worden. Dieser Beschluss ist der Prozessbevollméchtigten des Antragstellers am 26.11.2014 gegen Empfangsbekenntnis zugestellt
worden. Der Antragsteller hat daraufhin zwar ... Klage eingereicht, ... allerdings den Kostenvorschuss trotz Aufforderung vom
03.12.2014 nicht eingezahlt. Die Klage konnte mangels Einzahlung des Kostenvorschusses nicht zugestellt werden.

Zutreffend fuhrt das LG aus, gem. § 253 | ZPO die Klage als nicht erhoben gilt. Die Einreichung der Klage genugte allein zur Frist-
wahrung nicht. Die vom LG im selbstandigen Beweisverfahren gesetzte Frist ist verstrichen, wenn der Antragsteller innerhalb dieser
Frist keine ordnungsgemaéRe Klage erhoben hat.

Wird die Klage erst nach einem gem. § 494a Il 1 ZPO ergangenen Kostenbeschluss erhoben, kann dieser Beschluss, selbst im Be-
schwerdeverfahren, nicht mehr aufgehoben werden (OLG Karlsruhe, Beschl. v. 07.03.2008 — 19 W 4/08, MDR 2008, 526 ff. = NJW-
RR 2008, 1196 = juris — Rn. 8; Kratz in BeckOK/ZPO, Edition 15, Stand 01.01.2015,§ 494a Rn. 10).“ (OLG Koblenz aa0O.)

StGB Garantenstellung des Rechtsanwalts StrR BT
§ 263 Pflicht zur Aufklarung Uber gesetzliche Vergiitung

(BGH in NStZ 2015, 150; Urteil vom 25.09.2014 - 4 StR 586/13)

§ 4a Il Nr. 1 RVG begrindet kraft Gesetzes eine Garantenstellung des Rechtsanwalts, der vor Abschluss einer
Erfolgshonorarvereinbarung den Mandanten tber die voraussichtliche gesetzliche Vergiutung aufzuklaren hat.

Fall: Anfang August 2010 beauftragte der Zeuge G die ,Rechtsanwalte A & B, ihn in einer erbrechtlichen Angelegenheit zu ver-
treten. G, zur Zeit der tatrichterlichen Hauptverhandlung 54 Jahre alt, hatte die Sonderschule ohne Abschluss verlassen und
war seither als Industriearbeiter tatig. Ein gerichtliches Betreuungsverfahren wurde mit dem Ergebnis beendet, ,dass der Zeuge
in der Lage sei, sein Leben selbstandig ohne Hilfe eines Betreuers zu bewaltigen.” Der Vater des Zeugen war in der Schweiz
verstorben; der Wert des Nachlasses betrug ca. 700.000 bis 800.000 €. Der Erblasser hatte testamentarisch seinen Bruder als
Alleinerben eingesetzt; bei einem Termin am 17.08.2010 teilte der - das Mandat bearbeitende - Angekl. dem Zeugen G jedoch
mit, ,dass laut Schweizer Erbrecht Kindern eines Verstorbenen 75 % des Erbes zustehen, auch wenn ein Testament vorhanden
sei.“ In diesem Termin schloss der Angekl. mit seinem Mandanten eine von ihm vorbereitete schriftliche ,Vergutungsverein-
barung®“. Die Hohe der Vergutung kniipfte danach ,an die Hohe des derzeit der Héhe nach unbekannten Erbteilsanspruchs” an,
und zwar bei Zahlungen auf den Erbteil bis 400.000 € in Héhe von 20 %, fir den Mehrbetrag bis 600.000 € in Héhe von 25 %
und fur dartiber hinausgehende Betrage in Hohe von 30 % (jeweils zuziglich Umsatzsteuer). G empfand die Vergitung zwar
als hoch, aber auch als angemessen, zumal er bei erfolglosem Bemiihen des Angekl. keine Kosten wirde tragen missen. Er
war nicht gewillt, der vom Angekl. dargestellten Alternative einer Abrechnung auf Stundenbasis mit einem Stundensatz von 400
€ nebst Vorschusszahlung naher zu treten. Der Angekl. seinerseits klarte G ,Uber den Umstand, dass Rechtsanwalte von Ge-
setzes wegen ihre Vergltung anhand des sogenannten Gegenstandswertes berechnen und hiernach gegebenenfalls eine er-
heblich geringere Vergiitung abzurechnen gewesen ware“, nicht auf. In der Folge erreichte der Angekl. aufgrund eines Ver-
gleichs vom 03./06.01.2011 die Auszahlung von insgesamt rund 493.000 € aus dem Nachlass. GemaR Kostenberechnung vom
01.03.2011, die der Angekl. mit ,Ass. Jur. K* unterschrieben hatte, brachte er hiervon 82.223,97 € in Abzug.

Der Angekl. kdnnte sich wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht haben. Hierbei kdnnte er G bei der Ver-
einbarung des Erfolgshonorars durch Unterlassen getéauscht haben.

I Strafbarkeit des Unterlassens

~,Begehen durch Unterlassen ist nach § 13 | StGB nur dann strafbar, wenn der Téter rechtlich dafiir einzustehen hat, dass
der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun ent-
spricht. Wahrend bei den Begehungsdelikten die objektive Zurechnung auf der Verursachung des tatbestandsmafiigen Erfolgs
beruht, reicht bei den unechten Unterlassungsdelikten die Tatsache, dass eine mdgliche Handlung den Erfolg verhindert hat-
te, nicht aus, um die Beeintrachtigung des Rechtsguts jedem Handlungsfahigen als von ihm zu verantwortendes Unrecht zur
Last legen zu kdnnen. Vielmehr muss ein besonderer Rechtsgrund nachgewiesen werden, wenn jemand ausnahmsweise
daflr verantwortlich gemacht werden soll, dass er es unterlassen hat, zum Schutz fremder Rechtsguter positiv tatig zu
werden. Die Gleichstellung des Unterlassens mit dem aktiven Tun setzt deshalb voraus, dass der Tater als ,,Garant” fiir die
Abwendung des Erfolgs einzustehen hat. Alle Erfolgsabwendungspflichten beruhen auf dem Grundgedanken, dass eine be-
stimmte Person in besonderer Weise zum Schutz des gefahrdeten Rechtsguts aufgerufen ist und dass sich alle tbrigen Be-
teiligten auf das helfende Eingreifen dieser Person verlassen und verlassen durfen (BGH NJW 2000, 3013, 3014, BGHZ 194,
26, 33; Jescheck/Weigend Lehrbuch des StR AT, 5. Aufl., S. 620; SSW/StGB-Kudlich 2. Aufl., § 13 Rn 15, 18).“ (BGH aaO.)

Il.  Bestehen einer Garantenpflicht des Angekl.

J[Der] Angekl. [war] verpflichtet, seinen Mandanten G Uber die im Rechtsanwaltsvergltungsgesetz als Regel vorgesehene Ab-
rechnung nach den gesetzlichen Gebiihren und Auslagen aufzuklaren. Diese Garantenstellung folgt aus Gesetz, namlich
aus der Regelung in § 4a Il Nr. 1 RVG:

Der Angekl. hat sich in der Vergltungsvereinbarung ein Erfolgshonorar im Sinne des § 49 b Il 1 BRAO versprechen lassen.
Eine solche Vereinbarung muss unter anderem die voraussichtliche gesetzliche Vergitung enthalten. Das bedeutet, dass der
Rechtsanwalt unter Zugrundelegung des Gegenstandswerts die sich voraussichtlich aus dem Vergutungsverzeichnis erge-
benden Gebihren sowie seine Auslagen zu berechnen hat. Diese Verpflichtung hat der Gesetzgeber dem Rechtsanwalt ge-
rade zum Schutz des Mandanten auferlegt, mit dem jener ein Erfolgshonorar vereinbaren mochte (BT-Dr 16/8384 S. 8); nach
den Materialien bietet allein diese Angabe ,einen verldsslichen und transparenten Vergleichsmal3stab fiir die rechtsuchenden
Biirgerinnen und Biirger* (BT-Dr 16/8384 S. 15). Damit hat der Gesetzgeber an die Entscheidung des BVerfG zur Verfas-
sungswidrigkeit eines generellen Verbots anwaltlicher Erfolgshonorare angeknlipft, in der das Gericht den ,Schutz der Recht-
suchenden vor einer Ubervorteilung durch iiberhhte Vergiitungssétze“ hervorgehoben und auf die asymmetrische Infor-
mationsverteilung zwischen Mandant und Rechtsanwalt sowie auf die sich hieraus ergebenden Gefahren fur die wirtschaft-
lichen Interessen des Rechtsuchenden hingewiesen hat (BVerfG NJW 2007, 979, 980f., 983). Um daher dem Mandanten zu
verdeutlichen, dass der Verzicht des Anwalts auf eine Vergutung im Misserfolgsfall mit der Verpflichtung zur Zahlung eines -
gegebenenfalls hohen - Zuschlags im Erfolgsfall verbunden ist, sieht § 4a Il Nr. 1 RVG u. a. die Angabe der voraussicht-
lichen gesetzlichen Vergiitung vor (BT-Dr 16/8384 S. 11; Bischof in: Bischof/ Jungbauer, RVG, 6. Aufl., § 4a Rn 20). Dem-
nach ist es gerechtfertigt, aus dieser Aufklarungs- und Informationspflicht des Anwalts eine Garantenstellung kraft Gesetzes im
Sinne des § 13 | StGB zu entnehmen.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 4b RVG, der lediglich eine Sonderregelung fiir die zivilrechtlichen Folgen trifft,
wenn eine Erfolgshonorarvereinbarung unter anderem gegen § 4a / und Il RVG verstéBt (vgl. BGH Urt. v. 05.06.2014 — IX ZR
137/12, NJW 2014, 2653). Eine Einschrdnkung der strafrechtlichen Verfolgbarkeit kann hieraus nicht hergeleitet werden.” (BGH
aa0.)

Seiner Pflicht, die voraussichtliche gesetzliche Vergltung zu berechnen, ist der Angekl. nach den bisher ge-
troffenen Feststellungen nicht nachgekommen.

ZPO Beweissicherungsverfahren im Verwaltungsprozess VerwProzR
§ 485 Ausschluss bei offensichtlichem Anspruchsausschluss

(VGH Minchen in BayVBI 2015, 352; Beschluss vom 03.06.2014 — 8 C 13.2070)

Im Verwaltungsprozess ist die Durchfiihrung eines Beweissicherungsverfahrens ausnahmsweise ausgeschlossen,
wenn der dem zu sichernden Beweismittel zugrunde liegende Anspruch offensichtlich nicht bestehen kann.

Fall: Der Antragsteller wendet sich gegen die gerichtliche Ablehnung ein selbststandiges Beweissicherungsverfahren durchzufiihren.
Diese Ablehnung wurde damit begriindet, dass der Anspruch, der letztlich verfolgt werden soll, rechtlich offensichtlich ausge-
schlossen ist. Kann die Durchfiihrung eines Beweissicherungsverfahrens mit dieser Begriindung abgelehnt werden?

.Der Antragsteller weist zutreffend auf die Entscheidung des Senats hin, wonach in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs im selbststandigen Beweissicherungsverfahren grundsétzlich keine Schliissigkeits- oder Erheblichkeits-
prufung durchzufiihren ist (vgl. BayVGH, Beschl. vom 15.05.2012 - 8 C 10.2054 - BayVBI. 2013, 314/315). Der Hinweis ist allerdings
defizitar; der Senat (aa0O.) nimmt wie der Bundesgerichtshof (vgl. BGH, Beschl. vom 16.09.2004 - Il ZB 33/04 - MDR 2005, 162/163)
Sachverhalte aus, in denen es offensichtlich ausscheidet, dass der Anspruch, fiir den ein Beweismittel gesichert werden soll,
Uberhaupt besteht. So ist es auch hier. Der Antragsteller verkennt dabei die Rechtslage in der fachplanungsrechtlichen Materie des
FernstraBenrechts. [wird ausgefiihrt]“ (VGH Minchen aaO.)

ZPO Mitwirkung an Zustellung von Anwalt zu Anwalt BerufsR
§ 195 Keine Berufspflicht

(AnwGH NRW in NJW 2015, 890; Urteil vom 07.11.2014 — 2 AGH 9/14)

Fall: Der angeschuldigte Rechtsanwalt F vertrat seine Partei als Verfugungsbekl. in einem wettbewerbsrechtlichen Eilverfahren vor
dem LG Gief3en. Das LG Giefl3en gab dem Verfugungsantrag mit Urteil vom 05.06.2012 statt. Die vollziehbare Ausfertigung des
Urteils ging am 04.07.2012 beim Prozessbevollmé&chtigten des Ast., Rechtsanwalt Dr. K, ein. Im Hinblick auf § 929 Il ZPO war
das Urteil nunmehr innerhalb von nur noch zwei Tagen, namlich bis zum 05.07.2012, zuzustellen. Rechtsanwalt Dr. K Uber-
mittelte dem angeschuldigten Rechtsanwalt F erst am 05.07.2012 die Entscheidung um 11.48 Uhr per Telefax und E-Mail so-
wie gegen 16 Uhr durch besonderen Boten, jeweils gegen Empfangsbekenntnis. Dieses wurde von F nicht unterzeichnet. Liegt
ein Berufspflichtverstol3 vor?

+Eine Berufspflichtverletzung kann nur angenommen werden, wenn die Norm, gegen die verstoen worden sein soll, auf Grund einer
hinreichenden Ermé&chtigungsgrundlage erlassen worden ist.

Die BORA kann némlich nur solche Pflichten normieren, zu deren Konkretisierung die Satzungsversammlung iber § 59 b BRAO
(Vorbehalt des Gesetzes) erméchtigt worden ist (vgl. Henssler in Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl. 2014, Einleitung BORA Rn. 35;
Feuerich in Feuerich/Weyland, BRAO, 8. Aufl. 2012, § 1 BORA Rn. 2; Hartung in Hartung/R6mermann, BORA/FAO, 4. Aufl. 2008,
Einl. BORA Rn. 62).

GemalR § 14 S. 1 BORA hat der Rechtsanwalt ordnungsgeméafe Zustellungen entgegenzunehmen und das Empfangsbekenntnis mit
dem Datum versehen unverziglich zu erteilen. Die Regelung des § 14 BORA soll nach Auffassung der GenStA auf Zustellungen von
Anwalt zu Anwalt anwendbar sein.

Eine Erméachtigungsgrundlage, nach der die Berufsordnung Berufspflichten im Zusammenhang mit einer Zustellung von Anwalt zu
Anwalt regeln kann, besteht entgegen der Auffassung der GenStA nicht.

Eine Erméchtigungsgrundlage ist nicht in § 59 b Il Nr. 5 Buchst. a BRAO zu sehen. Zwar darf die Berufsordnung nach § 59 b I/
Nr. 5 Buchst. a BRAO ,die besonderen Berufspflichten im Zusammenhang mit der Annahme, Wahrnehmung und Beendigung eines
Auftrags” regeln; dies betrifft aber nicht die Zustellung von Anwalt zu Anwalt, denn der Anwendungsbereich des § 59 b Il Nr. 5 Buchst.
a BRAO ist auf das Verhaltnis zwischen Rechtsanwalt und Auftraggeber beschrankt (so Béhnlein in Feuerich/Weyland, § 59b Rn.
16).

Entgegen einer weit verbreiteten Auffassung stellt auch die Bestimmung des § 59 b Il Nr. 6 Buchst. b BRAO keine hinreichende
Ermachtigungsgrundlage dar, denn sie regelt ,die besonderen Berufspflichten gegeniiber Gerichten und Behérden [...] bei Zu-
stellungen®. Schon nach dem Wortlaut geht es ausschliellich um Pflichten gegeniiber Gerichten und Behdrden bei Zustellungen,
nicht aber um Pflichten, die bei Zustellungen von Anwalt zu Anwalt bestehen.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Umstand, dass die Zustellung hier im Zusammenhang mit einem gerichtlichen Verfahren erfolgt
ist. Selbst wenn die Zustellung von Anwalt zu Anwalt durchgefiihrt wird, um einem gerichtlichen Verfahren Fortgang zu geben oder
Vollstreckungsvoraussetzungen zu schaffen, handelt es sich nicht um eine Pflicht gegentber einem Gericht oder einer Behérde.

Das AnwG Dusseldorf hat zu Recht die Auffassung vertreten, dass die Satzungskompetenz gem. 8 59b Il Nr. 6 BRAO die ,be-
sonderen Berufspflichten gegeniiber Gerichten und Behérden® umfasse. Da Rechtsanwélte weder Gerichte noch Behodrden
seien, kdnne keine Berufspflicht zur Erteilung eines Empfangsbekenntnisses bei der Zustellung von Anwalt zu Anwalt beste-
hen.”“ (AnwGH NRW aaO.)
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Steuerrecht

AO
§341

Steuerpflichten des Zwangsverwalters ZwangsvollstrR
Il Einkommenssteuer des Vollstreckungsschuldners

(BFH in DB 2015, 1386; Urteil vom 10.02.2015 — IX R 23/14)

Der Zwangsverwalter hat auch die Einkommensteuer des Vollstreckungsschuldners zu entrichten, soweit sie
aus der Vermietung der im Zwangsverwaltungsverfahren beschlagnahmten Grundstiicke herrihrt.

An der Entrichtungspflicht des Zwangsverwalters &ndert sich nichts, wenn wahrend der Zwangsverwaltung
das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen des Schuldners eréffnet wird.

Fall:

Es ist streitig, ob der Insolvenzverwalter die Einkommensteuer des Insolvenzschuldners vorab aus der Masse entrichten muss,
soweit sie aus der Vermietung von unter Zwangsverwaltung stehenden Grundstiicken herrihrt.

Der Klager ist Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen des Beigeladenen. Im Vermdgen des Beigeladenen befanden sich bei
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens drei Grundstiicke und ein Erbbaurecht, die unter Zwangsverwaltung standen. Der Grundbe-
sitz war vermietet. Im Streitjahr (2008) betrug der Uberschuss der Einnahmen tber die Ausgaben aus der Vermietung der vier
Objekte 23.614 €.

Der Beklagte (das Finanzamt --FA--) setzte u.a. die aus diesen Einkunften resultierende Einkommensteuer gegen den Klager
fest und wies den dagegen gerichteten Einspruch als unbegriindet zuriick. Der Klager habe u.a. die anteilig auf die Einklnfte
aus Vermietung und Verpachtung entfallende Einkommensteuer (4.724 €) als Masseverbindlichkeit zu entrichten. Dieser ist der
Auffassung, dass die Pflicht zur Entrichtung der betreffenden Einkommenssteuer den Zwangsverwalter trifft. Wie ist die Rechts-
lage?

Entrichtungspflicht des Zwangsverwalters

Der Zwangsverwalter hat die Einkommensteuer des Vollstreckungsschuldners zu entrichten, soweit sie aus der
Vermietung der im Zwangsverwaltungsverfahren beschlagnahmten Grundstiicke herrthrt.

sDurch den Beschluss Uber die Anordnung der Zwangsverwaltung wird dem Vollstreckungsschuldner die Befugnis zur
Verwaltung und Benutzung des Grundstiicks entzogen (§ 148 Il des Gesetzes Uber die Zwangsversteigerung und Zwangsver-
waltung --ZVG--). Der Beschluss gilt zugunsten des Glaubigers als Beschlagnahme des Grundsticks (8§ 146 1, § 20 | ZVG).
Das Recht, das Grundstiick zu verwalten und zu benutzen, geht auf den Zwangsverwalter iiber. Er ist gemaf § 152 ZVG ver-
pflichtet, das Grundstiick in seinem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten und ordnungsgemé&R zu benutzen. Die Anord-
nung der Zwangsverwaltung lasst das Eigentum des Vollstreckungsschuldners an dem Grundstick unberihrt; ihm verbleibt
auch die dingliche Verfiigungsbefugnis tber das Grundstiick. Die Beschlagnahme fiihrt aber dazu, dass der unter Zwangsver-
waltung stehende Grundbesitz von dem ubrigen Vermdgen des Schuldners getrennt wird und ein Sondervermdgen bil-
det, welches den die Zwangsverwaltung betreibenden Vollstreckungsglaubigern zur Sicherung ihres Befriedigungsrechtes zur
Verfligung steht (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 29.01.2009 V R 67/07, BFHE 225, 172, BStBI I 2009, 1029).

Als Vermdgensverwalter i.S.v. 8 34 111 i.V.m. § 34 A | der Abgabenordnung (AO) hat der Zwangsverwalter nicht nur die im ZVG
geregelten Pflichten, sondern daneben auch die steuerlichen Pflichten des Vollstreckungsschuldners zu erfiillen, soweit
seine Verwaltung reicht. 8 34 Ill AO enthélt insofern eine auf3erhalb des ZVG stehende Verpflichtungsgrundlage. Als Vermo-
gensverwalter tritt der Zwangsverwalter als weiterer Steuerpflichtiger (§ 33 | AO) neben den Steuerschuldner. [wird ausgefiihrt].
Hat der Zwangsverwalter als Vermdgensverwalter Steuern des Vollstreckungsschuldners gemaf § 34 1l i.V.m. | AO zu entrich-
ten, so richtet sich der Anspruch des Fiskus nur gegen das liquide Verwaltungsvermogen (Nutzungen des Grundstiicks; vgl. §
155 | ZVG). Zur Verfugung Uiber das der Verwaltung unterliegende Grundstiick ist der Zwangsverwalter nicht befugt. Mit seinem
Privatvermdgen haftet er allenfalls gemaR § 69 AO bei vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung der ihn treffenden Ent-
richtungspfiicht.“ (BFH aaO.)

Einkommenssteuer aus Verwaltung des Grundvermdgens

Als Vermogensverwalter hat der Zwangsverwalter gemaf § 34 11l AO die Einkommensteuer des Vollstreckungs-
schuldners zu entrichten, soweit sie aus der ordnungsgeméafen Verwaltung des beschlagnahmten Grundvermé-
gens herriihrt.

,Voraussetzung dafiir ist, dass der Zwangsverwalter im Rahmen der ihm (ibertragenen Aufgaben und Befugnisse handelt und
dass die Einkommensteuer einen hinreichenden Bezug zu dem der Zwangsverwaltung unterliegenden Vermdgen aufweist (vgl.
BFH-Urteil vom 13.04.2011 Il R 49/09, BFHE 234, 97, BStBI Il 2011, 944; ferner Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
16.12.2009 8 C 9/09, NJW 2010, 2152 beide zu § 55 der Insolvenzordnung --InsO--). Beides ist hier der Fall.

Erzielt der Zwangsverwalter aus der Vermietung oder Verpachtung der seiner Verwaltung unterliegenden Grundstlcke ge-
maR § 21 des Einkommensteuergesetzes steuerpflichtige Einnahmeniuberschisse, ist die darauf entfallende Einkommens-
teuer des Schuldners unmittelbar durch die Verwaltung verursacht und veranlasst, denn der Verwalter Ubt die den Besteue-
rungstatbestand erfillende Tétigkeit (entgeltliche Uberlassung des Grundstiicks zur Nutzung) im eigenen Namen, aber fiir
fremde Rechnung selbst aus. Durch seine verwaltende Tatigkeit entsteht die Steuer; nur er kann die steuerpflichtige Tatigkeit
beenden und die Entstehung des Steueranspruchs verhindern.” (BFH aaO.)

Insolvenzerdffnung

Fraglich ist, ob sich an der Entrichtungspflicht des Zwangsverwalters etwas dndert, wenn (wie im Streitfall) wah-
rend der Zwangsverwaltung das Insolvenzverfahren tiber das Vermégen des Schuldners erdffnet wird.

,Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht gemaf3 § 80 | InsO das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse ge-
hérende Vermdgen (8 35 InsO) zu verwalten und uber es zu verfugen, auf den Insolvenzverwalter tber. Dieser hat als Ver-
mogensverwalter gemaf § 34 Il i.V.m. | AO auch die steuerlichen Pflichten des Insolvenzschuldners zu erfiillen, soweit
seine Verwaltung reicht. Als Vermdgensverwalter ist der Insolvenzverwalter Steuerpflichtiger (8§ 33 | AO) und richtiger In-
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haltsadressat von Steuerbescheiden, mit denen eine Finanzbehérde bestehende Masseverbindlichkeiten geltend macht (BFH-
Urteile in BFHE 234, 97, BStBI 11 2011, 944, in BFHE 235, 1, BStBI Il 2012, 149; in BFHE 238, 319, BStBI Il 2013, 131).

Treffen die Zwangsverwaltung und die Insolvenzverwaltung fir einen Schuldner zeitlich zusammen, ergibt sich aus § 34 Il letzter
Halbsatz AO, dass beide Verwalter die steuerlichen Pflichten des Schuldners zu erfiillen haben, soweit ihre Verwaltung jeweils
reicht. In der InsO ist eindeutig geregelt, dass eine friiher angeordnete Zwangsverwaltung grundsatzlich Vorrang vor der Insol-
venzverwaltung hat.“ (BFH aaO.)

6. RL 77/338/EWG Bemessungsgrundlage fir Gebaude SteuerR
Art. 11 Teil A Einkaufspreis vergleichbarer Gebaude

(EuGH in DB 2015, 1263; Urteil vom 23.04.2015 — Rs. C-16/14)

Bemessungsgrundlage bei der Zuordnung eines Gebaudes zum Unternehmen ist der Einkaufspreis vergleichbarer
Gebaude.

,ES ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die in Art. 11 Teil A | Buchst. b der Sechsten Richtlinie genannte Regel, nach der die Be-
steuerungsgrundlage bei den in Art. 5 VI, VIl dieser Richtlinie genannten Umsétzen der "Einkaufspreis fiir die Gegenstande oder
fur gleichartige Gegenstéande oder mangels eines Einkaufspreises der Selbstkostenpreis [ist], und zwar jeweils zu den Preisen, die
im Zeitpunkt der Bewirkung dieser Umséatze festgestellt werden", von der allgemeinen Regel von Art. 11 Teil A | Buchst. a dieser
Richtlinie abweicht, nach der die Besteuerungsgrundlage bei Umsétzen, die der Mehrwertsteuer unterliegen, alles ist, was "den Wert
der Gegenleistung bildet, die der Lieferer oder Dienstleistende ... vom Abnehmer oder Dienstleistungsempfénger oder von einem
Dritten erhalt oder erhalten soll" (vgl. entsprechend zu den Art. 73 und 74 der Richtlinie 2006/112 Urteil Marinov, C-142/12,
EU:C:2013:292, Rn. 31).

Zu den Umsatzen, auf die in Art. 5 VI, VII der Sechsten Richtlinie Bezug genommen wird, gehdren Entnahmen von Gegensténden
durch den Steuerpflichtigen fur seinen privaten Bedarf oder fur den Bedarf seines Personals oder, wie im vorliegenden Fall,
Zuordnungen zu einer mehrwertsteuerbefreiten wirtschaftlichen Tatigkeit. In all diesen einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellten
Fallen erhélt der Steuerpflichtige vom Abnehmer oder Dienstleistungsempfénger oder von einem Dritten keine tatsachliche Gegen-
leistung, die als Besteuerungsgrundlage fur die Berechnung der Mehrwertsteuer dienen konnte, so dass die allgemeine Regel von
Art. 11 Teil A | Buchst. a der Richtlinie keine Anwendung finden kann (vgl. in diesem Sinne Urteil Campsa Estaciones de Servicio,
C-285/10, EU:C:2011:381, Rn. 26 und 27).

Sodann ist darauf hinzuweisen, dass, wenn die Gegenstande, die im Sinne von Art. 5 VI, VIl der Sechsten Richtlinie entnommen oder
zugeordnet werden, vom Steuerpflichtigen gekauft wurden, die Besteuerungsgrundlage fir die Berechnung der Mehrwertsteuer auf
diese Entnahme oder Zuordnung gemaf Art. 11 Teil A | Buchst. b der Sechsten Richtlinie der Einkaufspreis dieser Gegenstande ist.
Fir diesen Zweck ist unter dem "Einkaufspreis" der Restwert der Gegenstande im Zeitpunkt ihrer Entnahme oder Zuordnung zu
verstehen (Urteile Fischer und Brandenstein, C-322/99 und C-323/99, EU:C:2001:280, Rn. 80, sowie Marinov, C-142/12,
EU:C:2013:292, Rn. 32).

Fur die Berechnung auf der Grundlage dieser Besteuerungsgrundlage missen die Gegenstande, deren Einkaufspreise beriicksichtigt
werden, Geb&ude sein, deren Lage, Grofl3e und sonstige wesentliche Merkmale mit denen des fraglichen Geb&udes vergleichbar sind
(vgl. entsprechend Urteil Gemeente Vlaardingen, C-299/11, EU:C:2012:698, Rn. 30).

Dagegen ist unerheblich, ob der Einkaufspreis gleichartiger Gebaude Fremdkapitalzinsen umfasst, die gegebenenfalls bei der
Errichtung dieser Gebaude gezahlt wurden. Anders als beim Kriterium des Selbstkostenpreises, den Art. 11 Teil A | Buchst. b der
Sechsten Richtlinie mangels eines Einkaufspreises als Besteuerungsgrundlage vorsieht, kann sich die Steuerbehérde beim Kriterium
des Einkaufspreises gleichartiger Gegenstande namlich auf die Marktpreise dieser Art von Gegenstanden im Zeitpunkt der Zuord-
nung des fraglichen Gebaudes stiitzen, ohne im Einzelnen prifen zu missen, welche Wertfaktoren zu diesen Preisen gefiihrt haben.

Aus dem gleichen Grund sind Fremdkapitalzinsen, die vom Steuerpflichtigen wéahrend der Errichtung des fraglichen Gebaudes ge-
zahlt wurden, in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens fur die Bestimmung der Besteuerungsgrundlage unerheblich.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Besteuerungsgrundlage nach Art. 11 Teil A | Buchst. b der Sechsten Richtlinie in keinem
Fall einen Wert enthalten kann, auf den der Steuerpflichtige bereits Mehrwertsteuer entrichtet hat, ohne dass er sie anschlie3end
héatte abziehen koénnen. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, die in diesem Zusammenhang erforderlichen Feststellungen zu tref-
fen (Urteile Gemeente Vlaardingen, C-299/11, EU:C:2012:698, Rn. 31 bis 33, und Gemeente’s-Hertogenbosch, C-92/13,
EU:C:2014:2188, Rn. 35).“ (EUGH aaO.)

AO Verletzung der Anzeigepflicht des Notars SteuerR
§169 111 3 Leichtfertige Verkiirzung

(BFH in DB 2015, 1390; Urteil vom 03.03.2015 — Il R 30/13)

~,Nach § 169 Il 2 AO betragt die Festsetzungsfrist zehn Jahre, soweit eine Steuer hinterzogen, und fiinf Jahre, soweit sie leichtfer-
tig verkurzt worden ist. Dies gilt gemaR 8§ 169 Il 3 AO auch dann, wenn die Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuerverkirzung
nicht durch den Steuerschuldner oder eine Person begangen worden ist, deren er sich zur Erflllung seiner steuerlichen Pflichten
bedient, es sei denn, der Steuerschuldner weist nach, dass er durch die Tat keinen Vermdgensvorteil erlangt hat und dass sie auch
nicht darauf beruht, dass er die im Verkehr erforderlichen Vorkehrungen zur Verhinderung von Steuerverkirzungen unterlassen hat.

Ob eine Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuerverkiirzung vorliegt, bestimmt sich nach 88 370, 378 AO, da § 169 AO dies-
bezuglich keine Legaldefinition enthalt. Hangt die RechtmaRigkeit eines Steuerbescheids von der Verlangerung der Festsetzungsfrist
auf funf Jahre (8 169 Il 2 AO) und somit vom Vorliegen einer leichtfertigen Steuerverkiirzung ab, mussen zur Rechtmafigkeit des
Bescheids die objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale des § 378 AO erfiillt sein (BFH-Urteile vom 29.10.2013 VIII R
27/10, BFHE 243, 116, BStBI Il 2014, 295, Rn. 15, und vom 02.04.2014 VIII R 38/13, BFHE 245, 295, BStBI 1l 2014, 698, Rn. 51,
jeweils m.w.N.).

Nach § 378 | 1 AO handelt ordnungswidrig, wer als Steuerpflichtiger oder bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuer-
pflichtigen eine der in 8§ 370 | AO bezeichneten Taten leichtfertig begeht. Téater einer leichtfertigen Steuerverkiirzung kann der
Schuldner der Grunderwerbsteuer sein, nicht aber der Notar, der eine Anzeigepflicht nach 8 18 GrEStG verletzt (a.A. Urteile
des FG Baden-Wiurttemberg vom 17.03.2004 5 K 59/01, EFG 2004, 867, und des FG Minster in EFG 2010, 507). Der Notar ist we-
der Steuerpflichtiger noch nimmt er im Hinblick auf die Anzeigepflicht Angelegenheiten des Steuerpflichtigen wahr.“ (BFH aaO.)
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I. Zivilrecht

Lindner: Die Auswirkung der neuen Verbraucherschutzvorschriften im Mietrecht — Ein Uber-
blick Uber die wichtigsten Neuregelungen (in: ZMR 2015, 261)

Das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Re-
gelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (VRRLUmMSsG) ist dabei, den Verbraucherschutz in
Deutschland grundlegend zu verandern. Davon ist auch die Immobilienwirtschaft betroffen. Anlass fur
die Neuerungen war die Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25.10.2011 Uber die Rechte der Verbraucher (VRRL). Das VRRLUmMSG ist am 13.06.2014 in Kraft ge-
treten. Die neuen Regelungen sind insgesamt auf3erordentlich komplex, enthalten viele Ausnahmen
und Ruckausnahmen. Im Mietrecht ist seitdem u.a. ein Widerrufsrecht fur bestimmte Arten von Miet-
vertragen und Vertragsanderungen in laufenden Mietverhaltnissen zu beachten. Der Beitrag soll einen
Uberblick tiber die wichtigsten Auswirkungen im Mietrecht geben.

Schrader/Novak: Die Dokumentationspflicht nach dem Mindestlohngesetz (in: NJW 2015,
1783)

Durch die Einfihrung des Gesetzes zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohnge-
setz — MiLoG), in Kraft getreten am 16.08.2014 (BGBI | 2014, 1348), wurde in § 17 MiLoG eine um-
fassende Dokumentationspflicht eingefiihrt. Diese auch in der Allgemeinpresse heftig diskutierte
,neue” Form der Aufzeichnung von Arbeitszeiten fiir Arbeitgeber und Arbeithnehmer wird in diesem
Beitrag insgesamt dargestellt und kritisch hinterfragt.

Pernice-Warnke: Amtshaftungsanspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls bei Nichtbereit-
stellung eines Kinderbetreuungsplatzes (in: FamRZ 2015, 905)

Vor dem LG Leipzig hatten in drei Fallen Muatter ihren Verdienstausfall eingeklagt, weil ihren Kindern
nicht mit Vollendung des ersten Lebensjahres von der beklagten Stadt Leipzig ein Kinderbetreuungs-
platz zugewiesen worden war. In allen drei Prozessen wurde den Mittern Schadensersatz aus einem
Amtshaftungsanspruch zuerkannt. Gewisse Besonderheiten dieser Verfahren im Vergleich zu Vor-
gangerprozessen bzw. urteilen in &hnlicher Konstellation bestehen zum einen darin, dass vorliegen
Verdienstausfall und nicht etwas Kosten fur alternative Betreuungsmodelle geltend gemacht wurden,
zum anderen aber auch darin, dass der zuerkennt Schadensersatz auf einen Amtshaftungsanspruch
gestiutzt wurde. Kernfrage des Beitrages stellt die Drittbezogenheit der Amtspflicht dar.

Niklas: Konkurrenzschutz im Gewerberaummietrecht in der Anwaltspraxis (in: ZMR 2015,
270)

Ein Klassiker des Gewerberaummietrechts ist der Konkurrenzschutz. Spannend ist die sich aus vielen
Einzelfallentscheidungen ergebende Entwicklung der obergerichtlichen Rechtsprechung. Ein Schwer-
punkt der Darstellung sei hier auf die Darstellung der freien Berufe gelegt. Ganz entscheidend vor al-
lem aber ist das Thema im Rahmen der Vertragsgestaltung. Hier entfaltet die Thematik ihre volle Pra-
xisrelevanz, so dass ein praxisgerecht ausgestalteter Konkurrenzschutz vor bésen Uberraschungen
sowohl fur den Gewerberaummieter, als auch fiir den Eigentiimer von Gewerbeimmobilien bewahrt.

Il. Strafrecht

Maas: Wann darf der Staat strafen? (in: NStZ 2015, 305)

Von Gustav Radbruch stammt die Mahnung, jedem guten Juristen misse stets die tiefe Frag-
waurdigkeit seines Berufes voll bewusst sein; wir missten an unseren Lebensberuf glauben, aber zu-
gleich immer wieder an ihm zweifeln. Dieser Zweifel, dieses In-Frage-Stellen des eigenen Tuns, ist in
keiner anderen Teildisziplin des Rechts so notwendig wie im Strafrecht. Im Strafrecht zeigt sich die
Staatsgewalt fir den Einzelnen ganz unmittelbar, hier greifen der Staat und seine Juristen um der Ge-
rechtigkeit willen mitunter tief in die Freiheit der Burgerinnen und Burger ein.
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2. Dehne-Niemann: Rauberischer Diebstahl eines nicht beutebesitzenden Vortatmittaters? (in:
NStZ 2015, 251)

Fragen der Beteiligung am réuberischen Diebstahl (8 252 StGB) sind kompliziert, weil wegen der Be-
schrankung der Beutesicherungsabsicht auf die eigennitzige Besitzerhaltung der tatherrschaftliche
und damit an sich taterschaftstaugliche Einsatz von Raubmitteln in der Nachtatphase eines Diebstahls
zur rauberischen Diebstahlsbeihilfe (88 252, 27 StGB) herabgestuft werden kann. Diese Problematik
kennzeichnet auch den Beschluss des 3. BGH-Strafsenats vom 16.09.2014, dessen Analyse Gegen-
stand des vorliegenden Beitrags ist.

3. Mayer: Zur inneren Tatseite bei § 266a StGB (in: NZWiSt 2015, 169)

Die Feststellung der subjektiven Tatseite des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt be-
reitet namentlich dann Schwierigkeiten, wenn schwierige sozial-, arbeits- und gegebenenfalls auch
gesellschaftsrechtliche Fragen auf die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes Einfluss haben.
Die fur die Einordnung und Beurteilung von Vorsatz, Unrechtsbewusstsein sowie Irrtimern mafgebli-
chen Grundsétze in dem Aufsatz zusammengefasst dargestellt.

1. Offentliches Recht

1. Zimmermann: Alte Grund- und neue Ansatze — Zum Gesamtschuldner-Innenausgleich bei
polizei- und ordnungsrechtlicher Stérermehrheit (in: NVwZ 2015, 787)

Umweltschéden, insbesondere Altlasten, aber auch profane Vorkommnisse wie der Olverlust eines
Fahrzeugs bei einer Werkstattprobefahrt stellen polizei- und ordnungsrechtlich relevante Sachverhalte
dar. lhnen ist gemeinsam, dass mehrere Personen zugleich polizeirechtlich fir eine Gefahr verant-
wortlich, also Storer sein kénnen: So mag im Fall eines mit Altlasten belasteten Grundstiicks der
Eigentumer als Zustands-, der — gegebenenfalls vormalige — Mieter oder Pachter als Verhaltensstorer
in Betracht kommen; ebenso kann der Eigentiimer und Halter des Ol verlierenden Fahrzeugs als Zu-
stands- und der Werkstattbetreiber oder sein Personal als Verhaltensstorer erscheinen. Nach der be-
hordlichen Inanspruchnahme des einen oder des anderen stellt sich dann oftmals — und im hier zu
besprechenden Urteil vom 10.07.2014 zuletzt dem BGH — die Frage, wie es um einen Innenausgleich
zwischen beiden bestellt ist. Neben einem — nur selten in Betracht kommenden — Ausgleichsanspruch
aus Geschéftsfuhrung ohne Auftrag stehen dabei die §§ 421 ff. BGB, insbesondere § 426 BGB, im
Zentrum, soweit nicht spezialgesetzliche Bestimmungen — z.B. § 24 1l 1 BBodSchG - eingreifen und
abschlieBende Regelungen treffen. Derartige Ausgleichsanspriiche beschéftigen Schrifttum und
Rechtsprechung seit mehr als drei Jahrzehnten. Der BGH hat es in einer beriihmt gewordenen Ent-
scheidung aus dem Jahr 1981 erstmals abgelehnt, die §§ 421 ff. BGB direkt oder analog auf solche
Stérermehrheiten anzuwenden. Diesen Grundsatz, zu dessen Verstetigung wiederholt Altlastenfélle
Gelegenheit boten, hat er in seinem Urteil vom 10.07.2014 noch einmal bestétigt. Zugleich bietet er
dort einen neuen Ansatz an, der eine Anwendung der §§ 421 ff. BGB erlaubt: In dem vom BGH zu
entscheidenden Fall ordnete eine kommunale Feuerwehrkosten-/Gebihrensatzung auf Grund des
Landes-Brandschutzgesetzes ausdricklich die gesamtschuldnerische Haftung mehrerer — feuer-
polizeilicher — Stérer an. In einem solchen Fall sei auf den Innenausgleich zwischen den Stérern zu-
mindest § 426 | BGB anwendbar. So richtig das Urteil angesichts der — zumindest nach Auslegung 10
— eindeutigen Rechtslage ist, gibt es doch Anlass, die vom BGH im Grundsatz bestatigte Absage an
Innenausgleichsanspriiche bei Stérermehrheiten erneut zu Uberprifen, zumal ein grof3er Teil des
Schrifttums seit Langem fiir eine — zumeist analoge — Anwendung der §§ 421 ff. BGB auf diese Falle
pladiert.”

2. Gusy: Neutralitat staatlicher Offentlichkeitsarbeit — Voraussetzungen und Grenzen (in:
NVwZ 2015, 700)

Neue Entscheidungen des BVerfG und des RhPfVerfGH zu 6ffentlichen AuBerungen hichster Amts-
trager in Wahlkampfzeiten sind die weithin sichtbare Spitze einer Vielzahl von Verfahren zum Thema
,Neutralitit* staatlicher Offentlichkeitsarbeit. Sie stellen die grundsatzlichen Fragen: Welche Neu-
tralitatsgebote enthéalt das geltende Recht fiir AuRerungen im Amt? Und was sind ihre Voraussetzun-
gen und Grenzen? Mit diesen Fragen beschéftigt sich der vorliegende Beitrag.

3. Baumerich: Entgrenzte Freiheit — das Schutzgut der Grundrechte (in: DOV 2015, S. 374)

Dass Grundrechte Freiheit schiitzen, ist ein Allgemeinplatz. Das Vorverstandnis von Freiheit ist je-
doch wesentlich fur die Losung von grundrechtlichen Problemstellungen. Je nachdem, wie man die
den Grundrechten zugrunde liegende Freiheit versteht, folgen daraus zwingende Ergebnisse fir
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nachgelagerte Fragen. Am Beispiel des Grundrechtseingriffs lasst sich zeigen, dass das heutige Ver-
standnis von grundrechtlicher Freiheit dazu fuhrt, dass kein Eingriffsmerkmal widerspruchsfrei aus
dem Schutzgut heraus begriindet werden kann.

Mit dem Grundrechtseingriff wird versucht, eine Grenze von grundrechtlich abwehrfahigen Eingriffen
zu hinzunehmenden Beeintrachtigungen zu ziehen. Doch jedes der vertretenen Eingriffsmerkmale
sieht sich deutlicher, tief greifender Kritik ausgesetzt. Das liegt daran, dass der Anerkennung von tat-
séchlichen Beeintréachtigungen als grundrechtlich bedeutsam eine Freiheitsvorstellung zugrunde liegt,
die eine solche Grenzziehung nicht widerspruchsfrei zuldsst. Mit diesem Beitrag wird ebendieser
Mechanismus aus systemtheoretischer Sicht untersucht, der die Freiheit in das Recht Gibernimmt und
sie zum unbegrenzten grundrechtlichen Schutzgut werden lasst.

Der gesamten Grundrechtstheorie liegt ein zumindest unausgesprochenes Verstandnis von Freiheit
zugrunde, aus dem einige der sodann diskutierten oder abgeleiteten Einordnungen zwingend folgen.
Besonders deutlich lasst sich dieses Vorverstandnis an der Diskussion um den Grundrechtseingriff
zeigen.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwaélte / Notare

Putzke/Zenthéfer: Der Anspruch auf Ubermittlung von Abschriften strafgerichtlicher Ent-
scheidungen (in: NJW 2015, 1777)

Oft sieht die Justiz sich mit dem Verlangen konfrontiert, eine strafgerichtliche Entscheidung an nicht-
verfahrensbeteiligte Personen herauszugeben. Dieser Beitrag wird darlber aufklaren, wem und unter
welchen Voraussetzungen ein Recht auf Ubermittlung einer Entscheidungsabschrift zusteht, ins-
besondere, dass nach geltendem Recht — anders als bei Akteneinsicht — weder Medienvertreter noch
Wissenschaftler oder ,Jedermann* ein besonderes Interesse darzulegen haben.

Kluth: Die Anfechtbarkeit von Ratenzahlungen im Verbraucherinsolvenzverfahren (in: VIA
2015, 41)

Von dem Schuldner an seine Glaubiger geleistete Ratenzahlungen kdnnen sowohl der Deckungs-
anfechtung nach den 88 130, 131 InsO als auch der Vorsatzanfechtung nach § 133 | InsO unter-
liegen. Die Frage der Anfechtbarkeit von Ratenzahlungen im Verbraucherinsolvenzverfahren spielt
insbesondere seit dem 01.07.2014 eine bedeutende praktische Rolle, da das vereinfachte Verfahren
ganzlich entfallen ist und die Anfechtungsbefugnis nunmehr originédr dem Insolvenzverwalter zusteht
(vgl. dazu Vallender, NZI 2014, 535 [536]). Zuvor konnte der Treuhdnder Ratenzahlungen nur dann
anfechten, wenn er daftr von der Glaubigerversammlung nach § 313 Il 3 InsO a.F. gesondert beauf-
tragt worden war, was sich haufig als ein sehr zeitaufwendiges Verfahren erwies.

Schneider: Der Anspruch des Beschuldigten auf schriftliche Ubersetzung wesentlicher Un-
terlagen (in: StV 2015, 379)

Verhandlungen vor deutschen Gerichten finden auf Deutsch statt (§ 184 1 GVG). Als Strafverteidiger
in Deutschland gerate man jedoch friiher oder spater in die Situation, jemanden zu verteidigen, der
der deutschen Sprache nicht machtig ist. So waren 2012 22,9 % der Verurteilten Auslander. Auch
wenn nicht jeder Beschuldigte mit auslandischer Staatsbirgerschaft Probleme mit der deutschen
Sprache hat und umgekehrt nicht jeder deutsche Staatsangehérige Deutsch versteht, kénne davon
ausgegangen werden, dass zumindest ein Teil der Angeklagten nicht genug Deutsch versteht, um
seiner Gerichtsverhandlung zu folgen und die hierfir wesentlichen Dokumente zu verstehen. Um
diesem Problem zu begegnen, habe die Europdische Union die Richtlinie 2010/64/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates v. 20.10.2010 uber das Recht auf Dolmetschleistungen und
Ubersetzungen in Strafverfahren erlassen, die u.a. in Art. 3 Regelungen zum Recht auf kostenfreie
Ubersetzung enthalte. Der deutsche Gesetzgeber habe die Richtlinie mit dem Gesetz zur Starkung
der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren, das seit dem 06.07.2013 in Kraft ist, um-
gesetzt. Dieser Beitrag zeigt, welche schriftichen Ubersetzungen der Beschuldigte nach der Ge-
setzesanderung unter Berufung auf die Richtlinie beanspruchen kann.

Drasdo: Rechte und Pflichten des Zwangsverwalters (in: NJW 2015, 1791)

Die Ausfuhrungen setzen den Bericht des Autors aus NJW 2014, 1855 fort. Die den Zwangsverwalter
betreffenden Rechte und Pflichten sind immer noch nicht abschlieBend geklart. Rechtsprechung und
Literatur missen diese weiter definieren.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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