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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen im Strafverfahrensrecht
Gesetz zur Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren vom 07.06.2013
Allgemeines

Der Bundesrat hat in seiner Sitzung vom 07.06.2013 das Gesetz zur Starkung der Verfah-
rensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren gebilligt, das damit umgehend in Kraft
treten kann. Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2010/64/EU des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 20. Oktober 2010 Uber das Recht auf Dolmetscherleistun-
gen und Ubersetzungen in Strafverfahren (Umsetzungsfrist: 27. Oktober 2013) und der
Richtlinie 2012/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2012 Gber
das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren in das nationale Recht.

Beide Richtlinien haben Mindestverfahrensrechte des Beschuldigten auf dem Gebiet
der Dolmetscher- und Ubersetzungsleistungen und hinsichtlich der Belehrung und Un-
terrichtung in Strafverfahren zum Gegenstand.

Die wesentlichen Neuerungen im Uberblick
1. Recht auf Dolmetscherleistungen und Ubersetzungen

Kernpunkt der zur Umsetzung der Richtlinie iber das Rechts auf Dolmetscherleistungen
und Ubersetzungen in Strafverfahren notwendigen Rechtsanpassungen ist die Schaf-
fung einer Pflicht zur schriftlichen Ubersetzung verfahrenswichtiger Dokumente,
insbesondere von Strafurteilen. Diese Ubersetzungspflicht soll nach der Neuregelung —
im Einklang mit den Ausnahmetatbestanden der Richtlinie 2010/64 — vor allem in Fallen
des verteidigten Angeklagten in das pflichtgeméafle Ermessen des Gerichts gestellt
werden.

Weiterhin sieht die Neuregelung die Moglichkeit eines Verzichts des Beschuldigten
auf die schriftliche Ubersetzungsleistung vor und halt die jeweils als Dolmetscher
oder Ubersetzer eingesetzte Person zur Verschwiegenheit an.

2. Recht auf Belehrung und Unterrichtung

Zur Umsetzung der Richtlinie Gber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Straf-
verfahren sieht das Gesetz nur wenige Ergdanzungen des Gerichtsverfassungs- und
Strafverfahrensrechts vor, wie z. B. dort bislang noch nicht enthaltene Belehrungen
und Dokumentationspflichten. So soll insbesondere ein Hinweis auf das Recht auf
Dolmetscherleistungen vor Vernehmungen durch das Gericht sowie durch die Polizei
und die Staatsanwaltschaft erfolgen, ebenso im Rahmen der schriftlichen Belehrung
nach Festnahme. Im letztgenannten Fall soll der Beschuldigte auch schriftlich tber die
Moglichkeit der Bestellung eines Pflichtverteidigers sowie die Rechte auf Auskunft und
Akteneinsicht belehrt werden.

Das Gesetz sieht zudem eine fiir samtliche Behorden einheitliche Dokumentations-
pflicht hinsichtlich der von ihnen vorgenommenen Ermittlungshandlungen vor.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Verbot von Satellitenschiisseln VerfR
Art. 51 nur nach konkreter Interessenabwagung im Einzelfall
(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 35/2013; Urteil vom 14.05. - 1 BVvR 1314/11)
Fall: Die Beschwerdefiihrer sind tiirkische Staatsangehérige turkmenischer Abstammung. Sie fiihlen sich einer in der

Turkei lebenden turkmenischen Minderheit zugehdrig, die eigenen Traditionen und der turkmenischen Sprache
verbunden geblieben ist. An der Gebaudefassade ihrer Mietwohnung hatten die Beschwerdefiihrer - ohne die
nach dem Mietvertrag erforderliche Zustimmung der Vermieterin - eine Parabolantenne angebracht. Mit dieser
wollten sie ein nur Uber Satellit verfligbares Programm (ber die turkmenische Region sowie die dort lebenden
Menschen empfangen, das ganztagig in tlrkischer und turkmenischer Sprache ausgestrahlt wird. Die Vermieterin
nahm die Beschwerdefuhrer auf Beseitigung der Parabolantenne bzw. Unterlassung ihrer Anbringung in An-
spruch. Sie obsiegte hiermit sowohl vor dem Amtsgericht als auch in der Berufungsinstanz vor dem Landgericht.
Gegen diese beiden Entscheidungen richtet sich die Verfassungsbeschwerde. Die Beschwerdefiihrer riigen die
Verletzung ihrer Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz GG.

Eingriff in den Schutzbereich

,Die Installation einer Parabolantenne ist vom Schutzbereich des Grundrechts auf Informationsfreiheit der
Beschwerdefiihrer umfasst. Dieses Grundrecht muss auch in der vorliegenden zivilgerichtlichen Streitigkeit be-
achtet werden.” (BVerfG aaO)

Rechtfertigung
1. Beschrankbarkeit

,Die Informationsfreiheit findet ihre Schranken unter anderem in den allgemeinen Gesetzen, zu denen
auch die miet- und eigentumsrechtlichen Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs gehéren, die
die Rechte und Pflichten von Mietern und Vermietern festlegen. Die Verfassung verlangt aber, dass bei de-
ren Auslegung die betroffenen Grundrechte berticksichtigt werden. In der Regel haben die Gerichte hierzu
eine fallbezogene Abwégung vorzunehmen, bei der die Eigentliimerinteressen des Vermieters an der -
auch optisch -ungeschmélerten Erhaltung des Wohnhauses und die Informationsinteressen des Mieters an
der Nutzung zugénglicher Informationsquellen zu beriicksichtigen sind.” (BVerfG aaO)

2. Einhaltung der Vorgaben

LIn der Regel entspricht es diesen Anforderungen, wenn die Zivilgerichte den Vermieter dann nicht fiir ver-
pflichtet halten, eine Parabolantenne des Mieters zu dulden, wenn er dem Mieter einen Kabelanschluss
bereitstellt. Dem besonderen Informationsinteresse dauerhaft in Deutschland lebender auslédndischer
Staatsangehériger trdgt dieser Grundsatz jedoch nicht in allen Féllen ausreichend Rechnung. Sie sind
daran interessiert, die Programme ihres Heimatlandes zu empfangen, um sich (iber das dortige Geschehen
unterrichten und die kulturelle / sprachliche Verbindung zu ihrem Heimatland aufrechterhalten zu kénnen.

Ist eine angemessene Zahl von Programmen aus dem jeweiligen Heimatland nicht lber den vom Vermie-
ter bereitgestellten Kabelanschluss, sondern nur (iber eine Parabolantenne zu empfangen, so ist das In-
teresse der auslédndischen Mieter am Empfang von Rundfunkprogrammen ihres Heimatlandes bei der Ab-
wédgung mit den Eigentiimerinteressen des Vermieters zu beriicksichtigen. Zuldssige Abwégungsge-
sichtspunkte sind hierbei, in welchem Umfang der Mieter Programme seines Heimatlandes bereits ohne ei-
gene Parabolantenne empfangen kann und ob er liber die bereitgestellte Empfangsanlage gegen ange-
messenes Entgelt ein zusétzliches Programmangebot nutzen kann.

Das Amtsgericht hat das Informationsinteresse der Beschwerdefiihrer schon deshalb nicht ausreichend be-
riicksichtigt, weil es seiner Abwdgung - ohne sachhaltige Auseinandersetzung mit dem Vorbringen der Be-
schwerdeftihrer - die Annahme zugrunde gelegt hat, Turkmenisch sei lediglich ein tiirkischer Dialekt,
nicht aber eine eigene Sprache. Das Landgericht hat zwar zumindest auch hilfsweise die Annahme zugrun-
de gelegt, Turkmenisch sei eine eigene Sprache. Es hat dann aber mit einem schlichten feststellenden Satz
das Ergebnis der amtsgerichtlichen Interessenabwégung bestétigt, ohne dies irgendwie weiter zu begriin-
den. Damit ist nicht nachvollziehbar, ob und wie das Landgericht das spezifische Interesse der Beschwer-
defiihrer, in turkmenischer Sprache Informationen iiber die turkmenische Minderheit in der Tiirkei zu
erhalten, gewlirdigt und gewichtet hat.“ (BVerfG aaO)

Ergebnis

Das BVerfG hat die Sache zur erneuten Entscheidung an das Amtsgericht zurtickverwiesen,
um die erforderliche fallbezogene Abwagung nachzuholen.

»In diesem Rahmen ist auch zu berticksichtigen, inwieweit die Beschwerdefiihrer glaubhaft machen, dass ihr Le-
bensalltag tatsédchlich vom Gebrauch der turkmenischen Sprache und turkmenischen Traditionen geprégt ist,
obwohl sie nie in den turkmenischsprachigen Herkunftsgebieten ihrer Vorfahren gewohnt haben, und ob das von
ihnen geltend gemachte besondere Informationsinteresse auch mittels der tiirkischen Programme gedeckt wer-
den kann, die lber die vorhandene zentrale Satellitenempfangsanlage verfiigbar sind.” (BVerfG aaO)
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BGH: Riicktritt wegen Lackmangeln bei Neuwagen trotz Nachbesserungsverlangen §§ 323, 439 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Lackmangel beim Neuwagen ZivilR
§§ 323, 439 Rucktritt trotz Nachbesserungsverlangen

(BGH in NJW 2013, 1365; Urteil vom 06.02.2013 - VIIl ZR 374/11)

1. Ein Neuwagenkaufer, der die Entgegennahme des ihm angebotenen Fahrzeugs wegen
vorhandener Karosserie- und Lackméngel ablehnt und deren Beseitigung verlangt,
verliert hierdurch nicht den Anspruch darauf, dass das Fahrzeug technisch und optisch in
einen Zustand versetzt wird, der der beim Neuwagenkauf konkludent vereinbarten Be-
schaffenheit ,,fabrikneu® entspricht.

2. Beiderim Rahmen des § 323 V 2 BGB vorzunehmenden Interessenabwagung indiziert
der VerstoR gegen eine Beschaffenheitsvereinbarung in der Regel die Erheblichkeit
der Pflichtverletzung.

Fall: Im November 2009 bestellte der Kl. bei der Bekl., einer B-Vertragshandlerin, einen Pkw B als Neuwagen zum
Preis von 39 000 Euro. Hierauf leistete der KI. eine Anzahlung von 10 000 Euro. Eine am 29.12.2009 vorgesehe-
ne Fahrzeuglbergabe scheiterte, weil der KI. wegen Beschadigungen des Fahrzeugs im Bereich der linken hinte-
ren Seitenwand und des Kofferraumdeckels die Entgegennahme verweigerte. Ein von ihm eingeholtes Sachver-
standigengutachten kam zu dem Ergebnis, dass die hintere linke Seitenwand im Radbogenbereich verformt, die
Stol3stange im hinteren linken Flankenbereich angeschlagen sowie Motorhaube und Kofferraumdeckel an der
Lackoberflache milchig blass seien. Nach einer vom damaligen Bevollmachtigten des KI. am 14.01.2010 unter
Fristsetzung bis zum 15.01.2010 verlangten Nachbesserung lehnte der Kl. — unter anderem gestitzt auf ein wei-
teres Sachversténdigengutachten, welches die Nachbesserung flr nicht ordnungsgemafl erachtete — die An-
nahme des ihm am 14.01.2010 zum zweiten Mal zur Ubergabe angebotenen Fahrzeugs erneut ab. Im Marz 2010
erklarte er schliellich den Ricktritt vom Kaufvertrag, nachdem die Bekl. sich zuvor unter Hinweis auf ein von ihr
selbst eingeholtes Sachverstandigengutachten darauf berufen hatte, das Fahrzeug sei nunmehr méangelfrei. Hat
der KI. einen Anspruch auf Riickerstattung der geleisteten Anzahlung?

Der KI. kénnte einen Anspruch auf Rickerstattung der geleisteten Anzahlung nach §§ 346 |, 323
[, 437 Nr. 2, 434 BGB haben. Dazu miusse der von K erklarte Ricktritt wirksam sein. Dies setzt
neben der erfolgten Rucktrittserklarung voraus, dass er sich auf einen Ricktrittsgrund berufen
kann. Als Rucktrittsgrund kommt hier §§ 437 Nr. 2, 323 BGB in Betracht.

. Vorliegen der Voraussetzungen der Sachmangelhaftung nach § 437 BGB
1. Fehlerhaftigkeit der Kaufsache

Die Sachmangelhaftung nach § 437 Nr. 2 BGB setzt voraus, dass die Kaufsache im
Sinne des § 434 BGB mangelhaft ist.

Dies ist bei Fehlen konkreter Vereinbarungen uber die Eigenschaften der Kaufsache
oder die Verwendungseignung nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB zumindest dann der Fall, wenn
die Kaufsache nicht die Beschaffenheit aufweist, die der Kaufer nach der Art der Sache
erwarten kann.

Hier wies das Fahrzeug schon bei Auslieferung Beschadigungen im Bereich der linken
hinteren Seitenwand und des Kofferraumdeckels auf. Dies entspricht nicht der (blichen
Beschaffenheit eines Neuwagens, so dass ein Sachmangel vorlag.

2. bei Gefahriibergang

Dieser Fehler muss nach § 434 | BGB auch bei Gefahriibergang vorgelegen haben. Ge-
fahriibergang erfolgt nach § 446 S. 1 BGB mit Ubergabe der Sache. Der Mangel lag vor,
als die Sache Ubergeben werden sollte. Es ist hierbei unerheblich, dass der Kl. die
Ubergabe letztlich wegen der Mangelhaftigkeit verweigert hat.

LZutreffend hat das BerGer. hiernach zwar die von ihm fiir einschlédgig erachteten Voraussetzungen eines
Riicktrittsrechts des Kl. nach § 323 | BGB bejaht. Denn der Kl. hatte das Fahrzeug bei Erkldrung seines
Riicktritts noch nicht abgenommen, sondern als erfiillungsuntauglich zuriickgewiesen, nachdem es der
Bekl. nach bereits gescheitertem ersten Ubergabeversuch trotz der ihr zur Nachbesserung gesetzten Frist
nicht gelungen war, das Fahrzeug in einen mangelfreien Zustand zu versetzen (vgl. Palandt/Weidenkaff,
BGB, 72. Aufl., § 434 Rn. 8a, § 437 Rn. 49; Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 433 Rn. 41, § 437
Rn. 4).“ (BGH aaO)
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§§ 323, 439 BGB BGH: Riicktritt wegen Lackmangeln bei Neuwagen trotz Nachbesserungsverlangen

3.

kein Ausschluss der Sachmangelhaftung

Ein vertraglicher Ausschluss der Sachmangelhaftung ist nicht erfolgt. Die Vorausset-
zungen der Sachmangelhaftung liegen damit vor, so dass der KI. sich auf die in § 437
BGB genannten Rechte berufen kann.

Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 323 BGB

1.

angemessene Frist zur Nachbesserung

Nach § 323 | BGB kann der KI. erst dann vom Vertrag zuriicktreten, wenn er der Bekl.
eine angemessene Frist zur Nachbesserung gesetzt hat. Der Kl. hatte der Bekl. zu-
nachst eine Frist bis zum 15.01.2010 fur die Nachbesserung eingeraumt. Anhaltspunkte
daflr, dass diese Frist unangemessen war, liegen nicht vor.

Mangelhaftigkeit auch nach Nachbesserung

Allerdings ist fraglich, ob er insofern diese Frist erfolglos gesetzt hatte, denn die Bekl.
hat Nachbesserungsarbeiten durchgefiihrt. Es kommt daher darauf an, ob das Fahrzeug
nach durchgefihrter Nachbesserung immer noch einen Sachmangel aufwies.

,Das BerGer. hat unangegriffen festgestellt, dass an dem als Neuwagen verkauften Fahrzeug auch bei
dem zweiten Ubergabeversuch noch Oberflichenverkratzungen und Lackschédden vorhanden waren, die
von dem zu erwartenden gewbéhnlichen Zustand eines Neufahrzeugs abweichen. Das begegnet keinen
rechtlichen Bedenken. Damit fehlte dem Fahrzeug die mit dem Vertragsschluss konkludent vereinbarte,
dem Begriff ,,Neuwagen” innewohnende Beschaffenheit ,fabrikneu”. Denn Fabrikneuheit verlangt,
dass sich das Fahrzeug bei Ubergabe an den Kéufer in dem unbenutzten und unbeschédigten Zustand
befindet, wie es vom Hersteller ausgeliefert worden ist (BGH, NJW 1980, 2127 [unter Il 2c]). Dieser Zu-
stand war nach den festgestellten Oberfldchenverkratzungen und Lackschédden nicht mehr gegeben. Zudem
waren die am hinteren linken Radlauf ausgefiihrten Reparaturarbeiten nach den unangegriffenen Feststel-
lungen des BerGer. lediglich von ,handwerklicher” und damit nicht von solcher Qualitét, wie sie fiir einen
werksseitigen Herstellungszustand bei Auslieferung des Fahrzeugs in unbeschédigtem Zustand zu erwarten
war.“ (BGH aaO)

Ausschluss der Berufung auf Sachmangel wegen Nachbesserungsgesucht

Fraglich ist jedoch, ob dem KI. die Berufung auf die Fabrikneuheit dadurch verwehrt ist,
dass er selbst die Bekl. zur Nachbesserung statt zur Neulieferung aufgefordert hat.

»~Zu Unrecht meint das BerGer. allerdings — wie die Revision mit Recht riigt —, der KI. kbnne auf Grund des
von ihm erhobenen Nachbesserungsverlangens die fehlende Fabrikneuheit des Fahrzeugs nicht mehr als
Mangel geltend machen oder sich darauf berufen, dass die von ihm verlangte Reparatur die Fabrikneuheit
beseitigt habe. An diese Auslegung des Nachbesserungsverlangens des Kl. ist der Senat nicht gebun-
den. Zwar handelt es sich hierbei um eine Individualerkldrung, deren tatrichterliche Auslegung nach der
Rechtsprechung des BGH in der Revisionsinstanz nur eingeschrénkt darauf lberpriift werden kann, ob ge-
setzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssétze verletzt
sind oder wesentlicher Auslegungsstoff auller Acht gelassen worden ist (vgl. nur BGH, NVwZ 2007,
971 =WM 2007, 1227 Rn. 13 m. w. Nachw.; Urt. v. 26.10.2011 — VIIl ZR 108/10, BeckRS 2012, 00763).
Solche Rechtsfehler liegen hier jedoch vor, weil die Auslegung des BerGer., ohne dass besondere Um-
sténde festgestellt oder sonst erkennbar sind, dem iiblichen Bedeutungsgehalt eines Nachbesserungs-
verlangens nicht gerecht wird.” (BGH aaO)

Die in § 439 | BGB als eine der Modalitaten der Nacherfullung geregelte Nachbesserung
zielt darauf ab, die gekaufte Sache in einen vertragsgemaflen Zustand zu versetzen,
wie er nach §§ 433 | 2, 434 | BGB geschuldet ist.

,Der Verkédufer schuldet deshalb nicht nur bloBe Verbesserungen eines bestehenden Mangelzustands,
sondern eine vollstdndige und nachhaltige Beseitigung des Mangels (Senat, BGHZ 163, 234 [242f.] = NJW
2005, 2852; Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 439 Rn. 2; Pammler, in: jurisPK-BGB, 6. Aufl., § 439
Rn. 13f.). Zwar steht es einem Ké&ufer frei, Nachbesserung auch dann zu verlangen, wenn eine Behebung
des Mangels nicht vollstdndig méglich ist und er — wenn auch gegebenenfalls unter Ausgleich eines da-
durch verbleibenden Minderwerts — bereit ist, sich mit einem Zustand der Sache im Umfang einer méglichen
Nachbesserung zu begniigen (vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2004, § 439 Rn. 38).
Dass er bei Stellung eines Nachbesserungsverlangens aber bereit ist, einen Nachbesserungserfolg un-
terhalb des Moglichen als noch vertragsgerecht hinzunehmen und dadurch auf einen Teil der zu bean-
spruchenden Leistung zu verzichten, kann — da ein Verzicht auf Rechte im Allgemeinen nicht zu vermuten
ist, sondern eindeutiger Anhaltspunkte bedarf (Senat, NJW 2012, 2270 Rn. 26 m. w. Nachw.) — nicht ohne
Weiteres angenommen werden. Dies hat das BerGer. nicht bedacht.” (BGH aaO)

Der KI. konnte insofern ohne weiteres erwarten, dass ihm ein einem Neuwagen ent-
sprechendes mangelfreies Fahrzeug Ubergeben wirde, der herbeizufiihrende Nach-
besserungserfolg also jedenfalls in technischer Hinsicht den Fahrzeugzustand wie-
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derherstellen wirde, wie er werksseitig bei Auslieferung des Fahrzeugs in unbescha-
digtem Zustand vorgelegen hatte.

,Das gilt umso mehr, als der KI. bei seinem Nachbesserungsverlangen auf die ihm zustehende Fabrikneu-
heit des Fahrzeugs hingewiesen und das Erfordernis einer Makellosigkeit der Lackierung noch einmal ei-
gens hervorgehoben hatte. Den danach entgegen der Auffassung des BerGer. geschuldeten ,fabrikneuen*
Fahrzeugzustand hat die Bekl. auch bei ihrem zweiten Ubergabeversuch durch die von ihr vorgenomme-
nen Nachbesserungsarbeiten nicht erreicht. Das gilt fiir die zu diesem Zeitpunkt noch vorhandenen Ober-
flichenverkratzungen und Lackschéden, die nach den getroffenen Feststellungen ,von dem zu erwarten-
den, gewbhnlichen Zustand eines Neufahrzeugs*” abwichen und zu deren méglicher Behebung ein weiterer
Nachbesserungsaufwand erforderlich gewesen wére, und ebenso fiir die am hinteren linken Radlauf ausge-
fliihrten Reparaturarbeiten.“ (BGH aaO)

4. Erheblichkeit des Mangels, § 323 V 2 BGB

Der KI. kann eine Rlckabwicklung des Vertrages wegen der Mangelhaftigkeit nach
§ 323 V 2 BGB nur verlangen, wenn ein erheblicher Mangel vorliegt.

Nach dieser Vorschrift ist der Rucktritt ausgeschlossen, wenn die in der Mangelhaftigkeit
der Kaufsache liegende Pflichtverletzung unerheblich ist, d. h., wenn der Mangel gering-
fugig ist (BGH, NJW 2011, 2872 = WM 2011, 2149 Rn. 19).

,Die Beurteilung, ob eine Piflichtverletzung unerheblich i.S. des § 323 V2 BGB ist, erfordert nach der
Rechtsprechung des Senats eine umfassende Interessenabwéagung, in deren Rahmen ein Versto8 ge-
gen eine Beschaffenheitsvereinbarung aber die Erheblichkeit der Pflichtverletzung in der Regel indi-
ziert (BGH, NJW-RR 2010, 1289 Rn. 23 m. w. Nachw.). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Die von den Parteien getroffene Beschaffenheitsvereinbarung ist auch im Rahmen des§ 323V 2
BGB und der dabei anzustellenden Interessenabwégung beachtlich. Hieran gemessen erweist sich die Er-
wégung des BerGer., sémtliche Méngel seien trotz der fiir ihre Beseitigung aufzuwendenden Kosten im Be-
reich von 2000 Euro bis maximal 3000 Euro geringfiigig i. S. des § 323 V 2 BGB, weil sie lediglich optischer
Natur und auch fiir den sorgféltigen Betrachter kaum wahrmehmbar seien, als rechtsfehlerhaft. Abgesehen
davon, dass mit der Entscheidung fiir den Kauf eines Neuwagens fiir den Kaufer gerade typischerweise
auch optische Gesichtspunkte, insbesondere eine verarbeitungstechnische Makellosigkeit der Karosserie,
eine zumindest mitentscheidende Rolle zu spielen pflegen, kommt dieser Kaufentscheidung zugleich eine
wirtschaftliche Bedeutung zu. Denn Fahrzeuge, die diesen Karosseriestandard — wie hier — nicht oder
nicht mehr anndhernd aufweisen, werden liblicherweise mit deutlichen Preisabschldagen gehandelt, da sie
in der Wertschétzung des Verkehrs nur noch zweite Wahl sind und deshalb allenfalls noch als bereits in
Gebrauch genommene Vorfiihrwagen abgesetzt werden kénnen (vgl. auch Senat, NJW-RR 2010, 1289 Rn.
25).“(BGH aa0)

Hierbei kommt es nicht darauf an, ob auf das Nachbesserungsverlangen des KI. durch
Nachbesserungsarbeiten der Bekl. ein einem Neuwagen jedenfalls annahernd ent-
sprechender Karosseriezustand hatte erreicht werden kénnen.

LDenn fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel als geringfiigig i. S. des § 323 V 2 BGB einzustufen
ist, ist auf den Zeitpunkt der Riicktrittserklarung des Kaufers abzustellen (Senat, NJW 2011, 3708 = WM
2011, 2148 Rn. 9 m. w. Nachw.). Zu diesem Zeitpunkt war es der Bekl. nach den nicht angegriffenen Fest-
stellungen des BerGer. jedoch trotz der ihr gem. § 323 | BGB gesetzten Frist nicht gelungen, die zuvor ge-
riigten Schédden fachgerecht zu beseitigen. Ein zum Zeitpunkt der Rlicktrittserklédrung erheblicher Mangel
wird nicht dadurch unerheblich, dass es der Bekl. méglicherweise zu einem spéteren Zeitpunkt noch

hétte gelingen kénnen, das Fahrzeug in einen der getroffenen Beschaffenheitsvereinbarung entsprechen-
den Zustand zu versetzen (vgl. BGH, NJW 2011, 3708 = WM 2011, 2148 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

5. Riicktrittserklarung

Der Rucktritt wurde auch ordnungsgemaf gegenuber dem richtigen Rucktrittsgegner er-
klart.

lll. keine Unwirksamkeit des Riicktritts nach § 218 BGB

Der Rucktritt ist nach § 218 BGB unwirksam, wenn der Leistungs- oder der Nacherflllungs-
anspruch verjahrt sind. Der Nacherfullungsanspruch verjahrt nach § 438 | Nr. 2 BGB nach 2
Jahren. Da die Nacherfiillung unmittelbar im Zusammenhang mit dem Ubergabeangebot er-
folgt ist, bestehen keine Anhaltspunkte flir eine Unwirksamkeit nach § 218 BGB.

IV. Ergebnis

Der KI. ist wirksam vom Kaufvertrag zurtickgetreten und hat einen Anspruch auf Erstattung
seiner Anzahlung nach §§ 346 |, 323 |, 437 Nr. 2, 434 BGB.
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BGB Formwirksamkeit eines privatschriftlichen Testaments ZivilR
§ 2247 | Abfassen auf mehreren Blattern

(OLG Hamm in NJOZ 2013, 625; Beschluss vom 19.09.2012 — 15 W 420/11)
1. Ein privatschriftliches Testament kann formwirksam auf mehreren losen Blattern errichtet

werden, wenn aus der Gesamturkunde die Einheitlichkeit der Willenserklarung er-
kennbar ist.

2. Der erforderliche innere Zusammenhang kann aber nicht allein durch die gemeinsa-
me Aufbewahrung mit anderen Dokumenten (u. a. einer Kopie eines notariellen Testa-
ments) begriindet werden.

A. Grundlagenwissen: Wirksamkeit eines Testaments
I. Testament, §§ 2064 - 2264 BGB
1. Wirksamkeit der Verfiigung
a) Testierfahigkeit

Testierfahigkeit setzt grundsatzlich Geschéftsfahigkeit voraus. Allerdings sind
Minderjahrige ab dem 16 Lebensjahr testierfahig, § 2229 BGB

b) personliche Errichtung, § 2064 BGB
c) Form
aa) Eigenhandig, § 2247 BGB

Erblasser muss Verfligung selbst handschriftlich geschrieben und unter-
schreiben haben

bb) Notariell, §§ 2232 BGB
schriftliche oder mindliche Erklarung ggi. dem Notar
cc) Nottestament, §§ 2249 ff BGB

vor dem Burgermeister, § 2249 BGB / vor drei Zeugen, § 2250 BGB / auf
See, § 2251 BGB

2. Keine Nichtigkeitsgriinde
a) § 134 BGB Verstold gegen gesetzliches Verbot
b) § 138 BGB Sittenwidrigkeit - ,Geliebtentestament*

3. Keine nachtragliche Beseitigung
a) durch den Erblasser; §§ 2253 ff BGB, jederzeit bei Testament
b) durch Dritte; §§ 2078 ff BGB

ll. Unterfall: Gemeinschaftliches Testament, §§ 2265 - §§ 2273 BGB

1. Wirksamkeit der Verfiigung

a) Testierfahigkeit

Testierfahigkeit setzt grundsatzlich Geschaftsfahigkeit voraus. Allerdings sind
Minderjahrige ab dem 16 Lebensjahr testierfahig, § 2229 f BGB

b) personliche Errichtung

nur Ehegatten (§ 2265 BGB) oder Lebenspartner (§ 10 IV LPartG)
¢) Form

aa) Eigenhandig, § 2267 BGB

Ein Ehegatte muss die Vfg. handschriftlich abfassen und unterschreiben,
die Unterschrift des anderen gentigt

bb) Notariell, § 2232 BGB
wie Einzeltestament
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cc) Nottestament, § 2266 BGB
wie Einzeltestament
2. Keine Nichtigkeitsgriinde
a) § 134 BGB Verstol’ gegen gesetzliches Verbot
b) § 138 BGB Sittenwidrigkeit - ,Geliebtentestament*
3. Keine nachtragliche Beseitigung
a) durch den Erblasser
aa) Bei wechselbeziiglichen Verfigungen nur eingeschrankt, § 2271 BGB,
bb) nach dem Tod des Erstversterbenden grds. gar nicht mehr, § 2271 || BGB.
b) durch Dritte; §§ 2078 ff BGB

B. Formwirksamkeit eines privatschriftlichen Testaments bei Abfassen auf mehreren
Blattern (vgl. OLG Hamm in NJOZ 2013, 625)

Fall: Die 2011 verstorbene Erblasserin hat im Jahre 2003 die Bet. zu 1 und 2 durch notarielles Testament als Er-
ben eingesetzt. Diese haben einen entsprechenden Erbschein beantragt. Die Bet. zu 3 hat auf ein privat-
schriftliches Zusatzvermachtnis der Erblasserin aus dem Jahre 2010 verwiesen, das ihr erhebliche Vermo-
genswerte zuwendet, aber keine Unterschrift tragt. Das ,Zusatzvermachtnis“ hat sich zusammen mit weite-
ren Schriftstiicken und einer von der Erblasserin unterschriebenen Bitte an die Erben, fir ihren Kater zu
sorgen, in einem verschlossenen Umschlag befunden. Die Bet. zu 3 ist der Auffassung, dass Sie wegen
dieses ,Zusatzvermachtnisses” ebenfalls Erbin ist.

Die Bet. zu 1 und 2 kénnten im Wege der gewillkirten Erbfolge durch das notarielle Testa-
ment aus dem Jahre 2003 Erben geworden sein. An der Formwirksamkeit dieses Testa-
ments bestehen zunachst keine Bedenken.

Fraglich ist jedoch, ob die Erblasserin dieses Testament widerrufen oder abgeandert hat. Ei-
ne solche Abanderung konnte das auf den 08.12.2010 datierte, mit ,Zusatzverméachtnis*
Uberschriebene Schriftstiick darstellen. Dazu mussten jedoch die Wirksamkeitsanforderun-
gen an letztwillige Verfigung erfullt werden.

. Testierfahigkeit

An der Testierfahigkeit der Erblasserin als volljahriger Frau bestehen keine Zweifel.
Il. personliche Errichtung, § 2064 BGB

Auch hat sie das betreffende Schriftstiick personlich verfasst.
lll. Form

Fraglich ist jedoch, ob die Formanforderungen eingehalten wurden. Bei einem privat-
schriftlichen Testament handelt es sich um ein eigenhandiges nach § 2247 BGB, wel-
ches grundsatzlich selbst handschriftlich geschrieben und unterschrieben sein muss.

1. Inhalt des Unterschriftserfordernisses

Wesensmerkmal der Unterschrift ist, dass sie ,Unterschrift” ist, d. h. den Text auf den sie sich zu
beziehen hat, abdecken kann. Bei Fehlen der Unterschrift ist das Testament formnichtig gem. § 125
S. 1 BGB. Ergdnzungen oder Anderungen einer urspriinglich formgerecht getroffenen letztwilligen
Verfligung, die sich auf einem besonderen Blatt befinden, bedlirfen einer erneuten Unterzeichnung
durch den Erblasser. Inhaltliche Verkniipfungen der Anordnungen allein kénnen das Formerfordernis —
anders als bei nachtréaglichen Verfliigungen auf demselben Blatt oder Bogen — nicht ersetzen (vgl.
u.a. BGH, NJW 1983, 689; Senat, MDR 1983, 131 =NJW 1983, 689 L). Sind die eigenhédndigen
Nachtrédge nach der Testamentserrichtung oder auf einem besonderen Blatt hergestellt und enthal-
ten sie eine weitere letztwillige Verfiigung, bediirfen die Nachtrdge der nochmaligen Unterzeich-
nung durch den Erblasser (BGH, NJW 1974, 1083; BayObLG, FamRZ 1975, 287; Senat, NUWW-RR
1995, 1096 = FamRZ 1995, 246), es sei denn, es handelt sich lediglich um Klarstellungen oder Berich-
tigungen von Schreibfehlern (Hagena, in: MiiKo-BGB, 5. Aufl., § 2247 Rn. 37). Sind die Anlagen oder
Zusétze vor oder bei der Testamentserrichtung hergestellt, ist eine gesonderte Unterzeichnung
nicht erforderlich, wenn sich der Zusammenhang aus dem Inhalt der Urkunde unzweideutig ergibt
und eine Verwechslung nicht méglich ist (Hagena, in: MiiKo-BGB, § 2247 Rn. 38). (OLG Hamm aaO)
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2. Anwendung auf den Fall

Das Schriftstlick, auf welches sich die Bet. zu 3 bezieht, miisste diesen Anforde-
rungen entsprechen.

,Das von der Bet. zu 3 zur Begriindung ihres Erbrechts herangezogene ,Zusatzverméchtnis” vom
08.12.2010 ist aber unzweifelhaft nach dem notariellen Testament verfasst worden und enthélt kei-
nesfalls Klarstellungen oder Berichtigungen zu dem notariellen Testament. Nach dem Inhalt des
Schriftstiicks sollte der Bet. zu 3 in Abdnderung zu der urspriinglich getroffenen letztwilligen Verfligung
ein ganz betrédchtlicher Vermégenswert zugewendet werden, so dass eine Ausnahme vom Unter-
schriftserfordernis nicht angenommen werden kann.” (OLG Hamm aaO)

3. Ausnahme vom Unterschriftserfordernis wegen Mehrheit von Dokumenten

Fraglich ist jedoch, ob sich eine Ausnahme zu Vorstehendem nicht daraus ergeben
muss, dass das ,Zusatzvermachtnis® in einem unbeschriebenen, verschlossenen
Umschlag mit einer Kopie des notariellen Testaments, Grundbuchunterlagen und
einer weiteren Anordnung der Erblasserin aufgefunden wurde.

a) Grundsatz

,Besteht ein Testament aus mehreren nicht untrennbar miteinander verbundenen Bléattern, die
erkennbar in engerem Zusammenhang stehen und eine einheitliche Willenserklarung ent-
halten, genligt eine Unterschrift auf dem letzten Blatt, wenn die Zusammengehdrigkeit der ein-
zelnen Bléatter erkennbar ist, etwa auf Grund Nummerierung mit Seitenzahlen, eines fortlaufen-
den Textes oder des  Schreibmaterials (vgl. u. a. BayObLG, FamRZ 1991,
370; Palandt/Edenhofer, BGB, 71. Aufl., § 2247 Rn. 11). Der Erblasser kann das von ihm als frii-
heres Testament Niedergeschriebene ganz oder zum Teil zum Bestandteil eines neuen Testa-
ments machen; aus der Gesamturkunde muss hervorgehen, dass die einzelnen Blitter ein
einziges untrennbares Ganzes sein sollen, somit eine einheitliche Willenserkldrung enthalten
(vgl. u.a.: OLG Karlsruhe, NJOZ 2003, 381 = NJW-RR 2003, 653). Dabei ist die zeitliche Rei-
henfolge der einzelnen Bestandteile des Testaments ohne Bedeutung. Das Gesetz verlangt
keine Einheit der Errichtungshandlung (BayObLG, NJOZ 2004, 3816 = FamRZ 2005, 1012; OLG
Karlsruhe, NJOZ 2003, 381 = NJW-RR 2003, 653).“ (OLG Hamm aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Das weitere, auf einem gesonderten Blatt handschriftlich gefertigte Schrift-
stiick enthalt die Bitte an die ,Erben®, dafiir zu sorgen, dass es dem Kater der
Erblasserin immer gut gehen mdége. Das nicht Uberschriebene Schriftstlick ist
mit ,Euer Tante M* unterzeichnet und enthalt weder eine Einleitung, noch ei-
ne Anrede oder ein Datum. Dem &uf3eren Anschein nach erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass dieses Schriftstick und das ,Zusatzvermachtnis® auf
demselben Papier und mit demselben Stift geschrieben wurden. Fraglich ist, ob
dies ausreicht.

~Stehen einzelne lose Blétter in keinem inneren Zusammenhang und ist nur ein Blatt unter-
schrieben, so stellt nur dieses ein wirksames Testament dar, wéhrend die nicht unterschrie-
benen Blétter keine giiltigen Testamente sind. So ist beispielsweise die Verbindung der Einlage-
blatter in einem Ringbuch mit Mechanismus zum Offnen deshalb nicht ausreichend, um die ein-
zelnen Blétter als einheitliche letztwillige Verfiigung anzusehen (OLG Hamm, FamRZ 1983, 131).
Der insoweit erforderliche innere Zusammenhang des ,,Zusatzverméchtnisses” kann nicht allein
dadurch begriindet werden, dass dieses zusammen mit einer Kopie des in amtlicher Verwah-
rung befindlichen notariellen Testaments vom 17.07.2003 und der Bitte um die Versorgung des
Katers in einem verschlossenen Umschlag aufgefunden wurde. Festzustellen ist auf Grund
dieser objektiven Gegebenheiten lediglich, dass es sich bei den in dem Umschlag befindlichen
Dokumenten um solche handelte, die die Erblasserin fiir die Regelung ihrer Angelegenheiten als
wichtig angesehen hat. Dies &ndert aber nichts daran, dass die erforderliche Unterschrift unter
dem ,Zusatzverméchtnis* fehlt. Dass die Unterzeichnung des gesonderten Blattes in einem inne-
ren Zusammenhang mit dem ,Zusatzverméchtnis*® steht, ist nicht ersichtlich. Allein der Gebrauch
derselben Schreibmaterialien reicht in Anbetracht der deutlich abweichenden Form der Schreiben
nicht aus.“ (OLG Hamm aaO)

IV. Ergebnis

Entgegen der Auffassung der Bet. zu 3 kann das damit formnichtige ,Zusatzverméacht-
nis“ nicht zur Auslegung des letzten Willens der Erblasserin herangezogen werden. Er-
ben sind die Bet. zu 1 und 2 geworden. Ein wirksames Vermachtnis wurde nicht be-
grundet.
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§ 263 StGB

StGB Eingehungsbetrug StGB
§ 263 Schadensbemessung

(BGH in NJW 2013, 1460; Urteil vom 20.03.2013 — 5 StR 344/12)

Tauscht der Empfanger einer Sachleistung bei einem Eingehungsbetrug uber seine Zah-
lungsbereitschaft, bedarf es fir die Bemessung des Schadens regelmafig keiner von dem
ohne Wissens- und Willensmangel vereinbarten Preis abweichenden Bestimmung des

Werts der Gegenleistung.

Fall:

Der Angekl., ein vermdgender Immobilienkaufmann, war Geschéftsfihrer der B-GmbH (im Folgenden: B). Die
B stand vor der bilanziellen Uberschuldung. Dem Angekl. war iiber den Zeugen W zur Kenntnis gelangt, dass
die L-GmbH (im Folgenden: L) das ehemalige Rundfunkgeldnde der DDR verkaufen wollte. Dieses am
Spreeufer in Berlin-Oberschéneweide gelegene Areal steht unter Denkmalschutz, Teile des Rundfunkgelan-
des sind mit Bodenkontaminationen belastet. Nach dem Einigungsvertrag fiel das Eigentum an dem Rund-
funkgelande den fiinf neuen Bundeslandern und dem Land Berlin zu, die eine Gesellschaft bilirgerlichen
Rechts mit unterschiedlichen Anteilen bildeten. Das Grundstiick, das nach den Vorstellungen des Landes
Berlin weiterhin als Medienstandort genutzt werden sollte, war teilvermietet. Es verursachte aber erhebliche
monatliche Lasten, die sich auf zwischen 100.000 € und 150.000 € monatlich beliefen. Die von der L vertrete-
ne Eigentimergemeinschaft drangte deshalb auf einen raschen Verkauf des Rundfunkgelédndes. Der Zeuge
W wusste um die Verkaufsbemihungen. Da er aber nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugte, stellte ihm
der Angekl. die von der L geforderten 350.000 € zur Verfligung, die W nach einem privatschriftlichen Options-
vertrag hatte aufbringen missen. Der Angekl. erreichte, dass er an dessen Stelle fir die B das Rundfunkge-
lande erwerben konnte. Um den von der L geforderten Bonitdtsnachweis zu erbringen, Uberwies der Angekl.
kurzfristig auf die Konten der B einen Betrag von ca. 1 Mio. €, lie} sich lber das Guthaben Bankbescheini-
gungen ausstellen und zog die Betrage sogleich wieder ab. Im November 2005 kam es dann zum Abschluss
des notariellen Kaufvertrags zwischen der B und der Landergemeinschaft. In dem Vertrag wurde neben dem
bereits vorab gezahlten Kaufpreis von 350.000 €, der dann verrechnet wurde, als Gegenleistung vereinbart,
dass der Erwerber schon ab dem 01.12.2005 alle anfallenden Bewirtschaftungskosten und Lasten des
Grundstiicks tragen musste, auch wenn der Ubergang von Nutzen und Lasten erst spéter erfolgen sollte. Die
B war bis zu diesem Zeitpunkt verpflichtet, die Ldndergemeinschaft ggf. im Innenverhaltnis freizustellen. Die-
ser Verpflichtung ist die B — wie der Angekl. von vornherein vorhatte — nie nachgekommen. Der Landerge-
meinschaft ist ein Schaden aus den nicht erstatteten Betriebskosten und Lasten in Hoéhe von mindestens
290.000 € entstanden. Die Landergemeinschaft erwirkte zwar gegen die B im zivilgerichtlichen Verfahren ei-
nen Titel, konnte diesen aber nicht vollstrecken, weil die B zwischenzeitlich vermégenslos geworden war. Be-
reits vier Wochen nach dem Abschluss des Kaufvertrags wurden die Grundstiicke an die N-GmbH i. G. (kauf-
preisfrei) Ubertragen. Etwa acht Monate spéater wurde ein Teil der Grundstiicke fur knapp 3,5 Mio. € verau-
Rert.

Der Angekl. kdnnte sich wegen Eingehungsbetrugs nach § 263 StGB strafbar gemacht haben,
indem er den Kauf Uber eine vermogenslose GmbH abwickelte, die er zum Schein kurzfristig mit
erheblichen Finanzmitteln ausstattete, wahrend er von Anfang an vorhatte, die zweite Kompo-
nente des Kaufpreises, namlich die Zahlung der erheblichen Betriebskosten und Lasten schon
vor Gefahriibergang, nicht erbringen zu wollen.

Dies setzt u. a. das Vorliegen eines Vermégensschadens voraus. Liegt ein Eingehungsbe-
trug vor, gilt fur die Schadensbestimmung nach der st. BGH-Rspr., dass eine Gesamtsal-
dierung vorzunehmen ist. Dabei sind der Geldwert des gegen den Tauschenden erwor-
benen Anspruchs und der Geldwert der eingegangenen Verpflichtung miteinander zu
vergleichen. Der Getauschte ist geschadigt, wenn sich ein Negativsaldo zu seinem Nach-
teil ergibt (BGH NJW 2013, 883 = NStZ 2013, 234; BGH NJW 2011, 2675 = NStZ 2011,
638).

Ein solcher Vergleich ergibt hier, dass der tduschungsbedingte Nachteil der Verkaufersei-
te darin besteht, dass sie die zweite Kaufpreiskomponente nicht erhalten hat.

,Da es fiir die Ermittlung des Schadens beim Eingehungsbetrug auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ankommit, stellt letztlich der Betrag den Schaden dar, der an Betriebskosten und Lasten bei gewdhnlichem Ver-
lauf bis zum Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzungen und Lasten angefallen wére. Diese Summe stellt das tédu-
schungsbedingte Minus im Vermdgen der Verkéufer dar. Dieser sicher zu erwartende Fehlbetrag war im Ver-
trag mit dem insoweit nicht erfiillungswilligen Angekl. angelegt; Umsténde, die diesen Verlust auf der Verkéufer-
seite hétten ausgleichen kénnen, sind nicht ersichtlich.

Entgegen der Auffassung der Verteidigung und des Generalbundesanwalts kommt es nicht auf eine Bestim-
mung des objektiven Werts des Grundstiicks an. Dieser ist in einem Fall der hier vorliegenden Art bei der er-
forderlichen Gesamtsaldierung der Vermégenslage keine anzusetzende Position. Das LG hat deshalb im Ergeb-
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nis zu Recht keine Feststellungen zum objektiven Wert der Grundstiicke getroffen und keine Sachversténdigen-
begutachtung hierzu in Auftrag gegeben.” (BGH aaO)

Aus der Rspr. des BVerfG ergibt sich nach Auffassung des BGH aaO nichts anderes.

1.

Das BVerfG (BVerfGE 130, 1 = NJW 2012, 907 = NStZ 2012, 496) hat ausgeflihrt, dass
der Vermogensschaden — abgesehen von einfach gelagerten und eindeutigen Fallen —
der Hohe nach zu beziffern und in den Urteilsgriinden nachvollziehbar darzulegen
ist. Dabei kdbnnen normative Gesichtspunkte bei der Bewertung von Schaden eine Rolle
spielen; sie durfen die wirtschaftliche Betrachtung allerdings nicht Gberlagern oder
verdrangen.

Mit dieser Entscheidung knlpft das BVerfG an seine grundlegende Entscheidung zur
Nachteilsbestimmung bei der Untreue (§ 266 StGB) an (BVerfGE 126, 170 = NJW 2010,
3209 = NStZ 2010, 626), in der naher dargelegt ist, wie — dort allerdings fir den Fall ei-
ner pflichtwidrigen Kreditvergabe — die Schadensbewertung vorzunehmen ist.

Die Anforderungen an die Schadensfeststellung sind (jedenfalls was die Frage der Wert-
feststellung anbelangt) gewahrt.

~Es liegt schon nahe, dass der hier zu beurteilende Sachverhalt ein hinsichtlich der Schadensfeststellung
einfach gelagerter und eindeutiger Fall i. S. der vorgenannten Entscheidung ist.

Der Angekl. hat nédmlich eine Leistung versprochen, die er von vornherein nicht zu erbringen beab-
sichtigte, wenngleich er sie im Blick auf sein Vermbgen — wie sich aus den Urteilsgriinden ergibt — ohne
Weiteres hétte erbringen kénnen. Stattdessen hat er den Erwerb und gewinnbringenden Weiterverkauf liber
eine vermégenslose GmbH initiiert. Bei einer derartigen Konstellation bedarf es keiner Schétzung des ob-
Jektiven Grundstiickswerts, die ohne sachversténdige Hilfe nicht sachgerecht zu treffen wére.“ (BGH aaO)

Der Rspr. des BVerfG lasst sich nach Ansicht des BGH aaO nicht entnehmen, dass
grds. bei betriigerischen Handlungen im Zusammenhang mit dem Abschluss von Aus-
tauschvertragen es der Bestimmung des ,,objektiven Werts“ des Vertragsgegens-
tands bediirfte.

~Abgesehen davon, dass dies mit einem nicht hinzunehmenden Aufwand verbunden und fiir Félle der
géngigen Betrugskriminalitét auch kriminalpolitisch fragwiirdig wére, ist eine solche verobjektivierte Fest-
stellung auch im Regelfall nicht veranlasst, zumal solche Wertbestimmungen héufig nur scheingenau sind,
weil sie ihrerseits auf Riickschliissen aus den Marktgegebenheiten beruhen. Grds. legen in einem von An-
gebot und Nachfrage bestimmten marktwirtschaftlichen System die Vertragsparteien den Wert des Gegens-
tands fest. Diese intersubjektive Wertsetzung muss nicht deshalb in Frage gestellt werden, weil — wie hier —
eine Partei sich bei Vertragsschluss bereits vorgenommen hat, die vertraglich (ibernommene Verpflichtung
ganz oder teilweise nicht zu erfiillen. Deswegen hat dieser von den Parteien selbst — auf der Grundlage
libereinstimmender, von Willens- und Wissensméngeln nicht beeinflusster Vorstellungen (ber Art und Giite
des Vertragsgegenstands — bestimmte Wert grds. auch die Basis der Schadensfeststellung im Rahmen des
Betrugs zu sein. Dies wird sémtliche Fallgestaltungen betreffen, in denen Leistung und Gegenleistung in
keinem augenfélligen Missverhéltnis zueinander stehen (vgl. dazu auch BGHSt 16, 220 = NJW 1961, 1876).

Ein betrugsbedingter Schaden liegt danach vor, wenn tduschungsbedingt die getduschte Vertragspar-
tei einen geringerwertigen Anspruch erhilt, als sie nach den vertraglich vorausgesetzten Synallagma
hétte beanspruchen kénnen. Dies wird sich freilich regelmé&Rig durch einen Vergleich der vertraglich vor-
ausgesetzten mit der tdauschungsbedingt erlangten Leistung feststellen lassen. Der sich daraus erge-
bende Minderwert ist — ggf. mit sachversténdiger Hilfe — zu beziffern (Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 263
Rn 243). Insoweit besteht zwar nicht beim Schadensbegriff, wohl aber bei der Schadensbestimmung ein
Unterschied zwischen den Straftatbestédnden des Betrugs (§ 263 StGB) und der Untreue (§ 266 StGB). Bei
der Untreue muss bewertet werden, ob und inwieweit die pflichtwidrige Einzelhandlung zu einem Nachteil
flir das betreute Vermdégen gefiihrt hat. Dies kann nur in der Form eines auf objektiven Kriterien beruhenden
Gesamtvermdgensvergleichs erfolgen. Dagegen liegt beim Eingehungsbetrug regelméBig eine Bewertung
des Vertragsgegenstands durch die Vertragsparteien vor. Hieran kann die Schadensbestimmung grds.
anknlipfen, indem nur noch bewertet wird, inwieweit infolge der Tduschung das vertragliche Synallagma
verschoben worden ist. Die Feststellung eines vom vereinbarten Preis abweichenden ,objektiven Werts*”
des Vertragsgegenstands ist hiermit nicht verbunden.” (BGH aaO)

Aus der Rspr. des BGH ergibt sich nichts Abweichendes.

,Die Entscheidung des BGH NStZ 2010, 700 betrifft einen anderen Sachverhalt. Dort ging es um ein betriigerisch
verkauftes Unternehmen, dessen Erwerb wirtschaftlich sinnlos war. Entsprechendes gilt auch fiir BGH NStZ
2008, 96 und fiir BGHSt 16, 220 = NJW 1961, 1876, denen eine objektive wertlose Leistung und das Fehlen ei-
ner zugesicherten Eigenschaft zu Grunde lagen. Die Tduschungshandlung bezog sich dort jeweils auf den Kauf-
gegenstand, nicht auf die in einer Geldzahlung bestehende Gegenleistung. Ahnliches gilt fiir Geschéfte, die eine
Risikobewertung beinhalten. Eine solche Fallkonstellation lag der Entscheidung des BVerfG zu Grunde (BVerfGE
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130, 1 = NJW 2012, 907 = NStZ 2012, 496 — Lebensversicherung). Gleiches gilt fiir das Urteil des BGH NJW
2013, 883 = NStZ 2013, 234 (Sportwetten) und BGH NJW 2012, 2370 = NStZ 2012, 698 (Kreditbetrug).

All diesen Fallgestaltungen ist gemeinsam, dass es dort um die Bewertung und Bezifferung des tduschungsbe-
dingten Risikoungleichgewichts ging. Aber auch dies setzt nicht voraus, dass die vertragliche Preisgestaltung an
sich einer Uberpriifung nach objektiven Wertmal3stében unterzogen werden miisste. Der Schaden bestimmt sich
in diesen Féllen immer aus der Verschiebung des synallagmatischen Zusammenhangs zu Lasten des Getdusch-
ten. Eine solche betragsméaflige Bestimmung wird dann in Abhdngigkeit zu dem konkreten in Frage stehenden
Risiko regelméBig unter sachversténdiger Mithilfe vorgenommen werden (vgl. zur Berechnung des Wettbetrugs-
schadens BGH NJW 2013, 883 = NStZ 2013, 234).

Ein derartiges Risikogeschéft liegt hier nicht vor: Ein Schaden ist bei Vertragsschluss eingetreten, weil der
Angekl. — worliber er getduscht hat — innerlich entschlossen war, die zweite Komponente des Kaufpreises nicht
zu erbringen. Fiir die Schadensbestimmung, die beim Eingehungsbetrug bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses zu erfolgen hat, ist deshalb allein der Betrag relevant, den der Angekl. von vornherein nicht
erbringen wollte, bis zum Gefahriibergang an Betriebskosten und Lasten indes vertragsgemal3 hétte aufbringen
mlissen. Dies ldsst sich nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge ohne Weiteres anhand der monatlich zu téati-
genden Aufwendungen schétzen. Dass hierach ein Schaden entstanden ist, versteht sich angesichts der ange-
fallenen Kosten und Lasten von selbst.”“ (BGH aaO)
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§ 283 | Nr. 8 StGB BGH: Schuldnereigenschaft des faktischen Geschéftsfiihrers

StGB Bankrott StGB
§ 283 I Nr. 8 Schuldnereigenschaft des faktischen Geschaftsfiihrers

(BGH in NStZ 2013, 284; Beschluss vom 15.11.2012 — 3 StR 199/12)

Auch dem faktischen Geschiftsfiihrer ist das besondere personliche Merkmal der
Schuldnereigenschaft i. S. der neueren Rspr. des BGH zuzurechnen.

Fall: Der Angekl. M, der faktischer Geschaftsfuhrer eines in Form einer GmbH geflihrten Speditionsunternehmens
war, fasste im Laufe des Jahres 2002 den Plan, dieses und weitere, spater von ihm ebenfalls als faktischer
Geschéftsfihrer beherrschte Gesellschaften unter Einschaltung eines sog. Firmenbestatters verdeckt zu li-
quidieren. Zum jeweils geplanten Ende des Unternehmens sollten Forderungen der Glaubiger — insbes. die in
betrligerischer Absicht durch StoRbetankungen der Fahrzeuge begriindeten — nicht mehr erfiillt und die un-
ternehmerische Tatigkeit mit einer Nachfolgegesellschaft fortgefiihrt werden. Dazu bediente sich der Angekl.
M eines in Berlin ansassigen Dienstleistungsunternehmens — des sog. Firmenbestatters —, das gegen ein von
den Angekl. zu zahlendes Entgelt die Abwicklung Gbernahm. Teil dieser Dienstleistung war es, Personen zu
finden — im internen Sprachgebrauch ,Strohgeschéftsfihrer” genannt —, auf die die Geschéaftsanteile zum
Kaufpreis von einem Euro Ubertragen wurden und die das Amt des Geschéftsfuhrers Ubernahmen. Diese
veraulerten die Anteile nach wenigen Wochen an im europaischen Ausland lebende Personen weiter, die
sich — teilweise nach Umfirmierung der Gesellschaft, die der weiteren Verschleierung diente — wiederum als
Geschaftsfihrer einsetzen lieRen. Auch diese Personen wahlte der Firmenbestatter aus und wies sie an, wie
sie sich bei den notariell beurkundeten Anteilsiibertragungen und Geschaftsfiihrerbestellungen zu verhalten
hatten. Bei etwaigen Nachfragen von Glaubigern bereitete der Firmenbestatter — in der Regel hinhaltende —
Schreiben vor, die von den neuen Geschéftsfilhrern unterschrieben werden mussten; zum Teil leisteten sie
auch Blankounterschriften, die fir solche Zwecke verwendet wurden. Fir ihre Bereitschaft, als ,Strohge-
schéftsfiuihrer” zu agieren, erhielten die ausgewahlten Personen, bei denen es sich regelmalig um Rentner
oder Empfanger von Arbeitslosengeld |l handelte, einmalige Zahlungen i.H.v. 500 oder 1000 €. Sie waren
samtlich nicht in der Lage, ein Speditionsunternehmen zu fiihren und hatten daran auch kein Interesse.

Im Vorfeld der Anteilsiibertragungen vernichteten und/oder versteckten die Angekl. teilweise Geschaftsunter-
lagen, teilweise wurden diese auch an den Firmenbestatter ibergeben, ohne dass sie allerdings den neuen
Geschaftsflihrern zum Zwecke der Fortflihrung der Gesellschaft zur Verfligung gestellt wurden; sie sollten
vielmehr dem Zugriff der Glaubiger und eines etwaigen Insolvenzverwalters dauerhaft entzogen werden. Ein
Teil der Unterlagen wurde aus diesem Grund — neben denen anderer Gesellschaften — ungeordnet auf Palet-
ten an einen der ,Strohgeschaftsfiihrer” in Griechenland versandt.

Die Geschafte der auf diese Weise Ubertragenen Gesellschaften flhrte ein ebenfalls von dem Angekl. M be-
herrschtes Nachfolgeunternehmen weiter, das — jedenfalls soweit erforderlich — die Fahrzeuge und das Per-
sonal und teilweise auch die Blroausstattung und die -rdumlichkeiten ibernahm. Mit der Liquidation dieser
Unternehmenswerte waren die Angekl. jeweils noch nach den Anteilsiibertragungen befasst. Ebenso wurden
die in betrligerischer Absicht eingesetzten Tankkarten der Unternehmen noch nach der Anteilsiibertragung
auf Weisung des Angekl. M verwendet, um Benzinvorrate fiir die Nachfolgeunternehmen in illegalen Tankla-
gern anzulegen bzw. weiter aufzufillen. In einigen Fallen hoben die von dem Angekl. M eingesetzten friiheren
Geschéftsflhrer — auch der Angekl. B — nach der offiziellen VerauRRerung der Gesellschaft noch die auf dem
Geschéftskonto befindlichen bzw. dort noch eingehenden Guthabenbetrédge ab und gaben das Geld an ihn
weiter.

Nach diesem Muster verfuhr der Angekl. M bei der A&B Spedition GmbH, deren nomineller Geschaftsfihrer
bis zur AnteilsverauRerung im Oktober 2002 sein Vater gewesen war, bei der Rostock Cargo GmbH (Ge-
schaftsfiihrer vor der Anteilsverduerung im September 2004: zunachst die Lebensgefahrtin des Angekl. und
sodann der gesondert Verfolgte Michael T), bei der M&S Logistik GmbH (Geschaftsflhrer vor der Anteilsver-
auflerung im November 2005: der Angekl. B, der mit dem Angekl. M arbeitsteilig zusammenwirkte) und bei
der PIT GmbH (Geschéftsfuhrer vor der Anteilsverauf3erung im Juni 2005: der Angekl. P), die von vornherein
in erster Linie dazu bestimmt war, Dieseltreibstoff betriigerisch zu erlangen und ansonsten keine nennens-
werte Geschaftstatigkeit entfaltete. In gleicher Weise agierte der Angekl. B bei der von ihm auch als eingetra-
gener Geschaftsfiihrer geleiteten A&S GmbH, deren Speditionsgeschafte die Rostock Cargo GmbH weiter
fuhrte.

Zu prufen ist, ob die Angekl. sich wegen Bankrotts nach § 283 | Nr. 8 StGB strafbar gemacht
haben.

[.  Durch die teilweise Vernichtung und letztlich vollstandige Entziehung der gesamten Ge-
schaftsunterlagen ist der Tatbestand des § 283 | Nr. 6 StGB erfiillt, denn es handelte
sich insoweit um Handelsbiicher und sonstige Unterlagen, zu deren Aufbewahrung die
durchweg in der wirtschaftlichen Krise befindlichen Gesellschaften verpflichtet waren; durch
ihre Unterdriickung wurde zudem die Ubersicht iiber ihren Vermégensstand erschwert.
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BGH: Schuldnereigenschaft des faktische Geschéftsfiihrers § 2831 Nr. 8 StGB

Il. In der Ubertragung der Unternehmen auf einen zur Fortfiihrung des Geschéfts ungeeigne-
ten und unwilligen Strohmann kénnte eine Verschleierung der wirklichen geschaftlichen
Verhaltnisse i. S. v. § 283 | Nr. 8 Alt. 2 StGB liegen.

,Mit dem Merkmal der ,geschéftlichen Verhéltnisse” sind liber die Vermbégensverhéltnisse im engeren Sinn
hinaus die Umsténde angesprochen, die fiir die Beurteilung der Kreditwiirdigkeit des in der Krise befindlichen
Schuldners erheblich sind. Da der Tatbestand mit Blick auf die Gldubigerinteressen auszulegen ist, geht es bei
der Tathandlung des Verschleierns zwar in erster Linie um die unrichtige Darstellung der Vermégensverhéltnisse
(BGH NStZ 2009, 635 m. w. Nachw.). Zu den geschéftlichen Verhéltnissen zdhlen aber auch grundlegende un-
ternehmerische Gesichtspunkte, namentlich Investitionsvorhaben, PlanungsmalBnahmen und die zukiinftige
Entwicklung des Unternehmens (Kiimmel wistra 2012, 165; LK-Tiedemann, 12. Aufl., § 283 Rn 173).

Insbes. lber letztere wurden die Gldubiger vorliegend getduscht, weil durch den Wechsel des Gesellschaf-
ters/Geschiéftsfiihrers ohne die Absicht, das Unternehmen fortzufiihren, verschleiert wurde, dass die Gesellschaf-
ten tatséchlich von den Angekl. liquidiert wurden und mangels jeglicher weiterer unternehmerischer Tétigkeit be-
reits feststand, dass sie die entstandenen Verbindlichkeiten auf keinen Fall wiirden begleichen kénnen und dies
auch nicht wollten. Dadurch sowie durch die durchgefiihrten weiteren Verdul3erungen und die damit verbundenen
Sitzverlegungen ins Ausland konnten Glaubiger davon abgehalten werden, in Vermdgensgegenstdnde der Ge-
sellschaften zu vollstrecken (vgl. dazu BGH aaO). Angesichts des alleinigen Ziels der Gldubigerbenachteili-
gung waren diese Handlungen auch erkennbar grob wirtschaftswidrig.“ (BGH aaO)

[ll.  Fraglich ist, ob die insoweit mafgeblichen Bankrotthandlungen den Angekl. auch als ta-
terschaftliches Handeln zugerechnet werden kénnen.

Bei dem Tatbestand des Bankrotts nach § 283 StGB handelt es sich um ein Sonderdelikt
des Schuldners; ist der Schuldner — wie hier — eine juristische Person, die nur durch ihre Or-
gane/Vertreter handeln kann, so ist die Zurechnung der Schuldnereigenschaft uber § 14
StGB vorzunehmen (BGH NJW 2009, 2225 m. w. Nachw.; zu den Zurechnungskriterien
nach Aufgabe der Interessentheorie durch die Rspr. des BGH vgl. BGH NJW 2012, 2366).

1. Die Einhaltung der auBerstrafrechtlichen Aufbewahrungspflicht, deren Verletzung
die Strafbarkeit nach § 283 | Nr. 6 StGB begrundet, hatten bei den Gesellschaften de-
ren Organe bzw. Vertretungsberechtigte zu gewahrleisten (vgl. BGH NJW 2012,
2366), also der Angekl. M als faktischer und der Angekl. B in den ihn betreffenden Fal-
len als eingetragener Geschaftsfihrer.

Die den Tatbestand des § 283 | Nr. 8 StGB begriindenden Tathandlungen begingen die
Angekl. nur zum Teil selbst, indem sie die Geschéftsanteile verauBerten.

,Dies allein begriindet die Strafbarkeit — jedenfalls wegen vollendeten Bankrotts — indes noch nicht, weil der
formelle Akt der Anteilsiibertragung fiir sich betrachtet — auch im Zusammenhang mit dem Ziel der
LFirmenbestattung” — kein vollendetes Verschleiern der geschiéftlichen Verhéltnisse darstellt
(Brand/Reschke ZIP 2010, 2134). Erst im Zusammenhang mit den weiteren Handlungen der Stroh-
ménner, die sich nach dem Erwerb der Anteile selbst zu Geschéftsfiihrern einsetzten und — wenn auch auf
Weisung des eingeschalteten Firmenbestatters die Gesellschaften an im Ausland lebende weitere Stroh-
ménner verduBBerten und zum Teil auch umfirmierten, wurden die Gldubiger im oben dargelegten Sinne
liber die geschéftlichen Verhéltnisse der Unternehmen in die Irre gefiihrt. Diese Handlungen kénnen den
Angekl. jedoch nach § 25 Il StGB zugerechnet werden.” (BGH aaO)

2. Die Angekl. blieben auch nach den jeweiligen Anteilsverauf3erungen und den Bestellun-
gen der Strohmanner zu Geschéaftsfihrern der Gesellschaften nach § 14 StGB taugli-
che Téter des Bankrotts nach § 283 StGB.

Nach einer in der Lit. und insbes. in der instanzgerichtlichen Rspr. im Vordringen be-
findlichen Auffassung soll dies schon daraus folgen, dass sowohl die Anteilsiibertragung
als auch samtliche Gesellschafterbeschlisse, mit denen der frihere Geschaftsfuhrer
abberufen und der neue bestellt, die Firma geandert oder ihr Sitz verlegt wird, wegen
der damit verbundenen und intendierten Glaubigerbenachteiligung sittenwidrig i. S. von
§ 138 | BGB und deshalb — mit Blick auf die Gesellschafterbeschliisse in entsprechen-
der Anwendung von § 241 Nr. 4 AktG — nichtig sind.

Kilper, Unternehmensabwicklung auRerhalb des gesetzlichen Insolvenz- und Liquidationsverfahrens in der
GmbH, 2009, S. 371ff.; Kimmel wistra 2012, 165; AG Memmingen GmbHR 2004, 952, mit zust. Anm.
Wachter GmbHR 2004, 955 und Ries Rpfleger 2004, 226; LG Potsdam wistra 2005, 193 m. w. Nachw.; flr
Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB auch Kleindiek ZGR 2007, 276 m. w. Nachw.; vgl. auch BGH NStZ 2009,
635; offen gelassen von BGH BGHR StGB § 266a | Vorsatz 2; a.A. Brand/Reschke ZIP 2010, 2134 m. w.
Nachw.
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Diese Frage kann hier aufgrund der Besonderheiten des Falles indes offen bleiben:

LDer Angekl. M war — zum mal3geblichen Zeitpunkt — in keinem Fall eingetragener Geschéftsfiihrer der von
ihm faktisch beherrschten Gesellschaften, so dass die Frage einer Wirksamkeit der Gesellschafterbeschllis-
se seine Strafbarkeit nicht beriihrt. Er war vielmehr vor den jeweiligen Anteilsverdu3erungen faktischer
Geschiftsfiihrer der Gesellschaften und blieb dies auch (iber diesen Zeitpunkt hinaus bzw. libernahm die
Stellung eines faktischen Liquidators (vgl. dazu BGH NStZ 2000, 34; Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 82
Rn 46), indem er die Gesellschaften abwickelte. Der Angekl. B war zwar in beiden ihn betreffenden Féllen
eingetragener Geschéftsflihrer der Gesellschaften; auf die zivilrechtliche Wirksamkeit seiner Abberu-
fung kommt es aber ebenfalls nicht an, weil auch er — in einem Fall im arbeitsteiligen Zusammenwirken mit
dem Angekl. M — diese Gesellschaften nach der Anteilsverdul3erung faktisch weiter liquidierte.“ (BGH aaO)

Daher kann beiden Angekl. Gber § 14 Abs. | Nr. 1 StGB das besondere persoénliche
Merkmal der Schuldnereigenschaft nach der neueren Rspr. des BGH zugerechnet
werden.

,Sie wurden in ihrer Eigenschaft als (faktisches) Organ im Geschéftskreis der Gesellschaften tétig: Soweit
sie rechtsgeschéftlich handelten, etwa bei der weiteren Verwendung der Tankkarten, zeigt sich ihr organ-
schaftliches Handeln daran, dass die Rechtsfolgen — jedenfalls nach den Grundsétzen der Anscheins-
vollmacht — im AuBenverhéltnis unmittelbar die Gesellschaften trafen. I. U. — etwa bei den Barabhebungen
von den Geschéftskonten — handelten die Angekl. mit Zustimmung der (neuen) Gesellschaf-
ter/Geschéftsfiihrer, denn wesentlicher Bestandteil der Abrede zur Firmenbestattung war gerade, dass die-
se die Gesellschaften nicht fortflihren wollten und den Angekl. bei deren Abwicklung freie Hand lieBen (vgl.
BGH NJW 2012, 2366).“ (BGH aaO)

Die jeweils neu eingesetzten Geschiftsfiihrer wiesen ebenfalls gem. § 14 | Nr. 1
StGB die erforderliche Schuldnereigenschaft auf, so dass sie taugliche Mittiater des
Bankrotts waren und ihre taterschaftlich begangenen Beitrage zur Tatbestandverwirkli-
chung den Angekl. gemaR § 25 Il StGB zugerechnet werden kdnnen.

»Sle handelten als Vertretungsberechtigte der Gesellschaft, denn ohne ihre besondere Organstellung als
Geschéftsfiihrer wéren ihnen Handlungen wie Umfirmierung oder Sitzverlegung nicht méglich gewesen (vgl.
BGH aaO). Auch insoweit kommt es auf die zivilrechtliche Wirksamkeit insbes. ihrer Geschéftsfiihrer-
bestellungen nicht an, denn im Falle der Unwirksamkeit wére § 14 | StGB gleichwohl anzuwenden (§ 14 111
StGB). Es kann deshalb offen bleiben, ob ihre Handlungen den Angekl. nicht auch dann zugerechnet wer-
den kénnten, wenn die ,Strohgeschéftsfiihrer” selbst sich nur wegen Beihilfe zum Bankrott strafbar gemacht
hétten, weil in ihrer Person das besondere persénliche Merkmal der Schuldnereigenschaft nicht vorlag.”
(BGH aaO)
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BVerwG: Unzuverldssigkeit wegen Antisemitismus § 11 11 SchfG F. 1998

SchfG F. 1998 Gewerberechtliche Unzuverlassigkeit GewR
§111l Bezirksschornsteinfegermeister mit antisemitischer Gesinnung

(BVerwG in NVWZ-RR 2013, 357; Urteil vom 07.11.2012—- 8 C 28/11)

Ein Bezirksschornsteinfegermeister, der nicht die Gewahr bietet, die geltende Rechtsord-
nung, insbesondere die Grundrechte der Eigentimer und Besitzer von Grundsticken und
Raumen in seinem Kehrbezirk jederzeit verlasslich zu beachten, ist i. S. von § 11 Il Nr. 1
SchfG F. 1998 personlich unzuverlassig.

Fall: Der KI. wandte sich gegen den Widerruf seiner Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister. Der im Jahre
1958 geborene KiI. ist seit dem Jahr 1987 als Bezirksschornsteinfegermeister bestellt und ist derzeit fiir einen
Kehrbezirk im B.-Kreis zustandig. Der Kl. betatigt sich aktiv fir die Nationaldemokratische Partei (NPD), ohne de-
ren Mitglied zu sein. Er ist seit dem Jahr 2004 Vorsitzender der NPD-Fraktion im Stadtrat von L., seit 2007 Mit-
glied der NPD-Fraktion im Kreistag des B.-Kreises und kandidierte im Jahr 2005 als Unabhangiger auf der Lan-
desliste Sachsen-Anhalt der NPD fur die Wahlen zum Deutschen Bundestag. In den Jahren 2001 — 2004 sowie
2006 und 2007 nahm er an Veranstaltungen zum Gedenken an die Mérder des AuRenministers der Weimarer
Republik Walther Rathenau in Bad K., Ortsteil S., teil, wo er 2004 an einer Kranzniederlegung mitwirkte und 2007
zudem eine Rede hielt. Weitere auRerberufliche Aktivitdten des Kl. sind zwischen den Bet. umstritten. Der Bekl.
widerrief mit Bescheid vom 10.04.2008 die Bestellung des Kl. als Bezirksschornsteinfegermeister mit der Be-
griindung, dass dieser nicht die erforderliche personliche Zuverlassigkeit flir die Austibung seines Berufes besit-
ze. Hiergegen hat der Kl. eine zulassige Anfechtungsklage erhoben. Diese begriindet er damit, dass der die Vor-
aussetzungen fiir einen Widerruf nicht vorgelegen hatte, er zudem aber auch samtliche Aktivitaten im Zusam-
menhang mit der NPD oder der rechten Szene aufgegeben habe, so dass ihm zumindest die Auslibung wieder-
gestattet werden musste. ist die Klage begriindet?

Die Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwWGO begriindet, wenn der Widerruf der Bestellung
zum Bezirksschornsteinfegermeister rechtswidrig ist und den Klager in seinen Rechten verletzt.

I.  MaRgebliche Sach- und Rechtslage

Zunachst ist fraglich, auf welchen Zeitpunkt flr die Beurteilung der Sach- und Rechtslage
abzustellen ist.

,Da es sich um eine Anfechtungsklage handelt und das einschldgige materielle Recht keine anderweitige Rege-
lung trifft, ist fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage der Zeitpunkt der letzten behérdlichen Entschei-
dung maBgeblich (vgl. BVerwG, Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 41 = GewA 1997, 484 = NVwZ-RR
1998, 232 L). Entgegen der Auffassung der Revision handelt es sich bei dem Widerruf der Bestellung nicht um
einen Dauerverwaltungsakt, sondern um einen rechtsgestaltenden Verwaltungsakt, mit dem in Form einer
einmaligen Regelung eine Rechtsposition wieder entzogen wird (vgl. auch: Musielak/Schira/Manke, Schornstein-
fegerG, 6. Aufl. [2003], § 11 Rn. 9). Schon deshalb geht die vom Bekl. gezogene Parallele zur Gewerbeunter-
sagung nach § 35 GewO fehl. Die nach einem Widerruf der Bestellung als Bezirksschornsteinfegermeister ge-
gebene Wiedereintragungsméaglichkeit in die Bewerberliste ist zudem von einem an die Behérde zu stellen-
den Antrag abhéngig (vgl. § 4 Il Nr. 3lit. b, Il i. V. mit § 1 Nr. 2 der Verordnung tlber das Schornsteinfegerwe-
senv. 19.12.1969 — SchfVO F. 1969, in: BGBI I, 1969 2363). Dieses Antragserfordernis schlieBt es nicht an-
ders als bei der Wiedergestattung einer zuvor untersagten Gewerbeausiibung aus (vgl. zu § 35V und VI Ge-
wO: BVerwG, NVwZ 1982, 503;BVerwGE 65, 1 [2f.] = NVwZ 1982, 503 = Buchholz 451.20 § 35 GewO Nr. 37,
S. 8), die fiir eine Wiedergestattung relevanten Umstidnde im laufenden Anfechtungsprozess zu beriick-
sichtigen. Der angefochtene Bescheid beurteilt sich somit nach dem Gesetz (iber das Schornsteinfegerwesen
i. d. F. der Bekanntmachung vom 10.08.1998 — SchfG F. 1998, in: BGBI I, 19982071, gedndert durch Art. 147 der
9. ZusténdigkeitsanpassungsV v. 31.10.2006 in: BGBI 1,2006 2407); auf nach dem Widerruf eingetretene tatséch-
liche Umsténde I&sst er sich nicht stiitzen.” (BVerwG aaO)

Es kommt daher allein darauf an, ob die Voraussetzungen fir den Widerruf der Bestellung
zum Bezirksschornsteinfegermeister bei der letzten behdrdlichen Entscheidung vorlagen.
Auf eine spatere Anderung der Umstande kann sich der KI. nicht berufen.

Il. Vorliegen der Voraussetzungen fiir den Widerruf der Bestellung

Nach § 11 Il Nr. 1 SchfG F. 1998 ist die Bestellung als Bezirksschornsteinfegermeister zu
widerrufen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Bezirksschornsteinfeger-
meister nicht die erforderliche personliche Zuverlassigkeit fir die Austibung seines Beru-
fes besitzt.

©Juridicus GbR ZA 06/2013 -15-



§ 11 11 SchfG F. 1998 BVerwG: Unzuverldssigkeit wegen Antisemitismus

Anforderungen an die personliche Zuverlassigkeit eines Bezirksschorn-
steinfegermeisters

JIDie] Anforderungen an die persénliche Zuverladssigkeit [sind] funktions-, d. h. berufsbezogen zu bestim-
men. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 11 Il Nr. 1 SchfG F. 1998, der die erforderliche persén-
liche Zuverlgssigkeit des Bezirksschornsteinfegermeisters ,fiir die Ausiibung seines Berufes® voraussetzt.”
(BVerwG aaO)

a)

b)

rechtliche Einordnung der Tatigkeit des Bezirksschornsteinfegermeisters

,Der Bezirksschornsteinfegermeister nimmt seine 6ffentlichen Aufgaben unter Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse wabhr; er ist insofern Beliehener (st. Rspr.; vgl. BVerwG, GewA 1972, 184; NVwZ-
RR 1990, 439; BVerwGE 84, 244 [247] = NVwWZ-RR 1990, 439 = Buchholz 451.29 Schornsteinfeger
Nr. 32, S. 20, BVerwG, NJW-RR 1994, 972 = Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 37, S. 6). Das gilt
unabhéngig davon, ob er selbst Verwaltungsakte erlassen darf oder auf schlicht-hoheitliches Handeln
beschrénkt ist (vgl. hierzu: Huber/Schorr, Die Zukunft des Schornsteinfegerhandwerks im Binnen-
markt, 2006, Rn. 32 ff., 51 ff.).” (BVerwG aaO)

Zuverlassigkeitsanforderungen an Beliehene

Vor diesem Hintergrund kénnten an Beliehene ahnliche Zuverlassigkeitsanforde-
rungen gestellt werden, sie an Beamte.

aa) Anforderungen an Beamte

Beamte unterliegen auch einer politischen Treupflicht zum Staat, wie sie nach
der Rechtsprechung des BVerfG zu den hergebrachten Grundsatzen des Be-
rufsbeamtentums gem. Art. 33 V GG den Beamten als solchen — (auch) unab-
hangig von dessen Funktion — trifft (BVerfGE 39, 334 [346ff.] = NJW 1975,
1641).

,Nach dieser Rechtsprechung hat der Beamte den Staat und seine geltende Verfassungs-
ordnung zu bejahen; sie fordert insbesondere, dass er sich eindeutig von Gruppen und Bestre-
bungen distanziert, die diesen Staat, seine verfassungsméBigen Organe und die geltende
Verfassungsordnung angreifen, bekdmpfen und diffamieren (BVerfGE 39, 334 [348] = NJW
1975, 1641). Zwar ist gem. Art. 33 V GG das Recht des 6ffentlichen Dienstes unter Berlicksichti-
gung der hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln,
und gem. Art. 33 IV GG ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als sténdige Aufgabe in
der Regel Angehérigen des Oéffentlichen Dienstes zu (bertragen, die in einem 6&ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen.” (BVerwG aaO)

bb) Ubertragbarkeit auf Beliehene

Der Bezirksschornsteinfegermeister ist nicht Angehoriger des 6ffentlichen
Dienstes.

LZwar libt er ebenfalls hoheitliche Befugnisse aus; doch ist er deshalb nicht in den &ffentlichen
Dienst eingegliedert, sondern wird als Privater mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse belie-
hen (vgl. BVerwG, NJW-RR 1994, 972 = Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 37). Die Belei-
hung Privater mit der Ausibung hoheitlicher Befugnisse stellt gerade die Ausnahme von der
Regel des Art. 33 1V GG dar (vgl. BVerfG, NJW 2012, 1563 = JZ 2012, 676 Rn. 143 ff. = NVwZ
2012, 1033 L m. Anm. Waldhoff).

Aus Art. 33 1l GG ergibt sich nichts Anderes. Zwar mag die Betrauung mit éffentlichen Aufgaben
unter gleichzeitiger Erméchtigung zur Ausiibung hoheitlicher Befugnisse als Ubertragung ei-
nes o6ffentlichen Amtes im Sinne dieser Vorschrift angesehen werden; dementsprechend be-
stimmt § 9 1V des Schornsteinfeger-HandwerksG vom 26. 11. 2008 (BGBI 1,2008 2242) nunmehr,
dass die Auswahl zwischen den Bewerbern und Bewerberinnen zum bevollméchtigten Bezirks-
schornsteinfegermeister nach ihrer Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung vorzunehmen
ist. Das ldsst jedoch offen, nach welchen Gesichtspunkten die Anforderungen an die persénli-
che Eignung des bevollméchtigten Bezirksschornsteinfegermeisters des Néheren zu bestimmen
sind. Namentlich ist damit nicht gesagt, dass hierbei auch bei Personen, die nicht dem é&ffentli-
chen Dienst zuzurechnen sind, die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums zu be-
riicksichtigen sind.” (BVerwG aaO)

Der Bezirksschornsteinfegermeister unterliegt damit nicht einer politischen
Treuepflicht gegeniiber dem Staat und seiner Verfassung,.
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BVerwG: Unzuverldssigkeit wegen Antisemitismus § 11 11 SchfG F. 1998

cc) Begriff der (sonstigen) personlichen und sachlichen Zuverlassigkeit

Der Bezirksschornsteinfegermeister besitzt nur dann die erforderliche (fachliche
und personliche) Zuverlassigkeit flr die Ausibung seines Berufes, wenn er die
Gewahr dafir bietet, jederzeit seine Berufspflichten zu erflillen. Diese ergeben
sich aus den §§ 3 und 13 SchfG F. 1998. Hiernach hat der Bezirksschorn-
steinfegermeister eine Doppelstellung: Gemal § 3 || SchfG F. 1998 gehort
er als Gewerbetreibender dem Handwerk an, nimmt aber bei der Feuerstat-
tenschau (§ 13 | Nr. 2 SchfG F. 1998), bei der Bauabnahme (§ 13 | Nrn. 4 und
9 SchfG F. 1998) und bei Tatigkeiten auf dem Gebiet des Immissionsschut-
zes sowie der rationellen Energieverwendung (§ 13 1l Nrn. 10, 11 und 12
SchfG F. 1998) &ffentliche Aufgaben wahr.

»Der Bezirksschornsteinfegermeister hat demnach im Vergleich zu anderen Handwerkern eine
Sonderstellung inne, bei der die privatrechtlichen Wesensziige ganz zuriicktreten, die oéffent-
lich-rechtlichen Elemente durchaus iiberwiegen (BVerwGE 6, 72 [75] = Buchholz 451.20 § 39
GewO Nr. 1, S. 3 =NJW 1958, 473 L; BVerwG, GewA 1972, 184). Dementsprechend gelten fiir
ihn nicht nur die Anforderungen des allgemeinen Handwerks- und Gewerberechts; zusétz-
lich muss er auch Gewéhr dafiir bieten, diejenigen spezifischen Berufspflichten zu erfiillen, die
sich gerade aus der Wahrnehmung é6ffentlicher Aufgaben begriinden.” (BVerwG aaO)

Dem Bezirksschornsteinfegermeister wird gem. § 2 SchfG F. 1998 ein Kehrbe-
zirk zugewiesen, in dem er zur Vornahme der in § 1 SchfG F. 1998 geregelten
Kehr- und Uberpriifungsarbeiten unter Ausschluss jeden Wettbewerbs allein
befugt ist. Die Eigentimer und Besitzer von Grundstiicken und Raumen sind
nach § 11l SchfG F. 1998 verpflichtet, dem Bezirksschornsteinfegermeister
und seinen Bediensteten zur Ausiibung dieser Kehr- und Uberwachungsaufga-
ben den Zutritt zu ihren Grundstlicken und Raumen zu gestatten.

LDer Bezirksschornsteinfegermeister tritt den Eigentiimern und Besitzern von Grundstiicken und
R&umen damit hoheitlich gegeniiber. Er ist deshalb wie jede Behdrde (vgl. § 11V VWVfG) an
Gesetz und Recht (Art. 20 Ill GG), namentlich an die Grundrechte gebunden (Art. 1 Il GG). Ein
Bezirksschornsteinfegermeister, der nicht die Gewéhr bietet, die geltende Rechtsordnung, ins-
besondere die Grundrechte der Eigentiimer und Besitzer von Grundstiicken und Raumen in sei-
nem Kehrbezirk jederzeit verldsslich zu beachten, isti. S. von § 11 1l Nr. 1 SchfG F. 1998 per-
sénlich unzuverléssig.“ (BVerwG aaO)

2. Prognoseentscheidung

Wie bei der Beurteilung sonstiger gewerberechtlicher Zuverlassigkeit handelt es sich bei
der Bewertung um eine Prognoseentscheidung. Ob der Bezirksschornsteinfegermeister
unzuverlassig ist, beurteilt sich anhand von Tatsachen, welche auf sein kiinftiges Ver-
halten in Ausiibung seines Berufes schlieBen lassen (vgl. § 351 1 GewO).

,Von der Behérde wird also eine Wertung von Tatsachen verlangt, verbunden mit einer Prognose auf das
kiinftige Verhalten des Bezirksschornsteinfegermeisters (vgl. Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, Bd. |,
Stand: Feb. 2012, § 35 Rn. 31f.). Dabei entspricht es den allgemeinen Grundsétzen des Rechts der Ge-
fahrenabwehr, umso strengere Anforderungen an die Zuverlédssigkeit zu stellen, je schutzwiirdiger die
Rechtsgiiter sind, die gefédhrdet werden kénnen, und je héher der mdgliche Schaden ist (vgl. Marcks,
§ 35 Rn. 32 m. w. Nachw.).

Hierbei ist auch vergangenes auBlerberufliches — in diesem Sinne privates — Verhalten in den Blick zu
nehmen, sofern dieses Anhaltspunkte fiir kiinftiges berufliches Verhalten bietet. Aus der Regelungsge-
schichte lasst sich nicht herleiten, dass der Normgeber privates Verhalten hétte vollstdndig ausblenden wol-
len [wird ausgefiihrt]. Entgegen der Annahme des BerGer. ist auch nicht nur solches private Verhalten
relevant, das schon selbst einen ,unmittelbaren Berufsbezug aufweist. Der nétige Berufsbezug wird da-
durch hergestellt, dass auch privates Verhalten das Urteil der Unzuverldssigkeit nur dann zu tragen vermag,
wenn es die Sorge begriindet, der Bezirksschornsteinfegermeister werde kiinftig seinen beruflichen Pflich-
ten nicht jederzeit zuverldssig nachkommen.“ (BVerwG aaO)

3. Anwendung auf den Fall

Vor diesem Hintergrund kénnen allein die Anhangerschaft des KI. fir die NPD und die
Kandidatur zu kommunalen Vertretungskérperschaften oder staatlichen Parlamenten,
die Wahrnehmung von Mandaten aus einer solchen Wahl oder die Mitgliedschaft in ei-
ner Fraktion der NPD nicht seine Unzuldssigkeit begrinden, da es eben gerade - anders
als bei Beamten - nicht um seine politische Treuepflicht zu Staat geht.
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Vielmehr misste sein politisches Engagement auf eine mdgliche Verletzung berufsbe-
zogener Pflichten schlieRen lassen.

LZuléssig ist jedoch eine Ankniipfung an &ffentliche antisemitische Aktivitdten des Kl. im auBBerberufli-
chen Bereich. Es ist davon auszugehen, dass der Ki. in den Jahren 2001 — 2004 sowie erneut 2006 und
2007 an den jédhrlichen ,,Totenehrungen” an den (mittlerweile eingeebneten) Grdbern der Mérder Walther
Rathenaus teilgenommen, dort 2004 einen Kranz mit der Aufschrift ,Wenn alle untreu werden, bleiben wir
doch treu” niedergelegt und 2007 eine Rede gehalten hat. Durch seine aktive Beteiligung an den , Toteneh-
rungen“ hat der Kl. zum Ausdruck gebracht, dass fiir ihn selbst schwerste antisemitische Straftaten bil-
ligenswert und die Téter verehrungswiirdig sind, sofern die Taten den von ihm fiir richtig gehaltenen poli-
tischen Zielen dienen. [wird ausgefiihrt].

Einem Bezirksschornsteinfegermeister, der in dieser Weise antisemitische und rassistische schwerste
Straftaten o6ffentlich billigt, fehlt die erforderliche persénliche Zuverldssigkeit fiir die Ausiibung seines Be-
rufes. Er bietet nicht die Gewéhr dafiir, dass er die Grundrechte der Eigentiimer und Besitzer von Grundstii-
cken und Rdumen, denen er in Auslibung seines Berufes gegenlibertritt, jederzeit verldsslich achtet. Viel-
mehr besteht die Gefahr, dass er sich diesen Personen gegenliber — entgegen seiner Bindung auch
an Art. 3 lll GG — jedenfalls dann voreingenommen und diskriminierend verhélt, wenn diese einer ethni-
schen oder religiésen Minderheit angehéren. Eine Verletzung der besonderen Grundrechte aus Art. 3 111
GG wiére zudem von besonderem Gewicht; das Vertrauen der Bevdlkerung und gerade von ethnischen
oder religibsen Minderheiten in eine neutrale und unvoreingenommene Amtsfiihrung deutscher Amts-
trdger ist nach den Erfahrungen der deutschen Geschichte stets prekér und gerade deshalb besonders
wertvoll. Angesichts dessen sind an die nach § 11 1l Nr. 1 SchfG F. 1998 ,erforderliche” Zuverlgssigkeit ge-
rade in dieser Hinsicht besonders hohe Anforderungen zu stellen. Deshalb genligen die beschriebenen An-
haltspunkte, um den Kl. als unzuverlédssig erscheinen zu lassen. Die zusténdige Behérde muss nicht ab-
warten, bis sich die Gefahr einer konkreten Verletzung der Berufspflichten realisiert.” (BVerwG aaO)

Verletzung der Grundrechte des Klagers

Der Berucksichtigung des privaten Verhaltens des Kl. kénnte aber sein verfassungs-
rechtliche gewahrleistetes Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 | GG und seine
Freiheit, sich in einer oder fir eine nicht nach Art. 21 || GG verbotene Partei zu engagie-
ren, verletzen.

»~Solche Mallnahmen diirfen deshalb nicht allein an die politische oder weltanschauliche Gesinnung
anknlipfen. Bei der Priifung und Beurteilung der persénlichen Zuverldssigkeit eines Bezirksschornsteinfe-
germeisters geht es allein darum, eine — auf der Grundlage seines bisherigen Verhaltens zu befiirchtende —
Verletzung berufsbezogener Pflichten zu verhindern.” (BVerwG aaO)

a) Verletzung der Berufsfreiheit, Art. 12 GG

Die Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister stellt eine subjektive Berufs-
zulassungsregelung dar.

»~Solche Einschrdnkungen sind nach der stidndigen Rechtsprechung des BVerfG nur statthaft, soweit
dadurch ein iiberragendes Gemeinschaftsgut, das der Freiheit des Einzelnen vorgeht, geschiitzt
werden soll, sie nicht aulBer Verhéltnis zu dem angestrebten Zweck der ordnungsgeméRen Erfiillung
der Berufstétigkeit stehen und keine (berméfige unzumutbare Belastung enthalten (BVerfGE 69, 209
[218] = NJW 1985, 1949).

Es steht nicht im Widerspruch zu Art. 12 |1 GG, Personen nicht mit den Hoheitsbefugnissen eines Be-
zirksschornsteinfegermeisters zu beleihen, die Anlass bieten, an ihrer Bereitschaft und Fahigkeit zu
zweifeln, ihre Amtspfilichten uneingeschrénkt zu erfiillen und insbesondere ihre beruflichen Aufgaben
unparteiisch und frei von jeglicher Diskriminierung ihrer Kunden, auch wenn sie ethnischen oder
religibsen Minderheiten angehéren, wahrzunehmen. Die Gewdéhrleistung einer unparteiischen und
rechtsstaatlichen Aufgabenwahrnehmung stellt ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dar,
hinter das das Interesse des Bezirksschornsteinfegermeisters, mit Hoheitsbefugnissen beliehen zu
werden, zuriickzustehen hat. Mildere, ebenso geeignete MalRnahmen zum Schutz des Gemein-
Schaftsguts sind nicht ersichtlich [wird ausgefiihrt].“ (BVerwG aaO)

b) Verletzung der Meinungsfreiheit, Art. 5 GG

Der Widerruf der Bestellung des KI. als Bezirksschornsteinfegermeister wegen sei-
ner festgestellten mehrfachen aktiven Beteiligung an den ,Totenehrungen® fir die
Rathenau-Attentater in Saaleck kénnte gegen sein Grundrecht auf freie Meinungs-
aulerung (Art. 511, Il GG) verstoRRen.

,Dabei kann offen bleiben, ob die MalBnahme (iberhaupt in den Schutzbereich dieses Grundrechts
eingreift. Selbst wenn der Widerruf der Bestellung wegen der damit verbundenen nachteiligen wirt-
schaftlichen Auswirkungen in den Schutzbereich dieses Grundrechts eingreifen sollte, ist dies gerecht-
fertigt.“ (BVerwG aaO)
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aa) Begriff der allgemeinen Gesetze

Die Meinungsauflerungsfreiheit findet ihre Grenze u. a. in den ,allgemeinen
Gesetzen“ nach Art. 5 Il GG. Hierzu gehdren diejenigen Gesetze, die nicht eine
Meinung als solche verbieten und die sich nicht gegen die AuRerung einer Mei-
nung als solche richten, sondern dem Schutze eines schlechthin, ohne Ruick-
sicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen (st.
Rspr., vgl.: BVerfGE 7, 198 [209f.] = NJW 1958, 257 m. w. Nachw.).

,Das betr. Rechtsgut muss in der Rechtsordnung allgemein und damit ohne Riicksicht auf ei-
ne bestimmte Meinung sowie unabhédngig davon geschiitzt sein, ob es durch Meinungséulle-
rungen oder auf andere Weise verletzt werden kann (vgl. BVerfGE 117, 244 [260] = NJW 2007,
1117 = NVwZ 2007, 685 L; BVerfGE 120, 180 = NJW 2008, 1793).

Fir Eingriffe in Art. 5 | GG folgt hieraus, dass ihre Zielsetzung nicht darauf gerichtet sein darf,
Schutzmalnahmen gegentiber rein geistig bleibenden Wirkungen von bestimmten Meinungs-
duBerungen zu treffen (vgl. BVerfGE 124, 300 [332] = NJW 2010, 47). Das ist bei § 111l Nr. 1
SchfG F. 1998 nicht der Fall. Der Widerruf der Bestellung dient der Gefahrenabwehr und zielt al-
lein darauf ab sicherzustellen, dass nur solche Personen die Aufgaben und Befugnisse eines Be-
zirksschornsteinfegermeisters wahrnehmen, die die Gewéhr bieten, dass sie die damit verbunde-
nen beruflichen Pflichten uneingeschrénkt und verlédsslich erfiillen.

Eine den KI. weniger belastende, jedoch gleich wirksame MaBnahme als der Widerruf der Bestel-
lung ist nicht ersichtlich. Der Widerruf ist auch verhéltnisméRig im engeren Sinne, da dem KI.
nicht die Austiibung des Schornsteinfegerhandwerks generell untersagt wird.” (BVerwG aaQ)

bb) Vereinbarkeit dieser Auslegung mit Art. 10 | EMRK

lll. Ergebnis

Fraglich ist, ob eine solche Auslegung und Anwendung des Art. 5 GG mit Art.
10 | EMRK zu vereinbaren ist.

,Nach der Rechtsprechung des EGMR (EGMR, Urt. v. 23.09.1998 — Nr. 55/1997/839/1045,
in: OJZ 1999, 656 [658] — Lehideux und Isomi/Frankreich; NJW 2004, 3691f — Garau-
dy/Frankreich) genie3t eine AuBerung gegen die Grundwerte der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK), worunter auch die Rechtfertigung einer pro-nationalsozialistischen
Politik fallt, bereits nicht den Schutz des Art. 10 | EMRK.

Selbst wenn man davon ausginge, dass der Widerruf der Bestellung hier in den Schutzbereich
der Meinungsfreiheit eingreifen wiirde, ldge ein Versto3 gegen Art. 101 EMRK nur dann vor,
wenn der Eingriff nicht gesetzlich vorgesehen ist, kein legitimes Ziel nach Absatz 2 verfolgt
und in einer demokratischen Gesellschaft zur Erreichung dieses Ziels oder dieser Ziele nicht
notwendig ist. Der Widerruf der Bestellung ist jedoch in § 111l Nr. 1 SchfG F. 1998 gesetzlich
vorgesehen. Damit wird auch ein i. S. von Art. 10 Il EMRK legitimes Ziel verfolgt; es soll sicher-
gestellt werden, dass die Grundrechte der Eigentiimer und Besitzer von Grundstiicken und R&u-
men, denen der KI. bei der Ausiibung seines Berufes hoheitlich gegeniibertritt, uneingeschrdnkt
und jederzeit verldsslich geachtet werden. Dieses Ziel ist in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig. Das bedarf keiner néheren Darlegung. Der Widerruf ist auch nicht i. S. von Art. 10 Il
EMRK unverhéltnisméfig. Insofern qilt nichts Anderes als hinsichtlich der Beschrédnkung des
Grundrechts aus Art. 51 GG.“ (BVerwG aaO)

Der Widerruf der Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister ist wirksam erfolgt, so dass
der Verwaltungsakt nicht rechtwidrig ist. Die Anfechtungsklage ist daher nach § 113 | 1
VwGO nicht begriindet.
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§ 102 | Nr. 3 Bad WiirttGO VGH Mannheim: qualifizierte Subsidiaritatsklausel bei wirtschaftlicher Betdtigung

BadWiirttGO i Wirtschaftliche Betatigung einer Gemeinde KommunalR
§ 1021INr. 3 Bautatigkeit als Daseinsvorsorge

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2013, 328; Beschluss vom 29.11.2012 - 1 S 1258/12)

1. Bei Anwendung der qualifizierten Subsidiaritatsklausel des § 102 | Nr. 3 BadWurttGO ist auf
der Grundlage einer interessenabwagenden, die Belange der Privat- und der Kommunal-
wirtschaft gleichermal3en beriicksichtigenden Betrachtungsweise zu entscheiden, ob die
wirtschaftliche Betatigung einer Gemeinde unter den Begriff der Daseinsvorsorge fallt.

2. Eine Tatigkeit, die schwerpunktmalig im Erwerb, der Bebauung und der Veraulerung von
Grundstlicken besteht, kann nur dann der Daseinsvorsorge zugeordnet werden, wenn die
Art der geplanten Bebauung Zwecken der Daseinsvorsorge dient.

3. Die bloRe Benennung der stadtebaulichen Entwicklung als Gesellschaftszweck eines
wirtschaftlichen Unternehmens mit kommunaler Beteiligung schliet die Anwendung
des § 102 | Nr. 3 BadWurttGO nicht aus. Fir den Ausschluss ist vielmehr erforderlich, dass
das Unternehmen tatsachlich Tatigkeiten von einigem Gewicht wahrnimmt, die der Da-
seinsvorsorge zugeordnet werden kénnen und die zudem der erwerbswirtschaftlichen Be-
tatigung aulRerhalb der Daseinsvorsorge nicht vollig untergeordnet sind.

A. Grundlagenwissen: Einstweilige Anordnung nach § 123 | VwGO

I. Die einstweilige Anordnung als Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes kommt
nach § 123 V VwGO dann in Betracht, wenn §§ 80, 80a VwGO nicht eingreifen, weil im
Hauptsacheverfahren die Anfechtungsklage nicht einschlagig ist, sondern eine
Verpflichtungs-, Feststellungs- oder allgemeine Leistungsklage vorliegt.

Lediglich in den Fallen der konkreten Normenkontrolle nach § 47 VwGO findet § 123
VwGO keine Anwendung, weil hier ein eigene Regelung getroffen wurde. Es gibt also
keine Regelungsliicke zwischen den verschiedenen Arten des einstweiligen Rechts-
schutzes. Greifen sonstige Regelungen nicht ein, ist jedenfalls § 123 VwGO einschlagig.

Il. Es sind zwei Arten der einstweiligen Anordnung zu unterscheiden:
1. Sicherungsanordnung, § 123 | 1 VwGO (vgl. § 945 ZPO)

Eine Sicherungsanordnung dient der Sicherung eines bestehenden Zustandes
(Bewahrung des status quo), also der Abwehr von Anderungen (vorbeugende Ge-
fahrenabwehr), wahrend mit der Regelungsanordnung auch die Erweiterung der
bestehenden Rechtsposition begehrt werden kann. Es handelt sich also um zu-
standssichernde und zustandsverbessernde MaBRnahmen (Veranderung des
status quo). Die Sicherungsanordnung ist also insofern die engere Regelung.

2. Regelungsanordnung, § 123 |1 2 VWGO (vgl. § 940 ZPO).

Haufig findet eine genaue Unterscheidung in der Praxis nicht statt, da jedenfalls
dann, wenn eine Sicherungsanordnung mdglich ist, auch eine Regelungsan-
ordnung getroffen werden kann (Redeker/v. Oertzen § 123 Rn 5). Dies flihrt dazu,
dass die Rspr. meist auf § 123 | 2 VwGO zurickgreift oder gar auf eine nahere Be-
zeichnung verzichtet und nur § 123 | VWGO als Rechtsgrundlage nennt. Diese prak-
tische Handhabung darf jedoch nicht darliber hinwegtauschen, dass die Vorausset-
zungen vor Sicherungs- und Regelungsanordnung unterschiedlich sind. Aus diesem
Grund erfolgt hier zum besseren systematischen Verstandnis eine gesonderte Dar-
stellung der Anordnungsarten.

B. qualifizierte Subsidiarititsklausel bei wirtschaftlicher Betdtigung einer Gemeine (vgl.
VGH Mannheim in NVwWZ-RR 2013, 328)

Fall: Die Ast. begehrte im Wege einer einstweiligen Anordnung von der Ag. die Unterlassung des Erwerbs von
Eigentum an zwei Grundstiicken. Die Ast. ist ein Uberwiegend als Bautragerin tatiges Wohnungsbauunter-
nehmen. Die Beigel., eine gemeinnitzige Gesellschaft, ist Eigentimerin zweier Grundstlicke in zentraler
Lage in Baden-B. (FISt.-Nrn. X. und Y.). Fur diese im unbeplanten Innenbereich gelegenen Grundstlicke
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besteht derzeit noch keine Bauleitplanung der Ag.; es wurde lediglich ein Aufstellungsbeschluss fiir einen
Bebauungsplan gefasst. Seit dem Friihjahr 2011 suchte die Beigel. K&ufer fur ihre Grundstiicke, um mit
dem Kaufpreis den Neubau eines von ihr betriebenen Pflegeheims in Baden-B.-O. zu ermdglichen. Neben
der Ast. meldete auch die Ag. Interesse an diesen Grundstiicken an. Mit notariellem Kaufvertrag vom
14.10.2011 erwarb die Z.-oHG von der Beigel. die streitigen Grundstlicke zu einem Kaufpreis von 5, 66 Mio.
Euro. Ein Kaufangebot der Ast. Gber zuletzt 6, 3 bzw. 6, 6 Mio. Euro nahm die Beigel. nicht an. Bei der Kau-
ferin handelt es sich um einen Zusammenschluss zwischen der Gesellschaft fir Stadterneuerung und
Stadtentwicklung Baden-B.-mbH (im Folgenden: GSE), die zu 100 % von der Ag. gehalten wird, und der
Privatfirma A.-GmbH & Co. KG. Der geanderte Gesellschaftsvertrag vom 13.10.2011 sieht — neben einer
Umbenennung in Z.-oHG — als Gesellschaftszweck u. a. den Erwerb der streitigen Grundstiicke sowie die
stadtebauliche Entwicklung, die Errichtung von Gebauden, die ganze oder teilweise Aufteilung nach dem
WEG und den Verkauf — auch als Bautrager i. S. von § 34 ¢ GewO- auf diesem Grundbesitz vor. Die Ag.
und die A.-GmbH & Co. KG sind an der Gesellschaft jeweils mit einer Einlage von 50 000 Euro beteiligt (vgl.
§ 4). Gesellschafterbeschliisse werden gem. § 7 des Gesellschaftervertrags einstimmig gefasst; die Ge-
schaftsflihrung der Gesellschaft erfolgt durch alle Gesellschafter gemeinschaftlich (§ 8). Am 10.10.2011 hat
die Ast. beim VG einen zulassigen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt und hat bean-
tragt, der Ag. im Wege der einstweiligen Anordnung aufzugeben, es zu unterlassen, MalRnahmen zu ergrei-
fen, die darauf gerichtet sind, dass sie selbst oder ein Unternehmen, an dem sie unmittelbar oder mittelbar
Uber eine von ihr beherrschte Gesellschaft beteiligt ist, Eigentum an den Grundstiicken Flst.-Nrn. X., Y. der
Gemarkung Baden-B. erwirbt. Bestehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund?

l.  Anordnungsanspruch
Ein Anordnungsanspruch kénnte sich aus § 102 | Nr. 3 BadW(irttGO ergeben.

Diese Vorschrift bestimmt, dass die Gemeinde ungeachtet der Rechtsform wirtschaft-
liche Unternehmen nur errichten, ibernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran
beteiligen darf, wenn bei einem Tatigwerden auBerhalb der kommunalen Daseins-
vorsorge der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten An-
bieter erflllt wird oder erfiillt werden kann (sog. qualifizierte Subsidiaritatsklausel).

1. Tatigkeit auBerhalb der Daseinsvorsorge

Zunachst kdnnte es sich bei der Tatigkeit des Unternehmens, an dem die Gemein-
de beteiligt ist, um eine Tatigkeit im Rahmen der Daseinsvorsorge handeln.

Wird eine Kommune im Rahmen der Daseinsvorsorge tatig, handelt sie im Kernbe-
reich des ihr verfassungsrechtlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsrechts.

»In diesem Bereich soll im Rahmen der insoweit unverdndert fortbestehenden gesetzlichen Vorgaben
auch unter Geltung der durch das Gesetz vom 01.12. 2005 (BadW!irttGBI S. 705) eingefiihrten qualifi-
zierten Subsidiaritédtsklausel die bisher bestehende Handlungsfreiheit erhalten bleiben (vgl. LT-Dr
13/4767, S. 9). Durch die Freistellung der Gemeinden von der Subsidiaritdtsklausel im Rahmen der
Daseinsvorsorge wird der Selbstverwaltungsgarantie gerade mit Blick darauf Rechnung getragen,
dass die Daseinsvorsorge zu dem von Art. 28 Il GG geschlitzten Kernbereich gehért.“ (VGH Mann-
heim aaO)

a) Begriff der Daseinsvorsorge

Eine Legaldefinition des Begriffs der Daseinsvorsorge enthélt die Gemeinde-
ordnung nicht.

,Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist der Begriff relativ weit zu verstehen und umfasst
nicht nur die klassischen Versorgungs- und Entsorgungsbereiche wie die Wasser- und Energie-
versorgung, die Abfallentsorgung und die Abwasserbeseitigung. Vielmehr fallen unter den Begriff
der Daseinsvorsorge nach der Gesetzesbegriindung (LT-Dr 12/4055, S. 24), jeweils grundsétz-
lich bezogen auf den értlichen Wirkungskreis, ,unstreitig z. B.

e die Stadtplanung und Stadtentwicklung,

e der soziale Wohnungsbau,

e die kommunale Wirtschaftsforderung in Form der Bereitstellung der notwendigen Infra-
struktur,

e MalBnahmen im Zusammenhang mit der kommunalen Sozial- und Jugendhiilfe,
e das Krankenhauswesen,

e die Férderung von Kultur, Bildung und Sport,

e der Offentliche Personennahverkehr,

e die Wasser- und Energieversorgung sowie die kommunale Entsorgungswirtschaft (Abfall
und Abwasser).“
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b)

Die Aufzédhlung soll, wie die Einleitung zeigt (,unstreitig z. B.”), nicht abschlieBend zu verste-
hen sein.

Mit Blick auf den Zweck der Ausnahme, die wirtschaftliche Betétigung der Gemeinden in dem
durch die institutionelle Garantie des Art. 28 Il GG und des Art. 71BadWiirttVerf. verfassungs-
rechtlich geschiitzten Umfang zu sichern, ist aber jeweils zu priifen, ob die wirtschaftliche Beté&-
tigung im konkreten Fall tatsdchlich in einem vom kommunalen Selbstverwaltungsrecht ge-
schiitzten Bereich erfolgt. Der Begriff der Daseinsvorsorge ist dabei nicht auf MaBnahmen be-
schrénkt, die fiir das Leben und Zusammenleben der Biirger in einer kommunalen Gemeinschaft
existenziell notwendig sind. Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass die Gemeinden der Pri-
vatwirtschaft nicht ohne Not schrankenlos Konkurrenz machen sollen. Ziel der verschérften
Subsidiaritétsklausel ist es, die wirtschaftliche Betatigungsgarantie der Gemeinden begrenzt zu
Gunsten der Privatwirtschaft zurlickzunehmen (Kunze/Bronner/Katz, BadW!irttGO, 4. Aufl., § 102
Rn. 41). Angesichts dieser ,,mittleren Linie* des Gesetzgebers im Verhéltnis der Privat- zur
Kommunalwirtschaft verbietet sich eine Auslegung, bei der fiir die Subsidiaritédtsklausel kein
nennenswerter Anwendungsbereich verbleibt. Ausgehend von der gesetzgeberischen Zielset-
zung fiir die Klausel und der historisch gewachsenen Kommunalwirtschaft ist auf der Grundlage
einer interessenabwégenden, die Belange der Privat- und der Kommunalwirtschaft gleicherma-
Ben beriicksichtigenden Betrachtungsweise zu bewerten und zu entscheiden, ob eine wirtschaft-
liche Betétigung unter den Begriff der Daseinsvorsorge féllt (ebenso: Kunze/Bronner/Katz, Rn. 42
m. w. Nachw.; &hnlich Werner, NVwZ 2001, 712 = VBIBW 2001, 206 [210]; fiir eine deutlich en-
gere Auslegung der Ausnahme:Uechtritz/Ottinger/Olgeméller, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Hdb.
Kommunale Unternehmen, 3. Aufl., § 6 Rn. 91).“ (VGH Mannheim aaO)

Vorliegen von Daseinsvorsorge

Vor diesem Hintergrund stellt sich daher die Frage, ob das Tatigkeitsfeld der Z-
oHG dem Bereich der Daseinsvorsorge zuzuordnen ist, bei es auf den Schwer-
punkt der Tatigkeit ankommit.

LIst die Té&tigkeit eines solchen Unternehmens schwerpunktméf3ig der Daseinsvorsorge zuzuord-
nen, kann es in Betracht kommen, damit verbundene untergeordnete Tétigkeiten, die bei iso-
lierter Betrachtung nicht als Tétigkeiten auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge angesehen werden
kbnnten, noch als Annex oder sinnvolle Abrundung der Daseinsvorsorge zuzuordnen. Lésst
sich demgegentiber bereits der Tétigkeitsschwerpunkt nicht der Daseinsvorsorge zuordnen, so
wird regelméBig die gesamte Tétigkeit an der Subsidiaritédtsklausel des § 102 | Nr. 3 BadW!irttGO
zu messen sein, auch wenn einzelne untergeordnete Tétigkeiten einen gewissen Bezug zur Da-
seinsvorsorge aufweisen.” (VGH Mannheim aaO)

Schwerpunkt der Tatigkeit der Z.-oHG

Der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit liegt bei objektiver Betrachtung im Erwerb der
streitgegenstandlichen Grundstiicke, der Errichtung von Gebauden auf die-
sen Grundsticken, der Aufteilung nach dem WEG und dem Verkauf — auch
als Bautrager i. S. von § 34 ¢ GewO - der zu errichtenden Wohneinheiten.

,Hierbei handelt es sich um eine erwerbswirtschaftliche Betétigung, die sich in nichts von der
eines beliebigen privaten Bautrégers unterscheidet. Eine solche Tétigkeit kann nur dann dem
Begriff der Daseinsvorsorge zugeordnet werden, wenn die Art der Bebauung Zwecken der
Daseinsvorsorge dient. Dies wére etwa der Fall, wenn auf den Grundstiicken 6ffentliche Ein-
richtungen oder Einrichtungen der Wasser- und Energieversorgung errichtet werden sollten.
Bei Verfolgung derartiger Zwecke hétte die Gemeinde auch — bei entsprechender Festsetzung in
einem Bebauungsplan — ein Vorkaufsrecht nach § 24 1 1 Nr. 1 BauGB. Auch eine Bebauung mit
Sozialwohnungen oder die Schaffung von Wohnraum fiir Personengruppen mit besonde-
rem Wohnbedarf (vgl. § 91 Nr. 8 BauGB), die auf dem freien Wohnungsmarkt besondere
Schwierigkeiten haben, mag unter den Begriff der Daseinsvorsorge subsumiert werden kénnen.
Hier geht es jedoch um den Bau von Wohnungen fiir den gehobenen Wohnbedarf. Zielgrup-
pe auf Kauferseite sind Personen, deren Wohnbediirfnisse typischerweise durch die Privatwirt-
schaft addquat befriedigt werden.“ (VGH Mannheim aaO)

Fraglich ist, ob sich etwas anderes daraus ergibt, dass Gesellschaftszweck
ausweislich des Gesellschaftsvertrags vom 13.10.2011 auch die stadtebauliche
Entwicklung auf den beiden Grundstlicken ist.

LZwar ldsst sich die Stadtplanung und Stadtentwicklung abstrakt dem Begriff der Daseinsvorsor-
ge zuordnen. Die Anwendung des § 102 | Nr. 3BadW!irttGO ist jedoch nur dann ausgeschlossen,
wenn das wirtschaftliche Unternehmen, an dem die Gemeinde beteiligt ist, tatsdchlich Tatigkei-
ten auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge entfaltet. Fehlt es im konkreten Einzelfall an Tétig-
keiten von einigem Gewicht, die der Daseinsvorsorge zugeordnet werden kénnen und die zudem
der erwerbswirtschaftlichen Betétigung nicht véllig untergeordnet sein diirfen, so kann die bloBe
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Benennung der stidtebaulichen Entwicklung als Gesellschaftszweck die Anwendung der
Subsidiaritdtsklausel nicht ausschlie3en.

Die Méglichkeit der Ag., lber die Beteiligung an der Z.-oHG den Zeitpunkt der Weiterverdul3e-
rung der geplanten Wohnungen zu steuern und durch eine eigene Preisgestaltung regulierend in
das Marktgeschehen einzugreifen, wédre nur dann der Daseinsvorsorge zuzuordnen, wenn es
sich um Sozialwohnungen oder Wohnungen fiir Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf
handeln wiirde. Geht es demgegentiiber — wie hier — um Wohnungen flir den gehobenen Wohn-
bedarf, dienen Eingriffe in das Marktgeschehen nicht der Daseinsvorsorge.“ (VGH Mann-
heim aaO)

Nach alldem Iasst sich keine der von der Z.-oHG zu erbringenden Téatigkeiten
der Daseinsvorsorge zuordnen.

2. Zweckerfiillung durch privaten Anbiete nicht ebenso gut und wirtschaftlich
moglich

Da eine der Daseinsvorsorge zuzuordnende Tatigkeit der Z.-oHG nicht feststellbar
ist, greift die qualifizierte Subsidiaritatsklausel und die wirtschaftliche Betatigung der
Ag. ist nur zuldssig, wenn der mit der Beteiligung an der Z.-oHG verfolgte Zweck
nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Anbieter erflillt wird oder
erfullt werden kann.

»,Im Anwendungsbereich des § 102 | Nr. 3 BadW!irttGO hat die Gemeinde ein so genanntes Markter-
kundungsverfahren durchzufiihren, d. h. sie hat die relevanten Marktgegebenheiten im Hinblick auf
Vorhandensein, Leistungsfédhigkeit und Effizienz privater Anbieter zu priifen und einen konkreten Ver-
gleich zwischen der Leistungserbringung durch ein kommunales Unternehmen und einen privaten An-
bieter anzustellen (vgl. Kunze/Bronner/Katz, § 102 BadWiirttGO, Rn. 41). Einen derartigen Leis-
tungsvergleich hat die Ag. nicht vorgenommen. Vielmehr argumentiert sie wiederum damit, dass
die Gefahr bestiinde, dass ein privater Dritter Baurechte durchsetze, die den &ffentlichen Interessen
zuwider liefen. Diese Gefahr besteht jedoch, wie bereits ausgefiihrt wurde, bei realistischer Betrach-
tung nicht, wenn die Ag. von dem Instrumentarium der Bauleitplanung zweckentsprechenden
Gebrauch macht. Auch das Risiko der Anfechtung eines Bebauungsplans durch einen privaten Dritten
ist von der Ag. hinzunehmen und muss im Rahmen des Leistungsvergleichs unberiicksichtigt bleiben.*
(VGH Mannheim aaO)

Im vorliegenden Fall wird die Ag., vermittelt Gber ihre Beteiligung an der Z.-oHG,
aulerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge tatig. Die Z.-oHG kann den verfolgten
Zweck auch nicht besser und wirtschaftlicher erflllen, als dies ein privater Anbieter
kénnte. Es besteht daher ein Anordnungsanspruch

Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund liegt vor, wenn ein Bedurfnis nach vorlaufiger Sicherung wahrend
des Interimszeitraums bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren
besteht (vgl. Funke-Kaiser, in: Bader, VWGO, 5. Aufl., § 123 Rn. 16).

~Zwar besteht die wechselseitige Verpflichtung zur Auflassung und Bewilligung der Eintragung erst nach
vollstdndiger Begleichung des Kaufpreises, die bislang nicht erfolgt ist. Nach dem vertraglichen Ratenplan
dlirften bislang erst zwei Kaufpreisraten geflossen sein; die dritte Rate wird zum 01.01.2013 und die letzte
Rate bei vertragsgerechter Rdumung und Ubergabe zur Zahlung féllig. Die Z.-oHG hat jedoch jederzeit die
Méglichkeit, den gesamten Restkaufpreis sofort zu bezahlen und dadurch zeitnah die Eigentumsiiber-
tragung herbeizufiihren, ohne dass dies fiir die Ast. erkennbar wére und fiir sie die Méglichkeit bestiinde,
vor Schaffung vollendeter Tatsachen prozessual zu reagieren. In dieser Situation ist ein Bediirfnis nach
vorladufiger Sicherung anzuerkennen.” (VGH Mannheim aaO)

Ergebnis

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund flr eine Sicherungsanordnung liegen vor,
so dass der Antrag begrindet und eine einstweilige Anordnung nach § 123 |1 1 VwGO
ergehen wird.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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

BGB Riuckforderung unentgeltlicher Zuwendungen BGB
§§ 195, 197 I Nr.2 Verjahrung

(OLG Koln in FamRZ 2013, 822; Beschluss vom 20.08.2012 — 4 UF 99/12)

Der von Schwiegereltern geltend gemachte Riickforderungsanspruch wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage fiir
an Schwiegerkinder gemachte unentgeltliche Zuwendungen entsteht mit endgiiltigem Scheitern der Ehe zwi-
schen Kind und Schwiegerkind der zuwendenden Eltern, also spatestens mit deren rechtskraftiger Scheidung. Ab
diesem Zeitpunkt beginnt der Lauf der dreijahrigen Verjahrung. Die teilweise Anderung der Rspr. des BGH hat
hierauf keinen Einfluss.

,Die Ehe des Sohnes mit der Ag. wurde mit Urteil vom 31.05.2006 rechtskréftig geschieden, so dass gem. §§ 195, 199 | Nr. 1 und 2
BGB in der damals geltenden Fassung ein méglicher Riickforderungsanspruch des Ast. spétestens mit Ablauf des Jahres 2009 ver-
Jéhrte.

Vorliegend galt die regelméBige 3-jdhrige Verjdhrung nach § 195 BGB. Die Ausnahmevorschrift des § 197 I Nr. 2 BGB a. F.,
wonach familienrechtliche Anspriiche innerhalb von 30 Jahren verjéhrten, greift vorliegend nicht ein. Denn bei dem geltend gemach-
ten Riickforderungsanspruch handelt es sich um keinen familienrechtlichen Anspruch i. S. des § 197 | Nr. 2 BGB in der damals
geltenden Fassung. So war schon zum alten Rechtszustand anerkannt, dass Anspriiche zwischen Ehegatten wie auch zwischen
einem Ehegatten und Schwiegereltern, die nicht familienrechtlich sind, sondern z. B. aus einem Schenkungsvertrag herriihrten, keine
Anspriiche familienrechtlicher Natur waren und damit innerhalb der Regelfrist des § 195 BGB verjdhrten. Um solche Anspriiche han-
delt es sich aber vorliegend, wie sich aus der neueren Rspr. des BGH ergibt, wonach unentgeltliche schwiegerelterliche Zuwen-
dungen rechtlich als Schenkungen zu qualifizieren sind. Damit entféllt aber das Argument des Ast., dass Rechtsgrund der Zu-
wendung ein im Gesetz nicht geregeltes familienrechtliches Rechtsverhéltnis eigener Art ist, auf die die Regelung des § 1374 || BGB
analog anwendbar sei (so noch BGH NJW 1995, 1889). Damit kann auch unentschieden bleiben, ob der friiher teilweise vertretenen
Auffassung zu folgen ist, dass fiir solche ,unbenannten Zuwendungen® der Schwiegereltern die 30-jdhrige Verjdhrung galt oder die
dreijéhrige Regelfrist, da dieser familienrechtliche Gesichtspunkt nach der neueren Rspr. des BGH fiir Riickforderungsanspriiche
nicht tragend ist (BGH FamRZ 2010, 958; BGH FamRZ 2012, 273).

Die Anderung der Rspr. des BGH zu der Riickforderungsméglichkeit der Schwiegereltern hinsichtlich getétigter unentgeltlicher Zu-
wendungen an ein Schwiegerkind stellt auch keine Gesetzesdnderung mit der Folge dar, dass bis zu diesem Zeitpunkt von einem
familienrechtlichen Anspruch auszugehen wére. Die Gesetzeslage hat sich nicht gedndert; gedndert hat sich lediglich die rechtliche
Beurteilung des vorgegebenen Sachverhalts unter einem einzigen Gesichtspunkt bei gleichbleibender Gesetzeslage. Giiterrechtliche
Gesichtspunkte kénnen der Geltendmachung eines Riickforderungsanspruchs hinsichtlich der schwiegerelterlichen Zuwendung im
Rahmen der Zumutbarkeitspriifung durch das erstattungspflichtige Schwiegerkind nicht mehr entgegengesetzt werden. Zutreffend
weist die Ag. darauf hin, dass es dem Ast. frei stand, den Anspruch spétestens ab rechtskréftiger Scheidung des Sohnes geltend zu
machen. Ob die Klage unter dem Blickwinkel der damaligen BGH-Rspr. Aussicht auf Erfolg gehabt hétte, kann fiir die richtige Beurtei-
lung des Anspruchs und die sich hieraus ergebende Verjéhrungsfrage daher nicht von Belang sein.

Mit endgliltigem Scheitern der Ehe des Sohnes - also spétestens mit Rechtskraft der Scheidung - war der mégliche Riickforderungs-
anspruch entweder unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der fiir die Schenkung mal3geblichen Geschéftsgrundlage oder wegen
Zweckfortfalls unter bereicherungsrechtlichen Gesichtspunkten entstanden.“ (BGH aaO)

BGB Eigentumserwerb BGB
§§ 164, 985 VerauBerung eines unterschlagenen Kraftfahrzeugs

(BGH in BB 2013, 1281; Urteil vom 01.03.2013 — V ZR 92/12)

Tritt der VerduBerer eines unterschlagenen Kfz unter dem Namen des Eigentiimers auf, wird, wenn der Kauf so-
fort abgewickelt wird, grds. die unter fremden Namen handelnde Person Vertragspartner des Erwerbers und nicht
der Eigentiimer.

l. In Lit. und Rspr. herrschen unterschiedliche Auffassungen vor, wer bei dem Erwerb eines gebrauchten Kfz
Geschéftspartner wird, wenn der VerduRerer unter fremden Namen auftritt:

. Eine Ansicht geht davon aus, dass dies der Namenstrager ist. Zwar verbinde der andere Geschéaftspartner
mit dem Namen, unter dem gehandelt werde, zunachst keinerlei Vorstellungen. Nach Einblick in die ihm
vorgelegten Papiere, die den Namentrager als den Halter des angebotenen Fahrzeuges auswiesen, sei sei-
ne Bereitschaft, das Geschaft zu tatigen, jedoch daran geknlipft, dass er es mit dem Namenstrager und
nicht mit einem anderen zu tun habe.

OLG Dusseldorf NJW 1985, 2484; OLG Koblenz NJW-RR 2011, 555; ahnlich OLG Celle MDR 2007, 48; juris-PK-
BGB/Gehrlein-Weinland, 6. Aufl., § 164 Rn 29.1.; Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl., § 164 Rn 11

. Demgegeniiber stellt eine andere Ansicht die Uberlegung in den Vordergrund, dass der Geschéftspartner
weder den Handelnden noch den Namenstrager gekannt habe. Er gehe daher davon aus, dass sein Ge-
geniiber sein Geschaftspartner sei. Zwar halte er diesen fiir den Namenstrager. Dies andere aber nichts
an der Vorstellung, dass der tatsachlich Handelnde der Geschaftspartner sei. Eine andere Beurteilung sei

-24 - ZA 06/2013 ©Juridicus GbR




Kurzauslese |

nur gerechtfertigt, wenn dem Anderen der Name so wichtig gewesen sei, dass er das Geschéaft nur mit dem
Namenstrager habe abschlief’en wollen. Davon kdnne jedoch angesichts des Bargeschaftscharakters ei-
nes typischen Gebrauchtwagenverkaufs keine Rede sein. Es fehle an der Identititstauschung des
VerauBerers.

OLG Dusseldorf NJW 1989, 906; BeckOK-BGB/Valenthin, Stand: 1. November 2012, § 164 Rn 33; Jauernig, BGB, 14.
Aufl., § 177 Rn 8; MuKo-BGB/Schramm, 6. Aufl., § 164 Rn 43; NKBGB/Stoffels, 2. Aufl., § 164 Rn 72; Soergel/Leptien,
BGB, 13. Aufl., § 164 Rn 25; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 11. Aufl., Rn 4737; Giegerich NJW 1986, 1975; Mittenzwei
NJW 1986, 2472; Holzhauer JuS 1997, 43

IIl.  BGH aaO entscheidet diese Streitfrage dahingehend, dass allein das Auftreten des VerduBerers unter dem
aus den Fahrzeugpapieren ersichtlichen Namen noch nicht zur Annahme fiihrt, Kaufvertrag und - hier von In-
teresse - die dingliche Einigung seien mit dem Namenstrager zustande gekommen.

LZutreffend ist zwar, dass bei einer Ubereinstimmung des Namens des VerduBerers mit den Eintragungen in den Fahrzeugpa-
pieren der Erwerber - vorbehaltlich anderweitiger Anhaltspunkte - auf die Eigentiimerstellung des VerduBerers vertrauen kann,
wéhrend ihn bei einer Abweichung im Rahmen des § 932 Il BGB Erkundigungspflichten nach den bestehenden Eigentums-
verhéltnissen treffen (BGHZ 68, 323; BGH NJW 1992, 310). Daraus kann aber noch nicht darauf geschlossen werden, dass der
Kéufer das Fahrzeug stets nur von dem Tréger des aus den Fahrzeugpapieren ersichtlichen Namens, mithin von dem tatséch-
lichen Eigenttimer, erwerben will. Fiir den Erwerber ist grds. die Ubereinstimmung der Namen des VeréuBerers und des aus
dem Fahrzeugbrief ersichtlichen Halters von Belang, nicht aber die hinter dem Namen stehende Person. Gibt sich der Ve-
rdul3erer eines unterschlagenen Kraftfahrzeuges unter Vorlage der Fahrzeugpapiere als dessen Eigentiimer aus, so begriindet
dies allein noch keine Identitédtsvorstellung des Erwerbers, hinter der die Person des verhandelnden VerduRerers zuriicktritt
(Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl., § 164 Rn 25). Von einer Identitdtsvorstellung des Erwerbers kann vielmehr nur ausgegangen
werden, wenn der Namenstréger fiir den Erwerber eine besondere Bedeutung hatte. Ein solcher Ausnahmefall, der bspw. in
Betracht kdme, wenn kein sofortiger Leistungsaustausch stattfindet oder wenn es sich bei dem Verkdufer um eine bekannte
Persédnlichkeit handelt, liegt hier jedoch nicht vor.“ (BGH aaO)

BGB Rucktrittsrecht des Kaufers BGB
§§ 439, 440 Nach misslungenem Nachbesserungsversuch

(OLG Saarbriicken in BB 2013, 1300; Urteil vom 18.04.2013 — 4 U 52/12-16)

Ein Recht des Kaufers zum Riicktritt ohne Gewahrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann zu beja-
hen sein, wenn dem Verkaufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende Ausfiihrungsfehler unterlaufen
oder dieser Nachbesserungsversuch von vornherein nicht auf eine nachhaltige, sondern nur eine provisorische Man-
gelbeseitigung angelegt war.

sEiner Fristsetzung zur Nachbesserung bedarf es u. a. dann nicht, wenn diese dem Kéaufer unzumutbar ist (§ 440 S. 1 Fall 3 BGB).
Das qilt erst Recht, wenn der Kédufer dem Verk&ufer einen ersten Nachbesserungsversuch gewéhrt hat und es dem Kéufer aufgrund
bestimmter Umstidnde unzumutbar ist, einen zweiten Versuch zu gestatten. Dazu geniigt es aber noch nicht, dass der erste
Nachbesserungsversuch nicht erfolgreich war. Da der Verkdufer gem. § 439 | BGB eine nachhaltige NachbesserungsmaBBnahme
schuldet, muss allerdings bereits der erste Nachbesserungsversuch, auch wenn er im Ergebnis fehlschldgt, sachgeméal3 sein. Ein
Recht des Kéufers zum Riicktritt ohne Gewdéhrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann demnach zu bejahen sein, wenn
dem Verkaufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende Ausfiihrungsfehler unterlaufen oder dieser Nachbesserungsver-
such von vornherein nicht auf eine nachhaltige, sondern nur eine provisorische Médngelbeseitigung angelegt war (OLG Hamm
NJW-RR 2011, 1423; Palandt/Weidenkaff, § 440 Rn 8).” (OLG Saarbriicken aaO)

StGB Werben fiir eine terroristische Vereinigung StGB
§129aV 2 Abgrenzung zu Sympathiewerbung

(BGH in NStZ 2013, 171; Beschluss vom 19.07.2012 — 3 StR 218/12)

Die Annahme von Werben i. S. v. § 129a V 2 StGB erfordert zunachst eine GedankenauBerung, die sich nach dem
Verstandnis des Adressaten als Werbung zugunsten einer konkreten terroristischen Vereinigung darstellt. Ein
allgemein gefasster Aufruf, sich an nicht ndher gekennzeichneten terroristischen Aktivitaten zu beteiligen, reicht fiir
den hiernach notwendigen Organisationsbezug nicht aus. Auch die Aufforderung, sich dem ,Jihad” anzuschlief3en,
gendgt fur sich genommen nicht.

,Dieser Begriff [steht] nicht allein fiir den Kampf einer oder mehrerer bestimmter terroristischer Vereinigungen, sondern fiir eine Viel-
zahl von islamistischen Aktivitéten, selbst wenn diese nicht durch terroristische Vereinigungen unternommen werden. Etwas anderes
kann fiir den Aufruf zum "Jihad" nur gelten, wenn er durch eine Person vorgenommen wird, die eine Vereinigung derartig herausge-
hoben représentiert, dass sich allein daraus ausreichend konkret ergibt, die Aufforderung gelte zu allererst oder zumindest auch zu
Gunsten der représentierten Vereinigung (BGH aaQ). Allein der Umstand, dass die "Medienstelle" einer bestimmten terroristischen
Vereinigung eine Verdffentlichung in ihr Angebot aufnimmt, verleiht andererseits einem darin enthaltenen allgemeinen Aufruf zur
Teilnahme am "Jihad" regelméBig noch nicht den Erkldrungswert, dies solle gerade auf Seiten dieser terroristischen Vereinigung
geschehen. Denn solche Angebote umfassen erfahrungsgemal oft nur schwer (iberschaubare Mengen propagandistischen und radi-
kalreligiésen Materials.” (BGH aaO)

StGB Vergewaltigung StGB
§177INr.1u. 2,112 Nr. 1 Ausnutzen vorangegangener Gewalt

(BGH in NStZ 2013, 279; Beschluss vom 16.10.2012 — 3 StR 385/12)

Der Tatbestandes der Vergewaltigung ist nicht bereits dann erfiillt, wenn das Opfer auf Grund der friher zu ande-
ren Zwecken angewendeten Gewalt oder ausgesprochenen Drohung noch Angst empfindet, der Tater dies erkennt
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und zur Umsetzung seiner nunmehr gefassten Absichten ausnutzt, ohne ausdriicklich oder konkludent unter Be-
zugnahme auf die urspriingliche Gewalt oder Drohung eine neue Drohung zum Ausdruck zu bringen.

,Das angewendete Nétigungsmittel muss nach dem Willen des Téters der Herbeifiihrung der sexuellen Handlung und ihrer
Durchfiihrung tatséchlich dienen, mithin ,final” verkniipft sein. Vorausgegangene Gewalt, die der Téter urspriinglich aus anderen
Griinden angewendet hatte, kann zwar spéter in der Weise als Drohung aktualisiert werden, dass der Téter durch sein Verhalten
ausdrticklich oder zumindest konkludent zum Ausdruck bringt, er werde die Gewaltanwendung wiederholen, sollte ihm das Opfer
nunmehr nicht sexuell zu Willen sein. Nur wenn das Opfer auf eine solche aktuelle Drohung hin vom Widerstand gegen das sexuelle
Ansinnen absieht und der Téter dies zumindest fiir méglich hélt und billigend in Kauf nimmt, sind die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen des § 177 | Nr. 2 StGB erfiillt. Dies gilt in gleicher Weise, wenn der Téter zunéchst zu anderen Zwecken zwar keine Gewalt ver-
ubt, aber mit Gefahr fiir Leib oder Leben des Opfers gedroht hatte (vgl. BGH NStZ-RR 2003, 42, BGH BGHR StGB § 177 | Drohung
8). Demgegentiber gentigt es nicht, dass das Opfer aufgrund der friiher zu anderen Zwecken angewendeten Gewalt oder ausgespro-
chenen Drohung noch Angst empfindet, der Téter dies erkennt und zur Umsetzung seiner nunmehr gefassten Absichten ausnutzt,
ohne indes ausdriicklich oder konkludent unter Bezugnahme auf die urspriingliche Gewalt oder Drohung eine neue Drohung zum
Ausdruck zu bringen (vgl. BGH NStZ 2005, 268).”“ (BGH aaO)

StGB Gefahrliche Koérperverletzung StGB
§2441Nr. 3 Hinterlistiger Uberfall

(BGH in NStZ-RR 2013, 173; Urteil vom 18.04.2013 — 4 U 52/12-16)

Ein hinterlistiger Uberfall i.S. des § 224 | Nr. 3 StGB liegt nicht schon dann vor, wenn der Tater lediglich einen
Uberraschungsmoment zur Tatbegehung ausnutzt.

,Ein Uberfall ist nach st. Rspr. des BGH nicht schon dann hinterlistig, wenn der Téter fiir den Angriff auf das Opfer das Moment der
Uberraschung ausnutzt, etwa indem er plétzlich von hinten angreift. Hinterlist setzt vielmehr voraus, dass der Téter planméBig in
einer auf Verdeckung seiner wahren Absicht berechneten Weise vorgeht, um dadurch dem Gegner die Abwehr des nicht erwarte-
ten Angriffs zu erschweren und die Vorbereitung auf seine Verteidigung nach Méglichkeit auszuschlieBen (vgl. BGH NStZ
2012, 698 m. w. Nachw.; Fischer, StGB, 60. Aufl., § 224 Rn 10).” (BGH aaO)

StGB Banden- und gewerbsmaRiger Betrug BGB
§ 263 Mittaterschaft und Beihilfe

(BGH in StV 2013, 386; Beschluss vom 14.11.2012 - 3 StR 403/12)

Schliefden sich mehrere Tater zu einer Bande zusammen, um fortgesetzt Straftaten nach den §§ 263 bis 264 oder 267
bis 269 StGB zu begehen, hat die bloBe Verbindung zu einer Bande nicht zur Folge, dass jedes von einem der
Bandenmitglieder aufgrund der Bandenabrede begangene Betrugsdelikt den anderen Bandenmitgliedern ohne
Weiteres als gemeinschaftlich begangene Straftat i. S. des § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann.

»Vielmehr ist fiir jede einzelne Tat nach den allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen Bandenmitglieder hieran als
Mittéter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt oder ob sie ggf. liberhaupt keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet haben. Mitglied einer Ban-
de kann auch derjenige sein, dessen Tatbeitrdge sich nach der Bandenabrede auf Beihilfehandlungen beschrdnken. Die Abgrenzung
zwischen Mittéterschaft an bzw. Beihilfe zu der jeweiligen Einzeltat ist in wertender Betrachtung unter Berticksichtigung aller Umstén-
de vorzunehmen, die von der Vorstellung des jeweiligen Bandenmitglieds umfasst sind. Mal3geblich sind dabei insbes. sein Inte-
resse an der Durchfiihrung der Tat sowie der Umfang seiner Tatherrschaft oder jedenfalls sein Wille, Tatherrschaft auszuliben,
d.h. ob objektiv oder jedenfalls aus seiner Sicht die Ausfiihrung der Tat wesentlich von seiner Mitwirkung abhéngt (st. Rspr.; vgl. nur
BGH NStZ-RR 2003, 265 m. w. Nachw.).

Wirkt ein Téter an einzelnen Taten anderer Téter nicht mit, sondern erschépfen sich seine Tatbeitrdge hierzu im Aufbau und in der
Aufrechterhaltung eines auf Straftaten ausgerichteten Geschéftsbetriebs, sind diese Tathandlungen als - uneigentliches - Organisati-
onsdelikt zu einer einheitlichen Tat i. S. des § 52 | StGB zusammenzufassen (st. Rspr.; vgl. BGH wistra 2008, 181, 182 m. w.
Nachw.), ohne dass die Annahme banden- und gewerbsméliger Begehung dadurch beriihrt wiirde. Ob die anderen Téter die einzel-
nen Delikte ggf. tatmehrheitlich begangen haben, ist ohne Bedeutung (vgl. BGHSt 49, 177).“ (BGH aaO)

StGB Untreue StGB
§§ 266, 27 1 Mittelbare Taterschaft

(OLG Celle in NStZ-RR 2013, 176; Beschluss vom 13.02.2013 — 1 Ws 54/13)

Veranlasst ein Betreuer einen Testierunfdahigen, durch eine letztwillige Verfiigung sich selbst oder einen Dritten
als Begiinstigten einzusetzen, kann hierin — durch Benutzen des Testierenden als undoloses Werkzeug gegen
sich selbst — eine Untreue bzw. eine Teilnahme hieran begriindet sein.

,Nicht zu beanstanden ist die Auffassung, dass ein Betreuter als undoloses Werkzeug gegen sich selbst eingesetzt werden
kann, jedenfalls dann, wenn dieser nicht mehr i.S. von § 2229 IV BGB in der Lage war, ein Testament zu errichten und der Zustand
des Betreuten hierzu bewusst ausgenutzt wurde. Auch die Annahme, dass bereits zu Lebzeiten eines Betreuten eine hinreichend
konkrete Vermdgensgefédhrdung bereits dann eintreten kann, wenn dieser nicht mehr testierféhig war und somit keine Méglichkeit
mehr besteht, eine letztwillige Verfiigung zu &ndern, unterliegt keinen Bedenken. Die Entscheidung des OLG Stuttgart (NStZ 1999,
622) steht dem gerade nicht entgegen. Dies gilt erst recht nach Eintritt des Todesfalls und ohnehin dann, wenn auf die letztwilligen
Verfliigungen Vermégenswerte bereits ausbezahlt worden sind. Dass — bei Annahme einer Testierunfahigkeit — die fraglichen Tes-
tamente anfechtbar sind, schlieBt die Annahme zumindest einer konkreten Vermégensgefdhrdung ebenso wenig aus wie der
Umstand, dass zumindest aul3erhalb des Geltungsbereichs von § 14 V HeimG das Einsetzen eines Betreuers als Erben zwar
rechtlich nicht ausdriicklich untersagt ist, ein gleichwohl aufgesetztes Testament indessen sittenwidrig sein kann (vgl. hierzu
OLG Braunschweig FamRZ 2000, 1189).” (OLG Celle aaO)
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GG

Entschadigungsanspruch des Vermieters GG

Art. 34 Polizeiliche Durchsuchung einer Mietwohnung

(BGH in ZAP 2013, 504 = NJW 2013, 1736; Urteil vom 14.03.2013 - Ill ZR 253/12)

Dem Vermieter einer Wohnung steht fir Schaden, die im Zuge einer rechtmaBigen Durchsuchung der
Wohnung im Rahmen eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen den Mieter verursacht worden
sind, grds. ein Anspruch aus enteignendem Eingriff zu. Dabei kommt es abgesehen von Bagatellfallen auf die
Hohe des aus einer Substanzverletzung der Mietwohnung resultierenden Schadens nicht an, ebenso wenig wie
es eine Rolle spielt, ob dem Vermieter méglicherweise Schadensersatzanspriiche gegen seinen Mieter zustehen.

,Das Eigentum des KI. wurde fiir Zwecke der Strafverfolgung und damit im 6ffentlichen Interesse in Anspruch genom-
men. Der Kl. wurde einem staatlichen Eingriff ausgesetzt, der ihn anders als andere Eigentiimer zu einer Aufopferung im 6f-
fentlichen Interesse zwang. Hierbei handelt es sich nicht um das allgemeine Lebensrisiko eines Vermieters, das deshalb
immer von diesem zu tragen ist.“ (BGH aaO)

Allerdings kann nach der Senats-Rspr. von dem Abverlangen eines Sonderopfers im 6ffentlichen Interesse
und damit einem gleichheitswidrigen, entschadigungspflichtigen staatlichen Verhalten regelmaRig keine Rede
sein, wenn sich der nachteilig Betroffene freiwillig in eine gefahrliche Situation begeben hat, deren Folgen
dann letztlich von ihm herbeigefiihrt und grds. selbst zu tragen sind (vgl. etwa BGHZ 17, 172 = NJW 1955, 1109;
BGHZ 31, 1 = NJW 1960, 97; BGHZ 37, 44 = NJW 1962, 1439; BGH NJW 1976, 1204).

So hat der BGH etwa demjenigen, der schuldhaft den Anschein einer polizeilichen Gefahr hervorgerufen hat, keinen Anspruch
aus enteignendem Eingriff fir die aus der polizeilichen MafRnahme resultierenden Folgen zugebilligt, weil nicht in die Rechts-
sphére eines Unbeteiligten eingegriffen worden sei, sondern der Betroffene, wenn auch nicht fiir eine objektive Gefahr, aber
doch fiir eine Sachlage verantwortlich sei, die eine Pflicht der Polizei zum Eingreifen begriindet habe, so dass er nicht als unbe-
teiligter Dritter angesehen werden kdnne (vgl. BGHZ 5, 144 = NJW 1952, 586).

LAllgemein ging es in der Senats-Rspr. insoweit um Sachverhalte, in denen jedenfalls der Konflikt zwischen den privaten und
offentlichen Interessen infolge eines Verhaltens des Betroffenen eintrat, welches im Hinblick auf die nachteiligen Einwirkun-
gen rechtlich nicht geschlitzt war. Der Eigentiimer darf nicht durch eigenes Verhalten, auch wenn dieses rechtlich erlaubt ist,
einen vorher noch nicht vorhandenen Interessenkonflikt aktiviert haben; in diesem Fall sind die Folgen regelméRig seiner Sphé-
re zuzuordnen und stellen kein gleichheitswidriges Sonderopfer dar (vgl. etwa BGHZ 129, 124 = NJW 1995, 1823 zur Errich-
tung eines Wohnhauses im Einflussbereich eines Militarflugplatzes).

Hiermit ist der Fall der Vermietung aber regelmaRig nicht zu vergleichen (i. Erg. ebenso OLG Celle GE 2012, 1638). Von einer
freiwilligen Ubernahme einer Gefahr kann nicht allein im Hinblick auf den Umstand gesprochen werden, dass sich ein Eigentii-
mer durch die Vermietung der eher entfernt liegenden, wenn auch nicht vollstdndig auszuschlieBenden Gefahr aussetzt, dass
sein Mieter strafféllig wird und es im Zuge strafprozessualer MalBnahmen gegen den Mieter zu Beschéadigungen der Wohnung
kommt. Die Vermietung einer Wohnung ist ein sozial addquates, ja sozial erwiinschtes Verhalten, das im Normalfall die
Gefahr strafbaren Verhaltens der Bewohner weder begiinstigt noch gar hervorruft. Daher stehen die Vermietung und das
den Polizeieinsatz auslésende strafbare Verhalten des Mieters grds. véllig unabhdngig und selbststéndig nebeneinander. Der
Vermieter verliert nicht im enteignungsrechtlichen Sinn durch die blo3e Vermietung seine Stellung als unbeteiligter Dritter mit
der Folge, dass strafprozessuale MalBnahmen gegen den Mieter seiner Sphédre zuzuordnen wéren. Daran &ndert sich grds.
auch nichts, wenn der Mieter im Rahmen seines strafbaren Verhaltens Gegensténde — etwa Diebesgut oder wie hier Betdu-
bungsmittel — in die Wohnung einbringt. Denn die Uberlassung der Wohnung durch den Vermieter erfolgt zum vertragsgemé-
Ben Gebrauch; hierfiir zahlt der Mieter den Mietzins.

Letzterer ist gerade keine Gegenleistung fiir vertragswidrige Verhaltensweisen und rechtfertigt deshalb nicht fiir sich die
Zuordnung von darauf zurtickzufiihrenden Schéden zur Verantwortungssphére des Vermieters.“ (BGH aaO)

NWJAG Prifungsverfahren PrifR
§§ 47, 511111, 52 Chancengleichheit

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2013, 469; Urteil vom 20.11.2012 — 14 A 755/11)

Bevorzugt die Prifungsbehoérde einzelne Priifungskandidaten durch die Wahl einer bestimmten Aufga-
benstellung, fihrt dies zu einer Benachteiligung der anderen Priifungskandidaten, wenn wegen der Aufga-
benstellung typischerweise damit gerechnet werden muss, dass eine grundlegende Verfalschung der verniinf-
tigen und gerechten Relation der Bewertungen untereinander eintritt und damit auch die Gefahr einer
schlechteren Bewertung der Leistungen der nicht bevorzugten Mitpriiflinge besteht.

,Die Wahl eines Priifungsstoffes [ist] am Grundsatz der Chancengleichheit zu messen. Dieser in Art. 31 GG wurzelnde
Grundsatz gebietet es, méglichst gleichméllige &ullere Voraussetzungen fiir alle Priiflinge zu schaffen und ihnen damit gleiche
Erfolgschancen einzurdumen. Jede Form der Bevorzugung oder Benachteiligung von Priifungskandidaten ist verboten.
Beide Arten von Ungleichbehandlung sind geeignet, den Zweck der Priifung zu vereiteln und das Priifungsergebnis zu verféal-
schen (s. BVerwG NVwZ 1984, 307, BVerwG NVwZ-RR 1994, 585; BVerwG BeckRS 1996, 31232774, BFHE 189, 280 =
NVwZ-RR 2000, 299).

Allein eine rechtswidrige Bevorzugung eines Priifungskandidaten verletzt aber grds. nicht die Rechte der nicht bevor-
zugten Kandidaten. Denn auch im Priifungsrecht gibt es kein subjektives 6ffentliches Recht des einzelnen Priiflings auf
Beachtung des Grundsatzes der Chancengleichheit als objektiv-rechtliches Gebot. Die nicht bevorzugten Priifungskandi-
daten kénnen deshalb nicht riigen, entgegen dem Grundsatz der Chancengleichheit hétten andere Priiflinge rechtswidrige Vor-
teile gehabt (s. BFHE 189, 280 [286] = NVwZ-RR 2000, 299; BFHE 196, 470 [478] = NVWZ-RR 2002, 156; ebenso: BVerwG,
Beschl. v. 3. 10. 1986 — 7 B 89/86, in: BeckRS 1986, 31246032 = Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 232 — fiir vom Priifungs-
amt nicht verhinderte Tduschungshandlungen einzelner Priiflinge).” (OVG Munster aaO)

Eine rechtsverletzende Benachteiligung eines Priiflings durch eine rechtswidrige Bevorzugung von Mitpruf-
lingen kann auch nicht darin erblickt werden, dass die Leistung des nicht Bevorzugten im Verhéltnis zu den
bevorzugten Mitpriiflingen schlechter erscheint.
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»,Grds. sind Priifungsleistungen ndmlich allein nach einem absolutem MaRlstab ohne Riicksicht auf die Leistungen der
Mitpriiflinge zu bewerten. Insbes. darf eine Priifungsleistung nicht deshalb schlechter bewertet werden, weil andere Priiflinge
bei der Bewdltigung der betreffenden Aufgabe bessere Leistungen erbracht haben (s. BVerwG BeckRS 1979, 31273013;
BVerwG DOV 1974, 752; BFHE 189, 280 = NVwZ-RR 2000, 299).“ (OVG Miinster aaO)

Ill. Die Bevorzugung einer Priflingsgruppe schlagt sich also nicht grds. in einer Verschlechterung der nicht bevor-
zugten Priflinge nieder. Allerdings gilt dies nicht ausnahmslos: So liegt eine rechtlich relevante Bevorzu-
gung oder Benachteiligung dann vor, wenn eine Prifungsbehoérde in Kenntnis der Tatsache, dass die L6-
sung einer Arbeit einem Teil der Priifungskandidaten bekannt ist, die Aufgabe trotzdem stellt und damit
diese Priiflinge gegeniiber den ubrigen Prifungsteilnehmern, die die Arbeit nicht kennen, bevorzugt
(s. BVerwG NVwZ-RR 1994, 585).

»Ein Durchschlagen der rechtswidrigen Bevorzugung von Priifungskandidaten auf die RechtméRigkeit des Priifungsverfahrens
der nicht bevorzugten Priiflingsgruppe ist ndmlich dann gerechtfertigt, wenn die gleichheitsgerechte Bewertung dieser
Gruppe auch bei Anwendung des absoluten Priifungsmafistabs nicht mehr gesichert wére. Denn die Bewertung nach
absolutem Mafstab wird auch durch relative Elemente mit beeinflusst. Der besonders gute oder schlechte Ausfall einer
Priifung beeinflusst nédmlich die Annahme des Priifers fiir diesen Termin, wo als Basis der Notenbildung die durch-
schnittliche Leistung liegt. Die Leistungen der Mitpriiflinge lassen Riickschliisse auf den Schwierigkeitsgrad einer Aufgabe
zu; der Schwierigkeitsgrad beeinflusst wiederum die Notengebung. Dementsprechend ist anerkannt, dass es grds. zuléssig ist,
die Leistungen der anderen Priifungsteilnehmer vergleichend heranzuziehen, um eine vernliinftige und gerechte Relation der
Bewertungen untereinander zu erreichen (vgl. BVerwG DOV 1974, 752; Niehues/Fischer, PriifungsR, 5. Aufl., Rn 534 f.).

Daher kann die Bevorzugung einzelner Priifungskandidaten dann zu einer Benachteiligung der anderen Priifungskandidaten
flihren, wenn durch die Bevorzugung die Gefahr einer grundlegenden Verfalschung der verniinftigen und gerechten Rela-
tion der Bewertungen untereinander und damit auch eine schlechtere Bewertung der Leistungen der nicht bevorzugten Mit-
priiflinge besteht. Ob dies der Fall ist, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab. So wird es u. a. darauf ankommen, wie
grol3 die Gruppe der Priifungskandidaten insgesamt war bzw. wie viele Priifungskandidaten bevorzugt wurden (vgl. BVerwGE
16, 150 = NJW 1963, 1640).

Auch kommt es bei einer Bevorzugung durch mégliche Vorkenntnisse einzelner Priiflinge vom Priifungsfall auf die Wahrschein-
lichkeit an, wie intensiv sich die Bevorzugten mit der Lésung der Priifungsaufgabe befassen wiirden. Die Wahrscheinlichkeit ei-
ner blo3 kursorischen Vorbefassung eines oder mehrerer Priiflinge mag eine bessere Leistung des Beglinstigten hervorbrin-
gen. Dass dadurch aber die Gefahr entsteht, dass die verniinftige und gerechte Relation der Bewertungen untereinander
grundlegend verfalscht wird, ist nicht anzunehmen.“ (OVG Munster aaO)

IV. Irrelevant fir das Vorliegen eines VerstoRes gegen die Chancengleichheit aller Priflinge ist es auch, ob die
Mitpriflinge bewusst bevorzugt wurden.

~<MaBgeblich ist allein, dass die Priifungsbehérde zurechenbar ungleiche Priifungsbedingungen herstellt, die die Gefahr
der genannten grundlegenden Verfdlschung des Gesamtleistungsbildes mit sich bringen. Es ist Aufgabe der Priifungsbehérde,
das Priifungsverfahren mit Riicksicht auf die Grundrechtsbetroffenheit der Priiflinge gleichheitsgerecht auszugestalten (zur
Grundrechtsrelevanz des Priifungsrechts und der Pflicht zur Beriicksichtigung dieses Umstandes im Priifungsverfahrensrecht
vgl.: BVerfGE 79, 212 = NVwZ 1989, 645; BVerfGE 84, 34 = NJW 1991, 2005; Niehues/Fischer, PriifungsR, 5. Aufl., Rn 128).

Die Priifungsbehérde stellt allerdings dann keine zurechenbar ungleichen Priifungsbedingungen her, die die Gefahr der ge-
nannten grundlegenden Verfalschung des Gesamtleistungsbildes mit sich bringen, wenn ein Priifling das ,Gliick” hat, eine Auf-
gabe zur Bearbeitung zu erhalten, auf die er sich im Rahmen seiner Ausbildung besonders gut vorbereitet hat (s. BVerwG
NVwZ 1984, 307, BVerwG NVwZ-RR 1994, 585; Niehues/Fischer, PriifungsR, 5. Aufl., Rn 652).“ (OVG Minster aaO)

SG Dienstpflichtverletzung SG
§§ 141,55V Tragen rechtsextremistischer Symbole

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2013, 475; Beschluss vom 04.12.2012 - 5 LA 357/11)

Das Tragen von Kleidung mit rechtsextremistischen Aufdrucken beim Dienstsport kann grds. eine Dienstpflicht-
verletzung darstellen und eine fristlose Entlassung aus der Bundeswehr rechtfertigen.

,Nach der st. Rspr. des Senats handelt es sich bei der Beurteilung der Gefdhrdung des Ansehens der Bundeswehr zwar um eine
nachtrégliche Prognose, in deren Rahmen die Gesamtpersénlichkeit des betr. Soldaten zu beriicksichtigen ist (vgl. OVG Liine-
burg NVwZ-RR 2006, 708). Die vom dem KI. angefiihrten Gesichtspunkte — ein dreieinhalb Jahre beanstandungsfrei ausgeliibter
Dienst sowie ein Einsatz in Afghanistan — sind indes nicht geeignet, sein Verhalten in einem giinstigeren Licht erscheinen zu
lassen und den drohenden Ansehensverlust der Bundeswehr bei einem Verzicht auf eine Entlassung auszuschlieen. Sie
entsprechen lediglich der allgemeinen Erwartung an einen Zeitsoldaten. Auch Reue sowie die Vernichtung der Kleidungsstiicke ge-
hen nicht (ber das hinaus, was von einem Soldaten in der Situation des Kl. — zumal angesichts der drohenden Entlassung — zu er-
warten ist. Demgegeniiber wiegen die gegen den Kl. sprechenden Griinde schwer. Dieser hat gegentiber der Bekl. selbst angege-
ben, das Trikot seit Sommer 2008 regelmal3ig beim Dienstsport getragen zu haben. Es handelt sich mithin keineswegs um eine ein-
malige Verfehlung. Hinzu kommt, dass die Dienstpflichtverletzung eine besondere Schwere aufweist, weil der Ki. die Symbole der
Bundeswehr als einer Armee in einem demokratischen Rechtsstaat mit den Kennzeichen einer rassistischen Ideologie — und in
provokativer Absicht mit einer Bezugnahme auf Adolf Hitler — verbunden hat.

Vor diesem Hintergrund Uiberzeugt auch der weitere Einwand, das VG habe nicht gepriift, ob die Gefahr fiir das Ansehen der Bun-
deswehr durch eine DisziplinarmalBnahme abgewendet werden konnte, nicht. Einer solchen Priifung bedarf es nur dann, wenn es
sich entweder um ein leichteres Fehlverhalten handelt oder mildernde Umsténde hinzutreten (vgl. BVerwG NVwZ-RR 2010, 896).
Beides ist hier nicht der Fall.“(OVG Lineburg aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Zulassigkeit einer ,Saldoklage* ZPO

§ 2531 Nutzungsentschadigungsriickstand aus mehreren Jahren

(BGH NJW 2013, 1367, Beschluss vom 09.01.2013 — VIIl ZR 94/12)

Eine im Hinblick auf § 253 Il ZPO vorgenommene nahere Aufgliederung der Klagefor-
derung ist nach der Rechtsprechung des BGH kein neues Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel, sondern gehort zum Angriff selbst und bedarf daher nicht der Zulassung
nach § 531 ZPO.

Ein Klageantrag ist hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen Anspruch konkret be-
zeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) ab-
steckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung (§ 22
ZPO) erkennen lasst, das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare
Ungenauigkeit auf den Beklagten abwalzt und schlieBlich eine Zwangsvollstreckung aus
dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst.

Werden in einer Klage mehrere Anspriiche erhoben, sind deshalb grundsatzlich die fir
jeden Anspruch geforderten Teilbetrage anzugeben; insbesondere ist bei einer Teilleis-
tungsklage, mit der mehrere selbststandige Anspriiche geltend gemacht werden, genau
anzugeben, wie sich der eingeklagte Betrag auf die einzelnen Anspriiche verteilen soll und
in welcher Reihenfolge diese Anspriche zur Entscheidung des Gerichts gestellt werden
sollen.

Bei einer ,Saldoklage” ist nicht erforderlich, dass flr jeden einzelnen Monat aufgeschlis-
selt wird, welcher Betrag unter Berucksichtigung der geleisteten Zahlungen jeweils noch
als restliche Nutzungsentschadigung begehrt wird. Diese Angaben sind nicht erforder-
lich, weil sie weder fir den Entscheidungsumfang des Gerichts (§ 308 ZPO) noch zur Er-
mittlung der Rechtskraft einer spateren gerichtlichen Entscheidung oder eine Zwangsvoll-
streckung von Bedeutung sind.

Fall:

Die Bekl. bewohnten die Wohnung nach Beendigung des von 1999 bis Ende 2003 befristeten Mietverhaltnisses
bis zur Riickgabe am 31.03.2010 weiter. Bis November 2009 zahlten sie als Grundmiete weiterhin den urspriing-
lich vereinbarten Betrag von 1.431 Euro monatlich, ferner im Dezember 2009 Betrdge von 2.170,46 Euro und
2.306,56 Euro sowie im Marz 2010 von 2.306,56 Euro. Die KI. haben fir den Zeitraum Januar 2007 bis Marz
2010 Nutzungsentschadigung in Héhe von 17.948,48 Euro nebst Zinsen begehrt. Sie haben unter Berufung auf
ein von ihnen vorgelegtes Privatgutachten geltend gemacht, dass die ortslibliche Vergleichsmiete fiir die Woh-
nung seit Beendigung des Mietverhaltnisses 1.918,00 Euro monatlich betragt und die Bekl. nach § 546 all
BGB zum Schadensersatz verpflichtet sind, soweit die von ihnen gezahlte Miete dahinter zurlickbleibt. Die Bekl.
haben widerklagend Auszahlung der Guthaben aus den von den Ki. erteilten Betriebskostenabrechnungen fiir die
Jahre 2007 bis 2009, insgesamt 7.060,09 Euro nebst Zinsen, verlangt. Gegen diese Forderung haben die Kl. mit
der von ihnen fiir die Jahre 2005 und 2006 beanspruchten (restlichen) Nutzungsentschadigung aufgerechnet.

Das AG hat die Klage als unzulassig abgewiesen und die Kl. auf die Widerklage zur Zahlung von 7.060,09 Euro
nebst Zinsen verurteilt. Das LG Frankfurt a. M. (Urt. v. 23.02.2012 — 11 S 248/11, BeckRS 2013, 02372) hat die
Berufung zuriickgewiesen. Die auf Nutzungsentschadigung gerichtete Klage sei unzulassig, weil sie den Anforde-
rungen des § 253 Il Nr. 2 ZPO mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der erhobenen Forderungen nicht ge-
nige. Es reiche nicht aus, dass die Kl. den Riickstand aus dem Jahr 2007 mit 5.340,49 Euro, fir 2008 mit
5.836,80 Euro, fiir 2009 mit 4.207,74 Euro und fir 2010 mit 2.553,34 Euro angegeben hatten. Vielmehr sei die
Verteilung der Betrage auf die einzelnen Monate mitzuteilen; ohne diese Informationen sei die Klage nicht hinrei-
chend bestimmt oder zumindest bestimmbar. Selbst wenn man annehmen wolle, dass die Kl. die Differenz zwi-
schen der behaupteten ortsiiblichen Vergleichsmiete von 1.918,00 Euro monatlich und den tatsachlichen Zahlun-
gen verlangen wollten, ergebe sich nur fur das Jahr 2008 der tatsachlich verlangte Betrag von 5.836,80 Euro als
Differenz. Hinzu komme noch, dass der im Vorprozess vom Gericht beauftragte Sachverstandige die ortstbliche
Vergleichsmiete mit lediglich 1.567,70 Euro monatlich angegeben habe. Das neue Vorbringen der Kl. zur Be-
rechnung und Aufschliisselung der begehrten Nutzungsentschadigung kénne gem. § 531 Il 1 ZPO nicht berlick-
sichtigt werden, weil davon auszugehen sei, dass das AG in der miindlichen Verhandlung auf die Erganzungsbe-
dirftigkeit des Vorbringens hingewiesen habe und die Ergdnzung des Sachvortrags aus Nachlassigkeit unter-
blieben sei. Ist dieser Rechtsstandpunkt zutreffend?
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Ausschluss mit neuen Vorbringen nach § 531 Il ZPO

Zunachst stellt sich die Fragen, ob eine Aufschliusselung der Forderung in der Berufungsin-
stanz nach § 531 Il ZPO als neues Vorbringen mit der Begriindung zurtickgewiesen werden
kann, dass diese auch schon im erstinstanzlichen Verfahren hatte erfolgen kénnen.

Hierbei kommt es darauf an, es sich insofern um neues Vorbringen im Sinne des § 531 Il
ZPO handelt.

,Dabei ist es unerheblich, ob die KI. in der ersten Instanz auf die erforderliche Aufschliisselung ihrer Forderung
hingewiesen worden sind und ob eine lediglich in den Entscheidungsgriinden des erstinstanzlichen Urteils er-
folgte Dokumentation des Hinweises ausreicht (vgl. dazu BGHZ 164, 166 [172f.] = NJW 2006, 60). Denn eine
im Hinblick auf § 253 Il ZPO vorgenommene nédhere Aufgliederung der Klageforderung ist nach der Recht-
sprechung des BGH kein neues Angriffs- und Verteidigungsmittel, sondern gehért zum Angriff selbst
(BGH, NJW 1993, 1393 [unter Il 1];NJW 1997, 870 [unter Il 1, 2], jeweils zu § 528 ZPO a. F.) und bedarf daher
nicht der Zulassung nach § 531 ZPO.“ (BGH aaO)

Unbestimmtheit der Klage

Sowohl das Amtsgericht als auch das Landgericht sind davon ausgegangen, dass die Klage
mangels Aufschlisselung des fir jeden einzelnen Monat geltend gemachten Ruckstands
nicht den Bestimmtheitsanforderungen des § 253 Il ZPO genlige und deshalb unzulassig
sei. Es handelt sich bei der Klage um eine sog. Saldoklage, deren Zulassigkeit umstritten ist.

1. Unzulassigkeit der Saldoklage

,[In] der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur [wird] die Auffassung
vertreten, dass eine Klage, mit der fiir einen bestimmten Zeitraum (restliche) Mietriickstdnde eingeklagt
werden, nur zuldssig sei, wenn der fiir jeden einzelnen Monat begehrte Riickstand beziffert werde; eine
so genannte Saldoklage werde dem Bestimmtheitserfordernis des § 253 Il ZPO nicht gerecht und sei des-
halb unzuldssig (OLG Brandenburg, GE 2006, 1169 = BeckRS 2006, 09427; NJW-RR 2007, 1310 = NZM
2007, 685= GE 2007, 444;LG Berlin, GE 2009, 717 = BeckRS 2009, 17390; AG Ko&in, NZM 2009,
737 = WuM 2008, 676 [677]; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn. XIV 49; Kinne/Schach/Bieber, Miet- u.
MietprozessR, 6. Aufl., Il Rn. 122; vgl. auch Fischer, in: Bub/Treier, Hdb. d. Geschéfts- u. Wohnraummiete,
3. Aufl., VIl Rn. 25; a. A. wohl OLG Diisseldorf, ZMR 2005, 943 = BeckRS 2005, 09760, das nur die
Schliissigkeit einer ,Saldoklage* erdrtert).“ (BGH aaO)

2. Standpunkt des BGH zur Saldoklage
Nunmehr hat der BGH sich mit der Frage der Zulassigkeit der Saldoklage befasst.
a) Allgemeine Anforderungen an Bestimmtheit der Klageschrift

Zunachst muss die Klageschrift nach § 253 Il Nr. 2 ZPO die bestimmte Angabe des
Gegenstands und des Grunds des erhobenen Anspruchs enthalten. Damit wird der
Streitgegenstand abgegrenzt und zugleich die Grundlage fir eine etwa erforderlich
werdende Zwangsvollstreckung geschaffen.

,Daran gemessen ist ein Klageantrag grundsétzlich hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen
Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis
(§ 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung
(§ 322 ZPO) erkennen lésst, das Risiko eines Unterliegens des Kldgers nicht durch vermeidbare Un-
genauigkeit auf den Beklagten abwélzt und schliefllich eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne
eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (BGH, NJW 1999, 954 [unter |
2a] m. w. Nachw.).

Werden in einer Klage mehrere Anspriiche erhoben, sind deshalb grundsétzlich die fiir jeden An-
spruch geforderten Teilbetrdge anzugeben,; insbesondere ist bei einer Teilleistungsklage, mit der
mehrere selbststédndige Anspriiche geltend gemacht werden, genau anzugeben, wie sich der einge-
klagte Betrag auf die einzelnen Anspriiche verteilen soll und in welcher Reihenfolge diese Anspriiche
zur Entscheidung des Gerichts gestellt werden sollen (BGH, NJW 1984, 2346 [unter Il 1a aa]; NJW-
RR 1997, 441 [unter Il 1a]; NJW 2008, 3142 Rn. 7).“ (BGH aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Klage den so beschriebenen Anforderungen gerecht geworden
ist. Die Klageforderung wurde damit begriindet, dass den Klagern fir den gesamten
streitigen Zeitraum eine monatliche Nutzungsentschadigung in Héhe der von ihnen
auf 1918 Euro bezifferten ortsiiblichen Vergleichsmiete zugestanden habe und die
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Bekl. von dem sich daraus ergebenden Gesamtbetrag einen Betrag in Hohe der
Klageforderung (17 948,28 Euro) schuldig geblieben seien.

»~Sie haben damit keine Teilforderung geltend gemacht, sondern die gesamte von ihnen noch bean-
spruchte Nutzungsentschédigung fiir den streitigen Zeitraum eingeklagt. Dieser einheitliche (Ge-
samt-)Anspruch ist hinreichend bestimmt. Entgegen der Auffassung des BerGer. sind diese Angaben
nicht deshalb ungeniigend, weil die KI. nicht fiir jeden einzelnen Monat aufgeschliisselt haben, welcher
Betrag unter Beriicksichtigung der von den Bekl. geleisteten Zahlungen jeweils noch als restliche Nut-
zungsentschédigung begehrt wird. Diese Angaben sind nicht erforderlich, weil sie weder fiir den Ent-
scheidungsumfang des Gerichts (§ 308 ZPO) noch zur Ermittlung der Rechtskraft einer spéteren ge-
richtlichen Entscheidung oder eine Zwangsvollstreckung von Bedeutung sind.” (BGH aaO)

Fir die Entscheidung des Rechtsstreits kommt es allein darauf an, ob den KI., wie
von ihnen geltend gemacht, fir den streitigen Zeitraum als Nutzungsentschadigung
ein Betrag in Hohe von 1918 Euro monatlich zusteht und inwieweit die von den
Bekl. erbrachten Zahlungen dahinter zurtickbleiben.

,Das Interesse der Bekl., nicht durch vermeidbare Ungenauigkeiten mit dem Risiko des Unterliegens
belastet zu werden, sind schon deshalb nicht betroffen, weil es fiir den Ausgang des vorliegenden
Rechtsstreits ohne Bedeutung ist, wie die erbrachten Zahlungen auf einzelne Zeitabschnitte innerhalb
des streitigen Zeitraums zu verteilen sind.

[Fir] die Zulédssigkeit der Klage [ist es] ohne Bedeutung, ob sich bei Zugrundelegung der von den Ki.
beanspruchten ortsliblichen Vergleichsmiete von monatlich 1918 Euro nach Abzug der — unstreitigen —
Zahlungen der Bekl. ein geringerer als der von den Ki. geforderte Gesamtbetrag ergibt, denn dies ist
eine Frage der Begriindetheit der Klage. Das Gleiche gilt fiir die unterschiedlichen Angaben der Par-
teien zur H6he der ortsiiblichen Vergleichsmiete als Grundlage der Berechnung der von den KI. be-
gehrten Nutzungsentschédigung.” (BGH aaO)

Die Klage genugte daher dem Bestimmtheitserfordernis und war nicht nach § 253 I
ZPO unzulassig.

Unwirksamkeit der Aufrechnung wegen Unbestimmtheit der Forderung

Zudem wurde die von den KI. erklarte Aufrechnung gegen den mit einer Widerklage geltend
gemachten Rickzahlungsanspruch der Bekl. wegen Unbestimmtheit der Forderung, mit der
aufgerechnet wurde, flr unwirksam erachtet. Auch hier war vom AG und vom LG eine mo-
natsbezogene Aufschlisselung des Riickstandes als erforderlich erachtet worden. Dies halt
einer Uberprifung ebenfalls nicht stand.

LAuch die Annahme des BerGer., dass die von den Ki. gegeniiber der Widerklageforderung erklarte Aufrechnung
mangels Aufschliisselung der begehrten restlichen Nutzungsentschédigung fiir die Jahre 2004 und 2005 auf die
einzelnen Monate unwirksam sei, ist von Rechtsfehlern beeinflusst. Denn die Kl. haben vorgetragen, dass die
Bekl. fiir diesen Zeitraum eine monatliche Nutzungsentschédigung in Héhe von 1.918,00 Euro schuldeten und
hierauf im Jahr 2004 und 2005 jeweils Betrdge in Héhe von 5.836,80 Euro schuldig geblieben seien. Der so er-
mittelte Saldo geniigt zur Individualisierung der zur Aufrechnung gestellten Forderungen. Dass diese die
Hauptforderung (bersteigen, ist unschédlich; soweit die Kl. eine Erkldrung, in welcher Reihenfolge die Aufrech-

nung erfolgen sollte, nicht abgegeben haben, ergibt sich die Tilgungsreihenfolge aus § 396 12i. V. mit § 366 I
BGB(vgl. hierzu BGHZ 179, 1 = NJW 2009, 1071 Rn. 15).“ (BGH aaO)

Auch die Aufrechnung hatte daher mit Hinweis auf die Unbestimmtheit der Gegenforderung
zurtickgewiesen und der Widerklage stattgegeben werden dirfen.

Ergebnis

,Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das BerGer. — vor dem Hintergrund der von ihm ver-
tretenen Auffassung folgerichtig — keine Feststellungen zur Héhe der ortsiiblichen Vergleichsmiete bzw. der
Nutzungsentschéadigung fiir die Wohnung der Bekl. im streitigen Zeitraum getroffen hat.“ (BGH aaO)

Die Sache wurde daher zuriickverwiesen.

©Juridicus GbR ZA 06/2013 -31-
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BGB Stillstand des Verfahrens ZPO
§2041 Ende der Verjahrungshemmung

(BGH in MDR 2013, 544; Urteil vom 07.02.2013 - VII ZR 263/11)

1. Eine Untatigkeit der Parteien fihrt dann nicht zum Stillstand des Verfahrens i.S.
des § 204 1l 2 BGB und folglich auch nicht zum Ende der Verjahrungshemmung, wenn
die Verfahrensleitung beim Gericht liegt, das fiir den Fortgang des Prozesses Sorge
zu tragen hat.

2. Stellt der Klager einer Stufenklage einen Terminsantrag (in der dritten Stufe), mit dem er
einen nicht bezifferten Zahlungsantrag und einen Schadensersatzfeststellungsantrag an-
kindigt, so ist es grundsatzlich Sache des Gerichts und nicht des Klagers, fur den Fort-
gang des Prozesses Sorge zu tragen.

A. Grundlagenwissen: Die Stufenklage
. Allgemeines

Grundsatzlich muss nach § 253 Il Nr. 2 ZPO mit einem bestimmten Klageantrag ge-
klagt werden, da die Klage sonst als unzuldassig abgewiesen werden muss.

In einigen Fallen ist es dem Klager aber gar nicht méglich, die Klage schon zu bezif-
fern oder den Klageantrag sonst zu konkretisieren, da ihm noch erforderliche Informa-
tionen hierzu fehlen, die allein der Beklagte zur Verfliigung stellen kann. Er musste
dann zunachst seinen Informationsanspruch einklagen und ggf. durchsetzen. Erst
danach ware eine zweite Klage zu erheben, mit der dann der bezifferte oder sonst na-
her bestimmte Anspruch verfolgt wird. Um das Verfahren insofern zu vereinfachen und
es zu ermoglichen, beide Anspriiche in einem Verfahren zu verfolgen, stellt § 254
ZPO die Stufenklage zur Verfugung. Die Stufenklage ist damit ein Sonderfall der ob-
jektiven Klagehaufung, ohne dass § 260 ZPO Anwendung findet. Es bleibt dem Klager
jedoch unbenommen, auch zunachst nur Auskunftsklage zur erheben; er ist nicht gehal-
ten, diese im Rahmen einer Stufenklage schon zugleich mit dem unbezifferten Leis-
tungsanspruch zu verbinden (vgl. OLG Saarbriicken FamRZ 1969, 230, 231).

Die Stufenklage hat fir den Klager den Vorteil, dass auch der Anspruch der Leistungs-
stufe trotz Unbestimmtheit schon rechtshangig wird und damit auch die Verjahrungs-
hemmung des § 204 | Nr. 1 BGB eintritt (vgl. BGH FamRZ 1995, 729; BGH NJW 1975,
1409, 1410; BGH NJW 1992, 2563; BGH NJW-RR 1995, 513; BGH NJW RR 1995, 770,
771; OLG Stuttgart NJW-RR 1990, 766).

Il. Die Stufen

Eine Stufenklage besteht regelmafig aus mindestens 2 Stufen, aber auch 3 Stufen sind
denkbar. Die erste Stufe ist auf Auskunftserteilung, Rechnungslegung oder sonstige
Informationsgewahrung gerichtet. Ist die Auskunftsklage erfolgreich und das Aus-
kunftsbegehren erflllt, so dass die erforderlichen Informationen vorliegen, wird dann auf
der zweiten Stufe der Klageantrag bestimmt abgefasst. Denkbar zwischen den Stufen
ist jedoch zusatzlich auch noch eine Stufe, welche darauf gerichtete ist, die Richtigkeit
der Auskunft oder Rechnungslegung an Eides statt zu versichern.

Liegen dem Klager Teilinformationen vor, so kann er auch eine Teilklage mit schon be-
stimmtem Antrag erheben und nur hinsichtlich eines moglichen weitergehenderen An-
spruchs auf die Stufenklage zurlckgreifen.

Die Stufenklage kommt nicht zur dann in Betracht, wenn der Klager einen Klageantrag
nicht beziffern kann, sondern auch bei sonstiger Unsicherheit iiber den Umfang des
Anspruchs. Vor diesem Hintergrund kann eine Stufenklage auch dann erhoben wer-
den, wenn Forderungen abgetreten, Sachen Ubereignet, Besitz verschafft oder eine
sonstige Leistung erbracht werden soll.
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lll. Verfahren

Bei einer Stufenklage muss grundsatzlich zu jedem Antrag eine miindliche Verhand-
lung erfolgen. Uber die Auskunftsstufe ist dann durch Teilurteil nach § 301 ZPO zu ent-
schieden. Erst nach Eintritt der Rechtskraft des Teilurteils kann nach Antrag auf Durch-
fuhrung einer mindlichen Verhandlung eine Entscheidung Uber die Leistungsstufe oder
Uber den zwischengeschalteten Antrag auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
entschieden werden. Unterbleibt die Bezifferung trotz Obsiegens in der Auskunftsstufe
so wird die Klage mangels Bestimmtheit als unzulassig abgewiesen.

Etwas anderes gilt nach h.M. nur dann, wenn das Gericht den Antrag auf Auskunftser-
teilung abweist und hierbei schon feststellt, dass ein Leistungsanspruch nicht bestehen
kann. In einem solchen Fall kann die Klage auch schon insgesamt durch Schlussurteil
abgewiesen werden.

Erteilt der Beklagte die Auskunft vor der Entscheidung Uber die Auskunftsklage und er-
klart der Klager den Rechtsstreit daraufhin fir erledigt, ohne dass der Beklagte sich an-
schliel3t, stellt sich die Frage, ob im Falle einer solchen einseitigen Erledigungserkla-
rung eine Umstellung des Klageantrag auf die Feststellungsklage mdglich ist. Dies
ist umstritten. Wahrend eine Auffassung dies nach den allgemeinen Grundsatzen fir
mdglich halt, geht die h.M. davon aus, dass eine Feststellung der Erledigung durch Ur-
teil bei Erledigung der Auskunftsstufe deshalb nicht moglich ist, weil es sich bei der
Auskunftsstufe ebenso wie bei dem Antrag auf eidesstattliche Versicherung lediglich um
Hilfsmittel zur Bezifferung des eigentlichen Klageantrags handelt, die deshalb nur vorbe-
reitenden und unselbstandigen Charakter haben (vgl. KG, NJW 1970, 903; OLG Kaln,
FamRZ 1984, 1029; Bernreuther, JA 2001, 490, 492). Hinsichtlich der Problematik Erle-
digungserklarung ist daruber hinaus zu berucksichtigen, dass keine Erledigung der
Leistungsstufe vorliegt, wenn die Auskunft erheben hat, dass kein Leistungsan-
spruch besteht. Weder kann in einem solchen Fall ein Beschluss nach § 91a ZPO er-
geben noch kommt eine Umstellung auf die Feststellungsklage in Betracht. Der Klager
hat dann lediglich einen materiellen Kostenerstattungsanspruch, den er aber u.U. im
schon anhangigen Verfahren verfolgen kann.

B. Ende der Verjdhrungshemmung wegen Stillstand des Verfahrens (vgl. BGH MDR 2013,
544)

Fall: Die Parteien streiten in der Revision noch um Anspriiche aus einem beendeten Franchiseverhaltnis betref-
fend ein Fachgeschéft in L. Der KI. nimmt die Bekl., nachdem diese Auskunft erteilt hat, in nunmehr dritter
Stufe einer Stufenklage auf Zahlung von so genannten Differenzrabatten nebst Zinsen und auf Feststellung
der Verpflichtung zum Schadensersatz in Anspruch. Mit seiner seit dem 11.01.2000 rechtshéngigen Klage
hat der KI. die Bekl. unter anderem im Wege der Stufenklage auf Auskunft hinsichtlich aller von der Bekl.
vereinnahmten und pflichtwidrig nicht an ihn weitergegebenen Differenzrabatte in Anspruch genommen.
Das LG hat die Bekl. fir verpflichtet gehalten, dem KI. Gber alle ihr in der Zeit vom 14.05.1994 bis zum
31.12.1999 von ihren Lieferanten gewahrten und nicht in voller Hohe an den KI. weitergeleiteten Einkaufs-
vorteile aus Einkaufen des Kl. Auskunft zu erteilen.

Auf die Berufung der Bekl. hat das BerGer. die Klage vollstdndig abgewiesen. Der BGH hat mit Urteil vom
13.07.2004 die landgerichtliche Verurteilung der Bekl. zur Auskunftserteilung fur die Zeit vom 14.05.1994
bis zum 31.12.1999 wiederhergestellt. Die Bekl. erteilte sodann mit anwaltlichem Schreiben vom 08.10.2004
Auskunft Gber erhaltene Differenzrabatte von 1994 bis 1999. Danach erhielt die Bekl. Differenzrabatte in
Hdéhe von insgesamt 62 385,53 Euro. Nachdem das LG die Parteien mit Verfiigung vom 02.11.2004 darauf
hingewiesen hatte, Termin zur Fortsetzung der mindlichen Verhandlung werde erst auf Antrag einer der
Parteien bestimmt, hat der KI. mit Schriftsatz vom 20.12.2004 Terminsantrag in der dritten Stufe gestellt,
wobei er einen unbezifferten Zahlungsantrag, einen Schadensersatzfeststellungsantrag sowie einen Hilfsan-
trag angekundigt hat. Mit Schriftsatz vom 23.05.2005 hat die Bekl. auf die Klagednderung im Schriftsatz
vom 20.12.2004 reagiert. Mit Verfiigung vom 25.04.2005 hat das LG die Parteien darauf hingewiesen, neu-
er Termin solle erst nach Abschluss des vom Kl. zwischenzeitlich anhangig gemachten Zwangsmittelverfah-
rens bestimmt werden. Das Zwangsmittelverfahren ist seit Mai 2005 nicht mehr betrieben worden. Eine
Terminierung durch das LG ist zunachst nicht erfolgt. Mit Schriftsatz vom 08.05.2009 hat der Kl. erneut um
Terminierung gebeten. Das Verfahren nahm darauthin seinen Fortgang. Die Bekl. beruft sich nunmehr auf
Verjahrung. Zu Recht?
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Bestimmung der Verjahrungsfrist

Auf das Schuldverhaltnis der Parteien sind unter Berlcksichtigung der fur die Verjah-
rung geltenden Ubergangsvorschriften in Art. 229 § 6 EGBGB und unter Beriicksichti-
gung der fir Zinsen geltenden Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 1 | 3 EGBGB die flir bis
zum 31.12.2001 geschlossene Vertrage geltenden Rechtsvorschriften anwendbar
(Art. 229 § 5 S. 1 EGBGB).

,Die [...] geltend gemachten Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung sind im Zeitraum
von Mai 1994 bis Ende Dezember 1999 entstanden. Die gem. Art. 229 § 6 | 1 EGBGB anwendbare dreijdh-
rige Frist des § 195 BGB n. F. ist daher vom 01.01.2002 an zu berechnen.” (BGH aaO)

Die Verjahrungsfrist ware daher am 31.12.2004 abgelaufen.
Hemmung der Verjahrung

Allerdings wurde die Verjahrung nach § 204 | Nr. 1 BGB n. F. mit Beginn des 01.01.2002
durch die schon zuvor erfolgte Zustellung der Stufenklage gehemmt.

§ 204 II S. 1 BGB sieht jedoch vor, dass die Hemmung 6 Monate nach der rechtskrafti-
gen Entscheidung oder anderweitigen Beendigung des eingeleiteten Verfahrens endet.
§ 204 Il S. 2 BGB setzt an die Stelle der Beendigung des Verfahrens den Umstand,
dass das Verfahren in Stillstand gerat, weil die Parteien es nicht betreiben. In diesem
Fall tritt an die Stelle der Beendigung des Verfahrens die letzte Verfahrenshandlung der
Parteien, des Gerichts oder der sonst mit dem Verfahren befassten Stelle.

Die zunachst letzte Verfahrenshandlung ist am 23.05.2005 von Seiten der Beklagten er-
folgt. Die nachste Verfahrenshandlung ist dann in der Bitte um Terminierung mit Schrift-
satz vom 08.05.2009 zu sehen. Dazwischen liegen mehrere Jahre. Sollte in den Ablau-
fen ein auf das Verhalten der Parteien zurtickzufuhrender Stillstand des Verfahrens zu
sehen sein, so hatte die Hemmung am 24.11.2005 geendet und Verjahrung ware am
25.11.2008 und damit vor der Fortfiihrung des Verfahrens eingetreten.

Fraglich ist jedoch, ob von einem Stillstand des Verfahrens wegen des Nichtbetreibens
der Parteien ausgegangen werden kann.

1. Allgemeines zum Stillstand des Verfahrens

,Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH fiihrt eine Untétigkeit der Parteien dann nicht zum Still-
stand des Verfahrens i. S. des § 204 1l 2 BGB n. F., wenn die Verfahrensleitung beim Gericht liegt,
das fiir den Fortgang des Prozesses Sorge zu tragen hat (vgl. BGH, VersR 1978, 1142 [1143]
= BeckRS 1978, 30403495; NJW 1983, 2496; NJW 2000, 132 [133]; NJW-RR 2005, 606 = BauR
2005, 868 [869], jew. zu§ 211 1l 1 BGB a. F., der Vorgdngervorschrift von § 204 Il 2 BGB; Grothe, in:
MiiKo-BGB, 6. Aufl., § 204 Rn. 77). Der diesbeziiglichen Pflicht, fiir den Fortgang des Prozesses
Sorge zu tragen, kommt das Gericht insbesondere durch die Bestimmung eines Termins zur miindli-
chen Verhandlung nach.

Insofern enthélt die ZPO die allgemeine Regel, dass Termine unverziiglich von Amts wegen zu
bestimmen sind (§ 216 11 ZPO). Von einer Terminsbestimmung kann das Gericht allerdings absehen,
wenn sich die Parteien als Herren des Verfahrens damit einverstanden erkldren. Soweit es um die
Voraussetzungen von § 204112 BGBn.F. (§ 21111 1 BGB a. F.) geht, ist nach der Rechtsprechung
des BGH anerkannt, dass die Verantwortung fiir das Betreiben des Prozesses vom Gericht auf den
KI. libergeht, wenn das Gericht mit dessen ausdriicklich oder konkludent erkldrtem Einverstdndnis
von einer Terminsbestimmung auf unbestimmte Zeit absieht (vgl. BGH, NJW-RR 2005,
606 = BauR 2005, 868 [869]; NJW 1983, 2496 [2497]). Dann ist es Sache des KI., dafiir Sorge zu tra-
gen, dass seine Anspriiche nicht verjéhren, indem er sich um einen Fortgang des Prozesses bemiiht,
zum Beispiel durch einen Antrag auf Terminsbestimmung.“ (BGH aaO)

2. \Verfahrensstillstand wegen Fehlen eines Antrags auf Terminsbestimmung

Fraglich ist, ob hier davon auszugehen, dass das Gericht mit dem Einverstandnis
des KI. von einer Terminsbestimmung auf unbestimmte Zeit abgesehen hat.

Das LG hat die Parteien mit Verfigung vom 02.11.2004 darauf hingewiesen, Ter-
min zur Fortsetzung der mindlichen Verhandlung werde erst auf Antrag einer der
Parteien bestimmt. Als Reaktion hierauf hat der KI. mit Schriftsatz vom 20. 12. 2004
— ausdricklich um das Verfahren weiter zu betreiben und allen Aspekten des neuen
Verjahrungsrechts zu entsprechen — Terminsantrag in der dritten Stufe gestellt,
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wobei er einen nicht bezifferten Zahlungsantrag, einen Schadensersatzfeststel-
lungsantrag sowie einen Hilfsantrag angekindigt hat. Mit Verfigung vom
25.04.2005 hat das LG den Parteien mitgeteilt, neuer Termin solle erst nach Ab-
schluss des Zwangsmittelverfahrens bestimmt werden. Sodann hat es mit Verfi-
gung vom 25.10.2005 die Akten wegen sechsmonatigen Nichtbetreibens des Ver-
fahrens weggelegt.

,Danach lag die Verfahrensleitung weiterhin beim LG. Die Mitteilung, neuer Termin solle erst nach
Abschluss des Zwangsmittelverfahrens bestimmt werden, reicht zum Ubergang der Prozessférde-
rungspflicht vom Gericht auf die Parteien nicht aus. Die Verantwortung fiir das Betreiben des Pro-
zesses ist nicht dadurch auf den KI. iibergegangen, dass er auf die gerichtliche Verfiigung vom
25.04.2005 zunéchst geschwiegen hat. In diesem Schweigen kann kein konkludent erklértes Einver-
stdndnis damit gesehen werden, dass eine Fbrderung des Prozesses von einer weiteren — (iber den
bereits im Schriftsatz vom 20.12.2004 enthaltenen Terminsantrag hinausgehenden — Erkldrung des Ki.
abhéngen sollte. In diesem Schriftsatz hat der Kl. vorsorglich Terminsantrag gestellt, um das Ver-
fahren weiterzubetreiben und allen Aspekten des neuen Verjdhrungsrechts zu entsprechen. Bei die-
ser Lage ist es nicht gerechtfertigt, dem genannten Schweigen des Kl. einen konkludenten Erklé&-
rungswert mit gegenteiligem Inhalt beizumessen.” (BGH aaO)

Allerdings kdnnte dem KI. vorzuhalten sein, dass er es auBergewoéhnlich und un-
verstindlich lang versaumt hatte, das Gericht an die Fortsetzung des Prozesses
zu erinnern.

L,Der Gesetzgeber hat ausdriicklich davon abgesehen, die durch Rechtshéngigkeit herbeigefiihrte
Verjdhrungsunterbrechung (jetzt: Verjdhrungshemmung) enden zu lassen, wenn eine Partei das
Gericht nicht an die Fortsetzung des Prozesses erinnert (vgl. BGH, NJW 1979, 2307 [2308], unter Be-
zugnahme auf Motive I, S. 333, zit. bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Bd. I, S. 535).
Die Bestimmung des Zeitpunkts, in welchem die Verjghrungshemmung enden wiirde, weil eine Partei
das Gericht nicht an die Fortsetzung des Prozesses erinnert, wiirde zu erheblichen Schwierigkeiten
und Rechtsunsicherheit fiihren (vgl. Motive I, S. 333, zit. bei Mugdan, S. 535). Aus dem blo3en Zeitab-
lauf zwischen den Terminsantrégen in den Schriftsétzen des Kl. vom 20.12.2004 und 08.05.2009 lésst
sich nicht entnehmen, dass eine weitere Férderung des Prozesses vom KI. abhdngen sollte.
Der BGH hat bereits entschieden, dass das Abwarten eines KlI. auf das pflichtgeméBe Tétigwerden
des Gerichts auch (ber einen Zeitraum von mehreren Jahren dazu grundsétzlich nicht ausreicht
(vgl. BGH, NJW 1979, 2307 [2308]).“ (BGH aaO)

3. Verfahrensstillstand wegen Nichtbezifferung des Zahlungsantrags in der drit-
ten Stufe

Ein Nichtbetreiben des Verfahrens kdnnte aber darin zu sehen sein, dass der Kl. mit
seinem Terminsantrag keinen bezifferten Zahlungsantrag flr die dritte Stufe der
Stufenklage angekiindigt hat.

LZwar ist anerkannt, dass im Fall einer Stufenklage ein vom Kldger zu vertretender Stillstand des
Verfahrens eintreten kann, wenn der Kldger nach Erledigung der vorangegangenen Stufe den auf
Zahlung gerichteten Leistungsantrag nicht weiterverfolgt (BAG, NJW 1986, 2527; vqgl.
auch BGH, NJW-RR 2006, 948 Rn. 14, Grothe, in: MiiKo-BGB, § 204 Rn. 78a. E.). Das Gericht hat
dann keine Veranlassung, von sich aus Termin zur miindlichen Verhandlung zu bestimmen. Vielmehr
ist es zundchst Sache des Klégers, einen solchen Antrag weiterzuverfolgen. Das Gericht darf und
muss eine Anregung des Kldgers zur Fortsetzung des Prozesses abwarten. Ein solcher Fall der
Nichtverfolgung des auf Zahlung gerichteten Leistungsantrags nach Auskunftserteilung liegt hier
jedoch nicht vor. Im Schriftsatz vom 20.12.2004 hat der KI. unter Konkretisierung seiner Antrdge Ter-
minsantrag in der dritten Stufe gestellt. Auch wenn er den angekiindigten Zahlungsantrag dabei nicht
beziffert, sondern die Zahlung des sich aus der Auskunft ergebenden Betrags nebst Zinsen be-
gehrt hat, hat er gleichwohl mit diesem Schriftsatz unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass er
den auf Zahlung gerichteten Leistungsantrag weiterverfolgen wollte. Bei dieser Lage musste das Ge-
richt keine weitere Anregung des Kl. zur Fortsetzung des Prozesses abwarten, sondern war gehalten,
ftir den Fortgang des Prozesses Sorge zu tragen.“ (BGH aaO)

lll. Ergebnis

Da die Prozessforderungspflicht nicht vom Gericht auf die Parteien lbergegangen ist,
trat kein Stillstand des Verfahrens i.S. des § 204 1l 2 BGB n. F. ein. Diese Hemmung
endete nicht gem. § 204 11 1 und 2 BGB n. F., so dass eine Verjahrung der zuletzt noch
geltend gemachten Anspriiche insgesamt nicht eingetreten ist.
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StPO Beweisverwertungsverbot StPO
§81h | DNA-Reihentest

(BGH in ZD 2013, 273; Urteil vom 20.12.2012 — 3 StR 117/12)

Sog. Beinahetreffer von Verwandten bei DNA-Reihenuntersuchungen diirfen nicht ver-
wendet werden, denn § 81 h | StPO erlaubt den Abgleich von DNA-Identifizierungsmustern
nur, soweit dies zu der Feststellung erforderlich ist, ob das Spurenmaterial von einem der
Teilnehmer der Reihenuntersuchung stammt. Dartber hinausgehende Untersuchungen und

Feststellungen gestattet das Gesetz nicht.

Fall:

Der Angekl. war durch eine zuvor richterlich angeordnete molekulargenetische Reihenuntersuchung als Tater
einer Vergewaltigung ermittelt worden. Er hatte zwar selbst nicht an der Reihenuntersuchung teilgenommen.
Die Kriminaltechniker konnten jedoch bei den DNA-Identifizierungsmustern von zweien seiner Verwandten,
die sich an der Untersuchung freiwillig beteiligt hatten, eine so hohe Ubereinstimmung mit dem Spurenmate-
rial feststellen, dass sie daraus auf eine Verwandtschaft mit dem Tater schlielen konnten. Dies filhrte dazu,
dass beim Angekl. eine zwangsweise Entnahme von Koérperzellen angeordnet wurde, deren genetische Un-
tersuchung dann eine eindeutige Ubereinstimmung mit dem Spurenmaterial ergab.

Fraglich ist, ob die bei dem Reihengentest gewonnenen ldentifizierungsmuster auf ver-
wandtschaftliche Ahnlichkeiten hin abgeglichen werden durften oder aber ob das so ge-
wonnene Ergebnis einem Bewertungsverbot unterliegt.

Gem. § 81h | StPO darf die Ermittlung von Identifizierungsmustern und ihr Abgleich mit dem
des Spurenmaterials nur vorgenommen werden, soweit dies zur Feststellung erforderlich ist,
ob das Spurenmaterial von den Teilnehmern des Reihengentests stammt. Die nach § 81h | 1
StPO entsprechend geltende Vorschrift des § 81g Il 2 StPO verbietet es, dariiber hinaus-
gehende Untersuchungen vorzunehmen und weitergehende Feststellungen zu treffen
(LR-Krause 26. Aufl., § 81h Rn 29).

,Die hier festgestellte mégliche Verwandtschaft zwischen 2 Probanden und dem mutmaBlichen Téter stellt eine
fiir die Frage, ob die DNA-Identifizierungsmuster der Teilnehmer des Reihengentests mit dem der Tatspur (iber-
einstimmen, nicht erforderliche Erkenntnis dar. Diese ist allerdings nicht durch eine darauf gerichtete und damit
unzuldssige Untersuchung erlangt worden, denn nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des LG
liegt das Auswertungsergebnis der automatisierten Abgleichung der DNA-Identifizierungsmuster erst am Ende
des Abgleichungsprozesses in verschiedenen DNA-Systemen vor, so dass es der Sachversténdigen faktisch
nicht méglich war, das Ergebnis der Identitédtspriifung zur Kenntnis zu nehmen, ohne die auf eine mégliche Ver-
wandtschaft deutende Ubereinstimmung der DNA-Muster ebenfalls zu registrieren.” (BGH aaO)

Wie ein solcher ,Beinahetreffer’ (vgl. dazu Brocke StraFo 2011, 298), der im Rahmen einer
DNA-Reihenuntersuchung anfallt, rechtlich zu beurteilen ist und wie mit ihm verfahren
werden kann, ist in Rspr. und Lit. bislang nicht geklart: Der Gesetzgeber hat diese Fall-
konstellation bei der Schaffung des § 81h StPO angesichts fehlender Regelungen dazu und
dem diesbeziiglichen Schweigen der Gesetzesbegriindung offenbar nicht im Blick gehabt.

1. Soweit sich die Lit. Gberhaupt mit der Problematik auseinandersetzt, wird vertreten,
dass es sich bei der Feststellung des mdéglichen Verwandtschaftsverhaltnisses um ein
zufalliges zusatzliches Resultat der gesetzlich vorgesehenen Untersuchungsmethoden
und -zwecke handele, um ein ,technisch bedingtes Nebenprodukt’, das lediglich bei
Gelegenheit der Abgleichung und somit in Ausfiihrung des eigentlich angestrebten Ziels
der ErmittlungsmalRnahme anfalle; die Beweiserhebung sei insoweit zuldassig (Brocke
StraFo 2011, 298, 299).

LZuzugeben ist dieser Auffassung, dass ein VerstoBB gegen ein Untersuchungsverbot nicht vorliegt. Aus
diesem Grund hétte der Senat auch Bedenken, ein Feststellungsverbot i. S. eines Kenntnisnahmeverbots
anzunehmen, weil dadurch von den zur Untersuchung und Auswertung einzuschaltenden Sachversténdigen
etwas verlangt wiirde, was ihnen nach den tatséchlichen Gegebenheiten unméglich ist.” (BGH aaO)

2. Gleichwohl verbleibt es bei der nach dem Wortlaut des § 81h | StPO eindeutigen
Zweckbindung von Untersuchung und Abgleich der DNA-Proben und dem Verbot
UberschieBender Feststellungen.

,Dieses fiihrt dazu, dass sich die Weitergabe der zusétzlich gewonnenen Erkenntnisse i. S. einer mégli-

chen verwandtschaftlichen Beziehung und ihre anschlieBende Verwendung im Verfahren gegen den An-
gekl. als verfahrensfehlerhaft erweist. Denn die darin liegende Verwertung als Verdachtsmoment stellt
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eine Verwendung personenbezogener Daten zu einem Zweck dar, zu dem sie nicht erhoben worden
waren. Hierin liegt ein Eingriff in die Grundrechte des Vaters und des Onkels des Angekl. aus Art. 2 |, Art. 6
I GG, der nach st. verfassungsgerichtlicher Rspr. einer gesonderten gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. zu-
letzt BVerfGE 125, 260 m. w. Nachw.).

Diese fehlt: § 160 StPO kommt nicht in Betracht, weil § 81h I StPO eine eindeutige Zweckbindung und
damit eine entgegenstehende Verwendungsregelung enthélt (§ 160 IV StPO). Auch aus den neben den
bereichsspezifischen Regelungen der Strafprozessordnung subsidiér anwendbaren Vorschriften des all-
gemeinen Datenschutzrechts (Meyer-Gol3ner 55. Aufl., vor § 474 Rn 3) ergibt sich eine solche Erméchti-
gungsgrundlage nicht. § 14 Il Nr. 7 BDSG tritt hinter die speziellere, einschrénkende Verwendungsregelung
in §§ 81h I, 1ll 1, 81g Il 2 StPO zuriick. Nach § 4 BDSG dlirfen mangels sonstiger gesetzlicher Grundlage
personenbezogene Daten nur mit Einwilligung des Betroffenen verwendet werden. Der Vater und der Onkel
des Angekl. haben eine solche jedoch nicht erkléart. Ihre Einwilligung in den Reihengentest deckte — wie
dargelegt — die Verwendung ihrer Daten als Verdachtsmoment gegen den Angekl. nicht. Eine weitere Ein-
willigung haben sie nicht erteilt, vielmehr haben sie in der Hauptverhandlung der Verwertung ihrer Daten
ausdriicklich widersprochen.” (BGH aaO)

Ergebnis: Die Verwendung der Daten der Angehdrigen des Angekl. in Form der ver-
dachtsbegriindenden Verwertung gegen ihn war verfahrensfehlerhaft, sodass davon
auch der gegen ihn erlassene Beschluss nach § 81a StPO betroffen ist. Die Gewinnung
der daraus folgenden Beweismittel — die Ubereinstimmung seines DNA-
Identifizierungsmusters mit dem der Tatspuren — erweist sich damit ebenfalls als
rechtswidrig.

[ll. Nach BGH aaO durfte die StrK diese Beweismittel aber gleichwohl in die Hauptverhand-
lung einfihren und im Urteil gegen den Angekl. verwerten.

1.

Dies folgt indes nicht schon daraus, dass der Angekl. sich auf die gegenlber seinem
Vater und seinem Onkel begangenen Rechtsverletzungen nicht berufen kénnte, weil
seine Interessen von dem Schutzzweck der eng gefassten Verwendungsregelung in
§§81h |, lll 1, 81g Il 2 StPO nicht erfasst waren.

LInsoweit gilt vielmehr nichts anderes als bei Versté8en gegen § 52 I Nr. 3, lll 1 oder § 81c Ill 1 und 2
Halbs. 2 StPO. Auch diese Vorschriften dienen zwar nicht unmittelbar dem Schutz des Beschuldigten
vor der Verwendung bestimmter Beweismittel (BGHSt 11, 213), sondern wollen in erster Linie den mit
ihm eng verwandten Zeugen vor der Zwangslage bewahren, dass er durch eine wahrheitsgeméfle Aus-
sage oder die an ihm vorgenommene Untersuchung ggf. dazu beitragen muisste, einen Angehdrigen einer
Straftat zu (berfiihren (BGHSt 2, 351; BGHSt 22, 35; BGHSt 27, 231; BGHSt 32, 140). Dariiber hinaus be-
zwecken sie aber auch den Schutz der Familie des Besch. (BGHSt 11, 213) und dienen damit mittelbar
der Wahrnehmung seiner Interessen. Daher ist anerkannt, dass eine Missachtung des Zeugnisverweige-
rungsrechts aus § 52 | Nr. 3 StPO oder des Untersuchungsverweigerungsrechts nach § 81c Ill 1i.V.m. § 52
I Nr. 3 StPO, insbes. auch ein Verstol3 gegen die Belehrungspflicht gem. § 52 Il 1 StPO bzw. § 81c Il 2
Halbs. 2 i.V.m. § 52 Ill 1 StPO, grds. zur Unverwertbarkeit der Aussage des Zeugen oder des Untersu-
chungsergebnisses fiihrt und dies vom Angekl. mit der Revision gertigt werden kann (Meyer-Go3ner aaO,
§ 52 Rn 32 und 34 m. w. Nachw., § 87c Rn 32; LR-Krause aaO, § 81c Rn 65).

Ahnlich liegt es hier: Indem sich das zundchst gegen Unbekannt gefiihrte Ermittlungsverfahren aufgrund der
zweckwidrigen Verwendung der vom Vater und vom Onkel des Angekl. bei dem Reihengentest gewonne-
nen DNA-Identifizierungsmuster nunmehr gegen den Angekl. richtete, war nachtrdglich eine Situation ent-
standen, die derjenigen nach einem Verstol3 gegen §§ 81c Ill 1 und 2 Halbs. 2, 52 | Nr. 3, lll 1 StPO ver-
gleichbar war. Die in dem Reihengentest gewonnenen DNA-Identifizierungsmuster hétten gegen den An-
gekl. (damals Besch.) verdachtsbegriindend und als Grundlage fiir die Anordnung nach § 81a StPO nur
verwendet werden dliirfen, wenn sein Vater und sein Onkel nach nachgeholter Belehrung (vgl. BGHSt 12,
235) in diese Nutzung ihrer persénlichen Daten eingewilligt hétten (vgl. § 4 BDSG). Daran fehlt es. Dement-
sprechend sind nach den dargestellten Mal3stdben durch den Gesetzesverstol3 auch die rechtlich geschiitz-
ten Interessen des Angekl. beeintréchtigt.” (BGH aaO)

Dennoch hat die Rige des Angekl. keinen Erfolg; denn der dargestellte Verstold gegen
§§ 81h I, 1l 1, 81g Il 2 StPO und die daraus resultierende Rechtswidrigkeit des gegen
ihn erwirkten Beschlusses nach § 81a StPO flhren hier ausnahmsweise noch nicht da-
zu, dass das Ergebnis der an dem Zellmaterial des Angekl. vorgenommenen DNA-
Analyse nicht zum Tatnachweis gegen ihn hatte verwendet werden dirfen.

a) Nach st. Rspr. des BGH fiihrt nicht jeder RechtsverstoR bei der strafprozessu-
alen Beweisgewinnung zu einem Verwertungsverbot hinsichtlich der so erlang-
ten Erkenntnisse. Vielmehr ist je nach den Umstanden des Einzelfalles unter Ab-
wagung aller maRgeblichen Gesichtspunkte und der widerstreitenden Interes-
sen zu entscheiden (sog. Abwagungslehre).
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b)

Bedeutsam sind dabei insbes. die Art und der Schutzzweck des etwaigen Beweiserhebungsver-
bots sowie das Gewicht des in Rede stehenden VerfahrensverstoBes, das seinerseits wesentlich
von der Bedeutung der im Einzelfall betroffenen Rechtsgliter bestimmt wird. Dabei ist in den Blick zu
nehmen, dass die Annahme eines Verwertungsverbots ein wesentliches Prinzip des Strafverfahrens-
rechts — den Grundsatz, dass das Gericht die Wahrheit zu erforschen und dazu die Beweisaufnahme
von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken hat, die von Bedeutung sind —
einschrankt. Aus diesem Grund stellt ein Beweisverwertungsverbot eine Ausnahme dar, die nur bei
ausdrucklicher gesetzlicher Anordnung oder aus Ubergeordneten wichtigen Grinden im Einzelfall an-
zuerkennen ist (BGHSt 54, 69 m. w. Nachw.; BVerfG NJW 2012, 907).

Nichts anderes gilt mit Blick darauf, dass nach neuerem verfassungsrechtlichen
Verstandnis jede weitere Verwendung erhobener Daten als eigenstandiger Grund-
rechtseingriff zu werten ist und einer Rechtsgrundlage bedarf.

LDiese liegt fiir die Einfiihrung der Beweismittel in die Hauptverhandlung in der in § 244 Il StPO statu-
ierten Pflicht des Gerichts, zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme in der Hauptver-
handlung auf alle im Verfahren gewonnenen Beweismittel zu erstrecken, die flir die Entscheidung von
Bedeutung sind. Die rechtliche Legitimation fiir die Verwertung der in die Hauptverhandlung eingefiihr-
ten Daten zur Urteilsfindung — den nochmaligen Eingriff in die genannten Grundrechte — folgt aus
§ 261 StPO, der dem Tatgericht gebietet, sich seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der Hauptver-
handlung zu bilden, mithin insbesondere die dort erhobenen Beweise zu wiirdigen (BGHSt 56, 127 m.
w. Nachw.; BVerfG NJW 2012, 907).

Die hinreichend bestimmte Vorschrift des § 261 StPO beschrédnkt die Verwertung nicht auf recht-
méBig erhobene Beweise; auch in verfahrensfehlerhafter Weise gewonnene Beweismittel kbnnen zur
Urteilsfindung herangezogen werden, wenn nicht im Einzelfall ein Beweisverwertungsverbot entge-
gensteht. Ein solches kann sich aus gesetzlichen Vorschriften ergeben. Es kann aber — mit Blick auf
die verfassungsrechtliche Gewéhrleistung des Rechts auf ein faires Verfahren — auch von Verfassungs
wegen geboten sein. Letzteres ist insbes. nach schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkiirli-
chen Rechtsversté3en, bei denen grundrechtliche Sicherungen planméBig oder systematisch aulBer
Acht gelassen worden sind, in Betracht zu ziehen (BVerfG NJW 2012, 907). Diesen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen wird die in st. Rspr. des BGH vertretene Abwégungslehre gerecht (BVerfG NJW
2012, 907).“ (BGH aaO)

Die Verwertung der erlangten Beweisergebnisse — namentlich des mit dem der
Tatspur Ubereinstimmenden DNA-Identifizierungsmusters des Angekl. — war hier
(noch) zulassig.

,Der RechtsverstoB liegt vorliegend in der Verwendung der durch den angeordneten Reihengen-
test zufillig gewonnenen Erkenntnis, dass zwischen dem mutmaflichen Téter und dem Vater und
dem Onkel des Angekl. méglicherweise eine verwandtschaftliche Beziehung bestehen kénnte. Dieser
ist auch von erheblichem Gewicht, denn eine Zweckbindung, wie sie von §§ 81h I, Ill 1, 81g Il 2 StPO
vorgesehen ist, soll gerade jede sonstige Datenverwendung verhindern.

Dem stehen jedoch folgende Umsténde gegeniiber: Der Reihengentest, der zu der Erkenntnis fiihrte,
war in rechtméBiger Art und Weise richterlich angeordnet und die Probanden entsprechend den
gesetzlichen Bestimmungen ordnungsgeméB belehrt worden. Auch bei der Durchfiihrung der
MaBnahme, namentlich bei der Untersuchung der Proben und dem anschlieenden Abgleich mit der
Tatspur, ist es nicht zu RechtsverstéBen gekommen; die Beweisgewinnung insoweit war recht-
maéBig.

Entscheidend ist aber, dass der Gesetzgeber Regelungen fiir den Umgang mit solchen sog. Bei-
nahetreffern nicht getroffen hat. Die Rechtslage war fiir die Ermittlungsbehérden im Zeitpunkt der
weiteren Verwendung ungeklért. Die Ausgangslage der zufélligen Gewinnung einer (berschiel3enden
Erkenntnis im Rahmen des Reihengentests wies eine strukturelle Ndhe zu der auf, die Gegenstand
anderer strafprozessualen Regelungen iiber den Umgang mit Zufallserkenntnissen ist. Diese
verbieten die Verwertung von Zufallserkenntnissen nicht generell: § 108 | StPO regelt den Um-
gang mit Zufallsfunden. Die Vorschrift betrifft Gegenstdnde, die anldsslich einer Durchsuchung aufge-
funden wurden und — anders als im vorliegenden Fall — in keiner Beziehung zur Anlasstat stehen, aber
auf die Verlibung einer anderen Straftat hindeuten. Mit Ausnahme der Abs. 2 und 3, die dem Schutz
des Vertrauensverhdéltnisses zwischen Arzt und Patientin und dem der Pressefreiheit dienen, ist die
Verwertung der Zufallsfunde gestattet. Nach § 477 1l 2 StPO ist die Verwendung von Daten in einem
anderen Strafverfahren als dem Anlassverfahren — auch ohne Einwilligung des Betroffenen — erlaubt,
wenn die Voraussetzungen der Anordnung der ErmittlungsmalBnahme auch in dem Verfahren gegen
den nunmehr Besch. vorgelegen hétten; auch in diesen Féllen liegen zuféllig gewonnene Erkenntnisse
vor, die gleichwohl verwertet werden diirfen.

Angesichts dieser Umsténde war die Annahme der Ermittlungsbeamten nicht vollig unvertretbar, dass
die Erkenntnis der méglichen Verwandtschaft zwischen dem mutmalllichen Téater und dem Vater und
dem Onkel des Angekl. als Ermittlungsansatz verwertet werden konnte. Jedenfalls stellte sich diese
Annahme nicht als eine bewusste oder gar willkiirliche Umgehung des Gesetzes oder grund-

-38 -

ZA 06/2013 ©Juridicus GbR



BGH: Beweisverwertungsverbot bei sog. Beinahetreffern im DNA-Reihentest § 81h | StPO

rechtlich geschiitzter Positionen des — zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht bekannten — Angekil.
oder seiner Verwandten dar.

Nach alledem wiegt der Verfahrensverstof8 auch mit Blick auf die Uberschreitung der Zweckbin-
dung und den beriihrten Schutzbereich des Art. 6 | GG nicht so schwer, dass er hier die Unver-

wertbarkeit der infolge der unbefugten Datenverwendung erlangten Erkenntnisse zur Folge hétte.”
(BGH aa0)
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VwWGO Nachbarschutz im Baurecht VwWGO
§ 123 im vereinfachten Genehmigungsverfahren erteilte Baugenehmigung

(VGH Miinchen in NJOZ 2013, 741; Beschluss vom 21.01.2013 — 9 CE 12.918)

Gegen eine im vereinfachten Genehmigungsverfahren erteilte Baugenehmigung, in der
Uber eine erforderliche Abweichung von den gesetzlichen Abstandsflachen nicht ent-
schieden worden ist, kann der Nachbar nur im Wege einer Klage auf bauaufsichtliches
Einschreiten und mit Antrag auf Erlass einer entsprechenden einstweiligen Anordnung
vorgehen.

Ein Nachbar ist immer dann in seinen Rechten verletzt, wenn eine ihm gegenlber anfal-
lende Abstandsflache auf sein Grundstiick fallt; ob auch eine tatsachliche Beein-
trachtigung vorliegt, ist fur die Rechtsverletzung dagegen ohne Bedeutung.

Sind die richtigen MaBe des Bauvorhabens hinsichtlich GroBe und Lage schon bei
Beantragung des Bauvorbescheides mitgeteilt und von den Nachbarn gegengezeichnet
worden, so fiihrt eine Anderung der rechtlichen Bewertung nicht zu einer rechtlichen
Beeintrachtigung der Nachbar.

Fall: Die Ast. sind Eigentiimer des Grundstiicks FI. Nr. ... der Gemarkung Z. Sie wandten sich gegen den mit Be-

scheid des Landratsamts W. (Landratsamt) vom 13.12.2011 genehmigten Bau eines Wohnhauses mit Garage
auf dem siidlich angrenzenden Grundstlick der Beigel. (FI. Nr. ... — Baugrundstiick). Der Baugenehmigung war
ein Vorbescheid des Landratsamts (v. 18.07.2011) vorausgegangen, in dem u. a. hinsichtlich der Nichteinhaltung
der gesetzlichen Abstandsflachen zum Grundstiick der Ast. Abweichungen zugelassen wurden. Die Ast. hatten
den Vorbescheidsplan in seiner urspriinglichen Fassung als Nachbarn unterschrieben, nicht aber einen nachge-
reichten Plan, in dem die vollen Abstandsflachen wiedergegeben waren. Der Vorbescheid selbst wurde ihnen
erst nach Ergehen der Baugenehmigung auf Verlangen zur Kenntnis gebracht und ist von ihnen schlieRlich am
09.05.2012 mit Klage angefochten worden, tber die noch nicht entschieden ist.

Der nachfolgende Bauantrag der Beigel. entsprach ihrem Vorbescheidsvorhaben. Sie hat zwar u. a. auch Abwei-
chungen gem. Art. 63 | 1 BayBauO beantragt, die im vereinfachten Genehmigungsverfahren erteilte Baugeneh-
migung vom 13.12.2011 schweigt sich hierliber jedoch aus. Einem Aktenvermerk ist zu entnehmen, dass das
Landratsamt davon ausging, Uber die Abweichung von den gesetzlichen Abstandsflachen sei bereits mit dem
Vorbescheid entschieden worden, weshalb ,im Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens die Abweichung von
den Abstandsflachen nicht noch einmal ausgesprochen® worden sei. Die Ast. haben gegen die Baugenehmigung
am 12.01.2012 Klage zum VG erhoben mit dem Antrag, diese aufzuheben. Auch Uber diese Klage ist noch nicht
entschieden.

Am 30.03.2012 haben sie auBerdem beim VG gem. § 123 VwGO beantragt, den Ag. mit einstweiliger Anordnung
zur vorlaufigen Einstellung der Bauarbeiten auf dem Baugrundstiick durch Erlass einer sofort vollziehbaren Bau-
einstellungsverfligung zu verpflichten.

Wird der Antrag Erfolg haben?

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO wird Erfolg haben, wenn
er zulassig und begrundet ist.

Zulassigkeit des Antrags

Der Antrag ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtsweg, § 4011 VwGO

Die Ast. streiten um die Pflicht der Ag. , die vorlaufige Einstellung der Bauarbeiten auf
dem Baugrundstiick durch Erlass einer sofort vollziehbaren Baueinstellungsverfiigung
zu erwirken. Streitentscheidende Normen sind also Vorschriften des 6ffentlichen Bau-
rechts aus der BayBauO und dem BauGB. Es handelt sich deshalb um eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit, so dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO eroffnet
ist.
2. Statthaftigkeit des Anordnungsverfahrens

Der Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung ist nach § 123 V VwGO unstatthaft,
wenn einer der dort genannten Falle vorliegt, da insofern vorlaufiger Rechtsschutz allein

nach §§ 80 V, 80a VwWGO zu gewahren ist. Das Verfahren nach § 123 VwGO ist inso-
fern gegenilber diesen Verfahren subsidiar.
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a)

b)

Baugenehmigung

Grundsatzlich wird der Rechtsschutz gegen eine dem Nachbarn erteilte Bauge-
nehmigung im Wege der Anfechtungsklage gegen die Baugenehmigung als drittbe-
lastendem, beglinstigendem Verwaltungsakt gewahrt. Da diese jedoch nach § 212a
BauGB keine aufschiebende Wirkung hat, ist zudem ein Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung dieser Klage gem. §§ 80 a Ill, 80 V VwGO ist zu stellen.

Insofern kdnnte hier gegen die Baugenehmigung die Anfechtungsklage einschlagig
und der vorlaufige Rechtsschutz Gber §§ 80 a lll, 80 V VwWGO zu suchen sein.

Eine Abweichung von vorstehenden Grundsatzen kénne sich daraus ergeben, dass
die Baugenehmigung vom 13.12.2011 im so genannten vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren gem. Art. 59 BayBauO erteilt worden ist.

»In diesem Verfahren werden jedoch die Abstandsfldchen regelméBig nicht gepriift. Die Beigel. hat
zwar mit ihrem Bauantrag u. a. auch eine Abweichung gem. Art. 63 | 1 BayBauO beantragt, gleichwohl
ist im Tenor des Bescheids eine Abweichung von den Abstandsfldchen nicht ausgesprochen worden.
Hierzu geht aus dem Aktenvermerk vom 13.02.2012 hervor, dass diese Unterlassung bewusst er-
folgt ist, weil das Landratsamt der Meinung war, Uber die Abweichung sei schon im Vorbescheid
bindend entschieden worden, weshalb in der Baugenehmigung diese Entscheidung nicht noch ein-
mal habe getroffen werden miissen. Ob diese Auffassung in dieser Allgemeinheit zutrifft, kann insbe-
sondere vor dem Hintergrund von Art. 59 S. 1 Nr. 2 BayBauO und Art. 63 Il 2 BayBauO fraglich sein
(zum Verhéltnis von Vorbescheid und Baugenehmigung vgl. auch Konig, in: Schwarzer/Kénig, Bay-
BauO, 4. Aufl. [2012], Art. 71 Rn. 17 ff.). Denn danach ist bei Bauvorhaben, die einer Genehmigung
bedlirfen, der Abweichungsantrag mit dem Bauantrag zu stellen und die Bauaufsichtsbehérde muss
beantragte Abweichungen auch im vereinfachten Genehmigungsverfahren priifen. Es spricht
viel dafiir, dass die Entscheidung (lber die Abweichung, selbst wenn sie bereits im Vorbescheid bin-
dend getroffen worden wére, in die Baugenehmigung zumindest hétte ,redaktionell iibernommen®
werden missen (vgl. Koénig, in: Schwarzer/Konig, Art. 71 Rn. 17). Im hier vorliegenden Fall erweist
sich der Standpunkt des Landratsamts jedoch schon deshalb als unzutreffend, weil die im Vorbe-
scheidsverfahren gem. Art. 71 BayBauO getroffene Abweichungsentscheidung, mit der gestal-
tend in Nachbarrechte eingegriffen wurde, mangels Beteiligung den betroffenen Nachbarn gegen-
liber nicht in Bestandskraft erwachsen ist und damit keine Bindungswirkung entfaltet. In einem sol-
chen Fall war (ber die beantragte Abweichung deshalb in der Baugenehmigung erneut zu entschei-
den; die sofortige Vollziehbarkeit der Baugenehmigung reicht insoweit nicht aus (vgl. Kénig, in:
Schwarzer/Kénig, Art. 71 Rn. 18).

Fir die Statthaftigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist daher malgeblich,
dass in der Baugenehmigung keine die gesetzlichen Abstandsflichen zu den Ast. verkiirzende Ent-
scheidung getroffen worden ist, so dass der Eingriff in die subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte
der Ast. nur durch die BaumaBnahmen erfolgt, die der Verwirklichung eines Geb&udes dienen, das
die gesetzlichen Abstandsflachen nicht einhélt (vgl. zu dieser Fallkonstellation auch Wolf,
in: Simon/Busse, BayBauO, Stand: Sept. 2012, Art. 59 Rn. 110, 114 m. w. Nachw.; Molodovsky,
in: Koch/Molodovsky/Famers, BayBauO, Stand: Okt. 2012, Art. 59 Rn. 44).“ (VGH Munchen aaO)

Da vor diesem Hintergrund in der ergangenen Baugenehmigung hinsichtlich der
Abstandsflachen keine Drittbelastung der Ast. zu sehen ist, kommt auch eine An-
fechtungsklage nicht in Betracht mit der Folge, dass der vorlaufige Rechtsschutz
nicht tber §§ 80 a I, 80 V VWGO gewahrt werden kann.

Bauvorbescheid

Allerdings haben die Ast. auch gegen den Bauvorbescheid Klage erhoben, so dass
sich insofern korrespondierend ein vorlaufiger Rechtsschutz tber §§ 80a Ill, 80 V
VwGO ergeben konnte. Der Vorbescheid unterscheidet sich insofern von der erteil-
ten Baugenehmigung, als dass er eine Entscheidung Uber die Abweichung von den
Abstandsflachen ftrifft.

»Ein — das Vorgehen mit einem Antrag nach § 123 VwGO ausschlielender — Vorrang des vorldufigen
Rechtsschutzes gem. §§ 80a lll, 80 V VwGO kann auch nicht damit begriindet werden, dass die die
Rechte der Ast. bertihrende Abweichungsentscheidung im Vorbescheid getroffen und dieser inzwi-
schen ebenfalls mit Klage angefochten worden ist. Denn der Vorbescheid berechtigt die Beigel. nicht
zur Errichtung einer baulichen Anlage. Hierzu bedarf es zuvor noch einer Baugenehmigung, so
dass ein Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag nach §§ 80a Ill, 80 V VwGO gegen eine lediglich im
Vorbescheidsverfahren getroffene behérdliche Entscheidung nicht gegeben wére.“ (VGH Minchen
aa0)
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Vor diesem Hintergrund ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 123 VwGO statthaft.

Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

Die Ast. mussten auch analog § 42 Il VwGO antragsbefugt sein. In einem Verfahren
nach § 123 VwGO ist die Antragsbefugnis nach der Moéglichkeitstheorie zu bestim-
men. Die Ast. sind daher antragsbefugt, wenn die Verletzung in einem subjektiv-
offentlichen Recht nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausge-
schlossen ist.

Hier berufen sich die Ast. auf die Verletzung der Abstandsflachen. Diese sind grund-
sétzlich nachbarschiitzend, so dass eine subjektiv-6ffentliche Rechtsposition besteht,
deren Verletzung jedenfalls auch nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungswei-
se ausgeschlossen erscheint.

Zwischenergebnis:  Der Antrag ist zulassig.

Begriindetheit des Antrags

Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, wenn die Ast Anord-
nungsanspruch (den zu regelnden bzw. sichernden Anspruch) und Anordnungsgrund
(Gefahrdung des Anspruchs) gem. § 123 [, Il VWGO i.V.m. §§ 920 Il, 294 ZPO glaubhaft
gemacht haben.

1.

Anordnungsgrund

»Ein Anordnungsgrund ist gegeben, weil die Beigel. auf Grund der sofortigen Vollziehbarkeit der erteilten
Baugenehmigung gem. § 212a BauGB dazu berechtigt ist, mit der Verwirklichung des Bauvorhabens zu
beginnen.” (VGH Miinchen aaO)

Anordnungsanspruch

Fraglich ist jedoch, ob die Ast. einen Anordnungsanspruch hinreichend glaubhaft ge-
macht haben. Ein Anordnungsanspruch ist anzunehmen, wenn eine Verletzung der 6f-
fentlich-rechtlichen Nachbarrechte der Ast. durch das Bauvorhaben der Beigel., die ein
behdrdliches Einschreiten zwingend erfordern wiirde, vorliegt.

a) Ausschluss der Verletzung von Nachbarrechten wegen Bauvorbescheid

Fir das Bauvorhaben ist ein Vorbescheid ergangen. Ware dieser bestandskraftig,
kénnten sich die Antragsteller, welche die Planunterlagen fiir den Vorbescheid un-
terzeichnet haben, nicht auf eine Verletzung durch die Nichteinhaltung von Ab-
standsflachen berufen. Allerdings ist zu bericksichtigen, dass der Vorbescheid vom
18.07.2011 den Ast. gegenuber noch nicht bestandskraftig geworden ist.

,Der ihnen seinerzeit vorgelegte und von ihnen auch unterschriebene Vorbescheidsplan vom
27.04.2011 wies die Abstandsflachen auf der Grundlage des so genannten 16m-Privilegs (Art. 6 VI
BayBauQ) aus und nahm zudem als FulBpunkt fiir die Berechnung der Wandhéhe eine auf dem Bau-
grundstiick geplante Aufschiittung an, so dass die gesetzlichen Abstandsfldchen vollstindig auf
dem Baugrundstiick zu liegen kamen. Demgegeniiber berechnete die Behérde — zutreffend — die fiir
die Abstandsfléche zu den Ast. malRgebliche H6he der nérdlichen AuBenwand des geplanten Gebéu-
des mit dem FuBpunkt auf Héhe der natiirlichen Geldndeoberfldche. Bei dieser Berechnung ergab
sich, dass auch bei Inanspruchnahme des 16m-Privilegs die Abstandsfléche sich in der nordéstlichen
Ecke zum Teil auf das Grundstiick der Ast. erstreckt hétte und das Vorhaben deshalb einer Abwei-
chung bedurfte.” (VGH Miinchen aaQ)

Diese wurde dann zwar mit dem Vorbescheid erteilt, dieser Bescheid ist den Ast.
jedoch nicht zugestellt worden. Sie haben hiervon erst im Zusammenhang mit der
nachfolgenden Baugenehmigung Kenntnis erlangt und sind sodann im Wege einer
Klage dagegen vorgegangen.

LInsofern trifft die Auffassung des Landratsamts nicht zu, dass die Planunterlagen des Bauantrags ,die
gleichen Planunterlagen wie im Antrag auf Vorbescheid” gewesen wéren. Vielmehr konnte bei Ertei-
lung einer Abweichung das 16m-Privileg nicht mehr in Anspruch genommen werden (vgl. VGH Min-
chen [GroRer Senat], VGH n. F. 53, 89 = BayVBI 2000, 562;Molodovsky, in: Koch/Molodovsky/Famers,

BayBauO, Stand: Okt. 2012, Art. 6 Rn. 178; Kbnig, in: Schwarzer/Kénig, Art. 6 Rn. 88ff.); eine Abwei-
chung kann sich nur auf die vollen Abstandsflichen gem. Art. 6 V BayBauO beziehen, nicht aber auf
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b)

die (halben) Abstandsfldchen des in Art. 6 VI BayBauO geregelten Sonderfalls. Dies hat zur Folge,
dass die gesetzliche Abstandsflache gem. Art. 6 V BayBauO vor der nérdlichen Aullenwand nun-
mehr zu mehr als der Hélfte auf dem Grundstiick der Ast. zu liegen kommt. Den von der Beigel. im
Vorbescheidsverfahren nachgereichten Plan, der die Abstandsflachen unter Berlicksichtigung dieser
Gegebenheiten darstellt, haben die Ast. unstreitig nicht unterschrieben.” (VGH Munchen aaO)

Der unterschriebene Vorbescheid steht daher einer Rechtsverletzung nicht entge-
gen.

kein Erfordernis einer tatsachlichen Beeintrachtigung

Eine Verletzung von offentlichen-rechtlichen Nachbarrechten kénnte auch dann
ausgeschlossen sein, wenn die Erteilung der Abweichung die Ast. tatsachlich nicht
beeintrachtigt. Fraglich ist jedoch, ob es hierauf ankommt.

L[Ein] Nachbar ist immer dann in seinen Rechten verletzt, wenn eine ihm gegeniiber anfallende Ab-
standsfldche auf sein Grundstiick féllt; ob auch eine tatsdchliche Beeintrdchtigung vorliegt, ist fiir
die Rechtsverletzung dagegen ohne Bedeutung (vgl. Kénig, in: Schwarzer/Konig, Art. 6 Rn. 109 m. w.
Nachw.).” (VGH Munchen aaO)

keine Abweichung der MaRzahlen zwischen den unterschriebenen Vorbe-
scheidspldanen und der erteilten Abweichung

Die von den Ast. unterschriebenen Vorbescheidsplane geben die MalRzahlen fir die
Wandhohe des geplanten Gebaudes von der natirlichen Gelandeoberflache bis
zum Schnittpunkt mit der Dachhaut (Art. 6 IV 2 BayBauO) ebenso wieder wie des-
sen Abstand zum Nachbargrundstiick und diese Malde identisch sind mit den Mal3-
angaben in den fir die Erteilung der Baugenehmigung eingereichten Planen, ledig-
lich die rechtliche Einordnung differiert.

»In dieser Situation kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass das Bauvorhaben die Rechte
der Ast. in einer derart gravierenden Weise verletzt, dass ein behérdliches Einschreiten zwingend ge-
boten und dem Landratsamt insoweit kein Ermessen mehr eingerdumt wére.

Hinzu kommt, dass die von der Beh6rde nach Aktenlage intendierte Erteilung einer Abweichung
von der gesetzlichen Abstandsfléche rechtlich méglich erscheint. Ein atypischer Fall liegt hier vor,
denn das Bauvorhaben soll in stark hdngigem Gelédnde verwirklicht werden, wobei die Héhenentwick-
lung des hangabwérts gelegenen Gebd&udeteils naturgemal3 gréler ist als dessen oberer, westlicher
Teil. Dort hélt das geplante Gebdude zum Grundstiick der Ast. mehr als die halbe gesetzliche Ab-
standsfldche ein, wobei der (iber die halbe Abstandsflache hinausgehende Grenzabstand in etwa je-
ner Fldche entspricht, um die die halbe Abstandsfldche im unteren Teil die Grundstiicksgrenze zu den
Ast. lberschreiten wiirde. Bei dieser Sachlage spricht somit viel daftir, dass eine Abweichung auch un-
ter Wiirdigung der 6&ffentlich-rechtlich geschiitzten nachbarlichen Belange der Ast. (Art. 6311 Bay-
BauO) ohne Rechtsverstol3 erteilt werden kann.” (VGH Minchen aaO)

Es besteht daher kein Anordnungsanspruch.

IV. Ergebnis

Das Landratsamt trifft im Ergebnis keine Verpflichtung, gegen die Baumallinahmen der Bei-
gel. zur Verwirklichung der ihr erteilten Baugenehmigung einzuschreiten.
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GVG Offentlichkeitsgrundsatz im Verwaltungsprozess VwWGO
§ 169 Rugepflicht im laufenden Verfahren
(OVG Bautzen in LKV 2013, 182; Beschluss vom 21.01.2013 - 1 A 605/12)
1. Eine Verfahrensriige ist nur dann ordnungsgemaf erhoben, wenn die zur Begriindung

der Ruge vorgetragenen Tatsachen unabhangig von ihrer Beweisbarkeit und Richtigkeit
den behaupteten Mangel ergeben.

Im Verwaltungsprozess kann ein Beteiligter, der eine Verletzung der Vorschriften uiber
die Offentlichkeit des Verfahrens bereits wahrend der miindlichen Verhandlung erkannt
hat, sein nachfolgendes Rechtsmittel nur dann auf diesen Verfahrensfehler stiitzen, wenn
er eine entsprechende Riige bereits in der miindlichen Verhandlung oder zumindest
in deren Anschluss eindeutig erhoben hat.

A. Grundlagenwissen: Die Zulassung der Berufung

Die Zulassung der Berufung ist nur fir bestimmte Falle vorgesehen, die in § 124 Il VWGO
normiert sind. Diese Aufzahlung ist abschliefend. Eine Zulassung aus anderen Griinden
kommt nicht in Betracht.

Es bestehen ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung ( § 124 Il Nr. 1
VwGO)

Die Angelegenheit weist besondere rechtliche und tatsachliche Schwierigkeiten auf
(§ 124 Il Nr. 2 VWGO)

Die Rechtssache hat grundlegende Bedeutung (§ 124 Il Nr. 3 VwGO)

Die Entscheidung

- weicht ab von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des Bundesver-
waltungsgerichts, des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes
oder des Bundesverfassungsgerichts und

- beruht auf dieser Abweichung (§ 124 Il Nr. 4 VwGO).
Es wird ein

- Verfahrensmangel geltend gemacht,

- dieser Verfahrensmangel liegt vor und

- die Entscheidung kann auf diesem Mangel beruhen,

- der Mangel unterliegt der Prifung des Berufungsgerichts (§ 124 11 Nr.5 VwGO).

B. Anforderungen an Darlegungspflicht bei Antrag auf Zulassung der Berufung wegen
Verletzung des Grundsatzes der Offentlichkeit

Fall: Im Verfahren auf Zulassung der Berufung hat der Klager innerhalb der zweimonatigen Antragsbegriindung-

frist, die mit der Zustellung des Urteils am 16.08.2012 in Lauf gesetzt wurde, fristwahrend geltend gemacht,
in der miindlichen Verhandlung vom 03.07.2012 seien die Vorschriften (iber die Offentlichkeit des Verfah-
rens in vorwerfbarer Weise verletzt worden (§ 55 VWGO i.V.m. § 169 GVG, § 138 Nr. 5 VwGO). Beim Ver-
lassen des Sitzungssaals hatten sowohl der Klager als auch die Einzelrichterin bemerkt, dass die elektroni-
sche Anzeigetafel vor dem Sitzungssaal die Verhandlung durch einen grof3en roten Schriftzug als ,nicht 6f-
fentliche Sitzung“ ausgewiesen habe. Durch diese fehlerhafte Anzeige am Sitzungssaal seien potentielle
Zuschauer von der miindlichen Verhandlung fern gehalten worden; dies sei ein absoluter Zulassungsgrund.

Nachdem der Senat den Beteiligten den Aktenvermerk der Einzelrichterin vom 03.07.2012 mit der Gelegen-
heit zur Stellungnahme Ubersandt hat, flhrt der Klager mit Schriftsatz vom 13.11.2012 aus: Der Vermerk
belege, dass die Einzelrichterin die fehlerhafte Anzeige nicht erst nach Ende der mindlichen Verhandlung
um 15.20 Uhr, sondern bereits bei der ersten Unterbrechung gegen 11.45 Uhr festgestellt habe. Zwischen
dem Verhandlungsbeginn um 9.00 Uhr, zu dem die Verhandlung durch einen Knopfdruck der Richterin am
Computer im Richtertisch als ,6ffentlich® ausgewiesen worden sei, und der Sitzungsunterbrechung um
11.45 Uhr sei offenbar ,eine der vielen auf dem Richterpult liegenden Akten auf den Knopf gekommen* (so
die Formulierung des Aktenvermerks). Dadurch sei die Offentliche mindliche Verhandlung sowohl auf der
Anzeigetafel vor dem Sitzungssaal als auch - bedingt durch die zentrale elektronische Steuerung - auf dem
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Anzeigefeld im Eingangsbereich des Fachgerichtszentrums Uber einen Zeitraum von ,bis zu zwei Stunden
und 15 Minuten® (so der klagerische Vortrag) als ,nicht 6ffentlich“ ausgewiesen worden. Der Aktenvermerk
belege sogar die Erkennbarkeit der falschen Anzeige auf dem Display des Richtertisches. Gleichwohl habe
das Gericht erst auf den Hinweis des Klagers reagiert und nach Fortsetzung der miindlichen Verhandlung
um 12.45 Uhr durch eine erneute Bedienung des entsprechenden Knopfes einen ungehinderten Zugang zur
mindlichen Verhandlung gewahrleistet. Entgegen den Ausfiihrungen des Beklagten komme es nicht darauf
an, dass die Tir zum Sitzungssaal unverschlossen und dass es der Begleitperson des Klagers maglich ge-
wesen sei, an der gesamten Verhandlung als Zuhorer teilzunehmen. Bei einer ausdricklich als ,nicht 6ffent-
lich“ ausgewiesenen Gerichtsverhandlung kénne es potenziellen Zuschauern nicht angesonnen werden,
den Ausschluss der Offentlichkeit an der Gerichtspforte oder gar durch ein Betreten des Sitzungssaales zu
hinterfragen.

Wie wird das OVG lber den zuldssigen Antrag auf Zulassung der Berufung entscheiden?

Der Klager beruft sich hier auf den Berufungszulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr. 5
VwGO, indem er einen Verfahrensmangel rigt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.
Fraglich ist, ob er einen solchen Verfahrensmangel hinreichend dargelegt hat.

I. Anforderungen des Darlegungserfordernisses

,Das Darlegungserfordernis verlangt, dass ein Antragsteller im Zulassungsverfahren zum einen zumindest
einen Zulassungsgrund gemél § 124 Abs. 2 VwGO bezeichnet und zum anderen herausarbeitet, aus
welchen Griinden die Voraussetzungen des bezeichneten Zulassungsgrundes erfiillt sind. Das Oberver-
waltungsgericht ist bei seiner Entscheidung (ber die Zulassung der Berufung darauf beschrénkt, das Vorlie-
gen der von dem Antragsteller bezeichneten Zulassungsgriinde anhand der von ihm innerhalb der gesetzli-
chen Antragsbegriindungsfrist (§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO) vorgetragenen Gesichtspunkte zu priifen.”
(OVG Bautzen aaO)

Il. Beriicksichtigung des Vorbringens im Schriftsatz vom 13.11.2013

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob das OVG bei seiner Entscheidung, das nach-
tragliche Klagervorbringen im Schriftsatz vom 13.11.2012 mit zu berticksichtigen hat, da
dieses erst nach Ablauf der Frist flr die Begriindung des Antrags auf Zulassung der Be-
rufung erfolgt ist.

J[Das] Oberverwaltungsgericht [hat] bei der Entscheidung (iber den Zulassungsantrag das nachtrdgliche
Kldgervorbringen ebenfalls zu beriicksichtigen, soweit es der Erlduterung und Verdeutlichung der fristge-
rechten Antragsbegriindung anhand des den Beteiligten erst im Zulassungsverfahren bekannt gewordenen
Aktenvermerks dient (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl., § 124a Rn. 50).“ (OVG Bautzen aaO)

lll. Erfiillung des Darlegungserfordernisses

Fraglich ist daher, ob der Klager den von ihm geltend gemachten Verfahrensmangel
dargelegt hat.

Eine Verfahrensrige ist nur dann ordnungsgemaf erhoben, wenn die zur Begriindung
der Rlge vorgetragenen Tatsachen unabhangig von ihrer Beweisbarkeit und Richtigkeit
den behaupteten Mangel ergeben.

1. Beweiskraft des Protokolls

Fir Verfahrensrigen ist zunachst auf die Beweiskraft des Protokolls abzustellen.

,Die Riige, das Verwaltungsgericht habe in der miindlichen Verhandlung vom 03.07.2012 in zure-
chenbarer Weise den Offentlichkeitsgrundsatz (§ 55 VwGOi. V. m. § 169 GVG) verletzt, weil der
Sitzungssaal 05 des Fachgerichtszentrums zwischen dem Verhandlungsbeginn um 9.00 Uhr und der
ersten Unterbrechung um 11.45 Uhr (ber einen Zeitraum von ,bis zu zwei Stunden und 15 Minuten”
durch die fehlerhaft geschaltete Anzeige ,nicht 6ffentliche Sitzung“ faktisch nicht fiir jeden interessier-
ten Zuhérer zugénglich gewesen sei, betrifft eine wesentliche Férmlichkeit der miindlichen Ver-
handlung, die gem. § 105 VwGO i.V.m. § 165 Satz 1 ZPO auch im Verwaltungsprozess nur durch das
Protokoll bewiesen werden kann (vgl. BVerwG, Beschl. v. 29. April 1998 - 7 B 22.98 -, juris Rn. 2).
Gem. § 160 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ist im Protokoll anzugeben, dass éffentlich verhandelt oder die Of-
fentlichkeit ausgeschlossen wurde. Die in sich vollstdndige und der Auslegung nicht zugéngliche
»,Niederschrift iiber die 6ffentliche Verhandlung“ des Verwaltungsgerichts vom 03.07.2012 enthélt
keine Angaben iiber einen Ausschluss der Offentlichkeit und belegt damit die Offentlichkeit der Ver-
handlung (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.11.2010, Buchholz 310 § 105 VwGO Nr. 56; ebenso BAG,
Beschl. v. 13.11.2007, NJW 2008, 1021).” (OVG Bautzen aaO)

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst grundséatzlich von der Wahrung des Offentlich-
keitsgrundsatzes auszugehen.
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2.

Pflicht zum Bewirken einer Protokollberichtigung

Allerdings konnte der Klager im Hinblick auf die besondere Beweiskraft des Proto-
kolls (§ 165 Satz 1 ZPO) gehalten gewesen ware, bis zum Ablauf der zweimonati-
gen Frist fur die Begrindung des Zulassungsantrags beim Verwaltungsgericht ei-
nen Antrag auf Protokollberichtigung (vgl. BAG a. a. O.) zu stellen.

J[Dies] mag dahinstehen. Auch wenn der nach § 165 Satz 2 ZPO mit allen zuldssigen Beweismitteln
fiihrbare Gegenbeweis (vgl. BGH, Urt. v. 16. Oktober 1984 - VI ZR 205/83 -, juris Rn. 17) fiir eine
Verletzung der in Rede stehenden Férmlichkeit bereits durch den richterlichen Aktenvermerk vom
03.07.2012 erbracht und ein Berichtigungsantrag deshalb ebenso entbehrlich sein mag wie entspre-
chende Darlegungen des Klagers, ldsst die Begriindung des Zulassungsantrags jedenfalls die erfor-
derlichen Ausfiihrungen zum Riigeerfordernis nach § 173 Satz 1 VwGOi. V. m. § 295 ZPO (vgl.
OVG Bautzen. v. 16.12.1997, SdchsVBI. 1998, 162 und v. 11. Juni 2012 - 1 E 43/11 -, juris Rn. 8)
vermissen.” (OVG Bautzen aaO)

Verletzung der Riigepflicht

Rugt ein Antragsteller im Zulassungsverfahren die Verletzung von Verfahrensvor-
schriften, auf deren Beachtung die Beteiligten in entsprechender Anwendung von
§ 295 ZPO verzichten kénnen, erfordert das Darlegungsgebot Ausfiihrungen zur
Wahrung der Riigeobliegenheit.

,Nach dem im Verwaltungsprozess (iber die Verweisung in § 173 Satz 1 VwGO entsprechend an-
wendbaren § 295 Abs. 1 ZPO kann die Verletzung von Verfahrensvorschriften nicht mehr geriigt
werden, wenn die Partei bei der ndchsten miindlichen Verhandlung, die aufgrund des betreffenden
Verfahrens stattgefunden hat, den Mangel nicht gertigt hat, obgleich sie erschienen und ihr der Mangel
bekannt war und bekannt sein musste. Kldgerische Darlegungen zum Rligeerfordernis sind im Zulas-
sungsverfahren auch nicht mit der Erwédgung verzichtbar, eine Anwendung von § 295 Abs. 1
ZPO scheide ersichtlich aus:

Da die ,,ndchste miindliche Verhandlung“i. S. v. § 295 Abs. 1 ZPO bei entsprechender Anwendung
der Norm im Verwaltungsprozess auch die fortgesetzte Verhandlung erfasst (vgl. Kopp/Schenke
aa0., § 132 Rn. 24 m.w.N.), hétte sich der anwaltlich vertretene Klédger bei Fortsetzung der zwischen
11.45 Uhr und 12.15 Uhr unterbrochenen miindlichen Verhandlung - in sicherer Kenntnis der nun-
mehr als Verfahrensfehler geltend gemachten Umsténde - nicht riigelos auf die weitere, rund ein-
stiindige Zeugenvernehmung einlassen, auf das Abspielen des Tontrégers (auch) lber die vor 11.45
Uhr durchgefiihrte Zeugenvernehmung verzichten (Protokoll S. 13) und sich auf das Stellen zusétzli-
cher Beweisantrdge (Protokoll S. 12) sowie des Klageantrags (Protokoll S. 13) beschrénken dlirfen.

Bei dieser Beurteilung folgt der Senat der Rechtsprechung sowohl! des Bundesverwaltungsge-
richts (Beschl. v. 04.11.1977, Buchhholz 303 § 295 ZPO Nr. 1 = MDR 1978, 600 [nur LeitsatZz] fiir die
miindliche Verhandlung in der Radarstation eines Sperrgebiets; Beschl. v. 24. Mai 1984, NVwZ 1985,
566: ,stdndige Rechtsprechung des Senats”) als auch des Bundesfinanzhofs (Beschl. v. 24. August
1990 - X R 45/90, X R 46/90 -, juris Rn. 4 ff.; zustimmend Greger, in:Zéller, ZPO, 28. Aufi.,
§ 295 Rn. 5, ablehnend u. a. Kissel/Mayer, GVG, 5. Aufl., § 169 Rn. 58 ) zu § 295 Abs. 1 ZPO, nach
der ein Beteiligter sein Rechtsmittel auf die von ihm bereits wéhrend der Verhandlung erkannte Verlet-
zung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit nur dann erfolgreich stiitzen kann, wenn er diese Riige
bereits in der miindlichen Verhandlung oder zumindest in deren Anschluss eindeutig erhoben
hat. Dieser Rechtsprechung liegt die Erwédgung zugrunde, dass sich die Rechtsfolgen einer Verletzung
des § 169 S. 1 GVG nach dem jeweils anwendbaren Verfahrensrecht richten, wobei der Offentlich-
keitsgrundsatz im Verwaltungs- und Finanzprozess nur in abgeschwéchter Form gilt, zumal die Betei-
ligten jeweils wirksam auf miindliche Verhandlungen in Urteilsverfahren verzichten kénnen. Damit
steht § 295 Il ZPO dem Verlust des Riigerechts bei einer Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes im
Verwaltungsprozess nicht entgegen (so ausdriicklich bereits BVerwG, Beschl. v. 04.11.1977 a. a. O.;
anders Cybulka, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 556 Rn. 26; Kissel/Mayer aaO.; Kopp/Schenke a.
a. 0., § 55 Rn. 5; und - fiir den Zivilprozess - OLG Kéin, Urt. v. 07.11.1984, NJW-RR 1986, 560 f.).“
(OVG Bautzen aaO).

Ergebnis

Da der Klager seiner Rigepflicht nicht nachgekommen ist, hat er den Verfahrens-
mangel nicht hinreichend dargelegt, so dass der Zulassungsantrag abzulehnen ist.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

ZPO Zwischenfeststellungsklage ZPO
§256 11 Zulassigkeit

(BGH in NJW 2013, 1744; Urteil vom 07.03.2013 - VII ZR 223/11)

Eine Zwischenfeststellungsklage ist zulassig, wenn beide Parteien mit Klage und Widerklage selbststiandige
Anspriiche verfolgen, fiir die das streitige Rechtsverhaltnis vorgreiflich ist; dies gilt auch dann, wenn sie in ihrer
Gesamtheit die Anspriche erschépfen, die sich aus dem Rechtsverhaltnis Gberhaupt ergeben kdnnen.

,Mit der Zwischenfeststellungsklage wird es dem KI. ermdglicht, neben einer rechtskréftigen Entscheidung (lber seine Klage auch
eine solche Uber nach § 322 | ZPO der Rechtskraft nicht fahige streitige Rechtsverhéltnisse herbeizufiihren, auf die es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits ankommt. Die begehrte Feststellung muss sich allerdings grds. auf einen Gegenstand beziehen, der
liber den der Rechtskraft fahigen Gegenstand des Rechtsstreits hinausgeht. Fiir eine Zwischenfeststellungsklage ist daher
grds. kein Raum, wenn mit dem Urteil (iber die Hauptklage die Rechtsbeziehungen der Parteien erschépfend geregelt werden (vgl.
BGHZ 169, 153 = NJW 2007, 82 = NZBau 2007, 39; Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl., § 256 Rn 26). Eine Zwischenfeststellungsklage ist
jedoch dann zuldssig, wenn mit der Hauptklage mehrere selbststidndige Anspriiche aus dem Rechtsverhiltnis verfolgt wer-
den, mégen sie auch in ihrer Gesamtheit die Anspriiche erschépfen, die sich aus ihm (iberhaupt ergeben kénnen (vgl. RGZ 144, 54;
RGZ 170, 328). Diesen Rechtsgrundsatz hat der BGH auf den Fall libertragen, dass die Parteien mit Klage und Widerklage mehrere
selbststéndige Anspriiche verfolgen, fiir die das streitige Rechtsverhéltnis vorgreiflich ist, mbgen sie auch in ihrer Gesamtheit die
Anspriiche erschépfen, die sich aus dem Rechtsverhdéltnis (iberhaupt ergeben kénnen (BGH WM 1967, 1245; BGH MDR 1979, 746).
Dies wird damit begriindet, dass in beiden Féllen Teilurteile ergehen kénnen und deshalb die Entscheidungen iber das zu Grunde
liegende Rechtsverhéltnis fiir nachfolgende Teilurteile und das Schlussurteil von Bedeutung sein kénnen.

Entsprechend diesen Grundsétzen ist die Zwischenfeststellungsklage der KI. im Streitfall zuldssig: Die Rechtsnatur der Kiindigung ist
jedenfalls sowohl fiir die Klage auf Erstattung der Mehrkosten fiir die drittseitige Fertigstellung des Bauvorhabens als auch fiir die
Widerklage auf Zahlung einer Kiindigungsvergiitung fiir nicht erbrachte Leistungen vorgreiflich. Der Einwand der Bekl., wegen des
engen Verbunds zwischen Klage- und Widerklageantrag sei fiir den Erlass von Teilurteilen, fiir die die Zwischenfeststellung von Be-
deutung sein kénnte, kein Raum, weshalb die Zwischenfeststellungsklage unzuldssig sei, ist nicht stichhaltig. Grds. darf allerdings bei
Klage und Widerklage ein Teilurteil nur erlassen werden, wenn die Gefahr widersprechender Entscheidungen ausgeschlossen ist
(vgl. BGH NJW-RR 2003, 303 = NZBau 2003, 1563 = BauR 2003, 381). Die Gefahr der Widerspriichlichkeit kann indes gerade da-
durch beseitigt werden, dass (ber eine fiir Klage und Widerklage vorgreifliche Vorfrage ein Zwischenfeststellungsurteil gem. § 256 Il
ZPO ergeht (vgl. BGH NJW-RR 2003, 303 = NZBau 2003, 1563 = BauR 2003, 381, BGH NJW-RR 2012, 849 = NZBau 2012, 440 =
BauR 2012, 1391).“ (BGH aaO)

ZPO Wiedereinsetzung in versaumte Berufungsbegrindungsfrist ZPO
§ 237 Entscheidungsbefugnis des Revisionsgerichts

(BGH in NJW-RR 2013, 702; Beschluss vom 26.02.2013 — VI ZR 374/12)

Uber einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist hat grds. das Berufungsgericht und nicht das Revisionsgericht zu entscheiden. Das gilt auch dann,
wenn die Berufung schon als unbegriindet zuriickgewiesen und der Antrag nach Einlegung der Nichtzulassungsbe-
schwerde gestellt worden ist.

,Etwas anders gilt — aus Griinden der Prozesswirtschaftlichkeit — zwar dann, wenn nach dem Akteninhalt Wiedereinsetzung ohne
Weiteres zu gewéhren ist. In einem solchen Fall ist das mit der Sache befasste RevGer. ausnahmsweise befugt, selbst zu entschei-
den und dem fiir den Berufungsrechtszug gestellten Wiedereinsetzungsantrag stattzugeben (vgl. BGH VersR 1993, 500 m. w.
Nachw.; BGH NJW 1996, 2581; Wendtland, BeckOK-ZPO, Stand: 30. 10. 2012, § 237 Rn 6; Saenger, HK-ZPO, 5. Aufl., § 237 Rn 3
m. w. Nachw.). Die Voraussetzungen hierfiir sind vorliegend aber nicht gegeben.

Der Entscheidung liber den Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist steht entgegen der
Auffassung des BerGer. nicht entgegen, dass die Berufung inzwischen als unbegriindet zuriickgewiesen worden ist. Da die Zulés-
sigkeit der Berufung eine Prozessvoraussetzung ist, von der das gesamte weitere Verfahren nach Einlegung der Berufung,
mithin auch das Verfahren der Revisionsinstanz, in seiner Rechtswirksamkeit abhéngt, ist sie vom RevGer. von Amts wegen zu
priifen (BGHZ 4, 389 = NJW 1952, 469, BGH NJW 1982, 1873 = VersR 1982, 187 und NJW 2011, 926 m. w. Nachw.). Sollte dem KI.
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist gewéhrt werden, wére seine Beru-
fung zuléssig. Uber die Nichtzulassungsbeschwerde gegen den die Berufung gem. § 522 Il ZPO zuriickweisenden Beschluss wére
sachlich zu entscheiden. Hétte der Wiedereinsetzungsantrag keinen Erfolg, wére die Berufung unzuldssig und das landgerichtliche
Urteil wére rechtskréftig. In diesem Fall wére das RevGer. gehindert, (iber die Nichtzulassungsbeschwerde in der Sache zu entschei-
den. Die Nichtzulassungsbeschwerde miisste vielmehr mit der Mal3gabe zuriickgewiesen werden, dass die Berufung gegen das Ur-
teil des LG als unzuldssig verworfen wird.“ (BGH aaO)

ZPO Berufung gegen Kostenentscheidung ZPO
§§ 91a, 511 Statthaftigkeit

(BGH in MDR 2013, 671; Beschluss vom 19.03.2013 - VIII ZB 45/12)

Eine Berufung ist nicht statthaft, wenn sich eine Partei allein gegen die Kostenentscheidung nach § 91a ZPO
und nicht zugleich auch gegen die Entscheidung in der Hauptsache wendet.
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,Gegen Kostenentscheidungen nach § 91a | ZPO ist das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde nach § 91a Il ZPO eréffnet. Dies
gilt auch dann, wenn eine solche Entscheidung als Teil einer Kostenmischentscheidung in einem Urteil getroffen worden ist
(BGHZ 40, 265; BGH NJW 2001, 230; BGH NJW-RR 2003, 1504).

Daneben ist aus Griinden der Prozess6konomie als einheitliches Rechtsmittel auch die Berufung erdffnet, wenn sich der Rechtsmit-
telfiihrer nicht nur gegen die Kostenentscheidung, sondern auch gegen den streitig entschiedenen Teil der Hauptsache wendet (vgl.
BGH NJW-RR 2010, 640; OLG Rostock OLGR 2003, 388; OLG Miinchen BauR 2012, 537; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 91a
Rn 42; Zéller/Vollkommer, § 91a Rn 56; MiiKo-ZPO/Lindacher, 4. Aufl., § 91a Rn 120; Musielak/Lackmann, ZPO, 9. Aufl., § 91a
Rn 53). Eine solche Fallgestaltung ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Der Bekl. ist in der Hauptsache nicht beschwert, er wendet
sich allein gegen die ihn belastende Kostenentscheidung nach § 91a | ZPO. Soll eine im Rahmen eines Urteils ergangene gemischte
Kostenentscheidung allein hinsichtlich der Entscheidung nach § 91a ZPO angefochten werden, steht dafiir nicht die Berufung, son-
dern nur das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde zur Verfiigung (BGHZ 113, 362 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

StPO Verstiandigung StPO
§§ 257c IV 1, 267 Bindung des Gerichts

(BGH in NStZ-RR 2013, 184; Beschluss vom 25.10.2012 — 1 StR 421/12)

Die Bindung des Gerichts an eine Verstidndigung entféllt gem. § 257 IV 1 StPO erst dann, wenn rechtlich oder
tatsachlich bedeutsame Umsténde tibersehen worden sind oder sich ergeben haben und das Gericht deswegen zu
der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen
ist. Dies ist anzunehmen, wenn die Strafrahmenzusage sich hierdurch so weit von dem Gedanken eines gerechten
Schuldausgleichs entfernt, dass sie als unvertretbar erscheint.

,Dabei liegt die Priifung und Entscheidung, ob eine mit dem materiellen Recht in Einklang stehende Ahndung auch bei verdnderter
Beurteilungsgrundlage noch im Rahmen der getroffenen Verstédndigung mdéglich ist, im Verantwortungsbereich des Gerichts (vgl.
BGH NJW 2012, 3113). In § 257c IV 1 StPO ist ausdriicklich geregelt, dass ein Abweichen von der Verstdndigung und damit ein
Entfallen der Bindung an diese u.a. voraussetzt, dass das Gericht wegen der verdnderten Beurteilungsgrundlage zu der Uberzeu-
gung gelangt, der in Aussicht gestellte Strafrahmen sei nicht mehr tat- oder schuldangemessen.

Bei der Beantwortung der Frage, ob die in Aussicht gestellten Strafrahmengrenzen auch auf verdnderter Beurteilungsgrundlage eine
tat- und schuldangemessene Ahndung erméglichen, kommt dem Gericht wie auch sonst bei Wertungsakten im Bereich der Strafzu-
messung ein weiter Beurteilungsspielraum zu, der erst (iberschritten ist, wenn die zugesagte Strafober- oder die zugesagte Straf-
untergrenze nicht mehr mit den Vorgaben des materiellen Rechts in Einklang zu bringen ist. Dies wére etwa anzunehmen, wenn
die Strafrahmenzusage sich unter Beriicksichtigung von neu eingetretenen oder erkannten Umstédnden so weit von dem Gedanken
eines gerechten Schuldausgleichs entfernte, dass sie als unvertretbar erschiene. In diesem Fall wédre das Gericht jedenfalls aus
Griinden sachlichen Rechts verpflichtet, von der getroffenen Versténdigung abzuweichen.” (BGH aaO)

StPO Hauptverhandlungsprotokoll StPO
§275111 Richterliche Urteilsunterschrift

(OLG Hamm in NStZ 2013, 304; Beschluss vom 08.10.2012 - lll-3 RBs 273/12)

Die Unterschrift des allein entscheidenden Richters unter dem Protokoll der Hauptverhandlung reicht als Un-
terschrift i.S.d. § 275 Il 1 StPO (i.V.m. § 46 | OWiG) aus, wenn das Urteil vollstandig mit Griinden in das Proto-
koll aufgenommen worden ist. Eine gesonderte Unterschrift unter den Urteilsgriinden ist dann nicht erforderlich.

l. Die Frage ist umstritten: In der Lit. heil3t es verbreitet, die Unterschriften der Berufsrichter missten das gesam-
te Urteil decken; die Unterschrift der Vorsitzenden unter dem Protokoll soll ausdriicklich nicht ausreichen (LR-
Gollwitzer, 25. Aufl., § 275 Rn 21; Meyer-GoRRner, 55. Aufl., § 275 Rn 1KK-Engelhardt, 6. Aufl., § 275 Rn 3).

Die Folge dieser Rechtsauffassung ist, dass die Vorsitzende im Fall eines Urteils, das gem. § 275 | StPO mit den
Griinden vollstandig ins Protokoll aufgenommen ist, zwei Unterschriften leisten muss, und zwar sowohl unter den
Urteilsgriinden als auch unter dem Protokoll.

Il.  OLG Hamm aaO folgt der Gegenauffassung, nach der eine nochmalige Unterschrift entbehrlich ist.

,Dem liegt eine zweckbezogene Auslegung des § 275 | und Il StPO zu Grunde: Die Unterschriften unter dem Urteil sollen
beurkunden, dass die Urteilsgriinde mit dem Beratungsergebnis des Kollegialgerichts lbereinstimmen (Meyer-Go8ner aaO,
Rn 19 m. w. Nachw.). Dies gilt entsprechend fiir den Fall des (allein entscheidenden) Straf- bzw. Bul3geldrichters: Er beurkun-
det mit seiner Unterschrift, dass die Urteilsgriinde mit denjenigen Griinden lbereinstimmen, die fiir seinen Urteilsspruch mal3-
gebend waren.

Dieser Zweck wird effiillt, wenn — im Fall einer gesonderten Urteilsurkunde — die Unterschriften gem. § 275 11 1 StPO unter die
Urkunde gesetzt werden. Im Fall des Protokollurteils gem. § 275 | 1 StPO besteht hingegen die Besonderheit, dass das Urteil
einschlie8lich der Griinde zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht worden ist, die durch das Protokoll dokumentiert
wird (vgl. OLG Celle aaO). Billigt der Vorsitzende das Protokoll mit seiner Unterschrift als zutreffend, erstreckt sich dies damit
auch auf das Urteil und seine Griinde, so dass eine gesonderte Unterschrift entbehrlich ist. Nur im Fall einer Entscheidung ei-
nes Kollegialgerichts durch Protokollurteil sind neben der Unterschrift des Vorsitzenden unter dem Protokoll noch die Unter-
schriften der weiteren Berufsrichter erforderlich (vgl. OLG Celle StraFo 2012, 21).“ (OLG Hamm aaO)

StPO Wiedereintritt in Hauptverhandlung StPO
§338Nr. 7 Nach miindlicher Urteilsbekanntgabe

(BGH in StV 2013, 378; Beschluss vom 23.10.2012 — 2 StR 285/12)

Mit der miindlichen Bekanntgabe von Formel und Griinden ist das Urteil ergangen; danach ist es fiir das erken-
nende Gericht nicht mehr abanderbar oder ergédnzbar. Fir einen Wiedereintritt in die Hauptverhandlung sowie
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eine erneute Urteilsberatung und -verkiindung ist - unbeschadet der Identitat der Urteilsformel — in diesem Falle kein
Raum.

,Das Ziel nachtrdglich einen Verfahrensfehler formal zu "heilen”, womit aber zugleich dem Angekl. eine Rechtsmittelmég-
lichkeit versagt werden sollte, rechtfertigt eine solche Verfahrensweise nicht. Ein Fehler im Verfahren kann nicht dadurch geheilt
werden, dass andere Verfahrensregeln von erheblicher Bedeutung verletzt werden.

Hinsichtlich des zuerst ergangenen Urteils hat die Revision mit der Verfahrensriige des Fehlens schriftlicher Entscheidungsgriinde
Erfolg (§ 338 Nr. 7 StPO): Mit den gem. §§ 267, 275 | zu den Akten zu bringenden schriftlichen Urteilsgriinden bezeugen die beteilig-
ten Berufsrichter durch ihre Unterschrift, dass es sich bei der Niederschrift um die Urteilsgriinde handelt, die das Gericht aufgrund der
Beratung und Abstimmung des Urteils in der Hauptverhandlung gewonnen hat. Die hier vorhandene Urteilsurkunde bezieht sich auf
das zuletzt verkiindete Urteil, auch wenn ihr Inhalt dariiber nicht unmittelbar Aufschluss gibt. Dies folgt jedoch aus der Vorgehenswei-
se des Landgerichts, das nach Wiedereintritt in die Hauptverhandlung, erneuter Entgegennahme der Schlussvortrdge und Gewéh-
rung des letzten Wortes an den Angekl. das Urteil beraten und verkiindet hat. Die spétere Formulierung der schriftlichen Urteilsbe-
griindung war unter Beriicksichtigung der nachtréaglichen Prozesshandlungen erfolgt (Art. 103 | GG, § 261 StPO); sie kann nach Lage
der Dinge nur auf der letzten Urteilsberatung beruhen. Dann aber fehlt eine alleine dem zuerst verkiindeten Urteil zuzuordnende Ur-
teilsurkunde. Das erste Urteil war deshalb ebenfalls aufzuheben.” (BGH aaO)

StPO Nebenklage StPO
§ 3951 Konstitutive Wirkung der Zulassung

(OLG Oldenburg in ZAP 2013, 510; Beschluss vom 06.02.2013 — 1 Ws 70/13)

Die Zulassung der Nebenklage gem. § 395 Ill StPO hat konstitutive Wirkung und bindet auch das Rechtsmittel-
gericht.

LAnders als ein gem. § 395 | oder Il StPO ergangener Zulassungsbeschluss begriindet die auf § 395 Ill StPO gestiitzte Zulassung
einen materiellen Anschlussgrund mit konstitutiver Wirkung. Sie ist durch § 396 Il StPO jeder Anfechtung entzogen und bindet
auch das Rechtsmittelgericht, mit der Folge, dass das Landgericht bei der im Rahmen der Zuléssigkeit der Berufung zu priifenden
Beschwer der Nebenklagerin deren Nebenklageberechtigung nicht abweichend von der materiellen Entscheidung des Amtsgerichts
beurteilen darf (vgl. BGH NJW 2012, 2601; OLG Diisseldorf NStZ 1994, 49, Réssner NStZ 1994, 506, OLG Diisseldorf NStZ-RR
1997, 11).“(OLG Oldenburg aaO)

BVerfGG Verfassungsbeschwerde BVerfGG
§§221,90,931 Vertretung einer Gemeinde

(BVerfG in BayVBI 2013, 305 = NJW-RR 2013, 249; Beschluss vom 28.12.2012 — 1 BvR 2620/11)

Die Verfassungsbeschwerde einer Stadt ist nicht in zuldssiger Weise erhoben worden, wenn sie nicht vom gesetz-
lichen Vertreter (hier: gem. § 42 | 2, IV BadWrttGO vom Oberbirgermeister), sondern vom Stadtrechtsdirektor mit
dem Zusatz ,i. A.“ unterzeichnet wurde und dieser nicht wirksam gem. § 22 | 4 BVerfGG als Beistand zugelassen wur-
de.

,Der auBerordentliche Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde verlangt grds., dass der Bf. selbst handelt, bei juristischen
Personen also der gesetzliche Vertreter (vgl. BVerfG NJW 2001, 3326; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand:
Mérz 2010, § 90 Rn 174, jew. m. w. Nachw.). Die Bf. ist eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts. Sie wird nach § 4212
und IV der BadWiirttGO durch ihren Oberbiirgermeister vertreten. Die Verfassungsbeschwerde wurde nicht vom Oberblirger-
meister der Bf. eingelegt (wird ausgefiihrt).

Es liegt auch kein Fall einer wirksamen gewillkiirten Prozessvertretung nach § 22 BVerfGG vor: Ein Stadtrechtsdirektor ist keine
vertretungsberechtigte Person i. S. des § 22 1 1 BVerfGG. Das BVerfG kann zwar auch eine andere Person als Beistand eines Bet.
nach § 22 14 BVerfGG zulassen. Ein solcher Antrag auf Zulassung des Stadtrechtsdirektors als Beistand hétte allerdings innerhalb
der Monatsfrist des § 93 | BVerfGG wirksam gestellt werden miissen. Dies ist nicht geschehen.” (BVerfG aaO)

VwGO Widerspruchsverfahren VwGO
§§ 68 ff Auslegung von Erklarungen

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2013, 398; Urteil vom 07.01.2013 — 2 S 2120/12)

Erklarungen im Widerspruchsverfahren sind wie Prozesserkldarungen entsprechend den fiir die Auslegung von
Willenserklarungen geltenden allgemeinen Grundséatzen (§§ 133, 157 BGB) auszulegen.

4Flr das Widerspruchsverfahren ist auf die allgemeinen Grundsétze zuriickzugreifen, die fiir das Klageverfahren gelten, soweit
keine abweichende spezialgesetzliche Regelung existiert (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, Vorb. § 68 Rn 14 ff.). Erkldrungen im Wi-
derspruchsverfahren sind demzufolge wie Prozesserkldrungen entsprechend den fiir die Auslegung von Willenserkldrungen gelten-
den allgemeinen Grundsétzen (§§ 133, 157 BGB) auszulegen. Wesentlich ist hiernach der geduBerte Wille des Bet., wie er sich
aus der Erkldrung und den sonstigen Umsténden ergibt. Neben dem Wortlaut der Erkldrung ist auch die Interessenlage des Rechts-
mittelfiihrers zu beriicksichtigen, soweit sie sich aus dem Parteivortrag und sonstigen fiir die Behérde als Empfénger der Erkldrung
erkennbaren Umstdnden ergibt. Ist der Rechtsmittelfiihrer anwaltlich vertreten, kommt der gewéhlten Formulierung gesteigerte Be-
deutung zu. Selbst dann darf die Auslegung jedoch vom Wortlaut abweichen, wenn sonstige Umstdnde eindeutig erkennen lassen,
dass das Gewollte von der gewéhlten Formulierung abweicht. Eine bloBe — erkennbar — unrichtige Bezeichnung des Gemeinten
schadet demzufolge nicht (BVerwG DD 2012, 190; LSG Baden-Wiirttemberg BeckRS 2012, 65948; auch allg.: BVerwG NVwZ
2012, 1413; VGH Mannheim BeckRS 2010, 50412).“ (VGH Mannheim aaO)
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VwGO Selbststiandiges Beweisverfahren VwGO
§98 Rechtliches Interesse

(VGH Miinchen in BayVBI 2013, 314; Beschluss vom 15.05.2012 — 8 C 10.2054)

Das Vorliegen eines rechtlichen Interesses an der Durchfiihrung des selbststiandigen Beweisverfahrens ist
auch im Verwaltungsprozess nur dann zu verneinen, wenn der behauptete Anspruch ganz offensichtlich und
eindeutig nicht besteht.

,Nach der gefestigten Rspr. des BGH (BGH NZBau 2005, 45) ist der Begriff des rechtlichen Interesses i. S. v. § 485 1l 1 ZPO
weit zu fassen. Insbes. ist es dem nach § 486 ZPO zustdndigen Gericht verwehrt, bereits im Rahmen des selbststéndigen Beweis-
verfahrens eine Schliissigkeits- oder Erheblichkeitspriifung vorzunehmen. Dementsprechend kann ein rechtliches Interesse dann
verneint werden, wenn ein Rechtsverhéltnis, ein méglicher Prozessgegner oder ein Anspruch nicht ersichtlich ist. Dabei kann es sich
aber nur um véllig eindeutige Félle handeln, in denen evident ist, dass der behauptete Anspruch keinesfalls bestehen kann (vgl.
BGH aa0).“ (VGH Miinchen aa0)

VwGO Vertreter des offentlichen Interesses BGB
§§ 15211 Nr. 2, 152a Riigeberechtigung

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2013, 438; Beschluss vom 14.01.2013 — 10 ZB 12.2102)

l. Fiir eine Ubertragung der prozessualen Privilegierung des Vertreters des 6ffentlichen Interesses bei der
Einlegung von Rechtsmitteln auch auf die Anhérungsriige ist kein Raum; er ist daher fiir einen (behaupte-
ten) Gehdrsverstold bei einem anderen Verfahrensbeteiligten nicht rigeberechtigt.

~Soweit der Vertreter des Offentlichen Interesses sich auf die Verletzung von Art. 103 | GG beruft, weil der Senat den Anspruch
der Bekl. auf Gewéhrung von rechtlichem Gehér verletzt habe, fehlt es bereits an seiner Riigeberechtigung: Gem. § 152a | 1
Nr. 2 VwGO ist auf Riige eines durch die gerichtliche Entscheidung beschwerten Bet. das Verfahren fortzufiihren, wenn das
Gericht den Anspruch dieses Bet. auf rechtliches Gehédr in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat. Riigeberechtigt ist
folglich nur der durch die gerichtliche Entscheidung beschwerte Bet.

Zwar kann der Vertreter des 6ffentlichen Interesses nach allgemeiner Meinung auch Rechtsmittel gegen ihn nicht beschweren-
de Gerichtsentscheidungen einlegen (Eyermann/Geiger, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 36 Rn 5 m. w. Nachw.). Einer Ubertragung
der prozessualen Privilegierung des Vertreters des offentlichen Interesses bei der Einlegung von Rechtsmitteln auf die Anhé-
rungsriige steht jedoch der klare Wortlaut des § 152a 11 Nr. 2 VwGO entgegen. Zudem handelt es sich bei der Anhérungs-
riige um kein Rechtsmittel, sondern um einen auBlerordentlichen Rechtsbehelf (Kopp, VwGO, 18. Aufl. 2012, § 152a
Rn 4). Fir die fehlende Berechtigung des Vertreters des 6ffentlichen Interesses zur Geltendmachung eines behaupteten Ge-
hérsversto3es eines anderen Verfahrensbet. spricht zudem, dass der Gesetzgeber bei dem anderen, in der VwGO geregelten
aullerordentlichen Rechtsbehelf der Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 153 VwGO ausdriicklich geregelt hat, dass dem
Vertreter des 6ffentlichen Interesses die Befugnis zur Erhebung der Nichtigkeitsklage zusteht (§ 153 I VwGO). Wére der
Vertreter des éffentlichen Interesses allein auf Grund seiner Stellung als Verfahrensbet. im rechtskréftig beendeten Verfahren
unabhéngig vom Vorliegen einer eigenen Beschwer befugt, eine Klage auf Wiederaufnahme des Verfahrens zu erheben, so
hétte es der ausdriicklichen Regelung in § 153 Il VwGO, der den Kreis der Klagebefugten erweitert (vgl. Eyermann/Rennert,
VwWGO, § 53 Rn 14), nicht bedurft (vgl. zum Ganzen: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 152a Rn 25).“ (VGH Minchen
aa0)

Il.  Der Vertreter des offentlichen Interesses kann im Zulassungsverfahren das zulassige Vorbringen des
Rechtsmittelfiihrers allenfalls erlautern oder vertiefen, nicht aber — sofern er nicht selbst Rechtsmittelfihrer
ist — um neue Griinde erganzen.

»Vorliegend hat die Landesanwaltschaft darauf verzichtet, im Zulassungsverfahren als Rechtsmittelfiihrer aufzutreten. Sie hat
sich vielmehr erst nach Ablauf der Antrags- und der Begriindungsfrist als Vertreter des Offentlichen Interesses am Verfahren
beteiligt. Ihr Vorbringen kann daher fiir sich genommen auf Grund der strikten gesetzlichen Vorgaben des Zulassungs-
rechts nicht zum Erfolg des Rechtsmittels der Bekl. fiihren. Die Ausfiihrungen des Vertreters des éffentlichen Interesses kén-
nen nur dazu dienen, die bereits von der Bekl. dargelegten Zulassungsgriinde zu vertiefen oder zu erldutern, jedoch nicht dazu,
neue von der Bekl. noch nicht angefiihrte Zulassungsgriinde bzw. neue materielle Fragen oder Zweifel, die bisher von der Bekl.
nicht formuliert waren, in das Verfahren einzufiihren.

Eine andere Betrachtungsweise gebietet auch nicht der vom Vertreter des 6éffentlichen Interesses angefiihrte Grundsatz der
effektiven Aufgabenwahrnehmung: Der Vertreter des Offentlichen Interesses erféhrt im Zulassungsverfahren eine verfah-
rensrechtliche Privilegierung nur insoweit, als er durch die anzugreifende gerichtliche Entscheidung nicht beschwert sein muss
und selbst dann als Rechtsmittelfiihrer auftreten kann, wenn er im ersten Rechtszug nicht am Verfahren beteiligt war. Eine dar-
liber hinausgehende, den gesetzlichen Vorgaben des Zulassungsrechts zuwiderlaufende Berechtigung des Vertreters
des offentlichen Interesses, das Zulassungsverbringen des Rechtsmittelfiihrers dergestalt zu ergdnzen, dass dadurch erst
die Hiirde des § 124 a IV VwGO (lberwunden wird, ldsst sich weder der gesetzlichen Regelung (iber die Stellung des Ver-
treters des offentlichen Interesses im Verfahren in §§ 36 und 63 Nr. 4 VwGO noch den Vorschriften des Zulassungs-
rechts entnehmen.” (VGH Minchen aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Mrosk: Der Nachweis des Zugangs von Willenserklarungen im Rechtsverkehr (NJW 2013,
1481)

Der Nachweis des Zugangs eines Einwurf-Einschreibens wird innerhalb der Rspr. unterschiedlich beur-
teilt; der Autor vertritt die Ansicht, dass Ein- und Auslieferungsbeleg einen Anscheinsbeweis fiir den Zugang der
Sendung darstellen; gleichwohl wiirde dies jedoch nicht den Zugang einer bestimmten Erklarung, sondern nur ei-
ner Briefsendung belegen, wie bei dem mit Milhe und Kosten aufzugebendem Ubergabe-Einschreiben oder
Einschreiben mit Riickschein; fir den Tatrichter dirfte indes die Vermutung naheliegen, dass der Absender ei-
ner Willenserklarung nur eine kostenintensivere Ubersendungsart wahit, wenn die gewollte Erklarung auch Inhalt
der Sendung geworden ist. - Die Ubermittlung durch eine elektronische Versendungsart (E-Mail/SMS/Fax) ist
nicht frei von Zugangsrisiken: Sie dient zwar der kostenglinstigen und schnellen Versendung von Mitteilungen
und Nachrichten, was aber zu Lasten der Sicherheit der Ubertragung geht, weil die Dateniibermittiung fehlschla-
gen kann. — Fazit: Der Zugang kann am sichersten bewiesen werden kann je aufwéndiger und teurer der Uber-
mittlungsvorgang ist; die einzig sicher beweisbare Ubermittlungsmethode einer Willenserklarung stellt im Er-
gebnis nur die Vermittlung durch einen Gerichtsvollzieher dar.

2. Erger: Der Ricktritt des Kaufers beim ,Montagsauto® (NJW 2013, 1485)

Fallt ein Auto in die Kategorie des Montagsautos, so kann der Kaufer unmittelbar zuriicktreten, denn ein sol-
cher rechtsbegriindender Mangel ist stets erheblich, nicht behebbar und somit hat der Verkaufer kein Recht der
zweiten Andienung; eines immer noch vorhandenen weiteren Mangels bedarf es dann nicht mehr. - Art und Um-
fang der Indizméngel sind lediglich fir die Frage nach dem Vertrauen des Durchschnittskdufers wichtig; die
Konzentration der Indizmangel auf einen Bereich ist unschadlich, solange der Bereich von hinreichender Be-
deutung fiir die Gesamtkaufsache ist; das Vertrauen des Kaufers wird von sehr geringen Mangeln zwar deut-
lich weniger erschittert als von gréReren, dennoch vermégen es auch geringfligige Mangel, die Berechtigung
zum fristlosen Rucktritt zu schaffen; die Anforderungen hieran sind aber besonders hoch. - Bei der tatrichterlich
zu beurteilenden Frage, ob ein Auto ein Montagsauto ist, muss also zur Gesamtbetrachtung angesetzt werden,
bei der das Gewicht der zu erwartenden Mangel mit der Wahrscheinlichkeit ihres tatsachlichen Auftretens bewer-
tet wird; erst wenn diese Prognose fiir den durchschnittlichen Kaufer negativ ausfallt, also mit ganz tUberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit immer wieder nicht véllig unerhebliche Mangel auftreten werden, ist das Auto als Mon-
tagsauto zu qualifizieren und der Kaufer kann fristlos vom Kaufvertrag zuriicktreten.

3. Jackle: Vorgerichtliche Kosten eines Inkassounternehmens als Verzugsschaden (NJW
2013, 1393)

Besteht die Hauptforderung nicht und/oder bestreitet der Schuldner diese, so kann der Glaubiger die Ein-
schaltung des Inkassounternehmens nicht als zweckmaBige und notwendige MaRnahme betrachten, so-
dass diese Inkassokosten nicht erstattungsfahig sind. - Vom Schuldner nicht zu ersetzen sind auch die durch
das Konzerninkasso entstehenden Kosten, denn mit der Griindung eines konzerneigenen Inkassounterneh-
mens wird lediglich das Forderungsmanagement ausgelagert und damit ein ,,kiinstlicher Schadensposten*
geschaffen; eine deutliche Verstarkung hat diese Argumentation dadurch erfahren, dass § 2 Ill Nr. 6 RDG das
Konzerninkasso mangels Fremdheit des Geschéfts nicht als Rechtsdienstleistung qualifiziert. - Bei erfolgreicher
Tatigkeit eines nicht konzerngebundenen Inkassounternehmens besteht ein Erstattungsanspruch in Hohe ei-
ner 0,3 Gebiihr analog Nr. 2302 VV RVG nebst Auslagen; hat das Inkassounternehmen besondere Leistungen
wie z. B. eine Anschriftenermittiung oder ein Telefoninkasso erbracht, so besteht der Anspruch in der fiir diese
Leistungen (blicherweise zu entrichtenden Hohe. - Bei erfolgloser Tatigkeit des Inkassounternehmens und
nachfolgender Einschaltung eines Rechtsanwalts zum Zweck der Prozessfiihrung besteht eine Ersatzpflicht
allenfalls in Hohe der Halfte der erstattungsfahigen, in Anlehnung an das RVG zu ermittelnden Inkasso-
kosten. - Wird kein Anwalt beauftragt, so beantwortet sich die Frage nach dem Erstattungsanspruch danach, ob
der Glaubiger in seiner ex-ante-Sicht von einer erfolgreichen Tatigkeit des Inkassounternehmens ausgehen durf-
te; diese Frage durfte bei gewerblichen Schuldnern deutlich haufiger zu bejahen sein als bei gegen Verbraucher
gerichteten Forderungen; die Beweislast flr das Vorliegen der Erforderlichkeit liegt beim Glaubiger.

4. Niesse/Ghassemi-Tabar: Grundstlickskauf — Die Arglisthaftung des Verkaufers (MDR 2013,
569)
Bespr. der Entsch. OLG Saarbriicken MDR 2013, 577, wonach das Tatbestandsmerkmal ,Arglist* auch solche
Verhaltensweise umfasst, die auf bedingten Vorsatz i.S. eines ,Firmdglichhaltens® und ,Inkaufnehmens” redu-
ziert und mit denen kein moralisches Unwerturteil verbunden ist.

5. Dommermuth-Alhduser/Heup: Haftung des Betriebsrats und seiner Mitglieder (BB 2013,
1461)
Bespr. der Entsch. BGH BB 2013, 380 — Der Betriebsrat ist als Gremium nur teilrechtsféhig; er kann daher nur
Vertragspartner von Dritten sein, wenn und soweit er innerhalb seines betriebsverfassungsrechtlichen Aufga-

benkreises handelt. — Hat der Betriebsrat sich wirksam zu einer Geldleistung verpflichtet, schuldet er grds. Erfiil-
lung; aufgrund seiner Vermogenslosigkeit kann er dem Dritten i. d. R. lediglich seinen Freistellungsanspruch
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aus § 40 | BetrVG erfiillungshalber abtreten; dieser wandelt sich mit Abtretung in einen Zahlungsanspruch
des Dritten gegen den Arbeitgeber um. — Betriebsratsmitglieder haften nicht akzessorisch fiir wirksam begriin-
dete Vertragsverbindlichkeiten des Betriebsrats, da dies mit dem Ehrenamtsprinzip unvereinbar ware. — besteht
kein Freistellungsanspruch nach § 40 | BetrVG, weil der Betriebsrat sich aulerhalb seines gesetzlichen Aufga-
benkreises bewegt, haftet das handelnde Betriebsratsmitglied ggii. dem Dritten analog § 179 | BGB als ,,Vertre-
ter“ ohne Vertretungsmacht; hierbei kommt ihm neben § 179 Il und Ill BGB analog — entspr. der gesetzgebe-
rischen Wertung in § 31a BGB - ein zusétzliches Haftungsprivileg zugute, wonach seine Haftung auf Vor-
satz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt ist; Anknlpfungspunkt fir dieses Privileg ist § 254 BGB analog,
denn der Dritte tragt das Risiko der Rechtsfahigkeit des Betriebsrats.

Schmitt: Prozesskosten als auRergewohnliche Belastung (DB 21/2013, M8)
Driien: Zum Betriebsausgabenabzug von Geldbulen (DB 2013, 1133)

Il. Strafrecht

Gericke: Strafrechtliche Sanktionen flr Fehlverhalten von Mietvertragsparteien (NJW 2013,
1633)

Der strafrechtliche Schutz der Mieter in gewerblichen Mietverhaltnissen betreffend den Umgang mit der
Kaution bleibt hinter dem der Mieter in Wohnraummietverhéltnissen zuriick: Wahrend im Wohnraummiet-
recht den Vermieter eine gesetzliche Vermégensbetreuungspflicht trifft, besteht eine solche im Gewerberaum-
mietrecht nicht; eine Strafbarkeit des Vermieters wegen Untreue nach § 266 | StGB wird insoweit nur in Be-
tracht kommen, wenn der Mieter eine Vereinbarung zur abgesonderten, insolvenzfesten Anlage der Mietkaution
durchsetzen kann, aus der sich eine vertragliche Vermdgensbetreuungspflicht ableiten lasst. - Falsche Angaben
einer Mietvertragspartei werden in aller Regel bei der anderen Partei einen Irrtum und eine irrtumsbedingte Ver-
madgensverfligung hervorrufen; der Eintritt eines Vermdgensschadens ist hingegen schwieriger zu belegen und
wird insbes. in den Fallen falscher Angaben zur Grofie des Mietobjekts in nicht wenigen Fallen nicht feststellbar
sein. - Bei Beendigung des Mietverhaltnisses kommen neben den Delikten des Hausfriedensbruchs bei uner-
laubtem Betreten der Wohnung durch den Vermieter und der Pfandkehr bei Mitnahme eigener, dem Vermieter-
pfandrecht unterliegender Sachen des Mieters insbes. Eigentumsdelikte in Betracht, wenn eine Mietvertragspar-
tei jeweils Sachen der anderen an sich bringt; wahrend sich Mieter bei Mitnahme von Sachen des Vermieters
wegen veruntreuender Unterschlagung nach § 246 1l StGB strafbar machen kénnen, wird eine Strafbarkeit des
Vermieters wegen Diebstahls nach § 242 StGB bei Wegnahme von Sachen des Mieters jedenfalls dann in aller
Regel ausscheiden, wenn dem Vermieter noch Forderungen gegen den Mieter zustehen, zu deren Sicherung er
die Sachen an sich bringt.

Stoffers: Anwesenheitsrechte des Verteidigers bei Zeugenvernehmungen im Ermittlungs-
verfahren (NJW 2013, 1495)

Dem Verteidiger steht im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bei richterlichen Zeugenvernehmungen
de lege lata ein Anwesenheitsrecht mit grds. Benachrichtigungspflicht vom Vernehmungstermin zu, das ein
Frage- und Hinweisrecht umfasst. - Bei staatsanwaltschaftlichen und polizeilichen Zeugenvernehmungen
ist ein solches Anwesenheitsrecht gesetzlich nicht vorgesehen; dem Verteidiger kann die Anwesenheit bei
der Zeugenvernehmung durch die Staatsanwaltschaft und Polizei zwar ausnahmsweise gestattet werden, die
dann ebenfalls ein Frage- und Hinweisrecht beinhaltet; es handelt sich hierbei aber um eine — jederzeit widerruf-
bare — Ermessensentscheidung, die kein Recht auf Anwesenheit begriindet; begriindet werden diese unter-
schiedlichen Gesetzesregelungen mit der geringeren Beweiskraft staatsanwaltschaftlicher und polizeilicher
Vernehmungsprotokolle sowie mit der unterschiedlichen Behandlung der Strafbarkeit in §§ 153, 154 StGB. —
Fir die Beantwortung der Frage nach einem Anwesenheitsrecht des Verteidigers im strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren bei Zeugenvernehmungen spielt aber auch Art. 6 EMRK eine Rolle: So ist es mdglich, aus Art. 6 1
EMRK (sog. Fair-trial-Grundsatz) in Verbindung mit Art. 6 Il d EMRK (Konfrontationsrecht) eine Starkung des
Teilhaberechts der Verteidigung im Ermittlungsverfahren durch ein generelles Anwesenheitsrecht bei Zeugen-
vernehmungen — also auch bei solchen durch die Staatsanwaltschaft und Polizei —herzuleiten; vor diesem Hin-
tergrund ist dem Verteidiger zu empfehlen, vor der Vernehmung eines Zeugen durch die Staatsanwaltschaft oder
Polizei unter Berufung auf diese Vorschriften einen Antrag auf Anwesenheit zu stellen und im Falle einer Ableh-
nung hiergegen gerichtliche Entscheidung in analoger Anwendung von § 161a lll 2 StPO (bei Ablehnung durch
die Staatsanwaltschaft) bzw. in analoger Anwendung von § 163 1ll 3 i. V. mit § 161a Ill 2 StPO (bei Ablehnung
durch die Polizei) zu beantragen; sofern eine staatsanwaltschaftliche oder polizeiliche Vernehmungsniederschrift
eines Zeugen in der Hauptverhandlung unter den Voraussetzungen des § 251 | StPO verlesen wird, sollte der
Verteidiger hiergegen Widerspruch einlegen, falls er von der Vernehmung nicht vorher benachrichtigt worden und
daher nicht anwesend war, denn diese hatte dann einem Verwertungsverbot unterlegen; hierin kdnnte bei ableh-
nender Entscheidung seitens des Gerichts sogar ein Revisionsgrund liegen.

Bilsdorfer: Die Entwicklung des Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrechts (NJW
2013, 1633)
Spatscheck: Fallstricke der Selbstanzeige (DB 2013, 1073)

Die Selbstanzeige nach § 371 AO ermdglicht, riickwirkend die Strafbarkeit der Steuerhinterziehung zu beseitigen,
auch wenn an ihre Wirksamkeitsvoraussetzungen erhéhte Anforderungen gestellt werden. — Der Bundesrat hat
einen Gesetzentwurf zur Verbesserung der Bekdampfung von Steuerstraftaten vorgelegt, mit dem generell
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die Verjahrungsfristen fiir Steuerbetrugsdelikte verscharft werden und Regelungen erlassen werden sollen, die
ein Vorgehen gegen Banken erméglichen, wenn diese systematisch Beihilfe zur Steuerhinterziehung begehen.

lll. Offentliches Recht

1. Séché: Verfassungsbeschwerden gegen den Rundfunkbeitrag im nicht-privaten Bereich
(NVwZ 2013, 683)

Der Rundfunkbeitragsstaatsvertrag regelt Beitragspflichten fiir den ,,privaten Bereich® in den §§ 2 — 4 und fir
den ,nicht-privaten Bereich® in den §§ 5-7: Wahrend im ,privaten Bereich” ein Beitrag fiir jede Wohnung zu ent-
richten ist, ist im ,nicht-privaten Bereich“ ein nach Beschaftigtenzahl gestaffelter Beitrag je Betriebsstatte und ein
Drittelbeitrag fir jedes zu gewerblichen, gemeinnitzigen oder 6ffentlichen Zwecken genutzte Fahrzeug vom je-
weiligen Inhaber zu entrichten. - Auch wenn der neue Rundfunkbeitrag nicht als Steuer einzustufen sein soll-
te, erweist sich die Beitragspflicht im nicht-privaten Bereich jedoch als verfassungswidrig, weil die Beitrags-
bemessung auf Grund nicht vorteilsgerechter Typisierungen und nicht hinreichend begriindeter Privile-
gierungen erfolgt; ebenso problematisch sind nach Ansicht des Autors die Regelungen zur Datenverarbeitung,
die es den Rundfunkanstalten Uberlassen, in welchem Umfang die Blirger durchleuchtet werden, was mit dem
Wesentlichkeitsvorbehalt nicht zu vereinbaren ist.

2. Ruttloff: Gestaltende und verwaltende Legislativorgane - Zum Anspruch auf Zugang zu In-
formationen nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens (NVwZ 2013, 701)

Bundestag und Bundesrat sind grds. informationspflichtige Stellen i. S. des UIG und des IFG, soweit sie
auBerhalb des eigentlichen Gesetzgebungsverfahrens tatig sind; die organisationsrechtliche Einordnung als
Legislativorgan ist insofern unerheblich, denn mafgeblich ist allein die funktionale Betrachtung. - Nach Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens nehmen auch Bundestag und Bundesrat keine legislativ-gestaltende Funktion
mehr wahr, sondern nur noch eine verwaltende; verwaltend in diesem Sinne ist auch die Dokumentation, Archi-
vierung und Aufbewahrung von Beratungsvorgangen. - Unberihrt von der grundséatzlichen Einordnung als infor-
mationspflichtige Stelle bleiben die einfachgesetzlich normierten Ausnahmetatbesténde, die im Einzelfall einem
Informationsanspruch entgegenstehen konnen; hierzu zahlen neben grundrechtlich geschitzten Interessen Pri-
vater auch spezifische Schutzinteressen fiir die verfassungsrechtlich zugewiesenen Funktionen und Aufgaben
von Hoheitstragern.

3. Goldhammer: Zweistufentheorie, Kontrahierungszwang und das Problem der Sparkassen
mit imagegefahrdenden Kunden (DOV 2013, 416)

Die offentlich-rechtlichen Sparkassen unterliegen grds. einem Kontrahierungszwang, der im Wege des Art. 3 |
GG eine subjektiv-rechtliche Dimension erfahrt. - Den Anspruch auf Zulassung zu den Leistungen, insbesondere
eines Girokontos, kann der Kunde sowohl im Verwaltungsrechtsweg als auch vor den ordentlichen Gerichten gel-
tend machen. - Die Sparkassen kénnen und miissen bestimmten Kunden die Zulassung zu den Leistungen
der Anstalt versagen, dies ist immanenter Bestandteil des 6ffentlichen Auftrags; der besondere Anstalts-
zweck als Legitimationsgrund der Versagung bildet zugleich deren disziplinierende Grenze. - Kiindigungsgriinde,
die nicht sparkassenakzessorisch gerechtfertigt werden kdnnen, sondern allgemeinen Zwecken dienen, vermé-
gen, entgegen der derzeitigen Rspr., die Versagung indes nicht rechtfertigen

IV. Richter / Staatsanwailte / Rechtsanwalte / Notare

Fromm: Vergltung des Strafverteidigers fir Bemihungen zur Schadenswiedergutmachung
(NJW 2013, 1720)

Die Begleichung zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche oder zumindest das Bemihen um eine Schadenswiedergutma-
chung kann sich fir den Besch. strafrechtlich in mehrfacher Hinsicht positiv auswirken, denn der Gesetzgeber belohnt
einen derartigen Tater-Opfer-Ausgleich nach §§ 46, 46a, 153b, 155a StPO mit Verfahrenseinstellungen, Absehen von
Strafe oder Strafmilderungen. - Da der Gesetzgeber derartige Téatigkeiten des Verteidigers auch zum Zwecke der
Entlastung der Zivilgerichte nach dem Rechtsanwaltsvergltungsrecht geregelt hat, sollte der Verteidiger diese Ge-
blhren bei der Abrechnung des Falles gegenliber dem Mandanten oder der Staatskasse bei der notwendigen Vertei-
digung § 140 StPO nicht Ubersehen. - Wird der Verteidiger zur Abwehr gegen den Angekl. gerichteter Adhasionsan-
trage oder im Strafverfahren hinsichtlich des vermogensrechtlichen Anspruchs des Verletzten tatig, entsteht die
Verfahrensgebiihr nach Nr. 4143 VV RVG und der Rechtsanwalt kann eine 2,0-Gebiihr aus dem Streitwert neben
den allgemeinen strafrechtlichen Gebulhren nach Nr. 4100 ff. VV RVG abrechnen. - Einigt sich der anwaltlich vertrete-
ne Besch. mit der Gegenseite Uber eine bestimmte Ausgleichszahlung, so fallt zuséatzlich die Einigungsgebiihr (nach
Nr. 1000 vorgerichtlich bzw. Nr. 1003 VV RVG im gerichtlichen Verfahren) an. - Der Pflichtverteidiger muss darauf
eingestellt sein, dass der Bezirksrevisor sowohl die beantragte Verfahrensgebiihr nach Nr. 4143 VV RVG als auch im
Falle eines Vergleichs die Einigungsgebiihr nach Nr. 1003 VV RVG absetzen wird, denn teilweise wird in Rspr. und Lit.
die Auffassung vertreten, Nr. 4143 VV RVG konne nur im férmlichen Adhasionsverfahren ausgelost werden und die
Bestellung/Beiordnung eines Rechtsanwalts zum Pflichtverteidiger beziehe sich nicht auf die Befugnis zur Vertretung
des Angeklagten im Adhasionsverfahren; wird die Vergitung daher nicht antragsgemal festgesetzt, so sollte der Ver-
teidiger die Entscheidung durch entsprechende Rechtsbehelfe gem. §§ 55 f. RVG richterlich Uberpriifen lassen.
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Uberblick Vorliegen einer Klageanderung

Vorliegen einer Klageanderung, § 263 ff. ZPO

Ob eine Klageadnderung zulassig ist, bemisst sich nach §§ 263 ff. ZPO. Nach § 263 ZPO ist
eine Klageadnderung dann zuldssig, wenn der Beklagte einwilligt oder sie sachdienlich ist.

Zunachst muss Uberhaupt eine Klageanderung vorliegen. Eine solche ist anzunehmen, wenn
nach Rechtshangigkeit der Streitgegenstand gedndert wird, also entweder Sachvortrag
oder Antrag geandert werden. Dies kann in der mundlichen Verhandlung geschehen oder
durch einen den Vorgaben des § 253 ZPO entsprechenden Schriftsatz.

. Klagedanderung durch Antragsanderung

Eine Klageanderung kann zunachst dadurch erfolgen, dass er Klageantrag umgestellt
wird.

Il. Klageidnderung durch Anderung des Klagegrundes

Eine Klageanderung kann auch darin liegen, dass der Klager seinen Sachvortrag, wel-
cher in tatsachlicher Hinsicht den Klageanspruch rechtfertigen soll, andert. Allerdings ist
nicht jede Anderung der tatsachlichen Darstellung auch sogleich als Klageénderung an-
zusehen. Erforderlich ist, dass eine wesentliche Anderung des vorgetragenen Lebens-
sachverhaltes feststellbar ist. Die Schilderung muss also ,im Kern“ gedndert werden
(vgl. BGH NJW 1997, 588).

Wird auf der Grundlage eines im Wesentlichen gleich bleibenden Sachverhaltes lediglich
die rechtliche Bewertung geandert, so liegt keine Klageanderung vor.

lll. Klagedanderung durch nachtragliche objektive Klagehdaufung

Verfolgt der Klager urspringlich mit seiner Klage nur einen prozessualen Anspruch, fihrt
jedoch nachtraglich weitere Antrage in den Prozess ein, so stellt sich die Frage, ob
auch eine solche nachtragliche objektive Klagehaufung eine Klageanderung i.S.d.
§ 263 ZPO darstellt. Dies ist umstritten.

Die h.M. nimmt dies an und macht die Zulassigkeit daher von den Voraussetzungen des
§ 263 ZPO abhangig (vgl. BGH NJW 2004, 2152; ndher Rosenberg ZZP 53 (1928), 385,
403 f.). Andere hingegen sind der Auffassung, dass durch die Einfilhrung weiterer Streit-
gegenstande der Streitgegenstand der urspringlichen Klage nicht geandert wird und da-
her keine Klageédnderung vorliegt (vgl. Musielak-Foerste, § 263 ZPO, Rn. 4; Stein/Jonas-
Schumann, § 264 ZPO Rn. 11).

IV. Klageanderung durch Wechsel der Verfahrensart

Wird die Verfahrensart nach Rechtshangigkeit der Klage geandert, ohne dass der Antrag
oder der Klagegrund ausgetauscht werden, so liegt eigentlich keine Klagednderung vor.
Gleichwohl wird die Zulassigkeit teilweise von den Voraussetzungen des § 263 ZPO ab-
hangig gemacht.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
mundlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rh-Pf RiAG Dr. G 20.03.2013
Zur Person:

G ist ein ruhiger, relativ ,neuer® Prufer. Bei seinen Fragen reichen in der Regel kurze Antworten,
die dann aber auch die geforderten Stichwdrter beinhalten sollten. Richtige Antworten werden
schnell bejaht, sodass man immer genau weil}, woran man ist. Auch in der Punktevergabe ist G
nicht unbedingt zuriickhaltend, d.h. der gesamte Punkterahmen wird ausgeschopft. Gerne halt
er sich in den ,hinteren“ Paragraphen auf, d.h. er stellte Fragen zum Erb- und Familienrecht, die
aber meist zu den ,Basics” gehdren bzw. aus dem Gesetz zu beantworten sind. Letztlich ist G
ein sehr freundlicher Prifer, der sich keine ,Entgleisungen® erlaubt, wie man sie bei anderen
Prifern schon erleben durfte. AuRerdem gehort er zu den Prifern, die wahrend der Ubrigen Pri-
fung auch schon einmal gerne vorsagen.

Zur Prifung:

G fragte zum ,Aufwarmen®, wie ein Grundstlck Ubertragen wird, wobei er auf die §§ 873, 925
BGB hinauswollte. Beim Verpflichtungsgeschaft war § 311b BGB zu nennen, wonach die Form-
vorschrift Beweis- und Warnfunktion hat. Sodann wollte er den Unterschied zur Ubertragung von
beweglichen Sachen wissen, was in § 929 BGB geregelt ist.

Dann wurde § 1357 BGB abgefragt. Zunachst wurde nach den Voraussetzungen gefragt, insbe-
sondere nach einer Definition der ,Geschafte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs®
und danach, ob der Kauf eines PC im Wert von 2.000 € noch darunter fallen wirde.

Angemessen ist alles, was ohne vorherige Ricksprache mit dem anderen Ehegatten im Haus-
halt erworben wird. Normale Lebensverhaltnisse vorausgesetzt, fallt ein PC im Wert von 2.000 €
nicht darunter. Daher wird der andere Ehegatte beim Kauf eines PC nicht uber § 1357 BGB
ebenfalls Vertragspartner.

Dann wollte G wissen, ob § 1357 BGB auch dinglich wirkt, d.h. ob der andere Ehegatte auch Ei-
gentumer Uber § 1357 BGB werden kann. Dies war zu verneinen, denn § 1357 BGB spricht von
,verpflichten“ und das Miteigentum wirde dem regelmafigen Giterstand der Ehe widerspre-
chen. Dann fragte G, ob ein Ehegatte sein gesamtes Vermdgen bzw. seinen einzigen Vermo-
gensgegenstand, namlich sein Haus, ohne weiteres verkaufen kénne. G wollte auf § 1365 BGB
hinaus. Danach kann er es namlich gerade nicht, was letztlich der ehelichen Wirtschaftlichkeit
zugute kommt.

Daraufhin stellte er die Frage, ob dies ein relatives oder absolutes Verfliigungsverbot sei, wobei
herauszustellen war, dass zur Vermeidung des gutglaubigen Erwerbs gem. § 135 Il BGB von
einem absoluten Verfligungsverbot auszugehen ist. Dann wollte G wissen, welche Theorien zu
§ 1365 BGB vertreten werden, also die objektive und die subjektive Theorie (vgl. Pa-
landt/Brudermiiller, 68. Aufl. 2009, § 1365 Rn 9) und was man unter ,ganzes Vermoégen®i.S. des
§ 1365 BGB zu verstehen habe. Hierbei genlgte ihm, dass das Wort ,wesentlich“ fiel, oder
,90 %“. Da Rechtsfolge des § 1365 BGB eine schwebende Unwirksamkeit ist, wollte G héren,
welche anderen Falle schwebender Unwirksamkeit es gabe. Hier fielen die Beispiele des Ge-
schafts durch den Vertreter ohne Vertretungsmacht und das Geschaft durch den beschrankt
Geschéftsfahigen. In beiden Fallen kann das Geschéaft durch den Vertretenen bzw. Vertreter ge-
nehmigt werden.
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Anschlielend fragte G nach den Méglichkeiten des ehelichen Giterstandes, namlich Zugewinn-
gemeinschaft, Gltertrennung und Gultergemeinschaft.

Dann lenkte er ins Erbrecht. Er wollte wissen, wie die Erbfolge geregelt ist, wenn kein Testament
vorliegt. Hier war auf die §§ 1924 ff BGB einzugehen und dass die Kinder gesetzliche Erben ers-
ter Ordnung sind (sog. Abkémmlinge). Diese Antworten waren alle aus dem Gesetz zu entneh-
men und bedurften keiner grolRen Kenntnisse aus dem Erbrecht.

Schlief3lich wollte G noch einiges zum Scheidungsrecht horen. Insbesondere kam es ihm darauf
an, dass das sog. Zerrittungsprinzip des § 1565 BGB erklart wurde, wobei auch hier die Frage
aus dem Gesetz beantwortet werden konnte. Weiterhin sollte die damit verbundene Vermutung
des § 1566 BGB gefunden werden. Weitere Fragen dazu stellte G nicht.

Damit endete die Prifung nach 30 min
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Strafprozessrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW RAR. 21.03.2013

Zur Person:

R ist ein freundlicher und ruhiger Prifer. In dieser Priifung begann er mit einem Fall, der dann im
Verlauf des Gespraches immer weiter konkretisiert und erganzt wurde. Da auf diese Art und
Weise nur kleine Informationshappchen zu verarbeiten sind, geht er davon aus, dass das Mit-
schreiben Uberflissig ist. Problematisch ist dies jedoch dann, wenn man zur Beantwortung einer
Frage den Uberblick (iber den gesamten Fall haben muss. Wenn ein Kandidat also nicht direkt
vor seiner Nase sitzt, wirde ich empfehlen, wichtige Ergebnisse etc. zumindest mit einem
Stichwort festzuhalten. Weiterhin scheint R eine klare Vorstellung von der Antwort zu haben, so-
dass er teilweise so lange auf einer Frage beharrt, bis er das gewilinschte Stichwort hoért. Es
kann sich also lohnen, die schon gegebene Antwort anders zu formulieren, wenn er mit dem Er-
gebnis nicht zufrieden scheint. Dies ist jedenfalls immer besser, als nichts mehr zu sagen.
Wortmeldungen waren mdglich, jedoch hat er sich nur ausnahmsweise darauf eingelassen. Ge-
wohnlich verteilt er die Fragen nach seinen Vorstellungen.

Zur Sache:

Im Gegensatz zu den sonstigen Protokollen priifte R kein materielles Recht, sondern ausschlieRlich Prozessrecht. Er
begann die Priifung mit folgendem

Fall: Stellen Sie sich vor, Sie sind Rechtsanwaltin oder Rechtsanwalt. Ein Mandant kommt zu lhnen und erzahlt, er
habe eine staatsanwaltschaftliche Ladung bekommen, er wolle aber dort nicht hingehen. Was sagen Sie dem
Mandanten?

Hier kam zunéachst die richtige Antwort, dass der Mandant hingehen muss, da die Ladung der
StA verpflichtend ist. R ist mit kurzen Antworten in der Regel nicht ganz zufrieden, so auch hier
(also gilt der Tipp, ruhig etwas weiter auszuholen). Er wollte wissen, wo das geregelt ist (vgl.
§§ 161a |, 163a Ill StPO) und auRerdem auf die Unterscheidung zwischen Zeugen und Beschul-
digten hinaus, was dann aber hinsichtlich der Verpflichtung, bei der StA zu erscheinen, keine
Rolle spielte.

Was hat der Mandant zu erwarten, wenn er nicht hingeht? Es wurden die verschiedenen
Zwangsmittel und andere Folgen erértert (Kostentragung, Ordnungsgeld, Ordnungshaft,
zwangsweise Vorfuhrung).

Nun sagt der Mandant, er wolle, wenn er schon hingehen muss, wenigstens Sie als Rechtsan-
waltin oder Rechtsanwalt mithehmen. Hier kam es dann auf die Unterscheidung zwischen der
Zeugen- oder Beschuldigteneigenschaft an. Als Beschuldigter hat der Mandant einen Anspruch
auf Hinzuziehung eines Rechtsbeistandes, §§ 163a Ill 2, 168c | StPO.

In unserem Fall, so stellte sich dann heraus, war der Mandant nattrlich als Zeuge geladen. Fir
den Zeugen gilt die allgemeine Regelung des § 68b StPO; diese Vorschrift gilt nicht nur fir die
Hauptverhandlung, sondern auch fur das staatsanwaltliche Ermittlungsverfahren (§ 161a | 2
StPO). Mangels einer Verweisung in § 163a V StPO gilt dies nicht bei polizeilicher Vernehmung
(Rield NJW 98, 3242).

Eine Spezialregelung enthalt allerdings § 406f StPO: Wenn der Zeuge gleichzeitig Verletzter ist,
ist die Anwesenheit des Rechtsanwaltes bei der Vernehmung gestattet.

Der Fall wurde dann von R dahingehend erganzt, dass der Mandant méchte, dass Sie Aktenein-
sicht beantragen. Hier wurde wieder zwischen Beschuldigten und Zeugen unterschieden. Fr
Beschuldigte (§ 147 StPO) sowie fir Zeugen, die selber Verletzte sind (§ 406e StPO) ist wieder-
um die Moglichkeit geregelt, Akteneinsicht zu beantragen.
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Aus der miindlichen Priifung

Gem. 147 | StPO hat der Verteidiger das Recht, die Verfahrensakten einzusehen. Der Beschul-
digte, der sich selbst verteidigt, hat kein Recht auf Akteneinsicht (LG Mainz NJW 99, 1271 = ZA
06/99 S. 21.5).

,Einfache® Zeugen: Hier existiert keine positive Regelung. Was spricht in diesem Fall dafiir, was
dagegen, Zeugen Akteneinsicht durch ihren Rechtsbeistand zu gewahren? Als entscheidendes
Gegenargument wurde hier das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Beschuldigten
genannt, das eine Kenntnisnahme des Akteninhalts durch jedweden Zeugen ausschlief3t.

Der Fall ging nun so weiter, dass der Mandant nunmehr erzahlt, worum es bei dem Ermittlungs-
verfahren eigentlich geht: Ermittelt wird gegen den Tater eines Sprengstoffdelikts. Dieser ist mit
unserem Mandanten deshalb bekannt, weil er dem Mandanten, ,der fur ein Blatt schreibt®, Gber
die Abwicklung des Sprengstoffanschlages berichtet hat. Was hat das zu bedeuten?

Dem Mandaten kénnte ein Zeugnisverweigerungsrecht aus beruflichen Griinden zustehen. In
Betracht kommt § 53 | Nr. 5 StPO. Hier war es R wichtig, daran zu denken, zunachst den Man-
daten zu fragen, fur welches Blatt er schreibt (§ 53 | Nr. 5 StPO: ,Druckwerke ...“). AnschlieRend
war eine genaue Subsumtion gefragt (Was ist ein Druckwerk? Kénnen das auch Flugblatter
sein? etc.). Im vorliegenden Fall war das Druckwerk eine Zeitung.

Erforderlich ist ferner, dass es sich um Material handelt, das der Mandant nicht selbst recher-
chiert hat, sondern um solches, das allein auf Information des Sprengstofftaters beruht. Das war
hier der Fall; daher ist ein Zeugnisverweigerungsrecht zu bejahen.

Abwandlung: Was ware, wenn der Mandant die Informationen allein ermittelt hatte? Dann be-
steht kein Zeugnisverweigerungsrecht, denn § 53 | Nr. 5 StPO erfasst nicht ,selbst recherchier-
te“ Informationen.

Was, wenn der Mandant teilweise Informationen von dem Beschuldigten bekommen, andere In-
formationen aber selbst ermittelt hat? Muss er die selbst ermittelten Erkenntnisse preisgeben?

Hier konnte man die Abgrenzung zwischen Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht anfiih-
ren. Das Zeugnisverweigerungsrecht gilt umfassend. Auflerdem kann man im Normalfall die er-
mittelten von den berichteten Informationen nicht trennen, da sie aufeinander beruhen.

Was ist durch die Vorschrift des § 53 | Nr. 5 StPO geschitzt? Das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Journalist und Informant und damit die Pressefreiheit.
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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 Ihrem 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 kbnnen
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! =
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