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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Mieterhohung bei Wohnflachenabweichung SRBT
88§ 313, 558 Beachtung der Kappungsgrenze
(BGH in Pressemitteilung 189/2015; Urteil vom 18.11.2015 — VIII ZR 266/14)
1. Eine Mieterhéhung nach § 558 BGB darf auf der Basis der tatsachlichen Wohnflache

erfolgen, unabhéngig davon, ob im Mietvertrag eine abweichende Wohnflache ange-
geben und wie hoch die Abweichung von der tatsachlichen Wohnflache ist.

Der Vermieter hat hierbei die Kappungsgrenze des 8§ 558 11l BGB zu beachten.

Aus einer unzutreffenden Wohnflachenangabe im Mietvertrag ergibt sich noch kein
Anwendungsfall eines Wegfalls der Geschéaftsgrundlage (8 313 BGB). Dem steht
bereits entgegen, dass die zutreffende Ermittlung der tatsachlichen Wohnflache regel-
mafig in die Risikosphére des Vermieters fallt.

Fall:

Der Beklagte ist Mieter einer 5-Zimmer-Wohnung der Klagerin in Berlin. Im Mietvertrag sind die Wohnflache mit
156,95 gm und die monatliche Miete mit 811,81 DM angegeben. Tatsachlich betragt die Wohnflache 210,43 gm.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten die Zustimmung zur Erhéhung der derzeitigen Bruttokaltmiete von 629,75 €
auf insgesamt 937,52 €. Dies begriindet sie damit, dass sie nach den allgemeinen Mieterhdhungsvorschriften zu
einer Erhéhung der momentan geschuldeten Miete um 15 % (94,46 €) sowie dariiber hinaus wegen einer Uber-
schreitung der vertraglich vereinbarten Wohnflache um 33,95 % zu einer entsprechenden weiteren Anhebung be-
rechtigt sei. Der beklagte Mieter hat nur einer Mieterhéhung um 94,46 € zugestimmt. Hat die Vermieterin
Anspruch auf die geltend gemachte Mieterhéhung?

Nach § 558 | BGB kann der Vermieter die Zustimmung zu einer Erhéhung der Miete bis zur orts-
ublichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die Miete in dem Zeitpunkt, zu dem die Erhéhung ein-
treten soll, seit 15 Monaten unverandert ist. Bei solchen Erhéhungen darf sich die Miete inner-

halb

von drei Jahren, von Erh6hungen nach den 88 559 bis 560 abgesehen, nicht um mehr als

20 % erhohen (Kappungsgrenze). Ist die ausreichende Versorgung der Bevoélkerung mit Miet-

woh

nungen zu angemessenen Bedingungen in einer Gemeinde oder einem Teil einer Gemeinde

besonders gefahrdet ist und sind diese Gebiete in einer Rechtsverordnung bestimmt, so betragt
die Kappungsgrenze 15 %.

Mafgeblichkeit der tatsachlichen WohnungsgroéRRe

Es entspricht der Rechtsprechung des BGH, dass eine Wohnflachenabweichung nur erheb-
lich ist, wenn sie mehr als 10 % ausmacht. Fraglich ist daher, welche Wohnflache einem
Mieterhohungsverlangen des Vermieters zu Grunde gelegt werden kann.

LDer unter anderem fiir das Wohnraummietrecht zusténdige VIII. Zivilsenat hat entschieden, dass es im Mieter-
héhungsverfahren nach § 558 BGB nur auf die tatsachliche Wohnungsgréf3e ankommt. § 558 BGB soll es dem
Vermieter ermdglichen, eine angemessene, am drtlichen Markt orientierte Miete zu erzielen. Fur den Vergleich ist
deshalb allein der objektive Wohnwert der zur Mieterh6hung anstehenden Wohnung maRgeblich, wahrend et-
waige Vereinbarungen der Mietvertragsparteien tber die Wohnungsgréf3e im Mieterhéhungsverfahren keine Rol-
le spielen kénnen, denn sonst wirden nicht die tatséchlichen, sondern vertraglich fingierte Umstéande beriicksich-
tigt. An seiner friheren Rechtsprechung, dass der Vermieter sich an einer im Mietvertrag zu niedrig angege-
benen Wohnflache festhalten lassen muss, wenn die Abweichung nicht mehr als zehn Prozent betragt, halt der
Senat deshalb nicht mehr fest. Entsprechendes gilt fir den umgekehrten Fall, dass die Wohnflache im Mietver-
trag zu groR angegeben ist; hier kann der Vermieter die Miete gemaf § 558 BGB ebenfalls nur auf der Grundlage
der tatséchlichen (niedrigeren) Wohnfidche erhéhen.” (BGH aaO.)

Beachtung der Kappungsgrenze

~-Neben der Beriicksichtigung der wirklichen WohnungsgréBe im Rahmen der allgemeinen Mieterhéhungs-
vorschriften (§ 558 BGB) — das heil3t unter Beachtung der Kappungsgrenze - besteht fir den Vermieter keine
weitere Moglichkeit der einseitigen Mietanpassung. Insbesondere ergibt sich aus einer unzutreffenden Wohn-
flachenangabe im Mietvertrag noch kein Anwendungsfall eines Wegfalls der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB).
Dem steht bereits entgegen, dass die zutreffende Ermittlung der tatsadchlichen Wohnflache regelmafig in die
Risikosphére des Vermieters féllt.“ (BGH aaO.)

©Jur
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88 677,683 S. 1,670 BGB BGH: Keine Geschaftsfiihrung ohne Auftrag bei Gefélligkeitsfahrten

Entscheidungen materielles Recht

BGB Transport zu Sportveranstaltungen SRBT
88 677,683 S. 1,670 Keine Haftung des Vereins fur Gefalligkeitsfahrten

(BGH in NZV 2015, 483; Urteil vom 23.07.2015 — Ill ZR 346/14)

Wenn minderjahrige Mitglieder eines Amateursportvereins von ihren Familienangehorigen
oder Angehdrigen anderer Vereinsmitglieder zu Sportveranstaltungen gefahren werden,
handelt es sich grundsatzlich — auch im Verhéltnis zum Sportverein — um eine reine Gefallig-
keit, die sich im auf3errechtlichen Bereich abspielt, so dass Aufwendungsersatzanspriiche

gegen den Verein (hier: Ersatz eines Verkehrsunfallschadens) ausscheiden.

Fall:

Die

Die Parteien streiten um den Ersatz von Schéaden, die die Kl. bei einem Verkehrsunfall erlitten hat. Die Enkelin
der KI. spielt in der Madchen-FuR3ballmannschaft des beklagten Vereins. Die Mannschaft nahm am 09.01.2011 in
B. an der Hallenkreismeisterschaft teil. Die KI., die ihre Enkelin zu dieser Veranstaltung bringen wollte, verunfallte
mit ihrem Pkw auf der Fahrt von H. nach B. und zog sich dabei erhebliche Verletzungen zu. Die A-Versicherungs-
AG, bei der der Bekl. eine Sportversicherung unterhalt, lehnte die bei ihr angemeldeten Anspriiche der K. ab.
Nach den Versicherungsbedingungen wiirden nur Vereinsmitglieder und zur Durchfiihrung versicherter Veran-
staltungen ,offiziell eingesetzte Helfer Versicherungsschutz genief3en; zu diesem Personenkreis gehodre die KI.
jedoch nicht. Die KI. hat daraufhin den Bekl. auf Ersatz ihres materiellen und immateriellen Schadens in An-
spruch genommen. Zu Recht?

Kl. Kdénnte gegen die Bekl. Einen Anspruch auf Aufwendungsersatz aus echter, berechtigter

GoA nach 88 677, 683, 670 BGB haben.

Besorgung eines fremden Geschafts mit Fremdgeschaftsfihrungswillen

Es kdnnte sich um ein objektiv fremdes Geschéaft oder ein subjektiv fremdes Geschaft
handeln. Ein objektiv fremdes Geschaft ist ein Geschéft, das nach seinem objektiven Inhal-
te ausschlieRlich dem Pflichten- und Interessenkreis einer anderen Person zugewiesen ist
(Reparatur seiner Sache). Das subjektiv fremde Geschaft ist ein objektiv neutrales
Geschift, das allein durch die Willensrichtung des Geschéftsfiihrers zu einem fremden
Geschéft zu werden vermag. Damit missen die Besorgung eines fremden Geschafts und
der Fremdgeschaftsfihrungswillen gemeinsam gepruft werden.

1. Rechtslage bei (moglichen) vertraglichen Verhéaltnissen

»Im Bereich der rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnisse wird zwischen einem Auftrags- und einem Gefallig-
keitsverhaltnis unterschieden. Ob jemand flr einen anderen ein Geschéft i.S.d. § 662 BGB besorgt oder je-
mandem nur eine (aul3errechtliche) Gefalligkeit erweist, hangt vom Rechtsbindungswillen ab. Mal3geb-
lich ist insoweit, wie sich dem objektiven Beobachter nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der
Umsténde des Einzelfalls mit Ricksicht auf die Verkehrssitte — das Handeln des Leistenden darstellt. Eine
vertragliche Bindung wird insbesondere dann zu bejahen sein, wenn erkennbar ist, dass fur den Leis-
tungsempfanger wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art auf dem Spiel stehen und er sich auf die
Leistungszusage verlasst oder wenn der Leistende an der Angelegenheit ein eigenes rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse hat. Ist dies hingegen nicht der Fall, kann dem Handeln der Bet. nur unter be-
sonderen Umstédnden ein rechtlicher Bindungswillen zu Grunde gelegt werden. Ein Bindungswille wird
deshalb in der Regel beim so genannten Geféalligkeitshandeln des téglichen Lebens, bei Zusagen im
gesellschaftlichen Bereich oder bei Vorgangen, die diesen ahnlich sind, zu verneinen sein (vgl. Senat, NJW
1992, 498; zur Gefalligkeitsfahrt; s. auch Senat, BGHZ 88, 373 [382] = NJW 1984, 1533 und NJW 2012,
3366 Rn. 14f.; BGHZ 21, 102 [106 f.] = NJW 1956, 1313; NJW 1968, 1874 = JZ 1969, 232 [233]; BGHZ 56,
204 [210] = NJW 1971, 1404 und NJW 2009, 1141 Rn. 7f.).“ (BGH aaO.)

2. Ubertragung dieser Grundséatze auf die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

,Genauso muss, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, im Bereich der gesetzlichen Schuldverhalt-
nisse zwischen der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677 ff. BGB und der (auBBerrechtlichen) Gefél-
ligkeit ohne Auftrag unterschieden werden. Maf3geblich ist insoweit ebenfalls, wie sich dem objektiven Be-
obachter — nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls mit Ricksicht auf
die Verkehrssitte — das Handeln des Leistenden darstellt. Die Abgrenzung erfolgt unter Bertucksichtigung
unter anderem der Art der Tatigkeit, ihrem Grund und Zweck, ihrer wirtschaftlichen und rechtlichen Bedeu-
tung fir den Geschéaftsherrn, der Umstéande, unter denen sie erbracht wird und der dabei entstehenden Inte-
ressenlage der Parteien. Gefalligkeiten des taglichen Lebens oder vergleichbare Vorgédnge kénnen in-
soweit regelmaBig den Tatbestand der §§ 677 ff. BGB nicht erfiillen. Hierbei kann dahinstehen, ob die
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BGH: Keine Geschaftsfiihrung ohne Auftrag bei Gefalligkeitsfahrten 88 677,683 S. 1,670 BGB

Wertungen, die Uber das Vorliegen des gesetzlichen Schuldverhaltnisses der Geschéaftsfiihrung ohne Auf-
trag oder des Nichtschuldverhéltnisses der ,Geschéftsfiihrung aus Gefélligkeit* bestimmen, im Rahmen ei-
nes normativen Versténdnisses des Begriffs des ,Geschéfts* i.S.d. § 677 BGB (so Staudinger/Bergmann,
BGB, Neubearb. 2015, Vorb. zu §§ 677 ff. Rn. 111; s.a. Erman/Dornis, BGB, 14. Aufl. 2014, § 677 Rn. 3;
Schmid, Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Rn. 11451f.) oder im Rahmen des ,Geschéftsiibernahmewil-
lens” (so Palandt/Sprau, BGB, 74. Aufl. 2015, Einf v 8 677 Rn. 2; Gehrlein in Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.
2013, § 677 Rn. 1; Beuthien in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2012, § 677 Rn. 4 i.V.m. Rn. 20) berucksichtigt wer-
den.” (BGH aa0O.)

3. Anwendung auf den Fall

Die Kl. hat ihre Enkelin nach B. fahren wollen, um dieser die Teilnahme an der Kreis-
meisterschaft zu erméglichen. Dies geschah aus Gefalligkeit gegentiber ihrer Enkelin
beziehungsweise deren sorgeberechtigten Eltern. An dem Charakter der Fahrt als Ge-
falligkeit andert sich nichts dadurch, dass der Transport nicht ausschlielich im alleini-
gen Interesse der Enkelin und ihrer Eltern, sondern auch im Interesse der Mannschaft
und damit des beklagten Sportvereins lag.

~Der ,,Bringdienst“ der minderjdhrigen Spielerinnen zu auswartigen Spielen war nach den tatrichterli-
chen Feststellungen Sache der Eltern beziehungsweise anderer Angehdriger oder Freunde. Die Kl. hat im
Rahmen ihrer Anhdérungen vor den Instanzgerichten angegeben, die Kinder seien immer privat gefahren
worden. Sie selbst habe viele Fahrten durchgefuhrt und dafiir nie etwas bekommen. Wenn sie nicht gefah-
ren ware, hatte man den Transport innerhalb der Familie oder der Ubrigen Vereinsmitglieder so umorgani-
siert, dass eine andere Person ihre Enkelin gefahren héatte. Dieser Ubliche Ablauf spricht entscheidend da-
gegen, den auf freiwilliger Grundlage erfolgten Transport der Kinder zu Auswartsspielen durch Personen
aus ihrem personlichen Umfeld als auf der Grundlage eines mit wechselseitigen Rechten und Pflichten
ausgestalteten Schuldverhéltnisses erbracht anzusehen. Vielmehr handelt es sich, wenn minderjahrige
Mitglieder eines Amateursportvereins von ihren Familienangehérigen oder Angehérigen anderer Vereins-
mitglieder zu Sportveranstaltungen gefahren werden, grundsétzlich — auch im Verhaltnis zum Sportverein —
um eine reine Gefalligkeit, die sich im auBerrechtlichen Bereich abspielt. Solange jedenfalls keine gegen-
teiligen Absprachen getroffen werden, scheiden damit Aufwendungsersatzanspriiche aus.” (BGH aaO.)

II. Ergebnis

Es liegt ein reines Gefalligkeitsverhaltnis vor, so dass die Voraussetzungen fir die Annahme
einer Geschaftsfihrung ohne Auftrag fehlen. Die Kl. hat gegen den Verein keinen Anspruch
auf Aufwendungsersatz aus 88 677, 683, 670 BGB.
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8§ 2249, 2250 BGB OLG Minchen: Wirksamkeitsanforderungen an ein Nottestament

BGB Nottestament ErbR

88§ 2249, 2250 Wirksamkeitsanforderungen
(OLG Munchen in FGPrax 2015, 178; Beschluss vom 12.05.2015 - 31 Wx 81/15)

Die Niederschrift eines Nottestaments ist auch dann wirksam errichtet, wenn die von dem
Erblasser allein unterschriebene und genehmigte Erklarung zusammen mit der auf ei-
nem gesonderten Blatt von einem Testamentszeugen niedergelegten und von diesem unter-

schriebenen Erklarung eine einheitliche Urkunde bildet.

Fall:

Der ledige und kinderlose Erblasser ist am 26.07.2012 im Alter von 79 Jahren verstorben. Sein Bruder ist am
13.06.2007 kinderlos vorverstorben. Der Bet. zu 1 ist der langjahrige Hausarzt des Erblassers, die Bet. zu 2 seine
Lebensgefahrtin.

Es liegen folgende schriftliche letztwillige Verfiigungen des Erblassers vor:

1. Erbvertrag vom Jahr 1965 mit seinem Bruder, in dem jeder seine eigenen Kinder, ersatzweise den Bruder,
wiederum ersatzweise die Abkdmmlinge des Bruders als Erben einsetzte.

2. Handschriftliches Testament vom Jahr 2008, in dem er die Bet. zu 2 zu seiner Alleinerbin eingesetzt hat.

Vom 31.05.2012 bis zu seinem Tod befand sich der Erblasser im Krankenhaus. Am 24.07.2012 um 21:30 Uhr
errichtete der Erblasser ein Nottestament, mit dem er den Bet. zu 1 zum Alleinerben einsetzte. Die Niederschrift
wurde von dem Zeugen K. angefertigt, von diesem in Anwesenheit der Zeugen A. und B. sowie des Bet. zu 1 im
Krankenzimmer des Erblassers vorgelesen und vom Erblasser durch ein miindliches ,Ja” genehmigt und sodann
von diesem unterschrieben. Auf einem gesonderten Blatt, das die gleiche Beschaffenheit (kariert) und Perforie-
rung wie die von dem Erblasser unterschriebene Erklarung aufweist und von dem Zeugen K. spater in Abwesen-
heit des Erblassers und der Zeugen erstellt wurde, findet sich folgender Text:

,Der Text auf der ersten Seite wurde von K. geschrieben und zwar in Anwesenheit des Erblassers und der Zeu-
gen A. und B. im Krankenzimmer des Erblassers, ihm davor vorgelesen und der Inhalt genehmigt durch deutli-
ches ,Ja” und dann unterzeichnet im Klinikum am 24.07.2012 um 21 Uhr 30.

(Unterschrift des Zeugen K.)”.

Der Bet. zu 1 hat einen Erbschein beantragt, der ihn als Alleinerben ausweist. Hiergegen wendet sich die Bet. zu
2. Das NachlassG hat die Testamentszeugen im Rahmen eines Beweisaufnahmetermins vernommen, die Pati-
entenakte Uber den Erblasser von dem Krankenhaus beigezogen, schriftliche Stellungnahmen der den Erblasser
behandelnden Arzte, der Krankenschwestern sowie ein psychiatrisches Gutachten zur Frage der Testierfahigkeit
des Erblassers eingeholt. Wird das Gericht den von dem Bet. zu 1 beantragten Erbschein erlassen?

Das Gericht wird den beantragten Erbschein erlassen, wenn das Testament wirksam ist. Dazu
mussen die Wirksamkeitsanforderungen vorliegen.

Testierfahigkeit, § 2229 BGB

Die Errichtung eines Testaments in jeder Form setzt zu ihrer Wirksamkeit die Testierfahigkeit
voraus. Grundsatzlich ist jeder, der &lter als 16 Jahre ist, auch testierfahig. Dies ist nach
§ 2229 IV BGB nur dann nicht der Fall, wenn jemand wegen krankhafter Stérung der Geis-
testatigkeit, wegen Geistesschwéache oder wegen Bewusstseinsstérung nicht in der
Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserklarung einzusehen und nach
dieser Einsicht zu handeln.

1. Regel-Ausnahme-Verhéltnis

»,Nach der Konzeption des § 2229 BGB, wonach die Stérung der Geistestétigkeit die Ausnahme bildet, gilt
jedermann, der das 16. Lebensjahr (§ 2229 | BGB) vollendet hat, solange als testierféhig, bis das Gegen-
teil zur vollen Uberzeugung des Gerichts bewiesen ist (vgl. Lauck in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 2. Aufl.,
§ 2229 BGB Rn. 22 m.w.N.).

Testierunfahig ist derjenige, dessen Erwagungen und Willensentschliisse nicht mehr auf einer dem all-
gemeinen Verkehrsverstandnis entsprechenden Wirdigung der AuRRendinge und der Lebensverhaltnisse
beruhen, sondern durch krankhaftes Empfinden oder krankhafte Vorstellungen und Gedanken derart
beeinflusst werden, dass sie tatsachlich nicht mehr frei sind, sondern vielmehr von diesen krankhaften Ein-
wirkungen beherrscht werden. Diese Unfreiheit der Erwdgungen und der Willensbildungen braucht nicht
darin zu Tage zu treten, dass der Erblasser sich keine Vorstellung von der Tatsache der Errichtung eines
Testaments und von dessen Inhalt oder von der Tragweite seiner letzten Anordnungen, insbesondere von
der Auswirkung auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen zu machen vermag,
sie kann sich vielmehr darauf beschranken, die Motive fur die Errichtung einer letztwilligen Verfliigung
entscheidend zu beeinflussen. Testierunfahig ist daher auch derjenige, der nicht in der Lage ist, sich Uber
die fur und gegen die letztwillige Verfugung sprechenden Grinde ein klares, von krankhaften Einflissen
nicht gestdrtes Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von Einflissen etwaiger interessierter Dritter
zu handeln. Hingegen kommt es nicht darauf an, ob die konkrete letztwillige Verfigung ihrem Inhalt
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nach besonders einfach oder schwierig ist (st. Rspr.; vgl. OLG Miinchen FamRZ 2007, 2009 (2011) m.w.N.)
wie es auch nicht darum geht, den Inhalt letztwilliger Verfiigungen auf seine Angemessenheit zu beurteilen,
sondern nur darum, ob sie frei von krankheitsbedingten Stérungen gefasst werden konnte (BayOLGZ
1999, 205 (210 1.)).“ (OLG Munchen aaO.)

Anwendung auf den Fall

Der Sachverhalt lasst keine Umstande erkennen, die den Schluss darauf zulassen, dass der
Erblasser im hier allein mal3gebenden Zeitpunkt der Testamentserrichtung (24.07.2012)
seine Entscheidungen krankheitsbedingt nicht mehr allein und unbeeinflusst treffen konnte
und nicht mehr in der Lage war, sich ein klares Urteil tGber die Tragweite ihrer Anordnungen
zu bilden.

Einhaltung der Formanforderungen an ein Nottestamt
Das Nottestament

Kdnnen die Ublichen Anforderungen an die Form eines Testaments (eigenhandig geschrie-
ben und unterschrieben oder notarielles Testament) nicht eingehalten werden, so kommt die
Testamentserrichtung durch Nottestament in Betracht.

a) Nottestament vor dem Blirgermeister, § 2249 BGB

Ist zu besorgen, dass der Erblasser friher sterben werde, als die Errichtung eines
Testaments vor einem Notar moglich ist, so kann er das Testament zur Niederschrift
des Birgermeisters der Gemeinde, in der er sich aufhalt, errichten.

Dieses kann nach § 2249 BGB ein Testament durch mindliche Erklarung gegentiber
dem Burgermeister unter Hinzuziehung von zwei Zeugen errichtet werden. Der Burger-
meister muss dann eine Erklarung der Niederschrift anfertigen, die von den Zeugen zu
unterzeichnen ist. Grundsatzlich soll auch der Erblasser unterzeichnen. Ist er hierzu
jedoch nicht mehr in der Lage, so wird seine Unterschrift ersetzt.

b) Nottestament vor 3 Zeugen, § 2250 BGB

§ 2250 BGB sieht die Errichtung eines Nottestaments auch ohne Birgermeister vor
3 Zeugen vor. Es ist zulassig, wenn

e Sich jemand an einem Ort aufhalt, der infolge aufRerordentlicher Umstéande der-
gestalt abgesperrt ist, dass die Errichtung eines Testaments vor einem Notar
nicht moéglich oder erheblich erschwert ist, kann das Testament in der durch
§ 2249 bestimmten Form oder durch mundliche Erklarung vor drei Zeugen errichten.

e Wer sich in so naher Todesgefahr befindet, dass voraussichtlich auch die Errich-
tung eines Testaments nach § 2249 nicht mehr mdoglich ist, kann das Testament
durch mindliche Erklarung vor drei Zeugen errichten.

c) Nottestament auf See, § 2251 BGB

Wer sich wahrend einer Seereise an Bord eines deutschen Schiffes auRerhalb eines
inlandischen Hafens befindet, kann ein Testament durch muindliche Erklarung vor drei
Zeugen nach § 2250 lll errichten.

Anwendung auf den Fall

Hier kommt lediglich die Errichtung als Nottestament vor drei Zeugen in Betracht. Nach
§ 2250 Il BGB kann ein Nottestament vor drei Zeugen errichten, wer sich in so naher Todes-
gefahr befindet, dass voraussichtlich weder die Errichtung eines Testaments vor einem
Notar noch vor einem Burgermeister nach § 2249 BGB moglich ist.

a) Bestehen einer Todesgefahr

,Eine jederzeit drohende Testierunfahigkeit steht der Todesgefahr gleich, wenn sie voraussichtlich
durchgéngig bis zum Tode fortdauert. Die derart nahe Gefahr des Todes oder der Testierunfahigkeit muss
dabei entweder objektiv vorliegen oder subjektiv nach der Uberzeugung aller drei Testamentszeugen
bestehen (BGHZ 3, 372 (377f). zu 8§ 24 TestG; MiKo-BGB/Hagena, 6. Aufl.,, § 2250 Rn. 7f.; Staudin-
ger/Baumann, BGB, Bearb. 2011, § 2250 Rn. 20; Voit in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbver-
trag, 5. Aufl., § 2250 Rn. 4). Die Besorgnis muss nach dem pflichtgeméRen Ermessen der Zeugen auch
angesichts der objektiven Sachlage als gerechtfertigt angesehen werden kénnen (BGHZ 3, 372 (373);
Staudinger/Baumann, BGB, Bearb. 2011, § 2250 Rn. 18). Auf die Einschétzung des Erblassers kommt es
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b)

nicht an (BGHZ 3, 372, 378). Ist der Erblasser nur kérperlich zu schwach, um ein eigenhandiges Testa-
ment errichten zu kénnen, wird beim Fehlen der Ubrigen Voraussetzungen der Tatbestand des § 2250 BGB
nicht erfullt (MiKo-BGB/Hagena, BGB, 6. Aufl., § 2250 Rn. 9).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze teilt der Senat die Uberzeugung des NachlassG , dass in dem
hier allein maRRgebenden Zeitpunkt der Errichtung des Nottestaments (24.07.2012; 20:30 Uhr) jedenfalls
aus der Sicht der Testamentszeugen K., A. und B. die Gefahr bestand, dass der Erblasser vor der
Beiziehung eines Notars versterben wiirde. [wird ausgefuhrt]. Der Senat teilt [zudem] die Auffassung des
NachlassG, dass ... auch objektiv eine Todesgefahr flr den Erblasser bestand, die sich letztendlich am
26.07.2012 verwirklicht hat.” (OLG Minchen aaO.)

Mundliche Erklarung vor 3 Zeugen und Niederschrift

Zu den zwingenden Erfordernissen fiir den Errichtungsakt gehort, dass der Erblasser
sein Testament ,durch mindliche Erklarung vor drei Zeugen” errichtet und hierzu eine
Niederschrift aufgenommen wird (8 2250 Il 1 BGB).

Insoweit setzt die Errichtung des Nottestaments voraus, dass in Anwesenheit dreier
Zeugen der Erblasser seine letztwillige Verfigung erklart, die Niederschrift Gber die
Erklarung des Erblassers diesem vorgelesen und von ihm genehmigt wird. Die
genehmigte Niederschrift ist gemaR 8§ 2250 Il 2 BGB i.V.m. § 23 Satz 1 BeurkG vom
Erblasser im Beisein der drei Zeugen zu unterschreiben.

aa) Mundliche Erklarung

LDer letzte Wille ist auch dann im Sinne des § 2250 Il BGB miindlich erklart, wenn ein Testaments-
entwurf von einem Testamentszeugen auf der Basis fritherer AuBerungen des Erblassers zuvor
schriftlich formuliert wird und der Erblasser zustimmt, so dass die mindliche Erklarung des letzten
Willens mit der Verlesung und Genehmigung der Testamentsniederschrift in einem Vorgang
zusammengefasst werden (BGHZ 37, 79 (84, 85)).

Diese Anforderungen erfullt der von den Zeugen K., A. und B. Ubereinstimmend geschilderte Ablauf
der Testamentserrichtung. [wird ausgefihrt] Die bloRBe Anwesenheit des durch das Testament
bedachten Bg. bei der Errichtung des Nottestaments fiihrt nicht per se zur Unwirksamkeit des Nottes-
taments (8 2250 Ill 2 BGB, 8 7 Nr. 1, § 27 BeurkG), da die Beteiligung der Testamentszeugen K., A.
und B. rechtlich unbedenklich ist (BGH NJW 1991, 3210 (3212)).“ (OLG Minchen aa0.)

bb) Niederschrift

Hinsichtlich der Niederschrift ist problematisch, dass die vom Erblasser unterschrie-
bene Testamentsurkunde nichts Uber den Vorgang der Erklarungsabgabe als
solchen besagt (vgl. dazu BGH 37, 79 (85, 86)), die mitwirkenden Testamentszeu-
gen nicht bezeichnet (vgl. 88 9, 10 BeurkG), keine Angaben zur Testierfahigkeit des
Erblassers oder der nahen Todesgefahr enthalt (vgl. 8 11 BeurkG).

,Der Senat teilt die Auffassung des NachlassG, dass diese vermissten Formerfordernisse die
Abfassung der Niederschrift selbst, nicht aber den Errichtungsakt als solchen betreffen (auch MuKo-
BGB/Hagena, 6. Aufl., § 2250 Rn. 19; Palandt/Weidlich, 74. Aufl., 8 2250 Rn. 11; Soergel/J. Mayer,
BGB, 13. Aufl., 8 2250 Rn. 14; Voit in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl., §

2249 Rn. 11) und solche FormverstdRe nicht zwingend die Unwirksamkeit der Beurkundung
bedingen (vgl. § 2249 VI BGB i.V.m. § 2250 Ill 2 BGB).” (OLG Miinchen aaO)

Ein glltiges Nottestament nach § 2250 Il BGB liegt allerdings immer nur dann vor,
wenn die schriftliche Aufzeichnung des vor drei Zeugen erklarten letzten Willens
bis zum Tod des Erblassers wenigstens von einem Bet. unterschrieben ist (vgl.
BayOLGZ 1979, 232 (240)).

,Haben neben dem Erblasser nur ein oder zwei Zeugen unterschrieben, ist dieser Mangel geméaf3
§ 2250 Il 2, § 2249 VI BGB unschéadlich, wenn mit Sicherheit anzunehmen ist, dass das Testament
die Erklarung zuverlassig wiedergibt (BGH NJW 1991, 3210 (3212) m.w.N.). Ob zumindest einer der
drei Zeugen die Unterschrift geleistet haben muss oder ob es geniigt, wenn nur der Erblasser
selbst (so KG NJW 1966, 1661ff.; OLG Kdln NJW-RR 1994, 777 (778); BayOLG NJW 1991, 928

(929) [obiter dictum]; Palandt/Weidlich, 74. Aufl., § 2250 Rn. 9 i.V.m. § 2249 Rn. 11) die Aufzeichnung
unterschrieben hat, bedarf vorliegend keiner abschlieBenden Entscheidung.” (OLG Munchen aaO.)

Weiterhin ist hier problematisch, dass die die von dem Erblasser unterschriebene
und genehmigte Erklarung und die von dem Zeugen K. niedergelegte und von die-
sem unterschriebenen Erklarung auf gesonderten Blattern erfolgen. Fraglich ist
daher, ob tiberhaupt eine einheitliche Urkunde vorliegt.

,Grundsatzlich ist es unschéadlich, wenn eine Niederschrift auf mehreren, miteinander nicht verbun-
denen Bléttern erfolgt, sofern diese inhaltlich zusammenhangen (vgl. MiKo-BGB/Hagena, 6. Aufl.,
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§ 2247 Rn. 34; Staudinger/Baumann, BGB, Bearb. 2012, § 2247 Rn 54; OLG Kéln NJW-RR 2014,
1035 (1036)). Besteht die Urkunde aus mehreren Blattern oder Texten, muss aber deren Zusammen-
gehdrigkeit erkennbar gemacht werden (BGHZ 136, 357 (368ff.); NJW 2003, 1248 (1249)). Dazu ist
eine kdrperliche Verbindung nicht erforderlich; es genigt, dass sich die Einheit der Urkunde aus
fortlaufender Paginierung, fortlaufender Nummerierung der Vorschriften, einheitlicher graphischer
Gestaltung, inhaltlicher Zusammenhang oder vergleichbarer Merkmalen zweifelsfrei ergibt (Pa-
landt/Ellenberger, 74. Aufl., 8 126 Rn. 4 m.w.N.). Ein solcher Zusammenhang des von dem Erblasser
unterschriebenen Schriftstiicks mit dem von dem Zeugen K. gesondert erstellten und unterschriebe-
nen Schriftstiick ist insofern zweifelsfrei gegeben, als die schriftliche Erklarung des Zeugen K. sowohl
das Datum wie auch die Uhrzeit des von dem Erblasser unterschriebenen Schriftstiick aufweist, das
Schriftbild sowie das Schreibmaterial (vgl. OLG Hamm FamRZ 2013, 907 (908)) identisch mit der
vom Erblasser unterschriebenen Erklarung ist und inhaltlich an die (auf dem anderen Blatt) niederge-
legte und genehmigte letztwillige Verfigung des Erblassers anknupft (,Der Text auf der anderen Seite
wurde von K. geschrieben’). Der von dem Zeugen K. niederlegte Text bekundet inhaltlich, dass der
Erblasser die von ihm niedergelegte Erklarung nach mindlicher Verlesung in Anwesenheit der Testa-
mentszeugen durch ,deutliches Ja” genehmigt und sodann unterschrieben hat. Insoweit stellt sich der
von dem Zeugen K. erstellte Text als Fortsetzung und damit Teil der von dem Erblasser (bereits) un-
terschriebenen Niederschrift betreffend seine letztwillige Verfigung dar. Indem der Zeuge K. darin auf
diese Erklarung inhaltlich Bezug nimmt, umfasst seine Unterschrift (auch) die Richtigkeit der von dem
Erblasser genehmigten Erklérung.

Dass der Zeuge K. die Fortsetzung der Niederschrift nicht unmittelbar nach der Genehmigung
und Leistung der Unterschrift durch den Erblasser im Klinikum, sondern erst im zeitlichen Nach-
gang in Abwesenheit der weiteren Zeugen und des Erblassers erstellt und unterschrieben hat, ist un-
schadlich. Wenngleich bei der Unterschrift des Erblassers die Zeugen anwesend sein missen,
bedarf es zur Unterschrift der Zeugen, die auch nachgeholt werden kann, nicht der Anwesenheit des
Erblassers (MiKo-BGB/Hagena, 6. Aufl., § 2247 Rn. 16 m.w.N.).“ (OLG Minchen aaO.)

Die fur die Errichtung des Testaments wesentliche Beurkundungsfunktion der drei
Zeugen in ihrer Gesamtheit im Sinne des § 2250 Il BGB ist damit gewahrt. Sie
besteht in ihrer gleichzeitigen, standigen Anwesenheit bei der mindlichen Erklarung
des letzten Willens sowie bei dem Vorlesen der aufgezeichneten Erklarung aus der
Niederschrift und deren Genehmigung durch den Erblasser.

,Die Unterschriften hingegen gehéren — abgesehen von einer Unterschrift, die aus den in ihrer Anwe-
senheit vorgelesenen und genehmigten Aufzeichnungen begrifflich eine Niederschrift macht — nicht
mehr zum Errichtungsakt selbst, sondern zur Abfassung der Niederschrift, so dass ihr Fehlen zu den
heilbaren Formfehlern im Sinne des § 2249 VI BGB zahlt (BayOLGZ 1979, 232 (241). Der Senat teilt
die Auffassung des NachlassG, dass die in der Abfassung der Niederschrift unterlaufenen Form-
fehler der Wirksamkeit der Beurkundung im Sinne des § 2250 IIl 2 i.V.m. § 2249 VI BGB nicht ent-
gegen stehen, da mit Sicherheit anzunehmen ist, dass das Testament eine zuverlassige Wiedergabe
der Erklarung des Erblassers enthélt.

Die Testamentszeugen haben sowohl in dem von ihnen gesondert erstellten ,,Protokoll iiber ein
3-Zeugen-Testament vom 25.07.2012” als auch in ihrer Aussage vor dem NachlassG in dem
Beweistermin vom 01.10.2013 den Ablauf der Errichtung des Nottestaments widerspruchsfrei geschil-
dert. Anhaltspunkte, die Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Testamentszeugen begriinden konnten,
liegen nicht vor; solche wurden auch von der Bf. selbst nicht vorgebracht. Der Senat ist daher eben-
falls der Uberzeugung, dass die Niederschrift vom 24.07.2012 den erklarten Willen des Erblassers
zutreffend wiedergibt.”“ (OLG Miinchen aaO).

Ergebnis

Die als sog. Nottestament durch den Erblasser errichtete letztwillige Verfigung vom
24.07.2012 ist wirksam im Sinne des 8 2250 BGB. Damit hat er das Testament vom Jahr
2008 gemanR § 2258 BGB widerrufen. Das Gericht wird den Erbschein wie beantragt erteilen.
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StGB Rauberischer Diebstahl bei Polizeiflucht StRBT
§ 252 Zusammenhang Vortat/Nétigung

(BGH in NJW 2015, 3178; Beschluss vom 04.08.2015 — 3 StR 112/15)

Ein Téater ist auf frischer Tat betroffen, wenn er noch in unmittelbarer Nahe zum Tatort
und alsbald nach der Tatausfihrung wahrgenommen wird, wenn also im Moment der
Wahrnehmung noch ein enger, sowohl ortlicher als auch zeitlicher Zusammenhang
mit der Vortat besteht.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 252 StGB kommt es fir die Tatbestandsverwirkli-
chung nicht darauf an, ob sich die Gewaltanwendung gegen gerade diejenigen wendet,
welche den Tater auf frischer Tat angetroffen haben.

Es genlgt, dass die Noétigungshandlung Folge des Betroffenseins ist, mithin zu diesem in
Bezug steht. Ein solcher ist auch gegeben, wenn das N6tigungsmittel im Rahmen der
so genannten Nacheile angewendet wird, also wahrend der sich unmittelbar an das
Betreffen auf frischer Tat anschlieenden Verfolgung.

Der Vorsatz muss erst bei Begehung der Tat, also bei Vornahme der tatbestandsmafigen
Handlung vorliegen. Es reicht aus, wenn der Angekl. in dem Moment des Gewahrwerdens
des Betroffenseins und der Entscheidung der Gewaltanwendung, jedenfalls erkannte und
billigend in Kauf nimmt, dass er mdglicherweise bereits in unmittelbarer zeitlicher und
raumlicher Nahe zum Diebstahl bemerkt wurde.

Fall:

Nach den landgerichtlichen Feststellungen drangen der Angekl. und zwei Mittéter in den frihen Morgenstunden
des 05.01.2014 in eine Filiale der Kreissparkasse in B. ein, wahrend ein weiterer Beteiligter zur Absicherung
drauf3en verblieb. Sie 6ffneten unter Zuhilfenahme von Werkzeug um 5.35 Uhr den dort befindlichen Geldauto-
maten und entnahmen diesem 74.850 €, die sie in den Kofferraum eines Fluchtwagens luden. Sodann entfernten
sich die vier Tater in zundchst drei Fahrzeugen, von denen nach kurzer Strecke eines zuriickgelassen wurde.
Der Angekl. befand sich zuletzt als Beifahrer in dem mit der Tatbeute beladenen Pkw. Bereits die Tatbegehung
war durchgehend von Kraften des Landeskriminalamts observiert worden, die auch die Verfolgung der Téter auf-
nahmen. Etwa 35 km vom Tatort entfernt stoppten sodann um 6.06 Uhr Beamte des Mobilen Einsatzkommandos
des Landeskriminalamts die Tatbeteiligten, indem sie mit zwei Wagen vor und hinter deren Fahrzeugen zum Ste-
hen kamen. Die wegen der Aufdrucke ,Polizei* auf der Kleidung sowie auf den getragenen Sturmhauben vom
Angekl. und den Ubrigen Tatern als solche erkannten Beamten umstellten mit gezogenen Waffen die Pkw. Der
Angekl. und der in dessen Wagen als Fahrer agierende Mittéter kamen dennoch Uberein, einen Fluchtversuch zu
unternehmen, um der Festnahme zu entgehen und um sich im Besitz der Beute zu erhalten. Sie vereinbarten
durch entsprechende Gesten, auf einen der Beamten zuzufahren. Dieser erlitt durch den Zusammenstol3 eine
schmerzhafte Knieprellung, was beide Insassen des Wagens in Kauf nahmen. Beiden gelang zuné&chst die
Flucht. Der Angekl. konnte jedoch gegen 8.30 Uhr festgenommen werden. Hat sie der Angekl. wegen besonders
schweren rauberischen Diebstahls strafbar gemacht?

Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen

Hierbei ist nach ganz h.M. ist rAuberischer Diebstahl nur in der Zeit zwischen Voll-
endung und Beendigung des Diebstahls moglich. Der Diebstahl muss also bereits
vollendet gewesen sein, als die Gewaltanwendung oder die Drohungen begannen.
Bei Gewaltanwendung vor Vollendung des Diebstahls liegt Raub vor.

BGH NJW 79, 726 = ZA 5/79 S. 11; BGH Holtz MDR 84, 981 = ZA 2/85 S. 27; BGH JZ 87,
52 =ZA 3/87 S. 55; BGH MDR 87, 775 = ZA 10/87 S. 19

aa) Vollendung des Diebstahls

Der Diebstahl ist vollendet, wenn neuer Gewahrsam begrindet wurde. Fir die
Frage, wann die Wegnahme "vollendet", also neuer Gewahrsam begriindet
wurde, ist die Verkehrsauffassung maf3gebend.

Mit dem Verbringen in die Fahrzeuge war neuer Gewahrsam begriindet wor-
den, so dass ein vollendeter Diebstahl gegeben ist.
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bb) Beendung des Diebstahls

Der Diebstahl ist er beendet, wenn der Tater den Gewahrsam an den entwen-
deten Gegenstanden gefestigt und gesichert hat. Wann eine ausreichende Si-
cherung der Beute erreicht ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalles ab.

Beendigung ist daher regelméalRig anzunehmen, wenn der Tater die Sache in
ein Versteck oder seine Raume verbracht hat. Ob im Stadium des Abtrans-
ports der Gewahrsam noch begriindet wird oder bereits als gesichert angese-
hen werden kann, h&ngt von den Umstéanden des Einzelfalls ab. Da hier der
Diebstahl polizeilich tberwacht wurde und auch eine Verfolgung stattfand, zu-
dem auch die Fluchtfahrzeuge gewechselt wurde, kann von einer Gewahr-
samssicherung noch nicht Rede sein. Der Diebstahl war daher noch nicht be-
endet.

b) Gewalt gegen eine Person oder Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Leib
oder Leben

Gewalt ist jedenfalls anzunehmen, wenn der Tater durch kdrperliche Kraftentfaltung
einen Zwang ausubt, indem er auf den Koérper eines anderen einwirkt, um geleiste-
ten oder erwarteten Widerstand zu Uberwinden. Dies ist bei dem Zufahren auf den
Beamten mit einem Kraftfahrzeug ohne weiteres der Fall.

c) Auf frischer Tat betroffen
Fraglich ist jedoch, ob der Angekl. noch auf frischer Tat betroffen war.

,Dies ist der Fall, wenn der Tater noch in unmittelbarer Nahe zum Tatort und alsbald nach der
Tatausfuhrung wahrgenommen wird, wenn also im Moment der Wahrnehmung noch ein enger,
sowohl drtlicher als auch zeitlicher Zusammenhang mit der Vortat besteht (st. Rspr.; vgl. schon
BGHSt 9, 255 [257] = NJW 1956, 1487; BGHSt 28, 224 [229f.] = NJW 1979, 726). Danach war die Tat
zwar im Moment des Zugriffs durch die Beamten des Mobilen Einsatzkommandos nicht mehr ,frisch®;
anders verhélt es sich indes bei der Wahrnehmung durch die Observationskrafte. Dabei steht dem
Betreffen nicht entgegen, dass diese die Tat nicht erst nach ihrer Vollendung entdeckten, sondern sie
bereits von Anfang an beobachteten (vgl. BGH, NJW 1958, 1547).

Gemal dem eindeutigen Wortlaut des § 252 StGB kommt es fiur die Tatbestandsverwirklichung ferner
nicht darauf an, dass sich die in dem Anfahren auf den Polizeibeamten liegende, dem Angekl. gem.
§ 25 Il StGB zuzurechnende Gewaltanwendung nicht gegen einen der Polizeibeamten richtete, der
die Tater auf frischer Tat angetroffen hatte (vgl. Schnarr, JR 1979, 314 [316f.]). Es geniigt, dass die
Notigungshandlung Folge des Betroffenseins ist, mithin zu diesem in Bezug steht. Ein solcher ist auch
gegeben, wenn das No6tigungsmittel im Rahmen der so genannten Nacheile angewendet wird, also
wahrend der sich unmittelbar an das Betreffen auf frischer Tat anschlieRenden Verfolgung (BGH, Urt.
v. 17.04.1951 — 1 StR 134/51, BeckRS 1951, 31399788; NJW 1952, 1026; GA 1962, 145 = BeckRS
1961, 00097). Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt es auf einen engen zeitlichen und raumli-
chen Zusammenhang zwischen Vortat und Gewaltanwendung nicht an, solange die Verfolgung — wie
vorliegend — ohne Zasur durchgefiihrt wird (ebenso NK-StGB/Kindhauser, 4. Aufl., § 252 Rn. 18; E-
ser/Bosch in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.,, 8 252 Rn. 5/6; a.A. Kiiper, BT, 5. Aufl., 94).“ (BGH
aa0.)

Der Angekl. und die Ubrigen Beteiligten wurden bei dem von ihnen begangenen
Diebstahl des Geldes auf frischer Tat betroffen.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz hinsichtlich des objektiven Tatbestandes

Der Angekl. hat auch mit Wissen und Wollen den Diebstahl verwirklich verwirklicht
und damit vorsatzlich gehandelt. Auch die Gewaltanwendung geschah vorsatzlich.

J[Zudem ist erforderlich, dass] sich der Vorsatz des Taters auch auf sein eigenes Betroffensein
bezieht (vgl. LK-StGB/Vogel, 12. Aufl.,, § 252 Rn. 24, 60; SK-StGB/Sinn, 137. EL, § 252 Rn. 16). Da
dieser Vorsatz jedoch gem. § 16 | 1 StGB erst bei Begehung der Tat, also bei Vornahme der tatbe-
standsmafigen Handlung vorliegen muss, reicht es in der vorliegenden Konstellation aus, wenn der
Angekl. in dem Moment des Gewahrwerdens der Polizeikrafte und der Entscheidung, auf einen von
ihnen zuzufahren, jedenfalls erkannte und billigend in Kauf nahm, dass er méglicherweise bereits
in unmittelbarer zeitlicher und raumlicher Nédhe zum Diebstahl bemerkt worden war und dies zu der
Polizeiaktion fihrte.
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§ 252 StGB

BGH: Rauberischer Diebstahl bei Polizeiflucht

b)

Das LG hat sich zwar nicht ausdriicklich zu dem Vorstellungsbild des Angekl. verhalten. Dabei handelt
es sich indes um keinen durchgreifenden Darstellungsmangel, da sich der entsprechende Eventual-
vorsatz auf Grund der Situation zwanglos erschlief3t: Die Polizeibeamten bremsten mit ihren Fahr-
zeugen die Pkw der Téter aus; sie waren mit Sturmhauben bekleidet und traten dem Angekl. und den
Uibrigen Beteiligten sofort mit gezogenen Waffen entgegen. Vor diesem Hintergrund ist auch ange-
sichts einer zuriickgelegten Entfernung von 35 km und einem Zeitablauf von rund 30 Minuten seit Off-
nung des Tresors auszuschlieRen, dass der Angekl. aus diesen Umstanden nicht den (zutreffenden)
Schluss zog, die Aktion sei Folge einer Entdeckung bereits wahrend des Diebstahls bzw. in unmittel-
barem raumlichem und zeitlichem Zusammenhang mit diesem gewesen.“ (BGH aaO.)

Absicht, den Besitz des gestohlenen Guts zu erhalten

Der Tater muss aus der Absicht heraus gehandelt haben, sich den Besitz des
gestohlenen Gutes zu erhalten. Auch dies ist hier ohne weiteres anzunehmen.

Rechtswidrigkeit / Schuld

Rechtswidrigkeit der Tat und Schuld liegen vor.

Ergebnis

Der Angekl. hat sich des rauberischen Diebstahls nach § 252 StGB strafbar gemacht.
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§ 2251 StGB BGH: Misshandlung von Schutzbefohlenen durch Nichtbehandlung

StGB Misshandlung von Schutzbefohlenen StR BT
§2251 Meditation statt medizinischer Versorgung

(BGH in NJW 2015, 3047; Urteil vom 04.08.2015 — 1 StR 624/14)

1. Quaélen bedeutet das Verursachen langer andauernder oder sich wiederholender (er-
heblicher) Schmerzen oder Leiden

2. Das Merkmal ,qualen® erfordert Uber den Vorsatz hinaus keine besondere subjektive
Beziehung des Taters zur Tat im Sinne eines Handelns aus Lust an der Schmerzzufi-
gung, aus niedriger Gesinnung oder aus Boswilligkeit. Es reicht eine Tatbegehung aus
Gleichgiiltigkeit oder Schwache.

Fall: Nach den Feststellungen des LG litt der 1987 geborene Geschadigte seit friihester Kindheit an der Erbkrankheit
Mukoviszidose und bedurfte daher permanenter medikamentdser, krankengymnastischer und arztlicher Behand-
lung sowie einer besonderen Ernahrung, um ein Fortschreiten der Krankheit mdglichst weitgehend zu verhindern.
Ende 1999 zog der Geschadigte mit seiner allein sorgeberechtigten Mutter (der Angekl.) und zwei Geschwistern
in den Hausstand des in den Medien als ,,Guru von Lonnerstadt bzw. ,Guru von Ailsbach® bezeichneten Angekl.
Der Angekl. Ubernahm freiwillig die Firsorgepflicht fir den Geschéadigten. Beide Angekl., denen die Behand-
lungsbedurftigkeit des Geschadigten im Einzelnen bekannt war, wirkten nicht auf eine Fortfihrung der bis zum
Einzug aufwandig durchgefuhrten medizinischen Betreuung hin, sondern UberlieBen dem Geschadigten selbst
die Entscheidung, ob er die Behandlung fortsetzen wolle oder nicht. Notwendige Medikamente und Geratschaf-
ten stellten sie ihm nur unzureichend oder Uberhaupt nicht zur Verfligung. Der Kontakt des Geschadigten zu sei-
nem leiblichen Vater wurde von beiden Angekl. konsequent unterbunden. Der Geschadigte, dem die Tragweite
seiner Entscheidung nicht bewusst war, war froh, ohne die aus seiner Sicht lastigen medizinischen Prozeduren
leben zu kénnen, und verlangte keine medizinische Behandlung. Der Angekl. stellte dem Geschadigten in Aus-
sicht, dass seine (nicht kausal therapierbare) Erkrankung bis zum 18. Geburtstag geheilt werde, wenn der Ge-
schadigte mehrmals taglich mit ihm meditiere. Dies glaubte der Geschéadigte. Der Zustand des Geschadigten
verschlechterte sich ohne die erforderliche Behandlung bis zu seinem Auszug im Dezember 2002 rapide, was die
Angekl. erkannten. Auf Grund eines teilweise irreversiblen Verlustes der Lungenfunktion trat schlieRlich bei ge-
ringster korperlicher Betétigung Atemnot ein, er litt unter permanenten Kopfschmerzen, seine Bronchien waren
stark verschleimt und er nahm trotz Wachstums in den drei Jahren nicht an Gewicht zu, so dass er massiv man-
gelernéhrt war. Sein Zustand war zuletzt potenziell lebensbedrohlich und hatte bei weiterer Nichtbehandlung in-
nerhalb weniger Wochen zum Tode gefiihrt. Wie haben sich die Angekl. strafbar gemacht?

Die Angekl. kdnnten sich wegen (schwerer) Misshandlung von Schutzbefohlenen nach § 225 |
Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I. Allgemeines
1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt

Tatobjekt kann nur eine Person sein, die unter 18 Jahren alt oder wegen Gebrech-
lichkeit oder Krankheit wehrlos ist, und einem der Schutzverhaltnisse des Abs. 1
Nr. 1—4 untersteht.

aa) Unterstehen der Fursorge oder Obhut des Taters

Fursorge ist ein auf langere Dauer angelegtes Abhangigkeitsverhéltnis, bei
dem der Verpflichtete rechtlich fur das leibliche und geistige Wohl der ihm un-
terstellten Person zu sorgen hat.

Obhut ist die Pflicht zur unmittelbaren korperlichen Beaufsichtigung, die — an-
ders als die Fursorge - nicht auf langere Dauer angelegt ist, aber eine enge
rdumliche Beziehung zwischen der Aufsichtsperson und dem Schitzling
voraussetzt.

bb) Zugehorigkeit zum Hausstand des Taters

Tatobjekt kdnnen alle Personen sein, die mit dem Tater in hauslicher Gemein-
schaft leben, wie etwa Stiefkinder und Pflegekinder, ferner zur Erziehung im
Haushalt untergebrachte Jugendliche, Hausangestellte oder Familienangehdri-
ge, die dort wohnen. Ausgenommen sind Personen, die einen eigenen Haus-
halt fihren und nur zeitweise im Hausstand des Téaters anwesend sind.

cc) Uberlassung der Gewalt des Taters durch den Firsorgepflichtigen

©Juridicus GbR PR 12/2015 -11-




BGH: Misshandlung von Schutzbefohlenen durch Nichtbehandlung § 2251 StGB

b)

Das ist ein Auffangtatbestand gegeniiber den Fallen des § 225 | Nr. 1 und 2
StGB, der auf einem rein tatsdchlichen Verhéltnis beruht. Erforderlich ist ein
tatsachlicher Uberlassungsakt, so dass ein eigenmachtiges Einschreiten eines
Nachbarn oder Bekannten gegeniiber dem Kind nicht zur Herstellung eines
Gewaltverhéltnisses im Sinne von § 225 | Nr 3 StGB flhrt. Eine kurzfristige
Uberlassung reicht im Einzelfall aus. Erforderlich ist andererseits die Uberlas-
sung gerade zum Zweck der Fursorge und Obhut.

dd) Unterordnung unter den Tater im Rahmen eines Dienst- oder Arbeitsver-

haltnisses

Es geht um ein Vorgesetzten- und Untergebenenverhaltnis aufgrund eines
offentlich-rechtlichen Gewaltverhaltnisses, etwa beim Militar, sofern es we-
gen Verletzungen wehrlose (volljahrige) Personen versorgen muss, oder auf-
grund eines privatrechtlichen Arbeitsverhdaltnisses. Entscheidend ist, dass
der Tater ein Uber den Einzelfall hinaus gehendes Weisungsrecht hat und
der Untergeordnete grundsétzlich den Weisungen folgen muss.

Tathandlungen

aa)

Qualen

Quélen bedeutet Verursachung langer dauernder oder sich wiederholender
erheblicher Schmerzen oder Leiden (auch seelischer Art).

bb) Roh misshandeln

cc)

Die rohe Misshandlung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Tater das korper-
liche Wohlbefinden des Opfers (lber § 223 hinausgehend) erheblich beein-
trachtigt und aus einer gefilhllosen Gesinnung handelt. Eine solche liegt vor,
wenn der Tater das Gefuhl fir das Leiden des Misshandelten verloren hat.
Trotz der subjektiven Komponente handelt es sich um ein tatbezogenes
Merkmal.

Schadigung der Gesundheit durch Vernachlassigung der Sorgepflicht

Diese Tatvariante stellt ein Unterlassungsdelikt dar. Boswillig handelt, wer die
Sorgepflicht aus einem besonders verwerflichen Motiv (z. B. Bosheit, Sadis-
mus, Hass, Geiz, Eigensucht), nicht aber aus Gleichgiltigkeit oder Schwache
verletzt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der Tater muss den objektiven Tatbestand vorsatzlich verwirklichen. Bei der Schadi-
gung der Gesundheit muss jedoch zudem Boswilligkeit vorliegen. Die Boswilligkeit ist
als besonderes subjektives Tatbestandsmerkmal anzusehen.

II. Anwendung auf den Fall

1. TatbestandsmafRigkeit
a) Objektiver Tatbestand

aa)

Tatobjekt

Tatobjekt kann nur eine Person sein, die unter 18 Jahren alt oder wegen Ge-
brechlichkeit oder Krankheit wehrlos ist, und einem der Schutzverhéltnisse des
Abs. 1 Nr. 1-4 untersteht.

~,Der minderjéhrige Nebenkl. befand sich nach seinem Einzug in A. i.S.v. § 225 | Nr. 1 StGB in
der Fursorge und der Obhut der sorgeberechtigten Angekl. B als seiner Mutter und des Angekl.
L, der im Einvernehmen mit der Angekl. B tatséchlich die Erziehung und Sorge flr den in seinem
Haushalt lebenden Nebenkl. tbernommen hatte (vgl. auch BGH, Urt. v. 20.10.1993 - 2 StR
109/93, BeckRS 1993, 31090562).” (BGH aaO.)

Ein taugliches Tatobjekt ist daher gegeben.

bb) Tathandlungen

(1) Quaélen

-12 -
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§ 2251 StGB

BGH: Misshandlung von Schutzbefohlenen durch Nichtbehandlung

)

Als Tathandlung kommt hier das Quéalen in Betracht.

»,Quélen bedeutet das Verursachen langer andauernder oder sich wiederholender (er-
heblicher) Schmerzen oder Leiden (st. Rspr.; vgl. nur RG, JW 1938, 1879; BGH, Urt. v.
12.09.1961 — 5 StR 329/61, BeckRS 2015, 15731; BGHSt 41, 113 [115] = NJW 1995, 2045
= NStZ 1996, 35; BGH, NStZ-RR 1996, 197; NStZ 2004, 94; NStZ-RR 2007, 304 [306];
NStZ 2013, 466; Beschl. v. 24.02.2015 — 4 StR 11/15, BeckRS 2015, 06440; Fischer, StGB,
62. Aufl., § 225 Rn. 8 a; LK-StGB/Hirsch, 11. Aufl., § 225 Rn. 12; Stree/Sternberg-Lieben in
Schonke/Schroder, 29. Aufl.,, § 225 Rn. 11; MiKo-StGB/Hardtung, 2. Aufl., 8§ 225 Rn. 11,
Momsen/Momsen-Pflanz in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl.,, § 225 Rn. 13;
Eschelbach in v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl.,, § 225 Rn. 16). Erfasst hiervon sind
auch seelische Leiden, denn neben der korperlichen Unversehrtheit wird von § 225 | StGB
auch die psychische Integritat einer unter besonderen Schutzverhaltnissen stehenden Per-
son geschiitzt (vgl. BGH, Urt. v. 16.04.2014 — 2 StR 608/13, BeckRS 2014, 06452; Beschl.
v. 28.10.2010 — 5 StR 411/10, BeckRS 2010, 27958; LK-StGB/Hirsch, 11. Aufl., § 225 Rn.
1; Fischer, 8 225 Rn. 2; MiuKo-StGB/Hardtung, § 225 Rn. 1).“(BGH aaO.)

Das Unterlassen der gebotenen medikamentdsen, therapeutischen
und arztlichen Behandlung hat beim Nebenkl. zu fortschreitendem Leis-
tungsabbau, erheblicher Abnahme der Lungenfunktion, massiver Mangel-
ernahrung, anhaltenden Kopfschmerzen und schlie3lich sogar blauen Fin-
gerkuppen infolge Sauerstoffmangels geftihrt, wobei Beschwerden und
Schmerzen spatestens ab Mitte 2001 auftraten und sich kontinuierlich stei-
gerten. Die zunehmende Verschleimung der Bronchien mit immer weiter
abnehmender Sauerstoffsattigung, die massive Mangelernéhrung und der
hierdurch bewirkte Abbau seiner Leistungsfahigkeit stellten ein erhebliches
Leiden fur den Nebenkl. dar. Zudem litt er auf Grund der unzureichenden
Sauerstoffsattigung permanent an Kopfschmerzen, hatte also erhebliche
Schmerzen im Sinne der oben genannten Definition; zuletzt bereitete ihm
zudem jede korperliche Anstrengung erhebliche Schmerzen.

Tatbegehung durch Unterlassen

Hier haben die Angekl. jedoch nicht aktiv auf die Verursachung von langer
andauernden oder sich wiederholenden Schmerzen oder Leiden hinge-
wirkt, sondern MalRnahmen unterlassen. Fraglich ist, ob ein Quélen inso-
fern auch durch Unterlassen mdglich ist.

(@) Qualen durch Unterlassen

»,Qudlen kann nach heute nahezu allgemeiner Meinung auch durch Unterlassen
begangen werden (st.Rspr; vgl. Senat, Urt. v. 01.04.1969 — 1 StR 561/68, BeckRS
1969, 00123; BGH, NStZ 1991, 234; BGHSt 41, 113 [117]; BGH, NStZ-RR 1996, 197;
NStZ 2004, 94; BGHSt 52, 153 [156]; BGH, Beschl. v. 28.10.2010 — 5 StR 411/10,
BeckRS 2010, 27958; vgl. auch BGH, Urt. v. 04.07.2002 — 3 StR 64/02, BeckRS 2002,
06260 fiir die Variante des rohen Misshandelns; ebenso Fischer, § 225 Rn. 8; LK-
StGB/Hirsch, 12. Aufl., § 225 Rn. 17; Stree/Sternberg-Lieben in Schénke/Schroder, §
225 Rn. 11; MuKo-StGB/Hardtung, § 225 Rn. 2, 15; Momsen/Momsen-Pflanz in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, § 225 Rn. 12; BeckOK StGB/Eschelbach, § 225 Rn. 16;
NK-StGB/Paeffgen, 8 225 Rn. 18). Insbesondere wer es unterléasst, fur sein Kind lei-
densvermindernde arztliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, kann dieses durch Unter-
lassen quélen (vgl. Senat, Urt. v. 01.04.1969 — 1 StR 561/68, BeckRS 1969, 00123;
BGH, NStZ-RR 1996, 197; BGHSt 52, 153 [159]; OLG Diisseldorf, NStZ 1989, 269).
Fur die Unterlassungstéaterschaft im Rahmen des § 225 StGB reicht — wie auch sonst
— bedingter Vorsatz aus (BGH, NStZ 2004, 94).

(b) Vorliegen der Voraussetzungen fur Unterlassungsstrafbarkeit

Das Unterlassen der Angekl. misste i.S.v. 8 13 | StGB der Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbestands durch Tun entsprechen.

»Voraussetzung hierfiir ist, dass das Unterlassen im konkreten Fall dem Unrechts-
gehalt aktiver Tatbestandsverwirklichung so nahe kommt, dass es sich dem Un-
rechtstypus des Tatbestands einfligt (sog. Modalitadtenaquivalenz, vgl. Fischer, § 13
Rn. 83f. m.w.N.). Eine Gleichstellung des Unterlassens mit der Verwirklichung des
Handelns durch aktives Tun kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn dem
Unterlassen der Erfolgsunwert fehlt (vgl. Senat, BGHSt 28, 300 [307] = NJW 1979,
1466) oder es an begehungstaterbezogenen Qualifikationsmerkmalen mangelt (aus-
fuihrlich hierzu Roxin, Strafrecht AT Il, § 32 Rn. 239 ff. m.w.N.). Bei reinen Erfolgsdelik-
ten wie etwa § 212 StGB kommt der Entsprechensklausel dagegen keine eigenstéandi-
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BGH: Misshandlung von Schutzbefohlenen durch Nichtbehandlung § 2251 StGB

ge Bedeutung zu (vgl. Fischer, 8 13 Rn. 86 m.w.N.; LK-StGB/Weigend, 12. Aufl., § 13
Rn. 77; ausfihrlich hierzu Roxin, § 32 Rn. 218 ff. m.w.N.; vgl. auch BGH NStZ 2003,
141).

Bei § 225 | StGB handelt es sich in der Variante des ,,Quédlens* um ein reines Er-
folgsdelikt in Form eines Verletzungsdelikts (vgl. MiiKo-StGB/Hardtung, § 225 Rn.
2). Der Taterfolg besteht in der Verursachung von Schmerzen und Leiden des Tatop-
fers, den Qualen. Anders als bei der Variante der ,rohen Misshandlung” im Kontext
von § 13 StGB auch LK-StGB/Weigend, 12. Aufl., § 13 Rn. 77) oder der ,,béswilligen
Vernachldssigung” ist eine besondere Begehungsweise nicht vorausgesetzt (vgl. BGH,
NStZ-RR 1996, 197).” (BGH aaO.)

Vorliegend entsprach deshalb das Unterlassen der gebotenen Be-
handlung einer Tatbegehung durch aktives Tun. Das Unterlassen war
auch kausal fiir die eingetretenen Schmerzen und leiden.

»Durch die objektiv gebotenen Handlungen der Angekl. — Fortfihren der notwendi-
gen standigen Behandlung durch Zurverfiigungstellung der notwendigen Medikamente
und Hilfsmittel, &@rztliche und therapeutische Betreuung und Kontrolle, Angebot hoch-
kalorischer Nahrung, notfalls Erzwingen der Behandlung — wéren ...die gravierende
Verschlechterung des Gesundheitszustands und die damit einhergehenden erhebli-
chen Leiden und Schmerzen des Nebenkl. vermieden worden (hypothetische Kausali-
tét).” (BGH aa0.)

Die Vornahme der rechtlich gebotenen Handlungen war auch méglich
und zumutbar. Der objektive Tatbestand ist damit erfuillt.

b) Subjektiver Tatbestand

Der Tater muss den objektiven Tatbestand vorsatzlich verwirklichen. Die Angekl.
haben das Leiden des Nebenkl. zumindest billigend in Kauf genommen.

,Das Merkmal ,quélen” erfordert (iber den Vorsatz hinaus keine besondere subjektive Beziehung
des Taters zur Tat im Sinne eines Handelns aus Lust an der Schmerzzufiigung, aus niedriger Ge-
sinnung oder aus Boéswilligkeit; es reicht eine Tatbegehung aus Gleichgultigkeit oder Schwache (vgl.
BGH, Urt. v. 12.09.1961 — 5 StR 329/61, BeckRS 2015, 15731; Senat, Urt. v. 01.04.1969 — 1 StR
561/68, BeckRS 1969, 00123; BGH, NStZ 1991, 234; NStZ-RR 1996, 197). Der BGH lasst — wie die
herrschende Auffassung in der Literatur — fiir die Tathandlung ,quélen” ausreichen, dass der Téter
dem Schutzbefohlenen vorsétzlich langer andauernde oder sich wiederholende (erhebliche) Schmer-
zen oder Leiden zufligt (s. oben). Demgegeniber verlangt eine andere Auffassung in der Literatur fir
die Effiillung des Tatbestandsmerkmals ,quélen®, dass die Tat aus einer gefiihllos-unbarmherzigen
Gesinnung begangen wird (NK-StGB/Paeffgen, 4. Aufl., § 225 Rn. 13; SK-StGB/Wolters, § 225 Rn.
10).“ (BGH aa0.)

Rechtswidrigkeit / Schuld

Die TatbestandsmaRigkeit indiziert die Rechtswidrigkeit. Die Angekl. haben auch
schuldhaft gehandelt.

Ergebnis

Die Angekl. sind wegen Misshandlung von Schutzbefohlenen gem. § 225 | Nr. 1 StGB
strafbar.
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OVG Lineburg: Unzuverlassigkeit wegen Nichteinschreiten gegen Drogenhandel § 351 GewO

GewO Nichteinschreiten gegen Drogenhandel in Diskothek POR
8351 Unzuverlassigkeit des Inhabers

(OVG Luneburg in GewA 2015, 414; Beschluss vom 29.06.2015 - 7 ME 32/15)

Ein Gastwirt ist u.a. dann unzuverlassig, wenn er im Rahmen seines Betriebes strafbare
Handlungen anderer duldet, also notwendige Malinahmen gegen solche Handlungen
unterlasst.

Der Betreiber einer Diskothek muss erforderliche MalRnahmen treffen, um die in der von
ihm betriebenen Diskothek aufgetretenen Verst6Re gegen Vorschriften des Betau-
bungsmittelgesetzes zu unterbinden.

Fall: In der Diskothek ,B.“ ist es nach den polizeilichen Ermittlungen zu nicht unerheblichen Verstol3en gegen das

BTMG gekommen. Nach den Feststellungen der Polizeistation F. hat es seit der Betriebsibernahme durch den
Ast. am 01.01.2014 bis zum Erlass des Gewerbeuntersagungsbescheides am 03.11.2014 — und dariiber hinaus
bis in die jingste Vergangenheit hinein (vgl. den aktuellen Polizeibericht v. 16.06.2015) — eine Vielzahl von tat-
séchlichen Hinweisen auf Anbahnung und auch Abschluss von Drogengeschéften und Falle von Drogenkonsum
gegeben, welche zum Teil in den Raumen der Diskothek ,B.* selbst stattfanden oder jedenfalls dort ihren Aus-
gangspunkt hatten.

Mit Gewerbeuntersagungsverfligung der Ag’in v. 03.11.2014 ist dem Ast. die selbstandige Ausiibung des Betrie-
bes der Gaststatte (Diskothek) ,B.“ in der C. D. in E. sowie die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines
Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes Beauftragter fir diese Gaststatte untersagt
worden (erweiterte Gewerbeuntersagung). Hiergegen hat der Ast. Klage erhoben. Ist diese begriindet?

Die Klage ist begrindet, wenn die Voraussetzungen des § 35 GewO fur eine erweiterte Gewer-
beuntersagung vorliegen.

,Nach § 351 1 GewO ist die Auslibung eines Gewerbes von der zusténdigen Beh6rde ganz oder teilweise zu untersa-
gen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des
Gewerbebetriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutze
der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschéftigten erforderl. ist. Nach § 35 | 2 GewO kann die Untersagung auch auf
die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes
beauftragte Person sowie auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, soweit die festgestellten Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass der Gewerbetreibende auch fur diese Tatigkeiten oder Gewerbe unzuver-
lassig ist.“ (OVG Liuneburg aa0.)

Betrieb eines Gewerbes

Der Ast. misste ein Gewerbe betrieben haben. Gewerbe ist jede auf Dauer angelegte,
selbstandige Tatigkeit, welche der Gewinnerzielung dient. Dies ist bei dem Betrieb einer
Diskothek ohne weiteres der Fall.

Unzuverlassigkeit
Der Ast. musste auch unzuverléssig sein.
1. Malgeblicher Beurteilungszeitpunkt

~Malgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der RechtmaRigkeit der Gewerbeuntersagung ist der Erlass der
letzten Verwaltungsentscheidung (vgl. BVerwG, Urt. v. 02.02.1982 — 1 C 17.79 —, BVerwGE 65, 9, u. — 1
C 146.80 —, BVerwGE 65, 1 = GewArch 1982, 294 ff.). § 35 VI GewO verbietet die Beriicksichtigung einer
spateren positiven Entwicklung im Anfechtungsstreit, wenn die Untersagungsvoraussetzungen zum Zeit-
punkt der Verwaltungsentscheidung gegeben waren (vgl. BVerwG, Urt. v. 02.02.1982, aaO.).“ (OVG Lune-
burg aaO.)

2. Begriff der Unzuverlassigkeit

Gewerberechtlich unzuverlassig ist, wer nicht die Gewahr dafir bietet, sein Gewerbe
ordnungsgemalf, insbesondere unter Einhaltung der rechtlichen Vorgaben zu fuhren.
Fraglich ist, ob ein Gewerbetreibender dadurch unzuverlassig wird, dass in seinem Be-
trieb Straftaten veriibt werden, welche er nicht unterbindet.

,Ein Gastwirt ist u.a. dann unzuverldssig, wenn er im Rahmen seines Betriebes selbst strafbare Handlun-
gen begeht oder strafbare Handlungen anderer duldet, also notwendige MalRnahmen gegen solche
Handlungen unterlésst (vgl. BVerwG, Ur. v. 13.12.1988 — 1 C 44.86 —, BVerwGE 81, 74 = GewArch 1989,
138 ff.; Urt. v. 28.07.1978 — | C 43.75 —, BVerwGE 56, 205 = GewArch 1978, 340). Auch ohne Beteiligung
an strafbaren Handlungen und Ordnungswidrigkeiten verletzt der Gaststattenbetreiber die zur Annahme
seiner gaststattenrechtl. Unzuverlassigkeit fiihrende Aufsichtspflicht, wenn solche Missstande eintreten,
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§ 351 GewO OVG Liuneburg: Unzuverlassigkeit wegen Nichteinschreiten gegen Drogenhandel

die bei gehériger Aufsicht nicht hatten vorkommen kdnnen (vgl. Hess. VGH, Beschl. v. 22.03.1991 — 14 TH
369/91 —, NVwZ 1992, 192 = GewArch 1991, 311 f.).

Zu den an den Betreiber einer Diskothek zu stellenden Anforderungen gehért es, die notwendigen MaR3-
nahmen gegen die Begehung strafbarer Handlungen in seinen Rdumen zu ergreifen. Er muss insbes. alle
erforderl. MalRnahmen treffen, um die in der von ihm betriebenen Diskothek aufgetretenen Verstd3e gegen
die Vorschriften des Betaubungsmittelgesetzes (BTMG) zu unterbinden. Er ist zur Zusammenarbeit mit
der Polizei verpflichtet, um den Umgang mit Betaubungsmitteln und damit strafbare Handlungen in seiner
Gaststatte zu unterbinden (vgl. BVerwG, Urt. v. 28.07.1978, aaO.). Art und Umfang der zu treffenden
MaRnahmen bestimmen sich nach der jeweiligen Gefahrenlage; sie kdnnen von der Verhangung von Lo-
kalverboten oder der Intensivierung der Zusammenarbeit mit der Polizei Giber erhebliche Umgestaltung der
Betriebsraume bis zur SchlieBung des Lokals reichen (vgl. Bay. VGH, Beschl. v. 23.01.2001 - 22 ZS
00.3666 —, GewArch 2001, 172). Das Ergreifen solcher MaRnahmen setzt allerdings voraus, dass der
Gastwirt von den strafbaren Handlungen Kenntnis hat oder diese bei Beachtung der ihm obliegenden
besonderen Aufsichtspflicht hatte haben missen. Fehlt es daran, kénnen die strafbaren Handlungen Drit-
ter nicht die Unzuverldssigkeit des Gastwirts begriinden (vgl. BVerwG, Urt. v. 13.12.1988, aa0.).“ (OVG Lu-
neburg aaO.)

Dies ist hier der Fall. Der Ast. hatte von den Verstdlien gegen das BTMG in der Disko-
thek ,B.“ bereits in einem frihen Stadium der polizeilichen Ermittlungen Kenntnis bzw.
hatte bei Beachtung der ihm obliegenden Aufsichtspflichten hiervon Kenntnis haben
missen. Spatestens durch die Razzia v. 13.04.2014 ist der Ast. auf die Drogenproble-
matik in seiner Gaststatte hingewiesen worden. Er hat am Tag der Razzia Uberdies ge-
genuber der Polizei angegeben, dass er das Security-Personal ausgetauscht und an-
gewiesen habe, scharfer zu kontrollieren und bei Betaubungsmittelfunden die Polizei zu
verstandigen. Die Drogenproblematik ist dem Ast. danach bewusst gewesen. Gleich-
wohl hat er keine entsprechenden MalRhahmen unternommen. Fraglich ist jedoch, ob es
hierflir auf ein persénliches Verschulden des Gastwirtes ankommt.

,Die Frage, ob den Gastwirt ggf. ein persdnliches Verschulden an einem mangelhaften Verhalten trifft, ist
unerheblich (vgl. Bay. VGH, Beschl. v. 23.01.2001, aa0.). Die gewerberechtl. Unzuverlassigkeit ist stets
unabhéngig von einem etwaigen Verschulden des Gewerbetreibenden objektiv zu beurteilen (vgl. Hamb.
OVG, Beschl. v. 18.11.1993 — Bs VI 99/93 —, GewArch 1994, 294). Den Gewerbetreibenden trifft aus-
schlie3l. der Vorwurf, die betreffende Gaststétte iberhaupt noch zu betreiben. Von einem sein Gewer-
be ordnungsgemal austbenden Gastwirt ist es im Hinblick auf die mit dem Drogenmissbrauch verbunde-
nen Gefahren zu erwarten, dass er seinen Betrieb nicht nur etwa durch Anderung des Betriebskonzeptes so
umgestaltet, dass er als Anlaufstelle flir Drogenkonsumenten und Drogenhandler unattraktiv ist. Er muss ihn
auerstenfalls — wenn andere MaBnahmen nicht gegriffen haben — als ultima ratio sogar (voriiberge-
hend) schliel3en und sein Gewerbe ggf. an anderer Stelle wieder aufnehmen, damit auf dieses Weise die
~Szene” ihr Interesse verliert (vgl. Hamb. OVG, Beschl. v. 18.11.1993, aaO., m.w.N.; Bay. VGH, Beschl. v.
23.11.2001, aa0.)

Fur die zutage getretenen Umsténde hat der Ast. daher einzustehen, und zwar auch
angesichts seiner — allerdings erfolglos gebliebenen — Anstrengungen, des Problems
durch das Auswechseln von Personal Herr zu werden.

,In einer Diskothek wie dieser, in deren Umfeld es in der Vergangenheit wiederholt zu Auffalligkeiten im Be-
reich des Besitzes und Austausches von Betdubungsmitteln gekommen ist, sind besonders hohe Anforde-
rungen an die Aufsichtspflicht des Betreibers zu stellen. Unter diesen Umstanden muss der Diskothe-
kenbetreiber seine Bediensteten sorgfaltig auswahlen und Giberwachen. Ferner muss sich der Diskotheken-
betreiber selbst nachhaltig um eine Zusammenarbeit mit der Polizei bemiihen. Insbes. muss er zu ei-
genen konkreten Angaben zu Vorféllen in seiner Diskothek bereit sein (Anweisungen an die Tirsteher, die
Gaste zu durchsuchen, um das Hereinschmuggeln von Drogen zu verhindern, gentigen nicht, wenn ihre Be-
folgung nicht effektiv tberwacht wird.) Wie die Berichte der Polizeistation F. nach der Razzia bis zum heuti-
gen Tag belegen, ist die Attraktivitéit der Diskothek ,,B.“ fiir den Drogenhandel und -konsum unveran-
dert groR. Eine Anderung dergestalt, dass das Lokal von der ,Szene” gemieden wird, ist auf der Grundlage
der von dem Ast. getroffenen MalRhahmen nicht zu erwarten. Der Ast. ist offenbar nicht in der Lage, der von
ihm betriebenen Diskothek ,B.” deren Attraktivitét als Treffpunkt flir Drogenhandel und -konsum nachhaltig
zu nehmen.” (OVG Lineburg aa0.)

Nach diesen Mal3stédben liegt eine gewerberechtliche Unzuverlassigkeit des Ast. vor,
die die Untersagung der selbstdndigen Ausiibung des Betriebes der Gaststatte (Disko-
thek) ,B.“ in der G.-Stral3e in H. sowie die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines
Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes Beauftragter fur
diese Gaststétte rechtfertigt.

[1l. Erforderlichkeit

Die Gewerbeuntersagung muss auch zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb
Beschéftigten erforderlich sind.
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Hier geht es vor allem um dem Schutz der Allgemeinheit vor der Begehung von Verstof3en
gegen das Betadubungsmittelgesetz. Allerdings muss die Gewerbeuntersagung zur Errei-
chung dieses Ziels das mildeste Mittel sein. Da die vom Ast. ergriffenen Mafinahmen nicht
zielfihrend waren, kommen andere Mittel, als die SchlieBung der Diskothek, welche gleich
geeignet waren, nicht in Betracht. Die Gewerbeuntersagung ist daher auch erforderlich.

Voraussetzungen fur die erweiterte Gewerbeuntersagung

Nach 8§ 35 | 2 GewO kann die Untersagung auch auf die Tatigkeit als Vertretungsberechtig-
ter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte
Person sowie auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, soweit die fest-
gestellten Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Gewerbetreibende auch fiir diese
Tatigkeiten oder Gewerbe unzuverlassig ist.

JIDie] erweiterte Gewerbeuntersagung nach § 3512 Var. 1 GewO ... kommt in Betracht, wenn der Gewerbetrei-
bende auch fir diese Tatigkeit unzuverléassig, die Untersagung erforderl. und ein Ausweichen des Gewerbetrei-
benden in eine leitende unselbstandige Téatigkeit zu erwarten ist. Letzteres wird man insbes. dann annehmen
kénnen, wenn sich die Ausiibung einer leitenden unselbstandigen Tatigkeit fur den Gewerbetreibenden auf-
grund seines berufl. Werdeganges und persénlichen Lebenszuschnitts, der Erstreckung der Untersagung auf
einzelne andere oder sogar alle Gewerbe usw. als einzig akzeptable Alternative darstellt (vgl. Marcks in:
Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 68. Erg.-Lfg. Aug. 2014, § 35 Rn. 94, beck-online). Vorliegend ist auf-
grund des berufl. Werdegangs des Ast. ein Ausweichen in eine leitende unselbstandige Tatigkeit nicht fern-
liegend: Der Ast. war bereits im Jahr 2013 als Mitarbeiter der Diskothek ,B.“ tétig. Im Ubrigen hat die Ag’in ihr
Ermessen zugunsten des Ast. dahingehend ausgetbt, dass ihm lediglich die selbstandige Ausiibung des Betrie-
bes der Diskothek ,B.” sowie die Tétigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der
Leitung eines Gewerbebetriebes Beauftragter fur diese konkrete Gaststatte — Diskothek ,B.“ — untersagt worden
ist. Die Ag'in richtet sich damit allein gegen den konkreten Gefahrenherd der Diskothek ,B.” und erméglicht es
dem Ast., in einem anderen Betrieb gewerbl. tatig zu werden.” (OVG Liineburg aaO.)

Ergebnis
Die erweiterte Gewerbeuntersagung ist rechtmafig. Die Klage ist unbegriindet.

©Juridicus GbR PR 12/2015 -17 -



§ 34 1 BauGB BVerwG: Bestimmung des Bebauungszusammenhangs im Innenbereich

BauGB Bauen im unbeplanten Innenbereich BauR
8341 Bestimmung des Bebauungszusammenhangs

(BVerwG in ZfBR 2015, 778; Urteil vom 30.06.2015 — 4 C 5.14)

,Die Tatbestandsmerkmale ,,im Zusammenhang bebaut“ und ,,Ortsteil“ gehen nicht
ineinander auf, sondern sind kumulativer Natur.

,Ortsteil“ im Sinne von § 34 | 1 BauGB ist jeder Bebauungskomplex im Gebiet einer
Gemeinde, der nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht besitzt und
Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist.

Ein ,Bebauungszusammenhang® ist gegeben, soweit die aufeinanderfolgende Bebau-
ung trotz vorhandener Baulticken den Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengeho-
rigkeit.

Dem im Zusammenhang bebauten Ortsteil im Sinne des 8 34 | 1 BauGB kénnen nur
solche Bauwerke zugerechnet werden, die fir eine nach der vorhandenen Siedlungs-
struktur angemessene Fortentwicklung der Bebauung maRstabsbildend sind.

Welche Fortentwicklung angemessen ist, ist mit Blick auf das im Begriff des Ortsteils an-
klingende Ziel einer organischen Siedlungsstruktur zu bestimmen.

Fall

: Die KI. begehrte einen bauplanungsrechtlichen Vorbescheid fir die Errichtung von zwei Einfamilienhausern und
zehn Doppelhaushélften in zweigeschossiger Bauweise fiir ein Grundstiick in NRW. Die Vorhabengrundstiicke
liegen in einem StralBengeviert, das stralBenseitig Uberwiegend mit ein- bis dreigeschossigen Wohnhausern,
landwirtschaftlichen Hofstellen sowie gartenbaulich oder gewerblich genutzten Geb&uden in offener Bauweise
bebaut ist. Im Inneren des Gevierts befinden oder befanden sich groRflachige Gewéachshéauser, die sich an die
StralRenrandbebauung anschlieRen, sowie gartenbaulich oder landwirtschaftlich genutzte Freiflachen. Ein Be-
bauungsplan existierte zunéchst nicht.

Die Bekl. lehnte den beantragten Bauvorbescheid ab mit der Begriindung, dass es in der von der Kl. geplanten
Bautiefe bislang nur unbebaute Flachen oder Bebauung mit Gewachshdusern gebe, die fir den Au3enbereich
pragend seien. Das nicht privilegierte Vorhaben beeintrachtige 6ffentliche Belange. Es widerspreche den Darstel-
lungen des Flachennutzungsplans und lasse zudem die Entstehung einer Splittersiedlung befiirchten. Die hier-
gegen gerichtete Klage wurde vom VG mit der Begrindung abgelehnt, das Hintergelande nehme trotz der vor-
handenen Gewachshauser nicht am Bebauungszusammenhang der Stral3enrandbebauung teil, weil die dort vor-
handenen Gewéachshauser nicht dem standigen Aufenthalt von Menschen dienten. Im Berufungsverfahren hat
das OVG Munster dieses Urteil aufgehoben und der Klage stattgegeben. Zu Recht?

Nach & 71 | BauO NW kann vor Einreichung des Bauantrages zu Fragen des Bauvorhabens ein
Bescheid (Vorbescheid) beantragt werden. Hier geht es um die planungsrechtliche Zulassigkeit
der Vorhaben.

Die planungsrechtliche Zuléassigkeit von Vorhaben ist, sofern ein Bebauungsplan erlassen
wurde, gem. § 30 BauGB nach dessen Festsetzungen zu priifen. Ein solcher liegt hier nicht vor.
Insofern stellt sich die Frage, ob die betreffenden Grundstlicke im unbeplanten Innenbereich
liegen und sich die planungsrechtliche Zulassigkeit nach § 34 BauGB richtet oder ob es sich um
AuRenbereichsgrundstiicke handelt, fir welche § 35 BauGB einschlagig ist.

Die Anwendung des § 34 BauGB setzt nach § 34 | 1 BauGB voraus, dass sich die Grundstlick in
einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil befinden.

Begriff des Bebauungszusammenhangs

Fraglich ist, wie dieser Bebauungszusammenhang zu bestimmen ist.

,Die Tatbestandsmerkmale ,,im Zusammenhang bebaut” und ,,Ortsteil“ gehen nicht ineinander auf, sondern
sind kumulativer Natur (BVerwG Urt. v. 19.04.2012 — 4 C 10.11, Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 386 Rn. 13
m.w.N.).

,Ortsteil“im Sinne von § 34 | 1 BauGB ist jeder Bebauungskomplex im Gebiet einer Gemeinde, der nach der
Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht besitzt und Ausdruck einer organischen Siedlungs-
struktur ist.

Ein ,Bebauungszusammenhang” ist gegeben, soweit die aufeinanderfolgende Bebauung trotz vorhandener
Baullicken den Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehdrigkeit vermittelt (zusammenfassend BVerwG
Urt. v. 06.11.1968 — 4 C 2.66, BVerwGE 31, 20, 21 f.; siehe auch Urt. v. 01.12.1972 — 4 C 6.71, BVerwGE 41,
227, 233).“ (BVerwG aaO.)
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BVerwG: Bestimmung des Bebauungszusammenhangs im Innenbereich § 34 1 BauGB

Bestimmung des Bebauungszusammenhangs

Die strafl3enseitig errichteten Wohn- und Betriebsgebdude stehen ohne weiteres in einem
Bebauungszusammenhang stehen und haben Ortsteilqualitat hat. Fraglich ist jedoch, ob die
Vorhabengrundstiicke dem Bebauungszusammenhang der Stral3enrandbebauung zuzu-
rechnen sind, mithin, ob sie ,innerhalb“ dieses im Zusammenhang bebauten Ortsteils liegen.

~Ein Grundstiick féllt nicht bereits deshalb unter § 34 | BauGB, weil es von einer zusammenhangenden Bebau-
ung umgeben ist. Erforderlich ist vielmehr, dass das Grundstlick selbst einen Bestandteil des Zusammen-
hangs bildet, selbst also an dem Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehdrigkeit teilnimmt (BVerwG
Urt. v. 01.12.1972 — 4 C 6.71, BVerwGE 41, 227, 234). Fehlt es hieran, so liegt das Grundstlick zwar geogra-
phisch, nicht jedoch auch im Sinne des § 34 | BauGB ,innerhalb“ eines Bebauungszusammenhangs. Mégliche
Bestandteile eines Bebauungszusammenhangs sind nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. BVerwG Urt.
v.01.12.1972 -4 C 6.71, aaO. S. 233 m.w.N.)

e erstens bebaute Grundstiicke, soweit die darauf befindliche Bebauung geeignet ist, den Bebauungszu-
sammenhang selbst herzustellen oder an seiner Entstehung mitzuwirken.

e  Zweitens kénnen auch unbebaute Grundstiicke dem Bebauungszusammenhang angehéren, wenn es sich
um eine Baullicke im engeren Sinne des Wortes handelt, d.h. um ein zwar unbebautes, aber bebauungs-
fahiges Grundstiick, das trotz der fehlenden Bebauung den Eindruck der Geschlossenheit und Zusammen-
gehorigkeit der umgebenden Bebauung nicht stort; dem Fall eines unbebauten Grundstiicks gleichzustellen
sind Grundstlicke mit baulichen Anlagen, die selbst nicht geeignet sind, den Bebauungszusammenhang her-
zustellen oder an seiner Entstehung mitzuwirken (BVerwG Beschl. v. 02.08.2001 — 4 B 26.01, ZfBR 2002,
69). Bestandteil des Bebauungszusammenhangs kénnen

e drittens auch freie Flachen sein, die wegen ihrer natiirlichen Beschaffenheit oder wegen ihrer besonde-
ren Zweckbestimmung einer Bebauung entzogen sind.” (BVerwG aaO.)

1. Herstellung des Bebauungszusammenhangs durch die bebauten Grundsticke
selbst

a) Anzuwendende Kriterien

Fraglich ist, nach welchen Kriterien zu beurteilen ist, welche vorhandene Bebauung
geeignet ist, den Bebauungszusammenhang selbst herzustellen oder an seiner
Entstehung mitzuwirken.

JIDiese Mal3stdbe] sind in der Rechtsprechung des Senats im Grundsatz geklért (BVerwG Beschl. v.
02.04.2007 — 4 B 7.07, ZfBR 2007, 480). Maf3geblich ist die tatsé&chlich vorhandene Bebauung. Die
Griuinde fir deren Genehmigung sind unerheblich (BVerwG Beschl. v. 23.11.1998 — 4 B 29.98, Buch-
holz 406.11 § 34 BauGB Nr. 192 und v. 02.04.2007 — 4 B 7.07, ZfBR 2007, 480 = juris Rn. 4). Deshalb
kdnnen auch Geb&ude, die nach § 35 | Nr. 1 BauGB im AulRenbereich privilegiert zuléssig oder zu-
gelassen worden sind, zur Entwicklung eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils beitragen. Es
kommt weder auf die Zweckbestimmung noch auf die Entstehungsgeschichte der vorhandenen
Bebauung an.

,Bebauung®im Sinne des § 34 | 1 BauGB ist indes nicht jede beliebige bauliche Anlage. Den Be-
bauungszusammenhang selbst herstellen oder zu seiner Entwicklung beitragen kénnen nur Bauwerke,
die optisch wahrnehmbar sind und ein gewisses Gewicht haben, so dass sie geeignet sind, ein Ge-
biet als einen Ortsteil mit einem bestimmten Charakter zu pragen (BVerwG Urt. v. 14.09.1992 — 4 C
15.90, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 152 S. 67). Der Senat hat hieraus gefolgert, dass zur ,Be-
bauung”im Sinne des § 34 | 1 BauGB grundsatzlich nur Bauwerke gehoren, die dem stéandigen Auf-
enthalt von Menschen dienen (BVerwG Beschl. v. 02.03.2000 — 4 B 15.00, Buchholz 406.11 § 34
BauGB Nr. 198 S. 16 und v. 02.04.2007 — 4 B 7.07, ZfBR 2007, 480 = juris Rn. 5 sowie Urt. v.
19.04.2012 — 4 C 10.11, Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 386 Rn. 13 m.w.N.). Baulichkeiten, die nur
vorlibergehend genutzt werden oder in einem weiteren Sinne ,,Nebenanlagen® zu einer landwirt-
schatftlichen, (klein-)gartnerischen oder sonstigen Hauptnutzung sind, sind in aller Regel keine Bau-
ten, die fur sich genommen ein fiir die Siedlungsstruktur pragendes Element darstellen (BVerwG Urt.
v. 17.02.1984 — 4 C 55.81, Buchholz 406.11 § 34 BBauG Nr. 97 S. 34 und Beschl. v. 10.07.2000 — 4 B
39.00, Buchholz 406.11 BauGB § 34 Nr. 201 und v. 11.07.2002 — 4 BN 30.02, ZfBR 2002, 808; zuletzt
Urt. v. 19.04.2012 aaO.) Darliber, wo die Grenze des Bebauungszusammenhangs verlauft, ist nicht
nach geographisch-mathematischen MaRstében, sondern aufgrund einer umfassenden, die gesamten
ortlichen Gegebenheiten erschépfend wirdigenden Wertung und Bewertung des konkreten Sachver-
halts zu entscheiden..” (BVerwG aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Es kommt daher fur den vorliegenden Sachverhalt darauf an, ob die Gewé&chs-
hauser geeignet sind, dem Gebiet ein bestimmtes Geprage zu verleihen.
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,Der Senatsrechtsprechung (BVerwG Beschl. v. 02.04.2007 — 4 B 7.07, ZfBR 2007, 480 = juris Rn.
5 f.) lasst sich zwar die Formulierung entnehmen, dass auch landwirtschaftlichen oder erwerbs-
géartnerischen Zwecken dienende Betriebsgeb&dude zu den Bauwerken gehéren kdnnen, die dem
standigen Aufenthalt von Menschen dienen.” (BVerwG aaO.)

Fraglich ist, ob hierunter auch Gewachshauser gefasst werden kénnen.

sDer Senat hat [Gewdchshéduser] ...den landwirtschaftlich oder erwerbsgértnerisch genutzten
Betriebsgebauden gegenubergestellt. Bereits daraus lasst sich ersehen, dass Gewachshauser — un-
abhéangig davon, in welcher Intensitat die in den Gewéachshausern stattfindende gartenbauliche Pro-
duktion einer Pflege und Kultivierung durch Menschen bedarf — als von Menschen nur voriiberge-
hend genutzte Baulichkeiten einzustufen sind mit der Folge, dass sie fir sich genommen in aller
Regel kein fiir die Siedlungsstruktur pragendes Element darstellen.

Gewachshauser [sind] nur Nebenanlagen zur erwerbsgartnerischen Hauptnutzung sind und auch
aus diesem Grunde fir den Bebauungszusammenhang grundsatzlich nicht maRstabsbhildend sein
kénnen. Gewachshauser, die nur eine der erwerbsgéartnerischen Hauptnutzung dienende Hilfsfunktion
aufweisen, scheiden auch aus diesem Grunde in aller Regel als mafistabsbildende und damit den
Bebauungszusammenhang selbst herstellende Bebauung aus.” (BVerwG aaO.)

Die Bertcksichtigung der Gewachshéauser, raumt man ihnen pragenden Charakter
ein, wirde zudem zu nicht hinnehmbaren Ergebnissen fuhren.

J[Die] Siedlungsstruktur der StralBenrandbebauung [verl6re] jedenfalls hinsichtlich des MaRes der bau-
lichen Nutzung, der Bauweise und der Uberbaubaren Grundsticksflache jede Kontur, wenn die
vorhandenen Gewachshauser mit einer Lange von bis zu 95 m fur den stadtebaulichen Charakter des
Gebiets als pragend erachtet wirden und deshalb fur die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit kinftiger
Bauvorhaben mafistabsbildend waren.

Mit den Begriffen der ,Bauwerke, die dem sténdigen Aufenthalt von Menschen dienen“ und der
L,Hauptanlagen® hat der Senat lediglich Hilfskriterien formuliert, anhand derer die mal3stabsbildende
Kraft eines Bauwerks ,in aller Regel” beurteilt werden kann. Letztmalgeblich bleiben aber die Um-
stédnde des Einzelfalls. Zutreffend hat sich das OVG deshalb mit der Frage auseinandergesetzt, ob
die Gewachshauser geeignet sind, dem Gebiet ein bestimmtes stédtebauliches Geprage zu verleihen.
Indes lasst das bei dieser Prifung gewonnene Ergebnis wiederum auf eine Verkennung bundesrecht-
licher Maf3stédbe schlieRen. Das Erfordernis der pragenden Wirkung erklart sich aus der planerset-
zenden Malf3stabsfunktion der vorhandenen Bebauung fur die Zulassigkeit von Vorhaben im unbeplan-
ten Innenbereich: Was sich im Sinne des § 34 | 1 BauGB nach Art und Maf3 der baulichen Nutzung,
der Bauweise und der Grundstuicksflache, die Uberbaut werden soll, in die Eigenart der ndheren Um-
gebung einfugt, lasst sich im unbeplanten Innenbereich mangels planerischer Festsetzungen nur an-
hand eines durch die Umgebungsbebauung gebildeten Rahmens beurteilen. Der innere Grund fiir die
Rechtsfolge des § 34 BauGB liegt darin, dass die nach der Siedlungsstruktur angemessene Fortent-
wicklung der Bebauung eines Bereichs zugelassen werden soll (BVerwG Urt. v. 14.09.1992 — 4 C
15.90, Buchholz 406.11 § 34 BauGB S. 67 sowie Beschl. v. 02.03.2000 — 4 B 15.00, Buchholz 406.11
§ 34 BauGB Nr. 198 S. 16). Folglich kénnen auch nur solche Bauwerke dem im Zusammenhang be-
bauten Ortsteil im Sinne des § 34 | 1 BauGB zugerechnet werden, die fiir eine nach der vorhandenen
Siedlungsstruktur angemessene Fortentwicklung der Bebauung mafstabsbildend sind.” (BVerwG
aa0.)

Die Annahme des OVG, das Vorhaben liege innerhalb eines im Zusammenhang
bebauten Ortsteils im Sinne des § 34 | BauGB, weil die sich an die stral3enseitig er-
richteten Wohn- und Betriebsgebdude an schlieBenden grof3flachigen Gewachs-
hauser in Hohe der Vorhabengrundstiicke einen Gebaudekomplex bildeten, der den
Eindruck einer durchgehenden Bebauung zwischen den beiden das Geviert nach
Osten und Westen begrenzenden StralRen vermittele, verletzt Bundesrecht.

Bebauungszusammenhang durch unbebaute Grundstiicke oder Freiflachen

,Die tatséchlichen Feststellungen des OVG reichen nicht aus, um beurteilen zu kénnen, ob sich das
Berufungsurteil aus anderen Grinden als richtig darstellt (§ 144 IV VwGO). Auf der Grundlage dieser
Feststellungen kann der Senat auch nicht in der Sache selbst entscheiden. Das angegriffene Beru-
fungsurteil war deshalb, soweit mit der Revision angegriffen, aufzuheben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen (§ 144 1ll 1 Nr. 2 VwGO).” (BVerwG aaO.)
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Reparaturkosten tuber Wiederbeschaffungswert SRBT
§249111 Vollstandige und fachgerechte Reparatur

(BGH in NJW 2015, 2958; Urteil vom 02.06.2015 - VI ZR 387/14)

Fall: Die KI. macht Schadensersatzanspriche aus einem Verkehrsunfall vom 02.10.2012 geltend, fur den die Einstandspflicht der
Bekl. auRer Streit steht. Der vorgerichtlich mit der Schatzung des Sachschadens an dem Pkw der KI., einem Mercedes Benz C
200 D, beauftragte Sachverstandige S ermittelte die Reparaturkosten mit 2.973,49 € brutto, den Wiederbeschaffungswert mit
1.600 € und den Restwert mit 470 €. Die KI. lieR den Pkw in der Zeit vom 4. bis 13.10.2012 reparieren. Die Reparatur, bei der
auch Gebrauchtteile verwendet wurden, kostete 2.079,79 €. Die Bekl. zu 2 regulierte den Schaden als wirtschaftlichen Total-
schaden auf der Grundlage des Wiederbeschaffungsaufwands und zahlte an die KI. einen Betrag von 1.130 €. Die KI. verlangt
weitere 949,79 €. Zu Recht?

I Rechtsprechung des BGH zum Anspruch auf Ersatz von Reparaturkosten tUber Wiederbeschaffungswert

»,Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats kann in Abweichung von dem Wirtschaftlichkeitsgebot des § 249 1l 1 BGB
Ersatz des Reparaturaufwands (Reparaturkosten zuziglich einer etwaigen Entschadigung fur den merkantilen Minderwert) bis
zu 30 % liber dem Wiederbeschaffungswert des Fahrzeugs nur verlangt werden, wenn die Reparatur fachgerecht und in
einem Umfang durchgefiihrt wird, wie ihn der Sachverstéandige zur Grundlage seiner Kostenschatzung gemacht hat (vgl. Se-
nat, BGHZ 162, 161 [167 ff.] = NJW 2005, 1108; BGHZ 181, 242 = NJW 2009, 3022 Rn. 15; NJW 2007, 2917 = VersR 2007,
1244 Rn. 7; NJW-RR 2010, 377 = VersR 2010, 363 Rn. 6; NJW 2011, 669 = VersR 2011, 282 Rn. 8; NJW 2011, 1435 = VersR
2011, 547 Rn. 7 und NJW 2012, 52 = VersR 2012, 75 Rn. 5).

Die Instandsetzung eines beschéadigten Fahrzeugs ist in aller Regel wirtschaftlich unverniinftig, wenn die (voraussichtli-
chen) Kosten der Reparatur — wie hier — mehr als 30 % (iber dem Wiederbeschaffungswert liegen (vgl. Senat, NJW 2011,
1435). In einem solchen Fall, in dem das Kraftfahrzeug nicht mehr reparaturwirdig ist, kann der Geschadigte vom Schéadiger
grundsatzlich nur Ersatz der fir die Beschaffung eines gleichwertigen Fahrzeugs erforderlichen Kosten, also den Wie-
derbeschaffungswert abziiglich des Restwerts, verlangen. L&asst der Geschéadigte sein Fahrzeug dennoch reparieren, so kén-
nen die Kosten nicht in einen vom Schéadiger auszugleichenden wirtschaftlich verniinftigen (bis zu 130 % des Wiederbeschaf-
fungswerts) und einen vom Geschadigten selbst zu tragenden wirtschaftlich unverniinftigen Teil aufgespalten werden (vgl. Se-
nat, BGHZ 115, 375 [378ff.] = NJW 1992, 305; NJW 2007, 2917 und NJW 2011, 1435 Rn. 6).“ (BGH aaO.)

Il.  Malstab fir Hohe der Reparaturkosten zur Berechnung der 130 %-Grenze

Die Reparaturkosten laut Gutachten liegen mehr als 30 % tber dem Wiederbeschaffungswert. Die Grenze wére
ein Betrag von 2.080,00 €, die bei den kalkulierten Reparaturkosten tberschritten wird. Allerdings liegen die tat-
sachlichen Reparaturkosten geringfiigig unter dieser Grenze. Fraglich ist, ob dies maRgeblich ist.

J[Der] erkennende Senat [hat] entschieden, dass jedenfalls in Féllen, in denen die vom Sachverstandigen geschéatzten Repara-
turkosten liber der 130 %-Grenze liegen, es dem Gesché&digten aber — auch unter Verwendung von Gebrauchtteilen — gelun-
gen ist, eine nach Auffassung des sachverstéandig beratenen BerGer. fachgerechte und den Vorgaben des Gutachtens
entsprechende Reparatur durchzufuhren, deren Kosten unter Beriicksichtigung eines merkantilen Minderwerts den
Wiederbeschaffungswert nicht Gbersteigen, dem Geschadigten aus dem Gesichtspunkt des Wirtschaftlichkeitsgebots eine
Abrechnung der konkret angefallenen Reparaturkosten nicht verwehrt werden kann (Senat, NJW 2011, 669).”“ (BGH aaO.)

lll.  Anwendung auf den Fall

,Denn nach den Feststellungen des BerGer. ist die Reparatur im Streitfall bereits nicht vollstdndig nach den Vorgaben des
Sachversténdigen S erfolgt. Zwar stiinde die Verwendung altersentsprechender und funktionsfahiger Gebrauchtteile einer
vollstandigen und fachgerechten Reparatur nach der vorgenannten Senatsrechtsprechung nicht grundsétzlich entgegen. Nach
den getroffenen Feststellungen ist jedoch der vom Sachverstandigen S vorgesehene Austausch weiterer Zierleisten und des
Kniestiicks hinten links nicht erfolgt. Insoweit hilft es der KI. auch nicht, dass nach dem Gutachten des Gerichtssachver-
standigen C ,keine optischen Midngel“ vorhanden waren. Denn es kommt nicht darauf an, ob die verbliebenen Defizite op-
tisch nicht stéren. Vielmehr kommt es im Rahmen der Vergleichsbetrachtung allein auf den erforderlichen, das hei3t nach ob-
jektiven Kriterien zu beurteilenden und deshalb auch unschwer nachzupriifenden Reparaturaufwand an (vgl. Senat, NJW 2007,
2917 = VersR 2007, 1244 Rn. 10 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Es besteht daher kein weiterer Zahlungsanspruch.

BGB Uberprifung von Mangelriigen SR BT
§8633111,634Nr. 1 Voraussetzungen fur Kostentragungspflicht bei Unbegriindetheit

(OLG Koblenz in NJW 2015,1967; Hinweisbeschluss vom 04.03.2015 — 3 U 1042/14)

Fall: Die KIl., ein Fachbetrieb fur Elektroinstallation wird im Rahmen von Méngelanspriichen vom Auftraggeber in Anspruch genom-
men. Auf die Mangelriige erklart er sich bereit, eine értliche Uberpriifung vorzunehmen, kiindet jedoch an, dass bei Nichter-
weislichkeit von Mangeln die Uberpriifungskosten in Rechnung gestellt werden. Widerspreche der Kunde nicht binnen 3 Tagen,
gehe man von seinem Einverstandnis aus.

Bei der Uberpriifung werden keine Méangel festgestellt. Muss der Auftraggeber die Uberpriifungskosten tragen?
I Grundsétzliche Kostenfreiheit fir Nacherfillung

»,Grundsétzlich hat der Auftragnehmer, wenn der Auftraggeber die Méngelbeseitigung verlangt, den Auftrag kostenlos auszufiih-
ren. Denn der Auftraggeber kann die Beseitigung des Mangels gem. 88 633 Il 1, 634 Nr. 1 BGB verlangen, wenn der
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Auftragnehmer eine Werkleistung mangelhaft erbracht hat (BGH, NJW 2010, 3649 = NZBau 2011, 27 = ZfBR 2011, 33 Rn. 23).
Die Uberpriifung bzw. Mangelbeseitigung wird der Auftragnehmer in der Regel schon im eigenen Interesse vornehmen, um
beispielsweise ansonsten drohenden Anspriichen aus einer Ersatzvornahme zu entgehen.” (OLG Koblenz aaO.)

Kein Ausschluss der Kostentragungspflicht

,Das bedeutet jedoch nicht, dass der Auftragnehmer in jedem Falle auch die Kosten der Uberpriifungsmanahme zu tragen
hat. Ergibt die Uberpriifung ... die Mangelfreiheit des Werks, kann diese Kostentragungspflicht nach Auffassung des Senats
nicht schlechthin den Auftragnehmer treffen. Will der Auftragnehmer fiir diese Arbeiten eine Vergitung, weil er sich fir den
Mangel nicht verantwortlich sieht und deshalb eine Mangelbeseitigungsverpflichtung nicht anerkennt, muss er aber unzweideu-
tig zum Ausdruck bringen, dass er die Arbeiten nicht als kostenlose Mangelbeseitigung durchfiihrt (OLG Celle, BauR
2003, 265 = BeckRS 2002, 15183).

Dabei ist zu berticksichtigen, dass es nach der Abnahme grundséatzlich Aufgabe des Auftraggebers ist, eine Mangelhaf-
tigkeit der Werkleistung aufzuklaren. Der Auftragnehmer muss ihn dabei zwar unterstitzen, wenn er auf Grund einer Mangel-
anzeige mit der Prifung seines Werks beauftragt worden ist. Stellt sich dann aber heraus, dass die Mangelursache nicht im
Verantwortungsbereich des Auftragnehmers liegt, kann ein Aufwendungsersatzanspruch aus einem bedingt erteilten Auf-
trag oder aus Geschaftsfilhrung ohne Auftrag in Betracht kommen (vgl. Kniffka, FS Heiermann, 1995, 201 [205f.]).“ (OLG
Koblenz aa0.)

Anwendung auf den Fall

,Vorliegend steht der Ki. ein vertraglicher Vergitungsanspruch fur ihre Arbeiten zur Feststellung der Grunde fir die gerugten
Méngel ... zu, nachdem sie der Bekl. gegeniiber zuvor in den jeweils auf die Mangelrtigen folgenden Schreiben klar zum Aus-
druck gebracht hat, dass sie eine Kostenerstattung fiir die Uberpriifung einschlieRlich der Fahrtkosten in Rechnung stellt,
falls sich herausstellen sollte, dass die geriigten Mangel nicht vorhanden sind oder aber auf von ihr nicht zu vertretenden Grin-
den beruhen.

Die Bekl. hat auf diese Schreiben nicht geantwortet. Die Berufung weist zwar zu Recht darauf hin, dass ein Schweigen grund-
sétzlich keine Zustimmung darstellt. Die Bekl. hat aber die Uberpriifungen durch die KI. vornehmen lassen. Sie hat damit in
schlissiger Weise zu erkennen gegeben (88 133, 157 BGB), dass sie den in dem Begehren der KI. liegenden Antrag auf Ab-
schluss eines (bedingten) Werkvertrags annehmen wollte. Gegenteiliges hat sie auch wéhrend der Uberpriifungsarbeiten an
den verschiedenen Terminen nicht zum Ausdruck gebracht. Es liegt daher ein konkludenter Vertragsschluss vor (OLG Karlsru-
he, Urt. v. 13.05.2003 — 17 U 193/02, BeckRS 2003, 30318179; allgemein zur Frage, welche Anspriiche einem Auftragnehmer
gegen den Auftraggeber zustehen, wenn er zu Unrecht auf Méangelbeseitigung in Anspruch genommen wird und ihm dadurch
Kosten entstanden sind: OLG Celle, BauR 2003, 265 = BeckRS 2002, 15183; LG Hamburg, NJW-RR 1992, 1301; Kniffka, FS
Heiermann, 201; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearb. 2008, § 635 Rn. 5; Voit in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., 8 635
Rn. 6).“ (OLG Koblenz aa0O.)

UWG

Schufa-Hinweis in Mahnung ZivilR

§4Nr. 1 Anforderungen an RechtméaRigkeit

(BGH in BB 2015, 2579; Urteil vom 19.03.2015 - | ZR 157/13)

Ein in der Mahnung eines Mobilfunkunternehmens erfolgter Hinweis auf die bevorstehende Ubermittlung der
Daten des Schuldners an die SCHUFA steht nur im Einklang mit der Bestimmung des § 28a | 1 Nr. 4 BDSG,
wenn nicht verschleiert wird, dass ein Bestreiten der Forderung durch den Schuldner selbst ausreicht, um

eine Ubermittlung der Schuldnerdaten zu verhindern.

Nach

8§ 4 Nr. 1 UWG handelt unlauter, wer geschéftliche Handlungen vornimmt, die geeignet sind, die Entscheidungs-

freiheit der Verbraucher durch Auslibung von Druck oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss zu
beeintrachtigen. Hier konnten die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher einer aggressiven Geschaftspraktik vorliegen,
indem der Tatbestand einer N6tigung verwirklicht wird.

Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit eines Verbrauchers

,Nach der gebotenen richtlinienkonformen Auslegung der Bestimmung liegt eine Beeintrdchtigung der Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher nur vor, wenn der Handelnde diese Freiheit gemaR Art. 8 und 9 der Richtlinie 2005/29 EG uber unlautere Ge-
schéaftspraktiken durch Belastigung, Notigung oder durch unzulassige Beeinflussung im Sinne des Art. 2 Buchst. j der
Richtlinie erheblich beeintrachtigt. Bei der Feststellung, ob im Rahmen einer Geschéftspraxis das Mittel der unzulassigen Be-
einflussung eingesetzt wird, ist darauf abzustellen, ob drohende oder beleidigende Formulierungen oder Verhaltensweisen
verwendet werden oder der Gewerbetreibende die geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers bewusst dadurch beeinflusst,
dass er konkrete Unglickssituationen oder Umstande von solcher Schwere ausnutzt, die das Urteilsvermdgen des Ver-
brauchers beeintrachtigen. Dies setzt voraus, dass die beanstandete geschéftliche Handlung geeignet ist, die Rationalitat der
Entscheidung der angesprochenen Verbraucher vollstandig in den Hintergrund treten zulassen (vgl. BGH, Urteil vom
03.04.2014 - | ZR 96/13, GRUR 2014, 1117 Rn. 26 f. = WRP 2014, 1301 Zeugnisaktion, m.w.N. [K&R 2014, 730]).“ (BGH aaO.)

Nétigung

,Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Nétigung (vgl. auch Ressmann/Serr, NJOZ 2013, 481, 483 f. m.w.N.) und damit
einer aggressiven Geschaftspraktik im Sinne von Art. 8 und Art. 9 der Richtlinie 2005/29/EG liegen vor. Das Berufungsgericht
ist ... zutreffend davon ausgegangen, dass die Ubermittlung von fiir die Kreditwiirdigkeit des Verbrauchers relevanten Da-
ten an die SCHUFA erhebliche Nachteile fiir den Verbraucher mit sich bringen kann und daher ein empfindliches Ubel dar-
stellt. Dadurch, dass das von der Beklagten beauftragte Inkassounternehmen fiir den Fall einer nicht fristgerechten Zahlung ei-
ne Ubermittlung solcher Daten ankiindigt, stellt sie ein kiinftiges Ubel in Aussicht, auf dessen Eintritt sie Einfluss zu ha-
ben vorgibt.“(BGH aa0.)

Das Risiko eines Eintrags bei der SCHUFA steht in den Augen des Betroffenen auBer Verhaltnis zu den ver-
gleichsweise kleinen Forderungen der Beklagten. Es ist die Gefahr gegeben, dass Verbraucher ausschlief3lich
aus Furcht vor der SCHUFA-Eintragung zahlen wirden.
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lll.  Ausschluss der Unangemessenheit der Beeinflussung wegen § 28a | BDSG

Nach dieser Bestimmung ist die Ubermittlung personenbezogener Daten (iber eine Forderung an Auskunfteien
nur zulassig, soweit die geschuldete Leistung trotz Féalligkeit nicht erbracht ist, die Ubermittlung zur Wahrung
berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle oder eines Dritten erforderlich ist und die weiteren in § 28a |
1 Nr. 1 bis 5 BDSG geregelten Voraussetzungen vorliegen.

,Die Bestimmung des § 28a | 1 Nr. 4 Buchst. a bis d BDSG die vorliegend allein in Betracht kommt verlangt, dass der Betroffe-
ne nach Eintritt der Falligkeit der Forderung mindestens zweimal schriftlich gemahnt worden ist (Buchst. a), zwischen der
ersten Mahnung und der Ubermittlung mindestens vier Wochen liegen (Buchst. b), die verantwortliche Stelle den Betroffenen
rechtzeitig vor der Ubermittlung der Angaben, jedoch frilhestens bei der ersten Mahnung iiber die bevorstehende Ubermittlung
unterrichtet hat (Buchst. c) und der Betroffene die Forderung nicht bestritten hat (Buchst. d).

[Der] mit der dem Datenschutz dienenden Hinweispflicht gemaR § 28a | 1 Nr. 4 Buchst. ¢ BDSG [ist] dem Glaubiger kein
Druckmittel in die Hand gegeben worden, Schuldner zur Begleichung von eventuell sogar fragwirdigen Forderungen zu ver-
anlassen (vgl. Bull, ZRP 2008, 233, 236). Mit den in § 28a | 1 Nr. 4 BDSG geregelten Anforderungen an die Zulassigkeit der
Ubermittlung personenbezogener Daten wollte der Gesetzgeber vielmehr sicherstellen, dass der Betroffene vor der Meldung
der Forderung an eine Auskunftei ausreichende Gelegenheit erhalt, die Forderung zu begleichen oder das Bestehen der Forde-
rung zu bestreiten (Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/10529, S. 14). Die Unterrichtung des Betroffenen
soll deshalb nicht nur die erforderliche Transparenz im Hinblick auf die bevorstehende Datenubermittlung herstellen. Sie dient
auch dazu, dem Betroffenen, der die geltend gemachte Forderung fiir unbegriindet halt und deshalb keine Veranlassung sieht,
auf die Mahnungen zu reagieren, an seine Obliegenheit zu erinnern, die Forderung zu bestreiten, um eine Datentbermitt-
lung zu verhindern (vgl. Kamp in BeckOK, Datenschutzrecht, Stand 01.02.2015, § 28a Rn. 91).“ (BGH aaO.)

Diesen Anforderungen wird nur eine Unterrichtung gerecht, mit der nicht verschleiert wird, dass ein Bestreiten der
Forderung durch den Schuldner selbst ausreicht, um eine Ubermittlung der Schuldnerdaten an die SCHUFA zu
verhindern. Eine solche Unterrichtung ist jedoch nicht erfolgt.

,Die in dem Mahnschreiben verwendete Formulierung, wonach die Beklagte verpflichtet sei, der SCHUFA "die unbestrittene
Forderung" mitzuteilen, ist nicht ausreichend, um dem in der Regel juristisch nicht vorgebildeten Adressaten zu verdeutlichen,
er habe es in der Hand, durch ein einfaches Bestreiten der Forderung den angedrohten SCHUFA-Eintrag zumindest zu-
nachst abzuwenden. Fir erhebliche Teile des Verkehrs werde mit der Wendung "unbestrittene Forderung” nicht eine Forderung
beschrieben, die der Schuldner selbst nicht bestritten habe. Der Verbraucher misse nicht wissen, wann eine Forderung "unbe-
stritten” sei. Der Begriff kénne von einem juristischen Laien dahingehend verstanden werden, die Berechtigung der Forderung
sei aus Sicht der Beklagten nicht bestreitbar oder die Forderung sei von einer wie auch immer gearteten Aufsichtsbehorde nicht
beanstandet worden.“ (BGH aaO.)

WEG Haustir-AbschlieBpflichten zur Nachtzeit SRBT
§§13,14 »Panikschloss“-System

(LG Frankfurt am Main in NJW-RR 2015,968; Urteil vom 12.05.2015 — 2-13 S 127/12)

Fall: Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentimergemeinschaft. In der Eigentimerversammlung vom 21.05.2011 haben
die Wohnungseigentiimer beschlossen, § 4.7 der Hausordnung wie folgt zu andern:

TOP 10. Im allgemeinen Interesse ist die Haustur in der Zeit von 22 Uhr abends bis 6 Uhr morgens verschlossen zu halten.
A ist hiermit nicht einverstanden und hat gegen den Beschluss geklagt.

Mit dem angefochtenen Beschluss wurde die Hausordnung geandert. Er misste ordnungsgemaler Verwaltung ent-
sprechen.

»Eine Hausordnung enthalt im Wesentlichen Verhaltensvorschriften, mit denen der Schutz des Geb&udes, die Aufrechterhaltung
von Sicherheit und Ordnung und die Erhaltung des Hausfriedens sichergestellt werden soll, wobei insbesondere die §§ 13, 14
WEG, das 6ffentliche Recht und die Verkehrssicherungspflichten zu beachten sind. Dabei miissen die Regelungen der Hausordnung
ordnungsgemafer Verwaltung i.S.d. 8 21 Ill WEG und einem ordnungsgemafen Gebrauch i.S.d. § 15 Il WEG entsprechen (vgl. nur
LG Minchen |, ZWE 2013, 413 = BeckRS 2013, 09835 m.w.N.).” (LG Frankfurt aaO.)

Bei einer Erganzung der Hausordnung sind die schutzwirdigen Belange der Wohnungseigentiimer zu bericksichtigen
und gegeneinander abzuwéagen (Merle in Barmann, WEG, 12. Aufl., § 21 Rn. 81).

,Diese Abwégung fiihrt dazu, dass auch unter Berlicksichtigung des Sicherungsbedirfnisses der beklagten Gbrigen Wohnungs-
eigentimer die angefochtene Regelung nicht ordnungsgemaRer Verwaltung entspricht. Das AbschlieRen der Hauseingangstir
fuhrt zu einer erheblichen Gefédhrdung der Wohnungseigentiimer und ihrer Besucher. Durch das Abschliel3en der Haustur ist
ein Verlassen des Geb&audes im Brandfalle oder in einer anderen Notsituation nur méglich, wenn ein Schlissel mitgefuhrt wird.
Dieses schrankt die Fluchtméglichkeit erheblich ein, da es auf der Hand liegt, dass gerade in Paniksituationen nicht sichergestellt
ist, dass jeder Wohnungseigentiimer und jeder Besucher der Wohnungseigentumsanlage bei der Flucht einen Haustlrschlissel
griffbereit mit sich fuhrt, so dass sich eine abgeschlossene Haustir im Brand- oder in einem sonstigen Notfall als todliches Hindernis
erweisen kann. Demzufolge wird auch tUberwiegend in Rechtsprechung und Literatur — zu der vergleichbaren mietrechtlichen
Thematik — eine Regelung dahingehend, dass die Haustir verschlossen ist, in Mietvertragen als unzuléssig angesehen (vgl. Ei-
senschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 535 Rn. 382; Ziebarth, NZM 2014, 621 [622]; AG Frankfurt a. M., NJW
2005, 2628 = NZM 2005, 617; a.A. LG KoIn, ZMR 2014, 541 = BeckRS 2014, 02641).

Diesem Interesse steht zwar das Interesse der Ubrigen Wohnungseigentiimer gegenuber, aus Sicherheitsgriinden die Haustir ge-
schlossen zu halten. Insoweit steht auch fur die Kammer auBer Frage, dass dem Sicherungsbedurfnis durch eine geschlossene
Haustur in héherem Mal3e als durch eine nicht verschlossene Haustur Rechnung getragen wird. Entgegen der Ansicht des AG bedarf
es insoweit einer Abwéagung dieser Interessen — bei der sich schon die Frage stellen dirfte, ob sie gleichwertig sind — allerdings nicht,
denn diese beiden Interessen stehen beziglich eines Verschlusses der Haustiur nicht in einem AusschlieRlichkeitsverhéltnis.
Es gibt — auch dieses war Gegenstand der Eigentimerversammlung, auf welcher der angefochtene Beschluss gefasst wurde — Haus-
turschlieBungssysteme, welche beide Interessen vereinigen, die namlich ein Verschluss des Hauseingangs zulassen, auf der ande-
ren Seite ein Offnen durch fliichtende Bewohner aber ohne einen Schliissel ermdglichen.

©Juridicus GbR PR 12/2015 -23-



Kurzauslese |

Angesichts dieser Mdglichkeit entspricht es jedenfalls nicht ordnungsgeméRer Verwaltung, wenn die Wohnungseigentiimergemein-
schaft beschlief3t, in den Nachtstunden die Haustlr verschlossen zu halten und dadurch in Notsituationen Fluchtmdglichkeiten — mit
gegebenenfalls tddlichem Risiko — erschwert.” (LG Frankfurt aaO.)

Ein derartiger Beschluss Uberschreitet das Ermessen der Wohnungseigentiimer bei der Beschlussfassung Uber die
Hausordnung deutlich, so dass auf die Anfechtung der angefochtene Beschluss fur unglltig zu erkléaren ist.

BGB AuRerordentliches Kiindigungsrecht des Nacherben SR BT
§57311,573d | Bestehendes Wohnraummietverhéltnis

(BGH in FamRZ 2015, 1712; Urteil vom 01.07.2015 - VIII ZR 278/13)

1. Das Recht des Nacherben, ein vom Vorerben Uber ein zum Nachlass gehérendes Grundstiick abgeschlossenes
und bei Eintritt der Nacherbfolge noch bestehendes Wohnraummietverhaltnis au3erordentlich unter Einhaltung
der gesetzlichen Kundigungsfrist nach 88 2135, 1056 ||l BGB zu kiindigen, setzt ein berechtigtes Interesse des
Nacherben an der Beendigung des Mietverhéaltnisses voraus (8 573d |, § 573 | 1 BGB).

2. Dem vorgenannten Kiindigungsrecht des Nacherben steht ein im Wohnraummietvertrag zwischen dem Vorerben
und dem Mieter vereinbarter Ausschluss des Rechts des Vermieters zur ordentlichen Kiindigung des Mietver-
héaltnisses grundséatzlich nicht entgegen.

3. Dem Nacherben ist nach Treu und Glauben eine Kiindigung nach 88 2135, 1056 Il BGB allerdings verwehrt,
wenn er entweder unabhangig von 88 2135, 1056 | BGB personlich an den Mietvertrag gebunden ist oder er dem
Abschluss des Mietvertrags durch den Vorerben zugestimmt hat oder der Abschluss eines fir den Vermieter un-
kiindbaren Mietvertrags tiber den Nacherbfall hinaus einer ordnungsgeméafRen Verwaltung des Nachlasses ent-
sprochen hat, so dass der Nacherbe gegenuber dem Vorerben verpflichtet gewesen wére, dem Mietvertrag zu-
zustimmen.

StGB Anspucken als Kérperverletzung StrafR BT
§223 Hervorrufen von Brechreiz

(BGH in FD-StrafR 2015, 372700; Beschluss vom 18.08.2015 — 3 StR 289/15)

1. Eine kdrperliche Misshandlung ist jede ible, unangemessene Behandlung, die das kdrperliche Wohlbefin-
den nicht nur unerheblich beeintrachtigt.

Seelische Beeintrachtigungen als solche geniigen nicht; nétig sind vielmehr kérperliche Auswirkungen.

Die bloRe Erregung von Ekelgefuhlen erfiillt dieses Tatbestandsmerkmal nicht. Wird jedoch ein Brechreiz
hervorgerufen, ist der Tatbestand erfiillt.

Fall: Der Angeklagte am 12.12.2014 titulierte den Kriminalhauptkommissar S. zunéchst unter anderem mit den Worten "Arschloch”
und "Wichser" und spuckte sodann zweimal in dessen Richtung, wobei der zweite Auswurf diesen im Gesicht traf. Dies erzeug-
te beim Beamten starke Ekelgefuihle und Brechreiz, die bis in die Abendstunden anhielten. Das Gericht ist davon ausgegangen,
dass der Angeklagte bei seinem Handeln den Zeugen [...] in dessen Ehre herabsetzen und ihn erniedrigen wollte, wobei er die
bei diesem eingetretenen Ekelgefuhle billigend in Kauf nahm. Liegt eine Korperverletzung vor?

~Eine kérperliche Misshandlung ist jede (ible, unangemessene Behandlung, die das kdrperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich
beeintrachtigt (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 23.01.1974 - 3 StR 324/73, BGHSt 25, 277). Seelische Beeintrachtigungen als
solche gentigen nicht; nétig sind vielmehr korperliche Auswirkungen (vgl. BGH, Beschluss vom 11.07.2012 - 2 StR 60/12, NStZ-RR
2012, 340). Danach erfiillt vorliegend zwar nicht die blof3e Erregung von Ekelgefiihlen (a. A. RG, Urteil vom 30.05.1910 - 3 D 359/10,
GA 58, 184, 185; dagegen schon OLG Zweibriicken, Beschluss vom 18.06.1990 - 1 Ss 238/89, NJW 1991, 240, 241), jedoch das
Hervorrufen von Brechreiz das Tatbestandsmerkmal (vgl. zu durch Angst hervorgerufene Magenschmerzen BGH, Urteil vom
15.10.1974 - 1 StR 303/74, MDR 1975, 22; insgesamt S/S-Eser, StGB, 29. Aufl., 8§ 223 Rn. 4).

Einen auf die Verursachung von Brechreiz bezogenen Vorsatz des Angeklagten hat die Strafkammer indes nicht festgestellt, wes-
halb die Verurteilung wegen (vorsatzlicher) Kérperverletzung keinen Bestand haben kann. Den entsprechenden Schuldspruch geman
dem Vorschlag des Generalbundesanwalts entfallen zu lassen, kommt allerdings nicht in Betracht. Selbst wenn weitere Feststellun-
gen zu einer zumindest billigenden Inkaufnahme nicht zu erwarten wéren, stiinde jedenfalls eine fahrlassige Korperverletzung im
Raum (§ 229 StGB).” (BGH aaO.)

StGB Gemeinschaftliche gefahrliche Kdrperverletzung StrR BT
§224INr. 4 Anwesenheit einer weiteren Person

(BGH in FD-StrafR 2015, 372007; Beschluss vom 21.07.2015 — 3 StR 261/15)

1. Zur Erfillung des Qualifikationstatbestandes des 8§ 224 | Nr. 4 StGB ist die eigenhandige Mitwirkung jedes
Einzelnen an der Verletzungshandlung nicht erforderlich.

2. Vielmehr genlgt es, dass ein am Tatort anwesender Tatgenosse die Wirkung der Kérperverletzungshandlung
des Taters bewusst in einer Weise verstarkt, welche die Lage des Verletzten zu verschlechtern geeignet
ist.

Fall: A und B entschlossen sich den Taxifahrer K zu Uberfallen. Aus diesem Grunde lie3en sie sich von diesem an einen von dem
A vorgegeben Ort fahren. Als das Taxi am Ziel zum Stillstand gekommen war, griff der A dem gemeinsamen Tatplan
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entsprechend und seine Sitzposition hinter dem Geschadigten ausnutzend mit seinem rechten Arm von hinten um den Fahrer-
sitz und den Geschéadigten. Dabei fihrte er seinen Arm um dessen rechten Arm sowie die Brust herum und zog seine rechte
Hand linksseitig am Hals des Geschadigten tiber dessen linke Schulter zu sich heran. Er zog dabei so kréftig, dass er den Ge-
schadigten mit seinem Unterarm am Hals wirgte und dieser sich nicht mehr bewegen konnte. Im weiteren Verlauf entnahm die
auf dem Beifahrersitz befindliche B aus dem Portemonnaie des Geschéadigten insgesamt 30 € und steckte dessen Mobiltelefon
ein. Sodann entfernten sich die Angeklagten. Das LG hat A und die nicht revidierende Mitangeklagte B jeweils wegen Raubes
in Tateinheit mit geféhrlicher Kérperverletzung verurteilt. Zur Recht?

Eine gefahrliche Kérperverletzung nach § 224 | Nr. 4 StGB setzt die gemeinschaftliche Tatbegehung hinsichtlich der
Korperverletzung voraus. Fraglich ist, ob dies hier der Fall ist.

LZur Erfiillung dieses Qualifikationstatbestandes ist zwar die eigenhéandige Mitwirkung jedes Einzelnen an der Verletzungshand-
lung nicht erforderlich. Vielmehr kann es genuigen, dass ein am Tatort anwesender Tatgenosse die Wirkung der Korperverlet-
zungshandlung des Téters bewusst in einer Weise verstarkt, welche die Lage des Verletzten zu verschlechtern geeignet ist
(BGH, Beschluss vom 17.07.2012 - 3 StR 158/12, BGHR StGB § 224 | Nr. 4 Gemeinschaftlich 4). Allein die Anwesenheit einer
zweiten Person, die sich passiv verhélt, erfillt die Qualifikation jedoch noch nicht (BGH, Urteil vom 20.03.2012 - 1 StR 447/11,
juris Rn. 12; MiKo-StGB/Hardtung, 2. Aufl., 8 224 Rn. 34 m.w.N.). Lediglich ein solches passives Verhalten ist aber festgestellt. Die
Urteilsgrinde zeigen weder auf, dass die bloRe Prasenz der Mitangeklagten in besonderer Weise den Geschéadigten in seiner Lage
beeintrachtigte, noch, dass die Mitangeklagte hinsichtlich der kdrperlichen Misshandlung Uberhaupt unterstiitzungsbereit war und
hierdurch eine erhéhte Gefahrlichkeit der konkreten Tatsituation begriindete.

Da erganzende Feststellungen nicht zu erwarten sind, hat der Senat den Schuldspruch selbst gedndert und die Verurteilung wegen
geféhrlicher Korperverletzung entfallen lassen. Eine Abédnderung des Schuldspruchs gegen den Angeklagten auf tateinheitlich ver-
wirklichte Korperverletzung (8 223 | StGB) kommt nicht in Betracht, da die gemaR § 230 | 1 StGB erforderlichen Verfolgungsvo-
raussetzungen nicht vorliegen. Weder hat der Geschadigte einen Strafantrag gestellt noch die Staatsanwaltschaft das besondere
offentliche Interesse an der Strafverfolgung bejaht. Eine solche (konkludente) Erklarung ist auch nicht der Anklage zu entnehmen, da
diese nur den Vorwurf einer tateinheitlich zum Raubtatbestand verwirklichten gefahrlichen Kérperverletzung zum Gegenstand hatte
(vgl. BGH, Beschluss vom 07.05.2015 - 2 StR 108/15, juris Rn. 4).“ (BGH aaO.)

StGB Ricktritt vom Versuch StR AT
88 22, 24, 224 Freiwilligkeit nach Alarmierung der Polizei

(BGH in StV 2015, 688; Beschluss vom 28.01.2015 — 4 StR 574/14)

Unfreiwillig ist in Fallen des Herbeirufens der Polizei das Nicht-Weiterhandeln nur dann, wenn der Téter sich auf
Grund auRerer Zwénge oder psychischer Hemmungen zur Tatvollendung nicht mehr in der Lage gesehen hat,
was voraussetzt, dass er dieses ,,Hindernis“ wahrnimmt und es seine WillensentschlieBung zumindest mitbe-
stimmt.

Fall: Nach den vom LG hierzu getroffenen Feststellungen liefen die Angekl. und der — nicht revidierende — Mitangekl. nach dem
Diebstahl eines Handys durch den Mitangekl. zunachst weg, jedoch drehte sich die Angekl. pl6tzlich um, holte einen Holzstock
aus ihrer Tasche und ging mit schlagenden Bewegungen auf einen Zeugen zu, der vor der Flucht den Mitangekl. festgehalten
hatte. Der Zeuge konnte den Schlagen der Angekl. ausweichen und alarmierte die Polizei. Die Angekl. konnte noch vor Eintref-
fen der Polizei den Stock zurtick in ihre Tasche stecken. Hindert die mégliche Alarmierung der Polizei die Priifung eines Rick-
tritts vom Versuch der Kdrperverletzung mangels Freiwilligkeit?

w~Zwar kann das befiirchtete alsbaldige Eintreffen der Polizei bei einem — wie ersichtlich hier — unbeendeten Versuch die Freiwillig-
keit des Rucktritts ausschlie3en (vgl. BGH, Urt. v. 08.02.2007 — 3 StR 470/06, NStZ 2007, 399 [400]; Beschl. v. 20.11.2013 — 3 StR
325/13, NStZ 2014, 202; v. 26.02.2014 — 4 StR 40/14, NStZ-RR 2014, 171 [172]). Unfreiwillig ist aber auch in solchen Féllen das
Nicht-Weiterhandeln nur dann, wenn der Tater sich auf Grund &uRerer Zwénge oder psychischer Hemmungen zur Tatvollen-
dung nicht mehr in der Lage gesehen hat (BGH, Beschl. v. 26.02.2014 — 4 StR 40/14, NStZ-RR 2014, 171 [172]; vgl. auch Beschl.
v. 10.07.2013 — 2 StR 289/13, StV 2014, 336, jew. m.w.N.). Dies setzt voraus, dass der Téter dieses ,Hindernis* wahrnimmt und es
seine WillensentschlieBung zumindest mitbestimmt.

Entsprechende Feststellungen hat die StrK jedoch nicht getroffen. Auch die Ausfiihrungen des LG im Rahmen der Beweiswiirdigung
belegen weder, dass tatsachlich die Polizei verstéandigt wurde, noch dass die Angekl. dies — falls es erfolgt sein sollte — bemerkt
hat. Auch dass sie ohne eine von ihr bemerkte Verstandigung der Polizei mit deren alsbaldigem Eintreffen rechnete und deshalb von
weiteren Schlagen mit dem Holzstock absah, belegen weder die Feststellungen noch die Darlegungen im Rahmen der Beweiswurdi-
gung und kann angesichts des von der StrK geschilderten Geschehensablaufs vom Senat auch nicht dem Gesamtzusammenhang
entnommen werden.” (BGH aa0O.)

GG Zulassigkeit einer indirekten Steuer KommunalR
Art. 31,1051 a Kommunale Ubernachtungssteuer

(VGH Mannheim in DOV 2015, 849; Urteil vom 11.06.2015 — 2 S 2555/13)

1. Eine auf private Ubernachtungen erhobene kommunale Steuer ist als 6rtliche Aufwandsteuer bei wertender
Betrachtung nicht gleichartig mit der Umsatzsteuer, selbst wenn sie — wie die Umsatzsteuer — einen proportiona-
len Steuermaf3stab enthélt.

2. Eine Ubernachtungsteuer kann nach dem Kommunalabgabengesetz fir Baden-Wiirttemberg als indirekte
Steuer erhoben werden, die den Beherbergungsbetrieb als Steuerschuldner bestimmt (a.A. fur das nordrhein-
westfalische Landesrecht: OVG NRW, Urteil vom 23.10.2013 — 14 K 316/13 — juris). Es reicht aus, wenn der
Beherbergungsbetrieb die Steuer auf den Ubernachtungsgast als den eigentlichen Steuertrager abwalzen kann.

3. Eine kalkulatorische Abwalzungsmaoglichkeit ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige den von ihm gezahlten
Betrag in die Kalkulation seiner Selbstkosten einsetzen und hiernach die zur Aufrechterhaltung der Wirtschaft-
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lichkeit seines Unternehmens geeigneten MaRhahmen — Preiserh6hung, Umsatzsteigerung oder Senkung der
sonstigen Kosten — treffen kann.

4. Einem Beherbergungsbetrieb werden mit den durch die Ubernachtungsteuer verbundenen Hauptlasten, die darin
bestehen, die freiwilligen Angaben der Ubernachtungsgéaste sowie ggf. Bescheinigungen entgegenzuneh-
men, hochstens auf Plausibilitat zu kontrollieren und anschlieRend an die Kommune als Steuerglaubigerin wei-
terzuleiten, keine unverhaltnisméaRigen Mitwirkungsbeitrage auferlegt.

5. Eine Ubernachtungssteuersatzung, die bei nicht ausreichend belegten Angaben zu einer beruflich bedingten —
und damit steuerfreien — Ubernachtung eine besteuerbare private Ubernachtung zugrunde legt sowie Sankti-
onsmdglichkeiten fir Falschangaben vorsieht und grundsatzlich Kontrollméglichkeiten erdffnet, enthalt kein
strukturelles Vollzugsdefizit und verstd3t damit nicht gegen den Grundsatz der Belastungsgleichheit (Art. 3 |

GG).
IFG NRW Informationsfreiheit VerwaltR BT
§ 6 Satz 1la Kein Anspruch auf Herausgabe richterlicher Durchwahlnummern

(OVG Munster in NWVBI 2015, 382; Urteil vom 06.05.2015 — 8 A 1943/13)

1. Nach dem Informationsfreiheitsgesetz NRW besteht kein Anspruch auf Zugang zur vollstandigen Telefon-
liste eines VG.

2. Soweit die Telefondaten der Richterinnen und Richter betroffen sind, scheitert der Anspruch jedenfalls am
Schutz 6ffentlicher Belange nach § 6 Satz 1a IFG NRW

3. Das allgemeine Bekanntwerden dieser Durchwahlnummern wirde die Funktionsféhigkeit des Gerichts be-
eintrachtigen, weil unmittelbare telefonische Kontaktaufnahmen mit Richtern die gerichtsintern vorgesehenen
Arbeitsablaufe umgingen und zu einer nachhaltigen Stérung der richterlichen Arbeit fiihren kénnten.

4.  Der Herausgabe aller — namentlich zugeordneten — Telefonnummern der nichtrichterlichen Gerichtsangehdrigen
steht der Schutz personenbezogener Daten entgegen, solange bzw. soweit diese hierzu nicht ihre Einwilligung
erteilt haben.

RL 2004/38/EG Grundsicherungsleistungen fir EU-Auslander EuropaR
Art. 14, 24 Ausschluss europarechtskonform

(EuGH in NVwZ 2015, 1517; Urteil vom 15.09.2015 — C-67/14)

Art. 24 der Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 (iber das Recht der
Unionsbirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG und
Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit in der durch die Verordnung (EU) Nr. 1244/2010 der Kommission vom
09.12.2010 geéanderten Fassung sind dahin auszulegen, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegen-
stehen, nach der Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten, die sich in der von Art. 14 IV Buchst. b der Richtlinie
2004/38/EG erfassten Situation befinden, vom Bezug bestimmter ,besonderer beitragsunabhéngiger Geld-
leistungen® i.S.v. Art. 70 Il der Verordnung (EG) Nr. 883/2004, die auch eine Leistung der ,Sozialhilfe* i.S.v. Art. 24 Il
der Richtlinie 2004/38/EG darstellen, ausgeschlossen werden, wahrend Staatsangehdrige des betreffenden Mit-
gliedstaats, die sich in der gleichen Situation befinden, diese Leistungen erhalten.
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BGH: Zulassung neuen Vortrags in der Berufungsinstanz nach unechtem VU § 531 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Neuer Vortrag im Berufungsverfahren ZivilProzR
§ 531 Unechtes Versdumnisurteil

(BGH in NJW 2015, 3455; Urteil vom 01.07.2015 — VIII ZR 226/14)

1. Der Anwendung des 8 531 11 1 Nr. 1 ZPO steht nicht entgegen, dass die erstmals im Be-
rufungsverfahren erfolgte Geltendmachung eines Angriffs- oder Verteidigungsmittels in
der ersten Instanz aus Grinden unterblieben ist, die eine Nachlassigkeit im Sinne von
§ 531 Il 1 Nr. 3 ZPO darstellen.

2. Die fur die Anwendung des 8 531 Il 1 Nr. 1 ZPO erforderliche Voraussetzung, dass die
Rechtsansicht des erstinstanzlichen Gerichts zumindest mitursachlich fur die Verla-
gerung des Parteivorbringens in das Berufungsverfahren geworden ist, ist auch dann er-
fullt, wenn der Beklagte auf die Klage nicht erwidert und anschlieBend die ,,Flucht in
die Saumnis“ angetreten, das erstinstanzliche Gericht jedoch kein Versdumnisurteil ge-
gen den Beklagten erlassen, sondern die Klage abgewiesen hat.

Hinweis: Der materiell-rechtliche Teil dieser Entscheidung wurde bereits in der ZA 11/15, S. 6 ff.
besprochen

Fall: Mit schriftlichem Vertrag vom 15./29.05.2012 kaufte der KI. von dem Bekl. einen gebrauchten, erstmals im Januar
2000 zum StraRenverkehr zugelassenen Pkw V zum Preis von 4.990 €. Der Kaufpreis wurde (iber einen von dem
Bekl. vermittelten Kredit der S-Bank AG finanziert, wobei der Kl. einen entsprechenden Kreditbetrag in Anspruch
nahm.

Anfang September 2012 trat an dem Fahrzeug ein Motorschaden auf. Das LG Berlin die Klage des KI. auf Rick-
zahlung des Kaufpreises i.H.v 4.990 € (nebst Verzugszinsen) an die kreditgebende Bank (Zug um Zug gegen Ab-
tretung des Anspruchs auf Ruckubereignung des an die Bank sicherungsubereigneten Pkws durch unechtes
Versdumnisurteil abgewiesen. D

Die hiergegen gerichtete Berufung, mit der der KI. (unter teilweiser Anderung seines bisherigen Begehrens) Zah-
lung von 4.690 an die Bank Zug um Zug gegen Ubergabe des Fahrzeugs und Abtretung des Anspruchs auf
Ruckubereignung des Pkw — verlangt hat, hat in der im Wesentlichen Erfolg gehabt, da neues Vorbringen des
Bekl. als verspatet zuriickgewiesen wurde. Zu Recht?

Der erstmals im Berufungsverfahren erfolgte Sachvortrag des Bekl. zur fehlenden Mangel-
haftigkeit des Fahrzeugs ist ein neues Verteidigungsmittel i.S.d. 8§ 531 Il 1 ZPO.

I.  Zulassung neuer Verteidigungsmittel im Berufungsverfahren

Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel (zum Begriff 8 530 ZPO Rn 4) bedirfen fir ihre
Berticksichtigung der Zulassung durch das Berufungsgericht nach § 531 Il ZPO. Das Prak-
lusionsrecht und damit auch der grundséatzliche Ausschluss neuer Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel im Berufungsrechtszug findet aber keine Anwendung auf unstreitige Tatsachen.
Unstreitiges und damit nicht beweisbedurftiges Vorbringen hat das Berufungsgericht seiner
Entscheidung ohne weiteres nach § 529 | ZPO zugrunde zu legen (BGHZ 177, 212 = NJW
2008, 3434; BGH NJW 2009, 2532; FamRZ 2010, 636), unabhéngig davon, ob bei seiner
Berlicksichtigung eine Beweisaufnahme erforderlich wird (BGHZ 161, 138 = NJW 2005,
291). Ebenfalls kdnnen erst nach Schluss der mindlichen Verhandlung neu entstandene
Angriffs- und Verteidigungsmittel ohne die sich aus § 531 Il ZPO ergebenen Beschrankun-
gen in das Berufungsverfahren eingefiihrt werden (BGH NJW-RR 2010, 1478).

,Neu“im Sinne des § 531 Il ZPO ist ein Angriffs- und Verteidigungsmittel, wenn es bis zum
Schluss der letzten miundlichen Verhandlung erster Instanz nicht vorgebracht worden
und daher im erstinstanzlichen Urteil gem. § 296a ZPO unberticksichtigt geblieben ist (BGH
NJW 2004, 2382).

8§ 531 Il ZPO schliel3t neue Angriffs- und Verteidigungsmittel grds. aus und macht ihre aus-
nahmsweise Zulassung vom Vorliegen der besonderen in § 8§ 531 Il 1 Nr. 1-3 ZPO aufge-
fuhrten Zulassungsgriunde abhangig. Unerheblich ist, ob das Vorbringen die Erledigung des
Rechtsstreits verzégert.
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1.

8§ 531111 Nr.1ZPO

Eine Zulassung hat bei erkennbar tUbersehenen oder fir unerheblich gehaltenen
Gesichtspunkten zu erfolgen.

Gesichtspunkt ist dabei jede fur die Entscheidung erhebliche tatsachliche oder recht-
liche Erwégung. Der Zulassungsgrund tragt dem Gedanken Rechnung, dass das Beru-
fungsgericht eine vom Erstgericht abweichende Rechtsauffassung vertritt und es auf
dieser Grundlage an einem hinreichenden erstinstanzlichen Parteivortrag fehlt. Zudem
sollen die Parteien nicht gezwungen sein, erstinstanzlich vorsorglich auch solche An-
griffs- und Verteidigungsmittel vorzutragen, die vom Standpunkt des Erstgerichts uner-
heblich sind (BGH NJW-RR 2004, 927; NJW-RR 2006, 1292).

§ 531111 Nr.2ZPO

Die Bestimmung erfasst die Falle, in denen eine Partei aufgrund eines objektiven Ver-
fahrensfehlers des Erstgerichts Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht vorgebracht
hat. Darunter fallt insbesondere der Fall, dass nach § 139 ZPO gebotene Hinweise un-
terbleiben (BGHZ 158, 295 = NJW 2004, 2152), sei es in Gestalt eines erforderlichen
Hinweises nach § 139 |1 2 ZPO zur Ergénzung und Vervollstandigung des Vorbringens
(BGH NJW 2005, 2624) oder eines Hinweises nach § 139 Il ZPO, wenn das Erstgericht
seine Entscheidung auf einen von der Partei erkennbar lbersehenen Gesichtspunkt
stutzt (BGH NJW-RR 2005, 213).

Ob ein Hinweis erforderlich ist, beurteilt sich aus der Sicht des Erstrichters, der bei einer
fehlerhaften Rechtsauffassung gleichwohl seiner Hinweispflicht gentigen muss. Wird ein
Hinweis — verfahrensfehlerfrei — auf der Grundlage dieser unzutreffenden Rechtsauffas-
sung erteilt, kann sich daran der Zulassungsgrund des § 531 Il 1 Nr. 1 ZPO anschlie-
Ren. Eine Zulassung nach § 531 Il 1 Nr. 2 ZPO hat auch dann zu erfolgen, wenn der
Partei verfahrensfehlerhaft Vortrag abgeschnitten wird, so etwa, wenn das Erstgericht
vor Ablauf einer eingerdumten Schriftsatzfrist seine Entscheidung erlasst (BGH NJW
2008, 3361).

§ 531111 Nr.3ZPO

Die Bestimmung des § 531 Il 1 Nr. 3 ZPO eroffnet die Mdglichkeit des Vorbringens neu-
er Angriffs- und Verteidigungsmittel auch ohne eine Ursachlichkeit durch das Erstge-
richt, wenn es nicht auf Nachlassigkeit der Partei beruht.

Nachlassig handelt eine Partei, wenn sie die tatsadchlichen Umstande nicht vor-
bringt, deren Relevanz fir den Rechtsstreit ihr bekannt sind oder bei Aufwendung der
gebotenen Sorgfalt hatten bekannt sein miissen und zu deren Geltendmachung sie im
ersten Rechtszug imstande ist (BGHZ 158, 295 = NJW 2004, 2152; BGH NJW 2006,
152). Fur eine Nachlassigkeit reicht auch einfache Fahrlassigkeit aus (BGHZ 159, 245
= NJW 2004, 2025; BGHZ 159, 245 = NJW 2004, 2825).

Allerdings durfen an die Informations- und Substantiierungslast der Partei keine zu ho-
hen Anforderungen gestellt werden (BGH NJW 2006, 152). Grundsatzlich missen der
Partei die Umstande bekannt sein (BGH NJW 2003, 200). Es besteht keine Verpflich-
tung, unbekannte tatsachliche Umstande zu ermitteln (BGH NJW-RR 2009, 329).
Eine Partei kann davon ausgehen, dass die Gegenseite ihrer prozessualen Wahrheits-
pflicht nachkommt und hat ohne greifbare Anhaltspunkte keine Veranlassung, die Rich-
tigkeit der ihr unbekannten Angaben des Gegners in Zweifel zu ziehen oder gegenteilige
Ermittlungen anzustellen (BGH VersR 2009, 1683).

Erst nach der erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung entstandene Tatsachen oder
Angriffs- und Verteidigungsmittel konnen vorgetragen werden (BGH NJW-RR 2005,
1687), auch wenn die Partei sie selbst geschaffen hat, wie etwa die Ausiibung von
Gestaltungsrechten oder unstreitige Fristsetzungen (BGH NJW 2009, 2532) oder wenn
Einwendungen auf eine nachtragliche Abtretung gestiutzt werden (BGH GRUR 2011,
853). Eine Partei ist ferner nicht verpflichtet, Einwendungen gegen ein gerichtliches
Gutachten mit einem Privatgutachten zu untermauern oder sich Sachwissen anzueig-
nen. Ist hierfir eine besondere Sachkunde erforderlich, kann auch in der Berufungs-
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instanz ein Privatgutachten vorgelegt oder nach Einholung sachverstandigen Rates wei-
ter vorgetragen werden (BGHZ 159, 245 = NJW 2004, 2825; BGH NJW 2006, 152; NJW
2007, 1531).

II. Anwendung auf den Fall

Hier kommt eine Zulassung nach 8 531 11 1 Nr. 1 ZPO in Betracht. Danach sind neue An-
griffs- und Verteidigungsmittel im Berufungsverfahren zuzulassen, wenn sie einen rechtli-
chen oder tatséchlichen Gesichtspunkt betreffen, der von dem Gericht des ersten Rechts-
zugs erkennbar Ubersehen oder fir unerheblich gehalten worden ist.

1. Nachlassigkeit schlief3t bei § 531 I 1 Nr. 1 ZPO Zulassung nicht aus

,Entgegen der Auffassung des BerGer. kommt es i.R.d. § 531 Il 1 Nr. 1 ZPO nicht darauf an, ob sich der
Bekl. auf Grund des Hinweises des LG zur ,,weitgehenden Unschliissigkeit” der Klage oder auf Grund
dessen weiteren Verhaltens hat veranlasst sehen diirfen, auf das Klagevorbringen gar nicht zu erwidern.
Denn eine Zulassung neuen Vorbringens nach § 531 11 1 Nr. 1 ZPO ist nicht schon dann ausgeschlos-
sen, wenn eine Partei Sachvortrag aus Griinden unterlassen hat, die eine Nachlassigkeit i.S.v. § 53111 1
Nr. 3 ZPO darstellt (BGH, NJW-RR 2012, 341 = NZM 2012, 231 Rn. 17f.; NJW-RR 2015, 1278 = MDR
2015, 536 Rn. 12 = NJW 2015, 3248 Ls.).

Das LG hat die Klage unabhangig von der Frage, ob ein zum Rucktritt berechtigender Sachmangel aufge-
treten ist und ob der Rucktritt wirksam ausgelibt worden ist, fur unschlissig beziehungsweise im Hilfsan-
trag fur unzuldssig gehalten.” (BGH aaO.)

2. Kausalitat der Rechtsansicht des LG flr Verlagerung des Parteivortrags

~Weiter setzt die Anwendung des § 531 Il 1 Nr. 1 ZPO voraus, dass die Rechtsansicht des erstinstanzlichen
Gerichts zumindest miturséchlich flr die Verlagerung des Parteivorbringens in das Berufungsverfah-
ren geworden ist (st. Rspr.; vgl. BGH, NJW 2011, 3361 Rn. 27; NJW-RR 2012, 341 = NZM 2012, 231 Rn.
19; NJW-RR 2015, 1278 = MDR 2015, 536 Rn. 10, jew. m.w.N.). Diese Voraussetzung ist vorliegend schon
deswegen erfillt, weil das LG dem Bekl. durch seine Vorgehensweise die von ihm ersichtlich angestrebte
Méglichkeit genommen hat, durch ,,Flucht in die Sdumnis*“ sein bis dahin fehlendes Vorbringen in der
Einspruchsschrift (§ 340 ZPO) und damit noch vor Abschluss der ersten Instanz nachzuholen.

Das LG hat nicht das vom KI. beantragte Versdumnisurteil gegen den Bekl. (§ 331 I, Il ZPO) erlassen, son-
dern — aus Sicht des BerGer. rechtsfehlerhaft — die Klage durch unechtes Versdumnisurteil in den
Hauptantréagen als unschlissig und im Hilfsantrag als unzulassig abgewiesen. Ware das LG anders verfah-
ren, hatte der Bekl., dessen in der Verhandlung anwesender Prozessbevollméchtigter nicht zur Sache ver-
handelt hat, durch rechtzeitigen Einspruch gegen das Versaumnisurteil (88 338, 339 ZPO) gewabhrleisten
kénnen, dass er seinen Sachvortrag noch in das Verfahren erster Instanz hétte einfuhren kdnnen. In
diesem Fall wéare es zu einer Verlagerung des Sachvortrags des Bekl. in den zweiten Rechtszug nicht ge-
kommen, so dass die Vorgehensweise des LG daflr miturséchlich geworden ist, dass sich der Bekl. erst-
mals im Berufungsverfahren zur Sache geduflert hat.“ (BGH aaO.)

3. Ergebnis

Das BerGer. hatte daher das Vorliegen eines Sachmangels nicht allein auf Grundlage
des Klagervortrags bejahen durfen, sondern héatte beriicksichtigen muissen, dass der
Bekl. das vom KIl. behauptete Auftreten eines Sachmangels innerhalb von sechs Mona-
ten nach Gefahriibergang (& 476 BGB) wirksam bestritten hat.
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ZPO Gerichtsstand des Erfullungsortes ZivilProzR
8291 Ruckabwicklung eines Kaufvertrages
(OLG Hamm in BeckRS 2015, 18649; Urteil vom 20.10.2015 — 28 U 91/15)
1. Die Bestimmung des Erfillungsortes (8 29 | ZPO) richtet sich nach dem materiellen

Recht.
Eine ausdriickliche Regelung zum Erfiillungsort bei Vertragsriickabwicklung fehlt.

Nach § 269 | BGB richtet sich der Ort fir die Leistung nach der von den Parteien ge-
troffenen Bestimmung oder nach den Begleitumstanden, die sich insbesondere aus
der Natur des Schuldverhaltnisses ergeben. Wenn sich insoweit keine Feststellungen
treffen lassen, bildet der Wohnsitz des Verkaufers, der vermeintlich die Riickzahlung des
Kaufpreises schuldet, den mafRgeblichen Leistungsort.

4. Bei einer Ruckabwicklung Zug-um-Zug wegen Mangelhaftigkeit ist der Verkaufer ver-
pflichtet die Kaufsache am Wohnsitz des Kaufers abzuholen und schuldet auch dort
die Ruckzahlung des Kaufpreises.

5. Erfullungsort des Zahlungsanspruchs bei Vertragsrickabwicklung wegen Mangelhaf-
tigkeit ist daher der Wohnsitz des Kaufers.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Rickabwicklung eines Kaufvertrags Uber ein Gebrauchtfahrzeug vom Typ Saab

900 Cabriolet.

Dieses Fahrzeug befand sich im Besitz des Beklagten, der in Q wohnt. Q liegt im Gerichtsbezirk des Landge-
richts Bottrop. Er bot das Cabriolet im September 2014 {ber das Internet zum Kauf an. Der Kléager, der in M
wohnt, wurde auf das Inserat aufmerksam. Er nahm in Q eine Fahrzeugbesichtigung vor und einigte sich mit dem
Beklagten darauf, das Cabriolet zum Preis von 5.650,00 € zu kaufen. Nach entsprechender Barzahlung verbrach-
te der Klager das Fahrzeug nach M.

Bei dem Klager entstand zu Hause nach Durchsicht der Fahrzeugpapiere der Eindruck, dass die im Kaufvertrag
vom 07.09.2014 angegebene Gesamtlaufleistung: 173.000 km unzutreffend sei und das Fahrzeug tatsachlich ei-
ne erheblich hdhere Laufleistung aufweise. Noch bevor er die Zulassung des Fahrzeugs auf seinen Namen ver-
anlasst hatte, erkléarte der Klager am 09.09.2014 den Ruicktritt vom Kaufvertrag und forderte den Beklagten auf,
das Cabriolet bis zum 20.09.2014 in M abzuholen.

Nachdem der Beklagte sich nicht auf eine Riickabwicklung des Kaufvertrags einliel3, erhob der Klager vor dem
Landgericht Bielefeld eine Klage auf Rickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Rickgabe des Fahr-
zeugs. Der Beklagte riigt die Zusténdigkeit des angerufen Gerichts gertigt und beantragt, den Rechtsstreit an das
Landgericht Potsdam zu verweisen. Zu Recht?

Die ortliche Zustandigkeit

Bei der ortlichen Zustandigkeit stellt sich die Frage, welches Gericht an welchem Ort zur
Entscheidung Uber die Sache berufen ist. Die ortliche Zustandigkeit wird auch Gerichts-
stand genannt.

Zunachst sind stets die ausschlieBlichen Gerichtsstande zu priifen, da dort die Klage
erhoben werden muss (vgl. 8§ 12 ZPO).

Besondere und allgemeine Gerichtsstande stehen nebeneinander, so dass der Klager inso-
fern die Wahlmaoglichkeit hat (8 35 ZPO). Ein Gerichtsstand kann nach 8 39 ZPO auch
durch riigelose Einlassung begriindet werden.

1. AusschlieRlicher Gerichtsstand

Kein anderer Gerichtsstand ist erdffnet beim dinglichen Gerichtsstand (8 24 ZPO), fur
Miet — und Pachtverhaltnisse (8 29a ZPO), bei Umwelteinwirkung (8§ 32a ZPO), bei
Gerichtsstandsvereinbarung (8 40 Il ZPO) sowie fur die Gerichtsstande in der Zwangs-
vollstreckung (8 802 ZPO).

Gerichtsstandsvereinbarungen sind grundséatzlich nur unter Kaufleuten zulassig, bei

- vermdgensrechtlichen Streitigkeiten (8§ 40 1l ZPO)
- (Uber ein bestimmtes Rechtsverhaltnis (§ 40 | ZPO)
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- hinsichtlich eines bestimmten oder mindestens bestimmbaren Gerichts
- wenn kein ausschlief3licher Gerichtsstand (§ 40 Il ZPO) vorliegt.

2. Allgemeiner Gerichtsstand

Der allgemeine Gerichtsstand einer naturlichen Person ist nach 88 12, 13 ZPO der
Wohnsitz (88 7 ff. BGB), sofern nach 88 15 - 19 ZPO keine Besonderheiten gelten. Die
Begrindung eines Wohnsitzes geschieht durch tatséchliche Niederlassung verbunden
mit dem Willen, den Ort zum standigen Schwerpunkt seiner Lebensverhéaltnisse zu ma-
chen.

3. Besonderer Gerichtsstand

Bei den besonderen Gerichtsstanden fiihren bestimmte Umstande dazu, dass der Kla-
ger den Beklagten nicht nur an dessen allgemeinem Gerichtsstand verklagen kann,
sondern auch vor einem anderen Ortlichen Gericht die Klage erheben kann. Von beson-
derer Bedeutung sind hierbei die besonderen Gerichtsstande:

- der Niederlassung (8§ 21 ZPO),

- des Erfullungsortes (8§ 29 ZPO),

- bei Haustlrgeschéaften (8 29¢c ZPO)

- der unerlaubten Handlung (§ 32 ZPO).

II. Anwendung auf den Fall

Am Sitz des Landgerichts Potsdam hat der Beklagte nach § 13 ZPO seinen allgemeinen
Gerichtsstand. Dieses ware fur die Klage daher jedenfalls zustandig, sofern kein aus-
schlieBlicher Gerichtsstand gegeben ist. Ist allerdings noch ein anderer, nicht ausschliel3li-
cher Gerichtsstand eroffnet, so obliegt die Wahl zwischen den verschiedenen Gerichts-
standen nach § 35 ZPO dem Kl&ger. Fraglich ist also, ob auch am Landgericht Bielefeld ein
Gerichtsstand erdffnet ist. In Betracht kommt hier nach 8§ 29 | ZPO der Gerichtsstand des
Erfallungsortes.

»,Nach der Regelung des § 29 | ZPO ist fiir Streitigkeiten aus einem Vertragsverhéltnis - auch - das Gericht des
Ortes zusténdig, an dem die streitige Verpflichtung zu erfillen ist. Der insofern mafigebliche Ort richtet sich
nach dem materiellen Recht (BGH NJW 2011, 2056 - juris-Tz. 29).“ (OLG Hamm aaO.)

Nach dem vom Klager zur Klagebegriindung vorgetragenen Sachverhalt soll ihm gegen den
Beklagten ein Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreis von 5.650,00 € zustehen, weil er
wirksam von dem Kaufvertrag Uber das Saab 900 Cabriolet zurlickgetreten sei. Es kommt
daher fir die Bestimmung des Gerichtsstandes des § 29 ZPO darauf an, an welchem Ort die
hier streitige Verpflichtung zur Rickzahlung des Kaufpreises zu erfiillen ist. Hierfiir enthalt
das materielle Recht enthlt keine abschlieRende Regelung.

JAbzustellen ist vielmehr auf § 269 | BGB. Danach richtet sich der Ort fiir die Leistung nach der von den Parteien
getroffenen Bestimmung oder nach den Begleitumstanden, die sich insbesondere aus der Natur des Schuld-
verhaltnisses ergeben. Wenn sich insoweit keine Feststellungen treffen lassen, bildet der Wohnsitz des Ver-
kaufers, der vermeintlich die Rickzahlung des Kaufpreises schuldet, den mafRgeblichen Leistungsort.” (OLG
Hamm aaO.)

Die Parteien haben bei Abschluss des Kaufvertrages zwar keine ausdriickliche Bestimmung
getroffen, wie im Falle der Ruckabwicklung des Vertrages zu verfahren sei. lhnen kann
allerdings der mutmalfliche Wille unterstellt werden, dies nach den einschlagigen gesetz-
lichen Bestimmungen zu tun. Dabei ergibt sich aus 88 346, 323, 440, 434, 433 BGB, dass
der Kaufer selbst bei wirksamer Ausiibung des gesetzlichen Rucktrittsrechts keinen unein-
geschrankten Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises hat, sondern dass dieser
Anspruch vom Verkaufer nur Zug um Zug gegen Rickgabe und Rickubereignung der
Kaufsache zu erfillen ist.

LES] steht ... rechtlich auler Frage, dass der Beklagte als Verkaufer verpflichtet ist, das - unterstellt: - man-
gelhafte Fahrzeug bei dem Kléager in M abzuholen (Reinking/Eggert Der Autokauf, 12. Aufl. 2014, Rn. 1220).
Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll der Verkéufer dann auch bei dieser Gelegenheit der Fahrzeugabho-
lung Zug um Zug seine Verpflichtung zur Riickzahlung des Kaufpreises erfillen.
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Dieses mutmallich auch von den Parteien so gewollte Prozedere spricht dafiir, bei der Riickabwicklung eines
Autokaufs im Rahmen des 8§ 29 | ZPO einen einheitlichen Gerichtsstand des Erfillungsortes dort anzuneh-
men, wo sich das gekaufte Fahrzeug im Zeitpunkt der Rucktrittserklarung vertragsgemanR befindet - namlich re-
gelméafRig am Wohnsitz des Kaufers. Dies entspricht zu Recht der vorherrschenden Auffassung (BGH NJW
1983, 1479 - juris-Tz. 14; OLG Schleswig, Urt. 3 U 99/11 vom 04.09.2012; OLG Diuisseldorf, Beschl. 22 W 19/13
vom 17.07.2013; OLG KoéIn DAR 2011, 260; OLG Karlsruhe MDR 2013, 898; OLG Niirnberg, Urt. 2 U 2074/08
vom 20.02.2009; OLG Bamberg ZfSch 2013, 568; OLG Miinchen MDR 2014, 450; Palandt/Griineberg BGB, 74.
Aufl. 2015, § 269 Rn. 16; Reinking/Eggert aaO. Rn. 1217f, 1264; Zoller/\Vollkommer ZPO, 30. Aufl. 2014; ZPO §
29 Rn. 25 Kaufvertrag).” (OLG Hamm aaO.)

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass in der Rechtsprechung grundsétzlich an-
erkannt ist, dass auch die nach § 439 BGB vom Verkaufer vorrangig geschuldete Nacher-
fullung grundsatzlich an dessen Betriebs- oder Wohnsitz vorzunehmen ist (BGH NJW
2011, 2278).

,Das ladsst aber nicht den Rlickschluss zu, dass dort auch die spéatere Riickabwicklung des Kaufvertrages zu er-
folgen hat. Vielmehr wird sich im Gegenteil das Scheitern der Nacherfillung als Ricktrittsvoraussetzungen in der
Regel erst dann feststellen lassen, wenn der Kaufer das Fahrzeug im Anschluss an den Nacherfullungsversuch
wieder zur bestimmungsgeméBen Verwendung zuriickerhalten hat.” (OLG Hamm aaO.)

Auch die Prozessdkonomie rechtfertigt es nicht, einen Gerichtsstand am Wohnsitz des Ver-
k&ufers zu begrinden.

~Abgesehen davon, dass sich der Erfiillungsort i.S.d. § 29 | ZPO - wie dargestellt - nach dem materiellen Recht
richtet (BGH NJW 2004, 54 - juris-Tz. 12), missen auch nicht bei jeder Rickabwicklungsklage - wie offenbar
das Landgericht meint - Arglistzeugen am Wohnort des Verk&ufers vernommen werden. Vielmehr richtet sich
der erforderliche prozessuale Aufwand nach den Umstanden des Einzelfalles. So wird es im Streitfall zur Klarung
der relevanten Frage, ob das Saab Cabriolet eine zugesagte Gesamtlaufleistung nicht aufweist, méglicherweise
auf die Vernehmung der Vorbesitzer ankommen, die nicht zwangslaufig aus Q kommen muissen. Au3erdem wird
moglicherweise das Gutachten eines Kfz-Sachverstandigen einzuholen sein, bei dem ein Auseinanderfallen des
Standorts des zu untersuchenden Fahrzeugs und des Gerichtsortes regelméf3ig zu Mehrkosten fiihrt.” (OLG
Hamm aaO.)

Somit ist am Landgericht Bielefeld der Gerichtsstand des Erfiillungsortes nach § 29 | ZPO
eroffnet, so dass diese auch zustandig ist und keine Verweisung an das Landgericht Pots-
dam zu erfolgen hat.
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GG Entkleidung eines Strafgefangenen VerfassungsR
Art. 21i.V.m. Art. 11 Koérperliche Durchsuchung

(BVerfG in NJW 2015, 3158; Beschluss vom 05.03.2015 — 2 BVR 746/13)

1. Durchsuchungen, die mit einer Entkleidung verbunden sind, stellen einen schwerwiegenden
Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht dar.

2. Gesetzeswortlaut, Systematik und Sinn und Zweck der differenzierten Regelung sprechen da-
fur, dass maRRgebendes Kriterium fiir das Vorliegen einer Durchsuchung nach § 84 Il StVollzG die
Entkleidung unter visueller Bewachung durch das Vollzugspersonal ist.

3. Jedenfalls die explizite visuelle Kontrolle des Kdrpers des Gefangenen muss fir die Bejahung
einer ,korperlichen Durchsuchung®i.S.d. § 84 Il StVollzG ausreichen.

4. 8 84 Il StVollzG ist hinsichtlich des Entkleidungsgrades mindestens dann einschléagig, wenn die
Genitalien des Gefangenen — unabhéngig von der zeitlichen Dauer — entbl63t werden missen,
da die visuelle Kontrolle dieser Korperteile durch andere eine der schwerwiegendsten mit einer
Entkleidung verbundenen Beeintréchtigungen des menschlichen Schamgefihls darstellt.

Fall: Die Verfassungsbeschwerde des ehemals strafgefangenen Bf. betrifft dessen vor einer Besuchsdurchfiihrung
und einer Zeugenvernehmung durchgefiihrten Durchsuchung, anlasslich derer er sich vor den Augen von Be-
diensteten der Justizvollzugsanstalt entkleiden musste. Der Bf. rligt die Verletzung seines allgemeinen Person-
lichkeitsrechts. Liegt eine solche vor?

Durch die Durchsuchung des Bf. Zur Kontrolle vor einer Besuchsdurchfihrung kénnte dieser in
seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht — Art. 2 1i.V.m. 1 | GG — verletzt worden sein.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist eine als Produkt richterlicher Rechtsfortbildung den
speziellen Freiheitsrechten angenéherte Grundrechtsgarantie. Aus Art. 2 | GG haben sich in der
Ausdeutung und Handhabung durch das Bundesverfassungsgericht zwei Grundrechtsgaran-
tien mit unterschiedlichen Auspragungen nach Schutzbereich, Wirkungsrichtung und Einschran-
kungsmaoglichkeiten ergeben.

Zum einen die in umfassender Weise verstandene und qualitativ nicht ndher eingegrenzte all-
gemeine Handlungsfreiheit und zum anderen das, friihzeitig durch das BVerfGE als unbenann-
tes Freiheitsrecht begriindete allgemeine Personlichkeitsrecht in seinen verschiedenen Aus-
pragungen, das aus Art. 2 | GG i.V.m. Art. 1 | GG hergeleitet wird. (BVerfGE, 27, 1 (6); 34, 238
(245 f.); BVerfGE 54, 148 (153); 63, 131 (142 f.).

I. Verfassungsgerichtlicher Prifungsmafstab

L~Auslegung und Anwendung einfachen Rechts sind grundsétzlich Aufgabe der Fachgerichte, unterliegen aber der
verfassungsrechtlichen Prufung dahin, ob sie die Grenzen zur Willkur Gberschreiten oder die Bedeutung eines
Grundrechts grundsétzlich verkennen (vgl. BVerfGE 18, 85 [93] = NJW 1964, 1715; BVerfGE 30, 173 [1961]
= NJW 1971, 1645; BVerfGE 57, 250 [272] = NJW 1981, 1719 = NStZ 1981, 357; BVerfGE 74, 102 [127] = NJW
1988, 45; st. Rspr.). Der fachgerichtliche Spielraum ist insbesondere dann Uberschritten, wenn das Gericht bei
der Gesetzesauslegung und -anwendung in offensichtlich nicht zu rechtfertigender Weise den vom Gesetzgeber
gewollten und im Gesetzestext ausgedrickten Sinn des Gesetzes verfehlt (vgl. BVerfGE 86, 59 [64] = NJW 1992,
1675) oder das zu beriicksichtigende Grundrecht véllig unbeachtet gelassen hat (vgl. BVerfGE 59, 231
[268f.] = NJW 1982, 1447; BVerfGE 77, 240 [255f.] = NJW 1988, 325).“ (BVerfG aaO.)

lI. Er6ffnung des Schutzbereichs
1. Persdnlicher Schutzbereich

Das Grundrecht ist ein Jedermannsrecht, so dass auch der Bf. vom personlichen
Schutzbereich erfasst wird.

2. Sachlicher Schutzbereich

Das Grundrecht gewahrleistet den allgemeinen Schutz der Privat- und Intimsphére. Dies
schliel3t den Schutz vor der Entkleidung im Beisein anderer Personen ein. Der sachliche
Schutzbereich ist daher eroffnet.
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Eingriff in den Schutzbereich

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten durch das die Betatigung im grundrecht-
lich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmdglich gemacht oder erschwert wird.

,Durchsuchungen, die mit einer Entkleidung verbunden sind, stellen einen schwerwiegenden Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht dar (vgl. BVerfGK 2, 102 [105] = NJW 2004, 1728), da das Schamgefihl
durch die in nacktem Zustand zu duldende Durchsuchung in besonderem Maf3e tangiert wird (vgl. OLG Koblenz,
Beschl. v. 07.03.2005 — 2 Ws 37/05 = BeckRS 2015, 16267). Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber diese Art
von Eingriffen in § 84 1l und Ill StVollzG strengeren Voraussetzungen unterworfen als sonstige Durchsuchungen
(vgl. 8 84 1 StVollzG; s. auch BT-Drs. 7/918, 1371.).” (BVerfG aaO.)

IV. Rechtfertigung des Eingriffs in den Schutzbereich

1.

Beschrankbarkeit

Zunachst stellt sich die Frage, ob der Schutzbereich des Art. 2 | GG i.V.m. Art. 1 | GG
Uberhaupt beschrankbar ist. Hier gelten die Regeln des Art. 2 | GG.

Nach Art. 2 | GG verfugt das Grundrecht Uber die sog. Schrankentrias. Da die Schran-
ken ,Rechte anderer” und ,Sittengesetz” begriffsnotwendig in der Schranke ,verfas-
sungsmafige Ordnung® enthalten sind und diese alle formell und materiell mit der Ver-
fassung in Einklang stehende Gesetze umfasst, fihrt dies letztlich zu einem einfachen
Gesetzesvorbehalt.

»,Grundrechte diirfen nur durch Gesetz oder auf Grund Gesetzes und nur unter Beachtung des Grundsat-

zes der VerhaltnismaRigkeit eingeschrankt werden; dies gilt auch fir Gefangene (vgl. BVerfGE 33, 1 [11]
=NJW 1972, 811; BVerfGE 89, 315 [322f.] = NJW 1994, 1401).” (BVerfG aa0.)

Allerdings mussen nach der Wesentlichkeitstheorie im normativen Bereich die wesentli-
chen Entscheidungen durch férmliches Gesetz getroffen werden und dirfen nicht der
Exekutive zur Regelung durch Rechtsverordnung oder Satzung Ulberlassen bleiben.
"Wesentlich" ist insbesondere das, was fir die Austibung von Grundrechten wesentlich
ist.

Der Eingriff wird gestitzt auf § 84 StVollzG. Hierbei handelt es sich um ein férmliches
Gesetz, das in jedem Fall den Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie gentigt, so
dass dahinstehen kann, ob untergesetzliches, materielles Recht zur Eingriffsrechtferti-
gung ausreichen wirde.

Grenzen der Beschrankbarkeit

Ein Eingriff in Art. 2 | GG i.V.m. Art. 1 | GG ist trotz grundséatzlicher Einschrankbarkeit
aber nicht ohne jede Grenze mdglich. So muss das die Einschrankung zulassende
Gesetz ebenso wie die Anwendung im Einzelfall den Anforderungen entsprechen.

a) VerfassungsmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage

Zunéchst muss 8§ 84 StVollzG verfassungsgemal sein. Hiervon kann ausgegangen
werden.

b) VerfassungsmaRigkeit der EinzelmalRnahme

Aber auch die EinzelmaRnahme muss den verfassungsmaRigen Anforderungen,
insbesondere dem Verhéaltnismafigkeitsprinzip entsprechen.

aa) Ermachtigungsgrundlage

Zunéchst stellt sich hier die Frage, ob eine kérperliche Durchsuchung nach 8
84 11 StVollzG vorliegt, die nur unter strengen Voraussetzungen zulassig ist.

»Gesetzeswortlaut, Systematik und Sinn und Zweck der differenzierten Regelung sprechen
dafur, dass mafRgebendes Kriterium fir das Vorliegen einer Durchsuchung nach 8 84 Il StVollzG
die Entkleidung unter visueller Bewachung durch das Vollzugspersonal ist. Dafiir spricht insbe-
sondere 8§ 84 Il 2 StVollzG, der die Durchfiihrung der mit einer Entkleidung verbundenen Durch-
suchung ausschlief3lich in Gegenwart von Bediensteten des gleichen Geschlechts gestattet
(vgl. BVerfGK 8, 363 [367] = BeckRS 2015, 20014). Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass —
wenngleich jegliche Entkleidung in Anwesenheit von Justizbediensteten das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht der Gefangenen beriihrt — die Norm des § 84 Il StVollzG dem Wortlaut nach aus-
schlieBlich die kdrperliche Durchsuchung, die mit einer Entkleidung verbunden ist, umfasst,
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wahrend die Regelung in § 84 | StVollzG fur die (einfache) Durchsuchung der Gefangenen, ihrer
Sachen und der Haftrdume einschlagig ist. Sowohl bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der korperlichen Durchsuchung als auch bei der Bestimmung des Entkleidungsgrades, der zu ei-
ner Anwendbarkeit des § 84 Il StVollzG fuhrt, ist dem vom Gesetzgeber bezweckten Schutz der
Intimsphére der Gefangenen in besonderer Weise Rechnung zu tragen. Dabei kann vorliegend
offenbleiben, ob bereits die Entkleidung bei bloBer Anwesenheit eines Justizbediensteten und die
nachfolgende Durchsuchung der Sachen eines Gefangenen ohne explizite Inspektion seines
nackten Korpers unter § 84 Il StVollzG fallen (so Feest/Kéhne in Feest/Lesting, StVollzG, 6. Aufl.
2012, § 84 Rn. 5; a.A. Arloth, StVollzG, 3. Aufl. 2011, § 84 Rn. 4) oder es in einem solchen Fall
gerade an dem Merkmal der ,kérperlichen Durchsuchung* fehlt. Jedenfalls die explizite visuelle
Kontrolle des Korpers des Gefangenen muss jedoch fiir die Bejahung einer ,kérperlichen
Durchsuchung® i.S.d. § 84 Il StVollzG ausreichen. Zudem ist § 84 Il StVollzG hinsichtlich des
Entkleidungsgrades mindestens dann einschlédgig, wenn die Genitalien des Gefangenen — un-
abhangig von der zeitlichen Dauer — entblé3t werden miissen, da die visuelle Kontrolle dieser
Korperteile durch andere eine der schwerwiegendsten mit einer Entkleidung verbundenen Beein-
trachtigungen des menschlichen Schamgefihls darstellt.

Mit der Annahme, eine kdrperliche Durchsuchung i.S.d. § 84 Il StVollzG liege nur dann vor,
wenn der Bedienstete der Anstalt nach der Entkleidung den Gefangenen zunéachst auffordere, die
Arme zu heben, sich zu bicken, den Mund zu 6ffnen, sich zu drehen, sich in die Ohren
und Nase blicken zu lassen, den Kopf zu senken und die Haare zu schiitteln, hat das LG
diesen eindeutigen Sinn der vom Gesetzgeber getroffenen differenzierten, am Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit ausgerichteten Regelung verkannt. Auch die Annahme, es handele sich je-
denfalls — selbst wenn der Bf. seine Unterhose herunterziehen misse und seine unbedeck-
ten Genitalien und seine unbedeckte Riickenansicht kontrolliert wirden — nicht um eine mit
Entkleidung verbundene Durchsuchung i.S.v. § 84 Il StVollzG, lasst sich mit den dargestellten
Grundsatzen nicht vereinbaren und die verfassungsrechtlich gebotene Beachtung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts des Bf. vermissen.” (BVerfG aaO.)

bb) Vorliegen der formellen Eingriffsvoraussetzungen

cc)

V. Ergebnis

Von dem Vorliegen der formellen RechtmaRigkeitsanforderungen kann aus-
gegangen werden.

Vorliegen der materiellen Eingriffsvoraussetzungen

Es missten aber auch die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen und die Ent-
kleidung misste auf der Rechtsfolgenseite von der Erméachtigung gedeckt und
insbesondere verhaltnismafig sein.

Nach § 84 Il StVollzG ist es nur bei Gefahr im Verzug oder auf Anordnung des
Anstaltsleiters im Einzelfall zulassig, eine mit einer Entkleidung verbundene
korperliche Durchsuchung vorzunehmen.

»,Die vom LG ebenfalls zur Begriindung seiner Entscheidung herangezogenen Umstande, dass
weder Unbefugte im Untersuchungsraum anwesend gewesen seien noch Anhaltspunkte dafir
bestanden hétten, dass der Bf. willkiirlich oder diskriminierend behandelt worden sei, sind
zwar notwendige, jedoch in keiner Weise hinreichende Voraussetzungen fur die Rechtmé-
Rigkeit der erfolgten Durchsuchung.“ (BVerfG aaO.)

Es fehlen daher schon die Tatbestandsvoraussetzungen fur die MaBhahme, so
dass der Eingriff nicht gerechtfertigt und folglich verfassungswidrig ist.

Der Bf. wird durch die MaRhahme in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht — Art. 2 |
i.V.m. 11 GG — verletzt
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VwGO Leistungsurteil auf Gewahrung und Zahlung VerwProzR
8 167 Vorlaufige Vollstreckbarkeit

(OVG Berlin-Bbg in NVwWZ-RR 2015, 804; Teilurteil vom 17.07.2015 - OVG 6 B 61/15)

Verpflichtet das Verwaltungsgericht zur Gewahrung einer Leistung und verurteilt es im
selben Urteil in entsprechender Anwendung des § 113 IV VwWGO im Wege der Stufenklage zur
Zahlung dieser Leistung, ist das Urteil zur Vermeidung einer Umgehung des 8§ 167 1l VWGO
auch hinsichtlich des Leistungsausspruchs nur wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Fall: Mit der Klage begehrte die KI., eine Religionsgemeinschaft im Status einer Kérperschaft des o6ffentlichen Rechts,
im Wesentlichen die Zahlung staatlicher Zuschiisse. Das VG hatte der Klage mit am 20.10.2014 verkiindetem Ur-
teil Gberwiegend stattgegeben und den Bekl. u.a. unter den Nrn. 1.a und 2. a des Urteilstenors verpflichtet, der
Kl. fir das Jahr 2013 einen staatlichen Zuschuss i.H.v. 6.469.900,40 € und fir das Jahr 2014 i.H.v. 6.673.702,26
€ zu gewahren. Unter den Nrn. 1.b und 2.b des Urteilstenors hat es den Bekl. unter analoger Anwendung des 8
113 IV VWGO im Wege der Stufenklage zugleich verurteilt, diese Betrdge an die Kl. zu zahlen. Die Kosten des
Verfahrens hat es im Verhaltnis des Unterliegens bzw. Obsiegens geteilt. Weiter hat es unter Nr. 8 des Urteilste-
nors ausgesprochen, dass dieses fur die Kl. hinsichtlich der Zahlungsbegehren fiir die Jahre 2013 und 2014 ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar und im Ubrigen fiir die Bet. jeweils wegen der Kosten vorlaufig voll-
streckbar sei und insoweit zur Begriindung ausgefuhrt: Das Urteil werde hinsichtlich der Verurteilung des Bekl.
zur Zahlung der fir die Jahre 2013 und 2014 bezifferten staatlichen Zuschisse auf Antrag der Kl. gem. § 167 |
VwWGO i.V.m. § 710 ZPO ohne Sicherheitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklart. Gegen das Urteil haben so-
wohl die Kl. als auch der Bekl. Berufung eingelegt, tber die jeweils noch nicht entschieden ist. Am 17.06.2015
hat der Bekl. den vorliegenden Antrag auf Vorabentscheidung gem. § 167 | VwWGO i.V.m. § 718 | ZPO gestellt, zu
dessen Begrundung er ausfiihrt: Fur die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Teilbetrage fir die Jahre 2013 und 2014
fehle die Rechtsgrundlage. § 167 Il VWGO sei generell auf die allgemeine Leistungsklage anwendbar und wirde
deshalb auch eine vorlaufige Vollstreckbarkeit von Urteilen erfassen, bei denen eine Geldzahlung in Vollziehung
einer zuvor titulierten Verurteilung zum Erlass eines Verwaltungsaktes erfolge. Es widersprache dem Grundsatz
der Gewaltenteilung, wenn wahrend eines laufenden Berufungsverfahrens beziiglich eines Urteils, das noch nicht
rechtskréaftig sei, in hoheitliche Entscheidungen eingegriffen werde. Wird der Antrag Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn er zulassig und begriindet ist.

I. Zulassigkeit des Antrags

L,Der Antrag des Bekl. ist zuldssig. Insbesondere ist er statthaft. GemaR § 718 | ZPO, der uber § 167 | 1 VWGO
im Verwaltungsprozess entsprechend gilt, ist in der Berufungsinstanz tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf An-
trag vorab zu verhandeln und (durch Teilurteil) zu entscheiden. Der Antrag unterliegt keiner Frist. Zur Zuléssig-
keit des Antrags gehdrt auch die Priifung der Zulassigkeit der Berufung, die im vorliegenden Fall unproblema-
tisch gegeben ist. Das VG hat die Berufung in dem angefochtenen Urteil zugelassen, sie wurde (von beiden
Bet.) form- und fristgerecht eingelegt.” (OVG Berlin-Bbg. aaO.)

II. Begrindetheit des Antrags

Der Antrag ist begriindet, wenn das VG die Verurteilung zur Zahlung der Betrage fur die
Jahre 2013 und 2014 zu Unrecht nicht nur wegen der Kosten und zudem ohne Sicherheits-
leistung fr vorlaufig vollstreckbar erklart hat.

1. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit im Verwaltungsprozess

Fur die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit erklart 8 167 1 1 VwWGO die
Regeln der ZPO fur entsprechend anwendbar. Fir die Bestimmung des Streitwertes
kann die nichtamtliche Streitwerttabelle fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit herangezo-
gen werden. Hilfsweise ist vom Auffangstreitwert gem. 8§ 52 Il GKG von 5.000 € aus-
zugehen.

Allerdings ist zu beachten, dass Urteile auf Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
nach 8 167 Il VwGO nur wegen der Kosten fir vorlaufig vollstreckbar erklart werden
kénnen.

,Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorldufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung abwenden

durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrags, wenn nicht die Klagerin Sicher-
heit in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.”

oder

Das Urtell ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages.“
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Bei Leistungsklage, die auf eine Geldleistung gerichtet sind, ist ohne Beschrankung
auf die Kosten flr vorlaufig vollstreckbar zu erklaren.

Ob dies auch gilt, wenn die Leistungsklage auf Vornahme oder Unterlassung einer
schlichthoheitlichen Handlung gerichtet ist, ist umstritten (vgl. hierzu Schoch/Schneider/
Bier/Pietzner, VWGO, 28. EL. 2015, § 167 Rn. 135).

Urteile, die auf Grund einer Feststellungsklage ergehen, mit denen also nach § 43 |
VwGO das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses oder die Nichtigkeit
eines VA festgestellt wird, erzeugen ihre Wirkung schon nach allgemeinen Grundsétzen
erst mit ihrer Rechtskraft. Dies gilt auch fur die Fortsetzungsfeststellungsklage.

Anwendung auf den Fall

Nach § 167 Il VwGO kdnnen Urteile auf Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen nur wegen
der Kosten fur vorlaufig vollstreckbar erklart werden. Allerdings wurde hier im Wege der
Stufenklage zugleich auch zu einer Leistung verurteilt. Fraglich ist, ob dann etwas anderes
gelten kann.

,Diese Vorschrift wiirde umgangen, wenn die Verurteilungen zur Leistung unter Nrn. 1.b und 2.b des angefochte-
nen Urteils vor Rechtskraft der unter Nrn. 1.a und 2.a ausgesprochenen Verpflichtungen, fur die § 167 Il VWGO
unzweifelhaft gilt, vollstreckbar wére.

Insoweit ist zu berticksichtigen, dass die Verurteilungen zur Leistung nicht selbststandig erfolgten, sondern
auf einer vom VG angenommenen analogen Anwendbarkeit des § 113 IV VwGO beruhten. Diese Vorschrift sieht
in Anfechtungsverfahren vor, dass neben der Aufhebung eines Verwaltungsaktes im gleichen Verfahren auch die
Verurteilung zur Leistung zuldssig ist, wenn diese verlangt werden kann. Das VG hat angenommen, dass diese
Regelung auf die von der Kl. erhobenen Verpflichtungsbegehren entsprechend anzuwenden ist. Wirden vor
diesem Hintergrund die Leistungsausspriiche des erstinstanzlichen Urteils fir vorlaufig vollstreckbar erklart, ware
die KI. hier so gestellt, wie wenn auch der auf die Verpflichtungsklage ergangene Teil des Urteils fir vorlaufig
vollstreckbar erklart worden wére.” (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Sinngemal musste dann nicht nur die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Verpflichtungsaus-
spriche, sondern dartiber hinaus sogar der Erlass der entsprechenden Bewilligungsbe-
scheide als Rechtsgrund der Leistungen unterstellt werden.

,Das wiirde eine dem klaren Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufende Umgehung des § 167 Il VwWGO be-
deuten. Die KIl. wiirde diese Stellung erreichen, weil ein untrennbarer Zusammenhang zwischen der von ihr erho-
benen Verpflichtungs- und Leistungsklage(n) besteht. Der Bekl. hatte namlich nicht zu der begehrten Leistung in
Gestalt der Zuwendungen verurteilt werden dirfen, wenn nicht zugleich die Verpflichtungsklage auf Bewilligung
dieser Leistungen Erfolg gehabt héatte. Wirde mithin der Leistungsanspruch fir vorlaufig vollstreckbar erklart,
dann wirde dies im Ergebnis die Einrdumung der vorlaufigen Vollstreckbarkeit bezuglich des auf die Verpflich-
tungsklage(n) ergangenen Teils des erstinstanzlichen Urteils bedeuten. Der zweite Schritt (Vollstreckung der
Leistung) wirde vor dem ersten Schritt (Vollstreckbarkeit der Verpflichtung) erfolgen. Das ist nach § 167 Il VwGO
aber nicht méglich. Hinzu kommt, dass die Regelung des § 113 IV VwWGO der Prozessdkonomie dient. Ohne die-
se Vorschrift kdnnte die Leistungsklage erst nach Rechtskraft des Verpflichtungsurteils mit Aussicht auf Erfolg
erhoben werden. Es wiirde deshalb eine nicht gerechtfertigte Verselbststdndigung des Leistungsausspruchs be-
deuten, wenn er dazu noch fir sich allein fur sofort vollstreckbar erklart werden kénnte (vgl. VGH Kassel, NVwZ
1987, 517 — zur wortgleichen Fassung des damaligen § 113 Il VwWGO im Anfechtungsfall).

Eine unzulassige Uberpriifung der RechtméaRigkeit der Sachentscheidung des VG (vgl. dazu: OVG Miinster, Urt.
v. 12.03.1979 — VI A 2777/78, OVGE MuLuU 34, 85; VGH Kassel, NVwZ 1987, 517) im Hinblick auf die analoge
Anwendung des § 113 IV VwGO liegt hierin nicht. Ob das VG diese Vorschrift entsprechend anwenden durfte,
wird Gegenstand des Berufungsverfahrens sein.“ (OVG Berlin-Bbg. aa0.)

Ergebnis

Das Urteil ist hinsichtlich des Ausspruchs tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit in Nr. 8 seines
Tenors dahin zu &ndern, dass es fur den jeweiligen Vollstreckungsglaubiger wegen der Kos-
ten gegen Sicherheitsleistung i.H.v. 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorlaufig
vollstreckbar ist.
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VwGO Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren VerwProzR
847111 Vorgaben im Regionalplan

(BVerwG in NVwZ 2015, 1540; Urteil vom 16.04.2015 — 4 CN 6/14)

Zur Begrundung der Antragsbefugnis eines Antragstellers gem. 8 47 Il 1 VwGO genugt es,
dass seine Grundstiucke im rdumlichen Geltungsbereich einer Zielfestlegung mit der
Wirkung des 8§ 35 Il 2 Hs. 1 BauGB liegen.

Fall: Der Ast. ist Eigentimer von Grundstiicken im bauplanungsrechtlichen Auf3enbereich. Seine Normenkontrolle

wendet sich gegen den als Satzung erlassenen Regionalplan des Ag., soweit seine Grundstlicke in Vorbehalts-
gebiete fur die Landwirtschaft (Plansatz 3.2.2) und fur Landschaftsentwicklung (Plansatz 3.2.4) sowie in Vorrang-
gebiete fir den Regionalen Griinzug Abschnitt G 20 (Plansatz 3.1.1) einbezogen worden sind. Der VGH hat den
Normenkontrollantrag wegen fehlender Antragsbefugnis als unzuléassig abgewiesen. Zu Recht?

Der Antrag ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen.

Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist ertffnet in allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtver-
fassungsrechtlicher Art, sofern keine Sonderzuweisungen eingreifen. Eine Streitigkeit ist 6f-
fentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem offentlichen Recht zugehdren.
Hier wird um einen Regionalplan gestritten, der nach § 12 X LplG BW als Satzung erlassen
wird. Diese Regelung berechtigt ausschliel3lich einen Trager offentlicher Gewalt, so dass es
sich zweifellos um offentliches Recht handelt. Da hier auch nicht Verfassungsorgane um
Verfassungsrecht streiten (Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit) ist die Strei-
tigkeit auch nichtverfassungsrechtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet,

Zustandiges Gericht
Fir Normenkontrollverfahren ist nach § 47 | VWGO das OVG zusténdig.
Statthaftigkeit des Antrags

Das Normenkontrollverfahren ist nach § 47 | Nr. 1 VwWGO statthaft gegen Satzungen nach
dem BauGB sowie nach § 47 | Nr. 2 VwGO auch gegen sonstige Satzung, wenn das Lan-
desrecht dies bestimmit.

»,Der Normenkontrollantrag ist gem. 8 47 | Nr. 2 VwWGO i.V.m. § 4 AGVwWGO BW statthaft. Der vom Ast. ange-
griffene Regionalplan ist nach § 12 X LplG BWals Satzung festgestellt worden. Seine Festlegungen — Grundsatze
und Ziele der Raumordnung — sind damit Rechtsvorschriften im formellen Sinn. Das gentgt, um die Statthaf-
tigkeit einer Normenkontrolle gem. 8 47 | Nr. 2 VwGO, die landesrechtlich gem. § 4 AGVwWGO BW eroffnet ist, zu
begrunden. Denn zu den von § 47 | Nr. 2 VwGO erfassten Rechtsvorschriften gehéren ,zweifelsfrei Satzungen
und Rechtsverordnungen® (BVerwGE 119, 217 [220] = NVwZ 2004, 614). Ziele der Raumordnung sind dariiber
hinaus auch nach ihrem materiell-rechtlichen Gehalt eine Rechtsvorschrift. Dass nicht férmlich als Rechtsverord-
nung oder Satzung beschlossene Grundsatze der Raumordnung keine Rechtsvorschriften i.S.d. § 47 | Nr. 2
VwGO sind, ist angesichts der hier vorliegenden férmlichen Festsetzung durch Satzung ohne Bedeutung
(BVerwG, Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 176 = NVwZ 2009, 1226 Rn. 8).“ (BVerwG aa0.)

Antragsbefugnis

Nach § 47 Il 1 VwWGO kann den Antrag jede natlrliche oder juristische Person stellen, die
geltend macht, durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt
Zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden.

1. Ausweisung von Vorbehaltsgebieten

Der Ast. Wendet sich gegen die in der Satzung festgelegten Grundsatze der Raumord-
nung, die flr seine Grundstiicke Vorbehaltsgebiete fur die Landwirtschaft (Plansatz
3.2.2) und Landschaftsentwicklung (Plansatz 3.2.4) ausweisen. Fraglich ist, ob diesbe-
zugliche eine Rechtsverletzung in Betracht kommit.

»,Grundsétze der Raumordnung enthalten Vorgaben fur nachfolgende Abwagungs- oder Ermessens-
entscheidungen (8 3 Nr. 3 ROG 1998/8 3 | Nr. 3 ROG 2008). Sie sind bei raumbedeutsamen Planungen
und MalRnahmen in der Abwagung oder bei der Ermessensausiibung nach Mal3gabe der dafur geltenden
Vorschriften zu ,beriicksichtigen® (§ 4 Il ROG 1998/§ 4 1 1 Hs. 2 ROG 2008). Dies gilt auch fiir Vorbehalts-
gebiete. Gemal § 7 IV 1 Nr. 2 ROG 1998/8 8 VII 1 Nr. 2 ROG 2008 sind Vorbehaltsgebiete Gebiete,
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in denen bestimmten raumbedeutsamen Funktionen oder Nutzungen bei der Abwagung mit konkurrie-
renden raumbedeutsamen Nutzungen besonderes Gewicht beigemessen werden soll oder beizumessen ist.
Der Gesetzgeber ordnet Vorbehaltsgebiete den Grundsatzen und nicht den Zielen der Raumordnung zu
(BVerwG, Buchholz 310 § 47 VwWGO Nr. 176 = NVwZ 2009, 1226 Rn. 9). Vorbehaltsgebiete wirken als
Gewichtungsvorgaben auf nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen ein und dirfen —
anders als Ziele der Raumordnung — durch offentliche oder private Belange von héherem Gewicht Gber-
wunden werden (BVerwGE 118, 33 [47f.] = NVwZ 2003, 738). Die in der Festlegung eines Vorbehaltsge-
biets enthaltene Vorgabe, den im Raumordnungsplan bestimmten Funktionen oder Nutzungen bei der Ab-
wagung ein besonderes Gewicht beizumessen, ist zwar geeignet, die gemeindliche Planungshoheit ein-
zuschranken; das gilt in geringerem Ausmal auch fir sonstige Grundséatze der Raumordnung. Sie sind —
wie bereits dargelegt — bei nachfolgenden Abwéagungsentscheidungen jedenfalls zu beriicksichtigen. Auch
dies ist eine Rechtspflicht; sie erweitert die in die Abwagung einzustellenden Belange. Ob der raumbedeut-
samen Funktion oder Nutzung in einem Vorbehaltsgebiet der Vorrang gegeniiber anderen Belangen zu-
kommt, hangt von der konkreten Planungssituation ab. Das gilt ebenso fir die Frage der Gewichtung,
die sich nicht abstrakt im Voraus bestimmen lasst. Der Ast. kann daher nicht geltend machen, bereits
durch die Festlegung der Grundsatze i.S.v. § 47 Il 1 VwGO in seinen Rechten verletzt zu werden. Dass
die Grundsatze der Raumordnung in kiinftigen Entscheidungen zu beriicksichtigen sind, ist auch keine An-
wendung dieser Grundsatze i.S.d. § 47 11 1 VwGO.

Der Ast. wird hierdurch nicht rechtsschutzlos gestellt, da ihm die Mdglichkeit einer inzidenten Kontrolle
verbleibt. Wird das besondere Gewicht der im Raumordnungsplan bestimmten Funktion oder Nutzung bei
der Entscheidung Uber die Zulassung eines Vorhabens bericksichtigt, kann im Rahmen der gerichtlichen
Uberpriifung der Zulassungsentscheidung als Vorfrage gepriift werden, ob die Festlegung des Vorbe-
haltsgebiets wirksam ist. Gleiches gilt, wenn tber die Wirksamkeit eines Bebauungsplans mit Blick auf Vor-
gaben in Form eines Vorbehaltsgebiets zu entscheiden ist. “ (BVerwG aaO.)

Der Ast. Ist folglich nicht antragsbefugt, soweit er sich gegen Grundsatze der Raumord-
nung wendet, die fur seine Grundstiicke Vorbehaltsgebiete fir die Landwirtschaft (Plan-
satz 3.2.2) und Landschaftsentwicklung (Plansatz 3.2.4) ausweisen. Es ist von vornhe-
rein ausgeschlossen, dass diese Ausweisung Rechte des Ast. verletzt.

2. Einbeziehung der Grundstiicke des Ast. in die Zielfestlegung ,,Regionaler
Grinzug“

Eine mogliche Rechtsverletzung konnte aber in der Einbeziehung der Grundstiicke des
Ast. in die Zielfestlegung ,Regionaler Griinzug® liegen. Vorliegend kommt eine Verlet-
zung des durch Art. 14 | GG geschitzten Eigentums fir die Grundstiicke in Betracht
sein, fir welche der Regionalplan als Ziel der Raumordnung den Regionalen Grinzug
ausweist. Mit dieser Zielfestlegung kdnnte der Regionalplan unmittelbar Inhalt und
Schranken des Eigentums i.S.v. Art. 14 | 2 GG gestalten.

,Nach § 35 Ill 2 Hs. 1 BauGB diirfen raumbedeutsame Vorhaben Zielen der Raumordnung nicht wider-
sprechen. Nach der im Schriftum mittlerweile vorherrschenden Meinung (Mitschang/Reidt in Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 35 Rn. 106; Rieger in Schrddter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 35
Rn. 156; Jade in Jade/Dirnberger/Weil3, BauGB, 7. Aufl. 2013, 8 35 Rn. 242; Hendler, NuR 2004, 485 [488])
hat sich diese Vorschrift zu einer echten Raumordnungsklausel entwickelt, welche den raumordnungs-
rechtlichen Zielfestlegungen nach dem Raumordnungsgesetz 1998 strikte Verbindlichkeit verleiht.
Die Auslegung des § 35 Ill 2 BauGB bestéatigt, dass sich die Norm zu einer echten Raumordnungsklausel
entwickelt hat, die nachfolgende Planungstrager bindet.

Mit der Festsetzung eines Ziels der Raumordnung wird bewirkt, dass der Bau eines raumbedeutsamen Vor-
habens, das im Widerspruch zu diesem Ziel steht, unzuléssig ist (§ 35 lll 2 Hs. 1 BauGB). Eine nachvoll-
ziehende Abwagung scheidet aus. Die Festlegung eines Ziels der Raumordnung nach dem Raumord-
nungsgesetz 1998 beschrankt damit fiir ein Grundstiick im Auf3enbereich die generell mit ihm verbundenen
Nutzungsbefugnisse und wirkt als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums (vgl. auch
Kment, NVwZ 2003, 1047 [1049]; fur den Bebauungsplan BVerwGE 134, 355 = NVwZ-RR 2010, 304 Rn. 13
m.w.N.).”“ (BVerwG aaO.)” (BVerwG aaO.)

Hinsichtlich dieser Zielfestlegung ist eine Antragsbefugnis nach § 47 1l 1 VwWGO somit
gegeben.

V. Rechtsschutzbedirfnis

Dem Antrag dirfte aber auch nicht das Rechtsschutzbedirfnis fehlen.

~,Das Erfordernis eines Rechtsschutzbediirfnisses soll nur verhindern, dass Gerichte in eine Normpriifung eintre-
ten, deren Ergebnis fir den Ast. wertlos ist. Es ist aber nicht erforderlich, dass die begehrte Erklarung einer
Norm als unwirksam unmittelbar zum eigentlichen Rechtsschutzziel fiihrt (BVerwG, Buchholz 310 § 47
VwGO Nr. 156, S. 87 = NvwZ 2002, 1126 = NJW 2002, 3346 Ls.). Der Ast. méchte erkennbar verhindern, dass
die Mdglichkeit einer Ausweisung seiner Grundsticke als Wohnbauflachen an 8 1 IV BauGB scheitert. Dies reicht
aus, um sein Rechtsschutzbediirfnis zu begriinden.“ (BVerwG aaO.)
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu Gberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

GKG Auswechslung des Klagegrundes bei Klageanderung KostenR
§39 Streitwertaddition

(OLG Celle in MDR 2015, 912; Beschluss vom 09.06.2015 — 2 W 132/15)

,Der Senat hélt an seiner Ansicht fest, dass wenn der Kldger im Wege der Klageénderung den Klaggrund fiir einen Zahlungsan-
spruch im Laufe einer Instanz auswechselt, die Werte des urspriinglichen und des wirtschaftlich nicht identischen neuen
Streitgegenstandes bei der Wertfestsetzung fiir das gerichtliche Verfahren zu addieren sind. Die angefochtene Entscheidung, die
sich anstatt sich sachlich mit der streiterheblichen Rechtsfrage auseinanderzusetzen darauf reduziert, darauf hinzuweisen, einer ver-
meintlich herrschenden Meinung zu folgen, vermag in Ermangelung jeglicher Begriindung demgegeniiber nicht zu tiberzeugen.

§ 39 | GKG bestimmt, dass in demselben Verfahren und in demselben Rechtszug die Werte mehrerer Streitgegenstande zu-
sammengerechnet werden, soweit nichts anderes bestimmt ist. Die Klagerin hat im Streitfall mit der urspriinglichen Klage Zahlung
von Miete bzw. Nutzungsentschadigung fur den Zeitraum April 2009 bis Dezember 2009 einschlief3lich in Hohe von 12.653,92 € gel-
tend gemacht. Im Schriftsatz vom 14.05.2012 hat sie den Antrag hinsichtlich der geltend gemachten Verzugszinsen modifiziert und
hinsichtlich des in der Hauptsache weiterhin der Hohe nach geltend gemachten Zahlungsanspruchs ausgefuhrt, fir den Zeitraum ab
Oktober 2009 stehe ihr ein Anspruch auf Zahlung von insgesamt 2.371,20 € zu und fiir das Jahr 2010 ein Anspruch auf Zahlung von
10.104 € (12 Monate & 842 €) zu. Danach hat die Klédgerin in demselben Verfahren und in demselben Rechtszug Streitgegenstande
im Gesamtwert von 22.757,92 € geltend gemacht, die nach § 39 GKG zusammengerechnet werden.” (OLG Celle aaO.)

ZPO Verjdhrungshemmung durch Demné&chst-Zustellung ZivilVerfR
88§ 115 IIl, 167 Gescheiterte Prozessfinanzierung

(BGH in NJW 2015, 3101; Urteil vom 03.09.2015 — Ill ZR 66/14)

1. Die Zusage eines leistungsfahigen und leistungsbereiten Dritten, einen beabsichtigten Prozess zu finanzieren,
stellt verwertbares Vermégen im Sinne von 8 115 Il ZPO in Verbindung mit § 90 | SGB XII dar und beseitigt die
Beduirftigkeit des Antragstellers im Prozesskostenhilfeverfahren.

2. Im Rahmen der Prifung der Verjahrungshemmung nach § 204 | Nr. 1 BGB in Verbindung mit § 167 ZPO st bei
der Beurteilung der Frage, ob die dem Klager zuzurechnende Verzdgerung der Zustellung der Klageschrift noch
als geringfiigig anzusehen ist, auf die Zeitspanne abzustellen, um die sich der ohnehin erforderliche Zeitraum fir
die Zustellung der Klage als Folge der Nachlassigkeit des Klagers verzégert hat.

3. Dem Zustellungsveranlasser zuzurechnende Verzégerungen von bis zu 14 Tagen sind regelmafig geringfugig
und deshalb hinzunehmen.

4. Die Zustellung einer Klage erfolgt noch ,demnachst®, wenn der Klager innerhalb von 14 Tagen nach Zugang der
Gerichtskostenanforderung und Ablauf einer angemessenen Erledigungsfrist einen Prozesskostenhilfeantrag
stellt, sofern sich nach Zugang der Vorschussrechnung ergibt, dass eine zunéachst zuverlassig zugesagte Pro-
zessfinanzierung durch einen Dritten nicht zu Stande kommt.

WEG Begriff der Wohnungseigentumssache ZivilProzR
§43 Zustandigkeit

(BGH in IMR 2015, 386; Beschluss vom 11.06.2015 -V ZB 78/13)

1. Der Streit Gber die sachenrechtlichen Grundlagen der Wohnungseigentiimergemeinschaft gehoért nicht
zu den Wohnungseigentumssachen nach § 43 Nr. 1 WEG,; er ist vielmehr eine allgemeine Zivilsache.

2. Daflir macht es keinen Unterschied, ob abstrakt tber den Inhalt des Sondereigentums gestritten wird
oder uber die sich aus dem Sondereigentum ergebenden Anspriiche.

Fall: Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentimergemeinschaft. Der Klager verlangt von dem Beklagten die R&umung
und Herausgabe des naher bezeichneten gréReren Teils eines Raums im Keller der Anlage, der ihm nach seiner Ansicht in der
Teilungserklarung in diesem Umfang mit seinem Sondereigentum als Abstellraum zugewiesen ist, Verschaffung eines dauer-
haften Zugangs zu diesem Raum sowie Zahlung von 600 € Nutzungsentgelt fir den Zeitraum von Januar bis Dezember 2008
nebst Zinsen. Der Beklagte beansprucht den gesamten Raum fiir sich und gewahrt dem Klager keinen Zugang. Das Amtsge-
richt hat den Beklagten mit diesem am 02.11.2012 zugestelltem Urteil unter Abweisung der Klage im Ubrigen zur Rdumung und
Herausgabe des beanspruchten Teils des Kellerraums sowie zur Zahlung des Nutzungsentgelts nebst Zinsen verurteilt. Dage-
gen hat der Beklagte bei dem Landgericht Wiesbaden mit am 30.11.2012 eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt. Das
Landgericht Wiesbaden hat die Berufung mangels fristgerechter Einlegung bei dem fiir Wohnungseigentumssachen zustandi-
gen Landgericht Frankfurt am Main durch dem Beklagten am 08.03.2013 zugestellten Beschluss als unzuléassig verworfen.

Das Landgericht Wiesbaden halt sich fir unzustandig, weil es sich bei dem Streit (iber die Zuordnung des Abstellraums im Kel-
ler der Wohnungseigentumsanlage eine um Wohnungseigentumssache im Sinne von § 43 Nr. 1 WEG handele. Hierfir sei nach
8§ 72 Il GVG das Landgericht Frankfurt am Main als das fur den Sitz des Oberlandesgerichts zusténdige Landgericht zustandig.
Trifft dies zu?
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Fraglich ist, ob es sich bei dem Streit Uber den Gegenstand und Umfang eines Sondereigentums um eine Wohnungs-
eigentumssache im Sinne von § 43 Nr. 1 WEG handelt. Zu den Wohnungseigentumssachen gehdren nach dieser Vor-
schrift Streitigkeiten Uber die sich aus der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer und aus der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums ergebenden Rechte und Pflichten der Wohnungseigentimer untereinan-
der. Hier streiten die Parteien nicht um die Austibung ihrer Rechte aus dem Sondereigentum oder um die Nutzung des
Gemeinschaftseigentums, sondern dariiber, ob der streitige Teil des Kellers im Sondereigentum des Klégers oder in
dem des Beklagten steht.

,Der Streit Uber die sachenrechtlichen Grundlagen der Wohnungseigentimergemeinschaft gehort nach der Rechtsprechung
des Senats nicht zu den Wohnungseigentumssachen nach § 43 Nr. 1 WEG; er ist vielmehr eine allgemeine Zivilsache (Urteile vom
30.06.1995 - V ZR 118/94, BGHZ 130, 159, 164 f., vom 26.10.2012 - V ZR 57/12, ZfIR 2013, 377 Rn. 8 und vom 19.12.2013 - V ZR
96/13, ZfIR 2014, 255 Rn. 6). Dafur macht es keinen Unterschied, ob abstrakt Gber den Inhalt des Sondereigentums gestritten
wird oder Uber die sich aus dem Sondereigentum ergebenden Anspriche (Urteil vom 30.06.1995 - V ZR 118/94, BGHZ 130, 159,
164 f.). Diese Rechtsprechung hat fast einhellige Zustimmung gefunden (KG, NJW-RR 2002, 590; OLG Kdéln, ZWE 2011, 222; OLG
Stuttgart, OLGR 2001, 295, 296; Bamberger/Roth/Scheel, BGB, 3. Aufl., § 43 WEG Rn. 11; Klein in Barmann, WEG, 12. Aufl., § 43
Rn. 55; Erman/Grziwotz, BGB, 14. Aufl., § 43 WEG Rn. 3; Jenni-Ben/Suilmann, WEG, 4. Aufl., § 43 Rn. 11; JurisPK/Reichel-Scherer,
BGB, 7. Aufl., § 43 WEG Rn. 21; MUKo-BGB/Engelhardt, 6. Aufl., § 43 WEG Rn. 6; Niedenfuhr in Niedenfuhr/Kiimmel/Vandenhouten,
WEG, 11. Aufl., 8 43 Rn. 56; NK-BGB/Heinemann, 2. Aufl., § 43 WEG Rn. 3; Riecke/Schmid/Abramenko, WEG, 4. Aufl., § 43 Rn. 10;
Sauren, WEG, 6. Aufl., 8 43 Rn. 7; Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., § 43 Rn. 9 f. - Stichwort sachenrechtliche Grundlagen; Staudin-
ger/Wenzel, BGB [2005], § 43 WEG Rn. 20; Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl., Rn. 1732; aM: Timme/Elzer, WEG, 2. Aufl.,
§ 43 Rn. 139 - Stichwort: sachenrechtliche Grundlagen; Weitnauer/Mansel, WEG 9. Aufl., 8 43 Rn. 8 Il). Schwierigkeiten bei der
Rechtsanwendung, die Anlass geben konnten, die Rechtsprechung zu tiberdenken, haben sich auch nach der Umstellung des Ver-
fahrens in Wohnungseigentumssachen auf das Verfahren nach der Zivilprozessordnung und nach der Verlagerung der Rechtsmittel-
zusténdigkeit auf die in § 72 Il GVG bezeichneten Landgerichte nicht ergeben.” (BGH aa0.)

ZPO Plétzliche Krankheit des Prozessbevollméachtigten ZivilverfR
88565, 514 111 Anforderungen an unverschuldete Sdumnis

(BGH in BeckRS 2015, 17085; Urteil vom 24.09.2015 — IX ZR 207/14)

Fall: Auf den 13.06.2014, 12.00 Uhr war ein Einspruchstermin im Berufungsverfahren anberaumt. Trotz ordnungsgemafer Ladung
erschien niemand. Auf Antrag des Beklagten hat das Berufungsgericht daraufhin den Einspruch der Klagerin durch im Termin
verkiindetes zweites Versaumnisurteil verworfen. Hiergegen richtet sich die Berufung.

Die Klagerin tragt vor, ihre Prozessbevollmachtigte habe bereits unter Ubelkeit und Durchfall gelitten, als sie am 13.06.2014 um
10.15 Uhr mit ihrem Pkw von ihrer Wohnung in KéIn in Richtung ihrer Kanzlei in Milheim an der Ruhr aufgebrochen sei. Gegen
10.45 Uhr habe sich ihr Gesundheitszustand schnell und durchgreifend verschlechtert. Daher habe sie nach Eintreffen in den
Kanzleiraumen gegen 11.30 Uhr sogleich die Waschraume aufsuchen missen. Nach Eintritt einer geringfligigen Besserung
habe sie sich in die unterhalb ihrer Kanzlei gelegene Arztpraxis begeben. Da sie Uber kein Blropersonal verfiige und die Pro-
zessakte nicht in die Arztpraxis mitgenommen habe, sei es ihr nicht mdglich gewesen, das Berufungsgericht selbst oder durch
eine Arzthelferin von ihrer Erkrankung zu unterrichten. Ihr am Terminstag ortsabwesender Burokollege hatte den Termin vor
dem Berufungsgericht auch im Fall eines Anrufs um 11.30 Uhr, als sie sich in &rztliche Behandlung begeben konnte, nicht mehr
rechtzeitig wahrnehmen kénnen. Erst gegen 14.00 Uhr habe sie ein Schreiben an das Oberlandesgericht Diisseldorf aufsetzen
und mit dem ihre Verhandlungsunfahigkeit bescheinigenden &rztlichen Attest per Fax versenden kénnen.

l. Revision gegen zweites Versaumnisurteil

»,Gegen ein zweites Versaumnisurteil eines Berufungsgerichts findet die Revision ohne Zulassung gemaR § 565 S. 1, § 514
11 1 ZPO statt (BGH, Beschluss vom 03.03.2008 - Il ZR 251/06, WM 2008, 1231 Rn. 3 m.w.N.). Die Zulassigkeit des Rechtsmit-
tels setzt jedoch die schliissige Darlegung voraus, dass kein Fall der schuldhaften Versdaumung vorgelegen habe (vgl.
BGH, Urteil vom 19.11.1998 - IX ZR 152/98, NJW 1999, 724; vom 03.11.2005 - | ZR 53/05, NJW 2006, 448 Rn. 12; Beschluss
vom 12.03.2013 - VIII ZB 42/12, nv Rn. 5). Die Verschuldensfrage richtet sich hierbei nach den gleichen Grundséatzen wie bei
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (vgl. BGH, Urteil vom 22.03.2007 - IX ZR 100/06, NJW 2007, 2047 Rn. 6; vom
25.11.2008 - VI ZR 317/07, NJW 2009, 687 Rn. 11). Bei dieser Bewertung ist das Revisionsgericht nicht an den Informations-
stand gebunden, Uber den das Berufungsgericht bei Erlass seiner Entscheidung verfiigte (BGH, Urteil vom 25.11.2008, aaO.).”
(BGH aa0.)

Il.  Unverschuldete Saumnis

Es kann unterstellt werden, dass die Prozessbevollmachtigte der Klagerin am 13.06.2014 erkrankungsbedingt
nicht zu der miindlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht Disseldorf anreisen konnte. Fraglich ist jedoch,
ob dieser Umstand fir die Annahme gentigt, die Prozessbevollméchtigte habe den Termin unverschuldet ver-
saumt.

sEine schuldhafte Sdumnis liegt regelméf3ig auch dann vor, wenn ein Prozessbevollméchtigter, der kurzfristig und nicht vor-
hersehbar an der Wahrnehmung eines Termins gehindert ist, nicht das ihm Mdgliche und Zumutbare getan hat, um dem
Gericht rechtzeitig seine Verhinderung mitzuteilen und hierdurch eine Vertagung zu ermdglichen (vgl. BGH, Urteil vom
19.11.1998, aaO.; vom 03.11.2005, aaO. Rn. 14; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, 22. Aufl., 8 514 Rn. 9; Zoller/HeRler, ZPO, 30.
Aufl., 8 514 Rn. 9). Bereits aus dem dargelegten zeitlichen Ablauf ergibt sich, dass es der Prozessbevollmachtigten der Klage-
rin nicht unmoéglich oder unzumutbar gewesen ist, das Berufungsgericht rechtzeitig telefonisch tber ihre krankheitsbe-
dingte Verhandlungsunfahigkeit selbst in Kenntnis zu setzen oder (iber ihren Birokollegen informieren zu lassen.

Die rasche Verschlechterung der bereits am Morgen des 13.06.2014 bestehenden Krankheitssymptome trat ausweislich des
klagerischen Vortrags gegen 10.45 Uhr auf, als die Prozessbevollméchtigte der Kléagerin die Autobahn A 3 von Kdln in Richtung
Mulheim an der Ruhr befuhr. Dass die Prozessbevollméchtigte zu diesem Zeitpunkt noch davon ausging, rechtzeitig um 12.00
Uhr das Berufungsgericht erreichen zu kénnen, hat die Klagerin nicht vorgetragen. Angesichts der dargelegten erheblichen
Ubelkeit, unter der sie zu dieser Uhrzeit litt, und in Anbetracht der - zulassigerweise - knapp kalkulierten Fahrzeit, durfte die
Prozessbevollmachtigte der Klagerin auch nicht berechtigterweise darauf vertrauen, die nicht unerhebliche Restfahrstrecke bis
zu Beginn der Terminstunde Uberhaupt oder zumindest ohne nennenswerte Verzégerungen absolvieren zu kdnnen. Bereits zu
diesem Zeitpunkt héatte es der gebotenen anwaltlichen Sorgfalt entsprochen, die erforderlichen Vorkehrungen zu treffen,
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um die im konkret vorhersehbaren Fall einer Sdumnis im Einspruchstermin drohenden, schwerwiegenden Nachteile von der
Mandantin abzuwenden. Hierzu wéare eine telefonische Kontaktaufnahme zu dem Berufungsgericht oder ein mit der Bitte
um Weiterleitung des Verhinderungsgrundes verbundener Anruf bei dem Biirokollegen erforderlich, aber auch ausreichend ge-
wesen. Ein solches Telefonat entweder Uber ein vorhandenes Mobiltelefon oder aber ein 6ffentliches Telefon zu fuhren,
war der Prozessbevollméchtigten der Klagerin trotz der vorgetragenen schweren Ubelkeit zumutbar. RegelmaRig ist der fiir ei-
nen einzigen Telefonanruf anzusetzende Kraftaufwand geringer zu bewerten als die mit einem nicht unerheblichen Maf an
Aufmerksamkeit und Konzentration verbundene 45-miniitige Fahrt mit dem Pkw auf einer vielbefahrenen Stral3e, welche die
Prozessbevollmachtigte auch noch nach Verschlechterung ihres Gesundheitszustandes absolvieren konnte. Hierbei oblag es
der Prozessbevollméachtigten der Klagerin aus anwaltlicher Vorsicht, die fur eine Kontaktaufnahme zum Berufungsgericht erfor-
derlichen Nummern oder aber die Telefonnummer ihres Birokollegen angesichts des engen Zeitplans und der stets bestehen-
den Mdglichkeit auch verkehrsbedingter Verzégerungen verfuigbar zu halten.

Spatestens jedoch vor dem Aufsuchen der Arztpraxis war es der Prozessbevollméachtigten méglich und zumutbar, das Be-
rufungsgericht oder ihren Burokollegen aus ihren mit Telefon und Faxgeréat ausgestatteten Kanzleirdumen zu kontaktieren.
Nach ihrem Vortrag begab sich die Prozessbevollméchtigte der Klagerin gegen 11.30 Uhr und damit rechtzeitig vor dem ange-
setzten Verhandlungstermin in die unterhalb ihrer Kanzlei gelegenen Praxisrdume. Zu diesem Zeitpunkt war eine - wenn auch
nur voriibergehende - Besserung ihrer Beschwerden eingetreten, so dass es fiur die Prozessbevollmachtigte der Klagerin nur
eine geringe und damit zumutbare Anstrengung bedeutet hatte, ihre Verhandlungsunféhigkeit telefonisch oder per Fax
mitzuteilen. Dass ihr Burokollege auch im Fall eines Anrufs um 11.30 Uhr nicht mehr rechtzeitig den Termin héatte wahrneh-
men konnen, entband die Prozessbevollméchtigte der Klagerin insoweit nicht von ihrer Pflicht, eine Vertagung des Verhand-
lungstermins durch das Berufungsgericht zu ermdglichen. Dieses Anliegen hétte auch ihr ortsabwesender Birokollege an das
Berufungsgericht telefonisch oder per Fax weiterleiten kénnen.” (BGH aaO.)

StPO Einstellung des Ermittlungsverfahrens StrafverfR
88 1531, 153a, 170111, 17211 3, 376 Anfechtung durch Verletzten

(OLG Karlsruhe in BeckRS 2015, 16452; Urteil vom 24.08.2015 — 2 VAs 19-21/15)
Fall: Der auf § 23 EGGVG oder Art. 19 IV i.V.m. § 153 | 1 analog StPO gestiitzte Antrag richtet sich gegen die nachfolgenden Verfu-

gungen der Staatsanwaltschaft Heidelberg. Diese hat aufgrund der Strafanzeigen des Antragstellers folgende Entscheidungen
getroffen:

a) Das auf Strafanzeige vom 25.07.2014 (Beschuldigte: D. H. und A. H.) eingeleitete Ermittlungsverfahren 140 Js 15952/14
wurde durch Verfugung vom 30.09.2014 gemafR § 153 | StPO eingestellt; hinsichtlich mdglicher Ordnungswidrigkeiten
wurde das Verfahren an die Verwaltungsbehdrde abgegeben. Die hiergegen erhobene Beschwerde des Antragstellers
wurde - als Dienstaufsichtsbeschwerde - mit Bescheid der Generalstaatsanwaltschaft Karlsruhe vom 31.10.2014 - Zs
1974/14 - als unbegriindet zurtickgewiesen.

b) Das auf Strafanzeige vom 26.10.2014 (Beschuldigte: D. H. und A. H.) eingeleitete Ermittlungsverfahren 140 Js 26670/14
wurde durch Verfigung vom 15.12.2014 mangels Vorliegens des 6ffentlichen Interesses i.S.d. § 376 StPO unter Verwei-
sung auf den Privatklageweg eingestellt; hinsichtlich moglicher Ordnungswidrigkeiten wurde das Verfahren an die Ver-
waltungsbehdrde abgegeben. Die hiergegen erhobene Beschwerde des Antragstellers wurde - als Dienstaufsichtsbe-
schwerde - mit Bescheid der Generalstaatsanwaltschaft Karlsruhe vom 19.01.2015 - 6 Zs 78/15 - als unbegriindet zu-
riickgewiesen.

c) Das auf Strafanzeige vom 27.04.2015 (Beschuldigter: D. H.) eingeleitete Ermittlungsverfahren 140 Js 9138/15 wurde
durch Verfigung vom 26.05.2015 gemaf} § 153 | StPO eingestellt; hinsichtlich méglicher Ordnungswidrigkeiten wurde
das Verfahren an die Verwaltungsbehérde abgegeben.

Samtlichen Strafanzeigen liegen Beschuldigungen im Nachbarschaftsverhaltnis - die Beschuldigten wohnen im Nachbarhaus -,
insbesondere Hausfriedensbruch, Beleidigung, Larmbelastigung u.s.w., zugrunde.

Anfechtungsmaoglichkeiten des Verletzten

,Eine Einstellung des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft nach § 153 StPO (Verfiigung vom 30.09.2014 und
27.04.2015) bzw. § 170 Il StPO i.V.m. mit einer Verweisung auf den Privatklageweg (Verfigung vom 15.12.2014) kann zwar
vom maoglichen Verletzten nicht im Wege eines Antrags im Klageerzwingungsverfahren angefochten werden (§ 172 11 3
StPO). Dieser Ausschluss einer Anfechtungsmdglichkeit steht in Ubereinstimmung mit § 153 Il 4 StPO im Fall eines gerichtli-
chen Einstellungsbeschlusses - aufer beim Fehlen einer prozessualen Voraussetzung fiir den Angeschuldigten und die
Staatsanwaltschaft (Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 153 Rn. 34) -, was auch flr einen Nebenklager gilt (§ 400 Il 2
StPO). Daher kommen fir den Anzeigeerstatter bzw. Verletzten bei solchen Einstellungsverfugungen nur die Gegenvorstel-
lung oder Dienstaufsichtsbeschwerde in Betracht (SK-StPO/Wefilau, 4. Aufl., § 153 Rn. 64). Dies gilt auch dann, wenn der
Anzeigeerstatter die Verneinung des o6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung durch die Staatsanwaltschaft (§ 376 StPO)
fur unrichtig halt (KK-Moldenhauer, StPO, § 172 Rn. 39).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gebietet auch Art. 19 IV 1 GG keine Anfechtungsmadglichkeit.
Ein Verstol3 gegen Art. 19 IV 1 GG setzte namlich eine im Interesse des Einzelnen gewahrte Rechtsposition voraus; nur zum
Schutz derartiger Rechtspositionen ist der Rechtsweg verfassungsrechtlich garantiert (BVerfGE 83, 182 [194]). Dabei geniigt
die Verletzung bloRer Interessen nicht; entscheidend ist, ob die einschlagige Norm dem Schutz des Betroffenen zu dienen
bestimmt ist, d.h. ob sie einen derartigen Schutz bezweckt und nicht lediglich zur Folge hat. Eine solche Rechtsposition des
Antragstellers, deren Verletzung er gemaR Art. 19 IV 1 GG im Rechtsweg geltend machen konnte, ist nicht gegeben. § 153
StPO bezweckt nicht den Schutz des durch die Straftat Verletzten (BVerfG NStZ 2002, 211 zur vergleichbaren Rechtslage
bei § 153a StPO). Eine Verletzung von Rechten des durch die Straftat Verletzten scheidet grundsatzlich auch aus, wenn es um
die Beurteilung des o6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung durch die Staatsanwaltschaft geht (BVerfG 51, 176
[187] zu § 232 1 1 StGB a. F. [§ 230 | 1 StGB n. F.]). Daher ist es verfassungsrechtlich unbedenklich, dass der Gesetzgeber ein
solches Interesse bei Verfahrenseinstellungen nicht mit einer das Klageerzwingungsverfahren eréffnenden Wirkung gewichtet
hat (BVerfG NStZ, aaO. zu § 153a StPO). Mithin ist es verfassungsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden, dass eine gericht-
liche Einstellung des Verfahrens nach § 153 StPO durch den Nebenklager einer Anfechtung entzogen ist, zumal das Grundge-
setz grundséatzlich keinen Anspruch auf Strafverfolgung eines Dritten durch den Staat kennt (BVerfG NJW 1995, 317; vgl.
auch BGHSt 47, 270 - juris Rn. 6). Dies kann nur bei erheblichen Straftaten gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit,
die sexuelle Selbstbestimmung und die Freiheit der Person, bei Straftaten gegen Opfer, die sich in einem besonderen Obhuts-
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verhaltnis zur 6ffentlichen Hand befinden sowie bei Delikten von Amtstragern in Betracht kommen (BVerfG EuGRZ 2015, 429 -
juris Rn. 17). Diese engen Voraussetzungen sind vorliegend ersichtlich nicht gegeben.

SchlieBlich liegen unter Beriicksichtigung des der Staatsanwaltschaft erdffneten besonders weiten Beurteilungsspielraums
(BVerfG, NStZ, aaO. juris Rn. 15) auch keine willkirlichen Entscheidungen vor (vgl. auch Nr. 229 | 1, Nr. 233 Satz 1, Nr.
234 1 1 RiStBV).“ (OLG Karlsruhe aaO.)

Il.  Antrag auf gerichtliche Entscheidung

L,Ungeachtet des Ausschlusses einer Anfechtungsmdglichkeit in Bezug auf die getroffenen Entscheidungen, ist auch ein Antrag
auf gerichtliche Entscheidung nach § 23 | EGGVG nicht zul&ssig. Sieht das Gesetz namlich die Anfechtung einer MaR-
nahme vor, ist der Antrag nach § 23 | EGGVG auch dann ausgeschlossen, wenn diese Regelung bewusst nicht alle Félle er-
fasst (Senat, Beschlisse vom 19.03.2015 - 2 VAs 19/14 - und vom 17.07.2015 - 2 VAs 16/14; OLG Frankfurt ZInsO 2009, 242;
Meyer-GoRner/Schmitt, aaO. EGGVG § 23 Rn. 12). Vorliegend steht einem Verletzten grundsétzlich die Mdglichkeit eines An-
trags im Klageerzwingungsverfahren offen, welcher lediglich bei bestimmten Tatvorwirfen (Privatklagedelikte) und Einstel-
lungsentscheidungen (u.a. § 153 StPO) ausgeschlossen ist.“ (OLG Karlsruhe aaO.)

StGB Besonderes oOffentlichen Interesse an der Strafverfolgung StrafVerfR
§ 230 Anklage wegen gefahrlicher Kérperverletzung

(BGH in StV 2015, 699; Beschluss vom 07.05.2015 - 2 StR 108/15)

Umfasst die Anklage nur den Vorwurf einer gefahrlichen Kérperverletzung, kann darin keine Bejahung eines besonde-
ren oOffentlichen Interesses an der Strafverfolgung auch wegen einer einfachen Kdrperverletzung fir den Fall gesehen
werden, dass das Gericht nicht von einer qualifizierten Tat ausgeht.

GG Grundsatz der Aktenwahrheit und -vollstandigkeit StrafVerfR
Art. 103 | Entfernung von schuldspruch- oder rechtsfolgenrelevante Schriftstiicken

(OLG KdIn in StV 2015, 677; Beschluss vom 27.02.2015 — 1 RBs 56/15)

In Bezug auf die gerichtliche Aktenfihrung verbietet es der Grundsatz des rechtlichen Gehors, Schriftsticke, aus
denen sich schuldspruch- oder rechtsfolgenrelevante Umstédnde ergeben kénnen, den Akten fernzuhalten oder
sie aus der Akte wieder zu entfernen.

Fall: Dem Vorbringen der Betr., mit dem eine Versagung des rechtlichen Gehors geltend gemacht wird liegt folgendes, von dem
Verteidiger in der Form des § 344 1l 2 StPO vorgetragenes und durch den Akteninhalt bestéatigtes Verfahrensgeschehen
zugrunde:

Das AG hatte zur Frage der ordnungsgeméaflen Messung ein schriftliches Sachverstéandigengutachten des Sachverstandigen
D. (E Automobil GmbH) eingeholt, das das Sachverstéandigenbiiro mit Schreiben v. 18.07.2014 ibersandte. In diesem Schrei-
ben heifdt es:

~Wie am 18.07.2014 mit Ihnen telefonisch besprochen, senden wir Ihnen zu obigen Aktenzeichen eine neue Rechnung zur
Kenntnisnahme, die Differenz zur vorherigen Rechnung wird Ihnen selbstverstandlich zurtickerstattet. Weiterhin ist das korri-
gierte Gutachten zum Austausch 2-fach beigefiigt, die Anlagen dazu bleiben unverandert und sind — daher nicht enthalten.
Wir bedauern den Vorfall und bitten fiir die Unannehmlichkeiten um Entschuldigung.

Weiter findet sich in der Akte einen Vermerk der Justizamtsinspektorin T v. 18.07.2014, der wie folgt lautet:
,vermerk:
In dem BuRRgeldverfahren gegen C rief Buro E an und erklarte Folgendes:

Sowohl das Gutachten als auch die Rechnung sind fehlerhaft. Neues Gutachten und Rechnung wird libersandt. Durchschrift an
den Verteidiger habe ich aus der Post raus geholt.

Uberweisung ist allerdings schon raus.“
Der Verteidiger riigte nach Ergehen des Urteils die Verletzung des rechtlichen Gehérs. Zu Recht?

,Diese Verfahrensweise des AG verletzt den Anspruch der Betroffenen auf Gewahrung rechtlichen Gehors. Dieser Grundsatz
verpflichtet das Gericht — soweit hier von Interesse —, die AuBerungsmdglichkeiten des Betr. namentlich sich zu dem einer gerichtli-
chen Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt zu sichern und ihm die Mdglichkeit einzurdumen, sich zu Rechtsfragen zu
auBBern, Antrage zu stellen und Ausfuhrungen zu machen (BVerfGE 63, 332 [337] = NJW 1983, 2763 [2764] SenE v. 24.03.2000
— Ss 134/00 — SenE v. 16.03.2001 — Ss 77/01 Z SenE v. 26.01.2007 — 82 Ss-OWi 7/07 -)

Was speziell die Aktenfiihrung und -einsicht angeht, verbietet es der Grundsatz des rechtlichen Gehors, Schriftstiicke, aus denen
sich schuldspruch- oder rechtsfolgenrelevante Umsténde ergeben kdnnen, den Akten fernzuhalten. Was fur das Verfahren geschaf-
fen worden ist, darf der Akteneinsicht nicht entzogen werden (so ausdriicklich: Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, §
147 Rn. 14).

Der Senat vermag — was bereits im Verfahren tber die Zulassung der Rechtsbeschwerde zu klaren ist (SenkE v. 20.01.2011 -111-1
RBs 316/10 —; SenE v. 28.03.2011 — 111-1 RBs 66/11 —; SenE v. 15.04.2014 — 111-1 RBs 89/14 —; OLG Dusseldorf NJW 1999,
2130; Gohler, OWIG, 16. Aufl., 8 80 Rn. 16c) — letztlich nicht auszuschliel3en, dass das angefochtene Urteil auf der Gehoérsverletzung
beruht (zur Beruhensprifung bei der Verletzung des rechtlichen Gehors vgl. ausdricklich BVerfG NJW 1991, 2811 — bei Juris Tz.
21). Ein Beruhen des Urteils auf der Gehorsverletzung konnte (nur dann) ausgeschlossen werden, wenn das zunéchst zur Akte
gelangte ,,falsche Gutachten eine andere als die streitgegenstandliche Messung betroffen hatte. Das ist aber nach den durch
die zulassig erhobene Verfahrensriige veranlassten freibeweislichen Ermittlungen des Senats nicht der Fall (vgl. zu den Ermittlungs-
moglichkeiten im Freibeweisverfanren BGH NStZ 1993, 349; BGH StraFo 2011, 314 = StV 2012, 3). Vielmehr betraf es nach der
eingeholten fernmundlichen Auskunft der E die Messung v. 17.05.2013, 21:18 Uhr in K. Auch wenn seitens der E insoweit — ohne die
Mdoglichkeit néherer Eingrenzung — (nur) von im Hinblick auf Schreibfehler vorzunehmende Korrekturen die Rede war, war doch das
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»falsche®“ Gutachten im vorbezeichneten Sinne fiir das vorliegende Verfahren geschaffen und unterlag daher dem Aktenein-
sichtsrecht des Verteidigers.” (OLG Kdln aaO.)

EMRK Angeklagte im Metallkafig EMRK
Art.3,61,351, 41 Verstol3 gegen das Folterverbot

(EGMR in NJW 2015, 3423; Urteil vom 17.07.2015 — 32541/08, 43441/08)

Der Gerichtshof hat wiederholt festgestellt, dass Art. 3 EMRK einen der wichtigsten Grundwerte der demokrati-
schen Gesellschaft schitzt. Er verbietet in absoluten Worten Folter und unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe unabhéngig von den Umstanden und dem Verhalten des Opfers.

1. Eine Behandlung ist erniedrigend i.S.v. Art. 3 EMRK, wenn sie eine Person demutigt oder herabsetzt, es an
Achtung fiir ihre Menschenwiirde fehlen lasst oder sie herabsetzt oder im Opfer Gefiihle der Angst, Beklemmung
oder Unterlegenheit erweckt, geeignet, den moralischen oder kérperlichen Widerstand zu brechen.

2. Eine Behandlung ist nur erniedrigend, wenn das zugefligte Leid oder die Herabwirdigung tber das hinaus-
geht, was unvermeidbar mit einer bestimmten Form gerechtfertigter Behandlung verbunden ist.

3. Auch ZwangsmaRnahmen wie das Anlegen von Handschellen werfen normalerweise keine Frage nach Art. 3
EMRK auf, wenn sie im Zusammenhang mit einer rechtmaRigen Festnahme oder Haft vorgenommen werden
und nicht mit Gewalt oder 6ffentlichem Aufsehen verbunden sind, die tber das hinausgehen, was unter den
Umstanden des Falls verniinftigerweise als notwendig angesehen werden kann. Dabei ist zum Beispiel von Be-
deutung, ob zu erwarten ist, dass sich der Betroffene der Festnahme widersetzt oder versucht, zu fliehen, Verlet-
zungen oder materiellen Schaden zuzufligen oder Beweise zu unterdriicken.

4. Ordnung und Sicherheit im Gerichtssaal von gréf3ter Bedeutung und fir eine angemessene Justizverwal-
tung unabdingbar sind. Die Mittel zur Gewéhrleistung von Ordnung und Sicherheit dirfen aber keine
Zwangsmalnahmen sein, die wegen ihrer Harte oder ihrer Natur in den Anwendungsbereich von Art. 3 EMRK
fallen. Denn diese Vorschrift verbietet, wie der Gerichtshof wiederholt ausgesprochen hat, Folter und
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe absolut, so dass es keine Rechtfertigung fir
eine solche Behandlung geben kann.

5. In Russland wird regelméaRig jeder Verdachtige oder Angeklagte in Untersuchungshaft im Gerichtssaal in einen
Metallkafig gesetzt. Es gibt keine Uberzeugenden Griinde, dass es unter den heutigen Bedingungen unabding-
bar ist, Angeklagte in einem Kafig unterzubringen, um sie korperlich in Schranken zu halten, ihre Flucht zu ver-
hindern, mit ungebiihrlichem oder aggressiven Verhalten fertig zu werden oder sie vor Aggressionen von aufien
zu schitzen. Deswegen kann die fortgesetzte Praxis kaum anders als ein Mittel verstanden werden, den Ein-
gesperrten herabzusetzen und zu erniedrigen. Die Absicht, den wahrend des Gerichtsverfahrens in einem
Kaéfig eingesperrten Angeklagten herabzusetzen und ihn zu entwirdigen, ist danach offensichtlich.

6. Unabhéngig von den besonderen Umsténden des Falls gilt, dass Kern der Konvention die Achtung der Men-
schenwiirde ist und dass ihr Ziel und Zweck als ein Instrument zum Schutz Einzelner verlangen, die in ihr enthal-
tenen Vorschriften so auszulegen und anzuwenden, dass die Garantien praktisch und wirksam sind. Wahrend
des Gerichtsverfahrens Personen in Metallkéfigen einzusperren, ist wegen der objektiv erniedrigenden Art
unvereinbar mit den Anforderungen an ein zivilisiertes Verhalten, das Kennzeichen einer demokratischen
Gesellschaft ist und eine Verletzung der Menschenwirde, die gegen Art. 3 EMRK verstoR3t.

VWGO Fristverlangerungsantrag VerwProzR
§124alv4 Nicht verlangerbare Frist fir Begriindung des Berufungszulassungsantrags

(OVG Bremen in NJW 2015, 2678; Beschluss vom 28.05.2015 — 1 LA 64/15)

1. Stellt der Prozessbevollmachtigte eines Beteiligten am letzten Tag der Frist zur Begriindung eines Antrags
auf Zulassung der Berufung einen Antrag auf Verlangerung dieser Frist, obwohl sie nicht verlangerbar ist,
kann er nicht damit rechnen, dass das Gericht ihn auf diesen Rechtsirrtum noch am selben Tag hinweist oder
jedenfalls Gber den (unzuldssigen) Verlangerungsantrag am selben Tag entscheidet und ihm diese Entschei-
dung sofort zur Kenntnis gibt.

2. Ein unverschuldetes Fristversaumnis, das eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand begriindet, liegt
insoweit nicht vor.

Fall: Das VG Bremen hat eine Klage auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abgewiesen; die Berufung hat es nicht zugelassen. Die
Rechtsmittelbelehrung enthélt den Hinweis, dass gegen das Urteil die Zulassung der Berufung beantragt werden kann. Das Ur-
teil ist der Prozessbevollméchtigten des KI. am 05.03.2015 zugestellt worden. Am 26.03.2015 hat der KI. einen Antrag auf Zu-
lassung der Berufung gestellt.

Am 05.05.2015 hat die Prozessbevollméchtigte des KI. mit dem um 12.54 Uhr per Fax beim OVG eingegangenen Schriftsatz
beantragt, ,die Frist zur Begrindung der Berufung um zwei Wochen* wegen starker Arbeitsiiberlastung zu verlangern. Hinweise
auf die am selben Tag ablaufende Frist zur Begrindung des Zulassungsantrags enthalt das Schreiben nicht. Der zustandige
Berichterstatter erhielt von ihm Kenntnis am Morgen des 06.05.2015. Mit Schreiben vom selben Tag wies er den KI. darauf hin,
dass ein Berufungsverfahren nicht anhéangig und die nicht verlangerbare Frist zur Begriindung des Zulassungsantrags ab-
gelaufen ist.
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Die Prozessbevollméchtigte des Kl. hat mit Schriftsatz vom 08.05.2015 einen Antrag auf Wiedereinsetzung gestellt, den sie da-
rauf stutzt, der Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist sei als Antrag auf Verlangerung der Frist zur Begrun-
dung des Zulassungsantrags auszulegen gewesen. Zwar sei die Frist nicht verlangerbar. Sie habe aber damit rechnen kénnen,
dass ihr Verlangerungsantrag sofort dem zusténdigen Richter vorgelegt werde, der sie auf dieses weitere offensichtliche Ver-
sehen entweder telefonisch oder per Telefax vor Ablauf der Frist hinweise. Mit Schriftsatz ebenfalls vom 08.05.2015 hat der KI.
den Antrag auf Zulassung der Berufung begriindet. Besteht ein Anspruch auf Wiedereinsetzung?

Ein Anspruch auf Wiedereinsetzung nach § 60 | VWGO besteht nur, wenn der Kl. unverschuldet an der Einhaltung der
Frist fur die Begrindung des Berufungszulassungsantrags gehindert war.

,Bei dem Irrtum der Prozessbevollméchtigten (liber die Nichtverldngerbarkeit der Frist zur Begriindung des Zulassungsantrags handelt
es sich um einen Rechtsirrtum. Mangelnde Rechtskenntnis stellt in aller Regel kein unverschuldetes Hindernis i.S.d. § 60 |
VwGO dar (st. Rspr. des BVerwG, vgl. z.B. BVerwG, NVwZ-RR 2010, 36 m.w.N.). Die Prozessbevollméachtigte des Kl. hatte wissen
miissen, dass es sich bei der Frist des § 124 a IV 4 VwGO um eine gesetzliche Frist handelt, die nicht verlangert werden kann.

Die Prozessbevollméchtigte des Kl. kann sich nicht darauf berufen, ihr Verschulden sei deshalb unbeachtlich, weil das Gericht sie
noch innerhalb des 05.05.2015 auf ihren Fehler héatte hinweisen mussen. Aus der Fiursorgepflicht der Gerichte folgt keine generelle
Verpflichtung zur sofortigen Priifung von Eingédngen auf bevorstehende Fristablaufe und diesbeziigliche Rechtsirrtimer der
Beteiligten. Fur die Beachtung der einschlagigen Verfahrensregelungen sind vielmehr grundsatzlich die Verfahrensbeteiligten und
deren Prozessbevollméchtigte verantwortlich (OVG Miinster, Beschl. v. 10.01.2013 — 6 A 2539/12). Dies gilt fir das vorliegende Ver-
fahren im besonderen Male, weil der Fristverlangerungsantrag keinen Hinweis auf einen Fristablauf am selben Tag und die Notwen-
digkeit einer sofortigen Vorlage beim zusténdigen Richter enthielt.

Die Prozessbevollmachtigte des Kl. kann sich zuletzt auch nicht darauf berufen, dass das Gericht tGber den (unzulassigen) Fristver-
langerungsantrag noch am selben Tag hatte entscheiden und diese Entscheidung ihr gegeniiber hatte bekanntgeben mis-
sen, so dass ihr noch ausreichend Zeit verblieben wére, eine Zulassungsbegriindung zu erstellen. Ein Prozessbevollméachtigter kann
nicht erwarten, dass ein im Verlauf des letzten Tages einer Frist per Fax eingelegter Antrag auf Fristverlangerung noch am sel-
ben Tag durch das Gericht entschieden wird (BVerwG, Beschl. v. 19.01.2010 — 8 B 124/09 zur — ebenfalls nicht verlangerbaren —
Frist des § 133 1ll 1 VwWGO; a.A. OVG Bautzen, Beschl. v. 17.08.2009 — 5 A 97/09).“ (OVG Bremen aaO.)

VWGO Beschwerde gegen einstweilige Anordnung VerwProzR
§ 146. Ausschluss bei befristeter Untersagung

(VGH Mannheim in DOV 2015, 1024; Beschluss vom 24.08.2015 - 9 S 1418/15)

Die Beschwerde gegen einen Beschluss, mit dem im Wege der einstweiligen Anordnung eine Untersagung fir
einen schon bei der Beschwerdeerhebung verstrichenen Zeitraum ausgesprochen wurde, ist grundsétzlich man-
gels Rechtsschutzinteresses unzuléssig.

,Die Beschwerde ist unzuldssig, weil die Antragsgegnerin kein erkennbares Rechtsschutzinteresse daran hat, die im Wege der
einstweiligen Anordnung ausgesprochene Untersagung fir den - schon bei der Beschwerdeerhebung (07.07.2015) verstrichenen
- Zeitraum bis zum 30.06.2015 sowie die damit fir den Fall der Zuwiderhandlung verbundene Ordnungsgeldandrohung aufheben zu
lassen. Aufgrund der immanenten zeitlichen Begrenzung entfaltet die einstweilige Anordnung seit dem 01.07.2015 keine Ge- oder
Verbotswirkung mehr. Die Antragsgegnerin ist von ihr nicht mehr beschwert (vgl. Meyer-Ladewig/Rudisile, in:
Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, 28. EL 2015, § 146 Rn. 4 i.V.m. Vorb. § 124 Rn. 39 ff.).

In der Sache kénnte es der Antragsgegnerin somit allenfalls darum gehen, die (vergangenheitsbezogene) Feststellung zu erwirken,
dass die einstweilige Anordnung mit dem vom Verwaltungsgericht formulierten Inhalt zu Unrecht ergangen ist. Allein zu diesem
Zweck ist indes das Beschwerdeverfahren nicht erdffnet, selbst wenn die Antragsgegnerin fir die Zukunft - etwa auch wegen mogli-
cher Wiederholungsfélle - an einer obergerichtlichen Kldrung bestimmter Rechtsfragen interessiert sein mag.“ (VGH Mannheim,
aa0.)

VWGO Anforderungen an Rechtsmittelbelehrung VerwProzR
§124alv4 Keine Pflicht zur Belehrung tber die vor dem OVG zur Vertretung befugten Personen

(BVerwG in DOV 2015, 1024; Beschluss vom 31.08.2015 -2 B 61.14)

1. Die Rechtsmittelbelehrung eines verwaltungsgerichtlichen Urteils ist nicht deshalb fehlerhaft i.S.v. § 58 Il
VwGO, weil sie im Hinblick auf den Vertretungszwang vor dem Oberverwaltungsgericht nicht ausdricklich die
zur Vertretung befugten Personen benennt, sondern insoweit allein auf die gesetzliche Regelungin 8§ 67 11 1, 2
Nr. 3 bis 7 VwWGO verweist.

2. Die im Zivilprozess geltende Regelung uber die Belehrung Uiber den Anwaltszwang (8§ 232 ZPO i.d.F. des Ge-
setzes vom 05.12.2012, BGBI | S. 2418) findet mit Blick auf den abschlieRenden Charakter von § 58 | VwWGO und
die differenzierte Vertretungsmaoglichkeit gem. § 67 IV 3 ff. VwGO im Verwaltungsprozess keine Anwendung.
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Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare — Gebuhren und Kosten

Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

GKG Streitwert fir Baugenehmigung KostenR
§ 52 MafRgeblichkeit des Jahresnutzwertes bei gewerblichen Bauten

(OVG Munster in NVwWZ-RR 2015, 679; Beschluss vom 30.04.2015 - 2 E 332/15)

GemaR § 52 | GKG ist der Streitwert in Verfahren vor den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkeit nach der sich aus
dem Antrag des KI. fiir ihn ergebenden Bedeutung der Sache nach Ermessen zu bestimmen. Mafgeblich ist dabei,
welchen Streitgegenstand der KI. dem Gericht mit seinem Klageantrag zur Entscheidung unterbreitet und welche wirt-
schaftliche Bedeutung dieser fur ihn hat.

,Dabei kommt es nicht auf die subjektive Sichtweise des KI., sondern auf eine objektive Beurteilung an. Mit der Befugnis, den
Streitwert nach richterlichem Ermessen zu bestimmen, ist dem Gericht im Interesse der Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung
die Mdglichkeit eingerdumt, den Wert des Streitgegenstandes zu schatzen; eine weitgehende Schematisierung und Typisierung
fur gleichartige Streitigkeiten ist zulassig und geboten (vgl. OVG Minster, NVwWZ-RR 2012, 742 m.w.N).

In baurechtlichen Streitigkeiten wie hier entspricht es dabei der Streitwertpraxis der Bausenate des beschlieRenden Gerichts, den
Streitwert in Orientierung an ihrem Streitwertkatalog vom 17.09.2003 (BauR 2003, 1883) festzusetzen. Nach Nr. 3 a des Streitwert-
katalogs der Bausenate des OVG kommt es fir die Bemessung des Streitwerts bei Streitigkeiten, in denen es — wie hier — um die
Erteilung einer Baugenehmigung fiir gewerbliche Bauten geht, maf3geblich auf den (zu erwartenden) Jahresnutzwert an.” (OVG
Minster aa0O.)

VV RVG Erledigungs- und Terminsgebltihr VergiitungsR
Nr. 1002, 3104 Voraussetzungen fir Anfall

(OVG Bremen in NJW 2015, 2602; Beschluss vom 24.04.2015 — 1 S 250/14)

1. Die Erledigungsgebiihr nach Nr. 1002 VV-RVG setzt voraus, dass die anwaltliche Tatigkeit ursachlich fir
die Erledigung des Rechtsstreits war.

2. Besprechungen mit dem Richter auRRerhalb anberaumter Gerichtstermine lassen keine Terminsgebihr
nach Teil 3 Vorbemerkung 3 Il VV-RVG in der Fassung des 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes ent-
stehen.

Fall: Der Ast. begehrte die Festsetzung héherer Rechtsanwaltsgebiihren. Der Gebiihrenforderung liegt ein schulrechtliches Haupt-
sacheverfahren auf Aufnahme in der W.-Schule in Bremen zu Grunde. Die Ag. bot im zuvor eingeleiteten Verfahren auf Gewéh-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes wenige Tage nach Erhebung der Klage den begehrten Schulplatz an. Die Bet. erklarten da-
raufhin den Rechtsstreit Ubereinstimmend fiir erledigt, wobei die Ag. eine Kosteniibernahmeerklarung abgab. Vor der Abhilfe
durch die Ag. fanden telefonische Gesprache zwischen der Vorsitzenden und der Berichterstatterin auf der einen und der Pro-
zessbevollméchtigten des Ast. bzw. einem von ihr beauftragten Vertreter auf der anderen Seite statt. Gegenstand dieser Tele-
fonate war zunachst die Frage, ob im vorliegenden Fall ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren war. Darlber hinaus wurde
der Ast. auf die nach vorlaufiger Einschatzung geringen Erfolgsaussichten seines Rechtsmittels hingewiesen. Mit Beschluss
vom 08.05.2014 stellte das VG Bremen das Verfahren ein und entschied, dass die Ag. die Kosten des Verfahrens zu tragen
habe. Den Streitwert setzte das VG auf 5000 € fest.

Mit Schriftsatz vom 04.05.2014 beantragte der Ast. die Festsetzung der ihm zu erstattenden Kosten (Rechtsanwaltsgebuhren).
Dabei machte er fur das gerichtliche Verfahren eine Verfahrensgebuhr i.H.v. 393,90 €, eine Erledigungsgebihr i.H.v. 303 € und
eine Terminsgebihr i.H.v. 363,60 € zuzliglich Auslagenpauschale und Umsatzsteuer geltend. Mit Kostenfestsetzungsbeschluss
vom 12.05.2014 setzte der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle zu erstattende Kosten fur das Klageverfahren i.H.v. 492,54 €
fest (Verfahrensgebuhr 393,90 zuzlglich der Auslagenpauschale i.H.v. 20 € sowie der Umsatzsteuer i.H.v. 78,64 €). Eine Fest-
setzung der Erledigungs- und der Terminsgebihr lehnte er ab. Zu Recht?

Entstehung der Erledigungsgebthr

Die Geblihr n_'c_lch Nr. 1002 VV-RVG setzt voraus, dass sich eine Rechtssache ganz oder teilweise nach Auf-
hebung oder Anderung des mit einem Rechtsbehelf angefochtenen Verwaltungsakts durch die anwaltliche Mit-
wirkung erledigt.

,Die Geblihr entsteht nicht bereits durch die Mitwirkung eines Rechtsanwalts, die allgemein auf Verfahrensférderung gerich-
tet ist. Vielmehr bedarf es einer dariiber hinausgehenden quaFlifizierten, auf die Beilegung des Rechtsstreits ohne streitige
Entscheidung gerichteten Tatigkeit des Rechtsanwalts (stRspr, vgl. zuletzt etwa Senat, NVwZ-RR 2014, 700). Diese Tatigkeit
muss urséchlich dafur sein, dass sich der Rechtsstreit erledigt (vgl. etwa Senat, Beschl. v. 11.09.2006 — 1 A 258/06, BeckRS
2015, 48255; Beschl. v. 18.08.2006 — 1 S 234/06, BeckRS 2015, 48256).

Jedenfalls an der zuletzt genannten Voraussetzung fehlt es. Die Rechtssache hat sich nicht ,durch die anwaltliche Mitwirkung”
erledigt. Die Abhilfe durch die Ag. erging vielmehr, wie das VG in dem angefochtenen Beschluss dargelegt hat, ,,liberra-
schend” und ohne Beitrag des Gerichts oder der Antragstellerseite.” (OVG Bremen aa0O.)

Eine Erledigungsgebuhr ist nicht entstanden.
Il.  Entstehung der Terminsgebihr

Nach Teil 3 Vorb. 3 1ll 1 VV-RVG entsteht die Terminsgebuhr sowohl fiir die Wahrnehmung von gerichtlichen
Terminen als auch fur die Wahrnehmung von aufRergerichtlichen Terminen und Besprechungen, wenn
nichts anderes bestimmt ist. Die Gebuhr fir aul3ergerichtliche Termine und Besprechungen entsteht unter
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anderem fur die Mitwirkung an Besprechungen, die auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens
gerichtet sind; dies gilt nicht fiir Besprechungen mit dem Auftraggeber (Teil 3 Vorb. 3 11l 3 Nr. 2 VV-RVG).

,Die Vorschrift ist durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (2. KostRModG) vom 23.07.2013 (BGBI. |
2013, 2586) mit Wirkung vom 01.08.2013 neu gefasst worden. Die Regelung unterscheidet nunmehr zwischen gerichtlichen
Terminen einerseits und auf3ergerichtlichen Terminen und Besprechungen andererseits. Daraus folgt, dass insbesondere tele-
fonisch gefuihrte Besprechungen mit dem Richter auRerhalb anberaumter Gerichtstermine keine Terminsgebuhr ent-
stehen lassen kodnnen, weil es sich bei einem Gesprach mit einer Richterin oder einem Richter, das ein bestimmtes gerichtli-
ches Verfahren zum Gegenstand hat und auf3erhalb eines Gerichtstermins stattfindet, nicht um eine auRergerichtliche Bespre-
chung handelt. Der Senat schlie3t sich insoweit der Rechtsprechung des FG Baden-Wirttemberg (RVGreport 2015, 140 =
BeckRS 2015, 94188) zur Vorb. 3 1l VV RVG in der Fassung des 2. KostRModG an.“ (OVG Bremen aaO.)

Eine Terminsgebihr ist nicht entstanden.

StPO Notwendigkeit von Verteidigerkosten VergiitungsR
§ 464a Vor Begriindung der staatsanwaltschaftlichen Berufung

(OLG KéIn in NStZ-RR 2015, 294; Beschluss vom 03.07.2015 — 2 Ws 400/15)

Die Frage, ob dem Verteidiger fiir seine Tatigkeit in der Berufungsinstanz eine Verfahrensgebihr gem. Nr. 4124 VV
RVG zusteht, wenn die Staatsanwaltschaft ihre Berufung vor deren Begriindung zurlicknimmt, ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten.

I.  Auffassung der Literatur

»In der Literatur wird recht einhellig die Meinung vertreten, auch im Falle einer spateren Riicknahme der Berufung durch die
Staatsanwaltschaft reiche fur das Entstehen der Gebihr nach Nr. 4124, 4125 VV RVG eine vor Ablauf der Berufungsbe-
grundungsfrist entfaltete Tatigkeit des Verteidigers (vgl. Burhoff, RVG, 3. Auflage, Nr. 4124 VV RVG Rn. 24 ff; Burhoff in
Gerold/Schmitt, RVG, 21. Auflage, Einleitung zu Nr. 4124, 4125 VV RVG Rn. 7 und Nr. 4124, 4125 VV RVG Rn. 6; Uher in: Bi-
schof/Jungbauer/Brauer/Curkovic/Matthias/Uher, RVG, 4. Aufl. Nr. 4128 - 4135 VV RVG Rn. 93; Schneider in: Schneider/Wolf,
Anwaltskommentar, RVG, 7. Auflage; VV 4124 - 4125 Rn. 7;Hartung in: Hartung/Schons/Enders, RVG, 2. Auflage, Nr. 4124 -
4129 VV RVG Rn. 11; Hartmann, a. a. O., Nr. 4124 - 4129 VV RVG Rn. 7; Meyer-GoR3ner/Schmitt aaO. § 464 a Rn. 10 fir den
Regelfall; Gieg in: Karlsruher Kommentar, 7. Auflage § 464 a Rn. 10).“ (OLG Kdéln aaO.)

Il.  Auffassung der Rechtsprechung

,Der Senat hat die Frage bereits mehrfach fur das Revisionsverfahren dahingehend entschieden, dass die Gebihr nach
Nr. 4130 VV RVG nicht anféllt, weil erst die Revisionsbegrindung den Umfang und die Zielsetzung des Rechtsmittels aufzeigt,
so dass erst in diesem Verfahrensstadium eine sinnvolle Verteidigung méglich ist (vgl. SenE vom 22.06.2015 - 2 Ws 361/15 -;
SenE vom 05.06.2003 - 2 Ws 317/03 - = Rpfleger 2003, 685; SenE vom 04.06.2004 - 2 Ws 296/04 und 206/04 -). Zum Beru-
fungsverfahren besteht zwar insoweit ein Unterschied, als § 317 StPO eine Begriindung der Berufung nicht zwingend vor-
schreibt. Nach Nr. 156 | RiStBV muss die Staatsanwaltschaft aber jedes von ihr eingelegte Rechtsmittel begriinden. Der Ver-
teidiger kann deshalb davon ausgehen, dass - wenn keine Berufungsriicknahme erfolgt - die Berufung der Staatsanwalt-
schaft innerhalb der Frist des § 317 StPO begriindet wird. Das Anfallen der Verfahrensgebuhr fir Berufung und Revision ist
daher in der vorliegenden Konstellation nicht unterschiedlich zu beurteilen. Dementsprechend halt der Senat auch im Hinblick
auf das Anfallen der Verhandlungsgebihr fiir das Berufungsverfahren an seiner Rechtsprechung fest.

Diese Auffassung steht in Ubereinstimmung mit dem weit iiberwiegenden Teil der Rechtsprechung (KG Berlin JurBiiro
2012, 471 (Berufung), KG JurBiro 2010, 599 (Revision); OLG Bremen NStZ-RR 2011, 391 (Revision); OLG Rostock JurBiro
2009, 541 (Revision); OLG Frankfurt NStZ-RR 1999, 351 (Revision); OLG Karlsruhe JurBiiro 1996, 31 (Revision); OLG Kob-
lenz Rpfleger 2006, 670 (Revision); OLG Dusseldorf MDR 1993, 582 (Revision) JurBiro 1981, 229 (Revision); OLG Oldenburg
JurBiro 2002, 531 (Revision); OLG Dusseldorf MDR 1993, 582 (Revision); OLG Bamberg JurBiiro 1988, 64; LG Bochum Jur-
Biro 2007, 38 (Berufung); LG Koblenz JurBiiro 2009, 198 (Berufung), LG Kéln StraFo 2007, 305, a. A. OLG Stuttgart StV 1998,
615 (Revision).“ (OLG Kdln aa0.)

RVG Verteidigergeblihren Uber Mittelgebuhr VergiitungsR
§1414 Grenzen des billigen Ermessens

(LG Saarbriicken in NStZ-RR 2015, 264; Beschluss vom 05.02.2015 - 6 Q 7/15)

Unbillig im Fall des 8 14 | 4 RVG ist ein Gebuhrenansatz des Verteidigers, wenn die beantragte Gebihr um mehr
als 20 % Uber der angemessenen Hbéhe liegt.

Fall: Dem Beschuldigten wurde vorgeworfen, vorsétzlich ein Kraftfahrzeug gefiihrt zu haben, obwohl er nicht die dazu erforderliche
Fahrerlaubnis hatte. Mit Schriftsatz vom 06.12.2013 beantragte der Verteidiger des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren Ak-
teneinsicht (Bl. 16 d.A.). Mit Schriftsatz vom 08.01.2014 beantragte der Verteidiger des Beschuldigten zudem Akteneinsicht in
die Beiakte in Form der Fahrerlaubnisakte der Stadt Saarbriicken (Bl. 25 d.A.). Gegen den am 16.04.2014 vom Amtsgericht
Saarbriicken erlassenen Strafbefehl legte der Verteidiger mit Schriftsatz vom 02.05.2014 Einspruch ein (Bl. 63 d.A.). In dem
Hauptverhandlungstermin am 14.07.2014, der 15 Minuten dauerte, wurde die Verhandlung unterbrochen. Das Gericht holte ei-
ne Stellungnahme der Landeshauptstadt Saarbriicken - Ordnungsamt - ein (Bl. 73 ff. d.A.). Auf die Antwort der Landeshaupt-
stadt Saarbrticken vom 22.07.2014 (BI. 75 d.A.) nahm der Verteidiger des Angeklagten mit einem dreiseitigen Schriftsatz vom
07.08.2014 (BI. 78 bis BIl. 80 d.A.) Stellung. Mit Beschluss vom 18.09.2014 des Amtsgerichts Saarbriicken wurde das Verfahren
geman § 153 II StPO auf Kosten der Staatskasse und unter Erstattung notwendiger Auslagen des Angeklagten eingestellt.

Mit Schriftsatz vom 09.10.2014 beantragte der Verteidiger des Angeklagten die Festsetzung von Gebihren i.H.v. insgesamt
1.511,30 €, bestehend u.a. aus einer Grundgebihr geméanR VV-RVG Nr. 4100 i.H.v. 260,- €, einer Verfahrensgebihr geman VV-
RVG Nr. 4104 i.H.v. 210,- €, einer Verfahrensgebuhr fir den ersten Rechtszug vor dem Amtsgericht gemaR VV-RVG Nr. 4106
i.H.v. 210,- €, einer Terminsgebihr je Hauptverhandlungstag gemaf VV-RVG Nr. 4108 i.H.v. 360,- € sowie eine Gebiihr flr die
entbehrliche Hauptverhandlung geméan VV-RVG Nr. 4141 i.H.v. 210,- €, jeweils zuzlglich Mehrwertsteuer.
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Mit Beschluss des Amtsgerichts Saarbriicken vom 03.11.2014 wurden die von der Landeskasse an den Betroffenen zu erstat-
tenden Kosten auf 993,65 € nebst Zinsen festgesetzt. Das Amtsgericht orientierte sich hierbei beztiglich der Gebuhren Nr. 4100
VV-RVG, Nr. 4104 VV-RVG, Nr. 4106 VV-RVG und Nr. 4141 VV-RVG an der jeweiligen Mittelgebihr. Als Terminsgebihr ge-
maf Nr. 4108 VV-RVG wurde ein Betrag i.H.v. 120,- € netto festgesetzt.

Mit Schriftsatz vom 13.11.2014 legte der Verteidiger des Angeklagten gegen den Beschluss des Amtsgerichts Saarbriicken
vom 03.11.2014 sofortige Beschwerde ein. Der Verteidiger ist der Ansicht, der von ihm vorgenommene Ansatz der Gebuhren
fur die einzelnen Verfahrensabschnitte sei sowohl dem Grunde als auch der H6he nach gerechtfertigt. Trifft dies zu?

GemaR § 14 |1 1 RVG bestimmt der Rechtsanwalt im Verfahren, fur welche die VV-RVG eine (Betrags-) Rahmenge-

buhr

vorsieht, die Hohe der Gebihr innerhalb des vorgegebenen Rahmens unter Beriicksichtigung aller Umstande,

insbesondere der Bedeutung der Angelegenheit, des Umfangs und der Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit sowie
der Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse des Auftraggebers nach billigem Ermessen. Ist wie im vorliegenden
Fall die Gebuhr von einem Dritten, hier der Staatskasse, zu erstatten, ist gemaR § 14 | 4 RVG die vom Rechtsanwalt

getro

ffene Bestimmung der Gebuhrenhdhe nicht verbindlich, wenn sie unbillig ist.

,Unbillig ist der Gebiihrenansatz nach herrschender und von der Kammer geteilten Ansicht dann, wenn die beantragte Gebihr um

mehr
l.

als 20 % lber der angemessenen Hbhe liegt.” (LG Saarbriicken aaO.)
Hohe der Grundgebihr

»In Bezug auf die Grundgebiihr gemaR VV-RVG Nr. 4100 ist der Ansatz der Mittelgebiihr i.H.v. 200,- € angemessen. Beson-
dere Schwierigkeiten in die Einarbeitung der Sache sind nicht erkennbar. Auch die Tatsache, dass zusatzlich zur Verfahren-
sakte die Fiihrerscheinakte eingesehen werden musste, begriindet nicht die Annahme der Uberdurchschnittlichkeit der Angele-
genheit. Dies gilt auch fur den Umstand, dass im vorliegenden Verfahren die Giltigkeit einer auslandischen Fahrerlaubnis
in Deutschland fraglich war und dem nachgelagert die Frage des Vorsatzes im Raum stand. Auch dass der Angeklagte
selbststandig und die Fahrerlaubnis fir ihn sehr wichtig war, rechtfertigt aufgrund des sehr geringen Umfangs der Sache nicht
die Abweichung von der Mittelgebiihr nach oben.” (LG Saarbriicken aaO.)

Hohe der Verfahrensgebuhr

»In Bezug auf die Verfahrensgebihr geméal VV-RVG Nr. 4104 sowie die Verfahrensgebiihr fir den ersten Rechtszug vor dem
Amtsgericht gemaR VV-RVG Nr. 4106 ist der Ansatz der Mittelgebihr angemessen. Insbesondere rechtfertigt auch der Um-
stand, dass der Verteidiger am 07.08.2014 einen dreiseitigen Schriftsatz einreichte, mit dem er zu der Antwort der Landes-
hauptstadt Saarbriicken vom 22.07.2014 Stellung bezog, nicht einen Giberdurchschnittlichen Ansatz der Verfahrensgebihr
oder der Verfahrensgebuhr fur den Rechtszug vor dem Amtsgericht. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass der Verteidiger neben
der Verfahrensgebihr und der Verfahrensgebiihr vor dem Amtsgericht zusétzlich die Gebuhr gemal VV-RVG Nr. 4141 auf-
grund der Vermeidung der Hauptverhandlung in Ansatz brachte. Insoweit stellte der Schriftsatz vom 07.08.2014 die Mitwir-
kung des Verteidigers zur Verfahrenseinstellung dar, welche den Gebuhrentatbestand des VV-RVG Nr. 4141 ausldst und inso-
weit nicht mehr fur eine Erhéhung der Mittelgebiihr der Verfahrensgebiihr vor dem Amtsgericht herangezogen werden kann
(vgl. diesbeziiglich auch Burhoff, in: Geroldt/Schmidt, RVG, 20. Aufl., 4106, 4107 VV Rn. 7). (LG Saarbriicken aaO.)

Hohe der Terminsgebihr

LAuch die Korrektur der geltend gemachten Terminsgebihr gemafl VV-RVG Nr. 4108 auf 120,- € zzgl. Mehrwertsteuer ist
nicht zu beanstanden. Fir die Festsetzung der Terminsgebuhr ist wesentliches - wenngleich nicht alleiniges - Bemessungskri-
terium die zeitliche Dauer des Termins. Vorliegend dauerte die Hauptverhandlung 15 Minuten, was nach Ansicht der Kam-
mer im Strafverfahren vor dem Amtsgericht unterdurchschnittlich zu bewerten ist. Kriterien, welche die unterdurchschnittliche
Dauer kompensieren kénnten, liegen nicht vor. Auch der Umstand, dass es im vorliegenden Fall um die Frage der Wirksamkeit
einer auslandischen Fahrerlaubnis sowie um eine verwaltungsrechtliche Zustellproblematik und daraus resultierend einer Vor-
satzproblematik ging, sind nicht als derart schwierig anzusehen, dass alleine dies die kurze Dauer der Hauptverhandlung kom-
pensieren kbnnte, zumal auch der Umfang der Angelegenheit weit unterdurchschnittlich war.” (LG Saarbriicken aaO.)

Gebihr fur Entbehrlichkeit der HV

»Im Hinblick auf die geltend gemachte Geblihr zur Entbehrlichkeit der Hauptverhandlung geméaR VV-RVG Nr. 4141 ist eine Kor-
rektur auf 165,- € nicht zu beanstanden. Der Ansatz der Gebiihr ist zutreffend, da im vorliegenden Fall durch die ,anwaltliche
Mitwirkung” in Form des Schriftsatzes vom 07.08.2014 die Hauptverhandlung entbehrlich wurde. Der haufigste Fall der Mit-
wirkung ist - wie hier - die Einreichung einer Einlassungs- oder Verteidigungsschrift (vgl. VV-RVG Nr. 4141 in Burhoff, In:
Geroldt/Schmidt, RVG, 20. Aufl., 4141 VV Rn. 4). Vorliegend war diese Gebiihr in weitergehender als von dem Amtsgericht
festgesetzter Hohe nicht zu erstatten, weil sie nicht entstanden ist. Nach Abs. 3 Satz 2 der Anmerkung zu Nr. 4141 VV-RVG
entsteht diese Gebuhr fur den Wahlanwalt als Mittelgebihr. Die Umsténde des Einzelfalls, die sonst tiber § 14 | zu beriicksich-
tigen waren, sind also ohne Bedeutung; es handelt sich um eine Festgebiihr (Burhoff, in: Geroldt/Schmidt, RVG, 20. Aufl.,
4141 VV Rn. 38).“ (LG Saarbriicken aaO.)
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Aus der Praxis

VWGO Organisationsverschulden des Einzelanwalts BerufsR
§ 60 Unfallnachricht an Mitarbeiterin

(BVerwG in BayVBI 2015, 688; Beschluss vom 25.03.2015 — 9 B 65.14)

Ein als Einzelanwalt tatiger Rechtsanwalt, der vor dem Verlassen der Kanzlei seiner einzigen Birokraft die mindli-
che Weisung erteilt, einen Schriftsatz zur Wahrung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist im Lauf des Nachmittags per
Telefax an das zustandige Gericht abzusenden, muss keine organisatorischen Vorkehrungen dagegen treffen, dass
die Anweisung deshalb nicht ausgefiihrt wird, weil seine Birokraft nach der Nachricht von einem Unfall ihrer
Tochter Gberstirzt die Kanzlei verlasst, ohne den Auftrag auszufiihren.

BGB Widerruf eines Anwaltsvertrages BerufsR
§ 455 Anwendbarkeit der Regelungen tber Fernabsatzvertrage

(AG Hildesheim in VuR 2015, 396; Urteil vom 08.08.2014 — 84 C 9/14)

Fall: Die Klagerin, eine Anwaltssozietat, verlangte von der Beklagten die Zahlung von 597,72 € aus einem Anwaltsvertrag in Gestalt
eines Geschaftsbesorgungsvertrags, 8 675 | BGB. Die Beklagte hatte auf den Internetseiten der Klagerin ein online-Formular
ausgefllt, um tber ihre personlichen Verhaltnisse in Bezug auf eine Ehescheidung aufzuklaren. Aus diesen Daten erstellte die
Klagerin sodann einen Schriftsatzentwurf und schickte ihn der Beklagten zu. Der Vertragsschluss erfolgte ebenfalls postalisch.
Spater schickte die Beklagte durch einen Vertreter per Fax ein Schreiben an die Klagerin indem sie den Vertrag ,kindigte“. Be-
steht ein Vergiitungsanspruch?

,Das AG Hildesheim ordnet den geschlossenen Anwaltsvertrag als Fernabsatzvertrag ein. Das Gericht stellt heraus, dass der An-
waltsvertrag nicht von vornherein aus dem Anwendungsfall des § 312 b BGB a.F. ausgeschlossen sei. Vielmehr nimmt es eine
Einzelfallpriifung des streitigen Vertragsschlusses hinsichtlich der vorzuliegenden Tatbestandmerkmale vor. Dabei sind Verbraucher-
und Unternehmereigenschaft jeweils unproblematisch bejaht worden.

Nachdem im vorliegenden Fall auch die ausschlie3liche Nutzung von Fernkommunikationsmitteln, hier Internet und Postweg,
unproblematisch ist, prift das Gericht das Vorliegen eines flr den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems.
Dabei stellt es heraus, dass es sich beim Anwaltsvertrag nicht grundsatzlich um ein Distanzgeschaft handelt. Ein fur den Fern-
absatz organisiertes Vertriebs- und Dienstleistungssystem wéare dann anzunehmen, wenn der Unternehmer sich Techniken der
Fernkommunikation systematisch zu Nutze mache und die intendierten Geschafte sich dem Gesamtbild nach als typische Dis-
tanzgeschafte darstellten. Ein blofR3er Internetauftritt einer Anwaltskanzlei reiche hierfur nicht aus.

Das Gericht bejaht jedoch im Falle der Klagerin das Vorliegen dieser Voraussetzungen. Die Klagerin habe sich auf die Abwicklung
ihrer Mandate Uber das Internetportal ausgerichtet. Durch die Bereitstellung des Online-Formulars zur Eingabe fiir das Schei-
dungsverfahren bediene sie sich systematisch der Fernkommunikation. Die aus dem Online-Formular erstellten Schriftsatze folgten
wiederkehrend dem gleichen Aufbau und unterlagen nur geringen individuellen Anpassungen. Diese Tatigkeit sei damit nicht
gleichermaRen individuell wie die klassische Anwaltstatigkeit. Ebenfalls sei die Gbrige Kommunikation des Mandanten auf Fernkom-
munikationsmittel ausgelegt. Damit rechtfertige die ausschlieBliche Abwicklung Gber Distanz die Anwendung der verbraucherschiit-
zenden Bestimmungen des Fernabsatzes.

Letztlich weist das Gericht noch darauf hin, dass die Klagerin die Beweislast dafur trage, dass sie kein fiir den Fernabsatz organisier-
tes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem nutze. Hierzu hat sich die Klagerin jedoch nicht erklart.

Das Schreiben des Vertreters der Beklagten konne somit als wirksamer Wiederruf gewertet werden, 88 312 d a.F., 355 BGB. Eine
Frist wére nicht einzuhalten, da keinerlei Widerrufsbelehrung von Seiten der Klagerin erfolgte. Aus dem gleichen Grund scheide auch
ein Anspruch auf Wertersatz aus.” (AG Hildesheim aaO.)

BRAO Berufsrechtliche Pflicht zur Herausgabe der Handakten BerufsR
§ 50 Anlassloses Zuruickhalten ist gravierendes Fehlverhalten

(AGH NRW in FD-StrafR 2015, 372397; Urteil vom 29.05.2015 — 1 AGH 1/15)

Das anwaltliche Berufsrecht verpflichtet einen Rechtsanwalt, nach der Beendigung eines Mandats die von ihm
gefiihrten Handakten herauszugeben, wenn der Mandant diese zur weiteren Verfolgung seiner Rechtsangele-
genheiten bendtigt und die dem Anwalt zustehende Vergltung entrichtet hat.

Fall: Der berufsrechtlich angeschuldigte, heute 45-jahrige Rechtsanwalt aus Neuss vertrat ein Ehepaar aus Neuss in drei gerichtli-
chen Verfahren. 2008 wechselte der Anwalt in eine Kanzlei nach Krefeld, seine Mandanten entrichteten die ihm zustehenden
Gebuhren und Auslagen. AuRerdem beauftragten sie einen anderen Rechtsanwalt in Neuss mit der weiteren Verfolgung ihrer
Rechtsangelegenheiten. Dieser forderte den angeschuldigten Anwalt von Juni 2008 bis September 2012 vergeblich auf, ihm die
Mandanten-Handakten zur Weiterfuhrung des Mandats herauszugeben.

,Nach der - nunmehr geanderten - Rechtsprechung bejaht der Anwaltsgerichtshof fir das Land Nordrhein-Westfalen - in Vollzug
des Revisionsurteils des Senats fir Anwaltssachen beim Bundesgerichtshof vom 03.11.2014, (AnwSt (R) 5/14) - neben der zivilrecht-
lichen jetzt auch eine berufsrechtliche Pflicht zur Herausgabe von Handakten. Er hat deswegen den angeschuldigten Rechtsan-
walt wegen Verletzung seiner berufsrechtlichen Pflichten mit einem Verweis belegt und zur Zahlung einer GeldbuBe i.H.v. 2.000 €
verurteilt. Das anlasslose Zuriickhalten von Handakten stelle ein gravierendes Fehlverhalten des angeschuldigten Rechtsanwalts
dar. Denn der Mandant Ubergebe dem Rechtsanwalt seine Unterlagen in dem Vertrauen, das sich der Rechtsanwalt fur ihn einsetze
und dabei rechtmafig verhalte.

Werde das Mandat - aus welchen Grinden auch immer - vorzeitig beendet und verfolge der Mandant seine Rechtsangelegenheiten
mit einem anderen Rechtsanwalt weiter, kénne er mit Fug und Recht erwarten, dass er die seinem friiheren Bevollméchtigten
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ausgehandigten Unterlagen zuriickerhalte. Sei sein friiherer Bevollméachtigter hinsichtlich seiner Gebiihren und Auslagen
befriedigt, gebe es keinerlei Grund, der das Zuruickhalten von Handakten rechtfertigen kdnne. Ein solches Verhalten sei dann mit der
gewissenhaften Berufsausiibung eines Rechtsanwalts unvereinbar und widerspreche im hohen MaRe dem Vertrauen,
welches der friihere Mandant in den zuerst beauftragten Rechtsanwalt gesetzt habe.” (AGH NRW aaO.)

BRAO Umgehung des Gegenanwalts BerufsR
§3 Anwaltlicher Insolvenzverwalter

(BGH in NJW 2015, 3241; Urteil vom 06.07.2015 — AnwZ (Brfg) 24/14)

Das Verbot, ohne die Einwilligung des Rechtsanwalts eines anderen Beteiligten mit diesem unmittelbar Verbin-
dung aufzunehmen oder zu verhandeln, gilt auch fir einen Rechtsanwalt, der zum Insolvenzverwalter bestellt wor-
den ist und fur die verwaltete Masse eine Forderung geltend macht.

Fall: Der KI. ist im Bezirk der Bekl. zur Rechtsanwaltschaft zugelassen. Er ist als Insolvenzverwalter tatig und wurde im Insolvenz-
verfahren Uber das Vermogen der M AG (fortan: Schuldnerin) zum Verwalter bestellt. Im Oktober 2008 forderte er den damali-
gen Vorstand der Schuldnerin zur Riickgewéahr eines Betrags von 4.250 € zur Masse auf. Daraufhin zeigte Rechtsanwalt R aus
D. dessen anwaltliche Vertretung an und bat, jeglichen Schriftverkehr tber sein Biro zu fuhren. In einem weiteren Schreiben
nahm er sachlich zu dem vom KI. erhobenen Anspruch Stellung. Der KI. verlangte mit einem erneut an den Vorstand personlich
gerichteten Schreiben im November 2011 weiterhin die Riickgewahr von 4.250 €. Das Schreiben war auf dem Briefpapier der
Anwaltskanzlei G & B verfasst. Es enthielt den Satz: ,In meiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter fordere ich Sie hiermit dazu
auf, den Betrag von insgesamt 4.250 € an folgendes Anderkonto zu iberweisen.” Unterschrieben war das Schreiben mit ,CS,
LL. M. Rechtsanwaltin fir Dr. HG Rechtsanwalt und vBP als Insolvenzverwalter®. Der Anwalt der Gegenseite beanstandete ei-
nen Verstol3 gegen das Umgehungsverbot des § 43 BRAO, § 12 BORA. Mit Bescheid vom 18.04.2013 erteilte der Vorstand der
Bekl. dem KI. einen belehrenden Hinweis, ,dass das Umgehungsverbot ... auch im Rahmen der Tatigkeit als Partei kraft Amtes
oder kraft Ernennung jedenfalls dann gilt, wenn — wie im vorliegenden Fall — die Partei kraft Amtes nach auf3en als ,Rechtsan-
walt' auftritt und einen Zahlungsanspruch gegen einen in gleicher Sache anwaltlich vertretenen Dritten durchzusetzen sucht®.
Der KI. meint, er sei erkennbar als Insolvenzverwalter tatig geworden. Auf diese Tatigkeit sei § 12 BORA nicht anwendbar. Er
hat beantragt, den belehrenden Hinweis der Bekl. an den KI. vom 18.04.2013 gem. § 73 Il Nr. 1 BRAO, wonach das Umge-
hungsverbot des § 43 BRAO i.V.m. § 12 | BORA auch fiir einen Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes gilt, zumindest wenn
er nach aufen als ,Rechtsanwalt® auftritt und einen Zahlungsanspruch gegen einen in gleicher Sache anwaltlich vertretenen
Dritten durchzusetzen sucht, aufzuheben. Zu Recht?

I berufsrechtliche Vorgaben

Nach § 12 | BORA darf der Rechtsanwalt nicht ohne Einwilligung des Rechtsanwalts eines anderen Beteiligten
mit diesem unmittelbar Verbindung aufnehmen oder verhandeln.

,Gegen diese Bestimmung hat der KI. versto3en, indem er unter Nutzung des Briefkopfs der Sozietat den Geschéftsfiihrer
der Schuldnerin persénlich angeschrieben hat, obwohl sich bereits ein Rechtsanwalt fir ihn gemeldet hatte. Das Schreiben
vom 16.12.2011 ist ein Schreiben des KI. Es ist in seinem Namen verfasst und von einer anderen Rechtsanwaltin fur ihn
unterschrieben worden. Dass er das Schreiben nicht veranlasst habe, hat der KI. nicht behauptet; hierfur gibt es auch keine
sonstigen Anhaltspunkte.” (BGH aaO.)

IIl.  Regelungskompetenz

,Die Vorschrift des § 12 BORA ist verfassungsgemaR. Sie beruht auf der Satzungskompetenz, welche der bei der Bundes-
rechtsanwaltskammer eingerichteten Satzungsversammlung durch §§ 59b I, Il Nr. 1 Buchst. a, 191 a Il BRAO (ibertragen wor-
den ist (BVerfG, NJW 2001, 3325 [3326]; NJW 2009, 829 = BRAK-Mitt. 2009, 73 [77]). Auch inhaltlich teilt der Senat die vom
KI. erhobenen Bedenken nicht. Zwar wird mit dem Umgehungsverbot in die Freiheit der Berufsausiibung eingegriffen, weil es
Rechtsanwalten den unmittelbaren Kontakt mit anwaltlich vertretenen Gegnern grundsétzlich untersagt und damit deren berufli-
che Tatigkeit reglementiert. Diese Beschrankung der Berufsfreiheit ist jedoch nicht nur durch verniinftige Erwagungen des Ge-
meinwohls legitimiert, sondern genigt auch dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (BVerfG, NJW 2009, 829 = BRAK-Mitt. 2009,
73[77]).“(BGH aa0.)

Ill.  Regelungszweck

,Das Umgehungsverbot dient einer funktionsfahigen Rechtspflege und damit einem bedeutenden Gemeinwohlbelang. Es
zielt vorrangig auf den Schutz des gegnerischen Mandanten. Hat dieser zur Wahrung seiner Rechte die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts fur notwendig erachtet, so soll er davor geschiitzt sein, bei direkter Kontaktaufnahme durch den Rechtsanwalt
der Gegenseite wegen fehlender eigener Rechtskenntnisse und mangels rechtlicher Beratung tbervorteilt zu werden
(BGH, NJW 2003, 3692 [3693]). Mit diesem Schutz vor Uberrumpelung dient die Regelung einem fairen Verfahren und damit
dem Gemeinwohlinteresse an einer geordneten Rechtspflege. Daneben liegt dem Umgehungsverbot die Uberlegung zu Grun-
de, dass durch den unmittelbaren Kontakt zwischen Rechtsanwalten die sachgerechte und ziigige Erledigung einer Rechtssa-
che gefordert wird. Auch dies dient der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege.

Der Eingriff in die Freiheit der Berufsausiibung ist geeignet, das angestrebte Ziel einer geordneten Rechtspflege insbeson-
dere durch den Schutz der Rechtsuchenden vor Uberrumpelung zu erreichen. Ein weniger belastendes, aber gleichermaRen
wirksames Mittel ist nicht ersichtlich. Wird schlie3lich das Gewicht des verfolgten Gemeinwohlziels der vergleichsweise ge-
ringen Belastung gegenubergestellt, die mit dem Verbot des unmittelbaren Kontakts zum anwaltlich vertretenen Gegner ver-
bunden ist, so zeigt sich, dass das Umgehungsverbot den betroffenen Rechtsanwalten grundsétzlich zumutbar ist.“ (BGH aaO.)

IV. Anwendbarkeit auf den Klager

Fraglich ist jedoch ob der Kléager, der in seiner Eigenschaft als Verwalter im Insolvenzverfahren tber das Vermo-
gen der Schuldnerin gehandelt hat, auch insofern Adressat des Verbots des § 12 BORA ist.,

,Die Vorschriften der Berufsordnung richten sich an Rechtsanwaélte im Sinne der Bundesrechtsanwaltsordnung. Sie ist von
der bei der Bundesrechtsanwaltskammer eingerichteten Satzungsversammlung (§ 191 a | BRAO) auf Grund der dieser in §§
59b I, Il Nr. 1 Buchst. a, 191a Il BRAO l(ibertragenen Satzungskompetenz erlassen worden. Wer nicht Rechtsanwalt ist,
braucht die Vorschriften der Berufsordnung der Rechtsanwalte nicht einzuhalten.
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Der KIl. ist Rechtsanwalt. Er hat das Mahnschreiben vom 16.12.2011 auf dem Briefpapier der Sozietét verfasst, welcher er
angehért und die Berufsbezeichnung ,Rechtsanwalt” auch in der Unterschriftszeile verwandt. Zugleich hat er zum Ausdruck
gebracht, in seiner Eigenschaft als Verwalter im Insolvenzverfahren tiber das Vermégen der Schuldnerin zu handeln. Damit hat
er den Anwendungsbereich des § 12 BORA jedoch nicht verlassen. Ein Anwalt, der zum Insolvenzverwalter bestellt worden
ist und fur die verwaltete Masse Forderungen einzieht, hat sich an das Umgehungsverbot des § 12 BORA zu halten.” (BGH
aa0.)

VWwGO Organisationsverschulden bei Fristversdumnissen BerufsR
§ 60 Abwendbarkeit bei konkreter Einzelanweisung

(OVG Bautzen in NJW 2015, 2680; Beschluss vom 22.04.2015 - 5 A 516/13)

1. Ein Empfangsbekenntnis uber fristausldsende gerichtliche Entscheidungen darf grundsatzlich erst unter-
zeichnet und zuriickgesandt werden, wenn in den Handakten des Prozessbevollméachtigten die Frist fest-
gehalten und dort vermerkt ist, dass die Frist im Fristenkalender notiert worden ist.

2. Die Verpflichtung des Rechtsanwalts, alle zumutbaren Vorkehrungen gegen Fristversdumnisse zu treffen,
umfasst es, im Zusammenhang mit der Aktenvorlage zwecks Fertigung der Antragsschrift die Prifung der
Fristnotierung auf die Zulassungsbegriindungsfrist zu erstrecken.

3. Eine konkrete Einzelweisung, die erkennen lasst, dass von der Ublichen Biroorganisation abgewichen
werden soll und deren Befolgung die Fristwahrung sichergestellt hatte, kann den Rechtsanwalt von einer
unzureichenden Biirooraanisation entlasten.

Fall: Der Prozessbevollméachtigte der KI. hat den Wiedereinsetzungsantrag unter Vorlage eidesstattlicher Versicherungen im We-
sentlichen damit begriindet, dass er seine Anwaltskanzlei nebenberuflich als Einzelanwalt ohne festangestellte Beschaftige be-
treibe und hauptberuflich beim Genossenschaftsverband e. V. als Steuerberater angestellt sei. Damit er keine Fristen versau-
me, helfe ihm die dort ebenfalls hauptberuflich angestellte Sekretérin der Steuerabteilung, die in dieser Funktion auch fur die
Fihrung des Fristenkalenders der Steuerabteilung zusténdig sei; dort seien in den letzten zehn Jahren keine Fristen versaumt
worden und auch bei Kontrollen habe es keine Beanstandungen gegeben. Er teile der Sekretarin der Steuerabteilung fir den
jeweiligen Einzelfall die Fristen mit und sie notiere sich sofort den Fristablauf in den Terminkalender sowie eine Vorfrist von drei
Arbeitstagen. Dann werde er an den Fristablauf erinnert. So sei im vorliegenden Fall nach erfolgter Akteneinsicht und Rickga-
be der Akten an das OVG verfahren worden, indem er am 03.09.2013 der Sekretarin die Frist mit der Bitte um sofortige Eintra-
gung mitgeteilt habe. Es sei noch nie vorgekommen, dass die Eintragung durch sie — wie vorliegend — unterblieben sei.

,Nach den in der Rechtsprechung zur anwaltlichen Fristenkontrolle entwickelten Grundsétzen hat der Rechtsanwalt alles ihm Zu-
mutbare zu tun und zu veranlassen, damit die Fristen zur Einlegung und Begriindung eines Rechtsmittels gewahrt werden
(BGH, Beschl. v. 19.04.2005 — X ZB 31/03, Rn. 4 m.w.N.). Zur Vermeidung des Vorwurfs einer Sorgfaltswidrigkeit gehort dazu grund-
satzlich, dass ein Empfangsbekenntnis tber fristauslésende gerichtliche Entscheidungen — wie hier das verwaltungsgerichtliche Ur-
teil, das nicht nur die Antragsfrist gem. § 124 a IV 1 VwGO, sondern auch die Antragsbegriindungsfrist gem. § 124a IV 4 VwGO in
Gang setzt — erst unterzeichnet und zuriickgesandt werden darf, wenn in den Handakten des Prozessbevollméachtigten die
Frist festgehalten und dort vermerkt ist, dass die Frist im Fristenkalender notiert worden ist (vgl. BVerwG, Beschl. v.
04.02.2013 — 6 B 55/12, Rn. 6 m.w.N.; Rn. 9; a.A. OVG Bautzen, Beschl. v. 03.07.2008 — 2 B 610/06). Nur dann kann der Rechtsan-
walt den Ablauf der Begriindungspflicht im Zusammenhang mit der Bearbeitung der Sache eigenverantwortlich nachprifen, wenn ihm
diese zur Vorbereitung der fristgebundenen Antragsschrift vorgelegt wird. Die von der Fristenberechnung und Fristenkontrolle zu
trennende anwaltliche Nachprifung des Fristablaufs im Zusammenhang mit der Bearbeitung der Sache ist geboten, weil es mit der
Verpflichtung des Rechtsanwalts, alle zumutbaren Vorkehrungen gegen Fristversdaumnisse zu treffen, nicht zu vereinbaren wére,
wenn er sich bei der im Zusammenhang mit der Aktenvorlage zwecks Fertigung der Antragsschrift gebotenen Prifung der Fristnotie-
rung auf die Antragsfrist beschréanken und die Priifung der bereits feststehenden Zulassungsbegriindungsfrist aussparen wiirde (vgl.
VGH Minchen, Beschl. v. 17.11.2006 — 5 ZB 06.2744, unter Berufung auf BGH, Beschl. v. 19.04.2005 — X ZB 31/03).

Im Streitfall hat der Prozessbevoliméachtigte der Kl. offensichtlich das Empfangsbekenntnis am 24.07.2013 unterzeichnet, ohne
dass in seinen Handakten die Frist zur Begrindung des Zulassungsantrags festgehalten und dort vermerkt war, dass die Frist im
Fristenkalender notiert worden war. Denn nach seinem eigenen Vortrag hat er selbst erst und nur in dem Schriftsatz vom
30.08.2013, mit dem die Akten nach Einsichtnahme an das OVG zuriickgesandt wurden, die Begriindungsfrist ,notiert und die Sek-
retarin der Steuerabteilung erst am 03.09.2013 angewiesen, die von ihm notierte Frist samt Vorfrist in den Terminkalender einzutra-
gen. Zu diesem Zeitpunkt hatte er aber bereits die Antragsschrift vom 06.08.2013 gefertigt, ohne in diesem Zusammenhang — wie
geboten — tberpriifen zu kdnnen, ob die bereits feststehende Begriindungsfrist korrekt notiert war.

Das Risiko, dass innerhalb der Kanzlei versehentlich die Fristnotierung ganzlich unterbleibt und dies — wie hier durch Anruf der
KI. — erst nach Fristablauf bemerkt wird, hatte der Prozessbevollméachtigte zwar dadurch abwenden kénnen, dass er vor Riickgabe
des Empfangsbekenntnisses in den internen Geschéftsbetrieb der Kanzlei die entsprechenden Eintragungen in die Handakte
sowie in den Fristenkalender selbst vorgenommen oder zumindest durch besondere Einzelweisungen gegenuber dem Buroper-
sonal die Vornahme solcher Eintragungen angeordnet hatte (BVerwG, Beschl. v. 04.02.2013 — 6 B 55/12, Rn. 7). Ausweislich der
Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hat der Prozessbevollméchtigte der Kl. indes vor Riuckgabe des Empfangsbekennt-
nisses die Begrindungsfrist weder selbst in die Handakte und den Fristenkalender eingetragen noch eine entsprechende be-
sondere Einzelanweisung gegeben.

Die erst am 03.09.2013 erteilte Einzelweisung ist nicht geeignet, den Prozessbevollmachtigten der KI. von einer unzureichenden
Buroorganisation zu entlasten. Allerdings kann einer genauen Anweisung fur den konkreten Fall, die erkennen lasst, dass von der
Uiblichen Biroorganisation abgewichen werden soll und deren Befolgung die Fristwahrung sichergestellt hatte, eine den Rechtsanwalt
entlastende Wirkung haben. Da ein Rechtsanwalt grundséatzlich darauf vertrauen darf, dass die einem zuverlassigen Mitarbeiter
erteilte Einzelweisung befolgt wird, ist fur eine Fristversaumung in einem solchen Fall nicht die Blroorganisation, sondern allein der
Fehler des Mitarbeiters ursachlich (vgl. BGH, NJW-RR 2010, 417 Rn. 7; OVG Bautzen, NVwWZ-RR 2011, 649 Ls. = BeckRS 2011,
51088 Rn. 24). So verhalt es sich hier aber nicht. Die Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags lasst schon nicht erkennen, dass
der Prozessbevollméchtigte der Kl. zumindest generell vor oder im Zusammenhang mit der Rickgabe des Empfangsbekenntnisses in
den internen Geschéftsablauf die Begrindungsfrist selbst in der Handakte notiert und die Angestellte der Steuerabteilung zur Eintra-
gung in den Terminkalender anweist und hiervon nur im Streitfall mit besonderer Einzelweisung abgewichen worden sei.
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Vielmehr schildert der Prozessbevollméchtigte der Kl. die hier in Rede stehende Vorgehensweise in Einklang mit seinem Ublichen
Arbeitsablauf in der Weise, dass er ,im jeweiligen Einzelfall* anldsslich der Bearbeitung der Sache wahrend der laufenden Frist —
hier anlasslich der Aktenriickgabe — die von ihm selbst notierte Frist zur Eintragung mitteilt. Damit fligen sich die jeweiligen
Weisungen zur Fristeintragung unabhéngig vom Zeitpunkt der Rickgabe des Empfangsbekenntnisses in den lblichen Arbeitsablauf
ein, was gerade mit dem hier eingetretenen Risiko, dass eine versehentlich unterbliebene Fristnotierung nicht bei der Fertigung der
Antragsschrift bemerkt werden kann, behaftet ist.” (OVG Bautzen aaO.)

ZPO Beiordnung eines auswartigen Rechtsanwalts VergiitungsR
g§12111 Besonderheiten im Verwaltungsprozess

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2015, 839; Beschluss vom 30.04.2015 — 11 S 124/15)

In verwaltungsgerichtlichen Prozesskostenhilfeverfahren ist ein nicht im Bezirk des Prozessgerichts nieder-
gelassener Rechtsanwalt in der Regel dann uneingeschrankt (d.h. nicht beschréankt auf die Bedingungen eines
im Gerichtsbezirk ansassigen Rechtsanwalts) beizuordnen, wenn dieser am Wohnsitz des Antragstellers oder in
dessen Néhe ansassiq ist.

Fall: Der KI. begehrte in einem Verfahren wegen Abschiebungskosten die Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung
seiner Prozessbevollméachtigten. Die Beiordnung erfolgte ,zu den Bedingungen eines im Gerichtsbezirk ansassigen Rechtsan-
walts“. Der KI. wohnt in Berlin. Dort ist auch die Rechtsanwaltin ansassig. Ist die Beschrankung zulassig?

Es kann gem. § 121 Il ZPO, welcher nach § 166 VwWGO entsprechend anzuwenden ist, ein nicht in dem Bezirk des
ProzessGer. niedergelassener Rechtsanwalt nur beigeordnet werden, wenn dadurch weitere Kosten nicht entstehen.

,Mit der Gewdhrung von Prozesskostenhilfe soll zwar einem ,,Unbemittelten* grundsatzlich die Inanspruchnahme von Rechtsschutz
in dem MaBe méglich sein wie einem ,,Bemittelten”, weshalb auch in Verfahren, fiir die keine Vertretung durch Rechtsanwélte
vorgeschrieben ist, aus Griinden der ,Waffengleichheit” die Beiordnung eines Rechtsanwalt erforderlich sein kann (§ 121 Il ZPO).

Er soll aber nicht besser gestellt sein als ein ,,Bemittelter”, sondern lediglich Kosten erstattet bekommen, welche auch ein ver-
nunftiger und kostenbewusster Bet. aufwenden wirde (VGH Miinchen, Beschl. v. 05.03.2010 — 19 C 10.236, BeckRS 2010, 31128;
vgl. auch: VGH Mannheim, NJW 2015, 1708). Diesem Ziel dient § 121 Ill ZPO. Danach ist insbesondere zur Vermeidung entbehrli-
cher Reisekosten eine Beschrénkung der Beiordnung, wie sie vom VG ausgesprochen worden ist, prinzipiell mdglich.

Bei der entsprechenden Anwendung des § 121 1ll ZPO ist jedoch zu berlicksichtigen, dass im Verwaltungsprozess die Reisekos-
ten eines am Wohnort des Bet. anséssigen Rechtsanwalts als im Rahmen des 8§ 162 | VWGO zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung oder Rechtsverteidigung notwendige Aufwendungen angesehen werden. Nach der Regelung des § 162 Il 1 VwGO sind
Ldie Geblihren und Auslagen eines Rechtsanwalts stets erstattungsféahig.” Zwar gilt auch fiir diese Kosten die Voraussetzung des §
162 | VWGO, das bedeutet, es muss sich um zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendi-
ge Aufwendungen handeln (vgl. zu den daraus folgenden Einschréankungen fir auswartige Anwélte nur: Sodan/Ziekow, VwWGO,
4. Aufl. 2014, § 162 Rn. 66 ff., m.w.N.). Die Vorschrift des § 162 VwGO enthélt aber anders als die fiir Zivilprozesse geltende des §
91 ZPO keine explizite Einschrédnkung der Erstattungsféhigkeit von Reisekosten eines ,auswértigen Rechtsanwalts”. Nach § 91 11 1
ZPO sind hingegen Reisekosten eines Rechtsanwalts, der nicht im Bezirk des ProzessGer. niedergelassen ist und am Ort des Pro-
zessGer. auch nicht wohnt, nur insoweit zu erstatten, als die Zuziehung zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendig war.

Fir die Verwaltungsgerichtsordnung hat der Gesetzgeber davon abgesehen, eine entsprechende Einschrankung zu schaffen.
Aus diesem Grund kann die zivilgerichtliche Rechtsprechung auch nicht ohne Weiteres zur Auslegung des § 162 | und Il VwGO — und
damit auch nicht uneingeschrénkt im Rahmen der entsprechenden Anwendung des § 121 Il ZPO in verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren — herangezogen werden (Sodan/Ziekow, § 162 Rn. 66 a, m.w.N.). Danach sind zwar auch im Verwaltungsprozess die Auslagen
eines auswartigen Rechtsanwalts, insbesondere dessen Reisekosten, nicht in jedem Fall in vollem Umfang von der unterliegenden
Partei zu tragen. Sie sind aber erstattungsféhig, wenn es sich um einen Rechtsanwalt handelt, der seine Kanzlei am Wohnort des
Bet. hat (Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, § 162 Rn. 11; Sodan/Ziekow, § 162 Rn. 67).

Dementsprechend ist jedenfalls in verwaltungsgerichtlichen Prozesskostenhilfeverfahren (ebenso fir zivilgerichtliche Verfahren:
Musielak, § 121 Rn. 18a, m.w.N.; Lissner/Dietrich/Eilzer/Germann/Kessel, Beratungshilfe mit Prozess- und Verfahrenskostenhilfe,
2. Aufl. 2014, Rn. 630) auch ein nicht im Bezirk des ProzessGer. niedergelassener Rechtsanwalt in der Regel dann unbeschrankt
beizuordnen, wenn dieser am Wohnsitz des Ast. oder in dessen Néhe ansassig ist (OVG Bautzen, Beschl. v. 11.04.2011 — 2 D 69/10,
BeckRS 2011, 50331; VGH Mannheim, Beschl. v. 29.01.2008 — 11 S 1422/07; VGH Miinchen, Beschl. v. 30.11.2006 — 12 C 06.1924,
JurBiro 2007, 150 = BeckRS 2006, 360245; OVG Weimar, Beschl. v. 23.04.2001 — 3 KO 827/98; OVG Koblenz, NVwZ-RR 1990,
280; Bader u.a., VWGO, 6. Aufl. 2014, § 166 Rn. 41).“ (VGH Mannheim aaO.)
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Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare — Steuerrecht

Steuerrecht
EStG Steuerfreiheit von Trinkgeldern ESt
§3Nr.51 Freiwilligkeit der Zahlungen

(BFH in DB 2015, 2244; Urteil vom 18.06.2015 — VI R 37/14)

1. Freiwillige Zahlungen von Spielbankkunden an die Saalassistenten einer Spielbank fiir das Servieren von Spei-
sen und Getranken kénnen steuerfreie Trinkgelder i.S.d. § 3 Nr. 51 EStG sein.

2. Die Steuerfreiheit entfallt nicht dadurch, dass der Arbeitgeber als eine Art Treuhander bei der Aufbewahrung und
Verteilung der Gelder eingeschaltet ist.

StBerG Hilfeleistung in Steuersachen BerufsR
§4Nr. 4 Eingeschrankte Befugnis des Hausverwalters

(BFH in NJW 2015, 2607; Urteil vom 10.03.2015 - VII R 12/14)

1. 84 Nr. 4 StBerG erlaubt nur eine Hilfeleistung in Steuersachen ,hinsichtlich des Vermogens* und der da-
raus erzielten Einkunfte.

2. Bei einem Hausverwalter umfasst dies nicht die Erstellung oder Abgabe der Erklarung zur gesonderten
und einheitlichen Feststellung der Besteuerungsgrundlagen sowie der Umsatzsteuererklarung. Inso-
fern sind nur Vorarbeiten zulassig, die sich auf die Einkiinfte bzw. Umséatze aus dem die Hausverwaltung be-
treffenden Mietwohngrundstiick beschréanken.

Fall: Der KI. ist als Immobilienmakler, Hausverwalter und 6ffentlich bestellter und vereidigter Gutachter tatig. Mit S und D schloss er
einen Hausverwaltervertrag tiber ein Mietwohngrundstiick. Eigentimerin des Grundstiicks war eine aus S und D bestehende
Grundstiicksgemeinschaft. Nach dem Hausverwaltervertrag Ubernahm der Kl. gegen gesondert zu vereinbarende Gebuhren
auch die ,gesonderte Jahresabrechnung” sowie die ,Feststellung der Einkiinfte aus Vermietungen und Verpachtungen fiir die
Steuererklarungen, soweit sie das Verwaltungsobjekt betreffen”. Im Jahr 2009 reichte die Grundstiicksgemeinschaft die Erkl&-
rung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen sowie die Umsatzsteuer-Jahreserklarung fir
2008 ein. Der KI. hatte hieran mitgewirkt und berechnete fiir die Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung so-
wie fiir die Erstellung der Steuererklarungen gesonderte Gebiihren. Die Steuererklarungen wurden von dem bekl. Finanzamt
abschlieRend bearbeitet. Nach Eingang der Steuererklarungen fur das Jahr 2009 wies das Finanzamt mit Bescheid vom
09.11.2010 den KIl. gem. § 80 V AO als Beistand der Grundstiicksgemeinschaft zuriick. Zu Recht?

Nach & 80 V AO sind Bevollmachtigte und Beistéande zuriickzuweisen, wenn sie geschaftsmagig Hilfe in Steuersachen
leisten, ohne dazu befugt zu sein. Fir den Kl. als Hausverwalter kann sich eine solche Befugnis allein aus 8 4 Nr. 4
StBerG ergeben. Diese Regelung gilt fir Verwahrer und Verwalter fremden oder zu treuen H&nden oder zu Siche-
rungszwecken tbereigneten Vermdgens, soweit sie hinsichtlich dieses Vermégens Hilfe in Steuersachen leisten.

. Hausverwalter als Vermdgensverwalter

,Der BFH (Urt. v. 09.11.1982 — VIII R 217/79, BeckRS 1982, 05474) hat entschieden, § 4 Nr. 4 StBerG sei nicht restriktiv aus-
zulegen. Insbesondere setze die Verwaltertatigkeit keine Verfligungsmacht Giber das verwaltete Vermdgen voraus. Dariiber
hinaus sei die Hilfe in Steuersachen nicht nur hinsichtlich des verwalteten Vermégens, sondern auch hinsichtlich der Ein-
kiinfte aus dem verwalteten Vermdgen erlaubt. Derjenige, dem der Steuerpflichtige die Vermdgensverwaltung Ubertragen
habe, solle die steuerlichen Angelegenheiten dieses Vermdgens miterledigen kdnnen, wobei an seine steuerliche Qualifikation
keine héheren Anforderungen zu stellen seien als an die des Steuerpflichtigen selbst. Ein Vermodgen brauche im Ubrigen nicht
aus mehreren Vermogensgegenstanden zu bestehen. Der Senat schlieft sich der Rechtsprechung des VIIl. Senats an.” (BFH
aa0.)

Il.  Umfang der zulassigen Hilfeleistung

Allerdings erlaubt § 4 Nr. 4 StBerG nur eine Hilfeleistung ,hinsichtlich des Vermdgens“ und der daraus er-
zielten Einkunfte.

Wie das FG zutreffend ausgefiihrt hat, darf ein Hausverwalter deshalb den aus dem Mietwohngrundstiick erzielten Einnah-
men-Ausgaben-Uberschuss ermitteln, iber Abschreibungsmaglichkeiten beraten und die entsprechende Anlage zur Ein-
kommensteuererklarung ausfillen. Entsprechende — auf die Einkiinfte bzw. Umséatze aus dem Mietwohngrundstiick be-
schrankte — Vorarbeiten sind daruber hinaus auch im Rahmen einer Erklérung Uber die gesonderte und einheitliche Feststel-
lung der Besteuerungsgrundlagen sowie im Rahmen von Umsatzsteuererklarungen zulassig.

Insbesondere ist die Befugnis nach 8 4 Nr. 4 StBerG nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil sich die Hausverwaltung ledig-
lich auf den einzelnen Vermdgensgegenstand Mietwohngrundstiick bezieht (m. umfangreichen weiteren Nachweisen) Ei-
ne solche Einschrankung lasst sich der weiten Formulierung ,Verwahrer und Verwalter in § 4 Nr. 4 StBerG nicht entnehmen,
auch wenn der Hausverwalter in der fur die Rechtsberatung geltenden Parallelvorschrift des Art. 1 8 5 Nr. 3 RBerG zusatzlich
zum Vermdgensverwalter genannt wurde (nunmehr 8 5 Il Nr. 2 RDG). Vielmehr zeigt die allgemeine Einbeziehung der Treu-
handabreden und insbesondere der Sicherungsiibereignungen, dass sich die Verwaltung nach § 4 Nr. 4 StBerG auch auf ein-
zelne Vermodgensgegenstande beziehen darf.

Bei einem Hausverwalter ist die zuldssige Hilfeleistung ,hinsichtlich des Vermdgens” aber (iberschritten, wenn es um die
Erstellung oder gar Abgabe der vollstandigen Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der Besteue-
rungsgrundlagen oder der Umsatzsteuererkldrung geht. Da sich diese Erklarungen nicht allein auf das Grundstiick
beziehen, sondern auch die personlichen Verhaltnisse des Erklarungspflichtigen und dessen weitere Tatigkeiten umfassend

©Juridicus GbR PR 12/2015 -53-




Kurzauslese Il

beriicksichtigen missen, fehlt ein ausreichender sachlicher Zusammenhang mit der Verwaltung des Mietwohngrundstiicks und
dessen Einkiinften.” (BFH aaO.)

UstG Verkauf Uber Ebay SteuerR
§11INr. 1, Umsatzsteuerbarkeit

(BFH in DB 2015, 2370; Urteil vom 12.08.2015 - XI R 43/13)

Wer planmaRig, wiederholt und mit erheblichem Organisationsaufwand mindestens 140 fremde Pelzméntel
Uber eine elektronische Handelsplattform (z.B. ,eBay*) in eigenem Namen verkauft, wird damit unternehmerisch
(wirtschaftlich) tatig.

Fall: Die Klagerin, eine selbststéandige Finanzdienstleisterin, verkaufte in den Jahren 2004 und 2005 lber zwei "Verkauferkonten" bei
der Internet-Handelsplattform eBay an einzelne Erwerber mindestens 140 Pelzméntel fur insgesamt circa 90.000 Euro. Die
Klagerin gab dazu an, im Zuge der Aufldsung des Haushalts ihrer verstorbenen Schwiegermutter habe sie deren umfangreiche
private Pelzmantelsammlung, die diese zwischen 1960 und 1985 zusammengetragen habe, tUber eBay verauf3ert. Die unter-
schiedliche GroRRe der verkauften Pelze resultiere daraus, dass sich eine KleidergroRe "schon mal &ndern" kdnne. Der Verkauf
einer privaten Sammlung sei keine unternehmerische Tatigkeit. Nachdem das Finanzamt aufgrund einer anonymen Anzeige
von den Verkaufen erfahren hatte, setzte es fur die Verkaufe Umsatzsteuer fest. Es hielt die Angaben der Klagerin fur nicht
glaubhaft. Das Finanzgericht gab der Klage statt. Es fuhrte zur Begriindung aus, die Klagerin sei nicht unternehmerisch tétig
geworden, weil sie lediglich Teile einer Privatsammlung verkauft habe.

Der BFH ist dieser Beurteilung nicht gefolgt, sondern hat die Umsatzsteuerpflicht der Verkaufe bejaht. Die Auffas-
sung des FG, die Klagerin habe - vergleichbar einem Sammler - eine private Pelzmantelsammlung verkauft, hielt einer
revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Mit der Tatigkeit eines privaten Sammlers hat die Tatigkeit der Klagerin
nichts zu tun. Denn diese hat nicht eigene, sondern fremde Pelzméntel - die (angebliche) "Sammlung" der Schwie-
germutter - verkauft. Nicht beriicksichtigt hat das FG, dass die verkauften Gegenstéande (anders als zum Beispiel
Briefmarken, Miinzen oder historische Fahrzeuge) keine Sammlerstiicke, sondern Gebrauchsgegenstande sind. An-
gesichts der unterschiedlichen Pelzarten, -marken, KonfektionsgroRen und der um bis zu zehn Zentimeter voneinan-
der abweichenden Armelléangen ist nicht ersichtlich, welches "Sammelthema" verfolgt worden sein sollte.

MafRgebliches Beurteilungskriterium dafir, ob eine unternehmerische Tatigkeit vorliegt, ist, ob der Verkaufer, wie
zum Beispiel ein Handler, aktive Schritte zur Vermarktung unternommen und sich ahnlicher Mittel bedient hat. Da-
von ist der BFH in der vorliegenden Konstellation ausgegangen. Der Hinweis der Klagerin auf die begrenzte Dauer
ihrer Tatigkeit fuhrte zu keiner anderen Beurteilung.

AO Verspatungszuschlag FinanzverfR
§1521 MaRgeblichkeit der Hohe der Abschlusszahlung

(BFH in BB 2015, 2664; Urteil vom 18.08.2015 - V R 2/15)

Neben der Anzahl und Dauer der Verspéatung ist der Hohe der Abschlusszahlung ein erhebliches Gewicht beizu-
messen Die H6he der Abschlusszahlung stellt die Richtschnur fiir die Bemessung der Hohe des Zuschlages dar.

Zwar kann ein Verspatungszuschlag aus erzieherischen Griinden auch dann festgesetzt werden, wenn die geschul-
dete Steuer aufgrund der Voranmeldungen fast oder insgesamt bereits gezahlt worden war. Ein die Abschlusszahlung
Ubersteigender Verspéatungszuschlag kann aber nur bei besonderer Schwere der Umstédnde des Einzelfalls festge-
setzt werden.

EStG Absetzbarkeit der Kosten fur Geburtstagsfeier ESt
§911 Bei gleichzeitig beruflichem Anlass

(BFH in DB 2015, 2484; Urteil vom 08.07.2015 — VI R 46/14)

Aufwendungen eines Arbeitnehmers flr eine Feier aus beruflichem (Bestellung zum Steuerberater) und privatem
Anlass (Geburtstagsfeier) konnen teilweise als Werbungskosten abziehbar sein.

Der als Werbungskosten abziehbare Betrag der Aufwendungen kann anhand der Herkunft der Géste aus dem beruf-
lichen/privaten Umfeld des Stpfl. abgegrenzt werden, wenn die Einladung der Géste aus dem beruflichen Umfeld
(nahezu) ausschlie3lich beruflich veranlasst ist. Hiervon kann insb. dann auszugehen sein, wenn nicht nur ausgesuch-
te Gaste aus dem beruflichen Umfeld eingeladen werden, sondern die Einladungen nach abstrakten berufsbezogenen
Kriterien (z.B. alle Auszubildenden, alle Zugehdrigen einer bestimmten Abteilung) ausgesprochen werden.
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I. Zivilrecht

1. Skamel: Verfahrensaussetzung bei Prozessaufrechnung mit rechtshangiger Gegenforde-
rung (in: NJwW 2015, 2460)

Dass der Beklagte mit einer anderweitig rechtshangigen Forderung aufrechnen kann, ist nahezu all-
gemein anerkannt. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Prozess, in dem die Forderung ein-
geklagt ist, oder der Prozess, in dem die Forderung zur Aufrechnung gestellt wird, ausgesetzt werden
kann, ist dagegen umestritten. Vor dem Hintergrund einer aktuellen Entscheidung des OLG Frankfurt
a. M. untersucht der Beitrag die diskutierten Lésungsvorschlage und verdeutlicht ZweckmaRigkeitskri-
terien.

2. Hoffmann/Schneider: Die Ricksendung der Ware als Widerrufserklarung (in: NJW 2015,
2529)

Seit dem Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes zur Verbraucherrechte-Richtlinie wird verbreitet an-
genommen, die kommentarlose Ricksendung der Ware sei nicht mehr als Widerrufserklarung anzu-
sehen. Der Beitrag zeigt auf, dass diese Auffassung im Wesentlichen auf einer AuRerung in den Ge-
setzgebungsmaterialien beruht, die ein Fehlverstandnis der zu Grunde liegenden Richtlinie wieder-
gibt. Die kommentarlose Riicksendung der Ware ist richtigerweise weiterhin in den meisten Fallen
eindeutig als Widerrufserklarung auszulegen.

3. Sittard/Rawe: Der Mindestlohn und das BVerfG (in: NJW 2015, 2695)

Bereits wenige Monate nach seinem Inkrafttreten stand fur das MiLoG die erste verfassungsrechtliche
Harteprufung an. Diese hat das MiLoG uberstanden, weil das BVerfG die ersten unmittelbar gegen
das Gesetz gerichteten Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenommen hat. Das
hei3t jedoch noch lange nicht, dass Karlsruhe dem MiLoG ,seinen Segen erteilt“ hat; gerade im Hin-
blick auf die (angeblich) uneingeschrankte Mindestlohngeltung im grenziberschreitenden Verkehr
zeigt sich das BVerfG durchaus kritisch und wirft mehrere verfassungs- und europarechtliche Fragen
auf. Im Folgenden sollen die drei aktuellen Entscheidungen der 3. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG zum Mindestlohn einer kurzen Analyse unterzogen werden

4. Zschieschack/Bricher: Die ,begleitete Raumung® bei Suizidankiindigungen in der Rau-
mungsvollstreckung (in: ZMR 2015, 745)

Suizidankindigungen im Rahmen von Raumungsvollstreckungen sind stéandige Praxis der Vollstre-
ckungsgerichte und Beschwerdekammern. Derartige Félle, die von beiden Parteien mit hohem Nach-
druck betrieben werden, stellen die Gerichte immer wieder vor tatsachlich und rechtlich schwierige
Fragestellungen. Im Folgenden soll aus der Sicht der Praxis ein Uberblick tiber die Probleme gegeben
und ein Lésungsansatz unter Beriicksichtigung der neueren Rechtsprechung zu diesem Themenkreis
aufgezeigt werden.

5. Woitkewitsch: Vertragswiderruf — Wertersatz und Nutzungsentschadigung bei fehlerhafter
Belehrung (in: MDR 2015, 1157)

Nach Abschluss eines Verbrauchervertrags steht dem Kunden regelméaRig ein zweiwochiges Wider-
rufsrecht zu (8 355 BGB). Bei Abschluss eines Fernabsatz-, Haustir- oder kreditfinanzierten Ge-
schafts ist der Verbraucher auf seine gesetzlichen Rechte hinzuweisen. Wird der Verbraucher fehler-
haft belehrt, kann er den bereits vollzogenen Vertrag unter Umstdnden noch nach Jahren widerrufen.
Insbesondere in diesen Altfallen stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Kunde fur
den zwischenzeitlichen Gebrauch der zuriick zu gewahrenden Sache Wert- oder Nutzungsersatz
schuldet. Hierbei ist zu beachten, dass das Deutsche Verbraucherrecht durch das VerbrRRL-UG um-
fassend modifiziert wurde.

Il. Strafrecht

1. Bo6hm: Die strafrechtliche Abwesenheitsverhandlung im Berufungsverfahren (in: NJW 2015,
3132)
Die im Juli 2015 eingefihrten Vorschriften zur Anderung der StPO und des Gesetzes lber die interna-

tionale Rechtshilfe in Strafsachen werden die Rechtspraxis vor allem im Hinblick auf die nunmehr
magliche Durchfihrung eines Abwesenheitsverfahrens in der Berufungshauptverhandlung erheblich
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beeinflussen. Die in § 329 Il StPO insoweit vorgesehene Mdglichkeit der Vertretung des Angeklagten
durch einen Verteidiger tragt jedoch der Rechtsprechung des EGMR nur teilweise Rechnung. Es be-
darf daher einer konventionsfreundlichen Auslegung, wonach eine solche Vertretung nur dann aus-
scheidet, wenn die Anwesenheit des Angeklagten zur Wahrheitsfindung wirklich unerlasslich ist.

Warg: Der Begriff der Akte und ihre Vorlage im Strafverfahren (in: NJW 2015, 3195)

Akten sind ein entscheidendes Handwerkszeug von Behdrden und Gerichten und das wesentliche In-
strument, um das Ob und Wie ihrer Tatigkeit zu dokumentieren. Es ist daher erstaunlich, dass Ge-
setzgeber und Rechtsprechung es bislang fiir wenig dringlich erachtet haben, der grof3en Tragweite
des Aktenbegriffs durch eine saubere (Legal-)Definition Rechnung zu tragen.

Ohne Akten (egal, ob elektronisch, konventionell in Papierform oder als Hybridakte) ist das Handeln
der Staatsgewalten kaum nachweisbar. Man scheint diesen Umstand augenzwinkernd mit dem Bon-
mot ,Quod non est in actis, non est in mundo!” hinzunehmen und damit indirekt zu akzeptieren, dass
es die Akteure in Behodrden und Gerichten selbst in der Hand hatten zu bestimmen, was Aktenbe-
standteil und damit Ausdruck, Beleg und Verantwortung des eigenen Tuns sein soll. Dabei ist es ge-
rade im Strafverfahren angesichts der Bedeutung, die die schriftlich niedergelegten Beweismittel fur
ein faires und transparentes Verfahren haben, ein Manko, dass weder die StPO noch andere Vor-
schriften (mit Ausnahme des § 46 || BDSG) definieren, was ,Akte” ist bzw. zu ihrem Inhalt zahlt — und
was gerade nicht. Auch Verwaltungsbehdrden missen wissen, welche Unterlagen sie als beweiser-
hebliche ,Akten” im Straf- bzw. Verwaltungsstreitverfahren vorlegen missen oder im Fall Gberwiegen-
der Staatswohlbelange sperren kénnen. Schlie3lich ist eine Beschreibung der Akte und ihres notwen-
digen Inhalts unverzichtbar, um den Umfang der (anwaltlichen) Akteneinsicht festlegen zu kénnen (8
147 StPO, § 29 VwVIG). Der Beitrag pléadiert fur einen materiellen Aktenbegriff und dessen Anwen-
dung in der Verfahrenspraxis.

Wessing: Strafrechtliche Risiken des Insolvenzverwalters beim Umgang mit Geldwésche-
sachverhalten (in: NZI 2015, 913)

Die Strafbarkeitsrisiken fir Insolvenzverwalter sind vielféltig. Neben klassischen Delikten wie Untreue
(8 266 StGB), Bankrott (§ 283 StGB) und Betrug (8§ 263 StGB) stehen steuerstrafrechtliche Probleme
oder eine Strafbarkeit wegen Nichtabfiihrens von Arbeitnehmerbeitragen im Raum (§ 266 a StGB;
allg. zu den Strafbarkeitsrisiken des Insolvenzverwalters s. Richter, NZI 2002, 121; ebenfalls Wessing,
NZI 2003, 1). Haufig ergeben sich die Strafbarkeitsrisiken dabei spiegelbildlich zu denjenigen, die mit
dem Betrieb des schuldnerischen Unternehmens einhergehen. Ein bislang wenig erortertes Problem
stellen hierbei Verfehlungen im Umgang mit Geldwaschesachverhalten dar. Deren Bedeutung hat auf
Grund der in den letzten Jahren stetig wachsenden Dynamik der internationalen Geldwaschebekamp-
fung zugenommen und auch vor dem deutschen Strafrecht nicht halt gemacht. Die maRgebliche straf-
rechtliche Vorschrift, 8 261 StGB, wird im Hinblick auf die internationalen Vorgaben speziell des EU-
Rechts als teilharmonisierte Strafbestimmung verstanden und im Folgenden auf ihre Anwendbarkeit
auf typisches Verwalterhandeln hin untersucht.

. Offentliches Recht

Muller-Bernhardt: Vorbereitung und Ablauf der mindlichen Verhandlung (in: NWVBI 2015,
361)

Die mundliche Verhandlung bildet den Mittelpunkt des Prozesses. Sie erfiullt zum einen wichtige
rechtsstaatliche Funktionen, wenn man etwa an die Offentlichkeit denkt. Sie gewéhrleistet zum ande-
ren — wie das Bundesverwaltungsgericht es betont — dass die gerichtliche Entscheidung das Ergebnis
eines diskursiven Prozesses zwischen Gericht und den Beteiligten sein soll. Fur die Parteien erfillt
die mundliche Verhandlung aber nicht nur wichtige kommunikative Funktionen; sie vermag dariber
hinaus die Rechtsfindung fur sie erfahrbar und transparent zu machen. Sie trégt damit entscheidend
auch zur Akzeptanz gerichtlicher Entscheidungen bei und ist deswegen von besonderer Bedeutung
auch fur die AuBenwirkung der gerichtlichen Tatigkeit und der Justiz allgemein.

Das sind hohe Anspriiche. Sie kdnnen mit einer nur auf die Vermeidung von Verfahrensfehlern abzie-
lenden Verhandlungsfiihrung noch nicht erreicht werden.

Schulte-Trux: Zulassung der Berufung — Zulassungsquoten und Darlegungsanforderungen
(in: NWVBI 2015, 364)

Nachdem es mehr als 50 Jahre lang eine Selbstverstandlichkeit war, dass im Verwaltungsstreitverfah-
ren Berufung eingelegt werden konnte, ohne dass dies von einer Zulassung abhéngig war, hat der
Gesetzgeber bekanntlich 1997 mit dem 6. VwWGO-Anderungsgesetz das Zulassungsverfahren auch
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schon fir die Berufungsinstanz eingefuihrt. Seitdem kann das Berufungsgericht ohne ausdruckliche
Zulassung der Berufung seine Rechtsschutzkompetenz nicht austiben

3. Scheidler: Die neue Befreiungsvorschrift des § 246 X BauGB und ihr Verhaltnis zu § 31 I
BauGB (in: NVwZ 2015, 1406)

Um einen bauplanungsrechtlichen Beitrag zur Bewadltigung der stark angestiegenen Zuwanderung
von Fluchtlingen nach Deutschland zu leisten, hat der Gesetzgeber mit dem am 26.11.2014 in Kraft
getretenen Fliichtlingsunterbringungs-MaRnahmengesetz die neue Befreiungsvorschrift des § 246 X
BauGB geschaffen, die es — zeitlich befristet bis 31.12.2019 — ermdglicht, in Gewerbegebieten fir
Flichtlingsunterkiinfte Befreiungen von den Festsetzungen eines Bebauungsplans auszusprechen.
Die Norm wirft eine Reihe von Fragen auf, zu denen inzwischen erste obergerichtliche Entscheidun-
gen vorliegen, so auch im Hinblick auf das Verhdaltnis des § 246 X BauGB zur Befreiungsvorschrift
des § 31 Il BauGB.

4. Reich: Die Riickzahlung beamtenrechtlicher Fortbildungskosten (in: DOV 2015, 957)

Die Fortbildung der Beamtinnen und Beamten dient der Verbesserung ihrer dienstlichen Leistung.
Doch auch die Beamtin und der Beamte kdnnen ein Interesse am Besuch einer Fortbildungsveran-
staltung haben, weil ihre Eignung erhoht wird und sie damit hier oder andernorts eine héhere Besol-
dung erreichen. Deshalb geht der Beitrag der Frage nach, ob von einer Beamtin oder einem Beamten
mit oder ohne entsprechende Dienstvereinbarung die Erstattung der Fortbildungskosten verlangt wer-
den kann, wenn sie nach ihrer eigenen Entscheidung vorzeitig ausscheiden.

5. Herberger: Offentlich-rechtliche Probleme von Facebook-Partys (in: VBIBW 2015, 445)

Im Anschluss an eine kurze empirische Betrachtung zum Ph&nomen Facebook-Partys werden die ju-
ristischen Aspekte des Umgangs damit behandelt, soweit sie dem 6ffentlichen Recht angehoren. Da-
bei wird zwischen den verschiedenen Phasen einer solchen Party differenziert. Die jeweiligen polizei-
lichen Reaktionsmoglichkeiten werden aufgezeigt und analysiert. Eine besondere rechtliche Proble-
matik ergibt sich daraus, dass die Teilnehmerinnen und Teilnehmer an solchen Partys oft minderjahrig
sind und streitig ist, ob ein Minderjahriger tauglicher Adressat eines Kostenbescheids sein kann. Ab-
schlielend wird dafur pladiert, dass die Polizei IT-gestltzte Analysen einsetzt, um automationsge-
stltzt bevorstehende offentliche Facebook-Partys zu erkennen und darauf zu reagieren.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater

1. Schillhorn: Vorbereitung und Ablauf der mindlichen Verhandlung — aus anwaltlicher Sicht
(in: NWVBI 2015, 362)

Die Téatigkeit des Anwaltes im verwaltungsgerichtlichen Verfahren beginnt deutlich vor dem Termin
zur mundlichen Verhandlung, haufig bereits wahrend des Verwaltungsverfahrens, jedenfalls aber vor
Erhebung der Klage. Die intensivste Befassung des Anwalts mit der Sach- und Rechtlage findet noch
vor Erhebung der Klage statt. Der Anwalt hat den Sachverhalt zu ermitteln und zu erarbeiten sowie
die Rechtslage zu prifen, damit eine Einschétzung uUber die voraussichtlichen Erfolgsaussichten der
Klage abgegeben werden kann. Der ndchste wesentliche Schritt der anwaltlichen Befassung im ver-
waltungsrechtlichen Verfahren ist die Klagebegriindung. Nach Auswertung der Verwaltungsvorgange
stellt diese das Kernstiick der anwaltlichen Tatigkeit im verwaltungsgerichtlichen Verfahren dar.

2. Johlen: Die Zulassung der Berufung aus anwaltlicher Sicht (in: NWVBI 2015, 366)

Den zum 01.01.1997 erfolgten Fortfall der zulassungsfreien Berufung hat die Anwaltschaft als eine
erhebliche Einschrankung des Rechtsschutzes empfunden. lhre Folgen wurden allerdings durch die
Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte gemildert, soweit diese aus dem Zulassungsverfahren
ein ,kleines Berufungsverfahren“ gemacht haben. Manche Entscheidungen, in denen ein Zulassungs-
antrag abgelehnt wurde, lesen sich wie , kleine Berufungsurteile®, in denen die Richtigkeit der erstin-
stanzlichen Entscheidung mit den im Zulassungsverfahren zur Verfugung stehenden Erkenntnismit-
teln Oberprift und bestatigt wurde. Die N&ahe zum Berufungsverfahren wird auch dadurch geférdert,
dass im Zulassungsverfahren neues Vorbringen, sofern es sich auf den dem erstinstanzlichen Urteil
zugrundeliegenden Streitgegenstand bezieht, zulassig ist, Ermessenserwdgung nachgeschoben wer-
den konnen, eine Anderung der Sach- und Rechtslage, z.B. durch den Erlass einer neuen Satzung,
bertcksichtigt werden muss und auch eine Anfechtung mdglich ist, wenn ihretwegen die Richtigkeit
des den Leistungsbescheid bestatigenden Urteils angezweifelt werden kann. Wurde eine Untatig-
keitsklage erhoben, so kann ein Ablehnungsbescheid, der nach dem klageabweisenden Urteil erging,
in das Zulassungsverfahren eingefuhrt werden.

©Juridicus GbR PR 12/2015 - 57 -



Schrifttumsnachweise

Zulassung durfte auch Fortsetzungsfeststellungsantrag sein, wenn sich das Verfahren nach Erlass
des erstinstanzlichen Urteils erledigt hat, z.B. durch den Erlass einer Veranderungssperre, die der
Verpflichtungsklage den Boden entzieht.

Gleichwohl: Das Zulassungsverfahren bleibt ein ,kleines Berufungsverfahren®, das die Qualitat eines
voll ausgebildeten Rechtsmittels mit den Méglichkeiten einer Beweisaufnahme und einer miindlichen
Verhandlung nicht erreicht. Bemerkenswert ist auch, dass im Gesetzgebungsverfahren der Fortfall der
zulassungsfreien Berufung u.a. damit begriindet wurde, dass ja dem Verwaltungsprozess ein zweistu-
figes Verwaltungsverfahren mit Uberprifung der Ausgangsentscheidung durch die Widerspruchsbe-
hdrde vorangegangen sei, man sich also mit der Berufung sozusagen schon in einer dritten Instanz
befinde. Das war allerdings ein Scheinargument; denn das Widerspruchsverfahren hat sich in der
Praxis als ernstzunehmende Rechtmittelinstanz nicht bewahrt. Es ist inzwischen auch weitgehend
weggefallen, ohne dass deswegen Uber die Wiedereinfiihrung der zulassungsfreien Berufung nach-
gedacht wiirde.

Muller: Elektronische Datentrager als Anlagen notarieller Urkunden? (in: NJW 2015, 3271)

Mitunter wird bei Beurkundungen der Wunsch an den Notar herangetragen, einen elektronischen Da-
tentrdger als Anlage zur Urkunde zu nehmen. Das ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Der Bei-
trag geht dem beurkundungsrechtlich nach und beschéftigt sich auch mit der bisher kaum erérterten
Frage, ob bzw. wie dann Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften erstellt werden kénnen. Er
schlief3t mit der Empfehlung, den elektronischen Datentréger stattdessen in notarielle Verwahrung zu
geben.

Kilian/Rimkus: Der elektronische Rechtsverkehr mit den Gerichten: Besonderes elektroni-
sches Anwaltspostfach ante portas (in: BRAK-Mitt. 2015, 216)

Mit Wirkung zum 01.01.2016 &andert sich der Zugang zum elektronischen Rechtsverkehr. Die Kom-
munikation zwischen Justiz und Rechtanwalten wird nach dem Gesetz zur Forderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs mit den Gerichten Uber das besondere elektronische Anwaltspostfach erfolgen.
Fur Notare wird das besondere elektronische Notarpostfach zur Verfligung stehen. Der folgende Bei-
trag skizziert die neuen gesetzlichen Bedingungen und beleuchtet auf der Grundlage einer aktuellen
Befragung durch das Soldan Institut, wie die Anwaltschaft auf die kommende Entwicklung vorbereitet
ist.
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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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