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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

IT-Sicherheitsgesetz vom 24.07.2015 (BGBI. | 2015, S. 1324)

Das IT-Sicherheitsgesetz verbessert den Schutz der Blrger sowie die Sicherheit von Unterneh-
men im Internet. Beispielsweise gelten fur Online-Shops erhdhte Anforderungen an den Schutz
der Kundendaten und der IT-Systeme. Das neue IT-Sicherheitsgesetz ist am 25.07.2015 in Kraft
getreten.

Unter anderem schreibt das Gesetz Betreibern Kritischer Infrastrukturen wie zum Beispiel Ener-
gieunternehmen, Banken, Wasserversorgern und Krankenh&ausern vor, einen Mindeststandard
an IT-Sicherheit einzuhalten und erhebliche IT-Sicherheitsvorfalle an das Bundesamt fur Sicher-
heit in der Informationstechnik (BSI) zu melden.

Daruber hinaus erhoht das Gesetz die Anforderungen an Telekommunikationsanbieter. Diese
werden verpflichtet, IT-Sicherheit nach dem Stand der Technik" zu gewéhrleisten. Zudem mds-
sen sie IT-Sicherheitsvorfalle, die zu einem unerlaubten Zugriff auf die Systeme der Nutzer oder
einer Beeintrachtigung der Verfugbarkeit fihren kénnen, unverziglich Uber die Bundesnetzagen-
tur an das BSI melden. Ferner miissen sie betroffene Nutzer Uber bekannte Stérungen informie-
ren, die durch Schadprogramme auf ihren datenverarbeitenden Systemen hervorgerufen werden.

Begleitend werden die Kompetenzen des BSI und der Bundesnetzagentur sowie die Ermittlungs-
zustandigkeiten des Bundeskriminalamtes im Bereich der Computerdelikte ausgebaut.

EU-Erbrechtsverordnung (Verordnung EU Nr. 650/2012) des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 04.07.2012 (ABI. Nr. L 201 S. 107, ber. Nr. L
344 S. 3,2013 Nr. L 41 S. 16, Nr. L 60 S. 140, 2014 Nr. L 363 S. 186) Celex-Nr.
32012 R 0650

Fur eine grolRere Rechtssicherheit und einfachere Abwicklung von Erbféllen innerhalb der EU
sorgt die neue Européische Erbrechtsverordnung. Immer mehr Menschen arbeiten in européi-
schen Nachbarlandern oder verbringen dort ihren Lebensabend. Die neue Verordnung regelt,
welches nationale Erbrecht gilt, wenn Vermoégen in mehreren EU-Staaten zu vererben ist. Sie gilt
ab 17.08.2015.

Verordnung zu den Dokumentationspflichten nach den 88 16 und 17 des
Mindestlohngesetzes in Bezug auf bestimmte Arbeitnehmergruppen (Min-
destlohndokumentationspflichten-Verordnung - MiLoDokV) vom 29.07.2015
(BAnz AT 31.07.2015 V1)

Beim Mindestlohn werden die Dokumentationspflichten reduziert. Der Arbeitgeber braucht ab
August 2015 keine Arbeitszeitaufzeichnungen mehr anzufertigen, wenn das regelméaRige
Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers mehr als 2.000 € brutto betragt und das Nettoentgelt jeweils fur
die letzten zwolf Monate nachweislich ausgezahlt wurde. Seit 01.01.2015 entfallen Arbeitszeit-
aufzeichnungen bei einem monatlichen Entgelt von 2.958 € brutto.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Betreuungsgeld VerfR
Art. 74 I Nr. 7 Keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes

(BVerfG in NJW 2015, 2399, Urteil vom 21.07.2015 — 1 BvF 2/13)

1. Der Begriff der 6ffentlichen Fursorge in Art. 74 | Nr. 7 GG setzt voraus, dass eine beson-
dere Situation zumindest potenzieller Bedurftigkeit besteht, auf die der Gesetzgeber reagiert.
Dabei geniigt es, wenn eine — sei es auch nur typisierend bezeichnete und nicht not-
wendig akute — Bedarfslage im Sinne einer mit besonderen Belastungen einhergehenden
Lebenssituation besteht, auf deren Beseitigung oder Minderung das Gesetz zielt.

2. Will der Bundesgesetzgeber verschiedene Arten von Leistungen der offentlichen Firsorge
begriinden, muss grundséatzlich jede Fursorgeleistung fiur sich genommen den Voraus-
setzungen des Art. 72 Il GG genigen. Das Betreuungsgeldgesetz gentigt dem nicht. Ins-
besondere ist es nicht zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse erforderlich.

3. Dies wéare nur der Fall, wenn sich die Lebensverhaltnisse in den Landern in erheblicher,
das bundesstaatliche Sozialgeflige beeintrachtigender Weise auseinanderentwickelt
hatten oder sich eine derartige Entwicklung konkret.

4. Die Erforderlichkeit der Bundesgesetzgebung im Sinne des Art. 72 Il GG hinsichtlich eines
Instruments der oOffentlichen Firsorge kann sich nur dann auf ein fir sich genommen nicht
nach Art. 72 Il GG erforderliches Forderinstrument erstrecken, wenn die Instrumente objek-
tivin einem sachlichen Unteilbarkeitsverhaltnis stehen.

Das Bundesverfassungsgericht hat das umstrittene Betreuungsgeld mit Urteil vom 21.07.2015
gekippt. Die entsprechenden Regelungen des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes seien
nichtig. Denn dem Bund fehle fir das Betreuungsgeld die Gesetzgebungskompetenz. Zustandig
fur die Leistung seien die Lander (Az.: 1 BvF 2/13).

LDie Regelungen zum Betreuungsgeld sind dem Gebiet der éffentlichen Fiirsorge im Sinne des Art. 74 | Nr. 7 GG zu-
zuordnen. Ein anderer Kompetenztitel kommt nicht in Betracht.

~Der Begriff der 6ffentlichen Firsorge in Art. 74 1 Nr. 7 GG ist nicht eng auszulegen. Er setzt voraus, dass eine be-
sondere Situation zumindest potenzieller Bedurftigkeit besteht, auf die der Gesetzgeber reagiert. Dabei genigt es,
wenn eine - sei es auch nur typisierend bezeichnete und nicht notwendig akute Bedarfslage im Sinne einer mit beson-
deren Belastungen einhergehenden Lebenssituation besteht, auf deren Beseitigung oder Minderung das Gesetz zielt.

Die angegriffenen Regelungen erfillen diese Voraussetzungen. Mit der Schaffung eines Betreuungsgeldanspruchs
wollte der Gesetzgeber auf die Belastung von Familien mit Kleinkindern und eine damit verbundene besondere
Hilfs- und Unterstitzungsbediirftigkeit reagieren (vgl. BTDrucks 17/9917, S. 8 rechte Spalte). Dabei durfte er von ei-
nem typischerweise in dieser Altersphase auftretenden besonderen Aufwand bei der Betreuung von Kleinkindern
ausgehen, ohne hinsichtlich seiner Gesetzgebungskompetenz etwa danach differenzieren zu miissen, ob Bezieher der
Leistung im Einzelfall wirtschaftlich bediirftig sind.” (BVerfG aaO.)

Allerdings sind die Voraussetzungen des Art. 72 Il GG nicht erfuillt.

,Nach Art. 72 Il GG hat der Bund auf den dort genannten Gebieten das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit
im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich machen. Dies ist hier nicht der Fall.
Auch die von der Bundesregierung und der Bayerischen Staatsregierung im Rahmen dieses Normenkontrollverfahrens
eingebrachte Uberlegung, das Betreuungsgeld sei im Verbund mit dem Kinderférderungsgesetz kompetenzrechtlich
als Ausdruck eines Gesamtkonzepts zu betrachten, vermag die Erforderlichkeit der angegriffenen Regelungen nach
Art. 72 1l GG nicht zu begriinden.

Die angegriffenen Regelungen sind unter keinem der drei in Art. 72 Il GG genannten Gesichtspunkte erforderlich.”
(BVerfG aa0.)

Das Gesetz ist daher schon formell verfassungswidrig.
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BGH: Verjahrungshemmung bei Wechsel zwischen den Gewahrleistungsrechten § 213 Alt. 1 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB

Verjdhrungshemmung SR BT

§ 213 Alt. 1 Wechsel zwischen den Gewahrleistungsrechten

(BGH in WM 2015, 1490; Urteil vom 29.04.2015 - VIII ZR 180/14)

Fur die Frage, ob ein von § 213 Alt. 1 BGB erfasster Fall elektiver Konkurrenz mehrerer
Anspriche vorliegt, ist allein maf3geblich, dass das Gesetz dem Glaubiger generell meh-
rere, einander ausschlieRende Anspriiche zur Auswahl stellt. Daher werden von der dort
angeordneten Erstreckung der Wirkung verjahrungshemmender oder den Neubeginn der
Verjahrung auslésender MaBnahmen samtliche in § 437 BGB aufgeflihrten kaufrecht-
lichen Nacherfullungs- und Gewahrleistungsrechte erfasst, die auf demselben Mangel
beruhen.

Die in 8 213 Alt. 1 BGB angeordnete Wirkungserstreckung gilt auch dann, wenn die
wahlweise bestehenden Anspriiche in ihrem Umfang tUber den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch hinausgehen.

Fall:

Die

Mit schriftichem Kaufvertrag vom 06.01.2007 kaufte die Kl. als Privatperson von der Bekl. den Wallach ,Calvido®
zu einem Preis von 40.000 € und gegen Ubereignung des mit einem Wert von 8.000 € angesetzten Pferdes ,Litt-
le Foot®. Nach § 2 des Kaufvertrags ist hinsichtlich der gesundheitlichen Beschaffenheit des Wallachs der Ge-
sundheitszustand vereinbart worden, der sich aus der Untersuchung durch den Tierarzt Dr. K ergibt. Dieser hatte
das Pferd am 02.01.2007 einer ,Ankaufs-/Verkaufsuntersuchung“ unterzogen und keine Auffélligkeiten bei den
verschiedenen Gangarten festgestellt. Mit anwaltlichem Schreiben vom 21.06.2007 lief3 die KI. unter Hinweis da-
rauf, dass das Pferd an einer Hufrollenerkrankung leide und chronisch lahm sei, den Rucktritt vom Kaufvertrag
erklaren. An diesem Begehren hielt sie jedoch nicht fest, sondern verlangte mit Anwaltsschreiben vom
15.01.2008 die Minderung des Kaufpreises i.H.v. 15.000 €.

Mit ihrer am 15.09.2008 beim LG eingegangenen Klage hat die Kl. die Verurteilung der Bekl. auf Zahlung eines
Minderungsbetrags von 15.000 € nebst Zinsen und auf Erstattung auRergerichtlicher Anwaltskosten begehrt. Auf
den gerichtlichen Hinweis, dass es sich bei der Ricktrittserklarung um ein Gestaltungsrecht handele, weswegen
im Falle seiner berechtigter Ausiibung der Ubergang auf eine Minderung ausgeschlossen sei, hat sie die Klage
mit am 19.02.2013 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz geandert. Sie hat die Bekl. nun — gestiitzt auf den am
21.06.2007 erklarten Ricktritt — auf Rickzahlung von 48.000 € nebst Zinsen (gezahlter Kaufpreis zuztiglich Wert
des Pferdes ,Little Foot*) Zug um Zug gegen Herausgabe des Pferdes ,Calvido“,. Die Bekl. hat die Einrede der
Verjahrung erhoben. Zu Recht?

Klagerin kdonnte Anspriiche haben auf Rlickzahlung des Kaufpreises, Zug um Zug gegen

Herausgabe des gekauften Pferdes gem. §§ 437 Nr. 2, 346 ff. BGB und auf Ersatz kinftig getéa-

tigte
Bekl

r notwendiger Verwendungen gem. 88 437 Nr. 2, 347 BGB. Fraglich ist allein noch, ob die
. hach § 214 | BGB berechtigt, die von ihr gem. 88 437 Nr. 2, 346 |, 348 BGB geschuldete

Ruckzahlung des Kaufpreises wegen eingetretener Verjahrung zu verweigern.

Verjahrungsfrist

Der Anspruch auf Rickzahlung Zug-um-Zug gegen Rickgabe und Rickibereignung des
gekauften Pferdes entsteht mit der wirksamen Auslbung des Rucktrittsrechts mit anwaltli-
chem Schreiben vom 21.06.2007.

JDieser] Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises [unterliegt] der dreijahrigen Regelverjahrung nach 88§

195, 199 BGB (vgl. Senat, BGHZ 170, 31 = NJW 2007, 674 Rn. 37). Die Verjahrungsfrist ware demnach bei un-
gestértem Verlauf mit Verstreichen des 31.12.2010 abgelaufen.“ (BGH aaO.)

Hemmung der Verjahrung durch Klageeinreichung

Die Verjahrungsfrist konnte jedoch durch die Erhebung der am 15.09.2008 beim LG einge-
reichten Klage auf Rickzahlung von 15.000 € gem. § 204 | Nr. 1 BGB die Verjahrung ge-
hemmt haben. Fraglich ist jedoch, ob sich diese Hemmung nur auf den mit der Klage geltend
gemachten Minderungsanspruch oder auch auf den Rickzahlungsanspruch aufgrund des
wirksam erklarten Ricktritts bezieht.

s[Die] Erhebung einer Klage hemmt die Verjahrung nach § 204 | Nr. 1 BGB nur fur Anspriche in der Gestalt

und in dem Umfang, wie sie mit der Klage geltend gemacht werden (stRspr; vgl. BGH, NJW 2007, 2560 Rn.
15; NJW-RR 2010, 1683 Rn. 30, jew. m.w.N.). MaRgebend ist damit der den prozessualen Leistungsanspruch
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idicus GbR PR 08/2015 -3-




§ 213 Alt. 1 BGB BGH: Verjdhrungshemmung bei Wechsel zwischen den Gewahrleistungsrechten

bildende Streitgegenstand, der bestimmt wird durch den Klageantrag, in dem sich die vom KIl. begehrte
Rechtsfolge konkretisiert und den Lebenssachverhalt, aus dem die begehrte Rechtsfolge hergeleitet wird
(BGH, NJW-RR 2010, 1683; Beschl. v. 08.03.2012 — [X ZA 33/11, BeckRS 2012, 07432 Rn. 2, jew. m.w.N.).”
(BGH aa0.)

Fraglich ist daher, ob der Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages denselben
Streitgegenstand betrifft oder als anderer Streitgegenstand angesehen werden muss. Der-
selbe Streitgegenstand lage ohne Zweifel dann vor, wenn der Rickabwicklungsanspruch
sogleich mit der Klage im Wege eines Hilfsantrags geltend gemacht worden ware. Dies ist
aber nicht der Fall. Der Ruckabwicklungsanspruch wurde erst mit Schriftsatz vom
19.02.2013.

JDer] von der Ki. zuletzt verfolgte Anspruch auf Riickabwicklung des Kaufvertrags wegen Rlicktritts [betrifft] ei-
nen anderen Streitgegenstand als die urspriingliche, auf Minderung gestiitzte Rickzahlungsklage (vgl. BGH,
NJW 1990, 2682 unter 1 [zum Verhaltnis von Wandelung und Minderung]). Durch den Wechsel von der Minde-
rungsklage zur Klage auf ricktrittsbedingte Riickgewahr der erbrachten Leistungen wurden sowohl der Kla-
geantrag (nunmehr Zahlung von 48.000 € und zwei Feststellungsbegehren) als auch der Anspruchsgrund, also
der dem Anspruch zu Grunde liegende Lebenssachverhalt (nunmehr Anspriiche aus Riickabwicklungsverhalt-
nis und nicht aus urspringlichem Kaufgeschéaft) geandert, so dass eine Klagednderung nach § 263 ZPO vor-
liegt (vgl. BGH, NJW 1990, 2682).” (BGH aaO.)

Eine Hemmung der Verjahrung des zuletzt von der Kl. geltend gemachten, auf Ricktritt vom
Kaufvertrag gestiitzten Rickzahlungsbegehrens gem. § 204 | Nr. 1 BGB hatte daher nur
durch die mit Schriftsatz vom 19.02.2013 eingereichte Klageanderung eintreten kénnen. Zu
diesem Zeitpunkt war die dreijahrige Verjahrungsfrist aber schon lange abgelaufen.

Hemmung der Verjahrung nach § 213 BGB

Allerdings konnte sich die Hemmung der Verjahrung des Minderungsrechts nach § 213 BGB
auf den Rickabwicklungsanspruch erstreckt haben.

1. Regelungsgehalt des § 213 BGB

§ 213 BGB dehnt die Wirkung verjahrungshemmender MaRnahmen (§§ 203 ff. BGB)
auch auf Anspriche aus, ,die aus demselben Grunde wahlweise neben dem Anspruch
oder an seiner Stelle gegeben sind®.

LFlr den Fall einer Klageerhebung bedeutet dies, dass sich unter den genannten Voraussetzungen die
gem. 8 204 | Nr. 1 BGB auf den Streitgegenstand beschrankte Hemmungswirkung auch auf nicht streit-
gegenstandliche Anspriiche erstreckt, soweit diese wahlweise neben oder alternativ zu dem verfolgten
Anspruch bestehen. Dementsprechend greift die Vorschrift des § 213 BGB in diesen Fallen immer dann ein,
wenn die Verjadhrung von Anspriichen in Frage steht, die sich hinsichtlich des Klageantrags oder hinsicht-
lich des der Klage zu Grunde liegenden Lebenssachverhalts von dem geltend gemachten prozessualen
Anspruch unterscheiden (vgl. BT-Drs. 14/6040, 121 aE; MiKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 213 Rn. 1).“ (BGH
aa0.)

2. Anwendbarkeit bei im Zeitpunkt der Klage ausgeschlossener Wahlmdglichkeit
zwischen den verschiedenen Rechten

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen dann gegeben sind, wenn der Kéaufer zunachst
ein Minderungsrecht verjahrungshemmend durch Klage geltend macht und dann spater
auf den Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages nach schon zuvor erklartem
Rucktritt Gbergeht.

a) Wortlautauslegung

Der Wortlaut kénnte dahingehend auszulegen sein, dass die in § 213 BGB verwen-
deten Begriffe ,Anspriiche, die aus demselben Grund wahlweise neben dem An-
spruch [...] gegeben sind“ nur dann greifen, wenn der Glaubiger noch zum Zeit-
punkt der Vornahme der verjdhrungshemmenden MalRnahme (hier: Erhebung der
Minderungsklage) die Wahlmdglichkeit zwischen mehreren auf das gleiche Interes-
se gerichteten Anspriichen hat.

»Eine solche zeitliche Einschrankung nimmt der Gesetzeswortlaut aber nicht vor. Es ist nur die Re-
de davon, dass die Hemmungswirkung auch weitere Anspriiche erfasst, die entweder wahlweise ne-
ben dem Anspruch oder an seiner Stelle gegeben sind. Die Vorschrift des § 213 BGB knuipft damit
nach ihrem Wortlaut allein daran an, dass das Gesetz dem Glaubiger flir eine bestimmte Situation

nicht nur einen einzigen Anspruch einrdumt, sondern mehrere, sich gegenseitig ausschlieRende
Anspriche.” (BGH aaO.)
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b) Entstehungsgeschichte
Die Zielsetzungen des Gesetzgebers sind fur die Auslegung ebenfalls mal3geblich.

,Bei der Schaffung der mit der Schuldrechtsreform neu eingefiihrten Verjdhrungsregelung des § 213
BGB hat sich der Gesetzgeber den schon nach bisher geltendem Recht dem Kaufer und dem Bestel-
ler einer Werkleistung gewéhrten Schutz vor einer Verjahrung der miteinander konkurrierenden An-
spriche auf Minderung und auf Wandelung (88 477 Ill, 639 | BGB aF) zum Vorbild genommen (BT-
Drs. 14/6040, 91, 121). Den genannten Vorschriften lag die Erwagung zu Grunde, der Kéufer oder
Besteller, der nur einen von mehreren ihm vom Gesetz ertffneten Gewdhrleistungsanspriichen gel-
tend mache, solle nicht Gefahr laufen, dass bei Abweisung dieses Anspruchs die lbrigen auf
demselben Mangel beruhenden Anspriiche verjahrten (vgl. Senat, BGHZ 39, 287 [293] = NJW
1963, 1452 m.w.N.). Diesen bhislang nur auf die kauf- und werkvertraglichen Gewahrleistungsanspri-
che der Minderung und der Wandelung beschrankten Gedanken, der von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung auf bestimmte weitere Fallgestaltungen ausgedehnt worden war, hat der Gesetzge-
ber mit § 213 BGB zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz umgestaltet (BT-Drs. 14/6040, 121,
BGH, NJW 2010, 1284 Rn. 49; BAG, NJW 2014, 717 Rn. 28; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, Neube-
arb. 2014, § 213 Rn. 1).

Das damit verfolgte Anliegen des Gesetzgebers besteht darin, einen Glaubiger in verjahrungsrechtli-
cher Hinsicht vor den Folgen eines Fehlgriffs in einer Situation zu bewahren, in der er an sich mehrere
Anspriche geltend machen kdnnte, das eine Begehren aber das andere — oder die anderen — aus-
schlie3t (Staudinger/Peters/Jacoby, § 213 Rn. 4, 6; vgl. BT-Drs. 14/6040, 121f.; BGH, NJW 2010,
1284; BAG, NJW 2014, 717 Rn. 34). Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber die Reichweite der in §
213 BGB angeordneten Wirkungserstreckung bewusst weit gefasst. Die fir einen geltend gemach-
ten Anspruch bewirkten verjahrungshemmenden oder den Neubeginn der Verjahrung auslésenden
MaRnahmen sollen sich ausweislich der Gesetzesmaterialien in all den Féallen auf samtliche Anspri-
che erstrecken, in denen das Gesetz einem Glaubiger von vornherein mehrere, zwar auf das gleiche
Interesse gerichtete, aber inhaltlich verschiedene Anspriiche zur Wahl stellt (elektive Konkurrenz)
oder es ihm zumindest in Verfolgung des gleichen wirtschaftlichen Interesses ermdglicht, von einem
Anspruch zum anderen Uberzugehen (vgl. BT-Drs. 14/6040; BT-Drs. 14/6857, 10, 46). Insbesondere
soll ein Glaubiger, der sich fir die gerichtliche Geltendmachung eines dieser Anspriiche entscheidet,
nicht gezwungen sein, sich im Prozess durch die Stellung von Hilfsantragen vor der Verjahrung
der weiteren Anspriiche zu schiitzen (BT-Drs. 14/6040, 121; BAG, NJW 2014, 717).“ (BGH aaO.)

Demnach ist allein darauf abzustellen, ob das Gesetz dem Glaubiger generell
mehrere, einander ausschlieBende Anspriche zur Auswahl stellt. Auf die Fra-
gen ob eine an sich gegebene Wahimagglichkeit zu dem Zeitpunkt nicht mehr eroff-
net war, kommt es nicht an.

3. Anwendbarkeit auf Rucktritt und Minderung

Fur die vorliegende Frage ist zudem relevant, dass es sich bei Rucktritt und Minderung
nicht um Anspriiche handelt, die der Verjahrung unterliegen, sondern um Gestaltungs-
rechte.

,Die verjdhrungsrechtliche Regelung des § 213 BGB kann sich daher nicht auf die Gestaltungsrechte der
Minderung und des Rucktritts selbst, sondern nur auf die im Falle ihrer Auslibung entstehenden — von
der Verweisungsnorm des § 437 Nr. 2 BGB mitumfassten — Anspriiche beziehen.

Folgerichtig hat der Gesetzgeber im Hinblick darauf, dass gem. § 194 | BGB nur Anspriiche der Verjahrung
unterliegen und deswegen die Gestaltungsrechte der Minderung und des Riicktritts selbst unverjahr-
bar sind, die — nicht als verjdhrungsrechtliche Vorschriften einzustufenden (BGH, NJW 2010, 1284 Rn. 40)
— Sonderregelungen der §§ 438 IV, V, 634a IV, V, 218 | 1 BGB geschaffen. Diese sehen vor, dass die
Austubung der genannten Gestaltungsrechte unwirksam ist, wenn der hypothetische
(Nach)erfillungsanspruch verjahrt wéare (Senat, BGHZ 170, 31 = NJW 2007, 674 Rn. 34). Dagegen sind die
aus der Ausilibung dieser Gestaltungsrechte resultierenden Anspriche der dreijahrigen Regelverjéh-
rungsfrist der §§ 195, 199 BGB unterworfen (vgl. Senat, BGHZ 170, 31 = NJW 2007, 674 Rn. 35ff.).

Die Unanwendbarkeit verjahrungsrechtlicher Vorschriften auf die Gestaltungsrechte Rucktritt und
Minderung gilt auch hinsichtlich der Bestimmung des § 213 BGB, die nach ihrem eindeutigen Wortlaut
ebenfalls nur Anspriche, nicht aber Rechte erfasst. Verjdhrbare Anspriche i.S.d. 8§ 213 Alt. 1 BGB
kdnnen damit neben den in § 437 Nr. 1 und Nr. 3 BGB aufgefuhrten Anspriichen nur die durch Rucktritt o-
der Minderung (8 437 Nr. 2 BGB) begriindbaren — und von der Verweisungsnorm des § 437 Nr. 2 BGB
mitumfassten — Riickzahlungsanspriuche (88 346 ff., 441 IV BGB) darstellen.” (BGH aaO.)
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4.

Anwendung auf den Fall

Demnach hat die Klageeinreichung am 15.09.2008, mit welcher der Minderungsan-
spruch geltend gemacht wurde gem. 88 213, 204 | Nr. 1 BGB auch die Verjahrung der
sich aus dem Rucktritt vom Kaufvertrag ergebenden Rickgewéahranspriiche gehemmt.

,Diese Hemmungswirkung entfiel zwar gem. §§ 213, 204 Il 1 BGB sechs Monate nach Wegfall der
Rechtshéangigkeit der Minderungsklage, der mit dem — gem. § 167 ZPO ruckwirkend zum 19.02.2013 er-
folgten — Rechtshangigwerden der auf den Ricktritt gestiitzten Klage bewirkt wurde (vgl. BGH, NJW 1990,
2682 [unter 1 aj). Mit der Rechtshangigkeit der gednderten Klage trat aber gem. § 204 | Nr. 1 BGB erneut
eine — noch andauernde — Hemmung der Verjdhrung ein.“ (BGH aaO.)

Allerdings stellt sich die Frage, welchem Umfang diese Verjahrungshemmung hat, da
mit der Minderungsklage nur ein Betrag von 15.000 € eingeklagt wurde, wahrend der
Ruckzahlungsanspruch auf einen erheblich h6heren Betrag geht.

LAnders als das BerGer. meint, erstreckte sich die Hemmungswirkung der Minderungsklage gem. §§ 213,
204 I Nr. 1, Il BGB nicht nur auf den urspriinglich eingeklagten Betrag von 15.000 €, sondern auf samtliche
spater im Wege der Klageanderung geltend gemachten Ruckgewahranspriiche. Der BGH hat schon
fur die Bestimmung des 8§ 477 Ill BGB a.F. ausgefuhrt, diese Vorschrift enthalte eine Ausnahme von dem
Grundsatz, dass eine Klage die Verjahrung nur fir Anspriche in der Gestalt und in dem Umfang unterbre-
che, wie sie mit der Klage geltend gemacht wirden (Senat, BGHZ 39, 287 = NJW 1963, 1452; BGHZ 58, 30
[391.] = NJW 1972, 526; BGHZ 66, 142 [147] = NJW 1976, 960). Dementsprechend hat er entschieden,
dass eine Klage auf Mangelbeseitigung oder auf Ersatz der hierfir anfallenden Kosten gem. 8§ 639 I, 477
Il BGB a.F. Uber die Hohe des eingeklagten Anspruchs hinaus die Verjahrung aller anderen in § 638
BGB a.F. genannten Anspriche unterbreche (BGHZ 66, 142 = NJW 1976, 960; BGHZ 58, 30 [39] = NJW
1972, 526).

Fur die Bestimmung des § 213 BGB, die die Sonderregelungen der 88 477 lll, 639 | BGB a.F. zu einem
allgemeinen Rechtsgrundsatz erhebt, gilt Entsprechendes.”(BGH aaO.)

Folglich ist keine Verjahrung der von der KI. zuletzt geltend gemachten Anspriche auf
Ruckzahlung des Kaufpreises i.H.v. 40.000 € Zug um Zug gegen Rickgabe des Pferdes
(nebst Zinsen) eingetreten. Hieraus folgt weiter, dass die Kl. auch die Feststellung des
Verzugs der Bekl. mit der Riicknahme des Wallach verlangen kann (8§ 293 BGB, 8§ 756,
765 ZPO).

IV. Anspruch auf notwendige Verwendungen

Dieses Ergebnis kdnnte auch fir den von der KI. erhobenen Antrag auf Feststellung der Er-

satzpflicht der Bekl. fur alle kiinftig entstehenden notwendigen Verwendungen fir die Unter-

haltung des Pferdes gelten.

»,Solche Aufwendungen kann die KI., die wirksam vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist, gem. § 347 Il 1 BGB bei

Riickgabe des Pferdes ersetzt verlangen (vgl. Senat, BGHZ 170, 31 = NJW 2007, 674 Rn. 41f.). Dieser An-

spruch stellt keine Nebenleistung zum Kaufpreisriickzahlungsanspruch dar, so dass — anders als das Ber-
Ger. meint — fur ihn nicht 8 217 BGB gilt. Vielmehr unterliegt er — als ein weiterer sich aus dem Rickgewahr-
schuldverhéltnis ergebender (selbststandiger) Anspruch — ebenfalls der dreijahrigen Regelverjahrungsfrist
der 88 195, 199 BGB (Senat, BGHZ 170, 31 = NJW 2007, 674 Rn. 42). Der Ablauf dieser Frist wurde — wie oben
ausgefihrt — rechtzeitig gehemmt.” (BGH aaO.)

Ergebnis:

Die Verjahrung steht den geltend gemachten Anspriichen nicht entgegen.
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BGB Schadensersatz nach Verkehrsunfall nach Gutachten SR BT
8§8§249111,254111 Verweisung auf Reparatur in freier Fachwerkstatt

(BGH in DAR 2015, 385; Urteil vom 28.04.2015 - VI ZR 267/14)

1. Der Schadiger kann den Geschadigten gem. § 254 |l BGB auf eine glnstigere Repara-
turmoglichkeit in einer muhelos und ohne Weiteres zuganglichen ,,freien Fachwerk-
statt“ verweisen, wenn er darlegt und beweist, dass eine Reparatur in dieser Werkstatt
vom Qualitatsstandard her der Reparatur in einer markengebundenen Werkstatt ent-
spricht und wenn er ggf. vom Geschadigten aufgezeigte Umsténde widerlegt, die diesem
eine Reparatur au3erhalb einer markengebundenen Werkstatt unzumutbar machen.

2. Unzumutbar ist eine Reparatur in einer ,freien Fachwerkstatt® fur den Geschadigten ins-
besondere dann, wenn sie nur deshalb kostengiinstiger ist, weil ihr nicht die (markt-)
Ublichen Preise dieser Werkstatt, sondern auf vertraglichen Vereinbarungen mit dem
Haftpflichtversicherer des Schadigers beruhende Sonderkonditionen zu Grunde liegen.

3. Der Schéadiger hat darzulegen und zu beweisen, dass die von ihm benannte ,freie
Fachwerkstatt® fir die Reparaturen am Fahrzeug des Geschadigten ihre (markt-)iblichen,
das hei3t allen Kunden zuganglichen Preise zu Grunde legt.

4. Allein der Umstand, dass die fragliche ,freie Fachwerkstatt* mit dem Haftpflichtversicherer
in Bezug auf Reparaturen von Kaskoschéaden seiner Versicherungsnehmer vertraglich
verbunden ist, lasst eine Verweisung auf sie nicht unzumutbar erscheinen.

Fall: Der KI. nimmt die Bekl. als Haftpflichtversicherer seines Unfallgegners auf Ersatz restlichen Sachschadens aus
einem Verkehrsunfall vom 15.07.2010 in H. in Anspruch, bei dem sein Fahrzeug, ein zum Unfallzeitpunkt fast flnf
Jahre alter Mercedes E 220 CDI mit einer Laufleistung von ca. 75.000 km, beschéadigt wurde. Die Haftung der
Bekl. mit einem Anteil von 70 % steht dem Grunde nach auler Streit. Die Parteien streiten nur noch uber die Fra-
ge, ob sich der Kl. im Rahmen der fiktiven Abrechnung seines Fahrzeugschadens auf niedrigere Stundenver-
rechnungssétze dreier von der Bekl. benannter, nicht markengebundener Fachwerkstatten verweisen lassen
muss oder ob er auf der Grundlage des von ihm eingeholten Sachverstandigengutachtens die Stundenverrech-
nungssatze einer markengebundenen Vertragswerkstatt des Kraftfahrzeugherstellers erstattet verlangen kann.

Nach dem vom KI. eingeholten Sachverstandigengutachten belaufen sich die erforderlichen Reparaturkosten un-
ter Zugrundelegung der Verrechnungssatze einer markengebundenen Vertragswerkstatt auf 8.049,54 € netto.
Die Bekl. legt ihrer Schadensberechnung die giinstigeren Stundenverrechnungssatze einer der drei von ihr be-
nannten ,freien Fachwerkstatten* zu Grunde, wobei sie mit zu veranschlagenden Reparaturkosten von 6.058,53
€ netto die glinstigste der drei benannten, die S-Autolackierbetrieb-OHG, heranzieht. 70 % des Differenzbetrags,
mithin 1.393,70 €, sind Gegenstand der vorliegenden Klage. Bei zwei der von der Bekl. benannten Reparaturbe-
triebe, der S-Autolackierbetrieb OHG und der FS-GmbH Lackier- und Karosseriefachbetrieb, handelt es sich um
Partnerwerkstéatten der Bekl., mit denen sie zur Regulierung von Schaden im Rahmen von Kaskoversicherungen
mit Werkstattbindung vertragliche Beziehungen unterhlt. Die Partnerwerkstatten haben sich verpflichtet, die mit
der Bekl. vereinbarten Sonderkonditionen im Verhéltnis zum jeweiligen Versicherungsnehmer der Bekl. anzu-
wenden, wenn sie eine ,Dienstleisterbeauftragung“ bekommen haben, das heit vom Versicherungsnehmer in-
folge der Werkstattbindung im Rahmen des Kaskoversicherungsvertrags mit der Reparatur seines Fahrzeugs
beauftragt werden. Bei der Firma A-GmbH Auto-Service P-GmbH handelt es sich um keine Partnerwerkstatt. Sie
verfiigt in H. nur Gber eine ,Annahmehalle®, in der eine Bestandsaufnahme erfolgen kann und kleinere Reparatu-
ren und Ausbesserungsarbeiten durchgefuhrt werden kdnnen. Ihre Werkstatt zur Durchfihrung aufwendigerer
Reparaturen befindet sich im ca. 130 km entfernten P.

Muss sich der Kl. auf die freien Fachwerkstatten verweisen lassen?

I.  Grundsatzlicher Anspruch auf Abrechnung nach den Stundenverrechnungsséatzen
einer markengebundenen Fachwerkstatt nach § 24911 1 BGB
,Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats besteht in der Regel ein Anspruch des Geschéadigten auf
Ersatz der in einer markengebundenen Vertragswerkstatt anfallenden Reparaturkosten unabhangig davon, ob

der Geschadigte den Wagen tatsachlich voll, minderwertig oder Giberhaupt nicht reparieren lasst (Senat,
NJW 2003, 2086 m.w.N.; NJW 2014, 3236; vgl. auch Senat, NJW 1976, 1396).“ (BGH aaO.)

II. Schadensminderungspflicht nach § 25411 1 BGB

Allerdings ist der Geschadigte nach § 254 II1 BGB zur Schadensminderung verpflichtet.
Daher ist Verweis des Schadigers auf eine glnstigere Reparaturméglichkeit in einer mihe-
los und ohne Weiteres zuganglichen ,freien Fachwerkstatt* grundsatzlich maéglich.

JIDies setzt voraus, dass] der Schédiger darlegt und gegebenenfalls beweist, dass eine Reparatur in dieser

Werkstatt vom Qualitatsstandard her der Reparatur in einer markengebundenen Fachwerkstatt entspricht und
wenn er gegebenenfalls vom Geschadigten aufgezeigte Umstéande widerlegt, die diesem eine Reparatur aulRer-
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halb der markengebundenen Fachwerkstatt unzumutbar machen (Senat, NJW 2010, 606 Rn. 13; NJW 2010,
2118; NJW 2010, 2727 und NJW 2010, 2725; NJW 2010, 2941; NJW 2013, 2817; NJW 2014, 3236).

Unzumutbar ist eine Reparatur in einer ,freien Fachwerkstatt” fiir den Geschéadigten im Allgemeinen dann, wenn
das beschédigte Fahrzeug im Unfallzeitpunkt nicht alter als drei Jahre war. Auch bei Kraftfahrzeugen, die
alter sind als drei Jahre, kann es fur den Geschadigten unzumutbar sein, sich auf eine technisch gleichwertige
Reparaturmdglichkeit auRerhalb der markengebundenen Fachwerkstatt verweisen zu lassen. Dies kann insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn der Geschéadigte sein Fahrzeug bisher stets in einer markengebundenen
Fachwerkstatt hat warten und reparieren lassen (vgl. Senat, NJW 2010, 2941; NJW 2010, 2727). Unzumutbar
ist eine Reparatur in einer ,freien Fachwerkstatt” fir den Geschédigten weiter dann, wenn sie nur deshalb kos-
tengunstiger ist, weil ihr nicht die (markt-)tblichen Preise dieser Werkstatt, sondern auf vertraglichen Vereinba-
rungen mit dem Haftpflichtversicherer des Schadigers beruhende Sonderkonditionen zu Grunde liegen. An-
dernfalls wirde die dem Geschadigten nach 8§ 249 Il 1 BGB zustehende Ersetzungsbefugnis unterlaufen, die ihm
die Mdglichkeit der Schadensbehebung in eigener Regie erdéffnet und ihn davon befreit, die beschédigte Sa-
che dem Schadiger oder einer von ihm ausgewdhlten Person zur Reparatur anvertrauen zu muissen (vgl. Senat,
BGHZ 183, 21 Rn. 13; NJW 2010, 2725; NJW 2014, 2874).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob der KI. sich nach diesen Mal3staben im vorliegenden Fall auf die Reparatur-
mdoglichkeit in einer freien Fachwerkstatt verweisen lassen muss.

1. Verweis auf Firma A-GmbH Auto-Service P-GmbH

Dieser Verweis konnte unzumutbar sein. Zwar befindet sich die Annahmestelle in der
Néahe. Die Reparatur selbst wiirde jedoch 130 km entfernt durchgefihrt.

»,Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem Geschédigten die Reparatur in einer .freien Fachwerkstatt”
nur dann zuzumuten, wenn diese mihelos und ohne Weiteres zugéanglich ist (vgl. Senat, NJW 2010,
2727 und NJW 2010, 2725; NJW 2010, 2941; NJW 2013, 2817; NJW 2014, 535; NJW 2014, 3236). Nach
den Feststellungen des BerGer. befindet sich in H., am Wohnsitz des Kl., nur eine Annahmestelle der
Fachwerkstatt, flr grof3ere Reparaturen wie im Streitfall misste das Kraftfahrzeug — allerdings ohne zuséatz-
liche Kosten fiir den Kl. — in das ca. 130 km entfernte P. transportiert werden. Auf dieser Grundlage durfte
sich das auch im Rahmen des § 254 Il 1 BGB nach § 287 ZPO besonders freigestellte BerGer. (vgl. dazu
Senat, NJW 2010, 2941) ohne Rechtsfehler die Uberzeugung bilden, dass diese Werkstatt fiir den Kl. nicht
muhelos und ohne weiteres erreichbar ist. Dies kann namlich grundséatzlich nur anhand der konkreten Um-
stdnde des Einzelfalls entschieden werden. Dabei kann ein Anhaltspunkt die Entfernung zwischen dem
Wohnort des Geschéadigten und einer markengebundenen Fachwerkstatt sein (vgl. Senat, NJW 2010,
2118), dariber hinaus kdnnen sich Anhaltspunkte aus dem zuséatzlichen Zeitaufwand fiir den Transport
und die Gefahr zuséatzlicher Schaden bei langeren Transportstrecken ergeben, wie das BerGer. zutreffend
erkannt hat. Von Bedeutung fiir diese Bewertung ist auch der dem Geschéadigten zugemutete Aufwand bei
der Geltendmachung etwaiger Nacherfullungsanspriiche im Rahmen der Gewahrleistung bei mangel-
haften Reparaturleistungen.” (BGH aaO.)

Die Verweisung auf die Firma A-GmbH Auto-Service P-GmbH ist daher unzumutbar.

2. Verweis auf die S-Autolackierbetrieb OHG und die FS-GmbH Lackier- und Karos-
seriefachbetrieb

Die Unzumutbarkeit kdnnte sich daraus ergeben, dass die S-Autolackierbetrieb OHG
und die FS-GmbH Lackier- und Karosseriefachbetrieb Partnerwerkstatten der Bekl. sind.

LAllein der Umstand, dass die S-Autolackierbetrieb OHG und die FS-GmbH Lackier- und Karosseriefachbe-
trieb mit der Bekl. fur die Reparaturen in Kaskoschadensféllen von deren Versicherungsnehmern dauer-
haft vertraglich verbunden sind, lasst eine Verweisung auf sie nicht unzumutbar erscheinen. Wie der Senat
bereits entschieden hat, ist eine Reparatur in einer .freien Fachwerkstatt* dann unzumutbar, wenn sie nur
deshalb kostengiinstiger ist, weil ihr nicht die (markt-)iblichen Preise dieser Werkstatt, sondern auf
vertraglichen Vereinbarungen mit dem Haftpflichtversicherer beruhende Sonderkonditionen zu Grunde
liegen (Senat, NJW 2010, 2725 = VersR 2010, 1097 Rn. 7). Wenn der Schéadiger oder sein Haftpflicht-
versicherer darlegen und beweisen kénnen, dass die von ihnen benannte .freie Fachwerkstatt® fiir die
Reparaturen am Kraftfahrzeug des Geschéadigten ihre (markt)-tblichen, das heil3t allen Kunden zugéangli-
chen Preise zu Grunde legt, wie hier fiir das Revisionsverfahren zu unterstellen ist, hindert eine Vereinba-
rung von Sonderkonditionen fir Versicherungsnehmer des Haftpflichtversicherers die Verweisung nicht.
Etwaigen, vom BerGer. angesprochenen Interessenkollisionen kann im Rahmen der Beweisaufnahme
nachgegangen und im Rahmen der Beweiswlirdigung Rechnung getragen werden.” (BGH aaO)

Diese Feststellungen wurden jedoch nicht getroffen. Das Berufungsurteil wurde vom
BGH aufgehoben und die Sache an das BerGer. zurickverwiesen, damit es die insoweit
und gegebenenfalls zur Frage der Gleichwertigkeit der Reparaturen erforderlichen
Feststellungen treffen kann.
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StGB Rauberischer Angriff auf Kraftfahrer StRBT
§ 316a | Vorgetauschte Polizeikontrolle

(BGH in NJW 2015, 2131; Urteil vom 23.04.2015 — 4 StR 607/14)

1. Einen solchen Angriff veriibt, wer in feindseliger Absicht auf dieses Rechtsgut einwirkt.
Ausreichend, aber auch erforderlich ist eine gegen die Entschlussfreiheit gerichtete
Handlung, sofern das Opfer jeden-falls deren objektiven Notigungscharakter wahr-
nimmt; die feindliche Willensrichtung des Taters braucht das Opfer dagegen nicht erkannt
zu haben.

2. Falle vorgetauschter Polizeikontrolle unterscheiden sich substanziell von blof3en Vortéau-
schungen allgemein motivierender Umstande. Sie entsprechen vielmehr der Konstellation
einer StraRensperre. Denn dem Kraftfahrzeugfiihrer ist bei der Einwirkung durch das Hal-
tezeichen eines Polizeibeamten kein Ermessen eingeraumt; er ist vielmehr bei Andro-
hung von GeldbuRRe (8 49 Ill Nr. 1 StVO) verpflichtet, Haltezeichen Folge zu leisten.

3. Auf die Entschlussfreiheit eines Kraftfahrzeugfiihrers wird daher bereits dann durch einen
Angriff eingewirkt, wenn vom Tater eines geplanten Raubes eine Polizeikontrolle
vorgetauscht wird und sich der Geschadigte dadurch zum Anhalten gezwungen sieht.

4. Ein Ausnutzen der besonderen Verhéltnisse des StraRenverkehrs liegt nach der standigen
Rechtsprechung des BGH bereits dann vor, wenn der Angriff i.S.d. § 316 a StGB zu ei-
nem Zeitpunkt erfolgt, an dem sich der Fahrer mit dem Kraftfahrzeug im flielBenden
Verkehr befindet.

Fall: Nach den landgerichtlichen Feststellungen tberfielen die drei Angekl. M, S und Z und die gesondert Verfolgten
SM und H am Tattag den Nebenkl., der einen Lkw der Firma C auf einer Transportfahrt fiihrte. Der Angekl. S, H
und SM folgten, dem gemeinsamen Tatplan entsprechend, mit einem Pkw dem vom Nebenkl. gefuhrten, am
Flughafen Frankfurt a. M. mit Produkten der Firma A beladenen Lkw auf die Bundesautobahn A 3. Die Tater fuh-
ren kurz vor dem Rastplatz ,St.“ auf der mittleren Fahrspur der Autobahn neben den Lkw. S betétigte die Hupe, H
gab vom Beifahrersitz aus dem Nebenkl. durch das gedffnete Fenster per Handzeichen zu verstehen, er solle
rechts herausfahren. Der Nebenkl. nahm — wie von den Tétern beabsichtigt — an, dass es sich um eine Polizei-
streife in Zivil handele und eine Fahrzeugkontrolle durchgefiihrt werden solle. Er lenkte daher den Lkw auf den
Rastplatz, hielt an und stellte den Motor ab. S brachte das von ihm geflihrte Fahrzeug dort ebenfalls zum Stehen.
H ging auf die Fahrertir des Lkw zu und rief: ,Polizeikontrolle! Papiere bitte!* Wahrend der Nebenkl. nach den
Fahrzeugpapieren und Frachtunterlagen griff, streifte sich H eine Unterziehhaube Uber das Gesicht, 6ffnete die
Fahrertiir des Lkw und bedrohte den Nebenkl. mit einer nicht geladenen Pistole. Er zwang ihn, sich auf das Bett
in der Kabine hinter dem Fahrersitz zu legen, wo er ihn fesselte und ihm eine Jacke Uber den Kopf legte. Dann
fuhr er mit dem Lkw zu einem fuir das Umladen der Beute vorgesehenen Platz. Dort warteten die Angekl. M und Z
mit einem weiteren Fahrzeug, auf das die Tater Waren im Wert von rund 450.000 € umluden.

Das LG Frankfurt a. M. hat mit Urteil vom 27.06.2013 die Angekl. des schweren Raubes in Tateinheit mit Amts-
anmafiung und Kennzeichenmissbrauch schuldig gesprochen. Den Angekl. M hat das LG zu der Freiheitsstrafe
von sechs Jahren und den Angekl. S zu der Freiheitsstrafe von sechs Jahren und neun Monaten verurteilt. Ge-
gen den Angekl. Z hat es eine Freiheitsstrafe von sieben Jahren und neun Monaten verhangt. Die von der StA zu
Ungunsten der Angekl. eingelegten, mit der Riige der Verletzung materiellen Rechts begriindeten und vom Ge-
neralbundesanwalt vertretenen Revisionen waren im Ergebnis erfolgreich; die landgerichtliche Entscheidung
wurde aufgehoben, im Umfang der Aufhebung wurde die Sache an eine andere Strafkammer des LG zuriickver-
wiesen. Die mit der Sachriige gefiihrte Revision des Angekl. Z erzielte lediglich einen geringen Erfolg zum Straf-
ausspruch. Die Revisionen der Angekl. M und S blieben insgesamt ohne Erfolg.

Die Angeklagten konnten sich die Angekl. tateinheitlich auch des (gemeinschaftlichen) rauberi-
schen Angriffs auf Kraftfahrer gem. § 316 a | StGB schuldig gemacht haben.

I. Objektiver Tatbestand
Zunachst musste der objektive Tatbestand erfiillt sein.
1. Vorliegen eines Angriffs

Angriff ist jede feindselige Handlung gegeniber einem geschitzten Rechtsgut. Eine
tatséachliche Verletzung des Rechtsgutes ist nicht erforderlich.

Durch den Ubergriff auf den Nebenkl., dessen Fesselung und Bedrohung liegt ein
Angriff ohne weiteres vor.
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2.

Angriff auf Leib, Leben oder die Entschlussfreiheit

Erfasst wird jede Form der Totung, Korperverletzung oder Nétigung. Ferner fallen hier-
unter aber auch Tauschungen, soweit sie die Entschlussfreiheit beeintrachtigen.

Durch die vorgetauschte Polizeikontrolle kann hier ein Angriff auf die Entschlussfreiheit
des Nebenkl. als Fuhrer des Lkw erfolgt sein (vgl. BGHSt 49, 8 [12f.] = NJW 2004, 786
= NStZ 2004, 207; BGHR StGB § 316 a | Angriff 1 = BeckRS 1987, 31100082):

,Einen solchen Angriff veriibt, wer in feindseliger Absicht auf dieses Rechtsgut einwirkt. Ausreichend,
aber auch erforderlich ist eine gegen die Entschlussfreiheit gerichtete Handlung, sofern das Opfer jedenfalls
deren objektiven Nétigungscharakter wahrnimmt; die feindliche Willensrichtung des Téters braucht das
Opfer dagegen nicht erkannt zu haben. Ebenfalls F ist, dass der veriibte Angriff sich bereits unmittelbar
gegen das Eigentum bzw. das Vermdgen des Opfers richtet.“ (BGH aaO)

Dadurch, dass der Angekl. S und die gesondert Verfolgten SM und H in Absprache mit
den weiteren Angekl. Z und M den Nebenkl. veranlassten, mit seinem Lkw die Autobahn
zu verlassen und den Rastplatz aufzusuchen, kdnnten sie im vorbezeichneten Sinn ei-
nen tatbestandsmafigen Angriff auf die Entschlussfreiheit des Fihrers eines Kraftfahr-
zeugs verubt. Dies setzt voraus, dass der Nebenkl. sich bereits zu diesem Zeitpunkt ob-
jektiv in einer Notigungssituation befand.

LZwar reicht es fiir das Merkmal des ,Angriffs“ nach der (neueren) Rechtsprechung des BGH und der herr-
schenden Meinung in der Literatur nicht aus, wenn auf den Fihrer eines Kraftfahrzeugs mit List einge-
wirkt wird, um ihn in eine Situation zu bringen, in der ein Raub durchgefuhrt werden soll. Dies ist etwa der
Fall, wenn ein vermeintlicher Fahrgast beim Taxifahrer ein falsches Fahrtziel angibt (vgl. BGHSt 49, 8
[131.] = NJW 2004, 786 = NStZ 2004, 207); das Gleiche qilt fiir das Vortauschen einer Autopanne (jeden-
falls auBBerhalb des Anwendungsbereichs des § 323 ¢ StGB) sowie in den Anhalterfallen. Hiervon abzu-
grenzen sind aber Handlungen, welche auf den Fihrer eines Kraftfahrzeugs eine objektiv ndtigungsglei-
che Wirkung haben (vgl. dazu im Einzelnen Fischer, StGB, 62. Aufl., § 316 a Rn. 6 f.; Lackner/Kiihl, StGB,
28. Aufl., § 316a Rn. 2, jew. m.w.N.). Es kommt hierfiir nicht darauf an, ob diese Wirkung vorgetauscht ist
oder ob der objektiv Gendétigte von einer Rechtswidrigkeit der Einwirkung ausgeht.“ (BGH aaO.)

Fraglich ist, ob dies bei einer vorgetduschten Polizeikontrolle angenommen werden
kann.

LFélle einer — wie hier — vorgetauschten Polizeikontrolle unterscheiden sich daher substanziell von blo-
Ren Vortduschungen allgemein motivierender Umstande der oben genannten Art; sie entsprechen vielmehr
der Konstellation einer StralRensperre. Denn dem Kraftfahrzeugfuhrer ist bei der Einwirkung durch das
Haltezeichen eines Polizeibeamten kein Ermessen eingeraumt; er ist vielmehr bei Androhung von Geldbul3e
(8 49 IIl Nr. 1 StvO) verpflichtet, Haltezeichen Folge zu leisten, wobei der Senat dahinstehen lasst, ob
die Tater hier eine Weisung zur Regelung einer konkreten Verkehrssituation nach § 36 | StVO oder eine
solche zur Durchfuhrung einer allgemeinen Verkehrskontrolle nach § 36 V StVO vorgespiegelt haben (vgl.
zur Abgrenzung OLG KéIn, VRS 67 [1984], 293; Janker in Burmann/Hel3/Jahnke/Janker, Stralenverkehrs-
recht, 23. Aufl., § 36 StVO Rn. 3f., 12). Der Nebenki. sollte jedenfalls das Vorgehen der Téter im flieBenden
Verkehr als polizeiliche Weisung verstehen und hat dies auch so verstanden; das Tragen von Zivilklei-
dung steht der von den Angekl. und ihren Tatgenossen angestrebten Vorgabe einer Polizeikontrolle nicht
entgegen (Kudlich, JA 2015, 235 [236]; vgl. hierzu auch BayObLGSt 1974, 137; OLG Dusseldorf, NStZ-RR
1997, 91 = NZV 1996, 458 [459];, OLG Hamm, NJW 1972, 1769 fiir die telefonische Weisung eines ,Kreis-
polizeibeamten®; zweifelnd Jahn, JuS 2014, 1135 [1137]).

Auf die Entschlussfreiheit eines Kraftfahrzeugfiihrers wird daher bereits dann durch einen Angriff einge-
wirkt, wenn vom Téter eines geplanten Raubes eine Polizeikontrolle vorgetauscht wird und sich der
Geschédigte dadurch zum Anhalten gezwungen sieht (Konig in Hentschel/Kénig/Dauer, StralRenverkehrs-
recht, 43. Aufl., § 316 a StGB Rn. 2; Ernemann in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl., § 316a
Rn. 9; MiKo-StGB/Sander, 2. Aufl., § 316 a Rn. 11; LK-StGB/Sowada, 12. Aufl., § 316 a Rn. 11; Sternberg-
Lieben/Hecker in Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl., § 316a Rn. 4; SK-StGB/Wolters, § 316a Rn. 3¢
[,psychische Autofalle”]; RoBmdiller/Rohrer, NZV 1995, 253 [263]; Steinberg, NZV 2007, 545 [550]; Geppert,
DAR 2014, 128 [130]; in der Tendenz ebenso schon BGH, NStZ-RR 2014, 342 und Beschl. v. 23.07.2014 —
2 StR 105/14, BeckRS 2014, 17294; aA Kriiger, NZV 2004, 161 [165f.]; Duttge/Nolden, JuS 2005, 193
[197]; wohl auch Bosch, Jura-Kartei [JK] 1/2015 StGB § 316 a).“ (BGH aaO.)

Hier liegt daher ein Angriff auf die Entschlussfreiheit des Nebenkl. vor.
Tatopfer

Tatopfer kann nur der Fuhrer eines Kraftfahrzeuges oder ein Mitfahrer sein. Nicht aus-
reichend ist es, wenn aulienstehende Dritte mit einer Gefahrdung von Verkehrsteilneh-
mern bedroht werden.
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Hier ist problematisch, dass der Nebenkl. zum Zeitpunkt des Vortauschens der Polizei-
kontrolle zwar der Fuhrer des Lkw war, zu dem Zeitpunkt des Angriffs auf dem Parkplatz
jedoch nicht mehr. Fraglich ist, ob der Nebenkl. gleichwohl ein taugliches Tatopfer war.

»,Nach der Grundsatzentscheidung des Senats vom 20.11.2003 (BGHSt 49, 8 = NJW 2004, 786 = NStZ
2004, 207) erfasst der Tatbestand des § 316 a StGB als taugliches Tatopfer nur den Fiihrer (oder den Mit-
fahrer) eines Kraftfahrzeugs. Erforderlich ist, dass das Tatopfer diese Eigenschaft zum Tatzeitpunkt, das
heil3t bei Veriben des Angriffs, besitzt.

Das LG hat nicht verkannt, dass der Nebenkl. bei dem Angriff auf dem Parkplatz nicht mehr Fihrer des
Lkw war. Zwar hielt sich das Tatopfer noch im Fahrzeug auf. Es war aber zu diesem Zeitpunkt nach den
Feststellungen nicht mehr mit der Bewaltigung von Betriebs- oder Verkehrsvorgangen befasst, damit
nach der Rechtsprechung des Senats nicht mehr Fihrer des Lkw und deshalb zu diesem Zeitpunkt kein
taugliches Angriffsziel i.S.d. § 316 a StGB (vgl. BGHSt 49, 8 = NJW 2004, 786 = NStZ 2004, 207; NK-
StGB/Herzog, 4. Aufl., § 316 a Rn. 16).

Indem die Tater ihr Opfer zuvor durch die vorgetdauschte Polizeikontrolle zu diesem Halt zwangen, lag je-
doch entgegen der Auffassung des LG die fir die TatbestandsmaRigkeit erforderliche zeitliche Verknip-
fung zwischen dem Verlben des Angriffs und der Fiihrereigenschaft des Angegriffenen vor (vgl. da-
zu auch BGHSt 50, 169 [170f.] = NJW 2005, 2564 = NStZ 2005, 638; BGHSt 52, 44 [45f.] = NJW 2008,
451 = NStZ 2008, 153).” (BGH aaO.)

Der betroffene Nebenkl. war daher ein taugliches Tatopfer.
4. Ausnutzung der besonderen Verhéltnisse des StralRenverkehrs

Es mussen auch die besonderen Verhaltnisse des Stral3enverkehrs ausgenutzt worden
sein. Hierbei muss der Tater sich eine Gefahrenlage zu Nutze machen, die dem flieRen-
den StraRenverkehr eigentiimlich ist und gerade deshalb fir den Teilnehmer am Stra-
Renverkehr entsteht.

,Die Angekl. und ihre Tatgenossen haben als Mittater bei der Begehung der Tat in der tatbestandsmafigen
Absicht die besonderen Verhaltnisse des StralRenverkehrs ausgenutzt. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Senats ist dieses zuséatzliche Tatbestandsmerkmal in der Regel erfullt, wenn der Angriff i.S.d. 8
316 a StGB zu einem Zeitpunkt erfolgt, an dem sich der Fahrer mit dem Kraftfahrzeug im flieRenden
Verkehr befindet (BGHSt 49, 8 [14f.] = NJW 2004, 786 = NStZ 2004, 207, BGHSt 50, 169 [172f.] = NJW
2005, 2564 = NStZ 2005, 638; BGH, NStZ 2013, 43); so liegt es auch hier.“ (BGH aaO.)

[I. Subjektiver Tatbestand
Die Ankl. missen auch den subjektiven Tatbestand erfullen.
1. Vorsatz bezliglich samtlicher objektiver Tatbestandsmerkmale

Die Angekl. haben mit Wissen und Wollen die vorstehenden Tatbestandsmerkmale er-
fallt.

2. Absicht hinsichtlich der Begehung eines der genannten Raubdelikte

Die Angekl. mussten dariiber mit der Absicht gehandelt haben, einen Raub nach § 249
StGB, einen schweren Raub nach § 250 StGB, einen rauberischer Diebstahl nach 8§ 252
StGB oder eine rauberische Erpressung nach § 255 StGB zu begehen. Hierbei muss die
Absicht des Taters vor Beendigung der Fahrt gefallt werden muss.

Den Angekl. kam es gerade darauf an, einen schweren Raub nach § 250 StGB zu be-
gehen. Sie handelten mit zielgerichtetem Erfolgswillen.

Auch der subjektive Tatbestand wurde daher verwirklicht.
lll. Rechtswidrigkeit und Schuld
Die Angekl. haben auch ohne weiteres rechtswidrig und schuldhaft gehandelt.
IV. Ergebnis

Die Angekl. haben sich tateinheitlich auch eines gemeinschaftlichen rauberischen Angriffs
auf einen Kraftfahrer gem. 8§ 316a StGB schuldig gemacht.
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StGB Betrug bei gutglaubigem Erwerb StR BT
8§ 145d INr. 1,263 | Vortauschen einer Straftat

(BGH in NJW 2015, 2055; Urteil vom 25.02.2015 — 2 StR 495/13)

Beim Straftatbestand des Vortduschens einer Straftat (8 145d StGB) handelt es sich um
ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, mit dem die zur Strafverfolgung berufenen Behorden
vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme und vor Veranlassung zu unnitzen Malf3-
nahmen geschuitzt werden sollen.

Ein Vermbgensschaden tritt ein, wenn die Vermoégensverfigung des Getduschten bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs aus-
geglichenen Minderung des Gesamtwerts seines Vermogens fihrt.

Fall:

Nach den Feststellungen des Landgerichts vereinbarte der Angeklagte M. , der "tatsachliche Inhaber" der
A.GmbH, mit dem anderweitig Verfolgten Mu. etwa Anfang April 2012, einen an die B. GmbH sicherungsiibereig-
neten Pkw BMW X6 in betrligerischer Weise an eine noch zu bestimmende Person im Ausland zu verkaufen.
Das Fahrzeug sollte zunachst formal an einen Mittelsmann vermietet und anschlieend durch einen weiteren Mit-
telsmann unter Vorlage gefalschter Fahrzeugpapiere verauf3ert sowie an den Kaufer tibergeben werden. Danach
sollte der Angeklagte M. das Fahrzeug bei der Polizei als unterschlagen melden und sodann zusammen mit Mu.
mittels GPS-Ortung unter Einschaltung der ortlichen Polizeibehérden zurtickerlangen. Das Riickzahlungsbegeh-
ren des Erwerbers wiirde infolge der verwendeten Falschpersonalien ins Leere laufen. Den Verkaufserlds abziig-
lich der Aufwendungen fir den zweiten Mittelsmann wollten sich Mu. und der Angeklagte M. teilen.

In Ausfuihrung dieses Tatplans vermietete der Angeklagte das Fahrzeug, das sich in seinem Besitz befand, fir
die A.GmbH "formal" an den anderweitig Verfolgten F. . Dieser tbergab den Pkw sodann absprachegemaf an
Mu. , der ihn Uber ein Internet-Verkaufsportal zum Verkauf anbot. In einem sich hieraus ergebenden telefoni-
schen Kontakt einigte sich Mu. mit dem Ehemann der in Polen lebenden Geschadigten Ma. auf einen Kaufpreis
von 42.000 €, zu zahlen in Form einer Anzahlung und im Ubrigen in bar bei der Fahrzeugiibergabe in Mii. Min-
destens bei einem der hierbei gefuhrten Telefonate war der Angeklagte M. anwesend.

Die Geschadigte leistete am 18.04.2012 per W. eine Anzahlung von 1.000 €. Die VerduBerung und Ubergabe
des Fahrzeugs an sie in M. nahm der anderweitig Verfolgte Z. am 20.04.2012 unter Vorspiegelung seiner Ei-
gentimerstellung vor. Er ibernahm gegen ein Entgelt von 5.000 € die Rolle des Verkaufers und ibergab der Ge-
schadigten den Pkw mit von Mu. beschafften gefalschten Fahrzeugpapieren, wobei er ihr zum Identitdtsnachweis
einen auf den fiktiven Namen " PI. " lautenden gefélschten slowenischen Reisepass vorlegte. Von der Gescha-
digten erhielt er fiir das Fahrzeug im Gegenzug weitere 41.000 € in bar. Die Geschadigte iberfiihrte den Pkw so-
dann zu ihrem Wohnort in Polen.

Der Angeklagte M. veranlasste seine Tochter Al. am Folgetag bei der Polizeiinspektion Bo. Anzeige wegen Un-
terschlagung des Fahrzeugs zu erstatten. Sie ging dabei von der Unterschlagung durch einen Mieter aus. Unmit-
telbar danach fuhren der Angeklagte M. und Mu. dem gemeinsamen Tatplan entsprechend nach Polen und er-
mittelten mittels GPS den Standort des Fahrzeugs. Sodann liel3 der Angeklagte M. als vermeintlicher Geschéadig-
ter einer Unterschlagung das Fahrzeug durch die polnische Polizei sicherstellen und verbrachte es zuriick nach
Deutschland. Von Mu. erhielt er aus dem Verkaufserlés nach Abzug der Entlohnung des Z. mindestens 17.500 €.
Ruckzahlungen an die Geschadigte erfolgten nicht.

Wie hat sich der Angekl. strafbar gemacht?
Strafbarkeit wegen Vortduschens einer Straftat nach § 145d | Nr. 1 StGB

Der Angekl. kdnnte sich des Vortauschens einer Straftat nach 8§ 145d | Nr. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Allgemeines

Die Tathandlung liegt darin, dass der Tater die Begehung einer rechtswidrigen Tat
vortduscht. Mit dem Vortauschen ist die Schaffung einer objektiv unrichtigen
Verdachtslage gemeint, die ein unnitzes behdrdliches Einschreiten auslésen
kann. Ob die Behdorde wirklich tatig wird, spielt keine Rolle. Auf welche Weise der
falsche Verdacht erregt wird, ob durch Tatsachenbehauptungen oder die Herstel-
lung einer verdachtserregenden Beweislage, ist unerheblich. Die vorgetauschte
.rechtswidrige Tat“ muss verfolgbar, darf aber nicht tatsachlich begangen worden
sein (vgl. Rengier, Strafrecht Besonderer Tell I, 16. Auf. 2015, § 51, Rn. 2).
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b) Anwendung auf den Fall

Nach den Urteilsfeststellungen liel3 der Angeklagte das Fahrzeug durch seine gut-
glaubige Tochter Al., die von einer Unterschlagung durch einen Mieter ausging, bei
der Polizeiinspektion Bo. als durch diesen unterschlagen melden. Mithin bezog sich
die Strafanzeige auf eine Unterschlagung durch einen Mieter, obwohl in Wirk-
lichkeit der Angeklagte M. die Unterschlagung des Fahrzeugs zum Nachteil der
B. GmbH, an die das Fahrzeug sicherungstbereignet war, begangen hatte.

,Beim Straftatbestand des Vortduschens einer Straftat (§ 145d StGB) handelt es sich um ein abstrak-
tes Gefahrdungsdelikt (vgl. Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, StGB, 29. Aufl., 8 145d Rn. 1
m.w.N.), mit dem die zur Strafverfolgung berufenen Behérden vor ungerechtfertigter Inanspruch-
nahme und vor Veranlassung zu unnitzen MalRnhahmen geschitzt werden sollen (so bereits BGH,
Urteil vom 09.07.1954 - 1 StR 677/53, BGHSt 6, 251, 255). Fir eine Strafbarkeit gemar § 145d StGB
genligt es deshalb, wenn eine tatsachlich begangene Tat durch die Anzeige ein im Kern anderes
Geprage erhdlt (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl.,, § 145d Rn. 5b; Schénke/Schréder-Sternberg-Lieben,
aa0. Rn. 1).

Ob dies der Fall ist, muss im Rahmen einer Gesamtbetrachtung der Umstande des Einzelfalls ge-
klart werden. Hierbei ist insbesondere maRgeblich, ob die fur die angezeigte Tat scheinbar notwendi-
gen und die tatséchlich erforderlichen Ermittlungsmaf3nahmen im Zusammenhang stehen oder erstere
sich letztlich als unniitz erweisen (vgl. MiKo-StGB/Zopfs, 2. Aufl., 8 145d Rn. 25). Zum Teil wird es fur
eine Strafbarkeit schon als ausreichend erachtet, wenn die Ermittlungsbehdrden durch die unrichtigen
Angaben in der Strafanzeige in erheblichem Umfang mehr belastet wurden, als sie dies bei richtiger
Schilderung des Sachverhalts waren (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 08.05.1987, NStZ 1987, 558,
559 sowie OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24.08.1992, MDR 1992, 1166, 1167).” (BGH aaO.)

Fraglich ist, ob dies bei einer Anzeige gegen einen Mieter wegen Unterschlagung
vorliegt, wahrend der Sicherungsgeber und Besitzmittler selbst eine solche Straftat
begangen hat. Hierbei wurde der Verdacht auf eine Person gelenkt, die das Fahr-
zeug nicht selbst unterschlagen hatte.

»,Der Umstand, dass hinsichtlich des Fahrzeugs, auf das sich die Anzeige bezog, tatséachlich eine Un-
terschlagung, namlich zum Nachteil der B. GmbH, begangen worden war, steht dem nicht entgegen.
Denn die angezeigte Tat ware eine gegenuber der tatsachlich begangenen in ihrem Grundcharakter
géanzlich andere Tat, deren Aufklarung andere ErmittlungsmafRnahmen erfordern wirde. Bei einer
solchen Anzeige bestand die naheliegende Mdglichkeit, dass von den Ermittlungsbehérden unnétige,
kapazitdtsbindende MalBnahmen ergriffen werden.” (BGH aaO.)

Der objektive Tatbestand ist daher erfullt.
c) Zurechnung der Tathandlung der Al. an den Angekl.(§ 25| 2. Alt StGB)

Zudem mussten auch die Voraussetzungen fir eine mittelbare Taterschaft vorlie-
gen. Die Tathandlung wurde hier durch einen anderen, namlich Al. vorgenommen,
die davon ausging, dass ihre Angaben gegentuber der Polizei zutreffend sind. Al.
wurde vom Angekl. aktiv zu diesem Tun veranlasst, indem ihr gegeniber falsche
Angaben gemacht wurden. An der taterschaftlichen Verantwortlichkeit des
Angekl. bestehen nach keine Theorie Bedenken. Die Voraussetzungen fur ein
Handeln in mittelbarer Taterschaft liegen daher vor.

2. Subjektiver Tatbestand

§ 145d StGB setzt vorsatzliches Handeln voraus. Der Tatbestand erhdht jedoch die Vor-
satzanforderungen insoweit, als die Tauschungshandlung ,wider besseres Wissen* er-
folgen muss. Der Tauschende muss also positiv wissen, dass die angegebene Straftat
nicht begangen worden ist (Abs. 1 Nr. 1) (vgl. Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Il, 16.
Auf. 2015, § 51, Rn. 18).

Der Vorsatz des Angekl. bezog sich zun&chst darauf, dass die Al. als Tatmittlerin die ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale des § 145d | Nr. 1 StGB erfiillt. Sein Vorsatz war auch
darauf bezogen, dass er aufgrund der Veranlassung und Tauschung der Al. die Tatherr-
schaft hatte und die Al. als Tatmittlerin eine unterlegene Stellung innehatte. Der Angekl.,
der selbst den Tatplan der Unterschlagung gegeniber der B-GmbH gefasst hatte, hat
insofern mit der Behauptung gegenuber Al., ein Mieter habe das Fahrzeug unterschla-
gen, auch wider besseres Wissen gehandelt.
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3. Rechtswidrigkeit und Schuld

An der Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit des Handelns des Angekl. bestehen keine
Bedenken.

4. Ergebnis.

Der Angeklagten ist wegen Vortauschens einer Straftat in mittelbarer Taterschaft (8§
145d | Nr. 1 StGB i.V.m. 8§ 25 | Alt. 2, Il StGB) strafbar.

Strafbarkeit wegen Betrugs nach § 263 | StGB
Der Angekl. konnte sich auch wegen Betrugs nach 8 263 | StGB strafbar gemacht haben.
1. Objektiver Tatbestand

a)

b)

d)

Tauschung

Tauschung ist jede Einwirkung des Taters auf das intellektuelle Vorstellungsbild des
Getauschten, welche objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten
eine Fehlvorstellung tber Tatsachen zu erregen oder aufrecht zu erhalten. Hierbei
muss der Tater den Irrtum durch Einwirkung auf die Vorstellung des Getauschten
hervorgerufen oder mit verursacht haben.

L,Der Angeklagte tduschte die Geschédigte dariiber, dass er von vornherein keine Gegenleistung
fur den Kaufpreis erbringen, sondern sich das Fahrzeug nach Kaufpreiszahlung unter Einsatz einer
GPS-Ortung und unter Mithilfe polnischer Polizeibeamte alsbald wieder verschaffen wollte. Gegen die
geplante polizeiliche Sicherstellung sollte sie sich aufgrund der ihr tbergebenen gefélschten Fahr-
zeugpapiere nicht wehren kénnen.” (BGH aaO.)

Irrtum

Irrtum ist jede unrichtige, der Wirklichkeit nicht entsprechende Vorstellung tUber Tat-
sachen.

Die Geschadigte irrte sich dartber, das Eigentum an dem Fahrzeug erlangen und
es behalten zu kdnnen.

Vermdgensverfigung

Vermogensverfigung ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das eine Ver-
maogensminderung unmittelbar herbeifihrt (Selbstschadigungselement des Betru-
ges). Durch die Zahlung des Kaufpreises hat die Geschadigte eine solche Vermo-
gensverfiigung vorgenommen.

Vermodgensschaden
Die Geschadigte musste auch einen Vermdgensschaden erlitten haben.
aa) Begriff des Vermégensschadens

,Ein Vermégensschaden ftritt ein, wenn die Vermégensverfliigung des Getduschten bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen
Minderung des Gesamtwerts seines Vermdgens fihrt (Prinzip der Gesamtsaldierung; stRspr.;
vgl. BGH, wistra 2014, 270; BGH NStZ 2013, 711; BGHSt 57, 95, 113; BGHSt 53, 199, 201, je-
weils m.w.N.; BGHR StGB § 263 | Vermdgensschaden 77).

Ausgehend vom juristisch-6konomischen Vermdgensbegriff (vgl. dazu Fischer, StGB, 62.
Aufl., 8 263 Rn. 90) ist bei der Schadensbestimmung zu beachten, dass bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise auch die hohe Wahrscheinlichkeit spaterer Verluste als "schadensgleiche
Vermdgensgefahrdung" das Vermdgen unmittelbar mindert. MaRgeblich ist insoweit eine
angesichts aller Umstéande des Einzelfalls getroffene Prognose im Zeitpunkt der Vermdgens-
verfugung (vgl. Begemeier/Wélfel, JuS 2015, 307).“ (BGH aaO).

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist aber, ob die Geschadigte einen solchen Vermdgensschaden erlitten
hat. Sie kbnnte zunachst einen entsprechenden Gegenwert durch Eigentums-
erwerb an dem Fahrzeug erlangt haben.

SZwar erwarb die Geschéadigte das Fahrzeug wegen der vorangegangenen Sicherungsiibereig-
nung an eine Bank von einem Nichtberechtigten. Sie konnte gleichwohl das Eigentum unter den
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Voraussetzungen des § 932 BGB gutglaubig vom Nichtberechtigten erwerben, weil das
Fahrzeug nicht im Sinne des § 935 BGB abhandengekommen war (vgl. zum gutglaubigen Er-
werb von Kraftfahrzeugen unter Vorlage gefalschter Zulassungsbescheinigungen BGH, NStz
2013, 37 unter Hinweis auf BGH, BB 1966, 720 f.; OLG Miinchen, Urteil vom 26.05.2011 - 23 U
434/11, juris Rn. 20 ff.; MiKo-BGB/Oechsler BGB, 6. Aufl., § 932 Rn. 56). Die Absicht des Ange-
klagten M. sich den Besitz an dem Fahrzeug mit Hilfe der polnischen Polizeibehérden umgehend
wieder zu verschaffen, steht einer wirksamen Ubereignung des Fahrzeugs nicht entgegen.” (BGH
aa0.)

Es konnte aber gleichwohl eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung vorlie-
gen. Dies ist anzunehmen, wenn sich das von der Geschadigten erworbene Ei-
gentum bei der beim Vermogensdelikt des Betrugs gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise als vollig wertlos erwies, da es damit wirtschaftlich an einer
Gegenleistung fehilt.

.Malgeblich fiir die (wirtschaftliche) Bewertung von Leistung und Gegenleistung ist der Zeit-
punkt der Vermdgensverfliigung, hier also der Zahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen
Ubergabe des Fahrzeuges und der Fahrzeugpapiere. Ausgehend von der geplanten Vorge-
hensweise des Angeklagten M. zur Wiedererlangung des Fahrzeugs war dem von der Gescha-
digten erworbenen Eigentumsrecht zum Verfiigungszeitpunkt kein wirtschaftlicher Wert bei-
zumessen.

Der Senat verkennt dabei nicht, dass das Prozessrisiko, nach gutglaubigem Erwerb einer Sache
von dem vorherigen Eigentimer auf Herausgabe verklagt zu werden, regelmafiig nicht zur voll-
standigen Entwertung der Eigentimerposition und damit zu einer schadensgleichen Vermo-
gensgeféhrdung in diesem Umfang fihrt (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 08.06.2011 - 3 StR
115/11, NStZ 2013, 37; Urteil vom 08.05.1990 - 1 StR 52/90, JR 1990, 517, 518; Beschluss vom
15.01.2003 - 5 StR 525/02, wistra 2003, 230; Begemeier/Wolfel, JuS 2015, 307, 309).

Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich jedoch grundsatzlich von dem drohenden
Verlust des erworbenen Gegenstandes auf der Grundlage einer zu erwartenden Herausgabekla-
ge. Denn nach dem Tatplan des Angeklagten M. sollte die Geschadigte das Fahrzeug nicht erst
als Folge eines Zivilprozesses verlieren, sondern auf der Grundlage einer sofortigen Sicher-
stellung durch Polizeibeamte. Ihr Eigentumsrecht konnte die Geschadigte im Hin- blick auf die
ihr unter Angabe unrichtiger Verkauferdaten Ubergebenen gefélschten Fahrzeugpapiere gegen-
Uber den von Mu. und dem Angeklagten M. instrumentalisierten polnischen Polizeibeamten nicht
nachweisen. Fir die Moglichkeit einer erfolgreichen spéateren Herausgabeklage der Ge-
schédigten bestanden schon deshalb keine Anhaltspunkte, weil das Fahrzeug von der Polizei
nicht an die Bank, sondern an die Tater - mit ungewissem weiterem Verbleib - herausgegeben
werden sollte. Einer solchen Mdéglichkeit kam daher zum Zeitpunkt der Vermogensverfigung kein
wirtschaftlicher Wert zu. Damit erlangte die Geschadigte bei wirtschaftlicher Betrachtung zum
Zeitpunkt der Vermdgensverfligung lediglich eine fir sie im Ergebnis wertlose kurzfristige
Besitzposition an dem Fahrzeug fiir die Uberfithrungsfahrt nach Polen.” (BGH aa0.)

Subjektiver Tatbestand

Der Angekl. hat auch mit Wissen und Wollen den objektiven Tatbestand verwirklicht und
dabei mit Bereicherungsabsicht gehandelt.

Rechtswidrigkeit und Schuld

An Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit des Handelns bestehen keine Bedenken.
Ergebnis.

Der Angeklagten ist wegen Betruges nach 8§ 263 | StGB strafbar.

Strafbarkeit wegen Urkundenféalschung nach 88 267 I, 25 Il StGB

Der Angekl. hat sich auch wegen mittaterschaftlicher Urkundenfalschung nach 88 267 I, 25 Il
StGB strafbar gemacht.

~,Nach den Urteilsfeststellungen (ibergab der gesondert Verfolgte Z. der Geschédigten die gefélschten Fahrzeug-
papiere, die er zuvor von Mu. erhalten hatte, entsprechend dem gemeinsamen Tatplan (UA S. 14). Hierdurch
wird eine gemeinschaftliche Tatbegehung mit dem Angeklagten M. hinreichend zum Ausdruck gebracht. Arbeits-
teiliges Vorgehen genugt (vgl. BGHR StGB § 267 | Gebrauchmachen 1; Fischer, StGB, 62. Aufl., § 267 StGB Rn.
48 m.w.N.). Die Tatbestandsvariante des Gebrauchmachens von einer unechten oder verfalschten Urkunde ist

kein eigenhandiges Delikt. (BGH aaO.).
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GewO Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit POR
§3511 Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
(OVG Bautzen in NVwWZ-RR 2015, 532; Beschluss vom 30.03.2015 — 1 A 334/13)
1. Die Annahme der Unzuverlassigkeit kann aus einer lang andauernden wirtschaftlichen

Leistungsunféahigkeit abzuleiten sein, die infolge des Fehlens von Geldmitteln eine ord-
nungsgeméafRe Betriebsfiihrung im Allgemeinen und die Erfillung offentlich-rechtlicher
Zahlungs-pflichten im Besonderen verhindert, ohne dass — insbesondere durch Erarbei-
tung eines tragfahigen Sanierungskonzeptes — Anzeichen einer Besserung erkennbar
sind.

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens fuhrt nicht zur Rechtswidrigkeit der Gewerbe-
untersagung und hindert auch das Verwaltungsgericht nicht an einer Entscheidung
Uber die Klage gegen die Gewerbeuntersagung.

Fall: Auf seinen Antrag erteilte die Bekl. dem KI. am 16.07.1996 eine Reisegewerbekarte zum Feilbieten von Lebens-

Die
und
l.

mitteln, Tiefklihlware und Haushaltsware, die mit Bescheid vom 29.04.1997 auf den Handel mit weiteren Waren
erweitert wurde. Am 11.03.1997 zeigte der KI. der Bekl. zudem die Gewerbetétigkeit Grolhandel, Buiro und Lager
fur Vertrieb mit ambulantem Handel an.

Nachdem der Bekl. im Februar 2005 bekannt wurde, dass auf dem Beitragskonto des Kl. bei einem Sozialversi-
cherungstrager Rickstande i.H.v. 13.845,88 € aufgelaufen waren, leitete sie ein Verfahren zum Widerruf der Rei-
segewerbekarte ein. Ihre Ermittlungen ergaben, dass der Kl. bis zum 24.03.2005 bei 6ffentlich-rechtlichen Glau-
bigern Rickstande i.H.v. 77.641,87 € aufgebaut hatte. Zuvor wurde der Antrag eines Sozialversicherungstragers
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom AG L. mangels Masse abgewiesen. Am 06.09.2005 betrugen die
Rickstande allein beim Finanzamt Leipzig. bereits 79.687 €. Jedoch bestatigte das Finanzamt Leipzig. gegen-
Uiber der Bekl. unter dem 01.11.2005, dass eine Reduzierung des Steuerriickstandes in Folge der vom KI. einge-
reichten Jahressteuererklarung zu erwarten sei. Eine erneute Anfrage der Bekl. vom 29.11.2005 beim Finanzamt
L. ergab, dass sich die Steuerschuld in Folge des fur 2003 erstellten Steuerbescheids auf 42.582 € verringert ha-
be. Fir die Abgabe der Steuererklarung fiir 2004 sei dem K. eine Fristverlangerung gewahrt worden.

Nachdem der KI. verschiedene Ratenzahlungsvereinbarungen nicht eingehalten hatte, die Steuerriickstande
beim Finanzamt L. wiederum auf 46.797,71 € angewachsen waren und das Finanzamt Leipzig gegeniiber dem
KI. eine Ratenzahlungsvereinbarung auf Grund unzureichender Monatsraten abgelehnt hatte, widerrief die Bekl.
dem KI. mit dem streitgegenstandlichen Bescheid vom 19.04.2006 die Erlaubnis zur Ausiibung des Reisegewer-
bes (Nr. 1) und untersagte ihm die Ausiibung des Gewerbes ,Gro3handel, Bliro, Lager und Vertrieb von verpack-
ten Waren des taglichen Bedarfs® (Nr. 2). Des Weiteren erstreckte die Bekl. ihre Untersagung auf alle Gewerbe
sowie auf die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Ge-
werbebetriebs beauftragte Person (Nr. 3) und ordnete die Vorlage der Reisegewerbekarte Nr. 4) sowie die sofor-
tige Vollziehung der Verfugung an (Nr. 4).

Wahrend des gerichtlichen Verfahrens wurde das Insolvenzverfahren liber das Vermogen des Kl. erdffnet. Ist die
Klage begriindet?

zulassige Anfechtungsklage ist begriindet, wenn die Gewerbeuntersagung rechtswidrig ist
den KI. in seinen Rechten verletzt.

Rechtswidrigkeit der Gewerbeuntersagung

Die Gewerbeuntersagung ist rechtswidrig, wenn ihr eine Erméachtigungsgrundlage fehlt oder
die formellen sowie materiellen Voraussetzungen fehlen.
1. Erméchtigungsgrundlage

Erméachtigungsgrundlage fur den Widerruf der Reisegewerbekarte ist 8 49 Il 1 VwVIG
i.V.m. § 57 | GewO widerrufen. Fur die Gewerbeuntersagung kommt allein § 35 | GewO
in Betracht.

2. Formelle Rechtswidrigkeit

Anhaltspunkte fur das Fehlen der formellen Voraussetzungen, insbesondere der
Zustandigkeit der Bekl. liegen nicht vor, so dass von der formellen Rechtmé&Rigkeit der
Gewerbeuntersagung ausgegangen werden kann.

3. Materielle Rechtswidrigkeit

Die Reisegewerbekarte kann nach § 49 Il 1 VwVIG i.V.m. 8§ 57 | GewO widerrufen und
ein Gewerbe nach § 351 1 GewO untersagt werden, wenn Tatsachen vorliegen, die auf
die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden schliel3en lasse.
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a) Gewerbe

Der KI. musste ein Gewerbe im Sinne der GewO betreiben. Gewerbe ist jede auf
Dauer anlegte, erlaubte selbstandige Tatigkeit, die der Gewinnerzielung dient.

Der Handelsbetrieb des KiI. ist insofern als Gewerbe anzusehen.
b) Unzuverlassigkeit

Der KI. musste unzuverlassig sein.

L~Unzuverldssig ist, wer nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewéhr dafiir bietet,
dass er sein Gewerbe kdinftig ordnungsgemé&g betreibt.“ (OVG Bautzen aaO.)

Die Unzuverlassigkeit des Kl. kdnnte sich auch den Zahlungsriickstdnden gegen-
Uber den Finanzamtern und Sozialversicherungstragern ergeben.

1. Mangel an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit als Unzuverlassigkeits-
grund

»,Die Annahme der Unzuverldssigkeit kann aus einer lang andauernden wirtschaftlichen Leis-
tungsunfahigkeit abzuleiten sein, die infolge des Fehlens von Geldmitteln eine ordnungsgema-
3e Betriebsfuhrung im Allgemeinen und die Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Zahlungspflichten
im Besonderen verhindert, ohne dass — insbesondere durch Erarbeitung eines tragfahigen Sanie-
rungskonzeptes — Anzeichen einer Besserung erkennbar sind.

Steuerriickstande sind nur dann geeignet, einen Gewerbetreibenden als unzuverlassig erschei-
nen zu lassen, wenn sie sowohl ihrer absoluten Hohe nach als auch im Verhaltnis zur Ge-
samtbelastung des Gewerbetreibenden von Gewicht sind; auch die Zeitdauer, wahrend derer
der Gewerbetreibende seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht nachgekommen ist, ist von Be-
deutung (BVerwGE 65, 1 = NVwZ 1982, 503; BVerwG, Beschl. v. 19.01.1994 — 1 B 5/94,
BeckRS 1994, 31221391; Beschl. v. 05.03.1997 — 1 B 56/97, BeckRS 1997, 31222274, Beschl.
v. 09.04.1997 — 1 B 81/97, BeckRS 1997, 31222266; OVG Bautzen, Beschl. v. 04.03.2015 -3 A
363/14 m.w.N.). Was die Verletzung von steuerrechtlichen Erklarungs- und Zahlungspflichten
anbelangt, so entspricht es der allgemeinen Rechtsprechung, dass Steuerschulden regelmaRig
auf die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden schlielen lassen, da sie ohnehin Ausfluss
mangelnder wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit sind (vgl. OVG Bautzen, Beschl. v. 08.03.2011 — 3
B 354/10, BeckRS 2011, 49435 m.w.N.; Marcks in Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 68 EL,
Oktober 2014, § 35 GewO Rn. 49). Von besonderem Gewicht ist dabei die Nichtabfihrung der
treuhéndisch fir den Staat vereinnahmten, aber nicht an den Staat abgefiihrten Steuerbetrage
wie etwa die Umsatzsteuer (vgl. hierzu: BVerwG, GewA 1982, 301).“ (OVG Bautzen aaO.)

2. Malgebliche Sach- und Rechtslage fir Prognoseentscheidung

Zudem stellt sich bei der zu treffenden Prognoseentscheidung die Frage, auf
welchen Zeitpunkt abzustellen ist.

L[Fr]...die prognostische Beurteilung der gewerberechtlichen Zuverldssigkeit kommt es mal3geb-
lich auf den Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids an, so dass nachtragliche
Veranderungen der Sachlage, insbesondere eine Minderung von Verbindlichkeiten auRBer Be-
tracht bleiben missen (BVerwGE 65, 1 = NVwZ 1982, 503; BVerwG, Beschl. v. 29.07.1993 -1 C
3/92, BeckRS 1993, 31229349; OVG Bautzen, Beschl. v. 23.08.2011 — 3 B 247/10, BeckRS
2011, 54998; stRspr.: VGH Miinchen, Beschl. v. 28.08.2013 — 22 ZB 13.1419, BeckRS 2013,
55736). Etwas anderes gilt nur, wenn ein Widerspruchsbescheid noch nicht ergangen ist, wie
dies in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes héaufig der Fall ist. Dann kommt es fur die
Prognoseentscheidung auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung an (OVG Bautzen,
Beschl. v. 23.08.2011 — 3 B 247/10, BeckRS 2011, 54998). (OVG Bautzen aa0.)

3. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob nach der gesamten Situation des KI. im Zeitpunkt der Entschei-
dung der Widerspruchsbehorde die Prognose gerechtfertigt war, er werde sei-
nen Betrieb auch in Zukunft nicht ordnungsgemar fihren.

,Seine Steuerschulden waren sowohl ihrer absoluten Hohe nach als auch im Verhaltnis zur
Gesamtbelastung erheblich, was aus der Tatsache deutlich wird, dass er dem Finanzamt L. zur
Tilgung seiner Steuerriickstéande i.H.v. 46.797,71 € nur Ratenzahlungen i.H.v. 200 € monatlich
anbieten konnte, wie aus der Mitteilung des Finanzamts L. vom 05.07.2006 hervorgeht. Auch be-
legt die der Mitteilung beigefiigte Zusammenstellung, dass der Kl. seine steuerrechtlichen
Pflichten Gber einen langen Zeitraum vernachlassigt hatte.”“ (OVG Bautzen aa0.)

Dies hat der Klager damit begrindet, dass er aufgrund der Jahrhundertflut er-
hdhten wirtschaftlichen Belastungen ausgesetzt war und durch den Tod seiner
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Ehefrau nach deren schwerer Krankheit personlich belastet wurde. Mdglicher
Weise hatten diese Umsténde berlicksichtigt werden mussen.

»Die gewerberechtliche Unzuverl&ssigkeit erfordert kein Verschulden des Gewerbetreibenden.
Es ist vielmehr belanglos, welche Ursachen zu einer Uberschuldung gefiihrt haben. Im Interesse
eines ordnungsgemaRen und redlichen Wirtschaftsverkehrs muss von einem Gewerbetrei-
benden vielmehr erwartet werden, dass er bei anhaltender wirtschaftlicher Leitungsunfahigkeit
ohne Riicksicht auf die Ursachen seiner wirtschaftlichen Schwierigkeiten seinen Gewerbebetrieb
aufgibt (BVerwG, GewA 1982, 294). Fir eine positive Prognose bestand schon angesichts des
erneuten deutlichen Anwachsens der Steuerrickstdnde somit im Zeitpunkt der Widerspruchsent-
scheidung im Hinblick auf das erwartete Ergebnis ausstehender Steuererklarungen keinerlei An-
lass.“ (OVG Bautzen aaO.)

Von einer Unzuverlassigkeit des KI. im maf3geblichen Zeitpunkt kann daher
ausgegangen werden.

Relevanz des Insolvenzverfahren

Fraglich ist allerdings, welche Auswirkungen es auf das Verfahren hat, dass
zwischenzeitlich das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Kl. erdffnet
wurde.

,§ 12 S. 1 GewO sieht vor, dass Vorschriften, welche die Untersagung eines Gewerbes oder
die Rucknahme oder den Widerruf einer Zulassung wegen Unzuverléssigkeit des Gewerbetrei-
benden, die auf ungeordnete Vermégensverhaltnisse zuriickzufihren ist, ermdglichen, wahrend
eines Insolvenzverfahrens, wahrend der Zeit, in der Sicherungsmaf3nahmen nach § 21 InsO
angeordnet sind und wahrend der Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans (§ 260 InsO)
keine Anwendung finden in Bezug auf das Gewerbe, das zur Zeit des Antrags auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens ausgedibt wurde.

Dies gilt nach § 12 S. 2 GewO nicht fir eine nach § 3511 1 InsO freigegebene selbststandige
Téatigkeit des Gewerbetreibenden, wenn dessen Unzuverldssigkeit mit Tatsachen begriindet
wird, die nach der Freigabe eingetreten sind. Ubt der Schuldner eine selbststandige Tatigkeit aus
oder beabsichtigt er, demnéachst eine solche Tétigkeit auszuliben, hat der Insolvenzverwalter ihm
gegenuber zu erklaren, ob Vermogen aus der selbststandigen Tatigkeit zur Insolvenzmasse ge-
hort und ob Anspriiche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kon-
nen (§ 3511 1 InsO).“ (OVG Bautzen aaO.)

Es konnte daher hier darauf ankommen, ob die Unzuverlassigkeit des KI. aus-
schlief3lich auf ungeordnete Vermogensverhaltnisse i.S.v. 8§ 12 S. 1 GewO zu-
riickzufuihren ist, was Voraussetzung fur die Sperrwirkung des § 12 S. 1 GewO
ware. Ist dies anzunehmen, so kdnne gleichwohl die Sperrwirkung angesichts
der Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters vom 22.11.2011 nach § 12 S. 2
GewQ i.V.m. 8 35 1l 1 InsO ausgeschlossen sein.

»In der uberwiegenden obergerichtlichen Rechtsprechung, der sich der Senat anschlief3t, be-
steht Einigkeit, dass die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nicht zur Rechtswidrigkeit der
Gewerbeuntersagung fiihrt und im Ubrigen auch eine gerichtliche Entscheidung nicht hindert.
Aus § 12 S. 1 GewO folgt, dass wahrend eines bereits laufenden Insolvenzverfahrens keine
gewerberechtliche Widerrufs-, Ricknahme- oder Untersagungsentscheidung wegen Unzu-
verlassigkeit des Gewerbetreibenden erlassen oder — im Fall einer bereits erlassenen solchen
Verfugung — keine Mal3nahme zur ihrer Vollziehung getroffen werden darf (OVG Munster, NVwZ-
RR 2011, 553; VGH Kassel, GewA 2004, 162; VGH Miinchen, Beschl. v. 27.01.2014 — 22 BV
13.260, BeckRS 2014, 47163 m.w.N.; vgl. im Ubrigen zum Meinungsstand: Marcks in Land-
mann/Rohmer, § 12 Rn. 15f.).

§ 12 S. 1 GewO trifft jedoch keine Aussagen dartber, welche prozessrechtlichen Folgen sich
aus einem Insolvenzverfahren fur ein Gerichtsverfahren ergeben, das ein Gewerbeuntersa-
gungsverfahren betrifft. Vielmehr verbleibt es insoweit bei § 173 VwGO i.V.m. § 240 S. 1 ZPO,
wonach das Verfahren im Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen ei-
ner Partei unterbrochen wird, sofern es die Insolvenzmasse betrifft. Die Gewerbeuntersagung
oder der Widerruf einer Gewerbeerlaubnis stellt jedoch keine Regelung dar, die sich auf Vermo-
genswerte des Gewerbetreibenden bezieht. Sie knipft vielmehr an in seiner Person liegende
Unzuverldssigkeitsgriinde an und entzieht ihm deswegen die Befugnis, bestimmten beruflichen
Tatigkeiten nachzugehen. Wird wahrend des gerichtlichen Verfahrens, das eine gewerberechtli-
che Untersagungsverfiigung zum Gegenstand hat, ein Insolvenzverfahren eréffnet, so fuhrt dies
folglich nicht zu einer Unterbrechung des gerichtlichen Verfahrens (VGH Minchen, Beschl. v.
16.08.2012 — 22 ZB 12.949). Das VG war daher auch nicht gehindert, in der Sache zu entschei-
den.” (OVG Bautzen aaO.)
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BayGSG Rauchverbot POR
Art. 3 Geltung auch fur Vereinstreffen in Gaststatte

(VerfGH Minchen in BayVBI 2015, 410; Entscheidung vom 19.02.2015 — Vf. 76-VI-14)

1. Die Vereinigungsfreiheit gewahrleistet als individuelles Freiheitsrecht das Recht, einen
Verein zu grinden, einem Verein beizutreten und sich in einem Verein zu betatigen. Dar-
tber hinaus schitzt sie als kollektives Freiheitsrecht das Entstehen und Bestehen
eines Vereins.

2. Art. 113 BV schutzt die Freiheit, mit anderen Personen zur gemeinschaftlichen, auf
die Teilhabe an der o6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erdrterung oder
Kundgebung ortlich zusammenzukommen.

3. Nach Art. 110 | BV steht jedem Bewohner Bayerns — innerhalb der Schranken der allge-
meinen Gesetze das Recht zu, seine Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in
sonstiger Weise frei zu auf3ern. Auch die Wahl der Mittel, durch welche die Meinung
geéaulRert werden soll, ist von der Verfassung grundsétzlich mitgeschutzt.

4. Der Gleichheitssatz verbietet Willkiir. In seinem klassischen Gehalt verbietet er, in will-
kirlicher Weise gleiche Sachverhalte ungleich und ungleiche Sachverhalte gleich
zu behandeln. Davon zu unterscheiden ist das allgemeine Willkiirverbot, das der Durch-
setzung der materiellen Gerechtigkeit und der Abwehr gemeinschadlicher Regelungen
auch dort dient, wo es nicht um die Beurteilung konkreter Vergleichspaare geht.

Fall: Der Beschwerdefihrer ist ein nicht eingetragener Verein mit Sitz in Miinchen, der geméaR § 2 Satz 1 seiner Sat-
zung den ausschlieRRlichen Zweck verfolgt, fur die Vereinsmitglieder im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften
geschlossene Gesellschaften mit Raucherlaubnis zu organisieren. Zutritt zu den jeweiligen Veranstaltungen ha-
ben gemal § 2 Sétze 2 bis 4 der Satzung nur Mitglieder des Beschwerdefiihrers, die dazu per E-Mail, miindlich
oder schriftlich eingeladen und dazu angehalten werden, sich aus organisatorischen Grinden zu der jeweiligen
geschlossenen Gesellschaft anzumelden. Mitglied des Clubs kann gemafld § 4 | 6 der Satzung jede natirliche
Person werden, die volljahrig ist.

Auf sein Auskunftsersuchen hatte die Stadt Nirnberg dem Beschwerdefiihrer am 27.03.2013 mitgeteilt, das be-
liebig oft wiederholbare reine Stattfinden einer vereinsinternen Zusammenkunft biete keine ausreichende Grund-
lage fur eine echte geschlossene Gesellschaft im Sinn des Gesundheitsschutzgesetzes; das Rauchverbot in
Gaststétten finde Anwendung.

Der Beschwerdefiihrer begehrte daraufhin beim Verwaltungsgericht Ansbach die Feststellung, dass bei einer
vereinsinternen Zusammenkunft seiner Mitglieder in einer Gaststatte in Nurnberg zum Zweck des gemeinschaftli-
chen Rauchens, zu der nur volljghrige Mitglieder des Vereins Zutritt hatten, kein Rauchverbot im Sinn des Art. 3
GSG gelte. Das Verwaltungsgericht wies die Klage mit Urteil vom 04.02.2014 ab. Reine vereinsinterne
Zusammenkinfte der Mitglieder des Beschwerdefihrers stellten, selbst mit Zugangskontrolle, keine echte ge-
schlossene Gesellschaft dar. Aufgrund der offenen Mitgliederstruktur von Vereinen lieRen Treffen ihrer Mitglieder
den Offentlichkeitsbezug fur Gaststatten nicht entfallen; zudem stellten diese Zusammenkiinfte zum Zweck des
gemeinschaftlichen Rauchens keinen geniigenden Anlass fir eine echte geschlossene Gesellschaft dar. Feier-
lichkeiten im Familien- und Freundeskreis seien schutzwirdiger als Vereinsveranstaltungen.

Den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Zulassung der Berufung lehnte der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
mit Beschluss vom 23.06.2014 ab. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils des Verwaltungsgerichts sei-
en nicht gegeben. Insbesondere stehe dieses im Einklang mit den Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs
zur Geltung des Rauchverbots in Gaststéatten fiir Rauchervereine.

Mit seiner am 19.08.2014 eingegangenen Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdeflihrer Verstd3e gegen
die Grundrechte der Vereinigungsfreiheit (Art. 114 | BV), der Versammlungsfreiheit (Art. 113 BV) und der
Meinungsfreiheit (Art. 110 | BV) sowie gegen den in Art. 118 | BV normierten Gleichbehandlungsgrundsatz.
Zu Recht?

I. Zul&ssigkeit der Verfassungsbeschwerde
1. Antragsbefugnis

Der Beschwerdefuhrer musste antragsbefugt sein. Antragsberechtigt sind nicht nur
natirliche oder juristische Personen, sondern auch Vereinigungen, soweit ihnen Rechte
zustehen kénnen (Art. 30 | VIGHG i.V.m. § 61 Nr. 2 VwGO).

Hierunter sind Personenmehrheiten zu verstehen, denen nach materiellem Recht das im Rechtsstreit in-
frage stehende Recht zustehen kann (vgl. Wolff in Lindner/Méstl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bay-
ern, 2009, Art. 120 Rn. 13; Muller in Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl.
2014, Art. 120 Rn. 7 m.w.N.). Als nichtrechtsféhiger Verein kann der Beschwerdefiihrer Tréager der als
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verletzt geriigten Grundrechte der Meinungsfreiheit (Art. 110 | BV; vgl. Krausnick in Meder/Brechmann,
aa0., Art. 110 Rn. 24), der Versammlungsfreiheit (Art. 113 BV; vgl. Krausnick in Meder/Brechmann, aaO.,
Art. 113 Rn. 12) sowie der Vereinigungsfreiheit (Art. 114 | BV; vgl. Krausnick in Meder/Brechmann, aaO.,
Art. 114 Rn. 9) sein. Auch auf den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 118 | BV) kann sich ein nichtrechts-
fahiger Verein berufen (vgl. Rifner in Bonner Kommentar zum GG, Art. 31 Rn. 141).“ (BayVerfGH aaO.)

Der Beschwerdefiihrer ist daher antragsbefugt.
Prufungsbefugnis des BayVGH

Fraglich ist, ob der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der Uberprii-
fung auch am Mal3stab der Grundrechte der Meinungs-, der Versammlungs- und der
Vereinigungsfreiheit sowie des allgemeinen Gleichheitssatzes entgegensteht, dass dem
Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs die Anwendung von Bundesrecht (8 124 1l 1, 2,
4 und 5 VwWGO) zugrunde liegt.

JIDer Beschluss kann daher] unmittelbar nur am Willkirverbot sowie an solchen Verfahrensgrundrechten
der Bayerischen Verfassung gemessen werden kann, die mit gleichem Inhalt auch im Grundgesetz ge-
wabhrleistet sind (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 21.03.1997 VerfGHE 50, 60/62; vom
26.06.2013 BayVBI 2013, 688/689 f. m.w.N.; vom 07.08.2013 NStZ-RR 2013, 380/381; vom 27.08.2013 —
Vf. 103-VI-12 — juris Rn. 22; vom 08.10.2013 — Vf. 71-VI-13 — juris Rn. 57; vom 29.01.2014 — Vf. 18-VI-12 -
juris Rn. 31; vom 02.07.2014 — Vf. 58-VI-13 — juris Rn. 44; vom 18.11.2014 — Vf. 64-VI-14 — juris Rn. 21;
vom 25.11.2014 — Vf. 21-VI-14 — juris Rn. 23).

Zwar ist wegen des Gebots der Rechtswegerschoépfung (Art. 51 1l 1 VfGHG) Beschwerdegegenstand
immer die letztinstanzliche Entscheidung, auch wenn die Entscheidungen der vorausgegangenen Instanzen
in die Verfassungsbeschwerde mit einbezogen werden kdnnen (Wolff in Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung
des Freistaates Bayern, 2009, Art. 120 Rn. 22; Holzner, Verfassung des Freistaates Bayern, 2013, Art. 120
Rn. 27). Wendet der Beschwerdefiihrer sich — wie hier — gegen das inhaltliche Ergebnis des fachgericht-
lichen Ausgangsverfahrens, ist jedoch diejenige im Instanzenzug letzte Entscheidung maRgeblich, die ei-
ne umfassende materielle Prifung vornimmt und damit die vom Beschwerdefiihrer beanstandete Beschwer
enthalt (VerfGH vom 09.02.2015 — Vf. 11-VI-14 — juris Rn. 55; vgl. BVerfG vom 12.01.1967 BVerfGE 21,
102/104; O. Klein in Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 552). Befasst sich das
Rechtsmittelgericht, wie hier der Verwaltungsgerichtshof, nicht mehr (voll umféanglich) mit der materiel-
len Rechtslage, sondern nur noch mit der Zulassungsféahigkeit des Rechtsmittels, kommt es daher auf die
letzte Sachentscheidung an (VerfGH vom 09.02.2015 — Vf. 11-VI-14 — juris Rn. 55; vgl. BVerfG, aaO.; O.
Klein, aa0.), hier also auf das Urteil des Verwaltungsgerichts, in dem mit den Vorschriften des Gesund-
heitsschutzgesetzes Landesrecht angewendet wurde.“ (BayVerfGH aaO.)

Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde

1.

Prifungsumfang

Der Umfang, in welchem der Verfassungsgerichtshof gerichtliche Entscheidungen ber-
pruft, ist eng begrenzt.

LEr ist kein Rechtsmittelgericht; es ist nicht seine Aufgabe, fachgerichtliche Entscheidungen dahingehend
zu kontrollieren, ob die tatsachlichen Feststellungen zutreffen oder ob die Gesetze richtig ausgelegt und
angewandt wurden. Im Rahmen der Verfassungsbeschwerde ist nur zu prifen, ob das Gericht gegen
Normen der Bayerischen Verfassung verstofen hat, die ein subjektives Recht des Beschwerdefuhrers
verbiurgen (sténdige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 20.04.1990 VerfGHE 43, 81/84; vom 12.09.2001
VerfGHE 54, 85/91).“ (BayVerfGH aaO.)

Verletzung der Vereinigungsfreiheit (Art. 114 | BV)

Das verwaltungsgerichtliche Urteil konnte den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht
auf Vereinigungsfreiheit nach Art. 114 | BV verletzten.

a) Schutzbereich

,Die Vereinigungsfreiheit gewéhrleistet als individuelles Freiheitsrecht das Recht, einen Verein zu
grinden, einem Verein beizutreten und sich in einem Verein zu betétigen. Darliber hinaus schiitzt sie
als kollektives Freiheitsrecht das Entstehen und Bestehen eines Vereins (VerfGH vom 31.01.2012
VerfGHE 65, 22/34). Das Grundrecht kann aber einem gemeinsam verfolgten Zweck keinen wei-
tergehenden Schutz vermitteln als einem individuell verfolgten. Ein Verein, der wie jedermann
nach aufRen hin tatig wird und damit den allgemeinen Vorschriften unterliegt, kann sich daher insoweit
nicht auf Art. 114 BV berufen; der Grundrechtsschutz richtet sich in diesem Fall allein nach den mate-
riellen Individualgrundrechten (VerfGHE 65, 22/34 m.w.N.).“ (BayVerfGH aaO.)

Dieser Schutzbereich ist hier fir die Vereinsmitglieder ertffnet.
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b) Eingriff

Es musste auch ein Eingriff vorliegen. Eingriff ist jedes staatliche Handeln, dass die
Betéatigung im grundrechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar un-
maoglich macht oder erschwert. Fraglich ist, ob durch das verwaltungsgerichtliche
Urteil hier ein Eingriff erfolgt ist.

~,Das angegriffene Urteil verbietet weder den Bestand des Vereins, noch steht es dem Beitritt oder
der Mitgliederwerbung entgegen. Der ausdriickliche Vereinszweck, ,fiir die Vereinsmitglieder im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften geschlossene Gesellschaften mit Raucherlaubnis zu organisie-
ren”, wird (ber die darin bereits enthaltene Einschrankung hinaus nicht weiter eingeengt. Auch wenn
die weiteren Satzungsbestimmungen tatsachlich das Rauchen in 6ffentlich zuganglichen Raumen be-
zwecken, stellt die festgestellte Geltung des Rauchverbots bei reinen Vereinstreffen in einer
Gaststatte keinen Eingriff in die Vereinigungsfreiheit dar, da der Grundrechtschutz bei der Ausiibung
einer individuellen Tatigkeit durch die Grindung eines Vereins nicht erweitert wird. Dagegen spricht
auch nicht, dass die verwaltungsgerichtliche Entscheidung die Existenz des Beschwerdeflhrers be-
drohen kann, denn Art. 114 | BV schiitzt nicht den gemeinsamen Tabakgenuss, dem ein spezifischer
Bezug zur korporativen Organisation fehlt (vgl. BVerfG vom 24.09.2014 — 1 BvR 3017/11 — juris Rn.
15).“ (BayVerfGH aaO.)

Ein Eingriff liegt nicht vor, so dass eine Verletzung der von Art. 114 | BV geschitz-
ten Vereinigungsfreiheit nicht festgestellt werden kann.

3. Verletzung der Versammlungsfreiheit (Art. 113 BV)

Das verwaltungsgerichtliche Urteil kbnnte den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht
auf Versammlungsfreiheit nach Art. 113 BV verletzten. Dann musste Uberhaupt der
Schutzbereich der Versammlungsfreiheit eréffnet sein.

JArt. 113 BV schlitzt die Freiheit, mit anderen Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an
der offentlichen Meinungsbildung gerichteten Erdrterung oder Kundgebung ortlich zusammenzu-
kommen (Wolff in Lindner/Mostl/Wolff, aaO., Art. 113 Rn. 1). Es genigt nicht, dass die Teilnehmer durch
einen beliebigen Zweck verbunden sind; die Zusammenkunft muss vielmehr darauf gerichtet sein, die 6f-
fentliche Meinungsbildung zu beeinflussen (vgl. BVerfG vom 24.10.2001 BVerfGE 104, 92/104 zu Art. 8
GG). Unterhaltende und gesellige Veranstaltungen oder sonstige Vergniigungen sind daher ebenso wenig
als Versammlungen zu qualifizieren wie Veranstaltungen, die der bloRen Zurschaustellung eines Lebensge-
fuhls dienen (vgl. BVerfG vom 12.07.2001 BayVBI 2001, 687/688 zu Art. 8 GG).” (BayVerfGH aa0.)

Der Beschwerdefuhrer verfolgt nach dem Wortlaut der Satzung (8§ 2 Satz 1) den ,aus-
schlieBlichen Zweck, fur die Vereinsmitglieder im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften geschlossene Gesellschaften mit Raucherlaubnis zu organisieren®.

LAuch wenn er geltend macht, ihm sei es wichtig, dass in Bayern (iberhaupt noch geschlossene Gesell-
schaften von Rauchervereinen organisiert werden konnten, ist nicht erkennbar, dass das gemeinschaftli-
che Rauchen der Vereinsmitglieder darauf abzielte, die 6ffentliche Meinung zu beeinflussen.” (BayVer-
fGH aaO.)

Dieser sachliche Schutzbereich der Versammlungsfreiheit (Art. 113 BV) ist daher hier
nicht er¢ffnet, so dass eine Verletzung ausscheidet.

4. Verletzung der Meinungsfreiheit (Art. 110 BV)

Weiterhin kommt einer Verletzung des Grundrechts der Meinungsfreiheit (Art. 110 | BV)
in Betracht.

a) Bestimmung des Schutzbereiches

,Nach Art. 110 | BV steht jedem Bewohner Bayerns — innerhalb der Schranken der allgemeinen Ge-
setze (VerfGH vom 08.07.1965 VerfGHE 18, 59/73; vom 29.01.1982 VerfGHE 35, 1/3; vom
23.07.1984 VerfGHE 37,119/124; vom 03.02.1994 VerfGHE 47, 36/42) — das Recht zu, seine Mei-
nung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise frei zu &uf3ern. Auch die Wahl der
Mittel, durch welche die Meinung geauf3ert werden soll, ist von der Verfassung grundsétzlich mitge-
schutzt (VerfGH vom 30.06.1977 VerfGHE 30, 78/91; vom 05.08.1977 VerfGHE 30, 142/147).“
(BayVerfGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass im gemeinschaftlichen Rauchen unter
dem Vereinsnamen die Meinungsaul3erung zum Ausdruck komme, staatliche
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6.

Erlaubnis zu rauchen durfe nicht auf die privaten Wohnungen einzelner Burger
beschréankt werden.

~Abgesehen davon, dass Treffen zum Rauchen im Rahmen echter geschlossener Veranstaltungen
vom Verwaltungsgericht ausdrucklich fur moéglich erklart werden, schlief3t Art. 110 | BV keineswegs
aus, dass die beabsichtigte Betatigung des Beschwerdefiihrers, der darin zugleich eine Meinungsau-
RBerung erblickt, von einem Gericht auf ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung gewiirdigt wird. Das
Verwaltungsgericht war auf Antrag des Beschwerdefiihrers hin zur rechtlichen Wiirdigung des vom
Beschwerdefiihrer erstrebten Verhaltens einschlieRlich der seines Erachtens darin zum Ausdruck
kommenden MeinungsaufRerung nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet. Die Entscheidung
dartber, welche Bedeutung diesem Verhalten zukam, war in richterlicher Unabhangigkeit zu treffen
(vgl. VerfGH vom 01.12.1967 — Vf. 91-VI-67 — juris m.w.N.). Das durch Art. 110 | 1 BV verbirgte Recht
der Meinungsfreiheit kann demnach begrifflich durch die beanstandeten Entscheidungen nicht verletzt
worden sein (VerfGH, aa0.). Zudem ist eine Form der Meinungsauf3erung nicht schutzwirdig, die
Uiber die selbstverstandlich mdgliche Kritik an einer staatlichen MaBhahme wie dem Rauchverbot hin-
aus einen unmittelbaren Versto3 gegen die gertigte MalBnahme enthélt.” (BayVerfGH aaO.)

Eine Verletzung der von Art. 110 BV geschitzten Meinungsfreiheit ist daher eben-
falls ausgeschlossen.

Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 118 | BV)
Schlie3lich kommt eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes in Betracht.
a) Gewahrleistungsgehalt

,Der Gleichheitssatz verbietet Willkiir. In seinem klassischen Gehalt verbietet er, in willkurlicher
Weise gleiche Sachverhalte ungleich und ungleiche Sachverhalte gleich zu behandeln. Da-
von zu unterscheiden ist das allgemeine Willkurverbot, das der Durchsetzung der materiellen Ge-
rechtigkeit und der Abwehr gemeinschédlicher Regelungen auch dort dient, wo es nicht um die
Beurteilung konkreter Vergleichspaare geht (VerfGH vom 15.11.2006 VerfGHE 59, 219/ 228;
Lindner in Lindner/Méstl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 118 Rn. 6 f. m.w.N.).
Willkurlich in diesem Sinn ist eine Entscheidung allerdings nur dann, wenn sie unter keinem
Gesichtspunkt rechtlich vertretbar erscheint; sie misste schlechthin unhaltbar, offensicht-
lich sachwidrig, eindeutig unangemessen sein (stdndige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom
23.08.2006 VerfGHE 59, 200/203 f.; vom 12.02.2008 VerfGHE 61, 25/32; vom 23.03.2011 Ver-
fGHE 64, 31/34 f.; vom 11.09.2013 BayVBI 2014, 142/143).“ (BayVerfGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

~Soweit der Beschwerdefiihrer eine Ungleichbehandlung durch das Verwaltungsgericht gegen-
Uber anderen Vereinen rigt, ist dies angesichts der Urteilsgriinde nicht nachvollziehbar. Das
Verwaltungsgericht knupft die Ausnahme vom Rauchverbot gerade nicht an den Vereinszweck,
sondern an das Vorliegen einer echten geschlossenen Gesellschaft, deren Voraussetzungen
bei den vom Beschwerdefuhrer organisierten Zusammenkinften in Gaststétten grundsétzlich
verneint werden.

Nach den Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichts sind die Vereinstreffen der Mitglieder des Be-
schwerdeflihrers anders als Feierlichkeiten im Familien- und Freundeskreis nicht als echte ge-
schlossene Gesellschaften zu bewerten. Ob diese Erwagungen einfachrechtlich zutreffen, wird
im Verfassungsbeschwerdeverfahren, wie dargelegt, nicht Uberpriift. Eine Verletzung des in Art.
118 | BV gewahrleisteten Willklirverbots lasst sich jedenfalls nicht feststellen. Die vorgenom-
mene Differenzierung ist nicht zu beanstanden.

Bei echten geschlossenen Gesellschaften trifft sich ein festgelegter Personenkreis zu einer
einmaligen Feierlichkeit oder aus sonstigem besonderen Anlass. Bei den vom Beschwerde-
fuhrer angestrebten, typischerweise regelmafigen Zusammenkinften von Vereinsmitgliedern ist
der Personenkreis angesichts der vom Verwaltungsgericht aufgrund des Satzungsinhalts festge-
stellten offenen Mitgliederstruktur und fehlender verbindlicher Anmeldepflicht nicht Uber-
sehbar. Nach dem vorliegenden Sachverhalt, den der Beschwerdefiihrer nicht plausibel infrage
gestellt hat, lasst die Einschatzung des Verwaltungsgerichts mit der sachlichen Differenzierung
nach Mitgliederstruktur und Anlass der Veranstaltung keine Willkiir erkennen. Eine Gefahrdung
der Rechtssicherheit — wie vom Beschwerdefiihrer vorgetragen — ist durch eine Einzelfallent-
scheidung von vornherein ausgeschlossen.“ (BayVerfGH aa0O.)

Ergebnis

Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist unbegrindet.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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

BGB Auslegung eines unvollstandig ausgefillten Formularvertrags SR AT
8§ 133, 157 Miete im Zweifel monatlich geschuldet

(LG Berlin in MDR 2015, 268; Urteil vom 11.12.2014 — 67 S 278/14)

Kreuzen die Mietvertragsparteien im Mietvertrag bei den Regelungen zur H6he und Zahlung der Nettokaltmiete
keine der vorgesehenen Formularvarianten ,monatlich®, ,vierteljahrlich“ und ,jahrlich“ an, ist gem. §§ 133, 157
BGB gleichwohl eine Pflicht zur monatlichen Mietzahlung vereinbart, wenn die Miethéhe — hier 680 € — fir eine
Quartals- oder Jahresmiete unublich niedrig wéare und die Vertragsparteien zudem ausdriicklich die Zahlung einer
monatlichen Betriebskostenpauschale vereinbart haben. Fir die Anwendung der Unklarheitenregel des § 305c Il
BGB zu Lasten des Vermieters ist in einem solchen Falle kein Raum.

Fall: Die Parteien haben am 01.11.2009 einen schriftlichen Mietvertrag geschlossen. Es war ein Mietzins von 680 € sowie eine mo-
natliche Betriebskostenvorauszahlung vereinbart. Im Formularmietvertrag war nicht angekreuzt, ob diese Mitzahlung monatlich,
quartalsweise oder jahrlich geschuldet war. Nachdem die Beklagte die Miete nur einmal jahrlich in Héhe von 680 € zahlte,
sprach der Klager die fristlose Kiindigung aus und begehrt mit der vorliegenden Klage die Raumung. Zu Recht?

Die Beklagte kdnnte nach § 546 | BGB zur RGumung und Herausgabe verpflichtet sein. Dies setzt voraus, dass das
Mietverhéltnis beendet ist.

,Dem Klager stand gem. § 543 1, 11 1 Nr. 3 b BGB ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Beendigung des Mietverhéltnisses
zur Seite, da sich die Beklagte in einem Zeitraum, der sich tiber mehr als zwei Termine erstreckte, mit der Entrichtung der Miete in
Hohe eines Betrages in Verzug befand, der die Miete fir zwei Monate erreichte. Die Beklagte schuldete gem. § 6 des Mietvertrages
eine monatlichen Nettokaltmietzins von 680 € nebst einer ebenfalls monatlichen Betriebskostenpauschale von 200 €, mithin insge-
samt 880 €. Soweit die Beklagte geltend macht, der Nettokaltmietzins von 680 € sei mangels hinreichend eindeutiger vertraglicher
Regelung lediglich jahrlich geschuldet gewesen, vermag sie damit nicht durchzudringen. Zwar haben die Parteien die die Zahlungsin-
tervalle ndher bezeichnenden Formularvarianten ,monatlich®, ,vierteljdhrlich“ und ,jahrlich” nicht ausdriicklich beschrénkt, doch ergibt
sich unter Zugrundelegung der Auslegungsparameter der §8 133, 157 BGB bereits aus der fir eine Jahresmiete fernliegenden
Mietzinshéhe von lediglich 680 €, erst recht aber aus dem systematischen Zusammenhang mit der in § 6 Nr. 2 des Mietvertrages
statuierten Pflicht zur Entrichtung einer monatlichen Betriebskostenpauschale eindeutig, dass auch der Nettokaltmietzins von 680 €
monatlich zu leisten war.

Davon ausgehend kam eine Anwendung der Unklarheitenregel des § 305c Il BGB zugunsten der Beklagten nicht in Betracht, da
diese nicht nur den Streit Giber eine Auslegung, sondern auch nach Ausschépfung der in Betracht kommenden Auslegungsmethoden
einen verbleibenden und nicht behebbaren Zweifel voraussetzt, der mindestens zwei Auslegungen als rechtlich vertretbar erscheinen
lasst (st. Rspr., vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 73. Aufl. 2014, § 305¢c Rn. 18 m.w.N.). Daran fehlt es.” (LG Berlin aaO.)

BGB Verjahrungsbeginn des Bereicherungsanspruchs ZivilR
8§ 195,19912 Dritt-Zahlungsempfanger bei nichtiger Anweisung

(BGH in MDR 2015, 289; Urteil vom 13.01.2015 — XI ZR 303/12)

Sieht sich eine Bank dem Bereicherungsanspruch eines Darlehensnehmers aus einem nichtigen Darlehens-
vertrag ausgesetzt und besteht zugleich ein Bereicherungsanspruch der Bank gegen einen Dritten als Zahlungs-
empfénger der Darlehensvaluta, ist der Bank die Erhebung einer auf die Ruckzahlung der Darlehensvaluta gerich-
teten Klage gegen den Zahlungsempfanger aus § 812 I. 1 Fall 2 BGB erst dann zumutbar, wenn ihre Riickzah-
lungsverpflichtung gegeniiber dem Darlehensnehmer feststeht.

I Nichtleistungskondiktion

,Der Bereicherungsanspruch der Klagerin [einer Bank gegen die beklagte Fondsgesellschaft] beruht auf einer Nichtleistungs-
kondiktion i.S.v. § 812 | 1 Fall 2 BGB. Ein solcher Anspruch steht einem Angewiesenen gegen den Zahlungsempfanger zu,
wenn die Zahlungsanweisung, wie hier [wegen Verstol3es gegen das Rechtsberatungsgesetz], von einem vollmachtlosen
Vertreter erteilt worden ist und die Zahlung dem vermeintlich Anweisenden in Ermangelung eines diesem zurechenbaren
Rechtsscheines nicht als dessen Leistung zuzurechnen ist (vgl. BGH, Urt. v. 20.03.2001 — XI ZR 157/00, BGHZ 147, 145
[149] = MDR 2001, 703; v. 05.11.2002 — XI ZR 381/01, BGHZ 152, 307 [311 f.] = MDR 2003, 328; v. 28.04.2009 — XI ZR
227/08 — Rn. 21, WM 2009, 1271).“ (BGH aaO.)

Il.  Entstehung des Bereicherungsanspruchs

»Ein Bereicherungsanspruch entsteht im Zeitpunkt der rechtsgrundlosen Zuwendung (vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 — Ill ZR
132/08 — Rn. 13, MDR 2009, 315 = MDR 2015, 290WM 2009, 566) und damit in Fallen der hier vorliegenden Art zum Zeitpunkt
der Auszahlung der angewiesenen Betrége durch die Bank an die Fondsgesellschaft. ... [ES] ist revisionsrechtlich auf der
Grundlage des Vorbringens der Klagerin zu unterstellen, dass ihr Bereicherungsanspruch gegen die Beklagte mit Auszahlung
der Darlehensbetréage in den Jahren 1991 bis 1994 entstanden ist.” (BGH aaO.)
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Beginn der Verjahrung des Bereicherungsanspruchs

Die regelmaRige dreijahrige Verjahrungsfrist (§ 195 BGB) beginnt nach § 199 | BGB mit dem Schluss des Jahres,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den seinen Anspruch begriindenden Umstéanden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

,Der Gldubiger eines Anspruches aus Leistungskondiktion (§ 812 | 1 Fall 1 BGB) hat Kenntnis von den seinen Anspruch be-
grindenden Umsténden, wenn er von der Leistung und den Tatsachen weil3, aus denen sich das Fehlen des Rechtsgrundes
ergibt (BGH, Urt. v. 23.09.2008 — XI ZR 262/07 — Rn. 14, MDR 2008, 1405; v. 15.06.2010 — XI ZR 309/09 — Rn. 12, MDR 2010,
1067). Zu den anspruchsbegriindenden Tatsachen gehoren in dem Zusammenhang auch die Umsténde, die die Unwirksam-
keit einer Vollmacht und das Fehlen einer Rechtsscheinvollmacht gem. 8§ 171 f. BGB begrinden (BGH v. 23.09.2008,
aa0. — Rn. 21). Entsprechend gilt fur den hier im Streit stehenden Anspruch aus Nichtleistungskondiktion (§ 812 | 1 Fall 2
BGB), dass der Glaubiger nicht nur die rechtsgrundlos erfolgte Zuwendung kennen muss, sondern auch die Umstande, aus
denen sich ergibt, dass die Zahlung dem Anleger nicht kraft eines Rechtsscheins als Leistung zuzurechnen ist. Das
sind hier die Umstande, aus denen sich ergibt, dass dem Streithelfer [, dem Anleger,] die vom Treuhander ... erteilte Zahlungs-
anweisung in Ermangelung eines Rechtsscheins nicht zuzurechnen ist.” (BGH aaO.)

Kenntnis oder Unkenntnis aus grober Fahrlassigkeit

,Die Frage wird aber auch mal3geblich durch den der Beurteilung des Revisionsgerichts unterliegenden Begriff der Zumutbar-
keit der Klageerhebung gepragt (BGH, Urt. v. 06.05.1993 — lll ZR 2/92, BGHZ 122, 317 [326] = MDR 1993, 738; v.
23.09.2008, aaO. — Rn. 17; v. 15.06.2010, aaO. — Rn. 13; v. 11.09.2012 — XI ZR 56/11 — Rn. 35, MDR 2012, 1459 = WM 2012,
2190; v. 28.10.2014 — XI ZR 348/13 — Rn. 49 ff., MDR 2015, 46 = WM 2014, 2261). Aushahmsweise kann namlich Rechtsun-
kenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbeginn hinausschieben, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt,
die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverldssig einzuschétzen vermag. In diesem Fall fehlt es an der Zumutbarkeit
der Klageerhebung als Ubergreifender Voraussetzung fir den Verjahrungsbeginn (BGH v. 23.09.2008, aaO. — Rn. 15, v.
15.06.2010, aaO. — Rn. 12; v. 28.10.2014, aaO. — Rn. 35).

Nach diesen Grundsatzen war der Kléagerin vorliegend eine Klage gegen die Beklagte auf Riickzahlung des valutierten Darle-
hensbetrages erst ab dem Zeitpunkt zuzumuten, ab dem sie wusste, dass sie die von dem Streithelfer auf den Darlehensver-
trag hin erbrachten Tilgungsleistungen wieder zuriickzahlen muss. Diese Kenntnis hat die Klagerin erst durch die rechtskraf-
tige Vorentscheidung vom 15.09.2010 erlangt, durch die sie zur Rickzahlung an den Streithelfer verurteilt wurde.

In einer solchen Situation muss es deswegen dem mdoglichen Bereicherungsglaubiger unbenommen bleiben, abzuwarten, bis
seine Verpflichtung, das bereits Erlangte wieder herauszugeben, feststeht (vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 11.05.1989 — III
ZR 88/87, MDR 1990, 31 = WM 1990, 202 [207]; v. 06.05.1993, aa0.), sei es aufgrund eines rechtskraftigen Urteils, sei es
aufgrund einer mit dem Diritten getroffenen Vereinbarung.” (BGH aaO)

BGB

Alkoholkranker Arbeitnehmer ArbeitsR

§ 276 Kein Verschulden bei Ruckfall

(BAG in DB 2015, 1535; Urteil vom 18.03.2015 — 10 AZR 99/14)

Beim Verschulden i.S.v. § 311 EFZG handelt es sich um ein Verschulden gegen sich selbst. Schuldhaft in dem
Sinne handelt nur der Arbeitnehmer, der in erheblichem MalRRe gegen die von einem verstéandigen Menschen im
eigenen Interesse zu erwartende Verhaltensweise verstof3t. Dabei ist von einem objektiven Maf3stab auszuge-
hen.

Nach dem aktuellen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse kann wegen der multifaktoriellen Genese nicht
davon ausgegangen werden, dass das Entstehen einer Alkoholabhéngigkeit verschuldeti.S.v. § 311 EFZG ist.

Auch bei einem Ruckfall nach einer erfolgreich durchgefiihrten Therapie wird es regelmafig an einem solchen
Verschulden fehlen. Es gibt allerdings keine gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse, dass ein Ruckfall nicht
auch schuldhaft i.S.v. § 311 EFZG durch den Arbeitnehmer herbeigefuhrt worden sein kann.

Die Klarung der Frage des Verschuldens in einem solchen Fall wird regelmafig nur durch Einholung eines Sach-
versténdigengutachtens oder Vernehmung eines sachverstandigen Zeugen erfolgen kdnnen. Der Arbeithehmer
ist verpflichtet, sich einer solchen Begutachtung zur Frage seines mdglichen Verschuldens an dem Ruckfall zu
unterziehen und eine entsprechende Entbindung von der &rztlichen Schweigepflicht vorzunehmen.

BGB

Verkehrssicherungspflicht SRBT

§ 823 Haftung des Ausfiihrers von Hunden

(OLG Hamm in MDR 2015, 511; Urteil vom 03.02.2015 — -9 U 91/14)

Die Verkehrssicherungspflicht desjenigen, der lediglich aus Gefélligkeit einen Hund ausfihrt, wird durch die
Vorschriften des LHundG NRW konkretisiert. So sind Hunde gem. § 2 | LHundG i.S.e. allgemeine Pflicht so
zu beaufsichtigen, dass von ihnen keine Gefahr fiir Leben und/oder Gesundheit von Menschen ausgeht.

Das gleichzeitige Ausfiihren von 3 Hunden, die nicht zu den kleineren Rassen zahlen (sog. ,Rudelfiih-
rung*), ist zwar nach dem LHundG nicht unzuldssig oder verboten, aber nach Lage der Verhaltnisse geeig-
net, das Gefahrdungspotential fur Dritte zu erhdhen.

,Wie das LG zutreffend erkannt hat, bestehen keine Anspriiche der Klagerin gem. 88§ 833 S. 1, 834 S. 1 BGB gegen die Beklagte, da

diese

weder Tierhalterin noch Tieraufseherin bezilglich des betroffenen Hundes der Rasse Cane Corso war.
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Die Klagerin hat gegen die Beklagte aber — was vom LG Ubersehen wurde — einen Anspruch auf Ersatz des ihr entstandenen Scha-
dens gem. § 823 | BGB. Die die Beklagte insoweit treffende Verkehrssicherungspflicht (beziglich eines Hundes grundsétzlich
anerkannt auch in BGH v. 17.07.2013 — VIII ZR 334/12, MDR 2013, 1270 f. = VersR 2014, 1263) besteht darin, dass jeder, der — wie
hier die Beklagte — aus Gefélligkeit einen Hund ausfuhrt, sich so zu verhalten hat, dass naheliegende Gefahren fur Dritte nach
Méoglichkeit vermieden werden. Schliellich muss derjenige, der eine Gefahrenquelle schafft oder andauern lasst, alle nach Lage
der Verhéltnisse notwendigen Vorkehrungen zum Schutze Dritter treffen (BGH v. 06.03.1990 — VI ZR 246/89, MDR 1990, 1099 =
NJW-RR 1990, 789 f.). Diesen Pflichtenkreis hat der Gesetzgeber durch die Vorschriften des LHundG NRW konkretisiert. So sind
Hunde gem. 8§ 2 | LHundG i.S.e. allgemeine — also eben nicht auf Hundehalter oder (vertraglich gebundene) Hundeaufseher be-
schrankte Pflicht so zu beaufsichtigen, dass von ihnen keine Gefahr fur Leben und/oder Gesundheit von Menschen ausgeht. Ferner
bestand bezuglich des konkreten Tieres gem. § 11 Abs. 6 S 1 LHundG eine zwingende Leinenpflicht auf allen 6ffentlichen Stra-
Ben, da der Cane Corso ein grof3er Hund i.S.d. 8§ 11 | LHundG war.

Daraus folgt, dass die Beklagte verpflichtet war, den Hund so zu fiihren, dass kein (anderer) Passant durch den Hund geféhrdet oder
verletzt wurde. Diese Verkehrssicherungspflicht hat sie verletzt, da sie den Hund zwar an der Leine hielt, aber nicht so unter Kon-
trolle hatte, dass er sich nicht von sich aus, also in Verwirklichung der Tiergefahr, die Klagerin anspringen und verletzen konnte,
wobei unerheblich ist, ob die unstreitig von der Klagerin erlittene Gesichtsverletzung auf einen Biss oder einen Kontakt mit einer Pfote
bzw. Kralle zuriickzufuhren ist. ... Auch nach Einlassung der Beklagten konnte der Hund an der Klagerin nur deshalb hochspringen,
weil die Beklagte ihn unter Verletzung ihrer Pflicht gem. § 2 | LHundG nicht fest genug gehalten hatte, so dass die Leine wegrutschen
konnte.

Das mag darin begriindet liegen, dass die Beklagte ihre Aufmerksamkeit und Reaktionsmdglichkeiten, insbesondere auch korper-
lichen Eingriffsmdglichkeiten, im Vorfeld verringert hat. SchlieRlich fihrte sie gleich drei Hunde an der Leine, namlich aul3er dem Ca-
ne Corso links von ihr noch einen Boxermischling und ihren eigenen Schéaferhund rechts von ihr. Auch wenn die Vorschrift des § 5 IV
4 LHundG, die das gleichzeitige Fuhren mehrerer gefahrlicher Hunde verbietet, nicht anwendbar ist, weil die konkret von der Be-
klagten gefuhrten Tiere einschlieBlich des Cane Corso keine gefahrlichen Hunde i.S.d. § 3 | LHundG waren, erhéht unzweifelhaft die
gleichzeitige Fuhrung von 3 Hunden, die nicht zu den kleineren Rassen z&hlen, die die Beklagte treffenden Anforderungen zum
Schutze Dritter. Eine derartige ,Rudelfihrung” war folglich zwar nach dem LHundG nicht unzulassig oder verboten, steigerte
nach Lage der Verhéltnisse aber das Gefahrdungspotential fur Dritte. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Beklag-
te nach ihren eigenen Angaben in dieser Art der Hundefiihrung komplett ungetibt war, da sie zum ersten Mal in dieser Weise mit den
Hunden unterwegs war.“ (OLG Hamm aaO.)

StGB Strafbefreiender Rucktritt StR AT
§241 Abgrenzung zwischen beendetem und unbeendetem Versuch

(BGH in NStZ-RR 2015, 170; Beschluss vom 14.01.2015 - 2 StR 224/14)

1. Eine fir widerlegt erachtete — entlastende — Behauptung des Angekl. kann nicht ohne weiteres als ihn
belastendes Indiz gewertet werden.

2. Dies gilt insbesondere, wenn es um die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beendetem Versuch bei
der Priifung des strafbefreienden Rickiritts geht.

Fall: Der Angekl. leidet an einer dissozialen Personlichkeitsstérung sowie einem Abhangigkeitssyndrom von multiplen psychotropen
Substanzen. Zum Tatzeitpunkt lebte er bei seiner Mutter, die auf Grund multipler Sklerose mit Tetraspastik seit Jahren bettlage-
rig und auf Pflege angewiesen war. Am 23.03.2013 schlug der Angekl. der im Bett liegenden Gesch., der gegeniber er sich
bereits friiher aggressiv gezeigt hatte, mindestens 2 Mal mit voller Kraft in das Gesicht. Hierdurch erlitt die Gesch. eine Mittel-
gesichts- und Unterkieferfraktur. Es traten sofort massive Blutungen auf. Der Angekl. war sich hierbei der Méglichkeit einer tod-
lichen Verletzung bewusst und nahm diese jedenfalls billigend in Kauf. Auf Grund der Verletzungen bestand fiir die Gesch.
durch die Gefahr des Erstickens in Folge der massiven Blutungen akute Lebensgefahr. Nach Ausfiihrung des letzten Schlages
hielt der Angekl. es fiir moglich, dass die Gesch. ohne weiteres Zutun seinerseits sterben wirde. Mit Ricksicht auf die bei ihm
festgestellte Blutalkoholkonzentration (maximal 1,96 %.) sowie einen zusatzlichen Medikamenten- und Drogenbefund kann eine
erhebliche Verminderung der Steuerungsfahigkeit des Angekl. zum Tatzeitpunkt nicht ausgeschlossen werden.

Die Gesch. betatigte von ihrem Bett aus einen Notruf liber einen Handgelenkknopf. Sie bat um Hilfe und sagte, dass ihr Sohn
alkoholisiert sei, schreie und sie schlage. Auf Grund des Notrufs wurden ein Streifenwagen und der Notarzt zum Haus der
Gesch. geschickt; diese wurde in ein Krankenhaus gebracht. Dort erkrankte sie an einer Lungenentziindung, die mit einer Anti-
biotika-Therapie erfolgreich behandelt werden konnte. Nachdem sie in eine Pflegeeinrichtung verlegt worden war, wurde bei ihr
eine weitere beginnende Lungenentziindung diagnostiziert. Diese hatte voraussichtlich ebenfalls erfolgreich behandelt werden
kénnen. Die Gesch. lehnte jedoch gegeniiber den behandelnden Arzten eine weitere Behandlung eigenverantwortlich ab. Am
25.04.2013 verstarb sie infolge von Atemversagen, das mit der zweiten Lungenentziindung einherging.

Das LG hat die Tat rechtlich als versuchten Totschlag in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung gewertet. An einer Verur-
teilung wegen vollendeten Totschlags sah sie sich gehindert, weil sich nicht mit hinreichender Sicherheit feststellen lie3, dass
der Tod der Gesch. durch die Tat des Angekl. verursacht wurde; im Ergebnis sei die Kausalitat jedenfalls durch die in der
Ablehnung weiterer lebenserhaltender Mal3nahmen liegende eigenverantwortliche Selbstgeféhrdung der Gesch. unterbrochen.

Der Angekl. sei nicht strafbefreiend vom Versuch des Totschlags zuriickgetreten. Es habe sich um einen beendeten Versuch
gehandelt. Er sei nach den ausgefiihrten Schlagen davon ausgegangen, alles getan zu haben, um den Tod seiner Mutter mog-
licherweise herbeizufihren. Die Vollendung der Tat habe er nicht verhindert. Wurde die Annahme eines strafbefreienden Ruck-
tritts zu Recht abgelehnt?

,Das LG hat seine Annahme, dass es sich um einen beendeten Versuch gehandelt habe, u. a. damit begriindet, dass der Angeki.
offenbar selbst Anlass zum Handeln gesehen habe, da er nach seiner Einlassung den Notrufknopf gedriickt habe. Andererseits
hat das LG diese Behauptung des Angekl. als widerlegt angesehen und ist davon ausgegangen, dass nicht er, sondern die Gesch.
den Notrufknopf betétigt hat. Dies ist rechtsfehlerhaft.

Eine fur widerlegt erachtete — entlastende — Behauptung des Angekl. kann nicht ohne weiteres als ihn belastendes Indiz ge-
wertet werden (vgl. Senat, Urt. v. 26.11.2014 — 2 StR 54/14 = BeckRs 2015, 00384 m.w.N.). Das der Angekl. nach dem zweiten
Faustschlag den Tod der Gesch. zumindest fiir méglich hielt, durfte die StrK hier nicht aus seiner insoweit fir unwahr gehaltenen
Einlassung herleiten. Dies verstand sich nach den Urteilsfeststellungen auch nicht von selbst. Die Gesch. blutete zwar stark, sie war
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aber bei Bewusstsein und in der Lage, Hilfe herbeizurufen. Soweit das LG darauf abstellt, dass nach Ausfiihrung des letzten Schla-
ges durch den Angekl. die Gesch. ,erkennbar lebensbedrohlich verletzt” gewesen sei, Iasst dies besorgen, dass es fiir die Abgren-
zung des beendeten vom unbeendeten Versuch nicht — wie erforderlich (vgl. BGH, NStZ 2007, 634f.) — auf die tatsachlichen
Vorstellungen des Angekl. nach Ausfiihrung der letzten Tathandlung abgestellt, sondern rechtsfehlerhaft einen objektiven Maf3stab
angelegt hat.“ (BGH aaO.)

StGB Vorsatzliche Trunkenheitsfahrt Str BT
§§3161,315cINr.1a, llINr. 1 Nachweis der inneren Tatseite

(KG in NStZ-RR 2015, 91; Urteil vom 24.11.2014 — (3) 121 Ss 155/14)

1. Die von dem Tatgericht gezogene Schlussfolgerung, eine 4 Jahre zurickliegende Vorverurteilung wegen
Trunkenheit im Verkehr habe den Angeklagten so nachdruicklich gewarnt, dass er bei der neuerlichen Tat
seine alkoholbedingte Fahrunsicherheit zumindest billigend in Kauf genommen hat, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.

2. Einer detaillierten Darstellung der Feststellungen des vorangegangenen Urteils bedarf es, wenn dies nicht
aulRergewohnliche Umstande erfordern, nicht.

Fall: Das AG verurteilte den Angekl. wegen vorsétzlicher Trunkenheit im Verkehr zu einer Geldstrafe, entzog ihm die Fahrerlaubnis
und setze eine Sperrfrist von 8 Monaten fest. Die Berufung des Angekl. verwarf das LG. Es stellte fest, dass der Angekl., der
bereits im Jahr 2009 wegen fahrlassiger Trunkenheit im Verkehr verurteilt worden war, am Tattag mit einer BAK von zumindest
1,8 %0 am Steuer eines PKW &ffentliches StralRenland befuhr und sodann an einer innerstadtischen Ampel bei rotem Licht ein-
schlief und erst nach einigen Schaltphasen durch andere Verkehrsteilnehmer geweckt werden konnte. Es nahm daher eine
vorsatzliche Trunkenheitsfahrt an. Zu Recht?

Kein Erfahrungssatz beziiglich der Vorséatzlichkeit bei erheblichem Alkoholkonsum

LFur die Wiirdigung der inneren Tatseite bei den §§ 315¢c | Nr. 1a, 316 StGB ist dariiber hinaus anerkannt, dass bei einer die
Grenze der absoluten Fahrunsicherheit weit tbersteigenden Alkoholisierung zwar die Annahme nahe liegt, der Tater
habe die Auswirkungen seines Trinkens zumindest billigend in Kauf genommen. Allerdings ist auch dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass bei steigender Alkoholisierung die Kritik- und Erkenntnisféhigkeit in aller Regel abnimmt. Daher gibt es auch kei-
nen Erfahrungssatz, dass derjenige, der in erheblichen Mengen Alkohol getrunken hat, seine Fahrunsicherheit erkennt,
so dass allein von der Hohe der BAK nicht ohne Weiteres auf eine vorséatzliche Tatbestandsverwirklichung geschlossen
werden kann (vgl. Senat, VRS 126, 95; Beschl. v. 26.11.1997 — [3] 1 Ss 272/97 [93/97] — juris; OLG Brandenburg, VRS 117,
195). Deswegen kann die tatrichterliche Uberzeugung von einer vorsétzlichen Trunkenheitsfahrt nur auf eine Wiirdigung aller
Umstéande des Einzelfalles gestitzt werden (vgl. Senat, VRS 80, 448; 126, 95). Einschlagige Vorverurteilungen kdnnen — ggfls.
neben weiteren Umsténden — Anlass zur Annahme vorsatzlicher Tatbegehung geben (vgl. OLG Celle, NZV 1996, 204; StraFo
1998, 278; OLG Frankfurt a.M., NStZ-RR 1996, 85).” (KG aaO.)

Il.  Einzelfallprifung unter Beriicksichtigung der Strafvorgeschichte

,Das Urteil teilt mit, dass der Angekl. sich nicht eingelassen hat, so dass die Kammer keine Feststellungen zu den Umstan-
den, namentlich dem Zeitpunkt und der Menge des Alkoholkonsums, treffen konnte. Auch die Taterpersonlichkeit konnte das
LG nur bedingt aufkléaren. Das LG hat auf den Vorsatz u. a. jedoch daraus geschlossen, dass der Angekl. bereits im Juli 2009
und damit weniger als 4 Jahre vor der neuerlichen Tat wegen — fahrlassiger — Trunkenheit im Verkehr verurteilt worden war,
wobei ihm die Fahrerlaubnis entzogen und eine 8-monatige Sperrfrist angeordnet worden war. Die Kammer hat aus diesem
Umstand gefolgert, dass dem Angekl. bekannt und bewusst war, dass die konsumierte — den Grenzwert erheblich ber-
steigende — Alkoholmenge zur Fahruntiichtigkeit fihrt, so dass er die Auswirkungen seines Trinkens und die daraus resul-
tierende von ihm ausgehende Geféhrdung der Sicherheit des 6ffentlichen Verkehrs zumindest billigend in Kauf genommen hat.
Die von der StrK gezogene Schlussfolgerung, die Vorverurteilung habe den Angekl. Gber die Wirkung des Alkohols aufgekléart
und ihn zugleich nachdriicklich und gewissermafRen anhaltend gewarnt, ist méglich und nachvollziehbar (vgl. auch Fischer,
StGB 61. Aufl., § 316 Rn 45 m.w.N.); zwingend braucht sie ... nicht zu sein (vgl. BGH, NStZ 2014, 451).“ (KG aaO.)

StGB Unbefugter Gebrauch eines Fahrzeugs StRBT
§248b 1 Durch Rickfihrung an den Berechtigten

(BGH in NStZ 2015, 156; Beschluss vom 24.06.2014 — 2 StR 73/14)

Die Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs durch einen an sich Unberechtigten allein zum Zwecke der Rickfiihrung
an den Berechtigten ist regelmé&Rig von dessen mutmalRlichen Willen gedeckt und daher nicht tatbestandsma-
RBig i.S.d. 8248 b | StGB.

Fall: Der Angekl. mietete zusammen mit seiner damaligen Freundin bei der Firma E in A einen Pkw Volvo XC 60. Die Riuckgabe des
Fahrzeugs war fur den 02.03.2013 vereinbart. Nachdem der Angekl. sich am 27.02.2013 von seiner Freundin getrennt hatte
und deshalb nicht mehr bei ihr GUbernachten konnte, behielt er den Pkw fortan, um darin zu schlafen. Am 09.04.2013 wurde
er wieder von seiner Ehefrau aufgenommen, weshalb er das Fahrzeug am Morgen des 10.04.2013 zur Autovermietung zurtick-
brachte. Die Autovermietung stellte Strafantrag (Fall 42 der Anklageschrift). Das LG verurteilte den Angekl. u.a. wegen
unbefugten Gebrauchs eines Fahrzeugs. Zu Recht?

Tatbestand des § 248b StGB

Das Dauerdelikt des § 248 b StGB erfasst das Ingebrauchnehmen eines Kraftfahrzeugs gegen den Willen
des Berechtigten.
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LsUnter dem Gebrauch eines Fahrzeugs ist dessen voriubergehende Nutzung - seinem bestimmungsgeméaRen Zweck ent-
sprechend - als Fortbewegungsmittel zu verstehen. Erforderlich ist das Ingangsetzen des Fahrzeugs zur selbstandigen
Fahrt. Die bloRe Inbetriebnahme durch Anlassen des Motors reicht daher ebenso wenig aus wie die Nutzung eines parkenden
Fahrzeugs zum Schlafen (vgl. BGH Urt. v. 17.10.1957 — 4 StR 523/57, BGHSt 11, 47, 50; Eser/Bosch in Schonke/Schroder,
StGB, 29. Aufl., § 248b Rn. 4; Kindhauser in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl., § 248b Rn. 3). Ein Gewahr-
samsbruch ist regelméaRig nicht erforderlich, weshalb dem Ingebrauchnehmen das unbefugte Ingebrauchhalten gleichstellt
ist (BGH aaO.; OLG Schleswig NStZ 1990, 340). Es ist daher ausreichend, wenn - wie bei der Benutzung eines Mietwagens
nach Ablauf der Mietzeit - die Berechtigung des Taters nachtraglich wegfallt und er die Sache somit als ,Nicht-mehr-
Berechtigter” nutzt (vgl. Kindhduser aaO. Rn. 6).“ (BGH aaO.)

Il.  Anwendung auf den Fall

LUnter Zugrundelegung dieses Mal3stabs war die durch den Angekl. nach Ablauf der vertraglichen Mietzeit bis zum 09.04.2013
erfolgte Weiternutzung des Fahrzeugs als Schlafplatz zwar unberechtigt, d. h. gegen den Willen der Autovermietung; sie stellt
jedoch mangels Fortbewegung des Fahrzeugs kein Ingebrauchnehmen im Sinne des § 248 b StGB dar.

Ein Ingebrauchnehmen des Fahrzeugs liegt dagegen vor, soweit der Angekl. das Fahrzeug nach Ablauf der Mietzeit am
10.04.2013 auf das Gelande der Autovermietung zuriickbrachte und dort abstellte. Doch auch insoweit ist ein tatbestands-
maRiges Handeln des Angekl. nicht belegt, denn die StrafK hat keine Feststellungen dazu getroffen, dass die am 10.04.2013
allein zum Zwecke der Riickfiihrung des Fahrzeugs erfolgte Ingebrauchnahme auch ,gegen den Willen“ der alleinverfiigungs-
berechtigten Autovermietung erfolgte. Dies war hier aber erforderlich:

Ist die Nutzung eines Fahrzeugs als Fortbewegungsmittel - wie hier - gerade nicht auf die Verletzung der uneingeschréank-
ten Verfugungsmaoglichkeiten des Berechtigten gerichtet, sondern vielmehr auf deren Wiedereinrdumung (vgl. MK/StGB-
Hohmann 2. Aufl., § 248b Rn. 12), liegt die Vermutung nahe, dass die Ingebrauchnahme des Fahrzeugs insoweit im Einver-
standnis des Berechtigten erfolgte. Die Ruckfihrung eines Fahrzeugs durch einen an sich Unberechtigten erfolgt daher re-
gelméRig nicht ,gegen den Willen des Berechtigten®, sondern ist von dessen mutmalBllichem Interesse gedeckt (OLG Dussel-
dorf NStZ 1985, 413; LK/StGB-Vogel 12. Aufl., § 248b Rn. 8; aA Fischer StGB, 61. Aufl., § 248 b Rn. 6). Der vom Tatbestand
des § 248 b StGB vorausgesetzte entgegenstehende Wille des Berechtigten erfordert deshalb im Falle der Riickfiihrung eines
Fahrzeugs entsprechende ausdriickliche Feststellungen.

Diese waren hier auch nicht deshalb entbehrlich, weil die Berechtigte Strafantrag gestellt hat, denn dieser sollte erkennbar den
gesamten Zeitraum der tber einen Monat verspateten Rickgabe des Fahrzeugs erfassen, weshalb daraus nicht ohne Weiteres
der Schluss gezogen werden kann, dass auch die Ingebrauchnahme des Fahrzeugs zum Zwecke der Rickfiihrung nicht in
ihrem Einversténdnis lag.” (BGH aaO.)

HVerf Ernennung und Amtseinfihrung offR
Art. 138 Anspruch des Blrgermeisters

(VGH Kassel in NVwZ-RR 2015, 542; Beschluss vom 05.12.2015 - 8 B 2099/14)

Ein von den Birgern zum Burgermeister gewahlter Bewerber hat grundséatzlich auch dann einen Anspruch auf
Ernennung und Amtseinfihrung, wenn ein Wahlpriifungsverfahren anhangig ist.

Fall: Der Ast. — bisheriger Birgermeister der Gemeinde A.-Stadt — fuhrt derzeit die Amtsgeschéfte des Burgermeisters weiter. Am
15.06.2014 wurde er in einer Stichwahl mit der Mehrheit der Stimmen fur eine weitere Amtszeit zum Biirgermeister gewahlt.
Gegen die Gliltigkeit dieser Direktwahl erhoben mehrere Wahlberechtigte der Gemeinde A.-Stadt Einspriiche wegen Unregel-
maRigkeiten. Im Juli 2014 leitete die Staatsanwaltschaft X. ein Ermittlungsverfahren gegen den Ast. und weitere Personen we-
gen des Verdachts von Wahldelikten im Zusammenhang mit der Birgermeister-Stichwahl in der Gemeinde A-Stadt ein. Dieses
Ermittlungsverfahren filhrte nur in einem Fall zur Anklageerhebung gegen den Ast., im Ubrigen wurde es mangels hinreichen-
den Tatverdachts eingestellt.

In ihrer Sitzung vom 21.07.2014 erklarte die Ag. die Wabhl fur ungltig. Hiergegen erhob der Ast. Klage beim VG GieRRen (8 (K
2109/14), Gber die noch nicht entschieden ist. Der Ast. forderte daraufhin die Ag. auf, die Amtseinfiihrung nunmebhr in der Sit-
zung am 01.12.2014 vorzunehmen. Dieses Begehren lehnte die Ag. mit Schreiben vom 17.11.2014 ab. Am 20.11.2014 hat der
Ast. beim VG um Eilrechtsschutz nachgesucht.

Nach § 46 | HGO wird der Blrgermeister spatestens sechs Monate nach seiner Wahl von dem Vorsitzenden der Ge-
meindevertretung in 6ffentlicher Sitzung in sein Amt eingefuhrt und durch Handschlag auf die gewissenhafte Erflllung
seiner Aufgaben verpflichtet. Die Amtszeit des Blurgermeisters beginnt mit dem Tag der Aushéndigung einer Urkunde
Uber die Berufung in sein Amt oder mit dem in der Urkunde genannten spateren Zeitpunkt. Dem Birgermeister wird
die Urkunde bei der Einfuhrung von seinem Amtsvorganger ausgehéndigt, sofern sich jener noch im Amt befindet (vgl.
§ 46 1l HGO).

,Dahinstehen kann, ob auch die einfachgesetzliche Vorschrift des § 46 HGO dem gewahlten Burgermeister einen Anspruch auf
Durchfihrung der Amtseinfihrung vermittelt. Ein solcher Anspruch auf Ernennung folgt jedenfalls durch die Wahl zum Birger-
meister aus Art. 138 HVerf. der Verfassung des Landes Hessen.

Der Anspruch des gewahlten Bewerbers einer Birgermeisterwahl auf Umsetzung der Wahl durch Ernennung tragt dem Umstand
Rechnung, dass die fur die Ernennung notwendige Willensbildung der Burger durch die vollzogene Wahl unwiderruflich erfolgt
ist.” (VGH Kassel aa0O.)

Dem Anspruch kénnten allerdings Ausschlusstatbestand entgegenstehen.

,Eine Unwirksamkeit der Wahl nach § 50 Nrn. 1 — 3 HKommWahlG ist die Ausnahme, die nur in den dort eng umrissenen Fallen
eingreift.

Nach dem hier allein in Betracht kommenden § 50 Nr. 2 HKommWahIG hat die Vertretungskorperschaft tiber die Giltigkeit der Wahl
und Uber Einspruche nach 88 25, 49 in folgender Weise zu beschlieRen:
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Sind im Wahlverfahren UnregelméaRigkeiten oder strafbare oder gegen die guten Sitten verstoRende Handlungen, die das Wabhler-
gebnis beeinflussen, vorgekommen, bei denen nach den Umsténden des Einzelfalls eine nach der Lebenserfahrung konkrete Mog-
lichkeit besteht, dass sie auf das Ergebnis von entscheidendem Einfluss gewesen sein kdnnen, so ist

a) wenn sich die UnregelmaRigkeiten oder die strafbaren oder gegen die guten Sitten verstol3enden Handlungen nur auf einzelne
Wahl- oder Briefwahlbezirke erstrecken, in diesen Wahlbezirken,

b)  wenn sich die UnregelmaRigkeiten oder die strafbaren oder gegen die guten Sitten verstoRenden Handlungen auf den ganzen
Wabhlkreis oder auf mehr als die Halfte der Wahl- und Briefwahlbezirke erstrecken, im ganzen Wahlkreis die Wiederholung der
Wahl anzuordnen.

Auf der Grundlage dieser Vorschrift hat die Gemeindevertretung der Ag. am 21.07.2014 die Wahl fir ungultig erklart. Ob dieser Be-
schluss der Gemeindevertretung Bestand hat, ist Gegenstand des beim VG GiefRen (8 K 2109/14) gefiihrten Verfahrens.” (VGH Kas-
sel aa0.)

Allerdings ist derzeit noch offen, ob Unregelmafigkeiten im Wahlverfahren in einer Gro3enordnung und von einem
Gewicht vorgekommen sind, die eine wahlrechtliche Erheblichkeit i.S.v. § 50 Nr. 2 HKommWahlIG begriinden.

,Dieser Umstand wirkt sich zum Nachteil der Ag. aus. Der so genannte Grundsatz der Wahlbestandssicherung erfordert es nam-
lich, dass ein Eingriff in den Bestand einer Wahl nur und in dem Umfang erfolgen darf, wie es durch einen festgestellten Wabhlfehler
noétig wird.

Das dargelegte Regel-/Ausnahmeverhaltnis beriicksichtigt zudem, dass die Verzogerung der Amtseinfihrung bei direkt gewahl-
ten Blrgermeistern zu einer Verkirzung ihrer Amtszeit filhren kann. Dies ist im Hinblick auf das Demokratieprinzip problematisch,
da Burgermeister von den Birgern fur eine Amtszeit von sechs Jahren gewahlt werden (vgl. § 39 /a 1, Ill 1 HGO).

Eine Wiederholungswahl, die eine volle sechsjéahrige Amtszeit des Birgermeisters auszuldsen vermag, findet gem. 8 52 Ill Nr. 5
HKommWahIG nur statt, wenn die Wahl im Wabhlprifungsverfahren fiir ungdltig erklart wird. Wirde im Wahlpriufungsverfahren eine
Wabhl indes fur gultig erkléart, ohne dass der Burgermeister zuvor in sein Amt eingefuhrt worden wére, trate eine verfassungsrechtlich
fragwiirdige Verkiirzung der Amtszeit ein.

Zudem hat der Gesetzgeber ausreichende Absicherungen geschaffen, eine Ernennung eines Wahlbeamten wieder riickgéngig
zu machen. So ist nach § 11 | Nr. 3 Buchst. ¢ BeamtStG eine Ernennung von Anfang an nichtig, wenn die ihr zu Grunde liegende
Wahl unwirksam ist. Nach § 53 HKommWahIG werden Amtshandlungen des Birgermeisters, die vor der Rechtskraft einer Entschei-
dung uber die Ungiiltigkeit der Wahl vorgenommen worden sind, in ihrer Rechtswirksamkeit durch die Ungiiltigkeitserklarung nicht
beriihrt.” (VGH Kassel aaO.)

Der Ast. hat daher einen Anspruch auf Amtseinfihrung.

GG Arztliche Sicherungs- und ZwangsmaRnahmen VerfR
Art. 21 Gerichtliches Genehmigungserfordernis

(BVerfG in BeckRS 2015, 47773; Beschluss vom 10.06.2015 — 2 BVR 1967/12)

Fall: Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, ob bei Vorliegen einer Vorsorgevollmacht bei der Anordnung und Durchfiihrung
arztlicher Sicherungs- und ZwangsmafRnahmen zuséatzlich die Genehmigung durch das Betreuungsgericht nach § 1906 V BGB
erforderlich ist oder ob durch Erteilen der Vorsorgevollmacht wirksam auf das Erfordernis dieser Genehmigung verzichtet wer-
den kann.

Die in einem Seniorenpflegeheim untergebrachte Beschwerdefuhrerin zu 1. erteilte im Jahr 2000 eine notarielle General- und
Vorsorgevollmacht, mit der sie ihren Sohn, den Beschwerdefiihrer zu 2., bevolimachtigte, sie ,soweit gesetzlich zulassig, in al-
len personlichen Angelegenheiten, auch soweit sie meine Gesundheit betreffen, sowie in allen Vermdgens-, Steuer- und sons-
tigen Rechtsangelegenheiten in jeder denkbaren Hinsicht zu vertreten und Entscheidungen fir mich und an meiner Stelle ohne
Einwilligung des Vormundschaftsgerichts zu treffen und diese auszufiihren bzw. zu vollziehen.”

Unter ,§ 3 Bereich der gesundheitlichen Fiirsorge und des Selbstbestimmungsrechts® heift es zur Unterbringung:

,Die Vollmacht berechtigt dazu, meinen Aufenthalt zu bestimmen. Die Generalvollmacht umfasst auch die Befugnis zu Unter-
bringungsmalinahmen im Sinne des § BGB § 1906 BGB, insbesondere zu einer Unterbringung, die mit Freiheitsentziehung
verbunden ist, zur sonstigen Unterbringung in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung sowie zur Vornahme
von sonstigen FreiheitsentziehungsmaRnahmen durch mechanische Vorrichtungen, Medikamente o. a. auch Uber einen lange-
ren Zeitraum.*

Die Beschwerdefiihrerin zu 1. erreichte im Sommer 2012 die Pflegestufe Ill. Nachdem sie mehrfach aus einem Stuhl oder ih-
rem Bett auf den Boden gefallen war und sich dabei Verletzungen zugezogen hatte, willigte der Beschwerdefiihrer zu 2. in
Ausubung der Vollmacht ein, Gitter am Bett der Beschwerdefuhrerin zu 1. zu befestigen und diese tagsiiber mit einem Becken-
gurt im Rollstuhl zu fixieren.

Mit angegriffenem Beschluss vom 23.09.2011 genehmigte das Amtsgericht Heilbronn die Einwilligung des Beschwerdefiihrers
zu 2. in die freiheitsbeschrankenden MalRnahmen. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wenden sich die Beschwerdefuhrerin zu 1.
und der Beschwerdefuhrer zu 2. unmittelbar gegen die fachgerichtlichen Entscheidungen und mittelbar gegen § 1906 V BGB.
Sie rugen eine Verletzung des durch Art. 2 | GG garantierten Selbstbestimmungsrechts der Beschwerdefiihrerin zu 1.
Zu Recht?

Fraglich ist, ob eine umfassende Vorsorgevollmacht eine gerichtliche Entscheidung ausschlief3t.
l. Eingriff in den Schutzbereich

,Die in § 1906 V BGB festgeschriebene Verpflichtung, vor zusétzlichen Freiheitsbeschrédnkungen trotz Einwilligung der durch
Vorsorgevollmacht Bevollmachtigten eine gerichtliche Genehmigung der Einwilligung einholen zu missen, greift zwar
in das Selbstbestimmungsrecht der Beschwerdefuhrerin zu 1. aus Art. 2 | GG ein. Das Recht auf Selbstbestimmung wird
jedoch nicht uneingeschréankt, sondern nur im Rahmen der verfassungsmaRigen Ordnung gewahrleistet. Bestandteil dieser
verfassungsmaRigen Ordnung ist jede Rechtsnorm, die formell und materiell der Verfassung gemaf ist (BVerfGE 59,
BVERFGE Jahr 59 Seite 275 [278]; st. Rspr..). Diese Voraussetzung erfiillt die angegriffene Vorschrift des § 1906 V BGB,
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aufgrund derer die Fachgerichte die Einwilligung des Beschwerdefiihrers zu 2. in die freiheitsbeschrankenden Maflinahmen be-
zuglich der Beschwerdefiihrerin zu 1. genehmigt haben.“ (BVerfG aaO.)

II.  Rechtfertigung

,0er in der Pflicht zur Einholung einer gerichtlichen Genehmigung der Einwilligung des Bevollméchtigten in
die zusatzlichen freiheitsbeschrankenden Maflinahmen liegende Eingriff ist allerdings nicht ohne Weiteres bereits
vor dem Hintergrund des in Artikel 104 1l 1 GG festgeschriebenen Richtervorbehalts gerechtfertigt.

1. Entsprechende Anwendung auf privat bestellten Betreuer

LAuch soweit dessen unmittelbare Geltung bei einer durch den staatlich bestellten Betreuer veranlassten zusatzli-
chen Freiheitsbeschrankung des Betroffenen feststeht (vgl. fir das Rechtsinstitut der Vormundschaft BVerfGE 10,
BVerfGE Jahr 10 Seite 302 [302; 326 f.]), ist die entsprechende Anwendung des Richtervorbehalts auf einen nach
privatautonomen Grundsétzen bestellten Bevollmé&chtigten, der die offentlich-rechtliche Bestellung eines Betreuers
entbehrlich macht, zweifelhaft.

Das die Notwendigkeit der Einrichtung einer Betreuung ersetzende Institut der Vorsorgevollmacht beruht auf einer privat-
autonomen Entscheidung, die darauf gerichtet ist, bei Verlust eigener Entscheidungsfahigkeit nicht unter staatliche
Firsorge gestellt, sondern durch (vertraute) Privatpersonen verantwortungsvoll versorgt zu werden. Dies weckt Zweifel
an dem den Richtervorbehalt erfordernden o6ffentlich-rechtlichen Charakter der Freiheitsentziehung (vgl. fir ein aus-
druckliches Offenlassen entsprechender Anwendung des Artikel 104 || GG auf eine von Eltern veranlasste Unterbringung
der Kinder BVerfGE 10, BVerfGE 10, 302 [328]), kann hier aber dahinstehen.

Der Staat ist durch Art. 2 11 1 und Satz 2 i.V.m. Art. 1 | 2 GG verpflichtet, sich dort schiitzend und férdernd vor das Le-
ben, die kérperliche Unversehrtheit, die Freiheit und die sexuelle Selbstbestimmung des Einzelnen zu stellen und sie vor
Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren (vgl. BVerfGE 39, 1 [42]; 46, 160 [164]; 121, 317 [356]; BVerfGK 17, 1 [5]),
wo die Grundrechtsberechtigten selbst nicht (mehr) dazu in der Lage sind (vgl. jingst Bundesverfassungsgericht, Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 23. Méarz 2015 - BvR 1304/12 - juris, Rn. 13). Dabei ist einhellig aner-
kannt, dass es im Rahmen des straf- und zivilrechtlichen Freiheitsschutzes § 239 StGB, § 823 BGB) bei der Bestimmung,
ob eine Verletzung der Freiheit des Betroffenen vorliegt, lediglich auf dessen tatsachlichen, natiirlichen Willen, nicht
auf den Willen seines gesetzlichen Vertreters ankommt (BVerfGE 10, 302 [309]) und fehlende Einsichts- und Ge-
schaftsfahigkeit den Schutz des Art. 2 Il 2 GG nicht von vornherein entfallen lasst (vgl. BVerfGE 10, 302 [309]; 58, 208
[224]; 128, 282 [301]).“ (BVerfG aaO.)

2. VerhaltnismaRigkeit

Der zugleich hierin liegende Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen aus Art. 2 | GG muss
aber im Hinblick auf diesen Schutz auch verhéaltnismafig sein.

L[Im] Rahmen von § 1904 BGB geht es darum, festzustellen, ob die Einwilligung in die anstehende MalBnahme tatséachlich
dem ermittelten, individuell-mutmaflichen Patientenwillen entspricht (vgl. die Gesetzesbegrundung zur Einfiihrung
des § 1904 IV, BT-Drucks. 16/8442, S. 19), wobei gerade nach MaRgabe des § 1901a BGB immer auch der akute natiir-
liche Wille in die Bestimmung des Gewollten mit einzubeziehen ist. Nach der Gesetzesbegriindung umfasst die Priifung
alle Gesichtspunkte, die sich aus der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation der Betroffenen ergeben, insbeson-
dere auch die Prifung, ob das aktuelle Verhalten der nicht mehr entscheidungsfahigen Patienten konkrete
Anhaltspunkte dafir zeigt, dass sie unter den gegebenen Umstanden den zuvor schriftlich geduerten Willen nicht mehr
gelten lassen wollen (BT-Drucks. 16/8442, S. 14 f.). Derartige Anhaltspunkte kénnen sich nach der Gesetzesbegriindung
insbesondere aus dem situativ-spontanen Verhalten der Patienten gegeniiber vorzunehmenden oder zu unterlassen-
den arztlichen MaBnahmen ergeben (vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 15). Die nach § 1904 BGB vorzunehmenden MafR3nah-
men sollen also dem Willen der Patienten (der auch unter Einbeziehung des - nur noch - natirlichen Willens zu ermitteln
ist) entsprechen; erst soweit Uber dessen Inhalt keine Einigkeit erzielt werden kann, ist das Gericht einzuschalten. Dem-
gegenuber soll im Rahmen von § 1906 BGB der jedenfalls noch vorhandene natirliche Wille der Betroffenen tber-
wunden werden. Vor diesem Hintergrund ist die unterschiedliche Handhabung der Erforderlichkeit des gerichtlichen
Genehmigungserfordernisses gerechtfertigt.”“ (BVerfG aaO.)

©Juridicus GbR PR 08/2015 -29 -



854412 Fall 2 ZPO BGH: Rechtsmittelfrist bei verkiindetem, aber nicht zugestelltem Urteil

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Verkindetes, aber nicht zugestelltes Urteil ZivilProzR
854412 Fall 2 Lauf der Rechtsmittelfrist
(BGH in MDR 2015, 789; Beschluss vom 12.02.2015 - IX ZR 156/14)
1. Nach 8§ 165 S. 1 ZPO kann die Beachtung der fir die mundliche Verhandlung vorge-

schriebenen Formlichkeiten nur durch das Protokoll bewiesen werden.

2. Durch den Verweis auf das anliegende Urteil ist der Bezug zwischen dem Verkin-
dungsprotokoll und dem verkiindeten Urteil eindeutig und muss das Verkindungsproto-
koll nicht fest mit dem verkindeten Urteil verbunden sein.

3. Allerdings liegt ein sog. Nichturteil vor, wenn bei der Verkindung des angefochtenen
Urteils gegen unerlassliche Formvorschriften verstoRen wurde.

4. Die Beweiskraft der Sitzungsniederschrift kann nur durch den Nachweis der Protokoll-
falschung zerstort werden.

5. Eine solche Falschung liegt vor, wenn eine Feststellung im Protokoll wissentlich falsch
getroffen oder ihre Niederschrift nachtraglich vorsatzlich gefalscht (88 267, 271, 348
StGB) worden.

Fall: Der KI. verlangte von der beklagten S Zahlung von Masseprovision fur die freihdndige Veréauf3erung von zur

Masse gehorenden, zu Gunsten der Bekl. belasteten Grundstiicken auf Grund einer Vereinbarung, die die Par-
teien unterschiedlich auslegen. Seine Klage wurde abgewiesen. Das BerGer. sah weiteren Klarungsbedarf, wes-
wegen die Parteien auf Vorschlag des Gerichts einen widerruflichen Vergleich schlossen. Fiir den Fall des Wider-
rufs bestimmte das Gericht einen Verkiindungstermin auf den 22.06.2006. Der KI. widerrief den Vergleich.

Im Juni 2009 suchte der Prozessbevollméchtigte des Kl. das BerGer. auf, um Akteneinsicht zu nehmen. Dabei
stellte er fest, dass ein handschriftlich ausgefulltes und unterschriebenes Verkiindungsprotokoll mit dem Datum
des 22.06.2006 und ein handschriftlicher, unterschriebener Urteilstenor lose bei der Akte lagen. Von diesen Ur-
kunden sind Leseabschriften gefertigt und den Parteien am 11.02.2014 zugestellt worden. Am 04.07.2014 hat
der KI. Nichtzulassungsbeschwerde gegen diese Entscheidung eingelegt und diese am 04.08.2014 begrindet. Ist
die Nichtzulassungsbeschwerde zuléssig?

Monatsfrist nach § 544 | 2 Fall 1 ZPO

Die Nichtzulassungsbeschwerde muss nach § 544 | 2 BGB grundsatzlich innerhalb einer
Notfrist von einem Monat nach Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils er-
hoben werden. Hier lag ein in vollstandiger Form abgefasstes Urteil jedoch zu keiner Zeit
vor.

6-Monatsfrist nach § 544 |1 2 Fall 2 ZPO

Gleichwonhl lauft fur die Nichtzulassungsbeschwerde nach 8 544 | 2 2. Fall ZPO eine Frist
von 6 Monaten, wenn das Urteil zumindest verkiindet wurde und fir ihre Begriindung eine
Frist von 7 Monaten nach § 544 Il 1 ZPO. Hier wurde die Nichtzulassungsbeschwerde je-
doch 7 Jahre spater erhoben.

1. Vorliegen eines Urteils im Rechtssinne

Allerdings ist diese Frist nur dann malfigeblich, wenn das unterschriebene Verkin-
dungsprotokoll und der handschriftliche, unterschriebene Urteilstenor als Urteil im
Rechtssinne angesehen werden kénnen.

,Nach § 165 S. 1 ZPO kann die Beachtung der fur die mundliche Verhandlung vorgeschriebenen F6rm-
lichkeiten nur durch das Protokoll bewiesen werden. Zu diesen Férmlichkeiten gehért gem. 8 160 Il Nr.
7 ZPO auch die Verkiindung des Urteils. Ausweislich des Verkiindungsprotokolls v. 22.06.2006 wurde in
Abwesenheit der Parteien durch den Einzelrichter ,anliegendes Urteil verkiindet”. Damit ist dem Erfordernis
des § 160 IIl Nr. 7 ZPO genugt (vgl. BGH, Urt. v. 07.10.1953 - Il ZR 208/52, BGHZ 10, 327 [329]; Urt. v.
16.10.1984 — VI ZR 205/83, MDR 1985, 396 = NJW 1985, 1782 f.) und gem. § 165 Satz 1 ZPO die Verkun-
dung des in Bezug genommenen Urteils v. 22.06.2006 bewiesen (vgl. BGH v. 11.10.1994, aaO.). Durch den
Verweis auf das anliegende Urteil ist der Bezug zwischen dem Verkiindungsprotokoll und dem verkiinde-
ten Urteil eindeutig und muss das Verkindungsprotokoll nicht fest mit dem verkiindeten Urteil verbun-
den sein. Denn ein anderes Urteil als das angefochtene findet sich nicht bei den Akten.
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BGH: Rechtsmittelfrist bei verkiindetem, aber nicht zugestelltem Urteil 854412 Fall 2 ZPO

Damit ist eine zweifelsfreie Zuordnung des Verkiindungsprotokolls zu dem verkiindeten Urteil mdg-
lich, ohne dass es auf eine korperliche Verbindung dieser Schriftstiicke ankommt (vgl. BGH, Beschl. v.
07.07.2004 — Xl ZB 12/03, NJW-RR 2004, 1651 f.).“(BGH aaO.)

2. Missachtung unerlasslicher Formvorschriften - Nichturteil

Gleichwohl lage keine wirksame Verkiindung vor, wenn das Berufungsgericht bei der
Verkindung des angefochtenen Urteils gegen unerlassliche Formvorschriften verstofR3en
hatte. Das verkundete Urteil ware dann als Nichturteil anzusehen (vgl. Musielak in
MUKo-ZPO, 4. Aufl., 8 310 Rn. 11, 13).

~Zwar war das angefochtene Urteil entgegen § 310 Il ZPO bei der Verkiindung nicht in vollstandiger
Form abgefasst. Doch ist die Verkiindung eines Urteils in einem dazu anberaumten Termin auch dann
wirksam, wenn das Urteil bei der Verkiindung noch nicht in vollstandiger Form vorliegt. Denn auch dann,
wenn bei einer Verkiindung nach § 310 Il ZPO Tatbestand und Entscheidungsgriinde noch nicht abge-
setzt sind, wird nicht ein Entwurf, sondern bereits ein Urteil verkiindet (BGH, Beschl. v. 02.03.1988 — IVa
ZB 2/88, MDR 1988, 567 = NJW 1988, 2046). An einer wirksamen Verlautbarung des Urteils fehlt es ferner
nicht deshalb, weil das Protokoll v. 22.06.2006 nicht ausweist, in welcher der beiden nach § 31111 1 u. 2
ZPO hier moglichen Formen das Urteil verkiindet worden ist. Wegen der Gleichwertigkeit beider Verlautba-
rungsformen reicht es aus, wenn im Protokoll angegeben ist, dass das ,anliegende Urteil verkiindet” worden
ist (vgl. BGH v. 11.10.1994, aa0.).” (BGH aaO.)

3. Beweiskraft des Protokolls

Allerdings konnte das Protokoll insofern fehlerhaft sein. Nach § 165 S. 2 ZPO kann die
Beweiskraft der Sitzungsniederschrift aber nur durch den Nachweis der Protokollfal-
schung zerstort werden.

~Eine solche Félschung liegt vor, wenn eine Feststellung im Protokoll wissentlich falsch getroffen oder ihre
Niederschrift nachtraglich vorsatzlich gefalscht (88 267, 271, 348 StGB) worden ist (Wagner in MUKo-
ZPO, aa0., § 165 Rn. 18). Der ihm obliegende Nachweis einer Protokollfalschung ist dem Klager nicht ge-
lungen (vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 03.03.2004 — VIII ZB 121/03, juris; v. 26.05.2010 — XII ZB 205/08 — Rn.
19, FamRZ 2010, 1326). Der entscheidende Richter hat in seiner dienstlichen Stellungnahme v. 26.10.2010
bestatigt, das Urteil am 22.06.2006 verklindet zu haben, indem er angegeben hat, zum Absetzen der Ent-
scheidungsgriunde des aus seiner Sicht rechtskréaftigen Urteils sei er wegen der Arbeitstberlastung
nicht gekommen.” (BGH aaO.)

4. Abweichung wegen Verkindungstermin nach Vergleichswiderruf

Es konnte sich aber etwas anderes aus dem Umstand ergeben, dass die Verkiindung
des Urteils nach dem Widerruf des Vergleichs erfolgt ist. Der BGH hatte in seinem Urteil
vom 20.04.1977 — IV ZR 68/76, MDR 1977, 1006 f. = BB 1977, 1121 zu § 571 ZPO ent-
schieden, dessen Regelungsgehalt § 544 | ZPO entspricht, dass die 6-Monatsfrist nicht
gilt, wenn die durch das Urteil beschwerte Partei im Verhandlungstermin nicht ver-
treten und zu diesem Termin auch nicht ordnungsgeman geladen war.

~,Denn dieser Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dass eine Partei, die vor Gericht streitig verhandelt hat,
mit dem Erlass einer Entscheidung rechnen muss; es kann ihr daher zugemutet werden, sich danach
zu erkundigen, ob und mit welchem Inhalt eine solche Entscheidung ergangen ist.

Der Klager hat hier jedoch als beschwerte Partei streitig verhandelt und kannte deswegen den ange-
setzten Verkindungstermin. ... Denn das Berufungsgericht hat am Schluss der Verhandlung einen
»lermin zur Verkiindung einer Entscheidung” anberaumt. In einem solchen Fall miissen die Parteien auch
mit dem Erlass eines Urteils rechnen (vgl. BGH, Beschl. v. 29.09.1983 — Il ZB 14/83, VersR 1983, 1082).
Nachdem der Verkindungstermin verstrichen war, ohne dass dem Klager eine Entscheidung zugestellt
worden war, hat er nicht alles ihm Zumutbare unternommen, den Inhalt der verkiindeten Entscheidung
in Erfahrung zu bringen. Vielmehr hat er sich erstmals mit Schriftsatz vom 03.04.2009 — also Uber andert-
halb Jahre nach Ablauf der Rechtsmittelfrist — nach der Entscheidung erkundigt. Deswegen folgt die Unan-
wendbarkeit von § 544 | und 2 ZPO auch nicht aus dem Anspruch auf Gewahrung effektiven Rechtschutzes
(Art. 21 GG i.V.m. Art. 20 Il GG).”“ (BGH aaO.)

lll. Ergebnis

Die Frist fur die Erhebung der Nichtzulassungsbeschwerde wurde versaumt. Sie ist
unzulassig.
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§ 38 InsO BVerwG: Wirkung der Restschuldbefreiung bei 6ffentlich-rechtlichem Erstattungsanspruch

InsO Wirkung der Restschuldbefreiung ZwangsvollstrR
§ 38 Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

(BVerwG in NZ| 2015, 629; Urteil vom 26.02.2015 - 3 C 8.14)

1. Der Erlass eines Leistungsbescheides wahrend des Insolvenzverfahrens ist grundséatzlich
unzulassig.

2. Ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch gem. § 49a | VwWVfG ist i.S.v. § 38 InsO
bereits dann begriindet und damit Insolvenzforderung, wenn vor Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens der Widerrufsgrund der Zweckverfehlung gem. 8 49 Il 1 Nr. 1 VwVfG
gegeben ist.

3. Ein vom Insolvenzverfahren umfasster Anspruch ist begriindet ist, wenn der an-
spruchsbegriindende Tatbestand bereits vor Erdéffnung des Insolvenzverfahrens
erfullt ist.

4. Der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch des § 49 a VwVfG entsteht, wenn der Ver-
waltungsakt, der der Leistung zu Grunde liegt, mit Wirkung fir die Vergangenheit auf-
gehoben worden und damit der Rechtsgrund der Leistung beseitigt ist.

5. In der Rechtsprechung des BVerwG ist anerkannt, dass wegen des haushaltsrechtlichen
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei Zuwendungen, die ihren Zweck
verfehlen, im Regelfall das Widerrufsermessen nur durch Widerruf fehlerfrei aus-
gelbt werden kann. Das Ermessen ermdglicht lediglich eine Abweichung im Einzelfall
durch Absehen vom Widerruf.

Fall: Die Beteiligten streiten daruber, ob die Ruckforderung einer Subvention von der dem KI. erteilten Restschuldbe-
freiung erfasst wird. Der Bekl. gewéhrte dem KI. mit Zuwendungsbescheid vom 27.02.1998 eine Finanzierungs-
hilfe aus Mitteln der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur“ iber umgerechnet
23.519,43 € zur Errichtung einer Betriebsstatte und zur Schaffung eines Dauerarbeitsplatzes, der fiir einen Zeit-
raum von fiinf Jahren nach Abschluss des Investitionsvorhabens nachzuweisen war. In dem Bescheid wurde da-
rauf hingewiesen, dass die Bewilligung widerrufen werde und ausgezahlte Mittel zurtickgefordert wiirden, wenn
der Dauerarbeitsplatz nicht fir mindestens den genannten Zeitraum vorhanden sei.

Zur Verwirklichung des Vorhabens beschaffte sich der KI. bis in den Herbst 1998 hinein verschiedene Investiti-
onsguter (letzte Rechnung: 17.11.1998). Im Marz, spéatestens aber im Mai 2003 stellte der KI. den Geschéftsbe-
trieb ein. Das AG Hanau eroffnete am 25.02.2004 das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen des Kl. Mit Be-
scheid vom 19.08.2005 widerrief der Bekl. den Zuwendungsbescheid und forderte den Kl. zur Riickzahlung der
ausgezahlten Mittel auf. Das Insolvenzverfahren war zu diesem Zeitpunkt bereits wieder aufgehoben.

Zur Begriindung verwies er darauf, dass der Kl. die Schaffung eines Dauerarbeitsplatzes nicht nachgewiesen
habe und er daher davon ausgehen misse, dass diese Férdervoraussetzung nicht erfillt sei. Der Bescheid wur-
de am 31.05.2006 zugestellt, worauf der Kl. unter Verweis auf das Insolvenzverfahren Widerspruch erhob, der
mit Widerspruchsbescheid vom 25.07.2006 zuriickgewiesen wurde. Zur Begriindung fiihrte die Widerspruchsbe-
horde unter anderem aus, das Investitionsvorhaben sei am 17.11.1998 abgeschlossen worden. Der Kl. habe sei-
ne selbststandige Téatigkeit bereits im Marz 2003 und damit innerhalb des Uberwachungszeitraums eingestellt, so
dass die Fordervoraussetzungen nicht erfillt seien.

Das AG Hanau erteilte dem KI. nach Ablauf der Wohlverhaltensperiode mit Beschluss vom 30.03.2010 Rest-
schuldbefreiung gem. § 300 InsO. Parallel dazu forderte der Bekl. den Kl. unter Fristsetzung zur Zahlung der
Ruckforderungssumme auf und leitete nachfolgend die Vollstreckung ein.

Zu Recht?

Der Vollstreckung des Riickforderungsanspruchs aus dem Bescheid vom 19.08.2005 kdnnte die
dem KiI. erteilte Restschuldbefreiung entgegenstehen.

Da der Anspruch bereits bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens begrindet war und die Rest-
schuldbefreiung damit auch gegeniiber dem Bekl. wirkt.

Das Insolvenzverfahren nach der InsO vom 05.10.1994 (BGBI | 1994, 2866, zuletzt ge&ndert
durch Art. 6 des Gesetzes vom 31.08.2013, BGBI | 2013, 3533) dient der gemeinschaftlichen Be-
friedigung aller persdnlichen Glaubiger des Insolvenzschuldners, die einen zur Zeit der Eroff-
nung des Verfahrens begriindeten Vermdgensanspruch gegen ihn haben (Insolvenzglaubiger,
8§81 S.1, 381Ins0O).
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BVerwG: Wirkung der Restschuldbefreiung bei 6ffentlich-rechtlichem Erstattungsanspruch § 38 InsO

I. Kein Leistungsbescheid nach Insolvenzer6ffnung

,Es erfasst neben privatrechtlichen Anspriichen auch Steuerforderungen, 6ffentliche Abgaben und sonsti-
ge offentlich-rechtliche Forderungen, wie sich etwa aus 88 55 IV und 185 InsO ableiten lasst und daraus folgt,
dass der Gesetzgeber fiir diese Anspriiche jenseits der InsO keine insolvenzrechtlichen Sondervorschriften ge-
troffen hat (zur Gesamtvollstreckungsordnung BVerwG, NJW 2003, 3576). Das fuhrt unter anderem dazu, dass
die Trager der 6ffentlichen Verwaltung ihre Insolvenzforderungen nur nach MaRRgabe der InsO geltend ma-
chen konnen (8 87 InsO); damit ist der Erlass eines Leistungsbescheids wahrend des Insolvenzverfahrens
grundsatzlich unzuléassig (BVerwG, NJW 2003, 3576 m.w.N.; Buchholz 401.0 § 251 AO Nr. 1 = BeckRS 1997,
31225549 und Buchholz 316 § 49 VwWVfG Nr. 32 = BeckRS 1997, 14631; auch fur die Aufhebung der Bewilligung
einer Investitionszulage und Nichtigkeit annehmend: BFHE 241, 291 = NZI 2013, 1086 Rn. 17ff., 21; BFH,
BFH/NV 2012, 989 = BeckRS 2012, 94812 Rn. 8; BFHE 207, 10 [15] = NJW 2005, 782 m.w.N.).“ (BVerwG aaO.)

Im vorliegenden Fall war das Insolvenzverfahren allerdings vor Zustellung des Widerrufs-
und Ruckforderungsbescheids vom 19.08.2005 sowie Erlass des Widerspruchsbescheids
aufgehoben worden. Die vorstehenden Erwagungen greifen daher hier nicht.

[I.  Wirkung der Restschuldbefreiung

Allerdings kdnnte die dem KI.gem. § 300 InsO erteilte Restschuldbefreiung einer Vollstre-
ckung des Ruckforderungsanspruchs entgegenstehen. Die Restschuldbefreiung hat zur Fol-
ge, dass die Forderungen der Insolvenzglaubiger nicht mehr erzwingbar sind und sich in un-
vollkommene Verbindlichkeiten wandeln (§ 301 1l InsO). Dies setzt jedoch voraus, dass der
Ruckforderungsanspruch schon im Zeitpunkt der Einleitung des Insolvenzverfahrens als
begriindeter Vermdgensanspruch angesehen werden kann.

,Der Begriff des ,,begriindeten”“ Vermégensanspruchs dient dazu, die als Insolvenzforderungen vom Insol-
venzverfahren erfassten Verbindlichkeiten gegeniiber nicht bertcksichtigungsfahigen Rechtspositionen, Neu-
schulden und insbesondere Masseverbindlichkeiten abzugrenzen. Die Restschuldbefreiung knipft hieran an,
denn sie wirkt gegen alle Insolvenzglaubiger (8 301 | 1 InsO). Unter welchen Voraussetzungen ein Vermdgens-
anspruch i.S.v. § 38 InsO begriindet ist, ist insolvenzrechtlich zu bestimmen (vgl. BFH, BFH/NV 2006, 369 =
BeckRS 2005, 25008962 Rn. 6; BVerwGE 122, 75 [79] = NZI 2005, 51). Auf der Grundlage des einschlagigen
offentlichen Rechts ist nur zu beantworten, ob bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens diese Voraussetzungen
erflillt waren.” (BVerwG aaO.)

1. Begriff des begrindeten Vermodgensanspruchs

Der Ruckforderungsanspruch wurde zwar erst durch den Leistungsbescheid tituliert und
ist auch erst dann fallig geworden. Es konnte aber darauf ankommen, wann die 6ffent-
lich-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Rickforderung vorgelegen haben.

»Begriindet ist ein Anspruch nicht erst dann, wenn er bereits entstanden ist. Auch ein Anspruch, der noch
nicht fallig (betagt) ist oder dessen Entstehung vom Eintritt einer zeitlichen Voraussetzung abh&ngen soll
(befristeter Anspruch) und selbst ein Anspruch, der erst mit dem Eintritt einer Bedingung entsteht, ist gem.
88 41, 42, 191 InsO bereits begriindet. Allerdings soll es der Gemeinschuldner nicht in der Hand haben, die
Schuldenmasse zu vermehren. Ein Anspruch, der vom Eintritt einer Bedingung abhangt, die allein im Willen
des Gemeinschuldners steht, ist daher vor Bedingungseintritt nicht begriindet (§ 81 | 1 InsO; vgl. Jae-
ger/Henckel, InsO, § 38 Rn. 88; HK-InsO/Ludtke, 5. Aufl. 2015, § 38 Rn. 33). Umgekehrt gilt, dass ein An-
spruch nicht erst dann begriindet ist, wenn ein fur seine Entstehung notwendiges Gestaltungsrecht
durch den Glaubiger ausgetbt wurde, etwa eine Kiindigung ausgesprochen ist (BGHZ 150, 305 [312] =
NZI 2002, 425; BGHZ 72, 263 [266] = NJW 1979, 310; zur Insolvenzanfechtung vgl. BFH, ZIP 2008, 1780 =
BeckRS 2008, 25013224 Rn. 16f.). Aufschiebend bedingte Forderungen, die in diesem Sinne eine haf-
tungsrechtliche Anwartschaft des Glaubigers begriinden, sind als Insolvenzforderungen zu bertcksichtigen
(vgl. Jaeger/Henckel, § 38 Rn. 87; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 13. Aufl. 2010, § 38 Rn. 33). Allgemein gilt, dass
ein Anspruch begriindet ist, wenn der anspruchsbegriindende Tatbestand bereits vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erfillt ist. Das Schuldverhéltnis — der so genannte Schuldrechtsorganismus, der die
Grundlagen des Anspruchs bildet — muss bestanden haben, auch wenn sich hieraus der Anspruch erst spé-
ter ergibt (BGH, ZInsO 2005, 537 [538] = BeckRS 2005, 05085 m.w.N.; Uhlenbruck/Sinz, § 38 Rn. 26;
MUKO-Ehricke, 3. Aufl. 2013, 8§ 38 Rn. 16; FK-InsO/Bornemann, 7. Aufl. 2013, § 38 Rn. 14; HK-
InsO/Ludtke, 8 38 Rn. 30). Mit anderen Worten muss der Rechtsgrund seiner Entstehung bereits gelegt sein
(BFH, ZIP 1994, 1286 [1287] = BeckRS 1993, 06266; ZIP 2008, 1780 = BeckRS 2008, 25013224 Rn. 17).”
(BVerwG aa0.)

2. Anwendung auf den Offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch
a) Entstehung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs

Der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch kdnnte schon zur Zeit der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens entstanden sein.
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b)

Der o6ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch des § 49 a VwVfG entsteht, wenn der
Verwaltungsakt, der der Leistung zu Grunde liegt, mit Wirkung fir die Vergan-
genheit aufgehoben worden und damit der Rechtsgrund der Leistung beseitigt
ist (§ 49a | 1 VwWVIG; BVerwG, Buchholz 316 § 49 VwVfG Nr. 32 = BeckRS 1997,
14631). Das geschah hier erst nach der Insolvenzeréffnung mit Zustellung des Wi-
derrufsbescheids am 31.05.2006.

LDer Anspruch war bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens auch nicht deshalb entstanden, weil der
Widerruf mit Wirkung fur die Vergangenheit erfolgte. Die Notwendigkeit, im Insolvenzverfahren die
Insolvenzglaubiger bestimmen zu kénnen, schlieft es aus, die Rickwirkung des Widerrufs zu beriick-
sichtigen. Ebenso wenig lasst sich die Annahme eines begriindeten Anspruchs allein darauf stiitzen,
dass der Widerrufsgrund der Zweckverfehlung zum Tatbestand und das Ermessen zur Rechts-
folge des § 49 Il 1 Nr. 1 VwVfG gehért. Denn der Erstattungsanspruch gem. § 49a | 1 VwVfG setzt
den Widerruf und damit sowohl einen Widerrufsgrund als auch die Ermessensausiibung fiir seine Ent-
stehung voraus.“ (BVerwG aaO.)

Der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch war damit zum Zeitpunkt der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens noch nicht entstanden.

Begrindung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs

Gleichwohl kénnte im insolvenzrechtlichen Sinne schon ein begriindeter Anspruch
vorgelegen haben, da auf der Grundlage des mit dem Zuwendungsbescheid vom
27.02.1998 entstandenen Rechtsverhaltnisses der Widerrufsgrund der Zweckver-
fehlung gem. 8 49 11l 1 Nr. 1 VwWVfG mit der vorzeitigen Geschéaftsaufgabe gegeben
war und damit die den Erstattungsanspruch materiell begrindenden Umstande ein-
getreten waren.

,Die Regelung zum Widerruf eines Verwaltungsakts wegen Zweckverfehlung gem. § 49 lll 1 Nr. 1
VwVFG geht auf § 44 a BHO zuriick und beruht auf der Aussage, dass die Riickforderung von Haus-
haltsmitteln in Féllen der Zweckverfehlung méglich sein misse (BT-Drs. 13/1534, 5). In der Recht-
sprechung des Senats ist anerkannt, dass wegen des haushaltsrechtlichen Grundsatzes der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit bei Zuwendungen, die ihren Zweck verfehlen, im Regelfall das Wi-
derrufsermessen nur durch Widerruf fehlerfrei ausgetibt werden kann (BVerwGE 105, 55 [58] =
NJW 1998, 2233). Dem liegt zu Grunde, dass der Erstattungsanspruch materiell von der Zweckverfeh-
lung getragen wird und keiner weiteren rechtfertigenden Umsténde bedarf. Das auf dieser Grundlage
auszulibende Ermessen ermdglicht es, im Einzelfall vom Widerruf und damit der Rickforderung abzu-
sehen, und hat somit eine potenziell rechtsvernichtende Funktion. Jenseits der rechtlichen Bindungen
des Ermessens liegt es auch nicht mehr in der Hand des Glaubigers, den Widerruf zu verhindern. Es
kommt daher nicht darauf an, dass das Ermessen ausgeiibt wurde, um den Erstattungsanspruch
i.S.v. 8 38 InsO zu begriinden. Dementsprechend héngt die Begriindung des Anspruchs auch nicht
von einem wirksamen Widerrufsbescheid ab.” (BVerwG aaO.)

Kenntnis des Glaubigers

Fraglich ist allerdings, ob es fir die Annahme der Anspruchsbegriindung darauf an-
kommt, dass der Bekl. Kenntnis vom Widerrufsgrund hatte um annehmen zu kon-
nen, dass der o¢ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch zum zur Zeit der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens begriindet war.

JIDie Restschuldbefreiung] erfasst Forderungen zwar auch dann, wenn sie nicht angemeldet wurden
(8 301 1 2 InsO). Das kann aber auch andere Ursachen als die fehlende Kenntnis von den Widerrufs-
voraussetzungen haben. Daruber hinaus trifft es zu, dass der Erstattungsanspruch erst entsteht, wenn
der Zuwendungsbescheid widerrufen ist, was die Kenntnis des Widerrufsgrunds voraussetzt. Die ver-
waltungsverfahrensrechtliche Notwendigkeit des Widerrufs rechtfertigt es jedoch nicht, anders als
fur den entsprechenden zivilrechtlichen Kondiktionsanspruch der ungerechtfertigten Bereicherung we-
gen Nichterreichen des bezweckten Erfolgs, den 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch erst
mit der Kenntnis des Widerrufsgrunds als begriindet zu erachten und damit im Ergebnis zu privile-
gieren. Dafir bietet die Insolvenzordnung keine Grundlage. Auch allgemein gilt, dass der anspruchs-
begrindende Sachverhalt vorliegen muss, Kenntnis hiervon aber nicht erforderlich ist. Vor diesem
Hintergrund ist auch die Entscheidungsfrist des § 49 11l 2 i.V.m. § 48 IV VwV{G ohne Bedeutung, ganz
abgesehen davon, dass im Insolvenzverfahren die speziellen Vorschriften der InsO fir die Geltendma-
chung von Insolvenzforderungen maRgeblich sind.” (BVerwG aaO.)

Damit kommt es auch fur die Restschuldbefreiung, die mit Ausnahme der in § 302
InsO genannten Verbindlichkeiten alle Insolvenzforderungen erfasst (8 301 1 1 In-
s0), nicht auf die Kenntnis der eine Insolvenzforderung begrindenden Umstande
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an. Ebenso wenig hangt die Wirkung der Restschuldbefreiung von der Kenntnis der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ab.

~Jenseits des Schutzes, den § 826 BGB in den Féllen gewéhrt, in denen der Insolvenzschuldner einen
Anspruch eines Glaubigers bewusst zur Erreichung der Restschuldbefreiung verschweigt, hat der Ge-
setzgeber dem Interesse der Rechtssicherheit einer umfassenden Restschuldbefreiung Vorrang
gegenliber Erwagungen der materiellen Gerechtigkeit gegeben (BGH, WM 2011, 271 = BeckRS
2011, 01769 Rn. 191f.). Verfassungsrechtliche Bedenken hiergegen bestehen nicht, zumal der Bek.
eigenstandig in der Lage gewesen ware, nicht nur von der Bekanntmachung der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens, sondern auch vom Vorliegen des Widerrufsgrunds Kenntnis zu erlangen.” (BVerwG
aa0.)

Der Bekl. kann sich auch nicht darauf berufen, dass der Kl. nach dem Zuwen-
dungsbescheid und dessen allgemeinen Nebenbestimmungen verpflichtet war, ei-
nen Insolvenzantrag und die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unverziglich mitzu-
teilen.

~Auch wenn sich aus einer Pflichtverletzung im Subventionsverhdltnis ein Schadensersatzan-
spruch ergeben kann, wére ein solcher Anspruch hier lediglich eine Insolvenzforderung, fir die die
Restschuldbefreiung gelten wirde. Eine Ausnahme hiervon sieht die Insolvenzordnung lediglich fur
Verbindlichkeiten des Schuldners aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung vor (8
302 Nr. 1 InsO), die entsprechend angemeldet wurden (§ 174 Il InsO). Abgesehen davon, dass es hier
nicht um die Befreiung von einem solchen Schadensersatzanspruch geht, kennt die Insolvenzordnung
als Grund fiir die Versagung der Restschuldbefreiung zudem lediglich die vorsatzliche oder grob
fahrlassige Verletzung von Auskunfts- oder Mitwirkungspflichten nach diesem Gesetz (8 290 |
Nr. 5 InsO).“ (BVerwG aaO.)

lll. Ergebnis

Der erst mit dem Bescheid gem. § 49a | VwWVIG entstandene und festgesetzte offentlich-
rechtliche Erstattungsanspruch war bereits zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
i.S.v. 8 38 InsO begrindet, so dass der Bekl. damit Insolvenzglaubiger ist. Entsprechend
steht die Restschuldbefreiung der Vollstreckung des Riuckforderungsanspruchs aus dem
Widerrufs- und Ruckforderungsbescheid entgegen (§ 257 | AO i.V.m. § 5a BInVwVfG und
8§51 VwVG).
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StPO Wohnungsdurchsuchung StrafVerfR
88 102, 105 Betaubungsmitteldelikte

(BVerfG in NJW 2015, 1585; Beschluss vom 11.02.2015 — 2 BvR 1694/14)

Das Gewicht des Eingriffs bei einer Wohnungsdurchsuchung verlangt Verdachtsgriinde,
die tUber vage Anhaltspunkte und bloRe Vermutungen hinausreichen.

Der gerichtliche Durchsuchungsbeschluss dient auch dazu, die Durchfuhrung der Ein-
griffsmallnahme messbar und kontrollierbar zu gestalten. Dazu muss der Beschluss
insbesondere den Tatvorwurf und die konkret gesuchten Beweismittel so beschreiben,
dass der dufRere Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen die Zwangsmaflnahme durch-
zufihren ist.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht hinnehmbar ist es, wenn sich im Einzelfall auf
Grund besonderer Umstande die Notwendigkeit der Erdrterung eines offensichtlichen
Problems aufdrangen musste und gleichwohl eine Priifung vollstandig fehlt.

Fall:

Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen die Anordnung der Durchsuchung der Wohnung des Bf. und
gegen die Beschlagnahme von zur arztlich begleiteten Schmerztherapie angebauten Cannabispflanzen.

Der Bf. ist Schmerzpatient. Er leidet an diversen physischen und psychischen Erkrankungen wie den Folgen ei-
ner Leukémieerkrankung, einem bewegungsunabhéangigen diffusen Schmerzsyndrom und Arthrose sowie De-
pressionen und einer posttraumatischen Belastungsstérung nach Einsdtzen als Soldat in Krisengebieten. Er ist
schwerbehindert (GdB 60) und steht unter gesetzlicher Betreuung fur die Bereiche Gesundheitsfiirsorge, Woh-
nungsangelegenheiten, Vertretung bei Behérden, Amtern und Versicherungen. Er lebt mit seiner Lebensgefahrtin
und zwei gemeinsamen Kindern von SGB lI-Leistungen.

Nachdem der Bf. erfolglos mit verschiedenen Opiaten behandelt wurde und die behandelnden Arzte keine wirk-
samen Therapieoptionen mehr anbieten konnten, war er auf die Einnahme von Cannabinoiden (THC) angewie-
sen, welche allein zu einer Verbesserung seiner gesundheitlichen Situation fhrten. Auf seinen arztlich beftrwor-
teten Antrag erteilte ihm das Bundesamt fur Arzneimittel (BfArM) im Juni 2013 die Erlaubnis, Medizinal-
Cannabisbliiten fiir einen vierwdchigen Bedarf zu erwerben und zu verwenden.

Der Bf. war wegen der Kosten von etwa 120 € pro 5g Medizinalhanf nicht in der Lage, seinen taglichen Bedarf
von 1,5-2 g Cannabis zu decken und begann deshalb, selbst Cannabisbliiten anzubauen, um die arztlich beglei-
tete Schmerztherapie fortzufihren. Dies teilte er durch ein Schreiben seines behandelnden Arztes vom
19.10.2013 der StA mit, in welchem er erklarte, dass er zwar eine Ausnahmeerlaubnis des BfArM zum Bezug von
Medizinalhanf aus der Apotheke besitze, nicht aber eine Erlaubnis fir den Anbau von Cannabis. Die Behodrden
seien trotz vorliegender Voraussetzungen wegen entgegenstehender Weisungen grundsétzlich nicht zu einer Er-
teilung bereit. Er sei finanziell nicht in der Lage, den Cannabisbezug aus der Apotheke zu bezahlen, gesundheit-
lich jedoch auf die Einnahme von Cannabis angewiesen. Schlie8lich bat er um Prifung, ob von Strafverfol-
gungsmafRnahmen abgesehen werden kénne und ob eine Notstandssituation vorliege. Im Dezember 2013 bean-
tragte der Bf. unter Darlegung seines Gesundheitszustands beim BfArM die Erlaubnis zum Anbau von Cannabis
fur sich und zehn weitere Personen, die ebenso wie er auf den Bezug von Medizinalhanf angewiesen seien. Er
wolle sich und anderen Schmerzpatienten helfen und sein Verhalten legalisieren. Der Antrag wurde noch nicht
beschieden. Im Januar 2014 wurde ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, nachdem ein Zeuge, den der Bf. fur die
Uberwachung einer Halle zum Anbau von Cannabis anzuwerben versucht haben soll, sich bei der értlichen Poli-
zei gemeldet hatte.

Das AG Darmstadt (Beschl. v. 24.01.2013 — 25 Gs 900 Js 57227/13) ordnete gem. 88 102, 105 StPO die Durch-
suchung der Wohnung des Bf. und die Beschlagnahme etwaiger Beweismittel an. Auf Grund von Tatsachen sei
zu vermuten, dass Betdubungsmittel, Konsumutensilien, Verpackungsmaterialien, schriftliche Aufzeichnungen
Uber Lieferanten und Abnehmer, Mobiltelefone, sonstige Datentréger, Bankbelege und Geldbetrage sowie Unter-
lagen, die auf die Anmietung einer Halle zum Anbau von Cannabis hindeuten, aufgefunden wirden. Der Bf. sei
verdachtig, in seiner Wohnung unerlaubt Cannabispflanzen anzubauen. Bei Durchfiihrung der Durchsuchung
wurden in einer verschlossenen Abstellkammer vor der Wohnung des Bf. 21 Marihuanapflanzen nebst An-
bauutensilien aufgefunden und sichergestellt. Das ferner in einem Tresor aufgefundene Déschen mit 5g Mari-
huana aus der Apotheke wurde ihm fiir den erlaubten Eigenbedarf belassen. Hinweise auf einen Anbau von Be-
tdubungsmitteln in einer Lagerhalle wurden nicht gefunden.

Das LG Darmstadt (Beschl. v. 24.06.2014 — 3 Qs 301/14) wies die Beschwerde als unbegriindet zuriick. Die vor-
liegende Erlaubnis des BfArM habe ihn nur zum Erwerb und nicht zum Eigenanbau von Cannabis berechtigt. Ei-
ne etwaige verwaltungsrechtliche Verpflichtung zur Erteilung der Anbauerlaubnis sei fiir die strafrechtliche Be-
trachtung irrelevant. Eine Rechtfertigung oder Entschuldigung komme nur in besonders herausragenden Aus-
nahmeféallen in Betracht und kdnne erst im weiteren Ermittlungsverfahren geprift werden. Die gesundheitliche Si-
tuation des Bf. und sein Gestandnis kénnten im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden, fihrten aber
nicht zur UnverhaltnismaRigkeit der MaRnahmen.

Hiergegen hat der Bf. Verfassungsbeschwerde erhoben. Wird er Erfolg haben?
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Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

An der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde bestehen nur hinsichtlich des Subsidiari-
tatsgrundsatzes Bedenken.

LDer Zulédssigkeit der Verfassungsbeschwerde steht der Grundsatz der Rechtswegerschdopfung und der mate-
riellen Subsidiaritat nicht entgegen. Mit seiner Beschwerde gegen die richterlich angeordnete Durchsuchung
und Beschlagnahme hat der Bf. den Rechtsweg erschopft. Die nach dem Subsidiaritatsgrundsatz geltende
Pflicht, alle nach Lage der Sache zur Verfugung stehenden Mdglichkeiten zu ergreifen, damit eine Grundrechts-
verletzung im fachgerichtlichen Instanzenzug unterbleibt oder beseitigt wird, steht unter dem Vorbehalt der Zu-
mutbarkeit (vgl. BVerfGE 132, 99 [117] = NJW 2012, 3081). Angesichts der dem Bf. bei einer medizinischen Un-
terversorgung drohenden gravierenden Gesundheitsgefahren, die er mangels ihm zur Verfiigung stehender
Mittel gerade nicht in der Lage war, abzuwenden, war es ihm nicht zuzumuten, die bis zur Gewahrung verwal-
tungsrechtlichen (Eil-)Rechtsschutzes vergehende Zeit als unversorgter Schmerzpatient zu (liberbriicken.*”
(BVerfG aa0O.)

Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der Durchsuchungsbeschluss des AG so-
wie der diesen bestatigende Beschluss des LG den Bf verletzen. in seinen Grundrechten
verletzten. In Betracht kommt hier eine Verletzung der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.
131, 1l GG).

1. Eingriff in den Schutzbereich.

JArt. 13 | GG garantiert die Unverletzlichkeit der Wohnung. Damit wird dem Einzelnen zur freien Entfaltung
der Personlichkeit ein elementarer Lebensraum gewdhrleistet. In diese grundrechtlich geschiitzte Le-
benssphére greift eine Durchsuchung schwerwiegend ein (vgl. BVerfGE 42, 212 [219f.] = NJW 1976, 1735;
BVerfGE 59, 95 [97] = BeckRS 1981, 01944; BVerfGE 96, 27 [40] = NJW 1997, 2163; BVerfGE 103, 142
[150f.] = NJW 2001, 1121).“ (BVerfG aaO.)

2. Rechtfertigung des Eingriffs
Dieser Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein.
a) Rechtfertigungsanforderungen
aa) Verdacht einer Straftat

Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Woh-
nung ist der Verdacht, dass eine Straftat begangen wurde.

,Das Gewicht des Eingriffs verlangt Verdachtsgriinde, die Uiber vage Anhaltspunkte und bloRRe
Vermutungen hinausreichen (vgl. BVerfGE 115, 166 [197 f.] = NJW 2006, 976). Ein Verstol3 ge-
gen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fir eine
Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE 59, 95 [97] = BeckRS 1981, 01944).

Dem erheblichen Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Lebenssphére des Betroffenen ent-
spricht zudem ein besonderes Rechtfertigungsbedirfnis nach dem Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit (vgl. BVerfGE 20, 162 [186f.] = NJW 1966, 1603; BVerfGE 96, 44 [51] = NJW
1997, 2165; BVerfGE 115, 166 [197] = NJW 2006, 976). Die Durchsuchung muss vor allem in
angemessenem Verhdltnis zu der Schwere der Straftat und der Stérke des Tatverdachts stehen
(vgl. BVerfGE 20, 162 [187] = NJW 1966, 1603; BVerfGE 59, 95 [97] = BeckRS 1981, 01944,
BVerfGE 96, 44 [51] = NJW 1997, 2165; BVerfGE 115, 166 [197] = NJW 2006, 976). Hierbei ist
auch die Bedeutung des potenziellen Beweismittels fur das Strafverfahren zu bewerten (vgl.
BVerfGE 115, 166 [197] = NJW 2006, 976). Sie scheidet aus, wenn andere, weniger einschnei-
dende Mittel zur Verfugung stehen oder der Eingriff nicht mehr in angemessenem Verhéltnis
zur Starke des Tatverdachts und zur Schwere der Tat steht (vgl. BVerfGE 42, 212 [220] =
NJW 1976, 1735; BVerfGE 59, 95 [97] = BeckRS 1981, 01944). Auch die Beschlagnahme muss
angesichts des erheblichen Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzte Lebenssphare des Be-
troffenen dem allgemeinen Rechtsgrundsatz der VerhaltnisméaRigkeit geniigen (BVerfGE 20, 162
[186f.] = NJW 1966, 1603).” (BVerfG aaO.)

bb) Richtervorbehalt
Art. 13 1l GG sieht einen Richtervorbehalt vor.
(1) Zweck des Richtervorbehalts

,Dem Gewicht des Eingriffs und der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes der rdumli-
chen Privatsphére entspricht es aul3erdem, dass Art. 13 1| GG die Anordnung einer Durchsu-
chung grundsatzlich dem Richter vorbehélt und damit eine vorbeugende Kontrolle der Maf3-
nahme durch eine unabhangige und neutrale Instanz vorsieht (vgl. BVerfGE 20, 162 [223] = NJW

©Juridicus GbR PR 08/2015 -37 -



8§ 102, 105 StPO BVerfG: Wohnungsdurchsuchung wegen Cannabisanbau bei Schmerzpatient

1966, 1603; BVerfGE 57, 346 [355f] = NJW 1981, 2111, BVerfGE 76, 83 [91] = NJW 1987,
2499; BVerfGE 103, 142 [150f.] = NJW 2001, 1121). Die Einschaltung des Richters soll insbe-
sondere daflrr sorgen, dass die Interessen des Betroffenen angemessen beriicksichtigt wer-
den (vgl. BVerfGE 103, 142 [151] = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382). Besondere Bedeutung
kommt auch dabei dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu, weil nur so im Einzelfall die
Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs sichergestellt werden kann. Der Richter darf die Woh-
nungsdurchsuchung daher nur anordnen, wenn er sich auf Grund einer eigenverantwortlichen
Prifung der Ermittlungen davon Uberzeugt hat, dass die MaRnahme in vollem Umfang verhalt-
nisméaRig ist (vgl. BVerfGE 96, 44 [51] = NJW 1997, 2165).“ (BVerfG aaO.)

(2) Inhalt des Durchsuchungsbeschlusses

,Der gerichtliche Durchsuchungsbeschluss dient auch dazu, die Durchfihrung der Eingriffs-
maBnahme messbar und kontrollierbar zu gestalten (vgl. BVerfGE 20, 162 [224] = NJW
1966, 1603; BVerfGE 42, 212 [220] = NJW 1976, 1735; BVerfGE 103, 142 [151] = NJW 2001,
1121). Dazu muss der Beschluss insbesondere den Tatvorwurf und die konkret gesuchten
Beweismittel so beschreiben, dass der duf3ere Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen die
Zwangsmafnahme durchzufihren ist (vgl. BVerfGE 42, 212 [220f.] = NJW 1976, 1735; BVerfGE
44, 353 [371] = NJW 1977, 1489; BVerfGE 45, 82; BVerfGE 50, 48 [49] = BeckRS 1978, 00664;
BVerfGE 71, 64 [65] = BeckRS 1985, 05788). Die Beschlussgriinde missen sich allerdings nicht
zu jedem denkbaren Gesichtspunkt des Tatverdachts verhalten. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht hinnehmbar ist es lediglich, wenn sich im Einzelfall auf Grund besonderer Umsténde die
Notwendigkeit der Erdrterung eines offensichtlichen Problems aufdrangen musste und
gleichwohl eine Prifung vollstandig fehlt (vgl. BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], NJW
2009, 2516 Rn. 29). Insoweit ist zu berlicksichtigen, dass Mangel bei der ermittlungsrichterlich
zu verantwortenden Umschreibung des Tatvorwurfs und der zu suchenden Beweismittel im
Beschwerdeverfahren nicht geheilt werden kdnnen. Auf3erhalb der fur den Vollzug einer Durch-
suchungsgestattung verfassungsrechtlich unabdingbaren Umgrenzung von Tatvorwurf und Be-
weismitteln kénnen Defizite in der Begriindung des zu Grunde liegenden Tatverdachts und der
VerhaltnisméaRigkeit der MaBnahme im Beschwerdeverfahren hingegen grundsétzlich nachge-
bessert werden (BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2004, 3171).“ (BVerfG aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die angegriffenen Beschliissen den vorstehenden Anforderungen
gerecht werden.

aa) Anforderungen an die Begriindung

»,Das AG verzichtet in der Durchsuchungsanordnung auf jede einzelfallbezogene Begrindung
seiner Entscheidung, obwohl die besondere gesundheitliche Situation des Bf., seine Mittellosig-
keit, die einer angemessenen und &rztlich indizierten Therapie entgegensteht und seine Selbst-
anzeige hierzu Anlass gegeben hatten. Eine VerhaltnisméaRigkeitsprifung fehlt vollstandig,
insbesondere jeder Bezug auf die fur die Reichweite der Durchsuchung wesentliche Frage, ob
zwischen dem — vom Bf. eingerdumten — Anbau fiir den Selbstverbrauch und dem Anbau fur Drit-
te angesichts der Besonderheiten des Einzelfalls zu unterscheiden gewesen ware.

Auch das LG hat trotz der sich aufdréngenden besonderen Umstande des Einzelfalls keine
differenzierte und den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniligende Nachbesserung der
VerhéltnismaRigkeitsprifung vorgenommen. Der angegriffene Beschluss zeigt weder eine Diffe-
renzierung zwischen dem Verdacht auf Eigenanbau von Cannabis in der eigenen Wohnung
und dem Verdacht auf Anbau von Cannabis in einer Lagerhalle fir Dritte auf noch wird ge-
prift, ob die angeordnete Durchsuchung in ihrem vollen Umfang zur Erhértung des jeweiligen
Tatverdachts geeignet, erforderlich und verhaltnismafig war. Eine Abwagung von Tatschwere
und Schutzgut erfolgt nicht.” (BVerfG aaO.)

bb) Verhaltnismaligkeit

»Eine Auseinandersetzung mit der Erforderlichkeit und Angemessenheit der Durchsuchung
war nicht deshalb entbehrlich, weil die Gerichte zutreffend von einem Anfangsverdacht
hinsichtlich des Anbaus von Betdubungsmitteln in einer Lagerhalle — mithin Uber den
medizinisch indizierten Bedarf fur den Eigengebrauch hinaus — ausgegangen sind und die
Durchsuchung zur Erhértung dieses Tatverdachts verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.
Hinsichtlich dieser Zielrichtung einer Durchsuchung dréngte sich auch ein Notstand nicht derart
auf, dass bereits von einem Anfangsverdacht abzusehen gewesen ware; auch berechtigte der
auf den Betdubungsmittelanbau in einer Halle gerichtete Verdacht die StA grundsatzlich
ohne Weiteres zu einer Wohnungsdurchsuchung. Angesichts der Besonderheiten des Falls
hatte sich jedoch eine Einschrankung des Durchsuchungsbeschlusses auf diesen
Tatverdacht belegende Beweismittel aufgedrangt. Denn zur weiteren Aufklarung des der StA
bereits seit geraumer Zeit selbst angezeigten Anbaus von Betdubungsmitteln in der
eigenen Wohnung zur arztlich begleiteten Schmerztherapie waren mildere Mittel wie eine
Vernehmung von Zeugen oder — insbesondere — die Konfrontation des Bf. mit den bisherigen
Ermittlungen in Betracht gekommen. Dies gilt umso mehr, als Verdunkelungshandlungen eine
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cc)

lll. Ergebnis

medizinische Unterversorgung des Bf. nach sich gezogen hatten und dieser sein Handeln
gerade legalisieren lassen wollte (vgl. auch BVerfGK 8, 249 [259] = NVwZ 2006, 1282 = NJW
2006, 3628 Ls.). Bei der erforderlichen Abwéagung des Durchsuchungszwecks mit der
Schwere des Tatvorwurfs und des Unrechtsgehalts erscheint jedenfalls hinsichtlich des
Verdachts des Eigenanbaus zum Zwecke der &rztlich begleiteten Selbsttherapie die angeordnete
Durchsuchung bei einer — vorbehaltlich des Ausscheidens von Rechtfertigungsgriinden — zu
erwartenden geringen Strafe unangemessen.” (BVerfG aa0.)

Keine ubliche Betdubungsmittelkriminalitat

,Die Kammer verkennt nicht, dass gerade im Bereich der Betdubungsmittelkriminalitdt eine
Durchsuchung in der weit Uberwiegenden Zahl der Félle und ohne dass damit gesteigerte
Begriindungserfordernisse verbunden wéren, erforderlich sein wird, um einen Auffindever-
dacht zu erharten, zumal ein Gestandnis jederzeit widerrufen werden kann. So ist im Ublichen
Fall der Betaubungsmittelkriminalitat stets mit einer Fremdgefahrdung zu rechnen, weil Beschul-
digte die Betdubungsmittel in aller Regel in den Verkehr bringen. Ein solcher Fall der Betau-
bungsmittelkriminalitat lag hier jedoch ersichtlich nicht vor, nachdem der Bf. selbst — offen-
kundig, um eine schnellstmégliche Klarung der Rechtslage herbeizufihren — angezeigt hatte,
Betaubungsmittel fiir seine arztlich begleitete Schmerztherapie anzubauen. Die Gerichte héatten
in diesem atypischen Einzelfall die gesundheitliche Situation des Bf. und sein Gestandnis
besonders wirdigen und dann priifen miissen, ob die Voraussetzungen einer Durchsuchungsan-
ordnung hinsichtlich des Verdachts auf Anbau von Cannabis in einer Lagerhalle einerseits und
hinsichtlich des bereits eingestandenen Eigenanbaus in der Wohnung zur &rztlich begleiteten
Schmerztherapie andererseits gegeben waren. An dieser Differenzierung hinsichtlich der Reich-
weite der Durchsuchungsanordnung fehlt es jedoch.” (BVerfG aaO.)

Eine Beschlagnahme muss angesichts des erheblichen Eingriffs in die grundrechtlich
geschitzte Lebenssphare des Betroffenen von vornherein dem Grundsatz der Verhaltnis-
maligkeit genugen. Dies ist nicht der Fall, so dass der Eingriff in den Schutzbereich nicht
gerechtfertigt ist.

Die Beschlagnahmeanordnung des AG sowie der diese bestatigende Beschluss des LG sind
danach verfassungswidrig
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StPO Beginn der Beschuldigteneigenschaft StrafVerfR
§163alV?2 Unterlassen der Beschuldigtenbelehrung

(BGH in StV 2015, 337; Urteil vom 30.12.2015 — 2 StR 439/13)

Werden von den Strafverfolgungsbehérden aufgrund eines sich ,verdichtenden Ver-
dachts“ fremde Behdrden um Mitteilung weiterer Verdachtsmomente gebeten und wird
dies durch die Nennung bisheriger Verdachtsmomente gegen einen Verdachtigen unter-
mauert, liegt darin ein die Beschuldigteneigenschaft begriindender Willensakt, wes-
halb ab diesem Zeitpunkt die Schutzbestimmungen aus 8§ 163a IV i.V.m. § 136 | 2 StPO
nicht umgangen werden durfen.

Wird ein Verdachtiger unter diesen Voraussetzungen als Zeuge vernommen, fuhrt das
Unterlassen der Beschuldigtenbelehrung zu einem Beweisverwertungsverbot dieser
Vernehmung.

Fall:

Am 28.04.2007 erstattete eine Bekannte von L.K. [Ehefrau des Angekl.] Vermisstenanzeige bei der Polizei.
Durch Befragungen erfuhr die Polizei von der Trennungssituation der Eheleute, von dem Geldangebot an L.K. fur
den Fall, dass sie das Land verlasse und das Kind zuriicklasse, und von den Reparaturarbeiten des Angekl. S.K.
in der Wohnung seiner Ehefrau. Der in der Vermisstensache zustandige Kriminalhauptkommissar Li. bat den
Sachbearbeiter des Jugendamts G. am 03.08.2007 telefonisch um Unterstiitzung. Dies hielt der Zeuge G. in ei-
ner E-Mail an andere Mitarbeiter des Jugendamts wie folgt fest:

»Die Polizei (KK66, Herr Li ) ermittelt in der Familie K. wegen einer Vermisstenanzeige beziglich der vom Vater
getrennten Kindesmutter. Diese ist seit drei Monaten verschwunden. Bei der Polizei ergeben sich verdichtende
Verdachtsmomente gegen den Kindesvater. Herr Li. bittet um Mithilfe, da Herr K. sich in Widerspriiche verstrickt
(zeitliche Angaben, angebliche Telefonate mit der verschwundenen KM, plétzliche Anmeldung des Kindes beim
Vater etc.). Das Kind M. (07.02.2002) lebt beim Vater und ist dort gemeldet. Herr Li. ist darum bemiiht, die vom
Vater gemachten Angaben mit dem Jugendamt abzugleichen. Es besteht ein sich verdichtender Tatverdacht.
Herr Li. bittet um Mitteilung bei weiteren hier aufkommenden Verdachtsmomenten.«

Zu einem weiteren Telefonkontakt am 06.08.2007 vermerkte der Jugendamtsmitarbeiter:

»Die Ermittlungen sind »ergebnisoffen¢, d.h. zum jetzigen Zeitpunkt kann noch nicht von einem Mordfall, sondern
nur von einer Vermisstenmeldung gesprochen werden, die bearbeitet wird. Es haben sich allerdings in den Aus-
sagen von Herrn K. Widerspriche und Ungereimtheiten ergeben. Sollte die Polizei spéater Informationen des Ju-
gendamtes benétigen, wird sie sich hier melden. Bis dahin bleibt der Datenschutz durch das JA bestehen.

Nach Angaben von Herrn Li. ist aktenkundig, dass Herrn K.s Schwester wegen Kinderlosigkeit einen extrem aus-
gepragten Kinderwunsch besitzt, der nahezu pathologisch sei. Mit der Kindesmutter habe es eine Vereinbarung
gegeben, der zufolge sie gegen Zahlung von 25.000 € in die Philippinen zuriickkehren und auf M. verzichten wol-
le-solle.«

Der Angekl. S.K. wurde am 14.08.2007 von Kriminalhauptkommissar Li. als Zeuge vernommen. Nach dem Ver-
nehmungsprotokoll wurde er dabei Gber Rechte gem. § 52 | und 8§ 55 | StPO belehrt. Die Vernehmung begann
um 09.59 Uhr und wurde um 13.52 Uhr abgebrochen. Dann wollte der Angekl. S.K. zur Arbeit fahren. Spéater
reichte er schriftiche Anmerkungen ein.

Am 21.08.2007 hielt Kriminalhauptkommissar Li. die bisherigen Erkenntnisse in einem Zwischenvermerk zu-
sammen. Dann gab er die Sache an das fir Kapitalstrafsachen zustédndige Kommissariat ab. Dieses gab sie an
die StA weiter, die am 22.08.2007 férmlich ein Strafverfahren gegen S K. einleitete und beim Ermittlungsrichter
die Gestattung von UberwachungsmafRnahmen erwirkte.

Am 06.11.2007 wurde der Angekl. S.K. als Besch. vernommen und dabei gem. § 163a IV und § 136 | 2 StPO be-
lehrt.

In der Hauptverhandlung widersprach die Verteidigung nach jeder Zeugenvernehmung von Polizeibeamten, die
zu den Aussagen des Angekl. S.K. in seinen Vernehmungen im Vorverfahren Angaben machten, der Verwer-
tung. Das LG erhob zu der prozessualen Frage erganzend Beweis.

Kriminalhauptkommissar Li. bekundete dabei, dass er zurzeit der Zeugenvernehmung des Angekl. S. K. am
14.08.2007 noch keinen konkreten Tatverdacht gegen diesen gehabt habe. Ihm sei bei der Ubernahme der
Sachbearbeitung aufgefallen, dass der Ehemann der Verschollenen noch nicht férmlich vernommen worden sei.
Auch sonst sei der Sachverhalt nicht »durchermittelt« gewesen. Vor der Zeugenvernehmung habe er sich ge-
fragt, ob S.K. als Besch. zu vernehmen sei. Es habe Unstimmigkeiten in dessen bisherigen Angaben zum Ver-
schwinden seiner Ehefrau, jedoch noch keine ausreichenden Hinweise auf ein Verbrechen gegeben. Die vom
Sachbearbeiter des Jugendamts festgehaltene Bemerkung von »sich verdichtenden Verdachtsmomenten« ent-
spreche nicht seinem Vokabular. Auch der Sachbearbeiter des Jugendamts bekundete jedoch als Zeuge in der
Hauptverhandlung, dies entstamme nicht seinem Sprachgebrauch.
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BGH: Beginn der Beschuldigteneigenschaft § 163a IV 2 StPO

Das LG verneinte das Vorliegen eines Beweisverwertungsverbots. Es nahm an, dass der Angekl. S.K. zurzeit
seiner Zeugenvernehmung am 14.08.2007 noch nicht als Besch. einzustufen gewesen sei. Die Ermittlungen sei-
en »ergebnisoffen« gefiihrt worden. Der Versuch einer Klarung der Verdachtslage habe noch nicht dazu ge-
zwungen, ihn in den Status eines Beschuldigten zu versetzen. Der zunachst fehlende Verfolgungswille der Poli-
zei ergebe sich aus der erst nachfolgenden Abgabe der Sache an die StA. Entscheidend sei, dass der sachbear-
beitende Kriminalhauptkommissar nicht von einem konkreten Tatverdacht ausgegangen sei. Bei der Bewertung
der Verfahrenslage sei auch zu beachten, dass es dem Schutz des Betroffenen diene, wenn er nicht zu rasch in
den Status eines Beschuldigten versetzt werde.

Besteht ein Beweisverwertungsverbot?

Ein Beweisverwertungsverbot wirde bestehen, wenn der Angekl. S.K. bei seiner polizeilichen
Vernehmung schon als Beschuldigter anzusehen gewesen und dementsprechend zu belehren
gewesen ware. Nach § 163a IV 2 StPO ist der Beschuldigte bei seiner ersten Vernehmung nach
8§ 136 | 2 StPO darauf hinzuweisen, dass es ihm nach dem Gesetz freistehe, sich zu der Be-
schuldigung zu auf3ern oder nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor seiner
Vernehmung, einen von ihm zu wahlenden Verteidiger zu befragen.

Das Unterlassen einer Belehrung gem. § 163a IV 2 i.V.m. § 136 | 2 StPO bei der Vernehmung
am 14.08.2007 fuhrt zu einem Beweisverwertungsverbot fir diese Zeugenvernehmung (vgl.
BGH, Urt. v. 27.02.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt 38, 214, 220 ff. [= StV 1992, 212]; Urt. v.
03.07.2007 — 1 StR 3/07, BGHSt 51, 367, 376 [= StV 2007, 450]; Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR
455/08, BGHSt 53, 112, 115 [= StV 2010, 1]).

Es kommt daher fur die Verwertung seiner polizeilichen Aussage durch Vernehmung der Polizei-
beamten darauf an, ob der Angekl. S.K. zu diesem Zeitpunkt schon als Beschuldigter anzusehen
war.

I.  Anwendbarkeit der StPO

Anlass fur die Ermittlungen war eine Vermisstenanzeige. Fur die Personensuche wegen Ge-
fahr fUr Leib oder Leben einer vermissten Person ist jedoch Polizeirecht maf3geblich.

,Das Polizeirecht des Landes sieht zwar auch vor, dass jede Person befragt werden kann, wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass sie sachdienliche Angaben machen kann (vgl. § 9 | PolG NRW). Dazu kann die
Person auch vorgeladen werden (vgl. 8 10 | Nr. 1 PolG NRW). Die Einordnung der Person in eine bestimmte
Prozessrolle als Besch. oder Zeuge kennt das Polizeiverwaltungsrecht aber nicht. Eine Zeugenbelehrung nach
8 52 und 8§ 55 StPO, wie sie hier erfolgt ist, ist bei einer praventivpolizeilichen Befragung dementsprechend nicht
vorgesehen. Fir praventivpolizeiliche Zwecke war eine mehrstiindige formliche Vernehmung des Ehemanns
der Vermissten auch nicht erforderlich, nur damit die Sache »durchermittelt« erscheint. Eine férmliche Verneh-
mung des Besch. nach Ermittlungen aller Art (8 161 | 1 StPO) ist vielmehr im Strafverfahren lblich.“ (BGH aaO.)

Danach richtet sich die Bewertung der Verwertbarkeit nach der StPO.
II. Entstehen der Beschuldigteneigenschaft

,Die Beschuldigteneigenschaft setzt zwar nicht nur das objektive Bestehen eines Verdachts, sondern auch den
Verfolgungswillen der Strafverfolgungsbehdrde hinsichtlich einer Verdachtshypothese voraus, der sich in
einem Willensakt manifestiert (vgl. BGH, Urt. v. 18.10.1956 — 4 StR 278/56, BGHSt 10, 8, 12). Wird gegen eine
Person férmlich ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, liegt darin ein solcher Willensakt.

Aber auch ohne formliche Verfahrenseréffnung gegen die Person ist die konkludente Zuweisung der Rolle als
Besch. moglich. Dies richtet sich danach, wie sich das Verhalten des ermittelnden Beamten bei seinen Aufkl&-
rungsmafnahmen nach auf3en darstellt (vgl. BGH, Urt. v. 27.02.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt 38, 214, 228 [= StV
1992, 212]). Das Strafverfahren ist eingeleitet, sobald die Ermittlungsbehodrde eine MalRnahme trifft, die nach
ihrem auReren Erscheinungsbild darauf abzielt, gegen jemanden strafrechtlich vorzugehen (vgl. BGH, Be-
schl. v. 28.02.1997 — StB 14/96, NJW 1997, 1591, 1592 [= StV 1997, 281]). Ist eine Ermittlungshandlung darauf
gerichtet, den Vernommenen als Téter einer Straftat zu Gberfiihren, kommt es daher nicht mehr darauf an, wie
der Ermittlungsbeamte sein Verhalten rechtlich bewertet (vgl. Rogall in Festschrift fur Frisch, 2013, S. 1119,
1223; Roxin JR 2008, 16, 17).”“ (BGH aa0.)

lll. Beschuldigtenstatus des Angekl. S.K.

Fraglich ist, ob der Angekl. S.K. nach diesen Mafistaben bei der Vernehmung am
14.08.2007 schon Beschuldigter war. Dies ist der Fall, wenn hierin eine auf Uberfihrung des
Angekl. S. K. als Tater eines Totungsdelikts gerichtete MalRnahme vorlag.

,Das wird aus dem vorangegangenen telefonischen Auskunftsersuchen v. 03.08.2007 an das Jugendamt
deutlich. Dies war eine strafprozessuale Ermittlungshandlung (8§ 161 | 1 StPO). Aufgrund eines sich »verdich-
tenden Verdachts« wurde dabei die fremde Behdrde um Mitteilung weiterer Verdachtsmomente gebeten. Dazu
wurden die bisherigen Verdachtsmomente genannt. Der bestehende Verdacht war damit dem Jugendamt
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§ 163a IV 2 StPO BGH: Beginn der Beschuldigteneigenschaft

mitgeteilt worden, um zusétzliche Erkenntnisse zu erhalten. Die Relativierung im nachfolgenden Telefonat v.
06.08.2007 erfolgte, um die Geheimhaltung der bereits genannten Verdachtsgriinde sicherzustellen; insoweit
sollte ein »Datenschutz« gewabhrt bleiben. Dies andert aber nichts an der Qualitat der vorher erfolgten Verdachti-

gung.

War das Ziel des Auskunftsersuchens v. 03.08.2007 die gegen S.K. gerichtete Vertiefung einer bestehenden
Verdachtshypothese, so durften bei folgenden MaRnahmen die Schutznormen aus § 163a IV 1 und § 163a IV 2
i.V.m. § 136 | 2 StPO nicht umgangen werden.

Wegen der bereits eingetretenen AuBenwirkung der Verdachtsmitteilung an das Jugendamt spielt die verfah-
rensrechtliche Uberlegung keine Rolle, dass im Allgemeinen nicht durch vorzeitige Inkulpation unnétige Nachteile
fur den Beschuldigten verursacht werden sollen; sie waren fur den Angekl. S.K. bereits bei dem in das Sorge-
rechtsverfahren eingebundenen Jugendamt eingetreten.” (BGH aaO.)

Es bestand nach allem ein bereits geduRerter Verdacht gegen den Angekl. S.K. in einem auf
strafrechtliche Ermittlungen gerichteten Verfahren. Das Ziel der Vernehmung bestand, eben-
so wie das Ziel des vorangegangenen Auskunftsersuchens an das Jugendamt, in der Suche
nach weiteren Verdachtsmomenten gegen ihn.

Rechtsfolgen

Die Durchfiihrung der MalRnahme als Zeugenvernehmung war rechtsfehlerhaft, weil die
Schutzbestimmungen aus 8§ 163a IV i.V.m. § 136 | 2 StPO nicht beachtet wurden.

,Der Verfahrensmangel wurde nicht durch die Belehrung gem. § 55 Il StPO kompensiert; denn diese Belehrung
entspricht nicht dem Hinweis auf ein umfassendes Aussageverweigerungsrecht als Besch. (vgl. BGH, Urt. v.
26.05.1992 — 5 StR 122/92, BGHSt 38, 302, 303 f. [= StV 1992, 355]) und dessen Recht auf Verteidigerbeistand.*”
(BGH aa0.)

Fraglich ist jedoch, ob sich dies auch auf die Verwertung seiner Aussagen bei der nachfol-
genden Beschuldigtenvernehmung auswirkt.

,Die Unkenntnis dariiber, dass die Zeugenvernehmung unverwertbar war, kann ferner dazu gefiihrt haben, dass
der Angekl. S.K. bei der nachfolgenden Beschuldigtenvernehmung nur Angaben gemacht hat, weil er meinte,
seine Zeugenaussage erganzen zu missen. Auch dadurch wurde die Entscheidungsfreiheit des Angekl. S.K.
dartber, ob er sich redend oder schweigend verteidigen will, beriihrt. Dies hatte durch eine qualifizierte Beleh-
rung dariiber, dass die vorherige Aussage als Zeuge unverwertbar ist, vermieden werden kénnen (vgl. BGH,
Urt. v. 03.07.2007 — 1 StR 3/07, BGHSt 51, 367, 376 [= StV 2007, 450]; Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08,
BGHSt 53, 112, 115 [= StV 2010, 1]). Eine solche Belehrung ist jedoch nicht erteilt worden.

Es kann offen bleiben, ob deshalb mit einer in der Lit. vertretenen Ansicht ein Beweisverwertungsverbot auch
fur die Beschuldigtenvernehmung mangels qualifizierter Belehrung anzunehmen ist (vgl. Gless/Wennekers,
JR 2008, 383, 384; SK/Rogall, StPO, 4. Aufl., § 136 Rn. 87; Roxin, HRRS 2009, 186, 187) oder ob dies mit der
Rspr. des BGH von einer Abwagung des Strafverfolgungsinteresses mit dem Interesse des Besch. an der
Wahrung seiner Rechte abhéngt (vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt 53, 112, 116 [= StV 2010,
1]) und auch danach ein Beweisverwertungsverbot besteht. Der Senat kann ndmlich hier ausschlieRen, dass das
Urteil auf der Nichtbeachtung von Beweisverwertungsverboten bezuglich der Zeugenvernehmung oder — ggf. —
beziiglich der Beschuldigtenvernehmung beruht. [wird ausgefiihrt]” (BGH aaO.)

Ergebnis

Es besteht ein Beweisverwertungsverbot.
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OVG Lineburg: Vorlaufiger Rechtsschutz bei mehreren Vereinsverbotsgriinden 8§80V VwGO

VwGO Vorlaufiger Rechtsschutz gegen Vereinsverbot VerwProzR
8§80V Nicht hinsichtlich eines von mehreren Verbotsgrinden

(OVG Liineburg in DOV 2015, 580; Beschluss vom 20.04.2015 — 11 MS 298/14)

Stellt die Verbotsbehérde in der Verfligung, mit der der Verein sofort vollziehbar verboten und
aufgeldst wird, fest, dass der Zweck und die Tatigkeit des Vereins den Strafgesetzen zuwider
laufen und der Verein sich gegen die verfassungsmafige Ordnung richtet, ist ein vorlaufiger
Rechtsschutzantrag, der darauf beschrénkt ist, die aufschiebende Wirkung der Klage wie-
derherzustellen, soweit der Verein verboten wird, weil er sich gegen die verfassungsmafige
Ordnung richtet, wegen Fehlens eines Rechtsschutzbediirfnisses unzulassig.

Fall: Der Antragsteller begehrt vorlaufigen Rechtsschutz gegen eine Verbotsverfligung des Antragsgegners.

Mit Verfliigung vom 20.10.2014 stellte der Antragsgegner unter 1. fest, dass der Zweck und die T&tigkeit des An-
tragstellers, des Vereins ,... MC Charter G.*, den Strafgesetzen zuwider laufen und die Vereinigung sich gegen
die verfassungsmaRige Ordnung richtet. Der Antragsteller wurde unter Anordnung der sofortigen Vollziehung
verboten und aufgeldst. Die Verfugung enthalt Nebenanordnungen, deren sofortige Vollziehbarkeit teilweise an-
geordnet wurde. Gegen die Verfligung hat der Antragsteller am 12.11.2014 Klage vor dem Oberverwaltungsge-
richt erhoben (11 KS 272/14).

Mit Schriftsatz vom 25.11.2014 hat der Antragsteller beantragt, die aufschiebende Wirkung der Klage wiederher-
zustellen, soweit der Verein ,Hells Angels MC Charter Gottingen® verboten wird, weil er sich gegen die verfas-
sungsmafige Ordnung richtet. Zur Begriindung seines Antrages macht der Antragsteller geltend: Es bestehe ein
rechtlich geschitztes Interesse an dem beschrankten Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
der Klage. Er verkenne nicht, dass die Sanktionierung des § 20 1 1 Nr. 1 und Nr. 5 VereinsG bereits bei einem
vollziehbaren Verwaltungsakt greife, wahrend die Strafscharfung fur Mitglieder des Vereins, der verboten sei, weil
er sich gegen die verfassungsméaRige Ordnung richte, ein unanfechtbares Vereinsverbot voraussetze. Werde
dem Antrag nicht stattgegeben, bestehe allerdings fur jedes Vereinsmitglied die latente Gefahr, bereits vor der
Unanfechtbarkeit der Verbotsverfiigung der Strafscharfung der 8§ 8511 Nr. 2, 86 | Nr. 2 und 86 a | Nr. 1 StGB
ausgesetzt zu sein, die sich mit einer Unanfechtbarkeit der Verbotsverfiigung nachtréglich realisiere.

Der Antragsgegner tritt dem Vorbringen des Antragstellers entgegen. Er hélt das vorlaufige Rechtschutzbegehren
aufgrund der eingeschrankten Antragstellung wegen Fehlens eines Rechtsschutzbediirfnisses fiir unzuléssig, je-
denfalls aber fur unbegriindet.

Ist der Antrag zulassig?
I.  Zulassigkeit des Antrags
1. Erdéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art liegt vor, wenn die
streitentscheidenden Normen dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier wird um ein
Vereinsverbot auf der Grundlage des Vereinsgesetzes gestritten, dass als besonderes
Polizei- und Ordnungsrecht dem o&ffentlichen Recht zugehért. Der Verwaltungsrechts-
weg ist mangels Eingreifen von Sonderzuweisungen daher gem. § 40 | 1 VwWGO eroff-
net.

2. Statthafte Antragsart

Fraglich ist, ob das Verfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V
VwGO hier die richtige Verfahrensart des einstweiligen Rechtsschutzes darstellt.

In Abgrenzung zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach 8§ 123 VwGO
ist nach § 123 V VwGO vorab stets zu prifen, ob nicht der Eilrechtsschutz Uber § 80 V
oder § 80 a VWGO zu suchen ist.

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist immer dann statthaft, wenn in der Hauptsache ei-
ne Anfechtungsklage zu erheben ist und der Suspensiveffekt des Hauptsacherechts-
behelfs entfallen ist.

Gegen die Verbotsverfligung als den Antragsteller belastenden Verwaltungsakt ist die
Anfechtungsklage die richtige Klageart. Auch wirde nach § 80 1 1 Nr. 4 VwWGO der Sus-
pensiveffekt der Klage entfallen, dass die sofortige Vollziehung angeordnet wurde.

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist daher ausnahmsweise trotz des Eintritts der
Bestandskraft die richtige Verfahrensart.
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3. Antragsbefugnis, § 42 1l VwGO analog

Der Antragsteller als Adressat des angegriffenen, belastenden Verwaltungsaktes ist
nach der Adressatentheorie auch ohne weiteres antragsbefugt, da er jedenfalls in ihrem
Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.

4. Rechtsschutzbedurfnis
a) Vorheriger Aussetzungsantrag

Nach § 80 VI VwGO ist ein vorheriger Antrag an die Behtérde um Aussetzung der
Vollziehung nur bei 6ffentlichen Abgaben und Kosten erforderlich, so dass dies hier
keine Rolle spielt.

b) Vorherige Klageerhebung

Der Streit, ob vor Stellung des Antrags auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Klage eine solche schon erhoben sein muss, kann dahinstehen, da die
Klage bereits eingereicht ist.

c) Sonstige Aspekte

Das Rechtsschutzbedirfnis fir einen Antrag nach § 80 V VwWGO ist gegeben, wenn
der Rechtsschutzsuchende schutzwirdige Interessen verfolgt. Hingegen fehlt es,
wenn der vorlaufige Rechtsschutz dem Rechtsschutzsuchenden im Falle seines Er-
folges keinen rechtlichen oder tatsachlichen Vorteil bringt. Hier stellt der Antragstel-
ler den Antrag hier nur bezogen auf einen Verbotsgrund stellt und damit im Er-
gebnis den Suspensiveffekt bezilglich des ausgesprochenen Verbotes nicht erlan-
gen kann, da das Verbot auch wegen eines anderen Verbotsgrundes ausgespro-
chen und fur sofort vollziehbar erklart wurde.

~Eine Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Verbotsverfliigung vom
20.10.2014, soweit der Antragsteller verboten wird, weil er sich gegen die verfassungsmagige
Ordnung richtet, hatte keinen Nutzen fur den Antragsteller.

GemalR § 80 V 1 VwWGO kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag im Falle der Anordnung der so-
fortigen Vollziehung nach Absatz Il Nr. 4 die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise wiederher-
stellen. Aufgabe des Eilrechtsschutzverfahrens ist es, Uber die Vollziehbarkeit des Verwaltungsak-
tes bis zur Entscheidung Uber die Hauptsache zu beschlieRen (Puttler, in: Sodan/Ziekow, VWGO,
4. Aufl., § 80, Rn. 136). Ware der beschrankte Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage zulassig und dem Antrag stattzugeben, bliebe das mit der Verfiigung vom 20.10.2014
ausgesprochene Vereinsverbot weiterhin vollziehbar. Der Antragsgegner hat das Verbot auch da-
rauf gestutzt, dass der Zweck und die Téatigkeit des Antragstellers den Strafgesetzen zuwider laufen.
Ob die Voraussetzungen fir die Feststellung dieses Verbotsgrundes gegeben sind, ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens. Der Antragsteller hat zur Beschrankung
seines Eilrechtsschutzantrages angefihrt, er gebe sich nicht der prozessualen lllusion hin, dass es
ihm vor dem Hintergrund der von dem Antragsgegner zur Rechtfertigung des Vereinsverbotes ange-
fuhrten Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit gelingen kénnte, das Aussetzungsinteresse Uber das
Vollzugsinteresse zu stellen.

Fir das vorliegende einstweilige Rechtsschutzverfahren ist unerheblich, dass der Antragsgegner in
seiner Verfugung neben der Feststellung des Verbotsgrundes der Strafgesetzwidrigkeit des Zwecks
und der Tétigkeit des Antragstellers auch festgestellt hat, dass sich der Antragsteller gegen die verfas-
sungsmafige Ordnung richtet. 8 3 1 1 VereinsG bestimmt unter Hinweis auf Art. 9 Il GG, dass ein Ver-
ein erst dann als verboten behandelt werden darf, wenn durch Verfugung der Verbotsbehdrde festge-
stellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tétigkeit den Strafgesetzen zuwider laufen oder dass er sich
gegen die verfassungsmafige Ordnung oder gegen den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.
Jede staatliche MaRnahme gegen eine nach Art. 9 Il GG kraft Verfassung verbotene Vereinigung
setzt damit eine vorgangige, fur alle und gegen alle wirkende Feststellung des Verbotenseins der
betreffenden Vereinigung unter ausdriicklicher Bezeichnung des Verbotsgrundes oder der Ver-
botsgriinde voraus (BVerwG, Urt. v. 25.01.1978 - | A 3/76 -, BVerwGE 55, 175, juris, Rn. 38). Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt dieser Rechtsgestaltung zugrunde, dass die
rechtlichen Folgen, die die Tatigkeit in einer verbotenen Vereinigung ausldst, je nach dem durch die
Verbotsbehorde festgestellten Verbotsgrund verschieden sind. Der Antragsgegner hat im vorliegenden
Verfahren zwei Verbotsgriinde festgestellt. Daraus folgt nicht, dass die festgestellten Verbotsgriinde
im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren isoliert angreifbar sind. Selbst bei Zweifeln an der RechtméaRig-
keit des Verbotsgrundes der Gerichtetheit gegen die verfassungsmafige Ordnung bliebe die Ver-
fugung vollziehbar, weil der Antragsgegner festgestellt hat, dass der Zweck und die Tatigkeit des
Antragstellers den Strafgesetzen zuwider laufen.
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Ob die Gerichte verpflichtet sind, samtliche von der Verbotsbehdrde festgestellten Verbotsgriinde zu
prifen und Uber ihr Vorliegen zu entscheiden (vgl. zum Meinungsstand Roth, in: Schen-
ke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, § 3 VereinsG, Rn. 278 ff.), bedarf hier keiner
Entscheidung. Diese Frage stellt sich nur im Hauptsacheverfahren.” (OVG Luneburg aaO.)

Dieser Annahme steht auch nicht entgegen, dass mit der Feststellung des Verbots-
grundes der Gerichtetheit gegen die verfassungsmafige Ordnung weiterreichende
Rechtsfolgen verbunden sind als mit dem Verbotsgrund der Strafgesetzwidrigkeit
des Zweckes oder der Tatigkeit der Vereinigung.

,Ob Zuwiderhandlungen gegen ein Vereinsverbot nach § 20 VereinsG oder nach den gegenuber der
allgemeinen Strafnorm verschérften Vorschriften der 8§ 8511 Nr. 2, 86 | Nr. 2 und 86 a | StGB straf-
bar sind, hdngt nach den genannten Bestimmungen des Strafgesetzbuches davon ab, ob die strafbare
Tatigkeit eine Vereinigung betrifft, die unanfechtbar verboten ist, weil sie sich gegen die verfas-
sungsmafige Ordnung oder gegen den Gedanken der Vélkerverstandigung richtet. Mitglieder des An-
tragstellers setzen sich somit gegenwartig und auch zukinftig bis zur Rechtskraft der Verfligung
des Antragsgegners vom 20.10.2014 nicht der Gefahr aus, bei Zuwiderhandlungen gegen das Ver-
einsverbot nach den strafscharfenden Vorschriften der 88 8511 Nr. 2, 86 | Nr. 2 und 86 a | StGB be-
straft zu werden. Vor Unanfechtbarkeit der Verbotsverfigung kommt § 20 VereinsG zur Anwen-
dung, der lediglich ein vollziehbares Vereinsverbot voraussetzt und gegenuber den genannten Normen
des Strafgesetzbuches einen Auffangtatbestand darstellt. Der Einwand des Antragstellers, im Falle
der Ablehnung des Eilrechtsschutzgesuches bestehe fiir jedes Vereinsmitglied die latente Gefahr, be-
reits vor der Unanfechtbarkeit der Verbotsverfuigung der Strafscharfung der 88 8511 Nr. 2, 86 | Nr. 2
und 86 a | Nr. 1 StGB ausgesetzt zu sein, die sich mit einer Unanfechtbarkeit der Verbotsverfiigung
nachtraglich realisiere, Gberzeugt nicht. Tathandlungen gegen das Vereinsverbot, die vor der Unan-
fechtbarkeit der Verbotsverfigung begangen werden, sind nach § 20 VereinsG und nicht nach den
strafscharfenden Vorschriften des Strafgesetzbuches strafrechtlich zu wiirdigen.” (OVG Luneburg
aa0.)

Gegen die Zulassigkeit des Antrages des Antragstellers spricht zudem, dass eine
stattgebende Entscheidung mit der beantragten Beschrankung im Ergebnis auf die
Feststellung eines einzelnen Rechtswidrigkeitsgrundes hinausliefe.

»,Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann im Verfahren auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwaltungsaktes gemaR § 113 | 4 VwGO die gerichtliche Feststel-
lung eines bestimmten Rechtswidrigkeitsgrundes nicht verlangt werden (Beschl. v. 05.09.1984 -
1 WB 131/82 -, BVerwGE 76, 258, 261, und Beschl. v. 16.10.1989 - 7 B 43/89 -, Buchholz 11 Art. 2
GG Nr. 59). Auch fiur das vorliegende Verfahren nach § 80 V VwGO ist die Befugnis des Antragstel-
lers, den Streitgegenstand auf bestimmte rechtliche Gesichtspunkte zu begrenzen und damit das Ge-
richt zu deren Prifung zu verpflichten, zu verneinen (vgl. Geiger, in: Eyermann, VWGO, 14. Aufl., § 86,
Rn. 6; Hess. VGH, Beschl. v. 15.09.2009 - 7 A 2550/08 -, juris, Rn.28, zu § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO).”
(OVG Lineburg aa0.)

Ergebnis

Der Antrag ist mangels Rechtsschutzbedirfnis unzuldssig.
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I VwGO VGH Mannheim: Antragsbefugnis des obligatorisch Berechtigten im Normenkontrollverfahren

VwGO Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren VerwProzR
8471l Obligatorisch Berechtigte
(VGH Kassel in DOV 2015, 676; Beschluss vom 27.03.2015 — 3 B 153/15.N)
1. Die Antragsbefugnis eines obligatorisch Berechtigten im Normenkontrollverfahren setzt

eine verfestigte Rechtsposition voraus, die derjenigen eines dinglich Berechtigten ver-
gleichbar ist.

2. Bei Kindigung des der obligatorischen Berechtigung zugrunde liegenden Rechtsver-
héltnisses ist die Rechtsposition derart in inrem Bestand angegriffen, dass sie eine An-
tragsbefugnis nicht begriinden kann.

Fall: Die Antragsgegnerin ist Eigentiimerin des im AuRenbereich ihres Gemarkungsgebiets gelegenen Grundstiicks

Seelheim, Flur A, Flurstiick B, das der Antragsteller seit 1968 von dieser gepachtet hat. Ausweislich des Ver-
tragstextes vom 01.08.1968 (Blatt 64 Gerichtsakte - GA) wurde der (unentgeltliche) Pachtvertrag zunéchst auf
die Dauer von 18 Jahren geschlossen und sollte sich sodann stillschweigend nach Ablauf der Pachtzeit um je-
weils ein Jahr verlangern. Durch den Pachtvertrag gestattete die Antragsgegnerin als Verpachterin dem Péachter,
auf dem Pachtgrundstick einen Schiestand mit Schitzenhalle sowie sanitdren Anlagen zu errichten. Mit
Schreiben vom 21.09.1989 teilte die Antragsgegnerin dem Antragsteller mit, der Pachtvertrag vom 01.08.1968
werde rickwirkend bis zum 31.07.2006 verlangert und verlangere sich danach von Jahr zu Jahr, falls von keiner
Seite eine Kindigung erfolge. Ein Pachtgeld werde (weiterhin) nicht erhoben. Unter dem 17.11.2014 wandte sich
die Antragsgegnerin unter dem Briefkopf ,Stadt Kirchhain, Der Magistrat, unterschrieben durch den Biirgermeis-
ter mit folgendem Schreiben an den Antragsteller:

~>ehr geehrter Herr Vorsitzender X.,

zur Vermeidung gerichtlicher Auseinandersetzungen im Zusammenhang mit der Frage des zivilrechtlichen Eigen-
tums der baulichen Anlagen auf dem stadtischen Grundstiick Gemarkung Grof3seelheim, Flur A, Flurstiick B,
kiindigen wir den bestehenden Pachtvertrag vom 01.08.1968, verlangert am 21.09.1989, fristgerecht zum
31.07.2015. Wir erklaren ausdriicklich, dass sich das Pachtverhaltnis tGber den 31.07.2015 hinaus nicht verlan-
gert.

Zu gegebener Zeit beabsichtigen wir, Ihnen einen Mietvertragsentwurf zu Uberreichen, der die bisherigen Nut-
zungen des Schiitzenvereins sicherstellen kann. Nach der Umsetzung schallschutztechnischer Verbesserungen
im Pistolenschie3stand betrachten wir auch die Option einer Erbpachtregelung grundsatzlich positiv.*

Ebenfalls unter dem 17.11.2014 beschloss die Stadtverordnetenversammlung der Antragsgegnerin den Bebau-
ungsplan ,Nordwestlich E-stral’e” als Satzung sowie (iber die eingegangenen Anregungen und Einwendungen.
Durch den Bebauungsplan ,Nordwestlich E-stral3e” wird ein allgemeines Wohngebiet ausgewiesen, das an das
von der Antragstellerin im AuRenbereich gepachtete Grundstiick mit Schiitzenhaus auf eine Distanz von ca. 60 m
heranrtickt. Die Entfernung zur nchstgelegenen Wohnbebauung im Gemarkungsgebiet der Antragsgegnerin be-
trug vormals ca. 150 m.

Gegen diesen Bebauungsplan erhob der Antragsteller Normenkontrollklage und beantragt, diesen auRer Vollzug
zu setzen. Seine Antragsbefugnis leitet er auch dem Pachtvertrag her, der seiner Auffassung nach wie vor gultig
sei. Zudem sei die Kindigung allenfalls zum 31.12.2015 wirksam. Durch das Heranriicken des allgemeinen
Wohngebietes an das Vereinsgeléande entstehe fur ihn, den Antragsteller, ein schwerer Nachteil im Sinne des §
47 VI VwWGO, da unter diesen Umstanden der Vereinszweck, namlich der Betrieb des Schiitzenvereins mit Au-
RenschieRanlagen nicht mehr verwirklicht werden kdnne. Die Au3ervollzugsetzung des streitigen Bebauungspla-
nes sei auch aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten, da ausweislich des von ihm eingeholten Gutach-
tens der Ingenieurgesellschaft fir Akustik, thermische Bauphysik, Immissionsschutz GSA A. die mal3geblichen
Immissionsrichtwerte fur ein allgemeines Wohngebiet nach der TA-Larm im Plangebiet durch den Vereinsbetrieb
um mehr als 10 dB(A) Uberschritten wirden (Blatt 44 Gerichtsakte). Ist der Antrag zulassig?

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | VwWGO

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art liegt vor, wenn die
streitentscheidenden Normen dem o&ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier wird um ein
einen Bebauungsplan gestritten, der als Satzung nach dem § 10 | BauGB ergebt. Das
BauGB regelt das offentliche Baurecht und gehért damit zum 6ffentlichen Recht. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist mangels Eingreifen von Sonderzuweisungen daher gem. § 40 1 1 VwGO
eroffnet.

Zustandigkeit des Gerichts

Fir die Entscheidungen nach 8§ 47 | VwWGO ist das Oberverwaltungsgericht zustandig. Nach
8§ 184 VwGO kann das Land bestimmen, dass das Oberverwaltungsgericht die bisherige
Bezeichnung ,Verwaltungsgerichtshof* weiterfuhrt, so dass hier der VGH zustandig ist.
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lll. Statthaftigkeit des Antrags

Ein Normenkontrollantrag nach 8 47 | VwWGO entfaltet keine aufschiebende Wirkung. Daher
kann nach § 47 VI VwGO kann derjenige, welcher einen solchen Normenkontrollantrag nach
§ 47 | VwWGO gestellt hat t, auch nach § 47 VI VwWGO den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung beantragen. Diese wird erlassen, wenn sie zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus
anderen wichtigen Griinden dringend geboten ist.

Ein entsprechender Antrag ist daher statthaft.
IV. Antragsbefugnis analog § 47 Il VwGO

Fur das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gelten die Vorschriften Uber das
Hauptsacheverfahren dann entsprechend. Der Antrag ist daher nur zulassig, wenn der An-
tragsteller die Antragsbefugnis gemaR § 47 Il VwGO hat.

Nach 8§ 47 Il VwWGO kann den Antrag auf Normenkontrolle jede natirliche oder juristische
Person stellen, die geltend macht, durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ih-
ren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden, sowie jede Behorde,
innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der Rechtsvorschrift.

1. Antragsbefugnis der dinglich Berechtigten

»,Grundsétzlich ist zunédchst der Eigentiimer eines von einer bauplanungsrechtlichen Festsetzung betroffe-
nen Grundstiicks - bzw. ein ihm gleich stehender ,wechselnder Kreis von Personen®, die in der konkreten
Situation einen Nachteil erleiden, antragsbefugt im Sinne des § 47 Il VwWGO (vgl. BVerwG, Beschluss vom
25.01.2002 - 4 BN 2/02 -, juris). Eine Rechtsverletzung im Sinne von § 47 Il Satz 1 VwGO kommt stets
dann in Betracht, wenn sich der Eigentiimer gegen eine bauplanerische Festsetzung wendet, die unmittel-
bar sein im Plangebiet gelegenes Grundstick betrifft. Da solche Festsetzungen Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen des Grundeigentums nach Art. 14 |1 2 GG sind, muss der Eigentliimer sie nur hinnehmen,
wenn der Plan rechtm&Rig ist. Ob dies der Fall ist, kann er im Normenkontrollverfahren Uberprufen lassen
(vgl. Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Kommentar, Loseblatt, Stand: 2005, § 47 Rn. 58 und 59 mit Recht-
sprechungsnachweisen).” (VGH Mannheim aaO.)

Der Antragsteller ist allerdings nicht am Grundstiick dinglich berechtigt.
2. Antragsbefugnis obligatorisch Berechtigter

In bestimmten Fallen kann aber auch obligatorisch Berechtigten eine Antragsbefugnis
im Normenkontrollverfahren zustehen (vgl. Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll,
VwGO, 6. Auflage 2014, § 47 Rn. 67 m.w.N.; Schoch/Schneider/Bier, aaO. § 47 Rn. 59a
ff. mit differenzierenden Ausfihrungen). Allerdings sind hier nicht alle antragsbefugt, die
sich darauf berufen kénnen, in ihrem Eigentum nach Art. 14 GG betroffen zu sein, ohne
Eigentlimer zu sein. Dies gilt insbesondere fur Mieter und Pachter.

~Selbst wenn in der Rechtsprechung sowohl Péchtern als auch Mietern die Antragsbefugnis im Normenkon-
trollverfahren zugestanden wird (vgl. Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, aaO., 8 47 Rn. 67 mit
Rechtsprechungsnachweisen), handelt es dabei jedoch jeweils um Sachverhaltskonstellationen, in denen
gefestigte Rechtspositionen vergleichbar derjenigen einer dinglichen Berechtigung im Raume ste-
hen.” (VGH Mannheim aaO.)

Allerdings konnte die Rechtsposition des Antragstellers als Pachter des streitigen
Grundstucks ist aufgrund der durch die Antragsgegnerin ausgesprochen Kindigung
rechtlich derart in ihrem Bestand angegriffen sein, dass sie eine einer dinglichen Be-
rechtigung angenédherte Rechtsposition mit der Folge der Antragsbefugnis im Normen-
kontrollrecht nicht begriinden kann.

a) Wirksamkeit der Kiindigung
Fraglich ist allerdings, ob die Kiindigung Giberhaupt wirksam ist.

Das Pachtverhaltnis zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin kdénnte
durch Schreiben des Magistrats der Antragsgegnerin vom 17.11.2014 (wirksam ge-
kindigt worden sein.

~Soweit der Antragsteller meint, das Kiindigungsschreiben sei nicht wirksam, da der Blirgermeister
der Antragsgegnerin im Innenverhaltnis seine Kompetenzen gemal § 70 der Hessischen Gemeinde-
ordnung (Hessische Gemeindeordnung in der Fassung vom 07.03.2005, GVBI. | S. 142 - HGO) uber-
schritten habe, da der Kuindigung weder ein Magistratsbeschluss noch ein Beschluss der Stadtverord-
netenversammlung vorausgegangen sei, kann dem nicht gefolgt werden. Wie die Antragsgegnerin in
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VGH Mannheim: Antragsbefugnis des obligatorisch Berechtigten im Normenkontrollverfahren

b)

ihrem Schriftsatz vom 25.02.2015 zutreffend angemerkt hat, kommt es auf die von dem Antragsteller
behauptete Uberschreitung der Kompetenzen des Biirgermeisters bereits deshalb nicht an, da selbst
bei Missbrauch der Vertretungsmacht dies auf die Wirksamkeit der abgegebenen Erklarung
keine Auswirkungen hat, sofern die Vertretungsregelung des § 71 HGO - wie hier - beachtet worden
ist. Gem&R § 71 | HGO vertritt der Gemeindevorstand die Gemeinde. Erklarungen der Gemeinde
werden in seinem Namen durch den Blrgermeister oder dessen allgemeinen Vertreter, innerhalb der
einzelnen Arbeitsgebiete durch die dafiir eingesetzten Beigeordneten, abgegeben. Nicht verpflichten-
de Erklarungen der Gemeinde im Sinne des § 71 | HGO sind insbesondere gegeben, wenn die Ge-
meinde Willenserklarungen abgibt, durch die unmittelbar ein Recht begriindet, aufgehoben oder inhalt-
lich verandert wird, wie dies etwa bei einer Ubereignung oder einer Kiindigung der Fall ist (vgl. Rau-
ber/Rupp/Stein/Schmidt/Bennemann/Euler/Ruder/Stéhr, Hessische Gemeindeordnung, Kommentar, 2.
Auflage, 2014, § 71 Rn. 2.1).

Unter Anlegung dieser MaR3stébe ist die am 17.11.2014 durch die Antragsgegnerin erfolgte Kindi-
gung wirksam erfolgt, wobei der Senat - ohne dass es entscheidungserheblich hierauf ankommt -
darauf hinweist, dass nach der im einstweiligen Rechtsschutzverfahrenen gebotenen, aber auch aus-
reichenden summarischen Priifung nichts darauf hinweist, dass der Birgermeister der Antragsgegne-
rin auBerhalb seiner Kompetenzen gehandelt haben kénnte. Aus dem gesamten Verwaltungs- und
Gerichtsvorgang ergibt sich namlich, dass die Antragsgegnerin zum einen den Fortbestand des Schiit-
zenvereins zwar nicht grundsétzlich in Frage stellen will, dessen Betrieb aber gleichwohl durch die Er-
richtung von Schallschutzvorrichtungen mit dem heranriickenden allgemeinen Wohngebiet vereinbar
gestalten und daher an dem bestehenden Pachtverhéltnis nicht festhalten will. Hierflr spricht auch der
zu den Gerichtsakten gereichte Kaufvertragsentwurf (Bl. 350 ff. GA), dessen Vollzug von der Umset-
zung der nach Bundes-Immissionsschutzrecht fir erforderlich gehaltenen MaRnahmen abhéngig ge-
macht werden soll.” (VGH Mannheim aaO.)

Die Kiundigung ist damit wirksam erfolgt.
Mafgeblichkeit des Kiindigungszeitpunktes

Es konnte jedoch darauf ankommen, dass die Kuindigung erst zum 31.07.2015 oder
— wie der Antragsteller meint — zum 31.12.2015 wirksam wird, also derzeit das
Pachtverhéltnis noch fortbesteht.

»In beiden Féllen ist ndmlich das obligatorische Recht des Antragstellers nur noch fir einen uber-
schaubaren Zeitpunkt wirksam, so dass seine Rechtsposition mit derjenigen eines dinglich Berech-
tigten nicht auf eine Stufe gestellt werden kann. Steht fest, dass - wie hier - das obligatorische Recht
auslauft, verfugt der Antragsteller gerade nicht tUber eine derart gesicherte Rechtsposition, die ihm
das Recht verleiht, diese im Normenkontrollverfahren zulassigerweise aufzurufen.

Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung des Antragstellers auch nicht daraus, dass die An-
tragsgegnerin nach unstreitiger Aktenlage kein Interesse daran hat, den Betrieb des Schutzenver-
eins dauerhaft zu unterbinden. Maf3geblich ist, dass die Antragsgegnerin als Eigentimerin derjeni-
gen Flachen, auf denen der Schitzenverein u. a. den Auf3enschie3stand betreibt, eine Fortsetzung
der Nutzung nur unter bestimmten Bedingungen, ndmlich nach Erfillung der immissionsschutz-
rechtlichen Anforderungen wie Einhausung des Schiel3standes etc., erlauben wird. Ist der Antragstel-
ler nach wie vor nicht bereit, unter diesen Voraussetzungen einen neuen Vertrag mit der Antragsgeg-
nerin zu schlieBen oder das Grundstiick zu den genannten Bedingungen zu erwerben, verbleibt es bei
der Kiindigung.“ (VGH Mannheim aaO.)

V. Ergebnis

Dem Antragsteller fehlt daher die Antragsbefugnis analog § 47 1l VWGO, so dass der Antrag
unzulassig ist.
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Sie konnen 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 Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Zustellung an prozessunfahige Person ZivilProzR
88 189, 167 Mdglichkeit der Heilung
(BGH in MDR 2015, 535; Urteil vom 12.03.2015 — Il ZR 207/14)

1. Die Unwirksamkeit der Zustellung an eine prozessunféhige Person (§ 170 | 2 ZPO) kann gem. § 189 ZPO
dadurch geheilt werden, dass das zuzustellende Schriftstiick dem gesetzlichen Vertreter der prozessunfahi-
gen Person tatsachlich zugeht.

2. 8167 ZPO erfasst auch die erst durch eine — insgesamt noch ,,demnéchst“ erfolgende — Heilung wirksam
gewordene Zustellung.

Fall:

Die Klagerin hat gegen die Beklagte eine Forderung geltend gemacht. Die Verjahrungsfrist endete am 31.12.2008. Am
22.12.2008 ging beim zustandigen Mahngericht ein entsprechender Mahnantrag ein, der an die Beklagte zunéachst vermeintlich
zustellt wurde. Es stellte sich jedoch nach entsprechender Mitteilung des Betreuers heraus, dass diese seit 2005 im Wachkoma
lag und somit prozessunfahig ist (§ 52 ZPO, § 104 Nr. 2 BGB) mit der Folge, dass die an sie gerichtete Zustellung des Mahn-
bescheids gem. § 170 | 2 ZPO unwirksam gewesen ist. Der Mahnbescheid wurde sodann dem Betreuer Anfang 2009 zuge-
stellt. Dieser beruft sich fir die Beklagte auf die Anspruchsverjahrung. Zu Recht?

Die am 31.12.2008 endende Verjahrungsfrist (88 195, 199 | BGB) kdnnte durch die auf den Eingang des Mahnantrags
am 22.12.2008 zuriick wirkende Zustellung des Mahnbescheids v. 23.12.2008 rechtzeitig gehemmt worden sein (8
204 1 3 BGB, 8§ 167, 189 ZPO).

Heilung des Zustellungsmangels
Die Zustellung war jedoch zunéachst unwirksam. Fraglich ist, ob eine Heilung méglich ist. Dies ist umstritten.

sEine Heilung gem. § 189 ZPO fiir mbglich halten das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (Beschl. v. 22.08.2014 — L
13 SB 97/14, juris — Rn. 14 ff.) und Teile des Schrifttums (Zoller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 189 Rn. 5, 6 ...). Ein anderer Teil
des Schrifttums verneint demgegeniber eine Heilungsméglichkeit nach § 189 ZPO (Thomas/Putzo/HiRtege, ZPO, 35. Aufl., §
170 Rn. 3...).“(BGH aa0.)

Der BGH hat sich nunmehr der Auffassung angeschlossen, die eine Heilung fir méglich halt

LFlr diese Ansicht sprechen zunéchst der Wortlaut und die Systematik von § 189 ZPO. Danach ergibt sich kein Anhalt fir ei-
ne Einschréankung der Heilungsmaéglichkeit, insbesondere nicht fur einen Ausschluss der Anwendbarkeit auf die Unwirksamkeit
der Zustellung an eine prozessunfahige Person gem. § 170 | 2 ZPO. Dass § 170 | 2 ZPO die Unwirksamkeit ausdriicklich an-
ordnet, hat lediglich klarstellenden Charakter (s. Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Zustellungsreformgesetz, BT-Drucks.
14/4554, 17; so auch LSG NRW, aaO. — Rn. 16). Das Berufungsgericht weist ferner zutreffend darauf hin, dass eine Heilung
gem. § 189 Alt. 2 ZPO auch dann eintreten kann, wenn der Empfénger des zuzustellenden Schriftstiicks (s. § 182 1l 2 ZPO)
nicht mit der Person identisch ist, die auf dem Schriftstiick beziehungsweise dessen Umschlag als Adressat der Zustellung an-
gegeben ist (s. 8 182 Il 1 ZPO), sofern die Zustellung nach den gesetzlichen Bestimmungen an den tatsachlichen Empfanger
hétte gerichtet werden kdnnen (oder sogar, wie hier, hatte gerichtet werden miissen).

Hinzu treten Erwagungen des Gesetzgebers und der Zweck der in Frage stehenden Vorschriften.

§ 189 ZPO soll nach der Regelungsabsicht des Gesetzgebers fir jede Zustellung gelten (s. Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung zum Zustellungsreformgesetz, aaO., S. 25; s.a. LSG NRW, aa0.). Dieser Norm liegt das Prinzip der Zweckerreichung
zugrunde. Gelangt das zuzustellende Schriftstiick zum richtigen Empfénger, so hat die Zustellung — mit Wirkung ex nunc —
ihren Zweck erfillt. Wollte man der Zustellung in diesem Falle gleichwohl die Wirksamkeit (durch Heilung) versagen, so wére
dies eine unnétige Formelei. Vor diesem Hintergrund ist 8 189 ZPO weit auszulegen (s. dazu etwa BGH, Urt. v. 27.01.2011 —
VII ZR 186/09 — Rn. 47, BGHZ 188, 128 [144] = MDR 2011, 417 m.w.N. ...).

Die besondere Schutzbediirftigkeit der prozessunfahigen Person steht der Heilungsmdglichkeit nach § 189 ZPO nicht entge-
gen. Zu Recht hat das Berufungsgericht ausgefuihrt, dass der gesetzliche Vertreter, der eine an die von ihm vertretene pro-
zessunfahige Person gerichtete Sendung erhalt, hierauf in aller Regel nicht anders reagiert als auf ein Schriftstiick, das an ihn
in seiner Eigenschaft als gesetzlicher Vertreter der prozessunféhigen Person adressiert ist. In beiden Fallen erkennt er, dass
die Sendung der Sache nach die prozessunfahige Person betrifft und er als ihr gesetzlicher Vertreter gehalten ist, den Inhalt
des Schriftstiicks zur Kenntnis zu nehmen und die danach gebotenen MalBnahmen zu ergreifen.” (BGH aaO.)

Ruckwirkung der Heilung

LZutreffend hat das Berufungsgericht auch die Rlickwirkung des tatsdchlichen Zugangs des Mahnbescheids beim Betreuer der
Klagerin (spatestens) am 04.01.2009 auf den Zeitpunkt der Einreichung des Mahnantrags am 22.12.2008 gem. § 167 ZPO be-
jaht. 8 167 ZPO erfasst auch die erst durch eine (insgesamt noch ,demnéchst“ erfolgende) Heilung wirksam gewordene
Zustellung (s. etwa Hufdtege in Thomas/Putzo, aaO., § 167 Rn. 9; Zdller/Greger, aaO., § 167 Rn. 16 ...), da die Fiktion des §
189 ZPO samtliche Rechtsfolgen einer wirksamen Zustellung herbeifiihrt.” (BGH aaO.)
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ZPO Zulassigkeit der Streitverkiindung ZivilVerfR
§721 Ausgleichsanspriiche unter Gesamtschuldnern

(BGH in MDR 2015, 667; Urteil vom 07.05.2015 — VII ZR 104/14)
Die Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob eine Streitverkiindung zulassig ist unter Gesamtschuldnern.
I Zweck der Streitverkiindung

sNach § 72 | ZPO ist eine Streitverkiindung u.a. dann zuldssig, wenn die Partei im Zeitpunkt der Streitverkiindung aus in die-
sem Augenblick naheliegenden Grunden fir den Fall des ihr ungiinstigen Ausgangs des Rechtsstreits einen Anspruch
auf Schadloshaltung gegen einen Dritten erheben zu kénnen glaubt (vgl. BGH, Urt. v. 22.12.1977 — VIl ZR 94/76, BGHZ 70,
187 [189]; ...). Die Streitverkiindung ist ein in erster Linie den Interessen des Streitverkiinders dienender prozessualer Behelf,
der dazu bestimmt ist, verschiedene Beurteilungen desselben Tatbestandes zu vermeiden, das hei3t den Streitverkiinder
durch die Bindungswirkung gem. 88 74, 68 ZPO vor dem Risiko zu bewahren, dass er wegen der materiell-rechtlichen Ver-
kniipfung der im Vor- und Folgeprozess geltend gemachten bzw. geltend zu machenden Anspriiche mehrere Prozesse fiihren
muss, dabei aber Gefahr lauft, alle zu verlieren, obwohl er zumindest einen gewinnen misste (vgl. BGH, Urt. v. 11.02.2009 —
Xl ZR 114/06 — Rn. 29, BGHZ 179, 361 = MDR 2009, 739; ...).“ (BGH aaO.)

II. Relevanz des Vorprozesses bei Gesamtschuld

,»,Unzulédssig ist eine Streitverkiindung seitens des Klagers des Vorprozesses wegen solcher Anspriiche, die nach Lage der
Dinge von vornherein gegentiber dem Beklagten des Vorprozesses als auch gegenuber dem Dritten geltend gemacht werden
kénnen, fir die also aus der Sicht des Streitverkiinders schon im Zeitpunkt der Streitverkiindung eine gesamtschuldne-
rische Haftung des Beklagten und des Dritten in Betracht kommt (vgl. BGH, Urt. v. 06.12.2007 — IX ZR 143/06 — Rn. 16,
BGHZ 175, 1 = MDR 2008, 281 f.; ...). In einem derartigen Falle kommt es auch im Zeitpunkt der Streitverkiindung nicht mehr
auf einen fur den Streitverkiinder ungiinstigen Ausgang des Vorprozesses an (vgl. BGH, Urt. v. ... 18.12.2014 — VIl ZR 102/14
—Rn. 17, MDR 2015, 350 = BauR 2015, 705).

Hingegen ist eine Streitverkiindung zulassig, wenn der Beklagte des Vorprozesses (Streitverkiinder) gegen einen Dritten
(Streitverkiindungsempfanger) aus im Zeitpunkt der Streitverkiindung naheliegenden Griinden einen Gesamtschuldneraus-
gleichsanspruch erheben zu kénnen glaubt (vgl. OLG Celle v. 12.03.2008 — 14 U 108/07, juris; ...). Hiervon ist der BGH be-
reits im Urteil v. 09.07.2009 (BFH v. 09.07.2009 — VII ZR 109/08 — Rn. 23 f., BauR 2009, 1609 = NZBau 2010, 45) ausgegan-
gen. Ausgleichsanspriche unter Gesamtschuldnern sind Anspriiche auf Schadloshaltung i.S.d. § 72 | ZPO (vgl. Wieczo-
rek/Schitze/Mansel, ZPO, 3. Aufl., 8§ 72 Rn. 52 m.w.N.; Schultes in MUKo-ZPO, 4. Aufl., 8 72 Rn. 11; ...). Ein Beklagter, der ei-
nen Gesamtschuldnerausgleichsanspruch gegen einen Dritten erheben zu kdnnen glaubt, ist dem vorstehenden genannten Ri-
siko ausgesetzt, vor dem die mit der Streitverkiindung verbundene Bindungswirkung gem. 88 74, 68 ZPO bewahren soll.” (BGH
aa0.)

ZPO Unzulassigkeit der Verfahrensverbindung ZivilverfR
§ 260 Urkundenverfahren und ordentliches Verfahren

(OLG Frankfurt in MDR 2015, 671; Urteil vom 12.02.2015 — 3 U 117/14)

Verschiedene Zahlungsanspriiche kdnnen nicht gleichzeitig im Urkundenverfahren und normalen Klageverfahren
geltend gemacht werden. Ein insoweit ergangenes Vorbehalts-Teilurteil und Teilurteil ist verfahrensfehlerhaft.

,Das Verfahren des LG leidet grundlegend daran, dass es zugelassen hat, dass zwei Zahlungsanspriche gleichzeitig in ver-
schiedenen Verfahrensarten — im Urkundenverfahren und normalen Klageverfahren — geltend gemacht werden. Dies ist grund-
satzlich unzuléassig (vgl. BGH, Urt. v. 07.12.1981 — Il ZR 187/81, MDR 1982, 297; v. 03.05.1982 — Il ZR 229/81, MDR 1982, 992;
Zoller/Greger, ZPO, § 260 Rn. 2a) und fihrt — unabhangig von der materiellen Rechtslage — dazu, dass das angefochtene Urteil kei-
nen Bestand haben kann. Die in der Berufung abgegebenen prozessualen Erklarungen der Klagerin kénnen hieran nichts &ndern. So
wirkt sich die (bisher einseitige) Erledigungserklérung beziiglich des Klageantrags zu 2. nur dahin aus, dass sich die urspriingliche
Leistungsklage in einen Antrag auf Feststellung umwandelt, dass die urspriingliche Leistungsklage zuléssig und begriindet war. Ge-
rade an der Zulassigkeit der gewéhlten Verfahrensart mangelt es aber. Die Erklarung der Klagerin, nunmehr auch den Klageantrag
zu 3. im Wege des Urkundenprozesses geltend machen zu wollen, ist nach der Rechtsprechung des BGH zwar grundsétzlich
zulassig (vgl. Zoller/Greger, ZPO, § 593 Rn. 3), analog § 263 ZPO missten aber die Beklagten zustimmen, was sie bisher nicht
getan haben, oder die Sachdienlichkeit bejaht werden. Sachdienlich ist die Erklarung aber schon deshalb nicht, weil sich hierdurch
das fehlerhafte Teilurteil des LG beziglich des Klageantrags zu 3. nicht beseitigen lasst.

Das angefochtene Urteil war danach, soweit es mit der Berufung angegriffen wird, nach 8 538 Il Nr. 5 ZPO bzw. § 538 Il Nr. 7 ZPO
aufzuheben und an das LG zuriickverweisen. Den fur die Zurlickverweisung nach 8§ 538 Il Nr. 5 ZPO erforderlichen Antrag hat der
Beklagtenvertreter in der mindlichen Verhandlung gestellt, so dass offen bleiben kann, ob eine Zurlickverweisung im vorliegenden
Fall zweier zwar isoliert zulassiger, aber zusammen unzul&ssiger Teilurteile nicht ohnehin — ohne Antrag — nach § 538 Il Nr. 7
ZPO hétte erfolgen missen. Bei der erneuten Verhandlung wird das LG die in der Berufung abgegebenen weiteren Prozessantrage
der Klagerin zu beriicksichtigen haben. Als gangbarer Weg firr das weitere Verfahren empfiehlt sich, dass die Klagerin insgesamt
vom Urkundenverfahren Abstand nimmt.“ (OLG Frankfurt aaO.)

OWiIG Unwirksamkeit einer Zustellung StrafVerfR
§51 Herbeiflihrung des Irrtums durch Adressaten

(OLG Hamm in BeckRS 2015, 04175; Beschluss vom 27.01.2015 — 3 RBs 5/15)

Ein Betroffener kann sich wegen Rechtsmissbrauchs nicht auf die Unwirksamkeit einer Ersatzzustellung des
gegen ihn ergangenen BuRRgeldbescheides berufen, wenn er bei der Verwaltungsbehdrde einen Irrtum Gber seinen
tatsachlichen Lebensmittelpunkt bewusst und zielgerichtet unter Verstol3 gegen die Meldegesetze der Lander her-
beigefiihrt hat.
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Fall: Mit Schreiben der BuRgeldbehoérde vom 28.08.2013 wurde die Betroffene zu dem ihr vorgeworfenen Verstol3 vom 16.08.2013
angehort. Das Anhérungsschreiben war adressiert an die Betroffene, I-stral3e ... in ...28 11. Hierbei handelte es sich um die An-
schrift unter der die Betroffene zu diesem Zeitpunkt amtlich gemeldet war und unter der ausweislich der Voreintragungen auch
BuRgeldbescheide vom 21.10.2009 - rechtskréaftig seit dem 24.02.2010 - und 20.04.2012 - rechtskréaftig seit dem 19.10.2012 -
jeweils rechtskraftig wurden.

Mit Schreiben vom 06.09.2013 meldete sich der Verteidiger fur die Betroffene und bat um Akteneinsicht, ohne eine entspre-
chende Vollmacht vorzulegen. Eine Stellungnahme wurde auch nach erfolgter Akteneinsicht nicht abgegeben.

Daraufhin erlieR die Buf3geldbehtrde am 14.10.2013 einen BufRgeldbescheid gegen die Betroffene, in dem ihr zur Last gelegt
wurde, am 16.08.2013 um 9.45 Uhr in der N-straRe in H die dort aulRerhalb geschlossener Ortschaften zulassige Hochstge-
schwindigkeit von 70 km/h nach Toleranzabzug um 42 km/h Uberschritten zu haben. Festgesetzt wurden ein aufgrund Vorein-
tragungen erhohtes BuRgeld in Héhe von 200,00 € sowie ein Fahrverbot von einem Monat. Dieser BuRgeldbescheid vom
14.10.2013 wurde der Betroffenen am 16.10.2013 unter der Anschrift I-strae ... in ...28 I1 durch Einlegung in den Briefkasten
zugestellt. Eine Abschrift des Buf3geldbescheides wurde formlos an ihre Verteidiger ubersandt, wo dieses Schreiben ebenfalls
am 16.10.2013 einging.

Das Amtsgericht Giitersloh hat die Betroffene wegen fahrlassiger Uberschreitung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit zu
einer GeldbuRe von 280,00 € verurteilt und ihr unter Gewahrung von Vollstreckungsaufschub fir die Dauer von einem Monat
verboten, Kraftfahrzeuge jeder Art im offentlichen Straenverkehr zu fiihren. Nach den Feststellungen hat die Betroffene die
der Verurteilung zugrunde liegende Tat am 16.08.2013 begangen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Betroffene mit ihrer Rechtsbeschwerde. Sie macht geltend, dass einer Verurteilung das
Verfolgungshindernis der Verjahrung entgegenstehe, weil ihr der BuRgeldbescheid nicht ordnungsgemaf zugestellt worden sei.
Bei der Anschrift I-straf3e ... in 11 handele es sich um die Wohnung ihrer Eltern. Tatsachlich habe sie zum Zeitpunkt der Zustel-
lung in C gewohnt. Zuzugeben sei allerdings, dass sie es versaumt habe, sich umzumelden. Ist Verfolgungsverjahrung einge-
treten?

.Nach den Feststellungen des amtsgerichtlichen Urteils hat die Betroffene - nicht widerlegbar - mitgeteilt, dass sie seit dem
22.08.2010 in C wohne, so dass die am 16.10.2013 durch Einlegung des Bul3geldbescheides in den Briefkasten unter der Anschrift
ihrer Eltern in 11 erfolgte Ersatzzustellung unwirksam war, weil die Ersatzzustellung nach den 8§ 178-181 ZPO voraussetzt, dass
eine Wohnung an dem Ort, an dem zugestellt werden soll, tatséchlich von dem Adressaten genutzt wird (vgl. BGH, NJW 2011, 2440
Rn.13 m.w.N.).

In der Rechtsprechung ist jedoch anerkannt, dass es eine unzuléssige Rechtsaustubung darstellt, wenn der Zustellungsadressat
eine fehlerhafte Ersatzzustellung geltend macht, obwohl er einen Irrtum tber seinen tatsachlichen Lebensmittelpunkt bewusst
und zielgerichtet herbeigefuhrt hat (BGH, NJW 2011, 2440 Rn. 13; BVerfG, NJW-RR 2010, 421 Rn. 17; OLG Jena NStZ-RR 2006,
238, OLG Kdln NJW-RR 2001, 1511, jeweils m.w.N.). Hierbei handelt es sich nicht um die Erleichterung einer wirksamen Zustellung
im Wege der objektiven Zurechnung eines Rechtsscheins (BGH, NJW 2011, 2440 Rn. 13). Vielmehr wird dem Empfénger im Lichte
des das gesamte Recht beherrschenden Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) unter engen Voraussetzungen lediglich
versagt, sich auf die Unwirksamkeit einer Zustellung zu berufen (BGH, NJW 2011, 2440 Rn. 13; BVerfG, NJW-RR 2010, 421 Rn. 18).
Dies ist in der obergerichtlichen Rechtsprechung etwa fiir die Félle anerkannt, dass sich der Adressat nicht nur fir diese Wohnung
angemeldet hat, sondern sich dolos als dort wohnend geriert, seinen Schriftwechsel unter dieser Anschrift fiihrt und seine Post dort
abholt (vgl. OLG Jena, NStZ-RR 2006, 238; OLG Hamm, Beschluss vom 14.10.2003 - 2 Ss OWi 219/03 -, BeckRS 2003, 30330529;
BayOLG, Beschluss vom 16.03.2004 - 2 ObOWi 7/04 -, BeckRS 2004 03759).” (OLG Hamm aaO.)

Hier ist es allerdings nicht so, dass die Betroffene aktiv an dem Irrtum mitgewirkt hat. Sie hat nicht ihren Schriftwechsel
unter der Anschrift in 11 aktiv gefiihrt oder sich Gber die unterlassene Ummeldung hinaus als dort wohnend geriert.
Fraglich ist daher, ob allein das Unterlassen der Ummeldung die Berufung auf die Unwirksamkeit der Zustellung
rechtsmissbréuchlich erscheinen lasst.

LAber auch wenn die Betroffene im vorliegenden Verfahren daher nicht aktiv einen Rechtsschein dahin gesetzt hat, an ihrer Meldean-
schrift in 11 auch tatsachlich zu wohnen, war das Verhalten der Betroffenen insgesamt rechtsmissbrauchlich, so dass sie sich auf die
Unwirksamkeit der Ersatzzustellung nicht berufen kann. Hierbei weist der Senat ausdriicklich darauf hin, dass die hier vertretene
Rechtauffassung nur fur das Zustellungserfordernis in § 33 | Nr. 9 OWiG unmittelbare Geltung hat. Die Ausdehnung der o.g.
Rechtsprechung auch auf die Félle, in denen ein Betroffener nicht durch Angabe einer falschen Anschrift selbst aktiv geworden ist,
sondern im Wesentlichen lediglich die erforderliche Ummeldung unterlassen hat, beruht auf folgenden Erwagungen:

Es ist anerkannt, dass selbst im Strafprozess - und deswegen erst Recht im Ordnungswidrigkeitenverfahren - ein allgemeines Miss-
brauchsverbot gilt (vgl. BGH, NStZ 2007, 49 Rn. 2 m.w.N.). Nach der Definition des Bundesgerichtshofes ist ein Missbrauch pro-
zessualer Rechte dann anzunehmen, wenn ein Verfahrensbeteiligter die ihm durch die Strafprozessordnung eingerdumten Méglich-
keiten zur Wahrung seiner verfahrensrechtlichen Belange benutzt, um gezielt verfahrensfremde oder verfahrenswidrige Zwecke
zu verfolgen (vgl. BGH, NStZ 2007, 49 Rn. 3 m.w.N.). Diese Definition kann auch auf das Ordnungswidrigkeitenrecht Ubertragen
werden. Im vorliegenden Verfahren hat es die anwaltlich beratene Betroffene ganz offensichtlich in Kenntnis der Rechtsprechung
zu 8 33 I Nr. 9 OWIG im Hinblick auf eine mdglicherweise fehlerhafte Ersatzzustellung bewusst unterlassen, ihren tatsachli-
chen Wohnsitz gegeniiber der BuRgeldbehorde zu offenbaren, um auf diese Weise Verfolgungsverjahrung eintreten zu lassen. Hier-
flr spricht bereits, dass die Betroffene die Anderung ihrer Anschrift nicht - wie es ansonsten regelmaRig lblich ist - mitgeteilt hat und
sie sich durch Fax ihres Verteidigers vom 28.11.2013 - exakt 3 Monate nach der am 28.08.2013 erfolgten schriftlichen Anhdrung -
erstmals auf den Eintritt der Verfolgungsverjahrung berufen hat.“ (OLG Hamm aaO.)

Hinzu kommt, dass das Abstellen auf den Zeitpunkt der Zustellung in § 33 | Nr. 9 OWIiG nach dem Willen des Gesetz-
gebers lediglich bezwecken soll, die BuRgeldbehdrden zu ziigiger Erledigung der Zustellungen anzuhalten und nicht
dazu dient, Betroffene, die gegen die landesrechtlichen Meldegesetze versto3en, gegeniber anderen, die Meldege-
setze beachtende Betroffene, zu bevorzugen (vgl. BT-Drs. 13/3691, Seite 6 i.V.m. BT-Drs. 13/8655, Seite 12).

,Im vorliegenden Verfahren hat die BulRgeldbehérde diesen vom Gesetzgeber verfolgten Zweck beachtet. Der am 14.10.2013 erlas-
sene Bul3geldbescheid ist bereits 2 Tage spater - namlich am 16.10.2013 - unter der Meldeanschrift der Betroffenen in 11 zugestellt
worden. Da die Betroffene unter dieser Anschrift gemeldet war, sie das zuvor ebenfalls an diese Anschrift gerichtete Anhorungs-
schreiben auch unzweifelhaft erhalten hat, was sich bereits aus der Verteidigungsanzeige ihres Verteidigers vom 06.09.2013 ergibt,
und die BulRgeldbehtrde somit keine Anhaltspunkte fur eine eventuell unwirksame Ersatzzustellung hatte, wirde es daher dem
0. g. Gesetzeszweck widersprechen, Betroffene nur deswegen in den Genuss der Verfolgungsverjahrung kommen zu lassen, weil
diese in zudem ordnungswidriger Weise gegen die Meldegesetze der Lander versto3en.
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Bei der Beurteilung der Frage, ob das rechtsmissbrauchliche Verhalten der Betroffenen ihr das Berufen auf die unwirksame Ersatz-
zustellung verwehrt, hat der Senat auch in den Blick genommen, dass durch das Zustellungserfordernis des 8 33 | Nr. 9 OWiG
keine von der Betroffenen zu beachtenden Rechtsmittelfristen in Gang gesetzt werden, so dass hier eine effektive Rechtsaus-
Ubung und das rechtliche Gehor nicht unterlaufen werden (vgl. BVerfG NJW-RR 2010, 421, Rn. 18). Da durch die o.g. Rechtsauffas-
sung - wie erwéahnt - lediglich das Zustellungserfordernis des § 33 | Nr. 9 OWiG betroffen ist und die Betroffene ohnehin innerhalb
der Frist des § 67 | OWIG Einspruch gegen den BuRBgeldbescheid eingelegt hat, brauchte nicht entschieden zu werden, ob das Beru-
fen auf die unwirksame Ersatzzustellung auch unter dem Aspekt einer rechtzeitigen Einspruchseinlegung (§ 61 | OWiG) rechtsmiss-
brauchlich gewesen ware. Es spricht allerdings einiges dafir, selbst in den Féllen von einem rechtsmissbrauchlichen Verhalten aus-
zugehen, in denen dies im Ergebnis zu einer Beschneidung des Anspruchs auf rechtliches Gehor fuhrt. Denn dies ist sowohl im 6f-
fentlichen Recht als auch im Zivilrecht fur &hnlich gelagerte Falle bereits angenommen worden (vgl. BVerwG, Beschluss vom
22.04.2004 - 6 B 8.04 - BeckRS 2004, 22567; BVerfG, NJW-RR 2010, 421; BVerwG, NVwZ 1991, 73).

Ohne dass es hierauf noch ankommt, bemerkt der Senat abschlieRend, dass auch das vorherige Verhalten sowie das weitere Vertei-
digungsverhalten der Betroffenen Anhaltspunkte fir einen Rechtsmissbrauch darstellen. Obwohl die Betroffene nach ihren Angaben
bereits seit August 2010 in C wohnt, ist auch der BuRgeldbescheid vom 20.04.2012 am 19.10.2012 unter der Anschrift in 11 rechts-
kréftig geworden. Zudem hat die Generalstaatsanwaltschaft in ihrer Antragsschrift vom 30.12.2014 ausgefiihrt, dass ein eventueller
Zustellungsmangel jedenfalls nachtraglich gemé&R? § 8 LZG NRW geheilt worden sei, da davon ausgegangen werden misse,
dass der Verteidiger den Einspruch nicht eingelegt hat, ohne dass die Betroffene selbst den Bul3geldbescheid zuvor nicht tatsachlich
- sei es durch Vermittlung ihrer Eltern oder ihren Verteidiger - erhalten hatte. Auch wenn keine Pflicht bestand, zur Antragsschrift der
Generalstaatsanwaltschaft Stellung zu nehmen, hat der Verteidiger in der unter |. zitierten Weise zu einer evtl. Heilung Stellung ge-
nommen, ohne den Zeitpunkt zu benennen, an dem der BuR3geldbescheid der Betroffenen tatséchlich zugegangen ist. Dies hatte
aber nahegelegen, wenn der BuRgeldbescheid der Betroffenen bislang Uberhaupt nicht oder nach Eintritt der Verfolgungsverjahrung
zugegangen ware, so dass die den Eintritt der Verfolgungsverjahrung geltend machende Betroffene sich auch dadurch rechtsmiss-
bréuchlich verhalt, dass sie die Heilung eines eventuellen Zustellungsmangels in Abrede stellt, ohne zugleich einen tatsachlichen
Zugang des Bul3geldbescheides entweder insgesamt in Abrede zu stellen oder den Zeitpunkt des Zugangs mitzuteilen.“ (OLG Hamm
aa0.)

Die Betroffene kann sich unabhéngig davon, ob ein eventueller Zustellungsmangel gemaRk § 8 LZG NRW geheilt wor-
den ist, wegen Rechtsmissbrauchs nicht auf eine fehlerhafte Ersatzzustellung nach 8 51 | OWiG i.Vv.m. 8 3 Il LZG
NRW i.V.m. § 180 ZPO berufen.

StPO Nachholung der Strafvollstreckung StrafVollstrR
§ 456a Bei legaler Ruckkehr

(OLG Karlsruhe in BeckRS 2015, 09206; Beschluss vom 05.05.2015 — 2 Ws 158/15)

Kehrt ein ausgewiesener Verurteilter nach vorherigem Absehen von der Vollstreckung (8 456a StPO) zuriick, ist
die Vollstreckung grundsatzlich auch dann nachzuholen, wenn die Riickkehr aufenthaltsrechtlich erlaubt erfolgt.

Fall: Durch Urteil des Landgerichts T. vom 27.01.1998, rechtskraftig seit 30.09.1998 (I KLs 26 Js 18393/96), wurde der wegen Ein-
bruchsdiebstahl vorbestrafte S. T. wegen gewerbsmaRiger Hehlerei in zwei Féllen unter Einbeziehung einer vorangegangenen
Verurteilung zu der Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten sowie wegen gewerbsmaRiger Hehlerei in zwei
Féllen, Diebstahls in funf Fallen und versuchten Diebstahls zu der weiteren Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt.
Nach TeilverbiiBung beider Strafen wurde mit Entschlieung der Staatsanwaltschaft T. vom 30.01.2001 von der weiteren Straf-
vollstreckung geméan § 456a StPO abgesehen und der Verurteilte, der durch bestandskraftige Verfigung des Regierungsprasi-
diums S. vom 30.11.1998 aus dem Bundesgebiet ausgewiesen worden war, am 7.06.2001 nach Kroatien abgeschoben.

Nach seiner Wiedereinreise in die Bundesrepublik Deutschland wurde der Verurteilte am 30.06.2012 festgenommen und ver-
bRt seither den Rest der siebenjéhrigen Freiheitsstrafe aus dem Urteil des Landgerichts T. vom 27.01.1998 in der Justizvoll-
zugsanstalt F.; bezuglich der weiteren Strafe ist Vollstreckungsverjahrung eingetreten.

Mit verschiedenen Schreiben hat der Verurteilte unter Berufung auf Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs und Ge-
setzesanderungen geltend gemacht, dass fur ihn kein Einreiseverbot mehr bestehe, und daraus die Unzuléassigkeit der Straf-
vollstreckung abgeleitet. Trifft dies zu?

Auch unter Berticksichtigung der vom Verurteilten vorgetragenen Umstande erweist sich die Ermessensentscheidung
der Staatsanwaltschaft weder hinsichtlich der Anordnung der Nachholung der Vollstreckung noch hinsichtlich ihrer
Entscheidung vom 23.02.2015, diese Anordnung aufrechtzuerhalten, als rechtsfehlerhaft.

l. Entscheidungsgrundlagen

LZundchst ist es nicht zu beanstanden, dass die Vorweganordnung nach § 456a Il 3 StPO der Staatsanwaltschaft T. vom
01.02.2001 keine Begriindung enthalt. Zwar sind Ermessensentscheidungen grundsétzlich zu begriinden, um dem Gericht ei-
ne Uberpriifung auf Ermessensfehlgebrauch zu ermaglichen. Vorliegend war dies aber entbehrlich, weil die Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt des Erlasses der Verfigung eindeutig war. Insoweit ist von Bedeutung dass der der Staatsanwaltschaft
durch 8§ 456 1l 3 StPO eingeraumte Ermessensspielraum durch § 17 Il StVollstrO - wonach die Vollstreckung fir den Fall der
Ruckkehr nachgeholt werden soll - dahingehend eingegrenzt wird, dass die Nachholungsanordnung der Regelfall ist.

Denn der ausléndische Strafgefangene ist durch § 456a | StPO gegenuber anderen Strafgefangenen privilegiert, die nur unter
den Voraussetzungen des § 57 StGB entlassen werden kdnnen. Kehrt der ausgewiesene Verurteilte freiwillig zuriick, un-
terwirft er sich wieder der deutschen Rechtsordnung und muss dann allen anderen abgeurteilten Straftatern in einer ver-
gleichbaren Situation rechtlich gleichgestellt werden; dazu gehort auch die Gleichstellung hinsichtlich des bisher noch nicht
verbifRten Teils der Strafe. Ohne besondere Umstande verdichtet sich deshalb das Vollstreckungsrecht zur Vollstre-
ckungspflicht (vgl. Senat Die Justiz 1999, 345; OLG Hamburg NStZ-RR 1999, 123; OLG Oldenburg StraFo 2015, 84; Meyer-
Golner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 456a Rn. 6; Graalmann-Scheerer in Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2010, 8 456a
Rn. 22). Solche besonderen Umstande, die angesichts der Art und Schwere der Taten und anderer beriicksichtigungsfahiger
Tatsachen ein Absehen von der danach regelmaRig zu treffenden Vorweganordnung als mdéglich erscheinen lieRen und des-
halb eine néhere Begriindung der getroffenen Entscheidung erfordert hatten, sind vorliegend nicht ersichtlich (vgl. zum Ganzen
OLG Stuttgart OLGSt StPO § 456a Nr. 4 und 5).“ (OLG Karlsruhe aaO.)
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II.  Anwendung auf den Fall

Die EntschlieBung der Staatsanwaltschaft T. vom 23.02.2015, an der Nachholung der Vollstreckung festzuhalten,
halt ebenfalls rechtlicher Uberpriifung stand, da die vom Verurteilten vorgebrachten Einwendungen nicht geeig-
net sind, eine Durchbrechung der durch § 17 1l StrVollstrO aufgestellten Regel zu begriinden.

LEntgegen der vom Verurteilten vertretenen Auffassung ist nur die Entscheidung tUber das Absehen von der Vollstreckung
gemal § 456a | StPO insoweit an die aufenthaltsrechtliche Beurteilung gekoppelt, als dies eine bestandskraftige Auswei-
sung des Verurteilten voraussetzt. Dagegen ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 456 |l StPO, das die Nachholung der
Vollstreckung allein an die Riickkehr des Verurteilten in das Bundesgebiet ankniipft. Dementsprechend ist es anerkannt,
dass die Nachholung der Vollstreckung auch dann zuldssig ist, wenn der Verurteilte nach aufenthaltsrechtlichen MaRstében
erlaubt nach Deutschland zuriickkehrt (OLG Kdln OLGSt StPO § 456a Nr. 9; OLG Dusseldorf MDR 1991, 889; Graalmann-
Scheerer aa0.). Im Hinblick darauf, dass die Nachholung der Vollstreckung die Regel darstellt, ist es danach nicht zu be-
anstanden, dass die Staatsanwaltschaft der auf der Grundlage des Urteils des Europaischen Gerichtshofs vom 19.09.2013
(NJW 2014, 527) geénderten aufenthaltsrechtlichen Situation des Verurteilten keine durchgreifende Bedeutung beigelegt hat.

Soweit der Verurteilte erstmals gegenuber der Strafvollstreckungskammer beanstandet hat, nicht ordnungsgemafd iber die
Bedeutung der Entscheidung nach § 456a | StPO und insbesondere die Folgen einer Rickkehr nach Deutschland belehrt wor-
den zu sein, kann dies nicht nachvollzogen werden. Der Bescheid der Staatsanwaltschaft T. vom 01.02.2001 enthielt den der
Rechtslage entsprechenden und eindeutigen Hinweis, dass die Vollstreckung bei der Riickkehr in das Gebiet der Bundes-
republik Deutschland nachgeholt wird. Soweit dies dem Verurteilten nur in deutscher Sprache mitgeteilt wurde, war der
Verurteilte nach Aktenlage der deutschen Sprache hinreichend méachtig. Im Ubrigen ergibt sich aus der Einlassung des Ange-
klagten bei seiner Festnahme, dass ihm sich die aus § 456a Il StPO ergebenden Folgen einer Rickkehr nach Deutschland
bekannt waren, er seinerzeit auch keineswegs im Vertrauen auf einen geénderten aufenthaltsrechtlichen Status ins Bundesge-
biet gekommen war, sondern sich schlicht im Irrtum Uber die Dauer der Ausschreibung zur Festnahme befunden hatte.” (OLG
Karlsruhe aa0O.)

VWGO Streitverkiindung VerwaltProzR
§173S.1 Unzulassigkeit im Verwaltungsprozess

(OVG Weimar in LKV 2015, 285; Beschluss vom 10.10.2014 — 3 VO 593/14)

Das Institut der Streitverkiindung findet im Verwaltungsprozess keine Anwendung.

Fall: Der KI. begehrte im Verfahren vor dem VG die Einbeziehung eines weiteren Beteiligten im Wege der Streitverkiindung. Die
gegen den Ablehnungsbeschluss des VG zum OVG erhobene Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Fraglich ist, ob das Rechtsinstitut der Streitverkiindigung nach § 72 ZPO uber § 173 S. 1 VwGO auch im Verwaltungs-
prozess Anwendung findet.

,Die Beschwerde scheitert bereits daran, dass der Beschwerdefiihrer das von ihm angestrebte Rechtsschutzziel, ndmlich unter Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses des VG seinem Antrag auf Streitverkiindung zu entsprechen, im Verwaltungsprozess nicht
begehren kann. Das Institut der Streitverkiindung findet im Verwaltungsprozess keine Anwendung (BVerwG, Beschl. v.
10.02.2009 — 8 B 21.09, juris, Rn. 3; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl., § 65 Rn. 3; Meissner, in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
VwGO, Stand 3/2014, § 173 Rn. 122 a. E.). Der Senat folgt insoweit der Begriindung der Rechtsprechung des OVG Miinster (Beschl.
v. 27.05.2009 — 15 E 635/09, juris; vgl. auch VGH Munchen, Beschl. v. 07.11.2001 — 12 C 01.2502, juris Rd. 6).

§ 65 VWGO regelt fir den Bereich des Verwaltungsprozesses abschlieBend die Einbeziehung Dritter in ein gerichtliches Verfahren
und verdrangt damit das Institut der Streitverkiindung nach § 72 ZPO. Der Umstand, dass Voraussetzung und Wirkung von Streit-
verkiindung und Beiladung nicht identisch sind, rechtfertigt nicht, die Streitverkiindung tber § 173 S. 1 VwGO im Verwaltungs-
prozess fir zulassig zu halten. Diese Vorschrift erklart die ZPO fir entsprechend anwendbar, soweit die VWGO keine Bestimmung
Uber das Verfahren enthalt und wenn die grundsatzlichen Unterschiede der beiden Verfahrensarten dies nicht ausschlieBen. Die
Einbeziehung Dritter in das verwaltungsgerichtliche Verfahren wird jedoch durch das speziell auf den Verwaltungsprozess zuge-
schnittene Institut der Beiladung vollumfénglich abgedeckt. Es ist gerade Ausdruck dieser spezifischen Anpassung, dass bei der
Beiladung im Gegensatz zur Streitverkiindung die Dispositionsbefugnis der Parteien zuriickgedrangt ist und die Beiladung nicht in
das Belieben der Prozessparteien, sondern in die Entscheidung des Gerichts gestellt ist: Im Verwaltungsprozess geht es nicht um
allein das Verhdltnis zweier Privatpersonen betreffende Rechte und Pflichten, vielmehr spielt regelmafig auch das offentliche Inte-
resse an einer rechtmaRig und effektiv handelnden Verwaltung eine Rolle. Deshalb ist es etwa im Zivilprozess Sache der Parteien,
den Tatsachenstoff und die Beweise dem Gericht beizubringen, wahrend im Verwaltungsprozess dies von Amts wegen geschieht (8
86 | VWGO).

Dies bedeutet insgesamt, dass ein Verfahrensbeteiligter nicht verlangen kann, dass seine Rechtsstellung im Verwaltungsprozess in
derselben Weise ausgestaltet wird wie im Zivilprozess.“ (OVG Weimar aa0O.)

VWGO Wiederaufgreifen des Verfahrens VerwaltProzR
§ 13211 Nr. 3 Neue Beweismittel

(BVerwG in NVwZ-RR 2015, 357; Beschluss vom 26.01.2015 - 3 B 3/14)

Stitzt sich der Adressat eines bestandskraftigen Verwaltungsaktes zur Begriindung eines Anspruchs auf Wiederauf-
greifen des Verfahrens auf das Vorliegen neuer Beweismittel i.S.d. 8 51 | Nr. 2 VWV{G, kann er als Verfahrensfehler
i.S.d. 8§ 132 Il Nr. 3 VWGO nicht geltend machen, dass das Verwaltungsgericht Ermittlungen unterlassen hat, die dem
Auffinden weiterer Beweismittel dienen sollen.
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Gebihren und Kosten

ZPO Gebuhrenstreitwert flr Feststellungsantrag RVG
§9 Streitigkeit Gber Zahlungsverpflichtungen aus Mietvertrag

(OLG Miinchen in NJOZ 2015, 952; Beschluss vom 11.11.2014 - 32 W 2075/14)

Der Gebuhrenstreitwert fir einen Feststellungsantrag, mit dem ein Klager gegentiber einem Nutzer von Rdumen
seinen Anspruch auf die Entrichtung kinftigen Entgeltes — gleich aus welchem Rechtsgrund — verfolgt, ist nicht
nach 8§ 41 | GKG, sondern nach 8§ 48 | GKG, § 9 ZPO zu beurteilen.

Fall: Die KIl. ist bis 2021 Hauptmieterin von gewerblichen Raumen, die sie an eine Tochtergesellschaft untervermietet hatte und fir
die sie ab Ende 2012 einen neuen Untermieter suchte. Am 23.01.2013 kam es zu einer grundsatzlichen Vereinbarung der Un-
termieterin mit der Bekl. {iber den Eintritt in den Untermietvertrag und die Ubernahme des vorhandenen Inventars. Die Bekl.
entrichtete in der Folgezeit die vereinbarte Anzahlung und erhielt von der Hauptmieterin verschiedene Entwiirfe eines Unter-
mietvertrags, die sie nicht angenommen hat. Sie verlangte zunéchst Herausgabe des Inventars und erklarte schlief3lich mit an-
waltlichem Schreiben vom 05.04.2013 den Rucktritt von der Vereinbarung und mit Schreiben vom 18.12.2013, der Tochter-
gesellschaft zugestellt am 31.01.2014, deren Anfechtung.

Die KI. machte mit ihrer Klage aus abgetretenem Recht nach einer Klagerweiterung vom 13.01.2014 zuletzt einen bezifferten
Anspruch auf die Zahlung von Miete bzw. Mietausfallschaden fir die Zeit bis Januar 2014 i.H.v. 72.828 € geltend und begehrte
weiter die Feststellung, dass die Bekl. auch fir kiinftigen Mietausfallschaden ersatzpflichtig sei, da bis 2021 untervermietet
werden sollte. Sie stitzte ihren Anspruch zunachst darauf, dass die Bekl. ihrer Verpflichtung aus der Abrede vom 23.01.2013
auf Eintritt in das Untermietverhaltnis bzw. auf Abschluss eines neuen Untermietvertrags nicht nachgekommen sei. Spater trug
sie erganzend vor, dass bereits in der Vereinbarung vom 23.01.2013 die Begriindung eines Untermietverhaltnisses zwischen
den Parteien des Rechtsstreits liege.

Im Rahmen des Endurteils vom 09.09.2014 hat der Einzelrichter am LG Munchen | den Streitwert bis 13.01.2014 auf
297.381 €, danach auf 327.762 € festgesetzt (12 O 19548/13, BeckRS 2015, 09813). Der hiergegen gerichteten Beschwerde
der KI. vom 30.09.2014, hat das LG insoweit abgeholfen, als es mit Beschluss vom 15.10.2014 den Streitwert bis 13.01.2014
auf 246.401,40 €, danach auf 276.746,40 € festgesetzt. Zu Recht?

»,Nach der Rechtsprechung des BGH kommt die Anwendung von § 41 | GKG bei Streitigkeiten Uber Zahlungsverpflichtungen aus
einem Mietvertrag grundsétzlich nicht in Betracht, auch wenn die Parteien letztlich Gber den Fortbestand des zu Grunde liegenden
Mietverhaltnisses streiten. Der fur die Wertfestsetzung maRgebliche Streitgegenstand sei nicht durch den Streit Gber Bestehen
oder Dauer des Mietverhaltnisses bestimmt, sondern durch einen Einzelanspruch aus dem Mietverhéltnis, ndmlich die kinftige Geld-
forderung des Vermieters. Deshalb falle weder die Leistungsklage eines Vermieters auf Zahlung zukiinftigen Mietzinses in den An-
wendungsbereich des § 41 | GKG (vgl. BGH, JurBuro 1966, 309), noch die negative Feststellungsklage eines Mieters, mit der er
seine auf dem Mietvertrag beruhende Verpflichtung zur kunftigen Entrichtung des Mietzinses leugne. Diese stelle in der Sache das
Spiegelbild einer Leistungsklage des Vermieters auf Zahlung kiinftigen Mietzinses dar, so dass fur die Bestimmung des Streitwertes
keine anderen Grundséatze gelten kénnten (BGH, NZM 2005, 519 = NJW-RR 2005, 938; bestatigend NJW-RR 2006, 16 = NZM 2005,
944).

Diese Voraussetzungen treffen noch viel mehr auf die positive Feststellungsklage eines Berechtigten zu, mit der dieser seinen,
entweder auf einem Mietvertrag oder auf einem sonstigen Uberlassungsverhaltnis berunenden Anspruch auf den Erhalt einer kiinf-
tigen Miete oder eines Nutzungsentgelts behauptet. Der Gebiihrenstreitwert fir den Feststellungsantrag, mit dem hier die Kl. ge-
genuber der Nutzerin ihren Anspruch auf die Entrichtung kiinftigen Entgeltes — gleich aus welchem Rechtsgrund — verfolgt, ist damit
nach § 48 | GKG, § 9 ZPO zu beurteilen. Demnach ist hier der 3 1/2-fache Wert des einjéhrigen Mietzinses mal3gebend, da er
geringer ist als der Gesamtbetrag der kiinftigen Mietzinsen/Nutzungsentgelte fiir die geplante Dauer des Mietverhaltnisses. Wegen
der behauptenden Feststellung war hiervon, wie im Abhilfebeschluss geschehen, ein 20 %iger Abschlag gerechtfertigt (Hartmann,
§ 48 Anh. I, § 3 Rn. 53).” (OLG Miinchen aaO.)

GKG Streit Uber Bestehen der zweiten juristischen Staatsprufung RVG
§52 Streitwert

(OVG Miinster in DOV 2015, 532; Beschluss vom 11.03.2015 — 14 E 214/15)

Der Streitwert in einem Rechtsstreit um das Bestehen einer berufseréffnenden Prifung wie dem zweiten juristi-
schen Staatsexamen bemisst sich nicht nach den erwarteten Verdienstmdglichkeiten, sondern ist mit 15.000 €
zu bewerten.

Fall: Das VG hat in einem Rechtsstreit Giber das Bestehen der zweiten juristischen Staatsprufung den Streitwert auf 15.000 € festge-
setzt. Dagegen hat der Prozessbevollméchtigte des Klagers Beschwerde erhoben und geltend gemacht, die Streitwertfestset-
zung sei im Hinblick auf die kunftigen Verdienstaussichten des Klagers zu niedrig bemessen. Trifft dies zu?

,Geméal § 52 | GKG bestimmt sich der Streitwert nach der sich aus dem Antrag des Klagers fiir ihn ergebenden Bedeutung nach
Ermessen des Gerichts. Der Senat bewertet den Streitwert eines Rechtsstreits um das Bestehen der zweiten juristischen Staats-
prufung in standiger Rechtsprechung mit 75.000 €. Der Senat sieht keinen Anlass, von dieser Praxis abzuweichen. Zwar trifft es
zu, dass der Streitwertkatalog fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit aus dem Jahr 2013 den Streitwert um eine den Berufszugang eroff-
nende abschlieRende (Staats-)Prifung mit dem Jahresbetrag des erzielten oder erwarteten Verdienstes, mindestens mit 15.000
€, bewertet (Ziffer 36.2). Hierbei handelt es sich jedoch um bloRe Empfehlungen, die fiir die Ermessensausiibung des Senats nicht
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bindend sind. Der Senat hélt es auch unter Berucksichtigung der Empfehlungen des Streitwertkatalogs weiterhin fir sachgerecht, die
Bedeutung einer Klage um eine zweite juristische Staatspriifung fiir einen Kldger mit 15.000 € zu bewerten.

Es Uiberzeugt schon nicht, die sich fir einen Klager ergebende Bedeutung einer Klage um eine berufseroffnende Prifung allein vom
erwarteten Verdienst abhangig zu machen. Die Bedeutung, auf Grund einer Priifung einen bestimmten Beruf ergreifen zu kénnen,
liegt zuvorderst im Immateriellen der beruflichen Persdnlichkeitsentfaltung und umfasst daher weit mehr und anderes, als Geld ver-
dienen zu kénnen. Daruber hinaus ist die berufseréffnende Prifung nur ein Element bis zur Erwirtschaftung eines Verdienstes, vor
dem das Bestehen der Prufung, die Bewerbung um eine Stelle und deren Erlangung stehen. Es ist somit zwar gerechtfertigt, die Ver-
dienstmoglichkeit Gberhaupt bei einer prifungsrechtlichen Klage zu berticksichtigen, wie es der Senat auch mit der Differenzierung
zwischen berufseréffnenden (15.000 €), noch nicht den Berufszugang eréffnenden (7.500 €) und sonstigen Priifungen (Auffangwert)
tut. Fur eine dartiber hinausgehende Differenzierung etwa nach — wenn tberhaupt konkretisierbarem — erwartetem Verdienst, gibt
§ 52 | GKG keinen Anlass.” (OVG Minster aaO.)

VV RVG Beiordnung nach Widerrufsvergleich RVG
Nr. 3101 Hohe der Verfahrensgebihr

(LAG Nurnberg in RPfleger 2015, 345; Beschluss vom 05.12.2014 — 2 Ta 155/14)

Wird der Rechtsanwalt ab einem Zeitpunkt nach Abschluss eines widerruflichen Vergleiches beigeordnet und
erfullt er vor Ablauf der Widerrufsfrist keinen der in VV RVG 3100 Nr. 1 genannten Tatbestande, so kann als Ver-
fahrensgebihr nur eine Gebiihr in Héhe von 0,8 gem. 88 48 |, 55 RVG, VV RVG Nr. 3101 festgesetzt werden. Dies
gilt auch, wenn vor der Beiordnung eine 1,3 Verfahrensgebuihr bereits angefallen war.

Fall: Streitig ist die Hohe der den Klagerinvertretern aus der Staatskasse zu erstattende Verfahrensgebuhr. Die Klagerin war bei der
Beklagten zu einem Bruttomonatseinkommen von 430,00 € beschaftigt. Mit beim Arbeitsgericht Bayreuth am 03.01.2014 ein-
gegangenem Schriftsatz hat die Klagerin Kiindigungsschutzklage verbunden mit weiteren Antrdgen erhoben. Mit gesondertem
Schriftsatz vom 03.01.2014 beantragte die Prozessbevoliméchtigte der Klagerin, der Klagerin Prozesskostenhilfe zu gewéahren
unter ihrer Beiordnung. In der ersten Giiteverhandlung am 04.02.2014 wurde der Klagerin aufgegeben, die Erklarung Gber die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse bis zum 28.02.2014 nachzureichen. In der zweiten Guteverhandlung beantragte
die Prozessbevollméchtigte der Klagerin die Erstreckung der beantragten Prozesskostenhilfe auf einen von den Parteien abzu-
schlieBenden Vergleich. Im Anschluss schlossen die Parteien einen zum 28.02.2014 widerruflichen Vergleich. Mit Beschluss
vom 17.02.2014 setzte das Arbeitsgericht den Streitwert fiir den Fall der Rechtswirksamkeit des Vergleichs fur das Verfahren
auf 1.462,00 €, fur den Vergleich auf 2.154,00 € fest.

Mit Schriftsatz vom 28.02.2014 (Eingang am selben Tage) legte die Prozessbevollméachtigte der Klagerin die Erklarung tber die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse sowie Belegkopien hierzu vor. Der Vergleich wurde nicht widerrufen und damit
mit Ablauf des 28.02.2014 rechtswirksam. Mit Beschluss vom 09.04.2014 bewilligte das Arbeitsgericht der Klagerin fir das Ver-
fahren erster Instanz ab 28.02.2014 Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung und ordnete ihr die Prozessbevollméachtigte der
Klagerin bei. Mit Antrag auf Gebuhrenfestsetzung vom 14.04.2014 beantragten die Prozessbevollmachtigten der Klagerin einen
Erstattungsbetrag von insgesamt 806,46 €. Mit Beschluss vom 25.04.2014 setzte der Urkundsbeamte die der Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin aus der Staatskasse zu gewahrende Vergitung auf 372,47 € fest. Der Betrag setzt sich aus folgenden
Einzelpositionen zusammen:

0,8 Verfahrensgebuhr nach VV RVG Nr. 3101 Nr. 2 aus 1.462,00 € (92,00 €)
1,0 Einigungsgebuhr nach VV RVG Nrn. 1003, 1000 aus 2.154,00 € (201,00 €)
Auslagenpauschale nach VV RVG Nr. 7002 (20,00 €)

19 % Umsatzsteuer nach VV RVG Nr. 7008 (59,47 €).

Mit Schriftsatz vom 29.04.2014 legten die Prozessbevoliméachtigten der Klagerin Erinnerung gegen diesen Beschluss ein und
beantragten den angefochtenen Beschluss dahingehend abzuéandern, dass ein Betrag in Hohe von 550,38 € festgesetzt wird.
Es sei eine 1,3 Verfahrensgebihr nach VV RVG Nr. 3100 aus einem Streitwert von 1.462,00 € zusatzlich festzusetzen. Zu
Recht?

,Nach § 48 | RVG bestimmt sich der Verglitungsanspruch des Rechtsanwalts nach den Beschlissen, durch die die Prozesskostenhil-
fe bewilligt und der Rechtsanwalt beigeordnet oder bestellt worden ist. Dies bedeutet, dass nur Handlungen wahrend der Beiord-
nung den Anspruch auf Vergiitung gegen die Staatskasse begriinden kdnnen (Gerold/Schmidt RVG 21. Aufl. 2013, § 48 Rn. 111).
Sind die gleichen Gebihren schon vor dem Zeitpunkt der Beiordnung angefallen (z.B. weil der Rechtsanwalt zunachst als
Wahlanwalt tatig gewesen war), so kann er die Gebuhren, die nach der Wirksamkeit seiner Beiordnung noch einmal anfallen, nur
noch gegenuber der Staatskasse geltend machen (Gerold/Schmidt aaO. Rn. 112).Wird ein widerruflicher Vergleich geschlossen
und Prozesskostenhilfe fur einen Zeitpunkt zwischen dem Abschluss und dem Ablauf der Widerrufsfrist gewéhrt (so wie im vorliegen-
den Fall), so kommt es darauf an, ob der Rechtsanwalt vor dem Zeitpunkt der Beiordnung oder danach noch einmal tétig war,
ob er also mit dem Mandanten erst nach dem gegebenenfalls riickwirkend festgesetzten Zeitpunkt der Beiordnung besprochen hat,
ob der Vergleich angenommen werden soll (Schmidt/Gerold aaO. Rn. 113).

Fur den vorliegenden Fall hei3t das, dass als aus der Staatskasse nach § 55 RVG zu gewahrende Vergitung nur solche Gebuhren
festgesetzt werden kdénnen, die ab 28.02.2014 angefallen sind. Den Klagerinvertretern ist zwar zuzugestehen, dass bereits vor ihrer
Beiordnung am 28.02.2014 eine 1,3 Verfahrensgebiihr entstanden ist, beispielsweise durch Einreichung der Klage. Darauf kommt es
fur den Erstattungsanspruch gegeniiber der Staatskasse aber nicht an. In der Zeit ab 28.02.2014 bis zum Ende des Rechtsstreits
mit Ablauf des 28.02.2014 ist namlich maximal eine Verfahrensgebihr von 0,8 nach VV RVG Nr. 3101 entstanden. Der Auftrag
endete mit Ablauf des 28.02.2014. Die Klagerinvertreter haben ab dem Zeitpunkt der Beiordnung am 28.02.2014 weder eine Klage
oder einen Schriftsatz, der Sachantrage, Sachvortrag, die Zuriicknahme der Klage oder die Zuriicknahme eines Antrags enthielt,
eingereicht. Auch ein gerichtlicher Termin wurde am 28.02.2014 nicht wahrgenommen. Dies wére nach VV RVG Nr. 3101 Nr. 1 aber
notwendig gewesen. Es ist daher kein Raum fur eine Kostenerstattung einer 1,3 Verfahrensgebuhr nach VV RVG Nr. 3100, sondern
lediglich fur eine 0,8 Verfahrensgebihr nach VV RVG 3101. Dabei hat das Arbeitsgericht ohnehin zu Gunsten der Klagerinvertreter
unterstellt, dass die Besprechung, ob der Vergleich angenommen werden soll, erst am 28.02.2014 stattgefunden hat.“ (LAG Nurn-
berg aa0.)

Das Arbeitsgericht ist daher zu Recht von einer festzusetzenden 0,8 Verfahrensgebiuhr aus einem Verfahrens-
streitwert von 1.462,00 € ausgegangen.
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Aus der Praxis

ZPO Unterschrift bei bestimmendem Schriftsatz ZivilVerfR
§851l Unlesbarer Namenszug

(BGH in NJW 2015, 669; Beschluss vom 03.03.2015 - VI ZB 71/14)

1. Ein vereinfachter und nicht lesbarer Namenszug ist als Unterschrift anzuerkennen, wenn der Schriftzug individu-
elle und charakteristische Merkmale aufweist, die die Nachahmung erschweren, sich als Wiedergabe eines Na-
mens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschrift erkennen lasst.

2. Ist ein Schriftzug so oder geringfligig abweichend allgemein von den Gerichten ber langere Zeit als in sehr ver-
kirzter Weise geleistete Unterschrift unbeanstandet geblieben, darf der Rechtsanwalt darauf vertrauen, dass die
Unterschrift den in der Rechtsprechung anerkannten Anforderungen entspricht.

3. Will das Gericht die Uber langere Zeit nicht beanstandete Form der Unterschrift nicht mehr hinnehmen, gebietet
der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz tiber den Anspruch auf faire Verfahrensgestaltung hinaus gegentber
dem Rechtsanwalt eine Vorwarnung.

StGB Veruntreuung von Mandantengeldern StrR BT
§ 266 Mangelnde Zahlungsfahigkeit

(BGH in NStZ 2015, 277; Beschluss vom 24.07.2014 — 2 StR 221/14)

Ein Rechtsanwalt, der sich im Rahmen eines bestehenden Anwaltsvertrages zur Weiterleitung bestimmte Fremdgel-
der auf sein Geschéaftskonto einzahlen lasst und weder uneingeschréankt bereit noch jederzeit fahig ist, einen
entsprechenden Betrag aus eigenen flissigen Mitteln vollstandig auszukehren, begeht eine Untreue.

Mdogliche Honoraranspriiche gegen Mandanten missen der Annahme eines Vermdgensschadens in solchen Féllen
nicht entgegenstehen. Zwar fehlt es an einem Vermdgensnachteil, wenn der Tater einen falligen Geldanspruch gegen
das von ihm treuhanderisch verwaltete Vermégen hat und hiertiber in entsprechender Héhe zu eigenen Gunsten ver-
fugt, so dass der Treugeber von einer bestehenden Verbindlichkeit befreit wird. Dies setzt aber voraus, dass die Ver-
wendung der Mandantengelder nicht mit dem Vorsatz rechtswidriger Bereicherung erfolgt, sondern tatséachlich
dem Zweck dient, bestehende Honoraranspriiche zu befriedigen.

StGB Anwaltliches Mahnschreiben StR BT
§ 240 Voraussetzungen fir Nétigung

(BGH in StV 2015, 420; Beschluss vom 05.09.2015 — 1 StR 162/13)

1. Auch eine scheinbare Warnung kann eine Drohung enthalten. Die Abgrenzung von Warnung und Drohung ist
ebenso aus der Sicht des Empféngers zu bestimmen wie die Frage, ob das, was angekindigt ist, ein emp-
findliches Ubel ist.

2. Zwar kénnen Besonderheiten des Einzelfalls dazu fiihren, dass die Empfindlichkeit des Ubels zu verneinen
ware, insbesondere wenn und soweit gerade von dem Bedrohten in seiner Lage erwartet werden kann, dass
er der Drohung in besonnener Selbstbehauptung Stand hélt. Das Inaussichtstellen einer Strafanzeige kann
durch das Mahnschreiben eines Rechtsanwalts ein besonderes Gewicht erlangen. Ebenso wie die Position
des Bedrohten das Gewicht einer Drohung mindern kann, kann es sich durch die berufliche Stellung des
Drohenden erhdhen.

Eine Notigung setzt voraus, dass mit einem Ubel gedroht wird, wobei das Ubel empfindlich sein muss. AuRerdem
muss die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck gemaf § 240 1l StGB als verwerflich anzusehen sein.

,Der Angeklagte hat in dem Schreiben mitgeteilt, die rechtlichen Interessen der Mandantin wiirden nunmehr von ihm wahrgenommen.
Die Forderung der Mandantin sei berechtigt und er werde sie konsequent durchsetzen. Zahlungen seien auf sein Konto zu leisten.
Dieser Gesamtzusammenhang des Briefes ergibt, dass der Angeklagte mit der von ihm gewahlten Formulierung, die "Mandantin"
behalte sich die Erstattung einer Strafanzeige vor, zwar vordergriindig lediglich gewarnt hat, aber dennoch hinreichend deutlich
zum Ausdruck gebracht hat, er habe auf die Erstattung einer Strafanzeige maRgeblichen Einfluss. Empfindlich im Sinne von §
240 | StGB ist ein angedrohtes Ubel, wenn der in Aussicht gestellte Nachteil so erheblich ist, dass seine Ankiindigung den Bedrohten
im Sinne des Téterverlangens motivieren kann (vgl. Fischer aaO. § 240 Rn. 32a m.w.N.).

Die Androhung einer Strafanzeige ist im Grundsatz geeignet, den Bedrohten zur Begleichung geltend gemachter Geldforderungen
zu motivieren.

Besonderheiten des Einzelfalls, die dazu fiihrten, dass die Empfindlichkeit des Ubels - auch unter Beriicksichtigung normativer Ge-
sichtspunkte - gleichwohl zu verneinen ware, sind hier nicht zu erkennen.

Derartige Besonderheiten kdnnen insbesondere dann vorliegen, wenn und soweit gerade von dem Bedrohten in seiner (haufig:
beruflichen) Lage erwartet werden kann, dass er der Drohung in besonnener Selbstbehauptung standhélt (BGH, Beschluss vom
28.01.1992 - 5 StR 4/92, NStZ 1992, 278 [Bedrohung eines Vorgesetzten mit der Aufdeckung angeblicher Straftaten Untergebener];
BGH, Urteil vom 28.01.1976 - 2 StR 696/75, NJW 1976, 760 [Bedrohung eines Beamten mit einer Dienstaufsichtsbeschwerde]; in
vergleichbarem Sinne [zu § 105 StGB] auch BGH, Urteil vom 23.11.1983 - 3 StR 256/83, BGHSt 32, 165, 174; vgl. auch Horn/Wolters
in SK-StGB, 59. Lfg., § 240 Rn. 10). Vergleichbare Besonderheiten liegen hier nicht vor.”“ (BGH aaO.)
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Steuerrecht
EStG Anwaltlich veruntreute Fremdgelder ESt
§41 Behandlung in Einnahmetberschussrechnung
(BFH in BB 2015, 1686; Urteil vom 16.12.2014 - VIII R 19/12)

1. Verwendet ein Rechtsanwalt Fremdgelder, die er in fremdem Namen und fiir fremde Rechnung beigetrieben
hat, fr eigene Zwecke, verlieren diese nicht die Eigenschaft als durchlaufende Posten und sind im Rahmen
der Einnahmenuberschussrechnung nicht in die Gewinnermittlung einzubeziehen.

2.  Veruntreute Fremdgelder stellen auch dann keine steuerbaren Einnahmen fiir die Tatigkeit des Rechts-

anwalts im Rahmen der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit oder der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dar, wenn
der Rechtsanwalt diese kontinuierlich und planm&Rig tuber mehrere Jahre hinweg einsetzt, um Betriebs-
ausgaben oder Kosten der privaten Lebensfiihrung zu bestreiten.

Der Klager hat die im Namen von P und die im Streitjahr 2005 zugunsten anderer Mandanten vereinnahmten Fremd-
gelder im Zeitpunkt des Zuflusses als durchlaufende Posten gemaf § 4 Ill 2 EStG behandelt.

Behandlung von Fremdgeld

,Gemal § 4 Il 2 EStG scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben bei der Gewinnermittlung im Wege der Einnahme-
niiberschussrechnung aus, die im Namen und fir Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt werden (durchlau-
fende Posten). Voraussetzung eines zuflieBenden Geldbetrags als durchlaufender Posten ist die Verklammerung von Ein-
nahme und Ausgabe zu einem einheitlichen Vorgang, d.h. es missen beide Geldbewegungen, die Vereinnahmung und
Verausgabung, in fremdem Namen und fiir fremde Rechnung geschehen (Entscheidungen des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
18.12.1975 IV R 12/72, BFHE 118, 307, BStBI Il 1976, 370, unter 2.; vom 20.07.1982 VIII R 143/77, BFHE 136, 262, BStBI I
1983, 196; in BFH/NV 2013, 32, unter Rn. 15; vom 15.05.2008 IV R 25/07, BFHE 221, 169, BStBI Il 2008, 715, unter 11.3.).
Hierflr ist notwendig und ausreichend, dass zwischen dem Zahlungsverpflichteten und dem Steuerpflichtigen unmittelbare,
nach aufllen erkennbare Rechtsbeziehungen bestehen und sich der Steuerpflichtige im Zeitpunkt der Vereinnahmung dem
Grunde und der Hohe nach zur Weiterleitung des eingehenden Betrags an den Berechtigten verpflichtet hat (Kanzler in
Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 4 EStG Rn. 612).

Fremdgelder, die als durchlaufende Posten in das Eigentum des Steuerpflichtigen --hier durch Vereinnahmung auf einem all-
gemeinen Kanzleikonto des Klagers-- gelangen und zu deren Weitergabe dieser schuldrechtlich verpflichtet ist, sind Betriebs-
einnahmen und werden auch bei der Gewinnermittlung durch Einnahmenuberschussrechnung Bestandteil des Betriebsvermo-
gens des Steuerpflichtigen (noch offengelassen im Senatsurteil in BFHE 136, 262, BStBI 1l 1983, 196, unter Il.1.; siehe nun-
mehr Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 32, unter Rn. 23 bis 25; Bode in Kirchhof, EStG, 14. Aufl., 8 4 Rn. 140;
Schmidt/Heinicke, EStG, 34. Aufl., § 4 Rn. 388; zur Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich siehe BFH-Urteil vom 4. No-
vember 2004 11l R 5/03, BFHE 208, 162, BStBI Il 2005, 277, unter 11.2.a).

Betriebseinnahmen i.S. des § 4 1ll 2 EStG sind jedoch bei der Gewinnermittlung durch Einnahmeniberschussrechnung kraft
gesetzlicher Anordnung in § 4 11l 2 EStG nicht als gewinnerh6hende Einnahmen oder gewinnmindernde Ausgaben zu er-
fassen (siehe dazu auch BFH-Urteil vom 15.05.1974 | R 255/71, BFHE 112, 381, BStBI Il 1974, 518, zur Nichtberlcksichtigung
durchlaufender Posten im Rahmen eines Ubergangsgewinns beim Wechsel zum Bestandsvergleich). Denn bei Betriebsein-
nahmen und -ausgaben i.S. des § 4 Ill 1 EStG, die den Gewinn beeinflussen, muss es sich um wirtschaftlich endgiltige
Geldzu- und -abgénge handeln (vgl. BFH-Urteile vom 18.07.1968 | 224/65, BFHE 93, 233, BStBI Il 1968, 737, nach dem eine
erhaltene Zahlung mit der Verpflichtung, sie an einen Dritten weiterzuleiten, "wirtschaftlich" nicht in das Betriebsvermdgen ge-
langt und deshalb nicht als Betriebseinnahme anzusehen ist; vom 19.02.1975 | R 154/73, BFHE 115, 129, BStBI Il 1975, 441,
in BFHE 118, 307, BStBI Il 1976, 370, unter 2., zur fehlenden Einnahmengqualitat der von Mandanten an einen Rechtsanwalt
erstatteten Gerichtskostenvorschiisse, und in BFHE 136, 262, BStBI Il 1983, 196, unter I1.1.).“ (BFH aaO.)

Relevanz der Veruntreuungsabsicht

L[Fremdgelder, die der Steuerpflichtige in fremdem Namen und fir fremde Rechnung auf Grundlage einer Inkassovoll-
macht --wie der Klager-- vereinnahmt hat, sind auch dann als durchlaufende Posten zu behandeln, die den Gewinn nicht be-
einflussen, wenn der Steuerpflichtige diese Gelder bewusst nicht auf einem Anderkonto, sondern auf seinem betriebli-
chen Geschéftskonto vereinnahmt, um dessen Minussalden auszugleichen, oder wenn er bereits bei der Vereinnahmung
beabsichtigt, diese Betrage fir eigene Zwecke zu verbrauchen. Auch wenn die aufgrund der Inkassovollmacht fir fremde
Rechnung vereinnahmten Gelder Abrede widrig oder mit Erlaubnis des Berechtigten dem Kassenbestand hinzugefligt oder auf
Konten des Steuerpflichtigen Uberwiesen werden, wird der Steuerpflichtige zwar verfligungsbefugt, bleibt aber schuld-
rechtlich verpflichtet, den Gegenwert herauszugeben (siehe BFH-Urteile in BFHE 112, 381, BStBI Il 1974, 518; in BFHE
221, 169, BStBI Il 2008, 715, unter 11.3.). Die Weitergabeverpflichtung entfallt im Hinblick auf das Fremdgeld nicht dadurch,
dass der Steuerpflichtige von vornherein beabsichtigt, das Fremdgeld nicht auszukehren oder nach dessen Zufluss den Ent-
schluss fasst, dieses fur eigene Zwecke zu verwenden, sodass auch in diesen Féllen das Fremdgeld nicht als steuerpflichtige
Betriebseinnahme zu behandeln ist (vgl. BFH-Urteil in BFHE 221, 169, BStBI Il 2008, 715, unter 11.3.e).“ (BFH aa0.)

Die widerrechtliche Verwendung der Fremdgelder durch den Klager fir eigene Zwecke fuhrt fir sich betrachtet
auch nicht zu steuerbaren Einkiinften in Hohe der veruntreuten Betrége.

JAllerdings hat sich der Kldger der Fremdgelder, die er an P und seine weiteren Mandanten auszukehren hatte, widerrecht-
lich beméchtigt. Er hat --was vom FG festgestellt und zwischen den Beteiligten auch nicht streitig ist-- auf das beigetriebene
Fremdgeld zugegriffen und dieses zur Finanzierung des eigenen Lebensstandards und von Betriebsausgaben verbraucht. Im
Zeitpunkt der AuBenpriifung (nach den Streitjahren) verfiigte er nicht mehr Gber ausreichende Liquiditat, um seine Auskeh-
rungsverpflichtungen gegenuber P und den Ubrigen Mandaten erfillen zu kdnnen. Seine betrieblichen Konten wiesen zu die-
sem Zeitpunkt Minusbetréage aus (siehe schon Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 32, unter Rn. 20 f.). Indem der Klager das
weiterzuleitende Fremdgeld fiir eigene betriebliche und private Zwecke verbraucht hat, hat er jeweils den Tatbestand der Un-
treue (8 266 | des Strafgesetzbuchs --StGB--) verwirklicht, da aufgrund des kompensationslosen Mittelabflusses ein endgiilti-
ger Vermogensnachteil zulasten von P und im Streitiahr 2005 der Berechtigten der weiteren Fremdgelder eintrat
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(zur Strafbarkeit des Verbrauchs von Fremdgeldern durch einen Rechtsanwalt fur eigene betriebliche und private Zwecke siehe
Schmidt, Neue Zeitschrift fur Strafrecht --NStzZ-- 2013, 498, 499 mit Hinweis auf den Beschluss des Bundesgerichtshofs --BGH-
- vom 20.03.2008 1 StR 488/07, NStZ 2008, 457, dort unter 1.).

Gleichwohl hat der Klager die veruntreuten Fremdgelder entgegen der Auffassung des FG und des FA nicht als Betriebs-
einnahmen im Rahmen der Einkiinfteerzielung als Rechtsanwalt, sondern au3erhalb des Tatbestands der Einkilinfteerzie-
lung durch privat veranlasste Straftaten erlangt. Denn nach standiger Rechtsprechung des BFH und des BGH fihren Geld-
betrage, derer der Steuerpflichtige sich im Rahmen einer Untreue bemaéchtigt, nicht zu steuerbaren Einkinften, da dieser Zu-
fluss nicht mit der Einkunfteerzielung im Zusammenhang steht (vgl. z.B. BFH-Entscheidungen vom 13.11.2012 VI R 38/11,
BFHE 239, 403, BStBI 1l 2013, 929, unter Rn. 15; vom 14.12.2000 IV R 16/00, BFHE 194, 151, BStBI 1l 2001, 238, unter 3.c.,
zu unberechtigten Entnahmen eines Gesellschafters aus dem Gesellschaftsvermdgen; vom 20.12.1994 IX R 122/92, BFHE
177, 50, BStBI 1l 1995, 534, unter 2.; vom 20.07.1994 | B 11/94, BFH/NV 1995, 198, unter I1.6.c aa; vom 19.03.1987 IV R
140/84, BFH/NV 1987, 577, unter 1.a; BGH-Beschluss vom 20.02.1990 3 StR 10/90, Hdchstrichterliche Finanzrechtsprechung
1990, 521). Die auf diese Weise erlangten Betrage stellen keine Gegenleistungen fiir eine Leistung des Klagers im Rah-
men des freiberuflichen Betriebs dar (siehe hierzu HHR/ Musil, § 2 EStG Rn. 80, Stichwort "Unterschlagung”; Kirchhof in
Kirchhof, aaO., § 2 Rn. 551.).“ (BFH aaO.)

Die dem Klager in den Streitjahren zugeflossenen Fremdgelder, die er mit Eigenmitteln auf seinen Geschaftskon-
ten vermischt und fur eigene Zwecke verwendet hat, sind danach im Streitfall als durchlaufende Posten und nicht
als steuerpflichtige Betriebseinnahmen zu behandeln (siehe auch bereits Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 32,
unter Rn. 15).

BGB Hinweispflicht des Steuerberaters ZivilR
§6751 Regeressanspriche des Mandanten gegen Vorberater
(BGH in DB 2015, 1595; Urteil vom 07.05.2015 — IX ZR 186/14)
Ein StB, der mit der Vertretung im Verfahren tber einen Einspruch gegen einen Steuerbescheid beauftragt ist, ist

nicht verpflichtet, seinen Mandanten auf einen méglichen Regressanspruch gegen einen frilheren StB und auf die

dro

hende Verjahrung eines solchen Anspruchs hinzuweisen.

Fall:

Der Klager, ein Arzt, war Teilhaber einer auf seinem Grundstiick betriebenen arztlichen Gemeinschaftspraxis. Die Betriebsmit-
tel der Gemeinschaftspraxis standen im Alleineigentum des Kléagers. Im Dezember 1996 verauf3erte er 10% und im Dezember
1997 weitere 40% der Betriebsmittel an den neben ihm in der Gemeinschaftspraxis tatigen Arzt. Mit Anderungsbescheiden vom
01.03.2002 fur die Jahre 1997 und 1998 wurde der VerauRerungserlds als nicht steuerbegiinstigter laufender Gewinn festge-
stellt. Im Auftrag des Klagers legte die Beklagte, die bereits im Jahr 1999 die Erstellung der Buchhaltung, der Jahresabschlisse
und Steuererklarungen sowie die damit verbundene steuerliche und wirtschaftliche Beratung des Klagers uibernommen hatte,
gegen die Bescheide Einspruch ein. Im November 2008 teilte das FA mit, dass es seine bisherige Rechtsauffassung aufrecht-
erhalte. Daraufhin nahm der Kléger seine Einspriiche zuriick und erbrachte die vom FA geforderte Steuernachzahlung i.H.v.
223.328,50 €. Der fruhere StB, vom Klager auf Erstattung dieses Betrags in Anspruch genommen, berief sich auf Verjahrung.

Der Klager verlangt nunmehr von der Beklagten Schadensersatz i.H.v. 223.328,50 € mit der Begriindung, die Beklagte habe
ihn pflichtwidrig nicht in unverjahrter Zeit auf Regressanspriiche gegen den friiheren StB hingewiesen. Zu Recht?

Umfang des Mandatsauftrags

~Welche Aufgaben der StB zu erfillen hat, richtet sich nach Inhalt und Umfang des erteilten Mandats. Das allgemeine Man-
dat der Beklagten erstreckte sich auf die Erstellung der Buchhaltung, der Jahresabschliisse und der Steuererklarungen. Dar-
Uber hinausgehende Leistungen bedurften eines besonderen Auftrags. Einen solchen besonderen Auftrag hat der Klager
der Beklagten erteilt, als er sie mandatierte, gegen die Feststellungsbescheide vom 01.03.2002 Einspruch einzulegen. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts beauftragte der Klager die Beklagte hingegen nicht ausdricklich mit der Priifung
von Regressansprichen gegen seinen steuerlichen Vorberater.” (BGH aaO.)

Nebenpflichten des Steuerberaters

~Eine Verpflichtung der Beklagten, den Klédger auf einen Regressanspruch gegen seinen Vorberater hinzuweisen, ergibt sich
auch nicht aus den allgemeinen vertraglichen Pflichten eines StB. Dieser ist verpflichtet, sich mit den steuerrechtlichen
Punkten zu befassen, die zur pflichtgeméaflen Erledigung des ihm erteilten Auftrags zu beachten sind. In den durch seinen Auf-
trag gezogenen Grenzen hat er den Auftraggeber auch ungefragt Uber die bei der Bearbeitung auftauchenden steuerrechtli-
chen Fragen zu belehren. Zu den vertraglichen Nebenpflichten des StB gehort es, den Mandanten vor Schaden zu bewahren
und auf Fehlentscheidungen, die fiir ihn offen zutage liegen, hinzuweisen.

Zu den danach bestehenden vertraglichen Pflichten eines StB gehort es - anders als bei einem RA - grds. nicht, den Mandan-
ten auf mogliche Schadensersatzanspriiche gegen seinen Vorganger hinzuweisen. Die Vertragspflichten eines StB be-
schranken sich i.d.R. auf das Steuerrecht (88 1-3, 33 StBerG); eine geschaftsmafRige Besorgung anderer Rechtsangelegen-
heiten einschlieBlich der Rechtsberatung ist ihm nach dem hier noch anwendbaren Art. 1 88 1, 4 Ill RBerG grds. untersagt. Auf
die steuerrechtliche Seite friherer Entscheidungen bezieht sich auch die in der Rspr. anerkannte Nebenpflicht des StB, seinen
Mandanten auf offen zutage liegende Fehlentscheidungen hinzuweisen. Eine Pflicht des StB, den Mandanten auf zivilrechtliche
Regressmoglichkeiten hinzuweisen, kann daraus nicht abgeleitet werden.” (BGH aaO.)

Keine Analogie zu Pflichten eines Rechtsanwalts

,Der erkennende Senat hat mit Urteil vom 29.04.1993 — IX ZR 101/92 entschieden, dass ein RA, dessen Mandat nicht auf eine
umfassende Beratung gerichtet, sondern auf die Vertretung in einem Finanzrechtsstreit beschrénkt ist, gleichwohl ver-
pflichtet ist, seinen Auftraggeber auf die drohende Verjéhrung von Anspriichen gegen den StB hinzuweisen, wenn fir ihn
ersichtlich ist, dass bei einem Verlust des Prozesses Anspriche gegen diesen in Betracht kommen und der Auftraggeber inso-
weit nicht anderweitig beraten wird. Die Entscheidung stellt klar, dass die auch sonst bestehende Pflicht des Rechtsanwalts, auf
eine Regressmdglichkeit hinzuweisen, durch die Beschrankung des Mandats auf eine Prozessfiihrung keine Einschran-
kung erfahrt.

Fur die Pflichten eines StB, dessen Mandat auf die Vertretung in einem Steuerverwaltungs- oder finanzgerichtlichen Verfahren
gerichtet ist, kann daraus schon deshalb nichts abgeleitet werden, weil ein Steuerberater - anders als ein RA - auch bei einem
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umfassenden Mandat grds. nicht zu Hinweisen auf zivilrechtliche Regressmaoglichkeiten verpflichtet ist. Auch die Beson-
derheiten eines Mandats zur Vertretung in einem Verwaltungs- oder gerichtlichen Verfahren rechtfertigen in dieser Hinsicht kei-
ne Gleichstellung der Pflichten eines StB mit denjenigen eines Rechtsanwalts. StB sind berechtigt, geschaftsméaRig ihre Man-
danten in Steuerverwaltungsverfahren und FG-Streitigkeiten zu vertreten (8 33 Satz 1 StBerG, § 80 | AO, § 62 Il FGO).
Dadurch soll auf dem Gebiet des Steuerrechts eine sachgemalle, die Interessen des Rechtssuchenden wahrende Vertretung
gewabhrleistet werden. Ein entsprechendes Mandat begrindet jedoch nicht die gleichen Pflichten wie ein Auftrag, der
einem RA erteilt wird.”(BGH aaO.)

AO Verschulden bei Steuererklarungen SteuerR
§ 173 1INr. 2 Begriff der groben Fahrlassigkeit

(BFH in DB 2015, 1508; Urteil vom 10.02.2014 — IX R 18/14)

1. Der Begriff des Verschuldens i.S.v. § 173 | Nr. 2 AO ist bei elektronisch gefertigten Steuererklarungen in glei-
cher Weise auszulegen wie bei schriftlich gefertigten Erklarungen.

2. Das schlichte Vergessen des Ubertrags selbst ermittelter Besteuerungsgrundlagen in die entsprechende An-
lage zur ESt-Erklarung ist nicht grds. grob fahrlassig i.S.d. 8 173 | Nr. 2 AO.

Fall: Die von dem steuerlichen Berater gefertigten und im April 2009 bei dem FA eingereichten Erklarungen des Kléagers zur ESt und
zur Feststellung des verbleibenden Verlustvortrages enthielten fur das Streitjahr 2007 Angaben zu Einkiinften aus selbststandi-
ger Arbeit, aus Gewerbebetrieb betreffend eine Beteiligung an der X GmbH & Co. KG, aus Kapitalvermdgen sowie aus Vermie-
tung und Verpachtung. Angaben zu einem Verlust aus der Aufldsung der P-GmbH enthielten die Erklarungen demgegenuber
nicht. Nach den in diesem Zusammenhang zum Geschehensablauf getroffenen Feststellungen des FG lagen dem steuerlichen
Berater des Klagers zwar alle Fakten vor, aus denen sich ergab, dass der entstandene Auflésungsverlust im Jahr 2007 zu er-
fassen war. Er war im Rahmen der Erstellung der ESt-Erklarung auch zu dem Ergebnis gekommen, dass der geltend gemachte
Aufldsungsverlust im Streitjahr zu erfassen war, hatte den Verlust personlich berechnet und beabsichtigte, ihn in den Erkla-
rungsvordruck einzutragen. Allerdings hatte der steuerliche Berater des Klagers es "schlicht vergessen”, den errechneten Ver-
lust in das von ihm genutzte elektronische DATEV-Formular zu tbertragen. Kann der Klager nach § 173 | Nr. 2 AO die Aufhe-
bung des Steuerbescheides verlangen?

Nach § 173 | Nr. 2 AO sind Steuerbescheide aufzuheben oder zu &ndern, soweit Tatsachen oder Beweismittel
nachtraglich bekannt werden, die zu einer niedrigeren Steuer fuhren und den Stpfl. kein grobes Verschulden
daran trifft, dass die Tatsachen oder Beweismittel erst nachtraglich bekannt werden. Im Streitfall sind mit dem Verlust
aus der Auflésung der P-GmbH Tatsachen nachtraglich bekannt geworden, die zu einem hdheren Verlustvortrag und
mithin zu einer niedrigeren Steuer fihren. Allein streitig ist, ob den Klager am nachtréaglichen Bekanntwerden dieser
Tatsachen ein grobes Verschulden trifft.

LAlIs grobes Verschulden hat der Stpfl. Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten. Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der
Stpfl. die ihm nach seinen personlichen Fahigkeiten und Verhaltnissen zumutbare Sorgfalt in ungewodhnlichem MaRe und in nicht
entschuldbarer Weise verletzt hat. Nach der Rspr. hat der Stpfl. auch ein Verschulden seines steuerlichen Beraters, dessen er sich
zur Ausarbeitung der Steuererklarung bedient, bei der Anfertigung der Steuererklarung zu vertreten; dabei werden an einen solchen
Berater erhdhte Sorgfaltsanforderungen hinsichtlich der von diesem zu erwartenden Kenntnis und sachgeméaen Anwendung der
steuerrechtlichen Vorschriften gestellt. Der Begriff des Verschuldens i.S.v. 8§ 173 | Nr. 2 AO st bei elektronisch gefertigten Steuerer-
klarungen in gleicher Weise auszulegen wie bei schriftlich gefertigten Erklarungen. Allerdings sind Besonderheiten der elektronischen
Steuererklarung hinsichtlich ihrer Ubersichtlichkeit bei der Beurteilung des individuellen Verschuldens ebenso zu beriicksichtigen wie
der Umstand, dass am Computerbildschirm ein Uberblick tiber die ausfiillbaren Felder der elektronischen Steuererklarung mitunter
schwieriger zu erlangen ist als in einer Steuererklarung in Papierform.

Grob fahrlassiges Handeln nimmt die Rspr. insb. dann an, wenn ein Stpfl. seiner Erklarungspflicht nur unzureichend nach-
kommt, indem er unvollstandige Steuererklarungen abgibt. Beruht die unvollstandige Steuererklarung auf einem Rechtsirrtum
wegen mangelnder Kenntnis steuerrechtlicher Vorschriften, ist dies dem Stpfl. i.d.R. nicht als grobes Verschulden anzulasten. Auf
einen die grobe Fahrlassigkeit ausschlieRenden, entschuldbaren Rechtsirrtum kann sich der Stpfl. - auch wenn ihm steuerrechtliche
Kenntnisse fehlen - andererseits nicht berufen, wenn er eine im Steuererklarungsformular ausdrtcklich gestellte, auf einen bestimm-
ten Vorgang bezogene und fiir ihn verstandliche Frage bewusst nicht beantwortet.

Demgegentiiber stellen Fehler und Nachlassigkeiten, die tblicherweise vorkommen und mit denen immer gerechnet werden muss,
keine grobe Fahrlassigkeit dar; insb. bei unbewussten - mechanischen - Fehlern, die selbst bei sorgféltiger Arbeit nicht zu vermei-
den sind, kann grobe Fahrléassigkeit - nicht stets, aber im Einzelfall - ausgeschlossen sein. Nicht als grobes Verschulden anzusehen
ist es etwa, wenn der Stpfl. grds. um die steuerliche Beriicksichtigungsfahigkeit von Aufwendungen wei3, die Eintragung im Steuer-
erklarungsformular aber aufgrund eines blof3en - mechanischen - Versehens unter erschwerten Arbeitsbedingungen unterbleibt.

Anhaltspunkte, die auf ein grobes Verschulden des Stpfl. hindeuten, sind von der Finanzbehdrde darzulegen und ggf. zu beweisen.
Denn grds. ist davon auszugehen, dass Fehler des Stpfl. im Regelfall auf einem Versehen, also auf leichter Fahrlassigkeit, beruhen;
verbleibende Zweifel hieran gehen daher zulasten der Behérde, die insoweit die Feststellungslast trégt.“ (BFH aaO.)

Fraglich ist, ob nach diesen MaRRstaben von einer groben Fahrlassigkeit des Steuerberaters auszugehen ist.

,Nach den insoweit getroffenen tatrichterlichen Feststellungen bestand die Nachlassigkeit, die dazu gefiihrt hat, dass der bei der
Prifung festgestellte Verlustbetrag nicht in die entsprechende Anlage GSE zur ESt-Erklarung eingetragen wurde, lediglich darin, dass
der steuerliche Berater des Klagers es - so das FG - "schlicht vergessen" habe, den errechneten Verlust in das elektronische
Formular zu lbertragen. Das im Streitfall mal3gebliche Versaumnis stellt einen unbewussten - rein mechanischen - Fehler dar, der
jederzeit bei der Verwendung eines Steuerprogramms unterlaufen kann, welches den FA die mechanische Erfassungsarbeit von
Steuererklarungsdaten abnimmt und auf die Stpfl. verlagert. Solche bloRen Ubertragungs- oder Eingabefehler zihlen zu den
Nachlassigkeiten, die ublicherweise vorkommen und mit denen immer gerechnet werden muss; sie sind nicht als grob fahrléassig zu
werten, wenn sie selbst bei sorgfaltiger Arbeit nicht zu vermeiden sind. Denn nach der Rspr. des BFH ist in einem solchen Zusam-
menhang nicht grds., wie das FG annimmt, sondern eben nur dann von einer groben Fahrlassigkeit auszugehen, wenn der Stpfl.
bzw. sein steuerlicher Berater in Steuerformularen gestellte Fragen - bewusst - nicht beantwortet oder klare und ausreichend ver-
standliche Hinweise und Angaben - bewusst - unbeachtet lasst; im letztgenannten Fall wird sich der Stpfl. indes nicht wegen eines bei
der Anfertigung der Erklarung unterlaufenen Eingabefehlers, sondern wegen einer vorangegangenen Verletzung steuerlicher Pflich-
ten den Vorwurf grober Fahridssigkeit gefallen lassen miissen (so auch AEAO Nr. 5.1.1 zu § 173).” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
Korch: Die 40-€-Mahnpauschale beim Verbrauchervertrag (in: NJW 2015, 2212)

Geht ein Verbraucher einen auferhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrag oder einen
Fernabsatzvertrag ein, steht ihm ein Widerrufsrecht gem. § 312 g | BGB zu. Ubt er dieses Recht aus,
ist der Unternehmer zur Riickerstattung der empfangenen Leistung (i.d.R. die Kaufpreiszahlung) ver-
pflichtet. Seit dem 13.06.2014 hat der Unternehmer dieser Pflicht nach § 355 Ill unverziglich, gem. 8§
357 | BGB jedenfalls spatestens 14 Tage nach Zugang des Widerrufs nachzukommen. Zusammen
mit der Neufassung des § 288 BGB zur Umsetzung der Zahlungsverzugstrichtlinie 2011/7/EU erhélt
der bisher vorwiegend akademische Streit, ob es sich bei der Riickzahlungsverpflichtung um einen
entgeltlichen Anspruch handelt, véllig neue Bedeutung, da nun gem. § 288 V BGB im Fall des Ver-
zugs bezuglich einer Entgeltforderung pauschal 40 € Verzugsschaden zu ersetzen sind.

Artz: Die Mietpreisbremse (in: MDR 2015, 549)

Am 01.06.2015 ist das ,Gesetz zur Dampfung des Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmarkten
(...)" in Kraft getreten (BGBI. | 2015, 610 v. 27.4.2015). Im folgenden Beitrag werden Konstruktion und
Wirkungsweise der sog. Mietpreisbremse vorgestellt. Dabei soll der Versuch unternommen werden,
die Praxis auf erste neuralgische Punkte des neuen Regelungsinstruments hinzuweisen.

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

Die Auswirkungen der neuen Verbraucherschutzvorschriften im Mietrecht — Ein Uberblick tber die
wichtigsten Neuregelungen

Niebling: Aktuelle Entwicklungen bei einzelnen Vertragstypen und -klauseln (in: MDR 2015,
616)

Nach der Rechtsprechungsubersicht zum AGB-Recht in MDR 2015, 560 mit Schwerpunkt ,Einbezie-
hung von AGB in den Vertrag, Inhaltskontrolle und Rechtsfolgen“ geht der folgende Beitrag auf die ak-
tuellen Entwicklungen zur Wirksamkeit von AGB in einzelnen Vertragstypen ein und beleuchtet typi-
sche Klauseln.

Pauly: Unterbrechen Mangelriigen per E-Mail die Verjahrung? (in MDR 2015, 681)

In der heutigen Zeit findet Kommunikation fast ausnahmslos auf elektronischem Wege, insbesondere
per E-Mail oder SMS, statt. Diese zeitsparende Form der Nachrichtenibermittiung wird selbstver-
standlich auch am Bau praktiziert, zumal Zeitverzégerungen und Termindberschreitungen dort fast
schon die Regel sind.

Auch flr die sog. Mangelriigen wird immer haufiger per E-Mail auf elektronische Kommunikationsmit-
tel zurtickgegriffen. Dabei stellt sich die Frage, ob per E-Mail Gbermittelte Mangelriigen dem Schrift-
formerfordernis des § 13 V Nr. 1 S. 2 VOB/B bzw. den gesetzlichen Formvorschriften der 8§ 125 ff.
BGB genigen. Im Einzelfall kann hiervon die Verjahrung abhangen. Der Beitrag geht auf den Stand
der Rechtsprechung ein und bietet Lésungsansatze auf3erhalb der gesetzlichen Formvorschriften.

Il. Strafrecht

Sinn/Maly: Zu den strafprozessualen Folgen einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation —
Zugleich Besprechung von EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 (Furcht v. Germany) (in:
NStz 2015, 379)

Die Entscheidung des EGMR reiht sich in eine inzwischen gefestigte Rspr.2 des Gerichtshofs zur
Konventionsrechtswidrigkeit der staatlich veranlassten Tatprovokation ein. Erstaunlich ist, dass die
deutschen Gerichte diese Rspr. zwar zur Kenntnis genommen haben, ihr gegentiber aber eine nicht
zu Ubersehende Zurlickhaltung an den Tag legen3. Die vorliegende von Birkenstock erstrittene Ent-
scheidung bietet sich an, auf dieses Defizit aufmerksam zu machen und eine Losung anzubieten, die
mit der Konvention, den Vorgaben des EGMR, aber auch mit den Besonderheiten des nationalen
Prozessrechts in Einklang zu bringen ist.

Effer-Uhe: Rechtsschutz im Adhasionsverfahren und nach dessen Abschluss unter beson-
derer Berucksichtigung zivilprozessualer Rechtsbehelfe (in: StV 2015, 510)
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Der Beitrag stellt den Rechtsschutz im Adhasionsverfahren und nach dessen Abschluss unter beson-
derer Berucksichtigung zivilprozessualer Rechtsbehelfe dar.

3. Busching: Der Begehungsort von AuRRerungsdelikten im Internet - Grenziberschreitende
Sachverhalte und Zustandigkeitsprobleme (in: MMR 2015, 295)

Das Internet ist zu einem bedeutenden Teil unserer heutigen Kommunikationsgesellschaft geworden.
Dies hat zur Folge, dass auch immer mehr Straftaten tUber das Internet begangen werden. Im Gegen-
satz zum nicht-virtuellen Raum treten hier besonders haufig grenziberschreitende Sachverhalte und
damit einhergehend spezifisch strafanwendungsrechtliche sowie Zusténdigkeitsprobleme auf. Erst vor
kurzem hat sich auch der BGH wieder mit der Frage nach der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
bei Sachverhalten mit Internetbezug befasst. Hierbei kommt es nach dem Territorialitdtsprinzip darauf
an, ob eine Tat im Inland begangen wurde. Im Folgenden werden mdgliche territoriale Anknlpfungs-
punkte bei AuRerungsdelikten im Internet sowie grundsétzliche Bedenken hinsichtlich einer an einem
.Begehungsort” orientierten Herangehensweise bei derartigen Internetsachverhalten diskutiert.

ll. Offentliches Recht
1. Durner: Reformbedarf in der Verwaltungsgerichtsordnung (in: NVwZ 2015, 841)

Bereits Konrad Redeker als einer ihrer ersten Kommentatoren identifizierte Licken und Unzulanglich-
keiten der Verwaltungsgerichtsordnung. Auch der folgende Beitrag ermittelt exemplarisch drei verwal-
tungsprozessuale Reformfelder: Schwéachen in Aufbau und Systematik der VwGO, die durch einen
Wildwuchs an prozessualen Vorschriften in Fachgesetzen verursachte Schwachung ihres Kodifikati-
onsanspruchs sowie fragwirdige Sonderregelungen, die ihrerseits im Sinne einer Vereinheitlichung
des Prozessrechts auf den Prifstand gehoren.

2. Hyckel: Grundlagen der Verwaltungsvollstreckung im Polizei- und Ordnungsrecht — Teil 1 (in
LKV 2015, 300)

Die Bewahrung des im offentlichen Interesse geltenden Rechts erfordert — in der Diktion Luhmanns —
dessen kontrafaktische Stabilisierung, sollten seine transportierten Erwartungen enttduscht werden.
Und so bleibt die effektive Gefahrenabwehr nicht bei der behdrdlichen Anordnung an den Ordnungs-
pflichtigen stehen, die prognostizierte oder bestehende Gefahrenlage zu beseitigen. Kommt der An-
ordnungsadressat einer solchen Verfligung nicht nach, missen die zur Wiederherstellung von 6ffent-
licher Sicherheit und Ordnung erforderlichen MaRnahmen behérdlich angestol3en oder eigens reali-
siert werden. Die RechtmaBigkeitsvoraussetzungen der sodann bestehenden Handlungsoptionen sol-
len in dieser insgesamt zweiteiligen Abhandlung dargestellt werden, die als Rechtsgrundlagen die
Vollstreckungsnormen des Freistaats Thiringen referiert.

3. Rittig: Wenn das Fernsehen anfragt — Grundrechtskollisionen bei der Mitwirkung der Ein-
griffsverwalung an Real-Life-Dokumentationen (in DOV 2015, S. 645)

Filmreportagen uber den Berufsalltag in der Eingriffsverwaltung sind beliebt. Steht die Entscheidung
Uber eine Drehanfrage bevor, steht das Thema im Raum: Ist das Filmen-Lassen von Szenen zulassig,
bei denen die von den behdrdlichen Mal3hahmen Betroffenen in womaoglich unvorteilhafter Situation
zu erkennen sein konnten? Der Aufsatz beleuchtet die Konfliktlage zwischen dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung und den Medienfreiheiten auf verfassungsrechtlicher und einfachgesetzli-
cher Ebene unter Einbeziehung einer hierzu ergangenen kritischen EntschlieBung der Datenschutz-
beauftragten und Aspekten des Kunsturheberrechts und des Polizei- und Ordnungsbehdrdenrechts.
Der Beitrag soll bei der Beantwortung einer Drehanfrage auch als Entscheidungshilfe dienen.

4. Wolff: Die Nachhaltigkeit der politischen Ordnung unter dem Grundgesetz (in: BayVBI.
2015, 397)

Das Ziel der Nachhaltigkeit, als ein Gebot der Ausrichtung auf ein ressourcenschonendes staatliches
Handeln, ist, bezogen auf die Herrschaftsordnung des Grundgesetzes selbst, von Anfang an pragend
gewesen. Jingeren Datums sind dagegen die Forderungen, dass das Grundgesetz auch die Nach-
haltigkeit der Ergebnisse des staatlichen Willensbildungsprozess sicherstellen soll. Bei naherer Be-
trachtung schiefRen viele Reformvorschlage aber Gber das Ziel hinaus. Auch unter dem Gesichtspunkt
der Nachhaltigkeit ist die demokratische Ordnung des Grundgesetzes besser als der Eindruck, der
durch die Kritik hervorgerufen wird.

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

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

Milej: Der ,Kernbestand der Rechte“ eines Unionsbulrgers in der neueren Rechtsprechung
des EuGH — Potential und Grenzen des Konzepts (in: BayVBI 2015, 362)

Die post-Ruiz Zambrano Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbirgerschaft sorgt nicht nur fir Dis-
kussion Uber die unionsrechtliche Erweiterung des Aufenthaltsrechts fir die Familienangehdérigen ei-
nes Unionsburgers, sondern wirft auch einige grundsatzliche Fragen auf. Inwiefern ist der Unionsbur-
ger mehr als nur ein Marktbiurger? Kann die Unionsbirgerschaft aus sich heraus Rechte begriinden?
Wird sie eher als Einfallstor fur eine funktionswidrige Erweiterung der Kompetenzen der EU? Und
schlief3lich: Was sagt die durch den EuGH prononcierte neue Funktion der Unionsbirgerschaft tiber
die Qualitat der Union selbst? Diesen Fragen wird im folgenden Betrag nachgegangen.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Weber: Vom Freistellungsanspruch zum Zahlungsanspruch (in: NJW 2015, 1841)

Im Rahmen der Regulierung von Verkehrsunféllen wird auf Beklagtenseite (insbesondere von Versi-
cherungen) haufig standardmafig eingewendet, dass ein Zahlungsanspruch nicht bestehe, wenn und
weil der Geschadigte seinerseits seine Verbindlichkeit gegeniber einer Werkstatt, einem Gutachter
oder einem Mietwagenverleih noch nicht beglichen habe. Der Anspruch sei bis zur Zahlung lediglich
auf Freistellung von dieser Verbindlichkeit gerichtet. Der Beitrag hinterfragt den primaren Anspruchs-
inhalt sowie die Voraussetzungen und dogmatischen Hintergriinde fiir den Ubergang vom Freistel-
lungsanspruch zum Zahlungsanspruch.

Gaier: Die Rolle der Anwaltschaft bei der Sicherung des Zugangs zum Recht (BRAK 3/2015,
114)

Der dem Beitrag zugrundeliegende Vortrag wurde auf dem 2. Internationalen Anwaltsforum der BRAK
(IAF) am 27.03.2015 in Berlin gehalten. Das IAF versammelte dabei mehr als 100 Géste, Uberwie-
gend Vertreter von Anwaltsorganisationen, aus fast 30 Landern. In diesem Jahr wurde Uber Fragen
und Probleme beim Zugang zum Recht diskutiert. Ein Themenblock war der Rolle der Anwaltschaft
beim Zugang zum Recht gewidmet. Er wurde dabei auf dem Podium von malaysischer, russischer,
franzdsischer und von deutscher Seite beleuchtet. Das IAF findet alle zwei Jahre statt. Es dient einem
intensiven Erfahrungsaustausch zu internationalen berufspolitischen Fragestellungen.

Seibel: Fuhrt eine Klagerticknahme zum ruckwirkenden Wegfall der Verjahrungshemmung?
(in: ZMR 2015, 491)

In der Rechtsprechung und im Schrifttum ist — auch in jungerer Zeit — vereinzelt der Hinweis zu lesen,
eine Klageriicknahme fiihre nach 8 269 Il 1 ZPO nicht nur zum rickwirkenden Wegfall der Rechts-
hangigkeit, sondern auch zum rickwirkenden Wegfall der Verjahrungshemmung. Der folgende Bei-
trag verdeutlicht, dass die Annahme dieser Rechtsfolge im Anwendungsbereich von § 204 | BGB we-
gen § 204 Il 1 BGB und des diesbezuglichen Gesetzgeberwillens unzutreffend ist. Folge einer Klage-
ricknahme ist insofern nicht das riickwirkende Entfallen der Hemmungswirkung, sondern gem. § 204
Il 1 BGB das Ende der Hemmung nach Ablauf der dort genannten sechsmonatigen Nachfrist. Eine
andere Beurteilung kann sich nur in absoluten Ausnahmeféllen — insbesondere Uber eine Anwendung
des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) — ergeben.

Born: ,Zeitbombe“ Schwiegermutter — Aktuelle Entwicklungen zum Elternunterhalt — Vertei-
digungsstrategien des pflichtigen Kindes — (in: MDR 2015, 613)

Der Beitrag knupft an den Beitrag des Verfassers in MDR 2015, 554 zu den Besonderheiten beim El-
ternunterhalt an und behandelt im Schwerpunkt die Mdglichkeiten einer Verteidigung des pflichtigen
Kindes gegen die Inanspruchnahme auf Elternunterhalt.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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