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Brandaktuell

Brandaktuell
BauO Bln Wohnung als Ferienwohnung BauR
860 I Vorliegen einer baugenehmigungspflichtigen Nutzungséanderung

(OVG Berlin-Bbg. in BeckRS 2016, 46571; Beschluss vom 30.05.2016 - OVG 10 S 34.15)

Die dauerhafte Nutzung einer Wohnung, fur die eine Genehmigung als Wohngeb&aude vorliegt
als Ferienwohnung fur einen wechselnden Personenkreis stellt eine baugenehmigungspflich-
tige Nutzungsanderung dar.

Fall: Die Antragstellerin wendet sich in dem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die Untersagung der
Nutzung ihrer Eigentumswohnung als Ferienwohnung. Die Wohnung liegt in einem flinfgeschossigen Gebaude,
das als Wohngebaude genehmigt wurde, auf einem Grundstiick im unbeplanten Innenbereich in Berlin. Mit Be-
scheid vom 31.08.2015, der im Betreff als Nutzungsuntersagung fiir eine Wohnung ,als Ferienwohnung” bezeich-
net wurde, untersagte der Antragsgegner die Nutzung der Wohnung Berlin - Prenzlauer Berg, J. 2. Obergeschoss
links im Hinterhaus, ,fur eine kurzfristige, d. h. tageweise oder nur wochenweise, gewerbliche Vermietung an wech-
selnde Mieter“ ab dem 04.10.2015. Zu Recht?

Das Eigentumsobjekt der Antragstellerin wurde als Wohnung genehmigt. Eine die Nutzungsunter-
sagung rechtfertigende ungenehmigte Nutzung koénnte darin liegen, dass die Wohnung als
Ferienwohnung vermietet wird. Fraglich ist, ob die Nutzung als Ferienwohnung einen nach § 60 |
BauO BlIn genehmigungspflichtige Nutzungsanderung anzusehen ist.

»Eine Nutzungsédnderung baulicher Anlagen im bauordnungsrechtlichen Sinne liegt vor, wenn sich die neue Nutzung
von der bisherigen (legalen), durch die Baugenehmigung dokumentierten Nutzung dergestalt unterscheidet, dass sie
anderen oder weitergehenden bauordnungs- oder bauplanungsrechtlichen Anforderungen unterworfen ist oder
unterworfen sein kann, also die der bisherigen Nutzung eigene, gewisse Variationsbreite verlassen wird und durch die
Veréanderung bodenrechtliche Belange neu berihrt werden kénnen (st. Rsp., OVG BIn-Bbg, Beschluss vom 26.10.2012
- OVG 10 S 35.12 -, juris Rn. 7; OVG NRW, Urteil vom 24.06.2004 - 7 A 4529/02 -, NVwZ-RR 2005, 695, juris Rn. 33;
vgl. Jobs, LKV 2013, 529 (533) m. w. N.).

Bei der Ferienwohnungsnutzung handelt es sich gegentiber der allgemeinen Wohnnutzung um eine eigensténdige
Nutzungsart, fur die andere bauplanungsrechtliche Anforderungen in Betracht kommen. Die dauerhafte Nutzung einer
Wohnung, fur die eine Genehmigung als Wohngeb&ude vorliegt, als Ferienwohnung flir einen wechselnden Personen-
kreis stellt eine baugenehmigungspflichtige Nutzungsénderung dar (vgl. u.a. BayVGH, Beschluss vom 04.09.2013 -
14 7B 13.6 -, BRS 81 Nr. 84, juris Rn. 11). Ferienwohnungen fallen ndmlich nicht unter den Begriff der Wohnnut-
zung. Eine Ferienwohnungsnutzung, bei der zur Erzielung von Einkiinften vom Nutzungskonzept her typischerweise nur
zum vorlibergehenden Aufenthalt an einen wechselnden Personenkreis vermietet wird, dient zwar auch dem Woh-
nen, jedoch handelt es sich gleichwohl nicht um eine Wohnnutzung im Sinne etwa von 88 3 I Nr. 1, 4 Il Nr. 1 BauNVO.
In der Rechtsprechung ist geklart, dass planungsrechtlich die allgemeine Wohnnutzung und die Ferienwohnungs-
nutzung eigenstandige Nutzungsarten sind (vgl. BVerwG, Beschluss vom 08.05.1989 - BVerwG 4 B 78.89 -, NVwZ
1989, 1060, juris Rn. 3). Auch handelt es sich bei der Wohnnutzung nicht um einen Oberbegriff, der - wie die Antrag-
stellerin meint - auch eine Ferienwohnungsnutzung als Variationsbreite einschlief3t (vgl. BVerwG, Urteil vom 11.07.2013
- BVerwG 4 CN 7.12 -, BVerwGE 147, 138, juris Rn. 11 zur Ferienhausnutzung). Eine Wohnnutzung im bauplanungs-
rechtlichen Sinn ist gekennzeichnet durch eine auf Dauer angelegte Hauslichkeit, die Eigengestaltung der Haus-
haltsfuhrung und des hauslichen Wirkungskreises sowie die Freiwilligkeit des Aufenthalts (BVerwG, Beschluss
vom 25.03.1906 und - BVerwG 4 B 302.95 -, NVwZ 1996, 893, juris Rn. 12; OVG BIn-Bbg, Beschluss vom 06.07.2006
-OVG 2 S 2.06 -, LKV 2007, 39, juris Rn. 8). Inshesondere an dem Kriterium der dauerhaften Hauslichkeit fehlt es bei
Ferienwohnungen, die von ihrem Nutzungskonzept her typischerweise nur zum voriibergehenden Aufenthalt durch ei-
nen standig wechselnde Personenkreis genutzt werden. (Dauer-) Wohnungen werden demgegeniuber von einem Uber
einen langeren Zeitraum gleichbleibenden Bewohnerkreis genutzt. Die daraus resultierenden unterschiedlichen boden-
rechtlichen Auswirkungen der beiden Nutzungsarten rechtfertigen die bauplanungsrechtliche typisierende Unterschei-
dung (OVG M-V, Urteil vom 19.02.2014 - 3L 212/12 -, BauR 2015, 81; juris Rn. 39; vgl. Nds. OVG, Urteil vom 18.09.2000
-1 KN 123/12 -, BauR 2015, 452, juris Rn. 22; Reidt/v. Landwiist, UPR 2015, 12 ff. m.w.N.).“ (OVG Berlin-Brandenburg
aa0.)

Die Nutzung der Wohnung als Ferienwohnung stellt daher eine genehmigungsbedirftige
Nutzungsanderung dar, sodass die Nutzungsuntersagung zu Recht erfolgt ist.
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BGH: Aushandeln von Vertragsbedingungen 88 305 ff. BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Aushandeln von Vertragsbedingungen SR AT
88§ 305 ff. Freie Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte

(BGH in BB 2016, 851; Urteil vom 20.01.2016 - VIII ZR 26/15)

Ein Stellen von Vertragsbedingungen liegt nicht vor, wenn die Einbeziehung vorformulier-
ter Vertragsbedingungen in einen Vertrag auf einer freien Entscheidung desjenigen
beruht, der vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag konfrontiert wird.

Dazu ist es erforderlich, dass er in der Auswahl der in Betracht kommenden Vertrags-
texte frei ist und insbesondere Gelegenheit erhalt, alternativ eigene Textvorschlage mit der
effektiven Mdglichkeit ihrer Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen.

Danach entféllt ein Stellen von Vertragsbedingungen nicht bereits dann, wenn die vor-
formulierten Vertragsbedingungen dem anderen Vertragsteil mit der Bitte Ubersandt
werden, Anmerkungen oder Anderungswinsche mitzuteilen.

Fall:

Die

Die KIl., ein pharmazeutisches Unternehmen, das auch Arzneimittel anderer Hersteller vertreibt, nimmt die Bekl.,
eine Arzneimittelgro3h&ndlerin, im Urkundenprozess auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Anspruch. Im Revisions-
rechtszug ist nicht im Streit, dass die zu Grunde liegenden Vertragsbedingungen fir eine Vielzahl von Vertragen
vorformuliert und nicht im Einzelnen zwischen den Parteien ausgehandelt worden sind. Die Parteien streiten da-
rum, ob die Kl. Verwenderin der Vertragsbedingungen ist und diese bejahendenfalls einer Inhaltskontrolle stand-
halten. Im September 2006 schlossen die Parteien einen Vertrag Uber die Lieferung von Arzneimitteln. Die Bekl.
wollte hierbei die Arzneimittel kaufen fir Nichtregierungsorganisationen ... sowie humanitare Hilfssendungen im
Rahmen von Partnerschaften von Land- und Stadt-Kreisen und Gemeinden flr ausléndische Partner und diese
ausschlieflich im Rahmen von Hilfslieferungen an entsprechende Empfanger aul3erhalb der EU abgeben. Die
Preise, die die K. der Bekl. berechnete, sollten gem. Nr. 3.1 des Vertrags 21 % unter dem Herstellerabgabepreis
liegen. Nr. 6 sieht folgende Vertragsstrafenregelung vor, die im Wesentlichen inhaltsgleich auch in anderen Ver-
tragen der Kl. verwendet worden ist:

»6.1. M wird die von K bezogenen Arzneimittel ausschlie3lich an solche Organisationen liefern, die glaubhaft nach-
weisen kdnnen, dass es sich um Hilfslieferungen aufRerhalb der EU handelt. M wird in Zusammenarbeit mit den
Hilfsorganisationen sicherstellen, dass die Ware nicht wieder nach Deutschland verauRRert wird.

6.2. Die Arzneimittel, die M von K erhélt, sind ausschlief3lich zur Verwendung von Hilfslieferungen bestimmt. Ins-
besondere ist M die Belieferung von Apotheken, Krankenhdusern bzw. des pharmazeutischen Grof3handels und
jeglicher Art von Zwischenhandlern sowie Ex- und Importeuren untersagt. Jeder Weiterverkauf an vorbezeichnete
Dritte, der nachweislich durch M getatigt wurde, berechtigt K, von M die Zahlung einer Vertragsstrafe i.H.v. 50.000
€ je Auftrag unter Ausschluss des Fortsetzungszusammenhangs einzufordern.”

Vor Vertragsabschluss hatte die F-GmbH, die die Bestellungen der Bekl. entgegennehmen sollte, dieser mit Schrei-
ben vom 23.08.2006 mitgeteilt:

~Anbei erhalten Sie den Vertrag K—M in zweifacher Ausfertigung. Wenn Sie mit dem Inhalt einverstanden sind,
bitten wir Sie, beide Exemplare zu unterschreiben und an uns zuriickzusenden. Wir kimmern uns dann um die
Gegenzeichnung durch K. Falls Sie Anmerkungen oder Anderungswiinsche haben, lassen Sie uns dies bitte wis-
sen. Eine Produktliste mit den lieferbaren Produkten von K und deren Zulieferfirmen lbermitteln wir lhnen ... nach
Vertragsunterzeichnung.*

Die Bekl. veraulRerte die Arzneimittel an ein Pharmahandelsunternehmen, das damit Apotheken in Deutschland
belieferte. Die KI. verlangt fiir finf der vorgenannten Félle Zahlung der ausbedungenen Vertragsstrafe, insgesamt
250.000 € nebst Zinsen. Zu Recht?

KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Vertragsstrafe,

wenn die entsprechende Regelung wirksam in den Vertrag einbezogen wurde. Es ist davon aus-
zugehen, dass die Parteien die entsprechende Regelung damit wirksam vereinbart sein konnte.
Es konnte sich aber um Allgemeine Geschaftsbedingungen handeln. Waren diese von der KI.
als Verwenderin der Bekl. gestellt worden, so wére die Vertragsstrafenregelung nur wirksam, wenn
sie einer Prifung nach den 88 305 ff. BGB standhielte.

Vorliegen von AGB

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Ver-
tragsbedingungen, die der Verwender einer anderen Partei gestellt hat. Dass hier fur eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen vorliegen, ist zwischen den
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BGH: Aushandeln von Vertragsbedingungen §8 305 ff. BGB

Parteien unstreitig, fraglich ist jedoch, ob vom vorliegenden Fall davon auszugehen ist, dass
diese Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von der Kl. gestellt wurden.

1. Anforderungen an das Stellen von AGB durch einen Verwender

sverwender ist nach der Legaldefinition in 8 305 | 1 BGB diejenige Vertragspartei, die der anderen Partei bei
Abschluss eines Vertrags vorformulierte Vertragsbedingungen ,,stellt“. Demgegeniber regelt § 305 | 3
BGB, dass AGB nicht vorliegen, soweit die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt worden sind,
selbst wenn sie im Ubrigen die Merkmale des § 305 | BGB aufweisen. Auch vorformulierte Klauseln des
Verwenders kénnen deshalb im Einzelfall Gegenstand und Ergebnis von Individualabreden sein (vgl. BT-Drs.
7/3919, 15f. [zu § 1 I, Il AGBG]).

Das wesentliche Charakteristikum von AGB hat der Gesetzgeber in der Einseitigkeit ihrer Auferlegung
sowie in dem Umstand gesehen, dass der andere Vertragsteil, der mit einer solchen Regelung konfrontiert
wird, auf ihre Ausgestaltung gewdhnlich keinen Einfluss nehmen kann (BT-Drs. 7/3919, 15f.). Mit Rlicksicht
darauf ist das Merkmal des Stellens erfiillt, wenn die Formularbestimmungen auf Initiative einer Partei
oder ihres Abschlussgehilfen (vgl. Senat, NJW-RR 2015, 738 Rn. 14 m.w.N.) in die Verhandlungen einge-
bracht und ihre Verwendung zum Vertragsabschluss verlangt werden (Senat, NJW 2010, 1131 Rn. 11;
ebenso BGH, NJW-RR 2014, 937 Rn. 9; NJW-RR 2014, 1133 Rn. 24). Der (einseitige) Wunsch einer Partei,
bestimmte von ihr bezeichnete vorformulierte Vertragsbedingungen zu verwenden, ist grundsétzlich ausrei-
chend (Senat, BGHZ 184, 259 = NJW 2010, 1131Rn. 12). Dabei kommt es, wie das BerGer. im Ansatz
zutreffend angenommen hat, nicht darauf an, wer die Geschéftsbedingungen entworfen hat. Entscheidend
ist, ob eine der Vertragsparteien sie sich als von ihr gestellt zurechnen lassen muss (BGH, NJW-RR 2013,
102 Rn. 17; NJW 2010, 1131 Rn. 10; NJW 1994, 2825).

An dem durch einseitige Ausnutzung der Vertragsgestaltungsfreiheit einer Vertragspartei zum Ausdruck kom-
menden Stellen vorformulierter Vertragsbedingungen fehlt es hingegen, wenn deren Einbeziehung sich als
Ergebnis einer freien Entscheidung desjenigen darstellt, der mit dem Verwendungsvorschlag konfron-
tiert wird (vgl. BGH NJW 2010, 1131 Rn. 18; BGH, NJW 1997, 2043 [unter | 2 c]). Erforderlich hierfiir ist, dass
diese Vertragspartei in der Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und insbesondere
Gelegenheit erhélt, alternativ eigene Textvorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung
in die Verhandlungen einzubringen (Senat, NJW 2010, 1131 Rn. 18 m.w.N.; ebenso BGH, NJW-RR 2014,
937; NJW-RR 2014, 1133 Rn. 25).“(BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die KI. nach diesen Grundsatzen Klauselverwenderin i.S.d. § 3051 1 BGB
ist, weil sie die vorformulierten Vertragsbedingungen gestellt hat.

,Der Vertragstext wurde der Bekl. hier von der auf Seiten der Kl. eingeschalteten Verhandlungsgehilfin, der
F-GmbH, mit dem Anschreiben vom 23.08.2006 Ubersandt, das mit der Bitte um Unterzeichnung im Fall
des Einverstandnisses verbunden war. Auf diese Weise wurde der Vertragstext auf Initiative der Kl. in die
Vertragsverhandlungen eingebracht und seine Verwendung zum Vertragsschluss verlangt. Dies wird
durch den Vertragstext bekraftigt, in dem es heil3t: ,K erklért sich bereit, M mit Arzneimitteln gemal3 diesem
Vertrag ... zu beliefern.” (Nr. 1.1 S. 1 des Liefervertrags).

Anders als das BerGer. — unter Berufung auf AuRerungen im Schrifttum (Kaufhold, ZIP 2010, 631 [632]; Graf
v. Westphalen, ZIP 2010, 1110 [1112]) gemeint hat, l&sst das Schweigen der Bekl. auf die im Anschreiben
der F-GmbH ge&uRerte Bitte, ,,Anmerkungen oder Anderungswiinsche® mitzuteilen, die Verwender-
eigenschaft der Kl. nicht entfallen. Zutreffend rugt die Revision, dass die Bekl. keine effektive Mdglichkeit
zur Durchsetzung eigener Textvorschlage erhalten hat.

Das Anschreiben der F-GmbH vom 23.08.2006 stellt der Bekl. gerade nicht frei, ohne Weiteres ein abwei-
chendes Vertragsformular auszuwéhlen oder den Vertragstext abzuéndern. Mit der Bitte, ihr ,Anmerkungen
oder Anderungswiinsche“ mitzuteilen, hat die Kl. sich zwar offen dafiir gezeigt, entsprechende Erklérungen
entgegenzunehmen. Allenfalls hat sie damit eine gewisse Verhandlungsbereitschaft signalisiert. Der Bekl.
ist durch die bloBe Frage nach ,Anmerkungen oder Anderungswiinschen” jedoch nicht — wie vom Senat ge-
fordert (vgl. BGH NJW 2010, 1131) — eine tatsachliche Gelegenheit erdffnet worden, alternativ eigene Text-
vorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in die Verhandlung einzubringen. An der Eigen-
schaft der Kl. als Klauselverwenderin &ndert es somit nichts, dass die Bekl. von einer etwaigen Verhand-
lungs- und Gestaltungsmaoglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat.

Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, die Kl. sei uneingeschrankt bereit gewesen, auf Anderungs-
winsche der Bekl. einzugehen, reicht dies nach den vorstehend aufgefiihrten Umstanden nicht aus, um die
Verwendereigenschaft der Kl. zu verneinen.” (BGH aaO.)

Die AGB sind daher von der KI. gestellt, so dass sie als Verwenderin i.S.d. § 30511 BGB
anzusehen ist.

II. Inhaltskontrolle

Das Vertragsstrafenversprechen muss daher einer Inhaltskontrolle standhalten. Da es sich
bei beiden Parteien um Unternehmer handelt, gelten die 88§ 308, 309 BGB nach § 310 | BGB
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nicht, allerdings konnte die Regelung gegen § 307 | 1 BGB versto3en, indem sie die Bekl.
nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

1. Malstab fir unangemessene Benachteiligung bei Vertragsstrafenversprechen

,Eine Formularklausel benachteiligt den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen, wenn der Verwender missbréauchlich eigene Interessen auf Kosten des
Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die Interessen seines Partners hinreichend
zu bericksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (st. Rspr.; BGH NJW 1984, 1531;
BGH NJW 1993, 326; BGH, NJW 2008, 214 Rn. 15; NJW 2014, 2180 Rn. 13; BGH NJW 2015, 1871 jew.
m.w.N.). Dabei ist ein generalisierender, Uberindividueller Prifungsmafstab und eine von den Besonder-
heiten des Einzelfalls losgeldste typisierende Betrachtungsweise zu Grunde zu legen (BGH, NJW 2012, 2107
Rn. 10; NJW 2014, 2180; jew. m.w.N.).

Eine unangemessene, gegen Treu und Glauben verstolende Benachteiligung des Vertragsstrafenschuld-
ners kann sich aus der unangemessenen Hohe der Vertragsstrafe ergeben (BGH, NJW-RR 1998, 1508
[unter | 2 b]; NJW 1997, 3233 [unter Il 1]; NJW-RR 1990, 1076 [unter Il 1 a]; NJW 1988, 1373 [unter | 2 ¢ aa];
NJW 2014, 2180 Rn. 12, 14; Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, Neubearb. 2013, § 309 Nr. 6 Rn. 24, 28;
Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2015, § 339 Rn. 137 ff.; jew. m.w.N.). Dies ist insbesondere der Fall,
wenn die Sanktion auBBer Verhaltnis zum Gewicht des Vertragsverstol3es und seinen Folgen fiir den Ver-
tragsstrafenschuldner steht (BGH, NJW 1994, 1060 [unter VI 2 b aa, insoweit in BGHZ 124, 351 nicht abge-
druckt]; BGH, NJW 1997, 3233 [unter Il 2]; NJW 1998, 2600 [unter Il 3 b]). Ist ein bestimmter Betrag als
pauschale Sanktion vorgesehen, ohne dass nach Art, Gewicht und Dauer der Vertragsverstti3e diffe-
renziert wird, kann die Unangemessenheit schon daraus folgen; eine solche Sanktion wére nur dann zulés-
sig, wenn dieser Betrag auch angesichts des typischerweise geringsten Vertragsverstol3es noch ange-
messen ware (Senat, NJW 1997, 3233 [unter Il 5]; NJW-RR 1990, 1076 [unter Il 2]; Staudinger/Rieble, § 339
Rn. 161).” (BGH aa0.)

2. Anwendung auf den Fall

Gemessen daran misste die hier verwendete Vertragsstrafenklausel einer Inhaltskon-
trolle am Mafl3stab des § 307 | 1 BGB standhalten. Die ausbedungene Vertragsstrafe be-
stimmt fir jegliche unberechtigte WeiterveraufRerung durch die Bekl. eine einheitliche
Sanktion von 50.000 € je Auftrag, ohne auf dessen Umfang — etwa durch eine angemes-
sene Staffelung der Vertragsstrafe — Riicksicht zu nehmen.

,Mit Blick auf den gebotenen generalisierenden PrifungsmaRstab kommt es dabei nicht auf den Waren-
wert derjenigen Lieferungen an, die die Kl. zum Gegenstand der Klage gemacht hat. Bei dieser Beurteilung
ist zwar nicht nur auf eine erleichterte Schadloshaltung des Glaubigers abzustellen. Vielmehr muss die Ver-
tragsstrafe den Schuldner auch als Druckmittel anhalten, seine Leistung ordnungsgeman zu erbringen
(st. Rspr.; BGH NJW 1975, 163; NJW 2000, 2106 [unter Il 2 b [1]; jew. m.w.N.). In der gegebenen Fallgestal-
tung muss sie namentlich geeignet sein, den Vertragspartner des Verwenders von einem Verstol3 gegen
die unter Nr. 6.2 S. 2 des Liefervertrags ausbedungene Unterlassungspflicht abzuhalten (vgl. BGH, NJW
2014, 2180 Rn. 17). Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Vertragsstrafenschuldner in einer Fallgestaltung
wie der vorliegenden Art nicht in besonderem Mal3e schutzwiirdig ist.

Jedoch ist angesichts des erheblich differierenden Umfangs der Arzneimittellieferungen ein Pauschal-
betrag von 50.000 € je Auftrag ohne jegliche Abstufung nach dem Gewicht des VertragsverstoR3es trotz der
gebotenen Abschreckungswirkung unverhaltnismaRig hoch. Nach den Feststellungen des BerGer. lag der
Warenwert zahlreicher Geschéfte ganz erheblich unter diesem Betrag. Dass es sich dabei um auRergewohn-
liche, bei Vertragsabschluss nicht zu erwartende Ausnahmefélle gehandelt hatte, hat das BerGer. nicht fest-
gestellt; abweichendes Vorbringen zeigt die Revisionserwiderung nicht auf. Auf diese Weise kann die Ver-
tragsstrafenabrede — ihrem eigentlichen Sinn widersprechend — dazu missbraucht werden, dem Klausel-
verwender einen nicht gerechtfertigten Gewinn zu verschaffen (vgl. BT-Drs. 7/3919, 30; Senat, NJW 1997,
3233 [unter Il 2] m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Die Klausel benachteiligt die Bekl. damit nach Treu und Glauben unangemessen.

Fraglich ist jedoch, ob hier nicht eine geltungserhaltende Reduktion dergestalt in Betracht
kommt, dass dann zumindest eine Vertragsstrafe in angemessener Hohe als vereinbart
gilt.

,Eine geltungserhaltende Reduktion findet nicht statt (zu unangemessenen formularvertraglichen Vertrags-

strafenregelungen s. BGHZ 153, 311 [324] = NJW 2003, 1805; BGH, NJW-RR 2003, 1056 [unter Il 3g] =
NJW 2003, 3049 Ls.; NJW-RR 1998, 1508 [unter | 2 c]; jew. m.w.N.).” (BGH aaO.)

Danach ist die streitgegenstandliche Klausel nach § 307 | BGB insgesamt unwirksam.

©Juridicus GbR PR 06/2016 -4 -



OLG Jena: Mangelrtige durch Stellvertreter per E-Mail 88 204 | Nr. 4, 126a BGB
BGB Mangelrige per E-Mail SR AT/BT
88 204 | Nr. 3, 126a Keine Verjahrungsverlangerung

(OLG Jenain NJW 2016, 1330; Urteil vom 26.11.2015 — 1 U 201/15)

Ein Mangelbeseitigungsverlangen kann auch von einem Stellvertreter ausgesprochen
werden. Dies setzt jedoch voraus, dass es in Vollmacht und erkennbar im Namen des
Berechtigten ausgesprochen wird. Eine spatere Genehmigung ist nicht méglich.

Mangelbeseitigungsverlangen aus Bauvertrdgen sind keine Geschifte ,fiir den, den es
angeht“, so dass das Offenkundigkeitsprinzip bei der Stellvertretung gewahrt werden
muss.

§ 126 BGB gilt auch fur das Schriftformerfordernis nach § 13 Nr. 51 VOB/B 2006. Das
Mangelbeseitigungsverlangen kann grundsatzlich auch nach § 126a BGB in elektronischer
Form erfolgen. Eine einfache E-Mail geniigt hierzu jedoch nicht.

Ein Mahnbescheid hemmt nach § 204 | Nr. 3 BGB die Verjahrung nur dann, wenn der
Anspruch hinreichend individualisiert ist. Dazu ist erforderlich, dass der Anspruch durch
seine Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt
wird, dass er Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein
kann und dem Schuldner die Beurteilung ermdglicht, ob er sich gegen den Anspruch zur
Wehr setzen will.

Fall:

Die KI. begehrt aus abgetretenem Recht von der Bekl. Kostenvorschuss fiir Méngelbeseitigung. Die F beauftragte
die Bekl. mit Vertrag vom 30.05.2007 mit der schlisselfertigen Erstellung eines Shoppingcenters mit Parkhaus in
S. Mit notariellem Vertrag vom 31.07.2007 erwarb die Kl. das Shoppingcenter von der F. Am 10.03.2008 erfolgte
die Abnahme der Werkleistungen der Bekl. In § 9 Nr. 2 des Vertrags vom 30.05.2007 zwischen der Bekl. und der
Zedentin wurde eine Gewabhrleistungsfrist von finf Jahren vereinbart. Mit notarieller Urkunde vom 09.07.2008 wur-
den der KI. durch die F alle Gewahrleistungsanspriiche gegen die Bekl. aus dem Bauvorhaben abgetreten.

Die Fa. G Ubersandte der Bekl. im Namen der Kl. per E-Mail ein Mangelbeseitigungsverlangen. Die Kl. behauptet,
hierbei wirksam vertreten worden zu sein. Eine schriftliche Vollmacht liegt nicht vor. Zwischen G und der Bekl. kam
es in der Folge zu Verhandlungen Uber die vorhandenen Méangel.

Die KI. hat gegen die Bekl. auf ihren Mahnantrag vom 01.03.2013 mit Mahnbescheid vom 05.03.2013 einen An-
spruch geltend gemacht, wobei die Forderung bezeichnet wird als ,Schadensersatz aus Bauvertrag vom
28.02.2013 100.000 €. Nach Widerspruch der Bekl. hat die Kl. ihren Anspruch mit Schreiben vom 28.10.2013
begriindet und darin den Kostenvorschuss fiir die Mangelbeseitigung geltend gemacht. Zu Recht?

Ubergang der Rechte auf die Kl.

Die KI. macht abgetretene Anspriiche auf Vorschusszahlung der Zedentin aus dem Werkver-
trag zwischen der Zedentin und der Bekl. vom 30.05.2007 geltend.

,Die Zedentin hat die Gewahrleistungsanspriiche gegen die Bekl. aus dem Vertrag vom 09.07.2008 an die K.
abgetreten. Die erforderlichen Genehmigungen und Vollmachten sind erteilt worden.” (OLG Jena aaO.)
Verjahrung

Der Durchsetzung etwaiger Ansprliche der Kl. gegen die Bekl. aus abgetretenem Recht auf
Zahlung eines Kostenvorschusses zur Mangelbeseitigung wegen der behaupteten Mangel
koénnte die von der Bekl. erhobene Einrede der Verjadhrung entgegenstehen.

1. Beginn der Verjahrungsfrist

,IN 8 9 Nr. 2 des Vertrags vom 30.05.2007 zwischen der Bekl. und der Zedentin wurde eine Gewahrleis-
tungsfrist von funf Jahren vereinbart. Die Werkleistungen der Bekl. wurden am 10.03.2008 abgenommen.
Damit begann die Verjahrungsfrist zu laufen.” (OLG Jena aaO.)

2. Ende der Verjahrungsfrist

Die Verjahrung ware damit ohne Hinzutreten weiterer Umstande am 10.03.2013 einge-
treten.

3. Verlangerung der Verjahrungsfrist

Es konnte aber eine Verlangerung der Verjahrungsfrist ist gem. 8 13 Nr. 51 VOB/B in der
Fassung von 2006 eingetreten ein. Danach verjahren Mangel, die geriigt werden,
innerhalb von zwei Jahren nach Zugang des schriftlichen Verlangens auf Mangel-
beseitigung. Das Schreiben der G vom 20.08.2012 kdnnte eine solche Wirkung entfalten.
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a) Vertretung der Kl. durch G

,Das Schreiben der G vom 20.08.2012 stellt kein Schreiben der KI. dar. Das Mangelbeseitigungsver-
langen mit Schreiben der G vom 20.08.2012 ist daher unwirksam, denn die Aufforderung erfolgte nicht,
wie § 13 Nr. 5 VOB/B verlangt, von der Kl. als Auftraggeberin bzw. Zessionarin. Zwar ist auch im
Rahmen des Méngelbeseitigungsverlangens eine Stellvertretung entsprechend den §§ 164 f. BGB zu-
lassig. Erforderlich ist aber das Vorliegen einer Bevollmachtigung sowie die Erkennbarkeit, dass
als Bevollméachtigter gehandelt werde. Aus dem Schreiben vom 20.08.2012 ergibt sich nicht, dass die
G als Bevollméchtigte der KI. hat handeln wollen. Der Zeuge S, welcher fir die G tatig gewesen ist, hat
in seiner Einvernahme vor dem LG Uberdies erklart, dass Auftraggeber der G die Firma M mit Sitz in
London gewesen sei. Von einer etwaigen Bevollmachtigung durch die KI. war dem Zeugen S nichts
bekannt. Wenn aber die G nicht einmal selbst wusste, dass die Kl. Inhaberin der Gewahrleistungsan-
spriiche ist, kann eine entsprechende Erkenntnis oder wenigstens Erkenntnismdglichkeit auch bei der
Bekl. nicht vorausgesetzt werden. Dies gilt selbst dann, wenn die Bekl. erkannt haben sollte oder hatte
erkennen kénnen, dass die G jedenfalls nicht im eigenen Namen handelt. Auf die Erkennbarkeit des
Vertretenen kann hier auch nicht ausnahmsweise verzichtet werden, denn im Zusammenhang mit um-
fangreichen Gewahrleistungsansprichen ist es keineswegs belanglos, in wessen Namen diese geltend
gemacht werden. Es fehlt an konkretem Sachvortrag der Kl. zu einer Bevollméchtigung der G durch sie.
[wird ausgefiihrt]

Auch kann nicht von einer Durchbrechung des Offenkundigkeitsprinzips der Bevollméchtigung nach den
Grundsétzen des ,,Geschifts fiir den, den es angeht“ ausgegangen werden. So wird angenommen,
dass bei Bargeschaften des taglichen Lebens es fiir die VertragschlieBenden in der Regel ohne Bedeu-
tung ist, ob der andere Teil im eigenem oder in fremden Namen handelt. Hier ist die Offenlegung des
Vertreterwillens nach der ratio des Offenkundigkeitsprinzips nicht erforderlich, da es die Gegenpartei
schiitzen soll, diese aber nicht schutzbedurftig ist. Vorliegend handelt es sich aber nicht um ein Barge-
schéft des taglichen Lebens. Auch die Rechtsfigur des unternehmensbezogenen Geschéfts greift vor-
liegend nicht, da auch diese eine Vollmacht voraussetzt. Eine nachtragliche Genehmigung der Méangel-
riige der G vom 20.08.2012, welche die KI. im Laufe des Prozesses erklart hat, ist nicht méglich. Insbe-
sondere fiihrt eine solche nicht dazu, dass dem Schreiben vom 20.08.2012 die Wirkung eines Méngel-
beseitigungsverlangens gem. § 13 Nr. 5 VOB/B zukommt.“ (OLG Jena aaO.)

Hierbei kommt es nicht darauf an, ob die Bekl. das Schreiben der G vom 20.08.2012
unverziglich zuriickgewiesen hat.

,8 174 BGB ist nicht anwendbar, denn diese Vorschrift iberwindet nicht den Mangel der Volimacht,
sondern setzt gerade voraus, dass ein Bevoliméachtigter gehandelt hat.“ (OLG Jena aaO.)

b) Versendung des Mangelbeseitigungsverlangens durch E-Mail

Unabhéngig von der fehlenden Bevollméchtigung der G ist fraglich, ob das Schreiben
vom 20.08.2012 das Schriftformerfordernis des § 13 Nr. 5 VOB/B wabhrt.

Nach 8 126 | BGB verlangt die Einhaltung der Schriftform, dass die Mangelanzeige
von dem Anzeigenden eigenhandig durch Namensunterschrift oder mittels no-
tariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet wird. Eine solche Unterschrift
tragt die E-Mail nicht. Allerdings kann die Schriftform nach § 126 11l BGB durch die in
§ 126 a BGB geregelte elektronische Form ersetzt werden. Fraglich ist, ob das
E-Mail-Schreiben vom 20.08.2012 diesem Formerfordernis genigt.

»Entgegen der Auffassung der KI. gilt § 126 BGB auch fir das Schriftformerfordernis der VOB. Durch
die Vereinbarung der VOB/B werden die gesetzlichen Bestimmungen des BGB, insbesondere die Re-
gelungen Uber die Rechtsgeschéfte nach den 88 104-185 BGB, nicht abbedungen. Die VOB/B baut
vielmehr auf der Grundlage der Vorschriften des BGB auf und andert bzw. erganzt diese lediglich ent-
sprechend der Interessenlage der Parteien (vgl. OLG Frankfurt a. M., NJW 2012, 2206). Die E-Mail vom
20.08.2012 ... wies ... keine elektronische Signatur auf.“ (OLG Jena aaO.)

Das per E-Mail Ubermittelte Mangelbeseitigungsverlangen hat damit das Schrift-
formerfordernis des § 13 Nr. 5 VOB/B nicht erflillt, so dass die Verjahrungsfrist nicht
verlangert wurde.

4. Hemmung der Verjahrung durch Verhandlungen

Es kdnnte eine Hemmung der Verjahrung gem. § 203 BGB eingetreten sein, wonach die
Verjahrung gehemmt ist, wenn zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger Verhand-
lungen Uber den Anspruch stattfinden.

L,unstreitig haben zwischen den Parteien direkt keine Verhandlungen stattgefunden. Allenfalls haben solche
in Form von Schriftverkehr und Telefonaten zwischen der G und der Bekl. stattgefunden. Eine Bevollméchti-
gung der G durch die KI. ist aber weder ausreichend dargelegt noch nachgewiesen, wie bereits ausgefihrt
worden ist.“ (OLG Jena aaO.)
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5. Hemmung der Verjahrung durch Mahnbescheid, § 204 | Nr. 3 BGB

Der Mahnbescheid vom 05.03.2013 kénnte die Verjahrungsfrist nach § 204 | Nr. 3 BGB
gehemmt haben.

a) Anforderungen an verjahrungshemmende Anspruchsindividualisierung

,Ein Mahnbescheid hemmt die Verjahrung des geltend gemachten Anspruchs gem. § 204 | Nr. 3 BGB
nur, wenn dieser Anspruch im Antrag auf Erlass des Mahnbescheids in einer den Anforderungen des
8§ 690 | Nr. 3 ZPO entsprechenden Weise hinreichend individualisiert ist. Dazu ist erforderlich, dass
der Anspruch durch seine Kennzeichnung von anderen Ansprichen so unterschieden und abge-
grenzt wird, dass er Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein kann
und dem Schuldner die Beurteilung ermdglicht, ob er sich gegen den Anspruch zur Wehr setzen will.
Wann diese Anforderungen erfillt sind, kann nicht allgemein festgelegt werden. Vielmehr hangen Art
und Umfang der erforderlichen Angaben im Einzelfall von dem zwischen den Parteien bestehen-
den Rechtsverhaltnis und dem geltend gemachten Anspruch ab. Voraussetzung insoweit ist allerdings
nicht, dass aus dem Mahnbescheid fur einen auf3enstehenden Dritten ersichtlich ist, welche konkreten
Anspriiche mit dem Mahnbescheid geltend gemacht werden. Es reicht, dass dies fiir den Ag. erkennbar
ist. So kann im Mahnbescheid zur Bezeichnung des geltend gemachten Anspruchs auf Rechnungen
oder andere Unterlagen Bezug genommen werden (vgl. BGH, NJW-RR 2010, 1455 = MDR 2010,
1097).“(OLG Jena aa0O.)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob der von der KI. erwirkte Mahnbescheid im vorliegenden Verfahren
diesen Anforderungen gerecht wird.

LZutreffend ist zwar, dass zwischen der Zedentin und der Bekl. nur ein einziger Bauvertrag bestanden
hat und deshalb die falsche Datumsangabe unter Umstéanden von der Bekl. hatte erkannt werden kon-
nen und sie davon hétte ausgehen miissen, dass es sich um diesen einen zwischen ihr und der Zedentin
abgeschlossenen Bauvertrag handelt. Dieses Argument kommt aber vorliegend nicht zum Tragen, da
nicht die Zedentin Antragstellerin des Mahnbescheids war, sondern die Kl. Dass die KI. selbst den
Kauf des Shoppingcenters und die Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche bereits zu diesem Zeit-
punkt an die Bekl. mitgeteilt hatte, wird von dieser nicht vorgetragen. Ein Ruckschluss der Bekl. auf den
zwischen der Zedentin und ihr geschlossenen Bauvertrag musste sich der Bekl. daher nicht aufdrangen.

Auch istim Hinblick auf die bereits genannte Entscheidung des BGH (NJW-RR 2010, 1455 = MDR 2010,
1097) nicht davon auszugehen, dass die Forderung vorliegend hinreichend individualisiert wor-
den ist. Der Mahnbescheid hat nicht ... auf ein im Mahnbescheid genanntes Schreiben, welches unstrei-
tig dem Ag. zugegangen war, zur Individualisierung Bezug genommen. Ohne einen solchen Vortrag war
es der Bekl. nicht mdglich, zu erkennen, fiir welche Méangel im ... Mahnverfahren welche Anspriche
geltend gemacht werden. Zudem war der geltend gemachte Anspruch durch seine Kennzeichnung nicht
so individualisiert und abgegrenzt, dass er Grundlage eines vollstreckungsféahigen Titels hatte sein
kénnen.” (OLG Jena aa0.)

Durch Erlass des Mahnbescheides ist daher keine Hemmung der Verjahrung nach 8
204 | Nr. 3 BGB eingetreten.

6. Hemmung der Verjahrung durch Klageerhebung, § 204 | Nr. 1 BGB

Die Anspruchsbegriindung vom 28.10.2013 kénnte zwar als Klageerhebung anzusehen
sein. Zu diesem Zeitpunkt war jedoch bereits Verjahrung eingetreten. Mit dem Schriftsatz
konnte auch nicht mehr die im Mahnbescheid fehlende Individualisierung nachgeholt
werden.

L~Zwar ist eine Nachholung der Individualisierung in bestimmtem Umfang mdglich, wenn es sich nur um
eine Aufgliederung zur H6he eines geltend gemachten Anspruchs handelt, der sich aus mehreren Teil-
betrdgen zusammensetzt (vgl. BGH, NJW 2001, 305). Vorliegend handelt es sich aber nicht um eine Aufglie-
derung zur Héhe. Vielmehr wird erstmals ... dargelegt, welche Anspriche ...den Streitgegenstand darstel-
len sollen. Eine Hemmung der Verjahrung kommt daher erst ab diesem Zeitpunkt in Betracht. Zu diesem
Zeitpunkt war aber bereits Verjahrung eingetreten.“ (OLG Jena aa0.)
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OLG Stuttgart: Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr § 299 StGB

StGB Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr StR BT
§ 299 Bevorzugung bei der Vermittlung in Arbeitsstellen

(OLG Stuttgart in ArbRAKtuell 2016, 70; Beschluss vom 29.06.2015 — 4 Ws 232/15)

1. Schutzzweck des § 299 StGB ist der freie Wettbewerb, als der Freiheit der Marktkonkur-
renz von unlauteren, nicht offenbarten Einfliissen. Der Schutzzweck des geltenden 8
299 StGB ist daher an wettbewerbsrechtlichen Regeln zu messen.

2. Mitbewerber i.S.d. § 299 StGB sind alle Gewerbetreibenden, die Waren oder Leistungen
gleicher oder vergleichbarer Art herstellen oder in den geschéftlichen Verkehr bringen.

3. Der sich bewerbende private Arbeithehmer bietet dagegen seine Arbeitskraft an. Er handelt
nicht zugunsten eines eigenen Unternehmens. Sein Verhalten ist nicht darauf gerichtet,
zugunsten eines fremden Unternehmens zu wirken. Das bloRRe private Konkurrenzver-
héltnis zu einem sich ebenfalls um eine Arbeitsstelle bewerbenden Arbeitnehmer ist kein
Wettbewerbsverhéltnis i.S.d. 8 299 StGB.

Fall: Der Beschuldigte (B) war bei einer Zeitarbeitsfirma im ,GroRkundenmanagement" angestellt und mit der Vermitt-
lung von Leiharbeitern betraut. Ihm oblag die Anstellung von Arbeitnehmern bei der Firma und deren Vermittlung
als Leiharbeiter. In mehreren Fallen stellte er Bewerbern in Aussicht, sie gegen die Zahlung einer ,Provision”
bevorzugt zu vermitteln und machte dies auch bei der Firma F wabhr. Infolgedessen erliel? das AG Heilbronn gegen
B einen Haftbefehl wegen des dringenden Verdachts der gewerbs- und bandenméafigen Bestechlichkeit im ge-
schéftlichen Verkehr in zwolf Fallen, da die Gefahr bestehe, dass B fliichten werde. Zu Recht?

Die Untersuchungshaft darf nach § 112 | 1 StPO gegen den Beschuldigten angeordnet werden,

wenn er der Tat dringend verdéchtig ist und ein Haftgrund besteht. Es ergeht dann ein Haftbefehl
nach § 114 StPO.

I. Dringender Tatverdacht
Es musste zunéchst ein dringender Tatverdacht bestehen.
1. Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr, § 299 StGB

In Betracht kommt hier der Verdacht der Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr nach
§ 299 | BGB.

Danach macht sich strafbar, wer im geschéftlichen Verkehr als Angestellter oder Beauf-
tragter eines Unternehmens

e einen Vorteil fur sich oder einen Dritten als Gegenleistung daflir fordert, sich
versprechen lasst oder annimmt, dass er bei dem Bezug von Waren oder Dienst-
leistungen einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in
unlauterer Weise bevorzuge, oder

¢ ohne Einwilligung des Unternehmens einen Vorteil fir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung daflr fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er bei
dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme oder
unterlasse und dadurch seine Pflichten gegeniiber dem Unternehmen verletze.

Im besonders schweren Fall handelt der Tater, wenn er gewerbsmafiig oder als Mitglied
einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat
(8 300 S. 2 Nr. 2 StGB).

a) Vorteilsannahme
B hat fur sich Geldzahlungen angenommen und sich damit einen Vorteil verschafft.
b) Bevorzugung im Wettbewerb

Die bevorzugte Vermittlung von Leiharbeiten in Arbeitsstellen musste auch eine
Bevorzugung im Wettbewerb darstellen.

,Der Bevorzugte muss sich als Mitbewerber im Wettbewerb mit zumindest einem weiteren Mitbewer-
ber darstellen (Dannecker in Nomos Kommentar, StGB, 2. Auflage, § 299 Rn. 46).“(OLG Stuttgart aaO.)
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Fraglich ist, ob die hier bevorzugten privaten Arbeithehmer, die sich bei der Arbeits-
platzsuche in der Konkurrenz um eine Arbeitsstelle befinden, Mitbewerber i.S.v.
§ 299 | StGB sind.

aa) Schutzzweck des § 299 StGB

,Schutzzweck des § 299 StGB ist der freie Wettbewerb, als der Freiheit der Marktkonkurrenz
von unlauteren, nicht offenbarten Einflissen, die das Austauschverhaltnis von Waren und
Leistungen einseitig zugunsten eines Beteiligten verzerren. Mittelbar geschitzt werden auch die
Vermdgensinteressen der Mitbewerber sowie des Geschéftsherrn (Fischer, StGB, 62.
Auflage, vor § 298 Rn. 6 und § 299 Rn. 2 m.w.N.).

Die Vorschrift des 8 299 | StGB ist durch Art. 1 Nr. 3 des Korruptionsbekdmpfungsgesetzes vom
13.08.1997 (BGBI. 1, 2038) in das Strafgesetzbuch eingefligt worden und entspricht im Wesentli-
chen dem durch Art. 4 Nr. 1 dieses Gesetzes aufgehobenen § 12 UWG. Mit der Ubernahme in das
Strafgesetzbuch sollte das Bewusstsein geschérft werden, ,dass es sich auch bei der Korruption
im geschéaftlichen Bereich um eine Kriminalitatsform handelt, die nicht nur die Wirtschaft selbst
betrifft, sondern Ausdruck eines allgemein sozialethisch missbilligten Verhaltens ist* (BT-
Drucksache 13/5884; BR-Drucksache 553/96). Eine inhaltliche Anderung der Tatbestandsmerk-
male wurde hingegen - abgesehen von einer Erweiterung auf Drittvorteile und einer Anhebung des
Regelstrafrahmens von einem auf drei Jahre nicht fur nétig gehalten (Ludwig in Miller-Gugenber-
ger, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Auflage, § 53 Korruption Rn. 70). Der Schutzzweck des geltenden
§ 299 StGB ist daher ... an wettbewerbsrechtlichen Regeln zu messen.” (OLG Stuttgart aaO.)

bb) Wettbewerbsrechtlicher Begriff des Mitbewerbers

Wettbewerbsrechtlich ist ,Mitbewerber nach § 2 | Nr. 3 UWG jeder Unterneh-
mer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager
von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis
steht. ,Unternehmer” ist dabei nach § 2 I Nr. 6 UWG ist jede natirliche oder
juristische Person, die geschaftliche Handlungen im Rahmen ihrer gewerbli-
chen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit vornimmt, und jede Person,
die im Namen oder Auftrag einer solchen Person handelt. ,Geschéftliche Hand-
lung®ist insofern nach § 2 | Nr. 1 UWG jedes Verhalten einer Person zugunsten
des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem
Geschéftsabschluss, dass mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von
Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung
eines Vertrags Uber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt; als
Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch Rechte und
Verpflichtungen.

LAus diesen gesetzlichen Bestimmungen hat der Bundesgerichtshof den Mitbewerber wie folgt be-
stimmt: Mitbewerber i.S.d. 8 299 StGB sind alle Gewerbetreibenden, die Waren oder Leistun-
gen gleicher oder vergleichbarer Art herstellen oder in den geschéftlichen Verkehr bringen
(BGHSt 10, 358, 368; 37, 191, 203; ebenso Lackner/Kuhl, StGB, 28. Auflage Rn. 5; Ludwig, aaO.,
Rn. 84).

Der sich bewerbende private Arbeitnehmer bietet dagegen seine Arbeitskraft an. Er handelt nicht
zugunsten eines eigenen Unternehmens. Sein Verhalten ist nicht darauf gerichtet, zugunsten eines
fremden Unternehmens zu wirken. Er nimmt damit keine geschéftliche Handlung vor, ist mithin
kein Unternehmer und damit auch kein Mitbewerber im Wettbewerb. Das blofRe private Konkur-
renzverhédltnis zu einem sich ebenfalls um eine Arbeitsstelle bewerbenden Arbeitnehmer ist kein
Wettbewerbsverhaltnis i.S.d. § 299 StGB.“ (OLG Stuttgart aa0.)

Die privaten Arbeitnehmer sind daher keine Mitbewerber, so dass tatbestandlich
auch keine ,Bevorzugung im Wettbewerb® i.S.d. § 299 StGB vorliegen kann.

2. Untreue, § 266 StGB

B konnte dringend verdachtig sein, eine Untreue nach § 266 StGB zulasten seines Arbeit-
gebers begangen zu haben.

LFlr die Annahme einer Untreue bediirfte es einer Vermdgensbetreuungspflicht des Beschuldigten
gegenliber seinem Arbeitgeber, die Gber die normalen Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis hinausgeht
(BGHSt 4, 170, 172; BGHSt 5, 187, 190). Eine solche ist aufgrund der bisherigen Ermittlungsergebnisse nicht
erkennbar.

Nach den bisherigen Ermittlungen ist der Beschuldigte bei der Firma A. in der Zweigstelle ... im ,GroBkun-
denmanagement” angestellt und mit der Vermittlung von Leiharbeitern betraut. Ihm obliegt die Anstellung von
Arbeitnehmern bei der Firma A. und deren Vermittlung als Leiharbeiter an die Firma B., ... Der wesentliche
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Gegenstand seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtung ist damit die Arbeitsvermittlung von Kunden in Leih-
arbeitsverhéltnisse, nicht aber die Pflicht, die Vermégensinteressen seines Arbeitgebers wahrzunehmen
(BGH, aa0.).” (OLG Stuttgart aaO.)

Fur eine Strafbarkeit des Beschuldigten wegen Untreue (8 266 StGB) zulasten seines
Arbeitgebers, der Firma A., liegt nach derzeitigem Ermittlungsstand kein dringender Tat-
verdacht vor.

3. Betrug, § 263 StGB

B konnte dringend verdachtig sind, einen Betrug zulasten der vermittelten Arbeitnehmer
(8 263 StGB) oder zulasten der Fa F. begangen zu haben.

,Eine Strafbarkeit des Beschuldigten wegen Betruges zulasten der vermittelten Arbeitnehmer (8§ 263 StGB)
lasst sich schon wegen mangelnder Tauschung nicht erkennen, solange - wie nach den bisherigen Er-
mittlungsergebnissen anzunehmen - die gegen Provisionszahlung in Aussicht gestellten Bevorzugungshand-
lungen tatsachlich erfolgten oder erfolgen sollten (Fischer, aaO., § 299 Rn. 25a).

Fir die Annahme eines Betruges zulasten der Firma F., ..., fehlt es bislang an ausreichenden Feststellun-
gen zu Tauschungshandlungen des Beschuldigten gegeniiber dieser. Im Ubrigen wiirde sich der Vorteil
des Beschuldigten durch erhaltene Provisionszahlung nicht zwingend im Nachteil der Firma B. in Gestalt der
Einstellung eines - mdglicherweise - unterqualifizierten Leiharbeithehmers widerspiegeln (Fischer, aaO., §
263 Rn. 187).” (OLG Stuttgart aaO.)

II. Haftgrund
Unabhéangig vom dringenden Tatverdacht liegt aber auch schon kein Haftgrund vor.
Ein Haftgrund besteht, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen

o festgestellt wird, dass der Beschuldigte fliichtig ist oder sich verborgen hélt,
e bei Wirdigung der Umstande des Einzelfalles die Gefahr besteht, dass der Beschuldigte
sich dem Strafverfahren entziehen werde (Fluchtgefahr), oder
o das Verhalten des Beschuldigten den dringenden Verdacht begriindet, er werde
- Beweismittel vernichten, verandern, beiseiteschaffen, unterdriicken oder falschen
oder
- auf Mitbeschuldigte, Zeugen oder Sachverstandige in unlauterer Weise einwirken
oder
- andere zu solchem Verhalten veranlassen.

Hinzukommen muss die Gefahr, dass die Ermittlung der Wahrheit erschwert werde
(Verdunkelungsgefahr).

Hier kommt allenfalls der Haftgrund der Fluchtgefahr in Betracht. Dieser liegt vor, wenn auf-
grund bestimmter Tatsachen bei Wirdigung der Umstande des Einzelfalls die Gefahr besteht,
dass der Beschuldigte sich dem Strafverfahren entziehen werde (§ 112 Il Nr. 2 StPO).

LAuch eine Straferwartung kann eine Fluchtgefahr (mit-)begrindende Tatsache sein, wenngleich sie allein genom-
men fur die Annahme von Fluchtgefahr nicht ausreicht (Herrmann in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 1.
Auflage 2014, § 112 Rn. 63 m.w.N.; Schmitt in Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, aaO., § 112 Rn. 24). Die Straferwar-
tung ist Ausgangspunkt fiir die Erwagung, ob der in ihr liegende Anreiz zur Flucht auch unter Berlicksichtigung
aller sonstigen Umsténde so erheblich ist, dass die Annahme gerechtfertigt ist, der Beschuldigte werde ihm
wahrscheinlich nachgeben und fliichtig werden. Je hoher die Straferwartung ist, desto weniger Gewicht ist auf
weitere Umstande zu legen (OLG Hamm, NStZ-RR 2010, 158; OLG Karlsruhe, NJW 1978, 333).

Nur bei einer besonders hohen Straferwartung kann sich die Prufung darauf beschranken, ob Umsténde vor-
handen sind, die die hieraus herzuleitende Fluchtgefahr ausraumen kdnnen, wobei eine schematische Annahme
einer Fluchtgefahr ab einer bestimmten Strafh6he nicht zul&ssig ist (Herrmann, aaO. Rn. 63; OLG Diisseldorf, StV
1982, 585; OLG Frankfurt, NJW 1965, 1342; OLG Hamm, NStZ 2008, 649; OLG Karlsruhe, NJW 1978, 333; OLG
Kdln, StV 1993, 371).“ (OLG Stuttgart aaO.)

Fraglich ist daher, ob im vorliegenden Fall von einer besonders hohen Straferwartung aus-
zugehen ist.

~Selbst im Falle eines dringenden Tatverdachts von Straftaten nach 8§ 299, 300 StGB wirden die bislang vorlie-
genden Tatsachen eine besonders hohe Straferwartung nicht begriinden.

Die Straferwartung mit Hinblick auf 8§ 299 StGB hétte nicht allein Art und Umfang des Vorteils, sondern - zumin-
dest bei erfolgter Bevorzugung - auch Art und Ausmalf der unlauteren Bevorzugung einzubeziehen (vgl. BGH,
wistra 2010, 447, 449).
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Die hislang konkret festgestellten Vorteilsgewahrungen durch Provisionszahlungen an den Beschuldigten betragen
weniger als 50.000 €. Hinsichtlich Dauer und Art der Bevorzugung, etwa zu Dauer und Art der bevorzugt erlangten
Anstellung bei der Firma B., lassen die bisherigen Ermittlungen nur rudimentare Schlisse zu. Insbesondere er-
scheinen die bisherigen Erkenntnisse - vor allem in den Fallen der ausreichend qualifizierten Arbeitnehmer -
eine Bewertung, inwieweit sie bevorzugt oder nur zu gleichen Konditionen vorrangig vermittelt wurden (vgl. Fischer,
aa0., 8 299 Rn. 15a; Tiedemann in Leipziger Kommentar, StGB, § 299 Rn. 38), nicht ausreichend, um eine
besonders hohe Straferwartung zu begriinden.” (OLG Stuttgart aaO.)

Fehlt es an einer besonders hohen Straferwartung sind weitere Aspekte zu bertcksichtigen,
so Vorstrafen und sonstige Lebensverhaltnisse.

,Im Rahmen der Priifung einer Fluchtgefahr ist auch zu bertcksichtigen, dass der Beschuldigte nicht vorbestraft
ist. Auch die bislang ermittelten sonstigen Umsténde in der Person des Beschuldigten, seine Lebensverhéltnisse,
sein Vorleben und sein Verhalten vor und nach der Tat lassen keine fluchtférdernden Umstande erkennen, aus
denen sich die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit eines Untertauchens des Beschuldigten ableiten lasst. Es liegen
nach bisherigem Ermittlungsstand auch keine Hinweise auf eine besondere Labilitat des Beschuldigten, etwa durch
Suchtmittelkonsum oder eine psychische Erkrankung vor, die ein Untertauchen wahrscheinlich machen wiirden.
Andere Haftgriinde ergeben sich gegen den Beschuldigten aus den bislang vorliegenden Ermittlungen nicht. “(OLG
Stuttgart aaO.)

Ergebnis

Der Haftbefehl und die ihn betreffenden Beschlisse des Amts- und Landgerichts waren daher
aufzuheben.
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StGB Fehlgeschlagener Versuch StR AT
8§24 Erkennen fehlender Vollendungsmaoglichkeit

(BGH in NStZ 2016, 207; Beschluss vom 22.10.2015 — 4 StR 262/15)

1. Ein fehlgeschlagener Versuch liegt vor, wenn die Tat nach Misslingen des zunachst vor-
gestellten Tatablaufs mit den bereits eingesetzten oder naheliegenden Mitteln objektiv
nicht mehr vollendet werden kann und der Tater dies erkennt oder wenn er subjektiv die
Vollendung nicht mehr fir moglich halt, wobei es auf die Tatersicht nach Abschluss der
letzten Ausfuhrungshandlung ankommt.

2. Erkennt der Tater zu diesem Zeitpunkt oder hat er eine entsprechende subjektive Vorstel-
lung dahin, dass es zur HerbeifUhrung des Erfolges eines erneuten Ansetzens be-
dirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zasur und einer Unterbrechung des unmittelba-
ren Handlungsfortgangs, liegt ein Fehlschlag vor.

Fall: Vor dem Hintergrund erheblicher Beziehungsprobleme entschloss sich die Ehefrau des Angekl., das spatere
Tatopfer KW, im Mai 2014, ihren Mann zu verlassen und mit der gemeinsamen Tochter zu ihren Eltern zu ziehen.
Daraufhin bedrohte der Angekl., der sich mit der Trennung nicht abfinden wollte, seine Ehefrau in Telefongespréa-
chen und per SMS mehrfach mit dem Tode, was ein polizeiliches Anndherungs- und Kontaktverbot zur Folge
hatte. Zwei Tage spater erschien der Angekl., der in seiner Wohnung einen an seine Ehefrau und seine Tochter
gerichteten Abschiedsbrief mit einer Suizidankiindigung hinterlassen hatte, gegen 19.00 Uhr mit einer scharfen
Langwaffe vom Kaliber .22 Long Rifle 284 auf dem Anwesen seiner Schwiegereltern, wohin sich seine Ehefrau
mit der gemeinsamen Tochter in der Zwischenzeit geflichtet hatte.

Mit den Worten: ,Jetzt hab’ ich euch alle und wo ist K, wo ist K durchsuchte der Angekl., der das Haus seiner
Schwiegereltern mit der Waffe in der Hand durch die Terrassentir betreten hatte, verschiedene Raume nach
seiner Ehefrau. Den Versuch seiner Schwiegermutter M W, mit dem Festnetztelefon einen Notruf abzusetzen,
verhinderte der Angekl. durch Herausrei3en des Telefonkabels, begleitet von dem Ausruf: ,Ich knall dich nieder,
wo ist K, wo ist K?* Der Angekl. fand schlief3lich im Haus seine Ehefrau; diese fliichtete, verfolgt vom Angekl.,
hilfeschreiend auf eine angrenzende Wiese. Als der Angekl. sie erreichte und das Gewehr auf sie richtete, ging
sie vor ihm zu Boden. Er trat ihr in den Riicken und in die Seite und schrie sie mit den Worten an: ,Ich knall dich
ab®“. M W trat dazwischen, ergriff kurzzeitig das Gewehr des Angekl., konnte es diesem jedoch nicht entwinden.
Aus Angst, vom Angekl. erschossen zu werden, der wahrend des Gerangels um das Gewehr gerufen hatte: ,Hau
ab, ich knall’ dich nieder®, lief M W zum Hauseingang zurlick, von wo aus sie dem Angekl. zurief, er solle ihre
Tochter nicht erschieBen. Hierauf reagierte der Angekl., indem er mit dem Gewehr aus der Hiifte schief3end
zweimal in Richtung seiner Schwiegermutter feuerte, die dadurch einen Einschuss im linken Oberschenkel erlitt.
Nach dem Treffer begab sie sich unverziglich ins Haus, um die blutende Schusswunde zu versorgen. Nunmehr
richtete der Angekl. das Gewehr erneut auf die im Gras vor ihm kauernde K W und trat mehrfach auf diese ein.
Aufforderungen der inzwischen eingetroffenen und hinter ihrem Einsatzfahrzeug in Deckung gegangenen Poli-
zeibeamten, das Gewehr fallen zu lassen, leistete der Angekl. keine Folge. Nachdem seine Ehefrau in der Hoff-
nung auf Hilfe durch die Polizeibeamten aufgesprungen und in deren Richtung gelaufen war, erhob sich der
Angekl. und schoss seiner flichtenden Ehefrau aus einer Entfernung von funf bis maximal zehn Metern in den
Rucken, woraufhin diese zu Boden ging. Der Angekl. lud sein Gewehr sofort wieder, begab sich hinter einem
Betonmast in Deckung und gab aus einer Entfernung von etwa 80 Metern mindestens einen gezielten Schuss
auf das Polizeifahrzeug ab. Das Projektil traf die Beifahrertir des Fahrzeugs und blieb dort stecken. Der Angekl.
zog sich zum Haus seiner Schwiegereltern zuriick; ein von da abgegebener weiterer Schuss aus seiner Waffe in
Richtung des Polizeifahrzeugs blieb ohne Wirkung. Daraufhin setzte sich der Angekl. in seinen auf einem Nach-
bargrundstiick abgestellten Pkw und entfernte sich. Wahrend seiner Flucht kiindigte er Arbeitskollegen gegen-
Uber telefonisch an, er werde sich nunmehr erschiel3en. KW verstarb noch am Tatort an den Folgen der Schuss-
verletzung. Die Schusswunde ihrer Mutter musste operativ versorgt werden. Das LG hat den Angekl. wegen
Totschlags in Tateinheit mit versuchtem Totschlag und gefahrlicher Kérperverletzung sowie wegen vorsétzlicher
Trunkenheit im Verkehr zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe verurteilt

1. Das LG hat angenommen, der Angekl. sei vom Versuch des Totschlags (in Tateinheit mit gefahrlicher Kor-
perverletzung) zum Nachteil der Geschéadigten M W nicht strafbefreiend zuriickgetreten. Ein strafbefreien-
der Rucktritt komme schon deswegen nicht in Betracht, weil der Versuch des Totschlags fehlgeschlagen
sei. Trifft dies zu?

2. Das LG ist hinsichtlich der Schiisse des Angekl. auf seine Ehefrau, seine Schwiegermutter und die Polizei-
beamten ist die StrK von Tateinheit (§ 52 StGB) ausgegangen, weil das Handeln des Angekl. insgesamt
von seinem Tatplan getragen gewesen sei, seine Ehefrau und danach sich selbst zu téten. Ist dies haltbar?
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I.  Ausschluss des Riicktritts wegen Fehlschlags des Versuchs

Der Rucktritt als freiwillige Aufgabe der weiteren Tatausflihrung setzt jedoch voraus, dass
der Versuch nicht schon fehlgeschlagenen ist. Bei einem fehlgeschlagenen Versuch
scheidet ein Rucktritt grundsatzlich aus.

1. Begriff des fehlgeschlagenen Versuchs

Der ,,fehlgeschlagene Versuch“ ist zwar nicht im Gesetzeswortlaut verankert, wird
aber als in der Struktur des § 24 StGB immanent angelegt betrachtet.

,Ein fehlgeschlagener Versuch liegt vor, wenn die Tat nach Misslingen des zunéchst vorgestellten
Tatablaufs mit den bereits eingesetzten oder naheliegenden Mitteln objektiv nicht mehr vollendet
werden kann und der Tater dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht mehr fir még-
lich halt, wobei es auf die Tatersicht nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung ankommt. Er-
kennt der Téater zu diesem Zeitpunkt oder hat er eine entsprechende subjektive Vorstellung dahin, dass
es zur Herbeifihrung des Erfolges eines erneuten Ansetzens bedirfte, etwa mit der Folge einer
zeitlichen Zasur und einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungsfortgangs, liegt ein Fehlschlag
vor (st. Rspr.; vgl. nur BGH Urt. v. 25.11.2004 — 4 StR 326/04, NStZ 2005, 263, 264; Urt. v. 08.02.2007
— 3 StR 470/06, NStZ 2007, 399). Ob — anderenfalls — der strafbefreiende Ricktritt allein schon durch
das Unterlassen weiterer Tathandlungen (unbeendeter Versuch) oder durch Verhinderung der Tat-
vollendung (beendeter Versuch) erreicht werden kann, bestimmt sich ebenfalls allein nach der subjek-
tiven Sicht des Taters nach Abschluss seiner letzten Ausfiihrungshandlung, also danach, ob er nach der
letzten von ihm konkret vorgenommenen Ausfiihrungshandlung den Eintritt des tatbestandsmaRigen
Erfolges fur moglich hélt oder sich — namentlich nach besonders geféhrlichen Gewalthandlungen, die zu
schweren Verletzungen gefiihrt haben — keine Vorstellung tber die Folgen seines Handelns macht (BGH
Urt. v. 08.02.2007 aaO.; vgl. auch Senatsurt. v. 22.10.2015 — 4 StR 133/15; Fischer StGB, 63. Aufl., §
24 Rn. 15, 15a m.w.N.).“ (BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Die StrK hat festgestellt, dass sich das Tatopfer M W in das Haus begeben und somit
aus dem Schussfeld des Angekl. entfernt hatte.

,Sie hat daher angenommen, dass dieser den Taterfolg mit den eingesetzten und zur Hand liegen-
den Mitteln nicht mehr erreichen konnte, ohne eine ganz neue Handlungskette in Gang setzen zu
mussen. Die Urteilsgriinde lassen indes nicht erkennen, dass das LG insoweit auf die — allein maf3geb-
liche — Sicht des Angekl. nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung abgestellt hat. Vielmehr
trifft das LG zur Vorstellung des Angekl. nach Abschluss der Ausfiihrungshandlung, also nach Schuss-
abgabe, keinerlei Feststellungen. Ob der Angekl. mitbekam, dass die durch seinen Schuss Verletzte
handlungsfahig geblieben war, bleibt ebenso offen wie die Frage, ob und gegebenenfalls welche
Schlisse der Angekl. hieraus hinsichtlich des mdéglichen Todes seines Opfers gezogen und ob er den
Tétungsvorsatz endgliiltig aufgegeben hatte.“ (BGH aa0.)

Ein Fehlschlag des Versuchs kann daher nicht ohne weiteres angenommen werden,
so dass auch ein Rlcktritt vom Versuch nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

II. Tateinheit (8 52 StGB) zwischen dem vollendeten Totungsdelikt zum Nachteil der
Ehefrau des Angekl. sowie dem versuchten Tétungsverbrechen zum Nachteil sei-
ner

»,Nach der Rspr. des BGH sind hdchstpersdnliche Rechtsguter verschiedener Personen und deren Ver-
letzung einer additiven Betrachtungsweise, wie sie etwa der naturlichen Handlungseinheit zugrunde liegt,
nur ausnahmsweise zuganglich. Greift daher der Téater einzelne Menschen nacheinander an, um jeden von
ihnen in seiner Individualitat zu beeintréchtigen, so besteht sowohl bei nattrlicher als auch bei rechtsethisch
wertender Betrachtungsweise selbst bei einheitlichem Tatentschluss und engem rédumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang regelméafig kein Anlass, diese Vorgange rechtlich als eine Tat zusammenzufassen
(vgl. nur BGH Urt. v. 11.10.2005 — 1 StR 195/05, NStZ 2006, 284 m.w.N.). Etwas anderes kann ausnahms-
weise dann gelten, wenn eine Aufspaltung in Einzeltaten wegen eines auRergew6hnlich engen zeitlichen
und situativen Zusammenhangs, etwa bei Messerstichen innerhalb weniger Sekunden oder bei einem ge-
gen eine aus der Sicht des Taters nicht individualisierte Personenmehrheit gerichteten Angriff willktrlich und
gekunstelt erschiene (BGH Urt. v. 11.10.2005 aaO; vgl. auch Beschl. v. 24.10.2000 — 5 StR 323/00, NStz-
RR 2001, 82). So liegt der Fall hier jedoch nicht.“ (BGH aaO.)

Der Standpunkt des LG zur Handlungseinheit zwischen den diesbezuglichen Taten ist
daher nicht haltbar. Allerdings stellt sich die Frage, ob der Angekl. hierdurch tberhaupt
beschwert sein kann.

,Die StrK hat fur ihre Bewertung der Tat zum Nachteil der K W als besonders schwerer Fall des Totschlags

im Sinne des § 212 Il StGB maRgeblich auf den besonders engen Zusammenhang zwischen beiden
Handlungen abgestellt, der dem Gesamtgeschehen ein besonderes Geprage verleihe und das Verschulden
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des Angekl. als au3ergewdhnlich grof3 erscheinen lasse. Das Zurtickbleiben der Tat hinter den Mordmerk-
malen des § 211 StGB werde durch ein Mehr an Verwerflichkeit ausgeglichen, weil der Angekl. ,sich durch
nichts und niemanden*von seinem Vorhaben habe abbringen lassen und die Tétung von M W — und die eines
Polizeibeamten — in Kauf genommen habe, um diese als Hindernis bei der Verwirklichung seines Tétungs-
vorhabens hinsichtlich seiner Ehefrau ,aus dem Weg zu rdumen*.” (BGH aaO.)

Vor diesem Hintergrund ist der Angekl. durch die Annahme einer Handlungseinheit auch
ausnahmsweise beschwert und kann seine Revision daher auch darauf stiitzen.

lll. Besonders schwerer Fall des Totschlags

Hinsichtlich der Frage, ob wegen der Tétung seiner Ehefrau von einem besonders
schweren Fall des Totschlags auszugehen ist, hat der BGH fiir die neue Verhandlung und
Entscheidung auf Folgendes hingewiesen.

,Nach der Rspr. des BGH setzt die Annahme eines besonders schweren Falles des Totschlags im Sinne
des § 212 Il StGB voraus, dass das in der Tat zum Ausdruck kommende Verschulden des Téaters aul3erge-
wohnlich grof ist. Es muss ebenso schwer wiegen wie das eines Morders. Hierfur gentigt nicht schon die
bloRe Nahe der die Tat kennzeichnenden Umsténde zu einem gesetzlichen Mordmerkmal. Es missen viel-
mehr schulderh6hende Momente hinzutreten, die besonders gewichtig sind (vgl. nur BGH Urt. v.
19.05.1982 — 1 StR 77/82, NJW 1982, 2264, 2265; Urt. v. 03.12.1980 — 3 StR 403/80, NStZ 1981, 258, 259).

Fur den Fall, dass nach dem Ergebnis der neuen Verhandlung ein strafbefreiender Riicktritt vom versuch-
ten Totungsdelikt zum Nachteil der M W zu bejahen sein sollte, wird in diesem Zusammenhang aber zu be-
denken sein, dass der auf die versuchte Tat gerichtete Vorsatz sowie ausschlieflich darauf bezogene
Tatbestandsverwirklichungen nicht strafscharfend beriicksichtigt werden dirfen. Diese Einschrankung gilt
indes nicht fir Umstande, die sich auf das Tatgeschehen insgesamt beziehen und den Unrechts- und Schuld-
gehalt auch des vollendeten Delikts charakterisieren (BGH Urt. v. 14.02.1996 — 3 StR 445/95, BGHSt 42, 43,
45f. mw.N.).“(BGH aaO.)
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GG Schulfahigkeiten eines Grundschulkindes VerfR
Art.21iV.m. 11 Grundrechtsverletzung durch 6ffentliche Bekanntgabe
(BGH in NJW 2016, 789; Urteil vom 15.09.2015 - VI ZR 175/14)

1. Die offentliche Bekanntgabe der von einem namentlich benannten Kind in der Grund-
schule gezeigten konkreten Verhaltensweisen und F&higkeiten beeintrachtigt dessen
allgemeines Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf ungestorte
kindgemé&Re Entwicklung.

2. Die durch die Preisgabe nicht in die Offentlichkeit gehdrender Lebenssachverhalte bewirkte
Personlichkeitsrechtsverletzung entfallt nicht dadurch, dass sich der Verletzte oder sein
Erziehungsberechtigter nach der Verletzung ebenfalls zu den offenbarten Umstanden
auflert.

Fall: Die Kl. wurde nach einem Umzug im Winter 2007 an der Grundschule angemeldet, an der die Bekl. unterrichtete.

Die KIl. wurde als hochbegabt eingestuft und nahm probeweise am Unterricht der dritten Klasse teil, um zu testen,
ob sie geeignet sei, die zweite Klasse zu Uiberspringen. Die Bekl., die die Klassenlehrerin dieser dritten Klasse war,
sprach sich gegen ein Uberspringen aus. In der Folge kam es zu Auseinandersetzungen zwischen der Mutter der
Kl., der Bekl. und der Schulverwaltung.

Nach ihrem Ausscheiden aus dem Schuldienst im Jahr 2011 verfasste die Bekl. das Buch ,H.“. Es erschien im
Herbst 2012. Die Bekl. schildert darin auch die Vorgédnge um die probeweise Versetzung der Kl. in eine hdhere
Klasse. Sie fiihrt unter voller Namensnennung unter anderem aus:

Am 12.11.2007 kam Frau W, damals kommissarische Konrektorin, im Schulflur auf mich zu. Im Hintergrund ge-
wahrte ich eine Mutter mit ihrer kleinen Tochter. Diese Mutter war AX (Mutter der Kl.). Ich sah mir das Kind genauer
an. Es war ein aufgeschlossenes Madchen, aber es stellte sich heraus, dass es fir ein drittes Schuljahr noch zu
unreif war. Die anderen Madchen waren ihm sozial Giberlegen, was sie ihrerseits mit Maulereien und Beleidigtsein
quittierte. Sie schrieb noch sehr langsam und ungelenk. Beim Lesen hatte sie Miihe, den Sinn zu erfassen, weinte
schnell, wenn etwas nicht gleich gelang, wie einen Wiirfel zu falten und zu kleben. Beim Rechnen wurden mir von
der Fachlehrerin auch groBe Schwierigkeiten genannt, ebenso gab es im Fach Englisch Probleme (...). Am
05.11.2008 erschien in der B. Zeitung ein Artikel unter der Uberschrift, Die Frau des Senators sorgt fiir Streit’. Es
ging um die schon behandelte, M&chtegerniiberspringerin’, Tochter von Frau X (...). Ich war ratlos. Sollte es so
sein, dass meine Kollegen den reilerischen Presseartikeln Glauben schenkten? (...) Um nun wenigstens an mei-
ner Dienststelle eine Informationsbalance herzustellen, stellte ich fiir meine Kollegen in kurzen Worten zusammen,
worum es eigentlich gegangen war (...) Hier der originale Text: Basisinformationen zum Fall UX (Anmerkung des
Senats: Kl.) B., den 09.11.2008: UX kam im November 2007 unrechtm&Rig auf Wunsch der Mutter und durch
Veranlassung der kommissarischen Rektorin Frau W zur Probe in meine Klasse (...) Daher habe ich mich dagegen
gewehrt. Das gefiel dem Schulrat und meiner Schulleiterin nicht, weil sie wohl gerne ihren Fehler, das Kind tber-
haupt ins 3. Schuljahr gegeben zu haben, vertuschen wollten. Gegentiber der Mutter stellten sie es so dar, als ob
ich allein dafiir gesorgt hatte, dass das Kind UX wieder ins 2. Schuljahr gehen musste. (...)"

Die KI. macht geltend, die identifizierende Darstellung ihrer Person als unreife ,Pseudo-Hochbegabte®, der es an
der erforderlichen Intelligenz und Sozialkompetenz fehle, verletze sie in ihrer Intimsphéare. Nach Ansicht der Bekl.
fehlt es an einer Rechtsverletzung der Kl., da der im Buch dargestellte Sachverhalt bereits Gegenstand umfassen-
der Presseberichte gewesen sei. Besteht ein Unterlassungsanspruch?

Die Kl. kdnnte gegen die Bekl. einen sog. quasinegatorischen Unterlassungsanspruch analog
§ 1004 | 2i.V.m. § 823 | BGB haben. Dies setzt voraus, dass die Gefahr besteht, die Verletzung
in einem von § 823 | BGB geschutzten Recht kénnte sich wiederholen oder fortsetzen. In Betracht
kommt hier als sonstiges Recht das von Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG geschitzte allgemeine Person-
lichkeitsrecht der KI.

Eingriff in das allgemeinen Persénlichkeitsrechts

Das vom BVerfG aus Art. 2 | i.V.m. Art. 1 | GG entwickelte allgemeine Persotnlichkeitsrecht
wird in verschiedenen Auspragungen gewahrleistet.

1. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Hier kommt wegen der Namensnennung der Kl. eine Verletzung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung in Betracht.

s[Das] Recht auf informationelle Selbstbestimmung [gibt] dem Einzelnen die Befugnis ... grundséatzlich selbst
daruber zu entscheiden, ob, wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte offen-
bart werden (vgl. Senat, NJW 2014, 2276 = AfP 2014, 325 Rn. 9; NJW 2015, 782 = AfP 2014, 534 [536];
NJW 2015, 776 = VersR 2015, 336 Rn. 9, jew. m.w.N.).“ (BGH aaO.)
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Da hier unter Nennung des Namens der KI. Aussagen Uber sie getroffen wurden, wird das
allgemeine Personlichkeitsrecht in der Ausgestaltung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung eingegriffen.

2. Recht des minderjahrigen Kindes auf ungehinderte Entfaltung

Daruber hinaus schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht auch das Recht der minder-
jahrigen KI. auf ungehinderte Entfaltung ihrer Personlichkeit und ungestorte kindgemalie
Entwicklung (vgl. Senat, BGH NJW 2014, 768 Rn. 17 m.w.N.; BVerfGK 8, 173 [175];
BVerfG, NJW 2000, 2191 [2192]; NJW 2003, 3262).

,Kinder bedirfen eines besonderen Schutzes, weil sie sich erst zu eigenverantwortlichen Personen entwi-
ckeln mussen. lhre Personlichkeitsentfaltung kann dadurch, dass persoénliche Angelegenheiten zum Gegen-
stand offentlicher Erérterung gemacht werden, wesentlich empfindlicher gestort werden als die von Erwach-
senen (vgl. Senat, BGH NJW 2014, 768 Rn. 17; NJW 2014, 2276; BVerfG NJW 2008, 39 — Esra; BVerfG
NJW 2008, 1793). Das Recht jedes Kindes auf ungehinderte Entwicklung zur Persdnlichkeit — auf,,Person
werden“— umfasst dabei sowohl die Privatsphére als auch die kindgeméaf3e Entwicklung und Entfaltung in der
Offentlichkeit (vgl. BVerfG, NJW 2000, 2191 [2192]). Der konkrete Umfang des Rechts des Kindes auf unge-
storte kindliche Entwicklung ist vom Schutzzweck her unter Berlicksichtigung der Entwicklungsphasen des
Kindes zu bestimmen (BVerfG, NJW 2003, 3262 = AfP 2003, 537).“ (BGH aaO.)

Die Verdéffentlichung der Bekl. fiihrt auch zu einem Eingriff in dieses Recht.

»Im Zeitpunkt der Veréffentlichung des Buchs befand sich die Kl. in einer besonders schutzwirdigen Phase
ihrer Persdnlichkeitsentwicklung. Sie war zwolf Jahre alt, gerade in die siebte Klasse einer weiterflihrenden
Schule gekommen und befand sich kurz vor oder schon in der Pubertat. Die Bekanntgabe konkreter, in der
Grundschule gezeigter Verhaltensweisen (Maulereien, Beleidigtsein, Weinen, wenn etwas nicht gelingt)
und die konkrete Beschreibung ihrer angeblich noch unzureichenden Schreib-, Lese- und Rechenféhig-
keiten, die die Bekl. als Beleg fiir die von ihr behauptete soziale, emotionale und leistungsmaRige Uberfor-
derung der KI. in der dritten Klasse anfihrt, beeintréchtigen ebenso wie die zusammenfassende, abwertende
Bezeichnung der KI. als ,M6chtegerniiberspringerin“deren Recht auf ungestérte kindgeméRe Entwicklung
in erheblichem Mafe.” (BGH aaO.)

Hierbei kommt es nicht darauf an, ob die Darstellung der Bekl. Giberhaupt tatséchlich
wahrgenommen und in Bezug zur Kl. gesetzt wurde.

»,Denn der Feststellung konkreter Beeintrachtigungen fir die Personlichkeitsentfaltung des Minderjahrigen
oder zu einer Gefahrdung seines Wohls bedarf es fiir die Annahme einer Beeintrachtigung des Rechts auf
kindgeménRe Entwicklung nicht (vgl. BVerfGK 8, 173 [176]; BVerfG, NJW 2003, 3262). In diesem Zusammen-
hang ist weiterhin zu beriicksichtigen, dass die von der Bekl. preisgegebenen Informationen iber die Kl. auch
deshalb einen gesteigerten Schutz vor einer Bekanntgabe an die Offentlichkeit geniel3en, weil sie von der
— sowohl verbeamtete als auch angestellte Lehrer treffenden — Verschwiegenheitspflicht umfasst sind (8§
37 BeamtStG; vgl. DIJuF-Rechtsgutachten v. 21.03.2012 — J 7250 Sm, JAmt 2012, 266; Schitz/Maiwald,
Beamtenrecht des Bundes und der Lander, 8 37 BeamtStG Rn. 7, Marz 2009). Die dargestellten Verhaltens-
weisen und Fahigkeiten der Kl. hat diese ndmlich im Schulverhdltnis gegeniber ihrer Klassenlehrerin,
anderen Lehrern oder gegenuber Mitschiulern gezeigt; die Bekl. zu 2 hat Kenntnis von diesen Umstanden
allein auf Grund ihrer dienstlichen Tatigkeit als Lehrerin erlangt.“ (BGH aaO.)

II. Rechtswidrigkeit

Bei Eingriffen in das allgemeine Personlichkeitsrecht als Rahmenrecht wird — anders als bei
anderen Rechten — die Rechtswidrigkeit nicht durch den Eingriff indiziert.

~Wegen der Eigenart des Persénlichkeitsrechts als eines Rahmenrechts liegt seine Reichweite nicht absolut fest,
sondern muss erst durch eine Abwagung der widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten Belange bestimmt
werden, bei der die besonderen Umstande des Einzelfalls sowie die betroffenen Grundrechte und Gewahrleistun-
gen der Europaischen Menschenrechtskonvention interpretationsleitend zu beriicksichtigen sind. Der Eingriff in
das Personlichkeitsrecht ist nur dann rechtswidrig, wenn das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwirdigen
Belange der anderen Seite tberwiegt (vgl. Senat, BGHZ 199, 237 = NJW 2014, 2029 = AfP 2014, 135 Rn. 22;
NJW 2015, 782 = AfP 2014, 534 [5636]).“ (BGH aaO.)

Hier muss stehen dem durch Art. 2 1, 1 1 GG, Art. 8 | EMRK gewahrleisteten Interesse der KiI.
am Schutz ihrer Personlichkeit das Recht der Bekl. auf Meinungsfreiheit (Art. 51 GG, Art. 10 |
EMRK) , auf Kunstfreiheit und das von der Bekl. verfolgte Informationsinteresse der Offent-
lichkeit gegeniber.

1. Kunstfreiheit, Art. 5 lll GG

Die vorbehaltslos durch Art. 5 lll GG gewahrleistet Kunstfreiheit ist nur dann in Abwagung
einzustellen, wenn das Buch der Bekl. hierunter fallen wirde.
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a) Kunstbegriff

,Dervon Art. 5 1ll 1 GG geschilitzte Lebensbereich ,Kunst” ist durch die vom Wesen der Kunst geprag-
ten, ihr allein eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Wie weit danach die Kunstfreiheitsgarantie
der Verfassung reicht und was sie im Einzelnen bedeutet, lasst sich nicht durch einen fiir alle AuRe-
rungsformen kinstlerischer Betétigung und fir alle Kunstgattungen gleichermaf3en guiltigen allgemeinen
Begriff umschreiben. Die Schwierigkeit, Kunst zu definieren, entbindet indessen nicht von der verfas-
sungsrechtlichen Pflicht, bei der konkreten Rechtsanwendung zu entscheiden, ob die Voraussetzungen
des Art. 5 lll 1 GG vorliegen und zu diesem Zweck die Grundanforderungen kinstlerischer Tatigkeit
festzulegen (vgl. BVerfGE 67, 213 [225] = NJW 1985, 261; BVerfGE 75, 369 [377] = NJW 1987, 2661).
Dabei ist im Interesse des Schutzes kiinstlerischer Selbstbestimmung von einem weiten Kunstbegriff
auszugehen (BVerfGE 67, 213 [225] = NJW 1985, 261; BVerfGE 119, 1 [23] = NJW 2008, 39 — Esra;
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 /Il Rn. 298f., 301, BeckOK GG/Kempen, 01.06.2015, Art. 5 Rn.
163). Ein Kunstwerk ist jedenfalls dann gegeben, wenn es sich um eine freie schépferische Gestal-
tung handelt, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kinstlers durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zur Anschauung gebracht werden (vgl. BVerfGE 30, 173 [188f.] = NJW
1971, 1645; BVerfGE 67, 213 [226] = NJW 1985, 261; BVerfGE 75, 369, 377 = NJW 1987, 2661; BVer-
fGE 119, 1[20f.] = NJW 2008, 39 — Esra). Schildert der Autor eines Werks tatséchliche Begebenheiten
und/oder existierende Personen, kommt es darauf an, ob er diese Wirklichkeit klinstlerisch gestaltet
bzw. eine neue asthetische Wirklichkeit schafft. Letzteres liegt nahe, wenn der Autor tatsachliche und
fiktive Schilderungen vermengt und keinen Faktizitdtsanspruch erhebt. Erschopft sich der Text dagegen
in einer reportagehaften Schilderung eines realen Geschehens und besitzt er keine zweite Ebene
hinter der realistischen Ebene, so fallt er nicht in den Schutzbereich des Art. 511l 1 GG (vgl. Senat,
NJW 2008, 2587 = AfP 2008, 385 Rn. 8 — Esra; BVerfGE 119, 1 [20f., 28f.] = NJW 2008, 39, 31 [33] —
Esra; BVerfG, AfP 2008, 155 = BeckRS 2008, 31428 Rn. 4).“ (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Nach diesen Grundsatzen ist das von der Bekl. verfasste Buch nicht als Kunst i.S.d.
Art. 5 lll 1 GG zu qualifizieren.

,ES handelt sich um einen reinen Tatsachenbericht, mit dem die Autorin keine gegentiber der realen
Wirklichkeit verselbststandigte asthetische Wirklichkeit geschaffen oder angestrebt hat. Die Autorin er-
hebt vielmehr ausdriicklich einen Faktizitatsanspruch. In ihrem Vorwort weist sie darauf hin, dass sie
in erster Linie Missstéande im Schulsystem aufdecken wolle und ausschlief3lich Geschehnisse in ihr Buch
aufgenommen habe, die sich tatsachlich ereignet hatten und die sie belegen kénne.“ (BGH aa0.)

Die Bekl. kann sich daher nicht auf die vorbehaltslos gewéhrleistete Kunstfreiheit (Art.
5 Il GG) berufen.

2. Meinungsfreiheit, Art. 51 GG

Die Darstellung der Bekl. fallt jedoch ohne weiteres unter den Schutz der Meinungsfreiheit
fallen und die Abwégung konnte zu ihren Gunsten ausgehen. Insofern ist eine umfas-
sende Interessenabwagung vorzunehmen.

,Die Bekl. hatte ihr Interesse an einer Richtigstellung der angeblich unzutreffenden Zeitungsberichte
und an einer Darstellung der Vorkommnisse an den Schulen in B. dagegen ohne ernstliche Einschrénkungen
auch dann verfolgen kdnnen, wenn sie die Kl. anonymisiert hatte (vgl. Senat, NJW 1994, 1281 = GRUR
1994, 394 = AfP 1994, 138 [139]). Entgegen der Auffassung des BerGer. waren die mitgeteilten Informationen
tiber die Kl. auch nicht bereits vor der Veroffentlichung des Buchs einer breiten Offentlichkeit bekannt
und pragten die Sicht auf sie. Auf Grund der Berichterstattung in den Medien im November 2008 und Januar
2011 war allenfalls bekannt geworden, dass eine Tochter von AX an der Grundschule der Bekl. die zweite
Klasse uberspringen sollte und die Bekl. dieses Ziel nicht erméglicht hat. Nicht bekannt waren hingegen
die von der Bekl. im Einzelnen dargestellten schulischen Verhaltensweisen und die Schreib-, Lese- und Re-
chenfahigkeiten der Kl. Ebenso wenig war ihr voller oder abgekirzter Vorname bekannt geworden. Die iden-
tifizierende Darstellung der Kl. im Buch der Bekl. hatte damit entgegen der Auffassung des BerGer. einen
eigenstandigen Verletzungsgehalt (vgl. Senat, NJW 2014, 2276 = AfP 2014, 325 Rn. 22; NJW 1999, 2893
= AfP 1999, 350 [351]).“(BGH aaO.)

Die Abwagung zwischen dem Interesse der Kl. am Schutz ihrer Persdnlichkeit und dem
in Art. 51 GG, Art. 10 | EMRK verankerten Recht der Bekl. auf Meinungsfreiheit fallt zu
Gunsten der Kl. aus. Der durch die identifizierende Berichterstattung bewirkte Eingriff in
ihr allgemeines Personlichkeitsrecht ist erheblich.

[ll. Ergebnis

Da auch eine Wiederholungsgefahr besteht, ist der geltend gemachte Unterlassungsanspruch
gegeben.
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VereinsG Vereinsverbot wegen Unterstutzung der Hisbollah POR
8§311AIt.3 VerstoR gegen Gedanken der Volkerverstandigung

(BVerwG in DOV 2016, 395; Urteil vom 16.11.2015 - 1 A 4.15)

Ein Verein richtet sich gegen den Gedanken der Volkerverstandigung i.S.v. 8§ 311 Alt. 3
VereinsG i.V.m. Art. 9 Il Alt. 3 GG, wenn er eine Stiftung, die integraler Teil der Hisbollah ist,
Uber einen langen Zeitraum und in betrachtlichem Umfang finanziell unterstitzt, ihm die Zuge-
horigkeit der unterstitzten Stiftung zur Hisbollah bekannt ist und er sich mit der Hisbollah ein-
schlieBlich der von dieser vertretenen, das Existenzrecht Israels negierenden Einstellung und
deren bewaffneten Kampf identifiziert.

Fall: Der Klager wurde im Jahre 1997 mit dem Namen "Waisenkinderprojekt Libanon" und dem Sitz in Stuttgart gegrun-
det. In der Folgezeit wurde der Sitz des Vereins zunachst nach Goéttingen und spater nach Essen verlegt. Als
Vereinszweck nennt § 2 | der Satzung des Klagers in der Fassung vom 20.06.2013 "die Unterstiitzung der Familien
und Kinder von Kriegsgefallenen, Verstorbenen und Kdrperbehinderten, vor allem solcher im Libanon". Als weiterer
Zweck ist die "Organisation und Schaffung von Nachhilfemd&glichkeiten insbesondere fur Schiller mit sogenanntem
Migrationshintergrund unabhéngig vom jeweils besuchten Schultyp” genannt. Diese Ziele sollen laut Satzung durch
Patenschafts-, Medizinische und Behindertenprojekte sowie durch die Férderung von Schiilern und Studenten und
Nachhilfeunterricht verwirklicht werden.

Das Bundesministerium des Innern stellte ohne vorherige Anhérung des Kléagers durch Verfiigung vom 02.04.2014
fest, dass der Klager sich gegen den Gedanken der Voélkerverstandigung richte. Der Klager wurde verboten und
aufgeldst. Ferner wurde verboten, Ersatzorganisationen fur den Klager zu bilden oder bestehende Organisationen
als Ersatzorganisationen fortzufiihren sowie das Kennzeichen des Klagers 6ffentlich zu verwenden und die Inter-
netseite des Klagers zu betreiben. Das Vermdgen des Klagers sowie ndher bezeichnete Forderungen und Sachen
Dritter wurden beschlagnahmt und eingezogen.

Das Bundesministerium des Innern fiihrte zur Begrindung aus: Zweck und Tatigkeit des Klagers richteten sich
gegen den Gedanken der Volkerverstandigung geman Art. 9 Il GG, § 311 HS. 1 Alt. 3 Vereinsgesetz. Er habe
Uiber einen langen Zeitraum und in betrachtlichem Umfang - in der Zeit von 2007 bis August 2013 mit einem Ge-
samtbetrag von 3.296.888,25 € - die in Beirut (Libanon) anséssige Shahid Stiftung finanziell unterstitzt. Die Shahid
Stiftung betreue Waisenkinder sowie Hinterbliebene von Hisbollah-Kampfern, die u.a. bei Kampfhandlungen gegen
die israelischen Streitkrafte gefallen seien. Sie sei integraler Bestandteil der Hisbollah und flankiere durch ihre Rolle
als Hinterbliebenenversorgung die gegen Israel gerichteten gewaltsamen Aktivitdten der Hisbollah. Die Hisbollah
ihrerseits bestreite das Existenzrecht Israels, trage Gewalt in das Verhaltnis zwischen dem israelischen und dem
libanesischen Volk und beeintrachtige so das friedliche Zusammenleben dieser Vdlker. Das Festhalten der Hisbol-
lah an ihren gegen Israel gerichteten Zielsetzungen und kampferischen Aktivitdten habe dazu gefuhrt, dass der
Rat der Europaischen Union zumindest fir den militarischen Arm der libanesischen Hisbollah die Eigenschaft als
Terrororganisation bestétigt und sie in die Terrorliste aufgenommen habe. Insgesamt unterstiitze der Klager die
Shahid Stiftung als Teil der Hisbollah und damit die auf Vernichtung des Staates Israels gerichtete volkerverstan-
digungswidrige Ausrichtung der Hisbollah. Der Klager hat gegen die Verbotsverfiigung Klage erhoben. Ist das
Vereinsverbot rechtmaRig?

I.  Rechtsgrundlage fur das Vereinsverbot und die Auflésungsverfiigung

Rechtsgrundlage ist § 3 | VereinsG i.V.m. Art. 9 Il GG. Die Verbotsfolge ergibt sich dabei
unmittelbar aus der Verfassung. Allerdings darf ein Verein erst dann als verboten behandelt
werden, wenn durch Verfligung der Verbotsbehoérde festgestellt ist. Hier kommt eine Missach-
tung der Gedanken der Vélkerverstandigung in Betracht.

. Formelle Voraussetzungen des Vereinsverbots

Hinsichtlich der Zustandigkeit sowie der Form des Vereinsverbots begegnet dieses keinen
Bedenken. Fraglich ist jedoch, ob ein verfahrensrechtlicher Fehler deshalb vorliegt, § 28 |
VwVIG fir belastende Verwaltungsakte wie der hier fraglichen Verfigung grundsatzlich vor-
sieht, dass der Betroffene vor Erlass Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten muss und diese
Anhdrung hier unterblieben ist. Allerdings kann nach § 28 Il Nr. 1 VwV{G von einer Anhérung
abgesehen werden, wenn eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im 6f-
fentlichen Interesse notwendig erscheint.

1. Anforderungen an Ausnahmefall

,Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Vereinsrecht (BVerwG, Beschluss
vom 29.01.2013 - 6 B 40.12 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 60 Rn. 19 ff. m.w.N.) genugt es, dass die Ver-
botsbehoérde unter diesen Gesichtspunkten aufgrund der ihr bekannt gewordenen Tatsachen eine sofor-
tige Entscheidung fur notwendig halten durfte. Dies wird namentlich in Féllen angenommen, in denen das
Unterbleiben einer vorherigen Anhérung damit begriindet wurde, dass eine Unterrichtung des betroffenen
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Vereins Uber den bevorstehenden Eingriff vermieden und ihm so keine Gelegenheit gegeben werden sollte,
sein Vermodgen, verbotsrelevante Unterlagen oder dergleichen dem behdrdlichen Zugriff zu entziehen.
Ein derartiges Bestreben, einer Verbotsverfigung grétmogliche Wirksamkeit zu verleihen, rechtfertigt in
der Regel das Absehen von einer Anhérung (BVerwG, Beschluss vom 29.01.2013 - 6 B 40.12 - Buchholz
402.45 VereinsG Nr. 60 Rn. 22).“ (BVerwG aaO.)

2. Anwendung auf den Fall
Fraglich ist, ob eine solche Situation hier angenommen werden kann.

,Das Bundesministerium des Innern hat ausweislich der Begriindung der angefochtenen Verfligung von einer
Anhorung des Klagers deshalb abgesehen, weil es die mit einer solchen MaRnahme verbundene Unterrich-
tung des Klagers Uber den Eingriff vermeiden und ihm so keine Gelegenheit bieten wollte, das Vereinsver-
mogen und weitere verbotsrelevante Gegenstande dem behdordlichen Zugriff zu entziehen und den Verbots-
erfolg zu vereiteln. Hiergegen ist nichts zu erinnern.“ (BVerwG aaO.)

Nicht erforderlich ist, dass insofern eine konkrete Gefahr vorliegt sowie Anhaltspunkte
dafur gegeben sind, dass der Betroffene bei vorheriger Unterrichtung Vereinsvermdgen
tatséchlich beseitigen wird.

,Bei der Beurteilung, ob Gefahr im Verzug im Sinne dieser Bestimmung vorliegt, ist von einer ex-ante-Sicht
auszugehen, d.h. mafB3geblich ist, wie sich die Situation im Zeitpunkt der Entscheidung fir die fur die Ent-
scheidung zustandigen Amtstrager darstellt. Der objektiven Notwendigkeit steht demgemafR nach den
allgemeinen Rechtsgrundséatzen zur sogenannten Anscheinsgefahr der Fall gleich, dass die Behorde auf-
grund der gegebenen Umstande ein sofortiges Handeln fur geboten halten durfte (Kopp/Ramsauer, VWVG,
16. Aufl. 2015, § 28 Rn. 53).“ (BVerwG aaO.)

Auch ergeben sich aus dem Grundrecht der Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 | GG keine
uber § 28 VWV{G hinausgehenden Anhdrungsgebote.

,Das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit wird nicht dadurch geféhrdet, dass ein Verein unter den Vo-
raussetzungen des § 28 Il VWVfG ohne vorherige Anh6érung mit einem Verbotsausspruch belegt werden kann.
Denn dem Verein steht der Rechtsweg offen, der effektiven Rechtsschutz gegen eine rechtswidrige oder zu
Unrecht flr sofort vollziehbar erklarte Verbotsverfligung bietet (BVerwG, Beschluss vom 03.04.1985 - 1 ER
323/84 - juris Rn. 13).“ (BVerwG aaO.)

Das Unterbleiben der Anhorung fuhrt daher nicht zu einem formellen Fehler der Verfi-
gung. Die MaRnahmen sind formell rechtmaRig.

lll. Materielle Voraussetzungen des Vereinsverbots

Es missen aber auch materiellen Voraussetzungen fur ein Vereinsverbot vorliegen, insbeson-
dere mussen die Tatbestandsvoraussetzungen erfillt und die MaRnahme verhaltnismaRig
sein.

1. Vorliegen der objektiven Voraussetzungen des Verbotstatbestandes

Nach Art. 9 Il Alt. 3 GG sind Vereinigungen dann verboten, wenn sie sich gegen den
Gedanken der Vélkerverstandigung richten. Zwar ist das Grundrecht der Vereinigungs-
freiheit nach Art. 9 | GG ein Deutschengrundrecht, allerdings gelten die unmittelbaren
Verbotstatbestande des Art. 9 Il GG auch fur Auslandervereine durch den Verweis des
8 311 VereinsG auf diese. Insofern wird dies durch § 14 | 1 VereinsG unmittelbar klarge-
stellt. Es kommt daher auf die Staatsangehdrigkeit der Vereinsmitglieder nicht an.

a) Begriff des Gedankens der Volkerverstandigung

»,Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG Urteile vom 03.12.2004 - 6
A 10.02 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 41 = juris Rn. 18; vom 24.02.2010 - 6 A 7.08 - Buchholz 402.45
VereinsG Nr. 53 Rn. 44 und vom 18.04.2012 - 6 A 2.10 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 56 Rn. 13 ff.)
richtet sich eine Vereinigung dann objektiv gegen den Gedanken der Vdélkerverstandigung, wenn ihre
Tatigkeit oder ihr Zweck geeignet ist, den Gedanken der Volkerverstandigung zu beeintrachtigen.
Ein Verein richtet sich ...dann gegen den Gedanken der Vélkerverstédndigung, wenn sein Zweck oder
seine Tatigkeit der friedlichen Uberwindung der Interessengegenséatze von Vélkern zuwiderl&auft.
Dies ist vor allem dann der Fall, wenn Gewalt in das Verhaltnis von Vélkern hineingetragen und insbe-
sondere zur Tétung von Menschen aufgefordert wird (BVerwG, Gerichtsbescheid vom 08.08.2005 -
6 A 1.04 - juris Rn. 26 und Urteil vom 25.01.2006 - 6 A 6.05 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 Rn. 15).
In einem solchen Fall ist es fiir die Erflllung des objektiven Verbotstatbestandes nicht erforderlich,
dass der Verein selbst Gewalt ausiibt. Der objektive Tatbestand kann auch dann erfillt sein, wenn ein
Verein eine Gruppierung unterstitzt, die ihrerseits durch Ausiibung von Gewalt das friedliche Mitei-
nander der Volker beeintrachtigt (BVerwG, Urteil vom 03.12.2004 - 6 A 10.02 - Buchholz 402.45 Ver-
einsG Nr. 41 = juris Rn. 18) bzw. das Existenzrecht eines Staates vor dem Hintergrund eines Konflikts
zwischen zwei Vdlkern in der Weise verneint, dass er zu dessen gewaltsamer Beseitigung aufruft

©Juridicus GbR PR 06/2016 -19 -



BVerwG: Vereinsverbot wegen Unterstiitzung der Hisbollah § 31 1Alt. 3 VereinsG

(BVerwG, Gerichtsbescheid vom 08.08.2005 - 6 A 1.04 - juris Rn. 26) und hierdurch mittelbar zu der
gegen den Gedanken der Volkerverstandigung gerichteten Zwecksetzung oder Tétigkeit beitragt.

Die Erfullung des Verbotstatbestandes setzt nicht voraus, dass die Unterstiitzungsleistung unmittelbar
den militdrischen oder terroristischen Teilen einer Gewalt ausiibenden Organisation zugute-
kommt (BVerwG, Urteil vom 03.12.2004 - 6 A 10.02 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 41 = juris Rn. 60).
Der objektive Verbotstatbestand kann vielmehr auch dann erfillt sein, wenn die deren Sozialvereinen
zugewandten Gelder zweckentsprechend fiir soziale Zwecke eingesetzt werden. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der soziale Fliigel der betroffenen Organisation nicht von dem militarischen (terroris-
tischen) und politischen Bereich der Organisation getrennt werden kann, so dass sich eine Unter-
stiitzung der der Organisation zuzuordnenden sozialen Einrichtungen angesichts des Charakters der
Organisation als einheitliches Netzwerk auch als Unterstiitzung ihres militarischen Handelns darstellt.
In diesem Fall kann die humanitare Zwecksetzung der Hilfeleistung nicht isoliert betrachtet werden. Das
soziale Engagement ist der betroffenen Organisation zuzurechnen, da es einen Beitrag zur Akzeptanz
der Organisation in der Bevdlkerung leistet, was wiederum die Rekrutierung von Aktivisten erleich-
tert, die sich an gewalttatigen Handlungen beteiligen (BVerwG, Urteile vom 03.12.2004 - 6 A 10.02 -
Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 41 = juris Rn. 37 und vom 18.04.2012 - 6 A 2.10 - Buchholz 402.45
VereinsG Nr. 56 Rn. 14).

Findet eine solche Unterstiitzung Uber einen langen Zeitraum und in betrachtlichem Umfang statt,
liegt darin eine schwerwiegende, ernste und nachhaltige Beeintrachtigung des Gedankens der
Vélkerverstandigung (BVerwG, Urteil vom 18.04.2012 - 6 A 2.10 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 56
Rn. 14). Eine aggressiv-kdmpferische Vorgehensweise ist daneben und zusétzlich nicht erforder-
lich (Roth, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2014, 8 3 VereinsG Rn. 96). Die
Volkerverstéandigungswidrigkeit muss aber, um ein Verbot rechtfertigen zu kénnen, den Charakter des
Vereins pragen (BVerwG, Urteil vom 14.05.2014 - 6 A 3.13 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 62 Rn. 54).“
(BVerwG aa0O.)

b) Anwendung auf den Fall

Der Klager miisste bei Zugrundelegung dieser Mal3stdbe die objektiven Vorausset-
zungen des Verbotstatbestandes erfillen. Diese Erfullung kénnte darin zu sehen
sein, dass er uUber einen langen Zeitraum und in betrachtlichem Umfang die Hisbollah
dadurch unterstutzt, dass er der Shahid Stiftung im Libanon, die integraler Teil der
Hisbollah ist, im Zeitraum von 2007 bis August 2013 einen Geldbetrag in Héhe von
3.296.888,25 € zukommen liel3.

,Die Hisbollah ("Partei Gottes", auch: Hizb Allah, Hezbollah, Hizbullah) ist damit als vélkerversténdi-
gungswidrige Organisation anzusehen, weil sie das Existenzrecht des Staates Israel offen in Frage
stellt und zu dessen gewaltsamer Beseitigung aufruft.[wird ausgefiihrt] Die Hisbollah tragt zudem Gewalt
in das Verhdltnis zwischen dem israelischen und dem paléastinensischen Volk hinein, indem sie mit der
Hamas, die nach den Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteile vom 03.12.2004
- 6 A 10.02 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 41 und vom 18.04.2012 - 6 A 2.10 - Buchholz 402.45
VereinsG Nr. 56) ihrerseits als eine volkerverstadndigungswidrige Organisation anzusehen ist, zu-
sammenarbeitet und diese finanziell und militarisch unterstutzt.

Die von dem Klager unstreitig finanziell unterstitzte Shahid Stiftung ("Martyrer-Stiftung") ist der Hisbol-
lah auch als deren integraler Teil zuzurechnen. Sie ist sowohl nach ihrem eigenen Verstandnis als auch
dem Selbstverstandnis der Hisbollah Teil des untrennbaren Gesamtgefliges dieser Organisation,
das neben diesem sozialen einen politischen und einen militarischen Bereich umfasst. Die Tatigkeit der
Shahid Stiftung zielt darauf ab, durch das Inaussichtstellen sozialer Absicherung der Hinterbliebe-
nen der sogenannten "Martyrer" (also Hisbollah-Kampfer, die im Kampf gegen die Gegner der His-
bollah oder als Attentater ums Leben kamen) die Bereitschaft zu militarischem oder terroristischem
Kampf zu wecken und zu starken. Die Shahid Stiftung will durch ihre den Familien der getéteten Hisbol-
lah-Kéampfer gewahrten Hilfen die Bereitschaft zum bewaffneten Kampf erhalten oder steigern. “
(BVerwG aa0O.)

Diese Erwagungen sind auch vor dem Hintergrund der von Art. 4 | GG vorbehaltslos
gewahrleisteten kollektiven Religions- und Weltanschauungsfreiheit nicht einzu-
schranken.

»Zur Religionsfreiheit gehdrt auch die religiose Vereinigungsfreiheit, fur deren Gewahrleistung sich
Art. 4 1, Il GG auf Art. 140 GG, Art. 137 Il WRV bezieht (BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 - 2 BvR
263/86 - BVerfGE 83, 341 [354 f.]). Die Gewabhrleistung der religidsen Vereinigungsfreiheit umfasst die
Freiheit, aus gemeinsamem Glauben sich zu einer Religionsgemeinschaft zusammenzuschlief3en und
zu organisieren. Mithin greift ein gegen eine Religionsgemeinschaft gerichtetes Betatigungsverbot
in den Schutzbereich der religiosen Vereinigungsfreiheit ein. Wegen der in Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
VII WRV vorgenommenen Gleichstellung der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften gilt Ent-
sprechendes fur die zuletzt genannten Vereinigungen (BVerwG, Urteil vom 25.01.2006 - 6 A 6.05 -
Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 Rn. 10).

Es ist bereits zweifelhaft, ob der Klager die Voraussetzungen einer Religionsgemeinschaft erfillt, weil
der Vereinssatzung des Klagers nicht entnommen werden kann, dass sich der Verein der allseitigen
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Erfullung der durch ein gemeinsames Bekenntnis gestellten Aufgaben widmet (vgl. zu dieser An-
forderung: BVerwG, Urteil vom 25.01.2006 - 6 A 6.05 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 Rn. 11). Selbst
wenn der Klager als eine Religionsgemeinschaft (oder Weltanschauungsgemeinschaft) anzusehen
ware, wirde dies die Anwendung der Verbotsgriinde des Art. 9 Il GG nicht ausschlieRen. Denn
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteile vom 25.01.2006 - 6 A 6.05
- Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 Rn. 12 und vom 14.05.2014 - 6 A 3.13 - Buchholz 402.45 VereinsG
Nr. 62 Rn. 31) finden die Verbotsgriinde des Art. 9 Il 2 GG auch auf die verfassungsrechtlich ge-
schitzten Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften Anwendung. Der schwerwiegende Ein-
griff des Verbots einer religiosen Vereinigung ist jedoch nur dann gerechtfertigt, wenn er bei der Abwa-
gung mit den Verfassungsgutern, die mit dem Verbot geschitzt werden sollen, nach dem Verhéltnis-
maRigkeitsgrundsatz unerlasslich ist (BVerfG, Kammerbeschluss vom 02.10.2003 - 1 BvR 536/03 -
NJW 2004, 47; BVerwG, Urteile vom 25.01.2006 - 6 A 6.05 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 44 Rn. 12
und vom 14.05.2014 - 6 A 3.14 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 31 Rn. 31).

Auch wenn bei der Bewertung von Zweck und Tétigkeiten des Klagers der Schutz berticksichtigt wird,
den die religitse Vereinigungsfreiheit verleiht, erfillt der Klager den Verbotstatbestand des Art. 9 1l GG.
Denn die Beeintrachtigung des Gedankens der Vélkerverstandigung erweist sich hier als so ge-
wichtig, dass auch mit Blick auf den besonderen Rang der religiésen und weltanschaulichen Vereini-
gungsfreiheit die jeweilige Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft verboten werden kann.”
(BVerwG aa0.)

2. Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des Verbotstatbestandes

Der Klager misste auch die subjektiven Voraussetzungen des Verbotstatbestandes des
§ 311 Alt. 3 VereinsG i.V.m. Art. 9 Il Alt. 3 GG erfillt haben.

Llhm waren die Umstande bekannt, die wegen seiner finanziellen Zuwendungen an die Shahid Stiftung den
Vorwurf der Unterstiitzung der Hisbollah begriinden. Er hat sich zudem mit der Hisbollah und der von dieser
propagierten Negierung des Existenzrechts Israels sowie mit den von ihr ausgehenden Gewalttaten iden-
tifiziert. [wird ausgefiihrt] Der Senat ist auch davon Uberzeugt, dass sich der Klager mit der Hisbollah ein-
schlieBlich der von ihr vertretenen das Existenzrecht Israels negierenden Einstellung und der durch sie aus-
geubten Gewalt identifiziert. [wird ausgefihrt]“ (BVerwG aaO.)

3. VerhaltnismaRigkeit
a) VerhaltnismaRigkeit als Tatbestandsvoraussetzung

,Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteile vom
05.08.2009 - 6 A 3.08 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 50 Rn. 86 f.; vom 18.04.2012 - 6 A 2.10 - Buchholz
402.45 VereinsG Nr. 56 Rn. 75; vom 19.12.2012 - 6 A 6.11 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 59 Rn. 56;
vom 14.05.2014 - 6 A 3.13 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 62 Rn. 70 und Beschluss vom 29.01.2013 -
6 B 40.12 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 60 Rn. 34;) ist aufgrund der durch Art. 9 Il GG vorgegebenen
Regelungsstruktur (vgl. dazu: BVerfG, Beschluss vom 15.06.1989 - 2 BvL 4/87 - BVerfGE 80, 244 [253
f.]) den Anforderungen des verfassungsrechtlichen VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes auf der Tat-
bestandsseite der Norm, das heif3t bei der Prufung Rechnung zu tragen, ob die Voraussetzungen
eines Verbotsgrundes vorliegen. Fur Erwagungen zur VerhaltnisméRigkeit auf der Rechtsfolgenseite
des Verbotstatbestandes des 8 3 | 1 VereinsG i.V.m. Art. 9 Il GG ist demnach kein Raum mehr.“
(BVerwG aa0O.)

b) Anwendung auf den Fall

LLetztlich kann aber dahinstehen, ob die Vereinbarkeit mit dem VerhaltnismaRigkeitsgebot bereits dar-
aus folgt, dass ein Verbotstatbestand im Sinne von Art. 9 1| GG erfillt ist, so dass sich unmittelbar aus
der Verfassung ergibt, dass die dahingehende Feststellung der Verbotsbehérde nicht unverhélt-
nismanRig sein kann. Denn auch wenn die Wahrung des VerhaltnismafRigkeitsgrundsatzes einer beson-
deren Prufung unterzogen wird, erweisen sich das Verbot und die Auflésung als verhaltnismaRig. Es ist
insbesondere nicht erkennbar, dass die mit dem Verbot und der Auflésung verfolgten Zwecke durch
weniger belastende und gleich wirksame MafBhahmen erreicht werden kdnnten. Auch ein Verbot,
der Hisbollah zuzurechnenden Sozialvereinen Spendengelder zuzuweisen, kam nicht als milderes Mittel
in Betracht. Dies ergibt sich schon daraus, dass sich der Klager mit den Zielen der Hisbollah identifiziert,
so dass die schwer beherrschbare Gefahr bestanden hétte, dass er weiterhin die der Hisbollah zuzu-
ordnende Shahid Stiftung oder eine andere in deren Gesamtgefiige stehende Einrichtung finanziell un-
terstutzt.

Art. 11 | EMRK und die dort gewéhrleistete Vereinigungsfreiheit gebieten keine abweichende Auslegung
oder Anwendung des § 3 | VereinsG i.V.m. Art. 9 Il GG. Selbst wenn das Verbot des Klagers ein Eingriff
in die Auslibung seines Rechtes auf Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK darstellen wirde, wéare
dieser Eingriff nach Vorstehendem hier im Sinne von Art. 11 Il EMRK gerechtfertigt (vgl. BVerwG,
Urteil vom 19.12.2012 - 6 A 6. 11 - Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 59 Rn. 61).“ (BVerwG aaO.)

IV. Ergebnis
Die MalRBnahmen waren rechtmafiig.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

BGB Digitaler Nachlass ErbR
§ 1922 Vererbbarkeit des Zugangs zu sozialen Netzwerken

(LG Berlin in MDR 2016, 165; Urteil vom 17.12.2015 — 20 O 172/15)

Fall: Die Klagerin ist die Mutter der am 03.12.2012 im Alter von 15 Jahren verstorbenen ..., im Folgenden: Erblasserin. Die Klagerin
war zu Lebzeiten der Erblasserin deren gesetzliche Vertreterin und ist nunmehr Erbin.

Die Beklagte betreibt unter der URL www...com das soziale Netzwerk ... Die ... -Dienste werden durch die ... mit Sitz in den USA
- sowie der Beklagten - mit Sitz in Irland - erbracht. Die Beklagte stellt ihnren Nutzern die technische Infrastruktur zur Verfiigung,
wodurch diese mit anderen Nutzern Uber das Internet kommunizieren und Inhalte austauschen kénnen (sog. Software-as-a-
Service-Dienst). Am 04.01.2011 registrierte sich die Erblasserin im Alter von 14 Jahren bei dem Dienst der Beklagten und unter-
hielt zuletzt unter dem Nutzernamen ,,...“ einen entsprechenden Account.

Am Abend des 03.12.2012 verungliickte die Erblasserin unter bisher ungeklarten Umstanden tddlich. Die Klagerin hoffte, Giber
den Account ihrer Tochter etwaige Hinweise iber mdgliche Absichten oder Motive ihrer Tochter fur den Fall zu erhalten, dass es
sich bei dem Tod der Erblasserin um einen Suizid handelte. Dies war ihr jedoch nicht méglich, da das Benutzerkonto der Erblas-
serin am 09.12.2012 durch die Beklagte in den sog. Gedenkzustand versetzt wurde. Der Gedenkzustand bewirkt, dass ein Zu-
gang zu dem Benutzerkonto nicht mehr mdéglich ist. Bei Eingabe der korrekten Zugangsdaten erscheint nunmehr ein Hinweis auf
den Gedenkzustand.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass die Gedenkzustandsrichtlinie unwirksam sei. Als Erbin stehe Ihr ein Zugangsanspruch zu.
I.  Zugehorigkeit des der Daten zum digitalen Nachlass

,Der steht ein Anspruch auf Zugang in das Benutzerkonto ,...." ihrer verstorbenen Tochter aus dem auf sie im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge gemafR § 1922 BGB libergegangenen Nutzungsvertrag mit der Beklagten zu. Zwar kann an die Erben nicht
das Eigentum an den Servern tbergehen, weil diese nicht im Eigentum der Erblasserin standen. Allerdings hatte die Erblasserin
aufgrund eines Vertrages mit der Beklagten, das Recht, auf diese Server zuzugreifen, und dieses Recht ist zusammen mit dem
bestehenden Vertragsverhaltnis auf die Erben der Erblasserin Ubergegangen. Auch dieses Vertragsverhaltnis ist Vermogen
im Sinne des § 1922 BGB. Ein weiterer sachenrechtlicher Bezug bzw. eine Materialisierung der Kommunikationsinhalte ist fir
die Vererbbarkeit von Anspriichen aus Vertragen nicht erforderlich.

Bei dem zwischen der Beklagten mit der Erblasserin geschlossenen Vertrag zur Nutzung der ...-Dienste handelt es sich um einen
schuldrechtlichen Vertrag mit miet-, werk- und dienstvertraglichen Elementen (vgl. Brautigam, MMR 2012, 635, 649). Dass
keine Geldleistung vom Nutzer geschuldet wird, steht der schuldrechtlichen Natur nicht entgegen (vgl. Brinkert/Stolze/Heidrich,
Der Tod und das soziale Netzwerk, ZD 2013, 153, 154). Die sich aus diesem Vertrag ergebenden Rechte und Pflichten, mithin
auch das Recht, Zugang zu dem Nutzerkonto zu haben, sind im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gemaR § 1922 BGB auf die
[Erbin] Gbergegangen, denn das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge gilt auch fiir die hochstpersodnlichen Daten im digita-
len Nachlass des Erblassers (vgl. Groll, aaO., Rn. 12; Steiner/Holzer, Praktische Empfehlungen zum digitalen Nachlass, ZEV
2015, 262, 263; Pruns, Keine Angst vor dem digitalen Nachlass!, Erbrechtliche Grundlagen - Alte Probleme in einem neuen
Gewand?; NWB 2013, 3161, 3167; Klas/Mohrike-Sobolewski, Digitaler Nachlass - Erbenschutz trotz Datenschutz, NJW 2015,
3473, 3474; Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins durch die Ausschiisse Erbrecht, Informationsrecht und Verfassungs-
recht zum Digitalen Nachlass, S. 5, 16 Rn. 1, 51, 55 f, die eine gesetzliche Anderung des TKG fordert), insbesondere auch in
Bezug auf die Vertragsverhaltnisse mit sozialen Netzwerken wie ... (vgl. Herzog, Der digitale Nachlass - ein bisher kaum gese-
henes und haufig missverstandenes Problem, NJW 2013, 3745, 3747 ff).

Eine unterschiedliche Behandlung des digitalen und des ,,analogen* Nachlasses |asst sich nicht rechtfertigen und wirde
dazu fuhren, dass Briefe und Tagebiicher unabhangig von ihrem Inhalt vererblich wéaren, E-Mails oder private ...-Nachrichten
hingegen nicht (vgl. Groll, aaO., Rn. 12; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263). Im Ubrigen muss auch ein Vermieter dem Erben
den Zugang zur Wohnung des Erblassers verschaffen, ohne zuvor die Wohnung nach persoénlichen und vermégensrechtlichen
Gegenstanden zu durchsuchen (Herzog, aaO., S. 3750; Brisch/Miller ter Jung, Digitaler Nachlass - Das Schicksaal von E-Mail
und De-Mail-Accounts sowie Mediencenter-Inhalten, CR 2013, 446, 449).” (LG Berlin aa0O.)

Il.  Vererblichkeit

,Die Vererblichkeit des schuldrechtlichen Verhéltnisses zwischen der Erblasserin und der Beklagten ist nicht wegen besonderer
Personenbezogenheit des Nutzungsvertrages ausgeschlossen. Zwar kann die Vererbbarkeit eines schuldrechtlichen Ver-
héltnisses entsprechend dem Gedanken des § 399 1. Alt. BGB ausgeschlossen sein, wenn sein Inhalt in einem solchen Mal3e
auf die Person des Berechtigten oder des Verpflichteten zugeschnitten ist, dass bei einem Subjektwechsel die Leistung in
ihrem Wesen verandert wirde (Leipold in Minchener Kommentar, BGB, 6. Aufl., Bd. 9, § 1922 Rn. 21; Groll, aaO., Rn. 47).
Hintergrund dieser Regelung ist, dass von der Natur des Schuldverhéltnisses her ein schutzwirdiges Interesse des Schuldners
bestehen kann, nur an eine bestimmte Person leisten zu missen, ein beliebiger Glaubigerwechsel also unzumutbar erscheint
(vgl. Roth in Miinchener Kommentar, BGB, 6. Aufl., Bd. 2, § 399 Rn. 2). Die Nutzer nehmen ... bei der Beklagten kein personli-
ches Vertrauen in Anspruch (vgl. Martini, Digitaler Nachlass und postmortaler Personlichkeitsschutz im Internet, JZ 2012, 1145,
1147; Brautigam, DAV-Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins zum Digitalen Nachlass, S. 55). Aus diesem Grunde kann
sich die Beklagte auch nicht darauf berufen, dass auch die analoge Welt Vorschriften zur Geheimhaltung gegeniiber dem
Erben kennt (z.B.: die Einsichtnahme in die Krankenpapiere eines Verstorbenen - BGH, NJW 1983, 2627; das anwaltliche und
notarielle Beratungsgeheimnis - § 42 a1l S. 1 BRAO, § 18 |, Il 2. HS BnotO; das Archivgeheimnis § 511 S. 1 BArchG).” (LG Berlin
aa0.)
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StVG Begriff des Kraftfahrzeugs HaftungsR
§7 Undichtigkeit von Schlauchmaterial eines Tanklastwagens

(BGH in r + s 2016, 143; Urteil vom 08.12.2015 — VI ZR 139/15)

1. Werden beim Entladen von Heizél aus einem Tanklastwagen wegen einer Undichtigkeit des zur Schlauchtrommel
des Wagens filhrenden Verbindungsschlauches die Straf3e und das Hausgrundstiick des Bestellers beschadigt,
ist das dem Betrieb des Kraftfahrzeuges zuzurechnen (Abgrenzung zum Senatsurteil vom 23.05.1978 - VI ZR
150/76, BGHZ 71, 212 ff.).

2. Das Entladen von Ol aus einem Tanklastwagen mittels einer auf ihm befindlichen Entladevorrichtung gehért zum
"Gebrauch" des Kraftfahrzeuges (Anschluss an Senatsurteil vom 26.06.1979 - VI ZR 122/78, BGHZ 75, 45 ff.).
Diese Auslegung steht mit der 1. und 5. KH-Richtlinie in Einklang.

BGB Testamentsanfechtung wegen Ubergehens ErbR
§ 2079 Kein neues Testament trotz spéaterer Heirat

(KG in MDR 2016, 217; Beschluss vom 10.11.2015 - 6 W 54/15)

Setzt der Erblasser vor seiner Heirat seine Tochter als Alleinerbin eines Grundstiicks ein und ermittelt das Gericht
unter Wirdigung der Umstande den Willen des Erblassers, dass er auch nach der EheschlieBung an diesem Testa-
ment festhalten wollte, ist das Testamentsanfechtungsrecht der spateren Ehefrau ausgeschlossen.

,Die Beschwerde der Beteiligten zu 1) ist deswegen begriindet, weil bei unstreitigem Vorliegen der Voraussetzungen des § 2079 BGB
fir eine Testamentsanfechtung wegen Ubergehens der Beteiligten zu 2) als spaterer Ehefrau im Testament das Anfechtungsrecht
der Beteiligten zu 2) gem. § 2079 S. 2 BGB ausgeschlossen ist, da anzunehmen ist, dass der Erblasser auch bei Kenntnis der
Sachlage die Verfiigung getroffen haben wiirde. Diese Uberzeugung gewinnt der Senat daraus, dass der Erblasser, obwohl er sich
mit der Moglichkeit seines Todes beschéftigte, in Kenntnis der Umstande, d.h. der Stellung seiner Ehefrau als gesetzlicher Miterbin
neben seiner Tochter, der Beteiligten zu 1), sowie seines abweichenden Testamentes, gleichwohl kein neues Testament abfasste,
vielmehr zusétzlich Uberlegungen zu dem Grundstiick X-strae anstellte, die er nur mit seiner Tochter absprach, ohne seine Ehefrau
in diesem Zusammenhang ebenfalls auf die Umsetzung seines Willens zu verpflichten. Die Beteiligte zu 2) tragt selbst nicht vor, dass
der Erblasser vorhatte, sie in einem neuen Testament als seine (Mit-)Erbin zu bedenken. Sie verweist lediglich darauf, dass der Erb-
lasser wiinschte, sie als seine Ehefrau solle die beiden Wohnungseigentumshalften der Wohnungen y-straRe in ... Berlin erhalten ... .
Die Beteiligte zu 2) behauptet auch nicht, dass dem Erblasser sein Testament aus dem Jahr 2005 nicht mehr in Erinnerung gewesen
ist.” (KG aa0.)

BGB Erheblichkeit des Fehlens einer vereinbarten Beschaffenheit SR BT
§8 434,325V 2 Hilfslinie bei Ruckfahrkamera

(OLG Hamm in BeckRS 2016, 02116; Urteil vom 09.06.2015 — 28 U 60/14)

Fall: Die klagende Firma bestellte im Marz 2012 beim beklagten Autohaus einen Mercedes Benz, Typ CLS 350 CDI zum Preis von
circa 77.500 €, unter anderem mit den Sonderausstattungen Riickfahrkamera (400 €), aktiver Park-Assistent inklusive Parktronic
(730 €) und Command APS (2.620 €). In einer der Klagerin vor dem Verkauf Uberlassenen Verkaufsbroschire ist in Bezug auf
die Ruckfahrkamera ausgefihrt, dass sie sich automatisch beim Einlegen des Rickwartsganges einschalte, den Fahrer beim
Langs- und Quereinparken unterstiitze und dass statische und dynamische Hilfslinien dem Fahrer Lenkwinkel und Abstand an-
zeigen wirden. Nach der Auslieferung des Fahrzeugs beanstandete der Geschéftsfiihrer der Klagerin, dass die aktivierte Riick-
fahrkamera im Display des Commandsystems keine Orientierungslinien anzeige und erhielt die Auskunft, dass die Fahrzeu-
gelektronik keine Anzeige von Hilfslinien ermégliche. Einen von der Beklagten angebotenen Servicegutschein in Hohe von 200
€ lehnte die Klagerin ab und erklarte den Rucktritt vom Fahrzeugkauf. Zu Recht?

Die Klagerin hat gegen die Beklagte gemafd 8§ 437 Nr. 2, 323, 346, 434 BGB Anspruch auf Ruckabwicklung des am
29.03./16.04.2012 geschlossenen Kaufvertrages, mit dem sie von der Beklagten den streitgegenstandlichen Pkw zum
unstreitig auf 80.069,15 € brutto erh6hten Kaufpreis erworben hat.

l. Vorliegen eines Sachmangels

LDer streitbefangene D war und ist mangelhaft im Sinne von § 434 BGB, weil er - was zwischen den Parteien unstreitig ist - bei
Ubergabe an die Klagerin auf dem Display des als Sonderausstattung mitbestellten Comand-Systems bei eingeschalteter Riick-
fahrkamera keine dynamischen und statischen Hilfslinien anzeigt, obwohl diese Funktion der Sonderausstattung Rickfahr-
kamera in dem - vor Vertragsschluss ausgegebenen und Grundlage des Kaufentschlusses der Klagerin gewordenen - Verkaufs-
prospekt bzw. der Preisliste des Herstellers als vorhanden angegeben war.

In dem Fehlen der Hilfslinien liegt ein Sachmangel im Sinne von § 434 |1 1 BGB; das Fahrzeug weist deswegen eine vereinbarte
Beschaffenheit nicht auf.

Grundsatzlich sind beim Fahrzeugkauf alle im Bestellschein und der Annahmeerklarung aufgefiihrten Eigenschaften des
Fahrzeugs ausdruckliche Beschaffenheitsvereinbarungen im Sinne von 8§ 434 | 1 BGB (Reinking/Eggert: Der Autokauf, 12.
Auflage, Rn. 416, 2440). Vorliegend ergibt sich allerdings aus der in der Auftragsbestatigung vom 16.04.2012 enthaltenen Auf-
zahlung der bestellten Zusatzausstattung Ruckfahrkamera und Comand-APS nicht, welche konkreten Eigenschaften diese Son-
derausstattung nach den Vorstellungen der Parteien haben sollte. Um das bestimmen zu kénnen, missen die Begleitumsténde
des Einzelfalles ausgewertet werden. Dabei sind die Angaben des Verkaufers, aber auch - auf den Erwartungshorizont des
Kunden erkennbar Einfluss nehmende - (Modell-)Beschreibungen in vor Vertragsschluss uberlassenen Prospekten (so bei-
spielsweise BGH in NJW 2011,2872) oder Preislisten zu berticksichtigen, wenn sie vom Kunden der Bestellung zur Grunde gelegt
worden sind.
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Vorliegend haben dem Geschéftsfiuhrer der Klagerin vor Vertragsschluss die Preisliste sowie die Verkaufsbroschire des Herstel-
lers vorgelegen. Diese Unterlagen verweisen ausdricklich darauf, dass die Sonderausstattung Ruckfahrkamera es in Zusam-
menschau mit der Sonderausstattung Comand-System dem Fahrer ermdglicht, nicht nur durch das Bild der Riickfahrkamera den
Raum hinter dem D in den Blick zu nehmen, sondern auBerdem durch Anzeigen der statischen und dynamischen Hilfslinien
Abstéande zu Hindernissen und die Fahrzeugposition in der Umgebung besser einzuschatzen. Wahit der Kunde diese kosten-
tréachtige Zusatzausstattung gezielt aus, zeigt sich daran, dass es ihm auf die beschriebenen Funktionen ankommt.

In der Gesamtschau ergibt sich, dass sich die Soll-Beschaffenheit des Fahrzeugs im Streitfall nach den jedenfalls konkludent in
den Vertrag einbezogenen, publizierten Angaben zu der Sonderausstattung, wie sie in der Preisliste/dem Verkaufsprospekt zu
finden sind, richten sollte.“ (OLG Hamm aaO.)

II.  Nacherfullungsfrist

sEine Frist zur Nacherfiillung (§ 323 | BGB) musste die Klagerin der Beklagten nicht setzen. Unabhéngig davon, dass die Kla-
gerin aufgrund des Schreibens des Kundencenters der Fahrzeugherstellerin vom 14.02.2013 annehmen durfte und musste, dass
der Mangel einer Nacherfillung nicht zugénglich sein wirde, hat die Beklagte durch ihr vorprozessuales Verhalten, aber auch
durch ihren Schriftsatz vom 28.02.2014 unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass sie eine Nacherfullung aus Kosten-
grunden nicht vornehmen wolle und deshalb ablehne, § 439 Ill 1 BGB.” (OLG Hamm aaO.)

lll. Erheblichkeit des Mangels
sInsbesondere stellt sich das Fehlen der Anzeige der Hilfslinien nicht als unerheblich im Sinne von § 323 V 2 BGB dar.

Die in diesem Zusammenhang vorzunehmende einzelfallbezogene Abwéagung der Interessen der Vertragspartner (s. auch
BGH in NJW 2014, 3229) fuhrt vorliegend dazu, dass zulasten der - fiir die behauptete Geringfiigigkeit des Mangels darlegungs-
und beweisbelasteten - Beklagten von einem erheblichen Mangel auszugehen ist.

Nach inzwischen stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. nur Urteil vom 06.02.2013 in NJW 2013,1365 und
Urteil vom 17.02.2010 in NJW - RR 2010,1289) indiziert der Verstol3 gegen eine Beschaffenheitsvereinbarung in der Regel
die Erheblichkeit der - in der Lieferung der mangelhaften Kaufsache liegenden - Pflichtverletzung. Das ist im Streitfall nicht
anders: Die bewusste Entscheidung fiir eine teure Zusatzausstattung durch die Kléagerin lasst ohne weiteres den Schluss
darauf zu, dass gerade die nach dem Inhalt der vor Vertragsschluss Uberlassenen Unterlagen verbundenen Funktionen der
Zusatzausstattung firr die Wahl der Kauferin mafRgebliches Gewicht gehabt haben. Das steht grundsatzlich der Annahme entge-
gen, das vollstéandige oder teilweise Fehlen der Funktionen habe nur geringfiigige Bedeutung. Umstande, die die Indizwirkung
entkréften kdnnten, sind nicht auszumachen.

Dabei kommt es im Rahmen der gebotenen Interessenabwégung im vorliegenden Fall nicht maRgeblich auf die H6he der
Mangelbeseitigungskosten, sondern auf das Ausmaf} der Funktionsbeeintrachtigung an.

Dabei ist nach standiger Rechtsprechung bei behebbaren Méangeln im Rahmen des § 323 V 2 BGB regelméfig auf die Hohe
der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten abzustellen (s. dazu nur BGH in NJW 2014, 3229). Anderes gilt, wenn der
Mangel nicht oder nur mit hohen Kosten behebbar ist; dann kommt es vornehmlich auf das AusmaR der Funktionsbeeintrach-
tigung an (BGH in NJW 2011, 2872). Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass hier eine Konstellation vorliegt,
in der der Mangel zwar behebbar ist, wegen der hierfiir erforderlichen besonders hohen Kosten aber ausnahmsweise auf den
Umfang der Funktionsbeeintrachtigung abzuheben ist. Die durch die fehlenden Hilfslinien bestehende Funktionseinschran-
kung der Riickfahrkamera ist nicht als geringfiigig anzusehen. [wird ausgefiihrt]“ (OLG Hamm aaO.)

BUrIG Vollurlaubsanspruch ArbeitsR
§4 Mehr als sechsmonatiges Bestehen des Arbeitsverhéltnisses

(BAG in DB 2016, 539; Urteil vom 17.11.2015 — 9 AZR 179/15)

1. Ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhéltnis am 30.06. eines Kalenderjahres endet, scheidet i.S.d. 8 5 | Buchst. ¢
BUrIG stets in der ersten Hélfte des Kalenderjahres mit der Rechtsfolge aus dem Arbeitsverhéltnis aus, dass er
nach erfiillter Wartezeit lediglich Anspruch auf anteiligen Urlaub hat.

2. Wird ein Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 01.07. eines Jahres begrindet, kann der Arbeitnehmer in diesem Jahr
nach § 4 BUrIG keinen Vollurlaubsanspruch erwerben.(Orientierungssétze der Richterinnen und Richter des BAG)

BGB Nachweis des Eigentums am Fahrzeug SachenR
§ 1006 | Nicht durch Eintrag in der Zulassungsbescheinigung

(OVG Saarlouis in NJW 2016, 344; Beschluss vom 28.08.2015 — 1 A 5/15)

Das Eigentum an einem Kraftfahrzeug ergibt sich weder aus Teil | noch aus Teil Il der Zulassungs-
bescheinigung.

Fall: Bei dem Beigel. wurde auf Veranlassung des beklagten Landespolizeiprasidiums ein Fahrzeug sichergestellt. Der Kl. begehrte
mit seiner Klage die Verpflichtung des Bekl., das Fahrzeug an ihn statt an den Beigel. herauszugeben. Er sei Eigentumer des
Fahrzeugs, der Beigel. habe es unterschlagen. Zum Nachweis seiner Eigentimerstellung legte der Kl. die Zulassungsbescheini-
gung Teil Il, eine auf ihn lautende Versicherungspolice sowie einen Bescheid Uber die Festsetzung der Kfz-Steuer vor.

Das VG Saarlouis (Urt. v. 25.11.2014 — 6 K 1999/13, BeckRS 2015, 54671) hat die Klage abgewiesen, weil dem KI. ein Anspruch
auf Herausgabe des Fahrzeugs nicht zustehe. Dieser habe nach § 24 | 1 und 2 SaarlPolG eine Berechtigung nicht glaubhaft
machen kdnnen. Vielmehr spreche die Eigentumsvermutung des § 1006 | 1 BGB zu Gunsten des Beigel., der im Zeitpunkt der
Sicherstellung Gewahrsamsinhaber des Fahrzeugs gewesen sei. Zu Gunsten des KI. greife auch nicht die Regelung des § 1006
1 2 BGB ein.

,Nach der mal3geblichen Vorschrift des § 24 | 1 SaarlPolG ist eine polizeilich sichergestellte Sache, sobald die Voraussetzungen fur
die Sicherstellung weggefallen sind, an denjenigen herauszugeben, bei dem sie sichergestellt worden ist. Ist die Herausgabe an diesen
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— aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden — nicht mdglich, kann die sichergestellte Sache nach Satz 2 der Vorschrift an einen
anderen herausgegeben werden, der seine Berechtigung glaubhaft macht. Im vorliegenden Fall war der Beigel. im Zeitpunkt der Si-
cherstellung Gewahrsamsinhaber des Fahrzeugs. Nach der Rechtsfolge des § 24 | 1 SaarlPolG ist das Fahrzeug daher an ihn heraus-
zugeben. Eine Berechtigung des Kl. i.S.v. § 24 | 2 SaarlPolG hat dieser nicht glaubhaft gemacht.

Die Berechtigung des Beigel. beruht auf der Eigentumsvermutung des 8 1006 | 1 BGB. Da der Beigel. im Zeitpunkt der Sicherstellung
Besitzer des Fahrzeugs war, wird vermutet, dass er Eigentimer der Sache und damit Berechtigter sei.

Diese Vermutung ist fallbezogen nicht widerlegt. Zwar dirfen wegen der Unzuverlassigkeit des Schlusses vom Besitz auf das Eigen-
tum an die Widerlegung der Vermutung keine hohen Anforderungen gestellt werden. Auch bei Zubilligung von Beweiserleichterungen
in derartigen Fallen missen jedoch zumindest Umsténde bewiesen werden, die das Eigentum des Gegners der Vermutung — hier also
des KI. —wahrscheinlicher erscheinen lassen als das Eigentum des im Zeitpunkt der Sicherstellung gegenwartigen Besitzers, oder die
die vom Besitzer behaupteten Erwerbstatsachen — hier also der Kauf des Fahrzeugs — widerlegen (s. hierzu BVerwG, NJW 2003, 689).

Der Beigel. hat das Fahrzeug — unstreitig — am 25.06.2012 bei dem Autohaus R in K. gekauft und das Eigentum daran erworben.
Damit sind die vom Beigel. vorgetragenen Erwerbstatsachen nicht widerlegt.

Dass der KI. in der Folgezeit das Eigentum an dem Fahrzeug erlangt habe, ist nicht wahrscheinlicher als dass der Beigel. auch
noch im Zeitpunkt der Sicherstellung Eigentimer des Fahrzeugs war.

Zum Beleg seiner Berechtigung verweist der KI. in erster Linie darauf, dass er am 04.10.2012 in die Zulassungsbescheinigung Teil |
und Teil Il eingetragen worden sei und diese Dokumente in Besitz habe. Diese Argumentation verfangt jedoch nicht. Denn weder der
Eintrag in der Zulassungsbescheinigung noch der Besitz der Zulassungsbescheinigung belegt das Eigentum am Fahrzeug. Die
Zulassungsbescheinigung Teil | (vormals Fahrzeugschein) dient lediglich als Nachweis dafur, dass das betreffende Fahrzeug zugelas-
sen ist (Hentschel/Kodnig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, 43. Aufl., § 11 FZV Rn. 8).

Ebenso wenig ergibt sich das Eigentum am Kraftfahrzeug aus der Eintragung in der Zulassungsbescheinigung Teil Il (vormals Fahr-
zeugbrief), da diese lediglich dokumentiert, auf welche Person ein Kraftfahrzeug zugelassen ist; aus der Eintragung kann daher weder
zwingend auf den Halter noch auf den Eigentimer geschlossen werden, da die Zulassungsbehérde die zivilrechtliche Rechtslage nicht
priift (Hentschel/Koénig/Dauer, § 12 FZV Rn. 13; KG, NZV 2008, 93 Ls. = BeckRS 2007, 14694 und NJOZ 2008, 4080 (jew. fur den
Fahrzeugbrief).

Die fehlende Eignung der Zulassungsbescheinigung Teil l und Teil Il zum Nachweis des Eigentums am Kraftfahrzeug geht auch
aus den Dokumenten selbst hervor. Denn in beiden Dokumenten ist unter C 4 ¢ amtlich vermerkt, dass der Inhaber der Zulassungsbe-
scheinigung nicht als Eigentiimer des Fahrzeugs ausgewiesen wird.

Entgegen der Ansicht des KI. folgt seine Eigentiimerstellung auch nicht aus seiner Behauptung, die Steuern und die Versicherung
flr das Fahrzeug bezahlt zu haben. Denn hierbei handelt es sich um Verpflichtungen, die typischerweise dem Halter des Fahrzeugs
obliegen.” (OVG Saarlouis aa0.)

BGB Leistung eines Vorschusses ZivilR
§ 366 Nachtrégliche Tilgungsbestimmung

(OLG Kéln in NJW 2016, 252; Urteil vom 11.06.2015 — 8 U 54/14)

1. Der Schuldner kann sich die eigentlich bereits mit der Leistung zu treffende Verrechnungsbestimmung vorbe-
halten, indem er bei Zahlung einen Verrechnungsvorbehalt erklart.

2.  Ein solches Vorgehen enthélt das Angebot auf Abschluss eines Vertrags, mit dem der Schuldner zu einer erst
nach Leistung erfolgenden Verrechnungsbestimmung erméchtigt wird; dieser Vertrag wird durch die Entgegen-
nahme der Zahlung stillschweigend angenommen.

3. Will der Glaubiger in diesem Fall das Bestimmungsrecht zum Erldschen bringen, muss er den Schuldner auffor-
dern, innerhalb einer angemessenen Frist von seinem Recht Gebrauch zu machen.

StGB Sachbeschadigung durch Graffiti StRBT
§ 303 Zuordnung eines Tag

(LG Potsdam in ZMR 2016, 339; Beschluss vom 02.06.2015 — 24 Qs 110/14)

1. Inder Graffiti-Szene gilt die Regel, dass ein Tag-Schriftzug nur von einem Graffiti-Spruher benutzt wird
und daher individuell zugeordnet werden kann. Ein Tag-Schriftzug hat daher einen ahnlichen Beweiswert wie
eine individuelle Unterschrift.

2. Lasst sich ein Tag — etwa aus friilheren Verfahren — einem bestimmten Sprayer zuordnen, so kann er ihm
auch in weiteren Fallen zugeordnet werden, solange keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass dieser Tag
auch von einem anderen Sprayer verwendet wird oder dass der Tag verkauft worden ist.

Fall: Mit der Anklageschrift vom 02.06.2014 hat die Staatsanwaltschaft Potsdam den Angeschuldigten gemeinschaftlich begangene
Sachbeschadigung in Tateinheit mit Stérung offentlicher Betriebe zur Last gelegt, indem sie in der Nacht vom 09. auf den
10.11.2011 einem gemeinsam gefassten Tatplan folgend jeweils vier Wagen der an den Bahnsteigen 5 und 6 abgestellten Regi-
onalziige RB 18961 und 18963 der Deutschen Bahn AG mit Graffitizeichnungen bespriiht haben; durch das Eindringen von
Spruhfarbe in die Tirschlosser der beiden Wagenparks héatten die Fuhrerstande der betroffenen Ziige nicht betreten werden
kénnen, so dass sie abgeschleppt werden mussten. Insgesamt sei ein Schaden in H6he von 3.302,49 € entstanden. Das Amts-
gericht Nauen hat die Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt. Zu Recht?
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Voraussetzungen fir Beschluss uber Er6ffnung der Hauptverhandlung

»,Nach 8§ 203 StPO beschliel3t das Gericht die Er6ffnung des Hauptverfahrens, wenn der Angeschuldigte nach den Ergebnissen
des vorbereitenden Verfahrens einer Straftat hinreichend verdachtig erscheint. Hinreichender Tatverdacht ist anzunehmen,
wenn die Verurteilung in einer Hauptverhandlung bei vorlaufiger Tatbewertung auf der Grundlage des Ermittlungsergebnisses
mit vollglltigen Beweismitteln wahrscheinlich ist (BGHSt 23, 304 [306]; Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 14.08.2006 —
1 Ws 166/06; Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 203 Rn. 2).

Bei seiner Prufung hat das Gericht die Beweislage vorlaufig zu bewerten. Dabei ist das Gericht gehalten, seine Beurteilung
einerseits aufgrund des gesamten Ermittlungsergebnisses vorzunehmen, andererseits aber auch die besseren Aufklarungsmég-
lichkeiten der Hauptverhandlung in Rechnung zu stellen (OLG Koblenz, NJW 2013, 98 [OLG Koblenz 18.09.2012 - 2 Ws 712/12]).
Bei dieser Entscheidung bleibt daher fir den Zweifelssatz in dubio pro reo kein Raum (Meyer-Gol3ner/Schmitt, aaO., § 203,
Rn. 2 m.w.N.). Bei ungefahr gleicher Wahrscheinlichkeit von Verurteilung und Nichtverurteilung ist das Hauptverfahren zu
erdffnen, wen zweifelhafte Tatfragen in der Hauptverhandlung geklart werden und zu einer die Verurteilung tragenden tatséach-
lichen Grundlage fuhren kdnnen (OLG Stuttgart NStZ-RR 2011, 318 [OLG Stuttgart 12.04.2011 - 5 Ws 6/11]; OLG Koblenz, NJW
2013, 98; Meyer-GoRner/Schmitt, aa0O., § 203 Rn. 2).” (LG Potsdam aaO.)

IIl.  Anwendung auf den Fall

Nach diesem Prufungsmalistab ist betreffend die Angeschuldigten ein hinreichender Tatverdacht fir die hier in
Rede stehende Straftat gegeben.

,Die Ermittlungen haben ergeben, dass durch die hier gegensténdliche Tat auf die abgestellten Bahnziige die Tag-Schriftziige
der Angeschuldigten aufgebracht worden sind. In der Graffiti-Szene gilt die Regel, dass ein Tag-Schriftzug nur von einem Graffiti-
Spriiher benutzt wird und daher individuell zugeordnet werden kann, LG Berlin, Urteil vom 11.08.2005, (524) — 21 Ju Js 783/03
(35/05). Im Graffiti-Jargon ist das , Tag“ ein Signaturkirzel des Graffiti-Sprihers und stellt sein Pseudonym dar; es wird haufig
als Unterschrift verwendet, aber auch als territoriale Markierung mit dem Ziel, den eigenen Style zu présentieren und in einem
bestimmten Gebiet besonders prasent zu sein und so Bekanntheit (Fame) zu erreichen (vgl. Wikipedia-Eintrag zum Graffiti-
Jargon http://de.wikipedia.org/wiki/Graffiti-Jargon).

Lasst sich ein Tag — etwa aus friheren Verfahren — einem bestimmten Sprayer zuordnen, so kann er ihm auch in weiteren
Fallen zugeordnet werden, solange keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass dieses Tag auch von einem anderen Sprayer
verwendet wird oder dass der Tag verkauft worden ist; LG Berlin, Urteil vom 11.08.2005, (524) — 21 Ju Js 783/03 (35/05). Die
Kammer teilt ausdriicklich nicht den Standpunkt, den das Landgericht Offenburg in seiner — oft zitierten — Entscheidung vom
15.01.2002 vertreten hat, wonach dem Tag fur die Frage der Taterschaft lediglich eine Indizwirkung zukommen soll (LG Of-
fenburg StV 2002, 359). Angesichts der oben geschilderten Gepflogenheiten in Graffiti-Kreisen, die jedenfalls heute im Internet
leicht nachzulesen sind, und angesichts der Bedeutung, die dabei dem Tag als individuelle Signatur zukommt, ist sein Beweis-
wert mit derjenigen einer individuellen Unterschrift vergleichbar. Zwar mag es in Einzelféllen vorkommen, dass Tags nach-
geahmt und insbesondere die Tags von bekannten Sprayern in Einzelféllen ,unberechtigt” kopiert worden sein kénnen (soge-
nanntes biten; siehe den Wikipedia-Eintrag zum Graffiti-Jargon, vgl. AG Berlin-Tiergaren vom 01.09.2008 — Gz.: (279 Ds) 3023
PLs 7352/08 (107/08) und AG Nurnberg vom 10.03.2011 — Gz.: 17 C 10279/10, das sich allerdings auf Takes bezieht). Die
bisherigen Ermittlungen haben allerdings keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die oben genannten Individual-Tags der
Angeschuldigten im vorliegenden Fall von anderen Personen nicht nur ,,unberechtigt” gebraucht, sondern auch in ihrer indivi-
duellen optischen Gestaltung (dem Style) nachgeahmt worden sein kénnten.” (LG Potsdam aaO.)

StGB Konkurrenzverhaltnis StR AT
8§52 Besitz und Fuhren einer Schusswaffe

(BGH in NStZ 2016, 159; Beschluss vom 20.10.2015 - 4 StR 343/15)

Fall: Der Angekl. reiste in etwa im Februar 2011 nach Deutschland ein, um — dieses Mal als Mittater — an einem (weiteren) Uberfall
auf einen Juwelier in M mitzuwirken. In der von ihm sodann bezogenen Wohnung befand sich eine ,scharfe® Pistole Crvena
Zastava 9 mm sowie Munition. Diese verwendete der Angekl. bei dem Uberfall auf den Juwelier in M am 14.03.2011 (Fall Il. 3.
der Urteilsgriinde, abgeurteilt als besonders schwerer Raub in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fihren einer halbautoma-
tischen Selbstladekurzwaffe zum VerschieRen von Patronenmunition) sowie bei drei wéhrend der Flucht begangenen Taten, die
auf die Erlangung von Fluchtfahrzeugen gerichtet waren (Falle II. 4. bis 6. der Urteilsgriinde; abgeurteiltim Fall Il. 4. als versuchter
besonders schwerer Raub in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fuhren einer halbautomatischen Selbstladekurzwaffe zum
Verschie3en von Patronenmunition und mit rauberischem Angriff auf Kraftfahrer sowie in den Féllen 1. 5. und 6. jeweils als
besonders schwerer Raub in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fiihren einer halbautomatischen Selbstladekurzwaffe zum
Verschief3en von Patronenmunition, im Fall Il. 6. in weiterer Tateinheit mit rauberischem Angriff auf Kraftfahrer).

Das LG hat den Angekl. wegen ,besonders schweren Raubes in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fihren einer halbauto-
matischen Selbstladekurzwaffe zum Verschiel3en von Patronenmunition, Beihilfe zum schweren Raub in zwei Fallen, versuchten
besonders schweren Raubes in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fihren einer halbautomatischen Selbstladekurzwaffe zum
VerschieBen von Patronenmunition und mit rAuberischem Angriff auf Kraftfahrer sowie wegen besonders schweren Raubes in
zwei Féllen, jeweils in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz und Fihren einer halbautomatischen Selbstladekurzwaffe zum Verschie-
Ben von Patronenmunition, davon in einem Fall in Tateinheit mit rauberischem Angriff auf Kraftfahrer” zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von neun Jahren verurteilt.

,Nach der Rspr. des BGH erfdhrt das Dauerdelikt des unerlaubten Besitzes einer Waffe materiell-rechtlich eine Zasur, wenn der
Waffenbesitzer spéater einen neuen Entschluss zur Begehung eines Verbrechens mit dieser Waffe fasst. Das Dauerdelikt vor und
nach dieser Tat ist jeweils selbstéandig zu beurteilen. Das Verbrechen selbst steht in Tateinheit mit dem Dauerdelikt des Vergehens
nach dem Waffengesetz ( BGH, NStZ-RR 1999, 8; vgl. auch LK-StGB/Rissing-van Saan 12. Aufl., § 52 Rn. 33).

Daran gemessen ist es auch im Hinblick auf den bereits vor der Einreise des Angekl. nach Deutschland und der Inbesitznahme der
Waffe gefassten Entschluss zum Uberfall auf den Juwelier in M zwar rechtlich unbedenklich, fir diese Tat Tateinheit zwischen
dem Besitz sowie Fuhren der Waffe und dem besonders schweren Raub anzunehmen. Da das Dauerdelikt nach dieser Tat aber
selbsténdig zu beurteilen ist, bei oder zwischen den sich unmittelbar an den Uberfall auf den Juwelier anschlieRenden Uberfallen auf
Kraftfahrer jedoch der Besitz der Waffe gegenliber dem Fiuhren zuriicktritt und deren ,,bloBer” Besitz nicht festgestellt ist,
kommt diesem bei den Taten zum Nachteil der Kraftfahrer kein gegenuber dem Fihren eigensténdiger Unrechtsgehalt mehr zu. Fur
diese Taten tritt der Besitz daher gegeniiber dem Fiihren der Waffe zuriick (vgl. BGH NStZ 2015, 529 m.w.N.).“ (BGH aaO.)
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StGB Rauberische Erpressung BauR
8§ 253, 255 Individueller Schadenseinschlag

(BGH in NStZ 2016, 149; Beschluss vom 11.06.2015 - 2 StR 186/15)

Fall: Die beiden Angekl. nétigten das Tatopfer, den Inhaber eines italienischen Restaurants, durch (konkludente) Drohung mit einer
gegenwartigen Gefahr fur Leib oder Leben dazu, ihnen 20 Kartons Wein zu einem Preis von 450 Euro abzukaufen, obwohl er
dies nicht wollte. Feststellungen zum objektiven Wert des verkauften Weines oder zum etwaigen Erlds aus dessen Verkauf hat
die StrK nicht getroffen. Sie ist davon ausgegangen, dass — unabhangig hiervon — nach den Grundsétzen des personlichen
Schadenseinschlags ein Vermégensnachteil fur das Tatopfer in Héhe des gesamten Kaufpreises entstanden sei. Ein vom Tater
zum Kauf einer Ware genétigtes Erpressungsopfer sei auch dann geschadigt, wenn es fur die Ware keine sinnvolle Verwendung
habe oder sie auch nur nicht verwenden wolle.

,Die Annahme eines Vermdgensnachteils begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Zwar kann grundsétzlich — unabhéngig
davon, welchen objektiven Wert eine dem Opfer zugeflossene Gegenleistung hat und ob dadurch im Rahmen der vorzunehmenden
Gesamtsaldierung die durch die eigenen Aufwendungen bewirkte Minderung des Vermodgens ausgeglichen wird — ein Schaden nach
den Grundsatzen des subjektiven oder individuellen Schadenseinschlags angenommen werden (zur verfassungsrechtlichen Zu-
lassigkeit im Allgemeinen BVerfG NJW 2013, 365). Dies kommt nach der Rspr. insbesondere in Betracht, wenn dem Opfer Mittel
entzogen werden, die fir die ordnungsgeméaRe Erfullung seiner sonstigen Verbindlichkeiten sowie fur eine angemessene Wirtschafts-
und Lebensfiihrung unerlésslich sind, das Opfer zu weiteren vermdgensschadigenden MalRnahmen genétigt wird oder das Opfer
die Gegenleistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise
verwenden kann (st. Rspr.; BGHSt 16, 321, 331; 23, 300, 301). Anhaltspunkte dafir, dass eine dieser Fallgestaltungen anzunehmen
sein kdnnte, lassen sich den Urteilsgrinden nicht entnehmen; vielmehr spricht nach der Lebenserfahrung eher Einiges dafiir, dass das
Opfer den ihm aufgezwungenen Wein im Rahmen seines Restaurantbetriebs weiterverauf3ert und dadurch Einnahmen erzielt hat, die
als Kompensation bei der Nachteilsfeststellung zu beriicksichtigen gewesen wéren (vgl. BGH StV 1996, 33).

Soweit das LG dariiber hinaus meint, ein Fall des persénlichen Schadenseinschlags sei auch gegeben, wenn das Opfer die ihm
aufgezwungene Ware nicht verwenden wolle (so auch Schonke/Schroder/Eser/Bosch StGB, 29. Aufl., § 253 Rn. 9), trégt auch dies
die Annahme eines Vermdgensnachteils nicht. Die StrK hat zwar festgestellt, dass das Tatopfer den Wein urspriinglich nicht k&auflich
erwerben wollte und insoweit durch eine (konkludente) Drohung zu einer nicht gewiinschten Handlung gendtigt worden ist. Sie hat aber
nicht — was darliber hinaus fir die Annahme eines Nachteils erforderlich gewesen ware — belegt, dass der Geschadigte diesen Wein
nach dem aufgezwungenen Erwerb auch nicht etwa im Rahmen seines Geschaftsbetriebs verwenden oder anderweit verauRern wollte.
Insoweit fehlt es schon am Nachweis der tatsachlichen Voraussetzungen fiir die vom Landgericht angenommene Fallgruppe.

Im Ubrigen stiinde der Annahme eines so begriindeten Vermdgensnachteils Rspr. des BGH entgegen, die in Féllen subjektiven Scha-
denseinschlags verlangt, bei der Schadensfeststellung den in dem Erlangten enthaltenen Gegenwert kompensatorisch zu beriick-
sichtigen, den der Geschéadigte mit zumutbarem Einsatz realisieren konnte (vgl. zuletzt m.w.N. BGH StV 2011, 728). Auf die Vorstel-
lungen, Winsche oder Absichten des Geschadigten kommt es insoweit nicht an. Betrug schiitzt wie auch Erpressung nicht die Dis-
positionsfreiheit, sondern das Vermdégen; deshalb ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten, die es ausschlief3t, die An-
nahme eines Nachteils allein auf den Umstand zu stiitzen, der Geschéadigte wolle die aufgezwungene Ware — obwohl er es in zumut-
barer Weise konnte — nicht verwenden oder weiterverdul3ern.“ (BGH aaO.)

BauNVO Bauplanungsrechtliche Einordung von Bordellen BauR
§8IINr. 1 Allgemeiner Gewerbebetrieb

(BVerwG in BayVBI 2016, 276; Beschluss vom 02.11.2015 - 4 B 32.15)

Bordelle oder bordellahnliche Betriebe sind als in der sozialen und 6konomischen Realitat vorkommende Nutzungen
eine Unterart der ,,Gewerbebetriebe aller Art“ i.S.v. § 8 II Nr. 1 BauNVO.

Die Entscheidung beschaftigt sich mit der Frage, ob ein Bordell als ,Gewerbebetrieb aller Art*i.S.v. § 8 Il Nr. 1 BauNVO
anzusehen ist oder Bordelle dem Begriff der Vergnligungsstatte i.S.v. 8 7 Il Nr. 2 BauNVO unterfallen.

,Nach der Rechtsprechung des Senats sind Bordelle oder bordelldhnliche Betriebe ,,Gewerbebetriebe aller Art“i.S.v. 8§ 8 Il Nr. 1
BauNVO (BVerwG, ZfBR 2014, 574 = BeckRS 2014, 52752 Rn. 10). Ungeachtet der Neubestimmung des Verhaltnisses von Vergni-
gungsstatten und Gewerbebetrieben durch die Vierte Verordnung zur Anderung der Baunutzungsverordnung vom 23.01.1990 (BGBI.
| 1990, 127) (dazu BVerwG, Buchholz 406.12 § 4 BauNVO Nr. 4 = NVwZ 1991, 266) hélt der Senat insoweit an seinem Urteil vom
25.11.1983 — 4 C 21/83 (BVerwGE 68, 213 [215] = NJW 1984, 1574 = NVwZ 1984, 511 Ls.) fest, dass Bordellbetriebe Einrichtungen
sind, fiir die sich im Hinblick auf die sich aus dem ,Milieu” ergebenden Begleiterscheinungen eher ein Standort eignet, der auRerhalb
oder allenfalls am Rande des ,,Blickfeldes* und der Treffpunkte einer gréReren und allgemeinen Offentlichkeit liegt und auch nicht
in der Nachbarschaft von Wohnungen.

Die Bf. zeigt mit ihrem nicht weiter ausgefiihrten Hinweis auf abweichende Rechtsprechung (VGH Kassel, BRS 74 Nr. 58 = BeckRS
2009, 34985; OVG Saarlouis, NJOZ 2010, 266 = NVwZ-RR 2009, 727 Ls., und OVG Saarlouis, Beschl. v. 08.01.2014 — 2 A 437/13,
BeckRS 2014, 46001) und Literatur (Stuhler, BauR 2010, 1013 [1021f.]; ders., NVwZ 1997, 861 [866 f.]; Schlichter/Friedrich, WiVerw
1988, 199 [209, 225f.]; Ziegler in Brigelmann, BauGB, Stand: Feb. 2015, § 4a BauNVO Rn. 74; Knaup/Stange, BauNVO, 8. Aufl.
1997, § 4a Rn. 51), welche den Beschluss des Senats vom 05.06.2014 (4 BN 8/14, BeckRS 2014, 52752) noch nicht beriicksichtigen
konnte, keinen Kldrungsbedarf auf. Die ,Nahe" von Bordellen und bordellartigen Betrieben zu anderen Stétten ,,sexuellen Amiise-
ments“ (so insbes. Stuhler, BauR 2010, 1013 [1022]) fuihrt nicht zu einer bauplanungsrechtlichen Gleichbehandlung solcher Einrich-
tungen. Denn malf3geblich fir die Rechtsprechung des Senats ist nicht die Motivation der Besucher, sondern sind die stadtebaulich
bedeutsamen Begleiterscheinungen der Prostitutionsausibung in Bordellen. Hiermit Ubereinstimmend hat der Uberwiegende Tell
der Rechtsprechung (VGH Munchen, Urt. v. 12.12.2013 — 15 N 12.1020, BeckRS 2013, 59872; VGH Mannheim, BRS 79 Nr. 87 =
NVwWZ-RR 2012, 431 Ls. = BeckRS 2012, 48456; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.11.2005 — OVG 10 S 3/05; OVG Hamburg,
NordOR 2009, 453 = BeckRS 2009, 38900; OVG Koblenz, BRS 69 Nr. 35 =BeckRS 2005, 26865) und der Literatur (Schiller in Bra-
cher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 8. Aufl. 2014, Rn. 1635; Stock in Konig/Roeser/Stock, BauNVO, 3. Aufl. 2014, § 8 Rn. 22;
BeckOK BauNVO/Kamper, Stand 01.09.2015, § 9 Rn. 40; BeckOK BauNVO/Mampel/Schmidt-Bleker, Stand 01.03.2015, § 8 Rn. 106;
Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand Sept. 2015, § 8 BauNVO Rn. 24 a; Stuer, HdB d. Bau- und Fachpla-
nungsrechts, 5. Aufl. 2015, Rn. 614; Fickert/Fieseler, BauNVO, 12. Aufl. 2014, § 4a Rn. 23.71; Wolf, Die prostitutive Einrichtung und
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ihre Mitarbeiter im offentlichen Recht — Rechtslage und Perspektiven, 2013, 88; v. Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 2004, Rn.
499f.) bereits vor dem Senat (BVerwG, Beschl. v. 05.06.2014 — 4 BN 8/14, BeckRS 2014, 52752) Bordelle und bordellartige Betriebe
als ,Gewerbebetriebe aller Art“i.S.v. § 8 Il Nr. 1 BauNVO angesehen.“ (BVerwG aaO.)

VwGO Inzidentprifung eines Bebauungsplans VerwProzR
§1141 Anfechtungsklage gegen Beseitigungsverfiigung

(VGH Minchen in NVwZ-RR 2016, 135; Urteil vom 22.09.2015 - 1 B 14/1652)

Die Inzidentpriifung eines Bebauungsplans im Rahmen einer gegen eine Beseitigungsanordnung gerichteten
Anfechtungsklage ist nach Ablauf der Jahresfrist des 8§ 215 | 1 BauGB auf die von dieser Vorschrift nicht
erfassten Mangel (sogenannten Ewigkeitsméangel) beschréankt.

Ein solcher Mangel ist auch das Uberschreiten der Erméachtigung aus § 16 | Nr. 1, § 19 BauNVO zur Festsetzung
der GroRRe der Grundflachen.

Fall: Die Kl. wandte sich gegen die vom Landratsamt S. verfligten Anordnungen, die an den Siidostfassaden der beiden benachbarten,

weitgehend baugleichen Einfamilienhduser auf den Grundsticken Fl.-Nr. m316 und 316/3, Gemarkung G., errichteten je zwei
Balkone (Nr. 1) sowie die beiden aufgestanderten, teilweise in den Hangbereich hineinragenden Terrassen zu beseitigen, soweit
sie die im Bebauungsplan festgesetzten Baugrenzen Uberschreiten (Nr. 2). Die Mieter der beiden Einfamilienhduser wurden zur
Duldung der angeordneten Malinahmen verpflichtet (Nr. 3). Fiir den Fall, dass die Kl. ihren Verpflichtungen nicht vollstandig und
unter Beachtung der gesetzten Fristen nachkommt, wurden Zwangsgelder angedroht (Nr. 4). Beide Grundstticke liegen im Be-
reich des ein reines Wohngebiet festsetzenden Bebauungsplans Nr. 137 i.d.F. vom 02.03.2004, geandert am 08.07.2008 durch
den Bebauungsplan Nrn. 137-1 mit Geltung fur die beiden streitgegenstéandlichen Grundstiicke. Nach den zeichnerischen Fest-
setzungen im Bebauungsplan Nrn. 137-1 sind zwei Baufenster von etwa 12m x 15 m vorgesehen, die sich bis zur Hangkante
und damit bis zum Beginn des Gelandeabfalls zum W.-Tal erstrecken; unmittelbar anschlieRend an die Hangkante ist die gesamte
Hangflache als ,Flache fur MaRnahmen zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Natur und Landschaft* ausgewiesen
(Festsetzung A. 9.5: ,Die nordwestliche Begrenzung dieser Flache stellt die ortsbildpragende und zu schitzende Hangkante
dar”). Nebenanlagen und Einrichtungen i.S.d. § 14 | und Il BauNVO sind ,nur innerhalb des Baufensters und bis zu einer Maxi-
malflache von 5 m? pro Grundstiick (ausgenommen Garagen) zulassig“ (Festsetzung A. 2.2). Fir jedes der beiden Grundstiicke
wird eine Grundflache (,GR = 92,5%) festgesetzt; zur Festsetzung des Malles der baulichen Nutzung hei}t es in A.3.1: ,hochst-
zulassige Grundflache z.B. 140 m? (inklusive der Flache moglicher Balkone)®. In der textlichen Festsetzung zur baulichen Gestal-
tung Nr. 5.4 (Balkone und Erker) heift es u.a.: ,Balkone und Erker sind auRerhalb des Bauraums nur zulassig, soweit sie unter-
geordnete Bauteile i.S.d. BayBauO darstellen, d.h. wenn ihre Gesamtbreite pro Fassade kleiner als 1/3 Fassadenbreite ist und
ihre Tiefe die Baugrenzen um nicht mehr als 1,5m uberschreitet.“ Zwischen den beiden Einfamilienhausern ist eine 6 m breite
private, von Bebauung freizuhaltende Griinflache festgesetzt, die der Sicherung des Durchblicks zwischen den beiden Gebauden
zur oberen Hangkante hin dient (Festsetzung A. 9.1).

Umfang der Inzidentkontrolle

,Die fiir die hier streitgegensténdlichen Beseitigungsanordnungen mal3geblichen Festsetzungen des Bebauungsplans Nr. 137
i.d.F. des Bebauungsplans Nrn. 137-1 sind inzident auf ihre Wirksamkeit zu tGiberprufen. Keine Rolle spielt dabei, dass die fiir
eine prinzipale Normenkontrolle geltende Frist des § 47 Il 1 VwGO abgelaufen ist (vgl. etwa: VGH Kassel, Urt. v. 15.12.2014 - 3
C 1990/13.N,DVBI 2015, 504 = BeckRS 2015, 42220). Der Umfang der Inzidentkontrolle ist allerdings eingeschrankt auf die
nicht von der Rugepflicht des § 215 | BauGB erfassten, dort abschlieRend genannten Féalle der stets beachtlichen Mangel,
insbesondere also des VerstoRRes gegen den

e  Erforderlichkeitsgrundsatz (§ 1 Ill 1 BauGB) oder gegen den

e  Bestimmtheitsgrundsatz sowie im Falle eines

e fehlerhaften Abwégungsergebnisses (§ 1 VIl BauGB) und des

. Fehlens jeglicher oder der Uberschreitung einer Rechtsgrundlage.

Denn § 215 | BauGB zielt auf eine Beschrankung der gerichtlichen Kontrolle nicht nur im Normenkontrollverfahren nach § 47
VwGO, sondern auch im Rahmen einer bei einer Anfechtungsklage vorzunehmenden inzidenten Prifung (Petz in BInKomm,
BauGB, 3. Aufl., Stand: Juli 2014, § 215 Rn. 7 u. § 214 Rn. 23). Die Gemeinde soll nach Ablauf der einjéhrigen Ruigefrist davon
ausgehen kénnen, dass der Bestand ihres Bebauungsplans jedenfalls insoweit gesichert ist, als keine stets beachtlichen, nicht
von § 215 | BauGB erfassten Mangel des Plans mehr geltend gemacht werden kénnen (vgl. Kuschnerus, Der sachgerechte Be-
bauungsplan, 4. Aufl., S. 556, 4). Damit wird auch die Mdéglichkeit einer inzidenten Verwerfung der Norm durch ein Gericht im
Interesse der Bestandserhaltung des Bebauungsplans auf beachtliche Rechtsverst6e begrenzt, die auf Dauer seiner Wirksamkeit
entgegenstehen (Petz, BInKomm, BauGB, 3. Aufl., Stand: Juli 2014, § 214 Rn. 27-30, sog Ewigkeitsfehler).

Mit dem Vortrag der KI., die Festsetzungen zur GréRRe der Grundflachen verstieRen gegen § 16 11l Nr. 1, 8§ 19 BauNVO, behauptet
sie ein Uberschreiten der Rechtsgrundlage und damit einen VerstoR gegen den Typenzwang der Baunutzungsverordnung.
Damit steht ein nicht unter 8 215 | BauGB fallender, stets beachtlicher materieller Verstol3 des Bebauungsplans gegen Bundes-
recht in Rede.” (VGH Munchen aaO.)

Fehlerfolgen

,Die Unwirksamkeit der Festsetzung Nr. 3.1 fihrt zur Gesamtunwirksamkeit der beiden Bebauungsplane. Ein Bebauungsplan
bleibt trotz der Unwirksamkeit einzelner Festsetzungen in seinen nicht betroffenen Teilen nur dann gliltig, wenn diese fur sich
betrachtet noch eine den Anforderungen des § 1 BauGB entsprechende Regelung darstellen und wenn die Gemeinde nach
ihrem im Planungsverfahren zum Ausdruck gekommenen Willen im Zweifel auch einen Plan dieses eingeschrankten Inhalts
beschlossen héatte (BVerwGE 117, 58 = DVBI 2003, 207 = BeckRS 2002, 30283251). Gemessen an diesem Mafistab fuhrt der
Mangel bei der Festsetzung der zulédssigen Grundfldche zur Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans, weil nicht anzunehmen
ist, dass die Ag. den Plan auch als einfachen Bebauungsplan ohne Festsetzungen zum Mal3 der baulichen Nutzung erlassen
hétte. Ohne Regelung der Grundfldche wére keine sinnvolle, dem mutmaflichen Willen der Beigel. entsprechende stadtebauliche
Ordnung gegeben (vgl. BVerwGE 133, 377 = DVBI 2009, 1178 = BeckRS 2009, 33211).
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Aus der Unwirksamkeit des Bebauungsplans folgt, dass die Beseitigungsanordnung vom 12.10.2011 — auch wenn man an-
nehmen wollte, dass die Balkone und Terrassen im Widerspruch zu anderen éffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet worden
sein sollten — jedenfalls nach fehlerhafter Ausiibung des in Art. 76 1 BayBauO eré6ffneten Beseitigungsermessens erfolgt
ist, weil von dem Ermessen nicht in einer der Erméchtigung entsprechenden Weise Gebrauch gemacht wurde (§ 114 1 VwGO).

Anders als bei einer Verpflichtungsklage braucht im Rahmen einer Anfechtungsklage gegen eine Beseitigungsanordnung nicht
entschieden zu werden, ob das mal3gebliche Baugebiet nach inzidenter Feststellung der Unwirksamkeit des Bebauungsplans
nunmehr als Innenbereich (§ 34 BauGB) zu behandeln ist und sich die (ungenehmigten) Bauteile in die Eigenart der néheren
Umgebung einfigen oder — wie der Bekl. meint — das Baugrundstiick im AuRenbereich liegt, in dem die Bauteile als sonstige
Vorhaben mdglicherweise 6ffentliche Belange beeintrachtigen. Diese Fragen waren im Rahmen eines denkbaren Tekturverfah-
rens, mit dem sich die Kl. um den Erhalt einer Genehmigung fiir die bislang nicht genehmigten Balkone und Terrassen bemdiht,
aufzukléren.” (VGH Miinchen aaO.)

BGB Amtshaftung der Justiz OffR
§ 839 Greifbare richterliche Fehlleistung

(OLG Koblenz in MDR 2016, 328; Urteil vom 07.01.2016 — 1 U 657/15)

1.  Versucht eine Familienrichterin zwei Mal eine Ehe durch einen nicht unterschriebenen und sodann durch einen
nicht verkiindeten Beschluss zu scheiden, so haftet der Dienstherr (Land) fir die entstandenen Anwaltskosten,
die durch die zwei Uberfllissigen Beschwerdeverfahren, die jeweils zur Zuriickverweisung gefuihrt haben, ent-
standen sind.

2. Jenseits der Haftung nach § 839 Il BGB kann in derartigen Féllen auch eine Haftung der Mitarbeiter der Ge-
schéftsstelle nach § 839 | BGB eingreifen, wenn diese auf erkennbare eklatante rechts-, gesetzwidrige Verfah-
rensweisen nicht hinweisen.

,Der Schadensersatzanspruch des Klagers folgt im vorliegenden Fall aus § 839 | BGB. Das beklagte Land geht selbst davon aus, dass
hinsichtlich des ersten Beschwerdeverfahrens massive Fehler vorlagen und hat entsprechend die angefallenen Rechtsanwalts-
kosten i.H.v. 6.584,98 € dem Kléger erstattet ... . Es hat dies im Wesentlichen damit begriindet, dass Fehler der Mitarbeiter der
Serviceeinheit vorgelegen haben, die dann zu dem entsprechenden Beschwerdeverfahren und damit auch zu den bereits vorgericht-
lich ersetzten Kosten gefiihrt haben. Zweifelsfrei ist dieses von dem beklagten Land anerkannte Fehlverhalten aquivalent kausal auch
fur das zweite Beschwerdeverfahren geworden. Bei korrekter Arbeitsweise bereits bei der ersten Entscheidung wére das zweite
Beschwerdeverfahren nicht erforderlich geworden. Schon aus diesem Gesichtspunkt: kausale Verursachung der nunmehr verfahrens-
gegenstandlichen Ersatzanspriche fir die Kosten des zweiten Beschwerdeverfahrens, war der Anspruch des Kléagers begriindet.

Weiterhin gilt, dass auch im Rahmen des zweiten Versuchs einer Beendigung der familienrechtlichen Streitigkeit durch das AG ... es
wiederum zu Fehlern der Mitarbeiter der Serviceeinheit (Geschéaftsstelle) kam, die haftungsbegriindend sind und ersatzpflichtig
machen. Nach dem bereits vorliegenden im hochsten MaRe problematischen Verfahrenslauf hatten die Besonderheiten und Auffallig-
keiten im Zusammenhang mit der Generierung des zweiten Beschlussentwurfes im Oktober 2012 die Mitarbeiter der Serviceeinheit
(Geschéftsstelle) zu entsprechenden Riickfragen, der AuRerung von Bedenken, Remonstration veranlassen kénnen und auch missen.
Zur Uberzeugung des Senats bestand hier eindeutig eine entsprechende Amtspflicht, als der Beschluss, der den Verkiindungstermin
festlegte, am Tag dieses Verkiindungstermins erst herausgeschickt wurde und auch kein Verkiindungsprotokoll zu den Akten gelangt
ist. Bei dieser Sachlage war es Pflicht, die Richterin auf die gegebene (falsche) Sachbehandlung hinzuweisen und rechtmaRiges
Handeln anzuregen. Der Senat ist auch der Uberzeugung, dass auf die entsprechenden Vorhalte (Wahrung der Amtspflicht) die Rich-
terin die Sache ordnungsgeman und rechtméaRig behandelt hatte. Damit liegt unabh&ngig von § 839 || BGB ein den Schadensersatz
begriindetes amtspflichtwidriges Verhalten nach § 839 | BGB vor.

Weiterhin gilt, dass im vorliegenden Fall nach den tiberzeugenden Ausfiihrungen in der obergerichtlichen familienrechtlichen Entschei-
dung ein bloRer Beschlussentwurf vorlag. Als solcher ist dieser frei abanderbar und unterfallt damit grundsatzlich nicht der Privile-
gierung nach § 839 Il BGB. Es liegt gerade kein Urteil und auch kein urteilsvertretenes Erkenntnis vor (hierzu vgl. Stein/ltzel/Schwall,
Praxishandbuch des Amts- und Staatshaftungsrechts, 2. Aufl., Rn. 634). Zwar ist anerkannt und durchgéngige Rechtsauffassung, dass
auch auBerhalb dieser Spruchrichtertatigkeit bei frei &nderbaren Entscheidungen die Haftung wegen der richterlichen Unabhéan-
gigkeit eingeschrankt ist. Es ist in diesem Fall lediglich eine Haftung und Ersatzpflicht fur vorsétzliches oder grob fahrlassiges Handeln
gegeben (vgl. nur BGH v. 03.07.2003 — Ill ZR 326/02, BGHZ 155, 306 ff. = MDR 2003, 1353 f.). Der Senat geht im vorliegenden Fall
unter Beriicksichtigung gerade auch des gesamten Ablaufs und der Entscheidungsfindungen sowie unter Beachtung der Ausfiihrungen
des Familiensenats des OLG Koblenz davon aus, dass hinsichtlich des zweiten Beschlusses (Beschlussentwurf) grobe Fahrlassigkeit
der handelnden Richterin deshalb gegeben war, weil sie ohne jedwede Begriindung und auch nicht begriindbar die Ehe (wiederum)
lediglich durch einen Entwurf einer gerichtlichen Entscheidung scheiden wollte.” (OLG Koblenz aa0O.)
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BGH:

Unzulassigkeit der Wiedereinsetzung mehr als einem Jahr nach Fristablauf 88 233, 234 11l ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ZivilProzR
§§ 233, 234 11l Ausnahmen von der Jahresfrist
(BGH in VIA 2016, 28, Beschluss vom 21.01.2016 — IX ZA 24/15)
1. Die Ausschlussfrist ist nicht anzuwenden, wenn das Versaumen der Sphare des Gerichts

und nicht derjenigen des Antragstellers zuzurechnen ist.

Dann verbietet es der Anspruch einer Partei auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren
(Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG), die Partei mit ihrem Wiedereinsetzungsantrag wegen Ablaufs
der Jahresfrist auszuschlieRen.

Das ist dann der Fall, wenn
e der Partei eine fehlerhafte Urteilsausfertigung zugestellt wurde.

e das Gericht Uber einen rechtzeitig gestellten Prozesskostenhilfeantrag nicht inner-
halb eines Jahres entschieden hat.

e das Gericht eine ablehnende Entscheidung tber einen Prozesskostenhilfeantrag
nicht zugestellt hat.

e das Gericht bei einer Partei durch seine Verfahrensweise tber einen langeren Zeitraum
das Vertrauen erweckt hat, der eingelegte Rechtsbehelf sei zuléssig.

Ein nach Ablauf eines Jahres nach dem Ende der versaumten Frist gestellter Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist auch dann unzuldssig, wenn die Fristversau-
mung dadurch verursacht worden ist, dass ein zuzustellendes Schriftstiick von der Person,
an die eine zulassige Ersatzzustellung erfolgte, dem Empfanger vorenthalten wurde.

Fall:

Der Schuldner beantragte am 28.01.2010 die Eréffnung des Insolvenzverfahrens lber sein Vermdgen. Im Anho-
rungsfragebogen des Insolvenzgerichts gab er die Anschrift seiner Mutter, bei der er damals lebte, als seine Wohn-
anschrift an. Am 30.04.2010 wurde das Insolvenzverfahren erdffnet und ein Prufungstermin fir den 12.07.2010
anberaumt. In der Folgezeit meldeten zahlreiche Glaubiger Forderungen als solche aus einer vorsétzlich began-
genen unerlaubten Handlung an. Am 22.06.2010 wurde dem Schuldner eine Aufstellung dieser Forderungen mit
einer Belehrung Uber die Rechtsfolgen des § 302 InsO und uber die Mdglichkeit des Widerspruchs unter der von
ihm angegebenen Anschrift durch Ubergabe an seine Mutter zugestellt. Am Priifungstermin vom 12.07.2010 nahm
der Schuldner nicht teil. Mit Schreiben vom 27.03.2015 widersprach er gegenuiber dem Insolvenzgericht mehreren
als Deliktsforderungen angemeldeten Forderungen beziiglich dieser Qualifizierung und beantragte wegen der Ver-
saumung der Widerspruchsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Zur Begriindung fiihrte er aus, er habe
erst am 13.03.2015 vom Insolvenzverwalter erfahren, dass Delikisforderungen angemeldet worden seien und er
diesen zur Vermeidung der Rechtsfolgen des § 302 InsO widersprechen kdnne. Seine inzwischen verstorbene
Mutter, zu der sein Verhdltnis seit Beginn des Insolvenzverfahrens zerriittet gewesen sei, habe ihm die von ihr
entgegengenommenen Unterlagen nicht ausgehandigt. Wird dem Schuldner Wiedereinsetzung gewéahrt werden?

Der Wiedereinsetzungsantrag musste zulassig und begriindet sein.
I. Zulassigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

1. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

8186 | 2 InsO verweist fur die Versdumung des Prufungstermins im Insolvenzverfah-
ren auf 8 233 ZPO, so dass der Antrag statthaft ist.

2. Ordnungsgemale Antragsform

Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 236 |1 ZPO in der Form gestellt werden,
welche fur die versdumte Prozesshandlung vorgeschrieben ist und nach § 236 Il
1 ZPO die Angabe der die Wiedereinsetzung begrindenden Tatsachen enthalten.
Diesen Anforderungen genugt der schriftliche Antrag des Schuldners. an das Insol-
venzgericht.
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BGH: Unzulassigkeit der Wiedereinsetzung mehr als einem Jahr nach Fristablauf 88 233, 234 11l ZPO

3.

Wahrung der Wiedereinsetzungsfrist

Der Wiedereinsetzungsantrag muss gem. 8 234 | ZPO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist von zwei Wochen gestellt werden. Auch diese Frist wurde hier eingehal-
ten. Ist allerdings seit dem Ablauf der Frist mehr als ein Jahr vergangen, kann die
Wiedereinsetzung nach § 234 Il ZPO gar nicht mehr beantragt werden.

LWird zur Priifung der im Insolvenzverfahren angemeldeten Forderungen ein Priifungstermin durchge-
fuhrt, muss ein Widerspruch des Schuldners gegen eine angemeldete Forderung in diesem Termin er-
folgen. Die Jahresfrist des 8§ 234 Ill ZPO endete daher ein Jahr nach dem Prufungstermin vom
12.07.2010 und war zum Zeitpunkt des Wiedereinsetzungsantrags am 27.03.2015 ldngst abgelaufen.*
(BGH aa0.)

Hiernach wére der Schuldner mit seinem Wiedereinsetzungsantrag ausgeschlossen.
Fraglich ist jedoch, ob diese Jahresfrist auch dann gilt, wenn dem Schuldner das die
Frist auslésende Schriftstiick von einem Dritten vorenthalten wurde und er des-
halb gehindert war, die Wiedereinsetzungshdchstfrist zu waren.

a) Ausnahmen von der Hochstfrist

,Die absolute Ausschlussfrist des § 234 Il ZPO soll eine unangemessene Verzdgerung des
Rechtsstreits verhindern und den Eintritt der Rechtskraft gewahrleisten. Sie ist mit dem Grund-
gesetz vereinbar (BVerfG, Beschluss vom 18.12.1972 - 2 BvR 756/71, zitiert nach BGH, Beschluss
vom 19.02.1976 - VII ZR 16/76, MDR 1976, 569; vom 24.09.1986 - VIII ZB 42/86, VersR 1987,
256). Es kann aber geboten sein, sie im Einzelfall ausnahmsweise nicht anzuwenden, wenn
nur so die verfassungsmaRigen Rechte des Antragstellers gewahrt werden kdnnen.

Ein solcher Ausnahmefall liegt insbesondere dann vor, wenn das Versaumen der Jahresfrist der
Sphare des Gerichts und nicht derjenigen des Ast. zuzurechnen ist (BGH, NJW 2013, 1684
Rn. 10; zu § 123 Il 4 PatG vgl. BPatG, Beschluss vom 30.01.2014 - 7 W (pat) 13/14, nv Rn. 18).
Dann verbietet es der Anspruch einer Partei auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren (Art. 2
1i.V.m. Art. 20 lll GG), die Partei mit ihrem Wiedereinsetzungsantrag wegen Ablaufs der Jahresfrist
auszuschlieBen. Das Rechtsstaatsprinzip ist durch die Anwendung des § 234 Ill ZPO etwa dann
verletzt, wenn der Partei eine fehlerhafte Urteilsausfertigung zugestellt wurde (BGH, NJW-RR
2004, 1651, 1653), wenn das Gericht Uiber einen rechtzeitig gestellten Prozesskostenhilfean-
trag nicht innerhalb eines Jahres entschieden (BGH, NJW 1973, 1373) oder eine ablehnende
Entscheidung tber einen Prozesskostenhilfeantrag nicht zugestellt hat (BGH, NJW-RR 2008,
878 Rn. 15 f), und wenn das Gericht bei einer Partei durch seine Verfahrensweise Utber einen
langeren Zeitraum das Vertrauen erweckt hat, der eingelegte Rechtsbehelf sei zulassig (BGH,
NJW 2011, 522 Rn. 37; BAG NJW 2004, 2112, 2114) oder ein gestellter Wiedereinsetzungsantrag
sei begriindet (vgl. BVerfG, NJW 2004, 2149, 2150).“ (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Im vorliegenden Fall sind die Griinde, derentwegen die Jahresfrist des § 234 llI
ZPO versaumt wurde, nicht der Sphare des Gerichts zuzurechnen.

,Das Gericht hat das Schreiben, das die Aufstellung der angemeldeten Deliktsforderungen und
die nach § 175 Il InsO vorgeschriebene Belehrung enthielt, dem Schuldner unter der von ihm
angegebenen Wohnanschrift durch Ubergabe an seine Mutter gemaR 88§ 176, 178 | Nr. 1 ZPO
wirksam zustellen lassen. Der Umstand, dass die Mutter das Schreiben nicht an den Schuldner
weiterleitete, liegt in der Sphéare des Schuldners und kann nicht dem Gericht zugerechnet wer-
den. Dass der Schuldner das Verhalten seiner Mutter nicht zu vertreten hat, fuhrt allein nicht zur
Unanwendbarkeit der Ausschlussfrist des § 234 Il ZPO. Diese greift selbst im Falle héherer
Gewalt ein (vgl. zu der entsprechenden Regelung in § 93 Il V BVerfGG: Homig in Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 2015, § 93 Rn. 69 unter Hinweis auf BT-Drucks. 12/3628, S. 13;
anders etwa die Regelung in 8 60 11l VWGO, § 56 Ill FGO, § 67 1ll SGG).” (BGH aaO.)

c) Schutzwirdiges Vertrauen des Gegners

,Die Ausschlussfrist des § 234 1ll ZPO schiitzt im Zivilprozess insbesondere das Vertrauen des
Gegners auf den Eintritt der materiellen Rechtskraft einer Entscheidung. Es wird deshalb ver-
treten, dass die Ausschlussfrist nicht anzuwenden sei, wenn es an einem solchen schutzwiirdigen
Vertrauen auf Seiten des Prozessgegners fehlt, etwa weil dieser die Versdumung der Aus-
schlussfrist arglistig veranlasst hat (MiKo-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 234 Rn. 15; OLG Stuttgart,
NJW-RR 2002, 716, 717). Ob dieser Ansicht zu folgen ist, braucht nicht entschieden zu werden,
weil eine solche Fallgestaltung nicht vorliegt.” (BGH aa0.)
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OLG Dusseldorf: Absoluter Vorrang der Zuléassigkeits- vor der Begriindetheitsprifung § 256 ZPO
ZPO Vorrang der Zulassigkeitsprifung ZivilProzR
8§ 256 Zulassigkeit kann nicht offen gelassen werden
(OLG Diisseldorf in VuR 2016, 157; Urteil vom 18.12.2015 — |-4 U 94/14)
Esistnicht moglich, die Frage der Zulassigkeit einer Klage nicht zu beantworten und diese
wegen feststehender Unbegrindetheit abzuweisen. Schon wegen der Auswirkungen auf die
Rechtskraft ergibt sich insoweit ein absoluter Vorrang der Zulassigkeits- vor der
Begrundetheitsprifung.

Fall:

Der Klager unterhielt bei der Beklagten unter der Versicherungsnummer ...50 spatestens seit dem Jahr 2007 bis
Ende 2011 eine Rechtsschutzversicherung. Vereinbart war ein Selbstbehalt in H6he von 150,00 €. Im Jahr 2007
beteiligte sich der Klager unter den Beteiligungsnummern 32979 und 32980 mit einem Einlagebetrag von jeweils
15.000,00 € zuzuglich 5% Agio an dem Schifffonds ,Produktentanker I1“. Vermittelt wurde die Beteiligung durch die
...-bank Finanzberatung AG/...-bank AG, die hierfir Ruckvergitungen erhielt, tber die sie den Klager jedoch nicht
aufklarte. Im Jahr 2012 nahm der Klager die ...-bank wegen der Verletzung von Aufklarungs- und Beratungspflich-
ten zunachst auRRergerichtlich auf Riickzahlung der geleisteten Betrage abzuglich erhaltener Ausschiittungen, Zug
um Zug gegen Ubertragung der Fondsanteile, in Anspruch. Seinen Schadensersatzanspruch bezifferte der Klager
auf 26.600,00 €.

Am 04.09.2012 meldete der Kléager der Beklagten den Sachverhalt als Versicherungsfall und beantragte, ihm fir
die auRergerichtliche Vertretung und ein Gerichtsverfahren in erster Instanz Deckung zu gewahren. Die Beklagte
erteilte dem Klager schlie8lich mit Schreiben vom 02.07.2013 (Anlage K7, Bl. 36 GA) eine Kostenzusage fiir die
aul3ergerichtliche Tatigkeit seines Rechtsanwalts. In dem Schreiben heilit es unter anderem:

,Vorsorglich weisen wir darauf hin, dass die Zusage ausdriicklich ohne Anerkennung einer Rechtspflicht erfolgt (...)
Vorsorglich weisen wir darauf hin, dass wir nach Abschluss der Sache eine Prufung unter Schadensersatzgesichts-
punkten vornehmen werden (etwaige Schlechterfiillung des Anwaltsvertrages wegen aussichtsloser Mandatsfiih-
rung).”

Mit Kostennote vom 20.08.2013 (BIl. 119 GA) stellte der Klagervertreter dem Klager fiir seine aufBergerichtliche
Tatigkeit einen Betrag in Hohe von 1.801,66 €, entsprechend einer 1,8 Geschaftsgebuhr nach einem Gegenstands-
wert von 31.000,00 € nebst Auslagenpauschale und Mehrwertsteuer, in Rechnung. Die Beklagte tUberwies am
13.09.2013 einen Betrag in Hohe von 1.226,83 € auf das Konto der Klagervertreter, der einer 1,5 Geschaftsgeblhr
nach einem Gegenstandswert von 26.600,00 € nebst Auslagenpauschale und Mehrwertsteuer abziiglich der ver-
einbarten Selbstbeteiligung entsprach. Im Juli 2015 glich die Beklagte einen weiteren Betrag in Hohe von 308,09
€ aus (BI. 128 GA).

Mit seiner am 23.09.2013 eingereichten und am 14.10.2013 zugestellten Klage hat der Kl&ger urspriinglich bean-
tragt, festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, aufgrund des Versicherungsscheins Nr. ...50 fiir den unter
ihrer Schaden-Nr. ...195 erfassten Schaden eine Kostendeckungszusage fiir die au3ergerichtliche und gerichtliche
Tatigkeit zu erteilen. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 04.11.2013 (Bl. 30 GA) Kostenschutz fiir ein Ge-
richtsverfahren in erster Instanz erteilt hat, haben die Parteien den Rechtsstreit insoweit Uibereinstimmend fir erle-
digt erklart.

Der Klager beantragt, festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, aufgrund des Versicherungsscheins Nr.
02758959 fur den unter ihrer Schaden Nr. ...195 erfassten Schaden eine Kostendeckungszusage fur die aul3erge-
richtliche Tétigkeit zu erteilen. Das LG hat in seinem Urteil die Zuléssigkeit offengelassen und die Klage als unbe-
grundet zuriickgewiesen. Halt das Urteil einer Prifung stand.

Fehlerhaftigkeit des Urteils wegen Abweisung als unbegriindet

Das Urteil konnte schon deshalb fehlerhaft sein, weil das Landgericht die Frage der Zul&ssig-
keit der Feststellungsklage offengelassen und diese als unbegriindet abgewiesen hat.

,Dies durfte das Landgericht nicht offen lassen, weil es nicht méglich ist, die Frage der Zulassigkeit einer Klage
nicht zu beantworten und diese wegen feststehender Unbegriindetheit abzuweisen. Schon wegen der Auswir-
kungen auf die Rechtskraft ergibt sich insoweit ein absoluter Vorrang der Zuléssigkeits- vor der Begriun-
detheitsprifung (BGH, Urteil vom 19.06.2000 - Il ZR 319/98 -, juris-Rn. 21). Weil der Vorrang der Zul&ssigkeits-
prufung grundséatzlich auch im Berufungsverfahren gilt, war der Tenor des landgerichtlichen Urteils deshalb wie
geschehen klarstellend zu ergdnzen. Mag auch in Ausnahmesituationen die Zuléssigkeit eines Rechtsmittels, das
offensichtlich unbegriindet ist, offengelassen werden kénnen, so gilt dies jedenfalls nicht fir die Frage, ob die Klage
als solche bereits unzulassig war oder nicht (BGH aa0.).“ (OLG Dusseldorf aaO.)

Zulassigkeit der Feststellungsklage

Die Feststellungsklage setzt voraus, dass die Feststellungsklage nicht als subsidiar zuricktritt
und ein Feststellungsinteresse besteht.

1. Subsidiaritat der Feststellungsklage

Ein Feststellungsinteresse besteht nach h.M. jedenfalls dann nicht, wenn um ein Rechts-
verhaltnis gestritten wird und der Klager auch sofort Leistungsklage erheben und damit
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OLG Dusseldorf: Absoluter Vorrang der Zulassigkeits- vor der Begriindetheitsprifung § 256 ZPO

einen vollstreckbaren Titel erlangen kdnnte, da er dann kein schutzwirdiges Interesse
daran hat, die Gerichte mehrfach mit seiner Angelegenheit zu befassen

,Das Fehlen eines Feststellungsinteresses ergibt sich ... daraus, dass der Klager ohne Weiteres auf Erteilung
einer Kostendeckungszusage hatte klagen kénnen.“ (OLG Disseldorf aaO.)

Die Feststellungsklage war daher subsidiar.
2. Fehlen eines Feststellungsinteresses

Ein Feststellungsinteresse ist anzunehmen, wenn der Klager ein schutzwirdiges Inte-
resse daran hat, die Gerichte mit seinem Anliegen zu beschéftigen. Dies ist der Fall, wenn
dem Recht oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit
droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Unsicherheit
droht der Rechtsposition insbesondere, wenn der Beklagte sie verletzt oder ernstlich
bestreitet.

Dem Klager geht es um die Erteilung einer Deckungszusage.

a) Notwendigkeit einer Deckungszusage

,Eine Deckungszusage der Beklagten war flr den Klager ... in dem Moment Uiberflissig geworden, in
dem der Anspruch seiner Prozessbevollméchtigten mit der Erteilung der Kostenrechnung féllig wurde
(vgl. 8 10 RVG, Armbruster in: Prolss/Martin, 29. Aufl. 2015, § 5 ARB 2008/Il Rn. 43) und damit die
Kosten fur die auRRergerichtliche Tatigkeit bereits angefallen waren. Von diesem Moment an richtete
sich der Anspruch aus der Rechtsschutzversicherung unmittelbar auf die Ubernahme der Anwaltsver-
gltung. Inzwischen hat die Beklagte diesen Anspruch Uiberdies dadurch erfillt, dass sie die dem Klager
entstandenen auRBergerichtlichen Kosten -soweit sie berechtigt waren - zum Ausgleich gebracht hat.”
(OLG Dusseldorf aa0O.)

b) Erteilung einer Deckungszusage

Der Anspruch kénnte jedoch durch Erfullung schon bei Klageerhebung am
15.10.2013 schon nach 8 362 BGB erloschen sein.

,Bei der Deckungszusage handelt es sich - wie der Klager zutreffend ausfiihrt - um ein deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis, das den Versicherer mit Einwendungen (etwa mangelnde Erfolgsaussicht,
Risikoausschluss) ausschlief3t, die er zum Zeitpunkt der Abgabe erheben konnte und zumindest auf-
grund der ihm vorliegenden Schilderung des Sachverhalts hétte kennen mussen, sofern er nicht mit
einem entsprechenden Vorbehalt versehen ist (Armbruster in: Prolss/Martin, 29. Aufl. 2015, § 17 ARB
2008/1l Rn. 10). Eine solche Deckungszusage hatte die Beklagte hier fur die aufRergerichtliche Tatigkeit
bereits mit Schreiben vom 02.07.2013 erteilt.

Dass die Beklagte die Deckungszusage ,,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht” geleistet hat, steht
dem nicht entgegen. Zwar kann ein Schuldner, der ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht” leistet, mit
dieser Einschréankung zum Ausdruck bringen wollen, dass er nur bereit ist, unter Vorbehalt zu leisten
(vgl. BGH VersR 1992, 1028). Dann wére weiter zu entscheiden, ob der Schuldner in der Weise unter
Vorbehalt leistet, dass er dem Leistungsempfanger fiir einen spateren Rickforderungsstreit die Be-
weislast fiir das Bestehen des Anspruchs auferlegen lasst, was die Schuldtilgung in der Schwebe
lassen und keine Erfilllung im Sinne des § 362 BGB darstellen wiirde (BGHZ 86, 267, 269, 271), oder
ob er - wie es im\ Allgemeinen der Fall sein wird - mit einem derartigen Vorbehalt die Erfullungswirkung
des § 362 BGB nicht in Frage stellen will. Letzteres ist der Fall, wenn der Schuldner lediglich dem
Verstandnis seiner Leistung als Anerkenntnis entgegentreten und die Wirkung des 8 814 BGB ausschlie-
Ren, sich also die Moglichkeit offenhalten, das Geleistete gemafl § 812 BGB zuriickzufordern (BGH
VersR 1992, 1028; BGH NJW 1984, 2826, 2827).“ (OLG Dusseldorf aaO.)

Fraglich ist, ob die Beklagte hier einen Vorbehalt, der der Erfullung ihrer Leistungs-
verpflichtung entgegenstiinde, erklart hat. Dies ist durch Auslegung der Erklarungen
der Beklagten aus der objektiven Sicht eines verstandigen Erklarungsempfangers (88
133,157 BGB) zu ermitteln.

,Gerade angesichts des Sinn und Zwecks einer Deckungszusage, dem VN den Rechtsschutz ver-
bindlich zu bestatigen, darf der VN erwarten, dass sein Rechtschutzversicherer Grinde, fur eine Leis-
tungsverweigerung, auf die er sich spater méglicherweise berufen will, bei Erteilung der Zusage aus-
drucklich benennt. Schon deshalb konnten die Hinweise im Schreiben der Beklagten nur so verstan-

den, werden, dass sich die Beklagte zwar rechtlich immer noch nicht verpflichtet sah, die Zusage zu
erteilen, sie aber trotzdem bindend erteilte [m.w.N.]. (OLG Dusseldorf aaO.)

lll. Ergebnis

Mangels Feststellungsinteresse ist die Klage schon nicht zulassig. Das Urteil ist daher fehler-
haft. Es wird jedoch nur im Tenor geandert, da die Klageabweisung letztlich zu Recht erfolgt
ist.
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GVG Ausschluss der Offentlichkeit StrafProzR
8§171b Schlussantrage

(BGH in NStZ 2016, 180, Beschluss vom 12.11.2015 - 2 StR 311/15)

1. War die Offentlichkeit wahrend der Verhandlung und der Beweisaufnahme nach § 171b II
GVG ausgeschlossen, so ist sie nach § 171b lll 2 GVG auch zwingend wahrend der
Schlussantrage auszuschliel3en.

2. Einen Verstol3 hiergegen kann der Angeklagte mit der Revision riigen, 8 171b V GVG steht
dem nicht entgegen.

Fall: Der Angekl. wurde unter Freisprechung im Ubrigen wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes und Besitzes kin-
derpornographischer Schriften zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sieben Monaten verurteilt.

In der Hauptverhandlung, die am 04.12.2014 begann, wurde die Offentlichkeit wahrend der Dauer der Vernehmung
von Zeugen und des Angekl. mehrfach durch Gerichtsbeschluss gemalR § 171b 1 1, Il GVG ausgeschlossen. Bei
den Schlussantragen war die Offentlichkeit hergestellt. Es befanden sich auch Zuhorer im Sitzungssaal. Der An-
gekl. stutzt seine Revision auf die Verletzung von § 171 b 1ll 2 GVG. Zu Recht?

Nach § 337 StPO kann die Revision nur darauf gestiitzt werden, dass das Urteil auf einer
Verletzung des Gesetzes beruht.

I. Feststellung eines Gesetzesverletzung

Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet wor-
den ist. Hier kbnnte ein Versto3 gegen § 171 b lll 2 GVG vorliegen. § 171b GVG regelt
den Ausschluss der Offentlichkeit zum Schutz der Privatsphére.

1. Kann-Ausschluss

Nach § 171b | GVG kann die Offentlichkeit ausgeschlossen werden, soweit Um-
stande aus dem persdnlichen Lebensbereich eines Prozessbeteiligten, eines
Zeugen oder eines durch eine rechtswidrige Tat (8 11 | Nr. 5 StGB) Verletzten zur
Sprache kommen, deren 6ffentliche Erdrterung schutzwirdige Interessen verlet-
zen wirde. Die besonderen Belastungen, die fiir Kinder und Jugendliche mit einer
offentlichen Hauptverhandlung verbunden sein kénnen, sind dabei zu beriicksichti-
gen.

2. Soll-Ausschluss

Nach § 171b Il GVG soll die Offentlichkeit soll ausgeschlossen werden, soweit in
Verfahren wegen Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(88 174 bis 184h des Strafgesetzbuchs) oder gegen das Leben (88 211 bis 222 des
Strafgesetzbuchs), wegen Misshandlung von Schutzbefohlenen (8§ 225 des Straf-
gesetzbuchs) oder wegen Straftaten gegen die persénliche Freiheit nach den
88 232 his 233a des Strafgesetzbuchs ein Zeuge unter 18 Jahren vernommen
wird.

3. Umfang des Ausschlusses

Der Ausschluss der Offentlichkeit gilt herbei nicht nur fir die Verhandlung und die
Beweisaufnahme, vielmehr sieht 8 171b Ill 2 GVG vor, dass bei einem Ausschluss
der Offentlichkeit nach § 171b Il GVG die Offentlichkeit auch ohne gesonderten An-
trag eines Beteiligten fiir die Schlussantrage auszuschliel3en ist.

4. Anwendung auf den Fall

Hier wurde die Offentlichkeit nach § 171b Il GVG fiir die Dauer der Vernehmung von
Angekl. und Zeugen ausgeschlossen, fir die Schlussantrdge aber wiederhergestellt.
Hierin kénnte ein Verstol gegen 8 171b 11l 2 GVG liegen.

,Da Teile der Hauptverhandlung zuvor unter Ausschluss der Offentlichkeit stattgefunden haben, ware
indes nach der zwingenden Vorschrift des § 171 b Ill 2 GVG — auch ohne entsprechenden Antrag — die
Offentlichkeit wéahrend der Schlussantrage auszuschlieRen gewesen. Es liegt daher ein VerstoR gegen
§ 171 b 111 2 GVG vor, der mit Wirkung vom 01.09.2013 durch Art. 2 StORMG (Gesetz zur Starkung der
Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs) vom 26.06.2013(BGBI. | S. 1805) eingefiihrt wurde und der
zurzeit der Hauptverhandlung galt.“ (BGH aaO.)
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Es liegt daher ein Gesetzesverstol vor.

Anfechtungsbefugnis

Allerdings musste der Angekl. diesen auch im Rahmen der Revision riigen kénnen. Dem
konnte jedoch § 171b V GVG i.V.m. 8§ 336 S. 2 StPO entgegenstehen. Nach § 171b V
GVG sind die Entscheidungen nach den Absatzen 1 bis 4 unanfechtbar.

,Dies betrifft aber nur die inhaltliche Uberpriifung der gerichtlichen AusschlieRungsanordnung darauf, ob die
in § 171b 1, Il GVG normierten tatbestandlichen Voraussetzungen fiir einen Ausschluss der Offentlich-
keit im Einzelfall vorliegen (vgl. zu § 171 b 1l GVG a. F., BGH Urt. v. 21.02.1989 — 1 StR 786/88, BGHR GVG
§ 171 b | Dauer 1; BGHSt 57, 273, 275). Damit ist es dem Revisionsgericht zwar verwehrt, die Begriindung
einer nach § 171 b GVG ergangenen Entscheidung inhaltlich zu Uberprufen (vgl. LR-StPO/Wickern StPO,
26. Aufl., § 171 b GVG, Rn. 25), nicht gehindert ist es dagegen, die generelle Befugnis fur den Ausschluss
der Offentlichkeit wahrend der Verlesung des Anklagesatzes zu priifen (BGH Urt. v. 21.06.2012 — 4 StR
623/11; BGHSt 57, 273, 275).

Nichts anderes kann gelten, wenn nur der Vorsitzende in einem Verfahrensabschnitt vor Anbringung der
Schlussantrage (zu diesem Zeitpunkt rechtsfehlerfrei, weshalb eine Beanstandung nach § 238 StPO nicht in
Betracht kommt) die Wiederherstellung der Offentlichkeit angeordnet hat und das Gericht — wie vorliegend
— weiterverhandelt und Uberhaupt keine Entscheidung tiber die Offentlichkeit des Verfahrens getroffen hat
(so schon zutr. BGH Beschl. v. 17.09.2014 — 1 StR 212/14, Beck RS 2014, 19859 — nicht tragend). Hierbei
ist zu berticksichtigen, dass das erkennende Gericht nach dem Gesetzeswortlaut (,ist die Offentlichkeit
auszuschlieBen*) keinen Beurteilungsspielraum hatte. Einer Anfechtbarkeit durch den Angekl. steht auch
nicht entgegen, dass die Vorschrift in erster Linie dem Opferschutz geschuldet ist. Denn § 171b GVG
dient insgesamt dem Schutz der Privatsphére, auch des Angekl. als Subjekt des Verfahrens (vgl. BGH aaO).
Dies zeigt gerade der vorliegende Fall, in dem u. a. mehrmals die Offentlichkeit auch auf Antrag des Angek.
ausgeschlossen wurde, weil Umsténde aus seinem personlichen Lebensbereich zur Sprache kommen soll-
ten.” (BGH aaO.)

Beruhen der Entscheidung auf dem Gesetzesverstol3
Weiterhin musste die Entscheidung auch auf dem Gesetzesverstol3 beruhen
1. Absoluter Revisionsgrund, § 338 StPO

Sollte ein absoluter Revisionsgrund nach § 338 StPO vorliegen, so ware davon aus-
zugehen, dass das Urteil auch auf dem Versto3 beruht. Hier kommt der absolute
Revisionsgrund nach 8§ 338 Nr. 6 StPO in Betracht, der eingreift, wenn das Urteil auf
Grund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei der die Vorschriften tber die
Offentlichkeit des Verfahrens verletzt sind. Diese Vorschrift ist allerdings bei einer
unzulassigen Erweiterung der Offentlichkeit nicht anwendbar ist (vgl. BGH Be-
schl. v. 17.09.2014 — 1 StR 212/14, Beck RS 2014, 19859 m.w.N.).

2. Relativer Revisionsgrund, § 337 StPO

Es ist daher einzelfallbezogen zu prifen, ob die Entscheidung auf dem Gesetzesver-
stol3 beruhen kann.

a) Schuldspruch

LAuf dem dargelegten Verfahrensfehler kann jedoch der Schuldspruch nicht beruhen. Der Senat
kann angesichts der insoweit gestandigen Einlassung des Angekl. und der ansonsten gegebe-
nen klaren Beweislage ausschlieRen, dass der Verteidiger oder der Angekl. in nicht-6ffentlichen
Schlussvortragen insoweit noch Erhebliches hatten bekunden kdnnen. Soweit die StrK dem An-
gekl. unter Beriicksichtigung der Ubrigen Beweisergebnisse hinsichtlich seiner sexuellen Orientie-
rung nicht gefolgt ist, bleibt der Schuldspruch davon unberiihrt.“ (BGH aaO.)

b) Strafmafd

»,Dagegen kann der Ausspruch uber die Einzelstrafen und die Gesamtstrafe sowie die Versagung
der Strafaussetzung zur Bewahrung auf dem Verfahrensfehler beruhen. Es ist nicht ausgeschlos-
sen, dass jedenfalls der Angekl., ware ihm das letzte Wort unter Ausschluss der Offentlichkeit
erteilt worden, Ausfiihrungen gemacht hétte, die die Strafzumessung zu seinen Gunsten beein-
flusst héatten.

Die Offentlichkeit wurde in der Hauptverhandlung mehrfach auf Antrag des Angekl. nach § 1771b |
GVG ausgeschlossen, weil im Rahmen seiner gestandigen Einlassung Umstande aus seiner In-
timsphare, namentlich seiner Sexualsphére zur Sprache kamen. Bereits aus diesem Grund
besteht die begriindete Annahme, dass der Angekl. Giber seine Einlassung hinaus in seinem letzten
Wort weitere sich zu seinen Gunsten auswirkende Umstéande angesprochen hétte, wenn er nicht
der besonderen Belastung der 6ffentlichen Hauptverhandlung ausgesetzt gewesen wére.“ (BGH

aa0.).
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SGG Fehlende richterlicher Unterschrift unter Urteil VwProzR
8153111 Absoluter Revisionsgrund

(BSG in BeckRS 2016, 66017; Beschluss vom 17.12.2015 - B 2 U 150/15 B)

Fur eine Unterschrift in diesem Sinne ist erforderlich, aber auch geniigend, dass ein die
Identitat des Unterschreibenden ausreichend kennzeichnender Schriftzug vorliegt,
der individuelle und charakteristische Merkmale aufweist, die die Nachahmung erschweren,
sich als Wiedergabe eines Namens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschrifts-
leistung erkennen lasst.

Aus dem Fehler des Gerichts kann kein Anspruch auf weitergehende prozessuale
Rechte folgen als sie das Gesetz vorsieht.

Als Prozesshandlung ist die Klagericknahme grundsatzlich unwiderruflich und unan-
fechtbar, selbst wenn sie auf einem durch das Gericht erregten Irrtum beruht.

Fall:

Die
ist.

Die Klagerin verfolgt als Hinterbliebene die Anspriche ihres tédlich verungliickten Enemanns gegen den beklagten
Unfallversicherungstrager.

Die Klagerin zeigte bei der Beklagten den Tod ihres am 18.04.2012 bei einem Unfall auf einer Baustelle verun-
glickten Ehemanns an. Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 28.11.2012 die Gewahrung von Hinterbliebenen-
leistungen ab, weil der Ehemann zum Unfallzeitpunkt selbststéndiger Unternehmer gewesen sei und keine freiwil-
lige Unternehmerversicherung abgeschlossen habe. Der Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom
07.02.2013). Die Klagerin hat durch ihre Prozessbevollméachtigte, eine Rechtsanwaltin, vor dem SG Klage erhoben
und schriftsatzlich den Antrag angekiindigt, die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide zu verurteilen, der Kla-
gerin Hinterbliebenenleistungen in gesetzlicher Héhe zu erbringen. In der mindlichen Verhandlung hat sie dann
abweichend hiervon beantragt, die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide zu verurteilen, den Unfall vom
18.04.2012 als Arbeitsunfall anzuerkennen. Das SG hat die Klage als unbegrindet abgewiesen (Urteil vom
22.07.2014). Gegen dieses Urteil hat die Klagerin, vertreten durch ihre Prozessbevollméchtigte, Berufung eingelegt
und beantragt, das Urteil des SG aufzuheben. Weiterhin hat sie den erstinstanzlich in der mundlichen Verhandlung
gestellten Antrag wiederholt. Das LSG hat mit Beschluss vom 23.03.2015 den Antrag auf Prozesskostenhilfe (PKH)
abgelehnt, weil eine Klage einer Hinterbliebenen mit dem Ziel der Verurteilung der Beklagten zur Feststellung eines
Arbeitsunfalls unzuldssig sei. Die Klagerin hat darauf hingewiesen, dass im erstinstanzlichen Verfahren der ur-
spriinglich angekiindigte Klageantrag auf Verurteilung zur Gewahrung von Hinterbliebenenleistungen gerichtet ge-
wesen sei. Allein aufgrund des Hinweises der Vorsitzenden Richterin auf die Unzulassigkeit dieses Antrags sei der
Antrag von ihr in der mindlichen Verhandlung geéndert worden. Das LSG hat die Berufung ohne mundliche Ver-
handlung zuriickgewiesen (Urteil vom 21.05.2015). Zur Begriindung hat es u.a. ausgefuhrt, die auf Verurteilung
der Beklagten zur Feststellung eines Arbeitsunfalls gerichtete Klage sei unzulassig, weil Hinterbliebene - anders
als Versicherte - keinen Anspruch auf eine isolierte Vorabentscheidung Uber das Vorliegen eines Versicherungs-
falls durch den Unfallversicherungstréager hatten.

Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision macht die Klagerin das Vorliegen von Verfahrens-
mangeln i.S.v. 8 160 Il Nr. 3 SGG geltend. Sie riigt zum einen die Verletzung des § 153 Il SGG, weil das schriftlich
abgefasste, mit Griinden versehene Urteil des LSG von der Vorsitzenden nicht mit deren Namen, sondern nur mit
einem Namenskurzel unterzeichnet worden sei. Zum anderen rlgt sie Verstol3e gegen 88 123, 106 1i.V.m. 8§ 153
| SGG und gegen den aus Art 2 1i.V.m. Art 20 IlI, Art 19 IV GG und Art 6 Il EMRK folgenden Grundsatz des fairen
Verfahrens. Das LSG hatte keine Verfahrensnachteile aus der Anderung des Klageantrags herleiten dirfen, weil
diese allein auf einen richterlichen Hinweis erfolgt und das Ziel der Klagerin nach wie vor die Gewahrung von
Hinterbliebenenleistungen gewesen sei.

Das LSG hat in einer Stellungnahme vom 02.09.2015 gegentiber dem BSG erklart, dass es sich bei der Unterschrift
der Vorsitzenden, die handbehindert sei, nicht um ein Namenskirzel, sondern um die Unterschrift handele, die
"mal gut und mal weniger gut" gelinge. Auf Nachfrage des Senats hinsichtlich der Umstande der Antragstellung vor
dem SG hat die Vorsitzende Richterin des SG mit Schreiben vom 05.10.2015 mitgeteilt, sich an den genauen
Ablauf der miindlichen Verhandlung nicht mehr erinnern zu kénnen. Wird die Beschwerde Erfolg haben?

Nichtzulassungsbeschwerde nach § 160a SGG hat Erfolg, wenn sie zulassig und begrindet
Die Zulassigkeitsvoraussetzungen liegen vor, allerdings ist die Beschwerde nur begriindet,

wenn ein Revisionszulassungsgrund nach 8§ 160 Il SGG vorliegt.

Die

Revision ist nur zuzulassen, wenn
o die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder

e das Urteil von einer Entscheidung des Bundessozialgerichts, des Gemeinsamen Senats
der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und
auf dieser Abweichung beruht (Divergenz) oder

e ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung
beruhen kann.

©Juridicus GbR PR 06/2016 -36 -




BSG: Absoluter Revisionsgrund wegen fehlender richterlicher Unterschrift § 1531l 1 SGG

Revisionszulassung wegen des Fehlens einer Unterschrift

Nach 8§ 153 11l 1 SGG ist das Urteil von den Mitgliedern des Senats zu unterschreiben. Gegen
diese Vorgabe kdnnte hier verstol3en worden sein. Wirde das Urteil auf diesem Verfahrens-
fehler beruhen, so ware das Urteil aufzuheben.

Fehlen der Unterschrift
a) Begriff der Unterschrift

,Fur eine Unterschrift in diesem Sinne ist erforderlich, aber auch genligend, dass ein die Identitéat des
Unterschreibenden ausreichend kennzeichnender Schriftzug vorliegt, der individuelle und charak-
teristische Merkmale aufweist, die die Nachahmung erschweren, sich als Wiedergabe eines Namens
darstellt und die Absicht einer vollen Unterschriftsleistung erkennen lasst. Dieses Erfordernis ist
auch erfillt, wenn der Schriftzug nur fliichtig niedergelegt und von einem starken Abschleifungsprozess
gekennzeichnet ist. Auch ein vereinfachter und nicht lesbarer Namenszug kann als Unterschrift an-
zuerkennen sein. Dabei ist von Bedeutung, ob der Unterzeichner auch sonst in gleicher oder ahnli-
cher Weise unterschreibt. Hingegen genugt ein Schriftzug, der nach seinem &uf3eren Erscheinungs-
bild eine bewusste und gewollte Namensabkiirzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, nicht (vgl. Kel-
ler in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014, § 153 Rn. 9, § 134 Rn. 2a, 2b, vgl. auch
BSG vom 01.07.2010 - B 13 R 58/09 R - BSGE 106, 254; BGH vom 31.07.2013 - VIIIZB 18/13, VIIIZB
19/13 - NJW 2013, 3451; BFH vom 26.06.2014 -XB 215/13 - BFH/NV 2014, 1568).“ (BSG aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist ob die sich auf der mit Griinden versehenen Urteilsfassung befindenden
Schriftzeichen der Vorsitzenden nach diesen Vorgaben eine Unterschrift sind oder
lediglich ein Handzeichen darstellen.

»LAuch wenn beriicksichtigt wird, dass die Unterschriftsleistung der Vorsitzenden durch eine Behinde-
rung der Hand erschwert ist, ist eindeutig erkennbar, dass die schriftliche Urteilsfassung nur mit dem
Namenskuirzel und nicht - wie erforderlich - mit dem sonst als Unterschrift verwendeten Namenszug
unterzeichnet wurde. Die Schriftzeichen auf der mit Griinden versehenen Urteilsfassung bestehen nur
aus zwei bis drei Buchstaben und entsprechen exakt dem Namenskiirzel, das sich u.a. unter der
Schlussverfliigung vom 27.05.2015 findet, die Ublicherweise nicht mit dem vollen Namenszug, sondern
nur mit einem Handzeichen des oder der Vorsitzenden versehen wird. Dass nur ein Handzeichen vor-
liegt, wird auch durch einen Vergleich dieser Schriftzeichen mit der unter dem Protokoll des Tenors am
21.05.2015 geleisteten Unterschrift bestétigt, die den aus sechs Buchstaben bestehenden vollen
Namenszug der Vorsitzenden klar erkennen /4sst.“ (BSG aaO.)

Es liegt damit keine den Anforderungen des 8§ 153 Ill SGG entsprechende Unter-
schrift vor.

Nachholung der Unterschrift

Obwohl das LSG durch das Schreiben der Klagerin vom 28.08.2015 von der Riige dieses
Verfahrensfehlers Kenntnis hatte und es zu diesem Zeitpunkt ein leichtes gewesen ware,
diesen Fehler noch zu korrigieren, ist die Unterschrift nicht nachgeholt worden.

Sie kann auch nun nicht mehr nachgeholt werden.
Beruhen der Entscheidung auf diesem Fehler

Fraglich ist jedoch, ob davon ausgegangen werden kann, dass das Urteil auf diesem Feh-
ler beruht.

,Da nach Ablauf von finf Monaten seit Erlass des Urteils eine Heilung durch Nachholung der Unterschrift
nicht mehr maglich ist, liegt jedoch nunmehr ein absoluter Revisionsgrund gemaf § 202 SGG i.V.m. § 547
Nr. 6 ZPO vor (vgl. hierzu Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014, § 153 Rn. 11, § 134
Rn. 2¢; BGH vom 16.10.2006 - 1l ZR 101/05 - MDR 2007, 351; vgl. auch BSG vom 14.09.1994 - 3/1 RK 36/93
- BSGE 75, 74 und vom 20.11.2003 - B 13 RJ 41/03 R - BSGE 91, 283 = SozR 4-1500 § 120 Nr. 1, Rn. 16),
so dass davon auszugehen ist, dass das Urteil auch auf dem Fehler beruht.” (BSG aaO.)
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4. Rechtsfolge

Das angefochtene Urteil war geman § 160a V SGG wegen des festgestellten Verfahrens-
fehlers aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das LSG zurlickzuverweisen.

,Dies gilt unabhéngig davon, ob das ohne miindliche Verhandlung ergangene, nicht verkiindete Urteil bereits
wirksam geworden war oder es sich letztlich um ein unwirksames Nicht- bzw. Scheinurteil handelt, des-
sen Rechtschein zu beseitigen ist (vgl. hierzu Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014,
§ 125 Rn. 4b, 5a, b, c). Einer Zuriickverweisung steht auch nicht der Rechtsgedanke des § 170 | 2 SGG
entgegen, der auch bei Entscheidungen tber Nichtzulassungsbeschwerden Anwendung findet. Nach § 170 |
2 SGG ist eine Revision bei einer Gesetzesverletzung auch dann zurtickzuweisen, wenn sich die Entschei-
dung aus anderen Grinden als richtig darstellt.

Dies gilt jedoch in der Regel nicht beim Vorliegen absoluter Revisionsgriinde (vgl. BSG vom 02.11.2007
-B 1 KR 72/07 B - SozR 4-1100 Art 101 Nr. 3; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl.
2014, 8 160a Rn. 18, 18a m.w.N.). Zwar wird in Revisionsverfahren trotz des Vorliegens des absoluten Revi-
sionsgrundes des § 547 Nr. 6 ZPO eine Entscheidung des BSG in der Sache fur zulassig erachtet, wenn die
Klage unter keinem denkbaren Gesichtspunkt Erfolg haben kann (vgl. BSG vom 14.09.1994 - 3/1 RK
36/93 - BSGE 75, 74 und vom 20.11.2003 - B 13 RJ 41/03 R - BSGE 91, 283). Auch im Beschwerdeverfahren
wird bei Vorliegen eines Verfahrensfehlers eine Aufhebung des Urteils des LSG, ggf. verbunden mit einer
Entscheidung des BSG in der Sache, fir zulédssig erachtet, wenn mit der Aufhebung der Rechtsstreit abge-
schlossen ist oder wenn nach Zuriickverweisung nur eine einzige Entscheidung in der Sache ergehen kdnnte
(vgl. BSG vom 26.01.2005 - B 12 KR 62/04 B - SozR 4-1500 § 160a Nr. 6, vom 16.03.2006 - B 4 RA 24/05 B
- SozR 4-1500 § 160a Nr. 13; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014, § 160a Rn.
19e). Eine solche Priifung, ob nach Zuriickverweisung keine andere Entscheidung in der Sache ergehen
kann, ist dem Senat hier aber nicht mdglich. Diese setzt in der Regel Feststellungen des LSG voraus, die
gerade nicht vorliegen, weil es Uberhaupt keine Urteilsgriinde gibt, die gemal § 163 SGG den Senat
binden kdnnten. Der Senat hat daher in Ausiibung seines ihm gemaf § 160a V SGG eingerdumten Ermes-
sens die Sache an das LSG zurlickverwiesen.“ (BSG aaO.)

Revisionszulassung wegen Veranlassung zur falschen Antragstellung

Die Klagerin macht zudem als Verfahrensfehler geltend, sie sei erst durch die Hinweise der
Vorsitzenden Richterin am SG zu der (falschen) Antragstellung veranlasst worden. Hierin
kénnte ein Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens liegen.

sDer aus Art 2 | GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Ill GG) sowie Art 6 | 1 EMRK abgeleitete Anspruch auf
ein faires Verfahren ist verletzt, wenn grundlegende Rechtsschutzstandards, wie das Gebot der Waffengleichheit
zwischen den Beteiligten, das UbermaRverbot (Gebot der Riicksichtnahme) und das Verbot des widerspriichli-
chen Verhaltens oder einer Uberraschungsentscheidung nicht gewahrt werden. Aus Fehlern, die den Gerichten
selbst zuzurechnen sind, dirfen keine Verfahrensnachteile fur den Rechtsschutzsuchenden abgeleitet werden.
Grundsatzlich darf sich ein anwaltlicher Prozessbevollmachtigter aber bei einer klaren Rechtslage nicht auf
eine falsche Auskunft des Gerichts verlassen, es sei denn, besondere Umstanden liegen vor (vgl. BVerfG vom
26.04.1988, BVerfGE 78, 123, vom 04.05.2004, BVerfGE 110, 339). Auch unter Zugrundelegung des von der Kla-
gerin geschilderten Verfahrensgangs wird indes nicht ersichtlich, dass das LSG nach §§ 123, 106 | i.V.m. § 153 |
SGG gehalten gewesen sein kdnnte, die in der miindlichen Verhandlung vor dem SG erhobene und im Berufungs-
verfahren aufrechterhaltene unzuléssige Klage auf Verurteilung der Beklagten zur Feststellung des Ereignisses
vom 18.04.2012 als Arbeitsunfall (vgl. hierzu BSG vom 04.12.2014 - B 2 U 18/13 R - SozR 4-2700 § 101 Nr. 2 Rn.
15 - auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen; vom 29.11.2011 - B 2 U 26/10 R - UV-Recht Aktuell 2012,
412, und vom 12.01.2010 - B 2 U 5/08 R - SozR 4-2700 § 9 Nr. 17 Rn. 26) als zul&ssig zu behandeln. Selbst wenn
die zuné&chst zutreffend und zuléssigerweise erhobene Klage auf Gewahrung von Hinterbliebenenleistungen einzig
aufgrund eines (insofern falschen) richterlichen Hinweises im erstinstanzlichen Verfahren zuriickgenommen und
danach eine fiir Hinterbliebene unzulassige Klage auf Feststellung eines Arbeitsunfalls erhoben worden sein sollte,
so kann eine Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens aufgrund dieses fehlerhaften Verhaltens des Ge-
richts nicht dazu fiihren, dass entgegen den Formvorschriften des Prozessrechts geringere prozessuale Anforde-
rungen an die Durchsetzung von Rechten gestellt werden kénnen. Oder anders gewendet: Aus dem Fehler des
Gerichts kann kein Anspruch auf weitergehende prozessuale Rechte folgen als sie das Gesetz vorsieht. Denn
das LSG konnte ohne Versto3 gegen § 123 SGG davon ausgehen, dass die auf die Gewéahrung von Leistungen
an Hinterbliebene gerichtete Klage in der mindlichen Verhandlung vor dem SG nach § 102 SGG (konkludent)
zurickgenommen worden ist und damit im Berufungsverfahren eine solche Klage nicht mehr anhangig war,
nachdem die anwaltlich vertretene Klagerin ihren entsprechenden Antrag nicht mehr aufrechterhielt und nunmehr
die Verurteilung der Beklagten zur Feststellung eines Arbeitsunfalls beantragte. Als Prozesshandlung ist die Kla-
gerucknahme grundsétzlich unwiderruflich und unanfechtbar (vgl. hierzu BSG vom 20.12.1995 - 6 RKa 18/95
- USK 95155 und vom 14.06.1978 - 9/10 RV 31/77 - SozR 1500 § 102 Nr. 2; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leit-
herer, SGG, 11. Aufl. 2014, 8 102 Rn. 7c m.w.N.), selbst wenn sie auf einem durch das Gericht erregten Irrtum
beruht. Die unwiderruflich verfahrensbeendende Wirkung der Riicknahme einer Klage dient der Rechtssicherheit,
weil andernfalls ein die Beendigung des Verfahrens betreffender Schwebezustand bestande (vgl. BGH vom
26.09.2007 -XIIZB 80/07 - FamRZ 2008, 43; anders fir das finanzgerichtliche Verfahren BFH vom 06.07.2005 -
XIR 15/04 - BFHE 210, 4).”“ (BSG aaO.)
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VwGO Vollstreckung aus Bescheidungsurteil VerwProzR
§172 Missachtung der Rechtsauffassung des Gerichts bei Neubescheidung

(OVG Berlin-Bbg. in NVwWZ-RR 2016, 358; Beschluss vom 13.10.2015 — OVG 12 L 49/15)

1. Die Vollstreckung aus einem rechtskraftigen Bescheidungsurteil setzt voraus, dass die Be-
horde ihrer im Urteil auferlegten Verpflichtung nicht nachgekommen ist.

2. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn sie tiberhaupt keine erneute Entscheidung getroffen
hat, sondern auch dann, wenn sie die im Urteil verbindlich zum Ausdruck gebrachte Rechts-
auffassung des Gerichts bei der Neubescheidung nicht beachtet.

3. Dagegen ist die Behdrde auch bei einem Bescheidungsurteil nicht gehindert, den begehrten
Verwaltungsakt aus Griinden (erneut) zu versagen, zu denen sich das Urteil nicht verbindlich
aulert.

Fall: Der KI., ein Journalist, begehrt Einsicht in Unterlagen der Forschungsgruppe R. Die Forschungsgruppe R. war eine
bei der Bundesbeauftragten fir die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen DDR — BStU — an-
gesiedelte Forschungsgruppe unter der Leitung des Wissenschaftlers D. Sie befasste sich in den Jahren 2003 bis
Fruhjahr 2005 mit der Aufbereitung der so genannten R.-Dateien. Dabei handelt es sich um mikroverfilmte Karteien
der Hauptverwaltung Aufklarung (HV A) des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen DDR. Die R.-Dateien ge-
langten 1989/90 auf nicht bekanntem Weg in die USA; die amerikanische Administration Gbergab der BRD ab
Sommer 2000 auf CD-ROM gescannte Abbilder eines Teils der Unterlagen sowie ein dazu entwickeltes Recher-
chesystem. Der KI. beantragte am 29.06.2006 bei der BStU unter Berufung auf das Informationsfreiheitsgesetz
Einsicht in die Aufzeichnungen der Behorde iber Griindung, Arbeit und Ergebnisse der ehemaligen Forschungs-
gruppe R., insbesondere in eventuelle Anweisungen zur Bildung und Auflésung der Forschungsgruppe und deren
Auftrag, in den Bericht der Forschungsgruppe von 2005, in Aufzeichnungen tber dessen behérdeninterne Abstim-
mung sowie in Schlussfolgerungen der Behordenleitung und die veranlasste Uberarbeitung.

Diesem Begehren wurden nur teilweise entsprochen. Der Kl. ist der Auffassung, die bislang an ihn herausgegebe-
nen Unterlagen seien nicht vollstandig. Die nicht vorgelegten Informationen und die geschwérzten Vorlagen in
ungeschwarztem Zustand missten dem Gericht fiir ein ,in-camera Verfahren” vorgelegt werden, damit dieses die
Berechtigung zur Nichtvorlage oder zur Schwarzung Uberprifen kénne. Der Kl. hat sein Begehren auf die Informa-
tionen im Vorgang mit der Tagebuch-Nr. .../03z begrenzt.

Es ist dann folgendes Urteil ergangen:

Die Beklagte wird unter teilweiser Aufhebung ihres undatierten, im Juli 2006 abgesandten Bescheides in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 15.12.verpflichtet,

a) dem Klager Uber die bereits erteilte Auskunft hinaus Zugang zu allen weiteren Seiten des Vorgangs mit der
Tagebuchnummer .../03 z zu gewahren, jedoch ohne die Namen und die dazugehérigen Sachverhalte tiber
Personen, die nicht Mitarbeiter der Bundesbeauftragten fir die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes der
ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik waren oder sind,

b) Uber den Antrag des Klagers vom 29.06.2006 hinsichtlich der in Nr. 3 a des Tenors genannten Namen und
Sachverhalte unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Die Vollstreckungsschuldnerin hat einen ungeschwérzten Zugang zu diesen Listen mit Bescheid vom 29.07.2010,
bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom 12.11.2010, mit der Begriindung abgelehnt, eine Herausgabe von Na-
men natirlicher Personen, bei denen lediglich Anhaltspunkte fur eine Tatigkeit als Informeller Mitarbeiter der
Staatssicherheit bestliinden, sei nach dem Stasi-Unterlagen-Gesetz unzuléssig. Im Zuge der weiteren Verhandlun-
gen der Bet. hat sie dem Vollstreckungsglaubiger 221 Klarnamen offengelegt, die Uberpriifung der ibrigen knapp
2.000 Namen auf Grund des Ausmalfes und der Komplexitat der erforderlichen Recherchen jedoch abgelehnt, da
der damit verbundene Aufwand nicht zu leisten und angesichts der Zuriickstellung anderer Arbeitsaufgaben un-
verhaltnismafig ware.

Die Vollstreckungsglaubigerin ist der Auffassung, dass die Vollstreckungsschuldnerin damit der titulierten Verpflich-
tung nicht nachgekommen ist und beantragt, diese unter Fristsetzung von zwei Wochen und Androhung eines
Zwangsgeldes zur Neubescheidung zu verpflichten.

Kommt eine Behdrde einer Verpflichtung zur Neubescheidung nach § 113 V 2 VwGO nicht
nach, so kann das Gerichts des ersten Rechtszugs nach § 172 VwGO auf Antrag unter Frist-
setzung gegen sie ein Zwangsgeld bis zehntausend Euro durch Beschluss androhen, nach
fruchtlosem Fristablauf festsetzen und von Amts wegen vollstrecken. Fraglich ist allerdings
hier, ob die Vollstreckungsschuldnerin der titulierten Verpflichtung tatsachlich nicht nachge-
kommen ist, indem sie zwar einen neuen Bescheid erlassen, dass Begehren der Vollstre-
ckungsschuldnerin aber erneut abgelehnt hat.

JNach § 172 VwGQ] setzt die Vollstreckung aus einem rechtskraftigen Bescheidungsurteil (§ 113 V 2 VwGO)
voraus, dass die Behorde ihrer im Urteil auferlegten Verpflichtung nicht nachgekommen ist. Dies kann nach der
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zutreffenden Auffassung des VG nicht nur dann der Fall sein, wenn sie liberhaupt keine erneute Entscheidung
getroffen hat, sondern auch dann, wenn sie die im Urteil verbindlich zum Ausdruck gebrachte Rechtsauffas-
sung des Gerichts bei der Neubescheidung nicht beachtet. Dagegen ist die Behdrde auch bei einem Beschei-
dungsurteil nicht gehindert, den begehrten Verwaltungsakt aus Griinden (erneut) zu versagen, zu denen sich
das Urteil nicht verbindlich dufert.” (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

I. Befugnis zur erneuten Ablehnung nach Bescheidungsurteil

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Behorde als Vollstreckungsschuldnerin bei einem
Bescheidungsurteil Uberhaupt noch berechtigt ist, den zu bescheidenden Antrag abzu-
lehnen.

,Dass eine der Vollstreckungsschuldnerin mit dem Urteil auferlegte Verpflichtung zur Ermittlung der tiberhaupt
noch relevanten Unterlagen ,Véllig frei erfunden” sei, trifft ausweislich der fiir den Umfang der Bindungswir-
kung maRgeblichen Urteilsgrinde (BVerwG, NJW 1996, 737 = NVwZ 1996, 473 Ls.; Beschl. v. 22.04.1987 —
7 B 76/87, BeckRS 1987, 31287981) nicht zu. Mit Blick auf den geltend gemachten Anspruch auf Zugang
zu personenbezogenen Informationen, die nicht Mitarbeiter der beklagten Behorde betreffen, ist in dem
Urteil ausdriicklich darauf verwiesen worden, dass sich dem Vortrag der Behdrde nicht entnehmen lasse,
welche Unterlagen im Einzelnen welche personenbezogenen Informationen enthielten und welche schutz-
wirdigen Interessen gegebenenfalls in die gesetzlich vorgegebene Abwégung einzustellen seien. Diese Aus-
fuhrungen beziehen sich nach dem Gesamtzusammenhang ersichtlich auf einen Ausschnitt des streitbe-
fangenen Vorgangs, der von der Behdrde zunachst konkret ermittelt werden musste. Gegen die Annahme
des VG, die Vollstreckungsschuldnerin sei der ihr im Urteil auferlegten Ermittlungspflicht nachgekommen, ist
nach Aktenlage nichts zu erinnern.” (OVG Berlin-Bbg. aaO.)

II. Befugnis zur Ablehnung nur aus ,,neuen“ Griinden

Allerdings darf die Vollstreckungsschuldnerin den Antrag — hier den Zugang zu personen-
bezogenen Informationen — nicht erneut aus Griinden ablehnen, die der im Urteil verbind-
lich zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung des Gerichts widersprechen.

1. Ablehnung aus Grinden des Datenschutzes Betroffener

,Die in Umsetzung der Verpflichtung zur Neubescheidung ermittelten und zwischen den Bet. noch strei-
tigen Unterlagen enthalten Listen mit Uber 2.000 Namen naturlicher Personen. Die Vollstreckungs-
schuldnerin hat einen ungeschwérzten Zugang zu diesen Listen mit Bescheid vom 29.07.2010, besta-
tigt durch Widerspruchsbescheid vom 12.11.2010, mit der Begriindung abgelehnt, eine Herausgabe
von Namen naturlicher Personen, bei denen lediglich Anhaltspunkte fur eine Tatigkeit als Infor-
meller Mitarbeiter der Staatssicherheit bestiinden, sei nach dem Stasi-Unterlagen-Gesetz unzulés-
sig. Im Zuge der weiteren Verhandlungen der Bet. hat sie dem Vollstreckungsglaubiger 221 Klarnamen
offengelegt, die Uberpriifung der tGbrigen knapp 2.000 Namen auf Grund des AusmaRes und der
Komplexitat der erforderlichen Recherchen jedoch abgelehnt, da der damit verbundene Aufwand nicht
zu leisten und angesichts der Zuruickstellung anderer Arbeitsaufgaben unverhédltnismafig ware. Zu bei-
den Gesichtspunkten enthdlt das Urteil vom 08.09.2009, wie bereits das VG zu Recht festgestellt hat,
keine Ausfithrungen mit Bindungswirkung.

Soweit die damalige Entscheidung auf die Notwendigkeit weiterer Ermittlungen sowie umfangreicher
tatsachlicher und rechtlicher Uberlegungen verweist, hat sie der Vollstreckungsschuldnerin aufgegeben,
die bislang unterbliebene Aufklarung nachzuholen und bei ihrer Entscheidung, ob, in welcher Form
und mit welchen MaRgaben personenbezogene Daten herausgegeben werden, die Anforderungen
des Stasi-Unterlagen-Gesetzes sowie die hierzu ergangene Rechtsprechung zu bertcksichtigen. Bei
einer etwaigen Abwagung misse sie insbesondere beachten, dass keine iberwiegenden schutzwirdi-
gen Interessen der in den Unterlagen genannten Personen beeintrachtigt werden durften. Uber diese
allgemeinen Vorgaben hinaus verhalt sich das Urteil nicht zu den gesetzlichen Anforderungen an
die Herausgabe personenbezogener Daten und gibt der Vollstreckungsschuldnerin keine verbindlich zu
beachtende Rechtsauffassung des Gerichts vor. Es verhdlt sich insbesondere nicht zu der Frage, ob
das Stasi-Unterlagen-Gesetz die Herausgabe oder Verdffentlichung von Listen mit Namen von Perso-
nen zulasst, bei denen lediglich der Verdacht einer Tatigkeit als Informeller Mitarbeiter besteht. Die Voll-
streckungsschuldnerin war daher mangels verbindlicher Entscheidungsvorgaben nicht gehindert,
das Antragsbegehren mit der in den vorgenannten Bescheiden angefiihrten Begriindung erneut abzu-
lehnen.“ (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

2. Ablehnung aus Grinden des unverhaltnismaRigen Aufwandes

Fraglich ist jedoch, ob sich die Vollstreckungsschuldnerin auch darauf berufen kann,
dass die Prufung einer Herausgabe der noch streitbefangenen personenbezogenen
Daten unverhaltnismagig sei.

LZur Zulassigkeit des Einwands eines unverhaltnismaiigen Verwaltungsaufwands verhalt sich die

damalige Entscheidung nicht. Insbesondere trifft es entgegen der Behauptung des Vollstreckungsglau-
bigers nicht zu, dass ,der Umfang der Listen von Anfang an bekannt war“. Dem Tenor des Beschei-
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dungsurteils lasst sich dies — wie vorstehend dargelegt — ebenso wenig entnehmen wie den Entschei-
dungsgriinden, in denen lediglich allgemein von ,,weiteren erheblichen Ermittlungen* bzw. ,umfang-
reichen weiteren Ermittlungen und Uberlegungen® die Rede ist. Das Gericht hat in Ansehung des vom
Antragsbegehren umfassten Gesamtvorgangs vielmehr ausdricklich deutlich gemacht, dass man-
gels Vortrags der Behdrde unklar sei, ,welche Unterlagen im Einzelnen welche personenbezogenen
Informationen* enthielten. Das Urteil enthalt dementsprechend weder Ausflihrungen zum konkreten
Umfang des betroffenen Materials noch verhalt es sich dazu, wie mit den von der Vollstreckungsschuld-
nerin ermittelten Arbeitslisten mit mehr als 2.000 Namen nattirlicher Personen umzugehen ist. Nament-
lich hat das Gericht nicht zu der Frage eines mit der Uberpriifung der Listen verbundenen Verwal-
tungsaufwands Stellung genommen oder der Vollstreckungsschuldnerin insoweit verbindlich eine
vom Vollstreckungsgléubiger reklamierte ,Ermittlung und Bewertung jedes einzelnen Namens* aufge-
geben. Der Hinweis in den Entscheidungsgriinden auf eine ,gegebenenfalls gem. § 32a StUG* erfor-
derliche Beteiligung Dritter rechtfertigt keine andere Beurteilung. Er bezieht sich erkennbar allein auf
den in 8 32 1 1 Nr. 4 StUG genannten Personenkreis und verwehrt der Vollstreckungsschuldnerin im
Ubrigen nicht, nach § 32 a Il StUG von der Durchfiihrung des Benachrichtigungsverfahrens abzusehen. “

(OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Ergebnis

Die titulierte Pflicht zur Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts wurde erflllt. Weitere Prufungen — insbesondere zur rechtlichen Tragfahigkeit der
Begrindung der Ablehnung — sind im Verfahren tber den Vollstreckungsantrag nicht an-
zustellen.

,Im Vollstreckungsverfahren ist nach den vorstehenden Ausfuhrungen lediglich zu prifen, ob die Behorde
ihrer im Urteil vom 08.09.2009 auferlegten Verpflichtung zur Neubescheidung nachgekommen ist. Der Voll-
streckungsantrag umfasst daher weder die Prifung, ob das Stasi-Unterlagen-Gesetz einen von der Bindungs-
wirkung des Urteils nicht erfassten Ablehnungsgrund des unverhéltnismaiigen Verwaltungsaufwand kennt,
noch kann der Vollstreckungsantrag auf erstmals im hiesigen Verfahren geltend gemachte Anspruchsgrund-
lagen gestiitzt werden, die nicht Gegenstand der damaligen Entscheidung waren.” (OVG Berlin-Bbg. aaO.)

©Juridicus GbR PR 06/2016 -41 -



Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

ZPO Raumungskosten ZwangsvollstrR
§78813 Gesamtschuld aller Ex-Mieter

(LG Frankfurt am Main in ZMR 2016, 337; Beschluss vom 10.06.2015 — 2-09 T 162/15)

Bis zur Bewirkung der ganzen Leistung bleiben sdmtliche Schuldner verpflichtet (8 421 S. 2 BGB).

Bei der gesamtschuldnerischen Verurteilung zur Raumung einer Wohnung besteht die ganze Leistung in
der vollstandigen Raumung der Wohnung, nicht etwa nur in der R&umung von den eigenen Sachen beim eige-
nen Auszug.

Fall: Die Glaubigerin betrieb die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Amtsgerichts Frankfurt am Main vom 06.06.2014 (33 C
4389/13), mit dem der Schuldner gesamtschuldnerisch mit X zur R&umung der Wohnung im 2. Obergeschoss rechts verurteilt
worden ist. Zwangsvollstreckungsauftrag gegen beide Schuldner erteilte sie mit Schreiben vom 17.06.2014.

Der Schuldner zog am 14.07.2014 aus der Wohnung aus und teilte dies der Glaubigerin mit Schreiben vom 23.07.2014 mit. Am
12.08.2104 fuhrte der zustéandige Obergerichtsvollzieher die Zwangsraumung durch. X befand sich zu dieser Zeit im Kranken-
haus.

Auf Antrag der Glaubigerin hat das Amtsgericht Frankfurt am Main mit Kostenfestsetzungsbeschluss vom 03.02.2015 die vom
Schuldner und X gesamtschuldnerisch an die Glaubigerin zu erstattenden Kosten der Zwangsvollstreckung auf 5.754,14 € zu-
zuglich genau bestimmter Zinsen festgesetzt. Zu Recht?

~Soweit mehrere Schuldner als Gesamtschuldner verurteilt worden sind, haften sie gemafR} § 788 | 3 ZPO auch fir die Kosten der
Zwangsvollstreckung als Gesamtschuldner. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt.

Nichts Anderes ergibt sich daraus, dass der Schuldner schon vor Beginn der Zwangsraumung aus der Wohnung ausgezogen ist.
Soweit angenommen wird, der Schuldner habe mit seinem Auszug seine Pflicht bereits vor Beginn der Zwangsvollstreckung freiwillig
erflllt und es wiirden damit gegen ihn keine VollstreckungsmaRnahmen durchgefiihrt (LG Koblenz, Beschluss vom 21.03.2006 —
2 T 65/06, Rn. 8f.), tiberzeugt dies nicht und widerspricht dem Grundgedanken der gesamtschuldnerischen Haftung. Denn bei
der gesamtschuldnerischen Haftung ist jeder der Schuldner gemaR § 421 S. 1 BGB zur Bewirkung der ganzen Leistung verpflichtet.
Bis zur Bewirkung der ganzen Leistung bleiben samtliche Schuldner verpflichtet (§ 421 S. 2 BGB). Bei der gesamtschuldnerischen
Verurteilung zur R&umung einer Wohnung besteht die ganze Leistung in der vollstandigen Raumung der Wohnung, nicht etwa nur in
der R&umung von den eigenen Sachen beim eigenen Auszug.

Uberdies erteilte die Glaubigerin am 17.06.2014 den Zwangsvollstreckungsauftrag sowohl gegen X als auch gegen den Schuldner.
Damit richtete sich die Zwangsvollstreckung anders als in dem vom Landgericht Kassel entschiedenen Fall (LG Kassel, Beschluss vom
11.04.2000 — 10 T 28/00, Rpfleger 2000, 402 [BFH 29.02.2000 - VII R 109/98]) auch gegen den Schuldner.” (LG Frankfurt aaO.)

ZPO ,»Brutto®“ und ,,Netto“ im Urteilsausspruch ZivilVerfR
§ 253 II Nr. 2 Bedeutung fur Beschwer

(BAG in NRW 2016, 1262; Beschluss vom 17.02.2016 — 5 AZN 981/15)

Fall: Die Parteien streiten tiber die Verpflichtung der Bekl., dem KI. iber den 30.04.2014 hinaus eine 1998 vereinbarte Ausgleichszah-
lung dafiir zu gewahren, dass er keinen adaquaten neuen Firmenwagen erhalten hat.

Das ArbG Dusseldorf (Urt. v. 05.03.2015 — 10 Ca 5843) hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des KI. hat das LAG Dus-
seldorf (Urt. v. 26.08.2015 — 4 Sa 391/15, BeckRS 2016, 67376) der Klage antragsgemaf? stattgegeben, jedoch die vom KI. zur
Zahlung und zur Feststellung gestellten Eurobetrdge mit dem Zusatz ,brutto” versehen. Es hat die Revision nicht zugelassen.
Dagegen richtete sich die Beschwerde des KI..

»Die Beschwerde ist unzulassig. Der K. ist durch die anzufechtende Entscheidung nicht beschwert.

Die Nichtzulassung der Revision durch das LAG kann nach § 72 a | ArbGG selbststéndig durch Beschwerde angefochten werden und
ist damit stets statthaft. Doch bedarf eine Nichtzulassungsbeschwerde — wie jedes Rechtsmittel und jeder Rechtsbehelf — des Rechts-
schutzbedirfnisses. Dieses setzt voraus, dass der Nichtzulassungsbeschwerdefiihrer durch die anzufechtende Entscheidung be-
schwert ist (BAG, NZA-RR 2012, 602 Rn. 3; NJW 2008, 1610 = NZA 2008, 660 Rn. 18 m.w.N.).

Die Beschwer eines K. als Nichtzulassungsbeschwerdefuhrer ergibt sich aus der Differenz zwischen dem vor dem BerGer. gestellten
Sachantrag und der dartiber ergangenen Entscheidung; bei nicht eindeutigem Tenor kann sie sich auch aus den Griinden ergeben
(vgl. BAGE 144, 125 = NZA 2013, 669 Rn. 29 = NJW 2013, 2221 Ls.; GK-ArbGG/Mikosch, Dez. 2015, § 74 Rn. 65; Benecke in
Grunsky/Waas/Benecke/Greiner, ArbGG, 8. Aufl., 8 74 Rn. 26, jew. m.w.N.). Daran fehlt es vorliegend.

Das LAG hat den Antrédgen des K. in vollem Umfang stattgegeben. Der Zusatz ,,brutto” ist keine Einschrdnkung eines ohne diesen
Zusatz gestellten Antrags, sondern verdeutlicht nur, was von Gesetzes wegen gilt. Unterliegt eine vom Arbeitgeber bezogene Leistung
der Steuer und/oder Sozialabgaben, ist der Arbeitnehmer nach § 38 Il EStG Schuldner der Lohnsteuer und muss im Innenverhéltnis
zum Arbeitgeber den ihn treffenden Teil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags tragen, § 28g SGB IV (BAGE 139, 181 = NJW 2012,
1387 = NZA 2012, 145 Rn. 26 m.w.N.).

Etwas anderes gilt nur dann, wenn aufgrund einer Nettolohnvereinbarung die gesetzlichen Abgaben und Beitrédge nicht zu Lasten
des Arbeitnehmers, sondern insgesamt zu Lasten des Arbeitgebers gehen sollen (BAG, Urt. v. 26.08.2009 — 5 AZR 616/08, BeckRS
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2010, 71478 Rn. 17). In einem solchen Fall muss der Arbeitnehmer bei streitiger Zahlungspflicht eine Nettolohnklage erheben (vgl.

BAG,

Urt. v. 08.04.1987 — 5 AZR 60/86, BeckRS 1987, 30721005 [zu Il 2]). Dabei ist es zur Bestimmtheit des Antrags (8 253 Il Nr. 2

ZPO) erforderlich, in dem Klageantrag die begehrte Zahlung ausdriicklich als ,netto“ zu bezeichnen, anderenfalls es bei der gesetzli-
chen Verteilung der Steuer- und Beitragslast verbleibt.” (BAG aaO.)

ZPO

Zulassung der Berufung ZivilProzR

§511IVNr.1 Nicht zwingend um Tenor des amtsgerichtlichen Urteils

(BGH in MDR 20186, 476; Urteil vom 01.03.2016 - VIII ZB 88/15)

Eine Zulassung der Berufung muss nicht zwingend im Tenor des amtsgerichtlichen Urteils ausgesprochen sein.
Es geniigt, wenn sie lediglich in den Griinden des Urteils enthalten ist.

Fall:

Die Parteien streiten um den Bestand von Anspriichen aus einem Stromlieferungsvertrag sowie die Riickgewahr von Uberzah-
lungen. Das Amtsgericht, das den Streitwert auf insgesamt 531,07 € festgesetzt hat, hat die Klage abgewiesen. In den Grinden
seiner Entscheidung hat es vor der erteilten Rechtsmittelbelehrung ausgefiihrt:

"Die Berufung ist zuzulassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung besitzt bzw. die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert, § 511 IV Nr. 1 ZPO."

Die hiergegen vom Klager form- und fristgerecht eingelegte Berufung hat das Berufungsgericht unter Festsetzung eines Streit-
werts flr die Berufungsinstanz auf bis zu 500 € als unzuléssig verworfen, weil der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 €
nicht Uibersteigt. Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Rechtsbeschwerde. Zu Recht?

Zuléssigkeit der Rechtsbeschwerde

,Die Rechtsbeschwerde ist gemal} 8§ 522 | 4, § 574 | Nr. 1 ZPO statthaft. Sie ist auch nach § 574 Il ZPO zulassig, weil die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert. Das Berufungs-
gericht hat die Berufung des Klagers zu Unrecht nach § 522 | ZPO als unzulassig verworfen. Indem es dabei dem Beklagten den
Zugang zur Berufungsinstanz in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise versagt hat, hat es zu-
gleich dessen verfassungsrechtlich verbirgten Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 1 GG i.V.m. dem Rechts-
staatsprinzip) in zulassungsrelevanter Weise verletzt (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschliisse vom 08.04.2014 - VIII ZB 30/13,
WuM 2014, 427 Rn. 7; vom 04.06.2014 - IV ZB 2/14,NJW-RR 2014, 1102 Rn. 7; jeweils m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Begrindetheit der Rechtsbeschwerde

,Die Rechtsbeschwerde weist mit Recht darauf hin, dass es im Streitfall fir die Statthaftigkeit der Berufung auf den Wert des
Beschwerdegegenstandes nicht ankommt. Die Berufung ist vielmehr gemaf § 511 Il Nr. 2 ZPO zuléssig, weil das Gericht des
ersten Rechtszuges - mit Bindungswirkung fur das Berufungsgericht - die Berufung nach § 511 IV ZPO zugelassen hat. Diese
Zulassung, die nicht zwingend im Tenor des amtsgerichtlichen Urteils ausgesprochen sein musste, sondern - wie hier - lediglich
in den Gruinden enthalten zu sein brauchte (vgl. BGH, Urteil vom 08.03.1956 - Il ZR 265/54, BGHZ 20, 188, 189 [zur Zulassung
der Revision]; vgl. auch BGH, Beschluss vom 15.06.2011 - || ZB 20/10, WM 2011, 1335 Rn. 1), hat das Berufungsgericht nicht
zur Kenntnis genommen und dadurch dem Kléger den Zugang zur Berufungsinstanz in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise vereitelt.“ (BGH aaO.)

StGB

Verurteilung wegen Betaubungsmittelhandels StrafProzR

§§73,73a, 73d Verfall des Wertersatzes

Fall:

(BGH in NStZ-RR 2016, 83; Beschluss vom 18.11.2015 — 2 StR 399/15)

Das LG verurteilte den Angekl. wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von
7 Jahren. Daneben zog es u. a. die sichergestellten Betaubungsmittel ein und ordnete den Verfall von Wertersatz i. H. eines
Betrags von 84.000 € an. Der Angekl. hat einen Betrag i. H. von 84.000 € erlangt hat. Die aus eigenen Betdubungsmittelgeschaf-
ten resultierenden Erlése i. H. von 39.000 € hat der Angekl. jeweils ,aus der Tat* erlangt. Daneben hat er ,fir die Tat" einen
weiteren Betrag i. H. von 45.000 € auf Grund der Beteiligung an den Taten erhalten hat als Tatlohn erlangt. Im April 2014 hatte
der Angekl. einen gebrauchten Pkw gekauft und den Kaufpreis i. H. von 17.000 € aus den deliktisch erlangten Geldern bezahit.

Berechnung des Wertersatzverfalls

»,Die Anordnung des Wertersatzverfalls kdme hier lediglich i. H.v. 67.000 € in Betracht. Auf das Eigentum an [dem] Pkw hat der
Angekl. am 15.05.2015 schriftlich und unwiderruflich verzichtet. Bei dem Pkw handelt es sich um einen Gegenstand, den der
Angekl. als Surrogat i.S.d. § 73 11 2 StGB erworben hat. Hierzu zéhlen auch solche Gegenstande, die der Tater unter Verwendung
(deliktisch) erlangter Geldbetrage angeschafft hat (vgl. Joecks, in: MUKo-StGB, 2. Aufl., § 73 Rn 59; Schmidt, in: LK-StGB, 12.
Aufl., 8 73 Rn 46). Das LG hétte daher den Pkw gem. § 73 1l 2 StGB fiir verfallen erklaren und im Ubrigen i. H.v. 67.000 € den
Verfall von Wertersatz (§ 73 a StGB) anordnen kénnen (vgl. Joecks, § 73 Rn 61). Infolge des Verzichts des Angekl. wurde eine
Verfallsanordnung hinsichtlich des Pkws entbehrlich (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., 8 73 Rn 41). Ungeachtet dessen hat der
Verzicht zur Folge, dass sich die Hohe der Anordnung des Wertersatzverfalls entsprechend verringert (vgl. Senat, Urt. v.
05.04.2000 — 2 StR 500/99 = NStZ 2000, 480 [481]; BGH, Urt. v. 10.10.2002 — 4 StR 233/02 = BGHSt 48, 40 = NJW 2003, 300
= NStZ 2003, 257), da andernfalls der Wert des Erlangten 2 Mal abgeschopft werden kdnnte (vgl. Eser, in: Schénke/Schroder,
StGB, 29. Aufl., § 73 Rn 46).“ (BGH aaO.)

Anordnung des Wertersatzverfalls

Es mussten die Voraussetzungen des § 73c StGB vorliegen.

»,Das LG hat ausgefiihrt, dass ,weder eine unbillige Harte vorliegt noch Billigkeitserwagungen ein Absehen von dieser [Ver-
falls-JAnordnung nahe legen*. Das Urteil enthélt indes keine Feststellungen dazu, ob der Wert des Erlangten noch im Vermégen
des Angekl. vorhanden ist. Entsprechende Feststellungen waren jedoch fir die Prifung des § 73c¢ | 2 StGB erforderlich
gewesen. Nach dieser Vorschrift, die gegenliber § 73 ¢ | 1 StGB vorrangig ist (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 73¢ Rn 2), kann
eine Verfallsanordnung unterbleiben, soweit das Erlangte oder dessen Wert zum Zeitpunkt der tatrichterlichen Entscheidung im
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Vermdogen des Betr. nicht mehr vorhanden ist. Es ist deshalb zunachst festzustellen, was der Angekl. aus der Tat erlangt hat,
sodann ist diesem Betrag der Wert seines noch vorhandenen Vermogens gegenuber zu stellen. Ist auch ein Gegenwert des
Erlangten im Vermogen des Angekl. nicht mehr vorhanden, kann der Tatrichter von einer Verfallsanordnung absehen (vgl.
BGH, Beschl. v. 21.03.2013 — 3 StR 52/13, StV 2013, 630 = BeckRS 2013, 07696; v. 13.02.2014 — 1 StR 336/13 = BGHR StGB
§ 73 c Harte 16 m.w.N.).“ (BGH aa0O.)

StPO Fortsetzung der Hauptverhandlung StrafProzR
882291, 3491V Verhandlung zur Sache und Verfahrensférderung

(BGH in NStZ 2016, 171; Beschluss vom 30.06.2015 - 3 StR 202/15)

1. Eine Hauptverhandlung gilt nach Unterbrechung dann als fortgesetzt, wenn zur Sache verhandelt und das
Verfahren geférdert wird.

2. Zwar kann auch in der Befassung lediglich mit Verfahrensfragen eine Férderung des Verfahrens in der Sache
liegen, wenn deren Ziel die Klarung ist, durch welche Untersuchungshandlungen der Aufklarung des Sachver-
halts Fortgang gegeben werden kann.

3. Nicht ausreichend hierfir ist jedoch allein die in der Sache selbst nicht weiterfuhrende Prifung und Erdrte-
rung, ob eine —weitere — Unterbrechung der Hauptverhandlung notwendig ist und wann diese gegebenen-
falls fortgesetzt werden kann.

Fall: Am 05.11.2014 wurde die Hauptverhandlung unterbrochen. Zum Fortsetzungstermin am 26.11.2014 wurde eine Zeugin geladen.
Diese lieR am 25.11.2014 unter Vorlage eines arztlichen Attests mitteilen, sie kénne der Ladung wegen einer akuten,
voraussichtlich bis 02.12.2014 bestehenden Erkrankung keine Folge leisten. Dies gab der Vorsitzende in der Hauptverhandlung
am 26.11.2014 bekannt; das Attest und die Mitteilung wurden laut Protokoll ,zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht*.
AnschlieRend wurde die Hauptverhandlung erneut unterbrochen; gemafl Absprache mit den Verfahrensbeteiligten wurde Fort-
setzungstermin auf den 10.12.2014 bestimmt. Der Angekl. ruigt, dass die Hauptverhandlung entgegen § 229 | StPO fur die Dauer
von mehr als drei Wochen unterbrochen gewesen sei. Zu Recht?

Fortsetzung der Hauptverhandlung

Die Hauptverhandlung kénnte im Termin vom 26.11.2014 fortgesetzt worden sein.

,Nach sténdiger Rspr. gilt eine Hauptverhandlung dann als fortgesetzt, wenn zur Sache verhandelt und das Verfahren ge-
fordert wird (vgl. BGH Urt. v. 16.01.2014 — 4 StR 370/13, NStZ 2014, 220). Zwar kann auch in der Befassung lediglich mit
Verfahrensfragen eine Forderung des Verfahrens in der Sache liegen, wenn deren Ziel die Klarung ist, durch welche Untersu-
chungshandlungen der Aufklarung des Sachverhalts Fortgang gegeben werden kann (BGH aaO.). Nicht ausreichend hierfur ist
jedoch allein die in der Sache selbst nicht weiterfiihrende Prifung und Erérterung, ob eine —weitere — Unterbrechung der
Hauptverhandlung notwendig ist und wann diese gegebenenfalls fortgesetzt werden kann (vgl. LR-StPO/Becker 26. Aufl., §
229 Rn. 12; Meyer-GoRner/Schmitt StPO, 58. Aufl., § 229 Rn. 11; jew. m.w.N.). So liegt der Fall indes hier.” (BGH aaO.)

Eine Fortsetzung der Hauptverhandlung liegt damit nicht vor.
Il.  Unschéadlichkeit der Nichtwahrung der Unterbrechungsfrist

In Ausnahmeféllen kann allerdings die Nichtwahrung der Unterbrechungsfrist des § 229 | StPO unschédlich sein.

s[Der] BGH [hat] die Auffassung vertreten, dass die Unterbrechungsfrist des § 229 | StPO auch dann gewahrt ist, wenn die fur
den Fortsetzungstermin in Aussicht genommene weitere Forderung des Verfahrens in der Sache infolge unvorhersehbarer
Ereignisse nicht stattfinden kann (BGH Beschl. v. 05.11.2008 — 1 StR 583/08, NJW 2009, 384). Der Senat kann offenlassen,
ob er dieser Ansicht beitreten kdnnte, insbesondere, ob sie mit dem wesentlichen Zweck des § 229 StPO, der Wahrung der
Konzentrationsmaxime (LR-StPO/Becker aaO, Rn. 1 m.w.N.), noch zu vereinbaren ist; denn auf die vorliegende Sachverhalts-
gestaltung ist diese Entscheidung jedenfalls nicht tUbertragbar. Ihr lag zu Grunde, dass das Gericht im Fortsetzungstermin zu-
néchst einem mit verénderter Sachlage begriindeten Unterbrechungsantrag des Verteidigers entsprechen musste. Demgegen-
Uber war das LG hier ausschlie3lich infolge der Erkrankung der geladenen Zeugin daran gehindert, die Beweisaufnahme wie
vorgesehen fortzusetzen. Welche Auswirkungen es auf den Lauf der hochstzulédssigen Unterbrechungsfrist hat, wenn ein Ver-
fahrensbeteiligter wegen Krankheit nicht zur Hauptverhandlung erscheinen kann, ist indes Gegenstand der besonderen und
abschlieBenden Regelung in § 229 Ill StPO. Eine Hemmung der Unterbrechungsfrist wegen Erkrankung eines Zeugen ist dort
nicht vorgesehen. Dies kann nicht dadurch umgangen werden, dass die Bekanntgabe einer Erkrankung als Sachverhand-
lung im Sinne einer Fortsetzung der Hauptverhandlung nach § 229 IV 1 StPO gewertet wird, durch die die Unterbrechungsfrist
gewahrt wird.“(BGH aaO.)

StPO Kosten der Nebenklage StrafVerfR
§ 8la Rucknahme des Einspruchs gegen Strafbefehl

(OLG Naumburg in NStZ-RR 2016, 121; Beschluss vom 05.11.2015 — 2 Ws 201/15)

Die bewusste Umgehung des fir die Blutenthnahme vorgesehenen Richtervorbehalts fuihrt zu einem Beweisverwer-
tungsverbot. Eine solcherart bewusste Umgehung liegt auch vor, wenn es dem anordnenden Polizeibeamten gleich-
gultig ist, ob ein richterlicher Bereitschaftsdienst eingerichtet ist.

Fall: Dem Betr. lag zur Last, an einem Oktobertag gegen 16.30 Uhr einen Pkw gefiihrt zu haben, obwohl eine kurz darauf bei ihm
entnommene Blutprobe eine erhebliche Konzentration mehrerer illegaler Betdubungsmittel aufwies, die jeweils Uber den gesetz-
lichen Grenzwerten lag. Der Betr. unterzog sich bei dem Polizeibeamten freiwillig einem Drogenschnelltest. Dann ordnete der
Polizeibeamte gegen den Willen des Betr. eine Blutentnahme an. An diesem Tag war ein richterlicher Eildienst fiir die Zeit von
8.30 Uhr bis 21 Uhr eingerichtet. Der Polizeibeamte T dokumentierte keinen Versuch, den Bereitschaftsrichter zu erreichen.
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In der Hauptverhandlung vor dem AG berief er sich im Wesentlichen auf Erinnerungsliicken. Das AG ging deshalb davon aus,
dass das Unterbleiben des Versuchs eine richterliche Entscheidung einzuholen, nicht frei von Willkiir war und nahm daher ein
Beweisverwertungsverbot an.

,Das AG hat zu Recht angenommen, dass hier der Richtervorbehalt willkirlich bewusst und gezielt umgangen worden ist. Dafir spricht
bereits, dass der Zeuge T nicht, wie erforderlich, schriftlich Griinde dafiir niedergelegt hat, weshalb er sich nicht bemiht hat, eine
richterliche Entscheidung herbeizufiihren. Die Information des Diensthabenden, wenn sie denn erfolgt sein sollte, reichte nicht aus,
um dem Richtervorbehalt zu geniigen. Die bloRe Information des Diensthabenden ohne Rickfrage, ob der Richter erreicht wurde und
wenn ja, wie er entschieden hat, wirde namlich den Richtervorbehalt in besonders deutlicher Weise missachten, namlich dergestalt,
dass der Richter zwar informiert werden soll, dem Polizeibeamten aber vollig egal ist, ob der Richter eine Blutenthahme anord-
net oder diese ablehnt. Eine Respektierung des Richtervorbehalts setzt nicht nur die Information des Diensthabenden voraus, sondern
auch eine Ruckfrage dahingehend, ob der Richter erreicht wurde und wenn ja, ob er die Blutentnahme angeordnet oder eine solche
Anordnung abgelehnt hat. All dies hat der Zeuge nicht getan, das erlaubt nur eine Schlussfolgerung: Es war ihm véllig gleichgliltig, ob
ein Richter erreichbar war und wenn ja, wie dieser entschied, auf jeden Fall wurde die Blutentnahme angeordnet. (OLG Naumburg
aa0.)

StPO Ausschopfen von Anklage und Eréffnungsbeschluss StrafVerfR
§ 260 Abweichende Beurteilung der Konkurrenzverhéltnisse

(BGH in FD-StrafR 2016, 376861; Beschluss vom 13.01.2016 — 5 StR 485/15)

Sieht die Anklageschrift vor, dass verschiedene Delikte in Tatmehrheit (§ 53 StGB) begangen wurden und erfolgt keiner
Verurteilung wegen aller Delikte, so ist insoweit ein Freispruch erforderlich, um Anklage und Eréffnungsbeschluss zu
erschopfen. Erforderlich ist ein solcher Freispruch auch dann, wenn das Gericht das Konkurrenzverhéltnis anders beur-
teilt und davon ausgeht, dass die angeklagten Delikte tateinheitlich (8§ 52 StGB) begangen wurden, sofern das Gericht
in einem solchen Fall die als tatmehrheitlich angeklagte , Tat* nicht fur erwiesen halt.

VWGO Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits VerwProzR
§11314 Zulassigkeit des Antrags im erledigten Verfahren

(OVG Magdeburg in LKV 2016, 185; Beschluss vom 07.01.2016 - 2 M 136/15)

Jedenfalls in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes setzt eine Erledigungsfeststellung die Zulassigkeit des
urspriinglich gestellten Antrages nicht voraus (Anderung der Rechtsprechung).

LAuch im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren kann zuldssigerweise ein Erledigungsfeststellungsantrag gestellt werden (vgl. Be-
schl. d. Senats v. 31.07.2014 — 2 M 36/14, NVWZ-RR 2014, 822). Zwar hat der Senat in seinem Beschluss vom 30.07.2007 (aaO., Rn.
6) die Auffassung vertreten, dass die mangelnde Zulassigkeit der Klage oder des vorlaufigen Rechtsschutzantrages das Gericht hin-
dere, die Erledigung der Hauptsache auszusprechen. Dies entspricht der zu Hauptsacheverfahren ergangenen Rechtsprechung des
9. Senats des BVerwG (vgl. Urt. v. 25.04.1989 — 9 C 61.88, BVerwGE 82, 41 [43], Rn. 10 in juris) sowie des 3. Senats des BVerwG
(vgl. Beschl. v. 06.08.1987 — 3 B 18.87, Buchholz 451, 54 MStG Nr. 11, Rn. 9 in juris). Der 4. Senat des BVerwG (vgl. Urt. v. 31.10.1990
—4 C 7.88, BVerwGE 87, 62 [66], Rn. 20 in juris) vertritt allerdings die gegenteilige Auffassung, dass der vom KI. allein noch beantragte
Ausspruch des Gerichts, dass sich der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt habe, regelmafig nicht davon abhéngig sein kénne,
dass die Klage urspriinglich zulédssig war. Der 7. Senat des BVerwG (vgl. Beschl. v. 15.11.2012 — 7 VR 9.12, juris, Rn. 5) vertritt die
Auffassung, dass es im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes auf die Zuléssigkeit des ursprunglich gestellten Antrags im Erledi-
gungsstreit grundsatzlich nicht ankomme, weil — anders als im Hauptsacheverfahren — dem Ag. ebenso wie dem Ast. die Berufung auf
ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse in entsprechender Anwendung des 8§ 113 | 4 VwGO verwehrt sei.

Der Senat halt — jedenfalls in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes — an seiner bisherigen Auffassung nicht mehr fest.
Vielmehr geht er nunmehr davon aus, dass eine Erledigungsfeststellung in diesen Verfahren die Zulassigkeit des urspriinglich gestellten
vorlaufigen Rechtsschutzantrages nicht voraussetzt.

Ausgangspunkt ist die fir das Hauptsacheverfahren geltende Vorschrift des § 113 | 4 VwGO, der sich die Wertung entnehmen lasst,
dass ein Verfahren grundséatzlich nicht mehr mit einer Entscheidung tber die Zuléssigkeit und Begrindetheit der erhobenen
Klage fortgesetzt werden kann, wenn sich die Hauptsache dieses Streits erledigt hat. Die Zulassigkeit und Begriindetheit ist vielmehr
nur zu prifen, wenn der Kl. dies beantragt und er ein berechtigtes Interesse an einer Sachentscheidung trotz Erledigung hat. Die
Vorschrift drickt den Grundsatz der Prozessdkonomie aus; die Arbeitskraft des Gerichts soll nicht mehr ohne weiteres, sondern nur
noch bei einem berechtigten Interesse beansprucht werden kénnen, wenn die Hauptsache erledigt ist und es sinnvoller Weise nur
noch um die Kosten des erledigten Verfahrens gehen kann (vgl. zum Ganzen Neumann, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl., § 161
Rn. 152). Dem entsprechend besteht auch in der Rechtsprechung des BVerwG (vgl. etwa Urt. v. 31.10.1990, aaO., m.w.N.) Einigkeit
darliber, dass fir die nach einer einseitig gebliebenen Erledigungserklarung des Kl. vom Gericht in der Regel allein noch zu prifende
Frage, ob eine Erledigung der Hauptsache eingetreten ist oder nicht, es nicht darauf ankommt, ob die Klage urspriinglich begriindet
war; dem hat das Gericht — vorbehaltlich eines insoweit bestehenden schutzwirdigen Interesses des Beklagten an der gerichtlichen
Feststellung, dass der mit der Klage erhobene Anspruch von Anfang an nicht bestanden habe — nicht nachzugehen. Es ist kein nach-
vollziehbarer Grund ersichtlich, fur die Zulassigkeit der Klage anders zu entscheiden (vgl. zum Ganzen Neumann, aaO., Rn. 153 ff,,
m.w.N.).

Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren kommt hinzu, dass dieses Verfahren nur auf eine vorlaufige Regelung zielt und nicht der
endglltigen Klarung der Rechtmafigkeit der beanstandeten MaRnahme dient, so dass Fortsetzungsfeststellungsantréage unstatthaft
sind (vgl. OVG Munster, Beschl. v. 16.01.2013 — 13 B 1295/12, juris, Rn. 5 f., m.w.N.) und dem Ag. ebenso wie dem Ast. die Berufung
auf ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse in entsprechender Anwendung des § 113 | 4 VwGO verwehrt ist (BVerwG, Beschl. v.
15.11.2012, aa0.).” (OVG Magdeburg aaO.)
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VWGO Anderungsverfahren nach § 80 VII 2 VwGO VerwaltProzR
§80 VIl 2l Verfahrensbeteiligte

(BVerwG in NVWZ-RR 2016, 357; Beschluss vom 07.01.2016 — 4 VR 3/15)

MaRgeblich fir die Stellung der Beteiligten in einem Anderungsverfahren nach § 80 VII 2 VwWGO ist die Interessen-
lage in diesem Verfahren, nicht die Beteiligtenstellung im vorausgegangenen Aussetzungsverfahren nach § 80 V
VwGO.

Fall: Der Ag. wandte sich als Nachbar gegen eine dem Ast. von dem Beigel. erteilte Baugenehmigung. Auf Antrag des Ag. ordnete
der VGH Miinchen mit Beschl. v. 10.04.2014 die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Baugenehmigung an, mit weiterem
Beschl. v. 22.01.2015 ulber den 17.02.2015 hinaus. Die Klage in der Hauptsache blieb in den Vorinstanzen erfolglos. Einer Be-
schwerde des Ag. gegen die Nichtzulassung der Revision half der VGH nicht ab. Am 03.11.2015 hat der Ast. beim VGH beantragt,
die Beschlisse des VGH uber die Anordnung der aufschiebenden Wirkung und deren Fortdauer zu &ndern und den Antrag auf
aufschiebende Wirkung der Klage abzulehnen. Mit Beschluss vom 16.11.2015 hat der VGH sich fir diesen Antrag fur sachlich
unzustandig erklart und den Rechtsstreit an das BVerwG verwiesen.

»,Nach dem Beschluss des VGH vom 16.11.2015 ist fur das Verfahren das BVerwG nach § 83 S. 1 VwWGO, § 77all 1 und 3 GVG
zustandig (vgl. auch BVerwGE 124, 201 [203] = NVwZ 2005, 1422).

Der Senat halt es nach Anhoérung der Bet. fiir sachgerecht, das Rubrum des Verfahrens wie geschehen zu berichtigen. MaRgeblich ist
die Interessenlage in dem hier anhangigen Anderungsverfahren nach § 80 VII 2 VwWGO und nicht die Beteiligtenstellung im vo-
rausgegangenen Aussetzungsverfahren (VGH Mannheim, NVwZ-RR 1998, 611 [611f.]; OVG Bautzen, Beschl. v. 28.12.2009 - 1 B
400/09, BeckRS 2010, 46511; OVG Bremen, Beschl. v. 24.07.2013 — 1 B 118/13, BeckRS 2013, 54301; Eyermann/Schmidt, VwGO,
14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 107; a.A. OVG Magdeburg, Beschl. v. 19.10.1994 — 2 M 57/94, BeckRS 2008, 32343; OVG Miinster, Beschl.
v. 16.06.2000 — 7 B 715/00, BeckRS 2000, 17491 Rn. 3; OVG Koblenz, NVwZ-RR 2005, 748; VGH Munchen, Beschl. v. 15.10.2012 —
1 CS 12.2118, BeckRS 2012, 58525 Rn. 6; OVG Liineburg, BauR 2015, 478 = BeckRS 2014, 53502; Schoch in Schoch/Schneider/Bier,
VWGO, Losebl., Stand: Mérz 2015, § 80 Rn. 548; W.-R Schenke in Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 80 Rn. 200; Reimer, DOV
2010, 688 [689]). Denn das Verfahren nach § 80 VII 2 VwGO dient nicht in der Art eines Rechtsmittelverfahrens der Uberpriifung,
ob ein vorangegangener Beschluss nach § 80 V VwGO formell und materiell richtig ist (BVerwGE 80, 16 [17f.] = NVwZ 1988,
1022), sondern erdffnet die Moglichkeit, einer nachtraglichen Anderung der Sach- und Rechtslage Rechnung zu tragen (BVerwG,
Beschl. v. 10.03.2011 — 8 VR 2.11, BeckRS 2011, 48999 Rn. 8). Den Ast. des vorangegangenen Verfahrens nach § 80 V VwGO als
Ag. dieses Verfahrens zu fuhren, tragt dem Umstand Rechnung, dass er und nicht der Rechtstrager der Baugenehmigungsbehérde
Beglinstigter der aufschiebenden Wirkung ist, die der Ast. dieses Verfahrens im Wege des Anderungsantrags bekampft. Soweit sich
aus dem Senatsbeschluss (BVerwGE 64, 347 [355] = NVwZ 1982, 370) etwas Abweichendes ergeben sollte, hélt der Senat hieran
nicht fest.

Das Verfahren ist in entsprechender Anwendung von 8§ 92 Ill 1 VwWGO einzustellen, nachdem Ast. und Ag. das Verfahren tbereinstim-
mend fur erledigt erklart haben.” (BVerwG aaO.)

BVerfGG Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde VerfProzRR
§9011 Rechtswegerschopfung

(BVerfG in NJW 2016, 861; Beschluss vom 13.10.2015 - 2 BvR 2436/14)

1. Ein Rechtsbehelf ist geeignet, die Einlegungsfrist fuir die Verfassungsbeschwerde offenzuhalten, wenn er nicht
von vornherein aussichtslos ist. Aussichtslos ist ein Rechtsbehelf nur dann, wenn er offensichtlich unstatthaft
oder unzuléssig ist.

2. Der Grundsatz der Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerde verpflichtet den Beschwerdefiihrer, von einem
Rechtsmittel auch dann Gebrauch zu machen, wenn nach dem Stand von Rechtsprechung und Lehre zwei-
felhaft ist, ob es statthaft ist und in zulassiger Weise eingelegt werden kann.

3. Bezieht sich ein geltend gemachter VerfassungsverstoR allein auf den Ausspruch tber die Kosten und Auslan-
gen, kann die Verfassungsbeschwerde sich auch nur gegen die Kostenentscheidung richten ohne die Ent-
scheidung in der Hauptsache einzubeziehen.

Fall: Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Kosten- und Auslagenentscheidung nach gerichtlicher Einstellung eines Ordnungswid-
rigkeitenverfahrens.

Der Bf. ist Geschéftsfuhrer einer im Umzugsgewerbe tatigen GmbH, die einen Lkw mit einem zulassigen Gesamtgewicht von
7,49 Tonnen bis Januar 2013 dauerhaft an ein anderes Unternehmen vermietet hatte. Im Rahmen einer polizeilichen Kontrolle
am 09.11.2012 wurde festgestellt, dass das Transportfahrzeug mehrfach ohne Fahrerkarte gelenkt worden war. Der Bf. trug im
daraufhin eingeleiteten Bul3geldverfahren unter anderem vor, das anmietende Unternehmen habe den Lkw seinerseits fir private
Zwecke weitervermietet. Das Landesamt fur Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt setzte mit BuRgeldbescheid vom 18.02.2013
gegen den Bf. als GmbH-Geschéftsfuhrer eine GeldbuBe i.H.v. 375 € fest. Ihm wurde zur Last gelegt, als Vermieter des Lkw
entgegen 8 2 VI 1 FPersV nicht sichergestellt zu haben, dass die Daten aus dem Massespeicher des digitalen Kontrollgeréts zur
Verfuigung standen, und keine MaBnahmen zur Sicherstellung des Datenschutzes und der Datensicherheit getroffen zu haben;
eine Kontrolle sei aus diesem Grunde nicht méglich gewesen. Der Bf. legte fristgerecht Einspruch gegen den Bul3geldbescheid
ein und fuhrte zur Begriindung aus, dass ihm bereits aus Rechtsgriinden die Begehung der Ordnungswidrigkeit nicht vorgeworfen
werden kénne, da § 2 VI 1 FPersV im hier gegebenen Fall nicht anwendbar sei. Uberdies sei der Bescheid inhaltlich nicht hinrei-
chend bestimmt, weshalb das Verfahren nach §§ 206 a, 260 StPO i.V.m. § 46 | OWIG einzustellen sei.

Das AG Halle (Saale) stellte das Verfahren, ohne den Bf. dazu anzuhdren, auRerhalb der Hauptverhandlung gem. § 47 Il OWIG
ein, nachdem die StA dem unter der Voraussetzung, dass kein Auslagenersatz angeordnet werde, zugestimmt hatte. Mit dem
Beschluss wurden dem Bf. zugleich die Kosten des Verfahrens und seine notwendigen Auslagen auferlegt, weil dies — wie das
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AG ohne weitere Begriindung ausfiihrte — der Sach- und Rechtslage angemessen erscheine. Der Bf. erhob hiergegen Anho-
rungsriige mit dem Ziel einer Anderung der Kosten- und Auslagenentscheidung. Unter Verweis auf den Verfahrensgang bean-
standete er eine Verletzung rechtlichen Gehdrs und hinsichtlich der Entscheidung Uber die Verfahrenskosten und seine notwen-
digen Auslagen, die zu § 467 | und IV StPO in Widerspruch stehe, zudem einen — von ihm néher ausgefiihrten — Verstof3 gegen
das Willkirverbot. Das AG Halle (Saale) verwarf den Rechtsbehelf, ohne auf die rechtliche Argumentation des Bf. einzugehen.
Gegen diese Entscheidung legte der Bf. Beschwerde ein, welche das LG Halle verwarf. Hiergegen richtet sich die Verfassungs-
beschwerde des Beschwerdefiihrers.

I Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

,Die Verfassungsbeschwerde ist zuléssig. Insbesondere hat der Bf. den Rechtsweg i.S.d. 8 90 Il 1 BVerfGG ordnungsgeman
erschopft und die Einlegungsfrist (§ 93 | 1 BVerfGG) gewahrt. Die von ihm erhobene Anhérungsriige und die Beschwerde
gegen deren Zuriickweisung waren geeignet, die Frist zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde offenzuhalten, weil sie nicht
von vornherein aussichtslos waren. Aussichtslos ist ein Rechtsbehelf nur dann, wenn er offensichtlich unstatthaft oder unzu-
lassig ist (vgl. BVerfGE 5, 17 [19] = NJW 1956, 985; BVerfGE 28, 1 [6] = NJW 1970, 651; BVerfGE 48, 341 [344] = NJW 1978,
1912 Ls. = BeckRS 9998, 148113; BVerfGK 7, 115 [116] = BeckRS 2005, 33615; BVerfGK 11, 203 [205 ff.] = NJW-RR 2008, 75;
BVerfGK 20, 300 [302ff.] = BeckRS 2014, 55997). Davon ist hier nicht auszugehen.” (BVerfG aaO.)

1. Anhoérungsruge als Rechtsweg

,Nach § 90 Il 1 BVerfGG war der Bf. aus Griinden der Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerde gehalten, gegen die nicht
anfechtbare (§ 47 Il 3 OWIG; § 464 IIl 1 Hs. 2 StPO i.V.m. § 46 | OWIiG) Entscheidung des AG vom 24.09.2013 Anho-
rungsrige zu erheben. Das AG hatte ihn zu der auf § 47 Il OWIG gestutzten Einstellung des Verfahrens und insbesondere
zu der beabsichtigten, ihn belastenden Kosten- und Auslagenentscheidung nicht angeh6rt. Das Gericht kann in einem
solchen Fall im Verfahren nach § 33 a StPO i.V.m. § 46 | OWIG seine an sich unanfechtbare Entscheidung uber die Kosten
und Auslagen priifen und andern (vgl. BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 08.10.2001 — 2 BvR 1424/01,
BeckRS 2001, 23239 Rn. 1; BayOLG, Beschl. v. 25.06.1980 — 1 Ob OWi 288/80 Rn. 4 f.,; BerlVerfGH, Beschl. v. 18.07.2006
— 43/03, BeckRS 2006, 28307 Rn. 16; LG Flensburg, DAR 1985, 93 [94]; Mitsch in KK-OWIG, 4. Aufl. 2014, § 47 Rn. 140;
BeckOK OWiG/Biicherl, 15.12.2014, § 47 Rn. 31, Seitz in Gohler, OWIiG, 16. Aufl. 2012, § 47 Rn. 36).

Dabei beschrénken die Vorschriften der §8 33, 33a StPO - entgegen der Ansicht von AG und LG — die gebotene
nachtréagliche Anhérung nicht auf Tatsachen und Beweisergebnisse; vielmehr ist Gber den Wortlaut der Bestimmun-
gen im engeren Sinne hinaus jeder Aspekt des rechtlichen Gehors erfasst (vgl. BVerfGE 42, 243 [250] = NJW 1976, 1837;
BVerfGK 12, 111 [116] = NStZ-RR 2008, 16). Art. 103 | GG gewahrleistet dem Verfahrensbeteiligten das Recht, sich nicht
nur zu dem einer Entscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt, sondern auch zur Rechtslage zu auf3ern (vgl. BVerfGE
60, 175 [210, 211f.] = NJW 1982, 1579; BVerfGE 86, 133 [144] = VIZ 1992, 401 = NJW 1992, 2877 Ls.) und verpflichtet
die entscheidenden Gerichte, die entsprechenden Ausfiihrungen zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen (vgl.
BVerfGE 21, 191 [194] = NJW 1967, 923; BVerfGE 96, 205 [216] = NJW 1997, 2310 = NZA 1997, 996; BVerfG [2. Kammer
des Ersten Senats], Beschl. v. 05.07.2013 — 1 BvR 1018/13, BeckRS 2013, 53736 Rn. 14).” (BVerfG aaO.)

2. Beschwerde gegen Zuriickweisung der Anhdrungsriige als Rechtsweg

,Die gegen den die Anhdrungsriige zurlickweisenden Beschluss des AG vom 23.07.2014 eingelegte Beschwerde (8 304
| StPO i.V.m. § 46 | OWIiG) gehorte ebenfalls zum Rechtsweg i.S.v. § 90 Il 1 BVerfGG. Der Grundsatz der Subsidiaritat
der Verfassungsbeschwerde verpflichtet den Bf., von einem Rechtsmittel auch dann Gebrauch zu machen, wenn nach
dem Stand von Rechtsprechung und Lehre zweifelhaft ist, ob es statthaft ist und in zuladssiger Weise eingelegt werden
kann (vgl. BVerfGE 16, 1 [2f] = NJW 1963, 1491; BVerfGE 28, 1 [6] = NJW 1970, 651; BVerfGE 48, 341 [344] = NJW
1978, 1912 Ls. = BeckRS 9998, 148113; BVerfGE 91, 93 [106] = NJW 1994, 2817; BVerfGK 20, 300 [302] = BeckRS 2014,
55997).

Es ist streitig, ob gegen eine nach § 33 a StPO ergangene Entscheidung die Beschwerde statthaft ist. Die Uberwie-
gende Auffassung bejaht dies jedenfalls fir den Fall, dass das Gericht die Durchfiihrung des Nachverfahrens aus formellen
Griuinden abgelehnt hat (vgl. zum Streitstand OLG Celle, NJW 2012, 2899 Rn. 4). Da das AG sich einer erneuten sachlichen
Priifung verschlossen hat, weil es der unzutreffenden Ansicht war, Rechtsvortrag des Bf. im Anhérungsverfahren generell
nicht berticksichtigen zu missen, waren diese Voraussetzungen hier gegeben. Der Bf. durfte deshalb davon ausgehen,
dass seine Beschwerde nicht von vornherein aussichtslos war.“ (BVerfG aaO.)

3. Verfassungsbeschwerde nur gegen Kostenentscheidung

,Die Verfassungsbeschwerde ist schlieRlich nicht deshalb unzulassig, weil sie sich lediglich gegen eine Kostenentschei-
dung richtet und nicht zugleich gegen die damit verbundene Entscheidung in der Hauptsache. Der geltend gemachte
Verfassungsverstol} bezieht sich allein auf den Ausspruch tber die Kosten und Auslagen. In einem solchen Fall
besteht ein Rechtsschutzbediirfnis fur dessen verfassungsgerichtliche Uberpriifung. Anderenfalls wére der verfassungsge-
richtliche Rechtsschutz liickenhaft, denn der Betroffene hétte keine Mdglichkeit, sich gegen eine selbststéndig in einer
Kostenentscheidung enthaltene Verletzung seiner verfassungsmégigen Rechte zur Wehr zu setzen (vgl. BVerfGE 74, 78
[89f.] = NJW 1987, 2569; BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v. 18.04.2006 — 1 BvR 2094/05, BeckRS 2010,
48116 Rn. 11 und NJW 2010, 1349 Rn. 9; vgl. ferner BerlVerfGH, Beschl. v. 18.07.2006 — 43/03 BeckRS 2006, 28307 Rn.
13).“(BVerfG aa0.)

©Juridicus GbR PR 06/2016 - 47 -



Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare — Gebuhren und Kosten

Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

RVG Vorliegen derselben Angelegenheit GebiihrenR
§151l Unterlassungs-, Gegendarstellungs- und Richtigstellungsansprichen

(BGH in NJW 2016, 1245; Urteil vom 17.11.2015 — VI ZR 492/14)

Bei der Geltendmachung von Unterlassungs-, Gegendarstellungs- und Richtigstellungsanspriichen liegt regelmaRig
nicht dieselbe Angelegenheit im Sinne des§ 15 Il RVG vor.

Fall: Der KI. verlangt von der Bekl. die Erstattung von Rechtsanwaltskosten fur die Geltendmachung von Unterlassungs-, Gegendar-
stellungs- und Richtigstellungsanspriichen. Die Bekl. ist Verlegerin und Herausgeberin der Print- und Onlineausgabe der B-Zei-
tung. Der KI. ist Unternehmer und war vormals in dem Unternehmen A beschéftigt. Unmittelbar nach dem Ende dieser Tatigkeit
arbeitete er fur das Unternehmen B und danach fur die Firma G. In den Print- und Onlineausgaben der B-Zeitung vom 21.11.2012
verdffentlichte die Bekl. einen Artikel, der in Bezug auf den KI. unter voller Namensnennung die folgenden Tatsachenbehauptun-
gen enthielt: ,Vor seinem Engagement bei der angeblichen Biotech-Firma war J Vorstandschef des grol3en Bremer Fruchthan-
delsunternehmens A. Bei einer Ubernahme verlor J dort seinen Job. Seitdem, so heif3t es in Bremen, sei er auf der Suche nach
neuen Angeboten.” Mit getrennten Schreiben vom 23.11.2012 forderten die Prozessbevollmachtigten des KI. in dessen Auftrag
die Bekl. zur Unterlassung, Gegendarstellung und Richtigstellung auf. Die Bekl. gab daraufhin mit Schreiben vom 26.11.2012 die
geforderte Unterlassungserklarung ab. Sie erklarte sich bereit, den Gegendarstellungs- und Richtigstellungsanspruch durch eine
Korrekturberichterstattung zu erfullen, was in der Folgezeit geschah. Am 29.11.2012 machten die Prozessbevollmachtigten des
Kl. gegentiber der Bekl. Anspriiche auf Erstattung der durch die Aufforderungsschreiben entstandenen Rechtsanwaltsgebihren
geltend, wobei sie die Begehren auf Unterlassung, Gegendarstellung und Richtigstellung als drei Angelegenheiten im gebuhren-
rechtlichen Sinne abrechneten. Firr die Begehren auf Unterlassung und Richtigstellung legten sie jeweils eine 1,3-Geschéftsge-
bihr, fur das Begehren auf Gegendarstellung eine 1,5-Geschaftsgebihr zu Grunde. Auf diese Forderungen in Hohe von insge-
samt 4.813,14 € zahlte die Bekl. einen Teilbetrag i.H.v. 1530,58 €. Mit der Klage hat der Kl. Zahlung eines nicht erstatteten
Betrags i.H.v. 3.238,56 € verlangt.

,Die Kosten der Rechtsverfolgung und deshalb auch die Kosten eines mit der Sache befassten RA, soweit sie zur Wahrnehmung
der Rechte erforderlich und zweckmagig waren, gehdren grundsatzlich zu dem wegen einer unerlaubten Handlung zu ersetzenden
Schaden (vgl. BGH NJW 1995, 446; NJW-RR 2008, 656 Rn. 13 m.w.N.; NJW 2008, 1744 Rn. 5). Dementsprechend wird von der Bekl.
auch nicht weiter in Frage gestellt, dass sie wegen der abgemahnten Veroffentlichungen zum Ersatz der notwendigen Rechtsanwalts-
kosten verpflichtet ist, die der KI. dem fir ihn tatigen RA zu zahlen hat. Die Revision macht nur geltend, es handele sich bei den mit
den drei Anwaltsschreiben vom 23.11.2012 angemeldeten Anspriichen um eine Angelegenheit im gebuhrenrechtlichen Sinne und
es sei nur eine 1,3-Geschéaftsgebiihr fir die auRergerichtliche Geltendmachung einer Gegendarstellung anzusetzen.

Das BerGer. hat im Streitfall mit Recht drei verschiedene Angelegenheiten im gebuhrenrechtlichen Sinne angenommen.

Wie die Revision nicht in Frage stellt, ist das BerGer. bei seiner Beurteilung im rechtlichen Ausgangspunkt von den Grundsétzen
ausgegangen, welche der erkennende Senat fur Klagen auf Erstattung der Rechtsanwaltsgebiihren im Zusammenhang mit der
Geltendmachung presserechtlicher Anspriiche wegen Veroffentlichungen in Presseorganen entwickelt hat. Es hat insbesondere
beriicksichtigt, dass ein Erstattungsanspruch grundsatzlich voraussetzt, dass der Geschadigte im Innenverhaltnis zur Zahlung der in
Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und die konkrete anwaltliche Tatigkeit im AufRenverhéltnis aus der mafigeblichen Sicht des
Geschadigten mit Rucksicht auf seine spezielle Situation zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckméRig war (vgl. Se-
nat, NJW 2010, 3037 Rn. 14 m.w.N.; NJW 2011, 784 Rn. 11; NJW 2011, 2591 Rn. 7; NJW 2011, 3167 Rn. 8).

Das BerGer. hat ... den Begriff der Angelegenheit im gebuhrenrechtlichen Sinne nicht verkannt. Es hat mit Recht im Hinblick auf
die Begrindung des erkennenden Senats in seinem Urteil vom 03.08.2010 (NJW 2010, 3037 Rn. 18ff.) im Streitfall angenommen,
dass es sich bei der auBergerichtlichen Geltendmachung des Unterlassungs-, Gegendarstellungs- und Richtigstellungsanspruchs
um drei verschiedene Angelegenheiten im gebuhrenrechtlichen Sinne handelt. Nach den Ausfihrungen des Senats unterscheiden
sich die von den Anwalten des Kl. im Rahmen der Geltendmachung der verschiedenen presserechtlichen Anspriiche erbrachten an-
waltl. Leistungen sowohl inhaltlich als auch in der Zielsetzung mafRgeblich. Gegendarstellungs- und Berichtigungsbegehren sind
gegeniber dem Unterlassungsbegehren ihrem Wesen nach verschieden. Wahrend der Unterlassungsanspruch der Abwehr zukinf-
tigen rechtswidrigen Verhaltens dient, zielt der Berichtigungsanspruch auf die Beseitigung einer rechtswidrigen Stérung durch
den Verletzer. Er raumt dem Betr. das Recht ein, die Richtigstellung einer unwahren Tatsachenbehauptung zu verlangen, um einem
Zustand fortdauernder Rufbeeintréachtigung ein Ende zu machen. Demgegeniiber gewéahrt der Gegendarstellungsanspruch dem Betr.
ein Entgegnungsrecht in dem Medium, das uber ihn berichtet hat. Sein Zweck besteht darin, den Verletzten ohne Prifung der
Wahrheit seiner Erklarungen selbst zu Wort kommen zu lassen. Die Presse muss eine Gegendarstellung auch dann abdrucken, wenn
sie von der Richtigkeit der Erstmitteilung Uberzeugt ist (BGH, NJW 2010, 3037 Rn. 18 m.w.N.). Hinzu kommt, dass die verschiedenen
Anspruche vom RA ein unterschiedliches Vorgehen verlangen.” (BGH aaO.)

RVG Ruckforderung von vereinbartem Anwaltshonorar VergiitungsR
§§3al1,4b Ausschluss nach Treu und Glauben

(BGH in NJW 2016, 1391, Urteil vom 22.10.2015 — IX ZR 100/13)
l. Folgen des Formmangels

~,Mit Recht nimmt das BerGer. allerdings an, dass bei der von den Parteien am 21.07.2008 getroffenen Vereinbarung (iber eine
pauschale Vergiitung i.H.v. 25.000 € fiir die Tétigkeit der Bekl. im Zusammenhang mit dem Wiederaufnahmeverfahren betreffend
die Verurteilung durch das LG Nurnberg-Furth die durch § 3a | 1 RVG vorgeschriebene Textform nicht eingehalten wurde. Der
Formmangel macht die Vereinbarung zwar nicht nichtig. Er fuhrt aber dazu, dass der Anspruch der Bekl. auf die gesetzliche
Vergiitung beschrénkt ist (§ 4b S. 1 RVG, BGH NJW 2014, 2653). Diese belauft sich einschlieRlich Kopiekosten und Entgelt-
pauschale auf 1.102,18 €. Die entsprechende Berechnung des KI. haben die Bekl. nicht beanstandet.” (BGH aaO.)
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Il.  Ausschluss der Riuckforderung wegen Treuwidrigkeit

»Im Anschluss an Rspr. des RG (RGZ 144, 89 [91]) hat der BGH entschieden, unabhéngig von § 814 BGB konne eine Riuick-
forderung nach § 242 BGB auch bei bloBen Zweifeln an der Verpflichtung ausgeschlossen sein, dann namlich, wenn dem
Empfanger erkennbar gemacht werde, der Leistende wolle die Leistung auch fir den Fall bewirken, dass keine Verpflichtung
dazu bestehe, wenn also das Verhalten des Leistenden derart sei, dass der Empfanger daraus schlieRen = NJW 1960, 1522;
BGH, NJW-RR 2014, 1133 Rn. 112). Ob das Verhalten des Leistenden vom Empfénger in diesem Sinne verstanden werden
kann, ist eine Frage der tatrichterlichen Auslegung, die in der Revisionsinstanz nur eingeschrénkt darauf tberprift werden kann,
ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt sind
oder wesentlicher Auslegungsstoff aul3er Acht gelassen worden ist (st. Rspr., vgl. BGH, NJW-RR 2015, 264 0 Rn. 37; NJW 2015,
2584 Rn. 33, jew. m.w.N.). Ein solcher Fall liegt hier vor. Das BerGer. hat wesentlichen Auslegungsstoff aul3er Acht gelassen.
Treuwidrig im vorgenannten Sinne handelt ein Leistender nur dann, wenn er an einer in vollem Umfang wirksamen Verpflichtung
zweifelt, sich aber gleichwohl in einer Weise verhélt, dass der Leistungsempfanger annehmen darf, der Leistende sei sich der
Mdoglichkeit einer fehlenden Verpflichtung bewusst, wolle hieraus aber keine Rechte ableiten. Solche den Bekl. erkennbare
Zweifel des KI. an einer in vollem Umfang formwirksamen Verpflichtung wurden nicht festgestellt.“ (BGH aaO.)

GKG Streitwert fir Nachbarklagen KostenR
§521 Baugenehmigungen fur Einfamilienh&user

(OVG Bautzen in LKV 2016, 183; Beschluss vom 23.07.2015 - 1 E 57/15)

Liegen keine Anhaltspunkte fir einen abweichenden wirtschaftlichen Schaden vor, ist in Ankniipfung an den nach Nr.
9.7.1 des Streitwertkatalogs 2013 zu berticksichtigenden Rahmen der Streitwert fir Nachbarklagen gegen Bauge-
nehmigungen fur Einfamilienh&user, auch wenn sie Uber eine Einliegerwohnung verfigen, grundséatzlich mit 7.500
€ und in Abgrenzung dazu bei Mehrfamilienh&usern, die im Weiteren u.a. von Hochhdusern sowie Gebauden mit
gewerblicher und industrieller Nutzung zu unterscheiden sind, mit 10.000 €, anzusetzen.

»,Nach § 52 | GKG ist in Verfahren vor den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkeit, soweit nichts anderes bestimmt ist, der Streitwert
nach der sich aus dem Antrag eines KI. fur ihn ergebenden Bedeutung der Sache nach Ermessen zu bestimmen. Danach ist bei einem
Antrag des Nachbarn auf Aufhebung einer dem Bauherrn erteilten Baugenehmigung nach Nr. 9.7.1 des hier anzuwendenden Streit-
wertkatalogs 2013 regelméBig ein Streitwert von 7.500 € bis 15.000 €, soweit nicht ein hoherer wirtschaftlicher Schaden feststellbar
ist, festzusetzen. Anders als im Streitwertkatalog 2013 enthielt Nr. 9.7.1 des Streitwertkatalogs 2004 (NVwZ 2004, 1327) keinen Rah-
men fiir die Streitwerthdhe, sondern nur den Betrag von 7.500 €, der vom Senat in standiger Rechtsprechung bei fehlender Darlegung
einer konkreten Grundstuickswertminderung als Auffangwert in Ansatz gebracht wurde (vgl. etwa OVG Bautzen, Beschl. v. 20.10.2005
— 1 BS 251/05).

Aufgrund des nunmehr zu beriicksichtigenden Rahmens sowie unter Einbeziehung einer Teuerungsrate hélt der Senat in teilweiser
Abweichung von der Rechtsprechung des VGH Mannheim (vgl. Beschl. v. 13.08.2014 — 8 S 979/14, juris) bei Einfamilienh&usern,
auch wenn sie Uber eine Einliegerwohnung verfiigen, einen Betrag von 7.500 € und in Abgrenzung dazu bei Mehrfamilienhausern,
die im Weiteren u.a. von Hochhausern sowie Gebauden mit gewerblicher und industrieller Nutzung zu unterscheiden sind, einen Betrag
in Héhe von 10.000 €, fiir angemessen.

Dies zugrunde gelegt, ist hier ein Betrag von 10.000 € fiir das zur Genehmigung gestellte Mehrfamilienhaus in Ansatz zu bringen, da
seitens des Ast. ein Schaden weder beziffert noch dargelegt worden ist.” (OVG Bautzen aaO.)

ZPO Kosten der Prozessbiirgschaft KostenR
8§ 709, 788 Kosten der Zwangsvollstreckung

(BGH in MDR 2016, 485; Beschluss vom 10.02.2016 — VIl ZB 53/13)

Die Kosten fir eine Prozessbhiirgschaft zur Vollstreckung aus einer nur gegen Stellung einer Sicherheitsleistung
fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Entscheidung gem. § 709 S. 1 ZPO sind Kosten der Zwangsvollstreckung
i.S.d. 8§ 788 | ZPO.

,Ob Avalkosten fiir eine Prozessbuirgschaft fur eine nur gegen Stellung einer Sicherheitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklarte
Entscheidung gem. 8 709 S. 1, 8 711 S. 1 Halbs. 3 ZPO als Kosten der Zwangsvollstreckung nach § 788 | ZPO oder als Verfah-
renskosten nach 88 91, 103 ZPO einzuordnen sind, ist umstritten. Der BGH konnte diese Frage bislang offen lassen (vgl. BGH, Beschl.
v. 04.10.2012 — VIl ZB 11/10, NJW 2012, 3789 — Rn. .).

Die ganz uiberwiegende Meinung in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und im Schrifttum geht davon aus, dass Beschaffungs-
kosten fur eine vom Glaubiger nach § 709 S. 1 ZPO zu leistende Sicherheit Kosten der Zwangsvollstreckung i.S.d. § 788 |1 ZPO sind
(vgl. OLG Koblenz v. 08.03.2004 — 14 W 184/04 — Rn. 6, MDR 2004, 835 = juris; ...). Vereinzelt wird hingegen angenommen, dass
es sich um Kosten zur Beschaffung des Titels und damit um Kosten des Rechtsstreits, die nach 8§ 103 ff. ZPO festzusetzen sind,
handelt (vgl. OLG Koblenz, BeckRS 2010, 11399; ...).

Der Senat entscheidet diese Streitfrage nunmehr dahingehend, dass die Kosten einer Prozessbiirgschaft fur eine nur gegen Stel-
lung einer Sicherheitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklarte Entscheidung gem. § 709 S. 1, § 711 S. 1 Halbs. 3 ZPO Kosten der
Zwangsvollstreckung i.S.d. § 788 | ZPO sind. Kosten des Rechtsstreits auf Seiten des klagenden Glaubigers sind die Kosten, die
notwendig sind, um einen Titel zu erlangen. Titel nach § 704 ZPO sind u.a. Endurteile, die fur vorlaufig vollstreckbar erklart sind.
Sind solche Titel nur gegen Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar, so stellt diese Sicherheitsleistung eine besondere Vollstre-
ckungsvoraussetzung nach 8 751 1l ZPO dar. Kosten zur Erlangung dieser Sicherheit sind deshalb Kosten der Zwangsvollstreckung
i.S.d. 8 788 | ZPO. Sie dienen nicht der Erlangung eines Titels, sondern ermdglichen den Zugriff auf das Schuldnervermégen
bereits im Stadium der nur vorlaufigen Vollstreckbarkeit zur Abwendung des Risikos der Insolvenz des Schuldners bei gleichzeitiger
Absicherung des Schuldners fur den Fall der spateren Aufhebung oder Ab&nderung der vorlaufig vollstreckbaren Entscheidung im
Rechtsmittelzug. Solche Kosten sind auch die fur eine Prozessbiirgschaft anfallenden Avalzinsen und -gebiihren.” (BGH aaO.)
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Aus der Praxis

ZPO

§126

Gesetzliche Beitreibungsrecht des beigeordneten RA ZivilProzR
Vorrang vor Pfandung des Kostenerstattungsanspruchs

(BGH in Rpfleger 2016, 300; Beschluss vom 11.11.2015 - XIl ZB 241/15)

Das gesetzliche Beitreibungsrecht des im Prozesskostenhilfeverfahren beigeordneten Rechtsanwalts geht einer Pfan-
dung des Kostenerstattungsanspruchs der von ihm vertretenen Partei vor.

Fall:

Die Beteiligten streiten um die Kostenfestsetzung aus einem rechtskréftig abgeschlossenen Rechtsstreit.

Der Klager fiihrte gegen die vier Beklagten einen auf Zahlung von Miete gerichteten Rechtsstreit. Den Beklagten zu 1 und 2
wurde fir das Berufungsverfahren Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von "Rechtsanwalt B. und Kollegen" bewilligt. Durch
Endurteil wurden dem Klager die den Beklagten zu 1 und 2 im Berufungsverfahren entstandenen auf3ergerichtlichen Kosten
auferlegt. Deren damalige Prozessbevollméachtigte haben mit Schriftsatz vom 14.07.2006 fiir die Beklagten zu 1 und 2 beantragt,
die vom Klager zu erstattenden Kosten auf 6.547,19 € Wahlanwaltsvergltung unter Bertcksichtigung ausgezahlter Prozesskos-
tenhilfevergutung von 1.968,97 € festzusetzen. Mit Schriftsatz vom 15.08.2007 haben sie den Antrag unter Zugrundelegung eines
verringerten Streitwerts auf 5.228,51 € Wahlanwaltsvergiitung reduziert.

Durch Beschluss des Amtsgerichts - Vollstreckungsgericht - vom 03.08.2007 wurden aufgrund eines anderweitigen Titels die
angeblichen Kostenerstattungsanspriiche der Beklagten gegen den Klager zu Gunsten der Beteiligten zu 3 gepfandet und ihr zur
Einziehung iiberwiesen. Die Beteiligte zu 3 hat daraufhin die Festsetzung zu ihren Gunsten beantragt.

Mit Schriftsatz vom 13.11.2007 haben die damaligen Prozessbevollméachtigten der Beklagten zu 1 und 2 den fur die Partei ge-
stellten Kostenfestsetzungsantrag zuriickgenommen und gemaf § 126 ZPO die Festsetzung der Kosten zu eigenen Gunsten,
namlich der "Rechtsanwalte B. und Kollegen", in Héhe von 5.228,51 € abzuglich der durch Prozesskostenhilfe bereits ausgezahl-
ten Kosten beantragt. Durch weiteren Schriftsatz vom 15.01.2008 haben sie klargestellt, dass die Kosten allein zu Gunsten von
Rechtsanwalt B. (Beteiligter zu 1) festzusetzen seien.

Das Landgericht hat zu Gunsten des Beteiligten zu 1 Kosten in Hohe von 3.259,54 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten
Uiber dem Basiszinssatz seit dem 17.07.2006 gegen den Klager festgesetzt und den weiteren Festsetzungsantrag der Beteiligten
zu 3 zurlickgewiesen.

Eigens Beitreibungsrecht

,GemaR § 126 | ZPO sind die fiir die Partei bestellten Rechtsanwélte berechtigt, inre Geblihren und Auslagen von dem in die
Prozesskosten verurteilten Gegner im eigenen Namen beizutreiben. Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat
(BGHZ 5, 251, 253; BGH Beschluss vom 20.11.2012 - VI ZB 64/11 -FamRZ 2013, 201 Rn. 8), raumt die Vorschrift dem beige-
ordneten Rechtsanwalt ein selbstandiges Beitreibungsrecht dhnlich einem Uberweisungsgléubiger (88 835 f. ZPO) ein.
Dem Rechtsanwalt ist damit die Einziehung des Kostenerstattungsanspruchs seiner Partei als Prozessstandschafter Gbertra-
gen (Senatsbeschluss vom 14.02.2007 - XIl ZB 112/06 - FamRZ 2007, 710 Rn. 11; BGH Beschluss vom 09.07.2009 - VIl ZB
56/08 - FamRZ 2009, 1577 Rn. 4).“ (BGH aaO.)

Keine Einrede gegen den Anspruch aus der Person der Partei

,Gemdal3 § 126 Il ZPO ist eine Einrede gegen den Anspruch aus der Person der Partei nicht zulassig. Der Gegner kann (nur)
mit Kosten aufrechnen, die nach der in demselben Rechtsstreit Gber die Kosten erlassenen Entscheidung von der Partei zu
erstatten sind.

Mit dieser Regelung sollen dem beigeordneten Rechtsanwalt - Gber die Gebuhren im Rahmen der Prozesskostenhilfe hinaus -
seine Vergltungsanspriiche gesichert werden (Senatsbeschluss vom 14.02.2007 - XIlI ZB 112/06 - FamRZ 2007, 710 Rn. 11).
Der Ausschluss von Einreden aus der Person der Partei (sog. Verstrickung) tritt deshalb bereits mit der Entstehung des
Kostenerstattungsanspruchs ein (OLG Schleswig JurBuro 1997, 368, 369; Musielak/Voit/Fischer ZPO 12. Aufl. 8§ 126 Rn. 10;
BeckOK ZPO/Kratz [Stand: 01.06.2015] § 126 Rn. 18) und ist so lange gerechtfertigt, wie der beigeordnete Rechtsanwalt die
Kostenforderung noch im eigenen Namen geltend machen kann. Unerheblich ist demgegeniiber, ob der Rechtsanwalt sein
Beitreibungsrecht nach § 126 | ZPO im Zeitpunkt der Einwendung bereits ausgeibt hatte (Senatsbeschluss vom 14.02.2007
- XIl ZB 112/06 - FamRZ 2007, 710 Rn. 12).

Zwar kann die Verstrickung des Kostenerstattungsanspruchs nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift dann entfallen, wenn
- z.B. durch den Erlass eines Kostenfestsetzungsbeschlusses fur die Partei - deutlich wird, dass der Rechtsanwalt von seinem
Einziehungsrecht keinen Gebrauch macht (BeckOK ZPO/Kratz [Stand: 01.06.2015] § 126 Rn. 19; vgl. auch Senatsbeschluss
vom 14.02.2007 - XIl ZB 112/06 -FamRZ 2007, 710 Rn. 13). Erst dann kénnen auch Einwendungen aus der Person der Partei
den Kostenerstattungsanspruch zum Erléschen bringen. Diese Wirkungen treten jedoch nicht schon dann ein, wenn - wie hier -
zunachst ein Festsetzungsantrag fiir die Partei gestellt, dieser jedoch vor Erlass eines Kostenfestsetzungsbeschlusses wieder
zuriickgenommen wird. “(BGH aaO.)

Pfandung als Einrede aus der Person der Partei

»Die von der Beteiligten zu 3 ausgebrachte Pfandung fallt auch unter den Begriff der "Einrede aus der Person der Partei”, die
gemaf § 126 Il ZPO nicht gegen den Anspruch erhoben werden kann.

Der Begriff der "Einreden" umfasst in diesem Zusammenhang alle Einwendungen aus Rechtsbeziehungen des Kostenglau-
bigers, aus denen der Kostenschuldner eine Verteidigung gegen den Zahlungsanspruch herleiten kann, nicht nur Einreden im
rechtstechnischen Sinne (Zoller/Geimer ZPO 30. Aufl. 8§ 126 Rn. 14; Poller/Teubel/Steinberger Gesamtes Kostenhilferecht 2.
Aufl. § 126 ZPO Rn. 20). Hierunter fallen etwa die Abtretung oder die Pfandung (vgl. Stein/Jonas/Bork ZPO 22. Aufl. § 126 Rn.
8).

Die Partei ist némlich im Falle der Beitreibung durch den Rechtsanwalt gemaf § 126 ZPO nicht mehr berechtigter Zahlungs-
empfanger. Diese Verfugungsbeschrankung wirkt geméaR 88 135, 136 BGB zugunsten des Rechtsanwalts; ihm gegenuber ist
eine etwaige Erflllung der Kostenschuld durch Leistung an die Partei unwirksam (vgl. fur den Fall der Forderungsiiberweisung
BGHZ 58, 25, 26 f. = NJW 1972, 428; BGHZ 82, 28, 31 =NJW 1982, 173, 174). Der Kostenschuldner wird dann von seiner
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Zahlungspflicht allein durch Leistung an den berechtigten Rechtsanwalt befreit. Zwar steht der Partei der Kostenerstattungsan-
spruch trotz des ihrem Rechtsanwalt gemaR § 126 ZPO eingeraumten Beitreibungsrechts weiterhin zu (Senatsbeschluss vom
14.02.2007 - XIl ZB 112/06 - FamRZ 2007, 710 Rn. 11; BGH Beschluss vom 09.07.2009 - VIl ZB 56/08 - FamRZ 2009, 1577 Rn.
4), weshalb er auch weiterhin der Forderungspfandung unterliegt. Die Pfandung geht dem gesetzlichen Einziehungsrecht
des Rechtsanwalts jedoch aufgrund der durch § 126 1l ZPO angeordneten, bereits mit dem Entstehen des Anspruchs eintreten-
den Verstrickungswirkung im Rang nach. Das eigene Einziehungsrecht des nachrangigen Vollstreckungsglaubigers greift daher
nur so weit, als ihm nicht das vorrangige Einziehungsrecht des Rechtsanwalts vorgeht. “ (BGH aaO.)

ZPO Mutwilligkeit bei Prozesskostenhilfe GebiihrenR
§ 114 Abwarten des Ausgangs von Parallelverfahren

(OVG Weimar in LKV 2016, 192; Beschluss vom 27.04.2015 - 3 ZO 720/14)

Die Rechtsverfolgung ist mutwillig i.S.d. 8 114 | 1, Il ZPO, wenn dem Antragsteller zugemutet werden kann, die
Klarung aufgeworfener Rechtsfragen im Rahmen bereits vorgehend von ihm anhangig gemachter Parallel-
verfahren abzuwarten.

Fall: Der Ast. begehrt — bundesweit flachendeckend — die Herausgabe aktueller Telefonlisten der jeweils regional tatigen Jobcenter
nach dem Informationsfreiheitsgesetz; insoweit fihrt er diverse Klageverfahren. Das VG lehnte den Antrag auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe fur ein bei ihm anhéngiges entsprechendes Verfahren ab. Die dagegen erhobene Beschwerde blieb ohne
Erfolg.

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe setzt voraus, dass der sie begehrende Verfahrensbeteiligte nach seinen per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhéaltnissen die Kosten der Prozessfuhrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten auf-
bringen kann, die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder -verteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht
mutwillig erscheint (8 166 VWGO i.V.m. § 114 S. 1 ZPO).

,Gemal § 114 1l ZPO ist die Rechtsverfolgung mutwillig, wenn eine Partei, die keine Prozesskostenhilfe beansprucht, bei verstan-
diger Wiirdigung aller Umsténde von der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung absehen wiirde, obwohl eine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg besteht.

Diese seit dem 01.01.2014 geltende Regelung kodifiziert die schon bisher herrschende Rechtsprechung, wonach als Vergleichsper-
son derjenige Bemittelte heranzuziehen ist, der seine Prozessaussichten verniinftig abwégt und dabei auch das Kostenrisiko
berticksichtigt. Denn Art. 3 1i.V.m. Art. 20 Ill GG steht auch einer Besserstellung desjenigen entgegen, der seine Prozessfuhrung nicht
aus eigenen Mitteln bestreiten muss und daher von vornherein kein Kostenrisiko tragt (BVerfG, Beschlisse v. 18.11.2009 — 1 BvR
2255/08, NJW 2010, 988 f. und v. 14.10.2008 — 1 BvR 2310/06, BVerfGE 122, 39; OVG Minster, Beschl. v. 17.12.2014 — 8 E 1090/14,
juris).

In diesem Sinne ist die Rechtsverfolgung des Ast. mutwillig. Wie sich aus dem Vortrag des Ast. und den von ihm vorgelegten Unterlagen
ergibt, ist es das Bestreben des Ast., bundesweit flachendeckend die Herausgabe aktueller Telefonlisten der jeweils regional
tatigen Jobcenter zu erlangen und auch im Klagewege zu erstreiten. Dieses Verlangen und die damit aufgeworfenen Rechtsfragen sind
bereits bundesweit Gegenstand mehrerer Klageverfahren vor verschiedenen Verwaltungsgerichten; auf die im erstinstanzlichen Be-
schluss dazu enthaltenen Ausfiihrungen wird verwiesen. Ein sein Kostenrisiko verniinftig abwagender Birger, der die Prozesskos-
ten aus eigenen Mitteln finanzieren muss, wirde vorliegend angesichts der vom Ast. selbst dargelegten Uneinigkeit der bisher mit den
auch hier streitentscheidenden Rechtsfragen befassten Verwaltungsgerichten (siehe zum Meinungsstand auch: ,Zugang zu den Dienst-
telefonlisten der Jobcenter nach dem IFG — Aktuelle Rechtslage®, LKV 2014, 529 f.; ,Zugang zu behérdlichen Telefonlisten” Publicus
online 2015.4) kein weiteres Hauptsacheverfahren gerichtet auf Herausgabe einer vollstandigen Diensttelefonliste eines weiteren
Jobcenters anstrengen, so lange die hier mafl3geblichen Rechtsfragen bereits in einem anderen Verfahren anhangig sind (sog.
Lsunechte Musterverfahren®). Denn auf diesem Wege kann er im Falle einer in seinem Sinne positiven héchstrichterlichen Entschei-
dung vom Ausgang dieses Verfahrens auch gegeniber allen anderen Jobcentern profitieren, ohne einem weiteren Kostenrisiko zu
unterliegen (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 23.10.2014 — 5 C 14.1925, juris). Dass der Ast. selbst eine bereits andernorts angestrebte
obergerichtliche Klarung der Rechtsfragen als Malf3stab fiir die Priifung seines Informationsanspruches erachtet, wird auch daraus
ersichtlich, dass er im Hinblick auf die Entscheidung des OVG Bautzen in dem (von ihm selbst als Musterprozess bezeichneten) Ver-
fahren zum dortigen Aktenzeichen 5 A 207/13 das Ruhen des vorliegenden Verfahrens auf Gewéhrung von Prozesskostenhilfe bean-
tragt hat.” (OVG Weimar aaO.)

VWGO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand VerwProzR
§13211 Divergenz aufgrund von Urteil nach Ablauf der Beschwerdebegrindungsfrist

(BVerwG in NVwZ 2016, 468; Beschluss vom 29.10.2015 — 3 B 70/15)

1. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Saumnis der Frist zur Begriindung einer Nichtzulassungs-
beschwerde (88 60 | und Il 1 Teils. 2, 133 Il VWGO) ist nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil tber die
Beschwerde bereits entschieden wurde.

2. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen einer nach Ablauf der Beschwerdebegrindungsfrist
entstandenen Divergenz ist nicht moglich. Ob sie fir einzelne Rechtsbehelfsgriinde tberhaupt in Betracht
kommt, bleibt (weiterhin) offen.

3. Die Zulassung der Revision wegen einer nach Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist entstandenen Divergenz
kommt nur auf der Grundlage einer entsprechenden, frist- und formgerecht geltend gemachten Grundsatz-
rige (8 132 Il Nr. 1 VwGO) in Betracht.

Fall: Der KIl. begehrt, im Wege der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand das Verfahren seiner zuriickgewiesenen Beschwerde
gegen die Nichtzulassung der Revision fortzufihren und die Revision wegen Divergenz zuzulassen.
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Das OVG Berlin-Brandenburg hat in dem zu Grunde liegenden Urteil vom 06.12.2013 seine Klage abgewiesen, mit der er eine
Ausgleichszulage zur Férderung von landwirtschaftlichen Unternehmen in benachteiligten Gebieten begehrt. Der Kl. habe keinen
Anspruch auf die Zulage, weil er absichtlich falsche Angaben gemacht habe. Seine gegen die Nichtzulassung der Revision in
dem Urteil des OVG erhobene und fristgerecht mit einer grundsétzlichen Bedeutung der Rechtssache und mit Verfahrensriigen
begriindete Beschwerde hat der Senat mit Beschluss vom 29.06.2015 zuriickgewiesen. Auch eine Zulassung wegen der nach
Ablauf der Beschwerdebegrindungsfrist mit Schriftsatz vom 13.02.2015 geltend gemachten nachtraglichen Divergenz komme
nicht in Betracht, weil der KI. nicht die Kl&rung einer Grundsatzfrage angestrebt habe, die zwischenzeitlich abweichend von dem
angefochtenen Urteil geklart worden sei.

Ist die Frist zur Begrindung der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision (8§ 133 Ill 1 VwWGO) schuldlos
versaumt worden, so ist auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren (§ 60 | VWGO). Der Antrag ist
innerhalb eines Monats nach Wegfall des Hindernisses zu stellen (8 60 Il 1 Teils. 2 VWGO) und die versaumte Rechts-
handlung nachzuholen; ist sie fristgerecht nachgeholt, so kann die Wiedereinsetzung ohne Antrag gewahrt werden (8
60 11 3 und 4 VWGO).

,Dem Begehren der Wiedereinsetzung steht nicht von vornherein entgegen, dass das Beschwerdeverfahren mit Ablehnung der
Beschwerde, hier dem Beschluss vom 29.06.2015, seinen Abschluss gefunden hat und damit das angefochtene Urteil rechtskraftig
geworden ist (§ 133 V 3 VWGO). Das Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand erlaubt nicht nur die Durchbrechung der
Rechtskraft einer Entscheidung, wenn die Frist fir einen gegen sie gegebenen Rechtsbehelf ohne Verschulden versaumt wurde,
sondern im Einzelfall auch dann, wenn der Rechtsbehelf erfolglos geblieben ist. Das kommt etwa in Betracht, wenn der Rechtsbehelf
zwar innerhalb der Frist eingelegt wurde, sich seine Einlegung aber als nicht ordnungsgeméan erwiesen hatte, weil der Vertretungs-
zwang nicht beachtet oder eine Begriindung des Rechtsbehelfs versaumt und er deshalb verworfen worden war (vgl. BVerwGE 11,
322 [323] = NJW 1961, 573 m.w.N., BVerwG, NJW 1957, 804, und BVerwG, Beschl. v. 04.02.2002 — 4 B 51/01, BeckRS 2002, 20782).

Der KI. macht hier allerdings nicht geltend, umfassend daran gehindert gewesen zu sein, die Frist zur Begriindung seiner Beschwerde
einzuhalten. Jenseits seiner fristgerecht geltend gemachten Zulassungsgriinde beruft er sich nur darauf, dass er objektiv gehindert
gewesen sei, den Zulassungsgrund einer Divergenz fristgerecht geltend zu machen. Die Divergenz beruhe auf dem Urteil des Senats
vom 01.10.2014 (BVerwG, 3 C 31/13, Buchholz 451.500 Landw BetrPramien Nr. 7 = NJOZ 2015, 632 =BeckRS 2015, 40696), also
einer Entscheidung, die erst nach Ablauf der Frist zur Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde am 09.07.2014 ergangen
sei.

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen einer Divergenz, die wie hier durch ein Divergenzurteil begriindet sein soll, das
erst nach Ablauf der Frist zur Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde ergangen ist, ist unabhéangig davon nicht moglich.
Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand schafft nur Raum dafir, eine schuldlos versdumte Rechtshandlung nachzuholen. Das setzt
voraus, dass diese in dem gerichtlichen Verfahren bis zum Ablauf der zu beachtenden Frist objektiv hatte vorgenommen wer-
den kénnen. Spater eintretende Griinde, die eine Entscheidung zweifelhaft machen kénnen, erlangen Bedeutung nur gemaf den
hierfur geltenden Vorschriften (wie etwa § 153 VwGO). Einen Fall danach denkbarer Sdumnis macht der KI. nicht geltend.

Die Zulassung einer Revision wegen einer nachtraglich, nach Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist entstandenen Divergenz, kommt
daher nur auf der Grundlage des § 132 Il Nr. 2 VwGO in Betracht. Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom 29.06.2015
ausgefuhrt hat, hatte der KI. dazu fristgerecht eine Grundsatzriige (§ 132 Il Nr. 1 VwGO) erheben missen, die durch das divergie-
rende Urteil geklart worden ware. Dabei geht die Rechtsprechung des BVerwG im Ansatz davon aus, dass es fir die Frage, ob eine
Revision wegen Divergenz zuzulassen ist, auf den Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung ankommt (BVerwG, MDR 1954, 652,
und BVerwG, NJW 1960, 594). Das ist insoweit nicht zweifelhaft, als sich die Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens nur rechtfertigt,
wenn die Divergenz zum Zeitpunkt der Beschwerdeentstehung fortbesteht. Fiir den Fall, dass ein divergenzfahiges Urteil erst nach
dem angefochtenen Urteil ergeht, beantwortet sich daraus allerdings noch nicht, ob und unter welchen Voraussetzungen damit eine
Divergenz i.S.v. § 132 Il Nr. 2 VwWGO begriindet werden kann. Bereits in seinem Beschluss vom 24.05.1965 (BVerwG, 3 B 10/65,
Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 49) hat der Senat eine fristgerecht auf eine grundsatzliche Bedeutung gestiitzte Revision wegen Diver-
genz zugelassen, weil einem Bf. kein Nachteil daraus erwachsen diirfe, dass auf Grund eines nach dem Ablauf der Beschwerdefrist
ergangenen Urteils des BVerwG die zuvor gegebene grundsétzliche Bedeutung entfalle, das Berufungsurteil aber (nunmehr) zum
Nachteil des Bf. davon abweiche. Wurde die Beschwerde mit der Grundsatzriige frist- und formgerecht begriindet, so ware es
auch verfassungsrechtlich bedenklich, die Zulassung der Revision wegen einer nachtraglichen Divergenzentscheidung abzulehnen
(BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], NVwZ 2000, 1163 [1165] m.w.N.). Es entspricht der seit dem Beschluss vom 24.05.1965
gefestigten Rechtsprechung des BVerwG, dass sich die Zulassung der Revision wegen einer nachtraglichen Divergenz nur unter
den genannten Voraussetzungen in Betracht kommt (BVerwG, 3 B 83/84, Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 230; BVerwG, Buchholz 310
§ 47 VWGO Nr. 74 = NVWZ-RR 1993, 513; BVerwG, Beschl. v. 09.04.1999 — 9 B 21/99, BeckRS 1999, 15552; BVerwG, Buchholz 310
§ 132 Il Nr. 2 VWGO Nr. 15 = BeckRS 2007, 24932, und BVerwG, Beschl. v. 21.04.2015 — 4 B 8/15, BeckRS 2015, 47732 Rn. 5).“
(BVerwG aaO.)

ZPO Antrag auf Prozesskostenhilfe KostenR
§ 114 Hinreichende Erfolgsaussicht

(OLG Naumburg in NVwZ-RR 2016, 359; Beschluss vom 17.11.2015 - 1 W 40/15)

1. Auch im Prozesskostenhilfeverfahren muss ein wirkungsvollen Rechtsschutz bietendes MaR rechtlichen Gehérs
gewahrleistet sein. Dazu gehdrt es, dem Antragsteller zumindest dann die Stellungnahme des Antragsgegners zur
Erwiderung zuzuleiten, wenn das Gericht seine Entscheidung darauf stiitzen will.

2. An die hinreichende Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung sind keine strengen Anforderungen zu
stellen. Die Prozesskostenhilfe soll den Rechtsschutz nicht selbst bieten, sondern den Zugang dazu ermdglichen.
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Steuerrecht
EStG Verdeckte Gewinnausschittung SteuerR
§81I114 Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschlage an faktischen Geschaftsfihrer

(FG Munster in becklink 2002737; Urteil vom 27.01.2016 — 10 K 1167/13 K, G, F)

Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschlage (SFN-Zuschlage) fuihren nicht nur bei nominellen, sondern auch bei fak-
tischen Geschaftsfihrern einer GmbH grundsétzlich zu verdeckten Gewinnausschittungen

Fall:

Die Klagerin ist eine GmbH, die eine Diskothek betreibt. Die alleinige nominelle Geschéftsfuhrerin der Klagerin war in den Streit-
jahren deutlich Gber 70 Jahre alt. Der Gesellschafterbestand setzte sich aus ihr und ihrem circa 40 Jahre alten Sohn zusammen,
der bei der GmbH angestellt war. Sein Gehalt (einschlielich Tantiemen) entsprach der Hohe nach in etwa demjenigen der
Geschéaftsfuhrerin. Da er haufig wahrend der Nachtveranstaltungen tatig war, zahlte die Klagerin ihm SFN-Zuschlage, die sie als
steuerfrei behandelte. Solche Zuschlége erhielten auch die anderen Arbeitnehmer der Klagerin, nicht aber die Geschéftsfuhrerin.
Das Finanzamt behandelte die SFN-Zuschlage als verdeckte Gewinnausschittungen (VGA), da die Rechtsprechung, wonach
derartige Zuschlage bei Geschéftsfilhrern grundsatzlich zu verdeckten Gewinnausschittungen fiihren, auch fir faktische Ge-
schéftsfihrer gelte. Der Sohn der Geschéftsfuhrerin sei aufgrund seiner tiberragenden Stellung als solch ein faktischer Geschéfts-
fuhrer anzusehen. Demgegenuber war die Klagerin der Auffassung, dass allein die Mutter als "Patriarchin” der Familie die Ge-
schéfte der Klagerin kontrolliere.

Begriff des faktischen Geschéftsfuhrers

~Jemand, der formell nicht als Geschéftsfiihrer einer GmbH bestellt ist, kann nach der finanzgerichtlichen sowie der zivil- und
strafrechtlichen Rechtsprechung gleichwohl als sog. faktischer Geschaéftsfiihrer anzusehen sein. Uber die anzuwendenden
Kriterien besteht zwar eine betréchtliche Unsicherheit (vgl. etwa Haas/Ziemons in Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 28,
m.w.N.). Nach der Rechtsprechung kommt es fiir die Beurteilung jedoch letztlich darauf an, wie sich das Auftreten des Betref-
fenden nach dem Gesamterscheinungsbild darstellt (vgl. etwa BGH, Urteile vom 27.06.2005 Il ZR 113/03, ZIP 2005, 1414; vom
21.03.1988 Il ZR 194/87, BGHZ 104, 44; FG KolIn, Urteil vom 12.09.2005 8 K 5677/01, EFG 2006, 86). Entscheidend ist hierbei,
dass der Betreffende die Geschicke der Gesellschaft maRgeblich in die Hand genommen und ihre Geschéafte wie ein Ge-
schéftsfuhrer gefiihrt hat (vgl. etwa BGH in BGHZ 104, 44). Hierbei gentigt nicht eine blof3e interne Einwirkung auf den sat-
zungsmafigen Geschaftsfihrer. Erforderlich ist vielmehr ein eigenes Handeln des Betreffenden im AuBenverhaltnis (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 25.02.2002 Il ZR 196/00, BGHZ 150, 61; BGH in BGHZ 104, 44; FG Kdln in EFG 2006, 86). Es ist diesbezuglich
allerdings nicht erforderlich, dass er den satzungsméaRigen Geschéftsfuhrer vollig verdrangt und sich allgemein an dessen Stelle
setzt (vgl. etwa BGH in BGHZ 104, 44; in BGHZ 150, 61; in ZIP 2005, 1414). Da eine GmbH mehrere Geschéaftsfihrer haben
kann, genigt es, dass der Betreffende in maRgeblichem Umfang Geschaftsfihrungsfunktionen tbernommen hat, wie sie
nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag fur den Geschéftsfuhrer oder Mitgeschéftsfiihrer kennzeichnend sind (vgl. etwa BGH in
BGHZ 104, 44).

Der Senat ist davon Uberzeugt, dass Herr E in den Streitjahren in einer Weise neben der formal bestellten Geschéaftsfihrerin Frau
B tatig war, welche die vorgenannten Voraussetzungen erfiillte. [wird ausgefiihrt]“ (FG Minster aaO.)

Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschlage als verdeckte Gewinnausschittung (VGA)

,ESs liegt ... unter materiellen Gesichtspunkten eine vGA vor. Eine vGA i.S.v. § 8 Ill 2 KStG liegt bei einer Kapitalgesellschaft
vor bei einer Vermdgensminderung oder einer verhinderten Vermdgensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhéltnis ver-
anlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschittung steht.
Fir den groften Teil der entschiedenen Falle hat der BFH die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen,
wenn die Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt héatte (vgl. etwa BFH-Urteil vom
19.03.1997 | R 75/96, BStBI Il 1997, 577).

Nach der standigen Rechtsprechung des BFH sind gesonderte Vergiitungen, die eine GmbH ihrem Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer fiir die Ableistung von Uberstunden zahlt, aus steuerrechtlicher Sicht regelmaRig vGA. Diese Beurteilung beruht
auf dem Gedanken, dass ein Geschéftsfiihrer sich in besonderem MaRe mit den Interessen und Belangen der von ihm
geleiteten Gesellschaft identifizieren und die notwendigen Arbeiten auch dann erledigen muss, wenn dies einen Einsatz au-
RBerhalb der ublichen Arbeitszeiten oder lber diese hinaus erfordert. Eine gesonderte Vergiitung zusatzlicher Arbeitszeiten ver-
tragt sich mit diesem Aufgabenbild nicht, weshalb sie regelmé&Rig als durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst anzuse-
hen ist. Das gilt in besonderem Maf3e dann, wenn die zusatzliche Vergutung nur fiir Arbeiten an Sonn- und Feiertagen und zur
Nachtzeit gezahlt wird, da dann die Annahme gerechtfertigt ist, dass dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus im Gesellschafts-
verhéltnis liegenden Griinden die in § 3b EStG vorgesehene Steuervergunstigung verschafft werden soll (vgl. etwa BFH-Urteil in
BStBI 11 1997, 577; vom 14.07.2004 | R 24/04, BFH/NV 2005, 247). Dies gilt im Grundsatz gleichermafen fur beherrschende wie
fur nicht beherrschende Gesellschafter-Geschéftsfihrer (vgl. etwa BFH-Urteil vom 27.03.2001 | R 40/00, BStBI 11 2001, 655). Des
Weiteren gilt die vorgenannte Beurteilung auch fur Félle, in denen mit dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer keine Gewinntantieme
vereinbart ist (vgl. ebenfalls etwa BFH-Urteil in BStBI. 11 2001, 655).

Die genannte Rechtsprechung besagt jedoch nicht, dass die Zahlung von Sonn- und Feiertagszuschlagen an einen Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer stets als vGA einzustufen ist. Vielmehr kann eine entsprechende Vereinbarung im Einzelfall durch
Uberzeugende betriebliche Grinde gerechtfertigt sein, die geeignet sind, die Vermutung fur die Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhaltnis zu entkraften. Dann liegt keine vGA vor. Dies hat der BFH bisher in Féllen angenommen, in denen Zu-
schlage fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit nicht nur dem Gesellschafter-Geschéftsfihrer, sondern auch gesellschafts-
fremden Arbeitnehmern in vergleichbarer Position gewahrt wurden (vgl. BFH-Urteile vom 14.07.2004 | R 111/03, BStBI Il
2005, 307; vom 03.08.2005 | R 7/05, BFH/NV 2006, 131). Diese Beurteilung beruht auf dem Gedanken, dass auch dann, wenn
eine zu beurteilende Regelung im allgemeinen Wirtschaftsleben uniblich ist oder aus anderen Griinden regelmafig zur vGA
fuhrt, im Einzelfall dennoch eine vGA zu verneinen sein kann, wenn die Regelung einem betriebsinternen Fremdvergleich
standhélt. Das weise namlich darauf hin, dass die Vereinbarung in dem betreffenden Unternehmen auf betrieblichen Griinden
beruhe (vgl. BFH-Urteile in BStBI Il 2005, 307; in BFH/NV 2006, 131).
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Ob eine Vereinbarung nach diesen Grundsatzen ausschlieBlich betrieblich oder durch das Gesellschaftsverhéaltnis veran-
lasst ist, hat im gerichtlichen Verfahren in erster Linie das Finanzgericht als Tatsacheninstanz anhand aller Umsténde des kon-
kreten Einzelfalls zu beurteilen (vgl. BFH-Urteil vom 14.07.2004 | R 111/03, BStBI Il 2005, 307).“ (BFH aaO.)

lll.  Anwendung auf faktischen Geschéaftsfihrer

,Die vorgenannte Rechtsprechung ist vom BFH bisher ausschlie8lich auf formal bestellte Geschéftsfiihrer angewendet worden.
Der Senat ist jedoch der Auffassung, dass sie jedenfalls unter den Umsténden des Streitfalls auch auf einen faktischen Ge-
schéftsfuhrer anzuwenden ist.

Herr E als faktischer Geschéaftsfuhrer war hier vergiitungsmafig vollstandig mit der formal bestellten Geschéaftsfuhrerin
Frau B gleichgestellt. In einem solchen Fall erscheint es nicht fremdvergleichsgerecht, wenn dem faktischen Geschéftsfihrer,
nicht aber dem formal bestellten Geschéftsfuhrer SFN-Zuschlage gezahlt werden.

Ausgehend hiervon waren die SFN-Zuschlage an Herrn E als vGA zu beurteilen. Die Vermutung einer vGA greift fiir die an ihn
gezahlten SFN-Zuschléage ein. Es sind keine iberzeugenden betrieblichen Grinde dafir ersichtlich, welche geeignet wéren,
die Vermutung fur eine Veranlassung der Zuschlage im Gesellschaftsverhéltnis zu entkréften. Entgegen der Auffassung der
Klagerin ist eine solche Entkraftung im Streitfall insbesondere nicht Uber einen betriebsinternen Fremdvergleich moglich. Zwar
wurden nach dem Vorbringen der Klagerin sémtlichen Arbeitnehmern auRer Frau B entsprechende Zuschlage gewahrt.
Diese waren jedoch nicht in vergleichbarer Position beschéftigt. Dies gilt nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin insbesondere
fur Herrn F als weiteren fest angestellten Arbeitnehmer. Fur die iberwiegend beschaftigten Aushilfen gilt das erst recht. Von der
Position her vergleichbar mit Herrn E war allein Frau B als formal bestellte Geschaftsfiihrerin, welche jedoch gerade keine Zu-
schlége erhielt.“ (BFH aa0O.)

EStG Steuerzahlungen auf Kapitalertrage SteuerR
§4311 Entnahmen der Gesellschafter

(BGH in BB 2016, 1383; Urteil vom 05.04.2015 - Il ZR 62/15)

1. Die nach § 43 | 1 EStG durch Abzug auf die Kapitalertrage der Insolvenzmasse erhobene Einkommen- oder
Kdrperschaftsteuer (Kapitalertragsteuer) ist ebenso wie der darauf entfallende Solidaritatszuschlag auch im
Insolvenzverfahren vermégensmaRig als Abzug von Gesellschaftskapital anzusehen und wegen der steuer-
lichen Anrechnung auf die Einkommen- oder Korperschaftsteuer der Gesellschafter wie eine Entnahme zu
behandeln.

2. Die Gesellschafter sind deshalb unabhangig vom Inhalt des Gesellschaftsvertrages zur Erstattung der
Zinsabschlage in die Masse verpflichtet

Fall: Der Klager ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren Giber das Vermogen der E. K. GmbH & Co. KG. Die beklagte
Aktiengesellschaft ist mit einem Anteil von 90,5 % Kommanditistin der Schuldnerin.

Der Klager hat die Insolvenzmasse auf Festgeldkonten angelegt. Von den daraus erwirtschafteten Zinsen hat das
kontoverwaltende Kreditinstitut in den Jahren 2004 und 2006 bis 2010 Kapitalertragsteuern und Solidaritéatszu-
schlage (im Folgenden auch: Zinsabschlage) in Hohe von zusammen 195.570,19 € an das Finanzamt abgefiihrt.

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte schulde ihm Erstattung des auf sie entfallenden Anteils von diesem
Betrag, namlich 176.991,02 €. Trifft das zu?

,Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die von dem kontoftihrenden Kreditinstitut einbehaltene Kapitalertragsteuer
und der darauf entfallende Solidaritatszuschlag bei einer Personenhandelsgesellschaft, iiber deren Vermdgen das Insolvenzverfahren
er6ffnet worden ist, von den Gesellschaftern in die Insolvenzmasse zu erstatten sind.

Ob eine Gesellschaft gegen die Gesellschafter Anspruch auf Erstattung der Zinsabschlage hat, richtet sich nach dem Gesell-
schaftsvertrag. Wie der Senat hinsichtlich der Zinsabschlage in der werbenden Personenhandelsgesellschaft bereits entschieden hat,
sind die nach § 43 | 1 EStG durch Abzug auf die Kapitalertrdge der Gesellschaft erhobene Einkommen- oder Korperschaftsteuer
(Kapitalertragsteuer) ebenso wie der darauf entfallende Solidaritatszuschlag vermégensmagig als Abzug von Gesellschaftskapital
anzusehen und wegen der steuerlichen Anrechnung auf die Einkommen- oder Korperschaftsteuer der Gesellschafter wie eine
Entnahme zu behandeln. Der Abzug der Kapitalertragsteuer von den Kapitalertrdgen der ihrerseits nicht einkommen- oder koérper-
schaftsteuerpflichtigen Personenhandelsgesellschaft bewirkt im Hinblick auf die Anrechnung nach § 36 Il Nr. 2 EStG eine Voraus-
zahlung auf die Einkommen- oder Kdrperschaftsteuerschuld der Gesellschafter als Mitunternehmernach8 211,8 151 1Nr.
2 EStG, die entweder zur Minderung ihrer Einkommensteuerschuld oder zu einer Steuererstattung nach § 36 IV 2 EStG fuhrt. Der
hierdurch erlangte Vorteil kann zivilrechtlich nicht anders bewertet werden, als ware der Gesellschaft zunachst der gesamte Kapitaler-
trag zugeflossen und sodann von ihr im Umfang der Zinsabschléage zur Leistung einer Vorauszahlung auf die Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuerschuld der Gesellschafter verwendet worden. Ob die Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter einen Anspruch darauf
hat, dass sie ihr die Zinsabschlage BB 2016 S. 1383 (1384)erstatten, richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag (BGH, Urteil vom
16.04.2013 Il ZR 118/11, ZIP 2013, 1174 Rn.  14; Urteil vom 30. Januar 1995 Il ZR 42/94, ZIP 1995, 462, 464 [BB 1995, 719]; s. auch
BGH, Urteil vom 29. Marz 1996 Il ZR 263/94, BGHZ 132, 263, 277 [BB 1996, 1105]).

Im Insolvenzverfahren ist die Lage insofern anders, als der Insolvenzverwalter nach § 80 InsO befugt ist, Uber die fiur die Masse
erwirtschafteten Zinseinkunfte zu verfugen. Unter diesen Umstanden ist weder damit zu rechnen, dass diese Einkinfte an die Ge-
sellschafter ausgekehrt werden, noch, dass sie bei einer Gewinnthesaurierung den Wert der Gesellschaftsbeteiligungen nachhaltig
erhéhen. Die einkommen- oder korperschaftsteuerrechtliche Behandlung der wéhrend des Insolvenzverfahrens vom Insolvenzver-
walter erwirtschafteten Zinseinkunfte unterscheidet sich nicht von den Regeln, die auRerhalb des Insolvenzverfahrens gelten (BFH,
ZIP 1995, 661, 662; ZIP 1995, 1275 f.; ZIP 2008, 1643, Rn. 20; Schone/Ley, DB 1993, 1405; Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz,
8. Aufl.,, S. 24,167 f.). In beiden Féllen sind Steuerschuldner (“Steuersubjekte”) die Gesellschafter, nicht dagegen schuldet die Ge-
sellschaft die Einkommen- oder Kdrperschaftsteuer und damit auch die Kapitalertragsteuer auf die Zinsertrége und den Solidaritatszu-
schlag.
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Zivilrechtlich haben die Gesellschafter dagegen in der werbenden Gesellschaft, sofern nichts anderes vereinbart ist, kein “Steuer-
entnahmerecht”, also kein Recht, Betrage in Hohe der von ihnen auf die Kapitalertrdge oder auf sonstige Gewinne der Gesellschaft
zu zahlenden Steuern unabhéngig vom Inhalt des Gesellschaftsvertrages aus dem Gesellschaftsvermégen zu entnehmen (BGH, Urteil
vom 29. Méarz 1996 Il ZR 263/94, BGHZ 132, 263, 277 [BB 1996, 1105]). Deshalb sind die Gesellschafter in der werbenden Gesell-
schaft nach der Rechtsprechung des Senats bei Fehlen abweichender Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag verpflichtet, die als
Zinsabschlage bei der Gesellschaft einbehaltenen Steuervorauszahlungen wie unberechtigte Entnahmen in das Gesellschafts-
vermdégen zuriickzuzahlen. Damit stimmt die steuerliche Rechtslage mit der gesellschaftsrechtlichen tiberein. Die Gesellschafter zah-
len die gesamte Einkommen- oder Korperschaftsteuer nebst Solidaritatszuschlag aus ihrem Privatvermdgen. Das Gesellschafts-
vermoégen bleibt davon unbertihrt.” (BGH aaO.)

EStG Herstellungskosten eines neuen Gebaudes SteuerR
§6V3 Geltendmachung von Abbruchkosten

(FG Dusseldorf in BB 2016, 1265; Urteil vom 23.02.2016 — 10 K 2708/15 F)

Die Rechtsgrundsatze zu einem Erwerb eines Geb&audes mit Abbruchabsicht gelten auch dann, wenn ein Gebaude
vor dem Abbruch von einem Sonderbetriebsvermégen bei einer Mitunternehmerschaft gemaf § 6 V 3 EStG zu
Buchwerten in das Gesamthandsvermdgen einer anderen Mitunternehmerschaft Ubertragen wurde.

Fall: Zu entscheiden ist, ob der Restwert von Gebauden, die in den Streitjahren abgebrochen wurden, und die dabei angefallenen
Abbruchkosten als sofort abziehbarer betrieblicher Aufwand behandelt werden durften oder aufgrund einer bei der Uberfiihrung
der Gebaude in das Betriebsvermdgen der Klagerin gegebenen Abbruchabsicht zu den Herstellungskosten der an dieser Stelle
errichteten neuen Geb&ude gehoren.

“Die Klagerin durfte auf die Restbuchwerte der abgebrochenen Geb&ude keine AfaA gemél3 § 7 | 7 EStG vornehmen und die Abbruch-
kosten nicht als Betriebsausgaben i.S.v. § 4 IV EStG absetzen. Denn es handelt sich hierbei um Herstellungskosten der neu
errichteten Gebaude, fiir die nach § 711, IV EStG lediglich AfA in gleichen Jahresbetragen in Anspruch genommen werden kann.

Nach § 7 | 1 EStG ist bei Wirtschaftsgitern, deren Verwendung oder Nutzung durch den Steuerpflichtigen zur Erzielung von Ein-
kiinften sich erfahrungsgemag auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, jeweils fur ein Jahr der Teil der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleichmaRiger Verteilung dieser Kosten auf die Gesamtdauer der Verwendung
oder Nutzung auf ein Jahr entféllt (AfA in gleichen Jahresbetragen). § 7 IV EStG sieht abweichend von § 7 | 1 EStG fur Geb&aude
abhangig von der Zugehdrigkeit zum Betriebs- oder Privatvermdgen und dem Zeitpunkt der Fertigstellung feste Prozentsatze fur die
AfA vor (fur zum Betriebsvermdgen gehdrende, nicht Wohnzwecken dienende Gebéaude, fur die der Bauantrag — wie im Streitfall —
nach dem 31.03.1985 gestellt worden ist, jahrlich 3 %). Bemessungsgrundlage sind auch insoweit die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten.

Herstellungskosten sind nach der auch im Steuerrecht geltenden Begriffsbestimmung des § 255 Il 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB)
die Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Giitern und die Inanspruchnahme von Diensten fur die Herstellung eines Vermo-
gensgegenstands, seine Erweiterung oder fiir eine Gber seinen urspriinglichen Zustand hinausgehende wesentliche Verbesserung
entstehen (zur Maf3geblichkeit der handelsrechtlichen Begriffsbestimmung auch fiir das Einkommensteuerrecht vgl. BFH, Beschluss
vom 04.07.1990 - GrS 1/89, BStBI Il 1990, 830). Erwirbt der Steuerpflichtige ein objektiv technisch oder wirtschaftlich noch nicht ver-
brauchtes Geb&ude in der Absicht, es abzubrechen und an dieser Stelle ein neues Geb&ude zu errichten, so ist die Vernichtung des
alten Gebaudes Voraussetzung fiir die Errichtung des neuen Wirtschaftsgutes. Damit besteht zwischen dem Abbruch des Ge-
baudes und der Herstellung des neuen Wirtschaftsgutes ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang, der es rechtfertigt, die mit dem
Abbruch verbundenen Aufwendungen als Herstellungskosten des neuen Wirtschaftsgutes zu behandeln. Der Abbruch ist gleich-
sam der Beginn der Herstellung. Fir den Restbuchwert des abgebrochenen Gebaudes darf der Steuerpflichtige dann keine AfaA in
Anspruch nehmen; die Abbruchkosten dirfen nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgesetzt werden (BFH-Beschluss
vom 12.06.1978 - GrS 1/77, BStBI 1l 1978, 620). Diese Rechtsgrundsatze gelten auch bei einer als anschaffungsahnlicher Vorgang
anzusehenden Einlage eines bebauten Grundstiicks in ein Betriebsvermégen mit Abbruchabsicht (vgl. BFH-Urteile vom 07.12.1978 - |
R 142/76, BStBI Il 1979, 729; vom 09.02.1983 - | R 29/79, BStBI 11 1983, 451, und vom 10.02.1988 - VIII R 352/88, BFH/NV 1988, 704;
FG Baden-Wairttemberg, Urteil vom 05.07.2011 2 K 4725/09, DStRE 2012, 1173) und bei einem unentgeltlichen Erwerb mit Abbruchab-
sicht (BFH-Urteil vom 07.10.1986 - IX R 93/82, BStBI Il 1987, 330).” (FG Dusseldorf aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Dorr: Aktuelle Entwicklungen im Verkehrszivilrecht (in: MDR 2016, 431)

Rechtsprechungsiibersicht von Marz 2015 bis 2016.Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber die
Rechtsprechung im Verkehrszivilrecht. Behandelt wird die héchst- und obergerichtliche Rechtspre-
chung, soweit diese im Zeitraum Mé&rz 2015 bis 2016 verdffentlicht worden ist.

2. Jerger/Zehentbauer: Grundlage und Geltendmachung von Schaden im Zusammenhang mit
der Finanzierung des Zivilprozesses (in: NJW 2016, 1353)

Nicht selten belaufen sich die Kosten eines Zivilprozesses auf einen bemerkbaren Betrag. Fur die ob-
siegende Partei stellt sich daher nicht nur die Frage, ob und wie sie die fir den Prozess notwendigen
Kosten von ihrem Gegentber ersetzt bekommt, sondern insbesondere auch, ob sie ihr im Zusammen-
hang mit der Prozessfinanzierung entstandene Schaden wie etwa entgangene Zinsgewinne oder erlit-
tene Zinsschéaden ersetzt verlangen kann. Dieser Beitrag geht auf die Grundlage eines solchen An-
spruchs und dessen prozessuale Geltendmachung ein.

3. Symosek: Verjahrungshemmung, aber richtig (in: NJW 2016, 1142)

Die drohende Verjahrung eines Anspruchs, der weder tituliert noch anerkannt ist, kann nur dadurch
hinausgeschoben werden, dass die Verjahrung gehemmt wird. Der Zeitraum, wahrend dessen die Ver-
jahrung gehemmt ist, wird in die Verjahrungsfrist nicht eingerechnet (§ 209 BGB). Der Anwalt priift die
Verjahrung zu Beginn des Mandats und notiert den frihestmoglichen Fristablauf mit Vorfrist im Fristen-
kalender. Wahrend des Mandats sorgt er dafiir, dass die Verjahrung sicher gehemmt ist. Sobald die
Hemmung endet, berechnet er die Verjahrungsfrist erneut und notiert den geénderten Fristablauf. Was
bei der Verjahrungshemmung zu beachten ist, erklart der Beitrag an Beispielen aus dem Bauvertrags-
recht.

4. Fihrich: Die neue Pauschalreiserichtlinie - Inhalt und erste Uberlegungen zur Umsetzung (in:
NJW 2016, 1204)

Am 11.12.2015 wurde die neue Richtlinie (EU) 2015/2302 iber Pauschalreisen und verbundene Rei-
seleistungen im Amtsblatt der EU verkiindet. Bis zum 31.12.2017 haben die Mitgliedstaaten sie in ihr
nationales Recht umzusetzen. Ab 01.07.2018 wenden sie ihre nationalen Umsetzungsvorschriften an.
Der Beitrag stellt den wesentlichen Inhalt der Richtlinie dar und zeigt erste Uberlegungen fiir die Um-
setzung in das Reisevertragsrecht der 8§ 651 a ff. BGB auf. So wird auf das Gesetzgebungsverfahren
eingegangen, der Anwendungsbereich einschlie3lich der neuen Kategorie der verbundenen Reiseleis-
tungen aufgezeigt und es werden die neuen Informationspflichten des Reiseveranstalters und Reise-
vermittlers vorgestellt, Inhalt und Anderungsmaoglichkeiten des Pauschalreisevertrags verdeutlicht und
die neuen Haftungsregelungen und die Anderungen des Insolvenzschutzes dargelegt.

Il. Strafrecht

1. Roxin: Die geschaftsmafige Férderung einer Selbsttotung als Straftatbestand und der Vor-
schlag einer Alternative (in: NStZ 2016, 185)

Der Deutsche Bundestag hat am 06.11.2015 einen neuen § 217 StGB eingefuhrt, demzufolge mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft wird, ,wer in der Absicht, die Selbsttétung
eines anderen zu fordern, diesem hierzu geschéaftsmafig die Gelegenheit gewéhrt, verschafft oder ver-
mittelt” (§ 217 I). ,Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht geschaftsmafig handelt und entweder
Angehdriger des in Abs. 1 genannten anderen ist oder diesem nahesteht.”

Die Vorschrift beruht auf einem Gesetzesvorschlag der Abgeordneten Brand, Griese und Voglerl und
hat in der neueren Sterbehilfe-Diskussion eine Flut von Stellungnahmen ausgel6st, ohne dass sich eine
deutlich herrschende Meinung herausgebildet hat.

Schwerpunkthefte mit zahlreichen Aufsétzen zum Thema liefern einerseits die von der Humanistischen
Union herausgegebenen ,Vorgange“2, andererseits die ,Zeitschrift fir Lebensrecht“3. Wahrend die
erste Publikation tendenziell der Autonomie des Sterbewilligen gréReres Gewicht einrdumt, fuhlt sich
die zweite in starkerem Mal3e dem Lebensschutz verpflichtet.

Der Beitrag beschaftigt sich mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift sowie den verschiedenen rechts-
wissenschaftlichen Verstéandnisanséatzen.

- 56 - PR 06/2016 ©Juridicus GbR




Schrifttumsnachweise

Hawickhorst: «Wo Rauch ist, da ist auch Feuer» — Uber die Ohnmacht des Beschuldigten
bei Opportunitatseinstellungen durch die Staatsanwaltschaft (in StraFo 2016, 141)

Gegen eine Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft nach § 153 | StPO hat der Beschuldigte nach
derzeitiger Gesetzeslage keine Rechtsschutzméglichkeiten. Der Autor gibt zu bedenken, dass dadurch
im Einzelfall bestehenden berechtigten Interessen Beschuldigter an einer Zurtickweisung der Einstel-
lung nicht Rechnung getragen wird.

Schroéder: Und taglich grif3t die Arbeitszeit — auch als Strafbarkeitsrisiko!?! (in: ArbRAktuell
2016, 177)

Ein Arbeitsumfeld muss heutzutage einer Vielzahl an Anforderungen gerecht werden: Zum einen sollen
sowohl Arbeithehmer als auch Arbeitsstellen flexibel sein (Heimarbeitsplatze, Gleitzeit, Jobsharing), um
Arbeit und Familie unter einen Hut zu bekommen, eine ausgewogene Work-Life-balance zu ermogli-
chen und Kreativitat sowie Entfaltungsmdoglichkeiten sicher zu stellen. Zum anderen missen Waren
rechtzeitig produziert und ausgeliefert, Dienstleistungen regelmaRig, zu unterschiedlichen Zeiten und
teilweise Uber unterschiedliche Zeitzonen hinweg erbracht werden. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass
manche Produktionslinien nie stehen, Offnungszeiten immer langer werden, Tatigkeiten in der Gastro-
nomie in Freizeiten vieler Mitblrger fallen oder auch, dass eine Rund-um-die-Uhr-Versorgung im Ge-
sundheitswesen und der Notfallversorgung sichergestellt sein muss. Doch aller notwendigen Flexibilitat
und Individualitét sind Grenzen gesetzt — nicht zuletzt durch das Arbeitszeitgesetz (ArbZG), welches
einen wesentlichen Teil des Arbeitsschutzes bildet. Was oftmals tUibersehen wird ist, dass (hartnackige)
VerstoRe auch strafrechtlich sanktioniert werden kénnen.

1. Offentliches Recht

Scheidler: Unternehmensbetéatigung der Gemeinden in Form der selbstédndigen Kommunal-
unternehmen des offentlichen Rechts (in: BayVBI.2016, 145)

Die noch relativ neue Mdglichkeit fir Gemeinden, sich unternehmerisch in Form eines ,selbstandigen
Kommunalunternehmens des 6ffentlichen Rechts® (Art. 86 Nr. 2 GO) zu betatigen, hat gegeniiber den
anderen betatigungsformen (Eigenbetrieb, Rechtsformen des Privatrechts) in den letzten Jahren zu-
nehmend an Bedeutung gewonnen, Grund genug, diese Form eines gemeindlichen Unternehmens ei-
ner ndheren Betrachtung zu unterziehen und dabei die Vorteile gegentiber den anderen Formen her-
auszustellen.

Lindner: Zur Drittanfechtungsklage im Gewerberecht (in: GewA 2016, 135)

Die Vergabe knapper Ressourcen ist ein klassisches Problem des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Gibt
es mehr Bewerber als Guter [z.B. Lizenzen, Erlaubnisse, Zulassung zu Stellplatzen einer Veranstaltung
(z.B. nach 88 69, 70 GewO), 6ffentliche Auftrage, Platze in einer 6ffentlichen Einrichtung nach Kommu-
nalrecht] zu verteilen sind, kommt es haufig zum Konkurrentenstreit. Der nicht zum Zuge gekommene
Bewerber wird die RechtméaRigkeit der Auswahl- bzw. Verteilungsentscheidung gerichtlich angreifen
wollen. Dieses Interesse ist durch Art. 19 IV GG geschiitzt. In solchen Féllen treffen sich das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht (mit den formellen und materiellen Maf3staben fir die Vergabe des knappen
Guts) und das Verwaltungsprozessrecht. Von Bedeutung ist dabei insbesondere die Frage nach der
statthaften Klageart. Der VGH Miinchen hat diesbezlglich eine wichtige Entscheidung zur sog. ,Dritt-
anfechtungsklage® gegen die Zulassung eines Konkurrenten getroffen (besprochen in ZA 01/2016, S.
44 ff.). Zum besseren Verstandnis dieses fir die Praxis wichtigen Urteils werden zunachst die verschie-
denen Fallkonstellationen des gewerberechtlichen Konkurrentenstreits aufgezeigt. Die Entscheidung
des VGH Miunchen betraf einen positiven Konkurrentenverdrangungsstreit. Zu dessen dogmatischer
und prozessualer Bewaltigung hat der (ibergangene Bewerber neben einer Verpflichtungsklage (ge-
richtet auf die eigene Zulassung) zusatzlich eine Anfechtungsklage gegen die Auswahl (genauer: Zu-
lassung) des zugelassenen Konkurrenten zu erheben. Dies ist noch nichts weltbewegend Neues. Von
groRer Bedeutung ist die genannte Entscheidung des VGH Minchen aber deswegen, weil Situationen
benannt werden, in denen die zusétzliche Erhebung einer Drittanfechtungsklage unzumutbar, also nicht
notwendig ist.

Buchheister: Entwicklungslinien im Versammlungsrecht (in: LKV 2016, 160)

Der Autor ist Prasident des OVG Berlin-Brandenburg. Der Text gibt leicht gekiirzt einen Vortrag in der
Universitat Potsdam anlasslich der Buchvorstellung ,Handbuch Versammlungsrecht‘ von Peters/Janz,
erschienen im Beck-Verlag 2015, wieder. Der Vortragsstil ist beibehalten worden.
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Stumpf: Der Ruf nach der ,Rickkehr zum Recht* bei der Bewaltigung der Fluchtlingskrise (in:
DOV 2016, S. 357)

Missachtet die Bundesregierung bei der Bewaltigung der Flichtlingskrise geltendes Recht? In den Me-
dien wird diese Frage nur allzu oft mit ,Ja“ beantwortet: Deutschland sei fur die Asylantrage der Gber
die Balkanroute einreisenden Fluchtlinge nicht nur unzustandig, sondern durfe ihnen aufgrund der in
Art. 16 a Abs. 2 GG normierten Drittstaatenregelung von Rechts wegen auch keinen Schutz gewahren.
In diesem Lichte wird der Ruf nach der ,Rickkehr zum Recht” vielerorts lauter. Aber hat sich die Bun-
desregierung Uberhaupt vom Recht entfernt? Was kénnte sie tatsachlich gegen das von anderen EU-
Staaten organisierte Durchschleusen von Fliichtlingen ,Richtung Germany“ tun? Der vorliegende Bei-
trag gibt darauf (fir manchen tUberraschende) Antworten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater

Nickel: Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Prozesskosten- und Beratungshilfe im Jahr
2015 (in: MDR 2016, 438)

Der Beitrag schliel3t an die Darstellungen in MDR 2015, 684 ff. an. Erneut hat sich die Rechtsprechung
im Bereich der Prozess- und Verfahrenskostenhilfe auch in 2015 munter weiterentwickelt. Jedoch fin-
den sich ebenso wie schon im Vorjahr erstaunlich wenige Entscheidungen zum Recht der Beratungs-
hilfe, das ebenfalls zum 01.01.2014 weitgehend reformiert worden ist.

Wolf: Sozialrechtliche, arbeitsrechtliche und berufsrechtliche Implikationen fur den Syndikus-
rechtsanwalt — ein erster Uberblick (in: BRAK Mitt. 2016, 9)

Das neue Jahr begann mit einer neu geschaffenen Kategorie von Rechtsanwalten. Am 01.01.2016 trat
das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusrechtsanwadlte in Kraft. In seiner Sitzung am
18.12.2015 hat Bundesrat dem Gesetz noch zugestimmt, nachdem der Bundestag das Gesetz am
17.12.2015 verabschiedet hat. Damit hat der Gesetzgeber den Weg dafir freigemacht, dass angestellte
Unternehmensijuristen in ihrem Unternehmen kinftig auch als Syndikusrechtsanwélte tatig sein durfen.

Hartmann/Horn: Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte (in: BRAK
Mitt. 2016, 46)

Zu Jahresbeginn ist das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte in Kraft getreten. Bei
der Zulassungspraxis der Rechtsanwaltskammern stellt sich dabei seit kurzem die Frage, wie man mit
dem Problem umgeht, dass nach Auffassung der Deutschen Rentenversicherung Bund die Rickwir-
kungsfiktion des 8 6 IV SGB VI keine Anwendung auf das Befreiungsrecht von Sydnikusrechtsanwaélten
finden soll. Dies deshalb, weil nach Auffassung der Behdrde regelmafig erst mit der Zulassung als
Syndikusrechtsanwalt die materiellen Befreiungsvoraussetzungen des 8 6 SGB VI eintreten sollen. In-
soweit unterscheide sich die rechtliche Situation maRgeblich von derjenigen der Kanzleirechtsanwalte.
Diese Rechtsauslegung hat zur Folge, dass insbesondere bei spateren Tatigkeitswechseln von Syndi-
kusrechtsanwaélten eine Befreiung erst auf den Stichtag der Zulassung erfolgen kann.

Jungk: Pflichten und Haftung des Anwalts — Eine Rechtsprechungsuibersicht (in: BRAK Mitt.
2016, 19)

Die Wahrung von Fristen ist eine Kernaufgabe der anwaltlichen Téatigkeit, in jedem Mandat gibt es Fris-
ten, die beachtet werden mussen. Hiermit beschéftigt sich der vorliegende Beitrag.

Delhey: Verfassungsrechtliche Grenzen einer Pflicht fir Rechtsanwélte zur Nutzung elektro-
nischer Kommunikationsmittel (in: NJW 2016, 1274)

Zum 01.01.2016 plante die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) fir alle in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassenen Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwdlte das so genannte besondere
elektronische Anwaltspostfach (kurz: beA) einzufiihren. Wahrend die BRAK den Termin zur Einrichtung
inzwischen auf den 29.09.2016 verschoben hat, wird eine anwaltliche Pflicht zur Nutzung des beA zu-
nehmend in Frage gestellt. Der Beitrag beleuchtet die Diskussion aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive.
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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 Prufer 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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