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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Dienstleistungs-Informationspflichten-Verordnung

Dienstleistungs-Informationspflichten-Verordnung - DL-InfoV* vom 12.03.2010, In-Kraft-Treten am 17.05.2010
(BGBI I, S. 267)

I. Allgemeines

Die DL-InfoV dient der Umsetzung der Richtlinie 2006/123/EG der Europaischen Union vom
12.12.2007 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt und regelt Inhalt, Umfang und Art der In-
formationen, die ein Dienstleistungserbringer entweder stets oder auch erst auf Anforderung mit-
teilen muss. Durch die Dienstleistungs-Informationspflichten-Verordnung soll fir mehr Transpa-
renz und fir den Schutz des Dienstleistungsempfangers gesorgt werden.

Die DL-InfoV unterscheidet primar zwischen Informationen, die stets bereit gehalten werden
mussen (§ 2), und Informationen, die auf Anfrage geboten werden mussen (§ 3).

II. Der Adressatenkreis

Grds. sind alle Dienstleistungsunternehmen von der DL-InfoV erfasst, also auch Freiberuf-
ler, wie z.B. Rechtsanwaélte und Steuerberater.

Ausnahmen sind in der Verordnung nicht vorgesehen, allerdings befindet sich in der Richtlinie,
auf die sich die DL-InfoV gem. § 1 ausdrucklich bezieht, in Art. 2 eine Aufzahlung hinsichtlich der-
jenigen Gruppen, die nicht erfasst sein sollen:

* nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse;

* Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung, Versicherung und
Ruckversicherung, betrieblicher oder individueller Altersversorgung, Wertpapieren, Geldan-
lagen, Zahlungen, Anlageberatung, einschlie3lich der in Anhang | der Richtlinie 2006/48/EG
aufgeflhrten Dienstleistungen;

* Dienstleistungen und Netze der elektronischen Kommunikation sowie zugehorige Einrichtun-
gen und Dienste in den Bereichen, die in den Richtlinien 2002/19/EG, 2002/20/EG,
2002/21/EG, 2002/22/EG und 2002/58/EG geregelt sind;

* Verkehrsdienstleistungen einschlielllich Hafendienste, die in den Anwendungsbereich von
Titel V des Vertrags fallen;

+ Dienstleistungen von Leiharbeitsagenturen;
*  Gesundheitsdienstleistungen;

+ audiovisuelle Dienste, auch im Kino- und Filmbereich, ungeachtet der Art ihrer Herstellung,
Verbreitung und Ausstrahlung, und Rundfunk;

* Gllcksspiele, die einen geldwerten Einsatz verlangen, einschlief3lich Lotterien, Gllicksspiele
in Spielkasinos und Wetten;

+ Tatigkeiten, die im Sinne des Art. 45 des Vertrags mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt ver-
bunden sind;

» soziale Dienstleistungen im Zusammenhang mit Sozialwohnungen, der Kinderbetreuung und
der Unterstitzung von Familien und dauerhaft oder vorlibergehend hilfsbedurftigen Perso-
nen, die vom Staat, durch von ihm beauftragte Dienstleistungserbringer oder durch von ihm
als gemeinnutzig anerkannte Einrichtungen erbracht werden;

»  private Sicherheitsdienste;
+  Tatigkeiten von Notaren und Gerichtsvollziehern, die durch staatliche Stellen bestellt werden.
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Aus der Gesetzgebung

Der Inhalt der Informationspflicht

1.

Dem Dienstleister stehen vier unterschiedliche Moéglichkeiten der Information zur Aus-
wahl:

die Informationen kénnen dem Dienstleistungsempfanger von sich aus mitgeteilt werden
(postalisch, email, etc.)

am Ort der Leistungserbringung so vorgehalten werden, dass sie dem Dienstleistungs-
empfanger leicht zuganglich sind

dem Dienstleistungsempfanger Uber eine angegebene Adresse elektronisch zuganglich
gemacht werden (Verdffentlichung auf den Internetseiten)

in alle dem Dienstleistungsempfanger zur Verfligung gestellten ausfihrlichen Informati-
onsunterlagen Uber die angebotene Dienstleistung aufgenommen werden (Prospekte,
Firmenbroschiiren etc.).

Informiert werden muss vor Abschluss eines schriftlichen Vertrages oder, sofern kein
schriftlicher Vertrag geschlossen wird, vor Erbringung der Dienstleistung in klarer und
verstandlicher Form.

Die Verordnung unterscheidet zwischen stets zur Verfiigung zu stellenden Informatio-
nen und Informationen, die lediglich auf Anfrage zur Verfigung gestellt werden mus-
sen. Stets zur Verfligung zu stellen sind:

Familien- und Vornamen, bei rechtsfahigen Personengesellschaften und juristischen
Personen die Firma unter Angabe der Rechtsform,

die Anschrift der Niederlassung oder, sofern keine Niederlassung besteht, eine ladungs-
fahige Anschrift sowie weitere Angaben, die es dem Dienstleistungsempfanger ermagli-
chen, schnell und unmittelbar in Kontakt zu treten, insbes. eine Telefonnummer und eine
E-Mail-Adresse oder Faxnummer,

soweit einschlagig das Handelsregister, Vereinsregister, Partnerschaftsregister oder
Genossenschaftsregister unter Angabe des Registergerichts und der Registernummer,

bei erlaubnispflichtigen Tatigkeiten Name und Anschrift der zustandigen Behdrde oder
der einheitlichen Stelle,

USt-ldent-Nr. nach § 27a des Umsatzsteuergesetzes, sofern zugeteilt,

bei Auslbung eines reglementierten Berufs die gesetzliche Berufsbezeichnung, den
Staat, in dem sie verliehen wurde und bei Zugehorigkeit zu einer Kammer, einem Be-
rufsverband oder einer ahnlichen Einrichtung, deren oder dessen Namen,

ggf. verwendeten allgemeinen Geschéaftsbedingungen,

ggf. verwendete Vertragsklauseln Uber das auf den Vertrag anwendbare Recht oder
Uber den Gerichtsstand,

ggf. bestehende Garantien, die Uber die gesetzl. Gewahrleistungsrechte hinausgehen,

die wesentlichen Merkmale der Dienstleistung, soweit sich diese nicht bereits aus dem
Zusammenhang ergeben,

falls eine Berufshaftpflichtversicherung besteht, Angaben zu dieser, insbes. den Namen
und die Anschrift des Versicherers und den raumlichen Geltungsbereich

Angaben zum Preis der Dienstleistung, sofern dieser im Vornhinein festgelegt wurde.

Praxistipp: Es bietet sich an, ein “Informationsblatt zur Dienstleistung“ zu erstellen, auf dem samtli-
che Informationen erfasst sind. Dieses kann auf der Internetseite eingestellt werden und zugleich vor
Vertragsschluss nochmals in schriftlicher (also: perpetuierter!) Form dem Dienstleistungsempfanger
Ubergeben werden.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Keine Gebuhr fur Kartenzahlung BGB
§ 3071 wirksamer Ausschluss der Barzahlung

(BGH, Pressemitteilung Nr. 107/2010 vom 20.05.2010 - Xa ZR 68/09)

Fall: Die beklagte Ryanair Ltd. verwendet gegentiber Verbrauchern Allgemeine Beférderungsbedingungen, in denen es u.a.
heilt:

"Wegen der erhdhten Sicherheits- und Verwaltungskosten wird von Ryanair kein Bargeld fiir die Bezahlung von Flug-
scheinen, die Entrichtung von Gebiihren und Kosten fiir die Beférderung von Ubergepack und Sportausriistung akzep-
tiert. ..."

In der Gebuhrentabelle sind unter anderem folgende Gebuhren vorgesehen:
"Kreditkartengebihr: Pro Fluggast und einfachen Flug:4,00 €
Zahlungskartengebuhr: Pro Fluggast und einfachen Flug:1,50 €"
Ausgenommen hiervon ist lediglich die Zahlung mit einer Visa Electron-Karte.

Gegen die Verwendung dieser Klauseln tUber Zahlungsmodalitaten in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Luftver-
kehrsunternehmens hatte der Bundesverband der Verbraucherzentralen geklagt.

Der Bundesverband der Verbraucherzentralen ist nach § 3 Unterlassungsklagegesetz befugt, eine solche Klage
zu erheben und die Untersagung der Verwendung bestimmter Klauseln bei Gericht geltend zu machen. Die
entsprechenden Klauseln sind allgemeine Geschéaftsbedingungen nach § 305 | BGB, da sie fiir eine Vielzahl
von Vertragen vorformuliert sind. Sie kdnnten jedoch nach §§ 307 ff. BGB unwirksam sein.

I.  Ausschluss der Barzahlung

Die Begleichung einer Zahlungsverpflichtung durch Barzahlung ist im Gesetz grundsatzlich vorgesehen,
kann jedoch durch individualvertragliche Vereinbarung auch ausgeschlossen werden. Fraglich ist, ob auch
ein Ausschluss durch allgemeine Geschéaftsbedingungen mdglich ist. Es liegt jedenfalls eine Abwei-
chung von dispositivem Recht nach § 307 1ll BGB vor. Da hier keines der Klauselverbot der §§ 309, 308
BGB in Betracht kommt, kénnte die Klausel nach § 307 | BGB unwirksam sein, weil sie die Fluggaste nach
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Dies ist nach § 307 Il Nr. 1 BGB insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Klausel mit dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen werden soll, nicht zu vereinbaren ist.

.Die mit dem Ausschluss der Barzahlung einhergehende Benachteiligung der Fluggéste ist angesichts des anerkennenswerten Inte-
resses der Beklagten an mdéglichst rationellen Betriebsablaufen nicht als unangemessen anzusehen. Bei der vorzunehmenden
Abwagung ist ausschlaggebend, dass die Beklagte ihre Leistungen nahezu ausschlie8lich im Fernabsatz erbringt und eine Bar-
zahlung fur beide Parteien mit erheblichem Aufwand verbunden ware.“ (BGH aaO)

Il. Kartenzahlungsgebuhren

Allerdings konnte es eine unangemessene Benachteiligung darstellen, dass nach wirksamem Ausschluss
der Barzahlung lediglich die Kartenzahlung mit einer Kreditkarte eines bestimmten Unternehmens kosten-
frei angeboten wird, jede andere Kartenzahlung aber gebihrenpflichtig ist. Wer nicht mit einer Visa-
Karte zahlen kann oder will, kann daher seiner Zahlungsverpflichtung nicht ohne zusatzliche Kosten-
last nachkommen.

.Die angegriffene Gebuhrenregelung fur die Zahlung mit Kredit- oder Zahlungskarte ist hingegen mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung unvereinbar (8 307 Il Nr. 1 BGB) und benachteiligt die betroffenen Kunden in unangemessener Weise
(830711 BGB).

Zu den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung gehort, dass jeder seine gesetzlichen Verpflichtungen zu erfillen
hat, ohne dafiir ein gesondertes Entgelt verlangen zu kdnnen. Mit der Entgegennahme einer Zahlung kommt der Unternehmer nur
seiner Obliegenheit nach, eine vertragsgemafie Leistung des Kunden anzunehmen. Er muss dem Kunden die Mdglichkeit er6ffnen,
die Zahlung auf einem gangigen und mit zumutbarem Aufwand zuganglichen Weg zu entrichten, ohne dass dafiir an den Zah-
lungsempfanger eine zusatzliche Gebihr zu bezahlen ist. Die von der Beklagten vorgesehene gebihrenfreie Zahlungsart genigt die-
sen Anforderungen nicht. Besondere Umstande, die diese Benachteiligung als gerechtfertigt erscheinen lassen, liegen nicht vor.”
(BGH aa0)

©Juridicus GbR ZA 06/2010 -3-




88 323, 439 BGB BGH: Uberlassung des Kaufgegenstandes bei Nacherfiillungsverlangen

Entscheidungen materielles Recht

BGB

88 323, 439

Nacherfullungsverlagen wegen Sachmangel SchuldR
Pflicht zur Uberlassung des Kaufgegenstandes

(BGH in NJW 2010, 1448; Urteil vom 10.03.2010 — VIII ZR 310/08)

1. Die Pflicht zur Ermdglichung einer Nacherflillung umschreibt keine Vertragspflicht, sondern
eine Obliegenheit des Kaufers.

2. lnhre Erfullung umfasst auch die Bereitschaft, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberprifung
der erhobenen Mangelrtigen fir eine entsprechende Untersuchung zur Verfiigung zu stellen.

3. Der Verkaufer ist nicht verpflichtet, der vom Kaufer gewéhlten Art der Nacherfullung zuzu-
stimmen, bevor er Gelegenheit gehabt hat, die Kaufsache auf die vom Kaufer gerugten Man-
gel zu untersuchen.

4. Die Untersuchung dient der Feststellung der Mangelhaftung sowie der Prifung der berechtig-
ten Auslibung des nach § 439 BGB grundsatzlich bestehenden Wahlrechts des Kaufers.

A. Grundlagenwissen: Recht des Kéaufers auf Ricktritt vom Vertrag gem. 88 437 Nr. 2 1. Alt,
440, 323 BGB
I.  Abschluss eines Kaufvertrages nach § 433 BGB
II.  Vorliegen eines Sachmangels nach § 434 BGB
1. Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 | 1 BGB)
2. Eignung zur vereinbarten Verwendung (§ 434 | 2 Nr. 1 BGB)
3. Eignung zur tblichen Verwendung (§ 434 1 2 Nr. 2 BGB)
4. Montagemangel(§ 434 Il 1 BGB)
5. fehlerhafte Montageanleitung (§ 434 Il 2 BGB)
6. Lieferung eines Aliuds (§ 434 11l 1. Alt BGB)
7. Minderlieferung (§ 434 111 2. Alt BGB)
[ll. Vorliegen im Zeitpunkt des Gefahriibergangs (vgl. §§ 446, 447 BGB)
Beachte:  Beim Verbrauchsguterkauf widerlegbare gesetzliche Vermutung des Vorliegens
bei Ubergabe, wenn Mangel innerhalb von 6 Monaten auftritt.
IV. Ausbleiben der Nacherfullung trotz Fristsetzung / Entbehrlichkeit der Fristsetzung
a) Erfordernis einer Fristsetzung, § 323 | BGB
Ausnahme: §§437 Nr. 2, 326 V BGB, wenn die Mangelbeseitigung nach § 275 BGB
unmoglich ist
b) Entbehrlichkeit der Fristsetzung
aa) §32311BGB
(1) ernsthafte und endgiiltige Erflllungsverweigerung (§ 323 Il Nr. 1 BGB)
(2) Leistung ist terminbestimmt und Glaubiger hat Leistungsinteresse an Terminge-
rechtheit geknipft (§ 323 Il Nr. 2 BGB; sog. Fixgeschaft)
(3) Entbehrlichkeit aufgrund besonderer Umstande
-4 - ZA 06/2010 ©Juridicus GbR




BGH: Uberlassung des Kaufgegenstandes bei Nacherfillungsverlangen 88 323, 439 BGB

bb) § 440 BGB

(1) Verweigerung der Nacherfiullung wegen Berufung auf Unzumutbarkeit gem.
§ 439 11l BGB (§ 440 1 BGB)

(2) Fehlschlag der Nacherflillung (Beachte: § 440 2 BGB)
(3) Unzumutbarkeit fir den Kaufer
Erheblichkeit des Mangels( § 323 V 2 BGB)

keine alleinige oder Uiberwiegende Verantwortlichkeit des Kaufers / kein Glaubigerver-
zug, § 323 VI BGB)

7. Rucktrittserklarung

8. richtiger Rucktrittsgegner

9. kein Ausschluss nach § 442 BGB

10. keine Unwirksamkeit, §§ 438 IV, 218 BGB

Beachte: Auf ein Verschulden des Verkaufers kommt es nicht an!

B. Pflicht zur Uberlassung des Kaufgegenstandes bei Nacherfullungsverlangen (BGH in NJW
2010, 1448)

Fall: Der KI. kaufte von der Bekl., einer Renault-Niederlassung, auf der Grundlage einer Bestellung vom 23.04.2005
einen Renault-Neuwagen zum Preis von 18 500 Euro brutto. Das Fahrzeug wurde ihm am 10. 6. 2005 gegen
Zahlung des Kaufpreises Ubergeben. Mit Schreiben vom 23.06.2005 beanstandete der KI. Mangel im Bereich der
Elektronik des Fahrzeugs. Die Bekl. antwortete mit Schreiben vom 27.06.2005, dass ihr die Mangel nicht bekannt
seien, und bat den KI., ihr das Fahrzeug nochmals zur Priifung vorzustellen. Dem kam der KI. nicht nach. Er ver-
trat im Schreiben vom 03.07.2005 die Auffassung, es sei ihm unzumutbar, sich auf Nachbesserungen einzulas-
sen, weil er beflirchte, dass Defekte der Elektronik trotz Nachbesserungen immer wieder auftreten wirden; mit
dieser Begriindung verlangte er unter Fristsetzung bis zum 11.07.2005 ,eine komplette Lieferung eines anderen
Fahrzeugs, das der Bestellung entspricht”. Weiter heillt es in dem Schreiben: ,Selbstverstandlich kann Renault —
friher oder spater — das Fahrzeug untersuchen lassen — dies sofort, falls Sie sich mit einer Ersatzlieferung, wie
von mir jetzt verlangt, einverstanden erklaren.” Die Bekl. antwortete mit Schreiben vom 13.07.2005, sie konne auf
die vom KI. begehrte Ersatzlieferung nicht eingehen, erklarte sich aber fiir den Fall, dass nachweislich ein Mangel
vorliegen sollte, zu dessen Beseitigung bereit; sie bot an, das Fahrzeug durch ihren hauseigenen Abschlepp-
dienst abzuholen und dem KiI. fir die Zeit des Werkstattaufenthalts einen kostenfreien Ersatzwagen zu stellen. Im
Anschluss an das Schreiben des Kl. vom 15.07.2005, mit dem dieser nochmals darauf beharrte, dass ihm ein An-
spruch auf Mangelbeseitigung in Form der Ersatzlieferung eines kompletten Neuwagens zustehe, bestand die
Bekl. mit Schreiben vom 20.07.2005 darauf, dass der KlI. ihr, bevor sie weitere Schritte einleiten konne, Gelegen-
heit geben misse, das Fahrzeug in ihrem Haus zu Uberpriifen und gegebenenfalls auftretende Mangel zu besei-
tigen. Nach weiterer Korrespondenz erklarte der Kl. mit Schreiben vom 30.11.2005 den Rucktritt vom Kaufvertrag.
Der KI. begehrt mit seiner Klage die Riickzahlung des Kaufpreises abzlglich Nutzungswertersatz Zug um Zug
gegen Rickgabe des Fahrzeugs. Wird die Klage Erfolg haben?

Der KIl. hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises abziglich des Nutzungswertersat-
zes Zug-um-Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs nach § 346 | BGB, wenn er wirksam vom
Kaufvertrag zuruckgetreten ist. Dann missen die Voraussetzungen fur eine Rucktritt wegen
Mangelhaftigkeit der Kaufsache nach §§ 433, 434, 437 Nr. 2, 323 BGB vorliegen. Es kann jedoch
dahinstehen, ob das Fahrzeug nach § 434 BGB Uberhaupt mangelhaft ist, wenn es schon an den
grundlegenden Voraussetzungen des § 323 | BGB flr einen Rucktritt fehlt. Nach § 323 | BGB
ist der Kaufer verpflichtet, dem Verkaufer zunachst Gelegenheit zur Nacherfillung zu geben,
bevor er sich durch Ricktritt vom Vertrag I6sen kann.

LDer darin zum Ausdruck kommende Vorrang der Nacherfillung folgt fir die Gestaltungsrechte des Ricktritts und
der Minderung (8§ 437 Nr. 2 BGB) sowie fur die Anspriiche des Kéaufers auf Schadensersatz statt der Leistung und auf
Ersatz vergeblicher Aufwendungen (8§ 437 Nr. 3 BGB) aus dem Umstand, dass diese Rechte des Kéufers regelméRig
den Ablauf einer dem Verkaufer gesetzten Frist zur Nacherfullung voraussetzen (BGHZ 162, 219 [221, 226f] = NJW
2005, 1348 m.w.N.; vgl. auch Begriindung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Dr 14/6040, S. 94f., 221,
230)." (BGH aa0)

I.  Pflicht zur Uberlassung

Fraglich ist, ob der Kaufer verpflichtet ist, dem Verkaufer die Sache zur Uberpriifung zu tber-
lassen. Immerhin erfolgt die Nacherfillung bei einem Kaufvertrag nach §§ 437 Nr. 1, 439
BGB entweder durch Nachbesserung oder durch Neulieferung, wobei grundsatzlich dem
Kaufer ein Wahlrecht zusteht. In Auslibung dieses Wahlrechts hat der KIl. sich geweigert,
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88 323, 439 BGB BGH: Uberlassung des Kaufgegenstandes bei Nacherfiillungsverlangen

der Bekl. das Fahrzeug zur Prifung der Mangelhaftigkeit zu Gberlassen und sofort Neu-
lieferung verlangt.

.Das Erfordernis eines Nacherfiillungsverlangens als Voraussetzung fiir die Rechte des Kaufers aus § 437 Nrn. 2
und 3 BGB umschreibt keine Vertragspflicht, sondern eine Obliegenheit des Kaufers (Senat, NJW 2006, 1195 =
NZV 2006, 245 Rn 20; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl., Rn 350). Diese Obliegenheit, der der Kaufer im
eigenen Interesse nachzukommen hat, wenn er die in 8 437 Nrn. 2 und 3 BGB aufgefiihrten Rechte geltend ma-
chen will, beschréankt sich nicht auf eine mindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfiillung, sondern um-
fasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Man-
gelrugen fur eine entsprechende Untersuchung zur Verfligung zu stellen.

Der Verkaufer ist nicht verpflichtet, sich auf ein Nacherfiillungsverlangen des Kaufers einzulassen, bevor dieser
ihm nicht Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache gegeben hat. Denn dem Verkaufer soll es
mit der ihm vom Kaufer einzurdumenden Gelegenheit zur Nacherfiillung gerade ermdglicht werden, die ver-
kaufte Sache darauf zu Gberprifen, ob der behauptete Mangel besteht und ob er bereits im Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs vorgelegen hat, auf welcher Ursache er beruht sowie ob und auf welche Weise er beseitigt werden
kann (vgl. 8§ 439 Ill BGB), und hierzu gegebenenfalls Beweise zu sichern (BGHZ 162, 219 [228] = NJW 2005,
1348; Senat, NJW 2006, 1195 = NZV 2006, 245 Rn. 21). Der Verkaufer kann von der ihm zustehenden Unter-
suchungsmaglichkeit nur Gebrauch machen, wenn ihm der Kéufer die Kaufsache zu diesem Zweck zur Ver-
figung stellt." (BGH aaO)

Uberlassung unter der Bedingung der Verpflichtung zur Neulieferung

Der KI. hat die Uberlassung des Fahrzeugs an die Bekl. davon abhéngig gemacht, dass die-
se sich zuvor mit der vom KI. gewahlten Art der Nacherfiillung durch Neulieferung einver-
standen erklart.

.Darauf brauchte sich die Bekl. nicht einzulassen. Der Verkaufer ist nicht verpflichtet, der vom Kéaufer gewahl-
ten Art der Nacherfllllung zuzustimmen, bevor er Gelegenheit gehabt hat, die Kaufsache auf die vom Kaufer
gertigten Mangel zu untersuchen. Auf eine ,Ferndiagnose” allein auf der Grundlage der Beanstandungen des KiI.
brauchte sich die Bekl. nicht einzulassen.

Dies folgt bereits daraus, dass der Verkaufer erst auf Grund einer solchen Untersuchung beurteilen kann, ob die
gerugten Mangel bestehen und bereits bei Gefahriibergang vorgelegen haben; nur unter dieser Voraussetzung ist
der Verkéaufer Gberhaupt zur Nacherflllung verpflichtet. Dartuber hinaus bedarf es der vorherigen Untersuchung
auch im Hinblick auf die vom Kaufer gewdahlte Art der Nacherfullung. Denn von den Feststellungen des Ver-
kaufers zur Ursache eines etwa vorhandenen Mangels und dazu, ob und auf welche Weise dieser beseitigt wer-
den kann, hangt ab, ob sich der Verkaufer auf die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfiillung einlassen muss
oder ob er sie nach § 275 Il, [l BGB oder § 439 Il BGB verweigern kann.” (BGH aaO)

Unzumutbarkeit der Uberlassung im Einzelfall

Méglicherweise musste der Kl. das Fahrzeug der Bekl. deshalb nicht zur Untersuchung Gber-
lassen brauchen, weil er Anlass zu der Befirchtung hatte, dass diese den Mangel nicht le-
diglich untersuchen, sondern ohne sein Einverstandnis auch (durch Nachbesserung) beseiti-
gen wird.

+Eine solche Beflirchtung des KI. rechtfertigte es jedoch nicht, eine Untersuchung des Fahrzeugs durch die Bekl.
zu verweigern. Denn falls die Bekl. zu der vom KI. geforderten Ersatzlieferung verpflichtet sein sollte, hatte sie
sich durch eine gegen den Willen des KI. vorgenommene Mangelbeseitigung durch Nachbesserung von dieser
Pflicht nicht befreien kdnnen.

Davon abgesehen hat das BerGer. festgestellt, dass die Schreiben der Bekl., in denen diese eine Beseitigung et-
waiger Mangel angeboten hat, nach dem objektiven Empfangerhorizont nicht dahin zu verstehen sind, dass die
Bekl. das Fahrzeug auch ohne Einversténdnis des KI. reparieren wiirde. Rechtsfehler dieser tatrichterlichen Wr-
digung der zwischen den Parteien gefilhrten Korrespondenz werden von der Revision nicht aufgezeigt und sind
auch nicht ersichtlich.” (BGH aaO)

Ergebnis: Der Kl. hat der Bekl. keine Gelegenheit zur Nacherfiillung gegeben, so dass es an
den Voraussetzungen flr einen wirksamen Rucktritt fehlt und die Klage daher unbegriindet
ist.
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OLG Stuttgart: Mithaftung bei Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit § 17 StVG

StVG
§17

Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit DeliktsR
Mithaftung bei Verkehrsunfall

(OLG Stuttgart in NJW-RR 2010, 604; Urteil vom 11.11.2009 — 3 U 122/09)

1. Die Beweislast fir die Unabwendbarkeit eines Unfalls nach § 17 Il StVG trifft den Halter, der
sich hierauf beruft.

2. Ein ,Idealfahrer® wiirde in Kenntnis einer Steigerung der Gefahrenlage die Autobahnrichtge-
schwindigkeit von 130 km/h nicht Gberschreiten. Geschieht dies gleichwohl, kommt es flr
die Unabwendbarkeit darauf an, ob der Unfall auch bei Einhaltung der Richtgeschwindigkeit un-
vermeidbar gewesen ware.

3. Ein Zuriicktreten der Betriebsgefahr kommt nur bei einem geringfiigigen Uberschreiten der
Autobahnrichtgeschwindigkeit in Betracht. Anderenfalls ist von einer Mithaftung von 20 % allein
wegen der Geschwindigkeit auszugehen.

A. Grundlagenwissen: Die Haftung aus § 7 StVG

I. Der Anspruchsgegner muss Halter eines Kfz sein (88 1 1, 8 StVG)

Halter ist derjenige, der fiir eigene Rechnung das Fahrzeug gebraucht und die grundsatzli-
che Verfligungsgewalt besitzt.

II. Verletzung der in § 7 StVG genannten Rechtsgiter des Anspruchsberechtigten

1.
2.
3.

Leben
Korper bzw. Gesundheit
Sache

lll. Schaden muss beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs entstanden sein

1.

Der Betrieb beginnt mit dem Ingangsetzen des Motors und endet erst mit dem Motor-
stillstand, wenn sich das Fahrzeug endguiltig in Ruhelage befindet. Das Fahrzeug muss
dabei an einem Ort aulderhalb des 6ffentlichen Verkehrs abgestellt worden sein.

Der Schaden ist beim Betrieb entstanden, wenn der Unfall in einem unmittelbaren, ortli-
chen und zeitlichen Zusammenhang mit den Betriebsvorgangen oder mit bestimmten
Betriebseinrichtungen des Kfz steht.

IV. Kein Ausschluss der Haftung

1.

2
3.
4

8 7 Il StVG: hohere Gewalt

87 1111StVG: jemand benutzt das Kfz ohne Wissen und Wollen des Halters
88 8, 8al, 15 StVG: weitere Haftungsausschlisse

§ 17 lll StVG: unabwendbares Ereignis bei mehreren Kraftfahrzeugen

Ein unabwendbares Ereignis ist ein Ereignis, das auch durch dulerste Sorgfalt nicht
abgewendet werden kann. Es muss ein sachgemalies geistesgegenwartiges Handeln
Uber den gewodhnlichen und personlichen MaRstab hinaus vorliegen, wobei nach der
Rechtsprechung der Malstab eines Idealfahrers anzulegen ist.

Hierfur tragt der Halter die Beweislast, da es sich um die Ausnahme von der grundsatz-
lich angeordneten Haftung handelt.

B. Mithaftung bei Uberschreiben der Autobahn-Richtgeschwindigkeit (OLG Stuttgart in NJW-
RR 2010, 604)

Fall: Der KI. macht Schadensersatzanspriiche aus einem Verkehrsunfall geltend, der sich am 07.08.2008 gegen 22.15
Uhr auf der Autobahn in Fahrtrichtung S. ereignete. Die Bekl. zu 1 fuhr zum Unfallzeitpunkt mit ihrem Pkw, versi-
chert bei der Bekl. zu 2, von der Raststatte N. auf die Autobahn ein. Gleichzeitig naherte sich von hinten der KiI.
mit seinem Pkw mit einer Geschwindigkeit von mindestens 170 km/h auf der linken Fahrspur. Als die Bekl. zu 1
von der Beschleunigungsspur kommend auf direktem Weg, also ohne gréReres Verharren auf der rechten Fahr-
spur, auf die linke Fahrspur wechselte, kam es zum Auffahren des klagerischen Fahrzeugs auf das Fahrzeug der
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§ 17 StVG OLG Stuttgart: Mithaftung bei Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit

Bekl. zu 1. Der Kl. hat seinen gesamten materiellen Schaden in Héhe von 31.413,14 Euro sowie aufergerichtli-
che Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.307,81 Euro geltend gemacht. Nach Rechtshangigkeit hat die Bekl. zu 2
hierauf wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens 20.942,10 Euro sowie auf die aufergerichtlichen Anwaltskos-
ten 1.176,91 Euro gezahlt. Insoweit haben beiden Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklart.
In der Hauptsache hat der KI. daraufhin die verbleibenden 10.471,04 Euro sowie auergerichtliche Anwaltskosten
in Hohe von 130,90 Euro geltend gemacht. Hat der Klager einen Anspruch auch auf Zahlung der weiteren Betra-
ge?

Der KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Zahlung der Klagebetrdge gem. 88 7 |,
17 1, 1 StvGi.V.m. § 1151 Nr. 1 VVG haben.

I. Die Bekl. zu 1 ist Halterin des verunfallten Pkw, der bei der Bekl. zu 2 pflichtversichert ist.

II. Es wurde das Fahrzeug des KIl., also eine Sache und damit eines der in § 7 StVG genann-
ten Rechtsglter verletzt.

lll. Der Schaden ist auch beim Betrieb der Kraftfahrzeuge, namlich beim Befahren der Autobahn
entstanden.

IV. Die Haftung der Bekl. zu 1 kédnnte jedoch ausgeschlossen sein.

Zwar greift keiner der Haftungsausschlisse des §§ 7, 8, 8a, 15 StVG, allerdings kommt we-
gen der Beteiligung mehrerer Kraftfahrzeug die Anwendung von § 17 Il StVG in Betracht.

1. Vorliegen eines unabwendbaren Ereignisses

Eine Haftung der Bekl. zu 1 wéare daher ausgeschlossen, wenn der Unfall fur sie ein un-
abwendbares Ereignis war.

Ein unabwendbares Ereignis ist ein Ereignis, das auch durch auferste Sorgfalt nicht
abgewendet werden kann. Es muss ein sachgemalies geistesgegenwartiges Handeln
Uber den gewdhnlichen und personlichen MalRstab hinaus vorliegen, wobei nach der
Rechtsprechung der Malistab eines Idealfahrers anzulegen ist.

Hierflr tragt der Halter die Beweislast, da es sich um die Ausnahme von der grundsatz-
lich angeordneten Haftung handelt.

a) keine Unabwendbarkeit fur die Bekl. zu 1

LAUf der Seite der Bekl. zu 1 liegt ein erhebliches Verschulden vor. Die Bekl. zu 1 hat sowohl gegen die
Pflicht gem. § 5 IV StVO, wonach der zum Uberholen Ausscherende sich so verhalten muss, dass eine
Gefahrdung des nachfolgenden Verkehrs ausgeschlossen ist, als auch gegen das Gebot des § 7
V StVO, nach welchem ein Fahrstreifenwechsel nur dann erlaubt ist, wenn eine Gefahrdung anderer
Verkehrsteilnehmer ausgeschlossen ist, versto3en. Die Bekl. zu 1 ist mit ihrem Fahrzeug auf die linke
Fahrspur gefahren, obwohl sie nach den Uberzeugenden Ausfihrungen des Sachverstandigen das
dort herannahende Fahrzeug des KI. hatte erkennen kdnnen.

Daneben hat die Bekl. zu 1 gegen die Sorgfaltspflichten beim Einfahren auf eine Autobahn versto-
Ben. Wer von der Beschleunigungsspur auf eine befahrene Autobahn aufféhrt, darf nicht ,in einem
Zug” auf die Uberholspur fahren. Er muss sich vielmehr zunéchst in den Verkehrsfluss auf der Normal-
spur einfiigen, um sich selbst in die konkrete Verkehrssituation auf der Autobahn einzufiihlen und sich
zu vergewissern, dass er durch das beabsichtigte Uberholen andere Fahrzeuge, die sich von hinten
nahern, nicht gefahrdet oder behindert (BGH, NJW 1986, 1044). Die Bekl. zu 1 hat sich nach den Aus-
fuhrungen des Sachverstéandigen mit ihnrem Fahrzeug ohne nennenswerte Unterbrechung auf direktem
Weg von der Beschleunigungsspur auf die duf3erste linke Spur bewegt. Sie hat also ihre Pflicht, zu-
nachst solange auf der rechten Spur zu fahren, dass sie die Gesamtsituation auf der Autobahn Uberbli-
cken konnte, nicht wahrgenommen und somit eine erhebliche Gefahrensituation fiir den nachfolgenden
Verkehr hervorgerufen.” (OLG Stuttgart aaO)

b) Unabwendbarkeit fir den KiI.
Der Unfall kdnnte daher fiir den KI. unabwendbar gewesen sein.

aa) kein Verschulden des K.

+Ein Verschulden des KI. kann hingegen nicht festgestellt werden. Zwar hat der Sachverstandige
festgestellt, dass der Kl. unmittelbar vor der Kollision mindestens mit einer Geschwindigkeit von
170 km/h gefahren ist. Dieses war jedoch mangels einer Geschwindigkeitsbeschrankung
nicht verboten. Bei der tatsachlich gefahrenen Geschwindigkeit war das Unfallgeschehen fir
den Kl. auch unvermeidbar, so dass ihm ein Fehlverhalten in der konkreten Unfallsituation nicht
vorgeworfen werden kann.
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OLG Stuttgart: Mithaftung bei Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit § 17 StVG

Zutreffend hat das LG auch ausgefuhrt, dass der Kl. nicht bereits wegen des Einfahrens von
Fahrzeugen auf die Autobahn seine Geschwindigkeit drastisch héatte reduzieren miussen. Der
Kl. durfte auf der Grundlage der § 18 Il StVO und § 7 V StVO darauf vertrauen, dass sein Vor-
recht auf der linken Fahrspur berlicksichtigt werden wirde.” (OLG Stuttgart aaO)

bb) Mithaftung wegen Uberschreitens der Autobahnrichtgeschwindigkeit

Der Fahrer, der mit Erfolg die Unabwendbarkeit eines Unfalles geltend machen
will, muss sich wie ein ,Idealfahrer” verhalten haben.

.Dabei darf sich die Prifung nicht auf die Frage beschréanken, ob der Fahrer in der konkreten Gefah-
rensituation wie ein ,ldealfahrer” reagiert hat, vielmehr ist sie auf die weitere Frage zu erstrecken, ob
ein ,ldealfahrer” Uberhaupt in eine solche Gefahrenlage geraten ware. Der sich aus einer ab-
wendbaren Gefahrenlage ergebende Unfall wird nicht dadurch unabwendbar, dass sich der Fahrer in
der Gefahr nunmehr (zu spat) ,ideal” verhalt. Damit verlangt § 17 Il StVG, dass der ,ldealfahrer” in
seiner Fahrweise auch die Erkenntnisse beriicksichtigt, die nach allgemeiner Erfahrung geeignet
sind, Gefahrensituationen nach Mdglichkeit zu vermeiden. Solche Erkenntnisse haben in der Auto-
bahn-Richtgeschwindigkeits-Verordnung Ausdruck gefunden, in der die Empfehlung ausgesprochen
wird, auf Autobahnen nicht schneller als 130 km/h zu fahren.

Die Nichtbeachtung dieser Empfehlung allein begriindet zwar keinen Schuldvorwurf. Bei der Ausle-
gung des Begriffs des unabwendbaren Ereignisses ist das dieser Verordnung zu Grunde liegende Er-
fahrungswissen, dass sich durch eine hdhere Geschwindigkeit als 130 km/h die Unfallgefahren auf
der Autobahn merkbar erhdhen, jedoch zu beriicksichtigen. Auf die Unabwendbarkeit eines Unfalles
kann sich ein Kraftfahrer, der die Richtgeschwindigkeit von 130 km/h Gberschritten hat, daher regel-
maRig nicht berufen, es sei denn, er weist nach, dass der Unfall fiir ihn auch bei einer Geschwin-
digkeit von 130 km/h nicht zu vermeiden war und es somit auch bei Einhaltung der Richtgeschwin-
digkeit zu dem Unfall mit vergleichbar schweren Folgen gekommen wéare (BGH, NJW 1992, 1684)."
(OLG Stuttgart aaO)

Es kommt daher entscheidend darauf an, ob der Kl. nachweisen kann, der der Un-
fall auch dann far ihn unvermeidbar gewesen ware, wenn er 130 km/h gefahren wa-
re.

.Der Sachverstandige P hat Uberzeugend dargelegt, dass der KI. mindestens 170 km/h gefahren ist,
aber auch eine Geschwindigkeit von 190 km/h nicht ausgeschlossen werden kann. Weiter hat er
ausgefuhrt, dass zwar bei einer unterstellten tatséchlichen Geschwindigkeit von 170 km/h der Unfall
auch bei der Einhaltung der Richtgeschwindigkeit fiir den Kl. unvermeidbar war, nicht jedoch bei ei-
ner unterstellten tatsachlichen Geschwindigkeit von 190 km/h. Die Mdglichkeit, dass der KI. tatséchlich
mit 190 km/h gefahren ist und in dieser Konstellation bei einer um 60 km/h reduzierten Geschwin-
digkeit den Unfall héatte verhindern kénnen, kann somit vom KI. nicht ausgeschlossen werden, so
dass der Unabwendbarkeitsnachweis nicht erbracht ist.” (OLG Stuttgart aaO)

Der Kl. konnte den Nachweis daher nicht erbringen, dass der Unfall fir ihn unver-
meidbar war.

2. Konsequenzen der Vermeidbarkeit fir Unfallbeteiligte

Ist der Unfall fir keinen der beteiligten Fahrzeugflihrer unvermeidbar gewesen, so hat
nach § 17 1, Il StVG eine Abwagung der beiderseitigen Verursachungs- und Verschul-
densbeitrage zu erfolgen. Im Rahmen dieser Abwagung konnte die durch die hohe Ge-
schwindigkeit des Kl. gesteigerte Betriebsgefahr hinter das erhebliche Verschulden der
Beklagten zurlicktreten.

In der Rspr. wird bei Konstellationen, in denen ein Fahrzeug auf der Autobahn auf die Uberholspur wech-
selt, auf der von hinten ein anderes Fahrzeug mit einer hoheren Geschwindigkeit als der Richtge-
schwindigkeit folgt und es dann zum Auffahrunfall kommt, in der Regel eine Mithaftung des Auffahren-
den in HOBhe der normalen Betriebsgefahr angenommen (vgl. OLG Celle, Urt. v. 27. 6. 1974 —-Az.: 5 U
184/73; OLG Hamm, MDR 2000, 518; OLG Hamm, r + s 2003, 342 = BeckRS 2008, 16671; Griineberg, Haf-
tungsquoten bei Verkehrsunféllen, 11. Aufl. [2008], Rn 147 mit zahlreichen w. Nachw.). Dieses gilt insbe-
sondere dann, wenn sich der Unfall bei Dunkelheit ereignet hat (vgl. OLG Dusseldorf, ZfS 1981, 161 und
168).

Der Senat schlief3t sich dieser Rechtsprechung an und halt vor diesem Hintergrund mit dem LG eine Mithaf-
tung des Kl. in Hohe von 20% fiir angemessen.

Ein vollstandiges Zurucktreten der Betriebsgefahr des klagerischen Fahrzeuges wéare u.U. dann in Be-
tracht gekommen, wenn die Betriebsgefahr durch ein nur geringfiigiges Uberschreiten der Richtgeschwin-
digkeit nur unbedeutend erhdht gewesen wére. Das war aber bei einer gefahrenen Geschwindigkeit von
mindestens 170 km/h nicht der Fall. Vielmehr fuhrte die deutliche Geschwindigkeitsdifferenz dazu, dass die
Gefahrensituation fir den Kl. erheblich schwerer zu beherrschen war. AuRerdem ist das erhebliche Uber-
schreiten der Richtgeschwindigkeit gerade bei Dunkelheit stark Gefahr erhéhend, da die Geschwin-
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OLG Stuttgart: Mithaftung bei Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit

digkeit und der Abstand eines von hinten herannahenden Fahrzeugs im Dunkeln wesentlich schwieriger
eingeschatzt werden kdnnen als im Hellen.” (OLG Stuttgart aaO)

Daran andert auch der Umstand nichts, dass das Verhalten der Bekl. zu 1 in einem
Strafverfahren als grob verkehrswidrig und ricksichtslos und somit als strafbar gem.
§ 315¢ StGB angesehen wurde.

.Gerade auf Grund ihres erheblichen Verschuldens haftet die Beklagtenseite zu 80% und somit ganz lber-
wiegend. Die strafrechtliche Relevanz dieses erheblichen Verschuldens der Bekl. zu 1 kann dem KIl. keinen
JFreibrief” geben, zur Nachtzeit mit einer erheblich Gber der Richtgeschwindigkeit liegenden Geschwindigkeit
auf der Autobahn zu fahren und bei einem dann erfolgten Unfall jede Haftung von sich zu weisen.” (OLG
Stuttgart aaO)

Auch die Tatsache, dass die Bekl. nicht ,nur” pflichtwidrig die Fahrspur gewechselt hat,
sondern ohne nennenswerte Unterbrechung auf direktem Weg von der Beschleuni-
gungsspur auf die linke Spur gefahren ist, &ndert an der Mithaftung des KI. nichts.

.Die durch die sehr hohe Geschwindigkeit von mindestens 170 km/h erhéhte Betriebsgefahr des klageri-
schen Fahrzeuges wirkt sich gegentber einem von der Beschleunigungsspur direkt auf die linke Fahr-
bahn ziehenden Fahrzeug nicht anders oder zumindest nicht wesentlich anders aus als gegeniiber einem
Fahrzeug, das Uberraschend und unvorhersehbar ,nur” von der rechten Fahrspur nach links zieht. Auch
die vom KI. in der Berufungsbegriindung genannten Urteile, bei denen es jeweils um ein Auffahren auf Fahr-
zeuge ging, die in einem Zug von der Beschleunigungsspur auf die Uberholspur einer Autobahn fuhren, &n-
dern an dieser Bewertung nichts, da die entsprechenden Urteile jeweils keine vergleichbaren Falle betrafen.
Im dem Urteil des OLG Koblenz, NJOZ 2004, 3086, zu Grunde liegenden Fall wére der Unfall fir den von
hinten mit hoher Geschwindigkeit herannahenden Fahrzeuglenker anders als im vorliegenden Fall auch bei
der Einhaltung der Richtgeschwindigkeit unvermeidbar gewesen (vgl. NJOZ 2004, 3086). Im Fall des OLG
Naumburg, NZV 2008, 618 wiederum war die Uberschreitung der Richtgeschwindigkeit durch das auffah-
rende Fahrzeug zwar méglich, jedoch nicht bewiesen (vgl. OLG Naumburg, NZV 2008, 618).“ (OLG Stutt-
gart aa0)

Ergebnis: Da der KI. insofern fir die durch Uberschreiten der Autobahnrichtgeschwindigkeit
erhdhte Betriebsgefahr einstehen muss, die auch nicht hinter das erhebliche Verschulden
der Bekl. zu 1 zurtcktritt, hat er nur einen Anspruch auf Ersatz von 80 % seines Schadens
und die hierauf entfallenden vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten. Ihm steht daher lediglich
Ersatz des Fahrzeugschadens in Héhe von 25.130,51 € zu, wovon 20.942,10 € bereits begli-
chen sind. Sein Restanspruch belauft sich daher auf 4.188,41 € und das auf den Betrag von
25.130,51 € entfallende vorgerichtliche Anwaltshonorar. Ein weiterer Anspruch besteht nicht.
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OLG Hamm: Volksverhetzung § 130 | StGB

StGB Volksverhetzung StGB
88130 1INr.1u.2 Angriff auf die Menschenwirde

(OLG Hamm in WM 2010, 725; Beschluss vom 11.02.2010 — 2 Ws 323/09)

Auch eine plakative und heftige Beleidigung von Teilen der Bevdlkerung erfillt nicht ohne
weiteres die Voraussetzungen eines besonders qualifizierten, die Menschenwtirde verletzen-
den Angriffs auf die Persdnlichkeit, wie er von § 130 | Nr. 2 StGB vorausgesetzt wird.

Ein Angriff gegen die Menschenwirde setzt vielmehr voraus, dass
+ die feindselige Haltung den Menschen im Kern seiner Personlichkeit trifft,
+ das ,Menschtum” des Angegriffenen bestritten, in Frage gestellt oder relativiert wird,

+ das Recht des Angegriffenen bestritten wird, als gleichwertige Personlichkeit in der
staatlichen Gemeinschaft zu leben.

Fall:

Am Tattag fand in B. in der Zeit zwischen 13.00 und 17.00 Uhr ein vom Landesverband NRW der NPD angemeldeter
Aufzug statt, an dem etwa 250 Personen teilnahmen. Das Motto dieses Aufzugs war: ,Deutsche wehrt Euch - Gegen
Befremdung, Islamisierung und Auslanderkriminalitat!“ (...). Am Rande des Aufzugs (...) kandierten Gegendemonst-
ranten (...): ,Nazis raus!”.

Der Angekl. kandierte wahrend des Aufzugs Uber die Lautsprecheranlage des Lkw’'s wiederholt: ,Hoch die nationale
Solidaritat!” Weiterhin duerte er: ,Ist der Ali kriminell, in die Heimat, aber schnell!* und auBerdem: ,Denn Multikulti ist
kein Himmelsgesetz. Multikulti und Masseneinwanderung sind nicht vom deutschen Volk gewollt, sondern von einer
kleinen politischen Minderheit gegen die Interessen. (...)“. Weiterhin flhrte er aus, in Deutschland werde eine Politik
gegen die deutsche Bevolkerung betrieben, die ,noch® in der Mehrheit sei. ,Parallelgesellschaften® machten sich ,breit*
und drangten die ,deutsche Bevodlkerung® zurlck. Schlief3lich skandierte er auch (mehrfach): ,Wir kdmpfen frei, sozial
und national!®.

Der Angekl. duRerte zudem wahrend des Aufzugs: “Wir lassen es nicht zu, dass z. B. Auslander hier sich uns in Weg
stellen und so tun, als ware dies ihre Stadt. Wir haben als Deutsche das Recht, und darin haben sich auch die Frem-
den aus ihren Herrenlander zu gewohnen, dass wir als Deutsche hier auf die Stralle gehen kdnnen, um zu demonstrie-
ren, dass Deutschland auch weiterhin das Land der Deutschen bleiben muss.*

Der Angekl. auRRerte im Zuge seiner Rede (...) insbesondere Folgendes: ,Hier in Deutschland haben wir in der Zukunft
mit massiven Einbrichen unseres Sozialsystems zu kampfen. Wir werden es mit einer massiven Verelendung in Teilen
unseres Volkes zu tun bekommen. Alles das, was jetzt noch hier in Flitter und Glanz und Schein zu funktionieren
scheint, wird langsam aber sicher zusammenbrechen. Parallelgesellschaften werden dazu ibergehen, sich ihr Recht
zu nehmen, wenn sie es denn nicht mehr bekommen. Ganze Stadtteile sind inzwischen von der Polizei in Berlin fiir
nicht mehr handhabbar erklart worden. Dort hat die Polizei offen erklart, dass man den Banden dem multikulturellen
Abgrund dort nicht mehr Herr werden kann. Mafiastrukturen aus dem Ausland haben sich in unserer Gesellschaft hi-
neingefressen, es fangt ganz klein an in den Ortsdmtern, bei den Sozialamtern, wo die Leute unter Druck gesetzt wer-
den, wenn sie vielleicht einer GroRfamilie nicht mehr das Geld zugestehen, welches diese Grof3familie beansprucht

()

Der Angekl. trat dabei in uniformahnlicher Kleidung auf: Er trug einen Mantel, welcher an einen Uniformmantel ,Mann-
schaftenwaffen-SS* erinnerte und eine Mutze, die militdrisch aussah. Der Angekl. fiihrt, was allgemein bekannt ist, den
Aliasnamen ,Steiner®, nach einem Obergruppenfiihrer der Waffen-SS (Felix Steiner), und wird auch so genannt.

Der Angekl. konnte sich wegen Volksverhetzung strafbar gemacht haben, indem er durch seine Au-
Rerungen in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu stéren, zum Hass gegen
Teile der Bevolkerung aufgestachelt hat, gem. § 130 | Nr. 1 Alt. 1 StGB.

Dies qilt auch unter Beriicksichtigung der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 1 GG, dessen Schutz-
bereich unabhangig davon eréffnet ist, ob eine Meinung als Werturteil oder als Tatsachenbe-
hauptung geaufert wird (BVerfG NJW 2001, 61; NJW 2003, 660).

8 130 StGB ist ein allgemeines, die Meinungsfreiheit beschrankendes Gesetzi. S. v. Art. 5
GG, dessen Auslegung und Anwendung im Lichte der Meinungsfreiheit zu erfolgen hat. Nach st.
Rspr. des BVerfG sind daher mehrdeutige Aussagen nur dann strafbar, wenn strafrechtlich irrele-
vante Auslegungsvarianten, die nicht vollig fern liegen, mit schlissigen Argumenten ausge-
schlossen werden kénnen (BVerfG NJW 2001, 61, 62; NJW 2003, 660; NJW 2008, 2907 m. w.
N.).

Die AuRerungen des Angekl. kdnnen verniinftigerweise nur so gedeutet werden, dass er seine
Angriffe auch unmittelbar gegen die in Deutschland lebenden Ausléander, und damit gegen
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ein Teil der Bevolkerung i. S. v. § 130 | StGB gerichtet hat (vgl. OLG Hamm NStZ 1995, 136;
BGHR StGB § 130 Nr. 1 - Bevolkerungsteil 2).

,Die Deutung, dass die AuRerungen des Angekl. nicht notwendigerweise als gegen ,die Auslander* gerichtet zu ver-
stehen seien, sondern auch als AuRerung einer ablehnenden Haltung gegen eine bestimmte Auslanderpolitik zu ver-
stehen seien, ist nur bei einer isolierten Betrachtung der einzelnen Aussagen nachvollziehbar. Geboten ist indes eine
Gesamtbetrachtung.

Nach st. Rspr. des BVerfG und des BGH sind bei der Deutung von AuRerungen neben dem Wortlaut und dem
sprachlichen Kontext, in welchem die umstrittenen AuRerungen stehen, auch die fiir die Zuhérer erkennbaren &ufRRe-
ren Begleitumstande zu beachten, unter denen die AuRerungen gefallen sind (BVerfG NJW 2001, 61; NJW 2003, 660;
BVerfG NJW 2008, 2907), denn diese Umsténde kénnen Hinweise darauf geben, wie der durchschnittliche Zuhérer die
AuRerungen auffassen wird. Ob bei der Auslegung, wie der BGH meint, zu beriicksichtigen ist, dass es sich um einen
mehrheitlich gleichgesinnten dem Rechtsextremen politischen Spektrum zuzurechnenden Zuhérerkreis handelt oder ob
auf das Versténdnis des unvoreingenommenen verstandigen Zuhorers abzustellen ist (BVerfG NJW 2008, 2907), kann
dahinstehen, da vorliegend auch nach dem Verstandnis eines objektiven, unvoreingenommenen Zuhérers nur eine
Deutung der AuRerungen in Betracht kommt, die den Straftatbestand erfiillt.

Bei einer Gesamtbetrachtung samtlicher AuRerungen des Angekl. aus der Sicht eines objektiven Empfangers ergibt
sich eindeutig, dass sich seine Angriffe nicht allein gegen die politischen Entscheidungstrager oder die Politik als sol-
che, sondern auch unmittelbar gegen die in Deutschland lebenden Ausléander richten.

Zu beriicksichtigen sind dabei die folgenden Begleitumstande der AuBerungen: Der Aufzug der NPD stand unter
dem Motto ,Deutsche wehrt Euch* gegen Uberfremdung, Islamisierung und Auslanderkriminalitat!, welches auch auf
dem an dem Lkw angebrachten Plakat abgedruckt war, der dem Angekl. als Podium diente. In gro3er Schrift war auch
die Internetadresse www.a...de zu lesen. In dieser Atmosphére trat der Angekl. in uniformahnlicher Kleidung auf.
Der Mantel erinnert an Méantel der SS und seine Miitze erweckt einen militarischen Eindruck. Der Angekl. fihrt den Ali-
asnamen ,Steiner“, nach einem Obergruppenfiuhrer der Waffen-SS, und wird so genannt. Dies macht deutlich, dass er
sich mit der Ideologie des Nationalsozialismus identifiziert.

Die AuRerungen des Angekl. sind unter Beachtung dieser Begleitumstande zu bewerten. Dass der Angekl. nicht nur
die Auslanderpolitik, sondern auch die Auslander selbst angreift, wird an folgendem deutlich:

Er grenzt das deutsche Volk nach der Abstammung von anderen Volkern ab. Wahrend des gesamten Aufzugs und der
Kundgebung spricht er von den Deutschen oder dem deutschen Volk und im Gegensatz dazu von anderen Volkern,
Auslandern, Fremden oder ,Parallelgesellschaften”. Das deutsche Volk sei bedroht durch Uberfremdung, da sich ,Pa-
rallelgesellschaften” in Deutschland breit machten und die deutsche Bevélkerung, die noch in der Mehrheit sei, zurtick-
drangten. Das deutsche Volk habe ein Recht, das Uberleben im eigenen Land zu sichern und so sehe er sich und sei-
ne Gesinnungsgenossen eins mit nationalistischen Befreiungsbewegungen in aller Welt. Deutsche missten nicht wi-
derspruchslos hinnehmen, eine Minderheit im eigenen Land zu werden.

Die sich breit machenden Parallelgesellschaften sind nicht die Entscheidungstrager, die die von ihm abgelehnte Aus-
landerpolitik zulassen, sondern die in Deutschland lebenden Auslander. Mit dem Ausdruck ,Parallelgesellschaften”
spricht er auch nicht etwa Intregationsprobleme an, sondern er verwendet den Ausdruck synonym fur Auslander insge-
samt. Das macht er dadurch deutlich, dass er davon spricht, dass diese sich breit machen und die noch in der Mehrheit
vorhandene deutsche Bevdlkerung zurlickdréngen. Damit stellt er allein auf die Mehrheitsverhaltnisse der Volkszuge-
hdrigkeit ab, meint also die Auslander insgesamt und nicht nur ,Intregationsunwillige*.

Den Ausléandern wirft er ein aktives ,Sich-breit-machen” vor, was zeigt, dass er sich gerade nicht darauf beschrankt, ei-
ne Politik zu kritisieren, die einen seiner Meinung nach zu hohen Auslanderanteil in der deutschen Bevolkerung zur
Folge hat. Er behauptet, dass die Auslander, die bald die Mehrheit in Deutschland bilden wiirden, das soziale System
unterwandern, es damit zum Einsturz bringen und dadurch eine ,massive Verelendung"“ in Teilen des deutschen Vol-
kes drohe. Er sagt: ,Parallelgesellschaften werden dazu Ubergehen, sich ihr Recht zu nehmen, wenn sie es denn nicht
mehr bekommen* und beschreibt dazu einen Fall, den er als den typischen darstellt: ,Es fangt ganz klein an in den
Ortsamtern, bei den Sozialamtern, wo die Leute unter Druck gesetzt werden, wenn sie vielleicht einer Grof3familie nicht
mehr das Geld zugestehen, welches diese Grof3familie beansprucht”. Im gleichen Atemzug spricht er von ,Mafiastruk-
turen aus dem Ausland®, die sich in die deutsche Gesellschaft ,hineingefressen haben. Er beschrénkt sich jedoch
nicht darauf, Mafiastrukturen anzuprangern, sondern er stellt gerade diesen angeblich typischen Fall der ausléandischen
GroR3familie als den Anfang von Mafiastrukturen aus dem Ausland dar (,Es fangt ganz klein an®).

Diese Aussagen sind sprachlich eingebettet in seine Parolen ,sozial geht nur national!* und ,hoch die nationale Solida-
ritat!" sowie die Wortschopfung ,multikriminell* und das mit seinem Einverstandnis wahrend seiner Rede von ihm
hochgehaltene Plakat ,Multikulti ist Vélkermord®, gemeint: am deutschen Volk.

Dass der Angekl. neben den Auslandern auch die Auslanderpolitik mit anderen AuRerungen angreift, wie z. B. dem all-
gemeinen Vorwurf, dass in Deutschland eine Multikulti-Politik gegen die deutsche Bevdlkerung betrieben werde, andert
an dieser Bewertung nichts. Das Nebeneinander dieser verschiedenen Erklarungen fiihrt nicht zur Straflosigkeit des
Angriffs auf die Ausléander.” (OLG Hamm aaO)

Der Angekl. hat durch seine AuRerungen zum Hass gegen die in Deutschland lebenden Auslan-
der aufgestachelt.

Unter Aufstachelung zum Hass ist ein Verhalten zu verstehen, das auf die Geflihle oder den
Intellekt eines anderen einwirkt und objektiv geeignet sowie subjektiv bestimmt ist, eine
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emotionale gesteigerte, Uber die bloRRe Ablehnung oder Verachtung hinausgehende, feind-
selige Haltung gegen den betreffende Bevolkerungsteil zu erzeugen oder zu verstarken (BGH
NJW 1994, 1421; BGH NJW 2001, 624).

LZwar ist davon auszugehen, dass die AuRerungen des Angekl. nicht zwingend so auszulegen sind, dass er seine Zu-
hérer zu gewalttatigen oder militanten Widerstandsleisten aufrufen will. Dies ist aber auch fur die Aufstachelungi. S. v.
§ 130 I Nr. 1 Alt. 1 StGB nicht erforderlich (OLG Brandenburg NJW 2002, 1440).

Die AuRerungen des Angekl., insbes. die Behauptung, dass die Auslander mit kriminellen Methoden das Sozialsys-
tem unterwandern, sind geeignet und bestimmt, eine emotional feindselige Haltung hervorzurufen.

Sein Hinweis auf die drohende Verelendung von Teilen des deutschen Volkes durch die Unterwanderung des Sozial-
systems durch die Ausléander ist geeignet, Angst und Wut bei denen hervorzurufen, die davon betroffen sein sollen. Auf
diesem Néahrboden vor dem Hintergrund des Plakats ,Deutsche wehrt Euch!* spricht er von ,Kampf‘, ,nationalen
Kampfern“ sowie von ,nationalistischen Befreiungsbhewegungen® und skandiert Parolen wie ,sozial geht nur national!”
und ,hoch die nationale Solidaritat!“. Zutreffend weist die Staatsanwaltschaft auf die Parallele zur Parole ,Deutsche!
Wehrt Euch! Kauft nicht bei Juden!" aus dem Jahr 1933 hin. Unter ,Befreiungsbewegungen” versteht man Gruppen, die
von besonders unterdriickten Bevélkerungsteilen getragen werden und sich meistens mit Waffengewalt gegen die Un-
terdriicker zur Wehr setzen. Wehren und befreien muss man sich gegen einen bzw. von einem Feind. Als Feindbild
prasentiert der Angeschuldigte die Auslander.

Auch sein uniformahnlicher Kleidungsstil unterstiitzt den Gesamteindruck, dass der sich mit der nationalsozialistischen
Ideologie identifizierende Angeschuldigte derart durch Inhalt, Art und auf3ere Umstande seiner Rede auf Gefiihl und In-
tellekt der Zuhdrer einwirkt.* (OLG Hamm aaO)

Die Aufstachelung ist auch in einer Weise erfolgt, die geeignet ist, den dffentlichen Frieden
zu storen.

Ausreichend ist eine nach Inhalt, Art und Ort oder anderen Umstanden konkrete Eignung zur
Friedensstorung (Schonke/Schroder, 27. Aufl., § 130 StGB Rn 11). Der offentliche Friede
braucht weder gestért noch konkret gefahrdet zu sein. Der tatbestandliche Erfolg ist die kon-
krete Eignung, das Vertrauen in die Rechtssicherheit zu erschittern oder das Klima auf-
zuhetzen (BGH NJW 2001, 624 m. w. N.). Dabei kommt es auf eine Gesamtwurdigung von Art,
Inhalt, Form, Umfeld der AuBerung, Stimmungslage der Bevélkerung und politischer Situation an
(Fischer, 57. Aufl., § 130 StGB Rn 13).

,Die AuRerungen des Angekl. waren im gegebenen Rahmen der Veranstaltung geeignet, den 6ffentlichen Frieden zu
stéren. Denn der Angekl. hielt seine Rede auf einer 6ffentlichen Veranstaltung der NPD mit etwa 250 Teilnehmern, die
im Rahmen einer landesweiten Kampagne stattfand. Parallel fanden zahlreiche Gegendemonstrationen statt. Seine
AuRerungen waren durch Verwendung der Lautsprecheranlage auch fiir unbeteiligte Passanten und Anwohner ver-
nehmbar.” (OLG Hamm aaO)

Der Angeschuldigte war sich des objektiven Sinngehalts seiner AuRerungen und deren Eig-
nung, eine feindselige Haltung gegen die in Deutschland lebenden Auslander hervorzurufen und
den offentlichen Frieden zu stoéren, bewusst und wollte dies auch.

Jedoch hat der Angekl. durch seine AuRerungen nicht zugleich die Tatbestandsvariante des
§ 130 | Nr. 2 StGB (,Angriff auf die Menschenwurde®) verwirklicht.

Ein Angriff auf die Menschenwiirde ist daher nicht schon immer dann anzunehmen, wenn
durch eine AuBerung die Ehre oder das allgemeine Persénlichkeitsrecht eines anderen tangiert
ist. Selbst eine plakative und heftige Beleidigung von Teilen der Bevolkerung erflllt nicht
ohne weiteres die Voraussetzungen eines besonders qualifizierten, die Menschenwirde ver-
letzenden Angriffs auf die Persdnlichkeit, wie er von § 130 | Nr. 2 StGB vorausgesetzt wird
(BVerfG NJW 2008, 2907; KG NJW 2003, 685). Ein Angriff gegen die Menschenwiirde setzt vor-
aus, dass die feindselige Haltung den Menschen im Kern seiner Persdnlichkeit trifft, dass
»Menschtum“ der Angegriffenen bestritten, in Frage gestellt oder relativiert wird (BVerfG
NJW 2001, 61; KG NJW 2003, 685), dass das Recht der Angegriffenen bestritten wird, als
gleichwertige Personlichkeit in der staatlichen Gemeinschaft zu leben (Fischer aaO, § 130
StGB Rn 12 a).

.Der Angekl. bringt zwar eine starke Verachtung gegen Auslander zum Ausdruck, er geht aber nicht so weit, ihr
Menschsein und damit den Kern ihrer Personlichkeit zu treffen. Zwar macht er deutlich, dass er eine Gesellschaft
bevorzugt, in der die deutsche Bevolkerung mit moglichst wenigen bzw. keinen Auslandern lebt, aber er spricht
den Auslandern nicht das Lebensrecht ab.” (OLG Hamm aaO)
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StGB Urkundenfalschung / Amtsmissbrauch StGB
88§ 132, 267 Ausstellen einer ,Kennkarte des Dt. Reichs”

(OLG Minchen in NStZ-RR 2010, 173; Urteil vom 05.01.2010 — 5 St RR 354/09)

Das Herstellen und Verwenden einer ,Kennkarte des Dt. Reiches” ist weder als Urkundenfal-
schung noch als Amtsmissbrauch strafbar, wenn diese selbst bei oberflachlicher Betrachtung
nicht fur ein gultiges behdrdliches Dokument gehalten werden kann.

Fall: Der Angekl. ist Mitglied einer Bewegung, die die rechtliche Existenz der BRD aus historischen Griinden anzweifelt. In
diesem Zusammenhang wurde der Angekl. am 10.02.2007 zum Reichsstatthalter ernannt und am 30.03.2007 bevoll-
méachtigt, auf Grund des Reichsstatthaltergesetzes vom 30.01.1935 und des Gesetzes Uber das Pass-, Auslanderpoli-
zei- und Meldewesen sowie Uber das Ausweiswesen vom 11.05.1937 im Inland, die als ,allgemein polizeilichen In-
landsausweis” eingefuhrte Kennkarte fir das Staatsgebiet des Deutschen Reiches auszustellen, bis in den jeweiligen
Amtsbezirken der Umstand eingetreten ist, dass diese handlungsfahig geworden sind und sie diese Amtshandlung ei-
genstandig durchfiihren kdnnen. Der Angekl. geht davon aus, dass das Deutsche Reich fortbesteht.

Am 08.05.2007 fertigte der Angekl. fur sich und eine weitere Person mit Hilfe seines Computers jeweils eine Kennkarte
des Deutschen Reiches an, die auf dem Deckblatt den Aufdruck ,Deutsches Reich” und ,Kennkarte”, allerdings nicht in
der damals ublichen Sitterlinschrift, tragt und mit dem Reichsadler mit Hakenkreuz im Eichenlaubkranz versehen ist.
Format und Farbgebung sowie Struktur des Papiers &hneln dem grauen, deutschen Fihrerschein élterer Jahre. Seite
zwei der Kennkarte enthalt die zutreffenden Personaldaten der Kennkarteninhaber. Eine Rubrik fir die Wohnanschrift
fehlt. Die Kennkarten sind auf der das Lichtbild des Kennkarteninhabers tragenden Seite 3 mit drei Dienstsiegeln ge-
stempelt, die den Reichsadler mit Hakenkreuz im Eichenlaubkranz und die Inschrift ,Polizeiprasidium M” tragen. Zwei
Stempel sind auf dem Lichtbild angebracht, neben dem die Abdriicke des linken und rechten Zeigefingers des Kenn-
karteninhabers eingefligt sind. Darunter befindet sich die Unterschrift des Kennkarteninhabers. Unter dem Ausstel-
lungsdatum, dem 08.05.2007, ist der dritte Stempel aufgebracht. Daneben ist als ,auszustellende” Behorde das ,Poli-
zeiprasidium M” vermerkt. Als ausfertigender Beamter ist der Angekl. genannt.

Am 04.03.2008 befuhr der Angekl. einen Radweg in falscher Richtung. Dem ihn anhaltenden Polizeibeamten zeigte er,
um sich auszuweisen, die hergestellte Kennkarte, um dartiber zu tduschen, dass sein Personalausweis abgelaufen war
und er sich nicht ausweisen kann, und um Uber seine Identitat zu tduschen. Da der Polizeibeamte die Kennkarte nicht
akzeptierte, legte der Angekl. seinen abgelaufenen Bundespersonalausweis vor.

Der Angekl. wusste, dass er kein Beamter des Polizeiprasidiums M ist, dass er nicht berechtigt zum Ausstellen von
Kennkarten ist und dass die von ihm ausgestellten Kennkarten in der BRD nicht als gliltig anerkannt werden.

I. Der Angekl. kdnnte sich wegen Urkundenfélschung nach § 267 | StGB strafbar gemacht ha-
ben, wenn er zur Tauschung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde hergestellt oder eine un-
echte Urkunde gebraucht hat.

1. Urkunde i.S. des 8§ 267 StGB ist die verkdrperte menschliche Gedankenerklarung, die ge-
eignet und bestimmt ist, im Rechtsverkehr Beweis zu erbringen, und ihren Aussteller erken-
nen lasst (Fischer, StGB, 56. Aufl., § 267 Rn 2 mwN).

a) Aussteller ist diejenige aus der Urkunde erkennbare Person, die im Rechtsverkehr die
Garantie fur die Richtigkeit ihres Inhalts bernehmen soll (vgl. BGHSt 24, 140 = NJW
1971, 1812).

b) Eine Urkunde ist unecht, wenn sie nicht von demjenigen stammt, der aus ihr als Aus-
steller hervorgeht (Fischer aaO, § 267 Rn 20 mwN). Dagegen kommt es auf die Rich-
tigkeit des Erklarten nicht an (Fischer aaO, § 267 Rn 18a mwN). Eine unechte Urkun-
de i.S. des § 257 StGB stellt derjenige her, der Uber deren Aussteller tduscht (Fischer
aa0, § 267 Rn 20 mwN).

*  Wird eine Erklarung von dem Erklarenden mit seinem eigenen Namen unter Of-
fenlegung seines Willens unterzeichnet, eine andere natirliche Person zu ver-
treten, so weist die Urkunde nach ihrem Inhalt und Erscheinungsbild als ihren Aus-
steller grds. nicht den Vertretenen aus, sondern den Erklarenden (Fischer aaO,
§ 267 Rn 18 mwN), der als Garant der Erklarung angesehen wird. Da die Urkunde
auch tatsachlich von ihm stammt, ist es flr die Beurteilung der Echtheit der Urkunde
ohne Belang, ob die behauptete Vertretungsmacht besteht.

* Unterzeichnet der Tater dagegen mit seinem Namen unter Vortauschung einer
nicht bestehenden Vertretungsbefugnis eine Erklarung fur eine Firma oder eine
Behorde, stellt er eine unechte Urkunde her, weil die Person des Erklarenden fiir
den Rechtsverkehr, auf dessen Anschauung es ankommt, weniger wichtig ist als die
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nach dem Anschein der Urkunde von ihm vertretene Behorde oder Firma und des-
wegen in ihrer Bedeutung hinter deren Rechtspersonlichkeit zuricktritt. (BGHSt 7,
149 = NJW 1955, 509; BGHSt 9, 43 = NJW 1956, 638; BGHSt 17, 11 = NJW 1962,
750; zuletzt BGH StV 1993, 307).

.Nach diesen Grundsatzen geht aus der Kennkarte nicht der Angekl., sondern das Polizeiprasidium M als
zum Ausstellungsdatum auch tatsachlich aktuell existierende Behdrde als Aussteller hervor. Die Kenn-
karte ist daher unecht i.S. des 8 267 | StGB, weil der Angekl. nicht Uber eine Bevollmachtigung verfugte,
als Beamter des Polizeiprasidiums M Kennkarten auszustellen.

Die Kennkarte ist jedoch nicht geeignet und bestimmt, im Rechtsverkehr Beweis zu erbringen. lhr
fehlt jedwede Beweiseignung.

Die Eignung zum Beweis einer Tatsache, d.h. die objektive Beweisfahigkeit, setzt voraus, dass die Urkun-
de geeignet ist, auf die Bildung einer Uberzeugung mitbestimmend einzuwirken (Fischer aaO, § 267 Rn 10
mwN). Daran fehlt es hier: Die Kérperschaft ,Polizeiprasidium M” ist zwar existent; eine gedankliche Verbin-
dung zu staatlichen Stellen der Gegenwart ist jedoch nicht herzustellen, so dass schon die Mdglichkeit eines
behérdlichen Ursprungs der Identitatserklarung unter dem angegebenen Ausstellungsdatum ,08.05.2007”
ersichtlich ausscheidet. Selbst bei oberflachlicher Betrachtung der Kennkarte oder bei Betrachtung ohne
ausreichenden Bildungs- und Informationshintergrund kann diese nicht flr ein gultiges behdrdliches Do-
kument gehalten werden. Die Kennkarte erweckt nicht einmal den Anschein einer behérdlich ausgestellten
Erklarung. Eine Bezeichnungsidentitat mit dem amtlichen Personaldokument, die auf einen behdrdlichen
Aussteller hindeuten kénnte, liegt nicht vor. Selbst die festzustellende Verwendung einzelner, fir einen bun-
desdeutschen Personalausweis charakteristischer Merkmale, wie der Aufdruck eines Adlers als Wappentier
oder die Wiedergabe einer Ausweisnummer begriindet nicht den wirklichkeitsnahen Schein eines behordli-
chen Dokuments. Die Kennkarte enthélt zwar bis auf die Wohnanschrift alle wesentlichen Daten, die auch
ein Bundespersonalausweis aufweist, orientiert sich aber in Bezeichnung, Format und optischer Gestaltung
nicht an diesem. In Format und Farbgebung, nicht aber dem Inhalt nach, &hnelt sie allenfalls dem alten deut-
schen Fuhrerschein. Die Aufschrift ,Kennkarte” und ,Deutsches Reich” mit Reichsadler und Hakenkreuz im
Eichenlaubkranz auf der Vorderseite und die Behdrdenbezeichnung als ,auszustellende Behdrde” unter
dreifacher Anbringung eines Dienstsiegels aus Reichsadler und Hakenkreuz im Eichenlaubkranz I&sst keine
Zweifel zu, dass es sich bei dem vorgeblichen Legitimationspapier nicht um ein amtliches Dokument der
BRD handeln kann. Diese Auffélligkeiten lassen die Beweiseignung entfallen. Auch das Verhalten des
Polizeibeamten bei Vorlage der Kennkarte spricht gegen die Beweiseignung, denn er hat diese nicht als gl-
tiges Ausweisdokument akzeptiert.” (OLG Muinchen aaO)

2. Fraglich ist zudem, ob Uberhaupt ein vorsétzliches Handeln des Angekl. gegeben ist.

a)

Fir die Bejahung der inneren Tatseite des § 267 | StGB ist erforderlich, dass der Tater
vorsatzlich gehandelt und die Absicht gehabt hat, durch die Tathandlung im
Rechtsverkehr zu tduschen.

Der Vorsatz muss neben der Tathandlung die Merkmale des objektiven Tatbestands,
insbesondere diejenigen, welche die Urkundeneigenschaft begriinden, umfassen. Hier-
fur genligt dolus eventualis (Fischer aaO, § 267 Rn 28).

Fir das Merkmal der Tauschung hingegen, also die Herbeifiihrung eines Irrtums des zu
Tauschenden und dessen Veranlassung zu rechtserheblichem Verhalten, muss der Ta-
ter dies als sichere Folge seines Verhaltens i. S. des direkten Vorsatzes voraussehen
(Fischer aaO, § 267 Rn 29).

Vorliegend fehlt bereits der Vorsatz hinsichtlich der Beweiseignung der Urkunde.

JDer Angekl. ging gerade nicht von einer Urkundenqualitat und insbhes. einer Beweiseignung der
Kennkarte aus. Der Angekl. wusste, dass die von ihm ausgestellten Kennkarten in der BRD nicht als
gultig anerkannt werden, dass sie also nicht beweisgeeignet, mithin als Legitimationspapiere ungeeignet
waren. Er wollte auch weder ein Legitimationspapier der BRD herstellen noch ein solches gebrauchen. Dies
aber schlief3t den bedingten Vorsatz aus.

Aus den Urteilsgriinden ergibt sich auch nicht, dass der Angekl. mit direktem Vorsatz zur Tauschung im
Rechtsverkehr gehandelt hat. Dies folgt auch nicht daraus, dass er den Ausweis bei einer Verkehrskontrolle
vorgelegt hat. Denn nach den Urteilsgriinden war dem Angekl. klar, dass die von ihm ausgestellte Kennkarte
in der BRD nicht als giltig anerkannt wird, er sich mit dieser also nicht legitimieren kann. Die Existenz der
BRD akzeptierte er nicht, sondern er glaubte an ein Fortbestehen des Deutschen Reiches, wissend, dass
seine Einstellung von der Offentlichkeit und von den Behérden nicht geteilt wurde. Die Giiltigkeit eines Legi-
timationspapiers wollte er daher nicht vorspiegeln. Auch tber den Umstand, dass sein Personalausweis ab-
gelaufen war, wollte er nicht tduschen. Er wollte ihn nur nicht vorlegen. Letztlich wollte er auch nicht tber
seine ldentitat tduschen, denn die Kennkarte enthielt seine zutreffenden Personalien.” (OLG Miinchen aaO)

©Juridicus GbR ZA 06/2010 -15-



88 132, 267 StGB OLG Minchen: Urkundenfalschung / Amtsmissbrauch

Der Angekl. kénnte sich aber wegen AmtsanmalRung nach § 132 StGB strafbar gemacht ha-

ben.
1.

Eine Amtsanmallung begeht derjenige, der sich unbefugt mit der Austibung eines 6f-
fentlichen Amtes befasst oder eine Handlung vornimmt, welche nur kraft eines 6ffent-
lichen Amtes vorgenommen werden darf.

Die beiden Handlungsalternativen des 8 132 StGB stehen in einem Spezialitatsverhalt-
nis mit Vorrang der ersten Handlungsform, bei der das Auftreten des Taters als angeblicher
Amtstrager als bestimmendes Merkmal den Sachverhalt unter einem besonderen Gesichts-
punkt aus dem umfassenderen Anwendungsbereich der zweiten Variante heraushebt (Fi-
scher aa0, § 132 Rn 18).

a)

Die erste Tatbestandsvariante setzt voraus, dass der Tater ein offentliches Amt aus-
ubt, d.h. sich gegenuber Dritten so verhalt, als nehme er Aufgaben und Befugnisse einer
ihm verliehenen Amtsstellung wahr; er muss sich fir den Amtsinhaber ausgeben und ei-
ne Handlung vornehmen, die sich als Ausiibung eines Amtes darstellt (Fischer aaO,
§ 132 Rn 8).

JDer Angekl. aber ist bei der Polizeikontrolle nicht als Amtstrager aufgetreten. Er hat sich nicht als Beamter
des Polizeiprasidiums M ausgegeben. Allein die Vorlage der Kennkarte anlasslich einer polizeilichen Ver-
kehrskontrolle genuigt nicht.

Tatsachlich wollte er sich auch kein Amt der BRD anmalf3en, deren Existenz er nicht akzeptierte, weil er von
einem Fortbestehen des Deutschen Reiches ausging. Vielmehr wollte er als ,Reichsstatthalter” Kennkarten
ausstellen. § 132 StGB aber schitzt nur 6ffentliche Amter der BRD und nicht des ehemaligen Deutschen
Reiches (BGHSt 40, 8 = NJW 1994, 1228 = NStZ 1994, 179; Fischer aaO, § 132 Rn 4)." (OLG Minchen
aa0)

Die zweite Tatbestandsvariante erfasst Falle, in denen sich der Tater nicht persdnlich als
Amtstrager ausgibt, sondern ohne eine Amtsinhaberschaft vorzutduschen, eine Hand-
lung vornimmt, die nur kraft 6ffentlichen Amtes vorgenommen werden darf (Fischer aaO,
§ 132 Rn 10).

JHier hat er zwar als Beamter des Polizeiprasidiums M zwei ,Kennkarten des Dt. Reiches” ausgestellt.

Die Tatbestandsverwirklichung setzt jedoch unter dem Gesichtspunkt des geschiitzten Rechtsguts vor-
aus, dass der auf3ere Anschein einer hoheitlichen Téatigkeit besteht. Es kommt darauf an, ob sie einem
objektiven Beobachter als hoheitliches Handeln erscheint und daher mit einer solchen verwechselt werden
kann (BGHSt 40, 8 = NJW 1994, 1228 = NStZ 1994, 179; Fischer aaO, § 132 Rn 10). Dies ist dann nicht der
Fall, wenn die vorgeworfene Tatigkeit fir jedermann ersichtlich so weit von einer normalen staatlichen Tatig-
keit abweicht, dass der Eindruck legalen staatlichen Handelns unter keinen Umstanden entstehen kann (v.
Bubnoff in: LK-StGB, 11. Aufl., 8 132 Rn 13). Es kommt also darauf an, ob und inwieweit die von ihm herge-
stellten Kennkarten den amtlichen Fihrerscheinen und Personalausweisen der BRD entsprechen.

Auch wenn insoweit nicht erforderlich ist, dass sie in allen Punkten der fiir die amtlichen Dokumente vorge-
schriebenen Form genligen, und es ausreicht, dass sie nach dem &auf3eren Anschein ,amtlich” wirken,
scheidet § 132 Alt. 2 StGB wegen fehlender Verwechslungsgefahr aus, wenn wesentliche Inhalts- oder
Formerfordernisse nicht gewahrt sind, deren Fehlen die Wirksamkeit echter amtlicher Schriftstiicke beein-
trachtigt (MiKo-StGB/Hohmann, § 132 Rn 20).

So liegt es hier: Auch wenn die vom Angekl. ausgestellten Kennkarten in ihrer &u3eren Aufmachung eine
gewisse Ahnlichkeit mit den amtlichen Fiihrerscheinen &lterer Jahre aufweisen, so iiberwiegen doch die E-
lemente, aus denen der unbefangene Betrachter sogleich ihren nichtamtlichen Charakter erkennt. Abzustel-
len ist dabei mafRgeblich auf die in beiden Dokumenten auf dem Deckblatt angebrachte Bezeichnung ,Deut-
sches Reich”, die auf den ersten Blick deutlich macht, dass es sich eben nicht um amtliche Dokumente han-
delt. Auch das mit dem grammatikalisch falschen Zusatz ,auszustellende Behdrde” (anstatt ,ausstellende
Behorde”) als Aussteller bezeichnete ,Polizeiprasidium M” mit Dienststempel aus Reichsadler und Haken-
kreuz im Eichenlaubkranz lasst keinen Zweifel dariber aufkommen, dass die Kennkarten nicht von
hierzu befugten amtlichen Stellen ausgestellt sind, so dass sich spatestens hieraus jedem in- und aus-
landischen objektiven Beobachter die offenkundige Nichtamtlichkeit erschlief3t.“ (OLG Miinchen aaO)

Ergebnis: Der Angekl. hat sich weder wegen Urkundenfalschung noch wegen Amtsmissbrauchs
strafbar gemacht.
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NWPoIG praventiv-polizeiliche Sicherstellung POR
8§81, 43 auch bei Unkenntnis vom Berechtigten

(VG Kéln in NVwZ-RR 2010, 352; Urteil vom 10.12.2009 — 20 K 842/09)

1. In Abgrenzung zur Zustandigkeit der allgemeinen Verwaltungsbehorde ist die Polizei fir eine
praventive Sicherstellung zustandig, wenn diese der Verhiitung von Straftaten dient.

2. Eine Sicherstellung zum Zwecke des Schutzes von Eigentum Dritter setzt die Kenntnis des
tatsachlichen Eigentimers nicht voraus; es reicht aus, dass jedenfalls der Adressat nicht Ei-
gentimer der Sache ist.

3. Eine Widerlegung der Eigentumsvermutung des § 1006 BGB ist anhand von Indizien
maoglich.

Fall: Der KI. betrieb nach seinen eigenen Angaben einen Handel mit Kleidungsstiicken bei der Internet Auktions-Plattform X.
Bis zum 01.01.2007 hatte er diese Tatigkeit als Gewerbe angemeldet. Im Rahmen mehrerer Ermittlungs- und Strafver-
fahren kam es am 17.01.2007 beim KI. zu einer Hausdurchsuchung, bei der insgesamt 414 Kleidungsstiicke und Son-
nenbrillen sichergestellt wurden. Ein Teil dieser Gegenstande war noch mit Etiketten und sonstigen Sicherungseinrich-
tungen versehen. Der Kl. wurde mit Urteil des AG Andernach vom 13.03.2008 wegen Diebstahls oder Hehlerei in Be-
zug auf 14 im Einzelnen aufgefiihrte Jacken aus dem Bereich Sportfreizeitbekleidung, die bei der Firma Fahrrad F in
M-K entwendet worden waren, zu einer Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu je 20 Euro verurteilt.

Beziiglich des Verdachts des Diebstahls oder der Hehlerei an den weiteren sichergestellten Gegenstanden wurde der
Kl. freigesprochen, da zur Uberzeugung des Gerichts nicht habe festgestellt werden kénnen, dass diese aus delikti-
schen Taten stammten und weitere Beweismittel nicht verfligbar seien. Die Berufung des Kl. gegen dieses Urteil wurde
vom LG verworfen.

Nach Freigabe der sichergestellten Gegenstédnde durch die Staatsanwaltschaft prifte der Bekl. eine praventiv-
polizeiliche Sicherstellung und hérte den K. unter dem 06.11.2008 zu der beabsichtigten MalRnahme an. In seiner Stel-
lungnahme vom 08.12.2008 riigte der Prozessbevollmachtigte des Kl., dass der Bekl. keine Anzeichen benannt habe,
warum der KI. nicht rechtmafiger Eigentimer der sichergestellten Gegenstande sein sollte. Nachdem die infrage ste-
henden Kleidungsstiicke im Strafverfahren nicht einer Straftat hatten zugeordnet werden kénnen, dirften polizeirechtli-
che MaRnahmen nicht missbraucht werden, um das strafrechtliche Verdachtssystem zu umgehen.

Mit Verfigung vom 13.01.2009 stellte der Bekl. im Einzelnen naher aufgefliihrte Gegensténde sicher. Aus den konkre-
ten Umstanden ergaben sich deutliche Anhaltspunkte, dass der KI. nicht rechtmaRiger Eigentiimer sei. Mit seiner am
16.02.2009 erhobenen Klage begehrt der KI. vom Bekl. die Herausgabe der sichergestellten Gegenstande. Hat die
Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.
A. Zulassigkeit der Klage
I.  Verwaltungsrechtsweg, § 4011 VwGO

Es musste eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorlie-
gen, fur die keine Sonderzuweisung gilt. Die hier getroffene Mallnahme der Polizei erfolgte
zu Zwecken der Pravention, also auf der Grundlage des Polizeigesetzes, so dass eine 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, die auch nichtverfassungsrechtlich ist. Die Sonderzu-
weisung des 8§ 23 EGGVG greift hier nicht ein, da die Ma3nahme nicht nach der StPO erfolgt
ist, sondern in der Folge einer Sicherstellung im Rahmen eines Strafverfahrens ergriffen
wurde.

II. Statthafte Klageart

Die Sicherstellungsverfigung stellt einen belastenden Verwaltungsakt nach § 35 S. 1
NWVwVfG dar, so dass die Anfechtungsklage nach § 113 | 1 VwGO die richtige Klageart
ist. Den Anspruch auf Herausgabe, gestutzt auf § 46 NWPolG kann der Kl. als Annexantrag
nach § 113 1 2 VwGO stellen.

lll. Klagebefugnis, § 42 11 VWGO

Da der Kl. als Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes jedenfalls in seinem Grundrecht
aus Art. 2 | GG verletzt sein kann, ist er nach der Adressatentheorie auch ohne weiteres
klagebefugt.

IV. Vorverfahren, § 68 VwGO
Ein Vorverfahren nach § 68 VwGO ist nach § 6 NWAGVwGO entbehrlich.
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V. Klagefrist, 8 74 VwGO

Die Klage ist nach § 74 VwGO innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der angefoch-
tenen Verfligung zu erheben. Es ist nicht ersichtlich, dass eine Zustellung des Bescheides
erfolgt ist. Vor diesem Hintergrund ist nach § 41 11 1 NWVwVfG davon auszugehen, dass die
Bekanntgabe 3 Tage nach Aufgabe zur Post erfolgt ist, also angesichts der Datierung des
Sicherstellungsbescheides auf den 13.01.2009 friihestens am 16.01.2009, so dass mit dem
Eingang der Klage bei Gericht am 16.02.2009 die Klagefrist auf jeden Fall gewahrt ist.

VI. richtiger Klagegegner, § 78 VwGO

Richtiger Klagegegner der Anfechtungsklage ist nach § 78 | Nr. 2 VwWGO i.V.m. § 5 Il
NWAGVwGO die Behorde, welche den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, also
der Beklagte.

Die Klage ist somit zulassig.
Begrindetheit der Klage

Die Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwGO begriindet, wenn die angegriffene Sicherstel-
lungsverfliigung rechtswidrig ist und den Kl. in seinen Rechten verletzt.

I. Rechtswidrigkeit der Sicherstellungsverfiigung

1.

Ermé&chtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage flir die Sicherstellungsverfiigung kommt & 43 Nr. 2
NWPoIG in Betracht.

formelle Rechtswidrigkeit

a)

b)

Zustandigkeit

Der Bekl. als Polizeibehérde musste fur die Sicherstellung zustandig gewesen sein.

.Das Gericht folgt insoweit nicht der Auffassung des KI., der unter Berufung auf die Zusténdigkeitsrege-
lungen in Niedersachsen und Hessen die Auffassung vertritt, die Zustéandigkeit fir eine Sicherstellung
zum Eigentumsschutz liege bei der allgemeinen Verwaltungsbehérde und nicht bei der Polizei.

Nach § 11 | NWPOG sind die Kreispolizeibehdrden zustandig fir die Gefahrenabwehr insbesondere
nach dem NWHPolizeigesetz — NWPoIG — und fur die Erforschung und Verfolgung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten — NWPOG. Nach § 1 | NWPolIG hat die Polizei die Aufgabe, Gefahren flr
die offentliche Sicherheit abzuwehren. Sie hat im Rahmen dieser Aufgabe u.a. Straftaten zu verhiten
sowie flr die Verfolgung kinftiger Straftaten vorzusorgen. Sind auf3er in den Féllen des Satzes 2
neben der Polizei andere Behdrden fiir die Gefahrenabwehr zustandig, hat die Polizei in eigener Zu-
standigkeit tatig zu werden, soweit ein Handeln der anderen Behérden nicht oder nicht rechtzeitig
maoglich erscheint.

Demgemalf beinhaltet 8 1 | 2 NWPoIG eine originare Zustéandigkeit der Polizei fur die Verhinderung
von Straftaten.

Aber auch die Sicherstellung zum Schutze des Eigentums Dritter ist wegen des engen sachlichen
Zusammenhangs erfasst, zumal die Polizei im Gegensatz zur Ordnungsbehérde bessere Erkenntnis-
und Aufklarungsmdéglichkeiten hat, um den wahren Eigentiimer einer sichergestellten Sache zu er-
mitteln. So kann die Polizei auf Grund ihrer Ermittlungstatigkeit eher Parallelen aufdecken und Zu-
sammenhange zu anderen Taten herstellen, die zur Ermittlung des wahren Berechtigten fihren kdn-
nen.

Jede Sicherstellung zum Schutz des Eigentums Dritter birgt zudem bei einer vermuteten deliktischen
Herkunft des Gegenstandes den Aspekt der Verhinderung von Straftaten in sich, weil mit der Si-
cherstellung eine Hehlerei bei VerauRerung des Gegenstandes unterbunden wird.

Zudem sind Verfahren denkbar, in denen beide Sicherstellungsvarianten in Betracht kommen bzw. sich
erst im Verlaufe der Ermittlungen herauskristallisiert, welche der Sicherstellungsalternativen fiir die je-
weilige Fallkonstellation die geeignetere ist.

Aus diesen Griinden ware ein Auseinanderfallen der Zustandigkeit fur Sicherstellungen zur Gefah-
renabwehr durch Verhinderung von Straftaten und zum Eigentumsschutz nicht sachgerecht.* (VG
Kéln aaO)

Die Polizei war daher nach § 11 I Nr. 1 NWPOG i.V.m. § 11 1, 2 NWPoIG fir die Si-
cherstellung sachlich zustandig.

Form

Die formellen Vorgaben mussten eingehalten worden sein. Grundsatzlich kann ein
Verwaltungsakt nach § 37 Il NWVwV{G in jedweder Form ergehen, wenn nicht et-
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was Besonderes vorgeschrieben ist. Flr Polizeiverfigung ist in NRW keine beson-
dere Form vorgesehen, so dass der schriftliche Erlass auf jeden Fall den Anforde-
rungen genugt. Zudem ist die Verfugung auch mit der nach § 39 NWVwVfG bei
schriftlichen Verwaltungsakten erforderlichen Begriindung versehen. Die Form-
vorgaben sind daher eingehalten.

Verfahren

Vor Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes hat nach § 28 | NWVwVfG eine An-
hérung stattzufinden. Dies ist jedoch hier erfolgt, so dass keine verfahrensrechtli-
chen Bedenken bestehen.

Die Sicherstellungsverfigung ist formell rechtmafig.
3. materielle Rechtswidrigkeit
Sie konnte aber materiell rechtswidrig sein.

a)

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 43 Nr. Nr. 2 NWPoIG kann die Polizei eine Sache sicherstellen, um den Ei-
gentumer oder den rechtmafigen Inhaber der tatsachlichen Gewalt vor Verlust
oder Beschadigung einer Sache zu schiitzen.

aa) Eigentum einer anderen Person

Dies setzt voraus, dass eine andere Person als der Kl. Eigentimer der si-
chergestellten Gegenstande ist.

~Soweit der KI. meint, eine Sicherstellung komme nur dann in Betracht, wenn es dem Bekl. gelin-
ge, den wahren Berechtigten zu ermitteln und zu benennen, teilt das Gericht seine Auffassung
nicht. Dieser Ansatz verkennt das Wesen der Eigentumsvermutung. Die Vermutung kann grund-
satzlich widerlegt werden, wobei nach Auffassung des Gerichts eine Widerlegung anhand von
Indizien méglich ist.” (VG Koln aaO)

Diese Voraussetzung ist hier gegeben. Hier bestehen allerdings eine Vielzahl
von Indizien, welche geeignet sind, die Eigentumsvermutung zu widerlegen:

LEs steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der KI. nicht Eigentiimer der Gegenstande ist,
insbesondere kann er sich nicht auf die Eigentumsvermutung des § 1006 BGB berufen.

Grundsatzlich greift die Eigentumsvermutung des § 1006 BGB zu Gunsten des Eigenbesitzers
in der Weise, dass vermutet wird, er habe das unbedingte Eigentum zugleich mit dem Besitz er-
worben (vgl. Medicus, in: MinchKomm-BGB, 4. Aufl. [2004], § 1006 Rn 13 m.w.N.).“ (VG KélIn
aa0)

Zum einen hat der Kl. unstreitig iber X Ware angeboten, die nachweislich gestohlen war.
Hierbei hat es sich nicht um einen einmaligen Vorgang gehandelt, sondern entgegen der An-
gaben des KI., er sei bis auf das Anknupfungsverfahren noch nie strafrechtlich in Erscheinung ge-
treten, ist gegen ihn ein weiteres Verfahren vor dem AG B. (50 Ds 20 Js 113/07 (411/07)) anhan-
gig. Diesem Verfahren liegt ein vergleichbarer Sachverhalt zu Grunde, wie bei der Anknupfungs-
tat fur die streitgegensténdliche Sicherstellung. In beiden Féllen hat der Kl. ber X unter Markt-
preis Waren angeboten, welche die jeweils Berechtigten als ihr Eigentum wiedererkannt haben.

Der KIl. kann sich auch nicht darauf berufen, die beiden Verfahren seien als Einheit zu sehen.
Richtig ist zwar, dass die Hausdurchsuchung, die in beiden Verfahren zur Sicherstellung ver-
schiedener Gegenstande flihrte, am selben Tag zur selben Zeit stattfand. Beiden Verfahren lie-
gen aber unterschiedliche Lebenssachverhalte zu Grunde. Wéhrend es im Falle des vor dem AG
A. verhandelten Verfahrens um Waren ging, welche in einem Fahrradgeschaft gestohlen worden
waren, stammen die Waren, um welche es im Verfahren vor dem AG B. ging, aus einem Ein-
bruchdiebstahl in ein Kraftfahrzeug.

Somit steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der Kl. entweder zwei Mal gestohlen oder
aber zwei Mal gestohlene Waren angekauft hat.” (VG Koln aaO)

Die Widerlegung der Eigentumsvermutung ergibt sich aber auch aus weiteren
Umstanden:

.50 war ein Teil der sichergestellten Gegenstande noch mit Sicherungseinrichtungen verse-
hen. Derartige Sicherungseinrichtungen werden typischerweise nur beim Verkauf an einen End-
verbraucher angebracht. Nach Zahlung werden sie regelmaRig entfernt. Im Zwischen- oder In-
ternethandel sind Sicherungsetiketten dagegen unublich.

Schlie8lich hat es das Gericht nicht Uberzeugt, dass der Kl. das Vorhandensein von Siche-
rungsetiketten mit dem Erwerb aus Insolvenzen bzw. aus in Auflésung befindlichen Laden zu
erklaren versucht hat. Denn beziiglich der namentlich gekennzeichneten Etiketten von C & A, ...
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b)

Herrenhaus sowie ... und ... scheidet sowohl eine Insolvenz als auch eine Geschéftsauflésung
aus. Die genannten Ketten existieren nach wie vor.

Auch der Umstand, dass im Hinblick auf die vorgehaltenen Mengen und die Grdf3enverschie-
denheit nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Gegenstande fir den Kl. oder seine
Familie bestimmt waren, ist ein Indiz fir die deliktische Herkunft.

SchlieBlich ist von nicht unerheblicher Bedeutung, dass bei der Hausdurchsuchung keinerlei Lie-
ferscheine oder Rechnungsunterlagen vorgefunden wurden. So hat der Kl. auch im Laufe des
Verfahrens trotz eines gerichtlichen Hinweises keinerlei Unterlagen wie Lieferscheine, Rechnun-
gen oder Zahlungsnachweise vorgelegt. Ebenso wenig hat er (iber Kontoausziige eventuelle Zah-
lungen nachgewiesen.” (VG Kdéln aaQ)

bb) Verbot praventiver Gewinnabschdpfung

cc)

Bei der erfolgten Sicherstellung handelt es sich auch nicht um eine praventive
Gewinnabschdpfung, welche mit dem Verdachtssystem der StPO und den
gesetzlichen Zustandigkeitsregelungen nicht in Einklang zu bringen sei.

LZwar wird die Problematik der Sicherstellung deliktisch erworbener Gegenstande in der Lite-
ratur unter dem Stichwort , praventive Gewinnabschépfung” diskutiert (vgl. Hunsicker, Krimina-
listik 2003, 234 — zur praventiven Gewinnabschopfung; Waechter, NordOR 2008, 473 — zur préa-
ventiven Gewinnabschdpfung,; Huls/Reichling, StraFO 2009, 198 — zur Vermdgensabschdpfung
vor und nach dem Strafurteil — ,Verzichtserklarungen” und die Instrumentalisierung des Gefah-
renabwehrrechts; Sollner, NJW 2009, 3339 — zu Bargeld im Sicherheitsrecht; Thiée, StV 2009,
102 — ,Praventive Gewinnabschodpfung” — wenn Polizeibeamte Winkeladvokaten spielen). Diese
Bezeichnung erachtet das Gericht allerdings als irrefiihrend, weil Gewinnabschdpfung als sol-
che nicht praventiv oder repressiv sein kann.“(VG Kdln aaO)

Auch liegt keine Ersatzstrafe vor.

Jnsoweit hat das BVerfG in Bezug auf die Verfassungsmafigkeit des § 73d StGB Uber den
erweiterten Verfall festgestellt, dass ein Konflikt mit dem Schuldgrundsatz nicht existiere, da der
erweiterte Verfall keinen strafenden oder strafédhnlichen Charakter habe (vgl. BVerfGE 110, 1 =
NJW 2004, 2073). Dieser fur den erweiterten Verfall geltende Gedanke beansprucht erst Recht
fur eine praventiv-polizeiliche Sicherstellung Geltung.” (VG Kéln aaO)

erweiterter Verfall und préventiv-polizeiliche Sicherstellung

JDer erweiterte Verfall soll nach dem Willen des Gesetzgebers in erster Linie einen ordnenden
Zugriff des Rechts zur Korrektur einer deliktisch zu Stande gekommenen Vermdgenszuord-
nung ermdglichen, indem auf eine gegenwartige Stérung der Vermdgensordnung mit einem Kkor-
rigierenden und normbekréftigenden Eingriff reagiert werden soll. Demgegentber hat die si-
chernde Wirkung in 8 73d StGB nicht unmittelbar Niederschlag gefunden (s. BVerfGE 110, 1 =
NJW 2004, 2073).

Dieser Aspekt unterféllt vielmehr dem Anwendungsbereich des Polizeirechts. Dass im Anschluss
an eine strafprozessuale Freigabe eine préaventiv-polizeiliche Sicherstellung erfolgen kann, ent-
spricht — soweit ersichtlich — auch der hierzu verdffentlichten Rechtsprechung (vgl. OVG Berlin,
BeckRS 2009, 36036; OVG Lineburg, NVwZ-RR 2009, 954; VG Karlsruhe, BeckRS 2005,
24145; VG Aachen, BeckRS 2007, 21951, VG Braunschweig, BeckRS 2007, 20937). Mal3geblich
fur eine polizeirechtliche Sicherstellung ist allein, ob die Voraussetzungen der einschlagigen Re-
gelung des 8§ 43 NWPoIG erfillt sind, d.h. RechtméaRigkeit der Malinahme orientiert sich allein an
den dort genannten Zwecken der Gefahrenabwehr bzw. des Eigentumsschutzes.” (VG Kdln aaO)

Die Voraussetzungen fir eine Sicherstellung nach § 43 Nr. 2NWPoIG liegen daher

vor.

ordnungsgemalle Ermessensausiibung

Die Behorde hat auch das ihr zustehende Ermessen ordnungsgemaf ausgetibt.
Die Sicherstellungsverfigung ist rechtmafig, die Anfechtungsklage daher unbegriindet.
Begriindetheit des Annexantrages

Ein Anspruch auf Herausgabe der sichergestellten Gegenstande kann sich aus § 46
NWPoIG ergeben.

.Nach 8§ 46 | NWPolIG sind die Sachen an diejenige Person herauszugeben, bei der sie sichergestellt worden
sind, sobald die Voraussetzungen fur die Sicherstellung weggefallen sind. Dies ist hier nicht der Fall. Die Sicher-
stellungsverfiigung bildet den Rechtsgrund fir die weitere amtliche Verwahrung der sichergestellten Gegens-
tande.” (VG Koln aa0)

Auch der Annexantrag ist daher unbegrindet
Ergebnis: Die Klage ist zulassig, aber nicht begriindet, so dass sie keinen Erfolg haben wird.
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VWVIG Parkregelung durch Umzugsunternehmen VwVIG
8§44 Nichtigkeit wegen unwirksamer Beleihung

(VGH Mannheim in DOV 2010, 410 = BeckRS 2010 45756; Urteil vom 16.12.2009 — 1 S 3263/08)

1. Nach § 45 StVO ist die zustandige Behorde gehalten, die entsprechenden Anordnungen und
MafRnahmen selbst zu treffen.

2. Nach § 45 VI StVO kommt eine Ubertragung an Private nur in Betracht, wenn die Behdrde die
mafgeblichen Anordnungen selbst trifft, der Private als nur Verwaltungshelfer ist.

3. Fir eine Ubertragung der Entscheidungsbefugnis an Private fehlt jede Rechtsgrundlage. Eine
Beleihung ist daher jedenfalls nichtig.

Fall: Der Klager wendet sich gegen die Heranziehung zu den Kosten eines abgebrochenen Abschleppvorgangs. Die Firma
F fihrte am Dienstag, den 24.04.2007, einen Umzug in der A-StralRe in Ka. durch. Sie verfligte zum damaligen Zeit-
punkt Uber eine von der Beklagten am 12.07.2006 erteilte und bis zum 31.07.2007 gliltige Erlaubnis, ,bei durchzufiih-
renden Umziligen Halteverbote nach Zeichen 283 StVO im Stadtkreis Ka. aufzustellen®. Diese sogenannte Jahresdau-
ergenehmigung war auf § 45 StVO gestitzt.

Sie stellte dann im Vorfeld des Umzugs — die Einzelheiten sind zwischen den Beteiligten streitig — vor dem Anwesen ...
am 20.04.2010 entsprechende Schilder zur Errichtung einer am 24.04.2007 guiltigen Halteverbotszone auf. Am Vormit-
tag des 24.04.2007 verstandigte ein Mitarbeiter des Umzugsunternehmens die Polizei darliber, dass der auf den Kla-
ger zugelassene Pkw mit dem amtlichen Kennzeichen ... in der Halteverbotszone abgestellt war. Nachdem die Polizei
nach einer Halterfeststellung vergeblich versucht hatte, den Klager telefonisch zu erreichen, ordnete die Beklagte das
Abschleppen des Fahrzeugs an. Zum Abschleppen kam es dann aber nicht, da der Klager sein Fahrzeug vorher weg-
gefahren hatte.

Mit Bescheid vom 31.05.2007 setzte die Beklagte die fiir den begonnenen Abschleppvorgang entstandenen Kosten
nebst Geblhren in Hohe von 154,57 EUR gegeniiber dem Klager fest. Der Klager erhob fristgerecht Widerspruch. Das
Regierungsprasidium Ka. wies den Widerspruch mit Bescheid vom 25.02.2008 zurtick. Wird die hiergegen gerichtete
zulassige Klage Erfolg haben?

Die zulassige Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwGO begrundet, wenn der Kostenbescheid
rechtswidrig ist und den Klager in seinen Rechten verletzt.

I.  Rechtswidrigkeit des Kostenbescheides
1. Erméachtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage fir den Kostenbescheid ist § 49 | BWPoIlG i.V.m. §§ 31 I, 25
LVWVG in Betracht.

vgl. Art. 41 VwZVG Bay. i.V.m. Kostengesetz; § 5a VWVfG Bln i.V.m. § 19 VwWVG i.V.m. AO; § 37 VwVG Bbg.
i.V.m. Kostenordnung; § 1 I, § 5a GVG HB i.V.m. Kostenverordnung; §§ 76, 77 VwVG HH i.V.m. Verwaltungskos-
tenordnung; § 80 VwVG Hess i.V.m. Verwaltungskostenordnung; § 110 VwWVG i.V.m. § 114 SOG MV i.V.m. Kos-
tengesetz; § 77 VwWVG NW i.V.m. Kostenordnung; § 73 VwVG Nds i.V.m. Kostenverordnung; § 83 VwVG RhIPf
i.V.m. Kostenordnung; §§ 77, 78 VwWVG Saarl. i.V.m. Kostenordnung; § 24 1l VWVG Sachs.; § 74 VwWVG LSA
i.V.m. Kostengesetz; §§ 249, 322 Il VwG SH i.V.m. Kostenverordnung; § 56 VwWZVG Thuir. i.V.m. Kostenordnung.

2. formelle Rechtswidrigkeit
Fir eine formelle Rechtswidrigkeit liegen keine Anhaltspunkte vor.
3. materielle Rechtswidrigkeit

Die Kosten, die bei einer Ersatzvornahme angefallen sind, kbnnen nur dann gegentiber dem
Polizeipflichtigen geltend gemacht werden, wenn diese Malinahme der Verwaltungsvoll-
streckung rechtmafig war (vgl. VGH Mannheim VBIBW 1986, 299 [302]). Fraglich ist da-
her, ob der abgebrochene Abschleppvorgang rechtméfig angeordnet wurde.

Der Abschleppvorgang war rechtmaRig, wenn ihm ein unanfechtbarer oder sofort voll-
Ziehbarer Verwaltungsakt zugrunde lag. Als solcher Verwaltungsakt kommt hier das aufge-
stellte Zeichen 283 mit dem enthaltenen Halteverbot als Allgemeinverfigung (vgl.
BVerwG, BVerwGE 59, 221) in Betracht, in welchem auch ein sofort vollzienhbares (§ 80 Il
1 Nr. 2 VWGO; § 2 Nr. 2 LVWVG) Wegfahrgebot und damit die Anordnung eines vollstre-
ckungsfahigen Handelns enthalten ist ( vgl. BVerwG NJW 78, 656; VGH Mannheim, NJW 90,
2270).
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a) Ermachtigungsgrundlage fur Verkehrsregelung

b)

Als Ermachtigungsgrundlage fir Verkehrsregelungen kommt § 45 StVO in Betracht.

Zustandigkeit fur Verkehrsregelung

Fir den Erlass verkehrsregelnder Anordnungen sind nach § 45 Abs. 1 bis Abs. 1 e StVO
in erster Linie die Strallenverkehrsbehdrden, daneben auch die Strallenbaubehérden
(§ 45 Il StVO), zustandig. Gemal § 451 1 Nr. 1 StVO kdnnen die Strallenverkehrsbe-
hoérden zur Durchfiihrung von Arbeiten im StralRenraum die Benutzung bestimmter Stra-
Ren oder Stralenstrecken beschranken oder verbieten. Fraglich ist, ob diese Befugnis
auch auf Private Ubertragen werden kann.

aa)

Grundsatz

Nach dem Grundsatz der Selbstorganschaft muss die zustédndige Behorde die ihr zugewiesenen
Aufgaben grundsatzlich durch eigene Bedienstete erfiillen (vgl. U. Stelkens in: Stelkens u. a., VWVfG,
7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 60 m.w.N.).“ (VGH Mannheim aaO)

Nach § 44 1 StVOi. V. m. § 1 StVOZuG, § 13 INr.2LVG a. F. (§ 15 I Nr. 2 LVG n.
F.) misste daher die Beklagte als zustandige StralRenverkehrsbehdrde gehandelt
haben.

.Dieser Vorgabe entspricht das auf einer offenbar langjahrigen Praxis beruhende Vorgehen der Be-
klagten als der gemaf zustandigen StraBenverkehrsbehdrde nicht. Denn der Einrichtung der Haltever-
botszone im Interesse der Ermdglichung reibungsloser Be- und Entladungsarbeiten beim Umzug lag
eine nach Ort und Zeit individualisierte und konkretisierte Anordnung der Beklagten nicht
zugrunde. Vielmehr hat dartber allein - und ohne jegliche vorherige Ab- oder Riicksprache mit der
Beklagten - das Umzugsunternehmen gemaR seinen betrieblichen Erfordernissen, wenn auch in dem
durch die Jahresdauergenehmigung gesetzten allgemeinen Rechtsrahmen, entschieden.” (VGH
Mannheim aaO)

bb) Verwaltungshelfer

cc)

Allerdings ist die Beklagte als Behdrde grundsatzlich berechtigt, sich sog. Verwal-
tungshelfer zu bedienen. Verwaltungshelfer sind private Hilfspersonen, die ohne
eigene Entscheidungsbefugnis Aufgaben nach Vorgabe der an sich zustandigen
Behorde erfullen. Insofern kénnte das Vorgehen der Beklagten von § 45 VI StVO
gedeckt sein.

.Danach missen die Unternehmer vor dem Beginn von Arbeiten, die sich auf den Stralenverkehr
auswirken von der zustandigen Behdrde Anordnungen nach Absatz 1 bis 3 u. a. darliber einholen,
wie ihre Arbeitsstellen abzusperren und zu kennzeichnen sind. Denn diese Bestimmung, die zwar
grundsatzlich fir alle Arbeiten anwendbar ist, die den Stral3enraum in Anspruch nehmen (vgl. Konig, a.
a. 0., § 45 StVO, Rn. 45), verlagert nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht etwa die Entscheidungs-
kompetenz auf den privaten Unternehmer. Der Private wird nicht aufgrund ihm tbertragener hoheit-
licher Befugnisse eigenstandig regelnd tatig. Vielmehr obliegt ihm - insoweit als einem blof3en Verwal-
tungshelfer - lediglich die tatsdchliche Umsetzung der zuvor von der zustandigen Behorde getroffenen
Entscheidung, indem er deren Anordnungen mittels der Verkehrszeichen gemaR 8§ 39 I, 45 IV StVO
bekanntgibt (vgl. bereits zur Vorgangervorschrift des § 3 Abs. 3a StVO a. F. BVerwG BVerwGE 35,
334 [336 ff.]; zu § 45 VI etwa BayObLG, BayObLGSt 1977, 47 juris Rz. 5 f.; Kbnig, aaO, § 45 StVO,
Rn. 45).“ (VGH Mannheim aaO)

Hier wird jedoch die Entscheidungskompetenz komplett auf das Umzugsunterneh-
men verlagert, so dass keine Stellung als Verwaltungshelfer vorliegt und das Vorge-
hen nicht von § 45 VI StVO gedeckt ist.

Beliehene

Werden behordliche Entscheidungskompetenzen auf einen Privaten ubertra-
gen, so kann dies nur durch Beleihung erfolgen, die dann dazu fiihrt, dass der Pri-
vate nach § 1 IV LVwWVTG selbst als Behérde anzusehen ist, deren Handeln der Be-
klagten zuzurechnen wére, oder doch jedenfalls rechtliche Wirksamkeit zukommt.
Die Beleihung setzt neben einem Beleihungsakt, voraus, dass die Beleihung auf
rechtlicher Grundlage erfolgt.
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(1)

)

®3)

Beleihungsakt
Beleihungsakt konnte hier die erteilte Jahresdauergenehmigung sein.

LSie zielt der Sache nach darauf ab, dem Umzugsunternehmen im Interesse der Verwaltungs-
vereinfachung die Entscheidung Uber die Einrichtung von Halteverbotszonen zu lberlassen.
Damit sollen ihm 6ffentlich-rechtliche Befugnisse zur eigenverantwortlichen Ausiibung Ubertra-
gen werden. Dies kennzeichnet das Rechtsinstitut der Beleihung. Infolge der Beleihung wird der
Beliehene aber nicht zum Organ des beleihenden Verwaltungstragers, so dass diesem die vom
beliehenen Privaten entfaltete (Verwaltungs-)Tatigkeit nicht unmittelbar zugerechnet wird (siehe
Burgi in: Erichsen/Ehlers, AllgVerwR, 13. Aufl. 2006, § 9 Rn. 24, 29 f.; Jestaedt in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, GVWR |, 2006, § 14 Rn. 31, jeweils m.N.; a. A. Stelkens, NVwZ
2004, 304 [307f.]). Vielmehr wird mit der Beleihung ein eigensténdiger Verwaltungstréager ge-
schaffen, dessen Entscheidungen als Verwaltungsakte - nach Einordnung als rechtmafig oder
(bloR3) rechtswidrig, nicht aber nichtig - im Wege der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt wer-
den kdnnen.” (VGH Mannheim aaO)

Rechtsgrundlage

Die Beleihung setzt jedoch nach den Grundsatzen des institutionellen Geset-
zesvorbehaltes eine gesetzliche Erméchtigungsgrundlage voraus. (vgl.
BVerwG, BVerwGE 81, 185 [188]; Burgi, aa0, § 7 Rn. 4, Jestaedt, aaO, §14
Rn. 30; F. Reimer in: GVwWR |, 2006, § 9 Rn. 37). Eine solche gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage kann jedenfalls nach vorstehenden Ausflihrungen in
§ 46 VI StVO nicht gesehen werden. Andere Normen kommen nicht in Betracht.
Fir eine Beleihung des Umzugsunternehmens fehlt es daher an einer Ermach-
tigungsgrundlage, so dass diese fehlerhaft erfolgt ist.

Folgen fehlerhafter Beleihung

Fraglich ist jedoch, ob die fehlerhafte Beleihung nur zur Rechtswidrigkeit der
vom Umzugsunternehmen ergriffenen MalRnahmen fihrt, die daher gleichwohl
verbindlich und damit taugliche Grundlage fur die Verwaltungsvollstreckung wa-
ren, oder ob die Fehlerhaftigkeit so schwer wiegt, dass einer Nichtigkeit nach
§ 44 LVwWV{G auszugehen ist.

,Eine rechtsfehlerhafte Beleihung kann zwar grundsatzlich Grundlage fiir den Erlass von -
rechtswidrigen oder auch nichtigen - Verwaltungsakten durch den rechtswidrig Beliehenen
sein (vgl. Stelkens, NVwZ 2004, 305 [308]; ders. in: Stelkens u. a., VWVfG, 7. Aufl. 2008, § 35 Rn.
65 m.w.N.). Im vorliegenden Falle erweist sich die véllig gesetzlose Beleihung jedoch gem.
§ 44 |1 LVWVIG als nichtig, so dass - in Ermangelung einer Sonderregelung wie in § 15 S. 3 BBG
- kein Anlass besteht, das Umzugsunternehmen zumindest bis zur abschliefenden Klarung der
Rechtslage als Behérde im Sinne von § 1 IV LVWVG anzusehen.

Nach § 44 | LVWVfG ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem besonders schwerwie-
genden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Um-
stande offensichtlich ist. Hiernach ist zwar davon auszugehen, dass die mangelnde Uberein-
stimmung eines Bescheids mit der anzuwendenden Rechtsgrundlage regelmafRlig nur seine
Rechtswidrigkeit, nicht aber seine Nichtigkeit nach sich zieht (vgl. BVerwG, BVerwGE 104, 289
[296]; Beschluss vom 28.02.2000 - 1 B 78.99 -, Buchholz 316 § 44 VwVfG Nr. 11 juris Rz. 9). Hier
fehlt es aber an jeglicher Rechtsgrundlage fiir das Vorgehen der Beklagten, die ochne normati-
ven Ansatzpunkt die Zusténdigkeitsordnung andern will. Sie setzt sich damit in einen unuber-
sehbaren Widerspruch zu § 45 VI StVO, der das Zusammenwirken von Behdrden und Priva-
ten auf dem Gebiet straRenverkehrsrechtlicher Anordnungen gerade in einem anderen Sinn re-
gelt. Auch deswegen ist der der Beleihung anhaftende Rechtsfehler offensichtlich; ihr steht die
Rechtswidrigkeit auf die Stirn geschrieben.” (VGH Mannheim aaO)

Die durch das Umzugsunternehmen getroffenen Verkehrsregelungen sind da-
her nach § 44 | LVwWVfG nichtig, so dass der Verwaltungsvollstreckung kein
vollstreckbarer Verwaltungsakt zugrunde liegt und sie rechtwidrig erfolgt ist.
Fir die Kosten einer rechtwidrigen Verwaltungsvollstreckung ist aber nicht der
Klager einstandspflichtig, so dass auch der Kostenbescheid rechtswidrig ist.

Il. Rechtsverletzung des Klagers

Der rechtwidrige Bescheid verletzt den Klager zumindest in seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG.
Ill. Ergebnis: Die Anfechtungsklage ist nach § 113 1 1 VwGO begrindet.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und , merkens-
wert“ erscheint, kdnnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fir Repetitionen zu ha-
ben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die nachfolgenden
Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Kindigung eines Dienstvertrags BGB
§§127,125S.2 Versendung der Kiindigung als Einschreiben

(OLG Diisseldorf in MDR 2010, 616; Beschluss vom 27.10.2009 — 24 U 38/09)

Fir eine Klausel, die fur die Kindigung eines Dienstvertrages die Schriftform verlangt und zusatzlich die besondere
Ubersendungsart durch einen eingeschriebenen Brief vorschreibt, hat die Schriftform konstitutive Bedeutung, wahrend
die Versendung durch Einschreibebrief nur den Zugang der Kiindigungserklarung sichern soll.

Eine Kundigung ist daher auch dann wirksam, wenn sie nicht per Einschreiben, sondern durch einen Boten Gibermit-
telt wird. Allerdings kdnnen die Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit gem. § 127 BGB formliche Voraussetzungen der
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts vereinbaren. Ein etwaiger FormverstoR fiihrt dann gem. § 125 S. 2 BGB ,im Zweifel“ zur
Unwirksamkeit.

~Wiederholt hat die Rspr. jedoch ausgesprochen, dass diese Auslegungsregel nur eingeschrankt gilt. Die in einem Vertrag vereinbarte
Zugangsform stellt regelmaRig kein Wirksamkeitserfordernis dar. Bei einer Vertragsklausel, die die Abrede der Schriftform fir die
Kuindigungserklarung und zusétzlich die Vereinbarung der besonderen Ubersendungsart durch einen eingeschriebenen Brief enthélt, hat
die Schriftform konstitutive Bedeutung i. S. von § 125 S. 2 BGB, wahrend die Versendung als Einschreibebrief nur den Zugang der Kiindi-
gungserklarung sichern soll. Deswegen ist bei einer solchen Klausel regelmafig nur die Schriftform als Wirksamkeitserfordernis fur die
Kindigungserklarung vereinbart; dagegen kann ihr Zugang auch in anderer Weise als durch einen Einschreibebrief wirksam erfolgen
(vgl. zur Miete BGH NJW 2004, 1320; zum Vereinsaustritt BGH NJW-RR 1996, 866). Des Weiteren ist inzwischen allgemein anerkannt,
dass die Ubermittlung durch Fernkopie (Telefax) zur Wahrung einer gewillkiirten Schriftform i. S. von § 127 BGB ausreicht (vgl. BGH NJW
2004, 1320 m. w. N.).“ (OLG Dusseldorf aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Verjahrung BGB
§ 133 Einredeerhebung als erledigendes Ereignis

(BGH in MDR 2010, 650; Urteil vom 27.01.2010 — VIII ZR 59/09)

Die erstmalige Erhebung der Einrede der Verjdhrung im Laufe des Verfahrens stellt ein erledigendes Ereignis dar.
Dies gilt auch dann, wenn die Verjahrung des geltend gemachten Anspruchs bereits vor Rechtshangigkeit eingetreten ist.

,Der Eintritt der Verjahrung hat fur sich genommen weder Auswirkungen auf das Bestehen noch auf die Durchsetzbarkeit des An-
spruchs (vgl. BGHZ 156, 269; MiKo-BGB/Grothe, 5. Aufl., Vor 8§ 194 Rn 5 und § 214 Rn 1; Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl.,, § 214 Rn 1
u. 2). Der Schuldner ist ab dem Verjahrungseintritt lediglich berechtigt, dauerhaft die Leistung zu verweigern (§ 214 | BGB; BGH WM 2004,
2443; Palandt/Ellenberger, aa0), was dem Anspruch die Durchsetzbarkeit nimmt (BGH BauR 2008, 666). Die Verjahrung berihrt nach der
Konzeption des BGB mithin weder den anspruchsbegriindenden Tatbestand noch das Bestehen des Rechts des Glaubigers; im
Rechtsstreit hat deshalb, selbst wenn die verjahrungsbegriindenden Umstéande als solche vom Klager selbst vorgetragen werden, auf An-
trag Versaumnisurteil gegen den ausgebliebenen Beklagten zu ergehen (BGHZ 156, 269). An dieser Konzeption hat der Gesetzgeber bei
der Novellierung des Verjahrungsrechts durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz festgehalten (BGHZ 156, 269).

Ob der Schuldner von der ihm nach Verjahrungseintritt zustehenden Einrede der Verjghrung Gebrauch macht, steht in seinem freien
Belieben (MiKo-BGB/Grothe aaO). Erhebt der Bekl. erstmals wahrend des Prozesses die Einrede der Verjahrung, so wird hierdurch fir
den Klager ein Hindernis geschaffen, den geltend gemachten Anspruch erfolgreich durchzusetzen. Seine urspriinglich zulassige und
begrindete Klage wird durch die Erhebung der Einrede unbegriindet. Erst letztere und nicht bereits der Eintritt der Verjahrung fiihrt zur
sachlichen Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache (vgl. BGHZ 155, 392 zur Aufrechnungserklarung).

Dass die Verjéahrungseinrede materiell-rechtlich - etwa hinsichtlich des Verzuges (vgl. hierzu BGHZ 104, 6, 249, 250) - auch auf den
Zeitpunkt des Verjahrungseintritts zurlickwirkt, &ndert hieran nichts und hat insbesondere nicht zur Folge, dass die Klage im Falle der
Einredeerhebung als von Anfang an unbegriindet zu gelten hat. Wie der BGH (BGHZ 155, 392) hinsichtlich der im Prozess erfolgten Auf-
rechnungserklarung bereits entschieden hat, tritt die materiell-rechtliche Rickwirkung erst durch die Aufrechnungserklarung ein. Letzterer
kommt mithin die Bedeutung des erledigenden Ereignisses im Prozess zu. Es besteht kein sachlicher Grund, dies bei der Einrede der
Verjahrung anders zu behandeln. In beiden Féllen ist es alleine dem Schuldner Gberlassen, ob er von der genannten Mdoglichkeit der An-
spruchsabwehr Gebrauch macht. Zudem weist die Verjahrungseinrede eine Ahnlichkeit mit der Aufrechnungserklarung insoweit auf, als sie
ebenfalls die materielle Rechtslage - mit der entsprechenden Folge fir die Begriindetheit der Klage - andert und einen rechtsgeschaftsahn-
lichen Charakter (vgl. hierzu BGHZ 156, 269) hat.“ (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Schdnheitsreparaturklausel BGB
§ 307 unzuléassige Farbvorgabe

(BGH in MDR 2010, 564; Urteil vom 20.01.2010 — VIII ZR 50/09)

Ein Mieter wird durch die formularmafige Vorgabe, Fenster und Turen ,, nur weil}” zu streichen, unangemessen be-
nachteiligt, was zur Unwirksamkeit der Abwalzung der Schdnheitsreparaturen auf den Mieter insgesamt fiihrt.
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Eine Formularklausel, die den Mieter auch wahrend der Mietzeit generell zu einer Dekoration in einer ihm vorgegebe-
nen Ausfiihrungsart oder Farbwahl verpflichtet und ihn dadurch in der Gestaltung seines persénlichen Lebensbereichs
einschrankt, ohne dass daflr ein anerkennenswertes Interesse besteht, benachteiligt den Mieter unangemessen.

.Dies ist bei der hier zu beurteilenden Klausel der Fall, denn sie gibt fur die Innentiiren sowie die Innenseiten der Fenster und der Au-
Bentur allgemein einen weil3en Anstrich vor und enthélt keine Beschréankung auf den im Zeitpunkt der Rickgabe der Wohnung
geforderten Zustand.

Entgegen der Auffassung der Revision kommt es nicht darauf an, ob diese Arbeiten seltener anfallen als die Renovierung von Wan-
den und Decken und ob das Interesse des Mieters an eigener Gestaltung der Dekoration von Decken und Wanden groReres Gewicht
hat: Das BerGer. hat zutreffend darauf abgestellt, dass ein anerkennenswertes Interesse des Vermieters an der einheitlichen
Gestaltung der Innentiren und Innenseite der Fenster wahrend des Mietverhaltnisses nicht erkennbar ist und die Einschrankung
der Gestaltungsfreiheit seiner Wohnraume wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses den Mieter deshalb unangemessen benachtei-
ligt." (BGH aa0)

II.  Die formularméBige unangemessene Einengung des Mieters in der Art der Ausflhrung der Schénheitsreparaturen
fuhrt zur Unwirksamkeit der Abwalzung der Pflicht zur Vornahme der Schdnheitsreparaturen schlechthin. Dies
ist auch dann nicht anders zu beurteilen, wenn sich die unangemessene Farbvorgabe nicht auf sdmtliche Schon-
heitsreparaturen, sondern nur auf die Fenster und Tlren bezieht.

.Nach der Rspr. des Senats handelt es sich bei der dem Mieter auferlegten Pflicht zur Vornahme von Schonheitsreparaturen um eine
einheitliche Rechtspflicht, die sich nicht in EinzelmaBnahmen oder Einzelpakete aufspalten lasst, sondern deren Ausgestal-
tung durch den Mietvertrag insgesamt zu bewerten ist (BGH NJW 2009, 1408 = NZM 2009, 353). Stellt sich diese Verpflichtung auf
Grund unzuldssiger Ausgestaltung — sei es ihrer zeitlichen Modalitaten, ihrer Ausfiihrungsart oder ihres gegenstandlichen Umfangs —
in ihrer Gesamtheit als Ubermafig dar, so ist die Verpflichtung insgesamt unwirksam (BGH NJW 2009, 1408 = NZM 2009, 353).

So liegt der Fall auch hier: Die Ubertragung der Schénheitsreparaturen auf den Mieter lieRe sich nur dann aufrechterhalten, wenn die
Pflicht des Mieters entweder im Hinblick auf die Ausfiihrungsart (Wegfall der Farbvorgabe) oder — wie es die Revision erwégt — im
Hinblick auf den gegensténdlichen Umfang der Verpflichtung des Mieters (Wegfall der Renovierungspflicht beziiglich der Fenster und
Turen) modifiziert wirde.

Dies kéame aber einer inhaltlichen Umgestaltung der Schonheitsreparaturklausel und damit einer unzuléassigen geltungserhaltenden
Reduktion gleich.” (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Eigenbedarfskiindigung BGB
§5731INr. 2 Nichten und Neffen als privilegierte ,nahe Verwandtschaft"

(BGH in NJW 2010, 1290; Urteil vom 27.01.2010 — VIIl ZR 159/09)

Leibliche Nichten und Neffen des Vermieters sind kraft ihres nahen Verwandtschaftsverhaltnisses zum Vermieter Fami-
lienangehorige i.S. von 8 573 11 Nr. 2 BGB.

.Nichten und Neffen des Vermieters gehdren zwar nicht mehr zu dessen engsten Angehdrigen wie Eltern, Kinder oder Geschwister, sie sind
aber als Kinder der Geschwister immer noch eng verwandt mit dem Vermieter und gehdren nicht zu den entfernten, nur weitlaufig
Verwandten. Das Gesetz erlaubt die Kiindigung von Mietverhaltnissen wegen des Wohnbedarfs von Familienangehérigen, weil es davon
ausgeht, dass innerhalb der Familie auf Grund enger Verwandtschaft ein Verhéltnis persdnlicher Verbundenheit und gegenseitiger
Solidaritat besteht, das die Privilegierung einer Kiindigung zu Gunsten von Familienangehorigen rechtfertigt. Vom Bestehen einer solchen
familiaren Verbundenheit und Solidaritat, die nicht im Einzelfall nachgewiesen sein muss, ist nicht nur bei Geschwistern auszugehen (BGH
NJW 2003, 2604 = NZM 2003, 681), sondern auch bei deren Kindern, d.h. den leiblichen Nichten und Neffen des Vermieters.

Diese Wertung ergibt sich zwar nicht aus dem Wortlaut der Vorschrift. Denn der Gesetzgeber hat den Begriff der Familienangehdérigen in
§ 573 1l Nr.2 BGB nicht naher bestimmt; auch aus den Gesetzesmaterialien ist fir dessen Auslegung nichts zu entnehmen. Die generelle
Einbeziehung von Nichten und Neffen in den Kreis der privilegierten Familienangehorigen ist aber vor dem Hintergrund anderer Regelun-
gen der Rechtsordnung gerechtfertigt, in denen ebenfalls Familienangehorige allein auf Grund ihrer engen verwandtschaftlichen Bezie-
hung privilegiert werden, ohne dass eine tatsachlich bestehende personliche Verbundenheit im Einzelfall nachgewiesen werden muss.
Einen Anknlpfungspunkt dafur, wie weit der Kreis der Familienangehdrigen in diesem Sinn zu ziehen ist, bieten die Regelungen tber das
Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden (8 383 ZPO, § 52 StPO), in denen der Kreis der privilegierten Familienangehdri-
gen — unabhangig vom tatséachlichen Bestehen personlicher Bindungen — konkretisiert wird. Gem. § 383 | Nr. 3 ZPO und § 52 | Nr. 3 StPO
steht ein Zeugnisverweigerungsrecht — neben Verlobten, Ehegatten und Lebenspartnern (§ 383 | Nr. 1, lla ZPO, § 52 | Nr. 1, lla StPO) —
auch denjenigen zu, die mit einer Partei in gerader Linie verwandt oder verschwégert sind, sowie denjenigen, die in der Seitenlinie bis zum
dritten Grad verwandt oder bis zum zweiten Grad verschwagert sind oder waren. Damit gehéren auch Nichten und Neffen noch zu dem
Personenkreis, dem allein auf Grund enger verwandtschaftlicher Beziehung zur Partei ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. In dieser
Regelung kommt zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber Nichten und Neffen ohne Weiteres noch als enge Familienangehérige ansieht.
Diese gesetzgeberische Wertung ist bei der Auslegung des § 573 Il Nr. 2 BGB zu bericksichtigen und rechtfertigt es, Nichten und
Neffen auch hier in den Kreis der privilegierten Familienangehdrigen einzubeziehen. Bei ihnen bedarf es deshalb — ebenso wie bei Ge-
schwistern des Vermieters BGH NJW 2003, 2604 = NZM 2003, 681) — lber die Tatsache der Verwandtschaft hinaus nicht eines zusatzli-
chen einschrankenden Tatbestandsmerkmals wie etwa einer tatséchlich bestehenden engen sozialen Bindung zum Vermieter.“ (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Amtstrager StGB
88 11, 333 vormundschaftsgerichtlich bestellter Betreuer

(OLG Minchen in StV 2010, 308; Urteil vom 23.07.2009 — 5 St RR 134/09)

Der vormundschaftsgerichtlich bestellte Betreuer ist weder Amtstrager noch fur den 6ffentlichen Dienst besonders
Verpflichteter und kann somit auch nicht Vorteilsempfanger i.S. des § 333 StGB sein.

l. Der Betreuer ist kein fur den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter.
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»,Dem Betreuer fehlt bereits die nach § 11 | Nr. 4 StGB erforderliche konstitutive Verpflichtung nach § 1 | Nr. 1 u. 2 VerpflG auf die
gewissenhafte Erfullung der Aufgaben o6ffentlicher Verwaltung und Belehrung Uber die strafrechtlichen Folgen eines PflichtverstoBes
(MUKo-StGB/Radtke, § 11 Rn 72). Die Verpflichtung des Betreuers gem. 8 69b | FGG ist dagegen keine Voraussetzung fur die Wirk-
samkeit der Bestellung (88 69 I, 69a Ill FGG). Sie ist ein Formalakt, der sich in der Aufforderung zu treuer und gewissenhafter
Amtsausubung erschdpft (Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl., § 69b Rn 2).“ (OLG Miinchen aaO)

II.  Der Betreuer ist auch kein Amtstrager gem. § 11 | Nr. 2 StGB.

1.  Ein vom VormG bestellter Betreuer ist weder Beamter im staatsrechtlichen Sinn (§ 11 | Nr. 2a StGB) noch
steht er in einem sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis (§ 11 | Nr. 2b StGB).

.Dem Betreuer fehlt die erforderliche formliche beamtenrechtliche Ernennung (vgl. Art. 18 BayBG), die fir den Beamten ei-
ne Pflicht zu Diensten und Treue und fiir den Staat eine Schutz- und Unterhaltspflicht begriindet (vgl. Art. 73, 5, 96 ff. BayBG).
Auch ist das Rechtsverhéltnis des Betreuers zum Staat in den maRgeblichen gesetzlichen Regelungen des BGB und FGG
nicht den dem Beamtenverhaltnis innewohnenden Dienst- und Treuepflichten angenahert.” (OLG Miinchen aaO)

2. Der Betreuer ist aber auch nicht gem. § 11 | Nr. 2c StGB sonst dazu bestellt, bei einer Behdrde oder einer
sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Vielmehr
nimmt der Betreuer ausschlieRlich im privaten Interesse des Betroffenen dessen Angelegenheiten wahr,
auch wenn der Staat die Betreuung in Ausiibung Offentlicher Fiirsorge anordnet sowie den Betreuer durch einen
hoheitlichen Akt bestellt.

,Die rechtliche Betreuung von Volljahrigen ist Teil des in Abschn. 3 des BGB geregelten Vormundschaftswesens. Die Vormund-
schaft, einschlie3lich der Betreuung, ist eine der wesentlichen Aufgaben staatlicher Wohlfahrtspflege. Anlass und Grundla-
ge fir die Einrichtung der rechtlichen Betreuung bildet die auf Art. 6 1l 2 GG beruhende Verpflichtung des Staates, Firsorge fiir
den schutzbedurftigen Einzelnen auszuliben (Staudinger/Bienwald, BGB, 2006, 8§ 1902 Rn 1; Staudinger/Engler, BGB, 2004,
Vorb. 88 1733ff. Rn 13). Die Wahrnehmung dieser Aufgabe ist den Vormundschaftsgerichten tbertragen. lhnen obliegt
es, einen Betreuer zu bestellen, wenn die Voraussetzungen der §§8 1896 ff. BGB vorliegen und ihn auch wieder zu entlassen
(vgl. 8 1908b BGB), wenn die Voraussetzungen der Bestellung weggefallen sind. Diese ,verwaltende” Tatigkeit ist von der den
Gerichten sonst obliegenden Tatigkeit der Rechtspflege grds. verschieden (BVerfGE 10, 302 = NJW 1960, 811) und hat &ffent-
lich-rechtlichen Charakter (Staudinger/Engler, 88 1733ff. Rn 13). Ebenso 6ffentlich-rechtlichen Charakter haben auch die ein-
zelnen Verpflichtungen, die dem Betreuer gegeniiber dem VormG obliegen, wie z.B. die Pflicht zur Auskunftserteilung nach 8§
1908i I, 1839 BGB oder zu Bericht und Rechnungslegung gem. 88 1908i I, 1840 BGB (Staudinger/Engler, Vorb. 8§ 1733ff. Rn
13). Die Befolgung der dem Betreuer gegeniiber dem Gericht obliegenden Verpflichtungen kdnnen demgemaf durch die Fest-
setzung eines Zwangsgelds erzwungen werden (88 1908i |, 1837 lll BGB; Staudinger/Engler, Vorb. 8§ 1733ff. Rn 13).

Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Betreuer und dem Betreuten ist dagegen trotz eines starken 6ffentlich-rechtlichen Ein-
schlags grds. dem Privatrecht zugehorig (BVerfGE 10, 302 = NJW 1960, 811; MiKo-BGB/ Wagenitz, Vorb. § 1773 Rn 19,
22). Die Betreuung dient im Umfang ihrer Einrichtung der Gestaltung der privaten Angelegenheiten des Betreuten, nicht den In-
teressen des Staats.

Die privatrechtliche Natur der Rechtsbeziehung zwischen Betreuer und Betreutem wird auch nicht dadurch in Frage gestellt,
dass das Gesetz verschiedentlich von dem ,Amt” des Vormunds (z.B. 88 1886, 1890, 1893 Il BGB) spricht oder der Betreuer
bei der Ausiibung seines Amts staatlicher Aufsicht und Kontrolle (z.B. 8§ 1906, 1908i, 1837, 1821, 1822 BGB) unterliegt.

Der Vormund ubt seine Tatigkeit grds. selbststandig und in eigener Verantwortung aus (BVerfGE 10, 302 = NJW 1960,
811), soweit ihm nicht durch Gesetz oder besondere Anordnung Grenzen gesetzt sind (BGHZ 17, 108 = NJW 1955, 867; Stau-
dinger/Engler, Vorb. §8 1733ff. Rn 17 m.w. Nachw.). Durch die Bestellung des Betreuers wird in erheblichem MaRe in die
Grundrechte des Betreuten eingegriffen. Die Grundrechtsrelevanz der Bestellung eines Betreuers, aber auch der Durchfiihrung
der Betreuung verlangen nach staatlicher Mitwirkung. Das VormG darf jedoch auRBerhalb gesetzlicher Ausnahmeerméchtigun-
gen nicht an Stelle des Betreuers handeln oder ihn Uber das Gesetz hinaus in Fragen, die seiner Entscheidung unterliegen, mit
bindenden Anweisungen versehen (Palandt/Diederichsen, § 1837 Rn 1).“ (OLG Minchen aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Rucktritt vom Versuch StGB
88§ 23, 24, 212 Korrektur des Ricktrittshorizonts

(BGH in StV 2010, 301; Beschluss vom 06.10.2010 — 3 StR 384/09)

Rechnet der Tater eines Totungsversuchs zunachst nicht mit einem tédlichen Ausgang, ist eine sog. ,umgekehrte
Korrektur des Rucktritthorizonts* méglich, wenn er unmittelbar darauf erkennt, dass er sich insofern geirrt hat. In diesem
Fall liegt ein beendeter Versuch vor.

Dies gilt jedoch nur dann, wenn die Korrektur der Téatervorstellung bei fortbestehender Handlungsmaglichkeit unmit-
telbar nach der letzten Tathandlung in engstem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit dieser erfolgt.

.Nach st. Rspr. des BGH kommt es fir die Abgrenzung des unbeendeten vom beendeten Versuch und damit fir die Voraussetzungen
strafbefreienden Rucktritts darauf an, ob der Tater nach der letzten von ihm konkret vorgenommenen Ausfuhrungshandlung den Eintritt des
tatbestandsmaRigen Erfolgs fur mdglich halt (BGHSt 39, 221 mwN). Dariiber hinaus ist anerkannt, dass ein beendeter Versuch auch dann
vorliegt, wenn der Tater sich nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung keine Gedanken dartiber macht, ob sein bisheriges Verhal-
ten ausreicht, um den Erfolg herbeizufihren (BGHSt 40, 304; vgl. LK-Lilie/Albrecht, 12. Aufl., § 24 Rn 175 mwN).

Die StrK hat hierzu jedoch keine eindeutigen Feststellungen getroffen: Wéahrend sie zunachst festgestellt hat, die Angekl. habe sich ,nach
der Tat zunachst gar keine Gedanken Uber den Gesundheitszustand’ des Opfers gemacht, hei3t es an anderer Stelle, dass die Angekl.
aufgrund der fortbestehenden Handlungsféahigkeit des Opfers ,unmittelbar im Anschluss an die Messerstiche noch nicht mit einem tddlichen
Ausgang ihrer Messerattacke’ rechnete. Das LG hat weiter festgestellt, dass die Angekl. spatestens als die Zeugin S die Wohnung etwa 15
Minuten nach den Messerstichen verlie3, erkannte, dass die Verletzungen zum Todes des Zeugen W fihren kdnnten. Im Ansatz zutreffend
geht die StrK zwar davon aus, dass auch wenn der Tater zunéachst nicht mit einem tddlichen Ausgang rechnet, eine sog. umgekehrte Kor-
rektur des Rucktrittshorizontes méglich ist, wenn er unmittelbar darauf erkennt, dass er sich insoweit geirrt hat. In diesem Fall liegt ein
beendeter Versuch vor. Dies gilt jedoch nur dann, wenn die Korrektur der Vorstellung des Taters bei fortbestehender Handlungsméglichkeit
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sogleich nach der letzten Tathandlung in engstem raumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit dieser erfolgt (BGHSt 36, 224; BGH Stra-
Fo 2008, 212; vgl. LK-Lilie/Albrecht aaO, Rn 179, 181).“ (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Beteiligungsversuch StGB
8301l Akzessorietat

(BGH in StV 2010, 301 = NStZ 2010, 322; Urteil vom 04.02.2010 — 2 StR 165/08)

Fir die Einordnung der gem. § 30 StGB beabsichtigten Tat als Verbrechen oder Vergehen kommt es auch in Fallen des
Sich-Bereiterklarens zur Anstiftung gem. § 30 Il StGB nicht auf die Person des Anstifters, sondern auf die des Anzustif-
tenden an.

.Fehlt dem Anstifter selbst das strafscharfende besondere persdnliche Merkmal, das nach seiner Kenntnis bei der von ihm anzustiften-
den Person vorliegen wirde, so fihrt dies nicht zum Entfallen der rechtlichen Bewertung der Tat als Verbrechen. Rechtsfolge ist
vielmehr die Bestrafung dessen, der sich zur Anstiftung bereit erklart hat, aus dem Strafrahmen des Grund- an Stelle desjenigen des Quali-
fikationstatbestandes.

Von diesen durch BGHSt 6, 308 zu § 49a StGB a.F. entwickelten Grundsatzen (vgl. auch BGHSt 4, 18) abzuriicken, besteht auch fir die
Nachfolgeregelung des § 30 StGB i.d.F. des Art. 1 Nr. 1 des 2. StrRG (BGBI I, 313) keine Veranlassung. Fir sie spricht vor allem auch der
Wortlaut und der Strafgrund des § 30 StGB, der nicht geféhrliche Tater, sondern geféhrliche Taten erfassen soll (so auch SK-StGB-
Hoyer 8 30 Rn 21; Frister, StrafR AT, 3. Aufl., S. 414f.; Jescheck/Weigend, Lehrb. des Strafrechts, 5. Aufl., 8 65 | 4; Stratenwerth/Kuhlen,
StrafR AT [, 5. Aufl., § 12 Rn 173; i. E. &hnlich mit differenzierender Begriindung LK-Roxin, 11. Aufl., § 30 Rn 40ff.; ders,. StrafR, AT II, § 28
Rn 26ff.; zur Gegenauffassung vgl. u.a. Schonke/Schréder-Cramer/Heine, 27. Aufl., 8 30 Rn 14; Lackner/Kuhl, 26. Aufl., § 30 Rn 2; MiUKo-
StGB-Joecks, § 30 Rn 18; NK-StGB-Zaczyk, 2. Aufl., § 30 Rn 29; Maurach/Gossel/Zipf, StrafR AT, Bd. 2, 7. Aufl., § 53 Rn 29; Jakobs,
StrafR AT, 2. Aufl., 27. Abschn. Rn 6 — jew. mwN).“ (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Geldfalschung StGB
§ 146 I Nr.2 gewerbsmagiges Handeln

(BGH in StV 2010, 305; Beschluss vom 01.09.2009 — 3 StR 601/08)

Ein Tater handelt nicht gewerbsmaRig i.S.d. 88 146 | Nr.2, 1l StGB, wenn er sich eine Falschgeldmenge in einem Akt
verschafft hat und seine Absicht lediglich darauf gerichtet ist, die falschen Banknoten in mehreren Teilmengen in Ver-
kehr zu bringen.

.Denn die besondere Kennzeichnung einer gewerbsmaRigen Straftat besteht nicht darin, dass der Tater durch die — ggf. sukzessiv
erfolgende — Verwertung des durch die Straftat erlangten Gegenstandes eine Gewinnerzielung zur Finanzierung seiner Bedurfnisse an-
strebt (vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2004, 335). Der Tater einer Geldfalschung nach § 146 | Nr. 2 StGB handelt deshalb nur dann gewerbs-
mafig i.S.d. § 146 Il StGB, wenn er beabsichtigt, sich die erstrebte Einnahmequelle gerade durch die wiederholte Begehung der von
ihm begangenen konkreten Straftat — mithin dem wiederholten Sichverschaffen von Falschgeld in der Absicht, dieses als echt in Verkehr
zu bringen oder ein solches Inverkehrbringen zu erméglichen — zu erschlieRen. Die bloRe Absicht, wiederholt eine Straftat nach § 146 | Nr.
3 StGB zu begehen, macht das einmalige Sichverschaffen von Falschgeld i.S.d. § 146 | Nr. 2 StGB demgegenuber nicht gewerbsmagig
und vermag eine Qualifikation der nach dieser Tatbestandsalternative strafbaren Tat i.S.d. § 146 Il StGB nicht zu begrunden.

Diese Wertung wird durch die Rspr. zur GewerbsméaRigkeit bei anderen Tatbestdnden gestitzt. So handelt auch ein Dieb nicht allein
deswegen gewerbsmaRig i.S.d. § 243 |1 2 Nr. 3 StGB, weil er die in einem Akt erlangte Diebesbeute in mehreren Tranchen verwerten will.
Erforderlich ist vielmehr, dass sich seine Wiederholungsabsicht auf den verwirklichten Tatbestand, mithin die Begehung von Diebstahlen,
bezieht (vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2004, 335; OLG KoIn NStZ 1991, 585). Auch i.S.d. § 30 | Nr. 2 BtMG geht der Tater nur dann gewerbs-
maRig vor, wenn er sich eine fortlaufende Einnahmequelle durch wiederholte Vornahme gerade solcher Handlungen verschaffen will,
die einen der Tatbestdnde des § 29a | Nr. 1 BtMG erfullen (vgl. BGH NJW 1996, 1069). Ebenso fehlt es an der fur die GewerbsmaRigkeit
des Handelns mit Betdubungsmitteln erforderlichen Wiederholungsabsicht, wenn lediglich die Vergitung fiir ein Einzelgeschéft in Teilbetra-
gen gezahlt werden soll (vgl. BGH MDR 1989, 1033; Schonke/Schroder-Stree/Sternberg-Lieben, 27. Aufl., Vorb. 88 52ff. Rn 95). Schliellich
steht der Nichtannahme der GewerbsmaRigkeit im vorliegenden Fall nicht entgegen, dass bei einem Betdubungsmittelhéndler gewerbsméa-
Riges Handeltreiben in Betracht kommen kann, wenn er von vorneherein beabsichtigt, eine durch einen einheitlichen Vorgang erworbene
Rauschgiftmenge nach und nach in mehreren Teilmengen weiter zu verauBern (vgl. BGHR BtMG 8 29 IIl Nr. 1 gewerbsmaRig 3, 4); denn in
diesen Féllen treibt der Tater bereits durch den Erwerb der Betdubungsmittel mit diesen Handel und verwirklicht — im Unterschied zu der
hier vorliegenden Konstellation — damit diejenige Tatbestandsvariante, auf die sich auch seine Wiederholungsabsicht bezieht." (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BhV 1995 Beihilfeanspruch BeamtenR
§5 gesetzl. krankenversicherter Beamter

(OVG Hamburg in NJOZ 2010, 1353; Beschluss vom 03.02.2010 — 1 Bf 246/09)

Tragt der Trager der gesetzlichen Rentenversicherung die Halfte des auf die Rente entfallenden Krankenversicherungsbei-
trages des pflichtversicherten Beamten, so sind die Leistungen eines Kassenarztes fir den Beamten auch dann nicht
beihilfefahig, wenn sie von der gesetzlichen Krankenversicherung nicht getragen werden.

.Dass die gesetzliche Krankenversicherung nur im Rahmen ihres Leistungskatalogs leistet und fur darliber hinausgehende Leistun-
gen — wie hier — eine Beteiligung der Beihilfe ausgeschlossen ist, steht im Einklang mit der durch Art. 33 V GG gewahrleisteten Firsorge-
pflicht des Dienstherrn. Dieses Prinzip verlangt keine lickenlose Erstattung jeglicher Aufwendungen (BVerfGE 83, 89 = NJW 1991,
743; BVerwGE 125, 21 = NVwZ 2006, 1191). Es fordert nicht, dass durch Beihilfen und Versicherungsleistungen die Aufwendungen in
Krankheitsféllen vollstandig gedeckt werden und dass der Dienstherr in jedem Falle einen Teil der Kosten Gibernimmt (vgl. BVerwGE 118,
277 = NJW 2004, 308; BVerwGE 125, 21 = NVwZ 2006, 1191).

Die verschiedenen Sicherheitssysteme der Versorgung im Krankheitsfall bei Beamten bzw. gesetzlich Versicherten weisen grundle-
gende Strukturunterschiede auf (ausf. BVerwGE 125, 21 = NVwZ 2006, 1191; BVerwGE 81, 27 = NJW 1989, 1558; vgl. auch bei VGH
Munchen BeckRS 2009, 34432).
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Aus Griinden der Systemtrennung ist es ausgeschlossen, dass Aufwendungen, die nhach dem Willen des Gesetzgebers in dem einen
Leistungssystem aus Griinden der Kostendampfung und Eigenbeteiligung von einem dem Grunde nach Berechtigten getragen werden
sollen oder deren Erstattung ausgeschlossen ist, auf ein anderes Leistungssystem, namlich die beamtenrechtliche Beihilfe, Ubergewalzt
werden. Dieser Ausschluss ist mit h6herrangigem Recht vereinbar. Da die Beamten eigenverantwortlich entscheiden, ob Uberhaupt, in
welchem System und wie sie sich hinsichtlich der von ihnen zu tragenden Krankenvorsorge versichern, ist der Dienstherr grds. nicht ver-
pflichtet, auf die Folgen der von ihm nicht zu beeinflussenden Entscheidung bei der Beihilfegewéahrung Ricksicht zu nehmen (vgl. BVerwG,
Buchholz 270 § 12 BhV Nr. 2).“ (OVG Hamburg aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StvVO Verkehrsregelung auf Parkplatzen StvVO
§10 Geltung des § 10 StVO

(KG in NJOZ 2010, 1267; Beschluss vom 12.10.2009 — 12 U 233/08)

Fahrspuren auf Parkpléatzen dienen grds. nicht dem flieBenden Verkehr, sodass sie - vorbehaltlich der Umsténde
des Einzelfalls - keine Vorfahrt gewahren und auch § 10 StVO nicht gilt, sondern alle Fahrzeugfiihrer zur gegenseitigen
Ruicksichtnahme nach § 1 StVO verpflichtet sind.

,Grds. dienen Fahrspuren auf Parkplatzen nicht dem flieRenden Verkehr, weshalb im Regelfall davon auszugehen ist, dass sie keine
Vorfahrt gewéhren und auch fir den Ausparkenden gegenuber dem eine Fahrspur bereits Befahrenden § 10 StVO nicht gilt (vgl.
Hentschel/Kodnig/Dauer, StralRenverkehrsrecht, 40. Aufl.,, 8§ 8 StVO, Rn 31a). Die den Parkplatz befahrenden Fahrzeugfiihrer haben
deshalb hohe Sorgfaltspflichten und sind sich zur gegenseitigen Ricksichtnahme gem. § 1 StVO verpflichtet (vgl. KG KGR 2002, 364
=VM 2003 Nr. 11 = VRS 104, 24 = NZV 2003, 381; OLG Frankfurt NJW 2009, 3038).“ (KG aaO)

Il. Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn die angelegten Fahrspuren zwischen den Parkplatzen eindeutig
StraRencharakter haben und sich aus ihrer baulichen Anlage ergibt, dass sie nicht dem Suchen von Parkplatzen die-
nen, sondern der Zu- und Abfahrt der Fahrzeuge.

+Handelt es sich bei einer bzw. mehreren der Zufahrtswege um eine gegenuber den Durchfahrtsgassen zwischen den Parkplatzen
nochmals baulich groRer und breiter ausgestalteten Zufahrtsstralle, so kann § 10 StVO zur Anwendung kommen (vgl. hierzu auch
OLG Sachsen-Anhalt VerkMitt 2007, Nr. 43).

Entgegen den Ausfuhrungen der Berufung ist die von dem klagerischen Fahrer befahrene Zufahrtsstrale bereits baulich deutlich ge-
genulber den Zufahrtsgassen zu den einzelnen Parkpléatzen abgesetzt (wird ausgefiihrt).

Ebenfalls zutreffend hat das LG ausgefiihrt, dass der Grundsatz ,rechts vor links*“ nach § 8 | 1 StVO im Verhaltnis Bekl. zu 1) zum
klagerischen Fahrer nicht galt.

In der Rspr. wird die Frage, ob § 8 StVO (,rechts vor links") auf Parkplatzen anwendbar ist, fur gleichartige Fahrspuren mit
eindeutigem StraBencharakter sowie auch fir sonstige baulich gleich gestaltete Fahrspuren bejaht (vgl. OLG Hamm Schaden-
Praxis 2001, 229; LG Bochum Schaden-Praxis 2003, 124).

Im Streitfall kommt jedoch § 8 | 1 StVO bereits deshalb nicht zur Anwendung, weil es sich nicht um das Zusammentreffen von zwei
gleichberechtigten, dem flieBenden Verkehr dienenden Straen handelt, von denen die eine in die andere miindet. Wie bereits ausge-
fuhrt, dient allein die vom Bekl. zu 1) befahrende Zufahrtsgasse dem unmittelbaren Aufsuchen der Parkplatze und dem Ein- und Aus-
parken, wahrend die vom klagerischen Fahrer befahrene Stral3e die Zu- und Abfahrt der Fahrzeug aufnimmt.” (KG aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
SGB Il Sozialhilfe offR
§2813Nr.1 Anrechnung von Kindergeld ist verfassungsgeman

(BVerfG in FamRZ 2010, 800; Beschluss vom 11.03.2010 — 1 BvR 3163/09)

Die leistungsmindernde Anrechnung von Kindergeld auf das Sozialgeld nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
(SGB Il) ist verfassungsgemaln.

,Dass das Kindergeld in voller Hohe als Einkommen i. S. von 8 11 | SGB Il auf die Leistungen nach dem SGB Il angerechnet wird, ist mit
dem GG vereinbar. Das BVerfG hat bereits entschieden, dass die vollstandige Anrechnung des Zuschlags zum Kindergeld nach § 11a
Bundeskindergeldgesetz a.F. auf die Sozialhilfe nicht gegen Art. 1 | i. V. mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 I, Art. 6 | und Art. 31 GG
verstiel3 (vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.10.1991 - 1 BvR 1159/91). Dies gilt entsprechend fur das Kindergeld (vgl. insoweit auch BVerwGE
94, 326) und seine Anrechnung auf die Leistungen nach dem SGB II.

Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 | GG i. V. mit dem Sozialstaatsprinzip
des Art. 20 | GG wird durch die vollstandige Anrechnung des Kindergeldes nicht verletzt. Der Bf. hat durch das Kindergeld einerseits
und das gekirzte Sozialgeld andererseits im Ergebnis staatliche Leistungen in der Héhe erhalten, die durch § 28 | 3 Nr. 1 SGB Il im streit-
gegensténdlichen Zeitraum gesetzlich vorgesehen waren. Gegen § 28 | 3 Nr. 1 SGB |l selbst richtet sich die Verfassungsbeschwerde nicht.
Zur Gewabhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums ist es auch nicht geboten, dass zumindest ein Teil des Kindergeldes
anrechnungsfrei bleibt, damit der Betreuungs-, Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf eines Kindes, dem im Einkommensteuerrecht nach
MafRgabe von § 32 VI EStG i. V. mit § 31 S. 1 EStG Rechnung getragen wird, gedeckt werden kann. Denn Art. 1 | GG i. V. mit Art. 20 | GG
verlangt nicht die Gewéahrung von Leistungen die den Betreuungs-, Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf in gleicher Hohe wie das
Steuerrecht beriicksichtigen.

Aus Art. 3 | GG folgt nichts anderes: Art. 3 | GG verpflichtet den Gesetzgeber, der — ggf. aufgrund verfassungsrechtlicher Verpflichtung
(vgl. BVerfGE 99, 216) - Steuervergiinstigungen gewahrt, nicht dazu, diesen Vergunstigungen entsprechende Sozialleistungen solchen
Personen und ihren Angehérigen zu gewahren, die kein zu versteuerndes Einkommen erzielen. Hinsichtlich der Zahlung von Kindergeld
werden zudem alle Kindergeldberechtigten und hinsichtlich der Anrechnung des Kindergeldes nach 8 11 | 3 SGB Il auch alle zu einer Be-
darfsgemeinschaft mit ihren Eltern gehdrenden, hilfebedirftigen Kinder gleich behandelt.” (BVerfG aaO)
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OLG Karlsruhe: materieller Kostenerstattungsanspruch bei Erledigung der Stufenklage § 91a ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Stufenklage auf Ruickzahlung der Mietkaution ZPO
§9la materieller Kostenerstattungsanspruch bei Erledigung

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2010, 585; Beschluss vom 16.06.2009 — 19 W 23/09)

1. Erklaren die Parteien Ubereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fur erledigt, weil der
Kautionsriickzahlungsanspruch im Hinblick auf Forderungen des Vermieters gegen den Mieter
nicht besteht, kann dem Mieter gem. 88 280 Il, 286 BGB ein materieller Kostenerstattungs-
anspruch gegen den Vermieter zustehen, der im Rahmen der Entscheidung nach § 91a ZPO
zur Auferlegung der Kosten des Rechtsstreits auf den Vermieter fuhrt.

2. Voraussetzung ist, dass sich der Vermieter mit der Kautionsabrechnung in Verzug befand, der
Mieter nicht zuverlassig wissen konnte, ob und in welcher Hohe ein Riuckzahlungsanspruch
gegen den Vermieter besteht und der er deshalb zur Klage herausgefordert wurde.

A. Grundlagenwissen: Kostenentscheidung nach § 91a ZPO

Erklart der Klager den Rechtsstreit fir erledigt und schlief3t sich der Beklagte einer solchen Erle-
digungserklarung an, so entféallt wegen der im Zivilrecht geltenden Dispositionsbefugnis der Par-
teien die Rechtshangigkeit der Hauptsache und das Gericht kann keine Entscheidung zur Sa-
che mehr treffen. Der Rechtsstreit bleibt nur noch wegen der Kosten rechtshangig. Allerdings
sieht § 91a ZPO vor, dass das Gericht im Falle einer Ubereinstimmenden Erledigungserklarung
durch Beschluss uber die Kosten entscheidet. Ein darauf gerichteter Antrag ist nicht erforder-
lich, sondern der Beschluss muss nach § 308 I ZPO von Amts wegen ergehen.

a) Allgemeiner Entscheidungsmalistab

Die Kostenentscheidung hat nach billigem Ermessen unter Beriicksichtigung des Sach-
und Streitstandes zu ergehen. Das Gericht ist daher an den aktuellen Stand des Prozesses
gebunden. Weiterer Vortrag oder gar Beweiserhebungen erfolgen grundsatzlich nicht. Es
handelt sich daher bei dem Beschluss nach § 91a ZPO um ein aus prozessfékonomischen
Grunden abgekirztes Verfahren, welches dem Umstand Rechnung tragt, dass die Partei-
en kein Interesse mehr an der Entscheidung in der Hauptsache haben. Da es nur um die
Kostenentscheidung geht, ist es mit rechtsstaatlichen Grundsétzen zu vereinbaren, dass
hier abwagende Einschatzung hinsichtlich der Erfolgsaussichten erfolgt, ohne diese einge-
hend zu Uberprifen. Ausgehend von diesen Erfolgsaussichten ist zu ermitteln, wie die Kos-
tenentscheidung in der Hauptsache wohl ausgefallen ware, wenn es zu einer Entschei-
dung gekommen ware.

Das Gericht hat daher den bis dahin vorgetragenen Tatsachenstoff nach den Ublichen
Grundsatzen auszuwerten. Es kommt auch in diesem Zusammenhang auf die Schlissigkeit
des Klagervorbringens und die Erheblichkeit des Beklagtenvorbringens an. Stellt sich
heraus, der der Klagervortrag vom Beklagten in erheblicher Weise bestritten wird, ist — so-
fern die Erledigung nicht nach Beweisaufnahme erfolgt — zu prifen, ob Uberhaupt ein Be-
weisangebot vorliegt. Eine vorweggenommene Beweiswirdigung findet jedoch nicht
statt. Hingen die Erfolgsaussichten der Klager daher allein von der Beweisaufnahme ab, so
ist das Risiko regelmafig mit 50/50 zu bewerten. Anders als im einstweiligen Rechtsschutz,
in dem auch eine summarische Prifung erfolgt, kann bei der Billigkeitsentscheidung nach
§ 91a ZPO nicht nur der Tatsachenstoff teilweise offen bleiben, sondern das Gericht ist
auch nicht gehalten, umfangreiche und schwierige rechtliche Erwagungen anzustellen
(vgl. BGH, NJW-RR 2003, 1075 m.w.N.).

b) Berlcksichtigung eines materiellen Kostenerstattungsanspruchs

Inhalt des Beschlusses ist zunachst der prozessuale Kostenerstattungsanspruch, wie er
auch in jeder Kostenentscheidung im Rahmen eines Urteils zu prifen ist. Fraglich ist jedoch,
ob das Gericht unabhangig von der prozessualen Kostentragungspflicht im Rahmen der Ent-
scheidung nach § 91a ZPO auch einen materiellen Kostenerstattungsanspruch bertuck-
sichtigen kann.
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Grundsatzlich findet zwar eine solche Prifung aus Griinden der Prozessékonomie nicht statt,
in Ausnahmeféllen kann es aber gerade diese sein, welche die Berlicksichtigung eines ma-
teriellen Kostenerstattungsanspruchs notwendig macht. Lasst sich ndmlich das Bestehen ei-
nes solchen ohne besondere Schwierigkeiten und ohne Beweisaufnahme feststellen,
so kann dadurch ein Folgeprozess lUber den materiellen Kostenerstattungsanspruch vermie-
den werden und gerade dies der Beschleunigung Rechnung tragen (vgl. BGH, NJW 2002,
680; BGH MDR 1981, 126; BGH NJW-RR 1997, 7).

c) Rechtsfolgen des Beschlusses nach § 91a ZPO

aa) Der Beschluss nach § 91a ZPO ist ein nach § 794 | Nr. 3 ZPO vollstreckbarer
Titel, so dass auf seiner Grundlage der Erlass eines Kostenfestsetzungsbeschlusses
nach §§ 103 ff. ZPO beantragt werden kann.

bb) Soweit das Gericht die Berlicksichtigung eines materiellen Kostenerstattungsan-
spruchs bei dem Beschluss nach § 91a ZPO abgelehnt hat, fiihrt dies nicht dazu, dass
dieser untergeht. Es bleibt dem Belasteten unbenommen, diesen Anspruch in einem
Folgeprozess geltend zu machen (vgl. BGH NJW 2002, 680; OLG Frankfurt, OLGR
1999, 283).

Kostenerstattungsanspruch bei Erledigung einer Stufenklage auf Kautionsrickzahlung
(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2010, 585)

Fall Die KI. hat im Wege der Stufenklage die Verurteilung der Bekl. begehrt, der Kl. eine Abrechnung der geleisteten
Kaution von 10.000 Euro zu erteilen und die sich ergebenden Betrage gegebenenfalls an die Kl. auszukehren.
Das zwischen den Parteien bestandene Mietverhaltnis Uber Gewerberaume haben die bekl. Vermieter am
15.12.2005 wirksam aus wichtigem Grund fristlos gekiindigt. Am 02.02.2006 erwirkten die Bekl. gegen die KI. ei-
nen (rechtskraftigen) Vollstreckungsbescheid tber 14.465,80 Euro nebst Zinsen und Kosten wegen offener Mie-
ten. Am 26.07.2006 reichte der von den Bekl. deshalb beauftragte Gerichtsvollzieher die Vollstreckungsunterla-
gen mit dem Bemerken zuriick, dass die Kl. unter der angegebenen Anschrift nicht zu ermitteln sei. Die Bekl. ha-
ben auf die am 30.12.2008 bei Gericht eingereichte Klage ihre Forderung aus dem Vollstreckungsbescheid gegen
die Kautionsriickzahlungsforderung von 10.769,19 Euro aufgerechnet. Mit Riicksicht hierauf haben die Parteien
Ubereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklart. Wie lautet die Kostenentscheidung?

Nachdem die Parteien Ubereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklart
haben, ist Uber alle bisher entstandenen Kosten des Rechtsstreits gem. § 91a ZPO nach billi-
gem Ermessen unter Berlcksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands durch Be-
schluss zu entscheiden. Es entspricht regelmafig der Billigkeit i.S. von § 91a ZPO, wenn diejeni-
ge Partei die Kosten zu tragen hat, der sie bei Fortgang des Verfahrens hatten auferlegt werden
mussen. Dies beurteilt sich nach dem mutmalRlichen Ausgang des Rechtsstreits. Somit trifft die
Kostenlast insgesamt oder anteilig grundsatzlich die Partei, die ohne Eintritt des erledigenden
Ereignisses voraussichtlich ganz oder teilweise unterlegen ware (§§ 91, 92 ZPO).

I. Erfolgsaussichten der Klage

Fraglich ist also, ob die Klage ohne die Erledigungserklarung hatte Erfolg haben kdnnen.

.Nach der von den Bekl. im Rechtsstreit erteilten — unbestrittenen — Abrechnung hatte die Kl. keine Forderung
gegen die Bekl. Der KI. stand zu keinem Zeitpunkt eine féllige Kautionsriickzahlungsforderung gegen die Bekl. zu.
Der sich aus der Sicherungsabrede ergebende Riickzahlungsanspruch wird erst fallig und besteht auch nur in-
soweit, als feststeht, dass dem Vermieter keine Anspriiche mehr zustehen, fur die die Kaution haftet, das Si-
cherungsbediirfnis also entfallen ist (BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857 = NZM 1999, 496; Palandt/Weidenkaff,
BGB, 68. Aufl., Vorb. § 535 Rn. 126).“ (OLG Karlsruhe aaO)

Die Klage ware also bei Fortgang des Verfahrens mit der sich aus § 91 ZPO zu Lasten der
Kl. ergebenden Kostenfolge abzuweisen gewesen.

II. materieller Kostenerstattungsanspruch

In die im Rahmen der Entscheidung nach § 91a ZPO vorzunehmenden Billigkeitserwagun-
gen ist jedoch auch ein méglicher materieller Kostenerstattungsanspruch mit einzustellen.

.Der Vermieter ist nach Beendigung des Mietverhaltnisses verpflichtet, — vorbehaltlich einer anderen vertraglichen
Regelung — nach Ablauf einer angemessenen Priifungs- und Uberlegungsfrist eine Abrechnung gem. § 259
BGB uber die Kaution zu erteilen und dabei gegebenenfalls die Aufrechnung zu erkldren. Kommt der Vermieter
dieser Verpflichtung nicht nach, so kann der Mieter seinen (vermeintlichen) Kautionsriickzahlungsanspruch ein-
klagen.” (OLG Karlsruhe aaO)
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Hierzu stehen ihm drei Moglichkeiten zur Verfligung.

1. Der Mieter kann direkt auf Riickzahlung der Kaution klagen.

LZur Klagebegriindung reicht dabei der Vortrag nicht aus, der Vermieter habe nicht abgerechnet. Vielmehr
muss der Mieter den Rickzahlungsanspruch mit einer eigenen Berechnung begriinden. Soweit dem
Mieter ndhere Darlegungen nicht mdglich sind, kann er sich auf den Vortrag beschranken, der bei zumutba-
rer Ausschopfung der ihm zur Verfiigung stehenden Quellen seinem Kenntnisstand entspricht.* (OLG Karls-
ruhe aa0)

Oftmals ist der Mieter ab nicht in der Lage, den Kautionsriickzahlungsanspruch zu bezif-
fern, da die Kaution verzinslich zu erstatten ist und die Berechnung der Verzinsung
Schwierigkeiten bereiten kann.

2. Der Mieter kann auch zunachst Klage auf Abrechnung der Kaution erheben.

+Eine solche Klage ist begriindet, wenn der Mieter — wie im Regelfall — nicht wissen kann, ob und in wel-
cher Hohe der Vermieter noch Anspriche geltend macht.” (OLG Karlsruhe aaO)

Nach erteilter Auskunft misste der Mieter dann eine weitere Klage erheben.

3. SchlieBlich kann der Mieter seinen (vermeintlichen) Anspruch auf Rickzahlung der Kau-
tion — wie hier — im Wege der Stufenklage (§ 254 ZPO) verfolgen.

JErklaren die Parteien Gbereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt, weil der Kauti-
onsriickzahlungsanspruch im Hinblick auf Forderungen des Vermieters gegen den Mieter nicht besteht,
kann dem Mieter gem. 88 280 I, 286 BGB ein materieller Kostenerstattungsanspruch gegen den Ver-
mieter zustehen, der im Rahmen der Entscheidung nach § 91a ZPO zur Auferlegung der Kosten des
Rechtsstreits auf den Vermieter fihrt.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Voraussetzung eines solchen Anspruchs ist, dass sich der Vermieter mit der Abrech-
nung der Kaution in Verzug befand, der Mieter nicht zuverldssig wissen konnte, ob und
in welcher Héhe ihm ein Rickzahlungsanspruch gegen den Vermieter zusteht und der
Mieter deshalb zur Zahlungsklage bzw. Stufenklage herausgefordert wurde.

a) Verzug mit der Kautionsabrechnung

Die Bekl. konnten nach § 286 | BGB mit der Abrechnung Uber die Kaution vor Kla-
geerhebung in Verzug gewesen sein.

Zwar war die Abrechnungsreife im Verlauf des Jahres 2006 unzweifelhaft eingetreten. Die KI. hat je-
doch keinen Beweis dafir angeboten, dass sie die Bekl. zur Abrechnung angemahnt hat (8 286 |
BGB), bzw. das Schreiben vom 30.07.2008 den Bekl. zugegangen ist. Eine Abrechnung gegeniiber
der Kl. ware den Bekl. ohnehin nicht méglich gewesen, solange sie die neue Anschrift der KI. nicht
kannten; Kenntnis hiervon erhielten sie erst mit Zustellung der Klage. Die Erteilung der Abrechnung un-
terblieb daher nicht schuldhaft. Es war Sache der K., den Bekl. ihre neue Anschirift fiir die Ubermittlung
der Abrechnung mitzuteilen. Das ist nicht geschehen. Vielmehr war sie ausweislich des Gerichtsvoll-
zieherprotokolls ,unbekannt verzogen.” (OLG Karlsruhe aaO)

Die Beklagten befanden sich daher mit der Kautionsabrechnung nicht in Verzug.

b) Kenntnis der KI. vom Nichtbestehen eines Riickzahlungsanspruchs

.Ein materieller Kostenerstattungsanspruch der Kl. besteht auRerdem schon deshalb nicht, weil sie
von vornherein wusste, dass die bekl. Vermieter berechtigte Forderungen gegen sie geltend
machten, die den Kautionsbetrag nebst Zinsen deutlich Gbersteigen, mithin ein Kautionsriickzah-
lungsanspruch tberhaupt nicht bestehen konnte.

Die Unbegriindetheit der Zahlungsklage (Stufenklage) hat sich aus Sicht der KI. also gerade nicht
erst auf Grund der im Prozess getatigten Abrechnung der Bekl. gezeigt. Die Abrechnungspflicht
des Vermieters ist kein Selbstzweck. Deren Erfillung soll dem Mieter zuverlassige Kenntnis dartber
verschaffen, ob und in welcher Héhe ihm noch ein Kautionsriickzahlungsanspruch gegen den Vermie-
ter zusteht. Wenn auf Grund berechtigter oder — wie hier — gar rechtskréftig festgestellter Forderungen
des Vermieters feststeht, dass ein Kautionsriickzahlungsanspruch ausscheidet, besteht fir den Mieter
insoweit kein Informationsbedirfnis mehr. Aus der der Kautionszahlung zu Grunde liegenden Siche-
rungsabrede folgt nicht ein Anspruch des Mieters auf Abrechnung, nur um in Erfahrung zu bringen,
was er dem Vermieter noch schuldet. Ein solches Wissen dient nicht der Vorbereitung einer Zahlungs-
klage des Mieters.” (OLG Karlsruhe aaO)

Der KIl. steht daher auch kein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch gegen die
Bekl. zu, der im Rahmen der hier gem. § 91a ZPO zu treffenden Kostenentscheidung zu ih-
ren Gunsten zu bertcksichtigen ware.
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Ergebnis: Die Kosten sind in dem Beschluss nach § 91a ZPO allein der Kl. aufzuerlegen.
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BGH: Kosten der Vorbereitung eines Drittschuldnerprozesses § 788 ZPO

ZPO
§ 788

Vorbereitung eines Drittschuldnerprozesses ZPO
Kosten der Zwangsvollstreckung nach § 788 ZPO

(BGH in NJW 2010, 1674; Beschluss vom 14.01.2010 - VIl ZB 79/09 )

1. Die dem Glaubiger in Vorbereitung eines nicht von vornherein aussichtslosen Dritt-
schuldnerprozesses entstandenen notwendigen Kosten kénnen, soweit sie bei dem Dritt-
schuldner nicht beigetrieben werden kénnen, nach § 788 ZPO festgesetzt werden.

2. Ein Anspruch des Glaubigers gegen den Drittschuldner aus § 840 Il 2 ZPO kann nicht dar-
aus abgeleitet werden, dass er die Forderung zu Unrecht nicht anerkennt.

3. Anwaltskosten, die dadurch entstehen, dass der Drittschuldner, der nach Zustellung des
Pfandungsbeschlusses die gemal § 840 | ZPO geforderten Erklarungen nicht innerhalb der
Zwei-Wochen-Frist abgibt, ein weiteres Mal zur Abgabe dieser Erklarungen aufgefordert
wird, sind nicht als notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung gem. § 788 ZPO festset-
zungsfahig.

A. Grundlagenwissen: Die Auskunftspflicht des Drittschuldner nach § 840 ZPO

Die vom Drittschuldner nach § 840 ZPO zu erteilende Auskunft wird als Drittschuldnererklarung
bezeichnet.

Inhalt der Auskunftspflicht

Der Drittschuldner ist dem Glaubiger mit Bewirken der Pfandung nach § 840 ZPO zur Aus-
kunft insbesondere dartiber verpflichtet, ob und inwieweit der die gepfandete Forderung
als begrindet anerkennt und zur Zahlung an den Glaubiger bereit ist. Daruber hinaus muss
er den Glaubiger auch dariber informieren, ob bereits weitere Pfandungen vorliegen oder
andere Personen sonst Anspriche auf die Forderung geltend machen (z.B. ein Zessionar).

Diese Auskunftspflicht hat der Drittschuldner binnen zwei Wochen nach Zustellung des
Pfandungsbeschlusses zu erflillen. Geschieht dies nicht, hat der Glaubiger keine Moglich-
keit, die Auskunftserteilung zu erzwingen, inshesondere kann er nicht auf Auskunftserteilung
klagen. Bei der Pflicht zur Auskunftserteilung handelt es sich nur um eine Obliegenheit
des Drittschuldners, bei deren Verletzung er sich schadensersatzpflichtig macht (vgl. dazu
unten). Ein Anspruch auf Auskunft wird dem Glaubiger mit § 840 ZPO nicht eingeraumt (vgl.
BGH NJW 1984, 1901).

Wirkung der Auskunft

Der Drittschuldnerklarung ist vorbehaltlich eines ausdricklich abweichend erklarten Willen
des Drittschuldners grundsatzlich nur als blof3e Wissenserklarung zu verstehen (BGHZ 69,
328). Sie stellt also nach Uberwiegender Auffassung weder ein konstitutives Schuldaner-
kenntnis nach § 781 BGB noch ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis dar (vgl. Mu-
sielak-Becker, § 840 ZPO, Rn. 9, 10). lhre Bedeutung erschopft sich darin, dass nach Aner-
kennung der Forderung in der Drittschuldnererklarung der Glaubiger im Rahmen des Einzie-
hungsprozesses auf diese Bezug nehmen kann und der Drittschuldner dann nachweisen
muss, dass die Forderung des Schuldners gegen ihn entgegen seiner eigenen Angabe in
der Drittschuldnererklarung doch nicht bestand.

Die Drittschuldnererklarung fiihrt daher hinsichtlich der Anerkennung der gepfandeten Forde-
rung durch den Drittschuldner nach h.M. zu einer echten Beweislastumkehr, d.h. der Dritt-
schuldner muss beweisen, dass die gepfandete Forderung nicht besteht oder mit Einwen-
dungen oder Einreden behaftet ist. Nach a.A. ist dem widerrufenden Drittschuldner nicht der
volle Beweis des Gegenteils aufzuerlegen, sondern er muss durch einen Gegenbeweis nur
die Uberzeugung des Gerichts zu erschiittern und die Beweislast fir das Bestehen der For-
derung fallt an auf den Glaubiger zurlick (vgl. zum Meinungsstand Musielak-Becker, § 840
ZPO, Rn. 9).

Haftung fur Auskunft, 8 8401l 2 ZPO

Wird die Auskunft vom Drittschuldner nicht oder nicht ordnungsgeman erteilt und hat er
dies zu vertreten, so haftet er nach § 840 Il 2 ZPO dem Glaubiger auf den daraus entstehen-
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den Schaden. Da es sich allerdings um die Haftung aus einem gesetzlichen Schuldner-
verhaltnis handelt, wird auch hier nach § 280 | 2 BGB die Verantwortlichkeit des Dritt-
schuldners vermutet und es obliegt diesem, sich zu entlasten. Er haftet er auch insofern
nach § 278 BGB fir seine Erflllungsgehilfen (vgl. Musielak-Becker § 840 ZPO, Rn. 12). Es
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass eine nachtragliche Anderung der Verhaltnisse den
Drittschuldner nicht verpflichtet, seine bei Abgabe zutreffende Erklarung von sich aus zu
erganzen oder zu berichtigen, ungeachtet seines Rechts dazu.

Der Drittschuldner haftet hinsichtlich der fehlenden oder fehlerhaften Auskunft jedoch nicht
ohne weiteres auf die Erflllung der Forderung, sondern hat den Glaubiger nur so zu stel-
len, wie dieser bei ordnungsgemé&fer Abgabe der Drittschuldnererklarung stehen war-
de. Hat der Drittschuldner also z.B. die Forderung anerkannt und erbringt er im Einziehungs-
prozess den Nachweis des Nichtbestehens der Forderung, hat der gleichwohl nach § 840 II
2 ZPO dem Glaubiger die Kosten des Einziehungsprozesses zu ersetzen. Als ersatzfahi-
ger Schaden ist auch der Nachteil anzusehen, den der Glaubiger dadurch erleidet, dass der
nach positiver Drittschuldnererklarung von weiteren Vollstreckungsmaflnahmen absieht, die
spater nicht mehr Erfolg versprechend sind.

B. Vorbereitung des Drittschuldnerprozesses als Kosten der Zwangsvollstreckung nach
§ 788 ZPO (BGH in NJW-RR 2010, 1674)

Fall: Der Glaubiger erwirkte am 05.09.2007 wegen einer Forderung von insgesamt 77.113,91 Euro einen Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss gegen die Schuldnerin, mit dem deren angebliche Anspriiche aus Amtspflichtverlet-
zungen gegen den Drittschuldner, einen Notar, gepfandet und ihm zur Einziehung tUberwiesen wurden. Nachdem
der Drittschuldner die Erklarungen gem. § 840 | ZPO nicht fristgerecht abgegeben hatte, wurde er mit Anwalts-
schreiben vom 29.10.2007 gemahnt. Mit Schreiben vom 07.11.2007 teilte der Drittschuldner mit, dass die Forde-
rungen ,nicht als begriindet anerkannt” wiirden. Daraufhin beauftragte der Glaubiger seine Rechtsanwalte, die
Anspriiche einzuklagen. Nachdem der Drittschuldner mit Schreiben vom 14.12.2007 eine Bezahlung in Aussicht
gestellt hatte, wurde zunachst von einer Klageerhebung abgesehen. Nach erfolgter Zahlung der gepfandeten
Forderungen wurde das Klageverfahren nicht mehr durchgefiihrt.

Der Glaubiger hat beantragt, die ihm durch die Einschaltung eines Rechtsanwalts entstandenen Kosten in Hohe
von 1.643,21 Euro gem. § 788 ZPO gegen die Schuldnerin festzusetzen. Er hat fur das Mahnschreiben eine Ge-
schaftsgebihr und fir die Vorbereitung der Klage eine Verfahrensgebihr angesetzt. Wird das AG diese Kosten
nach § 788 ZPO festsetzen?

Die Kosten der Zwangsvollstreckung fallen nach § 788 | ZPO dem Schuldner zur Last, soweit sie
notwendig waren (vgl. § 91 ZPO). Der Glaubiger kann insofern nach § 788 Il ZPO die Festset-
zung der Kosten gemaR §§ 103 Il. 2, 104, 107 ZPO beim zustandigen Gericht beantragen.

I.  Berucksichtigung von Kosten, die im Verhéltnis zum Drittschuldner entstanden sind

Zunachst stellt sich die Fragen, ob hiervon Uberhaupt solche Kosten umfasst sein kénnen,
die im Zusammenhang mit der Durchsetzung der Zahlung auf die gepfandete und zur Ein-
ziehung Uberwiesene Forderung gegeniiber dem Drittschuldner entstanden sind.

.Der Senat hat bereits entschieden (NJW 2006, 1141), dass die Kosten eines Rechtsstreits zwischen dem
Glaubiger und dem Drittschuldner Uber eine gepfandete und dem Glaubiger zur Einziehung tiberwiesene For-
derung des Schuldners gegen den Drittschuldner als Kosten der Zwangsvollstreckung nach § 788 ZPO er-
stattungsfahig sein kdnnen. Dies gilt in gleicher Weise fiir die Kosten der Vorbereitung einer solchen Klage.

Im einen wie im anderen Fall entstehen die Aufwendungen des Glaubigers aus Anlass der Zwangsvollstre-
ckung (vgl. Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl., 8§ 788 Rn 3). Bei dem Drittschuldnerprozess und dessen Vorbereitung
handelt es sich um VollstreckungsmafRhahmen des Glaubigers, die unmittelbar dazu dienen, den die Forderung
des Schuldners gegen den Drittschuldner betreffenden Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss zu vollziehen.
Die insoweit entstandenen Kosten hat der Schuldner dadurch verursacht, dass er die Forderung des Glaubi-
gers nicht freiwillig erfullt hat. (BGH aaO)

Es kommt daher darauf an, ob die Kosten fur das auRergerichtliche Aufforderungsschreiben
und die Kosten fiir die Vorbereitung des Klageverfahrens gegen den Drittschuldner als not-
wendige Kosten der Zwangsvollstreckung angesehen werden kénnen.

II. Kosten fir die Klagevorbereitung

1. Notwendigkeit

JAus der mafgeblichen Sicht des Glaubigers gab es bei Erteilung des Klageauftrags keine andere erfolg-
versprechende Mdglichkeit, die titulierte Forderung durchzusetzen, als gerichtlich gegen den Drittschuldner
vorzugehen. Denn dieser hatte erklért, die gepfandete Forderung , als nicht begriindet anzuerkennen”. Im
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Hinblick darauf war die vorbereitete Klage nicht mutwillig. Sie war auch, wie sich bereits aus der spateren
Erflllung der Forderung ergibt, nicht von vornherein aussichtslos.” (BGH aaO)

2. keine Durchsetzbarkeit gegentber Drittschuldner

Dies allein rechtfertigt es jedoch nicht, die Kosten der Vorbereitung der Klage als
notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung anzusehen.

LVielmehr sind die Kosten eines nicht von vornherein aussichtslosen Drittschuldnerprozesses oder dessen
Vorbereitung nur dann als notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner anzusehen,
wenn sie von dem Drittschuldner nicht beigetrieben werden kénnen (BGH, NJW 2006, 1141).“ (BGH
aa0)

Die Festsetzbarkeit der Kosten der Vorbereitung der Klage gegen den Drittschuldner
hangt daher zum einen davon ab, ob Uberhaupt ein Kostenerstattungsanspruch gegen
den Drittschuldner besteht und zum anderen, ob dieser durchgesetzt werden kann. Ein
Kostenerstattungsanspruch des Drittschuldner kdnnte sich aus § 840 Il 2 ZPO ergeben.

LDanach haftet der Drittschuldner nur, wenn er eine Auskunft gem. § 840 | ZPO unvollstandig, unrichtig, irre-
fuhrend oder verspétet erteilt (Musielak/Becker, ZPO, 7. Aufl., 8 840 Rn 12). Durch die in § 840 | ZPO ge-
troffene gesetzliche Regelung soll die Entscheidung des Pfandungsglaubigers erleichtert werden, ob er aus
der gepfandeten angeblichen Forderung seines Schuldners gegen den Drittschuldner vorgehen soll oder
nicht. Nur zu diesem Zweck und in dem durch die Pfandung gezogenen Rahmen sind dem Drittschuldner
die Auskunftspflichten und die Haftung aus der Nichterflllung auferlegt (BGHZ 98, 291 [294]] = NJW 1987,
64).“ (BGH aaO)

a) Haftung wegen Nichtanerkennung im Rahmen der Auskunft

Fraglich ist, ob die Nichtanerkennung der Forderung im Rahmen der Auskunft trotz
Bestehens der Forderung zu einer Verletzung der Auskunftspflicht flhrt.

.Nach 8§ 840 | ZPO hat er sich nur dazu zu erklaren, ob er die Forderung als begriindet anerkennt,
nicht dartiber, ob die Forderung begriindet ist. Eine Haftung gem. § 840 Il 2 ZPO wegen Nichtanerken-
nung der Forderung scheidet damit aus.” (BGH aaO)

b) Haftung wegen verspateter Abgabe

~Wegen verspateter Abgabe der gem. § 840 | ZPO zu erteilenden Auskiinfte kommt eine Haftung des
Drittschuldners gem. § 840 Il ZPO hier nicht in Betracht. Die verspéatete Auskunft ist fir den dem
Glaubiger entstandenen Schaden, die wegen der Vorbereitung der Klage angefallenen Anwaltskosten,
nicht kausal geworden. Denn die Entscheidung, klageweise gegen den Drittschuldner vorzugehen,
hat der Glaubiger erst nach Abgabe der Drittschuldnererkléarung getroffen.” (BGH aaO)

Dem Glaubiger steht daher gegen den Drittschuldner ein Anspruch auf Ersatz der fir die
Vorbereitung der Klage angefallenen Kosten nicht zu. Die Kosten fur die Vorbereitung der
Klage sind damit im Rahmen des § 788 ZPO festsetzungsfahige, notwendige Kosten der
Zwangsvollstreckung.

lll. aulergerichtliches Aufforderungsschreiben

Auch bei den Kosten fur das auRergerichtliche Aufforderungsschreiben gegentber dem Drritt-
schuldner kdnnte es sich um notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung handeln.

~Wie bereits ausgefuhrt, soll dem Schuldner durch die in § 840 | ZPO getroffene gesetzliche Regelung nur die
Entscheidung erleichtert werden, ob er aus der gepfandeten angeblichen Forderung seines Schuldners gegen
den Drittschuldner vorgehen soll oder nicht. Erteilt der Drittschuldner nach Zugang der Aufforderung zur Erkla-
rung nach § 840 | ZPO dem Glaubiger innerhalb der Zwei-Wochen-Frist keine Auskunft, kann dieser ohne
Weiteres davon ausgehen, dass hinsichtlich der Beitreibbarkeit der gepfandeten Forderung keine Hindernisse
bestehen (BGH, NJW-RR 2006, 1566). Eine nochmalige Aufforderung an den schweigenden Drittschuldner,
sich nach § 840 | ZPO zu erklaren, ist daher auch unter Beriicksichtigung der berechtigten Interessen des Glau-
bigers nicht geboten. Damit verbundene Anwaltskosten sind nicht erstattungsféhig (BGH, NJW-RR 2006, 1566).
Das gilt nicht nur im Verhéltnis zwischen dem Glaubiger und dem Drittschuldner, sondern auch im Verhéltnis des
Glaubigers zum Schuldner.” (BGH aaO)

Bei den im Zusammenhang mit dem Mahnschreiben vom 29.10.2007 angefallenen Anwalts-
kosten handelt es sich nicht um notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung. Sie kénnen
nicht gem. § 788 ZPO gegen die Schuldnerin festgesetzt werden.
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StPO Verdeckte Ermittlungen StPO
§ 101 VIl Rechtsschutz

(BGH in NStZ 2010, 225; Beschluss vom 29.10.2009 — StB 20/09)

Die Prufung der Frage, ob die Anklageerhebung dazu fihrt, dass tber Antréage im nachtrag-
lichen Rechtsschutzverfahren gegen Anordnungen heimlicher Ermittlungsmal3nahmen und
die Art und Weise ihres Vollzugs nicht mehr der Ermittlungsrichter nach § 101 VIl 1 StPO ent-
scheidet, sondern gem. § 101 VIl 4 StPO das Gericht, bei dem Anklage erhoben worden ist, hat
sich daran zu orientieren, ob bei Fortdauer der Zustandigkeit des Ermittlungsrichters die
Gefahr besteht, dass von dem Anordnungs- und Beschwerdegericht einerseits und dem erken-
nenden bzw. Rechtsmittelgericht andererseits divergierende Entscheidungen zur Frage der
Rechtsmaligkeit der beanstandeten Mal3nahme getroffen werden.

Die Zustandigkeit des erkennenden Gerichts gem. § 101 VII 4 StPO ist daher auch dann ge-
geben, wenn ein Ermittlungsverfahren zunachst gegen mehrere Personen gefuhrt, Anklage
aber nicht gegen alle Beschuldigte erhoben wird, und sich ein nicht angeklagter Beschul-
digter als Ast. im Verfahren nach § 101 VII 2 StPO gegen heimliche ErmittlungsmalRnahmen
wendet, die in dem urspriinglich gemeinsam gefiihrten Ermittlungsverfahren angeordnet worden
sind.

Fall:

Der GBA flihrt seit September 2006 ein Ermittlungsverfahren wegen Verdachts der Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung (,militante gruppe”) und anderer Straftaten. Das Verfahren richtete sich zunachst nur gegen den Bf. sowie
die Beschuldigten B, D und M. Im April, Juni und Juli 2007 erstreckte der GBA dieses Verfahren auf die Beschuldigten
L, R und H. Mit Verfligung vom 30.04.2008 trennte der GBA das Verfahren gegen die Beschuldigten R, L und H ab und
erhob gegen sie unter dem 21.06.2008 Anklage zum KG mit dem Vorwurf, als Mitglieder der ,militanten gruppe” im Juli
2007 versucht zu haben, einen Brandanschlag auf Fahrzeuge der Bundeswehr zu veriiben. Am 18.10.2009 verurteilte
das KG die friiheren Mitbeschuldigten des Bf. wegen dieser Vorwirfe (nicht rechtskraftig) zu Freiheitsstrafen. Das Er-
mittlungsverfahren gegen den Bf. ist noch nicht abgeschlossen.

Im Verlauf des Ermittlungsverfahrens ordnete der Ermittlungsrichter des BGH im Zeitraum zwischen Oktober 2006 und
August 2007 auf Antrag des GBA durch 20 Beschliisse verdeckte ErmittlungsmalRnahmen u.a. nach §§ 100a, 100f,
163f StPO an. Diese wurden fast ausnahmslos vollzogen und endeten Uberwiegend spéatestens Ende August 2007, in
Einzelfallen im September bzw. November 2007. In der Mehrzahl dieser Falle war der Bf. Zielperson dieser MaRRnah-
men, zum Teil war er von ihnen mittelbar betroffen.

Mit Schreiben vom 16.12.2008 hat der GBA den Bf. von der Anordnung und der Durchfiihrung dieser Ermittlungsmaf3-
nahmen gem. § 101 IV 1 StPO unterrichtet und ihn dahin belehrt, dass ein Antrag auf Uberpriifung ihrer RechtméaRig-
keit ggf. an das KG zu richten sei. Mit inhaltsgleichen Schriftsédtzen hat der Verfahrensbevollmachtigte des Bf. darauf-
hin fristgerecht am 06.01.2009 sowohl beim KG als auch beim Ermittlungsrichter des BGH gem. § 101 VII 2 StPO be-
antragt, die RechtmaRigkeit dieser Anordnungen sowie der Art und Weise ihres Vollzugs zu tberpriifen

Die statthafte sofortige Beschwerde nach § 101 VII 3 StPO ist unbegriindet.

Der Ermittlungsrichter des BGH hat den Antrag des Bf. auf nachtraglichen Rechtsschutz
nach § 101 VII 2 StPO zu Recht als unzuléssig verworfen, da er fur dessen Bescheidung nicht
(mehr) zustandig war.

.Mit der Anklageerhebung gegen die friheren Mitbeschuldigten des Bf. war die Entscheidungsbefugnis vielmehr
gem. 8 101 VII 4 StPO auf das KG ubergegangen. Eine Abgabe des Verfahrens an dieses Gericht kam nicht in Be-
tracht, da ein identisches Verfahren dort schon anhéngig war. Der Ermittlungsrichter des BGH hat daher zutreffend die
doppelte Anhangigkeit der Sache zum einen beim zustandigen KG und zum anderen beim unzustandigen BGH da-
durch beendet, dass er den beim unzustandigen Gericht angebrachten Antrag verworfen hat.“ (BGH aaO)

§ 101 VII 4 StPO enthalt fur Verfahren auf nachtraglichen Rechtsschutz eine Sonderrege-
lung zur Zustandigkeit, wonach Uber entsprechende Antrage nach Anklageerhebung das mit
der Sache befasste Gericht in der das Verfahren abschlieRenden Entscheidung zu befinden hat.

1. Diese Zusténdigkeitsregelung ist — entgegen ihrem Wortlaut — indes nicht auf Féalle be-
schréankt, in denen der Angekl. selbst um nachtraglichen Rechtsschutz nach § 101 VII
2 StPO nachsucht (BT-Dr 16/5846, S. 63; BGHSt 53, 1).

.Die Prifung der Frage, ob die Erhebung einer Anklage dazu flhrt, dass tGiber Antrdge im nachtréglichen Rechts-
schutzverfahren gegen Anordnungen heimlicher ErmittlungsmaRnahmen und die Art und Weise ihres Vollzugs
nicht mehr der Ermittlungsrichter nach § 101 VII 1 StPO entscheidet, sondern gem. § 101 VIl 4 StPO das Gericht,
bei dem Anklage erhoben worden ist, hat sich nach dem Willen des Gesetzgebers vielmehr daran zu orientie-
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ren, ob bei Fortdauer der Zustandigkeit des Ermittlungsrichters die Gefahr besteht, dass von dem Anordnungs-
und BeschwGer. einerseits und dem erkennenden bzw. Rechtsmittelgericht andererseits divergierende Entschei-
dungen zur Frage der RechtmaRigkeit der beanstandeten MaRnahme getroffen werden. Dieser Gefahr soll durch
die in § 101 VII 4 StPO geregelte Zustandigkeitskonzentration beim erkennenden Gericht begegnet werden (BT-
Dr aaO; BGHSt aaO; BGH NStZ 2009, 399).“ (BGH aaO)

2. Dies zugrunde gelegt, sind abweichende Entscheidungen des Anordnungsrichters und
des erkennenden Gerichts Uber die RechtmaRigkeit heimlicher Ermittlungsmaflnah-
men stets dann zu beflrchten, wenn im Wege des nachtraglichen Rechtsschutzes eine
Malnahme angefochten wird, die in dem (Ermittlungs-)Verfahren ergangen ist, in wel-
chem Anklage erhoben worden ist.

.Denn es ist regelmafig nicht auszuschlieen, dass Erkenntnisse aus einer im namlichen Verfahren angeordne-
ten Ermittlungsmafinahme auch fur das Urteil Beweisbedeutung erlangen und das erkennende Gericht deshalb —
etwa als Vorfrage im Rahmen der Prifung eines eventuellen Verwertungsverbots — inzident auch zur Rechtma-
Bigkeit der Anordnung und deren Vollziehung Stellung beziehen muss (BGHSt aaO). Zur Vermeidung divergie-
render Entscheidungen zu dieser Rechtsfrage und mit Blick auf eine effiziente Verfahrensfiihrung tritt fir An-
trage im nachtraglichen Rechtsschutzverfahren daher jedenfalls dann ein Zusténdigkeitsubergang gem. § 101 VIl
4 StPO auf das erkennende Gericht ein, wenn sich bei formaler Betrachtung das Rechtsschutzbegehren nach
§ 101 VII 2 StPO gegen eine MaRnahme richtet, die in dem zur Anklage fuhrenden Verfahren angeordnet worden
ist (BT-Dr aa0)." (BGH aaO)

3. Fur die Zustandigkeitsbestimmung ist in diesen Fallen nach dem Willen des Gesetzgebers
folglich ohne Bedeutung, ob der Angekl. oder eine andere von der Malinahme betroffe-
ne Person einen Antrag auf nachtraglichen Rechtsschutz nach § 101 VII 2 StPO ge-
stellt hat (BT-Dr aaO).

Die Zustandigkeit des erkennenden Gerichts gem. § 101 VII 4 StPO ist deshalb auch dann gegeben, wenn die
nachtragliche Uberpriifung einer verdeckten ErmittlungsmaRnahme von einem sog. Drittbetroffenen begehrt wird,
der — ohne Angekl. oder Beschuldigter zu sein — von der Maflnahme mittelbar betroffen worden ist (BGHSt aaO,
mwN).

4. Nichts anderes gilt, wenn — wie hier — ein Ermittlungsverfahren zunéchst gegen mehre-
re Personen geflihrt, Anklage aber nicht gegen alle Beschuldigte erhoben wird, und
sich ein nicht angeklagter Beschuldigter als Antragsteller im Verfahren nach § 101 VIl 2
StPO gegen heimliche ErmittlungsmalRnahmen wendet, die in dem urspriinglich gemein-
sam gefuhrten Ermittlungsverfahren angeordnet worden sind.

,Die fur die Zusténdigkeitsbestimmung nach § 101 VII 4 StPO mafigebliche Gefahr divergierender Entschei-
dungen zur Frage der Rechtmafigkeit der Anordnung und des Vollzugs der angefochtenen Ermittiungsmafinah-
men besteht auch bei dieser Konstellation: Denn das Gericht, bei dem gegen die Mitbeschuldigten Anklage
erhoben worden ist, wird mit dem gesamten Verfahrensstoff befasst, der in dem — urspriinglich auch gegen weite-
re Beschuldigte — gefuihrten Ermittlungsverfahren angefallen ist. Soweit ein nicht angeklagter Mitbeschuldigter auf
nachtragliche Uberpriifung einer im namlichen Ermittlungsverfahren ergangenen verdeckten ErmittlungsmaR-
nahme nachsucht, wendet er sich daher — unbeschadet der Verfahrenstrennung — gegen eine Anordnung, die
(auch) Gegenstand des angeklagten Verfahrens geworden ist und deshalb von dem fir dieses Verfahren zustan-
digen Gericht einer Rechtmafigkeitsiiberprufung unterzogen werden kann.

Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass das KG mit Anklageerhebung (auch) mit den vom Bf. angefochtenen
ErmittlungsmalRnahmen i.S.d. § 101 VII 4 StPO befasst worden und damit fir die Entscheidung des Antrags des
Bf. nach § 101 VII 2 StPO zusténdig geworden ist. Denn samtliche MalRnahmen wurden vor Abtrennung des Er-
mittlungsverfahrens gegen die Mitbeschuldigten L, R und H angeordnet und vollzogen. Sie sind deshalb (auch) im
angeklagten Verfahren ergangen und damit Gegenstand des vor dem KG gefiihrten Strafverfahrens geworden.”
(BGH aaO)

Die Zustandigkeit des KG ist auch nicht nachtraglich wieder entfallen.

»Zwar hat das KG entgegen der Regelung des § 101 VIl 4 StPO nicht zugleich mit dem in dem Strafverfahren ge-
gen die friheren Mitbeschuldigten ergangenen Urteil Gber den Antrag des Bf. im nachtréglichen Rechtsschutzver-
fahren entschieden. Dies beseitigt jedoch nicht die Anhangigkeit des vom Bf. vor Erlass des Urteils beim
KG angebrachten Antrags. Denn das Strafverfahren und das beim selben Gericht anhéngige Verfahren nach
§ 101 VII 2 StPO sind nicht in der Weise untrennbar miteinander verknipft, dass in beiden Verfahren nur eine
einheitliche Entscheidung getroffen werden kann. Vielmehr ergeht die Entscheidung im nachtréglichen
Rechtsschutzverfahren auch dann im Beschlusswege, wenn sie vom erkennenden Gericht zu treffen ist.
Sie ist deshalb auch bei einheitlicher Entscheidung nicht mit der Berufung oder Revision, sondern nur mit der so-
fortigen Beschwerde gem. § 101 VIl 3 StPO anfechtbar (BGH NJW 2009, 3177). Hieraus folgt jedoch, dass eine
Entscheidung iiber einen Antrag auf nachtragliche Uberpriifung einer verdeckten ErmittlungsmafRnahme vom er-
kennenden Gericht grds. nachgeholt werden kann und — jedenfalls bei nicht angeklagten Antragstellern — nicht
notwendigerweise zeitgleich mit der das Strafverfahren beendenden Entscheidung ergehen muss (vgl. KK-Nack,
6. Aufl.,, 8§ 101 Rn 37).“ (BGH aaO)
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VWGO Eilrechtsschutz im Nachbarrecht VwWGO
§80a Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts

(BayVGH in DOV 2010, 450 = NVwWZ-RR 2010, 346, Beschluss vom 26.10.2009 — 2 CS 09.2121)

1. Bei unteilbaren Verwaltungsakten kann auch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung nur
vollsténdig erfolgen. Eine teilweise Anordnung ist grundsatzlich nicht moglich.

2. Fdr die Anordnung von Sicherungsmaf3nahmen nach § 80a | Nr. 2 VwGO bedarf es in jedem
Fall eines hinreichenden konkreten Grundes. Es kdnnen der Entscheidung nicht vorbeugend
SicherungsmafRnahmen beigeflgt werden.

3. Halt das Gericht Sicherungsmaflinahmen fur erforderlich, so kann es nur die Behdrde ver-
pflichten, entsprechende MaRnahmen zu ergreifen. Das Gericht ist trotz seiner Entscheidungs-
befugnis im Rahmen des § 80a Ill VwGO aufgrund des Grundsatzes der Gewaltenteilung nicht
befugt, selbst Verwaltungsakte zu erlassen.

A. Grundlagenwissen: Das Verfahren nach § 80a VwGO
I. Zul&ssigkeit des Antrags nach § 80a VwGO
1. Verwaltungsrechtsweg, 8§ 40 VwWGO

Der Verwaltungsrechtsweg muss auch im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren gem. § 40
I 1 VWGO erdffnet sein.

2. Statthaftigkeit eines Antrags nach § 80a VwGO
a) Drittbelastung bei beginstigendem VA

aa) Hat der Widerspruch des Dritten aufschiebende Wirkung, wird hierdurch der
beglnstigte Adressat belastet und hat ein Interesse an der Aufhebung der auf-
schiebenden Wirkung, um die Beglnstigung nutzen zu konnen.

Antragsteller: Adressat des VA = Begunstigter

Rechtsschutzziel: Anordnung der sofortigen Vollziehung zugunsten des Be-
glnstigten = zulasten des Dritten nach § 80a | Nr. 1 VwGO

bb) Hat der Widerspruch keine aufschiebende Wirkung, so liegt es im Interesse des
Dritten diese herbeizufiihren, um die Umsetzung der Beglnstigung durch den
Adressaten zu verhindern

Antragsteller: Nichtadressat des VA = Dritter

Rechtsschutzziel: Anordnung der aufschiebenden Wirkung zugunsten des
Dritten = zulasten des Begtinstigten nach § 80a | Nr. 2 VwGO

b) Drittbeglnstigung bei belastendem VA

aa) Hat der Widerspruch des Adressaten gegen einen ihn zugunsten eines
Dritten belastenden VA aufschiebende Wirkung, so hat der Dritte ein Inte-
resse an der Aufhebung der aufschiebenden Wirkung, damit die Belas-
tung sofort umgesetzt werden muss.

Antragsteller: Nichtadressat des VA = Dritter

Rechtsschutzziel: Anordnung der sofortigen Vollziehung zugunsten des
Dritten = zulasten des Begunstigten nach § 80a Il VwWGO

bb) Hat der Widerspruch des Adressaten gegen einen ihn zugunsten eines
Dritten belastenden VA keine aufschiebende Wirkung, so hat er ein Inte-
resse an der Anordnung der aufschiebenden Wirkung, damit die Belas-
tung nicht sofort umgesetzt werden muss.

Achtung: Verfahren nach § 80 V VwGO
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3.

Antragsbefugnis, § 42 1l VwGO analog

Fir das Verfahren nach §§ 80a, 80 V VwGO ist in analoger Anwendung des § 42 |l
VwGO die Antragsbefugnis erforderlich.

Die Antragsbefugnis besteht jedoch nur, wenn sich der Ast. auf die mégliche Verletzung
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts stlitzen kann. Obwohl hier eine Anfechtungsklage
vorliegt, kommt die Anwendung der Adressatentheorie nicht in Betracht, da hier der
Bauherr Adressat ist, aber der Ast. belastet sein will. In derartigen Drittanfechtungssi-
tuationen ist die Antragsbefugnis daher explizit zu priifen so dass es darauf ankommt,
ob eine Rechtsverletzung des Ast. nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungs-
weise ausgeschlossen ist.

Rechtsschutzbedurfnis
a) Rechtsbehelfseinlegung

Es ist umstritten, ob der Antrag nach § 80 V VwGO nur zulassig ist, wenn der Rechtsbehelf in der
Hauptsache bereits eingelegt ist.

a) Nach einer Auffassung ist die Einlegung des Rechtsbehelfs erforderlich. Aus der Einbindung des
§ 80 V VwGO in die Gesamtsystematik des § 80 VwGO, d.h. der Riickgédngigmachung der Folgen
des § 80 Il VWGO (Ausschluss der aufschiebenden Wirkung) und damit eine Wiederherstellung
bzw. Anordnung der Folgen des § 80 | (aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen), folgt, dass
der Antragsteller einen Rechtsbehelf i.S.v. § 80 | VWGO eingelegt haben muss, dessen aufschie-
bende Wirkung nach MaRgabe des § 80 Il VwWGO entfallt. Ohne Einlegung des Rechtsbehelfs ist
der Eintritt von Suspensiveffekt nach § 80 | VwGO gar nicht mdglich, so dass dieser auch nicht
(wieder-) hergestellt werden kann.

b) Nach anderer Auffassung setzt das Verfahren nach § 80 V VwGO nicht voraus, dass der An-
tragsteller bereits den Rechtsbehelf eingelegt hat. Nach dieser Auffassung gebietet es das Ge-
bot des effektiven Rechtsschutzes nach § 19 IV GG, dass vorlaufiger Rechtsschutz nicht erst ein-
setzt, wenn auch ein Rechtsbehelf in der Sache eingelegt ist.

vgl. Nachweise bei Kopp, VWGO, § 80 Rn 96
b) vorherige Antragstellung an die Behdrde

Fraglich ist, ob vor der Anrufung des Gerichts im Sinne eines ,Vorverfahrens” zuvor erfolglos ein Antrag
an die Behorde auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (also auf Aufhebung der Anord-
nung der sofortigen Vollziehung) gestellt werden muss. Im Rahmen des § 80 V VwGO ist dies wegen
§ 80 VI VwGO dahingehend zu beantworten, dass ein solcher Antrag nur bei der Anforderung 6&ffentli-
cher Abgaben und Kosten erforderlich ist. Fraglich ist, ob das auch im Rahmen des § 80a VwWGO gilt.
§ 80a Il 2 VwGO verweist auf § 80 V bis VIIIl VWGO, und damit auch auf § 80 VI VwGO. Daher stellt
sich die Frage, ob nur bei Abgaben- und Kostenanforderungen auch im Rahmen des § 80 a VwWGO ein
solcher Antrag erforderlich ist oder ob die Verweisung so zu verstehen ist, dass in allen Fallen des
§ 80a VwGO ein vorhergehender Antrag an die Behdrde zu erfolgen hat. Dies ist umstritten.

aa) Nach einer Auffassung ist ein solcher Antrag nicht erforderlich. Dies wird damit begriindet, dass
der Gesetzgeber nur im Rahmen einer Rechtsgrundverweisung deutlich machen wollte, dass
im Ubrigen flr das Verfahren nach § 80a VwWGO die Grundsatze des Verfahrens nach § 80 V
VwGO Anwendung finden sollen. Wortlaut, systematische und teleologische Auslegung des
§ 80 VI VwGO sprachen daher gegen eine solche Annahme.

VGH Mannheim NVwZ 95, 292 und 1004; HessVGH DVBI 92, 45 = NVwZ 93, 491; OVG Bremen
NVwZ 93, 592; VGH Kassel DVBI 92, 45 und NJW 93, 313; OVG Hamburg NVwZ-RR 95, 551;
Kopp, VWGO, § 80 a Rn. 21

bb) Nach anderer Auffassung ist eine vorhergehende Antragstellung an die Behorde in den Féllen
des § 80a VwWGO stets erforderlich. Die Verweisung wird daher als Rechtsfolgenverweisung
verstanden die Uber die in § 80 VI VWGO geregelten Falle der Anforderung offentlicher Kosten
und Abgaben hinaus alle Verwaltungsakte mit Doppelwirkung umfasst. Dies wird damit be-
grindet, dass dem Antragsteller flir eine unmittelbare Antragstellung bei Gericht das Rechts-
schutzbeddrfnis fehle. Schliel3lich ginge des bei § 80a VwGO nur im widerstreitende Privatinte-
ressen. Deshalb sei der Rechtsschutz auch in § 80a VwWGO selbstandig geregelt und in Behor-
den- und Gerichtsverfahren untergliedert.

OVG Schleswig, DVBI 93, 123; OVG Liineburg DVBI. 93, 123 = ZA 06/93 S. 73 und NJW 93, 2553; VGH
Minchen BayVBI 91, 723; OVG Koblenz NVwZ 94, 1015; OVG Munster NJW 75, 794; Redeker/v. Oertzen
§ 80a Rn. 5; Schmaltz, DVBI 92, 230

cc) Eine vermittelnde Auffassung differenziert fiir die Frage der notwendigen Einschaltung der Behor-
de danach, ob diese bereits eine Abwé&gung der widerstreitenden Interessen vorgenommen
hat, also z.B. auf Veranlassung des Begiinstigten die sofortige Vollziehung angeordnet hat, so
dass der Aussetzungsantrag des Dritten keiner vorherigen Antragstellung mehr bedarf. Dies wird
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damit begriindet, dass sich die Behdrde in einem solchen Fall bereits mit den relevanten Fragen
befasst, so dass ein weiterer gegenlaufiger Antrag unnitz ist. Anderenfalls wird ein solcher Antrag
fur erforderlich gehalten.

HessVGH NVwZ 93, 592; BayVGH BayVBI. 97, 50; Heydemann, NVwZ 93, 419 [421] m.w.N.
5. Zustandiges Gericht, Antragsgegner

Nach §§ 80a Ill 2, 80 V 1 VwGO ist der Antrag beim Gericht der Hauptsache zu stellen
und nach § 78 | Nr.2 VwGO analog i.V.m. § 5 Abs. 2 NWAGVwGO analog gegen die Er-
lassbehorde zu richten.

6. Beiladung, § 65 VwGO

Da der Bauherr durch die Entscheidung des Gerichts hinsichtlich der Vollziehbarkeit sei-
ner Baugenehmigung unmittelbar betroffen ist, liegt ein Fall der notwendigen Beiladung
nach § 65 VwGO vor.

Begriindetheit des Antrags nach § 80a VwGO

Bei der Entscheidung des Gerichts kommt es auf eine Interessenabwagung zwischen den In-
teressen des Adressaten und des Dritten an. Auf ein 6ffentliches Interesse, wie bei § 80 Il 1
Nr. 4 VwGO ist nicht abzustellen. Auch hier ist — wie bei § 80 V VwGO — fir die Interessen-
abwagung zunachst relevant, ob Erfolgsaussichten in der Hauptsache bestehen.

Baueinstellung durch das Gericht nach § 80a I, Il Nr. 2 VwGO (BayVGH in DOV 2010, 450
= NVwZ-RR 2010, 346)

Fall: Der Ast. ist Eigentimer eines mit einer Doppelhaushalfte bebauten Grundstiicks. Er wendet sich gegen die Er-

richtung eines zweigeschossigen Mehrfamilienhauses mit einer Firsthdhe von ca. 9,5 m und einer Grundflache
von 12,76 x 12,25 m im rlickwartigen Bereich seines noérdlichen Nachbargrundstlicks. Vor dem VG hatte sein An-
trag, die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen die Baugenehmigung vom 25.11.2008 i.d.F. der Tekturge-
nehmigung vom 03.03.2009 anzuordnen, Erfolg (Nr. | des Beschlusses vom 14.08.2009). Nach Auffassung des
VG halt das Vorhaben auf seiner Siidseite unter mehreren Gesichtspunkten die erforderlichen bauordnungsrecht-
lichen Abstandsflachen nicht ein.

Nr. 1l des Beschlusses vom 14.08.2009 lautet: ,Die Bauarbeiten auf dem Grundstlick P.-Stralle X. Plan Nr.
211/27 = Gemarkung B. a.L. werden eingestellt. Die Ag. wird verpflichtet, die Baueinstellung zu tiberwachen.”

Hierzu fihrt das VG in den Griinden aus, diese Entscheidung beruhe auf § 80a | Nr. 2, Ill VWGO. Da der Ast.
glaubwiirdig dargelegt habe, dass mit den Bauarbeiten auf Grund der streitgegenstandlichen Baugenehmigung
bereits begonnen worden sei, sei eine solche Verpflichtung zur Baueinstellung notwendig, um zu vermeiden, dass
rechtswidrige Zusténde eintreten. Zur Uberwachung sei die Ag. zu verpflichten gewesen, da dem Gericht hierzu
sowohl Personal als auch Sachausstattung fehlten.

Hiergegen legte die Ag. Beschwerde beim VG ein. Diese wird vom beigeladenen Bauherrn damit begriindet, dass
das Gericht die Anordnung der aufschiebenden Wirkung auf die Gebaudeteile Uber der Decke des Erdgeschos-
ses hatte beschranken missen. Zudem ist der Ag. Der Auffassung, dass das VG Malinahmen zur Sicherung der
Rechte des Ast. Nur auf dessen Antrag hin héatte anordnen durfen und im Rahmen seiner Entscheidungsbefugnis
nach § 80a VwGO grundsatzlich nicht berechtigt sei, eine Baueinstellung zu verfiigen, sondern dies nur der Ag.
hatte aufgeben kdnnen.

Wird diese Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Beschwerde

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist ohne weiteres erdffnet. Die Beschwerde
ist nach § 146 IV VwGO statthaft gegen Beschllisse nach § 80a VwGO. Von der Einhaltung
der 2-Wochenfrist fur die Einlegung (§ 147 | VwGO) und der Monatsfrist fir die Begrindung
der Beschwerde (§ 146 IV 1 VwGO) ist auszugehen. Die Ag. ist auch beschwerdebefugt, da
die erstinstanzliche Entscheidung die vorstehenden Anordnungen gegen sie troffen hat. Die
Beschwerde ist auch nach § 147 | VwGO beim VG einzulegen gewesen, welches diese dann
dem OVG zur Entscheidung vorlegt. Die Beschwerde ist somit zulassig.

Begrindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn die angefochtene Entscheidung aus den in der Be-
schwerdebegrindung dargelegten Grinden fehlerhaft ist. Das OVG prift nach § 146 IV 6
VwGO die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung nur aus diesen Grinden.
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1.

Anordnung der aufschiebenden Wirkung ohne Einschrankung

JNicht zu beanstanden ist, dass das VG auf Grund der von ihm angenommenen und auch von den Beigel.
der Sache nach nicht infrage gestellten VerstdRe gegen die Abstandsflachenvorschriften die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung nicht — wie von den Beigel. begehrt — auf die Geb&udeteile Uber der Decke des
Erdgeschosses beschréankt hat.

Baugenehmigungen sind in aller Regel nicht in dem Sinne teilbar, dass Verstt3e gegen Nachbarrechte
schitzende offentlich-rechtliche Vorschriften gem. § 113 | 1 VWGO (,soweit”) nur zu einer Teilaufhebung
fuhren koénnten (VGH Munchen, Beschl. v. 22. 4. 1998 — 26 CS 98.338). Im vorliegenden Fall liegen ange-
sichts der vom VG auf Grund summarischer Prifung festgestellten Versté3e gegen die Abstandsflachenvor-
schriften keine besonderen Umsténde vor, die ausnahmsweise die von den Beigel. begehrte teilweise An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung rechtfertigen kénnten.“ (BayVGH aaO)

Anordnung der Baueinstellung

Nach § 80a Ill, Il Nr. 2 VwGO ist das Gericht auch befugt, MalRnahmen sich Sicherung
von Rechten Dritter zu treffen.

a) Ob hierzu grundsatzlich ein entsprechender gesonderten Antrag des Dritten er-
forderlich ist oder ob das Gericht diese Malnahmen auch ,von sich heraus” bzw.
~von Amts wegen” treffen kann, wurde offen gelassen (dazu neigend: VGH Miin-
chen, BayVBI 1993, 533; wohl auch: VGH Minchen, Beschl. v. 19.04.1993 — 14 AS
93.790).

Denn fur die Anordnung derartiger Sicherungsmaf3nahmen bedarf es in jedem Fall
eines hinreichenden konkreten Grundes. Dieser fehlt hier.

-Einem gerichtlichen Aussetzungsbeschluss brauchen nicht vorbeugend gewissermaf3en automatisch
Sicherungsmalnahmen beigefligt zu werden. Denn es ist in der Regel zu erwarten, dass die Bet.
eine gerichtliche Entscheidung auf Aussetzung der Vollziehung auch ohne beigefiigte Sicherungsmaf3-
nahmen respektieren (VGH Miinchen, BayVBI 1993,533; vgl. OVG Greifswald, LKV 2006, 130).

Ein derartiger hinreichender Grund liegt hier nicht vor. Das Gericht hat die Anordnung von Siche-
rungsmalBnahmen der Sache nach allein darauf gestitzt, dass die Beigel. mit den Bauarbeiten auf
Grund der streitgegensténdlichen Baugenehmigung bereits begonnen haben und deshalb die Ver-
pflichtung zur Baueinstellung notwendig sei, um zu vermeiden, dass rechtswidrige Zustéande eintreten.
Damit wird den Beigel. aber letztlich allein vorgehalten, dass sie von der durch § 212a BauGB ge-
setzlich legitimierten Mdglichkeit Gebrauch gemacht haben, mit der Verwirklichung eines bau-
rechtlich genehmigten Bauvorhabens trotz eines anhangigen Nachbarrechtsbehelfs zu beginnen. Dies
allein reicht aber flr den Erlass gerichtlicher SicherungsmafZnahmen auf der Grundlage des § 80a Ill 1
i.vV.m. § 80a | Nr. 2 VwGO keinesfalls aus. Fir die Annahme, dass die Beigel. und auch die Ag. als
Bauaufsichtsbehdrde der in Nr. | des Gerichtsbeschlusses erfolgten Anordnung der aufschiebenden
Wirkung der Nachbarklage nicht in der gebotenen Weise Rechnung tragen wirden, gibt es im konkre-
ten Fall keinerlei Anlass.” (BayVGH aaO)

b) Zudem ist fraglich, ob das Gericht im Rahmen solcher Sicherungsmafinahmen u-
berhaupt befugt ist, die Baueinstellung selbst zu verfiigen und die Ag. zur Uber-
wachung zu verpflichten.

.Durchgreifende Bedenken bestehen nach Auffassung des Senats auch dagegen, dass das VG im vor-
liegenden Fall durch Nr. Il des Beschluss-Tenors die Baueinstellung selbst verfligt und sich gerade
nicht darauf beschrankt hat, die Ag. als Bauaufsichtsbehdrde zu verpflichten, die Bauarbeiten
einzustellen, wie die Begriindung des Beschlusses nahelegt.

Dass das Gericht nach § 80a Ill 1 VwWGO Mafinahmen nach den Absétzen 1 und 2 u.a. treffen kann,
bedeutet namlich nicht, dass es — entgegen den dem Prinzip der Gewaltenteilung geschuldeten
grundsatzlich unterschiedlichen Befugnissen nach § 113 I, V VwWGO — Verwaltungsakte selbst erlas-
sen konnte (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 16. Aufl., 8 113 Rn 150; zur a.A. vgl. OVG Greifswald, LKV
2006, 130). Auch wenn deshalb — etwa bei Missachtung der vom Gericht angeordneten aufschieben-
den Wirkung der Klage — einstweilige MaBnahmen im Sinn von § 80a | Nr. 2 VwGO angezeigt sind, ist
das Gericht wohl darauf verwiesen, die Bauaufsichtsbehdrde zum Erlass von MaRnahmen nach
Art. 75 BayBauO zu verpflichten. Dies erscheint auch um des erforderlichen vollstreckbaren Inhalts
der gerichtlichen Anordnung willen unerlasslich (vgl. Kopp/Schenke, § 80 Rn. 206).“ (BayVGH aaO)

[ll. Ergebnis: Die Beschwerde gegen die Anordnung Nr. 2 ist begrindet, ansonsten ist sie un-
begrindet.
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VwGO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand VwWGO
88 60, 146, 147 Hinzutreten von Fehlern des Gerichts

(OVG BIn/Bbg in NVwZ-RR 2010, 376, Beschluss vom 08.02.2010 — 10 S 64/09)

Ist das angegangene Gericht zwar nicht fur das Rechtsmittelverfahren zustandig, jedoch vor-
her mit dem Verfahren befasst gewesen, folgt aus der nachwirkenden Fursorgepflicht eine
Weiterleitungspflicht an das Rechtsmittelgericht.

Die Weiterleitung muss nur im ordentlichen Geschéftsgang erfolgen. Der Einsatz von Tele-
fax ist nicht zwingend erforderlich. Es muss jedoch bei bevorstehendem Fristablauf eine sol-
che Ubersendung zu wéhlen, die das Prozessgrundrecht auf ein faires Verfahren nicht
leerlaufen Iasst.

Hatte hiernach trotz fehlerhafter Adressierung der Rechtsmittelbegrindung diese an sich
noch rechtzeitig an das Rechtsmittelgericht weitergeleitet werden koénnen, so liegt ein Fall
Uberholender Kausalitat vor und das Verschulden des Antragstellers tritt zurtck.

OVG BIn/Bbg: Wiedereinsetzung bei Hinzutreten von Fehlern des Gerichts

A. Grundlagenwissen: Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, § 60 VwGO

Zulassigkeit eines Wiedereinsetzungsantrags

Bevor das Gericht sich mit der Frage der Wiedereinsetzung inhaltlich beschaftigt, muss es
zunachst die Frage klaren, ob der Wiedereinsetzungsantrag Uberhaupt zulassig ist.

1. Vorliegen der Prozesshandlungsvoraussetzungen

Ein Wiedereinsetzungsantrag setzt wie jede andere Prozesshandlung das Vorliegen der
Prozesshandlungsvoraussetzungen, insbesondere Beteiligtenféhigkeit, Prozessfahig-
keit und Postulationsfahigkeit, voraus.

2. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags
aa) wiedereinsetzungsfahige Frist

Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist nach § 60 VwGO nicht
bei jedem Fristversaumnis statthaft. Er kann nur gestellt werden, wenn es um eine
gesetzliche Frist geht. Nicht erfasst sind daher materielle Ausschlussfristen (z.B. An-
tragsfrist fur Beihilfe), richterliche Fristen und vereinbarte Friste

bb) Fristversdumung

Darlber hinaus ist der Wiedereinsetzungsantrag nur statthaft, wenn auch tatsach-
lich nach den obigen MalRstaben eine Fristversdumnis festgestellt werden kann.

3. ordnungsgemale Antragstellung

Der Wiedereinsetzungsantrag muss gem. § 60 1l 1 1. HS VwGO innerhalb der Wieder-
einsetzungsfrist von zwei Wochen gestellt werden. Ist allerdings seit dem Ablauf der
Frist mehr als ein Jahr vergangen, kann die Wiedereinsetzung nach § 60 Il VwWGO au-
Ber in Fallen hoherer Gewalt gar nicht mehr beantragt werden.

Geht es um die Frist zur Begriindung der Berufung, des Berufungszulassungsantrags,
der Revision, der Nichtzulassungsbeschwerde oder der Beschwerde so ist nach § 60 11 1
2. HS VwGO eine Frist von einem Monat einzuhalten

4, Zustandigkeit des Gerichts

Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 60 IV VwGO bei dem Gericht eingereicht
werden, welches fiir die Entscheidung lber die versaumte Rechtshandlung zustan-
dig ist.

5. Rechtsschutzbedirfnis

Trotz Versdumung einer wiedereinsetzungsfahigen Frist kann ausnahmsweise das
Rechtschutzbedirfnis fir einen Wiedereinsetzungsantrag fehlen, wenn die versaumte
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Rechtshandlung Uberholt ist oder die Versaumung keine nachteiligen Folgen flr
den Antragsteller hat.

Nachholung der Rechtshandlung

Die versaumte Rechtshandlung muss nach § 60 Il 3 VwGO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist, also nicht notwendig zugleich mit dem Wiedereinsetzungsantrag nachgeholt
werden. Erfolgt eine solche Nachholung, ohne dass ein Wiedereinsetzungsantrag gestellt
wird, so kann das Gericht auch von Amts wegen Wiedereinsetzung gewahren.

Begrindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begriindet, wenn jemand ohne sein Verschulden gehin-
dert war, die Rechtshandlung rechtzeitig vorzunehmen und dies auch nach § 60 Il 2
VwGO glaubhaft macht. Verschuldet ist das Fristversaumnis jedoch nicht nur bei Vorsatz
und grober Fahrlassigkeit, auch normale Fahrlassigkeit spricht gegen eine Wiedereinset-
zung.

1. Hinderungsgrinde des Beteiligten selbst

Zunachst kann der Beteiligte selbst an der Einhaltung der Frist gehindert gewesen sein
(z.B. Ortsabwesenheit, Krankheit, Inhaftierung). Sorgfaltsmalfistab ist hierbei die im
Rahmen eines Verfahrens verkehrsubliche Sorgfalt.

2. Verschulden des (Prozess-)Bevollméchtigten

Das Verschulden des gesetzlichen Vertreters steht nach § 173 VwGO i.V.m. § 51 II
ZPO dem Verschulden der Partei gleich. Dies gilt nach § 173 VwWGO i.V.m. § 85 Il ZPO
auch fiir das Verschulden des Bevollmachtigten.

Anders als beim Sorgfaltsmalfstab fiir den Beteiligten selbst besteht bei der Bestimmung
der von einem Rechtsanwalt zu beachtenden Sorgfalt Einigkeit dartiber, dass ein objek-
tiver Sorgfaltsmal3stab anzulegen ist, der sich an der Ublichen Sorgfalt eines ordentli-
chen Rechtsanwalts in der jeweiligen Prozesssituation orientiert und hoch zu stecken
ist

3. externe Hinderungsgrinde

Das Fristversdumnis kann auch auf solchen Griinden beruhen, auf die der Beteiligte o-
der sein Vertreter keinen Einfluss haben (z.B. Nichteinhaltung der tUblichen Postlauf-
zeiten, mangelnde Funktionstiichtigkeit des Emfangsfaxgerates des Gerichts).

4. Kausalitat

Ist ein verschuldeter Fehler feststellbar, so kommt eine Wiedereinsetzung gleichwohl
dann in Betracht, wenn der Fehler nicht ursé&chlich fur die Fristversdumnis war. (vgl.
BGH VersR 1993, 77; BGH VersR 1991, 123). Ein Fehler ist dann ursachlich, wenn oh-
ne ihn die Frist nach dem gewo6hnlichen Verlauf nicht versaumt worden ware (vgl.
BGH VersR 1974, 1001).

B. Wiedereinsetzung bei Hinzutreten von Fehlern des Gerichts (OVG BIn/Bbg in NVwWZ-RR
2010, 376)

Fall: Die Ast. wehrt sich im vorliegenden Verfahren gegen die mit Bescheid des Ag. vom 28.05.2009 unter Anordnung

der sofortigen Vollziehung und Zwangsgeldandrohung in Hohe von 1000 Euro verfiigte Nutzungsuntersagung ih-
res Wochenendhauses als Wohnhaus.

Ihren Antrag auf Wiederherstellung bzw. Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs hat das VG
mit Beschluss vom 30.09.2009 abgelehnt, der dem Verfahrensbevollmachtigten der Ast. am 06.10.2009 zugestellt
worden ist. Hiergegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, die am 12.10.2009 beim VG eingegangen ist. Die
an das VG adressierte Beschwerdebegriindung ging dort am 04.11.2009 ein. Unter demselben Datum wurde der
Schriftsatz an das OVG Berlin-Brandenburg mit der Fachpost weitergeleitet. Auf den gerichtlichen Hinweis vom
12.11.2009, dass die Beschwerdebegriindung erst am 10.11.2009 und damit nach Ablauf der Frist beim OVG
eingegangen sei, hat die Ast. mit Schriftsatz vom 02.12.2009 (Eingang beim OVG Berlin-Brandenburg am
03.12.2009) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt. Ist die Wiedereinsetzung zu gewahren?

Der Wiedereinsetzungsantrag musste zuldssig und begrindet sein.
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Zulassigkeit des Wiedereinsetzungsantrags
1. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag musste statthaft sein. Dazu muss zunachst eine wieder-
einsetzungsfahige Frist betroffen sein.

In der Sache geht es um die Frist fir die Einlegung und die Begriindung einer Be-
schwerde gegen einen Beschluss nach § 80 V VwGO. Die Beschwerde ist nach § 147 |
VwGO innerhalb von 2 Wochen nach Bekanntgabe der Entscheidung beim entschei-
denden Gericht (iudex a quo) einzulegen. Diese Frist wurde eingehalten. Allerdings
muss die Beschwerde gegen Beschlusse nach § 80 V VwGO gem. § 146 IV 1 VwWGO
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung begriindet werden. Die-
se Begriindung hat, wenn sie nicht zugleich mit der Einlegung der Beschwerde erfolgt,
nach § 146 IV 2 VwGO gegeniiber dem OVG (iudex ad quem) zu erfolgen. Die Frist fr
die Beschwerdebegrindung lief hier am 06.11.2009 an. Zwar ist die Beschwerdebe-
grindung am 04.11.2009 beim VG eingegangen, dies ist jedoch das falsche Gericht.
Beim OVG hingegen ist die Beschwerdebegriindung erst am 10.11.2009 und damit nach
Ablauf der Frist eingegangen. Bei der Beschwerdebegrindungsfrist handelt es sich nach
§ 60 Il 1 2.HS VwGO um eine wiedereinsetzungsfahige Frist, so dass der Antrag statt-
haft ist.

2. ordnungsgemafe Antragstellung

Der Wiedereinsetzungsantrag wegen der Versdumung der Beschwerdebegriindungsfrist
muss gem. § 60 Il 1 2. HS VwGO innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist von einem Monat
nach Wegfall des Hindernisses gestellt werden.

Der Prozessbevollméachtigte des Ast. wurde mit Hinweis vom 12.11.2009 darauf auf-
merksam gemacht, dass die Begrindungsfrist versaumt wurde. Der Wiedereinsetzungs-
antrag ist am 03.12.2009 und damit auf jeden Fall rechtzeitig beim OVG eingegangen.

3. Zustandigkeit des Gerichts

Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 60 IV VwGO bei dem Gericht eingereicht
werden, welches fiir die Entscheidung lber die versaumte Rechtshandlung zustan-
dig ist, so dass das OVG das zustandige Gericht war.

Nachholung der Rechtshandlung

Die versaumte Rechtshandlung muss nach § 60 Il 3 VwGO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist, also nicht notwendig zugleich mit dem Wiedereinsetzungsantrag nachgeholt
werden. Die Begriindung war schon vor dem Antrag auf Wiedereinsetzung beim OVG einge-
gangen und damit nachgeholt.

Begrindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begriindet, wenn jemand ohne sein Verschulden gehin-
dert war, die Rechtshandlung rechtzeitig vorzunehmen und dies auch nach § 60 Il 2
VwGO glaubhaft macht. Verschuldet ist das Fristversaumnis jedoch nicht nur bei Vorsatz
und grober Fahrlassigkeit, auch normale Fahrlassigkeit spricht gegen eine Wiedereinset-
zung.

1. Verschulden des Prozessbevollméachtigten

Das Verschulden des Bevollméachtigten steht nach § 173 VwGO i.V.m. § 85 Il ZPO
dem Verschulden der Partei gleich.

LHier hat die Ast. diejenige Sorgfalt aufer Acht gelassen, die geboten und zumutbar gewesen wére, um
einen rechtzeitigen Eingang der Beschwerdebegriindung beim OVG Berlin-Brandenburg zu gewéhrleisten,
weil sie durch die falschliche Adressierung des Schriftsatzes vom 03.11.2009 an das VG Cottbus und
dessen Ubersendung im zeitlichen Randbereich des Fristablaufs (nur) mit der Post zunachst die Ursa-
che fir die Fristversdaumnis gesetzt und diese damit angebahnt hat." (OVG BIn/Bbg aaO)
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2. Hinzutreten von Fehlern des Gerichts

Das Verschulden der Ast. konnte jedoch dann unbeachtlich sein, wenn ein Fall sog.
uberholender Kausalitat vorliegt, weil das VG den bei ihm rechtzeitig eingegangenen
Schriftsatz mit der Fachpost weitergeleitet hat, statt einen anderen Ubermittlungsweg zu
wahlen.

a)

b)

Pflicht des Gerichts zu Weiterleitung

JISt das angegangene Gericht zwar nicht fur das Rechtsmittelverfahren zustandig, jedoch vorher mit
dem Verfahren befasst gewesen, folgt aus der nachwirkenden Firsorgepflicht des erstinstanzli-
chen Gerichts fur die Prozessparteien, dass es fristgebundene Schriftsdtze des Rechtsmittelverfah-
rens, die bei ihm eingereicht werden, im Zuge des ordentlichen Geschéaftsgangs an das Rechtsmit-
telgericht weiterleiten muss (vgl. BVerfG, NJW 2001, 1343 = NVwZ 2001, 668 L).“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Wahl des Weiterleitungsweges

Zwar hat das VG diese Weiterleitung auch noch am selben Tag vorgenommen, hier-
fur jedoch die Ubermittlung mit der Fachpost gewahlt.

,Hierbei musste die von ihm gewahlte Ubermittlung mit der Fachpost jedoch ausscheiden, weil der
Schriftsatz vom 03.11.2009 schon in dem Text des Eingangssatzes einen Hinweis auf die mit
Schreiben vom 20.10.2009 eingelegte Beschwerde und damit — unter Einrechnung der vierzehnta-
gigen Beschwerdefrist (8 147 | 1 VwWGO) — auf einen hdchstwahrscheinlich kurz bevorstehenden Ab-
lauf der insgesamt einmonatigen Beschwerdebegriundungsfrist (§ 146 IV 1 VwWGO) enthielt.

Davon, dass die Beschwerde eventuell sehr friihzeitig nach dem Beginn des Fristablaufs eingelegt
worden sein kdénnte und damit ausnahmsweise noch geniigend Zeit bis zum Fristablauf verbleiben
wirde, konnte jedenfalls nicht ohne Weiteres ausgegangen werden. Wére die Handhabung der Wei-
terleitungspflicht im ordentlichen Geschéaftsgang von einer derartigen, der regelmaRigen Erfahrung
widersprechenden Annahme abhangig, wilrde das Prozessgrundrecht auf ein faires Verfahren
vielfach leer laufen (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2003, 901). Zwar geht die nachwirkende Fursorgepflicht
nicht so weit, dass das VG dem Prozessbevollmachtigten die Verantwortung fur die Einhaltung der
Formalien vollstandig abnehmen, Telefonate fiihren oder das Telefax bemihen muss (vgl. BVerfG,
NJW 2001, 1343 = NVwZ 2001, 668 L). Ein ,ordentlicher Geschéftsgang” liegt jedoch dann nicht mehr
vor, wenn das vorinstanzliche Gericht einen Schriftsatz auf einem Wege weiterleitet, der seine Frist-
gebundenheit unberiicksichtigt lasst und deshalb verniinftigerweise fiir die Ubersendung solcher
Schriftsatze nicht in Betracht kommt. Dies ist bei der Wahl eines gerichtseigenen Kurierdienstes fir
die Weiterleitung fristgebundener Schriftsatze der Fall, weil die Ubermittlung auf diesem Wege erfah-
rungsgemal wesentlich langer dauert, als bei der auch heute noch vorherrschenden Versendung
mit der Post. Denn bei einer Ubersendung mit der Post oder einem vergleichbaren Postdienstleister
kann ganz lberwiegend damit gerechnet werden, dass eine Sendung am nachsten Tag, spatestens
aber am zweiten Arbeitstag nach der Absendung beim Empfénger eingeht (vgl. hierzu: BVerwG,
NVwZ-RR 2003, 901; BGH, NJW-RR 2008, 930 m.w.N.; sowie 8 2 Nr. 3 Post-Universal-
dienstleistungsVO — PUDLVO).” (OVG BIn/Bbg aaO)

Kausalitat des gerichtlichen Fehlers

~Ware im vorliegenden Fall dieser Weg gewahlt worden, héatte die am 04.11.2009 weitergeleitete Be-
schwerdebegriindung vom 03.11.2009 noch rechtzeitig am 06.10.2009 bei dem Rechtsmittelgericht
eingehen konnen. Es spricht alles dafir, dass durch die Weiterleitung des Schriftsatzes vom
03.11.2009 durch das VG (nur) mit der Fachpost ein zusatzlicher Fehler des Gerichts hinzuge-
kommen ist, auf dem letztlich die Fristversdumnis beruht. Wird von dieser naheliegenden Még-
lichkeit kein Gebrauch gemacht, und tritt eine Fristversaumnis ein, so ist diese als unverschuldet
anzusehen.

In einem solchen Fall ist ein vorangegangenes Verschulden mangels Kausalitat unbeachtlich,
wenn der Schriftsatz bei einer Weiterleitung im ,ordentlichen Geschéftsgang” aller Voraussicht nach
das Rechtsmittelgericht noch fristgerecht erreicht hatte (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2003, 901).So ein Fall
»uberholender Kausalitat” liegt hier vor.

Dies gilt auch dann, wenn die Ast. zunachst einen von ihr zu vertretenden Fehler begangen hat, aber
ein zusatzlicher Fehler des Gerichts hinzugekommen ist, auf dem letztlich die Fristversaumnis beruhte
(vgl. BVerwG, NJW 2007, 3797).“ (OVG BIn/Bbg aaO)

IV. Ergebnis: Der Antrag auf Wiedereinsetzung ist damit auch begrundet, so dass Wiederein-
setzung zu gewahren ist.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu Uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und , merkens-

wert"

erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fir Repetitionen zu ha-

ben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die nachfolgenden
Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO
§501

ARGE ZPO
Passivlegitimation im Amtshaftungsprozess

(BGH in BayVBI 2010, 155; Urteil vom 22.10.2009 — Ill ZR 295/09)
Eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) nach § 44b SGB Il ist im Zivilprozess sowohl rechts- als auch parteifahig.

.Dies folgt zwar nicht schon daraus, dass in der sozialgerichtlichen Rspr. anerkannt ist, dass eine auf der Grundlage des § 44b SGB II
errichtete Arbeitsgemeinschaft die Beteiligtenfahigkeit nach § 70 SGG besitzt. Denn an sozialgerichtlichen Streitigkeiten kann nach
§ 70 Nr. 2 SGG auch eine nichtrechtsfahige Personenvereinigung beteiligt sein; 8 70 SGG ist insoweit also weiter gefasst als 8 50
ZPO (vgl. BSGE 97, 217).

Jedoch ist die Rechts- und Parteiféhigkeit der Bekl. im Zivilprozess in Anlehnung an die von der Rspr. zur Rechts- und Partei-
fahigkeit der (AuRen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts entwickelten Grundsatze (BGHZ 146, 341; 154, 88; 172, 169) zu beja-
hen (im Ergebnis ebenso OLG Zweibriicken OLGR 2007, 617; offen gelassen in KG OLGR 2009, 261 f). Die nhach MaRRgabe von
§ 44b SGB Il durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zwischen der Agentur fiir Arbeit B. /Geschéftsstelle S. und der Stadt S. errichtete
Bekl. ist berechtigt, zur Erfullung der ihr Ubertragenen Aufgaben Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide gemal § 44b SGB |
zu erlassen (8 3 V des Vertrags). lhre Organe sind der Lenkungsausschuss (Tragerversammlung) und die Geschéftsfihrung (8 4 |
des Vertrags). Diese besteht aus dem Geschéaftsfuhrer, der die ARGE gerichtlich und auergerichtlich vertritt, sowie dem stellvertre-
tenden Geschéftsfuhrer (8 7 des Vertrags). Damit ist die Bekl. rechtlich und organisatorisch verselbstandigt sowie eigenstéandi-
ger Trager von Rechten und Pflichten. lhre Struktur ist der einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts zumindest ebenbiirtig,
wobei es in diesem Zusammenhang keiner Entscheidung der Frage bedarf, ob es sich bei der Bekl. um eine Gesellschaft des &ffentli-
chen Rechts oder um eine o6ffentlich-rechtliche Organisation bzw. Einrichtung sui generis handelt (vgl. zur ARGE "Jobcenter in der
Region Hannover": SG Hannover, NVwZ 2005, 976; siehe allgemein nur Kersten ZfPR 2005, 130, 145 ff; Miinder, Lehr- und Praxis-
kommentar, SGB Il, 2. Aufl., § 44b, Rn 20 ff, jew. m.w.N.).“ (BGH aaO)

Allerdings hat der BGH aaO Bedenken im Hinblick auf eine Passivlegitimation der ARGE in einem Amtshaftungs-
prozess.

1. Nach 8§ 44b SGB Il haben die Trager der Leistung erhebliche Gestaltungsspielraume, in welcher Form sie die Ar-
beitsgemeinschaften errichten und organisatorisch ausgestalten wollen; insbesondere haben sie nach Abs. 1 S. 1
dieser Bestimmung die Wahl, ob sie die Arbeitsgemeinschaften durch privatrechtlichen oder 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag errichten.

. Im ersten Falle scheidet eine (als Beliehene anzusehende) Arbeitsgemeinschaft als Haftungsobjekt
von vornherein aus, da nach der st. Rspr. des BGH Kdrperschaft i. S. des Art. 34 S. 1 GG nur eine sol-
che des o6ffentlichen Rechts sein kann (BGHZ 49, 108; BGH NVwZ 1990, 1103 und BGH NVwZ 1994,
823; jew. m.w.N.).

. Im zweiten - hier vorliegenden - Fall kann nach der BGH-Rspr. haftpflichtige Kérperschaft i. S. des Art.
34 S. 1 GG grds. jede Kdrperschaft und jede selbstdndige Anstalt des 6ffentlichen Rechts sein; be-
amtenrechtliche Dienstherreneigenschaft muss sie nicht besitzen (BGH NVwZ 1992, 298). Demzufolge
kommt eine Arbeitsgemeinschaft i. S. des § 44b SGB Il ohne weiteres als haftpflichtige Korperschaft in Be-
tracht, wenn die zwischen dem kommunalen Trager und der Bundesagentur fiir Arbeit getroffene Vereinba-
rung die Errichtung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts zum Inhalt hat, wie es §§ 2a, 2b |1 1 Nds. AG SGB I
eigentlich vorsieht.

4Dies ist hier jedoch nicht geschehen. Vielmehr heilt es in § 1 | 1 des Vertrags nur allgemein, dass durch diesen o6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag eine Arbeitsgemeinschaft gem. § 44b SGB Il zur Wahrnehmung der den Vertragspartnern
nach SGB Il obliegenden Aufgaben errichtet wird. In Vollzug des Vertrags wurde deshalb keine Anstalt des 6ffentlichen
Rechts, aber eine Rechtsform geschaffen, die gleichwohl Trager von Rechten und Pflichten ist. Ob eine solche "6ffentlich-
rechtliche Gesellschaft" oder "6ffentlich-rechtliche Organisation bzw. Einrichtung sui generis" nicht nur rechts- und partei-
fahig ist, sondern auch haftpflichtige Korperschafti. S. des Art. 34 S. 1 GG sein kann, hatte der Senat bisher noch nicht zu
entscheiden.” (BGH aaO)

2. Die Passivlegitimation der ARGE wird nach Asicht des BGH aaO jedenfalls durch den Umstand entscheidend in
Frage gestellt, dass sie nicht Uiber eigenes Personal verfiigt, sondern dieses nach § 11 | des Vertrags der AR-
GE von den Vertragspartnern mit der MalRgabe zur Verfligung gestellt wird, dass fir alle dienst- und arbeits-
rechtlichen Angelegenheiten der jeweilige Vertragspartner als Dienstherr/Arbeitgeber zustandig bleibt
(vgl. zur fehlenden Passivlegitimation der Berliner Jobcenter mangels eigenen Personals KG OLGR 2009, 261).

.Nach Art. 34 S. GG trifft bei Pflichtverletzungen eines Amtstragers die Verantwortlichkeit aber grds. den Staat oder die
Koérperschaft, in deren Dienst er steht. Entscheidend ist mithin, wer dem Amtstrager das Amt, bei dessen Ausibung er feh-
lerhaft handelte, anvertraut, wer mit anderen Worten dem Amtstrager die Aufgabe, bei deren Wahrnehmung die Amtspflichtver-
letzung erfolgte, Ubertragen hat. Es haftet daher im Regelfall die Kérperschaft, die den Amtstrager angestellt und ihm
damit die Mdglichkeit zur Amtsaustbung erdffnet hat. Ob auch die konkrete Aufgabe, bei deren Erfillung die Pflichtverlet-
zung begangen wurde, in den Aufgabenkreis der Anstellungskorperschatft fallt, ist grundsatzlich unbeachtlich. Lediglich dann,
wenn die Anknlpfung an die Anstellung versagt, weil kein Dienstherr oder mehrere Dienstherren vorhanden sind, richtet sich
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das Haftungssubjekt danach, wer dem Amtstrager die konkrete - fehlerhaft erfllte - Aufgabe anvertraut hat (vgl. nur BGHZ 87,
202; BGHZ 99, 326; BGH NVwZ 1992, 298 und BGH NVwZ 1994, 823; BGHZ 160, 216; BGH VersR 2007, 1560).

Ausgehend von diesen Grundsétzen dirften vorliegend als Anstellungskorperschaft fur das bei der Bekl. tatige Personal ent-
weder die Bundesanstalt fur Arbeit oder die Stadt S. in Betracht kommen. Die Bekl. wirde fur ein Fehlverhalten der die ihr
Ubertragenen Aufgaben wahrnehmenden Mitarbeiter nur dann einzustehen haben, wenn diese, ahnlich wie dies bei der Abord-
nung eines Beamten zu einem anderen Dienstherrn der Fall ist, vollstandig aus der Organisation seiner Anstellungskorperschaft
herausgeldst worden waren (vgl. BGHZ 160, 216). Dafur besteht kein hinreichender Anhalt, zumal § 22 des Vertrags eine Ver-
einbarung enthalt, wonach "im Falle von Amtshaftungsanspriichen oder bei sonstigen Anspriichen auf Schadensersatz, die ge-
gen die ARGE geltend gemacht werden, der Arbeitgeber/Dienstherr des Beschéftigten, der den Anspruch verursacht hat, nach
den gesetzlichen Bestimmungen allein” haftet. (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Berufungsbegrindung ZPO
§130al qualifizierte elektronische Signatur

(BGH in MDR 2010, 460; Beschluss vom 14.01.2010 — VII ZB 112/08)

§ 130a | 2 ZPO enthélt fir bestimmende Schriftsatze nicht nur eine Ordnungsvorschrift; diese miissen mit einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur versehen sein.

l. Im Rahmen des § 130 Nr. 6 ZPO stellt trotz der Verwendung des Wortes ,soll“ die Unterschrift grds. eine unerlassli-
che Wirksamkeitsvoraussetzung fur bestimmende Schriftsatze dar (BGH NJW 2008, 2649; BGH NJW-RR 2008,
1020; BGH NJW 2006, 1521; BGH NJW 2005, 2086; st. Rspr.). Das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des
Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr brachte nur insoweit eine Erganzung,
als nach der 2. Alt. von § 130 Nr. 6 ZPO bei Ubermittlung durch einen Telefaxdienst die Wiedergabe der Unterschrift in
der Kopie genugt. Eine Korrektur der umfangreichen Rspr. zum Unterschriftserfordernis war nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs zu diesem Gesetz nicht beabsichtigt (BT-Drucks. 14/4987 S. 24).

II. Ob es sich bei der qualifizierten elektronischen Signatur im Rahmen von § 130a | 2 ZPO ebenfalls grds. um eine
zwingende Wirksamkeitsvoraussetzung bei bestimmenden Schriftséatzen handelt, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

. Zum Teil wird die Vorschrift entsprechend ihrem Wortlaut lediglich als Ordnungsvorschrift verstanden.

Baumbach/ Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 130 a Rn 4; HK-ZPO/ Wéstmann, 2. Aufl.,, § 130 a Rn 3; Musie-
lak/Stadler, ZPO, 7. Aufl., § 129 Rn 8 und § 130 a Rn 3; Zdller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 130 a Rn 4

. Andere sehen in der Norm in Anlehnung an das Verstandnis von § 130 Nr. 6 ZPO eine Muss-Vorschrift.

Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 130 a Rn 8; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 29. Aufl., § 130 a Rn 2; MiKo-ZPO/Wagner,
3. Aufl., § 130 a Rn 4; PG/Pritting, ZPO, § 130 a Rn 5; Kriiger-Biitter MDR 2003, 181; Dastner NJW 2001, 3469

. Der BGH (NJW-RR 2009, 357) hat nur ausgefiihrt, der Gesetzgeber habe die qualifizierte elektronische Signatur
des Absenders ,vorgeschrieben®, eine E-Mail, welche diesen Anforderungen nicht gentige, sei nicht geeignet, die
gesetzliche Frist fur einen bestimmenden Schriftsatz zu wahren.

Ill. 8130 al 2 ZPO ist dahin auszulegen, dass bei bestimmenden Schriftsdtzen der Absender das elektronische Doku-
ment grds. mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen muss. Trotz der Verwendung des Wortes ,soll*
handelt es sich nicht nur um eine Ordnungsvorschrift.

LDafur spricht schon der erforderliche Gleichklang mit 8 130 Nr. 6 ZPO. Die qualifizierte elektronische Signatur tritt an die Stelle der
Unterschrift. Wird diese trotz des Gesetzeswortlauts grds. als unverzichtbare Wirksamkeitsvoraussetzung angesehen, muss das auch
fur die qualifizierte elektronische Signatur gelten. Auch Greger (Z6ller, ZPO, 28. Aufl., § 130 a Rn 4) rdumt ein, dass die Losung ein-
heitlich sein muss.

Dieses Verstandnis entspricht dem Willen des Gesetzgebers (vgl. hierzu Dastner NJW 2001, 3469). Allerdings wird in der Begrln-
dung des Regierungsentwurfs § 130 a | 2 ZPO als Ordnungsvorschrift bezeichnet (BT-Drucks. 14/4987 S. 24). Dagegen wandte sich
der Bundesrat in seiner Stellungnahme; es genuge nicht, eine solche Signatur lediglich im Rahmen einer Soll-Vorschrift vorzusehen
(aaO S. 36). In ihrer GegenauRerung stimmte die Bundesregierung dem nicht zu (aaO S. 43). Daraufhin wurde der Vermittlungsaus-
schuss angerufen. Er hielt eine Anderung des Regierungsentwurfs nicht fiir erforderlich. In der abschlieRenden Sitzung des Bundes-
rates wurde hierzu folgende Erklérung des Vermittlungsausschusses zu Protokoll gegeben:

"Die Formvorschrift in § 130 a | ZPO ... ist der Soll-Regelung fir die Unterschrift unter vorbereitende Schriftsatze gem. 8§ 130 Nr. 6
nachgebildet. Diese Regelung interpretiert die Rspr. fir bestimmende Schriftsatze als Muss-Vorschrift, ... Der Vermittlungsausschuss
geht davon aus, dass auch die Formvorschrift in 8 130 a | ZPO ... fur bestimmende Schriftsatze als Muss-Vorschrift zu interpretieren
ist..." (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
FGG-RG Berufung ZivilR
Art. 1111 gegen ein nach dem 01.09.2009 verkiindetes Urteil

(OLG Nurnberg in NJOZ 2010, 715; Beschluss vom 11.01.2010 — 7 UF 1471/09)

Nach der Ubergangsregelung des Art. 111 | FGG-RG ist das bis zum 31.08.2009 geltende Verfahrensrecht auch auf
das Rechtsmittelverfahren anzuwenden, wenn das erstinstanzliche Verfahren noch unter der Geltung des bisherigen
Rechts eingeleitet worden ist.

,Dies ergibt sich aus der in Art. 111 FGG-RG normierten Uberleitungsvorschrift: Hiernach sind auf Verfahren, die bis zum Inkrafttreten
des FamFG am 01.09.2009 eingeleitet worden sind, weiter die vor Inkraftireten dieses Gesetzes geltenden Vorschriften anzuwenden.
Wie der Gesetzesbegrindung (BT-Dr 16/6308, S. 359) zu entnehmen ist, erstreckte sich die Ubergangsregelung einheitlich auf die

-54 - ZA 06/2010 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

©Juridicus GbR

ZA 06/2010

-55 -



Kurzauslese Il

Durchfuhrung des Verfahrens in allen Instanzen, so dass, wenn das Verfahren in erster Instanz noch nach dem bisherigem Recht
eingeleitet worden ist, auch die Durchfiihrung des Rechtsmittelverfahrens nach dem bisherigen Recht erfolgt.“ (OLG Nurnberg aaO)

Il.  Hieran andert auch die spétere Einfligung des Art. 111 Il FGG-RG nichts: Darin wird bestimmt, dass jedes gerichtli-
che Verfahren, das mit einer Endentscheidung abgeschlossen wird, ein selbststéndiges Verfahren i. S. des Art. 111 |
FGG-RG ist.

1. Hieraus folgert eine in der Lit. vertretene Meinung unter Hinweis auf § 38 | FamFG, dass jede Instanz als
selbststédndiges Verfahren i.S. des Art. 111 1| FGG-RG zu verstehen ist (vgl. Pritting/Helms, FamFG, Art. 111
FGG-RG Rdnr. 5; Zoller/Geimer, ZPO, 28. Aufl., FamFG Rdnr. 54; Geimer, FamRB 2009, 386).

2. Dem kann jedoch nach Ansicht des OLG Niirnberg aaO nicht gefolgt werden.

JArt. 111 1l FGG-RG wurde im Zusammenhang mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Strukturreform des Versor-
gungsausgleichs eingefiigt. Zweck dieser Vorschrift ist es, wie der Gesetzesbegriindung zu entnehmen ist (BT-Dr 16/11903,
S. 61), sicherzustellen, dass es auch in Bestandsverfahren wie Betreuung, Vormundschaft oder Beistandschaft zu einer zi-
gigen Umstellung auf das neue Verfahrensrecht kommt. Sie stellt demzufolge lediglich klar, dass in Bestandsverfahren jeder
selbststandige Verfahrensgegenstand, der mit einer zu erlassenden Endentscheidung (8 38 FamFG) zu erledigen ist, ein neu-
es, selbststandiges Verfahren begriindet. Sie sagt jedoch nichts dazu aus, nach welchem Recht sich, das Rechtsmittelverfahren
eines nach dem bisherigen Recht in erster Instanz eingeleiteten Verfahrens richtet und fithrt daher zu keiner Anderung des
Grundsatzes, dass sich die Durchfuhrung des Rechtsmittelverfahrens nach dem bisher geltenden Recht richtet, wenn
das Verfahren in erster Instanz nach bisherigem Recht begonnen worden ist (im Ergebnis ebenso: OLG Kodln FGPrax
2009, 287 = ZEV 2010, 89; OLG Stuttgart FGPrax 2010, 59; OLG Schleswig FGPrax 2009, 289; NJW 2010, 242; OLG Dresden
FGPrax 2010, 53; OLG Koln FGPrax 2009, 286; OLG Hamm FGPrax 2009, 285; OLG Dusseldorf FGPrax 2009, 284; OLG KoIn
FGPrax 2009, 241; Thomas/Putzo/Huf3tege, ZPO, 30. Aufl. 2009, Vorb. § 606 Rn 3; Keidel/Engelhardt, FamFG, 16. Aufl., Art.
111 FGG-RG Rn 2; MuKo-ZPO/Pabst, 3. Aufl., Art. 111 FGG-RG Rn 16; Sternal FGPrax 2009, 143)“. (OLG Nurnberg aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Strafklageverbrauch StPO
§ 1541 nicht bei vorlaufiger Einstellung des Ermittlungsverfahrens

(OLG Nirnberg in StV 2010, 233; Beschluss vom 23.06.2009 — 1 Ausl 130/07)

Bei vorlaufiger Einstellung des Ermittlungsverfahrens gem. § 154 | StPO durch die Staatsanwaltschaft tritt kein endgil-
tiger Strafklageverbrauch ein.

.Der EuGH (NStZ-RR 2009, 109) hat erneut darauf hingewiesen, dass eine rechtskraftige Verurteilung i. S. des Doppelverbotes der Bestra-
fung gem. Art. 54 SDU voraussetzt, dass die Strafklage auf Grund eines Strafverfahrens endgiiltig verbraucht ist. Er hat sodann ergénzend
klar gestellt, dass bei der Beurteilung, ob eine Entscheidung i. S. von Art. 54 SDU ,rechtskraftig” ist, zun&chst zu priifen ist, ob das nationale
Recht des Vertragsstaats, dessen Behdrden die fragliche Entscheidung erlassen haben, diese als endgultig und bindend ansehen. Denn
eine ,Entscheidung, die nach dem Recht des ersten Vertragsstaats, der die Strafverfolgung gegen einen Betr. einleitet, die Strafklage auf
nationaler Ebene nicht endgiiltig verbraucht kann namlich grundsatzlich nicht als ein Verfahrenshindernis hinsichtlich der etwaigen Einlei-
tung oder Fortfihrung der Strafverfolgung wegen der derselben Tat gegen diesen Betr. in einem anderen Vertragsstaat angesehen werden*
(EuGH aaO).

Aber auch die vorlaufige Einstellung des Ermittlungsverfahrens durch die Staatsanwaltschaft gem. § 154 | StPO hat nach deutschem Recht
zu keinem endgiiltigen Strafklageverbrauch gefiihrt: Bei einer vorlaufigen Einstellung des Verfahrens nach § 154 | StPO kann das Verfah-
ren - im Gegensatz zu den die Mdglichkeit der Wiederaufnahme einschrankenden Tatbestanden des 8§ 154 Ill und IV StPO - namlich jeder-
zeit wieder aufgenommen werden (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 20 m. w. N.) und zwar sogar dann, wenn die Staatsanwaltschaft zuvor dem
Beschuldigten eine Verfahrenseinstellung nach § 154 | StPO ausdricklich zugesagt hatte (vgl. BGH NStZ 1990, 399). Die Einstellung hin-
sichtlich einzelner Taten durch die Staatsanwaltschaft gem. § 154 | StPO verbraucht die Strafklage daher nicht und fiihrt entsprechend auch
nicht zu einem Verfolgungshindernis gem. Art. 54 SDU (vgl. auch Rubenstahl/Bastian ELR 2009, 71).“ (OLG Niirnberg aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Augenscheinseinnahme StPO
§ 247 in Abwesenheit des Angeklagten

(BGH in NJW 2010, 1010; Urteil vom 11.11.2009 — 5 StR 530/08)

Erfolgt nach Entfernung des Angekl. aus dem Sitzungssaal wahrend einer Zeugenvernehmung gem. § 247 StPO in an-
dauernder Abwesenheit des Angekl. eine formliche Augenscheinseinnahme, so ist der absolute Revisionsgrund des
§ 338 Nr. 5 StPO nicht erfullt, wenn dem Angekl. das in seiner Abwesenheit in Augenschein genommene Objekt bei
seiner Unterrichtung nach § 247 S. 4 StPO gezeigt wird.

l. Die Rspr., die eine Erhebung des Sachbeweises wahrend der Zeugenvernehmung in fortdauernder Abwesenheit des
Angekl. von § 247 StPO grds. nicht als gedeckt ansieht, verneint einen durchgreifenden VerstoR fiir den Fall nach-
traglicher Heilung (vgl. BGHSt 37, 48 = NJW 1990, 2633 = NStZ 1990, 446). Diese liegt in einer Wiederholung der
Augenscheinseinnahme wahrend der weiteren Hauptverhandlung nunmehr in Anwesenheit des Angekl.

LHierfur reicht die Besichtigung des Augenscheinsobjekts durch den Angekl. wahrend seiner Unterrichtung gem. § 247 S. 4
StPO aus. Alle weiterhin anwesenden notwendigen Verfahrensbeteiligten hatten dabei selbstverstandlich die Moglichkeit, das Augen-
scheinsobjekt ihrerseits nochmals zu besichtigen. Das genugt fur die eine Heilung bewirkende wiederholte Augenscheinseinnahme.
Beim Augenschein in der Hauptverhandlung ist ein zuséatzlicher ,Kommunikationsakt” unter den Verfahrensbeteiligten mit aus-
dricklicher Erorterung zur Erheblichkeit einzelner Beobachtungen grds. nicht erforderlich (vgl. Meyer-GoR3ner, StPO, 52. Aufl., § 86
Rn 17; a.A. Schlothauer StV 2009, 228 m.w. Nachw.). Bei einem uberschaubaren schlichten Erscheinungsbild des Augenscheinsob-
jekts kann selbst fir den Fall sukzessiver Augenscheinseinnahme nichts Weitergehendes gelten. Ein Ausnahmefall mag gegeben
sein, wenn das Gericht einem eher unauffalligen Detail des Augenscheinsobjekts entscheidende Bedeutung zumisst, ohne die Pro-
zessbeteiligten hieriiber deutlich zu informieren, so dass die Gefahr einer Uberraschungsentscheidung bestiinde. Ein solcher Fall ist
hier nicht gegeben.” (BGH aaO)
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II.  Der 2. Strafsenat hat bereits bei identischer Fallgestaltung eine wirksame Heilung des angenommenen Verstol3es
bejaht (BGH NJW 1988, 429 = NStZ 1987, 471; ahnl. bereits in StV 1983, 3).

Der erkennende 5. Strafsenat hat seine einer Heilung — mangels nochmaliger formlicher Besichtigung des Augen-
scheinsobjekts durch samtliche Prozessbeteiligte gemeinsam — entgegenstehende Rspr. (StV 1989, 192; BGH StV
1981, 57; BGH StV 1986, 418) bereits im Anfragebeschluss aufgegeben. Auch nach Uberpriifung der Ergebnisse des
Anfrageverfahrens, in dem die Uibrigen Strafsenate bestatigt haben, bislang nicht entsprechend entschieden zu haben,
halt der Senat an dieser Auffassung fest. Sie ist auch vom 1. und vom 4. Strafsenat ausdriicklich gebilligt worden (vgl.
BGH BeckRS 2009, 24396 und BeckRS 2009, 24405 und BGH BeckRS 2009, 24261).

.Soweit der 3. Strafsenat (BGH BeckRS 2009, 23619 und BeckRS 2009, 23628) zu einer abweichenden Auffassung neigt und die
Vorlage an den Gr. Senat fiir Strafsachen wegen grds. Bedeutung anregt, folgt der erkennende Senat dem nicht. Er sieht bei Annah-
me einer Heilung in Form des hier in Frage stehenden Vorgehens keine Anhaltspunkte fiur ernstliche rechtsstaatliche Defizite.
Die Gefahr, dass die insgesamt schwer Uberschaubare Rspr. zu § 247 StPO noch komplizierter wiirde, kdnnte der Senat allein in der
Fortfihrung seiner bisherigen tUberformalen Rspr. erblicken. Ob in sonstigen Fallen weitergehender Beweiserhebung wahrend einer
gem. § 247 StPO in Abwesenheit des Angekl. erfolgten Vernehmung eine Heilung anders als durch vollstandige Wiederholung erfol-
gen konnte, etwa gar in einer Art Selbstleseverfahren beim Urkundenbeweis, wird ggf. zu entscheiden sein.” (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Verstandigung StPO
§ 257¢ erforderliche Dokumentation in der Sitzungsniederschrift

(BGH in NStZ-RR 2010, 151; Beschluss vom 13.01.2010 — 3 StR 528/09)

Im Urteil muss der Inhalt der Verstandigung nicht niedergelegt werden, es reicht der Hinweis aus, dass ihm eine Ver-
stdndigung vorausgegangen ist.

,Die Bezugnahme auf die Niederschrift ware zwar nicht geeignet, einer etwaigen Dokumentationspflicht tiber den Inhalt einer Verstandigung
in den Urteilsgriinden Geniige zu tun, da die Urteilsurkunde aus sich heraus verstandlich sein muss und eine Bezugnahme nur im Rahmen
von 8 267 | 3 StPO zulassig ist (Meyer-GoRRner, StPO, 52. Aufl., § 267 Rn 8). § 267 1ll 5 StPO (eingefiigt durch das Gesetz zur Regelung
der Verstandigung im Strafverfahren vom 29.07.2009 — BGBI | 2353) erfordert indes lediglich die Angabe, dass dem Urteil eine Ver-
standigung (8 257c StPO) vorausgegangen ist. Die Vorschrift soll ,auch fiir die Urteilsgrinde Transparenz” herstellen (BegrRE BT-Dr.
16/12310 S. 15). Hierfur ist die Angabe des Inhalts der Verstandigung nicht erforderlich. Insoweit findet die notwendige Dokumentati-
on in der Sitzungsniederschrift statt (§ 273 la StPO). Diese ist ggf. die Grundlage fur die — vom RevGer. nicht von Amts wegen, sondern
nur auf Grund einer Verfahrensriige unter erforderlichem Tatsachenvortrag vorzunehmende — Priifung, ob das Verfahren nach § 257c StPO
eingehalten worden ist.“ (BGH aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Ablehnung einer beantragten Terminsverlegung StPO
§ 213 Zuléssigkeit der Beschwerde

(OLG Hamm in NStZ 2010, 231; Beschluss vom 13.08.2009 — 2 Ws 216/09)

Die Beschwerde gegen die Ablehnung eines Antrags auf Verlegung des Hauptverhandlungstermins ist jedenfalls
dann nicht statthaft, wenn ein Ermessensfehlgebrauch des Vorsitzenden bei der Terminsbestimmung nicht ersichtlich
ist.

l. Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Beschwerdemdglichkeit gegen Terminsverfligungen bezie-
hungsweise Ablehnungen von Antragen auf Terminsverlegung gegeben ist, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

1. Die altere und — soweit ersichtlich — nur noch vereinzelt in der Rspr. vertretene Ansicht hélt eine Beschwerde
gegen die Ablehnung einer beantragten Verlegung eines Hauptverhandlungstermins generell im Hinblick auf die
Regelung in § 305 S. 1 StPO flr unzulassig.

Dies soll sich aus dem entsprechend anwendbaren Grundgedanken des § 305 S. 1 StPO ergeben, wonach Entscheidungen,
die im inneren Zusammenhang mit dem nachfolgenden Urteil stehen, im Interesse der Verfahrensbeschleunigung und -
konzentration nicht selbststéandig, sondern ausschlieRlich im Rahmen des Rechtsmittels gegen das Urteil angefochten werden
kénnen (OLG Disseldorf VRS 90, 127; ebenso OLG Hamm NStZ 1989, 133 mwN; OLG Stuttgart NJW 1976, 1648 mit ausf.
Darstellung des damaligen Meinungsstandes in Rspr. und Lit. sowie MDR 1980, 954).

Im — vorliegend nicht gegebenen — Falle der Verhinderung des Verteidigers kdnne der Angekl. das Beschwerdevorbringen in
der Hauptverhandlung gem. §§ 228 II, 265 IV StPO im Rahmen eines Aussetzungsantrages geltend machen und bei Ablehnung
durch Gerichtsbeschluss seine Revision auf eine Verletzung des § 338 Nr. 8 StPO stiitzen, so dass fiir eine selbststédndige Be-
schwerdemdglichkeit kein Raum sei (OLG Stuttgart NJW aaO; OLG Hamm aaO; OLG Dusseldorf aaO).

Daruber hinaus wird argumentiert, durch eine selbststandige Beschwerdemdglichkeit werde die sich aus § 213 StPO ergebende
,Terminshoheit” des Vorsitzenden untergraben, der letztlich allein die Ubersicht liber die im Spruchkérper anfallenden und zu
terminierenden Strafsachen habe. Dadurch werde letztlich ein sinnvolles und effizientes Terminieren unmdéglich gemacht (OLG
Stuttgart NJW aaO; OLG Hamm aaO; OLG Dusseldorf aaO).

Darliber hinaus betreffe § 213 StPO ausschlie3lich die Zustandigkeit des Vorsitzenden fiir die Terminsbestimmung, nicht aber
dessen Ermessen, so dass fur die Annahme eines Ermessens grundsatzlich kein Raum sei.

2.  Die — mittlerweile — wohl herrschende Auffassung in Rspr. und Lit. halt die Beschwerde gegen Terminierungs-
entscheidungen des Vorsitzenden abweichend vom Grundsatz des § 305 S. 1 StPO ausnahmsweise dann gem.
§ 304 | StPO und § 304 1l StPO fir statthaft, wenn sie in rechtsfehlerhafter Ermessensauslibung getroffen wurden
und daher fur die Verfahrensbeteiligten eine besondere, selbststéandige Beschwer bewirken.

OLG Minchen NStZ 1994, 451 und StV 2007, 518; OLG Nurnberg StV 2005, 491; LG Dusseldorf NStZ 2003,
168; so auch Meyer-Gol¥ner, StPO, 52. Aufl., § 213 Rn 8 mwN fiir beide Auffassungen
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Wegen der grds. ,Terminshoheit” des Vorsitzenden soll die angefochtene Entscheidung indes auch in diesen Fallen lediglich
auf rechtsfehlerfreie Ermessensausiibung und nicht auf ZweckmaRigkeit gepriift werden. Dabei soll das BeschwGer. Uiberprifen
kénnen, ob der Vorsitzende das staatliche Interesse an einer reibungslosen und beschleunigten Durchfiihrung des Strafverfah-
rens und die Interessen des Angekl., wozu insbesondere das Interesse der Verteidigung durch den Anwalt des Vertrauens ge-
hort, angemessen gegeneinander abgewogen hat (s. nur OLG Miinchen NStZ aaO; OLG Nirnberg aaO).

.  OLG Hamm aaO lasst eine Entscheidung dahinstehen, ob der zuletzt genannten Auffassung zu folgen ist.

.Denn die dazu aufgestellten Voraussetzungen sind vorliegend jedenfalls nicht gegeben, ein Ermessensfehlgebrauch durch den
Vorsitzenden der Strafkammer ist nicht ersichtlich. Das Interesse des angeklagten Bf. an der Verteidigung durch einen Verteidiger
seines Vertrauens ist vorliegend gerade nicht beeintrachtigt. Vielmehr ist der Hauptverhandlungstermin vor seiner Festsetzung ge-
rade mit dessen Buro abgesprochen worden. Dass der Bf. eine — soweit ersichtlich — private Urlaubsreise Uber den Zeitpunkt des
Hauptverhandlungstermins hinaus gebucht hat, kann vorliegend ebenfalls zu keiner anderen Entscheidung flihren. Dabei ist bereits
zu beachten, dass der Bf. Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil eingelegt hat, er damit ohnehin mit der Terminierung der Beru-
fungshauptverhandlung rechnen musste und insoweit seine privaten Dispositionsmoglichkeiten Einschréankungen unterlagen. Zwar
soll ein gebuchter Urlaub des Angekl. oder des Verteidigers seines Vertrauens in nicht sehr umfangreichen beziehungsweise in nicht
komplizierten Verfahren im Rahmen einer fehlerfreien Ermessensaustibung bei Terminierungsentscheidungen zu beachten sein und
in der Regel zur Terminsverlegung fuhren (LG Oldenburg StraFo 2008, 471; Meyer-GoRRner aaO, Rn 7). Dies kann nach Ansicht des
Senats indes ausschlieBlich dann der Fall sein, wenn der Urlaub bereits vor Kenntnis des Hauptverhandlungstermins verbindlich ge-
bucht war, was vorliegend gerade nicht der Fall gewesen ist.“ (OLG Hamm aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
NdsVwVfG Anwendbarkeit des VwViG VWVIG
8§11 auf offentl.-rechtl. Verwaltungstatigkeit des NDR

(OVG Luneburg in NVWZ-RR 2010, 215; Beschluss vom 23.12.2009 — 4 LA 357/08)
Das NdsVwVfG ist in Niedersachsen auf die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit des NDR anwendbar.

.Nach 81 | NdsVwVfG gelten die Vorschriften des VwVfG mit Ausnahme der 88 1, 2, 61 Il, 100, 101 NdsVwVfG fir die offentlich-
rechtliche Verwaltungstatigkeit (u.a.) der der Aufsicht des Landes unterstehenden Anstalten des 6ffentlichen Rechts.

Der Bekl. ist nach § 1 | des Staatsvertrags tiber den Norddeutschen Rundfunk (NDRStV) eine Anstalt des offentlichen Rechts. Nach § 37 11
NDRStV fuhren die Regierungen der Lander die Aufsicht (iber den NDR hinsichtlich der Einhaltung der Bestimmungen dieses Staatsver-
trags und der allgemeinen Rechtsvorschriften. Der Bekl. unterliegt demnach als Anstalt des 6ffentlichen Rechts der Landesaufsicht,
wie dies § 1 | NdsVwVfG voraussetzt, wobei es insofern unerheblich ist, dass es sich nach § 37 | 1 NDRStV um eine Rechtsaufsicht han-
delt, die von den an dem genannten Staatsvertrag beteiligen Landern nach § 37 NDRStV im Wechsel von 18 Monaten wahrgenommen
wird. Da es sich bei der Tatigkeit des Bekl. im Zusammenhang mit der Befreiung von der Rundfunkgebuhrenpflicht aus sozialen
Grinden, also auch bei der Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollméachtigten im Vorverfahren, zudem um
eine offentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit handelt, sind samtliche Voraussetzungen des § 1 | NdsVwVfG fiir eine Anwendung der
Vorschriften des VwVG auf diese Tatigkeit des Bekl. erfillt.

Es sind auch keine Griinde ersichtlich, die gegen die Anwendung des VwVfG auf die hier in Rede stehende Verwaltungstatigkeit des
Bekl. sprechen konnten. Eine Ausnahme bei der Anwendung des VwVfG fiir Rundfunkanstalten, wie sie in anderen Landesverwaltungsver-
fahrensgesetzen vorgesehen ist, enthélt das Niederséchsische VwVG nicht. Entgegen der Auffassung des Bekl. ergibt sich eine Nichtan-
wendbarkeit des VwVG auch nicht aus der ,Staatsferne” des o¢ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Denn bei den Téatigkeiten des Bekl. im
Zusammenhang mit der Befreiung von der Rundfunkgebiihrenpflicht handelt es sich um schlichte hoheitliche Verwaltungstatig-
keit, die nicht in den Kernbereich der durch Art. 512 GG geschutzten Rundfunkfreiheit fallt (vgl. OVG Munster BeckRS 2008, 36464;
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 7. Aufl. 2008, § 2 Rn 22), auch wenn die Gebuhrenerhebung nach den Ausfiihrungen des Bekl. dazu bei-
tragt, ihm eine ,unabhangige Finanzierungsgrundlage” zu sichern.” (OVG Minster aa0O)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Rechtsschutzinteresse VWGO
§ 123 fir die Zuteilung eines Studienplatzes

(OVG NRW in D&V 2010, 449; Beschluss vom 21.01.2009 — 13 C 408/09)

Die endglltige Zuteilung eines Studienplatzes im gewinschten Studiengang an einer anderen als der Wunschuniversi-
tat schlie3t eine Studienplatzzuteilung im Wege des § 123 VwGO (auch) bei einem Bachelorstudiengang aus.

~Wegen der nur begrenzt zur Verfiigung stehenden universitaren Ausbildungskapazitaten ergibt sich aus Art. 12 | GG (lediglich) ein
Recht auf Teilhabe an vorhandenen Ausbildungsméglichkeiten und der damit verbundenen Lebenschance. Art. 12 | GG in Verbindung mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsgebot gewahrleistet ein nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
einschrankbares Recht des die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen erflllenden (,hochschulreifen“) Staatsbiurgers auf Zulassung zum
Hochschulstudium seiner Wahl. Dieses Teilhaberecht steht allerdings unter dem Vorbehalt des Mdglichen im Sinne dessen, was der Ein-
zelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann (vgl. BVerfGE 33, 303 = NJW 1972, 1561; BVerfGE 43, 291 = NJW 1977,
569).

Auf dieser Grundlage ist anerkannt und hat der Senat in st. Rspr. entschieden, dass ein Studienbewerber seinen Anspruch auf Zulassung
zum Studium an einer bestimmten Hochschule regelmafig nicht mehr mit Erfolg geltend machen kann und dementsprechend auch kein
Rechtsschutzinteresse fur einen Antrag nach § 123 VwGO besteht, wenn er einen entsprechenden Studienplatz an einer anderen Hoch-
schule erlangt hat oder einen solchen ohne Zulassungsbeschrénkungen erlangen kann.

Diese Erwagungen und Folgerungen haben auch in Bezug auf einen Bachelorstudiengang an einer Hochschule nach Wahl des Studienbe-
werbers, der auch hier in Frage steht, ihre Berechtigung. Mit einem Bachelorstudiengang kann nach § 19 Il HRG ein erster berufsqualifizie-
render Abschluss erworben werden. Er unterscheidet sich insoweit nicht von den bisherigen Studiengdngen und Studienverlaufen, bei
denen die Realisierung der (vermeintlich) mit einem erfolgreichen Studium verbundenen héheren Lebenschancen ebenfalls erst mit deren
Abschluss ansetzt. Das Bachelorstudium wird allgemein als wissenschaftlich basiertes grundstandiges Studium definiert, das sich in der
Regel auf ein Kernfach konzentriert, daneben aber auch die Mdglichkeit der Verbindung bzw. Kombination mit anderen Fachern bietet.

Es ist, wie den Rahmenvorgaben fiir die Einfihrung von Leistungspunktsystemen und die Modularisierung von Studiengéngen zu entneh-
men ist und beispielsweise auch in 8 60 Ill, IV HSG NRW geregelt ist, entscheidend gekennzeichnet durch eine Modularisierung der Stu-
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diengénge, die u. a. dem Ziel dient, die Mobilitat der Studierenden zu férdern und die wechselseitige Anerkennung von Modulen (z. B. bei
Hochschulwechsel) bei zugrunde liegender Vergleichbarkeit derselben zu bewirken. Die mit dem Vertrauen in wissenschaftliche Leistungs-
fahigkeit verbundene Gleichwertigkeit der Ausbildungen in Bachelorstudiengéngen wird gesichert durch die Festlegung inhaltlicher
und formaler Kriterien, die mit den landergemeinsamen Strukturvorgaben gem. § 9 Il HRG fur die Akkreditierung von Bachelor- und Mas-
terstudiengangen im Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 10. Oktober 2003 i. d. F. vom 18. September 2008 erfolgt. Eine Einheit-
lichkeit der Studiengénge ist hingegen nicht zu verlangen und wird nicht erwartet. Die Gleichwertigkeit der Module ist dabei gegeben, wenn
sie einander in Inhalt, Umfang und Anforderungen im Wesentlichen entsprechen. Dabei ist kein schematischer Vergleich, sondern eine
Gesamtbetrachtung und -bewertung vorzunehmen. Diese Kriterien gelten zudem nicht nur bei medizinischen Studiengéngen, sondern
allgemein und daher auch fur den in diesem Verfahren betroffenen Studiengang Psychologie Bachelor, der bundesweit Kapazitatsbe-
schrankungen unterliegt. (OVG NRW aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
SachsBO Baugenehmigung BffR
§ 62a | Nr. 5a Bindungswirkung

(OVG Bautzen in D6V 2010, 450; Beschluss vom 20.01.2010 — 1 B 316/09)

Die Bindungswirkung einer Baugenehmigung besteht im Umfang der zu prifenden und nicht nur im Umfang der
tatsachlich gepriuften Vorschriften. Diese Bindungswirkung hindert auch andere Behdrden an einem Einschreiten
aus Grunden, die zum Prufumfang des Baugenehmigungsverfahrens gehdorten.

,Gem. § 62a | Nr. 5 SachsBO a. F. war zum Zeitpunkt der Erteilung dieser Baugenehmigungen die Zulassigkeit und Gestaltung von Werbe-
anlagen gem. § 13 SachsBO a. F. Gegenstand der Priifung des vereinfachten Baugenehmigungsverfahrens. Die Baugenehmigungsbehor-
de hatte deshalb entweder tber § 13 11 1i. V. m. § 3 SachsBO a. F. oder - falls die Werbeanlagen keine bauliche Anlage darstellten - Gber
8§13 Il 2 SachsBO a. F. eine Gefahrdung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs zu prifen (vgl. Dammert, Die neue Sé&chsische Bau-
ordnung, 1. Aufl., 1999, § 13 Rn 8). Gehorte hiernach die Frage nach der Gefahrdung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs zum
Prifumfang des Baugenehmigungsverfahrens, hindert sie ein Einschreiten der Bauaufsichtsbehtrde gegen das Vorhaben aus diesem
Grunde. Von der Bindungswirkung der Baugenehmigung kann sie sich nur durch die Aufhebung der Genehmigung I6sen. Diese Bindungs-
wirkung hindert auch andere Behodrden an einem Einschreiten aus Griinden, die zum Prifumfang des Baugenehmigungsverfahrens gehor-
ten, mithin hier auch das Autobahnamt Sachsen. Ob die Bauaufsichtsbehorde seinerzeit tatsachlich ihrer Prifungspflicht nachgekommen ist
und die Frage einer Gefahrdung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs geprift hat, ist ohne Belang. Bindungswirkung entfaltet die
Baugenehmigung im Umfang der zu prifenden und nicht nur im Umfang der tatséchlich gepriften Vorschriften. Es kommt deshalb hier nicht
darauf an, ob man die StraBenverkehrsbehdrden in Féllen der vorliegenden Art Glberhaupt nach § 60 S. 2 SachsBO fir zustéandig ansieht,
da die Ausnahmegenehmigung nach 8§ 46 | StVO nur bei extensiver Auslegung als anlagenbezogene Genehmigung angesehen werden
kann.“ (OVG Bautzen aaO)

- ZA 06/10 - Juristischer Verlag Juridicus
GVG gesetzl. Richter StrafR
§2lellll aulBerplanmanRiger Vertreter

(BGH in NStZ-RR 2010, 184; Beschluss vom 28.01.2010 — 4 StR 622/09)

Ist schon aus der Wahl der Sitzungstage die Mdglichkeit ersichtlich, dass bei gleichzeitigen Sitzungen auch der Vertre-
terkammern die bestellten Vertreter nicht in der Lage sein werden, ihre Aufgaben in der Strafkammer wahrzuneh-
men und besteht infolgedessen Veranlassung, diesen Mangel des Geschéftsverteilungsplanes zu beheben, so verstofit die
Bestimmung eines Richters als sog. ,Sondervertreter gegen den Grundsatz des gesetzlichen Richters.

.Zwar kann die Bestellung eines sog. Sondervertreters gem. § 21e lll 1 GVG gegen § 338 Nr. 1 StPO verstol3en, wenn schon aus der Wahl
der Sitzungstage die Mdoglichkeit ersichtlich ist, dass bei gleichzeitigen Sitzungen auch der Vertreterkammern die bestellten Vertreter nicht
in der Lage sein werden, ihre Aufgaben in der Strk wahrzunehmen, so dass Veranlassung bestand, diesen Mangel des Geschéftsvertei-
lungsplanes zu beheben (BGH StV 1987, 286).

Die Revision, die sich auf diese Entscheidung des Senats stiitzt, Ubersieht indessen, dass im damaligen Fall die im Geschéaftsverteilungs-
plan vorgesehene Vertretungsregelung schon fur sich genommen nicht ausreichte, um die ordnungsgemafe Besetzung der zur
Entscheidung berufenen StrK sicher zu stellen, da nur zwei Vertretungskammern vorgesehen waren und deshalb wegen der Verteilung
der Sitzungstage vorhersehbar war, dass die planmagigen Vertreter samtlich verhindert sein kdnnten. So liegt der Fall hier aber nicht: Die
Zahl der Mitglieder der insgesamt neun im Geschéftsverteilungsplan vorgesehenen Vertreterkammern rechtfertigte unter Berucksichtigung
der Verteilung der Sitzungstage die Erwartung, dass auch bei Verhinderung von Mitgliedern einer oder mehrerer Strafkammern jedenfalls
ein Mitglied einer der anderen Kammern zur Verfligung stehen wiirde. Die im vorliegenden Fall festzustellende Haufung von Verhinderungs-
fallen war danach nicht vorhersehbar.“ (BGH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

Koch: Die Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung — Mehr Schein als Sein? - Was bleibt
noch vom Fristsetzungserfordernis? (NJW 2010, 1636)

In Ubereinstimmung mit der Rspr. und der allg. Ansicht im Schrifttum setzt eine zu kurze Frist im Rahmen des § 281 |
und des § 323 | BGB regelméaRig eine angemessene Frist in Lauf. - Ausnahmsweise ist eine zu kurze Frist un-
wirksam, wenn sie sich als ein rechtsmissbréauchliches Verhalten darstellt. - Entgegen der Rspr. bedeutet die Auf-
forderung zur umgehenden oder unverziiglichen Leistung keine ordnungsgemalfe Fristsetzung; vielmehr ist die
Angabe eines Termins oder jedenfalls von Zeiteinheiten (etwa Tagen oder Wochen) notwendig. - Die Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie verbietet eine Fristsetzung als Voraussetzung fir die Austibung des Rucktrittsrechts; daher ist bei ei-
nem Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) auf das Erfordernis einer Fristsetzung fur den Rucktritt zu verzichten (§ 323 Il
Nr. 3 BGB); ausreichend sind insoweit ein Nacherflllungsverlangen des Glaubigers und der Ablauf einer angemesse-
nen Frist.

Rohlfing: Die Entwicklung der Rspr. zum Widerrufsrecht bei Haustirgeschaften (MDR 2010,
552)

Jacoby: Die Verjahrung des Rickforderungsanspruchs wegen Durchfiihrung nicht geschuldeter
Schoénheitsreparaturen (ZMR 2010, 335)

Der Ruckforderungsanspruch beruht zwar auf Anstrengungen des Mieters, den Zustand der Mietsache zu verbes-
sern, ist aber seiner rechtlichen Natur nach kein Aufwendungs- oder Verwendungsersatzanspruch, sondern ein
Anspruch aus Leistungskondiktion oder auf Schadensersatz. - Fur eine Anwendung von § 548 Il BGB kann zwar
angefiihrt werden, dass auch der hier in Rede stehende Anspruch vom Zustand der Mietsache abhangt; indessen gilt
dies nur fiir eine Endrenovierung, nicht fir die Zwischenrenovierung. - Bei Anwendung des § 548 1l BGB passt Uberdies
der — jedenfalls dem Wortlaut der Norm nach — starre Verjahrungsbeginn mit Ende des Mietvertrages nicht; entspre-
chend dem Charakter des Anspruchs als Leistungskondiktion oder Schadensersatzanspruch ist § 548 1l BGB nicht ein-
schlagig. - Der Tatbestand des § 199 | BGB zum Beginn der Regelverjdhrung setzt bloRe Tatsachenkenntnis, nicht
Rechtserkenntnis voraus. - Der XI. Zivilsenat des BGH will — in Anknipfung an die Rspr. zu § 852 | BGB a. F. — den
Beginn der Verjahrung nicht eintreten lassen, wenn die Rechtslage ,unsicher und zweifelhaft ist, denn dann fehle es
namlich an der Zumutbarkeit der Klageerhebung, die eine Ubergreifende Voraussetzung fir den Verjahrungsbeginn
darstelle; diese Reduktion des § 199 | BGB ist jedoch abzulehnen, weil die damit vorgenommene Risikoverteilung zwi-
schen Glaubiger und Schuldner dem Sinn und Zweck der Verjahrung nicht gerecht wird; ohnehin stellt die ,unsichere
und zweifelhafte Rechtslage® ein bei der Verjahrungshemmung des § 206 BGB zu verortendes Problem dar, erflllt aber
auch nicht dessen Voraussetzung ,héhere Gewalt*.

Wanner-Laufer: Die Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen nach § 34 GmbHG - Veranderun-
gen durch die Reform des GmbH-Rechts (NJW 2010, 1499)

Der Einziehungsbeschluss sollte immer mit einem Beschluss verbunden werden, wonach jedenfalls im Zeit-
punkt der Wirksamkeit der Einziehung die verbleibenden Geschéftsanteile aufgestockt werden, damit die Sum-
me der Nennbetrage aller Geschéaftsanteile mit dem Stammkapital Gbereinstimmt. — Tritt durch die Einziehung eine Si-
tuation ein, bei der es zum Auseinanderfallen der Summe der Nennbetrage aller Geschéftsanteile mit dem Stammkapi-
tal kommt, fihrt dies nicht sofort zur Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses; vielmehr hat die Gesellschafterver-
sammlung die Mdglichkeit, die Deckung binnen einer angemessenen Frist (ca. ein Jahr) wieder herzustellen. -
Wird die ,Reparatur” nicht innerhalb der angemessenen Frist durchgeflihrt, wird der Einziehungsbeschluss von Anfang
nichtig; fir die Interimszeit zwischen Beschluss und Feststellung der Nichtigkeit sind die Grundsatze der fehlerhaften
Gesellschaft, und zwar fur das fehlerhafte Ausscheiden, anzuwenden.

Friemel/Walk: Neues zur Kindigung wegen Schlecht- und Minderleistung (NJW 2010, 1557)

Eine Kindigung wegen Schlecht- bzw. Minderleistung erfordert eine sorgfaltige Vorbereitung durch den Ar-
beitgeber, um im Kundigungsschutzprozess zu bestehen; insbesondere im Streit um eine Kiindigung wegen qualitati-
ver Schlechtleistungen genligt der Arbeitgeber seiner Darlegungslast nicht durch den Nachweis einer tUberdurchschnitt-
lichen Fehlerquote; zwar sollten Fehlerhaufigkeiten — soweit die Art der Tatigkeit dies zulasst — registriert und doku-
mentiert werden; zusatzlich miissen jedoch auch die betrieblichen Auswirkungen der Fehler dargelegt werden, wie
z.B. Kosten fir Nachbesserungen, Beeintrachtigungen oder Verluste von Kundenbeziehungen. - Hilfreich konnen fiir
die Bewaltigung der Darlegungslast auch innerbetriebliche Bewertungssysteme sein: Beim Vergleich des Minder-
leisters mit anderen Arbeithnehmern muss der Arbeitgeber auf die Nachvollziehbarkeit der Vergleichsgruppenbildung
achten; lasst er dabei bestimmte Mitarbeiter aul3en vor, ist dies detailliert zu begriinden; die Arbeitnehmer missen ihrer
Qualifikation und Berufserfahrung nach vergleichbar sein und die Tatigkeit unter vergleichbaren Bedingungen ausiben;

-64 - ZA 06/2010 ©Juridicus GbR




Schrifttumsnachweise

eine starke Streuung der Leistungswerte innerhalb der Vergleichsgruppe kann dabei ein Indiz gegen die Vergleichbar-
keit der Bedingungen sein. - Arbeitgeber sollten vor einer sog. ,Low Performer’-Kiindigung — gleichgliltig ob verhaltens-
oder personenbedingt — immer erst abmahnen und nach der Abmahnung mehrere Monate abwarten, ob sich die
Leistung signifikant verbessert; dabei gelten fiir die Abmahnung wegen Minderleistung dieselben Grundsatze wie fiir
die Kiindigung aus diesem Grunde.

6. Lange/Vogel: Verdachtskiindigung - Teilnahmerecht des Rechtsanwalts an der Anhérung; (DB
2010, 1066)

Der Arbeitnehmer ist berechtigt zu der Anhdrung zur Verdachtskiindigung einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen;
auf dieses Recht muss der Arbeitgeber zwar nicht hinweisen, jedoch muss er dem Arbeitnehmer den Gegenstand des
anstehenden Gesprachs im Vornhinein mitteilen. - Der Arbeitgeber muss deutlich machen, dass es sich nicht um
ein gewdhnliches Personalgesprach handelt; gibt der Arbeitnehmer zu erkennen, dass er die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts beabsichtige, so ist der Arbeitgeber gehalten, die Anhérung zeitlich darauf abzustimmen. - Der Arbeit-
geber kann den Arbeitnehmer nicht auf die Hinzuziehung eines Betriebsrates verweisen und muss auch jede schriftli-
che Stellungnahme des Arbeitnehmers zur Kenntnis nehmen, wodurch eine weitere Sachverhaltsaufklarung erforder-
lich werden kann; eine Anhérung, die diesen Grundsatzen nicht entspricht, flhrt zur Unwirksamkeit der Verdachtskiin-
digung.

Il. Strafrecht

1. Liesching: Hakenkreuze in Film, Fernsehen und Computerspielen - Verwendung verfassungs-
feindlicher Kennzeichen in Unterhaltungsmedien (MMR 2010, 309)

Hakenkreuze, SS-Runen sowie der ausgefiihrte ,Hitlergru®”, Parolen wie ,Heil Hitler” oder ,Sieg Heil” sowie NS-Lieder
durfen nach § 86a StGB grds. auch in den Medien nicht verwendet werden; jedoch geniel3en vor allem zeitgeschichtli-
che Dokumentationen und Informationssendungen auf Grund der Sozialadédquanzklausel des § 86 Ill StGB weitge-
henden Schutz vor Strafverfolgung und AufsichtsmaRnahmen, da sie i. d. Regel der Berichterstattung tber Vorgan-
ge des Zeitgeschehens oder der Geschichte dienen. - Wesentlich problematischer und zudem in Rspr. und Lit.
weitgehend unbehandelt sind entsprechende Kennzeichenverwendungen in fiktionalen Unterhaltungsmedien wie
insbes. Spielfilmen und Computerspielen: Die auch haufigere Veranschaulichung von Hakenkreuzen in bekannten und
popularen Action- und Abenteuerfilmen wie ,Indiana Jones” oder jlingst dem Tarantino-Streifen ,Inglourious Basterds”
wird i. d. Regel allgemein geduldet, wobei die Subsumtion solcher in erster Linie dem reinen Entertainment dienender
Filme unter die Sozialadaquanzfalle des § 86 Ill StGB kaum gelingt; in der Praxis tendenziell restriktiver ist demgegen-
Uber die Handhabung der Kennzeichenverwendung bei Computerspielen, in denen in der Regel schon die kurze
einmalige Visualisierung eines verfassungsfeindlichen Kennzeichens i.S.d. § 86a StGB auf Grund vereinzelter oberge-
richtlicher Rspr. zu Beginn des Computerspielzeitalters erhebliche Risiken der Beschlagnahme und Strafverfolgung
mit sich bringt. - Nach § 86a Il StGB i.V. m. § 86 Il StGB gilt das Strafverbot nicht, wenn die Verwendung des verfas-
sungsfeindlichen Kennzeichens ,der staatsbirgerlichen Aufklarung, der Abwehr verfassungswidriger Bestrebungen,
der Kunst oder der Wissenschaft, der Forschung oder der Lehre, der Berichterstattung tber Vorgdnge des Zeitgesche-
hens oder der Geschichte oder ahnlichen Zwecken dient”; bei Unterhaltungsmedien wie fiktiven Filmhandlungen oder
Computerspiel-Plots sind freilich Intentionen wie die staatsbiirgerliche Aufklarung in der Regel ebenso abwegig wie
die Abwehr von Verfassungsfeindlichkeit sowie wissenschaftliche Zwecke und solche der Berichterstattung; dem-
gegenliiber kommen im Medienentertainment-Bereich als tatbestandsausschlieBende legitime Zwecke immerhin die
-,Kunst” und mdéglicherweise auch die allgemeine Auffangklausel der ,ahnlichen Zwecke” in Betracht.

Konig: Die Hauptverhandlung — noch Kerngeschehen im Strafprozess? (AnwBI 2010, 382)
Pfister: Die Beurteilung der Schuldfahigkeit in der Rspr. des BGH (NStZ-RR 2010, 161)
Maier/Percic: Aus der Rspr. des BGH zu den Raubdelikten — 2. Teil (NStZ-RR 2010, 166)

l1l. 6ffentliches Recht

1. Nieland: Stoérerhaftung bei Meinungsforen im Internet - Nachtragliche Léschungspflicht oder
Pflicht zur Eingangskontrolle? (NJW 2010 ,1494)

Verletzen Nutzerbeitrdge in Meinungsforen die Rechte Dritter, so ist der Betreiber nach Kenntniserlangung zur
unverziglichen Léschung der Beitrage verpflichtet; vor der Loschung stehen ihm angemessene, je nach Einzelfall
zu beurteilende Uberlegungs- und Umsetzungsfristen zu, die sich im Wiederholungsfall drastisch verkirzen kénnen.
- Dariiber hinausgehende Prifungspflichten sind dem Betreiber des Meinungsforums nicht zumutbar; Vorsorge-
pflichten zur Unterbindung kerngleicher VerstoRRe in der Zukunft, sei es im gesamten Forum oder nur im maRgeblichen
Thread (Einzelforum), Gberspannen die Zumutbarkeitsanforderungen; eine automatisierte Kontrolle mittels Suchbegrif-
fen ist bei rechtsverletzenden AuRerungen faktisch nicht méglich, da die Zulassigkeit einer AuRerung stets kontext-
bezogen zu beurteilen ist. - Auf der Grundlage der Stérerhaftung bestehen insbes. keine proaktiven Prufungs-
pflichten des Forenbetreibers; der Forenbetreiber hingegen, der Rechtsverletzungen aktiv provoziert, verlasst den
Bereich der Stoérerhaftung und steigt zum Teilnehmer etwaig eintretender Verletzungen auf, fir die das Deliktsrecht ihn
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dem Tater gleichstellt (§ 830 Il BGB); die proaktive Prifung des Forums ist in diesem (Ausnahme-)Fall eine haftungs-
vermeidende Obliegenheit.

Brosius-Gersdorf: Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung flr Manahmen der kinst-
lichen Befruchtung (DOV 2010, 465)

Der Ehegattenvorbehalt in § 27a | Nr. 3 SGB V, der Leistungen der gesetzl. Krankenversicherung auf Ehepaare be-
schrankt und nichtverheiratete Versicherte ausnimmt, ist verfassungswidrig, denn entgegen der Auffassung des
BVerfG ist die Sterilitdt von Mannern und Frauen als Krankheit anzusehen, sodass § 27a | Nr. 3 SGB V unfruchtba-
re unverheiratete Paare gegentiber unfruchtbaren verheirateten Paaren und (unverheiratete) Versicherte, die an Sterili-
tat leiden, gegentber Versicherten mit anderen Krankheiten diskriminiert. - Doch selbst wenn die Unfruchtbarkeit von
Paaren nicht als Krankheit angesehen werden sollte, vertriige sich der Ehegattenvorbehalt nicht mit dem Grundgesetz:
Bei den Leistungen der gesetzl. Krankenversicherung fiir kiinstliche Befruchtungen handelt es sich um eine Mal3nah-
me der Familienférderung — nicht der Eheférderung —, die nach dem Familiengrundrecht des Art. 6 | GG samtli-
chen potenziellen — ehelichen und nichtehelichen — Familien gleichermaRen zu Gute kommen muss. - Die Be-
grenzung des Zuschusses der gesetzlichen Krankenversicherung auf 50 % der Kosten kunstlicher Befruchtungen
(§ 27a lll 3 SGB V) benachteiligt gesetzlich Krankenversicherte, die an Unfruchtbarkeit leiden, gegeniiber Versi-
cherten mit anderen Krankheiten; diese Benachteiligung lasst sich zwar prinzipiell durch das verfassungsrechtliche Ziel
rechtfertigen, die Funktionsfahigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung zu sichern; allerdings tragt die Kirzung der
Ausgaben fir kinstliche Befruchtungen nur kurzfristig zur Sicherung der finanziellen Grundlagen der Krankenversiche-
rung und damit zum Schutz der derzeitigen Versichertengemeinschaft bei. - Langfristig geféahrdet sie die Funktions-
fahigkeit der Krankenversicherung, die voraussetzt, dass die Zahl der Geburten in Deutschland wieder steigt, und
vernachlassigt damit die Belange kiinftiger Generationen; ob § 27a 1ll 3 SGB V angesichts dieser langfristigen Auswir-
kungen als Mittel zur Funktionserhaltung der gesetzlichen Krankenversicherung ungeeignet ist, hangt davon ab, ob der
Gesetzgeber im Interesse kiinftiger Generationen zur Nachhaltigkeit verpflichtet ist.

Bredt: Das Verfahren der Regulierungsverwaltung zwischen Vertragsautonomie und Wettbe-
werbsférderung (DOV 2010, 430)

Das Regulierungsverfahrensrecht ist in den von der Bundesnetzagentur beaufsichtigten Netzwirtschaften — Energie,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen — und innerhalb der jeweiligen Sektoren auch nach Leistungsarten unter-
schiedlich ausgestaltet; dabei weist insbes. das AEG gegenliber den anderen Regulierungsregimen Besonderheiten
auf. - Dabei bleiben die verfahrensrechtlichen Eingriffsrechte der Bundesnetzagentur nach dem AEG allerdings nicht
hinter denen in anderen Sektoren zuriick; die Kombination aus einer zeitlich befristeten Ex-ante-Kontrolle und ei-
ner jederzeitigen und unbefristeten Ex-post-Kontrolle vor dem Hintergrund jahrlich neu aufzustellender Nutzungs-
bedingungen und Entgelte sowie auch neu abzuschlieBender Nutzungsvertrage konstituiert ein engmaschiges Auf-
sichtssystem; dies gilt insbes. bei einem Vergleich mit der strukturell am ehesten vergleichbaren ,nachtraglichen Regu-
lierung“ nach § TKG § 38 TKG, in der die Bundesnetzagentur einer engen Fristbindung unterliegt; aber auch im Ver-
gleich mit Regulierungssystemen mit einem Ex-ante-Genehmigungserfordernis und eingeschrénkter nachtrag-
licher Uberpriifungsbefugnis enthalt das AEG einen hohen Priifungsstandard. - Ein Anderungsdruck in Richtung
einer vollkommenen Harmonisierung des Regulierungsverfahrensrechts kann daher nicht festgestellt werden; solche
Forderungen beruhen bei naherer Betrachtung eher auf einem abstrakten Harmoniestreben als einem tatsachlichen Er-
fordernis und einer adaquaten Berlcksichtigung der Besonderheiten der jeweiligen Wirtschaftszweige; dies qilt etwa fur
die Einfiihrung eines Ex-ante-Genehmigungsverfahrens auch im AEG: Dies wirde im Eisenbahnsektor aufgrund der
dort jahrlich neu abzuschlieRenden Nutzungsvertrage lediglich zu regulatorischem Mehraufwand fiihren, ohne einen
inhaltlichen Mehrwert gegeniiber den bedarfsgerechten Ex-post-Kontrollverfahren zu erbringen. - Statt einer umfassen-
den Vereinheitlichung des Regulierungsrechts sind daher eher einige einzelne Verdnderungen im AEG angezeigt; ei-
ne sinnvolle Anderung kénnte darin bestehen, wegen der Gefahrdung der Regulierungsziele des AEG durch zivilge-
richtliche Parallelkontrolle, eine Herausnahme eisenbahnrechtlicher Prifungsgegenstiande aus dem Zivilrechtsweg ge-
setzlich zu verankern; zur Starkung der Rechtssicherheit fiir den Infrastrukturbetreiber und die Zugangsberechtigten
sollte zudem die Dauer der Ex-post-Priifung nach § 14f | AEG entsprechend den Regelungen im TKG und im PostG
einer Fristbindung von wenigen Monaten unterworfen werden; schliellich kdnnte zur Klarstellung der Eingriffsbefug-
nisse der Bundesnetzagentur gesetzlich festgehalten werden, dass die Anderungsanordnungen der Bundesnetz-
agentur im Ex-post-Priifungsverfahren im Rahmen der verordnungsrechtlich vorgesehenen Fristregelungen zur Aufstel-
lung neuer Nutzungsbedingungen umzusetzen sind; so wird sichergestellt, dass der Schutzzweck dieser Fristregelun-
gen, die Einbeziehung der Netznutzer in die Aufstellung der Nutzungsbedingungen, auch bei behérdlich angeordneten
Anderungen gewahrt wird. - Ob der regulatorische ,Sonderweg“ des AEG am Ende erfolgreich ist, sollte ansonsten
vorerst mit der Klarung der Reichweite der Eingriffsrechte der Bundesnetzagentur in der weiteren Regulierungspraxis
abgewartet werden.

Scheidler: Das Nutzungsverbot offentlicher Solarien fir Minderjahrige — Ein rechtswidriger Ein-
griff in die Gewerbefreiheit? (GewA 2010, 182)

Am 04.08.2009 sind Teile des ,Gesetzes zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung bei der Anwendung am Men-
schen (NiSG)“ in Kraft getreten, so auch das Nutzungsverbot 6ffentlicher Solarien fiir Minderjahrige in § 4 NiSG;
danach darf die Benutzung von Anlagen zur Bestrahlung der Haut mit kiinstlicher ultravioletter Strahlung in Sonnenstu-
dios, ahnlichen Einrichtungen oder sonst 6ffentlich zuganglichen Raumen Minderjahrigen nicht gestattet werden. - Da
gerade Jugendliche zwischen 15 und 18 Jahren mit zu einer wichtigen Zielgruppe 6ffentlich betriebener Sonnen-
studios gehdren, kann das Verbot zu spirbaren EinkommenseinbufBen bei solchen Gewerbebetrieben fiihren, so
dass in deren Gewerbe- und Berufsfreiheit eingegriffen wird: Es handelt sich um einen Eingriff in die Berufsfreiheit
auf der untersten Stufe, da ausschlieRlich die Berufsausiibung, nicht aber die Berufswahl betroffen ist; solche Rege-
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lungen sind zulassig, soweit verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls sie rechtfertigen und das Prinzip der
VerhéltnismaRigkeit gewahrt erscheint; diese Voraussetzungen sind erflllt, denn mit § 4 NiSG geht es dem Gesetz-
geber um den Schutz der Bevolkerung vor Gesundheitsgefahren, der zu den Uberragend wichtigen Gemein-
schaftsglitern zahlt. — Auch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist gewahrt, denn es gibt kein weniger einschnei-
dendes Mittel, das gleichermafien geeignet ware, den Gesundheitsgefahren entgegen zu wirken; insbes. haben
sich Aufklarungskampagnen iber die Risiken als nicht geeignet erwiesen, Jugendliche von dem Besuch von Sola-
rien abzuhalten; auch kdnnen in freiwillige Zertifizierungsverfahren fiur Sonnenstudios rechtliche Regelungen zum
Schutz vor kinstlicher UV-Strahlung nicht ersetzen. - Das in § 4 NiSG geregelte Nutzungsverbot 6ffentlicher Solarien
fur Minderjahrige ist daher ein rechtmaRiger Eingriff in die Berufs- und Gewerbefreiheit der Betreiber offentlicher Son-
nenstudios.

Lober/Neumdtiller: Verkehrte Gewinnspielwelt? - Zulassigkeit von Geschicklichkeits- und Glicks-
spielen in Internet und Rundfunk (MMR 2010, 295)

§ 33d | 1 GewO ist auf Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien, insbes. im Internet, nicht anwendbar, denn
§ 33d GewO st vielmehr auf Offline-Konstellationen zugeschnitten; dartiber hinaus besteht auch keine Notwendig-
keit, diese Regelung auf Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien zu Ubertragen, denn diese fallen in den Bereich
der Kulturhoheit der Lander und unterliegen folglich der Zustandigkeit der Lander und damit gerade nicht der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes. - Im Ergebnis besteht daher in Fallen, bei denen es um die Frage der Zulassigkeit von
Gewinnspielen im Internet geht, tatsachlich gar keine Regelungskollision zwischen § 33d | 1 GewO und § 8a | 1 RStV,
sodass nur § 8a RStV auf Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien Anwendung findet.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwalte / Notare
Hellstab: Die Entwicklung des Kostenrechts seit 2008 (Rpfleger 2010, 310)
Prechtel: Prozesstaktische Pflichten des Anwalts (MDR 2010, 549)
Spielmann: Das anwaltliche Berufsgeheimnis in der Rspr. des EGMR (AnwBI 2010, 373)
Schnabl: Postulationsfahigkeit von ,LLP-Anwalten“ (AnwBI 2010, 394)

Rechtsanwalte sind grds. postulationsféahig — und zwar unabhéngig davon, ob sie fur eine englische LLP oder in
einer anderen Gesellschaftsform tatig sind. - Prozesshandlungen nehmen sie im Zweifel nicht nur fir die LLP,
sondern auch in ihrer Funktion als Rechtsanwalte vor, sodass Prozesshandlungen von Rechtsanwalten einer LLP
von vornherein nicht mit dem Einwand angeblich fehlender Postulationsfahigkeit der LLP angegriffen werden kénnen.
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Ubersicht

Anfechtungsgesetz

Rechtsgrundlagen fir Auskunftsbegehren
(auch im Rahmen der Stufenklage)

| 1. Anspruch auf Rechnungslegung, 8§ 259 BGB
a) Beauftragter gegeniiber Auftraggeber nach § 666 BGB
b) entgeltlicher Geschaftsbesorgers gegeniiber dem Geschaftsherrn nach §§ 675 |, 666 BGB
c) Geschéftsfihrers einer GoA gegeniber dem Geschéftsherrn nach §§ 681 S. 2, 666 BGB
d) geschaftsfiihrender Gesellschafter gegenlber den (ibrigen Gesellschaftern nach §§ 713, 666 BGB
e) Gesellschaft gegeniiber dem ausgeschiedenen Gesellschafter Giber das Ergebnis inzwischen beendeter schwe-
bender Geschéfte nach § 740 || BGB
f)  nutzungsberechtigter Pfandglaubiger gegenuber dem Pfandgeber nach § 1214 | BGB
g) Eltern gegeniiber dem Kind (iber die Vermdgensverwaltung nach § 1698 | BGB
h)  Vormundes gegeniber dem Vormundschaftsgericht Gber die Vermdgensverwaltung des Mindels nach § 1840 I
BGB und nach Beendigung der Vormundschaft gegentiber dem Miindel nach § 1890 | BGB
i)  Betreuers wie ein Vormund nach § 1908i BGB
j) Erbe gegenliber den Nachlassglaubigern bei Anordnung der Nachlassverwaltung oder der Nachlassinsolvenz
nach § 1978 1 1 BGB
k)  Vorerbe gegenuber dem Nacherben nach Eintritt der Nacherbschaft nach § 2130 || BGB
I)  Testamentsvollstrecker gegeniiber den Erben nach §§ 2218, 666 BGB
m) Zwangsverwalter gegenliber Glaubiger und Schuldner nach § 154 S. 2 ZVG
n) Verwalters der Wohnungseigentimergemeinschaft ihr gegentber nach § 28 1ll WEG
| 2. Anspruch auf Auskunft iber den Inbegriff von Gegenstanden, § 260 | BGB
a) das Gesamtgut verwaltender Ehegatte gegeniiber anderem Ehegatte durch tber den Stand der Verwaltung nach
§ 1435 S.2 BGB
b) Vormund gegenliber Gegenvormund Uber die Fiihrung der Vormundschaft nach § 1799 1l BGB
c) Erbschaftsbesitzer gegen tuber dem Erben lber den Bestand der Erbschaft und den Verbleib der Gegenstande
nach § 2027 | BGB (vgl. auch § 2027 Il BGB)
d) Hausgenosse des Erblassers gegenuber dem Erben darliber, welche erbschaftlichen Geschéafte er gefiihrt hat
und was ihm Uber den Verbleib der Erbschaftsgegenstande bekannt ist nach § 2028 BGB
e) Vorerbe gegenlber dem Nacherben tber den Bestand der Erbschaft nach § 2127 BGB
| 3. sonstige vertragliche oder gesetzliche Auskunftsanspriiche
a) Abrechnung des Vermieters Uber die Nebenkostenvorauszahlungen gegentiber dem Mieter nach § 556 11l 1 BGB
b) Vermieter gegeniiber dem Mieter bei Wegfall einer &ffentlichen Bindung hinsichtlich der Miethéhe nach § 558 IV 2
BGB
c) Beauftragter gegeniiber dem Auftraggeber nach § 666 BGB
d) entgeltlicher Geschéftsbesorger zur Auskunft gegentiber dem Geschéftsherrn nach §§ 675 |, 666 BGB
e) Geschaftsfiihrer einer GoA gegenliber dem Geschéaftsherrn nach §§ 681 S. 2, 666 BGB
f)  geschaftsfihrender Gesellschafter zur Auskunft gegeniiber den Uibrigen Gesellschaftern nach §§ 713, 666 BGB
g) Gesellschaft gegenliber dem ausgeschiedenen Gesellschafter Uber den Stand der noch schwebenden Geschéfte
nach § 740 11 BGB
h) Ehegatten untereinander tber das jeweilige Endvermdgen nach Beendigung des Giiterstandes der Zugewinnge-
meinschaft nach § 1379 BGB
i) Ehegatten untereinander lber Einkiinfte und Vermdgen, soweit dies zur Feststellung eines Unterhaltsanspruchs
oder einer Unterhaltsverpflichtung notwendig ist nach §§ 1379 IV 4, 1605 BGB
j)  geschiedene Ehegatten untereinander Uber Einklinfte und Vermoégen, soweit dies zur Feststellung eines Unter-
haltsanspruchs oder einer Unterhaltsverpflichtung notwendig ist, §§ 1580 S. 2, 1605 BGB
k)  Verwandten in gerader Linie untereinander Uber Einklnfte und Vermdgen, soweit dies zur Feststellung eines Un-
terhaltsanspruchs oder einer Unterhaltsverpflichtung notwendig ist nach § 1605 BGB
I)  Vormund Uber die Fihrung der Vormundschaft und die personlichen Verhéltnisse des Miindels nach § 1839 BGB
0) Testamentsvollstrecker gegeniiber den Erben nach §§ 2218, 666 BGB
p) Erbe gegeniber dem Pflichtteilsberechtigten tiber den Bestand des Nachlasses und die Vorlage eines Vermo-
gensverzeichnisses nach § 2314 | BGB
q) Unternehmen gegeniiber dem selbsténdigen Handelsvertreter iiber dessen Provision und zur Uberlassung eines
Buchauszuges nach § 87c HGB
r)  Kommissionar gegenliber dem Kommittenten zur Anzeige der Ausfiihrung der Kommission und zur Abgabe sons-
tiger Nachrichten nach § 384 1l HGB
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Aus der miundlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprufung
Strafrecht

Um die Atmosphéare der mindlichen Priufung einzufangen, liefern wir Innen das Protokoll ei-
ner mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prufer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prifung
Saarland Ri AGB 24.03.2010
Zur Person:

B war ein netter und freundlicher Prifer. Er stellte seine Fragen relativ genau und erwartete auch
genaue Antworten. War er mit der Beantwortung der Frage nicht zufrieden, gab er sie an den nachs-
ten Kandidaten weiter. Er sagte recht deutlich, ob ihm eine Antwort gefiel, oder sie nicht ausreichend
war. Die Benotung erschien mir fair.

Zur Prifung:

Wir begannen mit folgendem Fall:

A fahrt im Taxi des O mit. Plotzlich sticht er ihm mit einem Messer in die rechte Brust, um an die Einnahmen des B zu
kommen. O tragt von dem Stich schwere Verletzungen von sich, die als lebensbedrohlich einzustufen sind. A ist das klar.

B versucht zunachst, die Stiche abzuwehren, bleibt damit aber erfolglos und springt daraufhin aus dem Auto. A ruft ihm
nach, er solle stehen bleiben, da er ihn sonst téten werde. Aufgrund seiner schweren Verletzungen gibt B auf und sagt dem
A, wo sich seine Einnahmen befinden. A kehrt dann zum Auto zurlick und nimmt die Einnahmen an sich. B kann nun da-
vonlaufen und sein Leben kann gerettet werden.

Zunachst wurde versuchter Mord geprift. Hier sollte eine schulmaRige Prifung durchgeflihrt werden.
Bevor in die Prifung eingestiegen wurde, stellte B eine Zwischenfrage und wollte die unterschiedli-
chen Auffassungen zum Verhaltnis von §§ 211 und 212 StGB wissen und in welchem Zusammen-
hang diese unterschiedlichen Auffassungen wichtig sein kénnen. Es ging hier um die Frage, welche
Auffassung vom BGH vertreten wird (§ 211 StGB als eigenstandiger TB) und dass dieser Streitstand
bei den personlichen Merkmalen des § 28 StGB wichtig sein kann.

Dann wurde der Tatbestand durchgeprift, wobei insbes. auf die einschlagigen Mordmerkmale (Hab-
gier, niedere Beweggriinde, um eine andere Straftat zu ermdglichen) eingegangen wurde und auch
deren Definition erwartet wurde. Weiter ging B auf das Verhaltnis der einschlagigen Mordmerkmale
zueinander ein.

Nach Bejahung des Versuchs schloss sich die Prifung des Rucktritts vom Versuch an: Hier wurde
eine genaue Abgrenzung zwischen beendetem bzw. unbeendetem und fehlgeschlagenem Versuch
erwartet. Es sollte das Schlagwort des Rucktrittshorizonts fallen und dessen Beurteilung nach der
letzten Ausfiihrungshandlung genannt werden. Dann sollte am Fall argumentiert werden und die
Theorien genannt werden (Stichwort: goldene Bricke, Opferschutz). Dann wurde gepruft, welche
Anforderungen an die Rucktrittshandlung zu stellen sind; wir kamen zu dem Ergebnis, dass hier eine
freiwillige Aufgabe zu bejahen ist und damit der versuchte Mord verneint werden muss.

Dann fragte B, welche weiteren Delikte noch einschlagig sein konnten. U. a. wurde insbes. die Nen-
nung des § 316a StGB als positiv angesehen, wobei jedoch nicht naher auf dessen Priifung einge-
gangen wurde.

Ausflhrlicher geprift wurde noch § 250 StGB: Hier sollte eine Abgrenzung zwischen Abs. 1 und 2
vorgenommen werden, wobei es ausreichte, wenn bei Abs. 2 das Verwenden genannt wurde.

Schlielich kamen wir zur StPO: B fragte danach, bei welchem Gericht die Staatsanwaltschaft einen
schweren Raub anklagen wirde. Dabei sollte zunachst das anzuwendende Gesetz genannt werden
(GVG) und dann die einschlagigen Normen (§§ 24, 74 1l GVG). Dann wurde noch kurz auf die
Rechtsmittel eingegangen und wo diese einzulegen sind. Hier war es eigentlich nur nétig, im Gesetz
zu lesen, wobei es B oft schon reichte, wenn die entsprechende Norm genannt wurde.

Insgesamt war diese Prifung eher zah und wurde oft durch Schweigen in die Lange gezogen. Trotz
falscher Antworten blieb B ruhig und gab jedem die Chance, seine Antwort nachzubessern. Erst als
es ihm sinnlos erschien, weiter zu fragen, gab er die Frage an den ndchsten Kandidaten weiter.
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Aus der miundlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer mindli-
chen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prufer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prifung
Ba-Wi Dir AGR 12.04.2010

Zur Person:

R erwies sich als duRerst gemiitlicher und liebenswiurdiger Prifer, der die gesamte Prifung mit auf-
merksamem Wohlwollen verfolgte. Auch wahrend seiner Prifung blieb er durchweg freundlich und
war auch von weniger treffenden Antworten nicht aus der Ruhe zu bringen. Die Benotung war sehr
fair.

Zur Priafung:

R stellte zunachst folgenden Fall:

Ein junger Mann wird anlasslich einer Fahrkartenkontrolle in der Bahn gewalttatig, zieht die Notbremse und flieht. Die Bahn
verklagt ihn auf Schadensersatz, da der unfreiwillige Halt zu zahlreichen Verspatungen in ganz Deutschland gefuhrt hatte.
Vor Gericht erklarte er, dieser Vorfall sei Ausdruck eines Kampfes gegen die BRD und im Ubrigen habe er keine Lust mehr,
seine Tabletten zu nehmen. Mehr sagt er nicht.

Der Fall hat sich in R's Gerichtsbezirk zugetragen, eine junge Richterin hatte die Verhandlungen zu leiten. Was hatten wir
an ihrer Stelle getan?

Zuerst musste auf die mdglicherweise fehlende Prozessfahigkeit eingegangen werden. Tatsachlich
hat die Richterin die Begutachtung des Bekl. angeordnet, woraufhin dieser einen Befangenheitsan-
trag gegen sie stellte.

Zu Recht? Nein, da die Prozessvoraussetzungen von Amts wegen geklart werden missen und sich
in diesem Fall Zweifel an der Prozessfahigkeit des Bekl. aufdrangten, bestand kein objektiver Grund,
an der Unparteilichkeit der Richterin zu zweifeln (§ 42 ZPO).

AnschlieRend stellte R einen weiteren kleinen Fall:

Ein Anwalt klagt fiir seinen Mandanten 10.000,00 € ein, die auch auf das Anwaltskonto Uberwiesen werden. Erst ein halbes
Jahr spater tiberweist der Anwalt seinem Mandanten das Geld. Was kann der Mandant verlangen?

Ein Anwaltsvertrag ist ein Geschaftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB; nach § 662 BGB besteht
die Pflicht zur Herausgabe des bei Durchfihrung des Auftrags Erlangten. Gegen diese Pflicht hat der
Anwalt verstoRen, daher kann der Mandant Schadensersatz nach § 280 | BGB verlangen.

Schadenshdhe? §§ 249 ff. BGB

Hier wollte R, dass man ein bisschen Kreativitat hinsichtlich méglicher finanzieller Schaden zeigt: Ist
dem Mandanten Anlagezins (dieser Begriff war ihm wichtig) entgangen? Musste er sein Konto Uber-
ziehen und daher Dispositionszinsen zahlen? Konnte er ein Darlehen nicht rechtzeitig bedienen?

SchlieBlich kamen wir auf einen mdglichen Verzugsschaden zu sprechen; wichtig war hier die Ent-
behrlichkeit einer Mahnung nach § 286 Il Nr. 4 sowie die Frage, ab wann der Anwalt im Verzug ist.
Nachdem hier eine Vertragsauslegung mit der Pflicht zur unverziglichen Weiterleitung des Geldes,
spatestens innerhalb von zehn Tagen, vorgeschlagen war, machte uns R darauf aufmerksam, dass
das in der BORA geregelt sei — was aber nicht Prifungsinhalt sei.

Damit war die Priifung dann auch schon zu Ende. Viel Erfolg!
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir lhnen Prifungsprotokolle
an. Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest®, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben lhnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur tGber die Person des Prifers, sondern auch
uber die Themengebiete, die dieser pruft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prufer nicht gerade in Ihrer Prifung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber Uber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn sich heraus-
stellt, dass lhre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen
zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Fir die mundliche Prifung stehen nach naherer MalRgabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfigung. In Ihnrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Prifungsprotokolle unverziiglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich
schon zuvor zum Protokollbezug an und Uberweisen den Rechnungsbetrag, dann missen Sie nach
Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prifer nur noch anrufen und die Protokolle kénnen
meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzdgert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden muissen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mundliche Prifung, zumal die Protokollhefte mancher Prufer sehr umfangreich sind.

Was konnen Sie sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die ZEITSCHRIFTEN-AUSWERTUNG (ZA) der letzten Monate vor dem mundlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt namlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

= Selbstabholer: 79,00 € (09:00 — 16:00 Uhr)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemaler Eigenpro-
tokolle)

= Versendung: 84,00 € (inkl. Porto und Verpackungskosten)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemalRer Eigenpro-
tokolle)

= Versendung als pdf-Dateien per E-Mail: 85,00 € (Ricksendung der
Protokolle entféllt; 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsge-
maler Eigenprotokolle)

(Preise auch bzgl. Eilversand vgl. www.juridicus.de)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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