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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/49/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 16.04.2014 Gber Einlagensicherungssysteme -
DGSD-Umsetzungsgesetz (BGBI. |1 2015, S.786)

Am 02.07.2014 ist die EU-Richtlinie Gber Einlagensicherungssysteme (RICHTLINIE 2014/49/EU)
in Kraft getreten, welche in deutsches Recht umzusetzen war. Im Zuge dessen hat der Bundes-
tag das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/49/EU des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 16.04.2014 UUber Einlagensicherungssysteme - DGSD-Umsetzungsgesetz am
05.06.2015 im Bundesgesetzblatt verkindet (BGBI. 2015, Teil | Nr. 21, S.786, hinterlegt beim
Bundesanzeiger Verlag). Artikel 1 88 23, 33, 43, 44, 47, 48 tritt am Tag nach der Verkiindung in
Kraft. Im Ubrigen tritt das Gesetz am 03.07.2015 in Kraft.

. Ziel des Gesetzes

Einlagensicherungssysteme tragen maf3geblich dazu bei, das Vertrauen in das Bankensys-
tem zu erhalten und im Krisenfall einen massiven Abzug von Spareinlagen zu vermeiden.
Vor diesem Hintergrund das Gesetz zum Ziel, die Leistungsfahigkeit der Einlagensiche-
rungssysteme zu verbessern und den Zugang der Einleger zur Entschadigung zu verein-
fachen. Die etablierten Strukturen der deutschen Einlagensicherung bleiben dabei erhalten.
Damit werden das Vertrauen und der Schutz der Bankkunden weiter gestarkt.

II. Inhalt der Regelungen

Die neuen Regelungen sehen unter anderem Folgendes vor:

e eine Verbesserung der finanziellen Ausstattung der Einlagensicherungssysteme
durch Aufbau eines Mindestvermdgens in Hohe von 0,8% der gedeckten Einlagen;

e einen besseren Schutz der Einleger durch eine Verkirzung der Auszahlungsfrist im
Entschadigungsfall von derzeit 20 auf 7 Arbeitstage, durch verbesserte Information
des einzelnen Einlegers uber die Einlagensicherung und eine grundsatzlich antrags-
lose gesetzliche Entschadigung sowie

¢ eine umfassende Sicherungspflicht aller Kreditinstitute durch Zugehorigkeit zu einem
Einlagensicherungssystem und die Mdglichkeit, institutssichernde Systeme als Einla-
gensicherungssysteme im Sinne des Gesetzes anzuerkennen.

Die Regelungen zum Anlegerschutz, die bisher zusammen mit der Einlagensicherung in
einem Gesetz zusammengefasst waren, werden inhaltlich unverédndert in einem eigenen
Gesetz fortgefuhrt. Dafir erfolgt eine Anpassung und Umbenennung des bisherigen Ein-
lagensicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetz in Anlegerentschadigungsgesetz.

Nach dem Einlagensicherungsgesetz (es gilt u.a. fir Einlagen bei einer Bank) soll die
aktuelle Auszahlungsfrist fir Einleger von 20 auf sieben Arbeitstage verkirzt werden.
Voraussetzung soll insoweit eine funktionierende EDV-Technik sein, um den Umfang der
gehaltenen Einlagen auf Knopfdruck feststellen zu kénnen. Die Entschadigung erfolgt nach
dem Entwurf des Gesetzes nicht mehr auf Antrag, sondern wird seitens des Einlagensiche-
rungssystems ermittelt und gewahrt. Gelder sollen tber einen Zeitraum von sechs Monaten
nach Einzahlung uber einen Betrag in Hohe von 100.000 € hinaus geschutzt sein, soweit die
Einzahlung mit bestimmten Lebensereignissen zusammenhéangt (zum Beispiel Verkauf einer
Privatimmobilie, Auszahlung aus Anspriichen aus dem Sozialgesetzbuch). Im Regelfall gilt
der Einlagenschutz bis 100.000 €.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BVerfGG ,Bestellerprinzip“ bei Maklerprovisionen VerfProzR
§32 Ablehnung einer einstweiligen Anordnung
(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 33/2015; Beschluss vom 27.05.2015 — 1 BvQ 9/15)
Fall: Zum 01.06.2015 soll das Mietrechtsnovellierungsgesetz vom 21.04.2015 in Kraft treten. Hierdurch wird das

.Bestellerprinzip” bei der Vermittlung von Mietvertragen Gber Wohnraum eingefiihrt. Danach kommt ein Vertrag
zwischen Wohnungsuchendem und Makler nur zustande, wenn der Wohnungsuchende dem Makler einen Such-
auftrag erteilt und dieser ausschlie3lich im Interesse des Wohnungsuchenden und nicht fiir den Vermieter tétig
wird.

Vereinbarungen, durch die Wohnungsuchende verpflichtet werden, ein vom Vermieter oder einem Dritten ge-
schuldetes Vermittlungsentgelt zu zahlen, sind unwirksam. Verst6fe kdnnen mit Bu3geldern bis zu 25.000 € ge-
geniiber dem Wohnungsvermittler verfolgt werden.

Antragsteller sind zwei Immobilienmakler, die sich durch die Einfliihrung dieses ,Bestellerprinzips® in ihrer wirt-
schaftlichen Existenz bedroht sehen. Neben dem vorliegenden Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
haben sie mit den gleichen Rugen Verfassungsbeschwerde erhoben, Uber die noch zu entscheiden ist (1 BvR
1015/15).

Voraussetzungen flr Erlass einer verfassungsgerichtlichen einstweiligen Anordnung

Nach § 32 | BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht im Streitfall einen Zustand durch
einstweilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen
Wohl dringend geboten ist.

,Bei der Folgenabwégung ist ein besonders strenger Maf3stab anzulegen, wenn die Aussetzung des Vollzugs
eines Gesetzes begehrt wird, weil der Erlass einer solchen einstweiligen Anordnung stets einen erheblichen
Eingriff in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers darstellt.

Ein Gesetz darf deshalb nur dann vorlaufig am Inkrafttreten gehindert werden, wenn die Nachteile, die mit
seinem Inkrafttreten nach spaterer Feststellung seiner Verfassungswidrigkeit verbunden waren, in Ausmaf3 und
Schwere die Nachteile deutlich Uberwiegen, die im Falle der vorlaufigen Verhinderung eines sich als verfas-
sungsgemal erweisenden Gesetzes eintraten. Bei dieser Folgenabwéagung sind die Auswirkungen auf alle von
dem Gesetz Betroffenen zu beriicksichtigen, nicht nur Folgen, die sich fiir den Antragsteller ergeben. Die Erfolgs-
aussichten der Verfassungsbeschwerde bleiben grundsatzlich aul3er Betracht, es sei denn, sie erweist sich als
von vornherein unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet.” (BVerfG aa0.)

Anwendung auf den Fall

Die Verfassungsbeschwerde der antragstellenden Makler ist zwar weder von vornherein
unzulassig noch offensichtlich unbegriindet. Fraglich ist jedoch, ob nach dem Ergebnis der
Folgenabwégung eine einstweilige Anordnung ergehen kann.

,Die Gesetzesbegriindung geht von Umsatzriickgédngen fiir Wohnungsvermittler durch die Neuregelung in Héhe
von circa 310 Millionen € aus. Auf dieser Grundlage, die von den Antragstellern nicht mit belastbaren weiteren
Angaben erganzt worden ist, ist die fir den ganzen Berufsstand der Wohnungsvermittler geltend gemachte
Existenzbedrohung nicht hinreichend substantiiert dargelegt. [wird ausgefiihrt]

Im Hinblick auf die eigene Situation der Antragsteller ist im Ausgangspunkt zu berticksichtigen, dass wirtschaft-
liche Nachteile, die Einzelnen durch den Vollzug eines Gesetzes entstehen, im Allgemeinen nicht geeig-
net sind, die Aussetzung der gesamten Anwendung von Normen zu begriinden. Unter welchen Umsténden aus-
nahmsweise anderes zu gelten hat, wenn die unmittelbare Gefahr besteht, dass ein Gewerbebetrieb vollstandig
zum Erliegen kommt und dadurch ein irreparabler Schaden entsteht, kann vorliegend offen bleiben. Der erste
Antragsteller behauptet angesichts seiner weiteren Einnahmequellen nicht einmal, dass die Einfihrung des
,Bestellerprinzips“ den Fortbestand seines Unternehmens gefédhrden kénnte. Demgegeniiber macht der zweite
Antragsteller zwar geltend, dass ihm die Insolvenz drohe, falls das Mietrechtsnovellierungsgesetz in Kraft trete,
belegt dies allerdings nicht durch konkrete Zahlen.” (BVerfG aaO.)
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OLG Karlsruhe: Beschaffenheitsvereinbarung bei Oldtimer § 4341 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Beschaffenheitsvereinbarung bei Oldtimer SR BT
§434 | Originalteile bei restauriertem Fahrzeug

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2015, 501; Urteil vom 20.11.2014 — 9 U 234/12)

1. Ob und inwieweit sich aus der Modellbezeichnung eines Oldtimers im Kaufvertrag (hier:
~Jaguar XK 150 S Roadster®) eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 434 | Nr. 2
BGB hinsichtlich des technischen Zustands oder hinsichtlich des Vorhandenseins be-
stimmter historischer Fahrzeugteile ergibt, richtet sich nach den tblichen Erwartungen
von Kaufinteressenten auf dem Oldtimermarkt.

2. Bei einem restaurierten Oldtimer ist das Vorhandensein des Originalmotors — wenn
nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart ist — in der Regel keine Beschaffenheit, die
bei Sachen der gleichen Art Ublich ist, und die der Kaufer nach der Art der Sache erwar-
ten kann (8 434 | 2 BGB).

3. Soweit die Originalitdt der Fahrzeugteile eines Oldtimers nicht Gegenstand einer
Beschaffenheitsvereinbarung ist, besteht keine Pflicht des Verkaufers, den Kaufer
vor Abschluss des Vertrages — ungefragt — tber nachtragliche technische Verande-
rungen an dem Fahrzeug aufzuklaren.

Fall: Der KlI. ist amerikanischer Staatsbirger mit Wohnsitz in der Schweiz. In seiner Freizeit sammelt er Oldtimer und
nimmt regelmafig an Rallyes teil. Seine Sammlung umfasst mehrere wertvolle Oldtimer, unter anderem einen
Rolls-Royce Silver Ghost, Baujahr 1926 und einen Rolls-Royce Phantom |, Baujahr 1929. Am 28.11.2010 begab
sich der KI. in das Autohaus der Bekl. in S., die sowohl moderne als auch klassische Automobile verkauft. Er war
an einem bestimmten Oldtimer interessiert. Bei dem Besuch fiel ihm ein anderes Fahrzeug auf, welches sein
Interesse fand, namlich ein Jaguar, welcher als ,Jaguar XK 150 S Roadster, Baujahr 1958, bezeichnet wurde.
Mit schriftichem Kaufvertrag vom selben Tag erwarb der KI. dieses Fahrzeug zum Preis von 148.000 €. Fur den
Kaufvertrag verwendeten die Parteien ein in englischer Sprache abgefasstes Formular der Bekl. In § 3a des
Vertrags heil3t es (ins Deutsche Ubersetzt) unter anderem:

§ 3a. Der Kunde wurde daruber informiert, dass es sich bei dem zum Verkauf angebotenen Auto um einen Old-
timer/Youngtimer handelt, der sich in einem Zustand von vor 52 Jahren befindet und in Bezug auf die Funktionali-
tat nicht mit einem modernen Auto verglichen werden kann. Der Verkaufer garantiert weder die Originalitat der
Teile, Baugruppen, der Konstruktion und der Karosserie noch die Richtigkeit, Originalitat und Qualitat der War-
tungen, die in der Vergangenheit durchgefihrt wurden.

Im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss wurde dem Kl. ein ,Production Record Trace Certificate” Uberge-
ben. Das Schriftstiick enthalt verschiedene Informationen tber das verkaufte Fahrzeug, wie Modell, Produktions-
datum und Motornummer. Das Modell ,Jaguar XK 150 S Roadster war vom Hersteller im Jahr 1958 urspriinglich
mit einem 3,4-I-Motor ausgestattet worden, welcher etwa 250 PS leistete. Im streitgegenstandlichen Fahrzeug
war dieser Motor spater durch einen 3,8-1-Motor ersetzt worden, der etwa 265 PS leistete. Der Kl. zahlte den ver-
einbarten Kaufpreis in zwei Raten bis Ende Januar 2011. Im Kaufvertrag war vorgesehen, dass die Bekl. das
Fahrzeug, an welchem sie noch verschiedene Arbeiten vornehmen wollte, bis Ende Januar 2011 an den Wohn-
sitz des KI. in der Schweiz liefern sollte. Aus Griinden, die zwischen den Parteien streitig sind, verzdgerte sich die
Auslieferung bis zum 06.04.2011.

Mit einer E-Mail vom 06.04.2011 erklarte der KI., er sei verargert Uiber verschiedene Mangel, die er im Einzelnen
rigte. Er forderte die Bekl. auf, die Mangel zu beheben. Nachdem das Fahrzeug kurze Zeit spater Ol verloren
hatte, wéahrend es in der Garage des KI. stand, verlangte er mit einer E-Mail vom 28.04.2011 die Rickzahlung
des Kaufpreises. AuRerdem solle die Bekl. ,this worthless piece of oily shit“ vom klagerischen Grundstiick entfer-
nen. Fur den Fall der Nichterfullung seiner Forderungen kundigte der KI. an, ,,... to unleash with a vengeance of
my international stable of underfed overpaid blood hungry lawyers to protect my interest ...“. Die Bekl. erwiderte
mit einer E-Mail vom nachsten Tag, man habe dem KI. ,a very nice vehicle* geliefert. Sie sei jedoch bereit, vor-
handene Mangel im Wege der Nachbesserung zu beheben. Der Kl. begehrt Rickzahlung des Kaufpreises von
148.000 € Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs. Zu Recht?

Der KI. konnte einen Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrags gegen die Bekl. gem.
88 434, 437 Nr. 2, 346 BGB haben.
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§ 4341 BGB OLG Karlsruhe: Beschaffenheitsvereinbarung bei Oldtimer

Anwendbarkeit deutschen Rechts

,Es findet deutsches materielles Recht Anwendung. Denn die Parteien haben in IX der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Bekl. deutsches Recht vereinbart. Da der Kl. das Fahrzeug fiir den personlichen Gebrauch
erworben hat, finden gem. Art. 2 Buchst. a CISG die Bestimmungen dieses Ubereinkommens keine Anwendung.
Vielmehr richten sich Gewahrleistungsanspriiche des Kl. ausschlie8lich nach den Vorschriften des BGB.“ (OLG
Karlsruhe aa0.)

Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages

Der Anspruch setzt voraus, dass der Kl. wirksam vom Kaufvertrag zurtickgetreten ist. Der im
vorgerichtlichen Schreiben des klagerischen Anwalts vom 02.08.2011 erklarte Rucktritt vom
Kaufvertrag war berechtigt, wenn der erworbene Oldtimer mangelhaft i.S.v. 8§ 434 | BGB war.

1.

Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit bezliglich des Fahrzeugmodells
»Jaguar XK 150 S Roadster” (§ 4341 1 BGB)

Ein Mangel liegt vor, wenn eine Kaufsache nicht die vereinbarte Beschaffenheit auf-
weist. Bei der Bezeichnung des Fahrzeugs mit ,Jaguar XK 150 S Roadster* handelt es
sich um eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 | 1 BGB. Fraglich ist, ob das
Fahrzeug diese Beschaffenheit aufweist.

,Die Bezeichnung ,Jaguar XK 150 S Roadster” bedeutet, dass das verkaufte Fahrzeug zu einer bestimmten
Modellbaureihe des Herstellers Jaguar gehort. Diese Beschreibung ist zutreffend. Denn das vom KI. er-
worbene Fahrzeug wurde tatséchlich im Jahr 1958 von Jaguar als ,Jaguar XK 150 S Roadster” hergestellt
und verkauft.“ (OLG Karlsruhe aaO.).

Fraglich ist, ob der spatere Einbau eines anderen Motors hieran etwas andert.

,Der Kl. weist zwar darauf hin, dass zur gleichen Zeit von Jaguar ein ahnliches Fahrzeug hergestellt wurde,
nédmlich der ,Jaguar XK 150° in dessen Modellbezeichnung der Buchstabe ,S* fehlte. Das letztere Fahr-
zeug hatte einen Motor mit lediglich 193 oder 213 PS (vgl. die Darstellung im Artikel ,Jaguar XK 150" auf
Wikipedia, Stand 28.10.2013), wéhrend das Modell mit dem Zusatzbuchstaben ,S* einen Motor hatte, der
bei gleichem Hubraum ca. 254 PS leistete. Entscheidend ist, dass auch der spater eingebaute Motor ein
»~S-Motor” war. Dies ergibt sich aus dem Gutachten des Sachverstéandigen P. Die Fahrzeuge der betref-
fenden Modellreihe von Jaguar wurden nach den Ausfilhrungen des Sachverstéandigen mit unterschiedli-
chen Motoren gebaut. Zunachst wurde ein 3,4-Liter-Motor eingebaut, spater eine 3,8-Liter-Version. Sowohl
von dem 3,4-Liter- als auch von dem 3,8-Liter-Motor gab es jeweils eine ,S-Version“. Kennzeichen der
S-Version war eine andere Vergaser-Anlage, die zu einer Leistungssteigerung fuhrte. Die Bezeichnung
~Jaguar XK 150 S-Roadster” ist daher ein Hinweis darauf, dass in das Fahrzeug ein S-Motor mit einer ent-
sprechenden Leistungs-Steigerung eingebaut ist.

Dem entspricht der Zustand des verkauften Fahrzeugs. Denn auch bei dem tatséchlich eingebauten Motor
handelt es sich um eine S-Version, namlich einen 3,8-Liter-S-Motor. Sprachgebrauch und Versténdnis
der Bezeichnung entsprechen den ublichen Gepflogenheiten auf dem Oldtimer-Markt bei diesem Fahrzeug
und daher auch dem Erwartungshorizont eines Kaufers, der sich fur ein solches Fahrzeug interessiert. Der
Buchstabe ,S* bezieht sich nach dem Gutachten des Sachverstdndigen auf die Leistungssteigerung des
eingebauten Motors und nicht auf dessen Hubraum. Dass bei einem XK-Modell von Jaguar nachtraglich ein
anderer Motor eingebaut wurde (3,8-Liter-S-Motor statt des urspriinglich eingebauten 3,4-Liter-S-Motors) ist
zudem nach dem Gutachten des Sachversténdigen nicht ungewéhnlich.” (OLG Karlsruhe aaO.)

Der Einbau eines anderen Motors @ndert nichts an der Zugehorigkeit des Fahrzeugs zu
einer bestimmten Baureihe und an der Richtigkeit der Modellbezeichnung.

Das streitgegenstandliche Fahrzeug entspricht der in der Bezeichnung als ,Jaguar XK
150 S Roadster enthaltenen Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 | 1 BGB).

Abweichung von der zu erwartenden Beschaffenheit wegen Fehlen des Original-
motors (8§ 43412 Nr. 2 BGB).

Ein Mangel nach 8§ 434 | 2 Nr. 2 BGB liegt vor, wenn eine Kaufsache nicht die Beschaf-
fenheit aufweist, welche der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Fraglich ist, ob der Kl. insofern erwarten konnte, dass das Fahrzeug noch mit dem
Originalmotor ausgestattet ist.

a) Relevanz des Originalzustandes fur den Oldtimerkauf

,Fir den Wert eines Oldtimers und fiir die persénliche Wertschétzung, die ein solches Fahrzeug in
Sammlerkreisen erfahrt, ist die Frage, inwieweit das Fahrzeug sich noch im Originalzustand befindet,
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oder inwieweit es nachtraglich verandert wurde, oft von erheblicher Bedeutung. Es ist daher davon
auszugehen, dass viele Sammler von Oldtimern sich vor einem Kauf dafiir interessieren, inwieweit das
Fahrzeug noch mit Originalteilen ausgestattet ist und ob beispielsweise irgendwann spéter ein anderer
Motor eingebaut wurde (vgl. dazu beispielsweise die Félle bei BGH, NZV 1995, 222 und BGH, NJW
2013, 2749 = NZV 2013, 482; vgl. zur Bedeutung des Originalzustandes bei Oldtimern auch den Arti-
kel ,Oldtimer” auf Wikipedia, Stand 29.10.2013, dort insbesondere die Abschnitte ,Klassifizierung nach
Zustand” und ,FIVA-Fahrzeugpass®). Es ist davon auszugehen, dass der Marktwert eines Oldtimers
zumindest oft von der Frage beeinflusst wird, in welchem Umfang das Fahrzeug mit dem Original-
zustand Ubereinstimmt. Im vorliegenden Fall hat der Sachverstéandige — unter Berlicksichtigung
seiner Erfahrungen auf dem Oldtimer-Markt — den Minderwert des Fahrzeugs durch den spéateren Ein-
bau eines anderen Motors auf 10.000 € geschétzt.“ (OLG Karlsruhe aaO.)

b) berechtigte Erwartungshaltung des Kaufers

Fraglich ist jedoch, ob allein deshalb der Kaufer ohne zusatzliche Vereinbarungen
allein aus dem Begriff ,Oldtimer davon ausgehen darf, dass sich das Fahrzeug im
Originalzustand befindet. Denn § 434 1 2 Nr. 2 BGB schiitzt die Ubliche Erwartungs-
haltung eines Kaufers im Hinblick auf die Beschaffenheit der Kaufsache.

,Dabei ist davon auszugehen, dass der Begriff ,,Oldtimer” im Hinblick auf den Zustand des betref-
fenden alteren Fahrzeugs unscharf gebraucht wird. Es gibt keine Regel, dass ein Oldtimer ublicher-
weise in bestimmtem Umfang nur aus Originalteilen bestehen durfte. Vielmehr zeigt die Praxis, dass
Oldtimer sehr oft in mehr oder weniger groRem Umfang technische Veranderungen gegeniiber dem
Originalzustand aufweisen. Das kann technische Griinde haben (wenn Originalteile nicht mehr zu be-
schaffen sind), wirtschaftliche Grinde (wenn eine Beschaffung von Originalersatzteilen deutlich teurer
ware) oder es kann um technische Verbesserungen gehen, wenn beispielsweise der Fahrkomfort oder
die Leistung gegeniiber dem Originalzustand verbessert werden soll (vgl. hierzu den Artikel ,Oldtimer*”
auf Wikipedia, Stand 29.10.2013). Das bedeutet, dass ein Kédufer beim Erwerb eines ,Oldtimers” oder
eines ,Original-Oldtimers” generell nicht ohne weiteres erwarten kann, dass das Fahrzeug mit dem
Originalzustand zum Zeitpunkt der Herstellung ubereinstimmt. Das gilt nach den Ausfiihrungen des
Sachversténdigen vor allem dann, wenn ein Kaufinteressent — wie vorliegend — wei3, dass ein Oldti-
mer restauriert worden ist. Denn bei einer Restaurierung werden aus den oben angegebenen Grin-
den sehr oft in unterschiedlichem Umfang Teile verwendet, die nicht mit den Original-Teilen identisch
sind.

Aus diesen Umstanden ergibt sich, dass ein Kaufer, der Wert auf den Originalzustand eines Oldti-
mers legt, im Kaufvertrag fur eine entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 434 1 1
BGB sorgen muss. Beim Verkauf von Oldtimern ist es teilweise Ublich, dass die Originalitéat bestimmter
Bauteile wie z.B. des Motors durch so genannte ,Matching Numbers” beschrieben wird. Auf eine sol-
che Beschaffenheitsvereinbarung hat der Kl., der nach eigener Darstellung grof3e Erfahrung im Um-
gang mit Oldtimern hat, verzichtet. Da der schriftliche Kaufvertrag keine solche Bestatigung der Ori-
ginalitat des Motors enthdlt, ist der nachtragliche Einbau eines anderen Motors — bei dem es sich
ebenfalls um einen S-Motor handelt — kein Mangel i.S.v. § 434 1 2 Nr. 2 BGB.” (OLG Karlsruhe aaO.)

Das Vorhandensein des Originalmotors ist bei einem Oldtimer, wenn insoweit nichts
Ausdrickliches vereinbart ist, in der Regel keine Beschaffenheit, die bei Sachen der
gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann
(8434 12 Nr. 2 BGB).

c) negative Beschaffenheitsvereinbarung

Die Annahme eines Mangels scheidet zudem auch deshalb aus, weil der Kaufver-
trag in 8 3 Buchst. a Il eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 434 | 1 BGB ent-
halt, indem festgelegt wird, dass die Originalitdt der Teile des Fahrzeugs — also
auch des Motors — gerade nicht Maf3stab fur eine Mangelfreiheit sein soll.

,Der Sache nach handelt es sich um eine so genannte negative Beschaffenheitsvereinbarung (vgl.
dazu Reinking/Eggert, Der Autokauf, 11. Aufl. 2012, Rn. 2470ff.). Eine solche negative Beschaffen-
heitsvereinbarung ist auch beim Verbrauchsgiiterkauf jedenfalls dann zulassig, wenn sich die vertrag-
lich festgelegten Beschaffenheitsstandards innerhalb eines bestimmten Spielraums bewegen,
bei welchem jedenfalls ein harter Kern von Basiseigenschaften gewahrt wird (vgl. Reinking/Eggert, Rn.
2470ff.). Dies ist vorliegend der Fall. Denn es entspricht auch dem Interesse vieler Kédufer auf dem
Oldtimermarkt, unter Umstanden ein Fahrzeug zu erwerben, das teilweise nicht mit Originalteilen aus-
gestattet ist, oder bei dem die Ubereinstimmung mit dem Original unklar ist. Ein Mangel kommt mithin
auch deshalb nicht in Betracht, weil der Einbau eines anderen Motors von der Beschaffenheitsverein-
barung in § 3 Buchst. a Il des Kaufvertrags gedeckt ist.“ (OLG Karlsruhe aaO.)
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d) Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 | 1 BGB durch ,,Production Record
Trace Certificate

,Eine Beschaffenheitsvereinbarung ergibt sich auch nicht aus der Ubergabe des zum Fahrzeug geho-
renden Zertifikats (,Production Record Trace Certificate*). Die Bedeutung des Schriftstiicks ergibt sich
aus den Formulierungen in dem Zertifikat. Entsprechende Zertifikate kénnen nach den Ausfiihrungen
des Sachverstandigen fur Fahrzeuge des Herstellers Jaguar bei der Organisation Jaguar Daimler
Heritage Trust angefordert werden. Wenn in dem Zertifikat — wie vorliegend — fur das Fahrzeug ein
3,4-Liter-S-Motor angegeben ist, ergibt sich daraus nur eine Information Gber die Produktion im
Jahr 1958 und nicht Uber den aktuellen Zustand des inzwischen restaurierten Fahrzeugs. Eine Be-
deutung fur den gegenwartigen Zustand des Oldtimers wirde das Zertifikat nur dann erlangen, wenn
die in dem Schriftstiick enthaltenen Produktionsdaten (wie Motor-Bezeichnung und Motor-Nummer)
mit dem aktuellen Zustand des Fahrzeugs verglichen wirden. Ein solcher Abgleich ist vorliegend im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrags jedoch nicht erfolgt.“ (OLG Karlsruhe aaO.)

Da das Fahrzeug insofern keinen Mangel nach 8 434 | BGB aufweist, war der KI.
nicht zum Rucktritt berechtigt und kann daher nicht die Riickabwicklung des Kauf-
vertrages verlangen.

sonstige Anspruchsgrundlagen
1. Schadensersatzanspruch nach § 280 | BGB

~Ein Schadensersatzanspruch gem. 8§ 280 BGB scheidet aus. Da kein Mangel vorliegt, kommt auch eine
Pflichtverletzung i.S.v. § 280 | BGB nicht in Betracht.” (OLG Karlsruhe aaO.)

2. Schadensersatzanspruch nach 88 280 I, Il, 286 BGB

LDer Kl. kann die geltend gemachten Anspriiche nicht auf einen Verzug der Bekl. (8§88 280 I, I, 286 BGB)
stitzen. Dabei kann dahinstehen, inwieweit die Bekl. mit der Auslieferung des Fahrzeugs in Verzug geraten
ist. Denn sowohl bei dem geltend gemachten Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises als auch bei den
Ubrigen Nebenpositionen, die Bestandteil der Klageforderung sind, handelt es sich nicht um Aufwendungen
oder Schaden, die durch eine Verzégerung der Auslieferung entstanden sind.” (OLG Karlsruhe aaO.)

3. Anspruch aus unberechtigter Bereicherung wegen Vertragsanfechtung

~SchlieBlich kann der KI. seine Anspriiche auch nicht auf §§ 8121 1, 123 | BGB (Anfechtung wegen arglisti-
ger Tauschung) stiitzen. Denn der Kl. wurde zum Abschluss des Kaufvertrags nicht durch eine arglistige
Tauschung veranlasst.” (OLG Karlsruhe aaO.)

4. Anspruch aus unerlaubter Handlung

»Ein Anspruch des KI. gegen den Bekl. gem. § 823 Il BGB, § 263 StGB besteht nicht. Die Voraussetzungen
eines Betruges liegen nicht vor. Da der Bekl. zu einer Aufklarung des KI. wegen des Motors nicht verpflich-
tet war (s. oben), scheidet eine Tauschungshandlung aus.”“ (OLG Karlsruhe aaO.)

IV. Ergebnis
Dem KI. stehen die geltend gemachten Anspriiche unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
Zu.
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BGB Handeln in fremdem Namen BGB AT
§ 164 Fehlendes Auftreten des Vertretenen

(BGH in NJW 2015, 1510; Urteil vom 19.12.2014 — V ZR 194/13)

Verzichtet der Verkaufer auf jeglichen Kontakt mit dem Kéaufer und Uberlasst er dem Vermittler
die Vertragsverhandlungen bis zur Abschlussreife, darf der Kaufer bei verstandiger Wrdi-
gung im Allgemeinen davon ausgehen, dass der Vermittler bei der Beratung (auch) namens
und in Vollmacht des Verk&ufers handelt.

Fall: Die KIl. suchte am 04.05.2007 die Geschéftsraume der S-GmbH (fortan Firma S) auf. Deren Mitarbeiter empfahl
ihr den Kauf einer Eigentumswohnung. Sie unterzeichnete einen Vermittlungsauftrag fur eine Wohnung der — in
dem Auftrag nicht namentlich genannten — Bekl. in Chemnitz zum Preis von 102.509 €. In dem Auftrag ist der
Hinweis enthalten, dass die Firma S Honorar ausschlieB3lich von der Verkauferin erhalte. Auf der Riickseite findet
sich eine handschriftliche Berechnung der Kosten des Erwerbs der Wohnung. Am selben Tag unterzeichnete
die KI. ein notarielles Kaufangebot, das die Bekl. in der Folgezeit annahm. Finanziert wurde der Kauf durch zwei
Darlehensvertrage mit gestaffelten Laufzeiten.

Die KIl. verlangt die Riickabwicklung des Kaufvertrags, Freistellung von Darlehensverpflichtungen sowie die Fest-
stellung der Pflicht der Bekl. zum Ersatz weitergehender Schaden sowie des Annahmeverzugs. Sie meint, mit der
Bekl. sei neben dem Kaufvertrag ein Beratungsvertrag zu Stande gekommen, den diese (durch die Firma S)
schlecht erfillt habe, weil sie sie nicht auf die Besonderheiten der steuerlichen Férderung nach § 7i EStG und
auf die sehr lange Gesamtlaufzeit der Darlehensvertradge hingewiesen habe. AuRerdem sei der Kaufpreis sitten-
widrig Uberhéht gewesen. Zu Recht?

I.  Anspruch nach § 280 | BGB wegen Verletzung eines Beratungsvertrages

Die KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung ihrer
Pflichten aus einem Beratungsvertrag nach § 280 | BGB haben.

Dies setzt jedoch voraus, dass zwischen der KI. und der Bekl. ein solcher Vertrag zustande
gekommen ist, obwohl fiir die Bekl. nur die Firma S aufgetreten ist.

1. Anforderungen an einen Beratungsvertrag

»,Nach der Rechtsprechung des Senats kommt zwischen Verkdufer und Kéufer ein Beratungsvertrag zu
Stande, wenn der Verkaufer im Zuge eingehender Vertragsverhandlungen, insbesondere auf Befragen,
einen ausdricklichen Rat erteilt. Gleiches gilt, wenn der Verk&ufer dem Kéaufer als Ergebnis der Verhand-
lungen ein Berechnungsbeispiel tber Kosten und finanzielle Vorteile des Erwerbs vorlegt, welches der
Herbeiftihrung des Geschéftsabschlusses dienen soll (Senat, BGHZ 156, 371 [374] = NJW 2004, 64; NJW
2013, 1873 = NZM 2013, 585 Rn. 7 und HFR 2014, 560 = BeckRS 2013, 19778 Rn. 5).“ (BGH aaO.).

Eine solche Berechnung wurde der KI. von der Firma S vorgelegt, so dass ein Bera-
tungsvertrag zustande gekommen sein kdnnte.

2. Vertragspartner des Beratungsvertrages

Fraglich ist jedoch, ob die Bekl. auch Vertragspartnerin dieses Beratungsvertrages
geworden ist.

a) Vermittlungsauftrag als stillschweigende Bevollmachtigung

LStellt sich bei der Vermittlung des Kaufvertrags die Aufgabe der Beratung des Kaufinteressenten und
ist sie von dem Verkaufer einem Makler oder sonstigen Vermittler Uberlassen worden, kann sich
dessen stillschweigende Bevollméchtigung zum Abschluss des Beratungsvertrags zwischen Verkaufer
und Kaufer aus den Umsténden ergeben (§ 167 BGB). Dabei sind fur die Annahme einer still-
schweigenden Bevollméchtigung und an die Kundgabe des Willens, die Beratung fur den Verkaufer
zu Ubernehmen und auszufiihren (8 164 BGB), keine zu strengen Anforderungen zu stellen, wenn der
Kaufer dem Vermittler seinerseits keinen Maklerauftrag erteilt. Es reicht dann aus, dass die indivi-
duelle Beratung des Kaufinteressenten eine wesentliche Voraussetzung fir den erfolgreichen Ab-
schluss der Verkaufshemihungen war (Senat, NJW 2003, 1811 [1812f.] = NZM 2003, 405; NJW
2007, 1874 = NZM 2007, 418 Rn. 16 und NJW 2013, 1873 = NZM 2013, 585 Rn. 10).” (BGH aaO.)

Dem steht nicht entgegen, dass der Makler oder Anlagevermittler in doppelter Funk-
tion tatig wird und u.U. auch unmittelbare Rechtsbeziehungen zum Kaufinteressen-
ten hat.
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,ES kommt stets in Betracht, dass ein Makler oder Anlagevermittler bei der Vertragsanbahnung —
ohne &uReren Einschnitt in seinem Auftreten — auch fiir den Verkaufer, also in doppelter Funktion ta-
tig wird; daher kann eine Haftung aus beiden Rechtsverhéaltnissen entstehen. Im Hinblick auf eine Haf-
tung des Verkaufers machen Rechtsbeziehungen zwischen dem Kaufinteressenten und dem Vermitt-
ler lediglich nahere Feststellungen dazu erforderlich, ob die- auf das Objekt des Verkaufers bezogene
— Beratung des Interessenten dessen Kaufentschluss férdern sollte, ob der Vermittler dabei
(auch) namens des Verkaufers handeln konnte und gehandelt hat und ob der Kaufentschluss (auch)
auf der Beratung in Vertretung des Verkaufers beruhte (Senat, NJW 2013, 1873 = NZM 2013, 585
Rn. 11f. und HFR 2014, 560 = BeckRS 2013, 19778 Rn. 8).“ (BGH aaO.)

b) Voraussetzungen fir Annahme einer Bevollmachtigung des Vermittlers zum
Abschluss eines Beratungsvertrags mit dem Verk&aufer

Hierzu reicht die Feststellung aus, dass der Verkaufer den Vermittler mit dem Ver-
trieb der Immobilie beauftragt hat und dabei wusste oder jedenfalls nicht aus-
schlieBen konnte, dass dieser gegeniber Interessenten die finanziellen Vorteile
eines Kaufs herausstellen wirde.

,Die Erteilung eines solchen Auftrags kann eine fir dessen Ausfiihrung ausreichende Innenvollmacht
umfassen (so etwa in Senat, HFR 2014, 560 = BeckRS 2013, 19778). Ein Beratungsvertrag muss
aber nicht scheitern, wenn es an einer solchen Innenvollmacht fehlt oder wenn eine solche Voll-
macht auf Grund von Beschrankungen im Innenverhéltnis zwischen dem Verkaufer und dem Vermittler
Beratungsvertrage nicht umfasst. Aus den Umsténden kann sich namlich eine stillschweigend erteil-
te AuRenvolimacht des Vermittlers (8 167 | Fall 2 BGB) zum Abschluss eines Beratungsvertrags
ergeben (Senat, BGHZ 140, 111 [117] = NJW 1999, 638; NJW 2003, 1811 [1812] = NZM 2003, 405;
NJW 2007, 1874 = NZM 2007, 418 Rn. 2, 16 f. und BGH, Urt. v. 06.07.2007 — V ZR 274/06, BeckRS
2007, 13465). Dabei kommt es entscheidend darauf an, ob der Kaufer den Umsténden bei objekti-
vierter Betrachtung (dazu: MiKo-BGB/Schramm, 6. Aufl., § 167 Rn. 42) eine solche Vollmacht
entnehmen darf und welchen Umfang sie danach aus seiner objektivierten Sicht hat. Das Fehlen oder
Vorhandensein eines Vermittlungsauftrags hat bei der Frage nach einer AuRenvollmacht keine aus-
schlaggebende Bedeutung, weil es auf die AuRensicht des Kéufers ankommt und dieser in der Re-
gel nicht erkennen kann, ob der Vermittler einen Vermittlungsauftrag hat.“ (BGH aaO.)

c) Gebrauchmachen von der Bevollmachtigung

Der Vermittler misste zur Annahme einer wirksamen Vertretung in fremdem
Namen handeln. Hierzu kann er von einer Innen- oder Auf3envollmacht zum
Abschluss eines Beratungsvertrags durch ausdriickliche Erklarung Gebrauch
machen. Dies ist aber nicht zwingend erforderlich.

LDer Wille des Vermittlers, flir den Verkdufer zu handeln, kann und wird aber in Féllen der vorliegen-
den Art regelmaRig i.S.v. § 164 Il BGB nicht aus einer solchen Erklarung des Vermittlers, sondern —
wie haufig auch die Vollmacht selbst — nur aus den Umsténden ,,erkennbar hervortreten®. Er kann
sich auch bei Anlegung eines strengeren Mal3stabs etwa daraus ergeben, dass der Berater in den
verwendeten Prospekten als Vertriebspartner des Verkaufers genannt ist, dass er von dem Verkau-
fer zur Verfligung gestellte Berechnungsbeispiele verwendet oder dass er Berechnungsbeispiele auf
den Kopfbdgen des Verkaufers erstellt (vgl. Senat, BGHZ 156, 371 [375] = NJW 2004, 64 und NJW
2007, 1874 = NZM 2007, 418 Rn. 16f.). Sie kann sich aber auch aus der Organisation des Verkaufs
durch den Verkaufer ergeben. Das hat der Senat fiir Falle entschieden, in denen der Verkaufer auf
jeglichen Kontakt mit dem Ké&ufer verzichtet und den Vermittler mit dem Vertrieb und den Vertrags-
verhandlungen bis zur Abschlussreife beauftragt hat (Senat, Urt. v. 10.11.2006 — V ZR 73/06, BeckRS
2007, 00583; NJW 2013, 1873 = NZM 2013, 585 Rn. 12 und HFR 2014, 560 = BeckRS 2013, 19778
Rn. 8, 11). Das Fehlen oder Vorhandensein eines Auftrags ist aber — ebenso wie bei der Aul3envoll-
macht — auch fiir die Frage danach ohne Bedeutung, ob der Vermittler von einer vorhandenen (Innen-
oder Auen-)Vollmacht gegentiber dem Kaufer auch Gebrauch macht. Auch hier kommt es entschei-
dend darauf an, ob der Kéufer den Umsténden, etwa dem, dass der Vermittler tatsachlich die Ver-
tragsverhandlung bis hin zum Abschluss fur den Verkaufer fiihrt, bei verstandiger Wirdigung ent-
nehmen darf, dass der Vermittler fir den Verkaufer und nicht (nur) in eigenem Namen handeln
will. Dass es sich hier so verhalten hat, lasst sich mit der von dem BerGer. gegebenen Begriindung
nicht verneinen und nach den bisherigen Feststellungen auch nicht ausschlieBen. [wird ausgefiihrt]
(BGH aa0.)

Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages nach § 81211 BGB

Die KI. kénnte einen Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages nach § 812 | 1 BGB
wegen dessen Nichtigkeit nach § 138 | BGB haben.

"Sie beruft sie sich darauf, dass der Preis fiir die Wohnung in einem auffélligen Missverhéltnis zu deren Wert
steht, was bei Hinzutreten einer verwerflichen Gesinnung des Begunstigten einen Versto3 gegen die guten Sit-
ten begrundet und zur Nichtigkeit des Vertrags nach § 138 | BGB fiihrt (vgl. Senat, BGHZ 146, 298 [301f.] =
NJW 2001, 1127).“ (BGH aaO.)
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1. grobes Missverhéltnis und Darlegungslast

,Ftr die verwerfliche Gesinnung spricht eine tatsdchliche Vermutung, wenn das Missverhaltnis beson-
ders grob ist. Das wiederum ist anzunehmen, wenn — bei einer Benachteiligung des Kaufers — die Ver-
kehrswertliberschreitung oder — bei einer Benachteiligung des Verkaufers — die Verkehrswertunterschrei-
tung 90 % oder mehr betrdgt (vgl. Senat, NJW 2014, 1652 = NZM 2014, 686 Rn. 8 sowie Herrler, ZNotP
2014, 252 [253]).“ (BGH aaO.)

2. Anforderungen an Darlegungslast

Fraglich ist, ob die Kl. ein solches besonders grobes Missverhaltnis schliissig vorge-
tragen hat.

~Bei den Anforderungen an die Darlegung eines besonders groben Missverhéltnisses verfolgen die Zivilse-
nate des BGH keinen einheitlichen Ansatz. Im Ausgangspunkt noch einheitlich wird ein Vortrag als schlis-
sig und ausreichend substanziiert angesehen, wenn die vorgetragenen Tatsachen in Verbindung mit
einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte Recht zu begriinden (Senat, WM 2008, 2068 =
BeckRS 2008, 14544 Rn. 6; NJW-RR 2009, 1236 Rn. 10 und Beschl. v. 20.03.2014 — V ZR 149/13, BeckRS
2014, 08037). Kommt es auf den Verkehrswert einer Sache an, ist es nach standiger Rechtsprechung des
erkennenden Senats grundsatzlich ausreichend, wenn die darlegungspflichtige Partei einen bestimmten
Wert behauptet und durch Sachverstandigengutachten unter Beweis stellt (Senat, NJW 2002, 429
[431] = NZM 2002, 83 [r. Sp.] und NJW-RR 2003, 491 [r. Sp.] sowie NJW-RR 2009, 1236 = NZM 2009, 797
Rn. 10 und Beschl. v. 20.03.2014 — V ZR 149/13, BeckRS 2014, 08037). Etwas anderes gilt nur, wenn eine
solche Behauptung ins Blaue hinein erfolgt, wobei der Senat bei der Annahme eines Rechtsmissbrauchs
Zuriickhaltung ubt (vgl. etwa Beschl. v. 20.03.2014 — V ZR 149/13, BeckRS 2014, 08037). Demgegenuber
erfordert ein den Substanziierungsanforderungen gentigender Vortrag zu einem entsprechenden Minder-
wert einer erworbenen Immobilie nach der Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats des BGH, der das BerGer. in
der Sache folgt, die Darlegung konkreter, dem Beweis zugénglicher Angaben zu den wertbildenden
Faktoren der erworbenen Wohnung (NJW 2003, 424 = WM 2003, 61 [62] und NJW 2007, 357 = WM
2006, 2343 Rn. 20, insoweit nicht in BGHZ 169, 109 abgedruckt; BVerfG, NJW 2009, 1585 = NZM 2009,
356 Rn. 25). Inwieweit diese unterschiedlichen Ansatze zu abweichenden Ergebnissen im Einzelfall flhren,
kann hier dahinstehen. Die Sache ist deshalb auch nicht dem GroRen Senat fiir Zivilsachen vorzulegen. Der
Vortrag der Kl. genuigt namlich auch den erhdhten Anforderungen der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats.
[wird ausgefiihrt]“ Die Kl. hat auch das Vorliegen einer verwerflichen Gesinnung behauptet. Sie hat sich in
der Klageschrift auf die aus dem dargelegten besonders groben Missverhéltnis folgende tatsachliche Ver-
mutung berufen. Mehr musste sie nicht tun (vgl. Senat, NJW 2010, 363 Rn. 19 und NJW 2012, 1570 Rn.
9).“(BGH aaO.)

lll. Ergebnis

Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben. Die Sache ist mangels der erforderlichen
Feststellungen nicht entscheidungsreif und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das BerGer. zurtickzuverweisen.
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§ 228 StGB BGH: Sittenwidrigkeit von Kdrperverletzungen bei verabredeter Schlagerei

StGB Sittenwidrigkeit von Korperverletzungen StR BT
§ 228 Verabredete Schlagerei

(BGH in NJW 2015, 1540; Urteil vom 22.01.2015 — 3 StR 233/14)

Eine Vereinigung i.S.d. §§ 129 ff. StGB ist ein auf gewisse Dauer angelegter, freiwilli-
ger organisatorischer Zusammenschluss von mindestens drei Personen, die bei Un-
terordnung des Willens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit gemeinsame
Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie sich als einheitli-
cher Verband fuhlen.

Eine Vereinigung ist kriminell, wenn die Organisation nach dem fest gefassten Willen der
fur ihre Willensbildung maf3geblichen Personen das Ziel verfolgt, strafbare Handlungen
zu begehen.

Das bloRe Bewusstsein, dass es zu Straftaten kommen kénnte geniigt nicht, ebenso
wenig, dass der Zweck nur von einzelnen Mitgliedern verfolgt, nicht aber auch von den
ubrigen Mitgliedern getragen wird.

Fur die Frage der Sittenwidrigkeit einer Korperverletzung kommt es nach der Rechtspre-
chung des BGH in Ubereinstimmung mit der h.M. in der Literatur auf die Art und Schwe-
re des Rechtsgutangriffs an.

Die Einwilligung eines oder aller an der Schlagerei Beteiligten im Rahmen des § 231
StGB entfaltet keine rechtfertigende Wirkung, da es sich um ein abstraktes Gefahr-
dungsdelikt handelt.

Bei einem tateinheitlichen Zusammentreffen von Kdrperverletzungstaten einerseits und
Beteiligung an einer Schlagerei andererseits filhrt die rechtswidrige und schuldhafte Ver-
wirklichung des Tatbestands des § 231 | StGB zur Annahme der Sittenwidrigkeit der Kor-
perverletzungstat i.S.v. § 228 StGB.

Fall:

Nach den landgerichtlichen Feststellungen waren die Angekl. Radelsfuhrer bzw. Mitglieder einer in Dresden
ansassigen Gruppierung von Hooligans, die im zeitlichen und raumlichen Umfeld von Ful3ballspielen des Vereins
Dynamo Dresden, aber auch unabhéangig davon an anderen Orten, Kémpfe gegen andere Hooligans ausfocht,
zu denen sich die Gruppierungen zumeist vorher verabredet hatten. Fur die K&émpfe existierten ungeschriebene,
aber in den einschlagigen Kreisen allgemein anerkannte Regeln. Die Auseinandersetzungen dauerten oft nur ei-
nige Sekunden, héchstens Minuten, und waren beendet, wenn alle Kdmpfer einer Seite am Boden lagen, flohen
oder wenn sonst die Niederlage anerkannt wurde. ,Kampfrichter”, die bei RegelverstéRen oder Verletzungen der
Beteiligten unmittelbar eingriffen, gab es nicht. Allenfalls wurden Regelversté3e anschlieBend diskutiert und
konnten dazu fiihren, dass der Verursacher nicht mehr zu Kdmpfen mitgenommen wurde. In dem Uber zwei Jah-
re andauernden Tatzeitraum kam es zu mehreren solcher Auseinandersetzungen, teilweise konnten verabredete
Kampfe wegen der hohen Polizeiprédsenz nicht ausgefochten werden.

Das LG Dresden (Urt. v. 29.04.2013 — 14 KLs 204 Js 41068/08 [2]) hat die Angekl. unter anderem wegen Mit-
gliedschaft in einer kriminellen Vereinigung verurteilt. Zu Recht?

Die Mitgliedschatt in einer kriminellen Vereinigung steht nach § 129 | StGB unter Strafe.

Begriff der kriminellen Vereinigung

~Eine Vereinigung i.S.d. §§ 129 ff. StGB ist ein auf gewisse Dauer angelegter, freiwilliger organisatorischer
Zusammenschluss von mindestens drei Personen, die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den
Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie sich
als einheitlicher Verband fiihlen (stRspr; etwa BGHSt 54, 216 [221] = NJW 2010, 1979 m.w.N.). Eine solche
Vereinigung wird zur kriminellen, wenn ihre Zwecke oder ihre Tatigkeit nach dem gemeinsamen festen Willen
der Mitglieder auf die Begehung von Straftaten ausgerichtet sind (vgl. insoweit BGHSt 49, 268 [271f.] = NJW
2005, 80 = NStZ-RR 2005, 306).“ (BGH aaO.)

Vorliegen einer Vereinigung

Fraglich ist, ob die Gruppierung die vorstehenden Merkmale einer Vereinigung erfullt.

,Die Gruppierung um die Angekl. effiillte nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen die personellen,
organisatorischen, voluntativen und zeitlichen Kriterien des Vereinigungsbegriffs (vgl. dazu MuKo-StGB/
Schéfer, 2. Aufl., § 129 Rn. 14 f.):

Sie bestand aus mehr als drei Personen und war nicht nur kurzfristig zur Erreichung eines einmaligen Zwecks,
vielmehr auf unbestimmte Dauer angelegt.
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BGH: Sittenwidrigkeit von Kérperverletzungen bei verabredeter Schlagerei § 228 StGB

Sie verflgte Uber i.S.v. § 129 | StGB tatbestandsmafige Organisationsstrukturen, was sich daran zeigt, dass
sie Fuhrungspersonal — jedenfalls den Angekl. L sowie ihm nachgeordnet den Angekl. K — besal? und eine
koordinierte Aufgabenverteilung dergestalt vorsah. [wird ausgefihrt]. Weitere Merkmale der Organisations-
struktur waren die festen Trainingstermine an einem bestimmten Ort, die geplante Ausstattung der Vereinigung
mit so genannten Notfallhandys sowie regelmafige Treffen, auf denen Uber die Belange der Vereinigung ge-
sprochen und Einzelfragen entschieden wurden. Die Teilnahme an gemeinsamen Veranstaltungen war zudem
jedenfalls teilweise verpflichtend und Gruppenregeln bestanden insoweit, als Mitglieder von der weiteren Teil-
nahme an Aktivitaten der Vereinigung ausgeschlossen werden konnten, wenn sie etwa nicht haufig genug zum
Training oder zu anderen verpflichtenden Veranstaltungen erschienen waren.

Auch das voluntative Element war gegeben. Insoweit ist erforderlich, dass die Mitglieder der Vereinigung in die
kriminellen Ziele der Organisation und in deren entsprechende Willensbildung unter Zurtickstellung ihrer indi-
viduellen Einzelmeinungen eingebunden sind; nur bei Annahme eines derartigen Gruppenwillens besteht die
fur die Vereinigung typische und ihre Gefahrlichkeit ausmachende, vom Willen des Einzelnen losgeltste Eigen-
dynamik. Es missen deshalb innerhalb der Vereinigung Entscheidungsstrukturen bestehen, die von allen Mit-
gliedern als verbindlich anerkannt werden (MiKo-StGB/Schéfer, § 129 Rn. 22 m.w.N.). Wie die Willensbildung
innerhalb der Vereinigung vollzogen wird, ist hingegen gleichgiiltig; das Demokratieprinzip kommt gleichermafen
in Betracht wie das Prinzip von Befehl und Gehorsam, sofern dieses nicht nur die jeweils persénliche Unterord-
nung des einzelnen Mitglieds unter eine oder mehrere Flhrungspersonlichkeiten widerspiegelt, sondern auf dem
gemeinsamen, unter den Mitgliedern abgestimmten Willen der Gesamtheit beruht (BGHSt 54, 69 [109] = NJW
2009, 3448 = NStZ 2010, 44 und BGHSt 54, 216 [226f.] = NJW 2010, 1979; BGH, BGHR StGB § 129 Gruppen-
wille 2; LK-StGB/Krau3, 12. Aufl., 8§ 129 Rn. 28; jew. m.w.N.). Der erforderliche Gruppenwille wird durch die Ur-
teilsgriinde belegt. wird ausgefiihrt].“ (BGH aaO.)

Die Gruppierung erflllt daher die Merkmale einer Vereinigung.
Ausrichtung auf die Begehung von Straftaten

Die Vereinigung ist dann kriminell, wenn sie auf die Begehung von Straftaten ausgerichtet
ist.

1. Begriff der Ausrichtung auf die Begehung von Straftaten

,Erforderlich ist insoweit, dass die Organisation nach dem fest gefassten Willen der fur ihre Willensbildung
mafgeblichen Personen das Ziel verfolgt, strafbare Handlungen zu begehen. Das bloRe Bewusstsein,
dass es zu Straftaten kommen koénne (so noch BGHSt 27, 325 [328] = NJW 1978, 433) genigt nicht
(BGHSt 49, 268 [271f.] = NJW 2005, 80 = NStZ-RR 2005, 306), ebenso wenig, dass der Zweck nur von
einzelnen Mitgliedern verfolgt, nicht aber auch von den ubrigen Mitgliedern getragen wird (BGH, BGHR
StGB § 129 Gruppenwille 2).“(BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Die Vereinigung verfolgte den Zweck, gewalttdtige Auseinandersetzungen gegen
andere Hooligangruppen zu organisieren und durchzufihren. Fraglich ist jedoch, ob sich
diese Auseinandersetzungen als strafbare Korperverletzungen darstellen.

a) Vorliegen strafbarer Kérperverletzungen
Die Handlungen kénnten nach 8§ 223, 224 | Nr. 4 StGB strafbar sein.
aa) TatbestandsmaRigkeit

Die korperlichen Auseinandersetzungen erfillen grundsatzlich den Tatbestand
der Korperverletzung. Hier kdnnte aber deshalb etwas anderes geltend, weil
diese verabredet sind.

~Selbst wenn man korperliche Auseinandersetzungen wie die vorliegenden, die zum Zwecke
des Kraftemessens vereinbart werden, noch als sportliche Betatigung verstehen wollte, folgt
daraus nicht, dass sie einem mdéglichen Strafanspruch schon allein deshalb entzogen waren, weil
bei Einhaltung der selbst aufgestellten Regeln das Verhalten nicht als verbotswidrig anzusehen
ware. Uberlegungen, regelkonformes Handeln stelle sich als tatbestandslos dar (Délling,
ZStW 1984, 36 [551f.]; R6éssner, FS Hirsch, 1999, 313 [319ff.]; SK-StGB/Wolters, Sept. 2014,
§ 228 Rn. 21; fUr eine L6sung uber das Institut der Einwilligung BayOLG, NJW 1961, 2072; NK-
StGB/Paeffgen, 4. Aufl., 8 228 Rn. 109), finden spéatestens dort ihre Grenze, wo die kdrperliche
Misshandlung des Gegners Ziel der Betatigung ist (Délling, ZStW 1984, 36 [64]; Rossner, FS
Hirsch, 313 [317]; Kubinek, JA 2003, 257 [260]; LK-StGB/Hirsch, 11. Aufl., § 228 Rn. 12).“ (BGH
aa0.)
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§ 228 StGB

BGH: Sittenwidrigkeit von Kérperverletzungen bei verabredeter Schlagerei

bb) rechtfertigende Einwilligung

Allerdings willigten die Beteiligten der Schlagereien jeweils in die Korper-
verletzungshandlungen der jeweils anderen Kampfgruppe ein. Fraglich ist, ob
diese Einwilligung wirksam ist.

(1)

(2)

@)

(b)

Einwilligungsfahigkeit

~Jedenfalls soweit die vereinbarten Regeln eingehalten oder lediglich aus Grinden des
Ubereifers, der Erregung, der technischen Unvollkommenheit oder der mangelnden Kérper-
beherrschung verletzt werden, sollen an der grundsatzlichen Wirksamkeit der Einwilli-
gung der Kampfteilnehmer keine Zweifel bestehen (hierzu BayOLG, NJW 1961, 2072
[2073] fur den Fall eines FuRballspiels). Gezielte RegelverstéRe hat die Strafkammer in
keinem Fall zu erkennen vermocht, wenn auch die Feststellungen und die Beweiswirdigung
insbesondere zu der Schlagerei am 31.10.2009 zahlreiche VersttRe gegen die angeblich
verbindlichen Regeln ergeben haben, was angesichts der einleitenden Hinweise des ,Trai-
ners*der Vereinigung auf die Regeln der Fairness widerspriichlich erscheint.” (BGH aaO.)

Derartige Exzesse der Einzelnen stehen einer grundsatzlichen Wirksamkeit
der Einwilligung des jeweils anderen Teils nicht entgegen.

Sittenwidrigkeit

Die Unwirksamkeit konnte sich aber aus § 228 StGB erheben. Grundséatz-
lich kann sich bei verabredeten Schlagereien aus der durchgefiihrten Art
und Weise durch Mitglieder der Vereinigung eine Sittenwidrigkeit trotz
Bestehen einer Einwilligung ergeben.

Begriff der Sittenwidrigkeit

,Wann eine Tat gegen die guten Sitten verstoft, ist in der Rechtsprechung des BGH nicht
immer einheitlich beurteilt worden. [wird ausgefiihrt]

Das Merkmal der guten Sitten in § 228 StGB ist flr sich genommen konturenlos. Angesichts
der Wandelbarkeit moralischer Wertungen kommen als Anknupfungspunkt des Sitten-
widrigkeitsurteils die Vorstellungen einzelner gesellschaftlicher Gruppen oder gar des zur
Entscheidung berufenen Gerichts nicht in Betracht (BGHSt 49, 34 [41] = NJW 2004, 1054 =
NStz 2004, 204 m.w.N.; BGHSt 49, 166 [169] = NJW 2004, 2458 = NStZ 2004, 621; von
der Meden, HRRS 2013, 158 [159]; auch die Ermittlung von allgemein gultigen moralischen
Mafstdben erweist sich in einer pluralistischen Gesellschaft als nicht unproblematisch (vgl.
dazu etwa Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 [954]; anders noch BGHSt 49, 34 [41] = NJW
2004, 1054 = NStZ 2004, 204).

Der von [der] Rechtsprechung des BGH gefundene Lésungsansatz, der mafRgeblich auf
Art und Schwere des Rechtsgutsangriffs abstellt, entspricht der herrschenden Meinung
im Schrifttum (m.w.N.) Eine solch gewichtige Betroffenheit des Rechtsguts der korper-
lichen Unversehrtheit hat die genannte Rechtsprechung des BGH jedenfalls dann ange-
nommen, wenn bei vorausschauender objektiver Betrachtung der Einwilligende durch die
Koérperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr gebracht wird [m.w.N]. Zuletzt hat
der 1. Strafsenat des BGH — an dem Kriterium der MaRgeblichkeit der Rechtsgutsverlet-
zung festhaltend — ausgefuhrt, bei der Bewertung der Geféhrlichkeit der Kérperverlet-
zungshandlung, in die eingewilligt werde, misse bei Auseinandersetzungen rivalisierender
Gruppen auch die solchen Tatlichkeiten auf Grund der stattfindenden gruppendynami-
schen Prozesse typischerweise innewohnende Eskalationsgefahr berlcksichtigt werden.
Vom Vorliegen dieser Eskalationsgefahr sei bei verabredeten Schléagereien immer
dann auszugehen, wenn es an diese Gefahr eingrenzenden Regeln oder an der effektiven
Durchsetzbarkeit etwaiger Absprachen fehle. In diesen Féllen wirden die Taten trotz der
Einwilligung der Verletzten selbst dann gegen die guten Sitten verstof3en, wenn mit den
einzelnen Korperverletzungserfolgen keine konkrete Todesgefahr verbunden war
(BGHSt 58, 140 [143ff.] = NJW 2013; m.w.N.)“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Die sich an den verabredeten kérperlichen Auseinandersetzungen beteiligenden Mitglieder
der Gruppierung um die Angekl. sowie die Teilnehmer auf der gegnerischen Seite erfiillten
jeweils rechtswidrig und schuldhaft den Tatbestand des § 231 | StGB, weil sie sich
damit an einer Schlégerei, also an einer mit gegenseitigen Téatlichkeiten verbundene Aus-
einandersetzung beteiligten, an der mehr als zwei Personen aktiv mitwirkten (vgl. zuletzt
BGH, NStZ 2014, 147 = BGHR StGB § 231 Schlagerei 2). Dies fiihrt — jedenfalls in den vor-
liegenden Fallen, in denen die an den Schlagereien Beteiligten aus der gebotenen ex-ante-
Perspektive dadurch zumindest in die konkrete Gefahr einer schweren Gesundheits-
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BGH: Sittenwidrigkeit von Kérperverletzungen bei verabredeter Schlagerei § 228 StGB

beschadigung gebracht wurden — nach den oben genannten Grundsatzen zur Unbeacht-
lichkeit der (konkludent) erteilten Einwilligungen in die mit den Auseinandersetzungen
verbundenen Kérperverletzungshandlungen.

Der Tatbestand des § 231 StGB bezweckt als abstraktes Gefahrdungsdelikt (m.w.N.)
nicht nur den Schutz des Lebens und der Gesundheit des durch die Schlégerei oder den
Angriff tatsachlich Verletzten oder Getoteten, sondern auch Leben und Gesundheit all der —
auch unbeteiligten — Personen, die durch die Schlagerei oder den Angriff gefahrdet werden.
Da letztgenannter Gesichtspunkt ein Gemeininteresse darstellt, entfaltet die Einwilligung
eines oder aller an der Schlagerei Beteiligten im Rahmen des § 231 StGB keine recht-
fertigende Wirkung (LK-StGB/Hirsch, 11. Aufl. § 231 Rn. 18; MiKo-StGB/Hohmann, § 231
Rn. 18; Stree/Sternberg-Lieben in Schonke/Schréder, § 231 Rn. 10; Zéller/Lorenz, ZJS
2013, 429 [433] m.w.N.; so i.Erg. auch BeckOK StGB/Eschelbach, § 231 Rn. 16; NK-
StGB/Paeffgen, § 231 Rn. 13, die insoweit allerdings auf die fehlende Disponibilitat der
Rechtsguter Leben und Schutz der Gesundheit vor schweren Verletzungen abstellen).

Diese Grundséatze wirken sich beim tateinheitlichen Zusammentreffen von Korperverlet-
zungstaten — wie hier etwa nach § 224 | Nr. 4 StGB - einerseits und Beteiligung an einer
Schlagerei andererseits dahingehend aus, dass die — rechtswidrige und schuldhafte —
Verwirklichung des Tatbestands des § 231 | StGB zur Annahme der Sittenwidrigkeit
der Korperverletzungstat i.S.v. § 228 StGB fiuhrt (wie hier Jager, JA 2013, 634).

Die in den vorliegenden Féllen der vereinbarten Schlagereien mit anderen Hooligangruppen
konsentierten Koérperverletzungshandlungen begriindeten bei der gebotenen objektiven Be-
urteilung aus einer ex-ante-Perspektive jedenfalls die konkrete Gefahr solcher schweren
Gesundheitsbeschéadigungen. [wird ausgefiihrt]* (BGH aaO.)

b) Ausrichtung

Da die Gruppierung um die Angekl. auf die Austragung der dargestellten korperli-
chen Auseinandersetzungen ausgerichtet war und sich diese — wie dargelegt — auf
Grund der Unwirksamkeit der Einwilligung in die damit einhergehenden Koérperver-
letzungshandlungen als Straftaten erweisen, war die Vereinigung auf die Begehung
von Straftaten ausgerichtet.

,Die von der Vereinigung bezweckten verabredeten Schldgereien bzw. die damit verbundenen
— regelmaRig geféhrlichen — Korperverletzungen i.S.v. 88 223 |, 224 | Nr. 4 StGB stellten auch eine
erhebliche Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und damit Straftaten von einigem Gewicht dar
(vgl. dazu BGHSt 41, 47 = NJW 1995, 2117 = NStZ 1995, 340). Dies folgt schon aus der erheblichen
Rechtsgutsgefdhrdung, die durch jede der Schldgereien ausgelést wurde.“ (BGH aaO.)

IV. Ergebnis

Die Verurteilung wegen Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung ist zu Recht erfolgt.
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§ 164 | StGB BGH: Falsche Verdachtigung bei Aussagen des Beschuldigten im Strafverfahren

StGB Falsche Verdachtigung StR BT
81641 Aussagen des Beschuldigten im Strafverfahren

(BGH in NJW 2015, 1705; Urteil vom 10.02.2015 — 1 StR 488/14)

1. Nach ganz Uberwiegendem Verstandnis ist Verdachtigen das Hervorrufen, Umlenken
oder Verstarken eines Verdachts.

2. Jedenfalls dann, wenn — wie vorliegend — eine Person konkret verdachtigt wird, fir deren
Tatbegehung bzw. Tatbeteiligung bis dahin keine Anhaltspunkte bestanden, kommt im
Hinblick auf das durch § 164 StGB auch gewéahrleistete Rechtsgut des Schutzes der in-
nerstaatlichen Strafrechtspflege vor unberechtigter Inanspruchnahme eine Tatbe-
standseinschrankung nicht in Betracht.

3. Eine Einschrankung des Tatbestands von § 164 | StGB in Anwendung auf einen sich durch
Falschverdéchtigung Dritter verteidigenden Beschuldigten oder Angeklagten lasst in der
hier vorliegenden Fallgestaltung auch nicht mit Erwdgungen aus der Rechtsprechung zu
zulassigem Verteidigungsverhalten im Rahmen der Strafzumessung begriinden.

4. Die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare) gewahrleistet verfas-
sungsrechtlich dem Beschuldigten bzw. Angeklagten im Strafverfahren ein umfassendes
Recht zu schweigen, um nicht zu seiner Uberfilhrung beitragen zu miissen; der Beschul-
digte ist durch die Selbstbelastungsfreiheit mithin davor geschutzt, auf ihn selbst bezoge-
ne Informationen zu generieren. Er hat jedoch kein Recht zur Luge.

Fall: In dem gegen den Angekl. unter anderem wegen Herbeiflihrens einer Sprengstoffexplosion gefuihrten Verfahren
hat das Tatgericht festgestellt, dass im Anschluss an die polizeiliche Sicherstellung der zwei nach dem Anschlag
auf das frihere Wohnanwesen von MK bei dem Angekl. verbliebenen Feuerwerkskdérper gegen dieses eine
Strafverfahren wegen VerstoBes gegen das Sprengstoffgesetz eingeleitet worden war. In diesem Verfahren
behauptete der Angekl. bewusst wahrheitswidrig, die beiden Gegenstéande gehérten nicht ihm, sondern seinem
Sohn. Dies wiederholte er in der Hauptverhandlung vor dem AG, das ihn daraufhin freisprach. Wie von dem
Angekl. billigend in Kauf genommen, wurde nunmehr ein Ermittlungsverfahren gegen seinen Sohn eingeleitet.

Das LG Traunstein hat mit Urteil vom 27.05.2014 den Angekl. wegen vorsétzlichen Herbeifllhrens einer Spreng-
stoffexplosion in Tateinheit mit Beihilfe zur versuchten Notigung sowie wegen unerlaubten Besitzes erlaubnis-
pflichtiger Munition und wegen falscher Verdachtigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und zehn
Monaten verurteilt. Der Angekl. wende sich gegen seine Verurteilung wegen falscher Verdachtigung. Zu Recht?

Nach § 164 | StGB macht sich strafbar, wer einen anderen bei einer Behdrde oder einem zur
Entgegennahme von Anzeigen zustandigen Amtstrager wider besseres Wissen einer rechts-
widrigen Tat in der Absicht verdachtigt, ein behotrdliches Verfahren oder andere behordliche
Mafinahmen gegen ihn herbeizufihren oder fortdauern zu lassen.

Diesen Tatbestand kénnte der Angekl. durch die Beschuldigung seines Sohnes hinsichtlich des
Besitzes der Feuerwerkskorper rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht haben.

Indem der Angekl. im Rahmen des gegen ihn wegen des Vorwurfs des VerstoRes gegen das
Sprengstoffgesetz gefihrten Strafverfahrens bewusst wahrheitswidrig angegeben hatte, die in
dem von ihm gefuhrten Pkw aufgefundenen Feuerwerkskérper gehdrten seinem Sohn, kénnte
er diesen vorsatzlich der Begehung einer rechtswidrigen Tat, ndmlich einer Straftat gem.
8§ 40 | SprengstoffG, verdachtigt haben.

.  Verdacht einer Straftat

1. Begriff des Verdachtigens

»,Nach ganz uberwiegendem Verstandnis ist Verdachtigen das Hervorrufen, Umlenken oder Verstarken
eines Verdachts (vgl. BGHSt 14, 240 [246] = NJW 1960, 1678; LK-StGB/Ru3, 12. Aufl., § 164 Rn. 5;
MUKo-StGB/Zopfs, 2. Aufl., § 164 Rn. 20, jew. m.w.N.; s. auch Langer, GS Schliichter, 2002, 361 [366f.]).
Die Tathandlung kann jedenfalls durch das Behaupten von Tatsachen verwirklicht werden, die geeignet sind
(8 152 Il StPO), den Verdéachtigten einem behérdlichen Verfahren auszusetzen (Fischer, StGB, 62.
Aufl., § 164 Rn. 3; JeRRberger in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl., § 164 Rn. 6; naher MiKo-
StGB/Zopfs, § 164 Rn. 23 m.w.N.).“ (BGH aa0.)
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2. Anwendung auf den Fall

Diese Voraussetzungen sind angesichts der konkreten Bezichtigung des Sohns, Eigen-
tumer der im Inland nicht zugelassenen pyrotechnischen Gegenstande zu sein, erfullt.

,Da der Angekl. die bereits wéhrend des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen ihn erfolgte Falsch-
bezichtigung in der Hauptverhandlung vor dem AG wiederholt hat, handelt es sich bei den beiden wahr-
heitswidrigen Verdachtigungen lediglich um eine Tat im Rechtssinne (BGH, BGHR StGB § 164 Konkur-
renzen 2 = BeckRS 2012, 24945; s. auch OLG Koblenz, Beschl. v. 06.12.2010 — 2 Ws 480/10, BeckRS
2011, 01273 Rn. 20).“ (BGH aa0.)

II. Einschrdnkung des Tatbestandes bei zuldssigem Verteidigungsverhalten

Allerdings ist zu berucksichtigen, dass der Angekl. selbst Beschuldigter eines Strafverfah-
rens ist und die betreffenden Aussagen tatigt, um sich selbst zu entlassen. Insofern kdnnte
eine auf zulassiges Verteidigungsverhalten eines Beschuldigten im Strafverfahren oder des-
sen Selbstbelastungsfreiheit gestitzte Einschréankung des Tatbestands der falschen Ver-
dachtigung gem. § 164 | StGB nicht in Betracht kommen.

1. Tatbestandseinschrankung bei Belastung eines Alternativtéaters

»,Ob eine in der obergerichtlichen Rechtsprechung (etwa BayOLG, NJW 1986, 441 [442]; OLG Frankfurt
a. M., DAR 1999, 225; OLG Diisseldorf, NJW 1992, 1119 = MDR 1992, 286) und von Teilen der Straf-
rechtswissenschaft (s. nur LK-StGB/Ruf3, § 164 Rn. 6 m.w.N.; JeRBberger in Satzger/Schluckebier
/Widmaier, 8 164 Rn. 10) befurwortete Tatbestandseinschrankung fur Fallgestaltungen, in denen der Téter
wahrheitswidrig eine allein als alternativer Tater in Frage kommende Person ausdricklich als solchen
bezeichnet (gegen Einschrdnkungen in solchen Féllen etwa Langer, GS Schliichter, 361 [367-369];
Schneider, NZV 1992, 471 [472ff.], jew. m.w.N.; Fischer, § 164 Rn. 3a; ndher auch Deutscher, Grund-
fragen der falschen Straftatverddchtigung [§ 164 | StGB], 1995, 127 ff.), angenommen werden kann, bedarf
keiner Entscheidung.

Jedenfalls dann, wenn — wie vorliegend — eine Person konkret verdéchtigt wird, fir deren Tatbegehung
bzw. Tatbeteiligung bis dahin keine Anhaltspunkte bestanden, kommt im Hinblick auf das durch § 164 StGB
auch gewahrleistete Rechtsgut des Schutzes der innerstaatlichen Strafrechtspflege vor unberechtigter
Inanspruchnahme (s. nur BGH, StraFo 2013, 79 = BeckRS 2012, 24945) eine Tatbestandseinschrankung
nicht in Betracht (vgl. MUKo-StGB/Zopfs, § 164 Rn. 25f.; s.a. Aselmann, Die Selbstbelastungs- und Ver-
teidigungsfreiheit, 2004, 267 f.). Anders als in Fallgestaltungen, in denen aul3er dem falsch Verd&dchtigenden
Uberhaupt nur eine weitere Person als Tater der fraglichen rechtswidrigen Tat in Betracht kommt, wird in der
hier vorliegenden Konstellation erstmals eine andere Person als vermeintlicher Tater bezichtigt. Erst
dadurch werden die Ermittlungsbehérden zu einer auf eine materiell unschuldige und bis zur Falschbezich-
tigung unverdachtige Person bezogenen Ermittlungstétigkeit veranlasst.“ (BGH aaO.)

2. Tatbestandseinschrankung wegen zulassigem Verteidigungsverhalten

Allerdings kdnnte es sich bei der Aussage des Beschuldigten um ein zulassiges Vertei-
digungsverhalten handeln, welches aus dem Tatbestand auszuscheiden sein kénnte.

a) keine Ubertragung der Rechtsprechung zur Strafzumessung

»Eine Einschrdnkung des Tatbestands von § 164 | StGB in Anwendung auf einen sich durch Falsch-
verdachtigung Dritter verteidigenden Beschuldigten oder Angeklagten lasst in der hier vorliegenden
Fallgestaltung auch nicht mit Erwdgungen aus der Rechtsprechung zu zuldssigem Verteidi-
gungsverhalten im Rahmen der Strafzumessung begriinden (s. aber OLG Diisseldorf, NJW 1992,
1119 = MDR 1992, 286; krit. Schneider, NZV 1992, 471 [4731.]).

Zwar ist nach der Rechtsprechung des BGH strafzumessungsrechtlich die Grenze zulassigen und
damit nicht strafscharfend beruicksichtigungsféhigen Verteidigungsverhaltens selbst bei unberechtig-
ten Anschuldigungen gegen Dritte noch nicht Uberschritten (etwa BGH, Beschl. v. 09.10.2012 — 5
StR 453/12, BeckRS 2012, 22799 Rn. 2 bzgl. Alternativtaterschaft); dies sei vielmehr erst dann der
Fall, wenn sich dieses Verhalten als Ausdruck einer zu missbilligenden Einstellung erweise (vgl.
nur BGH, NStZ-RR 2013, 170 m.w.N. sowie NStZ 2010, 692). Diese fur die Strafzumessung im
Rahmen von § 46 Il StGB geltenden Erwagungen kdnnen jedoch nicht die Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale des § 164 StGB in einer Weise beeinflussen, die mit den Schutzzwecken dieses Tat-
bestands nicht mehr vereinbar wére.” (BGH aaO.)

b) Einschrénkung durch Auslegung

Allerdings konnte die Auslegung von 8§ 164 StGB nach dem Wortlaut, der Systema-
tik und dem Schutzzweck die Notwendigkeit einer Tatbestandseinschrankung
ergeben.
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§ 164 | StGB BGH: Falsche Verdachtigung bei Aussagen des Beschuldigten im Strafverfahren

Der Wortlaut selbst gibt fiir eine solche Auslegung nichts her. Anders als in § 258 |
und V StGB ist hier kein Selbstbeglinstigungsprivileg vorgesehen.

»Mit der durch das 43. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 29.07.2009 (BGBI. | 2009, 2288) erfolgten
Einfuhrung von § 164 1/l StGB hat der Gesetzgeber méglichen Missbréduchen der in § 46 b StGB und
§ 31 BtMG enthaltenen Strafmilderungsmaoglichkeiten bei Aufklarungshilfe durch in einem Straf-
verfahren Beschuldigten entgegenwirken wollen (BT-Drs. 16/6268, 15 re. Sp.). Dabei hat er zu Grunde
gelegt, dass vielfach Falschangaben durch einen Beschuldigten in dem gegen ihn gerichteten Ver-
fahren zum Zwecke der Erlangung von Strafmilderung den Tatbestédnden aus § 164 und § 745d
StGB unterfallen, deren Strafandrohungen gravierende Félle aber nur unzureichend erfassen (BT-Dr
16/6268, 15 re. Sp.). Die Entstehungsgeschichte von § 164 Ill StGB spricht damit ebenfalls gegen
eine Einschrankung des Tatbestands der falschen Verdachtigung bei Falschbezichtigung Dritter
durch Beschuldigte oder Angeklagte in gegen sie gefiihrten Strafverfahren.” (BGH aaO.)

Auch die Auslegung gibt daher nichts fur eine Tatbestandseinschrankung her.
¢) Einschrankung aus verfassungsrechtlichen Grinden

Eine Tatbestandseinschrankung koénnte aber dann angezeigt sein, wenn sich aus
Ubergeordneten verfassungsrechtlichen oder menschenrechtlichen Grundsét-
zen ergeben wirde, dass der von einem Strafverfahren betroffene ein Recht auf
Luge hat.

~Solche Grundsétze bestehen jedoch nicht. Die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum
accusare) gewahrleistet verfassungsrechtlich dem Beschuldigten bzw. Angeklagten im Strafverfahren
ein umfassendes Recht zu schweigen, um nicht zu seiner Uberfiihrung beitragen zu miissen; der Be-
schuldigte ist durch die Selbstbelastungsfreiheit mithin davor geschitzt, auf ihn selbst bezogene In-
formationen zu generieren (s. BVerfGE 56, 37 [49] = NJW 1981, 1431; BVerfGE 109, 279 [324] =
NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270; BVerfGE 133, 168 [201] = NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295 Rn.
60; naher Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, 2001, 261-264).

Wie der BGH bereits entschieden hat, lasst sich aus der einfachgesetzlichen Gewahrleistung des
Schweigerechts des Angekl. in § 136 | 2 StPO als Auspragung der Selbstbelastungsfreiheit zwar kei-
ne Wahrheitspflicht, aber auch kein ,,Recht zur Liige* ableiten (BGH, NStZ 2005, 517 [518] Rn. 10;
s.a. OLG Koblenz, Beschl. v. 06.12.2012 — 2 Ws 480/10, BeckRS 2011, 01273 Rn. 13 [in NStZ-RR
2011, 178 nur Ls.]; zum Meinungsstand bzgl. des ,Rechts auf Liige* Kélbel, 25f1.). Fiir eine einschrén-
kende Anwendung des 8 164 StGB jedenfalls in der hier vorliegenden Konstellation der bewusst
wahrheitswidrigen Verdachtigung besteht daher kein tragfahiger Grund (vgl. insoweit auch Kélbel, 404;
S. aber auch ders., 493).“ (BGH aaO.)

Ergebnis

Indem der Angekl. im Rahmen des gegen ihn wegen des Vorwurfs des VerstoR3es gegen das
Sprengstoffgesetz geflihrten Strafverfahrens bewusst wahrheitswidrig angegeben hatte,
die in dem von ihm gefuhrten Pkw aufgefundenen Feuerwerkskorper gehérten seinem
Sohn, hat er diesen vorsatzlich der Begehung einer rechtswidrigen Tat, namlich einer
Straftat gem. § 40 | SprengstoffG, verdachtigt.
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OVG Koblenz: Sondernutzungserlaubnis fiir Werbestander in FuBgangerzone § 41 | RhPfStrG

RhPfStrG Sondernutzung von Ful3gdngerzone POR
§411 Aufstellen von Werbestandern

(OVG Koblenz in NVwWZ-RR 2015, 281; Urteil vom 04.12.2014 — 1 A 10294/14)

Bei der Ermessensentscheidung uber die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis gem.
8 41 | RhPfStrG darf Gilber wegerechtliche Belange im engeren Sinne hinaus auch auf
andere Gesichtspunkte abgestellt werden, sofern sie mit der Stral3e und ihrem Widmungs-
zweck in einem hinreichend engen sachlichen Zusammenhang stehen.

Dies gilt namentlich auch fir Belange der Stral3e, ihres Umfeldes und ihrer Funktion stéad-
tebaulicher und gestalterischer Art.

Die Berticksichtigung entsprechender Belange setzt voraus, dass ihnen ein konkretes, vom
Gemeinderat beschlossenes Gestaltungskonzept der Gemeinde zugrunde liegt. An die
Konkretisierung der Gestaltungsvorstellungen durch den Rat dirfen keine zu hohen Anforde-
rungen gestellt werden. Es genigt, dass das Gestaltungskonzept die fur die Einzelfallent-
scheidung wesentlichen Grundsétze bestimmt.

Fall:

Die KIl., die in der L-StraBe in K. ein Optiker- und Akustikgeschéft betreibt, begehrte die Erteilung einer strallen-
rechtlichen Sondernutzungserlaubnis zur Aufstellung eines so genannten ,Hortestohrs®, einer ca. 80 cm hohen
gelben Plastik in Form von zwei menschlichen Ohren mit einem dariiber angebrachten Hinweisschild ,Hortest” in
der FuRgéangerzone in K. Die Bekl. (bekl. Stadt) lehnte die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis zur Aufstel-
lung des Hortestohrs unter Hinweis auf eine vom Stadtrat beschlossene Gestaltungsrichtlinie ab, der zufolge
Werbeanlagen in Sonderformen wie Riesentelefone, Riesenohren und Eistiiten in der FuRgangerzone unzuléssig
seien.

Der Stadtrat der Bekl. hat am 14.12.2012 die Richtlinie ,Gestaltung von Sondernutzungen im 6ffentlichen Raum —
Bereich Innenstadt® beschlossen. Diese hat ausdriicklich die Regelung der ,gestalterischen Belange von Son-
dernutzungen in den 6&ffentlichen Raumen der Innenstadt” zum Gegenstand. |hr Ziel ist es (vgl. dort Nr. | — Vorb.),
die Attraktivitat der Innenstadt und die Aufenthaltsqualitat der Koblenzer StraBen und Platze zu erhdhen. Durch
mobile Elemente (Sondernutzungen) der gewerbetreibenden Anlieger werde der Stadtraum wesentlich gepragt.
Die zunehmende Uberfrachtung des offentlichen Raumes mit privaten Waren-, Werbe- und Fahrradstandern,
Sonnenschirmen etc. entwerte bzw. gefahrde das Stadtbild und die hierfiir erforderliche Stadtbildpflege. Ein un-
gehindertes Flanieren sei kaum noch mdéglich. Zum stadtebaulichen Erfordernis wird unter Nr. Il der Richtlinie
u.a. ausgefihrt, dass die dort behandelten Sondernutzungen durch ihre Gestaltung und Haufigkeit unmittelbar
Einfluss auf das Ambiente und der Flair der Innenstadt ndahmen. In der Innenstadt finde man alle Anlagen und
Einrichtungen, welche das stadtische Leben entsprechend der Funktion der Stadt als Oberzentrum ausmachten.
Dadurch bestehe auf den dortigen StraRen ein hoher Fu3gangerverkehr. Zugleich seien die Straf3en als Teil der
Innenstadt Visitenkarte und Schaufenster der Stadt. Unter Nr. Il der Richtlinie wird deren Geltungsbereich zu-
nachst auf die dort ndher umschriebene Innenstadt festgesetzt. Dartber hinaus werden indessen noch drei Son-
derbereiche festgelegt, fur die aus stadteraumlichen und funktionalen Uberlegungen besondere Festsetzungen
getroffen werden, u.a. der Bereich ,westliche bzw. zentrale Innenstadt mit der Einkaufs- und Ful3gangerzone, L.-
Markt- und Sch.-Stral3e mit L.-Center, Zentralplatz und Bahnhofsplatz“. Dieser umfasse den zentralen Einkaufs-
bereich der Stadt. Im Zuge der Umsetzung des EU-Projektes ,Ein Netzwerk, um die Stadt zu Fufl3 zu erkunden®
habe die Bekl. die bauliche Erneuerung des L.-Rondells und der FuRgéngerzone L.-Strafe im Abschnitt zwi-
schen F.-E.-Ring und M.-Platz vorgenommen, um so die Einkaufszone neu und attraktiv zu gestalten bzw. op-
tisch aufzuwerten. Ein speziell gestalteter Bodenbelag als so genannter Teppich, der sich von der Umgebung
abhebe, verdeutliche den Verlauf dieses Abschnitts der Innenstadt. Sondernutzungen sollen die Gestaltungsab-
sicht in quantitativer und qualitativer Hinsicht unterstiitzen. Ziel sei es insoweit in Bezug auf die Einkaufs- und
FuRgéngerzone L.-Markt- und Sch.-Stral3e, ein ungehindertes Flanieren zu gewéhrleisten.

Wurde die Sondernutzungserlaubnis zu Recht abgelehnt?
Notwendigkeit einer Sondernutzungserlaubnis

Nach 8§ 41 | 1 RhPfStrG bedarf der Gebrauch der Straf3e Giber den Gemeingebrauch hin-
aus als Sondernutzung der behdordlichen Erlaubnis.

,Dass die Aufstellung des streitgegensténdlichen Werbestédnders in Form eines ,Hértestohrs” eine Nutzung der
L.-StralRe tber den Gemeingebrauch i.S.d. § 34 | 1 RhPfStrG hinaus darstellt, ergibt sich bereits daraus, dass es
sich hierbei um eine Benutzung der Stral3e zu anderen als Verkehrszwecken handelt (vgl. § 34 Il RhPfStrG).“
(OVG Koblenz aa0.)

Die gewiinschte Nutzung bedurfte daher einer Sondernutzungserlaubnis.
Vorliegen der Erlaubnisvoraussetzungen

Bestimmte Voraussetzungen fir die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis sieht das
Gesetz nicht vor. Vielmehr handelt es sich um eine Ermessenentscheidung der Gemeinde.
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Ordnungsgemalle Ermessenaustibung

Fraglich ist jedoch, ob die Gemeinde hier ihr Ermessen ordnungsgeman ausgelbt hat.

1.

Anforderungen an die Ermessenausiibung

Insofern macht das Gesetz selbst in § 41 11 3 RhPfStrG allein die Vorgabe, dass Erlaub-
nis nicht erteilt werden soll, wenn Kinder, Personen mit Kleinkindern oder behinderte
oder alte Menschen durch die Sondernutzung in der Austubung des Gemeingebrauchs
erheblich beeintrachtigt wirden. Hierfur liegen keine Anhaltspunkte vor.

Sonstige MaR3stdbe, nach denen sich die Ermessensausiibung zu richten hat, sind nicht
bestimmt. Diese sind aus dem Zweck des Gesetzes unter Beachtung inshesondere der
Verteilungs- und Ausgleichsfunktion der Sondernutzungserlaubnis abzuleiten (vgl.
etwa: BVerwGE 84, 71 = NJW 1990, 2011).

,Hierbei darf nach der Rechtsprechung des Senats (OVG Koblenz, Beschl. v. 15.08.2013 — 1 B 10669/13;
v. 13.07.1995 — 1 B 12046/95, Urt. v. 29.06.2000 — 1 A 12464/99) in Ubereinstimmung mit der ganz tber-
wiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur (vgl. etwa: OVG Minster, NVwZ-RR 2014, 800
Ls. = BeckRS 2014, 54112, VGH Mannheim, NVwZ-RR 2014, 539, VGH Munchen, Urt. v. 28.11.2013 - 2 B
13.1587, BeckRS 2014, 47097; sowie: Bogner/Bitterwolf/de Boer, RhPfStrG, 2.5 zu § 41; Zeitler,
BayStrWG, Art. 18 Rn. 26, jew. m.w.N.) neben wegerechtlichen Belangen im engeren Sinne auch auf
andere Gesichtspunkte abgestellt werden, sofern sie mit der StraBe und ihrem Widmungszweck (noch) in
einem hinreichend engen sachlichen Zusammenhang stehen.

Dies gilt namentlich auch fur Belange der Stral3e, ihres Umfeldes und ihrer Funktion stadtebaulicher
oder baugestalterischer Art. Ein entsprechend enger sachlicher Bezug zur StralRe liegt vor, soweit
es um den Schutz eines bestimmten Stralen- oder Platzbildes geht. Belange, die — wie etwa der
Schutz des Ortsbilds als Ganzem — unmittelbar keine sachliche Beziehung zu dem jeweiligen ,Stral3en-
grund“ haben, kdnnen demgegeniiber die Ablehnung einer Sondernutzungserlaubnis grundséatzlich nicht
rechtfertigen. Etwas Anderes kommt insoweit nur in Betracht, soweit diese Belange im konkreten ,Stral3en-
bild“ der Stral3e, in der die Sondernutzung ausgelibt werden soll, einen fassbaren Niederschlag gefunden
haben (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2000, 837). Des Weiteren setzt die Berlicksichtigung entsprechender
Belange voraus, dass ihnen ein konkretes, vom Gemeinderat beschlossenes Gestaltungskonzept der
Gemeinde zu Grunde liegt, welches dem in den Blick genommenen Bereich — so etwa einer Fu3géanger-
zone — eine bestimmte Ausstrahlungswirkung, ein spezifisches ,Flair” verleihen soll. Einer Festlegung in
Satzungsform bedarf es hierzu indessen nicht; ausreichend sind verwaltungsinterne Richtlinien (VGH
Mannheim, NVwZ-RR 2000, 837; NVWZ-RR 1997, 677).” “(OVG Koblenz aa0.)

Vorliegen eines hinreichenden Gestaltungskonzepts

Die Richtlinie formuliert aus den allgemeinen Zielen abgeleitete ganz konkrete gestalte-
rische Vorgaben fir die L.-StralRe, indem sie festlegt, dass flr die durch eine bauliche
Erneuerung aufgewertete Einkaufszone eine die zu Grunde liegende Gestaltungsabsicht
unterstitzende hohe Qualitdt sowie eine quantitative Beschréankung von Sondernutzun-
gen erreicht werden solle.

LAn die Konkretisierung der sonach im Rahmen der Entscheidung Uber die Erteilung einer Sondernut-
zungserlaubnis grundsétzlich beriicksichtigungsfahigen Gestaltungsvorstellungen dirfen keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden. Ausreichend ist, wenn sie sich aus dem Inhalt der vom Rat beschlossenen
Regelungen ohne weiteres ablesen lassen. Dabei gentigt es, dass das Konzept nur die fur die Einzelfall-
entscheidung wesentlichen Grundséatze bestimmt. Abgrenzungsprobleme im Einzelfall sind sodann bei
der Umsetzung des Konzepts im Rahmen der Ermessensentscheidung Uber die Zulassung einer Son-
dernutzung anhand der vom Rat festgelegten Grundséatze unter Beachtung der gesetzlichen Grenzen des
Ermessens, insbesondere des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 | GG, zu lésen (VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2000, 837 m.w.N.).“ (OVG Koblenz aa0.)

Die vom Stadtrat der Bekl. am 14.12.2012 beschlossene Richtlinie gentgt im Hinblick
auf die hier streitgegenstandliche Sondernutzung in Form der Aufstellung eines Werbe-
standers diesen Anforderungen.

LsUnter Nr. V.4. werden die in Bezug auf Qualitdt und Quantitat derartiger Werbestander zu beachtenden
wesentlichen Grundsatze hinreichend deutlich festgelegt. So begriindet zunéchst Nr. V.4.2 ein entspre-
chendes Regelungsbediirfnis dahingehend, dass Werbestédnder zunehmend mehr Raum einndhmen. Zu-
dem werde ihre Hinweisfunktion h&aufig durch Aufdringlichkeit — das ,Stoppen” der Ful3gdnger — Uiberlagert,
so dass ein ungehindertes Flanieren kaum noch mdéglich sei.

Storend wirkten auch die Haufigkeit, Vielgestaltigkeit und die oft anzutreffende &rtliche Beliebigkeit, so
dass entweder nur 1 Werbetrager oder Warenauslagen aufgestellt werden durften. Hieraus werden sodann
unter Nr. V.4.3 der Richtlinie bei der Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen zu beachtende Grundsétze
abgeleitet. So soll etwa, um eine Uberfrachtung des StraRenraumes durch Werbestander zu verhindern,
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deren Anzahl auf ein Minimum beschrankt werden (4.3.1). lhre GroR3e soll generell auf ein das Straf3enbild
und die Funktion der Stral3e nicht stérendes Maf3 reduziert (4.3.2) und besonders aufdringliche Werbestan-
der (z.B. sich bewegende) sollen ganz vermieden werden (4.3.3). Zudem soll der Standort in direktem Zu-
sammenhang mit dem werbenden Betrieb stehen (4.3.4). Uberdies enthalt Nr. V.4.4 einige Beispiele geeig-
neter MalRnhahmen, die nach den Anwendungshinweisen in Nr. IV der Richtlinie dazu dienen sollen, der
Verwaltung und den Birgern eine Orientierung zu geben, wie im Einzelfall die zu beachtenden Grundsatze
umgesetzt werden kdnnen. Da es sich um Beispiele handele, seien im Einzelfall andere geeignete, den Zie-
len der Gestaltungsgrundsatze in gleicher Weise gerecht werdende MaRRnahmen nicht ausgeschlossen.”
(OVG Koblenz aa0.)

Danach liegt der angefochtenen Ablehnung zwar ein hinreichendes Gestaltungskonzept
zu Grunde.

3. Anwendung des Gestaltungskonzepts auf den Einzelfall

Fraglich ist jedoch, ob dieses Gestaltungskonzept im vorliegenden Fall die Ablehnung
der Sondernutzungserlaubnis rechtfertigt.

,Der ablehnende Bescheid vom 15.04.2013 verweist im Rahmen seiner Begriindung zum einen darauf,
dass nach der Gestaltungsrichtlinie angesichts der stérenden Wirkung von Haufigkeit, Vielgestaltigkeit und
der oft anzutreffenden ortliche Beliebigkeit von Werbestandern entweder nur 1 Werbetrédger oder Waren-
auslagen aufgestellt werden dirften. Selbst wenn — was angesichts des Fehlens jeglicher Aussagen zu der
ebenfalls beantragten Aufstellung eines Sonnenbrillenstdnders im Sommer unklar erscheint — damit Uber-
haupt gemeint gewesen sein sollte, dass das Kontingent der Kl. an zulassigen Sondernutzungen bereits
durch die Warenauslage erschopft sei, wéare diese Bewertung bereits von daher fehlerhaft, dass die Richtli-
nie lediglich die Aufstellung mehr als nur eines Werbetragers oder von Warenauslagen verhindern will.
Dazu ware es indessen nicht erforderlich gewesen, den Antrag auf Aufstellung eines Werbetragers vollum-
fanglich abzulehnen. Zum einen war die Sondernutzungserlaubnis zur Aufstellung eines Sonnenbrillenstén-
ders ohnehin nur mit der Einschrankung ,im Sommer” beantragt, so dass sie der Zulassung eines Werbe-
standers fur die lbrige Zeit bereits von daher nicht entgegenstand. Zum anderen hétte dem verfolgten
Zweck auch in einer die Kl. weniger belastenden Art und Weise durch eine lediglich die gleichzeitige Auf-
stellung des Werbe-standers und der nach Auffassung der Bekl. genehmigungsfreien Warenauslage unter-
sagenden Neben-bestimmung gentgt werden kdnnen.

Dariiber hinaus ist der ablehnende Bescheid damit begriindet, dass ,hinsichtlich der Vielgestaltigkeit ...
nach Nr. 4.4 der Richtlinie i.V.m. den Grundsatzen nach Nr. 4.3 Sonderformen wie Riesentelefone, Rie-
senohren, Eistliten u.a. ausgeschlossen” seien. Insoweit bedarf es vorliegend keiner ndheren Betrachtung,
ob es sich — was unter den Bet. mit jeweils durchaus erwagenswerten Argumenten umstritten ist — bei dem
streitgegensténdlichen Hértestohr Gberhaupt um ein ,,Riesenohr” im Sinne der Gestaltungsrichtlinie
handelt. Selbst wenn man hiervon ausgehen wollte, enthielte die Richtlinie unter Nr. V.4.4 hierzu lediglich
die Aussage, dass die gem. Nr. 4.3 zu beachtenden Grundséatze insbesondere erfillt sind, wenn derartige
Sonderformen nicht verwendet werden. Formuliert wird mithin insoweit lediglich eine Fallgestaltung, in der
die verfolgten gestalterischen Zwecke in Bezug auf die Formgebung der Werbeanlage (jedenfalls) nicht tan-
giert werden. Damit steht jedoch nicht zugleich auch schon fest, dass — gleichsam im Umkehrschluss — die
Verwendung entsprechender Formen automatisch eine Nichtbeachtung der nach Nr. V.4.3 zu beach-
tenden Grundséatze darstellt. Hinzu kommt, dass das Gestaltungskonzept die aufgezeigten Beispiele ge-
eigneter MalRnahmen — wie bereits eingangs erwahnt — im Rahmen der Anwendungshinweise (Nr. 1V) selbst
als (nur) der Orientierung von Verwaltung und Burgern dienend qualifiziert und ausdriicklich klarstellt, dass
im Einzelfall andere, den Zielen der Gestaltungsgrundsétze in gleicher Weise gerecht werdende geeignete
MaRnahmen nicht ausgeschlossen seien. Fir die nach alledem vorliegend zwingend erforderliche Ermes-
sensausubung auf der Ebene der zu treffenden konkreten Einzelfallentscheidung lasst sich dem Bescheid
vom 15.04.2013 indessen nichts entnehmen.” (OVG Koblenz aaO.)

IV. Ergebnis

Danach war der ablehnende Bescheid vom 15.04.2013 aufzuheben und die Bekl. in Erman-
gelung vorgetragener oder sonst erkennbarer zureichender Anhaltspunkte fir eine Ermes-
sensreduzierung in Richtung auf die Erteilung der streitgegenstandlichen Sondernutzungs-
erlaubnis zur ermessensfehlerfreien Neubescheidung zu verpflichten.
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PassG Passentzug POR
88 Teilnahme am Jihad

(OVG Minster in NWVBI 2015, 36; Beschluss vom 16.04.2014 — 19 B 59/14)

1. Der Passversagungstatbestand in der Alt. 3 des 8 7 | Nr. 1 PassG setzt den durch konkrete
Tatsachen begrindeten Verdacht voraus, der Passbewerber werde sonstige erhebliche
Belange der Bundesrepublik Deutschland gefahrden.

2. Hierin liegt eine Herabstufung des anzulegenden Wahrscheinlichkeitsmalistabs in
Bezug auf die vorausgesetzte Gefahrdung.

3. Im Aussetzungsverfahren nach § 80 V VwWGO kommt eine vorlaufige Bestatigung einer
Passentziehung, fur welche die Passbehérde keine konkreten Indiztatsachen benannt hat,
nicht deshalb in Betracht, weil die Moglichkeit besteht, der Verfassungsschutz kénne die
mafgeblichen nachrichtendienstlichen Erkenntnisse im Rahmen einer Beweiserhebung im
Hauptsacheverfahren offenlegen.

Fall: Die Antragstellerin entzog als Passbehérde mit Ordnungsverfligung unter Anordnung der sofortigen Vollziehung
dem Antragsteller den Reisepass (Nr. 1), beschrankte den Geltungsbereich seines Personalausweises auf das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (Nr. 2) und gab ihm unter Zwangsgeldandrohung auf, den Reisepass so-
fort abzugeben. Sie stitzte sich hierflir auf ein an das Landesinnenministerium gerichtetes Behdrdenzeugnis des
Bundesamtes fur Verfassungsschutz, in dem ausgefuhrt wird, ihm lagen glaubhafte Informationen aus zuverléas-
sigen Quellen vor, die belegen, dass der Antragsteller plane, zeithah nach Syrien auszureisen, um sich dort
mutmaRlich dem bewaffneten ,Jihad“ anzuschlieBen bzw. terroristische Gruppierungen zu unterstiitzen.

Der Antragsteller beantragt die Aussetzung der Vollziehung. Ist der Antrag begriindet?

Der Antrag nach § 80 V 1 VwGO ist begriindet, wenn das Aussetzungsinteresse des Antragstel-
lers das offentliche Vollzugsinteresse Uberwiegt. Hierflir kommt es maf3geblich darauf an, ob sich
die Anordnungen in den Nr. 1 und 2 der Ordnungsverfiigung als rechtswidrig darstellen und da-
her voraussichtlich im Hauptsacheverfahren keinen Bestand haben werden.

I. Ermachtigungsgrundlagen

Als Rechtsgrundlage fiir die in Nr. 1 verfigte Passentziehung kommt § 8 PassG in Betracht.
Eine Ausweisbeschrankung nach Nr. 2 der Verfliigung kann nach § 6 VIl PAuswG erfolgen.

II. formelle Voraussetzungen fir den Passentzug und Ausweisbeschrankung
Hinsichtlich der formellen RechtsméRigkeitsanforderungen bestehen keine Bedenken.
lll. materielle Voraussetzungen fur den Passentzug und Ausweisbeschrankung

Nach § 8 PassG kann ein Pass dem Inhaber dann entzogen werden, wenn ,Tatsachen be-
kanntwerden®, die nach § 7 | PassG die Passversagung rechtfertigen wirden. Unter diesen
Voraussetzungen kann nach 8 6 VII PAusG auch eine Beschrankung des Geltungsbereiches
des Personalausweises ausgesprochen werden.

»§ 7 1 Nr. 1 PassG setzt tatbestandlich voraus, dass ,bestimmte Tatsachen” die Annahme begriinden, dass der

Passinhaber die innere oder &uRere Sicherheit oder sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik
Deutschland gefahrdet.” (OVG Minster aa0O.)

Da hier weder die innere noch die dauRere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland ge-
fahrdet werden, kommt lediglich eine Geféahrdung sonstiger erheblicher Belange der Bundes-
republik Deutschland nach Alt. 3 des 8 7 | Nr. 1 PassG in Betracht.

1. Begriff der sonstigen erheblichen Belange

»,Solche Belange gefahrdet der Passinhaber inshesondere, wenn bestimmte Tatsachen die Prognose recht-
fertigen, er werde sich im Ausland an Gewalttatigkeiten beteiligen, die geeignet sind, die auswartigen
Beziehungen oder unter besonderen Umstadnden auch das internationale Ansehen der Bundes-
republik zu schéadigen (BVerwGE 129, 142 = NVwZ 2007, 1439 — G-8-Gipfel Genua; VGH Mannheim,
VBIBW 2005, 231 = BeckRS 2005, 20576).“ (OVG Minster aaO.)

2. anzulegender Wahrscheinlichkeitsmaflistab

Fraglich ist allerdings, welcher Wahrscheinlichkeitsmal3stab hierbei anzulegen ist, um
eine entsprechende Gefahrdung annehmen zu kdénnen.
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,Der Passversagungstatbestand in § 7 | Nr. 1 PassG setzt lediglich voraus, dass konkrete Tatsachen vor-
liegen, die die Begriindetheit der behdrdlichen Gefahreneinschatzung nachvollziehbar rechtfertigen.
Die Anknuipfungstatsachen fir die Gefahrenprognose miissen nach Zeit, Ort und Inhalt so konkret gefasst
sein, dass sie einer Uberpriifung im gerichtlichen Verfahren zuganglich sind.

Hingegen erfordert § 7 | Nr. 1 PassG keine eindeutigen Beweise fur diese Gefahreneinschatzung. Aus-
reichend ist eine auf Tatsachen gestitzte positive Gefahrenprognose. Eine bloRe Mdglichkeit, eine reine
Vermutung oder ein durch konkrete Tatsachen nicht belegbarer Verdacht genligen nicht, um eine kon-
krete Gefahrdungslage i.S.d. 8 7 | Nr. 1 PassG zu begrinden (s. Gesetze der Bundesregierung, BT-Drs.
14/2726v. 18.02.2000, S. 6; VG Berlin, Urt. v. 06.03.2012 — 23 K 59/10, BeckRS 2012, 49190; VG Braun-
schweig, Beschl. v. 27.10.2011 — 5 B 164/11, BeckRS 2011, 55396; VG Aachen, Urt. v. 26.08.2009 — 8 K
637/09, BeckRS 2009, 38910; entsprechend zur Passentziehung wegen Steuerflucht nach 8 7 | Nr. 4
PassG: OVG Bremen, NordOR 2013, 217 = BeckRS 2013, 47081). Hierin liegt eine Herabstufung des an-
zulegenden Wahrscheinlichkeitsmaf3stabs in Bezug auf die vorausgesetzte Gefahrdung. Der Passver-
sagungsgrund des § 7 | Nr. 1 PassG liegt nicht erst dann vor, wenn der Betreffende Belange der Bundes-
republik Deutschland tatsachlich geféhrdet, sondern schon dann, wenn der begriindete Verdacht einer
solchen Gefahrdung besteht. Diese Herabstufung ergibt sich aus dem Wortlaut des § 7 | Nr. 1 PassG, der
lediglich verlangt, dass Tatsachen ,die Annahme*“ einer Gefdhrdung i.S.d. Nr. 1 begriinden, ohne dass die
Gefahrdung selbst vorliegen muss. Insofern fiihrt der Passversagungstatbestand in 8 7 | Nr. 1 PassG zu
einer ahnlichen Vorverlagerung des Gefahrdungsschutzes wie auch der Ausschlusstatbestand des § 11 S.
1 Nr. 1 StAG im Rahmen der Einburgerung (dazu allgemein: BVerwG, Beschl. v. 16.07.2003 — 6 VR 10/02,
BeckRS 2003, 24408 — Vereinsverbot; zu § 11 S. 1 Nr. 1 StAG: BVerwG, Beschl. v. 08.06.2011 — 5 B 55/10,
BeckRS 2011, 52034; BVerwGE 135, 302 = NVwZ-RR 2010, 786 — IGMG; BVerwGE 128, 140 = NVwZ
2007, 956 — PKK-Selbsterklédrung).“ (OVG Miinster aaO.)

Der Wahrscheinlichkeitsmaf3stab des Passversagungstatbestandes in 8 7 | Nr. 1 PassG
unterscheidet sich daher erheblich von den Voraussetzungen fir Vereinsverbote oder
fir Behauptungen in einem Verfassungsschutzbericht, fur die keine Verringerung des
RegelbeweismaRes der vollen richterlichen Uberzeugungsgewissheit nach § 108 | 1
VwGO eingreift.

,Bei diesen Malinahmen ist eine Herabstufung des Wahrscheinlichkeitsmafistabs insbesondere nicht
wegen des sachtypischen Beweisnotstandes gerechtfertigt, in dem sich die handelnde Behdrde befindet,
weil der Verfassungsschutz seine Erkenntnisquellen und Arbeitsweisen schitzen, Vertraulichkeitszu-
sagen an Informanten einhalten muss und deshalb oftmals die Vorlage seiner Akten nach § 99 VwGO ver-
weigert. Denn eine solche Beweisregel ist weder in 8 99 VwGO noch an anderer Stelle der Verwaltungsge-
richtsordnung vorgesehen (BVerwGE 131, 171 = NVwZ 2008, 1371 — VS-Bericht BW 2001; BVerwG, NvVwZ
2005, 1435 — Vereinsverbot).“ (OVG Miinster aaO.)

3. Geltungsbereich des Wahrscheinlichkeitsmafistabes

Allerdings stellt sich die Frage, ob diese Herabstufung des Wahrscheinlichkeitsmal3-
stabs sich nur auf die von dieser Vorschrift vorausgesetzte Gefahrdung bezieht oder
auch die einzelnen ,bestimmten Tatsachen® im Sinne dieses Eingriffstatbestandes mit-
umfasst.

,Fir diese Indiztatsachen verbleibt es vielmehr bei dem RegelbeweismaR der vollen richterlichen Uber-
zeugungsgewissheit nach § 108 | 1 VwGO. Als ausschlie3lich auf diese Indiztatsachen bezogen versteht
der Senat die Aussage der Vorinstanz, ein geheimhaltungsbedingter Beweisnotstand fuhre nicht zu ei-
ner Herabstufung des RegelbeweismaRes der vollen richterlichen Uberzeugungsgewissheit nach § 108 | 1
VwGO.“ (OVG Miinster aa0.)

4. taugliche Anknlpfungstatsachen

Es missten im vorliegenden Fall, entsprechend konkrete und beweisbare Ankntpfungs-
tatsachen vorliegen, um die erfolgte Gefahrdungsprognose zu rechtfertigen.

,Bei einer Passentziehung wegen befiirchteter Ausreise zur Teilnahme am bewaffneten Jihad kommen als
Ankniipfungstatsachen vor allem konkrete AuRerungen des Passinhabers und seine Einbindung in
einen Personenkreis von gewaltbereiten Islamisten sowie deren bisherige Aktivitaten und politische
Ziele in Betracht (z.B. Teilnahme an regelméaRigen Zusammenkunften, bei denen Koransuren mit zentralen
Leitsatzen des militanten Jihad besprochen werden; Teilnahme an einem Ausbildungscamp fir Terroristen
im Ausland; missgliickte Ausreiseversuche; Auffinden eines USB-Speichersticks mit demokratiefeindlichen
digitalisierten Biichern; eigene AuRRerungen des Passinhabers {iber einen konkret geplanten Grenziibertritt
nach Syrien mit Sprengstoffubergabe (OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2011, 500; VG Hamburg, Be-
schl. v. 23.11.2012 — 2 E 2951/12; VG Berlin, Urt. v. 06.03.2012 — 23 K 58/10, BeckRS 2012, 49189; VG
Braunschweig, Beschl. v. 27.10.2011 — 5 B 164/11, BeckRS 2011, 55396; OVG Munster, Beschl. v.
11.09.2013 — 18 B 866/13 — Ausreiseverbot nach § 46 Il AufenthG).”“ (OVG Minster aa0O.)

Fraglich ist jedoch, ob dies im vorliegenden Fall angenommen werden kann.

LIm Fall des Antragstellers hat die Antragsgegnerin derartige nach Zeit, Ort und Inhalt konkreti-
sierte Anknulpfungstatsachen noch nicht einmal im Sinne einer bloRen Behauptung benannt.
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Sie stiitzt ihre MaBnahme vielmehr lediglich auf die allgemein formulierte Befiirchtung, er plane ,zeitnah“
nach Syrien auszureisen, um sich dort ,mutmaflich dem bewaffneten ,Jihad‘ anzuschlieRen bzw. terroristi-
sche Gruppierungen zu unterstiitzen®. Diese Befiirchtung wiederum stiitzt sie ausschliel3lich auf die Mittei-
lung des Bundesamtes fur Verfassungsschutz (BfV) in seinem Behdrdenzeugnis vom 01.08.2013, ihm lagen
s,0laubhafte Informationen aus zuverlassigen Quellen” vor, welche diese Befiirchtung angeblich ,bele-
gen“ Hierin liegt keine auf Tatsachen gestiitzte positive Gefahrenprognose, sondern lediglich die AuRe-
rung einer bloRen Vermutung, welche weder die Antragsgegnerin noch das BfV durch konkrete belegbare
Tatsachen untermauert hat. Eine solche Vermutung geniligt nicht, um eine konkrete Gefahrenprognose
i.S.d. § 7 I Nr. 1 PassG zu stiitzen.” (OVG Minster aaO.)

Hierbei ist das Behordenzeugnis des Bundesamtes fir Verfassung seinerseits nicht als
eigenstandige Anknipfungstatsache zu sehen.

LAllein der Umstand, dass eine Verfassungsschutzbehdrde eine bestimmte Gefahrenprognose anstellt,
ist noch kein Indiz dafiir, dass diese Gefahr tatsachlich besteht. Vielmehr unterliegt auch diese behérdliche
Gefahreinschatzung in vollem Umfang der gerichtlichen Uberpriifung. Fiir die gerichtliche Uberzeu-
gungsbildung Uber das Vorliegen des Passversagungstatbestandes des § 7 | Nr. 1 PassG kdnnen nur die-
jenigen Tatsachen ausschlaggebend sein, die der behérdlichen Gefahreinschatzung zu Grunde liegen. Ein
Behdrdenzeugnis einer Verfassungsschutzbehérde, mit der diese ihre eigene Gefahrenprognose sowie
ggof. die ihr zu Grunde liegenden Feststellungen seiner Mitarbeiter oder Informanten wiedergibt, ist lediglich
Erkenntnisquelle, also Beweismittel, nicht aber selbst Indiztatsache fir die nach § 7 | Nr. 1 PassG erfor-
derliche Gefahrenprognose (vgl. BVerwG, NVwZ 2005, 1435; VG Aachen, Urt. v. 26.08.2009 — 8 K 637/09,
BeckRS 2009, 38910; VG Braunschweig, Beschl. v. 27.10.2011 — 5 B 164/11, BeckRS 2011, 55396). In
diesem Sinn tragféhige Indiztatsachen benennt auch das BfV in seinem Behdrdenzeugnis vom
01.08.2013 nicht. Dessen Inhalt erschopft sich in der oben bereits zitierten Verdachtsbehauptung, die in
jeder Hinsicht pauschal ist und durch keinerlei bestimmte Tatsachen gestiitzt wird, die eine gerichtliche
Uberpriifung erméglichen. Auf welche ,Informationen” von nicht genannten Quellen das BfV die genannte
Verdachtsbehauptung stiitzt, ergibt sich weder aus dem Behdrdenzeugnis noch aus den Begleitinforma-
tionen, mit denen die Kriminalpolizei B. dieses der Antragsgegnerin tibermittelt hat. Ebenso wenig lasst sich
dem sonstigen Akteninhalt entnehmen, auf welche konkreten Indiztatsachen die Antragsgegnerin die von
8 7 | Nr. 1 PassG vorausgesetzte Gefahrdung sonstiger erheblicher Belange der Bundesrepublik Deutsch-
land durch den Antragstellers stutzt. Das gilt insbesondere auch fur ihre nicht ndher konkretisierte Behaup-
tung in der Begriindung zur angefochtenen Ordnungsverfugung, der Antragstellers besitze eine ,radikalisier-
te Persénlichkeit” und ,fortgesetzte Kontakte in die islamistisch-jihadistische Szene®, weshalb ,mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen [sei], dass Sie versuchen werden, sich einer

Haft durch Flucht zu entziehen. Fir eine solche bevorstehende oder beabsichtigte Inhaftierung des Antrag-
stellers gibt es nach Aktenlage keinen Anhalt.”. (OVG Minster aa0O.)

5. Umfang der Prufung im gerichtlichen Eilverfahren

Zwar hat das Gericht im Eilverfahren nach § 80 V VwGO die zu Grunde liegenden
Verfligungen nur summarisch zu prifen, so dass es dem Wesen des vorlaufigen
Rechtsschutzes entspricht, dass keine Beweisaufnahme stattfindet. Gleichwohl ist es
nicht ausreichend, wenn die Behdrde lediglich darauf verweist, im Hauptsacheverfahren
Beweis benennen und vorlegen zu wollen.

,Der Senat hat schon im Rahmen des vorliegenden Aussetzungsantrags nach § 80 V VwGO zu priifen, ob
die Passbehoérde hinreichend konkrete Tatsachen fir den nach § 7 | Nr. 1 PassG erforderlichen Gefah-
renverdacht zumindest im Sinne einer Behauptung benannt und ggf. glaubhaft gemacht hat. Er teilt
nicht die Rechtsauffassung der Vorinstanz und anderer erstinstanzlicher Verwaltungsgerichte, die eine Pas-
sentziehung in Eilverfahren schon allein im Hinblick auf die bloRe Méglichkeit einer Offenlegung der
mafRgeblichen nachrichtendienstlichen Erkenntnisse im Rahmen einer Beweiserhebung im Haupt-
sacheverfahren bestétigt haben (s. VG Aachen, NVwZ-RR 2009, 781; VG Braunschweig, Beschl. v.
27.10.2011 — 5 B 164/11, BeckRS 2011, 55396). Vielmehr unterliegen auch behérdliche MaRnahmen, wel-
che auf nachrichtendienstliche Erkenntnisse zuriickgehen, in einem Aussetzungsverfahren nach § 80 V
VWGO der gerichtlichen Uberpriifung in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht, soweit dies mit den be-
schrankten Mitteln des Eilverfahrens maéglich ist (vgl. etwa: BVerwG, Beschl. v. 16.07.2003 — 6 VR 10/02,
BeckRS 2003, 24408).

Insbesondere ermdglicht auch das Eilverfahren dem Gericht die Prifung, ob und mit welchem Wahr-
scheinlichkeitsgrad die behaupteten Indiztatsachen, ihren Nachweis im Hauptsacheverfahren fir den
Fall eines Bestreitens unterstellt, den Schluss auf die fir § 7 | Nr. 1 PassG malf3gebliche Haupttatsache zu-
lassen (Ausreise- und Gefahrdungsabsicht gerade des Antragstellers). Hierbei handelt es sich um eine tat-
sachliche Wirdigung von Indiztatsachen, hinsichtlich derer sich das Eilverfahren nicht maRgeblich vom
Hauptsacheverfahren unterscheidet.” (OVG Miinster aaO.)

IV. Ergebnis

Die Verfugungen sind nach summarischer Prifung rechtwidrig, so dass der Suspensiveffekt
Zu gewahren ist.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

Sie koénnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu Uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
»merkenswert”“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fur
Repetitionen zu haben.

BGB Kosten der Wiederbeschaffung gestohlenen Baumaterials SRBT
88 683, 677, 670 Geschéftsfuhrung ohne Auftrag

(OLG Saarbricken in NZBau 2015, 159; Urteil vom 03.12.2014 — 1 U 49/14)

Ist der Bauunternehmer vertraglich verpflichtet, ein Wohnhaus einschlieRlich Einrichtung der Innenrédume zu errich-
ten, und verbringt er benétigtes Baumaterial in das noch nicht fertige Haus, wo es gestohlen wird, so kann der Auf-
traggeber, der Ersatzmaterialien bestellt und bezahlt, die dafir erforderlichen Kosten vom Auftragnehmer verlangen.

Fall: Die Klagerin lagerte im Rahmen eines Bauvertrages das fur die geschuldete Errichtung eines Wohnhauses erforderliche Mate-
rial zur Ausstattung der Innenrdume in dem noch nicht fertigen Haus, wo es gestohlen wurde. Die Beklagten nahmen eine Er-
satzbeschaffung vor. Haben sie einen Anspruch auf Aufwendungsersatz?

Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz konnte sich aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag nach 88 677, 683, 670 BGB
ergeben.

I.  Vorliegen eines fremden Geschéfts

,Die Beklagten haben dadurch, dass sie das gestohlene Material bei der Lieferantin der Klagerin erneut bestellt und auch be-
zahlt haben, objektiv ein fremdes Geschaft gefiihrt, denn das Verlustrisiko traf vor der Abnahme des Gesamtwerks (§ 644
| BGB) die Klagerin, die weiterhin zur Herstellung des vereinbarungsgemal geschuldeten Hauses mit Innenausbau verpflichtet
blieb. Es wére deshalb ihre Aufgabe gewesen, die gestohlenen Materialien auf ihre Kosten erneut zu bestellen. Bei einem sol-
chen objektiv (auch) fremden Geschéft ist ein entsprechender Fremdgeschéftsfuhrungswille zu vermuten; Umsténde,
durch die diese Vermutung widerlegt werden kdnnte, sind nicht ersichtlich (BGH v. 27.04.2005 — VIII ZR 140/04 — Rn., 19,
NJW-RR 2005, 1426 = juris). Die Klagerin war nach dem mit den Beklagten geschlossenen Vertrag zur Errichtung des Hauses
einschlielich des Innenausbaus aus von ihr zu liefernden Materialien verpflichtet. Dieser Vertrag ist einheitlich als Werkver-
trag zu qualifizieren, denn nach dem Ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien sollte die Klagerin ein vollstandig ausge-
bautes Haus herstellen und den Beklagten ubereignen. Irgendeine Eigenleistung der Beklagten war nach dem Vertrag nicht
geschuldet.

Die Klagerin war daher auch verpflichtet, die zur vertragsgeméafRen Herstellung des Hauses erforderlichen Materialien zu lie-
fern und einzubauen. Dieser Verpflichtung folgend hat sie Baumaterialien im Hause der Beklagten gelagert, die durch Dritte
gestohlen worden sind. Hierdurch ist sie aber von ihrer werkvertraglichen Verpflichtung, das Haus einschlie3lich der gestohle-
nen Sanitar- und Heizungsgegensténde zu errichten, nicht frei geworden. Denn das Diebstahlsrisiko trifft nach der typischer
Weise bei der Ausfiihrung von Bauleistungsvertrdgen gegebenen rechtlichen Risikoverteilung den Auftragnehmer, da dieser
bis zur Abnahme des von ihm zu erstellenden Gewerks grundsatzlich die Gefahr fur dessen Beschadigung oder Untergang
trégt, und zwar nicht nur hinsichtlich des jeweiligen Zustandes des Gewerkes selbst, sondern auch fir die zu dessen Erstellung
erforderlichen Materialien, Werkzeuge, Maschinen und sonstigen Hilfsmittel, § 644 | 1 BGB. Diese Risikoverteilung wird der tat-
sachlichen, an einer Baustelle regelmafig anzutreffenden Situation gerecht, wonach es der Entscheidungsfreiheit des Un-
ternehmers liberlassen ist, in welchem Umfang er die von ihm verwandten Materialien und Hilfsmittel vor Zugriffen Dritter
wahrend der Bauausfuhrung schitzt. Dabei liegt es auch regelmafig in seinem organisatorischen Ermessen, ob er die von ihm
bendtigten Materialien und Hilfsmittel all abendlich von der Baustelle abzieht — was er aufgrund des damit verbundenen Auf-
wandes regelmaRig unterlassen wird — oder diese auf der Baustelle belasst (OLG KéIn, Urt. v. 17.01.1984 — 22 U 235/83,
BeckRS 2012, 06601).” (OLG Saarbriicken aa0O.)

Il.  im Interesse und mutmaRlichen Willen

Die Geschéftsfuhrung entsprach auch dem Interesse und dem mutmafilichen Willen der Klagerin, die zur Fertig-
stellung des Hauses verpflichtet war und blieb.

,Die schnelle und zeitgerechte Fertigstellung des Werkes, die nur durch eine schnelle Nachbestellung der gestohlenen Materia-
lien gewahrleistet war, lag im Interesse der Klagerin, zumal die Nachbestellung bei ihrem Lieferanten zu den auch ihr gewahr-
ten Konditionen erfolgt ist. Dass die Beklagten daneben mit der schnellen Nachbestellung auch eigene Interessen — terminge-
rechte Fertigstellung — verfolgt haben, schadet nicht.” (OLG Saarbriicken aa0O.)

lll.  keine Verletzung der Anzeigepflicht

,Der Aufwendungsersatzanspruch entféllt ... nicht deshalb, weil die Beklagten der Kldgerin die Ubernahme der Geschéftsfiih-
rung nicht alsbald angezeigt und deren EntschlieBung abgewartet haben. Denn insoweit war die Bestellung der Materialien
nicht unaufschiebbar (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.1983 — IVa ZR 199/81 — Rn. 10, WM 1983, 679 f. = juris). Rechtsfolge eines Ver-
stoRBes gegen die Anzeigepflicht nach § 681 S. 1 BGB ist jedoch lediglich ein Schadensersatzanspruch aus § 280 BGB, mit
dem die Klagerin die Aufrechnung erklaren kdnnte (BGH, aaO. — Rn. 24). Einen solchen hat sie aber nicht dargetan. Selbst
wenn man aber davon ausginge, dass die Voraussetzungen des § 683 S. 1 BGB nicht vorliegen, stiinde den Beklagten ein
Aufwendungsersatzanspruch aus 88 684 S. 1, 812, 818 Il BGB zu. Die Klagerin hat aufgrund der unberechtigten Geschaftsfiih-
rung der Beklagten die von ihr geschuldeten und einzubauenden Materialien erhalten, ohne daflr etwas aufgewendet zu
haben. Dass sie selbst aber zur erneuten Lieferung dieser Materialien auf ihre Kosten verpflichtet war, ergibt sich aus dem
oben Gesagten. Nach § 818 Il BGB ist sie verpflichtet, den Beklagten die Aufwendungen fir die Neulieferung zu ersetzen, so-
weit sie selbst eigene Aufwendungen hierdurch erspart hat (vgl. BGH, Urt. v. 26.04.2001 — VIl ZR 222/99 — Rn. 23, NJW 2001,
3184 ff. = juris). Da die Beklagten unbestritten vorgetragen haben, sie hatten die Materialien bei dem Handler der Klagerin zu
den gleichen Konditionen nachbestellt, ist die Klagerin zum Ersatz dieser Aufwendungen verpflichtet. Diese Forderung haben
die Beklagten wirksam gegen die restliche Werklohnforderung der Klagerin aufgerechnet, so dass diese erloschen ist (§ 389
BGB).” (OLG Saarbriicken aaO.)
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BGB Ruckabwicklung eines PKW-Kaufs SRBT
§ 288 Zinsen als Kapitalnutzungsersatz

(OLG Dusseldorf in MDR 2015, 208; Urteil vom 18.12.2014 — |-3 U 29/14)

Ein Anspruch auf Zinsen als Kapitalnutzungsersatz (hier des Kaufers gegen den Verkéufer bei der Riickabwicklung
eines Gebrauchtwagenkaufs fiir den tberlassenen Kaufpreis) kommt nur insoweit in Betracht, als sie nicht von einem
—inhaltsgleichen — (gesetzlichen) Verzugszinsanspruch umfasst sind.

In der Entscheidung geht es um die Frage, ob ein Kaufer, der einen Pkw-Kauf wegen Mangelhaftigkeit riickabwickelt,
eine Verzinsung des gezahlten Kaufpreises als Kapitalnutzungsersatz verlangen kann.

,Der Anspruch auf Zahlung von 5 % Zinsen kann unter dem Gesichtspunkt gezogener Nutzungen (88 346 Il 1, 100 BGB) zu beurtei-
len sein. Hat der Schuldner einer Geldforderung mit dem Uberlassenen Geld Nutzungen in Gestalt von Zinsen erzielt, ist er dem
Glaubiger zur Herausgabe dieser Nutzungen verpflichtet. In dem Umfang dieser Herausgabepflicht besteht dann allerdings kein
Anspruch auf Verzugszinsen nach § 288 BGB (BGH v. 12.05.1998 — X| ZR 79/97, MDR 1998, 1045 = NJW 1998, 2529 — zu § 818
| BGB i.V.m. dem Anspruch auf Prozesszinsen; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 11. Aufl., Rn. 1148, 1151; vgl. auch OLG Zweibrii-
cken v. 27.05.2002 — 7 U 231/01, ZIP 2002, 1680 und OLG Saarbriicken v. 07.10.1997 — 7 U 694/96-114, ZIP 1997, 1961). Dahinter
steht die Erwégung, dass Verzugszinsen die Funktion haben, den Nachteil auszugleichen, den der Glaubiger dadurch erleidet,
dass er infolge nicht rechtzeitiger Zahlung des Schuldners daran gehindert ist, einen ihm zustehenden Geldbetrag zu nutzen. Ein
solcher Nachteil entstiinde dem Glaubiger indes in dem Umfang nicht (mehr), in welchem der Schuldner ihm Kapitalnutzungsersatz
nach Ruicktrittsrecht schuldet.

Daraus folgt, dass der Klager gesetzliche Verzugszinsen nicht zeitgleich mit Zinsen als Kapitalnutzungsersatz verlangen kann.
Da die Verzugszinsen dem Klager rechtskraftig zugesprochen sind, bedeutet dies, dass ein Anspruch auf Zinsen als Kapitalnut-
zungsersatz nur insoweit in Betracht kommt, als sie nicht von einem — inhaltsgleichen — Verzugszinsanspruch umfasst sind. Dies
bedeutet vorliegend, dass ein Anspruch auf Nutzungsherausgabe (Zahlung von 5 % Zinsen auf den vom Klager angesetzten Betrag
von 15.880 €) nur fiir die Zeit v. 13.02.2009 bis zum 29.01.2010 (= 351 Tage) gerechtfertigt ist; fiir die Folgezeit ab dem 30.01.2010
wird das Interesse des Klagers an der rechtzeitigen Nutzung des zurlickzuzahlenden Kaufpreises durch den rechtskraftig zuerkann-
ten Verzugszinsanspruch abgedeckt. Der Klager hat vorgetragen, dass die Beklagte Nutzungen von etwa 5 % aus dem gezahlten
Kaufpreis gezogen hat. Diesem Vortrag ist die Beklagte im Rechtsstreit konkret nicht entgegen getreten, so dass er als zugestanden
anzusehen ist. Ausgehend von dem Zeitraum v. 13.02.2009 bis zum 29.01.2010, fur den der Klager die gezogenen Nutzungen
herausverlangen kann, betrégt der fiir diese Zeitspanne zu beanspruchende Zinsbetrag 763,55 € (5 % Zinsen aus 15.880 € v.
13.02.2009 bis 29.01.2010: 794 €: 365 Tage x 351 Tage). Der weitergehende Zinsanspruch ist unbegriindet.” (OLG Dusseldorf aaO.)

BGB Verabredung einer sog. Morgengabe BGB AT
§138 Sittenwidrigkeit wegen Verpflichtung zum Vollzug der Ehe

(AG Darmstadt in FamRZ 2015, 408; Beschluss vom 15.05.2014 — 50 F 366/13 GU)

Der Vertrag ist, wegen der Verpflichtung fir den Vollzug der Ehe zu zahlen, nach §138 | BGB nichtig. Die Abrede, eine
hohe Geldsumme fiir den Vollzug der Ehe zu zahlen, entspricht nicht dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden und widerspricht somit den guten Sitten.

Fall: Die Antragstellerin und der Antragsgegner schlossen am 16.09.1999 die Ehe. Die EheschlieBung erfolgte in X-Stadt im Iran.
Anlasslich der EheschlieBung vereinbarten die Beteiligten als Brautgabe einen Betrag von 100.262 Rial, einen Koran,
100.000.000 Rial als Brautgeld, zwei Anteile eines Hauses, 650 Azadi Goldminzen und 100 Meshgal Gold. Die Vereinbarung
hielten die Beteiligten in einer notariellen Heiratsurkunde fest. Die Zahlungsverpflichtung sollte mit der EheschlieRung und un-
abhéngig von der Bediirftigkeit entstehen. Die Parteien waren sich einig, dass Sinn und Zweck dieser Brautgabe sein sollte,
dass sie fir die Erflllung der ehelichen Pflichten, mithin den Vollzug der Ehe und die Versorgung der Ehefrau nach der Tren-
nung gezahlt wird. Entsprechend gingen die Beteiligten davon aus, dass ein Anspruch nicht entstehe, wenn die Ehe nicht voll-
zogen wird. Die Beteiligten waren sich weiter bewusst, dass die Verpflichtung auch im Falle der Scheidung bestehen solle.
lhnen war bekannt, dass der Anspruch regelmafig im Falle der Scheidung geltend gemacht wird, zudem, dass es Ublich, ent-
sprechende Vertrage zu schlieen, unabhangig von dem Einkommen der Eheleute. Schlie3lich wussten sie, dass der Anspruch
auf Leistung der Brautgabe im Iran regelméaRig durchgesetzt werde. Haufig filhre diese zu Geféngnisaufenthalten (Ersatzhaft).
Die Ehe der Beteiligten wurde geschieden.

Die Antragstellerin beantragt, den Antragsgegner zu verurteilen, an die Antragstellerin 650 Azadi Goldmunzen und 100 Mesh-
gal Gold zu zahlen. Der Antragsgegner beantragt, den Antrag zuriickzuweisen. Der Antragsgegner behauptet, er habe den An-
spruch durch Ubergabe von Schmuck und Grundstiicksteilen tiberobligatorisch erfiillt. Er ist ferner der Ansicht, es sei nach ira-
nischem Recht ein Ehebruch zu berlicksichtigen, welcher seine Leistungspflicht ausschlieBe. Schlie3lich handele es sich nicht
um ein ernstgemeintes Versprechen.

Die getroffene Vereinbarung ist wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 | BGB nichtig.

,Die Brautgeldabrede ist dem Schutzgedanken des Art. 6 | GG sowie mit dem Grundsatz der Freiheit der EheschlieBung nicht in
Einklang zu bringen. Art. 6 GG ist dabei Ausdruck und Beleg des Grundgedankens der bestehenden Werteordnung, er konkretisiert
diese. Die auf diese Weise festgehaltene Freiheit der EheschlieBung besteht als Freiheit in der Ehe fort und umfasst auch das
Leben und Zusammenleben der Eheleute in der Ehezeit.

Diese Freiheit konkurriert mit dem ebenfalls vom Grundgesetz geschutzten und der objektiven Werteordnung zugrundeliegende Tole-
ranz gegeniiber anderen Kulturen und Sitten. Die Freiheit ist mit dieser in Einklang und einen Ausgleich zu bringen. Dabei darf
keiner der Werte derart zuriickgedréngt werden, dass er faktisch nicht mehr besteht. Mit anderen Worten, werden die in Art. 6 ausge-
druckten Freiheit erheblich beeintréchtigt, so kann und muss die entgegenstehende Gepflogenheit zum Erhalt der Freiheit zuriickge-
drangt werden (vgl. OLG Hamm, 18 U 88/10-, FamRZ 2011, 506 [LS]; Bemerkung: die Fallkonstellation des OLG Hamm ist anders
gelagert, insofern nicht gleichzusetzen).

Durch den in Aussicht gestellten Erhalt von Geldsummen oder auch die in Aussicht gestellte Haftung fur Geldsummen bei Voll-
zug oder nicht Vollzug der Ehe, wird die Freiheit in der Ehe erheblich eingeschrénkt. Diese Einschrankung entspricht daher nicht
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den guten Sitten. Die Geldforderung kann daher nicht als wirksam betrachtet werden. Bei dieser Entscheidung und vorzunehmenden
Abwagung ist zu bertcksichtigen, dass eine Geldforderung bereits abstrakt geringer wertig ist als die eheliche Freiheit und die

Freiheit beim ehelichen Zusammenleben. Auch in der konkreten Abwéagung kann ihre wichtige Bedeutung, die Ehefrau abzusichern,
diese Freiheit aus Art. 6 GG nicht Ubersteigen. Das bestehende Rechtssystem hélt eine Vielzahl von Instrumenten bereit, welche den
Ehepartner verpflichten auch nach der Ehescheidung fir den Partner zu sorgen. Es besteht mithin auch kein praktisches Erfordernis
den Wert der Brautgeldabrede hdher anzusetzen als erfolgt.

Die Vereinbarung widerspricht schlie3lich der Freiheit der Ehescheidung. Das Recht, frei und unabh&ngig von auBeren Einflissen
dartiber zu entscheiden, wann man sich trennen mochte um die Voraussetzungen fiir eine Scheidung zu schaffen, bzw., wann man
die staatliche Ehe beenden mdchte, wird zwar nicht von Art. 6 GG geschitzt, es stellt jedoch auch ein Freiheitsrecht der objektiven
Werteordnung dar und findet einfachgesetzliche Auspragung. Durch die In-Aussichtstellung einer folgenschweren Haftung bei Schei-
dung wird diese Freiheit erheblich eingeschrankt. Unstreitig wird der zuvor entstandene Anspruch regelmafig im Falle der Scheidung
geltend gemacht. Die Aussicht, dass mit der Scheidung ein hoher Geldbetrag zu zahlen ist, schrankt die Freiheit des Verpflichteten
ein.” (AG Darmstadt aaO.)

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

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

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

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

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

I kein Erfahrungssatz bezuglich der Vorsétzlichkeit bei erheblichem Alkoholkonsum

LFur die Wiirdigung der inneren Tatseite bei den §§ 315¢c | Nr. 1a, 316 StGB ist dariiber hinaus anerkannt, dass bei einer die
Grenze der absoluten Fahrunsicherheit weit libersteigenden Alkoholisierung zwar die Annahme nahe liegt, der Tater
habe die Auswirkungen seines Trinkens zumindest billigend in Kauf genommen. Allerdings ist auch dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass bei steigender Alkoholisierung die Kritik- und Erkenntnisfahigkeit in aller Regel abnimmt. Daher gibt es auch
keinen Erfahrungssatz, dass derjenige, der in erheblichen Mengen Alkohol getrunken hat, seine Fahrunsicherheit
erkennt, so dass allein von der Hohe der BAK nicht ohne Weiteres auf eine vorsatzliche Tatbestandsverwirklichung
geschlossen werden kann (vgl. Senat, VRS 126, 95; Beschl. v. 26.11.1997 — [3] 1 Ss 272/97 [93/97] — juris; OLG Brandenburg,
VRS 117, 195). Deswegen kann die tatrichterliche Uberzeugung von einer vorsétzlichen Trunkenheitsfahrt nur auf eine Wirdi-
gung aller Umstande des Einzelfalles gestiitzt werden (vgl. Senat, VRS 80, 448; 126, 95). Einschlagige Vorverurteilungen kon-
nen — ggfls. neben weiteren Umstéanden — Anlass zur Annahme vorsatzlicher Tatbegehung geben (vgl. OLG Celle, NZV 1996,
204; StraFo 1998, 278; OLG Frankfurt a.M., NStZ-RR 1996, 85).“ (KG aa0.)

Il.  Einzelfallprufung unter Berticksichtigung der Strafvorgeschichte

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

StPO Vorliegen einer nattrlichen Handlungseinheit StRBT
88 250, 253, 255 Geféahrliche Kérperverletzung und besonders schwere rauberische Erpressung

(BGH in FD-StrafR 2015, 365276; Beschluss vom 11.11.2014 — 3 StR 455/14)

1. Tateinheit ist gegeben, wenn eine gefahrliche Korperverletzung der Beendigung einer bereits vollendeten
schweren rauberischen Erpressung dient.

2. Dies gilt selbst dann, wenn eine Absicht der Beutesicherung nicht (eindeutig) festgestellt werden kann.

Fall: Nach den Feststellungen des LG Ubergab die Geschadigte dem A wegen Drohung mit einem etwa vier Kilogramm schweren
Stein 5.145 €. Sie steckte das Geld in eine von A gehaltene Tite. Dabei erkannte sie A und auf3erte, er solle ihr nichts tun, sie
sage auch nicht, dass er es gewesen sei. A befiirchtete jedoch, die Geschadigte werde ihn anzeigen. Um Zeit fur seine Flucht
zu gewinnen, forderte er sie auf sich hinzuknien und schlug ihr sodann mit dem Stein gegen den Kopf. Daraufhin entfernte er
sich mit dem Geld.
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Das LG hat angenommen, die besonders schwere rauberische Erpressung und die gefahrliche Kdrperverletzung stiinden zuei-
nander im Verhaltnis der Tatmehrheit. Es hat A daher wegen tatmehrheitlicher besonders schwerer rauberischer Erpressung
und gefahrlicher Kdrperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und sechs Monaten verurteilt. Hiergegen hat
A Revision eingelegt.

,Die Revision des A ist teilweise erfolgreich. Der BGH &ndert das Urteil des LG im Schuldspruch dahin, dass A der besonders schwe-
ren réuberischen Erpressung (88 253, 255, 250 Il Nr. 1 StGB) in Tateinheit mit geféhrlicher Kérperverletzung (88 223, 224 | Nr. 2 und
224 Nr. 5 StGB) schuldig ist. Der BGH schlief3t sich in seiner Argumentation der des Generalbundesanwalts an. Die geféhrliche
Korperverletzung diene der Beendigung der mit der Entgegennahme des Geldes in der Tute bereits vollendeten schweren
rauberischen Erpressung. Damit sei Tateinheit gegeben. Dies gelte selbst dann, wenn eine Absicht der Beutesicherung nicht (ein-
deutig) festgestellt werden kdnne, weil dann zumindest aufgrund des engen raumlichen und zeitlichen Zusammenhangs des Tatge-
schehens und des einheitlichen Handlungswillens von einer natirlichen Handlungseinheit auszugehen sei. Insoweit bedurfe der
Schuldspruch der Abénderung. Die Anderung des Schuldspruchs bedinge hier die Aufhebung der Einzelstrafen sowie der Gesamt-
strafe. Die festgestellten Strafzumessungstatsachen seien von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kdnnten deshalb bestehen
bleiben. Das neue Tatgericht kbnne ergénzende Feststellungen treffen, die den bisherigen nicht widersprechen.” (BGH aa0O.)

GONRW Anwesenheit von Nichtmandatstragern KommunalR
§43 Im Sitzungssaal

(OVG Minster in NVwWZ-RR 2015, 231; Beschluss vom 20.11.2014 — 15 B 1356/14)

1. Die Anwesenheit von Nichtmandatstrédgern im Sitzungssaal eines Rates steht in einem regelungsbedirftigen
Spannungsverhaltnis zum in § 43 | NRWGO geregelten freien Mandat der Ratsmitglieder.

2. Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass sich gerade im unmittelbaren Sitzungssaalbereich mit Blick auf die
Schutzbedirftigkeit der freien Mandatsaustibung auRer den Ratsmitgliedern selbst nur noch die Mitglieder
des Verwaltungsvorstandes aufhalten dirfen.

Fall: Die Antragstellerin hat vor dem Verwaltungsgericht beantragt,

,dem Antragsgegner im Wege einstweiliger Anordnung aufzugeben, dem Parlamentarischen Mitarbeiter der Antragstellerin,
Herrn D., wahrend der Sitzung des Rates der Stadt E. am 24.11.2014 den Zugang zum Ratssitzungssaal zu gestatten®,

nachdem diesem dies im Vorfeld verweigert worden war.

»,Die Anwesenheit von Nichtmandatstrédgern im Sitzungssaal des Rates steht in einem regelungsbedurftigen Spannungsverhaltnis
zum in 8 43 1 GO NRW geregelten freien Mandat der Ratsmitglieder. Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass sich gerade im
unmittelbaren Sitzungssaalbereich mit Blick auf die Schutzbedurftigkeit der freien Mandatsausiibung auBer den Ratsmitgliedern
selbst nur noch die Mitglieder des Verwaltungsvorstandes aufhalten dirfen (vgl. zu den Letztgenannten § 69 | 1 GO NRW).

Allerdings sind im 6ffentlichen Interesse liegende Ausnahmen von diesem Grundsatz denkbar (vgl. insoweit etwa die Regelungen
in 8 3 | der Hausordnung des Deutschen Bundestages oder in § 5 | der Hausordnung des Landtags Nordrhein-Westfalen). Sie bediir-
fen aber mit Blick auf den Schutzgehalt des § 43 | GO NRW einer eindeutigen Regelung und rechtfertigen sich insbesondere nicht
allein aus einer gelibten Praxis. Da hier eine Regelung im vorbeschriebenen Sinne auf der Grundlage der nur mdglichen, aber
ausreichenden summarischen Priifung nicht erkennbar ist, muss der Beschwerde der Erfolg versagt bleiben.” (OVG Minster aaO.)

FeV Entziehung der Fahrerlaubnis POR
§3 Alkoholisiertes Fihren eines Fahrzeugs

(VGH Miinchen in BayVBI 2014, 278; Beschluss vom 17.11.2014 - 11 ZB 14.1755)

Wer auf einem rollenden Fahrrad sitzt, fihrt dieses Fahrrad, weil ein rollendes Fahrrad des Lenkens bedarf.

Fall: Der 1974 geborene Klager wendet sich gegen das Verbot des Fihrens von Fahrradern im 6ffentlichen Straenverkehr und
begehrt die Erteilung einer Fahrerlaubnis.

Mit Urteil des Amtsgerichts Hersbruck vom 17.10.2012, rechtskréftig seit 04.03.2013, wurde der Klager der fahrlassigen Trun-
kenheit im Verkehr (Tattag: 26.04.2012, Blutalkoholkonzentration - BAK - 1,52 Promille) schuldig gesprochen und zu einer
Geldstrafe verurteilt. Die Fahrerlaubnis wurde ihm entzogen und eine Sperre von 6 Monaten fiir die Neuerteilung angeordnet.

Am 10.01.2013, um 23:55 Uhr, wurde der Klager als Radfahrer einer Verkehrskontrolle unterzogen. Eine Blutentnahme am
11.01.2013 um 0:12 Uhr ergab eine BAK von 2,41 Promille. Nach Einspruch gegen den ergangenen Strafbefehl stellte das
Amtsgericht Hersbruck in der 6ffentlichen Sitzung am 25.06.2013 das Verfahren mit Zustimmung des Klégers und der Staats-
anwaltschaft gemaf § 153a Il StPO vorlaufig ein. Dem Klager wurde zur Auflage gemacht, 300 € an ein Tierheim zu bezahlen.

Nach einem Aktenvermerk der Behorde erklarte der Polizeiobermeister L., der den Klager am 10.01.2013 kontrolliert hatte, am
06.08.2013 telefonisch, der Klager sei kurz vor seiner Wohnortadresse auf dem Fahrrad sitzend und rollend beobachtet wor-
den.

Die Fahrerlaubnisbehérde forderte vom Klager zuletzt mit Schreiben vom 05.11.2013 die Beibringung eines medizinisch-
psychologischen Gutachtens wegen der Taten vom 26.04.2012 und vom 10.01.2013 gemafR § 13 1 Nr. 2 b und ¢ FeV. Der Kla-
ger legte kein Gutachten vor.

Mit Bescheid vom 28.11.2013 untersagte die Behorde dem Kléger das Fihren von Fahrradern im 6ffentlichen
StraRenverkehr, mit Bescheid vom 29.11.2013 lehnte sie seinen Antrag auf Neuerteilung einer Fahrerlaubnis der
Klassen B, BE, C1, C1E, C, CE, AM, L und T ab. Zu Recht?

JES] ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass der Kldger am 10.01.2013 ein Fahrzeug im StraBenverkehr bei einer BAK von 2,41 Promille
gefiuihrt hat. Nach der Aussage des Zeugen, POM L., ist es ausgeschlossen, dass der Klager das Fahrrad geschoben hat, also neben
dem Fahrrad herging, wie der Klager urspriinglich geltend gemacht hatte. Die Bewegungsmuster einer ein Fahrrad schiebenden
Person und einer auf einem rollenden Fahrrad sitzenden Person sind, worauf das Verwaltungsgericht zu Recht hingewiesen hat,
so unterschiedlich, dass das auch bei einer nur kurzen Beobachtung zu unterscheiden ist.
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Das Sitzen auf einem rollenden Fahrrad stellt ein Fihren dieses Fahrrads dar, weil ein rollendes Fahrrad mit einer darauf
sitzenden Person offensichtlich des Fuihrens bedarf. Das Verwaltungsgericht hat hierzu ausgefihrt, dies gelte unabhéangig davon, ob
die Bewegungsenergie aus einem aktuellen Betdtigen der Pedale gezogen werde, aus einer vorhergehenden Pedalbewegung
herriihre oder etwa nur aus der Schwerkraft beim Befahren einer Geféllstrecke. Kennzeichnend fir das Fuhren eines Fahrzeugs sei,
dass die Réader rollten, also ein eigensténdiger Bewegungsvorgang des Fahrzeugs ausgeldst worden sei, was bei einem Fahrrad
dann anzunehmen sei, wenn sich Fahrer und Fahrrad zusammen bewegten und der Bodenkontakt mit beiden Fil3en geldst sei.

Daran bestehen keine ernstlichen Zweifel. Die Auffassung entspricht der Rechtsprechung zu § 316 StGB und der Kommentarliteratur
zu dieser Vorschrift. Nach der grundlegenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 27.10.1988 (4 StR 239/88 — BGH St 35,
390) kann in Abgrenzung zur blof3en Vorbereitung Fuhrer eines Fahrzeuges nur sein, wer sich selbst aller oder wenigstens eines
Teiles der wesentlichen technischen Einrichtungen des Fahrzeugs bedient, die fur seine Fortbewegung bestimmt sind. Es muss also
jemand, um Fihrer eines Fahrzeugs sein zu kénnen, das Fahrzeug unter bestimmungsgemafRer Anwendung seiner Antriebskrafte
unter eigener Allein- oder Mitverantwortung in Bewegung setzen oder das Fahrzeug unter Handhabung seiner technischen Vor-
richtungen wahrend der Fahrbewegung durch den o&ffentlichen Verkehrsraum ganz oder wenigstens zum Teil lenken (ebenso
Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 315 ¢ Rn. 3a). Fuhrer ist auch, wer nur einzelne dieser Tatigkeiten vornimmt, jedenfalls solange es
sich dabei um solche handelt, ohne die eine zielgerichtete Fortbewegung des Fahrzeugs im Verkehr unmdglich ware (BGH,
Beschluss v. 18.01.1990 - 4 StR 292/89 — BGH St 36, 341). Auch zum Begriff des Fiihrens eines Kraftfahrzeuges ohne Fahrerlaubnis
hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass es auf den ,Bewegungsvorgang” (Urteil v. 09.07.1959 - 2 StR 240/59 — BGH St 13,
226) oder das ,Abrollenlassen” eines Kraftfahrzeugs (Beschluss v. 29.03.1960 - StR 55/60 —-BGH St 14, 185) ankommt, wobei der
Motorkraft als Ursache der Bewegung keine Bedeutung zukommt. Daher fiihrt auch der, der ein Mofa fortbewegt, indem er sich -auf
dem Fahrersattel sitzend - mit den Fu3en vom Boden abstoRt, ein Fahrzeug (OLG Dusseldorf, Urteil v. 29.09.1981 - 2 Ss 426/81 -
VRS 62, 193).” (VGH Minchen aaO.)

NRWPoIG Wohnungsverweisung POR
§ 34a Ruckkehrverbot

(VGH Miinchen in FamRZ 2015, 857 ; Beschluss vom 23.12.2014 — 5 E 1202/14)

1. Eine Wohnungsverweisung mit Rickkehrverbot setzt grundsétzlich entweder eine Gewaltbeziehung mit kon-
kreten Anzeichen fir wiederholte Misshandlungen voraus oder eine erstmalige Gewalttat, wenn auf Grund
der Intensitat des Angriffs und der Schwere der Verletzungen mit einer jederzeitigen Wiederholung der Gewalt-
anwendung zu rechnen ist.

2. Die Behorde ist verpflichtet, ihnre Ermessenserwagungen hinsichtlich einer Wohnungsverweisung mit Riickkehr-
verbot als Dauerverwaltungsakt auch nach ihrem Erlass bis zum Ablauf ihrer Geltungsdauer zu aktualisie-
ren, sofern sich die maRgebliche Erkenntnislage nachtréglich andert.

Fall: Die damalige Lebenspartnerin hatte am Abend des 13.03.2014 angegeben, der KI. habe sie nach einem verbalen Streit gegen
eine Wand im Badezimmer gestol3en, wobei ihre Brille beschadigt worden sei; anschlieRend habe er sie mit dem Kopf auf den
Boden der Badewanne gedriickt. Wahrend der Kl. verbale Streitigkeiten eingerdumt hatte, hatte er ausweislich der Sachver-
haltsschilderung in der Strafanzeige von Anfang an bestritten, seine Partnerin im Badezimmer in die Wanne gedriickt und ihr
Schmerzen zugefligt zu haben. AuRerdem hatte er angegeben, seiner Ansicht nach sei sie aggressiv, nicht er. Die Einsatzkraf-
te der Polizei konnten weder sichtbare Verletzungen feststellen noch drohte wahrend ihrer Anwesenheit in der Wohnung ein
Angriff des KI., der die Wohnung schon vor ihrem Erscheinen freiwillig verlassen hatte; die Lage war ruhig. Gleichwohl wurde
am 13.03.2014 eine Wohnungsverweisung mit Riickkehrverbot zunéchst mundlich ausgesprochen und dann am 14.03.2014
erneut verfugt.

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fur eine Wohnungsverweisung mit Rickkehrverbot nach 8 34a
NRWPoIG vorlagen.

,Unabhangig davon, ob in der unmittelbaren Einsatzsituation die durch § 34 a NRWPolG geschiitzten Rechtsgiiter als gefahrdet
erschienen, bot jedenfalls die am 13.03.2014 gegen 23 Uhr durchgefiihrte Gefahrderansprache Anlass, die Aufrechterhaltung der
zuvor bereits ausgesprochenen Wohnungsverweisung umgehend zu tiberpriifen. Dessen bedurfte es schon deshalb, weil der Bekl.
die angegriffene Wohnungsverweisung am 14.03.2014 erneut schriftlich verfugt hat. Abgesehen davon war der Bekl. ohnehin ver-
pflichtet, seine Ermessenserwéagungen hinsichtlich der Wohnungsverweisung als Dauerverwaltungsakt auch nach (hier mundli-
chem) Erlass der polizeilichen MalRnahme bis zum Ablauf ihrer Geltungsdauer zu aktualisieren, sofern sich der maRRgebliche Er-
kenntnislage nachtréaglich &nderte (vgl. OVG Munster, Beschl. v. 14.05.2012 — 5 B 599/12, BeckRS 2012, 51150).

Bei der sorgfaltig protokollierten Gefahrderansprache gab der Kl. an, er habe seine Lebensgefahrtin nie geschlagen und werde
dies auch in Zukunft nicht tun. Er habe einen groRen Fehler gemacht, als er sie im Badezimmer auf den Boden gedriickt habe. Das
sehe er ein und er werde nicht wieder so handeln. Schon bevor die Polizei gekommen sei, habe er seinen Freund gebeten, bei die-
sem eine Zeitlang zu bleiben, um seine personliche Situation in Ruhe zu kléren. Diese Erklarungen wertete der aufnehmende Beamte
als schlussig und glaubwiirdig.

Danach war wegen erheblich voneinander abweichender Darstellungen des Geschehens bereits zweifelhaft, ob zuvor im Bade-
zimmer Uberhaupt eine Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit fir die Lebensgeféhrtin des Kl. bestanden hatte. Jedenfalls aber war fir
die Zukunft die Prognose einer gegenwartigen Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit seiner Partnerin durchgreifend er-
schittert. Nach Aktenlage gab es fir die Einsatzbeamten keine belastbaren Anzeichen dafir, dass es sich um eine Gewaltbezie-
hung handelte oder der KI. Gberhaupt bereits zuvor gewalttatig geworden war. Dementsprechend waren sein Bedauern und seine
Erklarung, nicht wieder entsprechend handeln zu wollen, glaubhaft und wurden von dem aufnehmenden Beamten auch entsprechend
gewdrdigt. Dessen ungeachtet bestand fur eine Wohnungsverweisung schon deshalb kein Erfordernis (mehr), weil der Kl. bereits
ohne polizeiliches Einschreiten Abstand suchte und fiir einige Zeit bei einem Freund bleiben wollte.” (OVG Minster aaO.)
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§ 520 Il 2 Nr. 2 ZPO BGH: Anforderungen an Berufungsbegrindung bei angeblicher Anspruchsverjahrung

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Anforderungen an Berufungsbegrindung ZivilProzR
8520 111 2 Nr. 2 Klageabweisung wegen Anspruchsverjahrung

(BGH in NJW 2015, 1684; Urteil vom 10.03.2015 — VI ZR 215/14)

Wird die Klage allein aus dem Gesichtspunkt der Verjdhrung abgewiesen, reicht es grund-
satzlich fur eine ordnungsgemalfe Berufungsbegriindung aus, dass der Klager vortragt, die aus
einem bestimmten Unfallereignis geltend gemachten Schadensersatzanspriiche seien nicht ver-
jahrt.

Fall: Der Klager verlangt von den Beklagten Schadensersatz aufgrund eines Verkehrsunfalls am 21.11.2009. Bei dem
Unfall kollidierte der im Eigentum des Klagers stehende Pkw mit einem von dem Beklagten zu 2 gesteuerten, von
der Beklagten zu 3 gehaltenen und bei der Beklagten zu 1 pflichtversicherten Pkw.

Nach Behauptung des Klagers ist der Pkw der Beklagten zu 3 beim Uberholen des klagerischen Fahrzeugs zu
knapp vor diesem wieder eingeschert. Der Klager macht Schadensersatz in Héhe von 2.171,93 € geltend (Wie-
derbeschaffungsaufwand: 1.650 €, Schadensfeststellungskosten: 496,93 €, Kleinkosten zur Schadensverfolgung:
25 €).

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen, weil etwaige Anspriche verjahrt seien. Hiergegen hat der Klager
Berufung eingelegt. Die Berufungsbegriindung war darauf beschréankt, dass das Amtsgericht zu Unrecht eine
Verjahrung angenommen hatte. Das Landgericht hat die Berufung des Klagers verworfen. Sie geniige nicht den
Anforderungen des § 520 Il 2 Nr. 2 ZPO, weil sie nicht erkennen lasse, dass und inwiefern der geriigte Fehler
in der Rechtsanwendung fir die angefochtene Entscheidung erheblich sei. Setzt eine ordnungs-gemafie
Berufungsbegriindung im vorliegenden Fall hierzu Ausfihrungen voraus?

Nach 8§ 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Bezeichnung der Umstande ent-
halten, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fir die angefochtene Ent-
scheidung ergibt. Wird eine Berufung wegen angebliche mangelhafter Berufungsbegriindung als
unzulassig verworfen, so verletzt dies den Klager in seinem Verfahrensgrundrecht auf wirkungs-
vollen Rechtsschutz (Art. 2 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip).

I.  Umfang der Begriindungspflicht

Fraglich ist daher, welche Umstande im Einzelnen in der Berufungsbegriindung bezeichnet
werden mussen.

,Dazu gehért eine aus sich heraus verstandliche Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen
Urteils der Berufungsklager bekampft und welche tatséchlichen oder rechtlichen Griinde er ihnen im Einzelnen
entgegensetzt. Besondere formale Anforderungen bestehen zwar nicht; auch ist es fir die Zuléssigkeit der
Berufung ohne Bedeutung, ob die Ausfihrungen in sich schliussig oder rechtlich haltbar sind. Die Beru-
fungsbegriindung muss aber auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die Auffas-
sung des Erstgerichts mit formularméaRigen Satzen oder allgemeinen Redewendungen zu rigen oder lediglich
auf das Vorbringen erster Instanz zu verweisen (st. Rspr., vgl. Senat, Beschliisse vom 11.03.2014 - VI ZB 22/13,
VersR 2014, 895 Rn. 8; vom 27.01.2015 - VI ZB 40/14, juris Rn. 7; vom 10.02.2015 - VI ZB 26/14, z.V.b.; BGH,
Beschlisse vom 13.09.2012 - 1ll ZB 24/12, NJW 2012, 3581 Rn. 8; vom 23.10.2012 - XI ZB 25/11, NJW 2013,
174 Rn. 10; vom 22.05.2014 - IX ZB 46/12, juris Rn. 7; jeweils m.w.N.).” (BGH aa0.)

II. Anwendung auf den Fall

Der Klager hat in seiner Berufungsbegriindung auf seinen konkreten Fall bezogen die
Bewertung des Amtsgerichts beziiglich der Anspruchsverjahrung angegriffen und Umstande
mitgeteilt, die aus seiner Sicht das Urteil in Frage stellen. Fir die Zulassigkeit der Berufung
ist hierbei nach Vorstehendem ohne Bedeutung, ob die Ausfiihrungen in sich schlissig oder
rechtlich haltbar sind.

LAus der Berufungsbegriindung ergibt sich auch noch ausreichend, dass der Kldger Schadensersatzanspriiche
aus einem Unfallereignis vom 21.11.2009 geltend macht und der Auffassung ist, dass ihm solche Anspriiche
zustehen. Nachdem das Amtsgericht die Klage allein aus dem Gesichtspunkt der Verjahrung abgewiesen
und dementsprechend etwaige Anspriiche aus 8§ 7 ff. StVG und 8§ 823 BGB nicht gepriift hat, war es nicht ge-
boten, ausdriicklich noch einmal das gesamte erstinstanzliche Vorbringen zu den Voraussetzungen des
verfolgten Klageanspruchs zu wiederholen und auf diese Weise die Entscheidungserheblichkeit des
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Berufungsangriffs darzutun. Diese ergibt sich im Streitfall bereits daraus, dass eine inhaltliche Priifung der gel-
tend gemachten Schadensersatzanspriiche nicht erfolgt und die Klage allein wegen Verjdhrung abgewiesen
worden ist. Im Ubrigen ergeben sich nihere Umsténde des Sachverhalts und des Vorbringens des Klagers aus
dem Tatbestand des amtsgerichtlichen Urteils, auf den das landgerichtliche Urteil Bezug genommen hat.“ (BGH
aa0.)

Ergebnis

Nach diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht zu strenge Anforderungen an den Inhalt
der Berufungsbegriindung gestellt (8 520 Il 2 ZPO). Die Berufung ist daher zu
Unrecht als unzulassig verworfen worden.
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§204112BGB BGH: Geltendmachung einer Teilforderung und Verjahrung

BGB

Verjahrungshemmung durch Rechtsverfolgung ZivilProzR

8204112 Klage wegen Teilforderung nach Gesamtforderung im Mahnbescheid

(BGH in NJW 2015, 1588; Urteil vom 26.03.2015 — VII ZR 347/12)

Ein zur Unanwendbarkeit des 8§ 204 1l 2 BGB fuhrender triftiger Grund liegt jedenfalls nicht
vor, wenn der Glaubiger nach einer Bezifferung seiner Schadensersatzanspriche im Mahn-
verfahren zur Reduzierung seines Prozessrisikos diese Anspriiche im Streitverfahren nicht
in voller Hohe geltend macht, um das Ergebnis eines Sachverstandigengutachtens abzuwar-
ten.

Fall:

Die Kl. verlangt vom Bekl. Schadensersatz wegen Méangeln der Bauleistung nach Kindigung des zwischen den
Parteien am 24.06.2003 geschlossenen Bauvertrags Uber die Errichtung eines Birogeb&audes. Soweit fiir die Re-
vision noch von Interesse, begehrt sie einen Betrag von 19.000 € fiir die fehlerhafte Holzunterkonstruktion des
vom Bekl. neu zu errichtenden Obergeschosses. Nachdem es im Juli 2004 zum wiederholten Male zu Unstim-
migkeiten zwischen den Parteien gekommen war, erklarte der Bekl. im August 2004 die fristlose Kiindigung des
Vertrags. Mit Anwaltsschreiben vom 23.12.2004 nahm die KI. den Bekl. auf Erstattung einer Uberzahlung in An-
spruch. Wegen der von ihr behaupteten Méangel der Bauleistung hat die Kl. zunéchst einen Mahnbescheid iber
einen Betrag von 97.803,09 € beantragt. Der Mahnbescheidsantrag ist am 27.12.2007 bei Gericht eingegangen.
Nach Widerspruch des Bekl. wurde der KI. vom Gericht des streitigen Verfahrens aufgefordert, den Anspruch bis
zum 29.07.2008 zu begriinden. Mit Anspruchsbegrindung vom 29.01.2009 hat die Kl. Forderungen i.H.v.
42.787,13 €, darunter 8000 € als ,mindestens” erforderliche Kosten fiir die Beseitigung der Mangel der Holzun-
terkonstruktion, in das streitige Verfahren tbergeleitet. Nach Einholung eines schriftlichen Sachverstéandigengut-
achtens hat die Kl. ihre Klage mit am 01.06.2011 beim LG eingegangenem Schriftsatz auf 64.367,13 €, davon
19.000 € fur die Mangelbeseitigung der Holzunterkonstruktion, erweitert. Der Bekl. erhebt insoweit die Einrede
der Verjahrung. Zu Recht?

Berechnung der Verjahrungsfrist

Der geltend gemachte Anspruch verjahrt als Bauméangelanspruch nach § 634 a | Nr. 2 BGB
innerhalb von 5 Jahren. Diese Frist begann mit dem Schreiben der Bevollmachtigten der
KI. vom 23.12.2004 zu laufen, mit dem der Ubergang in das Abrechnungsverhaltnis bewirkt
wurde. Somit begann die Verjahrung am 01.01.2005 zu laufen und endete am 31.12.2009.

Hemmung der Verjahrung durch Rechtsverfolgung

Nach 8§ 204 | Nr. 3 BGB wird der Lauf der Verjahrung durch die Zustellung des Mahnbe-
scheides gehemmt, wobei nach § 167 ZPO hierbei auf den Eingang des Antrags abzustel-
len ist, wenn die Zustellung demnéchst erfolgt. Der Antrag auf Erlass eines Mahnverfahrens
wurde hier am 27.12.2007 gestellt, so dass der Lauf der Verjahrung zunachst gehemmt war.
Allerdings hat der KI. dann nach Widerspruch des Bekl. im Klageverfahren aus Kostengriin-
den zunachst nur eine Teilforderung weiterverfolgt und den Klageantrag erst spater er-
weitert. Insofern stellt sich die Frage, ob die Hemmung der Verjahrung wegen des zunachst
nicht weiter verfolgten Teils der Forderung nachtraglich wieder entfallen ist.

Wegfall der Hemmung nach § 204 || BGB

Die Hemmung nach 8§ 204 | BGB endet sechs Monate nach der rechtskraftigen Ent-
scheidung oder anderweitigen Beendigung des eingeleiteten Verfahrens. Gerat das Ver-
fahren dadurch in Stillstand, dass die Parteien es nicht betreiben, so tritt an die Stelle der
Beendigung des Verfahrens die letzte Verfahrenshandlung der Parteien, des Gerichts oder
der sonst mit dem Verfahren befassten Stelle.

1. Stillstand des Verfahrens bezlglich der zunachst nicht weiter geltend gemachten
Teilforderung

Vor diesem Hintergrund konnte hier hinsichtlich des zwar mit dem Mahnbescheid
geltend gemachten, dann aber zunachst nicht weiterverfolgten Anspruchsteil die
hemmende Wirkung des Mahnbescheides (8§ 204 | Nr. 3 BGB) wieder entfallen sein.

Der Kl. hat nach dem 29.07.2008 das Verfahren hinsichtlich der zunachst nicht geltend
gemachten Teilforderung nicht weiter betrieben, so dass die Verjdhrungshemmung 6
Monate spater, also am 29.01.2009 entfallen ist. Von diesem Zeitpunkt an, lief die
Verjahrung weiter.
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Am 29.01.2009 den Anspruch nur bezlglich des zunachst weiterverfolgten Anspruchs
begrindet, so dass das Verfahren hinsichtlich der weiteren Teilforderung zu diesem
Zeitpunkt zunachst zum Stillstand gekommen ist.

JIDie] fiinfjéhrige Verjdhrungsfrist nach § 634a | Nr. 2 BGB [wére daher] bereits vor Eingang der Klageer-
weiterung am 01.06.2011 abgelaufen.” (BGH aaO.)

2. Umfang des Wegfalls der Hemmung der Verjahrung

Von diesen Wegfall der Verjdhrungshemmung kénnte aber ein Teil der Forderung in
Héhe von 11.000 € ausgenommen sein, den der Kl. spater mit seiner Klageerweiterung
wieder in das Verfahren einbezogen hat, indem er die geltend gemachten Mangelbesei-
tigungskosten von zunachst ,mindestens” 8.000 € auf 19.000 € erhoht hat.

a) Untatigbleiben aus triftigem Grund

~Zwar kann nach der Rechtsprechung des BGH, § 204 Il 2 BGB unanwendbar sein, wenn fiir das Un-
tatigbleiben des Glaubigers ein triftiger Grund vorliegt. Triftige Griinde sind danach etwa das Ab-
warten des Ausgangs eines einschlagigen Strafverfahrens, das Zuwarten im Deckungsprozess auf
den Ausgang des Haftungsprozesses oder das Ruhen des Verfahrens zur Beschaffung von Bewei-
sen (Beispiele bei Palandt/Ellenberger, BGB, 74. Aufl., § 204 Rn. 47). Hierbei kommt es weder auf ei-
ne Absicht der Parteien an, die verjahrungsrechtlichen Regelungen zu umgehen, noch auf bloR3e Moti-
ve, mogen diese auch als verniinftig erscheinen. MaRRgeblich sind die nach auRen erkennbaren Um-
stande des Prozessstillstands, aus denen der erforderliche triftige Grund fir die Untatigkeit der be-
treffenden Partei hervorgehen muss (st. Rspr., vgl. BGH, NJW 2009, 1598 Rn. 27; NJW 2001, 218
[219]; NJW 1999, 1101 [1102]; BGHZ 106, 295 [299] = NJW 1989, 1729).

Danach ist ein zur Unanwendbarkeit des § 204 11 2 BGB fuhrender triftiger Grund fiir das Nichtbetrei-
ben des Verfahrens etwa dann nicht gegeben, wenn eine Partei, ohne dass besondere Umstande
vorliegen, lediglich wegen auf3ergerichtlicher Verhandlungen der Parteien das Verfahren nicht wei-
ter betreibt (vgl. BGH, NJW 2009, 1598 Rn. 28; NJW 2001, 218 [219]; NJW 1999, 1101 [1102]). Ein
triftiger Grund fir das Nichtbetreiben des Verfahrens liegt auch dann nicht vor, wenn eine Partei ledig-
lich aus prozesswirtschaftlichen Erwagungen den Ausgang eines Musterprozesses abwartet
(vgl. BGH, NJW 2001, 218 [219]; NJW 1998, 2274 [2276]; NJW 1983, 2496 [2497]).“ (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall ein solcher triftiger Grund anzunehmen ist

»Er ist nicht darin zu sehen, dass die KI. fiir die Bezifferung ihres gesamten Anspruchs hinsichtlich der
mangelhaften Holzunterkonstruktion noch das Ergebnis eines Sachverstandigengutachtens abwar-
ten wollte und daher ,,aus Vorsicht“ zunéchst nur einen Mindestschaden von 8000 € eingeklagt hat.

Ebenso wie in den Fallen, in denen die Parteien den Ausgang eines Musterprozesses abwarten wol-
len, bevor sie das Verfahren weiter betreiben, dient auch in der vorliegenden Fallgestaltung, bei der
die Kl. nach Bezifferung ihrer Anspriiche im Mahnverfahren auf eine volle Bezifferung dieser Anspri-
che im Streitverfahren zunachst verzichtet, das Nichtbetreiben des Verfahrens ausschlieRlich der
Reduzierung des Prozessrisikos der Partei. Das rechtfertigt es nicht, dass trotz Nichtbetreibens des
Verfahrens hinsichtlich der noch nicht geltend gemachten Anspriiche die Hemmung der Verjahrung
aufrecht erhalten bleibt und zwar auch dann nicht, wenn wie hier noch ein Sachverstandigengutachten
zur Méangelfrage eingeholt wird. Kann der Kl. seinen Anspruch noch nicht abschlieBend beziffern, so
ist es ihm regelméRig mdoglich und zuzumuten, eine Feststellungsklage zu erheben oder eine
Leistungsklage mit einer Feststellungsklage zu verbinden.” (BGH aaO.)

Zudem war dieser vermeintliche triftige Grund fur den Bekl. auch nicht erkennbar.

,Die Kl. hat mit Schriftsatz vom 06.05.2009 deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie den ber den
Zahlungsantrag aus der Antragsbegriindungsschrift vom 29.01.2009 i.H.v. 42.787,13 € hinausgehen-
den Zahlungsantrag aus dem Mahnbescheid nicht weiter verfolge. Die KI. teilt hier mit, in Hohe des
Differenzbetrags sei eine Klageriicknahme nicht angezeigt, weil ,Gegenstand des streitigen Verfah-
rens” entsprechend ihrem Streitantrag nur der Betrag von 42.787,13 € sei; sollte jedoch das Gericht
der Auffassung sein, dass die volle Summe des Mahnbescheidsantrags in das Streitverfahren iberge-
gangen sei, werde ,hiermit der Antrag auf Durchfiihrung des Streitverfahrens hinsichtlich des Betrags
von 55.015,96 € zuriickgenommen*.“ (BGH aaO.)

IV. Ergebnis

Zum Zeitpunkt der Klageerweiterung war der betreffende Teil der Klageforderung schon ver-
jahrt, so dass auch § 204 1l 3 BGB nicht zur Anwendung kommen kann. Der Bekl. erhebt zu
Recht die Einrede der Verjahrung.
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StPO Wegnahme von Kleidung zum Eigenschutz StrafProzR
§172 Nur bei Ersatzbekleidung fur Strafgefangenen zulassig

(BVerfG in FD-StrafR 2015, 368317; Beschluss vom 18.03.2015 - 2 BvR 1111/13)

Auch die Grundrechte Gefangener dirfen nur durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes und
nur unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit eingeschréankt werden.

Den Fachgerichten obliegt es, die von der Justizvollzugsanstalt im Rahmen von § 88
StVollzG vorgenommene Abwagung auf Ermessensfehler nachzuprufen. Auslegung und
Anwendung des einfachen Gesetzesrechts sind grundsatzlich Aufgabe der Fachgerichte,
unterliegen aber der verfassungsrechtlichen Prifung daraufhin, ob sie die Grenze zur Will-
kir Uberschreiten oder die Bedeutung eines Grundrechts grundséatzlich verkennen.

Die materiell bertihrten Grundrechte und das Grundrecht aus Art. 19 IV GG sind verletzt,
wenn grundrechtseingreifende MaRnahmen im Haftvollzug von den Gerichten ohne zu-
reichende Sachverhaltsaufklarung als rechtm&Rig bestatigt werden.

Wird von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, von einer Begriindung der Entscheidung tber
eine Rechtsbeschwerde abzusehen, so folgt daraus nicht, dass der Beschluss selbst sich
verfassungsrechtlicher Prifung entzoge oder die MaRRstdbe der Prifung zu lockern wa-
ren. Vielmehr ist in einem solchen Fall die Entscheidung bereits dann aufzuheben, wenn an
ihrer Vereinbarkeit mit Grundrechten des Beschwerdefiihrers erhebliche Zweifel be-
stehen.

Fall:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Unterbringung eines Strafgefangenen in einem besonders gesicherten
Haftraum mit Videouberwachung.

Der mittlerweile entlassene Beschwerdefiihrer war 2010 in der Justizvollzugsanstalt Kassel I, Abteilung fur psy-
chisch auffallige Gefangene, untergebracht, wo er fir den 08.09.2010 zur Zahnarztsprechstunde vorgesehen
war. Nachdem die Justizvollzugsanstalt die Behandlung an diesem Tag nicht gewahrleisten konnte, begann der
Beschwerdefiihrer gegen seine Haftraumtir zu schlagen und zu treten. Im weiteren Verlauf wurde er unter Anle-
gung von Handfesseln in einen besonders gesicherten Haftraum ohne gefahrdende Gegenstande mit durchge-
hender Kamerauberwachung verbracht und dort nach Entfernung der Handfesseln vollstandig entkleidet. Am
09.09.2010 erhielt er eine Hose und eine Decke aus schnell reiRendem Material. Am 10.10.2010 wurde er in sei-
nen Haftraum zurlickverlegt. Eine nach seiner Rickverlegung erhobene Dienstaufsichtsbeschwerde wies der
Anstaltsleiter zurlick. Es sei kein dienstaufsichtsrechtliches Fehlverhalten der von dem Beschwerdefiihrer ge-
nannten Bediensteten ersichtlich.

In seinem daraufhin gestellten Antrag auf gerichtliche Entscheidung (8§ 109 StVollzG) fiihrte der Beschwerdefiih-
rer allgemein zu Vorgédngen wahrend seiner Inhaftierung vor Er habe seit Jahren auf eine vollstandige Zahnsanie-
rung gewartet und sich in der Justizvollzugsanstalt bereits mehrfach erfolglos zur Zahnsprechstunde angemeldet
zu haben. Als der zunéchst fir den 08.09.2010 vorgesehene Termin abgesagt worden sei, habe er aus Protest
mehrmals gegen seine Haftraumtiir getreten. Daraufhin seien ,zwei Bedienstete bewaffnet mit jeweils einem
Schild" in seinen Haftraum gestiirmt. Seine Aktion sei gewaltlos gewesen und er habe sich ohne Gegenwehr
festnehmen lassen. Man habe ihm die Handgelenke verdreht, an beiden Handgelenken ,wie Schraubzwingen"
Handfesseln montiert und seine Arme gewaltsam nach hinten Gber den Riicken hochgedriickt. Er habe grof3e
Schmerzen gehabt, seine Finger seien taub geworden. Man habe ihn gewaltsam ,mehr als er habe laufen kdn-
nen" Uber den Boden in den im Keller gelegenen besonders gesicherten Haftraum gezerrt und ihm dort gewalt-
sam die Anstaltskleidung ausgezogen, bis er nackt gewesen sei. In der Zelle sei es kiihl gewesen. Er habe gefro-
ren und mehrfach die Lichtrufanlage gedriickt, um eine Decke zu erbitten, die man ihm erst am néchsten Tag
gegeben habe. Die starke korperliche und seelische Belastung habe Stress verursacht. Er habe nicht einschlafen
koénnen, weil er gefroren habe; dieser Zustand sei besonders quélend gewesen. Die Toilettenspilung habe nicht
funktioniert, und es habe auch kein Toilettenpapier gegeben. Seine Rechte und seine Wurde als Mensch seien
zutiefst verletzt worden.

Mit angegriffenem Beschluss vom 12.06.2012 wies das Landgericht Kassel den Antrag als unbegriindet zurick.
Gegen diesen Beschluss wandte sich der Beschwerdefuhrer mit der Rechtsbeschwerde und riigte die Verletzung
materiellen und formellen Rechts. Das Oberlandesgericht verwarf die Rechtsbeschwerde mit angegriffenem
Beschluss vom 26.02.2013 als unzulassig (§ 116 | StVollzG). Hiergegen hat der Beschwerdefuhrer nunmehr
Verfassungsbeschwerde erhoben.

Er ist der Auffassung, die Entscheidungen seien nach Art. 1 |, Art. 2 | GG verfassungswidrig, Er habe nach Art. 2
Il in Verbindung mit Art. 1 | GG Anspruch auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Wird die Verfassungs-
beschwerde Erfolg haben?

Die Verfassungsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begrindet ist.
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I. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Fortbestehen eines Rechtsschutzbedlrfnisses

,Das Rechtsschutzinteresse ist nicht dadurch entfallen, dass die besonderen Sicherungsmaflnahmen
vollstreckt sind und der Beschwerdefiihrer zwischenzeitlich aus der Haft entlassen wurde. Soweit - wie vor-
liegend - gewichtige Grundrechtsverletzungen in Frage stehen, besteht das Rechtsschutzinteresse
trotz Erledigung fort (vgl. BVerfGE 104, 220 [233]; BVerfG, Beschlisse der 3. Kammer des Zweiten Se-
nats vom 27.02.2002 - 2 BvR 553/01 -, NJW 2002, S. 2699 [2700] und vom 13.03.2002 - 2 BvR 261/01 -,
NJW 2002, S. 2700 [2701] -; st. Rspr.).“ (BVerfG aaO.)

2. ordnungsgemale Begrindung

Die Anforderungen an die Begrindung einer Verfassungsbeschwerde (§ 92, § 23 | 2
BVerfGG) sind erfullt. Der Beschwerdefuihrer beanstandet, durch die Justizvollzugsan-
stalt einer unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung unterworfen gewesen zu
sein, was Landgericht und Oberlandesgericht verkannt hatten. Weiterhin wendet er sich
gegen die Einschrankung seines Beschwerderechts und rigt die Verletzung seines
Rechts auf ein faires Verfahren.

,Diesem Begehren ist im Zusammenhang mit den mit seiner Verfassungsbeschwerde vorgelegten Unterla-
gen (vgl. zu dieser Moglichkeit der Begriindung einer Verfassungsbeschwerde BVerfGK 19, 303 [313]) zu
entnehmen, dass sich der Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten aus Art. 2 1 in Verbindung mit Art.
11, Art. 211 1 und Art. 19 IV GG verletzt sieht (siehe zur Entbehrlichkeit ausdriicklicher und korrekter Be-
zeichnung des als verletzt angesehenen Grundrechts, sofern dem Verfassungsbeschwerdevortrag der
Sache nach entnommen werden kann, in welchem Grundrecht sich der Beschwerdefiihrer verletzt sieht
BVerfGE 47, 182 [187]; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 04.02.2004 - 1 BvR
1172/02 -, NJW-RR 2004, S. 1153 [1153]). Auf eine ungezielte Durchsuchung beigefligter Unterlagen wird
das Bundesverfassungsgericht insbesondere im Hinblick darauf nicht verwiesen, dass sich die Grund-
rechtsverstof3e hier ohne weiteres aus den vom Beschwerdefiihrer mit seiner Verfassungsbeschwerde vor-
gelegten Beschliissen ergeben.” (BVerfG aaO.)

3. Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde

Der Beschwerdefiihrer musste nach 8 90 Il 1 BVerfGG den Rechtsweg erschopft haben.
Dies ist in einer den Anforderungen materieller Subsidiaritét geniigenden Weise ge-
schehen.

,Die Verfassungsbeschwerde betrifft einerseits die durch das Landgericht als rechtméBig bestétigte, einen
Tag andauernde vollstandig entkleidete Unterbringung des Beschwerdefiihrers in dem besonders
gesicherten Haftraum ohne zur Verfligungstellung schnell rei3ender Ersatzkleidung. Andererseits stehen
die Art und Weise seiner Verbringung in den besonders gesicherten Haftraum und dessen konkrete
Ausgestaltung in Rede, hinsichtlich derer das Landgericht keine eigene Sachverhaltsermittiung angestellt
hat. Fur beide Verfahrensgegenstédnde hat der Beschwerdefiihrer mit seinem vor dem Landgericht gestell-
ten Antrag auf gerichtliche Entscheidung und der gegen den Beschluss des Landgerichts eingelegten
Rechtsbeschwerde die ihm nach Lage der Sache zur Verfigung stehenden prozessualen Mdglichkeiten
ergriffen, um die mit seiner Verfassungsbeschwerde geltend gemachten Grundrechtsverletzungen in dem
unmittelbar mit ihnen zusammenhéngenden sachnéchsten Verfahren zu verhindern oder zu beseitigen (vgl.
fur dieses Erfordernis BVerfGE 68, 384 [388 f.]; 77, 381 [401]; 81, 97 [102]; 107, 395 [414]; 112, 50 [60 f.];
st. Rspr.). Der Grundsatz der materiellen Subsidiaritat ist nicht verletzt.“ (BVerfG aaO.)

Der Rechtsweg ist auch insoweit erschopft, als der Beschwerdefiihrer gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts vor Erheben der Verfassungsbeschwerde nicht mit
der Anhdrungsriige hatte vorgehen missen.

»,ESs kann dahinstehen, ob das Landgericht den Toilettenpapier, Funktionsfahigkeit der Toilettenspilung
und Temperatur im besonders gesicherten Haftraum betreffenden Vortrag des Beschwerdefiihrers in einer
Art. 103 | GG verletzenden Weise uUbergangen oder den Sachvortrag zwar beachtet, aber als unwesent-
lich oder unsubstantiiert beurteilt hat (vgl. hierzu BVerfGE 47, 182 [189]; 86, 133 [146]). Insoweit lage jeden-
falls kein origindrer GehorsverstoR3 seitens des Oberlandesgerichts, sondern allenfalls ein durch Nicht-
abhilfe bedingtes Weiterfiihren eines vom Landgericht begangenen Gehérsversto3es vor. Gegen dieses
bloRe Perpetuieren eines vorinstanzlichen GehorsverstoRes durch Nichtabhilfe ist die Anhérungsri-
ge nicht statthaft (vgl. BVerfGK 13, 496 [499 f.]; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
05.05.2008 - 1 BvR 562/08 -, NJW 2008, S. 2635 f.; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats
vom 20.07.2011 - 1 BvR 3269/10 -, juris; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
29.02.2012 - 2 BvR 309/10 -, juris, Rn. 17). Hiertiber hinausgehend ist ein eigener, originarer Gehdrsver-
sto3 durch das Oberlandesgericht nicht ersichtlich. Art. 103 | GG ist nur dann verletzt, wenn sich im
Einzelfall aus besonderen Umstanden klar ergibt, dass das Gericht seiner Pflicht, die Ausfihrungen der
Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen, nicht nachgekommen ist (vgl. BVerfGE 22,
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267 [274]; 47, 182 [187 f.]; 96, 205 [217]; BVerfGK 18, 392 [393]; st. Rspr.). Derartige besondere Umstande
(vgl. hierzu BVerfGE 54, 86 [91 f.]; 70, 215 [218]) liegen nicht vor.“ (BVerfG aaO.)

Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

Begrindetheit

Die Verfassungsbeschwerde miusste auch begrindet sein. Dies ist der Fall, wenn der
Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten verletzt ist.

1.

Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Art. 21i.V.m. Art. 1 | GG

Die Unterbringung des Beschwerdefiihrers einen Tag lang vollstdndig entkleidet in einer
durchgéngig videoliberwachten Zelle kénnte ihn in seinem allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG verletzen.

a) Schutzbereich

,Die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen, ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt (Art. 1
| GG). Der o6ffentlichen Gewalt ist danach jede Behandlung verboten, die die Achtung des Wertes
vermissen lasst, der jedem Menschen unabhangig von seiner gesellschaftlichen Stellung, seinen
Verdiensten oder der Schuld, die er auf sich geladen hat, allein aufgrund seines Personseins zu-
kommt (vgl. BVerfGE 1, 97 [104]; 87, 209 [228]; 107, 275 [284]; 109, 279 [313]). Dem Recht auf Ach-
tung der Menschenwiirde (Art. 1 | GG) kommt in der Verfassung ein Hochstwert zu; es ist als tragen-
des Konstitutionsprinzip im System der Grundrechte zu betrachten (vgl. BVerfGE 45, 187 [227]; 87,
209 [228]). Fur den Strafvollzug bedeutet dies, dass die Voraussetzungen eines menschenwirdi-
gen Daseins dem Gefangenen auch in der Haft erhalten bleiben miissen und der Staat zu den dafur
erforderlichen Leistungen verpflichtet ist (vgl. BVerfGE 45, 187 [228]; BVerfGK 12, 422 [424]). Im Hin-
blick auf die Ausstrahlungswirkung des Art. 1 | GG auf den Inhalt des allgemeinen Personlichkeits-
rechts und die hieraus resultierende besondere Wertigkeit dieses Schutzgutes (vgl. BVerfGE 27, 344
[351]; 32, 373 [379]; 34, 238 [245]; 54, 148 [153]; 79, 256 [268]) berlihrt die Unterbringung in einem
besonders gesicherten Haftraum mit permanenter Videoiliberwachung bei vollstandiger Ent-
kleidung die durch Art. 2 I in Verbindung mit Art. 1 | GG geschitzte Intimsphéare des Betroffenen.

Diese Wertung liegt auch der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
zugrunde, die bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes zu beriicksichtigen ist (vgl.
BVerfGE 111, 307 [317]; 120, 180 [200 f.]; 128, 326 [370 f.]). Soweit das Vorliegen einer ernsthaften
Gefahr der Selbstverletzung oder Selbsttétung, der auch durch das Bereitstellen von Spezialkleidung
(der Gerichtshof spricht von reif3fester Kleidung) nicht begegnet werden kann, nicht eindeutig festge-
stellt wurde, ist der Gefangene durch die Entziehung der Kleidung bei gleichzeitiger Unterbringung in
einem besonders gesicherten Haftraum einer unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung aus-
gesetzt, die gegen Artikel 3 der Europaischen Konvention fir Menschenrechte verstof3t (siehe im Ein-
zelnen EGMR, Hellig v. Germany, Urteil vom 07.07.2011 -20999/05 -, § 56 f.).“ (BVerfG aaO.)

b) Eingriff

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, das die Betatigung im grundrecht-
lich geschiitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar beeintrachtigt oder erschwert.

,Die als besondere SicherungsmalBnahme in § 88 I, Ill in Verbindung mit Il Nr. 5 StVollzG vorgesehene
Unterbringung in einem besonders gesicherten Haftraum mit permanenter Videoilberwachung stellt schon
fur sich genommen einen erheblichen Eingriff in grundrechtlich geschutzte Rechtspositionen dar (vgl.
BVerfG, Beschliisse der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 13.04.1999 -2 BvR 827/98 -, NStZ 1999, S.
428 [429] und vom 24.01.2008 - 2 BvR 1661/06 -, juris, Rn. 50).“ (BVerfG aaO.)

Rechtfertigung
Der Eingriff kdnnte aber gerechtfertigt sein.
aa) Beschréankbarkeit

Zunachst stellt sich die Frage, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht Gberhaupt
beschrénkbar ist und welche Besonderheiten sich bei Gefangenen ergeben.

LAuch die Grundrechte Gefangener dirfen nur durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes und nur unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit eingeschrankt werden (vgl. BVerfGE 33, 1 [11];
89, 315 [322 f.]).

Die Wegnahme einzelner Kleidungsstiucke kann in diesem Zusammenhang nach 8 88 I, Il in Ver-
bindung mit Il Nr. 1 StVollzG zur Abwendung erheblicher Gefahren fur den Gefangenen, insbesondere
Suizid, zwar F (vgl. Schwind/Grothe, in: Schwind/Béhm/Jehle/Laubenthal, StVollzG, 6. Aufl. 2013, § 88
Rn. 12; Feest/Kdhne, in: Feest/Lesting, StVollzG, 6. Aufl. 2012, § 88 Rn. 11, 8; Arloth, StVollzG,
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3. Aufl. 2011, & 88 Rn. 4). Die Erheblichkeit des Eingriffs und der verfassungsrechtlich gebotene
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erfordern aber grundsétzlich, dem Gefangenen unmittelbar und
gleichzeitig mit der Entkleidung Ersatzkleidung aus schnell reiBendem Material zur Verfiigung zu
stellen, um ihm ein Mindestmal3 an Intimsphéare zu bewahren und ihn nicht zum bloRen Objekt des
Strafvollzuges zu degradieren (vgl. nur Arloth, StVollzG, 3. Aufl. 2011, § 88 Rn. 4; Feest/Kdhne, in:
Feest/Lesting, StVollzG, 6. Aufl. 2012, § 88 Rn.11).

Den Fachgerichten obliegt es, die von der Justizvollzugsanstalt im Rahmen von § 88 StVollzG vorge-
nommene Abwagung auf Ermessensfehler nachzupriifen. Auslegung und Anwendung des einfa-
chen Gesetzesrechts sind grundsatzlich Aufgabe der Fachgerichte, unterliegen aber der verfas-
sungsrechtlichen Priifung daraufhin, ob sie die Grenze zur Willkir Gberschreiten oder die Bedeu-
tung eines Grundrechts grundsatzlich verkennen (vgl. BVerfGE 18, 85 [93]; 30, 173 [196 f.]; 57, 250
[272]; 74, 102 [127]; st. Rspr.). Der fachgerichtliche Spielraum ist insbesondere dann Uberschritten,
wenn das Gericht bei der Gesetzesauslegung und -anwendung in offensichtlich nicht zu rechtfertigen-
der Weise den vom Gesetzgeber gewollten und im Gesetzestext ausgedriickten Sinn des Gesetzes
verfehlt (vgl. BVerfGE 89, 59 [64]) oder das zu berlcksichtigende Grundrecht vollig unbeachtet gelas-
sen hat (vgl. BVerfGE 59, 231 [268 f.]; 77, 240 [255 1.]).“ (BVerfG aaO.)

bb) Grenzen der Beschrankbarkeit

Fraglich ist, ob angegriffene Beschluss des Landgerichts diesen Mal3stdben gerecht
wird.

,Der Beschwerdefiihrer war nach seiner gewaltsamen Entkleidung einen Tag lang, die Nachtzeit mit
eingeschlossen, ganzlich unbekleidet der standigen Beobachtung durch Vollzugsbedienstete ausge-
setzt. Die Justizvollzugsanstalt hat die vollstdndige Entkleidung des Beschwerdefiihrers mit dem allei-
nigen Hinweis auf dessen durch das Trommeln an die Zellentir bedingte Selbstgefahrdung
begrundet. Aus diesem Verhalten wird bereits die Erforderlichkeit der vollstandigen Entkleidung nicht
ersichtlich. Umso schwerer wiegt, dass die Justizvollzugsanstalt das sich an die Entkleidung anschlie-
Rende vollstandige Vorenthalten von Ersatzkleidung nicht einmal mit konkreten Anhaltspunkten fr
eine diesbezigliche Selbstgefahrdung begriindet hat, sondern damit, dass der Beschwerdefiihrer
mit der zur Verfligung gestellten Papierbekleidung seinen Forderungen durch Verstopfen der Toilette
zusatzlich hatte Ausdruck verleihen kénnen. Dieser Versuch der Rechtfertigung stellt bloRe Ord-
nungsbelange Uber den die Wirde berthrenden Intimbereich des Beschwerdefiihrers. Er ist auch
deshalb nicht nachvollziehbar, weil ein etwaig versuchtes Verstopfen der Toilette aufgrund der perma-
nenten Videoilberwachung des Beschwerdefiihrers unmittelbar hatte verhindert werden kénnen.

Das Landgericht hat diese MaBnahmen als nach § 88 Il Nr. 1 StVollzG zuldssig erachtet....und hierbei]
vollstandig verkannt, dass bereits die Entkleidung eines Gefangenen aufgrund einer lediglich
abstrakt festgestellten, aus randalierendem Verhalten gefolgerten Gefahr nicht von der Erméchti-
gungsgrundlage des § 88 I, Il in Verbindung mit Il Nr. 1 StVollzG gedeckt sein kann. Auch die Bestati-
gung der Mal3nahme als rechtmé&Rig, obwohl dem Beschwerdefuhrer keine Ersatzkleidung aus schnell
reiRendem Material zur Verfiigung gestellt wurde, verdeutlicht die grundséatzliche Verkennung der
Bedeutung der durch Art. 2 | in Verbindung mit Art. 1 | GG geschutzten Intimsphére des Beschwer-
defuhrers durch das Landgericht.” (BVerfG aaO.)

Die durch das Landgericht vorgenommene Abwagung beruht auf einer grundséatz-
lich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts des Beschwerdeflhrers aus Art. 2 | in Verbindung mit Art. 1 | GG. Es liegt
daher eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts vor.

2. Verletzung der Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) durch das
Landgericht wegen unzureichender Sachaufklarung

Der Beschwerdefuhrer hat in seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung vor dem
Landgericht detailliert vorgetragen, unter welchen Umstanden er von zwei Vollzugsbe-
diensteten unter Anwendung von Gewalt in den besonders gesicherten Haftraum ver-
bracht worden und welche erheblichen Méngel dieser aufgewiesen habe. Mit diesem
Vortrag hat er Angaben gemacht, nach denen weitere Verletzungen seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG) und seines Rechts auf korperliche Un-
versehrtheit (Art. 2 Il 1 GG) in Rede standen. Der Umstand, dass das Landgericht hier
keinerlei Nachforschungen angestellt hat, kbnnte den Beschwerdefiihrer ins einem
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG verletzen. Es koénnte eine
unzureichender Aufklarung des entscheidungserheblichen Sachverhalts vorliegen.

,Die fachgerichtliche Uberpriifung grundrechtseingreifender MaBnahmen kann die rechtsstaatlich gebotene
Beachtung des geltenden Rechts und den effektiven Schutz der bertihrten materiellen Rechte nur gewahr-
leisten, wenn sie auf zureichender Aufklarung des jeweiligen Sachverhalts beruht (vgl. BVerfGE 101,
275 [294 1.]; BVerfGK 9, 390 [395 f.]; 9, 460 [463 f.]; 13, 472 [476 f.]; 17, 429 [430 f.]; BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Zweiten Senats vom 20.05.2014 - 2 BvR 2512/13 - juris, Rn. 14). Die materiell berthrten

©Juridicus GbR PR 06/2015 -35-



§ 172 StPO BVerfG: Wegnahme von Kleidung zum Eigenschutz des Strafgefangenen

Grundrechte und das Grundrecht aus Art. 19 IV GG sind verletzt, wenn grundrechtseingreifende MalR3-
nahmen im Haftvollzug von den Gerichten ohne zureichende Sachverhaltsaufklarung als rechtméaRig
bestéatigt werden (vgl. BVerfG, Beschlisse der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 24.10.2006 - 2 BvR
30/06 -, juris, Rn. 24 und vom 24.01.2008 - 2 BvR 1661/06 -, juris, Rn. 38). Dies hat das Landgericht ver-
kannt. [wird ausgefihrt]“ (BVerfG aaO.)

Verletzung des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz ( Art. 19 IV GG) durch
das OLG wegen Annahme der Unzulassigkeit der Rechtsbeschwerde

Der Beschluss des Oberlandesgerichts, mit dem die Rechtsbeschwerde des Beschwer-
de-fuhrers trotz der ins Auge springenden Grundrechtsverletzungen als unzulassig
verworfen wird, kbénnte den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG verletzen.

,Hinsichtlich der vom Beschwerdefiihrer erhobenen Sachriige hat der Strafsenat von der Mdglichkeit,
gemaf § 119 lll StVollzG von einer Begriindung der Rechtsbeschwerdeentscheidung abzusehen, Ge-
brauch gemacht. Insoweit liegen tber die Feststellung im Beschlusstenor hinaus, dass die in § 116 |
StVollzG genannte Voraussetzung der Zuléssigkeit einer Rechtsbeschwerde - Erforderlichkeit der Nachprii-
fung zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung - nicht vorliege,
Entscheidungsgriinde, die das Bundesverfassungsgericht einer verfassungsrechtlichen Prifung unterziehen
kdnnte, nicht vor. Daraus folgt jedoch nicht, dass der Beschluss selbst sich verfassungsrechtlicher Prii-
fung entzdége oder die Mal3stdbe der Priifung zu lockern wéaren. Vielmehr ist in einem solchen Fall die Ent-
scheidung bereits dann aufzuheben, wenn an ihrer Vereinbarkeit mit Grundrechten des Beschwerde-
fuhrers erhebliche Zweifel bestehen (vgl. BVerfGK 19, 306 [317 f.] m.w.N.; BVerfG, Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats vom 20.05.2014 - 2 BvR 2512/13 -, juris, Rn. 25). Dies ist angesichts der
offensichtlichen Nichtberlicksichtigung des besonderen Schutzes des die Menschenwiirde berlhren-
den allgemeinen Personlichkeitsrechts des Beschwerdefihrers durch das Landgericht und der damit ver-
bundenen offensichtlichen Abweichung des Landgerichtsbeschlusses von der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 29.06.2009
- 2 BvR 2279/07 -, juris, Rn. 27; vgl. zur Bedeutung einer solchen Abweichung fiir die Zulassigkeit der
Rechtsbeschwerde OLG Celle, Beschluss vom 07.07.2006 - 1 Ws 288/06 (StrVollz) -, juris, Rn. 7; Arloth,
StVollzG, 3. Aufl. 2011, § 116 Rn. 3) hier der Fall.

Hinsichtlich des vom Beschwerdefuhrer im Rahmen der Verfahrensriige geltend gemachten durchgreifen-
den Verfahrensmangels der nicht erfolgten Sachverhaltsermittlung hat das Oberlandesgericht die Rechts-
beschwerde mit dem Hinweis darauf als unzuléssig verworfen, dass die Verfahrensriige bereits nicht in zu-
lassiger Form erhoben worden sei. Hiermit hat es dem Beschwerdefiihrer die Sachprufung des hinreichend
geltend gemachten durchgreifenden Verfahrensmangels mit dem blof3en Hinweis auf prozessuale Former-
fordernisse versagt.

In Fallen, in denen das Landgericht einen den Darstellungen der Justizvollzugsanstalt widersprechenden,
nicht offensichtlich abwegigen Vortrag des Gefangenen schlicht Ubergeht oder seiner Entscheidung ohne
weitere Ermittlungen die Darstellung der Justizvollzugsanstalt zugrunde legt, lasst auch die oberlandesge-
richtliche Rechtsprechung Rechtsbeschwerden als nach § 116 | StVollzG zuldssig zur Entscheidung zu, in
denen der Gefangene lediglich seinen Vortrag wiederholt, ohne konkrete Angaben zur Art und Weise der zu
erfolgenden Beweiserhebung zu machen (vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 05.03.1993 - 3 Ws
24/93 -, juris (Leitsatz); OLG Hamm, Beschluss vom 18.09.2001 - 1 Vollz (Ws) 183/2001, 1 Vollz (Ws)
183/01 -, juris; OLG Bamberg, Beschluss vom 04.02.2010 - 1 Ws 694/09 -, juris). Der Verfahrensmangel
ergibt sich in diesen Fallen unabhé&ngig von detaillierten Ausfihrungen zur Art und Weise der Beweiserhe-
bung.” (BVerfG aaO.)

Dem Beschwerdeflihrer angesichts dieser offensichtlichen Mangel des landgerichtlichen
Beschlusses die Uberpriifung insgesamt mit dem Hinweis darauf zu versagen, dass er
die Verfahrensriige nicht in zulassiger Form erhoben hat, verletzt das verfassungsrecht-
liche Gebot effektiven Rechtsschutzes.

-36 -

PR 06/2015 ©Juridicus GbR



BVerwG: Fortsetzungsfeststellungsklage in der Berufung §8 11314, 130a VwGO

VwGO Fortsetzungsfeststellungsklage in der Berufung VerwProzR
§§ 11314,130a Anspruch auf miundliche Verhandlung und Prajudizinteresse

(BVerwG in NVwZ 2015, 600; Beschluss vom 18.12.2014 — 8 B 47/14)

Fur die Frage, ob nach einer Antragsanderung im Berufungsverfahren nach § 130a
VWGO i.V.m. Art. 6 | EMRK eine — weitere — mundliche Verhandlung erforderlich ist, kommt
es nicht auf die prozessrechtliche Einordnung der Antragsanderung als Klageanderung oder
Anderung des Streitgegenstandes an, sondern darauf, ob dadurch neue, im erstinstanzli-
chen Verfahren noch nicht relevante Rechtsfragen oder Tatsachen entscheidungser-
heblich werden.

Hebt die beklagte Behorde im Verwaltungsprozess den angefochtenen Verwaltungsakt auf,
genugt ein etwa damit verbundenes Anerkenntnis seiner Rechtswidrigkeit jedenfalls dann
nicht, das Prgjudizinteresse fir die Umstellung auf eine Fortsetzungsfeststellungskla-
ge auszuschlieRen, wenn das Anerkenntnis nicht unmissverstandlich und vorbehaltlos auch
bezlglich des Staatshaftungsprozesses erklart wird.

Fall:

Die

Die KI. begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Bescheides, mit dem ihr die Bekl. die Vermittlung von
Sportwetten an einen privaten Wettanbieter mit Sitz auf Malta verboten hatte. Die ursprunglich erhobene Anfech-
tungsklage hat das VG abgewiesen. Im Berufungsverfahren hat die Bekl. den angefochtenen Bescheid nach
gerichtlichem Hinweis auf die Rechtsprechung zur Unionsrechtswidrigkeit des nordrhein-westfalischen Sportwet-
tenmonopols unter dem Gliicksspielstaatsvertrag alter Fassung (GliStv NRW 2008) und nach Anhérung zur
Entscheidung im Beschlusswege (§ 130 a VwGO) aufgehoben, sinngemaR einer allfélligen Erledigungserklarung
der Kl. im Voraus zugestimmt und sich fiir diesen Fall bereit erklart, die Verfahrenskosten zu tragen. Die KI. hat
daraufhin ihre Klage auf einen Fortsetzungsfeststellungsantrag umgestellt. Nach erneuter Anhdrung zu einer
Entscheidung nach § 130 a VwWGO — diesmal zu Lasten der Kl. — hat das OVG deren Berufung mit dem angegrif-
fenen Beschluss zuriickgewiesen und die Revision gegen seine Entscheidung nicht zugelassen. Die Kl. erhebt
Nichtzulassungsbeschwerde mit der Begriindung, das OVG hatte nicht nach § 130a S. 1 VwWGO ohne miindliche
Verhandlung entscheiden diirfen und zudem die Fortsetzungsfeststellungsklage nicht wegen Fehlens eines be-
sonderen Feststellungsinteresses unentschieden lassen dirfen. Ist die Nichtzulassungsbeschwerde begriindet?

Nichtzulassungsbeschwerde nach 8 133 | VwWGO ist begriindet, wenn ein Revisions-

zulassungsgrund nach 8§ 132 Il VwWGO vorliegt. In Betracht kommt hier das Vorliegen von Verfah-
rensmangeln nach § 132 Il Nr. 3 VwWGO.

Vorliegen von Verfahrensmangeln
1. Entscheidung Uber die Berufung durch Beschluss ohne miindliche Verhandlung

Nach § 130a S. 1 VwWGO kann das OVG Uber eine Berufung durch Beschluss entschei-
den, wenn es sie einstimmig flr begrindet oder einstimmig flr unbegrindet hélt, soweit
es eine mindliche Verhandlung nicht fur erforderlich erachtet. Halt die Entscheidung,
dass eine miindliche Verhandlung nicht erforderlich ist, einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand, so liegt eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 103
| GG und § 108 Il VwWGO vor.

a) Malstab fur Verzicht auf mindliche Verhandlung

,Bei der Austibung [des] Ermessens hat das BerGer. Art. 6 | EMRK mit dem Inhalt, den die Vorschrift
in der Entscheidungspraxis des EGMR gefunden hat, vorrangig zu beachten (vgl. BVerwGE 110,
203 [210ff.] = NVwZ 2000, 810 = NJW 2000, 2600 Ls., zur Beachtlichkeit — auch — im Rahmen des
8§47 V 1 VwGO; zu § 130a VwGO vgl. BVerwG, Buchholz 140 Art. 6 EMRK Nr. 9 unter 1.3.2 = NVwZ
2004, 108 = NJW 2004, 1058 Ls., und BVerwG, Buchholz 140 Art. 6 EMRK Nr. 10 unter 2.d = BeckRS
2005, 28802).

Nach Art. 6 | 1 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich
und innerhalb einer angemessenen Frist gehdrt wird und zwar von einem unabhé&ngigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das u.a. Uber zivilrechtliche Anspriiche zu entschei-
den hat. Die Norm gilt nicht nur fur Verfahren vor den ordentlichen Gerichten, sondern auch fir verwal-
tungsgerichtliche Verfahren wie das vorliegende (stRspr, vgl. BVerwGE 110, 203 [206 ff.] = NVwZ
2000, 810 = NJW 2000, 2600 Ls.; BVerwG, Beschl. v. 17.08.2004 — 6 B 49/04, BeckRS 2004, 25028).
Sie verlangt nach standiger, auf der Grundlage der Rechtsprechung des EGMR entwickelter héchst-
richterlicher Rechtsprechung, dass die Beteiligten im gerichtlichen Verfahren mindestens einmal die
Gelegenheit erhalten, zu den entscheidungserheblichen Rechts- und Tatsachenfragen in einer
mundlichen Verhandlung Stellung zu nehmen. Wurde in erster Instanz — wie hier — eine mundliche
Verhandlung durchgefihrt, kann eine mindliche Verhandlung im Berufungsverfahren entbehrlich sein,
wenn der tatsdchliche Streitstoff bereits durch das Urteil des VG aufbereitet war und im Beru-
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fungsverfahren auf dieser Grundlage nur noch lber Rechtsfragen gestritten wird (BVerwG, Buch-
holz 140 Art. 6 EMRK Nr. 9, S. 18f. = NVwZ 2004, 108 = NJW 2004, 1058 Ls.). Daran fehit es bei-
spielsweise bei einer Anderung des Streitgegenstandes (BVerwG, Buchholz 401.9 Beitrage Nr. 40 un-
ter 2. = NVwZ 1999, 1000, und BVerwG, Buchholz 140 Art. 6 EMRK Nr. 9, S. 18f. = NVwZ 2004, 108
= NJW 2004, 1058 Ls.; Meyer-Ladewig/Rudisile inSchoch/Schneider/Bier, VWGO Il, Stand Méarz 2014,
§ 130a Rn. 3m.w.N. in Fn. 24).“ (BVerwG aaO.)

Im vorliegenden Verfahren hat zwar eine mindliche Verhandlung stattgefunden und
es wird auch nur noch Uber Rechtsfragen gestritten, allerdings wurde hier der
Klageantrag in der Berufungsinstanz wegen einer Aufhebung des angegriffenen
Bescheides umgestellt. Dies kdnnte dazu fuhren, dass hiermit auch das Erfordernis
zur Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung wieder auflebt, da tber den geéan-
derten Antrags (Fortsetzungsfeststellungsklage) noch nicht verhandelt wurde. Zwar
stellt die Antragsumstellung prozessrechtlich keine Klageanderung und keine Ande-
rung des Streitgegenstandes dar, gleichwohl kénnte eine mundliche Verhandlung
hierdurch erforderlich geworden sein.

,Nach Art. 6 | EMRK ist nicht die prozessrechtliche Einordnung der Antragsumstellung entschei-
dend, sondern vielmehr, ob sie erstmals Rechtsfragen oder Tatsachen entscheidungserheblich
werden lasst, auf die es zuvor nicht ankam und die deshalb im erstinstanzlichen Verfahren noch nicht
in mindlicher Verhandlung zu erdrtern waren. In diesem Fall mussen die Beteiligten die Gelegenheit
erhalten, sich zu den neuen entscheidungserheblichen Fragen in einer mundlichen Verhandlung
vor dem BerGer. zu &ufRern (vgl. BVerwG, Buchholz 401.9 Beitrdge Nr. 40 unter 2. = NVwZ 1999,
1000; Meyer-Ladewig/Rudisile, § 130 a Rn. 3, und Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, § 130 a Rn.
2 m.w.N.). Das gilt fir neue Rechtsfragen ebenso wie fir neue Tatsachenfragen, weil zu beidem
rechtliches Gehér in prozessordnungsgemaRer Form zu gewahren ist. Fur die Beurteilung der
Entscheidungserheblichkeit muss ebenso wie bei der Prufung sonstiger Verfahrensméngel von der
materiell-rechtlichen Rechtsauffassung des BerGer. ausgegangen werden.

Danach durfte das BerGer. hier nicht gegen den Willen der Kl. im Beschlusswege nach § 130 a VwGO
entscheiden, weil es nach der Erledigung des Anfechtungsbegehrens im Berufungsverfahren erstmals
darauf ankam, ob die Aufhebungserklarung der Bekl. ein Prajudizinteresse der Kl. ausschloss.
Entscheidungserheblich wurde damit erstmals auch die Frage, ob ein rechtskréftiges Fortsetzungs-
feststellungsurteil der Kl. im anh&ngigen Staatshaftungsprozess nach § 121 Nr. 1 VwGO weitergehen-
de Vorteile verschaffen kénnte als das vom BerGer. angenommene konkludente Anerkenntnis der
Rechtswidrigkeit. Darliber hinaus hatte die Kl. eine neue erhebliche Tatsache vorgetragen und
unter Beweis gestellt, ndmlich die telefonische Ablehnung eines expliziten Eingestandnisses der
Rechtswidrigkeit durch die Bekl. wegen mdglicher Nachteile im Staatshaftungsprozess. Sie war auch
nach der Rechtsauffassung der Vorinstanz geeignet, Zweifel daran zu wecken, ob im Zeitpunkt der
Berufungsentscheidung (noch) ein verbindliches, die zivilgerichtliche Beurteilung der Rechtswidrigkeit
préjudizierendes Anerkenntnis vorlag. Zu diesen Fragen in einem Verhandlungstermin Stellung zu
nehmen, durfte das OVG der KI. nicht verweigern.” (BVerwG aaO.)

Mit der Entscheidung durch Beschluss hat das OVG die rechtlichen Grenzen des
ihm eingerdumten Ermessens nach § 130 a VwGO uberschritten. Es hat Gbersehen,
dass eine mindliche Verhandlung nach Art. 6 | der Europaischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) geboten war.

,Die fehlerhafte Anwendung des § 130a VwGO hat einen Versto3 gegen § 101 | iV.m. § 1251 1
VwGO und damit gleichzeitig eine Verletzung des Rechts der Kl. auf rechtliches Gehor zur Folge,
auf der die angegriffene Entscheidung wegen § 138 Nr. 3 VwWGO auch beruht (BVerwGE 121, 211
[221] = NVwZ 2004, 1377 = NJW 2004, 3792 Ls.).“ (BVerwG aaO.)

Verneinen eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses

Dariiber hinaus kdnnte es auch einen Verfahrensfehler darstellen, dass das OVG hier
ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse nach § 113 | 4 VwGO wegen des erfolgten Aner-
kenntnisses der Beklagten abgelehnt hat.

1.

Ablehnung des Fortsetzungsfeststellungsinteresses als Verfahrensmangel

,Das Verkennen des berechtigten Feststellungsinteresses nach § 113 | 4 VwGO stellt einen Verfah-
rensmangel i.S.d. § 132 Il Nr. 3 VWGO dar (BVerwGE 30, 111 [113] =NJW 1968, 2075; Czybulka in
Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 132 Rn. 104 und Rn. 110 vorletzter Punkt).“ (BVerwG aaO.)

Fehlerhafte Ablehnung des Fortsetzungsfeststellungsinteresses

Da der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz ein reaktiver Rechtsschutz ist, muss
grundsatzlich eine rechtliche Betroffenheit vorliegen. Wird der angefochtene Ver-
waltungsakt aufgehoben und tritt deshalb Erledigung ein, gehen von dem Bescheid
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keine Rechtswirkungen mehr aus. Daher hat der Betroffene in der Regel auch kein
schutzwirdiges Interesse mehr daran, die Gerichte mit der Prifung des nicht mehr
vorhandenen Bescheides zu beschaftigen. Allerdings sind Fallgruppen anerkannt,
in denen ein solches Interesse trotz der Erledigung fortbesteht. Hierzu gehort ein
Rehabilitationsinteresse, die Wiederholungsgefahr und die Vorbereitung einer
Schadensersatzklage. In Betracht kommt hier nur die letzte Fallgruppe.

a)

b)

kein genereller Ausschluss des Fortsetzungsfeststellungsinteresse nach
Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob nicht bei Erledigung wegen Aufhebung des angefochtenen
Bescheides als rechtswidrig ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ohnehin
fehlt.

,Bei Erledigung des angefochtenen Verwaltungsakts eroffnet § 113 | 4 VwWGO die Fortsetzungs-
feststellungsklage, damit der KI. nicht ohne Not um die Friichte seiner bisherigen Prozess-
fihrung gebracht wird, solange die gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten
Verwaltungsakts seine Position verbessern kann (BVerwG, Buchholz 310 § 113 VwGO Nr. 36,
S. 64 [66], und BVerwGE 61, 128 [135] =NJW 1981, 2426). Da die Vorschrift die Zuricknahme
des Verwaltungsakts als Beispiel einer solchen Erledigung nennt, erfordert auch die Riicknahme
wegen Rechtswidrigkeit eine Prifung des Fortsetzungsfeststellungsinteresses im konkreten
Fall (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.03.1977 — 1 C 27/75). Entscheidungen, denen zufolge ein solches
Interesse bei Aufhebung des Verwaltungsakts wegen Rechtswidrigkeit regelméaRig fehlt (BVerw-
GE76, 258 [260] = NVwZ 1985, 266, und BVerwG, Beschl. v. 23.11.1995 — 8 PKH 10/95 [8 C
9/95], BeckRS 1995, 31237473), schlieBen ein berechtigtes Feststellungsinteresse in solchen
Fallen nicht kategorisch aus. Sie beschreiben vielmehr das Ergebnis seiner konkreten, auch in
diesen Entscheidungen vorgenommenen Prifung in der Mehrzahl der Félle. Hat die Behorde die
Rechtswidrigkeit erkannt, wird in der Regel kein wiederholter Erlass einer gleichartigen Ver-
fugung drohen. Ein Rehabilitierungsinteresse kann durch das ausdrickliche oder unmissver-
standliche Anerkenntnis der Rechtswidrigkeit im Aufhebungsbescheid (vgl. BVerwG, Urt. v.
15.03.1977 — 1 C 27/75; BVerwGE 76, 258 [260f.] = NVwZ 1985, 266) und durch die Ruckab-
wicklung den KI. stigmatisierender Folgeentscheidungen beseitigt worden sein (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 23.11.1995 — 8 PKH 10/95 [8 C 9/95], BeckRS 1995, 31237473). Soweit der
Beschluss vom 05.09.1984 (BVerwGE 76, 258 [261] = NVwZ 1985, 266) in entsprechender
Anwendung des § 113 | 4 VwWGO ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse fir von vornherein aus-
geschlossen erklart, ist er durch die Einfigung des § 19 | 3 in die Wehrbeschwerdeordnung —
WBO — (vgl. Art. 5 Nr. 15 des Gesetzes v. 31.07.2008, BGBI. | 2008, 1629) und die zu dieser
Vorschrift ergangene Rechtsprechung tberholt (vgl. BVerwG, Buchholz 449.7 § 36 SBG Nr. 1 =
NJOZ 2009, 2359 Rn. 41, und BVerwG, Buchholz 450.1 § 19 WBO Nr. 3 =NVwZ-RR 2010, 930
Ls. = BeckRS 2010, 51352 Rn. 19f.).” (BVerwG aaO.)

Die Annahme eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses ist im Hinblick auf die
Fallgruppe der Vorbereitung einer Schadensersatzklage jedenfalls auch bei
Rucknahme des Bescheides durch die Behorde wegen Rechtswidrigkeit nicht
von vornherein ausgeschlossen.

Bestehen eines Prgjudizinteresses flr Staatshaftungsprozess

Daruber hinaus kommt es darauf an, ob der Kl. bei der Erklarung der Behorde,
der Bescheid werde wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben, durch eine gerichtli-
che Entscheidung tberhaupt noch weitere Vorteilen erlangen kann. Ein solcher
Vorteil kann sich aus der Prajudizwirkung der begehrten verwaltungsgerichtli-
chen Feststellung gem. § 121 VwGO fir den Betroffenen ergeben.

»Im Staatshaftungsprozess wie in anderen gerichtlichen Verfahren ist die Pr&judizwirkung von
Amts wegen zu beachten; sie schliefdt eine erneute und erst recht eine abweichende Beurtei-
lung der Rechtswidrigkeit des Bescheides aus (vgl. BVerwGE 110, 111 [116] = NVwZ 2000, 575).
Ein behdrdliches Anerkenntnis der Rechtswidrigkeit kann das Prajudizinteresse an deren
rechtskraftiger Feststellung deshalb nur entfallen lassen, wenn das Anerkenntnis dem Betroffe-
nen im Folgeprozess eine Rechtsposition verschafft, die durch die rechtskréftige Feststel-
lung nicht mehr verbessert wirde (vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.11.1995 — 8 PKH 10/95 [8 C
9/95], BeckRS 1995, 31237473; BVerwG, Urt. v. 23.01.2007 — 1 C 1/06, BeckRS 2007, 22220).

Die Annahme des BerGer., es genilige ein Anerkenntnis der Rechtswidrigkeit — nur — im Verwal-
tungsprozess, weil abweichendem Prozessvortrag im zivilgerichtlichen Verfahren der Grundsatz
von Treu und Glauben entgegengehalten werden kénne, lasst jedenfalls einen Grad an Verbind-
lichkeit genuigen, der hinter dem nach § 113 | 4 VwGO erforderlichen zurlickbleibt. Die Be-
grundung der Aufhebungsverfiigung vermittelt keine der Rechtskraftbindung vergleichbare
Verbindlichkeit, da die Zivilgerichte an die tragenden Erwagungen des Verwaltungsakts
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Ergebnis

mangels gesetzlicher Grundlage fur eine Feststellungswirkung nicht gebunden sind (vgl. BGH,
Urt. v. 24.03.1971 — V ZR 167/68, LM Nr. 5 zu § 437 BGB; BGHZ 113, 17 = NJW 1991, 1168 =
NVwZ 1991, 606 Ls., und BGHZ 158, 19 = NVwZ 2004, 763 = NJW 2004, 1805 Ls. = WM 2004,
2268 [2269]; BVerwG, Buchholz 232 § 47 BBG Nr. 3 =NVwZ-RR 2008, 193). Ein Ausschluss des
Prajudizinteresses kommt deshalb nicht in Betracht, wenn die Behdrde das Eingestéandnis der
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts nicht ausdriicklich oder jedenfalls unmissverstand-
lich sowie vorbehaltlos auch beziiglich des Staatshaftungsprozesses erklart hat. Es gentgt
also nicht, dass die Aufhebung des Verwaltungsakts als Anerkenntnis seiner Rechtswidrigkeit
verstanden werden kann. Vielmehr muss jede andere Deutung ausscheiden (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 23.11.1995 — 8 PKH 10/95 [8 C 9/95], BeckRS 1995, 31237473; ebenso fir den Weg-
fall des Rehabilitierungsinteresses: BVerwG, Urt. v. 15.03.1977 — 1 C 27/75). Insbesondere muss
ausgeschlossen sein, dass die Aufhebung nur auf ZweckméRigkeitserwagungen beruht
oder lediglich prozesstaktisch darauf abzielt, eine rechtskraftige, fur Folgeprozesse prajudizielle
Entscheidung zu verhindern. Ohne eine vorbehaltlose Erklarung des Anerkenntnisses auch in
Bezug auf den Zivilprozess, die die Rechtswidrigkeit und die daflir malgebenden Tatsachen dort
unstreitig stellt, ist noch nicht einmal eine Annaherung an die Prdjudizwirkung zu erreichen.”
(BVerwG aaO.)

Anwendung auf den Fall

Der vom BerGer. zu Grunde gelegte MaR3stab bleibt hinter diesen Anforderun-
gen zurlck; er tragt damit den Vorteilen einer Prdjudizwirkung nach 8§ 121
VwGO nicht ausreichend Rechnung.

,Der angegriffene Beschluss fordert weder ein ausdriickliches oder unmissverstandliches
noch ein vorbehaltloses Anerkenntnis auch beziglich des Staatshaftungsprozesses. Deshalb
Ubersieht er die Entscheidungserheblichkeit des unter Beweis gestellten neuen Tatsachenvor-
trags der Kl. zur telefonischen Ablehnung eines ausdriicklichen Anerkenntnisses der
Rechtswidrigkeit durch die Bekl. gerade wegen mdglicher Nachteile im Staatshaftungsverfah-
ren. Fur die Verbindlichkeit des Anerkenntnisses lasst er genligen, dass die Kl. einem Bestreiten
der Rechtswidrigkeit im zivilgerichtlichen Verfahren das im Verwaltungsprozess abgegebene
konkludente Anerkenntnis und das Verbot widerspriichlichen Verhaltens als Auspréagung des
Grundsatzes von Treu und Glauben entgegenhalten kdnnte. Dieser materiell-rechtliche Ein-
wand ware mangels rechtskraftigen Feststellungsurteils aber ebenso wie die Rechtswidrigkeit der
Untersagung (erneut) vom Zivilgericht zu prifen, das auch nicht an die verwaltungsgerichtliche
Wiirdigung der Aufhebungserklarung gebunden ware. Wegen des damit verbundenen Prozessri-
sikos wurde die Kl. die Friichte ihrer Prozessfuhrung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ein-
biRen. Der Regelungszweck des 8§ 113 | 4 VWGO, die prozessdkonomische Klarung prajudiziel-
ler verwaltungsrechtlicher Fragen im bereits weitgehend geférderten anhéngigen Prozess zu er-
moglichen, wird dadurch ebenfalls verfehlt.

Ein Prajudizinteresse wegen der Geltendmachung von Staatshaftungsanspriichen gegen die
Bekl. ware danach nur zu verneinen, wenn deren Einklagen offensichtlich aussichtslos waére.
Davon ist die Vorinstanz nicht ausgegangen.“ (BVerwG aaO.)

In Bezug auf die Geltendmachung von Staatshaftungsanspriichen gegen die
Bekl. ist das BerGer. unzutreffend davon ausgegangen, das von ihm ange-
nommene verbindliche konkludente Anerkenntnis der Rechtswidrigkeit des an-
gegriffenen Bescheides durch die Bekl. lasse ein Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse der Kl. entfallen.

Der angegriffene Beschluss beruht nicht nur auf dem Verstol3 gegen § 130a VwGO, son-
dern unabhangig davon auch auf dem Verkennen des Fortsetzungsfeststellungsinteresses
und des allgemeinen Rechtsschutzbedurfnisses, da die Zuriickweisung der Berufung auf die
Unzuléssigkeit der Klage und diese auf das Verneinen der beiden Sachentscheidungs-
voraussetzungen gestitzt wurde.

Es liegt daher ein Revisionszulassungsgrund nach § 132 Il Nr. 3 VwWGO vor, so dass die
Nichtzulassungsbeschwerde begrindet ist.
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VwVIG NRW Auskunftspflicht im Verwaltungsverfahren VerwVerfR
8§2512 Kostenfolgen im gerichtlichen Verfahren

(OVG Minster in GewA 2015, 231; Beschluss vom 17.02.2015 — 4 B 1479/14)

1. 82512 VvwVvfG NRW verpflichtet die zustandige Behoérde, einem Interessenten flr die
Veranstaltung eines Wochenmarkts zumindest mitzuteilen, wenn Dritten fir die Durch-
fuhrung eines derartigen Marktes am selben Ort und zur selben Zeit Sondernutzungser-
laubnisse erteilt worden sind.

2. Die Kosten fir ein gerichtliches Verfahren, das nur wegen der Verletzung dieser Aus-
kunftspflicht eingeleitet worden ist, konnen der Behorde auferlegt werden (8 155 IV
VwGO).

3. Entscheidet ein Gericht vor Ablauf einer selbst gesetzten Stellungnahmefrist, ohne die
Beteiligten hieriiber vorab zu unterrichten, werden Gerichtskosten wegen unrichtiger
Sachbehandlung nicht erhoben, die bei regularem Abwarten der Stellungnahmefrist bei
demijenigen nicht angefallen waren, dessen Stellungnahme abzuwarten war.

Fall: Nachdem offentlich bekannt geworden war, dass der Rat der Antragsgegnerin durch Aufhebung der Satzungs-
grundlagen fir die kommunale Durchfiihrung der T. Wochenmérkte Mitte, Wald und P. zum Jahresende 2014 die
offentlich-rechtliche Tragerschaft zugunsten einer privat-rechtlichen Organisationsform aufgeben wirde (vgl. Be-
schlussvorlage zum Rat der Antragsgegnerin Nr. 270 vom 26.09.2014), hat die Antragstellerin Mitte November
2014 eine ordentliche Ausschreibung und ein transparentes Auswahlverfahren eingefordert.

Die Antragstellerin hatte dann mit Anwaltsschreiben vom 05.12.2014 zur Sicherung des von ihr geltend
gemachten Bewerbungsverfahrensanspruchs unter Fristsetzung bis zum 10.12.2014 eine Erklarung verlangt, die
Antragsgegnerin werde keine Vereinbarungen mit der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte schlieRen
oder Abreden treffen, die unmittelbar oder mittelbar die Veranstaltung der Wochenmarkte in den Stadtbezirken
Mitte, Wald und P. zum Gegenstand hatten, und der Unternehmergemeinschaft auch keine hierauf bezogenen
offentlich-rechtlichen Erlaubnisse, Genehmigungen oder Gestattungen erteilen, bis tGber die Bewerbung und den
Festsetzungsantrag der Antragstellerin entschieden sei.

Diese Erklarung hat die Antragsgegnerin nicht abgegeben, sondern vielmehr im Gegensatz zur Begriindung in
der Beschlussvorlage des Rates bestritten, dass Uiberhaupt eine Privatisierung beschlossen worden sei, und er-
ganzend mitgeteilt, sie wolle keine nach der Gewerbeordnung festgesetzten Wochenmarkte veranstalten lassen.
Sie hatte allerdings der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte, einem Zusammenschluss einiger ortlicher
Marktbeschicker, am 27.11.2014 Sondernutzungserlaubnisse zur privatrechtlichen Durchfiihrung der T. Wo-
chenmaérkte erteilt. Aus den Verwaltungsvorgangen ergibt sich unzweifelhaft, dass tber die kunftige Gestaltung
Absprachen mit der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte erfolgt sind.

Schlie3lich hat der Leiter des Ordnungsamts der Antragsgegnerin der Antragstellerin nach deren unwiderspro-
chenem Vorbringen am 11.12.2014 telefonisch erklart, die Eingangsbestatigung Uber die Festsetzungsantrage
vom 08.12.2014 halte er nach Ricksprache mit dem Beigeordneten fir eine ausreichende Reaktion; eine Stel-
lungnahme innerhalb der gesetzten Frist sei nicht beabsichtigt.

Daraufhin strengte die Antragstellerin ein gerichtliches Eilverfahren an, in der Annahme, sie kénne hiermit hin-
sichtlich der Sondernutzungserlaubnisse fur die privatrechtliche Durchfihrung der T. Wochenmarkte noch die
Schaffung vollendeter Tatsachen &ndern. Das Verwaltungsgericht hat den Antrag der Antragsgegnerin mit einer
Stellungnahmefrist von einer Woche zugesandt, dann aber den Antrag als unbegriindet zuriickgewiesen und der
Antragstellerin die Kosten auferlegt, ohne die Stellungnahme abzuwarten. Hiermit wollte das Gericht der Antrag-
stellerin eine zugige Beschwerdemdglichkeit erdffnen. Um Rahmen des Beschwerdeverfahrens wurde die An-
tragstellerin dann vollumfanglich informiert, wonach das Verfahren des vorlaufigen Rechtschutzes lbereinstim-
mend fir erledigt erklart wurde. Nunmehr wird Uber die Kosten gestritten.

I. Kostengrundentscheidung

Ist der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt, so entscheidet das Gericht aul3er in den
Fallen des 8§ 113 | 4 VwWGO gem. § 161 Il VWGO nach billigem Ermessen Uber die Kosten
des Verfahrens durch Beschluss. Hierbei hat es den bisherigen Sach- und Streitstand zu
berticksichtigen.

Hier ist es so, dass die Antragstellerin das Verfahren nur eingeleitet hatte, da die Antrags-
gegnerin ihr die erbetenen Ausklnfte nicht erteilt hatte. Nach dem Rechtsgedanken des
8 155 IV VwGO, wonach Kosten, die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind,
diesem auferlegt werden kdnnen, kdnnte es hier billigem Ermessen entsprechen, die Kosten
des Verfahrens der Antragsgegnerin aufzuerlegen.
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»,Unabhéngig von der zwischen den Beteiligten umstrittenen und nicht offensichtlich zu verneinenden Frage, ob
die Antragsgegnerin zu diesem Zeitpunkt ein transparentes Auswahlverfahren héatte durchfiihren missen (vgl. z.
B. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30.11.2010 - 1 S 107.10 -, NVwWZ-RR 2011, 293 = juris, Rn. 7 a. E;
VG Hamburg, Beschluss vom 20.09.2012 - 11 E 1658/12 -, GewArch 2013, 121 = juris, Rn. 32 ff., 45; siehe auch
BVerwG, Beschlisse vom 29.08.2011 - 8 B 52.11 -, juris, Rn. 13, und vom 20.01.2006 - 6 B 55.05 -, GewArch
2006, 164 = juris, Rn. 4), war sie jedenfalls nach § 251 2 VwVfG NRW verpflichtet, der Antragstellerin mitzutei-
len, dass der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte, einem Zusammenschluss einiger ortlicher Marktbe-
schicker, am 27.11.2014 Sondernutzungserlaubnisse zur privatrechtlichen Durchfiihrung der T. Wochen-
markte erteilt worden waren. Dies hat die Antragsgegnerin in ihrer Antwort an die Antragstellerin vom
02.12.2014 unterlassen. Stattdessen hat sie im Gegensatz zur Begrindung in der Beschlussvorlage des Rates
bestritten, dass Uberhaupt eine Privatisierung beschlossen worden sei, und ergédnzend mitgeteilt, sie wolle keine
nach der Gewerbeordnung festgesetzten Wochenmarkte veranstalten lassen.

Damit hat sie nur mittelbar durchblicken lassen, auf die Art der kiinftigen privat-rechtlichen Durchfiihrung
der Wochenmarkte trotz formeller Aufhebung der o6ffentlichen Tragerschaft weiterhin Einfluss nehmen zu
wollen. Tatsachlich ergibt sich aus den Verwaltungsvorgangen unzweifelhaft, dass tber die kiinftige Gestaltung
Absprachen mit der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte erfolgt sind. Auch unter Beriicksichtigung der
Erklarungen der Antragsgegnerin im gerichtlichen Verfahren unterliegt keinem Zweifel, dass ihr die Fortfiihrung
der Wochenmarkte in privater Organisationsform ein besonderes Anliegen war, zumindest um aus der Erteilung
von Sondernutzungserlaubnissen Einnahmen zu erzielen. Gleichwohl hat die Antragsgegnerin die Antragstellerin
Uiber die bereits abgestimmte konkrete private Organisationsform, den Stand des Verfahrens und tber die
Rechtsschutzmdglichkeiten der Antragstellerin im Zusammenhang mit ihrem generellen Interesse an der Markt-
durchfuhrung im Unklaren gelassen.

Nur weil die Antragsgegnerin gegeniiber der Antragstellerin ihre verfahrensrechtlichen Informationspflichten
verletzt hatte, nahm die Antragstellerin irrtimlich an, sie kénne im Wege vorlaufigen Rechtsschutzes die Schaf-
fung vollendeter Tatsachen noch verhindern. Nachdem die Antragstellerin im Laufe des gerichtlichen Verfah-
rens erfahren hatte, dass die Antragsgegnerin der Unternehmergemeinschaft T. Wochenmarkte bereits Son-
dernutzungserlaubnisse zur Durchfihrung der in Rede stehenden Wochenmarkte erteilt hatte und dies nicht
mehr vorlaufig verhindert werden konnte, hat sie den Rechtsstreit in der Hauptsache fiur erledigt erklart. Bei
hinreichender Information Uber die bereits erteilten Sondernutzungserlaubnisse hétte es fir die Antragstellerin
keinen Anlass gegeben anzunehmen, die Entscheidung Uber die Marktdurchfihrung kénne durch Inanspruch-
nahme gerichtlichen Rechtsschutzes noch offen gehalten werden. Auch eines Beschwerdeverfahrens hatte es
dann nicht mehr bedurft.” (OVG Munster aaO.)

Die Kosten des Verfahrens sind daher nach biligem Ermessen der Antragsgegnerin auf-
zuerlegen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens

Fraglich ist, welche Auswirkungen es hat, dass das Verwaltungsgericht seine Entscheidung
ohne das Abwarten des Ablaufs der Stellungnahmefrist getroffen hat. Hatte das Gericht die
Stellungnahme abgewartet, so hatte die Antragstellerin die erbetenen Informationen schon
friher gehabt und es ware gar nicht zum Beschwerdeverfahren gekommen.

Hier kommt die Anwendung von § 21 | GKG in Betracht, wonach Kosten, die bei richtiger
Behandlung der Sache nicht entstanden wéren, nicht erhoben werden.

,Das Verwaltungsgericht hat der Antragsgegnerin den Antrag der Antragstellerin mit einer Stellungnahmefrist von
einer Woche Ubersandt, aber schon vor fristgerechtem Eingang der Erwiderung und ohne Kenntnis der
Verwaltungsvorgénge entschieden. Die nachtraglich gefasste und im Beschluss dokumentierte Absicht, schon
friher zu entscheiden, um der Antragstellerin die Mdglichkeit zur rechtzeitigen Durchfiihrung des Beschwer-
deverfahrens zu geben, héatte sie nach den Grundsétzen eines fairen Verfahrens den Beteiligten vorab mittei-
len missen, weil mit dieser gednderten Verfahrensgestaltung nicht gerechnet werden konnte (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 19.12.2013 - 1 BvR 859/13 -, WM 2014, 251 = juris, Rn. 11 ff.).

Auch wenn die Entscheidung des Verwaltungsgerichts nicht zum Nachteil der Antragsgegnerin ausgegangen
ist, ware ihr hier allein durch Abwarten ihrer Stellungnahme eine Gelegenheit gegeben worden, die vorprozessual
unterlassenen Informationen uber die bereits erfolgten Absprachen mit der Unternehmergemeinschaft T.
Wochenmarkte sowie die Erteilung der Sondernutzungserlaubnisse wenigstens noch erstinstanzlich zu
geben. Dadurch hétte die Antragstellerin jedenfalls vor Einlegung der Beschwerde erkennen kdnnen, dass die
Fortfuhrung des Verfahrens mit dem Ziel, vorlaufig weitere Absprachen mit der Unternehmergemeinschaft T.
Wochenmarkte sowie Entscheidungen zu ihren Gunsten bezogen auf die Durchfilhrung der Wochenmaérkte zu
verhindern, keine Erfolgsaussichten mehr hatte. Die fristgemaR am 22.12.2014 dem Verwaltungsgericht zuge-
gangene Erwiderung der Antragsgegnerin konnte nur wegen der Uberraschend verfrihten gerichtlichen Ent-
scheidung nicht mehr verhindern, dass die Antragstellerin mit Blick auf die zum Jahreswechsel bevorstehende
Anderung der Marktorganisation am selben Tag Beschwerde eingelegt hatte und damit weitere Kosten entstan-
den waren.” (OVG Munster aaO.)

Fur das Beschwerdeverfahren ist daher nach 8§ 21 | GKG von der Erhebung von Gerichts-
kosten abzusehen.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu Gberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Unzuldssige Feststellungsklage ZivilProzR
§ 256 Nach Anerkenntnis im Schreiben des Haftpflichtversicherers

(OLG Koblenz in r+s 2015, 259; Beschluss vom 21.11.2014 — 5 U 1027/14)

Teilt der Haftpflichtversicherer der Behandlungsseite dem geschéadigten Patienten mit, dessen kunftige ereignisbe-
dingte materielle Anspriiche blieben ebenso vorbehalten wie kiinftige ereignisbedingte immaterielle Anspriche
fur den Fall einer nicht vorhersehbaren wesentlichen Verschlechterung im Sinne der BGH-Rechtsprechung, liegt darin
trotz fehlender notarieller Beurkundung ein ausreichendes Anerkenntnis, das ein Rechtsschutzbedirfnis fur eine
Feststellungsklage des Patienten entfallen lasst.

l. Anforderungen an Feststellungsinteresse

»,§ 266 ZPO macht die Zulassigkeit einer Feststellungsklage von einem rechtlichen Interesse abhéngig. Reklamiert der
Klager eine Anspruchsbefugnis, erschlie3t sich dieses Interesse, anders als das bei einer Leistungsklage regelméaRig der Fall
ist, noch nicht aus der bloRen Existenz des Anspruchs, sondern setzt dariiber hinaus ein Verhalten des Beklagten voraus,
das die geltend gemachte Befugnis in Frage stellt.

Denn eine Feststellungsklage ist ungeeignet, einen vollstreckbaren Titel zu verschaffen und damit dem Klager ein
Instrument zur Durchsetzung seines Anspruchs in die Hand zu geben. Sie kann nur dazu dienen, ein streitiges Rechtsver-
haltnis zu definieren (BGH v. 25.02.2010, NJW-RR 2010, 750; Becker-Eberhard in MiiKo-ZPO, 4. Aufl., § 256 Rn. 37; Foerste
in Musielak, ZPO, 11. Aufl., 8§ 256 Rn. 9) oder eine — mangels der Leistungsbereitschaft der Gegenseite drohende —
Anspruchsverjahrung zu hemmen (BGH v. 18.01.7985 NJW 1985, 1711; Greger in Zéller, ZPO, 30. Aufl., § 256 Rn. 9).*
(OLG Koblenz aa0O.)

Il.  Anwendung auf den Fall

,Eben das ist aber im vorliegenden Fall entbehrlich, weil die Beklagte, vertreten durch ihren Haftpflichtversicherer, die — Giber
das bereits gezahlte Schmerzensgeld hinausgehenden — Forderungen des Klagers mit Schreiben vom 22.11.2013 anerkannt
und gleichzeitig einer weit in die Zukunft reichenden Verlangerung der Verjéhrungsfrist zugestimmt hat. Damit ist die
Rechtsposition des Klagers langfristig festgeschrieben. Dessen Auffassung, ein Schuldversprechen kénne ein Urteil allenfalls
dann entbehrlich machen, wenn es notariell beurkundet worden sei, geht fehl. Die materiell-rechtlichen Wirkungen und
Maoglichkeiten, es nachtraglich in Frage zu stellen, sind von der Form unabhéangig, solange das Versprechen Uberhaupt
schriftlich erteilt wurde (88 780, 781 BGB), was hier indessen geschehen ist. Das LG hat zutreffend geurteilt, dass die am
22.11.2013 abgegebenen Erklarungen ein befriedigendes Anerkenntnis dessen darstellen, was der Klager in Bezug auf die
von ihm erhobenen Anspriiche verlangt hatte und nunmehr zum Gegenstand seines Feststellungsbegehrens gemacht hat. Das
war mit der Bezugnahme auf das Schreiben des Klagers v. 21.11.2013 und der Nennung sowohl kiinftiger materieller als
auch kinftiger immaterieller Anspriiche aus dem streitigen Schadensereignis (,,ereignisbedingt”), die dem Klager
offen stiinden (,,vorbehalten bleiben®), der Bekundung, dass diese Zusage der Wirkung eines Feststellungsurteils gleich-
komme, und der nachfolgenden Bitte, die damit erledigte Klage zuriickzunehmen, hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht.

Weitergehende Feststellungen waren auch durch ein Gerichtsurteil nicht zu erreichen. Allerdings durfte der Verjahrungs-
verzicht des Haftpflichtversicherers — anders als ein Feststellungsurteil, das erst von seiner Verkiindung an auf 30 Jahre hin
verjahrungshemmend wirkt (8 197 | Nr. 3 BGB) — gem. § 202 Il BGB die Verjahrungsfrist nicht tiber mehr als 30 Jahre
ab der Anspruchsentstehung erstrecken. Das — mit der Bezugnahme auf ein Feststellungsurteil — erklarte Ubermal nimmt
ihm jedoch nicht die Rechtsgiiltigkeit innerhalb der gesetzlich zuldssigen Grenzen (BGH MDR 2008, 94) und ist im Hinblick
auf den groRen von ihm erfassten Zeitraum auch nicht geeignet, ein Feststellungsinteresse des Klédgers zu schaffen.” (OLG
Koblenz aa0.)

ZPO Unterbliebene Urteilszustellung nach Verkiindung ZivilProzR
§3111 Verfristete Nichtzulassungsbeschwerde

(BGH NJW-RR 2015, 508; Beschluss vom 12.02.2015 - IX ZR 156/14)

Fall: Der KI. verlangte von der beklagten S Zahlung von Masseprovision fur die freihandige VerauRerung von zur Masse gehéren-
den, zu Gunsten der Bekl. belasteten Grundstiicken auf Grund einer Vereinbarung, die die Parteien unterschiedlich auslegen.
Seine Klage wurde abgewiesen. Das BerGer. sah weiteren Klarungsbedarf, weswegen die Parteien auf Vorschlag des Gerichts
einen widerruflichen Vergleich schlossen. Fir den Fall des Widerrufs bestimmte das Gericht einen Verkiindungstermin auf den
22.06.2006. Der KI. widerrief den Vergleich.

Im Juni 2009 suchte der Prozessbevoliméachtigte des Kl. das BerGer. auf, um Akteneinsicht zu nehmen. Dabei stellte er fest,
dass ein handschriftlich ausgefulltes und unterschriebenes Verkindungsprotokoll mit dem Datum des 22.06.2006 und ein
handschriftlicher, unterschriebener Urteilstenor lose bei der Akte lagen. Von diesen Urkunden sind Leseabschriften gefertigt
und den Parteien am 11.02.2014 zugestellt worden. Am 04.07.2014 hat der Kl. Nichtzulassungsbeschwerde gegen diese Ent-
scheidung eingelegt. Die am 04.08.2014 begrundete Nichtzulassungsbeschwerde wurde als unzuléssig verworfen. Zu Recht?

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist nach § 544 12 Var. 2, 1l 1 Var. 2 ZPO innerhalb von sechs Monaten nach der Ver-
kiindung des Urteils einzulegen und innerhalb von sieben Monaten nach der Verkiindung des Urteils zu begrinden.
Hier wurde die Nichtzulassungsbeschwerde sieben Jahre nach der protokollierten Verkiindung eingelegt.
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l. Vorliegen eines Urteils
Fraglich ist allerdings schon, ob tiberhaupt ein Urteil im Rechtssinne vorliegt.

,Bei dem Urteil vom 22.06.2006 handelt es sich entgegen der Ansicht des KI. um ein Urteil im Rechtssinne (vgl. BGH, NJW
1994, 3358). Denn das Urteil ist an diesem Tag wirksam verkundet worden, wie das Protokoll vom 22.06.2006 belegt.

Nach § 165 S. 1 ZPO kann die Beachtung der fur die mindliche Verhandlung vorgeschriebenen Férmlichkeiten nur durch das
Protokoll bewiesen werden. Zu diesen Férmlichkeiten gehort gem. § 160 Il Nr. 7 ZPO auch die Verkiindung des Urteils. Aus-
weislich des Verkindungsprotokolls vom 22.06.2006 wurde in Abwesenheit der Parteien durch den Einzelrichter ,anlie-
gendes Urteil verkiindet”. Damit ist dem Erfordernis des § 160 Il Nr. 7 ZPO geniigt (vgl. BGHZ 10, 327 [329] = NJW 1953,
1829; BGH, NJW 1985, 1782 [1783]) und gem. § 165 S. 1 ZPO die Verkiindung des in Bezug genommenen Urteils vom
22.06.2006 bewiesen (vgl. BGH, NJW 1994, 3358). Durch den Verweis auf das anliegende Urteil ist der Bezug zwischen dem
Verkindungsprotokoll und dem verkiindeten Urteil eindeutig und muss das Verkindungsprotokoll nicht fest mit dem verkin-
deten Urteil verbunden sein. Denn ein anderes Urteil als das angefochtene findet sich nicht bei den Akten.

Es ist unschadlich, dass bis Sommer 2009 das Verkiindungsprotokoll und der Entscheidungstenor nicht in die Gerichtsakte
eingeheftet und paginiert, sondern lose in die Aktentasche eingelegt waren. In dieser Aktentasche befanden sich noch weite-
re Papiere, die dem Klagervertreter nicht zur Akteneinsicht ausgehéandigt wurden. Eine dienstliche Stellungnahme der Ge-
schéftsstelle, was der Inhalt dieser Papiere war, findet sich nicht bei den Akten, einer solchen bedurfte es auch nicht. Denn der
Vorsitzende hat dem Kl. mitgeteilt, dass es sich hierbei um Uberstiicke von Anwaltsschriftsitzen, Senatsentscheidungen und
insbesondere um die Aufzeichnungen der bearbeitenden Richter handele, die nicht Aktenbestandteil sind. Nach dieser Aus-
kunft befand sich keine andere Entscheidung bei den Akten. Das Verkiindungsprotokoll kann sich deswegen allein auf das
nunmehr in die Gerichtsakte eingegliederte Urteil beziehen. Damit ist eine zweifelsfreie Zuordnung des Verkindungsprotokolls
zu dem verkiindeten Urteil moglich, ohne dass es auf eine kdrperliche Verbindung dieser Schriftsticke ankommt (vgl. BGH,
NJW-RR 2004, 1651 [1652]).“ (BGH aaO.)

Hierbei schadet es nicht, dass das Urteil noch nicht vollstandig abgefasst war.

,Denn auch dann, wenn bei einer Verkiindung nach § 310 Il ZPO Tatbestand und Entscheidungsgriinde noch nicht abge-
setzt sind, wird nicht ein Entwurf, sondern bereits ein Urteil verkiindet (BGH, NJW 1988, 2046). An einer wirksamen Verlaut-
barung des Urteils fehlt es ferner nicht deshalb, weil das Protokoll vom 22.06.2006 nicht ausweist, in welcher der beiden nach
§ 311 Il 1 und 2 ZPO hier mdéglichen Formen das Urteil verkiindet worden ist. Wegen der Gleichwertigkeit beider Verlautba-
rungsformen reicht es aus, wenn im Protokoll angegeben ist, dass das ,anliegende Urteil verkiindet” worden ist (vgl. BGH, NJW
1994, 3358).“ (BGH aaO.)

Il.  Durchbrechung der Beweiskraft des Protokolls

Nach § 165 S. 2 ZPO kann die Beweiskraft der Sitzungsniederschrift nur durch den Nachweis der Protokoll-
falschung zerstort werden.

sEine solche Félschung liegt vor, wenn eine Feststellung im Protokoll wissentlich falsch getroffen oder ihre Niederschrift
nachtréglich vorsétzlich gefélscht (88 267, 271, 348 StGB) worden ist (MiiIKoZPO/Wagner, § 165 Rn. 18). Der ihm obliegen-
de Nachweis einer Protokollifalschung ist dem KI. nicht gelungen (vgl. hierzu BGH, BGH-Report 2004, 979 [980f.] = BeckRS
2004, 03613; FamRZ 2010, 1326 = BeckRS 2010, 15122 Rn. 19). Der entscheidende Richter hat in seiner dienstlichen Stel-
lungnahme vom 26.10.2010 bestétigt, das Urteil am 22.06.2006 verkiindet zu haben, indem er angegeben hat, zum Absetzen
der Entscheidungsgriinde des aus seiner Sicht rechtskréaftigen Urteils sei er wegen der Arbeitsiberlastung nicht gekom-
men. Schon vor der Akteneinsicht, namlich im September 2008, hat er zudem der Bekl. die telefonische Auskunft erteilt, die
klagerische Berufung zuriickgewiesen zu haben. Der Umstand, dass der Klagervertreter im Jahr 2009 Protokoll und Urteilste-
nor in der Aktentasche vorgefunden hat, belegt eine Félschung des Protokolls deswegen ebenso wenig wie der Umstand, dass
der Richter Sachstandsanfragen nicht beantwortet hat. Dass in der Aktentasche keine andere Entscheidung verwahrt worden
ist, ergibt sich aus dem Schreiben des Vorsitzenden vom 25.11.2013.“ (BGH aaO.)

lll.  keine Uberraschende Entscheidung

Zwar hat der BGH im Urteil vom 20.04.1977 (BB 1977, 1121 = BeckRS 1977, 31116554) entschieden, dass
§ 517 ZPO (8 516 ZPO a.F.), dessen Regelungsgehalt insoweit § 544 | ZPO entspricht, nicht gelten, soll wenn
die durch das Urteil beschwerte Partei im Verhandlungstermin nicht vertreten und zu diesem Termin auch nicht
ordnungsgemalf geladen war.

,Denn dieser Vorschrift liegt der Gedanke zu Grunde, dass eine Partei, die vor Gericht streitig verhandelt hat, mit dem Erlass
einer Entscheidung rechnen muss; es kann ihr daher zugemutet werden, sich danach zu erkundigen, ob und mit welchem In-
halt eine solche Entscheidung ergangen ist. Der KI. hat hier jedoch als beschwerte Partei streitig verhandelt und kannte deswe-
gen den angesetzten Verkiindungstermin. Zwar hatte das BerGer. Bedenken geaduRert, ob die Sache entscheidungsreif sei,
der KI. konnte sich aber nicht sicher sein, dass das Gericht nur einen Hinweis- oder Beweisbeschluss verkiinden wirde. Denn
das BerGer. hat am Schluss der Verhandlung einen ,, Termin zur Verkiindung einer Entscheidung” anberaumt. In einem solchen
Fall mussen die Parteien auch mit dem Erlass eines Urteils rechnen (vgl. BGH, VersR 1983, 1082 = BeckRS 1983,
30404920). Nachdem der Verkiindungstermin verstrichen war, ohne dass dem KI. eine Entscheidung zugestellt worden war,
hat er nicht alles ihm Zumutbare unternommen, den Inhalt der verkiindeten Entscheidung in Erfahrung zu bringen. Vielmehr
hat er sich erstmals mit Schriftsatz vom 03.04.2009 — also Uber anderthalb Jahre nach Ablauf der Rechtsmittelfrist — nach der
Entscheidung erkundigt. Deswegen folgt die Unanwendbarkeit von § 544 | und Il ZPO auch nicht aus dem Anspruch auf Ge-
wéhrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Il GG).” (BGH aaO.)

StPO Belehrung des Tatverdachtigen StrafProzR
881361, 163a IV Beginn des Beschuldigtenstatus

(OLG Nurnberg in StV 2015, 155; Beschluss vom 06.08.2013 — 2 OLG Ss 113/13)

Wird nach einer Unfallflucht der Halter des Fahrzeuges polizeilich befragt, ist er Gber sein Aussageverweigerungs-
recht zu belehren, auch wenn andere Nutzer des Fahrzeugs als Tater in Betracht kommen. Unterbleibt die Belehrung,
fuhrt dies zu einem Verwertungsverbot hinsichtlich der der Polizei gegeniiber abgegebenen Erklarungen.
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Fall: Der Angekl. wurde wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort zu einer Geldstrafe verurteilt und gegen ihn wurde ein Fahr-
verbot fur die Dauer von 2 M. verhangt. Der Angekl. hat sich in der Hauptverhandlung zur Tat nicht eingelassen. Zur Feststel-
lung der Fahrereigenschaft des Angekl. griff das Gericht auf die Aussage des Zeugen X. zurlick.

Dieser gab an, dass er auf Bitte der VPI N., die den Angekl. als Halter des von der Zeugin MB beschriebenen Fahrzeugs fest-
gestellt hatte, dessen Anschrift angefahren habe. Er habe dann dem Angekl. geschildert worum es gehe, ndmlich um einen an-
geblichen Unfall seines Fahrzeugs, und habe gefragt, wer soeben mit dem Fahrzeug unterwegs gewesen sei. Der Angekl. habe
daraufhin die Fahrereigenschaft eingerdumt.

Der Angekl. ist der Auffassung, dass seine Aussage gegenuber der Polizei nicht hatte verwertet werden durfen, da er bei der
Befragung durch die Polizei nicht belehrt worden war.

Es konnte ein Verstol3 gegen § 136 | StPO vorliegen, der ein Beweisverwertungsverbot begriinden kénnte.
I.  VerstoB gegen § 136 | StPO

,Vorliegend war es seitens des als Zeugen vernommenen Polizeibeamten ermessensfehlerhaft, den Angekl. vor der Befra-
gung nicht als Besch. zu behandeln und entsprechend zu belehren. Der mégliche Tater war nicht mehr nur in einer nicht na-
her bestimmten Personengruppe zu suchen sondern der Tatverdacht hatte sich nach der Ermittlung des Angekl. als Fahr-
zeughalter bereits auf ihn verdichtet, auch wenn grundséatzlich auch andere Personen als Nutzer des Fahrzeugs des Angekl.
in Betracht kommen (LG Koblenz NZV 2002, 422 [LG Koblenz 02.05.2002 - 1 QS 82/02]; AG Bayreuth NZV 2003, 202; Meyer-
GolRner, StPO, 55. Aufl., Einl. Rn. 78). Bei der Ausiibung des Ermessens ist auch der gesetzliche Schutzzweck des § 136 |
StPO zu bericksichtigen, dass durch die Belehrung gegeniiber dem Besch. eindeutig klargestellt werden soll, dass es ihm frei-
steht, keine Angaben zu machen. Dieses Belehrungsgebot will sicherstellen, dass der Besch. vor der irrtimlichen Annahme
einer Aussagepflicht bewahrt wird, zu der er méglicherweise durch die Konfrontation mit dem amtlichen Auskunftsverlangen
veranlasst werden konnte (BGHSt 42, 139). Dieser Schutzzweck wird im vorliegenden Fall nur dann gewahrt, wenn der Halter
des Kfz. vor seiner Befragung entsprechend belehrt wird.“ (OLG Nurnberg aa0.)

Es liegt daher VerstoR gegen § 136 | StPO vor.
IIl.  Beweisverwertungsverbot

LAus der Verletzung der Belehrungspflicht ergibt sich ein Beweisverwertungsverbot (BGHSt 38,214). Ein Ausnahmefall, in dem
die Angaben gleichwohl verwertet werden durfen, liegt nicht vor. Angesichts der Befragung des Angekl. durch den Polizei-
beamten liegt keine Spontan&uflerung vor, bei der eine vorherige Belehrung nicht erforderlich ware (BGH NJW 1990, 461
[BGH 27.09.1989 - 3 StR 188/89]). Umsténde aus denen sich ergibt, dass der Angekl. sein Recht zu Schweigen auch ohne Be-
lehrung gekannt hat (BGHSt 38, 214), hat das AG nicht festgestellt. Auch hat der Verteidiger des Angekl. der Verwertung der
Angaben des Polizeibeamten in der Hauptverhandlung ausweislich des Hauptverhandlungsprotokolls auch ausdriicklich wider-
sprochen (BGHSt 38, 274).“ (OLG Nirnberg aa0O.)

StPO Augenscheinseinnahme einer Urkunde StrafProzR
88§ 86, 249, 261 Umfang der Beweiswirkung

(BGH in StV 2015, 79; Beschluss vom 12.12.2013 — 3 StR 267/13)

Fall: In der Hauptverhandlung vom 28.06.2012 iberreichte die Verteidigung eine E-Mail des Veraul3erers P.H. v. 01.06.2010 an den
Angekl., die sodann ,allseits in Augenschein genommen wurde’. Dieser Nachricht mit dem Text ,Hallo W., anbei die Rechnung
mit der Bitte um schnellstmégliche Uberweisung. Beste GriiRe P.‘ war eine Rechnung der Firma des P. H. vom selben Tag an
das Unternehmen M. des Angekl. iber ,Kosten Inkassoauftrag fir das Produkt Deutschland Tipp‘ in Héhe von 1.444,99 € bei-
gefugt.

LDer Zuldssigkeit der Riige steht auch nicht entgegen, dass der Bf. — das Protokoll zutreffend wiedergebend — vorgetragen hat, die
Urkunde sei in Augenschein genommen worden. Zwar werden durch diese Form der Beweiserhebung regelmé&gig nur das Vorhan-
densein und die Beschaffenheit der Urkunde belegt, nicht aber ihr Inhalt; zu dessen Erfassung bedarf es grundsétzlich der Verle-
sung (BGH, Beschl. v. 13.04.1999 — 1 StR 107/99, NStZ 1999, 424 [= StV 1999, 359]). Diese strenge Differenzierung findet jedoch
dann eine Grenze, wenn auch der gedankliche Inhalt der Urkunde quasi durch einen Blick auf diese erfasst wird. Erschlief3t sich —
wie vorliegend — der Text bereits aus einem fliichtigen Betrachten, kann dessen Bedeutung nicht ausgeblendet werden und ist mithin
Bestandlteil der diesbeziiglichen Beweisaufnahme.” (BGH aaO.)

StPO Ordnungsgeld wegen Ausbleibens des Zeugen StrafProzR
8851111, 1531 Verbotsirrtum

(OLG Dresden NStZ-RR 2015, 191; Beschluss vom 24.02.2015 — 2 Ws 82/15)

1. Eine Urlaubsreise entbindet den Zeugen nicht von seiner Pflicht, zur Vernehmung vor Gericht zu erscheinen.

Ein Zeuge, der zur Vernehmung in der Hauptverhandlung nicht erscheint, nachdem er durch das Gericht nicht
davon unterrichtet worden ist, dass sein Entschuldigungsvorbringen nicht ausreiche, befindet sich nicht in einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum.

I.  Zeugenpflicht ist Staatsburgerpflicht

,Die Pflicht eines Zeugen, vor Gericht zu erscheinen, ist eine von der StPO vorausgesetzte allgemeine Staatsbirger-
pflicht, bei deren Nichterflllung 8§ 51 StPO verfassungsrechtlich unbedenklich die Mdglichkeit gibt, dem ordnungsgeman gela-
denen und nicht gentigend entschuldigten Zeugen die durch sein Ausbleiben verursachten Kosten aufzuerlegen und gegen
ihn ein Ordnungsgeld festzusetzen (BVerfG [Kammer], NJW 2002, 955 m.w.N.).

Private und berufliche Pflichten haben gegenuber dieser staatsburgerlichen Pflicht grundsétzlich zurtickzutreten. Der Zeuge
ist verpflichtet, der Ladung auch dann zu folgen, wenn dies fir ihn Unannehmlichkeiten mit sich bringt oder wenn er zur zeitwei-
sen Umgestaltung seines Organisationskreises gezwungen ist. Eine Geschéfts- oder Urlaubsreise muss er notfalls verlegen
oder vorzeitig abbrechen, wenn dringende Hinderungsgriinde nicht entgegenstehen und dies nicht zu unverhéaltnismagigen
Nachteilen fuhrt (vgl. OLG Jena, NStZ-RR 1997, 333; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 51 Rn 12 m.w.N.).“ (OLG Dresden aaO.)
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II.  kein Hinweis auf unzureichende Entschuldigung notwendig

Ein Ordnungsgeld kénnte aber dann ausgeschlossen sein, wenn ein Zeuge seine Verhinderung (ohne hinrei-
chenden Entschuldigungsgrund) mitteilt und das Gericht hierauf nicht mehr reagiert.

1. Auffassung: unvermeidbarer Verbotsirrtum

,Die h. M. in der Lit. geht jedoch in Féllen, in denen der Zeuge durch das Gericht nicht davon unterrichtet wird, dass
sein Entschuldigungsvorbringen nicht gentigt, von einem unvermeidbaren Verbotsirrtum des Zeugen aus (Meyer-
GoRner/Schmitt, § 51 Rn 12; Graf, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 51 Rn 11, Ignor/Bertheau, in Léwe/Rosenberg, StPO 26. Aufl.
§ 51 Rn 11; Radtke/Hohmann, StPO, § 51 Rn 9; Rogall, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 51 Rn 27).“ (OLG Dresden aa0O.)

2. Auffassung: Erkundigungspflicht des Zeugen

,Dieser Auffassung wird [von der Gegenmeinung] entgegen gehalten, dass schon nicht einleuchte, warum der Zeuge
davon ausgehen kénnen soll, er brauche nicht zu erscheinen, wenn er vom Gericht nichts Gegenteiliges hore. Verlege
das Gericht den Termin nicht und lade es den Zeugen auch nicht ab, misse dieser davon ausgehen, dass er zu er-
scheinen habe. Es erschliel3e sich auch nicht, warum ein Irrtum des Zeugen unvermeidbar sein soll, nachdem der Zeu-
ge ohne weiteres die Moglichkeit habe, sich durch einen Anruf bei Gericht Klarheit dariiber zu verschaffen, ob er trotz
seiner Entschuldigung zu erscheinen habe. Mache der Zeuge von dieser einfachen und zumutbaren Mdéglichkeit keinen
Gebrauch, handele er schuldhaft (MiKo-StPO/Percic, § 51 Rn 30; vgl. OLG Frankfurt a. M., NJW 2014, 95).“ (OLG Dres-
den aa0.)

3. Auffassung des OLG Dresden

,Der letztgenannten Auffassung ist zuzustimmen. Der Zeuge im Strafprozess ist ein persénliches Beweismittel, das
Auskunft tber die Wahrnehmung von Tatsachen gibt -(Meyer-GoRRner/Schmitt, vor § 48 Rn 1 m.w.N.). Die Anwesenheit
des Zeugen in der Hauptverhandlung, aus deren Inbegriff das Gericht gem. § 261 StPO seine Uberzeugung schopft, ist
vor dem Hintergrund des Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsgrundsatzes eminent wichtig. Darauf beruhen die Pflichten
des Zeugen, zur Vernehmung zu erscheinen, wahrheitsgemafR auszusagen und die Aussage auf Verlangen zu beeiden
(Meyer-GoRner/Schmitt, vor § 48 Rn 5 m.w.N.). Uber die Pflicht zum Erscheinen und die gesetzlichen Folgen des Aus-
bleibens wird der Zeuge mit der Ladung belehrt (8§ 48 Il StPO). Die staatsbirgerliche Pflicht zum Erscheinen und die
Bedeutung, die einer Ladung zum Termin zukommt, sind deshalb jedem Zeugen bekannt. Vor diesem Hintergrund darf
der Zeuge ein Schweigen des Gerichts nicht als Entbindung von der Pflicht zum Erscheinen ansehen, sondern hat zum
Termin zu erscheinen. Zweifel an dieser Pflicht oder ein Irrtum sind durch Nachfrage beim Gericht vermeidbar.” (OLG
Dresden aaO.)

StPO Zwei-Wochen-Frist bei mundlicher Haftprifung StrafProzR
§118V Fristuberschreitung unheilbar rechtswidrig

(VerfGH Berlin in BeckRS 2015, 45350; Beschluss vom 18.02.2015 — VerfGH 176/14)
1. Die Fristuberschreitung fihrt bei § 118 V StPO zu einem Rechtsverstol3, der auch rickwirkend nicht geheilt

werden kann.

Die Entlassung aus der Haft kann gleichwohl nur verlangt werden, wenn die Haft nicht im Zeitpunkt der Gel-
tendmachung des Entlassungsbegehrens durch nachfolgende Haftfortdauerentscheidungen legitimiert.

Fall:

Nach

Mit der Verfassungsbeschwerde (VB) wendet sich B gegen die Fortdauer der auf der Grundlage des Haftbefehls vom
01.07.2014 angeordneten und durch nachfolgende Haftfortdauerentscheidungen spater bestétigten Untersuchungshaft. Er
macht geltend, die anhaltende Untersuchungshaft sei ohne rechtliche Grundlage, weil Giber den von ihm unmittelbar nach der
Inhaftnahme am 14.07.2014 gestellten Haftpriifungsantrag nicht innerhalb der verbindlichen Frist des § 118 V StPO mindlich
verhandelt worden sei.

§ 118 V 1 StPO war die mundliche Verhandlung unverziglich durchzufuhren. Sie durfte ohne Zustimmung des

Beschuldigten nicht Gber zwei Wochen nach dem Eingang des Antrags anberaumt werden (8§ 118 V HS 2 StPO). Eine
Zustimmung des Beschuldigten lag nicht vor; die mindliche Verhandlung hatte deshalb, wenn sie schon nicht unver-
zuglich anberaumt werden konnte, spatestens am 28.07.2014 durchgefuhrt werden missen.

Fristversaumnis

,Dass wahrend des Laufs der Zwei-Wochen-Frist am 21.07.2014 Anklage erhoben und die Anklageschrift der zustandigen
Strafkammer des Landgerichts am 23.07.2014 vorgelegt wurde, andert an dieser rechtlichen Verpflichtung nichts. Zwar trat
dadurch ein Wechsel in der Zustandigkeit fur die Durchfiihrung der Haftpriifung vom bisher zustandigen Ermittlungsrichter auf
die nunmehr zustandige Strafkammer ein, doch folgt daraus nicht, dass die Frist des § 118 V HS 2 StPO erneut zu laufen
begann. Bereits der eindeutige Wortlaut der Vorschrift erlaubt eine solche Auslegung nicht, im Ubrigen wiirde sie dem ersicht-
lich beabsichtigten Schutz fur den Untersuchungshaftling widersprechen. Soweit damit die Einarbeitungs- und Vorbereitungs-
zeit fur die zustandige Strafkammer auf finf Tage verkurzt worden ist, war dies nicht in einem Verhalten des Beschuldigten be-
grindet, sondern lag an der Vorlage der Anklageschrift durch die Staatsanwaltschaft und daran, dass der Ermittlungsrichter,
der den Haftbefehl vom 01.07.2014 unterzeichnet hatte, nach dem 14.07.2014 seiner im Grundsatz bestehenden Pflicht, den
Haftprifungstermin unverzuglich durchzufiihren, bis zur Anklageerhebung nicht nachgekommen war.” (VerfGH Berlin aa0O.)

kein Anspruch auf Haftentlassung trotz Fristiiberschreitung

Wird fiir den Ausgang des Verfassungsbeschwerdeverfahrens unterstellt, dass die Zwei-Wochen-Frist in allen Fallen
verbindlich ist - es sei denn, der Beschuldigte stimmt der Verlangerung zu -, fuhrt dies nicht dazu, dass der Beschwerdefuhrer
sofort aus der Haft zu entlassen ist. Zwar fiihrt die Fristiberschreitung dann zu einem Rechtsverstol3, der auch riickwirkend
nicht geheilt werden kann, doch kann die Entlassung aus der Haft gleichwohl nur verlangt werden, wenn die Haft nicht
im Zeitpunkt der Geltendmachung des Entlassungsbegehrens durch nachfolgende Haftfortdauerentscheidungen
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legitimiert worden ist. So liegt es hier. Dies ist der Umstand, der zur offensichtlichen Unbegriindetheit der Verfassungsbe-
schwerde flihrt.

Mit Beschluss vom 31.07.2014, bestétigt durch die Beschwerdeentscheidung des Kammergerichts im Beschluss vom
25.08.2014, und dem Eréffnungsbeschluss vom 12.09.2014, bestatigt durch die Beschwerdeentscheidung des Kammergerichts
im Beschluss vom 14.10.2014, hat das Landgericht jeweils nach materiell-rechtlicher Prufung entschieden, dass die
Griunde fir den Vollzug der Untersuchungshaft fortbestiinden.“ (VerfGH Berlin aaO.)

BGB Verwirkung des Klagerechts VerwProzR
§ 242 Relevanz des Umstandsmoments gegeniiber dem Zeitmoment

(VGH Minchen in NVwWZ-RR 2015, 227; Beschluss vom 09.10.2014 — 8 B 12.1546)

Im Rahmen des Rechtsinstituts der Verwirkung kommt dem Umstandsmoment nach dem Verstreichenlassen eines
Zeitraums, nach dem mit einem Tatigwerden schlechthin nicht mehr zu rechnen war, gegenuber dem Zeitmoment kein
mafgebliches Gewicht zu.

Fall: Die KI. begehrte die Beseitigung der Eintragung des Grundstiicks FI.-Nr. X. der Gemarkung U. als Bestandteil des StraRenzugs
,O.“ aus dem Bestandsverzeichnis fiir beschréankt-6ffentliche Wege der Gemeinde U. (Bekl.). Gegen die Eintragungsverfiigung
vom 07.12.1976 legte die Kl. mit Schreiben vom 18.01.1977 Widerspruch ein und teilte mit weiterem Schreiben vom
01.09.1979 mit, dass der Widerspruch nicht zuriickgenommen werde. Die Bekl. setzte die Kl. mit Schreiben vom 09.04.1980
dariiber in Kenntnis, dass ihr Widerspruch dem Landratsamt T. zur Entscheidung vorgelegt werde und teilte der Bekl. mit, dass
der Widerspruch nicht zurtickgenommen worden sei. Eine Entscheidung tber den Widerspruch ist in der Folge nicht ergangen.

Auch eine Abhilfe ist nicht erfolgt. Mit Schreiben vom 03.02.2010 forderte die Kl. die Bekl. zur Entscheidung tber den im Jahr
1977 eingelegten Widerspruch auf. Durch eine angedachte Planungsvariante des C.-Radwegs am ,0.” sei die KI. wieder daran
erinnert worden, dass uber den erhobenen Widerspruch immer noch nicht entschieden sei. Mit Schreiben vom 25.07.2011 teilte
das Landratsamt T. der KI. mit, dass in der Angelegenheit keine weiteren Schritte eingeleitet wirden, woraufhin die Kl. mit
Schriftsatz vom 19.10.2011 Klage mit dem Antrag erheben lief3, die verfahrensgegensténdliche Eintragungsverfiigung der Bekl.
aufzuheben. Ist die Klagebefugnis verwirkt?

I.  Verwirkung im Verwaltungsrecht

,Nach dem auch im Verwaltungsrecht geltenden, aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) ableitbaren
Rechtsgedanken der Verwirkung (vgl. nur: BVerwG, Beschl. v. 11.06.2010 — 6 B 86/09, BeckRS 2010, 50859) kann ein KI. sein
Recht zur Erhebung der Klage nicht mehr ausuben, wenn seit der Méglichkeit der Geltendmachung langere Zeit verstri-
chen ist (Zeitmoment) und besondere Umstande hinzutreten (Umstandsmoment), die die verspéatete Geltendmachung als
Verstol3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen. Letzteres ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung anzu-
nehmen, wenn ein Ast. unter Verhaltnissen untatig bleibt, unter denen vernilinftigerweise etwas zur Wahrung des geltend
gemachten Rechts unternommen zu werden pflegt (vgl. BVerfG NStZ 2009, 166 m.w.N.; BayVerfGH, BayVBI 2013, 45
m.w.N.; vgl. auch: VGH Munchen, Urt. v. 26.02.2013 — 8 B 11.1708, BeckRS 2013, 47643; BayVBI 2012, 181).“ (VGH Munchen
aa0.)

Il.  Verhaltnis vom Umstands- und Zeitmoment

LAUf der Basis dieser Grundsétze kann von einer Verwirkung auch dann ausgegangen werden, wenn zwar das Umstandsmo-
ment in den Hintergrund tritt, aber der Betr. eine derart lange Zeit abgewartet hat, dass mit einem Tatigwerden schlechthin
nicht mehr zu rechnen war (vgl. BVerfG NStZ 2009, 166; BVerfG, BeckRS 2006, 21838). Dem Umstandsmoment kommt
nach dem Verstreichenlassen eines Zeitraums, nach dem mit einem Tatigwerden schlechthin nicht mehr zu rechnen war, ge-
geniiber dem Zeitmoment mithin kein maRgebliches Gewicht zu. Hinzu kommt, dass bei der Verwirkung prozessualer Befug-
nisse im offentlichen Recht nicht nur ein schutzwiirdiges Vertrauen der Gegenpartei auf das Untétigbleiben des Berechtigten,
sondern auch das offentliche Interesse an der Erhaltung des Rechtsfriedens es rechtfertigen, die Anrufung eines Gerichts nach
einer langen Zeit der Untétigkeit als unzulassig anzusehen (vgl. BVerfGE 32, 305 [309]).” (VGH Munchen aaO.)

lll.  Anwendung auf den Fall

,Vorliegend hat die K. mit der Klageerhebung eine derart lange Zeit abgewartet, dass mit einem Téatigwerden auf dem Kla-
geweg schlechthin nicht mehr zu rechnen war. Seit der Erhebung des Widerspruchs durch die KI. am 18.01.1977 bis zur Er-
hebung der Klage am 18.10.2011 sind iber 34 Jahre verstrichen. Seit der von der Kl. in Bezug genommenen Kurzmitteilung
aus dem Jahr 1981 zur Frage einer Abhilfe bis zum Schreiben der Kl. an die Bekl. vom 03.02.2010 sind es etwa 29 Jahre.
Nach einer solchen, Uber mehrere Jahrzehnte reichende Zeitspanne brauchte die Bekl. mit einem Tatigwerden der Kl. auf dem
Klageweg schlechthin nicht mehr zu rechnen. Nach dieser au3erordentlich langen Zeit durften vielmehr sowohl die Bekl. als
auch die Rechtsgemeinschaft insgesamt auf den rechtlichen Bestand der streitbefangenen Eintragung im Bestandsverzeichnis
fur beschrankt-6ffentliche Wege der Bekl. vertrauen.” (VGH Miinchen aaO.)

VWGO Regelungsanordung VerwProzR
§ 123 Vorwegnahme der Hauptsache

(VGH Minster in NWVBI 2015, 195; Beschluss vom 12.01.2015 — 15 B 45/15)

Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist im Verfahren nach §123 | VwWGO nur ausnahmsweise dann gerechtfertigt,
wenn der Erfolg der Hauptsache Giberwiegend wahrscheinlich ist und das Abwarten in der Hauptsache fiir den Antrag-
steller schwere und unzumutbare, nachtraglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile zur Folge hétte.

Fall: Der Dusseldorfer Oberburgermeister rief auf den stédtischen Internetseiten zur Teilnahme an einer Gegendemonstration gegen
die Versammlung der ,DUGIDA* (Diisseldorfer gegen die Islamisierung des Abendlandes) und zu einem Beleuchtungsboykott
auf. Das VG gab dem Oberbirgermeister durch einstweilige Anordnung auf, die Erklarung zum Beleuchtungsboykott von der
Internetseite der Stadt zu entfernen und keine Weisung vorzunehmen oder aufrecht zu erhalten, die auf das Ausschalten der
Beleuchtung o6ffentlicher Gebaude am 12.01.2015 in Abweichung von der Ublichen Beleuchtung gerichtet ist. Auf die Be-
schwerde des Oberbirgermeisters lehnte das OVG NRW den Eilantrag ab. Zu Recht?
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Nach 8 123 | 2 VwWGO sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhdltnis zuldssig, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen, um wesent-
liche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden nétig erscheint.

,Mit seinen Unterlassungsbegehren erstrebt die Antragstellerin keine vorlaufige MaRnahme, sondern eine endgultige Entschei-
dung, die die Hauptsache vorwegnimmt. Nach gefestigter hdchstrichterlicher Rechtsprechung ist dies im erfahren nach § 123 |
VwGO nur ausnahmsweise dann gerechtfertigt, wenn der Erfolg der Hauptsache fur den Antragsteller schwere und unzumutbare,
nachtaglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile zur Folge hatte. Dabei ist dem jeweils betroffenen Grundrecht und den Erfor-
dernissen eines effektiven Rechtsschutzes Rechnung zu tragen. Droht dem Antragsteller bei Versagung des einstweiligen Rechts-
schutzes eine erhebliche, Gber Randbereiche hinausgehende Verletzung in seinen Grundrechten, die durch eine Klage stattgebende
Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann, so ist — erforderlichenfalls unter eingehender tatsachlicher und
rechtlicher Prifung des im Hauptsacheverfahren geltend gemachten Anspruchs — einstweiliger Rechtsschutz zu gewéahren, wenn
nicht ausnahmsweise Uberwiegende gewichtige Griinde entgegenstehen ( vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.09.2011 — 2 BvR 1206/11
— NJW 2011, 3706 = juris, Rn. 15; BVerwG, Beschluss vom 10.02.2011 — 7 VR 6.11 — juris, Rn. 6; OVG NRW, Beschluss vom
04.01.2013 — 5 B 1493/12 — DVBI. 2013, 321 = juris. Rn. 2 f., jeweils m.w.N.).

Der Senat kann in Kirze der ihm fir die Beschwerdeentscheidung zur Verfligung stehenden Zeit nicht feststellen, dass die Antrag-
stellerin im Hauptsacheverfahren mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit obsiegt. Der Fall wirft insbesondere die schwierige
Frage nach der Geltung und Reichweite des fir Amtswalter geltenden Neutralitatsgebots in politischen Auseinandersetzungen au-
Rerhalb von Wahlkampfzeiten und ohne Beteiligung politischer Parteien auf. Zuléssigkeit und Grenzen von staatlichen Aufrufen an
die Bevolkerung zu Kundgebungen oder &hnlichen politischen Aktionen sind jedoch bislang in der verfassungs- und verwaltungs-
rechtlichen Rechtsprechung nicht hinreichend geklart. Soweit sich der Senat in seinem Beschluss vom 12.07.2005 ( 15 B
1099/05, NWVBI. 2006, 32 F.) mit dem amtlichen Aufruf eines Biirgermeisters zur Teilnahme an einer Demonstration gegen einen
Vereins befasst hat, waren dort verfassungsfeindliche Bestrebungen des Vereins streitentscheidend, fur die hier nach derzeitiger
Erkenntnislage nichts Tragfahiges ersichtlich ist.

Bei dieser Sachlage sieht der Senat keine Veranlassung zum Erlass der begehrten einstweiligen Regelung. Zwar wird die Antragstel-
lerin durch den Aufruf des Antragsgegners jedenfalls in ihren Grundrechten aus Art. 5 und 8 GG beriihrt. Sie kann aber ihre Ver-
sammlung gleichwohl wie geplant durchfiihren.” (OVG Minster aaO)

VWGO Abéanderung eines Beschlusses nach § 80 V VwGO VerwProzR
§80VIl1 Keine gednderten Umstande wegen Urteil

(VGH Miinchen in NVwZ-RR 2015, 198; Beschluss vom 18.11.2014 — 1 AS 14.2331)

Fall: Der Ast. wandte sich gegen eine dem Beigel. erteilte Baugenehmigung fiir die Errichtung eines Mehrfamilienhauses mit sechs
Wohneinheiten, fiinf Fertiggaragen und sieben Stellplatzen auf dem zu seinem Grundsttick Flur-Nr. X., Gemarkung R., benach-
barten Grundstiick Flur-Nr. Y. (Baugrundstiick). Das VG lehnte seinen Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die
dem Beigel. mit Bescheid vom 05.11.2013 erteilte Baugenehmigung anzuordnen, ab. Die hiergegen erhobene Beschwerde
fihrte zur Aufhebung des Beschlusses des VG und zur Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage (VG Munchen,
Beschl. v. 10.04.2014 — 1 CS 14.397). Das VG hat die Klage des Ast. mit Urteil vom 23.07.2014 abgewiesen. Der Ast. hat hier-
gegen am 01.10.2014 Antrag auf Zulassung der Berufung gestellt, Uber den noch nicht entschieden wurde. Ungeachtet der An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung hat der Beigel. sein Bauvorhaben weiter vorangetrieben. Wegen der hierdurch geénder-
ten Umstande und dem zwischenzeitlich ergangenen Urteil stellte der Beigl. einen Antrag nach § 80 VII 1 VwGO Den Antrag
des Beigel. auf Abanderung des Beschlusses vom 20.04.2014 lehnte der VGH ab. Zu Recht?

Nach § 80 VII 1 VwWGO kann die Ab&nderung eines Beschlusses nach § 80 V VWGO wegen veranderter Umstéande
oder wegen Veranderung der Rechtslage beantragt werden.

I geénderte Umstdnde wegen Baufortschritt

,Die geltend gemachte Gefahr des witterungsbedingten Eintritts von Bauschaden an dem inzwischen fertig gestellten
Dachstuhl im Falle einer Aufrechterhaltung der aufschiebenden Wirkung der Klage des Ast. stellt keinen gegeniiber den Ver-
haltnissen am 10.04.2014, dem Zeitpunkt des Beschlusses des VGH, veranderten Umstand i.S.v. 8 80 VIl 2 VwGO dar. Das
Vorbringen ist nicht geeignet, die im Beschluss vom 10.04.2014 vorgenommene Bewertung zu erschittern, die Baugenehmi-
gung dirfte gegen das nachbarschiitzende Gebot der Riicksichtnahme (§ 15 | 2 BauNVO) verstoBen und daher den Ast. in
seinen Rechten verletzen. Das der Beigel. unter Missachtung des Beschlusses vom 10.04.2014 dessen Bedeutung als ,Bau-
stopp“ ihm offenbar gleichgliltig war, sein Bauvorhaben weiter vorangetrieben hat, schlie3t es aus, dass er sich nunmehr
auf den bereits tatséchlich erzielten Baufortschritt und den ihm durch eine Einstellung der Bauarbeiten witterungsbedingt
drohenden wirtschaftlichen Schaden beruft, um eine Abanderung des Beschlusses vom 10.04.2014 zu erreichen.

Eine derartige Berufung versto3t gegen den auch im 6ffentlichen Recht und gerade im Verhéltnis von Grundstucksnachbarn
geltenden Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB analog; vgl. z.B.: OVG Minster, Beschl. v. 30.08.2012 — 2 B 983/12,
BeckRS 2012, 57954) und ware daher rechtsmissbrauchlich. Andernfalls wiirde das Erreichen eines nur durch Zuwiderhand-
lung gegen einen die aufschiebende Wirkung anordnenden Beschluss zu Stande gekommenen Bauzustands belohnt werden
und damit der sich rechtswidrig verhaltende Bauherr gegeniber einem rechtstreuen Bauherrn bevorzugt. In diesem Zusam-
menhang spielt es keine Rolle, dass das Landratsamt Pf. den Beigel. dadurch mdglicherweise ermutigt hat, entgegen der
angeordneten aufschiebenden Wirkung der Nachbarklage weiterzubauen, indem es in Verkennung der Rechtslage (§ 80b
VwGO) mitgeteilt hat, dass nach Klageabweisung durch das VG nunmehr ,eine abweichende Entscheidung gegeniiber dem
Beschluss vom 10.04.2014" vorliege, weshalb die am 23.04.2014 im Rahmen einer Baukontrolle ausgesprochene Baueinstel-
lung keine Wirkung mehr habe.“ (VGH Miinchen aaO.)

Il. geanderte Rechtslage wegen Klageabweisung

LAuch der Umstand, dass die Nachbarklage des Ast. mit Urteil des VG vom 24.07.2014 (nicht rechtskraftig) abgewiesen wur-
de, bedeutet keine i.S.v. 8 80 VII 2 VwGO mafigebliche Veranderung der Rechtslage. Denn das Urteil und seine Ausfiihrun-
gen geben derzeit keinen Anlass, von den im Beschluss vom 10.04.2014 enthaltenen Wertungen abzurticken. lhm kommt kei-
ne Bedeutung im Sinne der notwendigen erheblichen Veranderung der Prozesslage zu, mit der zugleich eine Anderung der
Umstéande i.S.v. 8 80 VIl 2 VwGO einhergeht (vgl. OVG Greifswald, Beschl. v. 28.11.2012 — 1 M 83/12, BeckRS 2012, 60643).
Es besteht daher auch unter diesem Aspekt kein Anlass, die Vollziehbarkeit der Baugenehmigung fir die Zukunft in einem von
dem ergangenen Beschluss abweichenden Sinne neu zu regeln.” (VGH Minchen aaO.)
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Gebuhren und Kosten

GKG Erhdhter Streitwert GKG
§521112 Bei wiederkehrenden und gleichgelagerten Verwaltungsakten

(OVG Luneburg in NVWZ-RR 2015, 238; Beschluss vom 16.10.2014 — 9 OA 271/14)

Fall: Die Bet. haben im Klageverfahren Uber die RechtmaRigkeit eines Zweitwohnungsteuerbescheids fir das Jahr
2014 i.H.v. 1.100 € gestritten. Nachdem die Bekl. geltend gemachte Satzungsmangel behoben hatte, haben die
Bet. sich Uber die Verfahrenskosten geeinigt und den Rechtsstreit fur in der Hauptsache erledigt erklart. Das VG
hat das Klageverfahren daraufhin eingestellt und den Streitwert auf 1.100 € festgesetzt, weil der angefochtene
Bescheid nicht eine wiederkehrende Leistung regele, sondern allein die Zweitwohnungsteuer fir das Jahr 2014
festsetze. Mit seiner dagegen eingelegten Beschwerde beruft sich der Prozessbevollméachtigte der Kl. auf die seit
dem 01.08.2013 geltende Regelung in § 52 1l 2 GKG. Er meint, der Streitwert miisse wegen der Auswirkungen
des Rechtsstreits auf die Folgejahre um das 3,5-fache, also auf 3.850 €, erh6ht werden. Zu Recht?

I Zuléssigkeit der Beschwerde

Die Streitwertbeschwerde, tber die gem. § 68 | 5 GKG i.V.m. 8 66 VI 1 GKG der Berichterstatter als Einzelrichter
entscheidet, ist zulassig.

Il.  Begrindetheit der Streitwertbeschwerde

§ 52 Ill 2 GKG sieht seit dem 01.08.2013 fiir Falle, in denen ,der Antrag des KiI. offensichtlich absehbare Auswir-
kungen auf kiinftige Geldleistungen oder auf noch zu erlassende, auf derartige Geldleistungen bezogene Verwal-
tungsakte” hat, vor, dass die Hohe des sich aus § 52 Ill 1 GKG ergebenden Streitwerts um den Betrag der offen-
sichtlich absehbaren zukiinftigen Auswirkungen fir den Kl. anzuheben ist, wobei die Summe das 3-fache des
Werts nach § 52 11l 1 GKG nicht Ubersteigen darf.

,Die Vorschrift erfasst insbesondere finanzgerichtliche und kommunal-abgabenrechtliche Rechtsstreitigkeiten, die bei-
spielsweise bezogen auf ein Jahr gefiihrt werden, sich aber auf eine Mehrzahl von Jahren auswirken. Mit ihr wollte der Gesetz-
geber einer systematischen Unterbewertung von Streitwerten im Verhaltnis zu der tatsachlichen wirtschaftlichen Bedeutung
fur den KI. entgegentreten, die in solchen Rechtsstreitigkeiten auftritt, wenn der Streitwert auf ein Jahr begrenzt wird (vgl. BT-
Drs. 17/11471, 245).“ (OVG Liuneburg aa0O.)

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des § 52 Ill 2 GKG erfllt sind.

,Der gegen die Festsetzung einer Zweitwohnungsteuer fiir 2014 i.H.v. 1.100 € gerichtete Antrag des Prozessbevollméachtig-
ten der Ki. hat ,absehbare Auswirkungen” auf noch zu erlassende Verwaltungsakte, die auf kiinftige Geldleistungen bezogen
sind. 8 52 Il 2 GKG lasst nicht Auswirkungen auf den streitgegenstandlichen Zeitraum (hier das Jahr 2014) geniigen, sondern
verlangt Auswirkungen auf — vom streitigen Jahr aus gesehen — kiinftige, also in der Zukunft liegende Zeitraume, hier die
Zeit ab 2015. Geht es um den Erlass von Verwaltungsakten, ist der Anwendungsbereich der Vorschrift eréffnet, wenn zu erwar-
ten ist, dass in Zukunft wiederkehrende und dabei gleichgelagerte Verwaltungsakte ergehen werden (vgl. Wiegand, KrV
2014, 137; Schneider, NJW 2014, 522). § 52 |l 2 GKG ist indessen nicht anwendbar, wenn es bei einer kommunalabgaben-
rechtlichen Rechtsstreitigkeit um eine nur das streitgegensténdliche Jahr betreffende Besonderheit geht, die sich auf die
Folgejahre nicht auswirkt (z.B. der Wasserverbrauch in einem bestimmten Jahr).

Vorliegend bestehen ,absehbare Auswirkungen® i.S.d. § 52 Ill 2 GKG, weil um die Wirksamkeit des Satzungsrechts der
Bekl. gestritten worden ist und der Ausgang des allein das Jahr 2014 betr. Verfahrens auch Bedeutung fir die Folgejahre hat;
es ist namlich damit zu rechnen, dass nach Ablauf des streitgegenstandlichen Zeitraums Zweitwohnungssteuerbescheide ge-
genuber der KI. ergehen werden und es bei deren rechtlicher Bewertung auf die Wirksamkeit des Satzungsrechts der Bekl. an-
kommt. Diese absehbaren Auswirkungen sind auch i.S.d. § 52 Ill 2 GKG ,offensichtlich®; denn eine Heranziehung der Ki. zur
Zweitwohnungsteuer in den Folgejahren stellt nicht nur eine theoretische Mdglichkeit dar, die sich noch in keiner Weise konkre-
tisiert hat. Vielmehr ist ohne umfangreiche Priifung oder aufwandige Uberlegungen, also auf den ersten Blick, erkennbar, dass
gegeniber der Kl. nach 2014 voraussichtlich Heranziehungen zur Zweitwohnungsteuer erfolgen werden und sich die streitige
Frage, ob wirksames Satzungsrecht besteht, auch fur die Folgejahre stellen wird (vgl. zum Prifungsmaf3stab: Wiegand, KrV
2014, 137 [139]; Muller, BB 2013, 2419).“ (OVG Liineburg aa0.)

Die Rechtsfolge der Tatbestandsverwirklichung des 8 52 Ill 2 GKG besteht darin, dass der sich aus § 52 1l 1
GKG ergebende Streitwert (hier 1.100 € fir das Jahr 2014) um den Betrag der offensichtlich absehbaren zukiinf-
tigen Auswirkungen fur die KI. anzuheben ist, wobei die Summe das 3-fache des Wertes nach § 52 Ill 1 GKG
nicht Gbersteigen darf.

LInsoweit kommt es auf die Bestimmbarkeit der zukiinftigen Auswirkungen zum Zeitpunkt der die Instanz einleitenden Antrag-
stellung an (vgl. Wiegand, KrV 2014, 137 [140]). Im Zeitpunkt der Klageerhebung war vorliegend davon auszugehen, dass die
zukiinftigen Auswirkungen den Hochstbetrag des 3-fachen Wertes nach § 52 11l 1 GKG erreichen, so dass ein Streitwert von 3 x
1.100 €, mithin 3.300 € anzunehmen ist. Wegen der in § 52 Ill 2 GKG ausdrticklich vorgesehenen Deckelung kommt die vom
Prozessbevollmachtigten der Kl. begehrte zuséatzliche Erhdhung des Wertes nach § 52 11l 1 GKG um weitere 0,5, also auf 3.850
€, nicht in Betracht.” (OVG Lineburg aaO.)
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BerHG Frist fir nachtréagliche Beantragung von Beratungshilfe BerHG
§61 Beginn erst mit tatséchlicher Beratungshilfetatigkeit

(AG Konigswinter in NJW-RR 2015, 384; Beschluss vom 29.12.2014 - 4 11 525/14)

Fiur den ,Beginn der Beratungshilfetatigkeit® in § 6 Il BerHG ist eine Tatigkeit der Beratungsperson in Form einer
rechtlichen Beratung, das heif3t einer rechtlichen Priifung des Einzelfalls, erforderlich.

Fall: Der Ast. suchte am 18.08.2014 das Buro des Rechtsanwalts Q auf, legte dort ein Schreiben der Prozessbevollméchtigten sei-
ner getrennt lebenden Ehefrau vor und begehrte Beratung. Zudem unterzeichnete er eine Vollmacht. Da sich der Rechtsanwalt
zu dieser Zeit im Urlaub befand, setzte seine Kanzleikollegin ein Schreiben an die Prozessbevollméchtigte der Ehefrau auf, in
der sie die Interessenwahrnehmung anzeigte, auf die urlaubsbedingte Abwesenheit und auf die Tatsache einer Termins-
vereinbarung fur den 29.08.2014 hinwies. Eine rechtliche Beratung fand am 18.08.2014 nicht statt. Am 29.08.2014 fand sodann
ein Beratungsgespréach zwischen dem Ast. und seinem Prozessbevollmachtigten statt und der Ast. flllte einen Antrag auf Be-
willigung von Beratungshilfe aus. Diesen Antrag Ubersandte sein Prozessbevollméchtigter mit Schreiben vom 23.09.2014, ein-
gegangen bei Gericht am 24.09.2014, nebst des bislang erfolgten Schriftverkehrs zwischen den Prozessbevollméachtigten der
Eheleute und eines Schreibens des Jobcenters vom 23.09.2014.

Das AG Konigswinter lehnte die Bewilligung von Beratungshilfe unter Hinweis auf den Ablauf der von § 6 Il 2 BerHG gesetzten
4-Wochenfrist ab. Zu Recht?

Die Voraussetzungen fir die Bewilligung von Beratungshilfe liegen grundséatzlich vor, da der nach seinen persénlichen
und wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht in der Lage ist, seine Rechte in der vorgerichtlichen Trennungsphase wahrzu-
nehmen, § 1 | BerHG. Ihm stehen keine anderen Mdglichkeiten zur Verfugung und die Beratungshilfe erscheint im
vorliegenden Fall auch nicht mutwillig, § 1 1 Nr. 3, 1ll BerHG. Fraglich ist jedoch, ob der Antrag auf Bewilligung von
Beratungshilfe verfristet i.S.d. § 6 Il 2 BerHG war. Danach ist die Beratungshilfe binnen vier Wochen nach der Bera-
tung nachtréglich zu beantragen. Fraglich ist, wenn diese Frist zu laufen beginnt.

,Der fiir die Frage des Fristbeginns nach § 6 Il 2 BerHG entscheidende Begriff des Beginns der ,Beratungshilfetatigkeit” ist gesetzlich
nicht definiert.

Sinn und Zweck der mit Gesetz vom 18.06.1980 eingefuihrten Beratungshilfe ist es zu gewéhrleisten, dass bedurftige Biirgerinnen
und Burger sich auBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens sachkundigen Rechtsrat verschaffen kénnen (vgl. Gesetzesbegrundung,
BT-Drs. 17/11472, 20). Grundséatzlich mdchte der Gesetzgeber, dass sich der Ast. zunachst an das AG wendet, Beratungshilfe
beantragt und F aufsucht (vgl. Gesetzesbegrindung, S. 40). Das sofortige Aufsuchen einer Beratungsperson ist aber weiterhin
maoglich und nur durch die neu eingefuhrte Frist zur nachtréaglichen Antragsstellung binnen vier Wochen eingeschrankt.

In § 11 BerHG wird von der ,Hilfe bei der Wahrnehmung von Rechten aul3erhalb eines gerichtlichen Verfahrens ...“ als Umschrei-
bung des Begriffs der ,Beratungshilfe” gesprochen. In § 2 BerHG wird der Begriff der Beratungshilfe weiter konkretisiert, indem dort
von dem Bestehen der Beratungshilfe ,in Beratung und, soweit erforderlich, in Vertretung” (Abs. 1) ,in allen rechtlichen Angele-
genheiten” (Abs. 2) gesprochen wird. Hieraus ergibt sich auch in Anlehnung an den in § 2 | RDG definierten Begriff der Rechts-
dienstleistung (als ,jede Tétigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfor-
dert), dass fiir den Begriff des Beginns der Beratungshilfetétigkeit, eine Téatigkeit in Form einer rechtlichen Beratung, d.h. einer
rechtlichen Prufung des Einzelfalls, erforderlich ist.

Nach dieser Definition begann die Beratungshilfetatigkeit im vorliegenden Fall am 29.08.2014 als der Ast. seinen Prozessbevollméch-
tigten aufsuchte und von diesem in einem Beratungsgespréch rechtlich beraten wurde. Das vor diesem Beratungstermin von der
Urlaubsvertreterin verfasste Schreiben vom 18.08.2014 an die Gegenseite des Ast., in dem die Interessenwahrnehmung angezeigt,
auf die urlaubsbedingte Abwesenheit und auf die Tatsache einer Terminsvereinbarung fiir den 29.08.2014 hingewiesen wurde, ist
nicht unter diese Definition zu subsumieren. Eine rechtliche Beratung in Form einer rechtlichen Prifung des Einzelfalls fand am
18.08.2014 nicht statt.” (AG Konigswinter aaO).

Der Antrag auf nachtréagliche Bewilligung von Beratungshilfe war daher nicht verfristet.

ZPO Kostenanspruch des Nebenintervenienten ZivilProzR
§ 101 Bei Vergleich der Hauptparteien

(OLG Koblenz in NJW-RR 2015, 191; Beschluss vom 24.11.2014 — 3 U 537/14)

1. SchlieRen die Parteien ohne Beteiligung des Nebenintervenienten einen Vergleich, fiihrt der Grundsatz der Kos-
tenparallelitit dazu, dass der Kostenerstattungsanspruch des Nebenintervenienten inhaltlich dem Kostener-
stattungs-anspruch entspricht, den die von ihm unterstitzte Hauptpartei gegen den Gegner hat.

2. Die Regelungin § 101 1 ZPO i.V.m. § 98 | ZPO ist zwingend. Sie lasst eine anderweitige Verteilung der Interven-
tionskosten nach billigem Ermessen nicht zu.

Fall: Die KI. nahm die Bekl. auf Zahlung von Schadensersatz in Anspruch. Die Streithelferin trat dem Rechtsstreit auf Seiten der
Bekl. bei. Das LG Trier hat die Klage gegen den Bekl. zu 1 abgewiesen und den Bekl. zu 2 verurteilt, an die K. 64.888,61 €
nebst Zinsen und vorgerichtliche Anwaltskosten zu zahlen. Das klageabweisende Urteil ist in Rechtskraft erwachsen. Gegen-
stand des Berufungsverfahrens war ausschlie3lich die Berufung der Bekl. zu 2. Der Senat hat mit Beschluss vom 20.10.2014
gem. § 278 VI 2 ZPO festgestellt, dass die Parteien einen Vergleich geschlossen haben. Dieser lautet, soweit hier von Interes-
se, wie folgt: 1. Der Bekl. zu 2 verpflichtet sich, an die KI. 30.000 € sowie 1.196,34 € vorgerichtliche Anwaltskosten zu zahlen.
... 3. Die im ersten Rechtszug angefallenen Gerichtskosten tragen die Kl. zu 3/4 und der Bekl. zu 2 zu 1/4. Die KI. tragt die in
erster Instanz angefallenen auRergerichtlichen Kosten der Bekl. zu 1 voll und diejenigen des Bekl. zu 2 sowie der Nebeninter-
venientin jeweils zu 54 %. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre auBergerichtlichen Kosten selbst. Von den Kosten des Beru-
fungsrechtsstreits und des Vergleichs tragen die Kl. 54 % und der Bekl. zu 246 %. Mit Schriftsatz vom 27.10.2014 hat die
Streithelferin beantragt, die ihr im Berufungsverfahren entstandenen Kosten der Kl. aufzuerlegen. Zu Recht?

Nach § 101 | ZPO sind die durch eine Nebenintervention verursachten Kosten dem Gegner der Hauptpartei auf-
zuerlegen, soweit er nach den Vorschriften der §8 91 bis 98 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat. Soweit
dies nicht der Fall ist, sind diese dem Nebenintervenienten aufzuerlegen.
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,Der sich hieraus ergebende Grundsatz der Kostenparallelitat fuhrt dazu, dass der Kostenerstattungsanspruch des Nebeninterve-
nienten inhaltlich dem Kostenerstattungsanspruch entspricht, den die von ihm unterstutzte Hauptpartei gegen den Gegner hat (BGH,
NJW 2011, 3721 = MDR 2011, 1442 Rn. 5; NJW-RR 2007, 1577 = MDR 2007, 1102 = WM 2007, 1238 Rn. 6; BGHZ 154, 351 = NJW
2003, 1948 = IBR 2003, 394 Rn. 7). Dies gilt nicht nur fur richterliche Kostenentscheidungen, sondern, wie sich aus der Bezug-
nahme des 8§ 101 | ZPO auf § 98 ZPO ergibt, auch bei Vereinbarungen der Parteien nur tber die Verteilung der sie betreffenden
Prozesskosten in einem Vergleich, den sie ohne Beteiligung des Nebenintervenienten geschlossen haben. Eine solche Vereinbarung
ist gem. 88§ 101 I, 98 ZPO mafgeblich auch fur die Verteilung der durch die Nebenintervention verursachten Kosten (BGH, NJW
2011, 3721 = MDR 2011, 1442; NJW-RR 2005, 1159 = BauR 2005, 1057 = FamRZ 2005, 1080 Rn. 8; BGHZ 154, 351 = NJW 2003,
1948).

Die Regelung in § 101 | ZPO i.V.m. § 98 | ZPO ist zwingend. Sie lasst eine anderweitige Verteilung der Interventionskosten nach
billigem Ermessen nicht zu (BGH, NJW 2011, 3721 = MDR 2011, 1442 und NJW-RR 2005, 1159 = BauR 2005, 1057 = FamRZ
2005, 1080).“ (OLG Koblenz aaO.)

Ausgehend von der zwischen den Parteien im Vergleich getroffenen Kostenregelung hat die Kl. daher 54 % der der
Streithelferin im Berufungsverfahren entstandenen Kosten zu tragen, im Ubrigen tragt die Streithelferin ihre im Beru-
fungsverfahren entstandenen Kosten selbst.

GG Ablehnung eines Beratungshilfeantrags VerfR
Art. 20 11l Formliche Entscheidung erforderlich

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 38/2015; Beschluss vom 03.06.2015 — 1 BvR 1849/11)

Fall: Die Beschwerdefiihrerin beantragte beim Amtsgericht einen Berechtigungsschein fiir eine anwaltliche Beratung nach dem
Beratungshilfegesetz. Ihr Antrag auf Erwerbsminderungsrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung war abgelehnt worden;
hiergegen wollte sie mit anwaltlicher Hilfe Widerspruch einlegen. Der Rechtspfleger beim Amtsgericht wies die Beschwerdefiih-
rerin mundlich darauf hin, dass sie Widerspruch bei der Rentenversicherung einlegen oder sich an die Auskunfts- und Bera-
tungsstelle der Rentenversicherung wenden konne. Er stellte weder einen Berechtigungsschein aus noch beschied er den
Antrag formlich.

Die Beschwerdefiihrerin legte hiergegen ,Erinnerung, hilfsweise Beschwerde” beim Amtsgericht ein, mit der sie konkret darleg-
te, aus welchen Griinden sie Widerspruch erheben wolle und aufgrund welcher Erkrankungen sie nicht in der Lage sei, das Wi-
derspruchsverfahren ohne anwaltlichen Beistand zu betreiben. Die Richterin beim Amtsgericht wies die Erinnerung mit Be-
schluss vom 10.06.2011 zuriick. Die Beratungshilfe sei nicht abgelehnt, sondern durch die Hinweise des Rechtspflegers
gewahrt worden. Die Sache sei damit erledigt; die Bescheidung einer Ablehnung komme daher nicht in Betracht.

Der Beschluss des Amtsgerichts vom 10.06.2011 verstdf3t gegen das Gebot der Rechtsschutzgleichheit.
I Prifungsumfang durch BVerfG

,Die Auslegung und Anwendung des Beratungshilfegesetzes obliegt in erster Linie den zustéandigen Fachgerichten. Das
Bundesverfassungsgericht kann hier nur dann eingreifen, wenn Verfassungsrecht verletzt ist, insbesondere wenn die angegrif-
fenen Entscheidungen auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung der in Art. 3 1 LV.m. Art. 20 Ill GG verburgten
Rechtswahrnehmungsgleichheit beruhen. Die Fachgerichte Gberschreiten ihren Entscheidungsspielraum erst dann, wenn sie
einen Auslegungsmalfistab verwenden, durch den einer unbemittelten Partei im Vergleich zur bemittelten die Rechtsverfol-
gung oder Rechtsverteidigung unverhaltnismafig erschwert wird.

Dabei missen Unbemittelte nur solchen Bemittelten gleichgestellt werden, die bei ihrer Entscheidung fiir die Inanspruchnahme
von Rechtsrat auch die hierdurch entstehenden Kosten berticksichtigen und verniinftig abwégen und insbesondere priifen,
inwieweit sie fremde Hilfe zur effektiven Austibung ihrer Verfahrensrechte brauchen oder diese selbst geltend machen kénnen.*”
(BVerfG aa0.)

Il.  Anwendung auf den Fall

,Das Amtsgericht durfte nicht davon ausgehen, dass sich das Beratungshilfebegehren aufgrund der Hinweise des Rechts-
pflegers erledigt hat, da die Beschwerdefiihrerin ausdriicklich einen Beratungshilfeschein fiir die Konsultation eines Rechtsan-
walts beantragt hatte.

Zudem wird der Verweis auf Selbsthilfe dem Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Rechtsschutzgleichheit nicht gerecht.
Aufgrund des mit der Erinnerung von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenen Sachverhalts war hinreichend deutlich, dass das
von ihr beabsichtigte Widerspruchsverfahren tatséchliche und rechtliche Fragen aufwirft, fir deren Klarung auch ein kosten-
bewusster solventer Rechtsuchender einen Rechtsanwalt in Anspruch ndhme anstatt selbst Widerspruch zu erheben.

Auch soweit das Amtsgericht es fur zumutbar erachtet hat, die Beratungsstelle des Rentenversicherungstragers in An-
spruch zu nehmen, wird die Rechtsschutzgleichheit der Beschwerdefuhrerin verletzt. Wie das Bundesverfassungsgericht be-
reits entschieden hat, wird der Begriff der Zumutbarkeit von den Fachgerichten tberdehnt, wenn ein Rechtsuchender fiir das
Widerspruchsverfahren zur Beratung an dieselbe Behdrde verwiesen wird, gegen die er sich mit dem Widerspruch richtet.

Da sich der Beratungshilfeantrag nicht durch die Erteilung der Hinweise erledigt hat, hatte der Rechtspfleger uber ihn
entscheiden missen. Die hiervon abweichende Vorgehensweise des Rechtspflegers erschwert ohne erkennbaren Sachgrund
den Zugang der Beschwerdefuhrerin zu Rechtsberatung fir das von ihr beabsichtigte Widerspruchsverfahren. Sie erschwert
auch generell die Durchsetzung des Anspruchs auf Beratungshilfe, weil ein vor Bewilligung von Beratungshilfe in der Regel
noch nicht anwaltlich vertretener Antragsteller mangels eines mit Rechtsbehelfsbelehrung versehenen Beschlusses nicht
ohne weiteres wei8, dass und wie er gegen die Versagung der Beratungshilfe vorgehen kann.” (BVerfG aaO.)

©Juridicus GbR PR 06/2015 -51-



Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare

Aus der Praxis

ZPO Angaben bei Prozesskostenhilfe ZivilProzR
§118114 Ablehnung bei unsubstantiiertem Antrag

(OVG Minster in NVwWZ-RR 2015, 118; Beschluss vom 20.08.2014 — 18 E 953/13)

Das Gericht ist nach § 118 Il 4 ZPO grundsatzlich nur dann gehalten, dem Antragsteller eine Frist zur Glaubhaftma-
chung von Angaben lber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse zu setzen, wenn dieser zuvor den Antrag
auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe anhand des Formulars in der dort vorgeschriebenen Form substantiiert hat.

Nach § 117 Il ZPO sind dem Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe eine Erklarung der Partei Uiber ihre per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse (Familienverhaltnisse, Beruf, Vermdgen, Einkommen und Lasten) sowie
entsprechende Belege beizufiigen.

,Da das Bundesministerium der Justiz Vordrucke fiir die Erkldrung eingefiihrt hat, muss sich die Partei ihrer bedienen (§ 117 IV ZPO
in PKHVV v. 17.10.1994, BGBI. 1, 3001 — in der derzeit geltenden Fassung). Der Vordruck muss vollstandig ausgefullt werden. Ist der
Vordruck in wesentlichen Punkten unvollstandig ausgefillt oder widersprechen die Angaben in der Erklarung den sonstigen
Angaben des Bet., ist der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe abzulehnen (vgl. BFH, Urt. v. 17.01.2001 — XI B 76-78/00
u.a.; OVG Munster, Beschl. v. 09.11.2011 — 18 E 1098/11).

Bei einem anwaltlich vertretenen KI. muss dabei nicht auf das verfahrensrechtliche Erfordernis des § 117 Il und IV ZPO hin-
gewiesen werden (vgl. BFH, Urt. v. 17.01.2001 — XI B 76-78/00 u.a.; Beschl. v. 02.11.1999 — X B 51/99, BeckRS 1999, 25004159;
OVG Miinster, Beschl. v. 17.04.2012 — 12 E 817/11; Beschl. v. 09.11.2011 — 18 E 1098/11; weitergehend: VGH Mannheim, Beschl. v.
24.11.1992 — 11 S 2397/92).

Zwar kann das Gericht gem. § 118 Il ZPO auch selbst ,,Erhebungen anstellen”. Es ist aber nicht verpflichtet, von sich aus auf die
Vervollstédndigung einer in wesentlichen Punkten unvollstandigen Erklarung hinzuwirken. Das in § 118 Il 4 ZPO vorgeschrie-
bene Verfahren betrifft die Fristsetzung im Zusammenhang mit der Glaubhaftmachung von Angaben Uber personliche und wirtschaft-
liche Verhaltnisse des Kl. und regelt die verfahrensrechtliche Sanktion fur den Fall, dass der KI. Fragen des Gerichts innerhalb der
gesetzten Frist nicht oder ungeniigend beantwortet. Das in § 118 Il ZPO vorgesehen Verfahren setzt jedoch voraus, dass zuvor
der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe anhand des Formulars in der dort vorgeschriebenen Form substanziiert
wurde (vgl. BFH, Beschl. v. 02.11.1999 — X B 51/99, BeckRS 1999, 25004159).“ (OVG Minster aaO.)

VWGO Wiedereinsetzung nach Prozesskostenhilfeverfahren VerwProzR
§ 60 Nicht bei Gerichtskostenfreiheit

(OVG Luneburg in NVWZ-RR 2015, 117; Beschluss vom 31.07.2014 — 4 PA 181/14)

Fall: Der Ast. hatte einen Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir eine beabsichtigte Klage eingereicht mit dem Antrag,
den Norddeutschen Rundfunk unter Aufhebung des Bescheides vom 11.06.2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 31.03.2014 zu verpflichten, ihn von der Rundfunkbeitragspflicht ab dem 01.01.2013 zu befreien. Die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe wurde 6 Monate spater mit der Begriindung abgelehnt, dass der Klage wegen Verfristung die Erfolgaussicht
fehle, da selbst nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden kdnne.
Trifft dies zu?

Grundsatzlich ist eine mittellose Partei, welche Prozesskostenhilfe begehrt, ohne ihr Verschulden an der Einhaltung
der Klagefrist gehindert, so dass ihr regelméaRig Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 60 VwGO zu gewah-
ren ist.

,Der Senat hat bereits wiederholt entschieden, dass eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen eines einem Klageverfahren
vorgeschalteten Prozesskostenhilfeverfahrens in gem. § 188 VwWGO gerichtskostenfreien Verfahren ohne Anwaltszwang nach
§ 60 VWGO nicht in Betracht kommt, weil kein der Klageerhebung entgegenstehendes Hindernis i.S.d. § 60 | VwGO vorliegt (OVG
Lineburg, NVWZ-RR 2013, 622; NordOR 2008, 290 = BeckRS 2008, 33880). Soweit bei Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechts-
verfolgung in der Hauptsache auf Grund eines innerhalb der Klagefrist gestellten Prozesskostenhilfeantrags Prozesskostenhilfe bewil-
ligt und zugleich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Klagefrist gewéahrt wird, beruht dies darauf, dass es
der mittellosen Partei nicht zuzumuten ist, Klage zu erheben, wenn sie sich damit einem Kostenrisiko aussetzt, das sie nicht
zu tragen vermag.

Dies gilt aber nur fiir die Félle, in denen bereits mit dem Beschreiten des Rechtswegs ein Kostenrisiko entsteht, weil ein Verfah-
ren nicht gerichtskostenfrei ist oder die Klage nur durch einen Rechtsanwalt wirksam eingelegt werden kann (vgl. BVerwG, NVwZ
2002, 992; NVwZ 1989, 665; VGH Kassel, Beschl. v. 10.05.2005 — 10 TP 980/05, BeckRS 2005, 27793). Bei gerichtskostenfreien
Verfahren, fur die kein Vertretungszwang besteht, ist ein derartiges Kostenrisiko jedoch nicht gegeben. Vielmehr kann in diesen Fal-
len die mittellose Partei zur Wahrung der Klagefrist ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts selbst gerichtskostenfrei Klage
erheben, ohne befiirchten zu mussen, im Falle des Unterliegens auBer mit den eigenen Aufwendungen z.B. fir Porti, von denen die
mittellose Partei auch durch die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht befreit wiirde, mit weiteren Kosten belastet zu werden. Wird
von dieser Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht, besteht kein Grund fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach 8 60
| VWGO.

Denn der Umstand allein, dass die mittellose Partei sich nicht schon bei Klageerhebung durch einen Rechtsanwalt als Bevoll-
méachtigten vertreten lassen kann, ist nicht geeignet, einen Wiedereinsetzungsgrund zu begrinden. Zur Erhebung der Klage ist die
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts nicht erforderlich, weil alles dafiir Notwendige bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen —
andere Klagen kdnnen ohne Einhaltung einer Klagefrist erhoben werden — der dem Verwaltungsakt beigefligten Rechtsbehelfsbe-
lehrung entnommen werden kann und Rechtsunkundige nach § 81 | 2 VwGO auch zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Ge-
schéftsstelle Klage erheben kénnen. Ein mittelloser Rechtsuchender wird selbst dann nicht an einer Klageerhebung i.S.d. § 60 |
VwGO gehindert, wenn eine anwaltliche Vertretung geboten erscheint, da er Rechtsberatung nach dem Beratungshilfegesetz in
Anspruch nehmen kann. Nach 8 6 1l 1 BeratungshilfeG kann er sich direkt an einen Rechtsanwalt wenden und muss erst anschlie-
Bend einen Antrag auf Beratungshilfe stellen. Falls in einem sich anschlieenden Klageverfahren die Vertretung durch einen Rechts-
anwalt geboten ist, kann auch nach Klageerhebung Prozesskostenhilfe unter Beiordnung eines Rechtsanwalts beantragt wer-
den. Die Bescheidung dieses Antrags vor Klageerhebung ist in den von § 188 VwWGO erfassten Verfahren zur Gewahrung einer
Gleichstellung von mittellosen und bemittelten Bet. bei der Rechtsverfolgung nicht erforderlich (ebenso: VGH Kassel, Beschl. v.
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10.05.2005 — 10 TP 980/05, BeckRS 2005, 27793; OVG Lineburg, Beschl. v. 11.09.2000 — 10 O 2925/00; VGH Mannheim, NVwZ-
RR 2001, 802; NJW 1986, 2270 = NVwZ 1986, 848 Ls.; OVG Koblenz, Beschl. v. 26.03.1999 — 12 E 12427/98; VGH Munchen, Be-
schl. v. 11.07.2007 — 12 C 07.1209, BeckRS 2007, 30063; OVG Hamburg, NJW 1998, 2547 = NordOR 1998, 199 = NVwZ 1998,
1099 Ls.; s. auch: Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VwWGO, Komm., Stand: Sept. 2007, § 60 Rn. 17; Eyermann, VwGO Komm., 12.
Aufl., 8 60 Rn. 5; Bader/Funke - Kaiser/Kuntze/v. Albedyll, VwGO Komm., 3. Aufl., § 60 Rn. 23).“ (OVG Liineburg aa0.)

Ein solcher Fall liegt vor, weil ein auf Befreiung von der Rundfunkbeitragspflicht gerichtetes Klageverfahren nach
§ 188 VwGO gerichtskostenfrei ist und fir das erstinstl. Verfahren nach § 67 VwGO kein Anwaltszwang besteht.

ZPO Fehlerrisiken bei der Endkontrolle ZivilProzR
8§ 8511, 233 Des Postausgangs

(BGH in NJW 2015, 253; Beschluss vom 04.11.2014 - VIII ZB 38/14)

1. Die allabendliche Ausgangskontrolle fristgebundener Anwaltsschriftsétze mittels Abgleichs mit dem Fris-
tenkalender dient nicht allein dazu, zu Uberpriifen, ob sich aus den Eintragungen noch unerledigt gebliebene
Fristsachen ergeben. Sie soll vielmehr auch gewéhrleisten, festzustellen, ob méglicherweise in einer bereits als
erledigt vermerkten Fristsache die fristwahrende Handlung noch aussteht.

2.  Zu diesem Zweck sind Fristenkalender so zu fuhren, dass auch eine gestrichene Frist noch erkennbar und bei
der Endkontrolle tberprufbar ist.

3. Das ist auch bei einer elektronischen Kalenderfuhrung erforderlich, denn sie darf keine hinter der manuellen
Fithrung zuriickbleibende Uberpriifungssicherheit.

Fall: Die KI. hat gegen den Bekl. Klage auf Raumung und Herausgabe einer Mietwohnung sowie auf Zahlung vorgerichtlicher An-
waltskosten erhoben. Das AG Kassel hat die Klage abgewiesen. Das Urteil wurde dem Prozessbevollmé&chtigten der KI. am
21.03.2014 zugestellt. Die hiergegen gerichtete Berufung der KI. vom 17.04.2014 wurde auf dem Postweg Ubermittelt und ging
erst am 23.04.2014, einem Mittwoch, beim LG Kassel ein. Nach Erteilung eines gerichtlichen Hinweises auf den verspateten
Eingang der Berufungsschrift beantragte die KI. mit beim LG am 30.04.2014 eingegangenem Schriftsatz Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen die Versdaumung der Berufungsfrist.

Zur Begrundung ihres Antrags hat sie angefuhrt und glaubhaft gemacht, die seit mehreren Jahren in der Kanzlei ihres Prozess-
bevollméchtigten beschéftigte Mitarbeiterin, die bislang &uBerst sorgfaltig und fehlerfrei gearbeitet habe, habe die im elektro-
nisch gefiihrten Fristenkalender ordnungsgemaf eingetragene Berufungseinlegungsfrist am 17.04.2014 bei der ihr aufgetrage-
nen Loschung zweier anderer Fristen unzutreffend als erledigt gekennzeichnet. Dabei habe sie die in der Kanzlei geltenden all-
gemeinen Anweisungen zur Fristenkontrolle missachtet. Danach durfe eine Notfrist erst geldscht werden, wenn diese tatsach-
lich erledigt sei, also entweder beim Gericht eingereicht und dies in einem von der zustandigen Mitarbeiterin zu unterzeichnen-
den Vermerk bestatigt worden sei oder wenn ein Schriftsatz per EGVP Ubermittelt und das Empfangsbekenntnis ausgedruckt
und zur Akte genommen worden sei. Im Bereich der Ausgangspost werde eine ,Rotmappe® fur Eil- und Fristensachen gefihrt.
In diese Mappen wiirden die Schriftsétze in ablaufenden Notfristen einsortiert, so dass diese nochmals optisch gesondert sicht-
bar seien. Die zustéandige Kanzleimitarbeiterin habe die vorzeitige Streichung der Frist fir unschéadlich gehalten, da ihr bekannt
gewesen sei, dass der Schriftsatz schon unterschriftsreif erstellt gewesen sei und sie beabsichtigt habe, ihn am selben Tag
noch bei Gericht abzugeben. Beim Sortieren der Ausgangspost am Nachmittag des 17.04.2014 habe sie dann aber die inzwi-
schen unterzeichnete Berufungsschrift nicht in die ,Rotmappe” fur Eil- und Fristsachen einsortiert, sondern zur reguléren Post
gelegt, diese dann aber infolge erheblichen Arbeitsanfalls am Tag des Fristablaufs nicht zum Gericht gebracht, weil sich nur
wenige Schriftstiicke in der Ausgangspost befunden hatten. Hierbei habe sie Uibersehen, dass sich darunter auch die in der vor-
liegenden Sache gefertigte Berufungsschrift befunden habe.

,Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig
gefertigt wird und innerhalb der laufenden Frist beim zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grundsétzlich sein Méglichstes
zu tun, um Fehlerquellen bei der Eintragung und Behandlung von Rechtsmittelfristen auszuschlieBen (BGH, NJW 2010, 1363 Rn. 11
m.w.N.). Dies setzt zum einen voraus, dass die im Fristenkalender vermerkten Fristen erst dann gestrichen oder anderweitig als
erledigt gekennzeichnet werden, wenn die fristwahrende MalRnahme tatséchlich durchgefiihrt, der Schriftsatz also gefertigt und
abgesandt oder zumindest postfertig gemacht, die weitere Beférderung der ausgehenden Post also organisatorisch zuverlassig
vorbereitet worden ist (st. Rspr.; vgl. BGH, NJW-RR 2013, 506 Rn. 10 m.w.N.; Beschl. v. 16.12.2013 — Il ZB 23/12, BeckRS 2014,
02626 Rn. 9 m.w.N.). Ferner gehort hierzu die Anordnung des Rechtsanwalts, dass die Erledigung von fristgebundenen Sachen
am Abend eines jeden Arbeitstages anhand des Fristenkalenders durch eine dazu beauftragte Burokraft tberpraft wird (BGH, NJW
2000, 1957 [unter II]; NJOZ 2008, 359 = FamRZ 2007, 1879 Rn. 15; NJW-RR 2012, 427 Rn. 9; Beschl. v. 26.04.2012 — V ZB 45/11,
BeckRS 2012, 11292 Rn. 12; Beschl. v. 16.12.2013 — Il ZB 23/12, BeckRS 2014, 02626; NJOZ 2014, 1107 Rn. 5, jew. m.w.N). Eine
solche zuséatzliche Kontrolle ist bereits deswegen notwendig, weil selbst bei sachgerechten Organisationsablaufen individuelle Bear-
beitungsfehler auftreten kdnnen, die es nach Mdglichkeit aufzufinden und zu beheben gilt.

Der Rechtsanwalt hat also die Ausgangskontrolle von fristgebundenen Schriftsatzen so zu organisieren, dass sie einen gestuften
Schutz gegen Fristversdumungen bietet (vgl. BGH, Beschl. v. 16.12.2013 — Il ZB 23/12, BeckRS 2014, 02626). Bei der allabendli-
chen Kontrolle fristgebundener Sachen ist eine nochmalige, selbststéandige Priifung erforderlich (BGH, NJOZ 2008, 359 = FamRZ
2007, 1879 Rn. 15; Beschl. v. 26.04.2012 — V ZB 45/11, BeckRS 2012, 11292 Rn. 12, jew. m.w.N.). Sie muss gewabhrleisten, dass
am Ende eines jeden Arbeitstages von einer dazu beauftragten Burokraft geprift wird, welche fristwahrenden Schriftsatze hergestellt,
abgesandt oder zumindest versandfertig gemacht worden sind und ob diese mit den im Fristenkalender vermerkten Sachen Uberein-
stimmen (BGH, NJW 2000, 1957 [unter 1] m.w.N.).

Anders als die Rechtsbeschwerde meint, dient die allabendliche Ausgangskontrolle fristgebundener Schriftsatze mittels Ab-
gleichs mit dem Fristenkalender nicht allein dazu, zu Uberprifen, ob sich aus den Eintragungen noch unerledigt gebliebene Fristsa-
chen ergeben. Dies stellt zwar eine wichtige Funktion der Ausgangskontrolle am Ende jeden Arbeitstages dar. Darin erschopft sich
der Sinn und Zweck dieser zusétzlichen Ausgangskontrolle jedoch nicht. Vielmehr soll die erneute und abschlieRende Uberprifung
auch dazu dienen, festzustellen, ob mdglicherweise in einer bereits als erledigt vermerkten Fristsache die fristwahrende Hand-
lung noch aussteht (BGH, NJW 2000, 1957 [unter II] m.w.N.). Zu diesem Zweck sind Fristenkalender so zu fuihren, dass auch eine
gestrichene Frist noch erkennbar und bei der Endkontrolle Gberprifbar ist. Das ist auch bei einer elektronischen Kalenderfiihrung
erforderlich, denn sie darf keine hinter der manuellen Fiihrung zuriickbleibende Uberpriifungssicherheit bieten (BGH, NJW 2000,
1957 [unter Il] m.w.N.).” (BGH aa0O.)
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Steuerrecht
GG Doppelbelastung durch ErbSt- und ESt VerfR
Art. 14 Vererbung von Zinsanspriichen
(BVerfG in BB 2015, 1301; Beschluss vom 07.04.2015 - 1 BvR 1432/10)
Fall: Der Beschwerdefiihrer wendet sich mit der Verfassungsbeschwerde gegen die Nichtberiicksichtigung einer dem Erbfall nach-

folgenden Einkommensteuerbelastung fir Zinsertrage bei der Heranziehung zur Erbschaftsteuer.

Der Beschwerdefiihrer ist Alleinerbe seines im Jahr 2001 verstorbenen Bruders. Der erbschaftsteuerliche Gesamtwert des
Nachlasses aus Grund- und Kapitalvermdgen belief sich auf rund 15 Mio. DM. Unter Anwendung des damals maRgeblichen
Erbschaftsteuersatzes von 32 % setzte das Finanzamt eine Erbschaftsteuer in Héhe von rund 4,8 Mio. DM fest. Zum Nachlass
gehdrten neben Wertpapieren mit einem Kurswert von ca. 12 Mio. DM auch bereits aufgelaufene, aber erst im Jahr 2002 fallige
Zinsanspriche in Hohe von rund 190.000 DM. Einkommensteuer fiel auf die Zinsanspriche im Jahr 2001 mangels Zuflusses
nicht an (§ 11 EStG). Fir das Jahr 2002 wurde bei dem Beschwerdefuhrer Einkommensteuer auf Kapitalertrdge von insgesamt
rund 260.000 € festgesetzt, wobei auf die bis zum Erbfall aufgelaufenen Zinsanspriiche in Héhe von rund 190.000 DM anteilig
Einkommensteuer in Héhe von rund 50.000 € entfiel. Die Zinsanspriiche wurden vom Finanzamt bei der Bestimmung des erb-
schaftsteuerlichen Gesamtwerts des Nachlasses mit ihrem Nennwert berlcksichtigt. Die auf den Zinsanspriichen ruhende Be-
lastung mit sogenannter latenter Einkommensteuer fand keine Beriicksichtigung. Zu Recht?

Der Erbschaftsteuerbescheid, die Einspruchsentscheidung und die gerichtlichen Entscheidungen kénnten den Be-
schwerdeflhrer in seinen Grundrechten aus Art. 3 1 GG und Art. 14 | GG verletzten.

keine Verletzung der Erbrechtsgarantie

Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 | GG wird durch die hier erfolgte Kumulation von Einkommen- und Erbschafts-
teuer zu Lasten des Beschwerdefiihrers nicht verletzt.

,Die Erhebung der Erbschaftsteuer, die den durch den Erbfall beim Erben anfallenden Vermdgenszuwachs und die
dadurch vermittelte finanzielle Leistungsfahigkeit belastet, verstd3t als solche nicht gegen die verfassungsrechtliche Garantie
des Erbrechts (Art. 14 1 1 GG; vgl. Art. 106 Il Nr. 2 GG; BVerfGE 93, 165 ). Der Spielraum fur den steuerlichen Zugriff auf den
Erwerb von Todes wegen findet allerdings seine Grenze dort, wo die Steuerpflicht den Erwerber Gberméagig belastet und die
ihm zugewachsenen Vermégenswerte grundlegend beeintrachtigt (vgl. BVerfGE 63, 312; 93, 165). Die Steuerbelastung
darf das Vererben vom Standpunkt eines wirtschaftlich denkenden Eigentiimers nicht als 6konomisch sinnlos erscheinen las-
sen (vgl. BVerfGE 93, 165).

Demnach ist bei der Erbschaftsteuerbelastung grundsatzlich auf den gesamten Nachlass des jeweiligen Erben und auf die
gesamte hierauf ruhende Steuerlast abzustellen (vgl. BVerfGE 115, 97 zu Einkommensteuer und Eigentumsschutz). Bei der
hier vorliegenden Gesamtsteuerbelastung von 4.794.240,00 DM beziehungsweise - bei Einbeziehung der Einkommensteuer -
von 4.891.637,00 DM und einem Nachlasswert von mindestens 15.022.023,70 DM kann von 6konomischer Sinnlosigkeit des
Vererbens keine Rede sein.

Auf die vom Beschwerdefiihrer als Glbermafig geriigte Steuerbelastung allein der Stiickzinsanspriiche kénnte es nur bei einer
vollig atypischen separaten Vererbung der Zinsertrdge ankommen, die der Erblasser durch entsprechende Gestaltung
problemlos und in rechtlich nicht zu beanstandender Weise vermeiden kann. Angesichts seiner Typisierungsbefugnis muss der
Gesetzgeber fiir diesen Fall keine besondere Regelung vorsehen.” (BVerfG aa0.)

keine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
Eine Verletzung des sich aus Art. 3 | GG ergebenden Gleichheitsgrundsatzes kommt nicht in Betracht.

L~Auch Art. 3 | G ist nicht verletzt, wenn die erst im Jahr nach dem Erbfall auf die anteilig bis zum Erbfall aufgelaufenen Zins-
anspruche anfallende Einkommensteuer bei der Festsetzung der Erbschaftsteuer keine Berticksichtigung findet. Eine generelle
Aussage zum Verhaltnis von Erbschaft- und Einkommensteuer und dem hier diskutierten Problem der latenten Einkommen-
steuerbelastung (vgl. dazu Friz, Das Verhaltnis der Erbschaft- und Schenkungsteuer zur Einkommensteuer, 2014, m.w.N.) ist
damit nicht getroffen. Denn unabhéangig von der Antwort auf die Frage, ob die Doppelbelastung mit Einkommen- und Erb-
schaftsteuer dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit widersprechen kann, ist es jedenfalls bei zum Nach-
lass gehorenden Zinsanspriichen wegen der Typisierungs- und Pauschalierungsbefugnis des Gesetzgebers gerechtfertigt,
eine spater entstehende Einkommensteuer bei der Berechnung der Erbschaftsteuer unberiicksichtigt zu lassen.

Gleichheitsrechtlicher Ausgangspunkt im Steuerrecht ist der Grundsatz der Lastengleichheit. Die Steuerpflichtigen missen
dem Grundsatz nach durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsachlich gleichmé&Rig belastet werden (vgl. BVerfGE 117, 1; 121,
108; 126, 400 ). Der Gleichheitssatz beléasst dem Gesetzgeber einen weitreichenden Entscheidungsspielraum sowohl bei
der Auswahl des Steuergegenstands als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes (vgl. BVerfGE 123, 1; 135, 126 ). Abwei-
chungen von der mit der Wahl des Steuergegenstands einmal getroffenen Belastungsentscheidung missen sich indessen ih-
rerseits am Gleichheitssatz messen lassen (Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbe-
stands). DemgemaR bedirfen sie eines besonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen
vermag (vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 05.11.2014 - 1 BvF 3/11 -, juris, Rn. 41 m.w.N.; Urteil des Ersten Senats
vom 17.12.2014 - 1 BvL 21/12 -, NJW 2015, S. 303 ). Dabei steigen die Anforderungen an den Rechtfertigungsgrund mit Um-
fang und Ausmal der Abweichung (vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 17.12.2014 - 1 BvL 21/12 -, NJW 2015, S. 303).
Diesen Anforderungen werden die angegriffenen Entscheidungen gerecht.

Es ist mit dem aus dem Grundsatz der Lastengleichheit folgenden Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
vereinbar, wenn die kiinftige Einkommensteuerbelastung, die latent auf den zum Nachlass gehdrenden Zinsen ruht, bei der
Bestimmung des Werts des Nachlasses nicht in Abzug gebracht wird und es damit im Ergebnis durch den Zufluss der Zins-
anspriiche bei dem Erben zu einer kumulierten Belastung mit Erbschaft- und Einkommensteuer kommt. Dabei kann dahinge-
stellt bleiben, ob hierin eine Durchbrechung des Leistungsféhigkeitsprinzips liegt, weil diese jedenfalls als zulassige Typisierung
gerechtfertigt ist. [wird ausgefiihrt]” (BVerfG aaO.)
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EStG Privates Verdulerungsgeschaft EStG
§2311Nr.1 Verkauf unter aufschiebender Bedingung innerhalb der VeraufRRerungsfrist

(BFH in DB 2015, 1202; Urteil vom 10.02.2015 — IX R 23/13)

1. Eine VerauBerung i.S.d. 8 23 | 1 Nr. 1 EStG liegt vor, wenn die rechtsgeschéftlichen Erklarungen beider Ver-
tragspartner innerhalb der VerauRerungsfrist bindend abgegeben worden sind.

2. Ein nach § 158 | BGB aufschiebend bedingtes Rechtsgeschéft ist fir die Parteien bindend. Der aul3erhalb der
VerauRerungsfrist liegende Zeitpunkt des Eintritts der aufschiebenden Bedingung ist insoweit fur die Be-
steuerung nach § 23 |1 1 Nr. 1 EStG unerheblich.

Fall: Der Klager erwarb mit Kaufvertrag vom 03.03.1998 von der X-GmbH ein Teilgrundstiick - Betriebsanlage einer Eisenbahn - in
A-Stadt. In § 3 des Kaufvertrags wurde als Stichtag fur den Besitziibergang der 01.04.1998 vereinbart. In § 4 des Kaufvertrags
verpflichtete sich der Kaufer fur den Fall, dass das Kaufgrundstiick oder Teile davon innerhalb von zehn Jahren nach der Um-
schreibung im Grundbuch einer héherwertigen Planung zugefiihrt wirden, dem Verkaufer die sich daraus ergebende Wertstei-
gerung zu erstatten.

Das in der Folgezeit neu vermessene Grundstick wird seit dem Jahr 1999 unter "B-Straf3e" gefiihrt. Der Klager vermietete das
Grundstiick an die Y-GmbH. Am 30.01.2008 schloss der Klager mit der A-Stadt Uber das bebaute Grundstiick einen notariell
beurkundeten Kaufvertrag mit folgenden Regelungen (Auszige):

8§ 9: Dieser Vertrag wird nur dann wirksam (schwebend bedingt), wenn die Deutsche Bundesbahn bzw. die dafur zustandige
Behorde/Amt die Entwidmung dieses Grundstiicks erklart hat.

Sollte die Entwidmung versagt werden, wird dieser Vertrag, soweit bereits abgewickelt (Kaufpreiszahlung), aufgehoben
und riickabgewickelt. (...)"

Unter dem 10.12.2008 erteilte das Eisenbahn-Bundesamt gegenuber der A-Stadt gem. § 23 des Allgemeinen Eisenbahngeset-
zes einen Freistellungsbescheid, mit dem das Grundstiick "B-StraRe" von Bahnbetriebszwecken freigestellt wurde.

In dem ESt-Bescheid fir das Streitjahr 2008 beriicksichtigte das FA aufgrund der VerduRerung des Grundstiicks Einkiinfte des
Klagers aus privaten VerauBerungsgeschaften i.H.v. 124.776 € und setzte die ESt auf 65.525 € fest. Das FA flhrte aus, fur die
Berechnung des Zehnjahreszeitraums in 8 23 1 1 Nr. 1 EStG sei der Zeitpunkt maf3gebend, in dem der obligatorische Vertrag
abgeschlossen werde. Der Ubergang von Nutzen und Lasten sei unerheblich. Zu Recht?

Fraglich ist, ob hier ein privates Verauf3erungsgeschaft vorliegt. Private VerauRerungsgeschafte (§ 22 Nr. 2 EStG) sind
gem. 8 23 1 1 Nr. 1 EStG u.a. VerauRerungsgeschéfte bei Grundstiicken, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaf-
fung und VerauRerung nicht mehr als zehn Jahre betréagt. Allerdings kommt es darauf an, auf welchen Zeitpunkt hier
abzustellen ist.

4Flr die Berechnung des Zeitraums zwischen Anschaffung und VerauRerung sind nach st. Rspr. des BFH grds. die Zeitpunkte
maRgebend, in denen die obligatorischen Vertrage abgeschlossen wurden.

Entsprechend dem Normzweck, innerhalb der VerauRRerungsfrist realisierte Werterhhungen eines bestimmten Wirtschaftsguts im
Privatvermdgen der ESt zu unterwerfen, kann von einer Verwirklichung des Grundstiickswerts nur gesprochen werden, wenn die
Vertragserklarungen beider Vertragspartner innerhalb der Verauf3erungsfrist bindend abgegeben worden sind. Zwar hat der
BFH auch ein rechtlich bindendes Verkaufsangebot als VerauRRerung i.S.d. § 23 EStG gewertet. Dies geschah indes in Fallen, in
denen mit dem Angebot der Verkauf durch den Ubergang von Besitz, Gefahr sowie Nutzungen und Lasten wirtschaftlich bereits voll-
zogen war. Ist aber - wie im Streitfall - bei Abgabe des Verkaufsangebots die Gefahr noch nicht Gibergegangen und hat der Verkau-
fer dem Kaufer noch kein wirtschaftliches Eigentum verschafft, so missen beide Vertragserklarungen innerhalb der Frist
abgegeben werden. Der Vertragsabschluss muss innerhalb der VerauRerungsfrist fir beide Parteien bindend sein. Dem entspricht
der fiir das Steuerrecht im Vordergrund stehende Grundsatz der TatbestandsmaRigkeit (GesetzmaRigkeit) der Besteuerung: Nur ein
verwirklichter Tatbestand darf nach bestimmten Zeitabschnitten zugrunde gelegt werden.” (BFH aaO.)

Im vorliegenden Fall wurde der Vertrag am 30.01.2008, also innerhalb der Frist geschlossen, allerdings unter der auf-
schiebenden Bedingung der Abgabe der Freistellungserklarung. Diese Bedingung ist erst am 10.12.2008, also nach
Ablauf der Frist eingetreten. Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt bei aufschiebend bedingten Rechtsgeschaften abzu-
stellen ist.

,Bei einem unbedingten und nicht genehmigungsbedirftigen Rechtsgeschéft ist eine solche Bindung regelmafig mit dem Ver-
tragsabschluss gegeben. Diese Voraussetzungen kénnen aber auch bei einem Rechtsgeschaft vorliegen, dessen Rechtswirkungen
von dem Eintritt einer Bedingung abhéngen. Aus dem Wesen der Bedingung und dem Wortlaut des § 158 | BGB folgt, dass das
aufschiebend bedingte Rechtsgeschaft tatbestandlich mit seiner Vornahme vollendet und voll giltig ist - die Parteien daher fortan
bindet - und seine Wirksamkeit mit dem Bedingungsfall ipso iure eintritt, ohne dass die Willenseinigung der Parteien noch bis
dahin Bestand haben misste; nur die Rechtswirkungen des bedingten Rechtsgeschafts befinden sich bis zum Bedingungseintritt in
der Schwebe. Die Parteien eines bedingten Rechtsgeschéfts kdnnen die Vertragsbeziehungen nicht mehr einseitig 16sen, vielmehr
sind sie im Hinblick auf den aufschiebend bedingten Rechtserwerb (Anwartschaftsrecht) zur gegenseitigen Treupflicht und zur Beach-
tung der Schutzvorschriften der §§ 160 f. BGB verpflichtet.” (BFH aaO.)

Unter Anwendung dieser Mal3stdbe war der Vertrag bereits am 30.01.2008 und damit innerhalb der zehnjéhrigen
VeraulRerungsfrist geschlossen.

,Die Anschaffung erfolgte unstreitig am 03.03.1998. Die VerauRRerung liegt in dem am 30.01.2008 abgeschlossenen Kaufvertrag. Da
mit den beiderseitigen Willenserklarungen innerhalb der Haltefrist der Kaufvertragsschluss fur die Vertragspartner zivilrechtlich bin-
dend wurde und damit gem. dem Normzweck des § 23 EStG die Voraussetzungen flr eine Realisierung der Wertsteigerungen ver-
bindlich eintraten, ist es entgegen der Auffassung des Klagers unerheblich, dass der Zeitpunkt des Eintritts der aufschiebenden
Bedingung aul3erhalb der VerauRRerungsfrist lag. Dementsprechend wurde auch der Kaufpreis dem Klager schon vor dem vereinbar-
ten Rechtsiibergang lberwiesen.” (BFH aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

Duchstein: Die Verwirkung des Widerrufsrechts bei Verbraucherdarlehen (in: NJW 2015,
1409)

In jungerer Zeit kommt es vermehrt zu Prozessen wegen des Widerrufs von Verbraucherdarlehen.
Haufig wurden die Vertrage mehrere Jahre vor der aktuellen Niedrigzinsphase geschlossen. Zumeist
hat die Bank den Verbraucher tber sein Widerrufsrecht belehrt, als die Parteien den Darlehensvertrag
geschlossen haben. Oft ist die Widerrufsbelehrung allerdings minimal fehlerhaft. Dies hat zur Folge,
dass die Widerrufsfrist nicht wirksam in Gang gesetzt wurde. Im Prinzip kann der Darlehensnehmer
ewig widerrufen.

Die Banken tragen regelmafiig vor, der Widerruf sei rechtsmissbrauchlich. Er habe rein wirtschaftliche
Griunde. Der Verbraucher erstrebe, ein neues Darlehen zu glnstigeren Konditionen zu schliel3en. Die
Verbraucher bestreiten ihre Motivation vielfach nicht. Sie wenden aber ein, dass der Widerruf keinen
bestimmten Grund erfordert. Hiermit haben sie Recht. Im Wortlaut des § 355 | BGB heif3t es namlich,
dass der Widerruf keine Begriindung enthalten muss. Daraus lasst sich ableiten, der Verbraucher darf
ein Darlehen auch und gerade aus wirtschaftlichen Grinden widerrufen.

Haufig sind seit Vertragsschluss einige Jahre verstrichen. Dann berufen sich die Banken vielfach auf
Verwirkung. Sie hatten darauf vertraut, dass der Verbraucher das Darlehen nicht mehr widerruft. Fur
die Gerichte stellt sich die Frage, ob dieser Einwand zutrifft.

Borstinghaus: Die Begrenzung der Wiedervermietungsmiete fur Wohnraum (in NJW 2015,
1553)

Seit Ende des Ersten Weltkriegs gab es in Deutschland immer wieder Phasen, in denen preisrechtli-
che Vorschriften den Wohnungsmangel infolge kriegsbedingter Engpasse bekampfen sollten. Seit den
1960er Jahren wurden diese Beschrankungen zumindest in den alten Bundeslandern sukzessive auf-
gehoben. Geblieben ist eine Beschrankung bei Bestandsmietenerhéhungen (8§ 557 ff. BGB). 2015
hat der Bundesgesetzgeber in einer weit weniger dramatischen Situation erneut zum Mittel der Be-
grenzung von Wiedervermietungsmieten gegriffen. Der Beitrag stellt das neue Instrumentarium aus
Sicht der mietrechtlichen Praxis dar.

Gaier: Strukturiertes Parteivorbringen im Zivilprozess (in: ZRP 2015, 101)

Die ZPO ist reformbedirftig. Dies hat auch die prozessrechtliche Abteilung des 70. Deutschen Juris-
tentages anerkannt und hierzu mit knapper Mehrheit den bemerkenswerten Beschluss gefasst, Uber
»verbindliche Regelungen® sei ,sicherzustellen, dass die Parteien ihren Vortrag zum tatsachlichen und
rechtlichen Vorbringen strukturieren®. Unklar ist jedoch, mit welchen Inhalten die Formel von der
Strukturierung zu fullen ist. Der Beitrag versucht daher, eine Antwort auf die Frage zu finden, wie eine
zielfihrende Ordnung des Parteivorbringens durch Vorgaben zur Strukturierung erreicht werden kann.

Il. Strafrecht

Dehne-Niemann: Rauberischer Diebstahl eines nicht beutebesitzenden Vortatmittaters? (in:
NStZ 2015, 251)

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

Busching: Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet - Grenziiberschreitende
Sachverhalte und Zustandigkeitsprobleme (in: MMR 2015, 295)

Das Internet ist zu einem bedeutenden Teil unserer heutigen Kommunikationsgesellschaft geworden.
Dies hat zur Folge, dass auch immer mehr Straftaten Uber das Internet begangen werden. Im Gegen-
satz zum nicht-virtuellen Raum treten hier besonders haufig grenziberschreitende Sachverhalte und
damit einhergehend spezifisch strafanwendungsrechtliche sowie Zustandigkeitsprobleme auf. Erst vor
kurzem hat sich auch der BGH wieder mit der Frage nach der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
bei Sachverhalten mit Internetbezug befasst. Hierbei kommt es nach dem Territorialitdtsprinzip darauf
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an, ob eine Tat im Inland begangen wurde. In dem Beitrag werden mogliche territoriale Ankntipfungs-
punkte bei Au3erungsdelikten im Internet sowie grundsétzliche Bedenken hinsichtlich einer an einem
.Begehungsort” orientierten Herangehensweise bei derartigen Internetsachverhalten diskutiert.

3. Dehne-Niemann: Rauberischer Diebstahl eines nicht beutebesitzenden Vortatmittaters?
(in: NStZ 2015, 251)

Fragen der Beteiligung am réuberischen Diebstahl (§ 252 StGB) sind kompliziert, weil wegen der Be-
schrankung der Beutesicherungsabsicht auf die eigennitzige Besitzerhaltung der tatherrschatftliche
und damit an sich taterschaftstaugliche Einsatz von Raubmitteln in der Nachtatphase eines Diebstahls
zur rauberischen Diebstahlsbeihilfe (88 252, 27 StGB) herabgestuft werden kann. Diese Problematik
kennzeichnet auch den Beschluss des 3. BGH-Strafsenats vom 16.09.2014. Hiermit setzt sich der
vorliegende Beitrag auseinander.

Ill. Offentliches Recht

1. Gunther: Tatowierungen als Eignungsmangel fur den gehobenen Polizeidienst (in: NMVBI
2015, 13)

Das auRere Erscheinungsbild von Bewerbern um die Einstellung in den Polizeivollzugsdienst fuhrt
zunehmend zu Gerichtsverfahren, wenn sich auf deren Armen grof3e und kleine Tattoos befinden. Ein
optisch auf eine Vielzahl von Birgern unseridos wirkender Polizeibeamter kann nadmlich eine Abnei-
gung ausloésen und provoziert, dass man sich dessen Anordnungen widersetzt oder eine Scheu ent-
wickelt, mit diesem sehr speziellen Polizisten Kontakt aufzunehmen, um selbst Hilfe von ihm zu erbit-
ten oder Hinweise auf Straftaten etc. Zu geben. So hat der HessVGH fir die Bundespolizei in einem
vielbeachteten Beschluss vom 09.07.2014 die Rechtmafigkeit des Ausschlusses einer grof3flachig mit
einem Schriftzug auf dem Unterarm tatowierten Bewerberin (,S’il te plait...apprivoise-moi / Gbersetzt:
,Bitte z&hme mich®) festgestellt. Das OVG NRW hat am 26.09.2014 ebenfalls entschieden, dass Be-
werber mit gro3flachigen Unterarmtatowierungen (Namen der Tochter in der Grofze 15 cm x 2,5 cm
und 16 cm x 2,5 cm) abgelehnt werden dirfen. Auch die Literatur thematisiert verstéarkt, ob in Som-
meruniform sichtbare grof3flachige Tatowierungen einen Eignungsmangel darstellen. Ganz Uberwie-
gend wird dies bejaht. So heil’t es in einem Beitrag von BallIsperger zutreffend: ,, Gerade Polizeibe-
amte haben bei ihrem &ulReren Erscheinungsbild die Anforderungen an ihre Neutralitat zu wahren. Ta-
towierungen stehen bei einem Grof3teil der Gesellschaft nach wie vor fur Radikalismus und Rocker-
tum und beides ist mit dem Berufsbeamtentum nicht vereinbar. Tatowierungen kénnen auf3erdem da-
zu beitragen, das Vertrauen in die Polizei zu beintrachtigen.*

2. Zabel: Die geplante Infrastrukturabgabe (,Pkw-Maut®) im Lichte von Art. 92 AEUV (in: NVwZ
2015, 186)

Die Bundesregierung plant die Einfiihrung einer Infrastrukturabgabe fir die Benutzung von Bundes-
fernstraRen, durch die Auslander an der Finanzierung der deutschen Infrastruktur beteiligt, die deut-
schen Autofahrer aber nicht zusatzlich belastet werden sollen. In dieser Zeitschrift wurde bereits die
Europarechtskonformitat des Vorhabens im Hinblick auf das allgemeine Diskriminierungsverbot (Art.
18 AEUV) untersucht (Boehme-NefR3ler, NVwZ 2014, 97). Als Erganzung dazu fragt der vorliegende
Beitrag, ob das Vorhaben mit Art. 92 AEUV vereinbar ist. Eine spezielle europarechtliche Vorschrift
aus dem Bereich der Verkehrspolitik, die — wie sich zeigen wird — die strengsten Vorgaben fur die Ein-
fuhrung einer Infrastrukturabgabe enthalt. Der Beitrag zeigt auch, welche Gefahren das Vorhaben —
im Falle der Europarechtswidrigkeit — fiir die deutschen Autofahrer birgt.

3. Sajuntz: Die aktuellen Entwicklungen des Presse- und AuRerungsrechts (in: NJW 2015,
595)

Der Beitrag bietet im Anschluss an NJW 2014, 25 einen Uberblick tiber aktuelle Entwicklungen des
Rechts der Berichterstattung. Obwohl die Rechtsprechung im Grunde gefestigt ist, gibt es neue
hdchstrichterliche Akzente. Bedeutsam ist etwa ein Urteil des BGH, mit dem die Mdglichkeit Betroffe-
ner erweitert wird, bei rechtmafiger Verdachtsberichterstattung eine nachtréagliche Mitteilung tber die
Ausraumung des Verdachts zu verlangen. Das BVerfG hat sich grundlegend mit der AuRerungsfrei-
heit des Bundesprasidenten und von Ministern befasst. Des Weiteren wurde der Streit um Online-
Archive durch eine Entscheidung des EuGH neu aufgemischt.

4. Scheidler: Aktuelle Rechtsprechung zur Gewerbeuntersagung (in: GewA 2015, 102)

§ 35 GewO ist die allgemeine Norm zur Untersagung eines stehenden Gewerbes; sie findet — ohne
Rucksicht auf die Erlaubnispflichtigkeit — auf alle Gewerbetreibenden, die der Gewerbeordnung bzw.
den gewerberechtlichen Nebengesetzen unterliegen, Anwendung, soweit nicht spezialgesetzliche
Regelungen vorgehen. Was das Verhdltnis zu anderen Vorschriften betrifft, ist 8 35 VIII GewO
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zu beachten, demzufolge die allgemeine Untersagungsermachtigung des & 35 GewO zuriicktritt,
soweit fir einzelne Gewerbe besondere Untersagungs- oder BetriebsschlieBungsvorschriften oder
Vorschriften tber die Riicknahme bzw. den Widerruf der Erlaubnis bestehen, die auf die Unzuverlas-
sigkeit des Gewerbetreibenden abstellen. So gehen etwa die Vorschriften der 88 15 1 und Il i.V.m. § 4
I 1 Nr. 1 GastG uber die Ricknahme bzw. den Widerruf einer Gaststattenerlaubnis wegen Unzuver-
lassigkeit der allgemeinen Norm des § 35 GewO vor und sie gilt auch nicht fiir die Gewerbeformen
des Reisegewerbes (88 55 ff. GewQ) und des Marktgewerbes (88 64 ff. GewQ), wo die Vorschriften
der 88 57, 59 GewO bzw. 88 69 a | Nr. 2, 70 a | GewO als entsprechende Erméchtigungen zur
Anwendung kommen.

Pernice-Warnke: Ferienwohnungen in Wohngebieten (in: NVwZ 2015, 112)

Die Vermieter von Ferienwohnungen in verschiedenen Ferienorten Mecklenburg-Vorpommerns wer-
den derzeit von einer Welle von Nutzungsuntersagungen uberrollt. Bereits 2007 hatte das OVG
Greifswald Ferienwohnungen in allgemeinen Wohngebieten fiir unzulassig erklart. Obgleich infolge
des Urteils bereits in der Vergangenheit Nutzungsuntersagungen ausgesprochen wurden, wurde erst
in jungster Zeit flachendeckend gegen die Ferienwohnungen vorgegangen. Da die Nutzungsuntersa-
gungen vorrangig Ferienwohnungen in Gebieten, die in den jeweiligen Bebauungsplanen als Wohn-
gebiete festgesetzt sind, betreffen, beschréankt sich die Darstellung auf diese Problematik.

Trurnit: UmschlieBungen bei Versammlungen (in: VBIBW 2015, 186)

Die baden-wirttembergische Polizei hat in den letzten Jahren bei unfriedlichen Versammlungen zum
Schutz der offentlichen Sicherheit Teilnehmer umschlossen. UmschlieBungen bei Versammlungen
sind wegen der damit verbundenen Eingriffe in die Versammlungsfreiheit und die Freiheit der Person
problematisch. Hiermit befasst sich der Beitrag.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Mayer: Entwicklungen zur Rechtsanwaltsvergitung 2014 (in: NJW 2015, 1647)

Der Beitrag schlie3t an die Darstellung der Entwicklungen zur Rechtsanwaltsvergutung 2013 in NJW
2014, 1780 an und gibt einen Uberblick Giber die neueste Rechtslage und aktuelle Rechtsprechung.
Aus dem Paragrafenteil des RVG gab es auch im aktuellen Berichtszeitraum wieder interessante Ent-
scheidungen zu grundsatzlichen Fragen des Anwaltsvertrags, zur Vergutungsvereinbarung sowie zur
Gebihrenbemessung. Fur verschiedene Konstellationen war erneut zu klaren, wann eine und wann
mehrere Angelegenheiten vorliegen. Abschlielend werden wichtige Entscheidungen zu einzelnen
Nummern des Vergiltungsverzeichnisses vorgestellt.

Kaspar: Mediation und konsensuale Konfliktlosungen im Strafrecht (in: NJW 2015, 1642)

Am 26.07.2012 ist das Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auf3ergerichtli-
chen Konfliktbeilegung (BGBI. | 2012, 1577 — MediationsG) in Kraft getreten. Die Idee einer an den
Interessen der Beteiligten orientierten und von ihnen selbst einvernehmlich herbeigefiihrten Konfliktl6-
sung hat dadurch weiteren Schub erhalten. Auch im Strafrecht wird der Einsatz von Mediation schon
langer diskutiert, insbesondere im Zusammenhang mit dem Tater-Opfer-Ausgleich. Die aktuelle
Bedeutung der Mediation im Strafrecht ist Gegenstand dieses Beitrags; dabei soll es auch um die
Frage gehen, ob und wie sich das Mediationsgesetz in diesem Bereich auswirkt.

Bauer: Deckungsprozesse in der Rechtsschutzversicherung (in: NJW 2015, 1329)

Ob der Rechtsschutzversicherer fur die Kosten eines Prozesses aufkommt, stellt fir viele Rechtsu-
chende die Weichen, einen Prozess durchzufiihren oder nicht. Nicht selten muss der Deckungsan-
spruch jedoch klageweise durchgesetzt werden. Bereits der richtige Klageantrag kann fir den Pro-
zessverlauf entscheidend sein; auch im weiteren Verfahren sind einige Gesichtspunkte zu beachten.
Der Autor beleuchtet die relevanten Klagearten und geht auf eine Reihe prozessualer und taktischer
Besonderheiten ein. Zudem erortert er, wie vorgeschaltete Verfahren zur Klarung des Deckungsan-
spruchs nutzbar gemacht werden kénnen, insbesondere das Verfahren beim Versicherungsombuds-
mann und das Schiedsgutachter- bzw. das Stichentscheid-Verfahren.
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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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