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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Formunwirksames Testament ErbR
§ 2339 Keine unechte Urkunde

(OLG Hamm in becklink 2004287; Urteil vom 12.07.2016 - 10 U 83/15)

Ein handschriftlich abgesetztes Testament, das die Erblasserin im Text nicht selbst geschrieben,
aber selbst unterschrieben hat, ist ein im zivilrechtlichen Sinn formunwirksames Testament, aber
keine im strafrechtlichen Sinn unechte Urkunde.

Fall: Die 1927 geborene und 2013 im Alter von 85 Jahren verstorbene Erblasserin hinterliel3 drei Kinder. Zu diesen
gehorte der heute 50-jahrige Beklagte, den sie mit notariellem Testament aus dem Jahr 2007 zu ihrem alleinigen
Erben bestimmte. In dem Testament ordnete die Erblasserin zugleich an, dass ihre Tochter, die heute 63-jahrige
Klagerin, den Pflichtteil erhalten soll. Im Jahr 2009 unterzeichnete die Erblasserin ein handschriftlich nicht von ihr
verfasstes Schriftstiick, in dem sie einen wesentlichen Teil ihres Vermdgens nicht mehr dem Beklagten, sondern
ihrer Enkelin, der Tochter der Klagerin, zuwandte. Nach dem Tod der Erblasserin stritten die Beteiligten tUber die
Erbfolge und insbesondere dartber, ob die Erblasserin mit dem Schriftstiick aus dem Jahr 2009 entgegenstehende
Regelungen des im Jahr 2007 errichteten Testaments widerrufen habe. Dabei versicherte die Klagerin an Eides
statt, ihre Mutter — die Erblasserin — habe das Schriftstlick aus dem Jahr 2009 in ihrer Gegenwart selbst geschrie-
ben und unterschrieben. Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Klagerin vom Beklagten, den sie nunmehr als
Alleinerben ihrer verstorbenen Mutter anerkennt, den Pflichtteil in H6he von circa 5.000 Euro, dessen Zahlung der
Beklagte verweigert, weil er die Klagerin fur erbunwirdig erachtet.

Ein eigenhandiges Testament i.S.d. § 2247 BGB setzt eine eigenhandig geschriebene und un-
terschriebene Erklarung voraus. Eine solche liegt hier nicht vor. Wird ein Testament von einer
anderen Person oder maschinenschriftlich geschrieben und vom Erblasser nur unterschrieben,
liegt ein formunwirksames Testament vor. Vor diesem Hintergrund ist der Beklagte Alleinerbe
und die Klagerin kann als Schwester, also als Abkémmling der Erblasserin, grundsatzlich nach
§ 2303 | 1 BGB den Pflichtteil geltend machen, der nach § 2303 | 2 BGB die Halfte des gesetz-
lichen Erbteils betragt. Im vorliegenden Fall hatten die Geschwister nach der gesetzlichen Erb-
folge als Erben erster Ordnung nach § 1924 | BGB jeweils zur Halfte geerbt, so dass der Pflichtteil
der Klagerin ein Viertel des Wertes des Nachlasses betragt. Dieser Pflichtteilsanspruch richtet
sich grundsatzlich nach § 2303 | 1 BGB gegen den Erben, also hier den Beklagten. Allerdings
konnte die Klagerin nach § 2339 BGB erbunwirdig und daher auch mit ihrem Pflichtteil ausge-
schlossen sein.

Erbunwirdig ist u.a. nach § 2339 | Nr. 4 BGB, wer sich in Ansehung einer Verfligung des Erblas-
sers von Todes wegen einer Straftat nach den 88 267, 271 bis 274 des Strafgesetzbuchs schuldig
gemacht hat. Hier kénnte eine Urkundenfalschung im Sinne des § 267 StGB begangen worden
sein.

,Das OLG Hamm hat der Kléagerin den begehrten Pflichtteil zugesprochen. Es verneinte eine Erb- und Pflichtteilsunwiir-
digkeit der Klagerin. Diese sei nicht deswegen erbunwirdig, weil sie an der Herstellung oder dem Gebrauch einer im
strafrechtlichen Sinn unechten Urkunde beteiligt gewesen sei. Das 2009 von der Erblasserin unterzeichnete Schriftstiick
sei zwar ein formunwirksames Testament, weil die Erblasserin den Text der Urkunde nicht selbst geschrieben habe. Es
sei aber keine im strafrechtlichen Sinn unechte Urkunde, weil die Erblasserin die Erklarung selbst unterzeichnet habe
und von einem fehlenden Bewusstsein der Erblasserin, dass sie tiberhaupt irgendeine Erklarung abgebe, nicht auszu-
gehen sei. Damit habe sich die Erblasserin die in dem Schriftstiick enthaltene Erklarung zu Eigen gemacht und diese
als eigene gelten lassen. Das schlie3e den Tatbestand einer Urkundenfalschung im Sinn von § 267 StGB aus, dessen
Erflllung durch die Klagerin nach den zivilrechtlichen Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches zu ihrer Erbunwur-
digkeit fuhren wirde.

Ein weiterer, im BGB geregelter Grund, nach welchem die Klagerin erbunwiirdig sein kdnne, liege nicht vor. So brauche
im vorliegenden Verfahren nicht beurteilt zu werden, ob die Klagerin eine falsche eidesstattliche Versicherung abgege-
ben oder sich an einem versuchten Betrug ihrer Tochter zum Nachteil des Beklagten beteiligt habe. Diese Umsténde
stellten namlich keinen gesetzlichen Erbunwirdigkeitsgrund dar. Das OLG habe zudem nicht tber eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Klagerin zu befinden.”“ (OLG Hamm aaO.)

©Juridicus GbR ZA 09/2016 -1-




§ 2270 BGB OLG Schleswig: Wechselbeziglichkeit von Verfigungen

Entscheidungen materielles Recht

BGB Gemeinschaftliches Testament ErbR
§ 2270 Wechselbezuglichkeit
(OLG Schleswig in FamRZ 2016, 1306; Beschluss vom 11.01.2016 — 3 WX 95/15)
1. Fur die Wechselbezuglichkeit von Verfugungen in einem gemeinschaftlichen Testament

kommt es nach 8§ 2270 | BGB darauf an, dass die Verfugung des einen Ehegatten gerade
deshalb getroffen wurde, weil auch der andere Ehegatte eine bestimmte andere Ver-
flgung getroffen hat und deshalb nach dem Willen des gemeinschaftlich Testierenden
die eine Verfiigung mit der anderen stehen und fallen soll.

2. Errichten Ehegatten nacheinander zwei gemeinschaftliche Testamente, die nebenei-
nander bestehen sollen, so besteht eine Wechselbeziglichkeit der Verfligungen beider
Testamente nur, wenn dieser Wille in dem spéteren gemeinsamen Testament deutlich
zum Ausdruck kommt.

Fall: Die Erblasserin A war verheiratet mit dem am ... 2010 verstorbenen B. Nach dessen Tod wurde beim Nachlassge-

richt das handschriftliche Testament vom 25.05.1994 - unterschrieben von beiden Eheleuten - eingereicht, in dem
es heiflt:

SWir, A und B, setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein.”

Die Beteiligte zu 2. - sie ist wie die Beteiligte zu 1. eine Schwester des vorverstorbenen Ehemanns der Erblasserin
- teilte dem Nachlassgericht unter dem 21.09.2010 mit, die Erblasserin habe bei ihrem Erbscheinsantrag eine nicht
richtige Versicherung an Eides statt insoweit geleistet, als sie angegeben habe, der Erblasser habe nur das oben
genannte handschriftliche Testament als letztwillige Verfligung hinterlassen. Tatséchlich sei dieses Testament um
einen Passus erganzt worden, der besage, dass nach Ableben des Letzt Hinterbliebenen Ehepartners die Erb-
masse zu gleichen Teilen auf die Familien der beiden Eheleute aufgeteilt werden sollte.

Mit Schreiben des Notars X vom 14.10.2010 wurde eine notarielle Erganzungsverhandlung eingereicht und zudem
im Original ein weiteres von beiden Eheleuten unter dem 06.02.1996 unterzeichnetes handschriftliches Schriftstuck
mit folgendem Inhalt:

.Nachtrag: Nach dem Ableben des zuletzt verstorbenen Ehegatten geht das Vermdgen je zur Hélfte an die Ge-
schwister C, Dund E, F

Die Erblasserin hat zur UR-Nr. ... des Notars X am 15.11.2011 ein Testament beurkunden lassen in dem es heif3t:

,§ 1: Ich widerrufe hiermit meine etwaigen friiheren letztwilligen Verfigungen. Hierzu merke ich an, dass mein
verstorbener Ehemann und ich uns dariiber einig waren, dass der Testamentsnachtrag vom 06.02.1996 (AG
Meldorf ...) flr den Langstlebenden von uns nicht verbindlich sein sollte. Der Langstlebende von uns sollte
vollig frei sein, insbesondere auch von Todes wegen uneingeschrankt neu verfugen kdnnen.

§ 2: Zu meinen Erben setze ich zu gleichen Teilen ein 1. Meinen Bruder E 2. Meine Schwester F 3. Meine Cousine
G 4. Herrn H.*

Die Erblasserin verstarb am 11.02.2014. Die Ehe mit dem vorverstorbenen Ehemann ist kinderlos geblieben. Die
Beteiligte zu 1. stellte zur UR-Nr. ... der Notarin ... einen Antrag auf Erteilung eines Erbscheins auf der Grundlage
der handschriftlichen Testamente vom 25.05.1994 und 06.02.1996 dahingehend, dass die Erblasserin beerbt wor-
den ist von den Beteiligten zu 1. - C - und 2. - D - (den Schwestern des vorverstorbenen Ehemanns der Erblasserin)
und den Beteiligten zu 3. - E - und 4. - F - (den Geschwistern der Erblasserin) zu je 1/4. In dem Erbscheinsantrag
wird ausgefuhrt, das ebenfalls erdffnete notarielle Testament vom 15.11.2011 stehe im Widerspruch zu dem hand-
schriftlichen Testament vom 06.02.1996. Dort sei nicht vermerkt worden, dass der Langstlebende nach dem Tod
des Erstverstorbenen nicht mehr an dieses Testament gebunden wére. Deswegen werde das Testament vom
15.11.2011 gemal § 2271 Il BGB fur unwirksam gehalten. Der Erbschein wurde antragsgemafl unter dem
26.05.2014 erlassen.

Mit Schriftsatz des Notars X vom 11.12.2014 beantragte der Beteiligte zu 5. - H -, den gemeinschaftlichen Erb-
schein geméaR § 2361 BGB als unrichtig einzuziehen. Der Erbschein sei unrichtig, als dort die Geschwister der
Erblasserin namlich die Beteiligten zu 3. und 4. (E und F) als Erben zu 1/4 ausgewiesen seien. Die Erblasserin sei
nicht ndmlich nicht an der Errichtung des notariellen Testaments vom 15.11.2011 gehindert gewesen....

Das Amtsgericht hat mit Beschluss vom 03.06.2015 den Antrag des Beteiligten zu 5. auf Einziehung des Erb-
scheins zurtckgewiesen. Zu Recht?

ZA 09/2016 ©Juridicus GbR




OLG Schleswig: Wechselbezuglichkeit von Verfligungen § 2270 BGB

Der Antrag wurde zu Recht zurlickgewiesen, wenn es an den Voraussetzungen fir die Einziehung
eines Erbscheins nach § 2361 BGB fehlt. Ein Erbschein ist nach § 2161 BGB einzuziehen, wenn
er unrichtig ist. Ein Erbschein ist unrichtig, wenn die Erbfolge, die sich aus dem Erbschein LG
nicht mit der tatsachlich eingetretenen Erbfolge Ubereinstimmt. Ob dies der Fall ist, hangt
davon ab, ob sich die Erbfolge nach den urspriinglich von den Ehegatten errichteten handschrift-
lichen Testamenten vom 25.05.1994 und 06.02.1996 richtet oder nach dem Testament der Erb-
lasserin vom 15.11.2011. Das Testament der Erblasserin vom 15.11.2011 ist nur dann wirksam,
wenn diese an einer solchen Verfiigung nicht durch die zuvor errichteten Testamente gehindert
war.

. Testament vom 25.05.1994

Bei dem Testament vom 25.05.1995, welches handschriftlich verfasst und von beiden
Ehegatten unterzeichnet wurde, handelt es sich um ein gemeinschaftliches Testament nach
§ 2255 BGB ff., welches durch die gegenseitige Erbeinsetzung wechselseitige Verfligungen
im Sinne von § 2270 BGB enthalt und daher nach dem Tod eines Ehegatten grundsatzlich
auch fur den tUberlebenden Ehegatten weiterhin bindend ist. Mit diesem Testament haben
die Ehegatten jedoch nur ihre gegenseitige Erbeinsetzung verfugt und keine Regelung fir die
Erbfolge nach dem Tod des Letztversterbenden getroffen. Das Testament vom 25.05.1994
stinde daher der Wirksamkeit des Testamentes der Erblasserin vom 15.11.2011 nicht
entgegen.

II. Testament vom 06.02.1996

Im Testament vom 06.02.1996 wurden Verfligungen der Ehegatten hinsichtlich der Erbfolge
nach dem Tod des Letztversterbenden getroffen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob es sich
auch hierbei um ein gemeinschaftliches Testament mit wechselseitigen Verfligungen im
Sinne des § 2270 BGB handelt, welches zu einer Bindungswirkung des Uberlebenden nach
dem Tod des Erstversterbenden fihren wirde.

1. Anforderungen an Wechselbeziglichkeit von Verfigungen

LVerfugungen in einem von Ehegatten gemeinschaftlich errichteten Testaments sind dann wechselbeziglich,
wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des einen nicht ohne die Verfligung des anderen getroffen
worden ware. Es kommt nach § 2270 | BGB darauf an, dass die Verfligung des einen Ehegatten gerade
deshalb getroffen wurde, weil auch der andere Ehegatte eine bestimmte andere Verfiigung getroffen
hat und deshalb nach dem Willen des gemeinschatftlich Testierenden die eine Verfugung mit der anderen
stehen und fallen soll.

Die Frage, ob ein Testament wechselbezugliche Verfiigungen in diesem Sinne enthélt, muss dabei fir jede
einzelne Verfugung gesondert im Verhdltnis zu den anderen Verfugungen untersucht werden. Findet
sich in dem gemeinschaftlichen Testament keine ausdriickliche Anordnung zur Wechselbeziglichkeit, muss
diese Frage durch individuelle Auslegung nach den 8§ 133, 2084 BGB beantwortet werden. Es kommt auf
den Uberstimmenden Willen beider Ehegatten zur Zeit der Testamentserrichtung an.“ (OLG Schleswig aaO.)

Hierbei sieht die Zweifelsregelung des § 2270 Il BGB vor, dass ein solches Verhéltnis
der Verfligungen zueinander im Zweifel anzunehmen ist, wenn sich die Ehegatten
gegenseitig bedenken oder wenn dem einen Ehegatten von dem anderen eine
Zuwendung gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten eine Verfligung
zugunsten einer Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder
ihm sonst nahe steht. Fall liegt hier jedoch hinsichtlich der Verfigung vom 06.02.1996
nicht vor.

,Greift die Zweifelsregel aber nicht ein und verbleiben Zweifel an der Wechselbezlglichkeit, geht dies
zulasten desjenigen, der sein Erbrecht auf die Wechselbeziiglichkeit stiitzt, dieser tragt die Feststellungslast
war grof3 (vgl. zu diesen Grundsatzen nur Palandt/Weidlich, BGB, 75. Aufl. 2016, § 2270 Rn. 4 m.w.N.).
Wechselbezugliche Verfugungen kénnen mithin nur angenommen werden, wenn der Wille der Erblasser,
solche wechselbeziglichen Verfigungen zu treffen, auch festgestellt werden kann, ggf. unter Heranzie-
hung der Zweifelsregel des § 2270 Il BGB (vgl. OLG Munchen ErbR 2009, 259 ff. Rn. 100 und BayObLG
NJW-RR 1999, 878ff. Rn. 35 - 40).“ (OLG Schleswig aa0.)
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§ 2270 BGB

OLG Schleswig: Wechselbezliglichkeit von Verfiigungen

2.

Anwendung auf den Fall

a)

b)

Ausdrickliche Wechselbeziiglichkeit des Testaments vom 06.02.1996

~Bei den Bestimmungen, die die Erblasserin und ihr vorverstorbener Ehemann am 06.02.1996 getroffen
haben, handelt es sich um ein formwirksames handschriftliches gemeinschaftliches Testament
nach den 88 2265, 2247 BGB. Auch wenn das Schriftstiick nicht das Wort ,Testament” aufweist, wird
aus dem Inhalt deutlich, dass die Erblasser letztwillig verfligen wollen. In diesem Testamentsnachtrag
haben die Erblasserin und ihr vorverstorbener Ehemann jeweils bestimmt, dass nach dem Ableben
des zuletzt verstorbenen Ehegatten das Vermdgen je zur Halfte an die Geschwister C und D -
Schwestern des Erblassers - und E sowie F - Geschwister der Erblasserin - gehen soll. Eine Wechsel-
beziiglichkeit dieser beiden Verfiigungen (einerseits der Erblasserin und andererseits ihres Eheman-
nes) zueinander im oben genannten Sinne lasst sich jedoch nicht, jedenfalls nicht mit ausreichender
Sicherheit feststellen. Das Amtsgericht hat angefiihrt, den Ehegatten sei es offenbar darum gegangen,
das gemeinsam erarbeitete und erworbene Vermégen der Familie zu erhalten, wobei beide Erblasser
zufallig jeweils zwei Geschwister gehabt hatten. Daraus lasst sich aber nicht sicher entnehmen, dass
die Erblasserin die Geschwister ihres Ehemannes als Schlusserben gerade deshalb mit bedacht hat,
weil umgekehrt ihr Enemann auch ihre Geschwister bei den Schlusserben beriicksichtigt hat. Ausdriick-
lich ist eine solche Abhéngigkeit der Verfigung voneinander in dem Text des Testaments vom
06.02.1996 nicht bestimmt worden. Es bleibt ebenso gut denkbar, dass jeder der Erblasser der Uber-
zeugung war, in der Verteilung des gemeinsam erarbeiteten Vermogens gleichmafig auf die Geschwis-
ter beider Eheleute nach dem Tode des Letztversterbenden liege eine gerechte und angemessene
Nachlassverteilung, ohne dass er diese Verfligung aber nur deshalb getroffen hat, weil auch der an-
dere Ehepartner entsprechend testiert hat. Die Beteiligten zu 3. und 4. haben in der Beschwerdeerwi-
derung ausdriicklich vorgetragen, beide Erblasser hatten die Schlusserben deshalb ausgewahlt, weil,
Lalle Schlusserben ...ihnen beide gleich lieb“ gewesen seien. Das aber spricht deutlich gegen eine Aus-
legung des Nachtrages dahin, die Erblasserin habe insbesondere die Geschwister des Ehemannes bei
den Schlusserben nur deshalb beriicksichtigt, weil auch ihr Ehemann ihre eigenen Geschwister als
Schlusserben bedacht hat.“ (OLG Schleswig aaO.)

Zweifelregelung des § 2270 || BGB
Die Zweifelsregelung des § 2270 Il BGB hilft hierbei nicht weiter.

,Denn danach ist Wechselbeziiglichkeit von Verfligungen zueinander im Zweifel anzunehmen, wenn
dem einem Bedachten von dem anderen eine Zuwendung gemacht und fiir den Fall des Uberlebens
des Bedachten eine Verfligung zugunsten einer Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten
verwandet ist. Diese Konstellation liegt bezogen auf die Verfligungen des Nachtragstestaments - also die
jeweilige Schlusserbenbestimmung der Ehegatten - nicht vor. Die Zweifelsregel zeigt umgekehrt aller-
dings auf, dass allein der Umstand, dass Ehegatten jeweils Verwandte auch des anderen Partners zu
Schlusserben berufen, fur die Annahme nicht ausreichen kann, dass diese Schlusserbeneinsetzung
wechselbeziglich ist (vgl. ebenso OLG Minchen, ErbR 2009, 259 ff. Rn. 112).“(OLG Schleswig aaO.)

Auslegung des Testaments vom 06.02.1996

Es ist daher eine Auslegung des Testaments nach allgemeinen Kriterien vorzuneh-
men.

,Fur die Auslegung sind auch Umsténde aufRerhalb des Testaments heranzuziehen, wenn sie Riick-
schlusse auf den gemeinsamen Willen der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaftlichen
Testaments zulassen. Indizien kdnnen sich auch aus Willensbekundungen des Uberlebenden Ehe-
gatten nach dem Tod des Erstversterbenden ergeben (s. etwa Schmucker, MittBayNot 2001,526 ff., 529
unter Bezugnahme auf BayObLG FamRZ 1997, 251, 253). Im vorliegenden Fall hat die Erblasserin in
ihrem notariellen Testament vom 15.11.2011 ausdriicklich ausgefuhrt, sie sei sich mit ihrem vorverstor-
benen Ehemann dariber einig gewesen, dass der Testamentsnachtrag vom 06.02.1996 fur den
Langstlebenden nicht verbindlich sein sollte, dieser sollte véllig frei von Todes wegen verfligen kon-
nen. Das steht nicht im Widerspruch zu dem bisher gefundenen Auslegungsergebnis und unterstutzt es
vielmehr. Der Beteiligte zu 5. hat sich auch auf die Vernehmung des beurkundenden Notars X als Zeu-
gen daflir bezogen, dass auch dieser eine entsprechende Angabe der Erblasserin bestatigen kdnne.
Eine Vernehmung des Notars durch den Senat - der die Beteiligten zu 3. und 4. widersprochen haben
- bedarf es nicht, weil es keine Hinweise darauf gibt, dass der Notar anderes angeben konnte, als er
selbst als Aussage der Erblasserin in deren Testament vom 15.11.2011 beurkundet hat. Weitere An-
haltspunkte oder Indizien dafir, warum die Bestimmungen des Nachtragstestaments der Erblasserin
und ihres Ehemannes zueinander entgegen dem vorstehenden Ergebnis wechselbeziiglich sein sollten,
finden sich auch im Vorbringen der Beteiligten zu 3. und 4. nicht.“ (OLG Schleswig aaO.)

Eine Wechselbeziglichkeit kann insoweit nicht festgestellt werden.
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lll. Wechselbeziiglichkeit wegen nachtraglicher Ergdnzung des gemeinschaftlichen wech-
selseitigen Testaments durch selbst nicht wechselbeziiglichen Nachtrag

Fraglich ist jedoch, ob sich die Wechselbezlglichkeit des Nachtrags vom 06.02.1996 nicht
daraus ergibt, dass er eine Erganzung zu dem bereits als wechselbeziglich festgestellten
Testament vom 25.05.1994 ist und insofern an dessen Wechselbeziiglichkeit teilnehmen
kbnnte.

LAllein daraus, dass eine Schlusserbenbestimmung Bestandteil eines gemeinschaftlichen Testaments mit
wechselbeziglicher Erbeinsetzung der Eheleute als Erbe des zuerst Versterbenden wird, folgt indes nicht, dass
auch die Schlusserbeneinsetzung - sei es die jeweilige Schlusserbeneinsetzung zueinander oder sei es auch die
jeweilige Schlusserbeneinsetzung im Verhaltnis zu der wechselseitigen Erbeinsetzung der Eheleute — wechsel-
beziiglich wird. Es bleibt vielmehr bei dem bereits oben angesprochenen Grundsatz, dass fiir jede Verfligung
gesondert festzustellen ist, ob sie zu einer anderen Verfiigung im Verhaltnis der Wechselbezuglichkeit steht.

Nicht richtig ist auch die Auffassung der Beteiligten zu 3. und 4., dass eine Wechselbeziglichkeit bereits dann
vorliegt, wenn es keine Anhaltspunkte dafur gibt, dass der lAnger Lebende berechtigt sein solle, die gemeinsam
getroffenen Verfigungen einseitig zu &ndern. Es bedarf gerade umgekehrt der Anhaltspunkte, dass eine Wech-
selbeziiglichkeit gewollt ist. Diese muss positiv festgestellt werden, und sei es letztlich unter Heranziehung von
Zweifelsregeln, wenn diese denn der Sache nach einschlagig sind.“ (OLG Schleswig aa0.)

IV. Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeneinsetzung hinsichtlich der Geschwister des
Ehemannes mit eigener Erbeinsetzung der Erblasserin

Fraglich ist, ob dann nicht aber die Erbeinsetzung der Erblasserin wechselbeziglich ist mit der
Einsetzung der Geschwister des Ehemannes als Schlusserben.

1. Bezugspunkte der Wechselbeziiglichkeit

~,Es kommt keinesfalls ,nur darauf an, ob die Schlusserbeneinsetzung fir sich wechselbeziiglich sein
sollte oder nicht‘und es ist nicht richtig, dass ,schon per se die Wechselbeziiglichkeit einer Schlusserbenein-
setzung nicht davon abhangig sein kann, dass die Eheleute sich gegenseitig bedenken*, wie dies aber die
Beteiligten zu 3. und 4. meinen. Gerade aus der Zweifelsregel des § 2270 Il, 2. Variante BGB ergibt sich,
dass das Gesetz von anderem ausgeht. Denn dort soll im Zweifel Wechselbezuiglichkeit gerade zwischen der
Berufung des einen Ehegatten von dem anderen Ehegatten zu seinem Erben mit dessen Berufung von Per-
sonen zu Schlusserben bestehen, die wiederum mit dem anderen Ehegatten verwandt sind oder ihm sonst
nahe stehen. Es ist also gerade zu prifen, ob sich eine Wechselbeziiglichkeit und damit eine Bindung des
Uberlebenden zwischen seiner Einsetzung als Erbe durch den vorverstorbenen Ehegatten und der eige-
nen Schlusserbenbestimmung ergeben.“ (OLG Schleswig aa0O.)

2. Anwendung auf den Fall
Fraglich ist, ob dies im vorliegenden Fall angenommen werden kann.
a) Anfangliche Wechselbeziglichkeit

L,Urspringlich kann die gegenseitige Erbeinsetzung der Eheleute nicht wechselbezliglich zu der
jeweiligen Schlusserbeneinsetzung gewesen sein, weil das Testament vom 25.05.1994 keine
Schlusserbeneinsetzung enthalt. Es lasst sich deshalb gerade nicht ohne weiteres feststellen, dass der
vorverstorbene Ehegatte der Erblasserin diese nur deshalb zu seiner Erbin berufen hat, weil sie wiede-
rum auch seine Geschwister als Schlusserben bestimmt hat. Eine solche Abh&angigkeit hat es vielmehr
zunachst sicher nicht gegeben, weil die Schlusserbenbestimmung erst fast zwei Jahre spéter
getroffen worden ist.“ (OLG Schleswig aaO.)

b) Nachtragliche Wechselbeziiglichkeit

aa) Moglichkeit einer nachtraglichen Wechselbeziglichkeit

,ES ist in Rechtsprechung und Literatur allgemein anerkannt, dass dann, wenn Verfiigungen
in zwei zeitlich nacheinander errichteten gemeinschatftlichen Testamenten aufgenommen werden,
eine Wechselbeziglichkeit nur bei Vorliegen qualifizierter Voraussetzungen bejaht werden kann.
Die Ehegatten mussen dazu nicht nur den Willen zur Zusammenfassung beider Testamente
zum Ausdruck bringen - etwa durch die Bezeichnung des zweiten Testaments als Nachtrag - son-
dern sie missen zuséatzlich auch hinsichtlich der friheren und der spéateren Verfigung jeweils
deutlich machen, dass auch inhaltlich von einem Abhangigkeitsverhaltnis auszugehen ist. Es
reicht also nicht aus, dass die Verfligungen des frilheren und diejenigen des spéateren Testaments
sich sachlich ergdnzen. Es muss vielmehr festgestellt werden, ob die zun&chst ohne Riicksicht auf
die spatere Verfiigung getroffene gegenseitige Erbeinsetzung durch das spéatere Testament in der
Weise modifiziert wird, dass diese gegenseitige Erbeinsetzung nunmehr nur noch mit Ricksicht
auf die Verfugung des jeweils anderen Ehegatten im spéateren Testament gelten soll, der friiheren
gegenseitigen Erbeinsetzung insoweit also ausdriicklich oder stillschweigend nachtraglich eine zu-
satzliche Bedingung im Sinne von Wechselbeziglichkeit beigefugt worden ist.
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Ob dies der Fall ist, ist eine Frage der Auslegung des Testaments, bei der aber die Auslegungs-
regel des § 2270 Il BGB nicht heranzuziehen ist. Fur deren Anwendung ist vielmehr das Ergebnis
dieser Auslegung vorrangig. Es muss also dem spéateren gemeinschaftlichen Testament ein Hin-
weis auf den Willen der Eheleute entnommen werden kdnnen, dass das frihere gemeinsame
Testament im Sinne einer Wechselseitigkeit der seinerzeit angeordneten gegenseitigen Erbein-
setzung der Eheleute mit der Einsetzung von Schlusserben zu erganzen ist (vgl. BayObLG NJW
- RR 1999, 878 ff bei juris Rn. 42; OLG Miinchen ErbR 2009, 259 ff bei juris Rn. 119 f; Reymann
in Juris PK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 2270 Rn. 11; J6rg Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament
und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, § 2270 Rn. 7 Litzenburger in Beck OK BGB, Stand: 01.08.2015, §
2270 Rn. 9 a; Braun in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2270 Rn. 9 f und Schmucker in
MitBayNot 2001, 526, 529 f).“ (OLG Schleswig aaO.)

bb) Vorliegen eines solchen Erganzungswillens

V. Ergebnis

LIm vorliegenden Fall lasst sich im Rahmen der Auslegung nach den 88§ 133, 2084 BGB aber nicht
feststellen, dass der fritheren Verfiigung - ndmlich der wechselseitigen Einsetzung der Eheleute
als Erben - durch den Nachtrag zwei Jahre spéater nachtréaglich eine Bindung im Sinne von
Wechselbezuglichkeit derart beigefligt worden ist, dass die jeweilige gegenseitige Erbeinsetzung
nunmehr auch in einem wechselbeziiglichen Verhaltnis zu der jeweiligen Schlusserbeneinsetzung
steht, das eine mit dem anderen also stehen und fallen und dadurch bedingt sein soll. Daftir kann
ersichtlich nicht allein ausreichen, dass hier durch die Uberschrift ,Nachtrag*in dem spéteren
gemeinschaftlichen Testament eine Verknipfung mit dem vorausgegangenen gemeinschaftlichen
Testament hergestellt wird. Es misste namlich zusétzlich noch zum Ausdruck gekommen sein,
dass die frithere Verfigung nunmehr derart modifiziert wird, dass sie von der spateren im Sinne
einer Wechselbeziglichkeit abh&ngig sein soll. Ausdriicklich ist dafir aber gerade nichts bestimmt
worden.

Der Umstand, dass beide Verfligungen zeitlich weit auseinander liegen, die fehlende rdumliche
Verbindung der beiden Verfuigungen, die ausdriicklichen Erklarungen der Erblasserin zu dem
gegenteiligen gemeinschaftlichen Willen der Erblasser bei Errichtung des Nachtragstestaments
und der Vortrag der Beteiligten zu 3. und 4. dazu, dass den Eheleuten jeweils allen berufenen
Schlusserben ,gleich lieb” gewesen sind, sprechen samtlichst gegen eine Wechselbeziiglichkeit.
Es fehlt an Anhaltspunkten, die fur eine solche Wechselbeziiglichkeit sprechen kénnten. Dann aber
kann diese gerade nicht festgestellt werden und hat mangels Wechselbezuglichkeit keine Bindung
der Erblasserin an die Schlusserbenbestimmung in dem Nachtragstestament bestanden.” (OLG
Schleswig aaO.)

Die Auslegung der beiden Testamente vom 25.05.1994 und 06.02.1996 nach den 8§ 133,
2084 BGB ergibt, dass eine solche Wechselbeziglichkeit und damit im Ergebnis eine Bin-
dung der Erblasserin an die Schlusserbenbestimmung in dem spateren gemeinschaftlichen
Nachtragstestament nicht besteht. Der Erbschein ist damit fehlerhaft und folglich einzuzie-

hen.
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BGH: Untergang des Mietverhéaltnisses durch Konfusion bei Erwerb der Wohnung § 577 BGB

BGB Erwerb einer Eigentumswohnung durch Mieter MietR
8§ 577 Untergang des Mietverhdaltnisses durch Konfusion
(BGH in NJW-RR 2016, 784; Urteil vom 27.04.2016 — VIII ZR 323/14)
1. Ein Mietverhaltnis kann nicht wirksam entstehen, wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine

Person beteiligt ist, die zugleich Vermieterstellung einnimmt, und es erlischt durch Kon-
fusion, wenn der Mieter nachtraglich das mit dem Recht zur Gebrauchsnutzung verbun-
dene Eigentum an der Mietsache erwirbt.

Eine vom Vermieter gem. § 535 | 2 BGB vorzunehmende Gebrauchstberlassung erfordert
in Fallen, in denen - wie bei der Raummiete - der Gebrauch der Mietsache notwendig deren
Besitz voraussetzt, tUber die Gestattung/Duldung eines (Mit-)Gebrauchs oder die blof3e Ein-
raumung der Mdglichkeit zum (Mit-)Gebrauch hinaus die Verschaffung des ungestorten
alleinigen Besitzes an den Mieter, damit dieser die Mietsache ausschlieRlich, und zwar
auch unter Ausschluss des Vermieters, benutzen kann.

Einem Mieter, der seine in Wohnungseigentum umgewandelte Mietwohnung durch Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts (8§ 577 BGB) erwirbt, wird dadurch unter Ersetzung der bishe-
rigen mietvertraglichen Nutzungsrechte eine nunmehr dem Inhalt des Kaufvertrags entspre-
chende Rechtsposition verschafft. DemgemaR kann sich der Wohnungserwerber gegen-
Uber den anderen Wohnungseigentimern grundsatzlich nicht auf fortbestehende Nut-
zungsbefugnisse aus dem erloschenen Mietverhaltnis berufen, die mit der Teilungser-
klarung und der Gemeinschaftsordnung nicht in Deckung zu bringen sind.

Fall:

Die Parteien streiten um die Herausgabe eines von den Beklagten genutzten Gartenanteils auf dem Grundstiick
D.in KéIn. Die Beklagten mieteten ab Mai 2004 die Dachgeschosswohnung des auf diesem Grundstiick befindli-
chen Dreifamilienhauses. Der Mietvertrag beinhaltete die Mitbenutzung des Gartens. Der damalige Vermieter ver-
auRerte das Grundstiick spater an die W. Immobilien und Projektentwicklung GmbH (im Folgenden: W.), die es im
Juli 2010 in Wohnungseigentum aufteilte. Dabei wurde der Erdgeschosswohnung ein Sondernutzungsrecht am
Garten zugeordnet.

Die W., die sich ein Recht zur Neugestaltung der Sondernutzungsrechte vorbehalten hatte, vereinbarte im Oktober
2010 mit den Beklagten unter anderem:

"Hiermit wird bestétigt, dass der Mieter einen Teil des Gartens als Sondernutzungsrecht weiterhin nutzen kann.
Dieser Teil ist in dem beigeflgten Lageplan mit den Buchstaben A1-B-C-C1-Al gekennzeichnet. Weiterhin wird
dem Mieter bei einem Kauf seiner Mietwohnung dieser Teil des Gartens als Sondernutzungsrecht fur die Wohnung
mit verkauft.”

Den angesprochenen Kauf der von ihnen bewohnten Dachgeschosswohnung lehnten die Beklagten kurz darauf
ab. AnschlieRend verdul3erte die W. die Erdgeschosswohnung im April 2011 an die Klager. In Bezug auf den
Garten heifdt es im Kaufvertrag unter anderem:

"Dem Kaufer ist bekannt, dass der vordere Teil des Gartens, welcher als Sondernutzungsrecht dem hier verkauften
Wohnungseigentum zugeordnet ist, vom Mieter im Dachgeschoss genutzt wird, und gestattet diese Nutzung, so-
lange das Mietverhaltnis mit dem Verkaufer besteht."

Im Mérz 2013 schlossen die Klager und die W. einen weiteren Kaufvertrag Uber die von den Beklagten gemietete
Dachgeschosswohnung, die als Letzte noch zum Verkauf gestanden hatte. Zugleich verzichtete die W. in einer
Anderungsvereinbarung zur Teilungserklarung auf ihr Recht zur Neugestaltung der Sondernutzungsrechte. Beziig-
lich dieses Kaufvertrages uber die Dachgeschosswohnung tibte der Beklagte zu 2 ein Vorkaufsrecht als Mieter aus
und erwarb die Wohnung im April 2013 von der W. Die Beklagte zu 1 zahlte anschlieRend jedenfalls in der Zeit von
Juli bis November 2013 an den Beklagten zu 2 monatlich 800 € mit dem Verwendungszweck "Miete".

Die Klager, die das Mietverhaltnis der Beklagten einschlief3lich des Gartennutzungsrechts spatestens mit dem Er-
werb der Mietwohnung durch den Beklagten zu 2 fir beendet erachten, nehmen die Beklagten auf Rd&umung und
Herausgabe des von ihnen nach wie vor in Besitz gehaltenen Gartenanteils in Anspruch. Zu Recht?

Die Klager haben nach § 546 BGB einen Anspruch auf Herausgabe des Gartens aufgrund ihres
Sondernutzungsrechts, wenn die Beklagten keine entsprechende Nutzungsberechtigung aufgrund
Mietvertrages mehr haben.

Urspringliche Rechtslage

Urspringlich hatten die Beklagten aufgrund Mietvertrages mit dem Voreigentiimer und Erwerb
durch W. ein Nutzungsrecht an dem betreffenden Gartenteil.
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Aufteilung in Wohnungseigentum und Erwerb durch die Klager

Nach Aufteilung des Wohnungseigentums wurde der Eigentumswohnung der Klager das Son-
dernutzungsrechts an dem gesamten Garten zugeordnet. Allerdings hatte sich W. eine
Anderung des Sondernutzungsrechts vorbehalten. In Austibung dieser Befugnis wurde den
Beklagten weiterhin im Rahmen des bestehenden Mietvertrages und fur dessen Dauer die
Nutzungsbefugnis an dem streitigen Teil des Gartens eingerdumt. Zugleich sollte fir den Fall
des Erwerbs der Mietwohnung durch die Beklagten das Nutzungsrecht am Garten als Son-
dernutzungsrecht der Wohnung zugeordnet werden. Zudem wurden die Klager bei Erwerb
ihrer Eigentumswohnung verpflichtet, die weitere Nutzung durch die Beklagten fur die Dauer
des Fortbestandes des Mietverhaltnisses zu gestatten.

,Die Klager sind durch den im April 2011 erfolgten Erwerb der Erdgeschosswohnung, der nach der Teilungserkla-
rung das Sondernutzungsrecht am Garten zugeordnet worden war, in den zwischen der W. und den Beklagten
unter Einschluss des betreffenden Gartenanteils bestehenden Mietvertrag Uber die Dachgeschosswohnung
eingetreten. Denn die W. hatte spatestens durch die im Oktober 2010 geschlossene Vereinbarung den Beklagten
das alleinige Nutzungsrecht an der im Streit stehenden Gartenflache eingerdumt, die ihnen bis dahin schon als Teil
des Mietgebrauchs zur (Mit-)Nutzung zur Verfiigung gestanden hatte, ihnen also auch insoweit tiberlassen war.

In solch einem Fall ist nach der Rechtsprechung des Senats der liber die Dachgeschosswohnung und einen
bestimmten Teil des Gartens bestehende einheitliche Mietvertrag durch die VerdauRerung der Erdgeschoss-
wohnung einschlief3lich des ihr zugewiesenen Sondernutzungsrechts am Garten an die Klager nicht in mehrere
Mietverhéltnisse aufgespalten worden. Vielmehr sind die Klager, die in dem mit der W. geschlossenen Kaufver-
trag ohnehin klarstellend die Nutzung der betreffenden Gartenflache fur die Dauer des bestehenden Mietverhalt-
nisses gestattet haben, mit Erwerb der Erdgeschosswohnung gemanR § 566 | BGB in den bestehenden Mietvertrag
eingetreten (vgl. BGH, NJW 2005, 3781 unter 1 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Durch die Aufteilung in Wohnungseigentum und den Erwerb durch die Klager nebst
Sondernutzungsrecht am Garten ist das Nutzungsrecht der Beklagten nicht untergegangen.

Erwerb der Dachgeschosswohnung durch den Beklagten zu 2

Allerdings kdnnte das einheitliche Mietverhéaltnis Uber die Dachgeschosswohnung und den
streitigen Gartenanteil der Beklagten durch den Erwerb der Dachgeschosswohnung durch den
Beklagten zu 2 beendet worden sein.

,Das Mietverhdltnis des Beklagten zu 2 an der von ihm erworbenen Dachgeschosswohnung ist im Umfang des
dabei erlangten Wohnungseigentums durch Konfusion erloschen. Denn ein Schuldverhéltnis setzt nach allge-
meiner Auffassung voraus, dass Glaubiger und Schuldner verschiedene Personen sind. Genauso wie ein
Schuldverhaltnis zwischen denselben Personen nicht entstehen kann, erlischt es in der Regel wieder, wenn sich
Forderung und Schuld nachtréaglich in einer Person vereinen (BGH, Urteile vom 01.06.1967 - Il ZR 150/66,
BGHZ 48, 214, 218; vom 04.07.1991 - Ill ZR 101/90, BGHZ 115, 116, 121 f.; vom 14.06.1995 - IV ZR 212/94, WM
1995, 1693 unter 3 a; BVerwG, NVwZ-RR 2014, 310, 311; BFH, Urteil vom 07.06.2006 - IX R 14/04, juris Rn. 15;
jeweils m.w.N.). Dementsprechend kann ein Mietverhaltnis nicht wirksam entstehen, wenn auf Gebrauchsnutzer-
seite eine Person beteiligt ist, die zugleich Vermieterstellung einnimmt (BGH, Urteil vom 04.07.1991 - lll ZR
101/90, aaO.; BFH, Urteil vom 07.06.2006 - IX R 14/04, aaO.), und ein Mietverhéltnis erlischt, wenn der Mieter -
wie hier der Beklagte zu 2 - nachtréglich das Eigentum mit dem daraus flieBenden Gebrauchsrecht an der Mietsa-
che erwirbt (Senatsurteil vom 09.06.2010 - VIII ZR 189/09, WuM 2010, 518 Rn. 18 m.w.N.; ebenso schon RGZ 49,
285, 286).“ (BGH aa0.)

Mit dem Erwerb der Dachgeschosswohnung durch den Beklagten zu 2 ist das Mietverhaltnis
mit ihm und dadurch auch das Nutzungsverhaltnis an dem Gartenteil jedenfalls ihm gegeniber
erloschen.

Schicksal des Mietvertrages mit der Beklagten zu 1

Ist dergestalt das Mietverhaltnis des Beklagten zu 2 durch Konfusion beendet, kdnnte das mit
der Beklagten zu 1 bestehende Mietverhaltnis dieses Schicksal teilen.

1. Grundsatz: Kauf bricht nicht Miete

,8 566 | BGB, wonach bei VerauRerung eines dem Mieter Uiberlassenen Wohnraums von dem Vermieter an
einen Dritten der Erwerber an Stelle des Vermieters in die sich aus dem Mietverhdltnis ergebenden Rechte
und Pflichten eintritt, bewirkt, dass im Augenblick des Eigentumsubergangs kraft Gesetzes ein neues Miet-
verhaltnis zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter entsteht, und zwar mit demselben
Inhalt, den es zuvor mit dem Verdul3erer besessen hat (BGHZ 166, 125 Rn. 14; BGH, NJW 2008, 2256 Rn.
17;; NJW 2000, 2346 unter 2; jeweils m.w.N.).
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Hinsichtlich der Rechtsstellung des bisherigen Vermieters - hier der W. - folgt daraus, dass der bisherige
Vermieter mit dem Verlust seiner aus der Eigentimerstellung resultierenden Mdéglichkeit zur weiteren Gewéah-
rung eines Mietgebrauchs auch nicht mehr in einem Mietverhdaltnis zum Mieter steht; die Modalitaten einer
kunftigen Gebrauchsgewéahrung bestimmen sich vielmehr allein nach dem mit dem Eigentumswechsel zum
Tragen kommenden (neuen) Nutzungsrechtsverhaltnis mit dem Erwerber. Das Mietverhéltnis der Beklag-
ten zu 1 mit der W. ist also vorbehaltlich einer im Streitfall nicht relevanten Haftung nach § 566 11 BGB in der
Weise beendet worden, dass allein der Beklagte zu 2 als Erwerber der Wohnung fir die nach dem Eigen-
tumswechsel entstehenden oder fallig werdenden Verpflichtungen aus dem nunmehr nur noch mit ihm beste-
henden Nutzungsrechtsverhaltnis einzustehen hatte.” (BGH aa0.)

Das Mietverhaltnis mit der W. ist damit beendet. Fraglich ist jedoch, ob das Mietverhéltnis
nunmehr mit dem Beklagten zu 2 inhaltsgleich fortbesteht.

2. Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit dem Beklagten zu 2

Grundsatzlich wird zwar das Mietverhaltnis mit dem neuen Eigentiimer fortgesetzt und
besteht gleichartig fort. Hier ist jedoch zu beachten, dass der neue Eigentiimer hinsichtlich
des Mietverhaltnisses Mitmieter und damit auch Mitbesitzer der Wohnung war.

Lsungeachtet der mit der VerauRRerung der Dachgeschosswohnung einhergehenden Beendigung des Mietver-
héltnisses zwischen der W. und der Beklagten zu 1 konnte das neue Nutzungsrechtsverhaltnis zum
Beklagten zu 2 jedoch aus Rechtsgrinden nicht in Gestalt eines gleichartigen Mietverhaltnisses im Sinne
von § 535 BGB fortgesetzt werden. Denn zu der einen Mietvertrag gemaf § 535 | 1 BGB pragenden Haupt-
pflicht des Vermieters, dem Mieter den (ungestorten) Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu
gewahren (vgl. BGH, Urteil vom 12.12.2012 - XIl ZR 6/12, NZM 2013, 191 Rn. 17), gehdrt nach dessen Satz
2 die Pflicht zur Gebrauchsiiberlassung. Eine Gebrauchsiiberlassung wiederum ist mehr als die Gestattung
oder Duldung eines (Mit-)Gebrauchs oder die bloRe Einrdumung der Mdglichkeit zum (Mit-)Gebrauch (BGH,
Urteile vom 08.05.2015 - V ZR 62/14, NZM 2015, 592 Rn. 18; vom 18.11.1955 - V ZR 162/54, BGHZ 19, 85,
93; BFHE 139, 408, 410; jeweils m.w.N.). Sie erfordert, wenn - wie hier bei der Raummiete - der Gebrauch
der Mietsache notwendig deren Besitz voraussetzt, die vom Vermieter vorzunehmende Verschaffung des
ungestorten alleinigen Besitzes an den Mieter, damit dieser die Mietsache ausschlieRlich, und zwar ins-
besondere auch unter Ausschluss des Vermieters, benutzen kann (vgl. BGH, Urteile vom 17.07.2002 - XIl ZR
86/01, NJW 2002, 3322 unter 2 b bb; vom 01.02.1989 - VIII ZR 126/88, NJW-RR 1989, 589 unter Il 1 a; vom
22.10.1975 - VIl ZR 122/74, BGHZ 65, 137, 139 f.; BFHE 132, 124, 128).

An diesem fiir die Existenz eines Mietverhaltnisses unerlasslichen Uberlassen, das tiber die Zurverfiigungs-
tellung einer Wohnung zur Mitbenutzung das Recht des Mieters zur ausschlieBlichen ungehinderten
Benutzung der ganzen Wohnung oder zumindest eines abgegrenzten Teils davon voraussetzt (Schmidt-
Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 540 BGB Rn. 3; Jauernig/Teichmann, BGB, 16. Aufl., § 535 Rn. 11),
fehlt es - und zwar ungeachtet der Zahlung des von der Beklagten zu 1 als "Miete" bezeichneten Entgelts an
den Beklagten zu 2 - im Verhaltnis der Beklagten untereinander. Insoweit regelt sich die Benutzung der
Dachgeschosswohnung vielmehr ausschlielich nach MaRgabe des zwischen ihnen bereits zuvor beste-
henden Rechtsverhaltnisses, gleich ob dieses etwa durch Familienrecht oder Gesellschaftsrecht gepragt
ist (vgl. LSG Halle, Urteil vom 13.11.2014 - L 5 AS 585/13, juris Rn. 33; Schmidt-Futterer/Blank, aaO.). Ein
die Identitat des urspriinglichen Mietverhéltnisses kennzeichnendes Uberlassen der Mietraume an die
Beklagten durch einen auBerhalb dieser Rechtsbeziehung stehenden Dritten ist dagegen mit dem Erwerb
der Wohnung durch den Beklagten zu 2 entfallen, so dass ein dem urspriinglichen Mietverhéltnis gleichartiges
Rechtsverhéltnis zwischen den Beklagten nicht mehr neu entstehen konnte.” (BGH aaO.)

Das hinsichtlich des Beklagten zu 2 durch Konfusion eingetretene Erléschen des Mietver-
haltnisses an der Dachgeschosswohnung hat auch das Mietverhéltnis der Beklagten zu
1 im gleichen Umfang beendet.

V. Auswirkungen auf das mietvertragliche Nutzungsrecht an der Gartenflache

Mit dem Erwerb der Dachgeschosswohnung durch den Beklagten zu 2 und dessen damit ein-
hergehenden Eintritt in die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kdnnte daher auch
zugleich das Mietverhaltnis mit den Klagern Uber die im Streit stehende Gartenflache erlo-
schen sein. Dies kommt nur in Betragt, wenn sich das durch Konfusion eingetretene Erléschen
des Mietverhaltnisses mit dem Beklagten zu 2 und aus den vorstehenden Grinden auch mit
der Beklagten zu 1 auch auf die Nutzung der Gartenflache erstreckt.

,Mit der Einrdumung des Vorkaufsrechts im Umwandlungsfall (§ 570b BGB a.F.; § 577 BGB) hat der Gesetz-
geber das Ziel verfolgt, den Mieter vor spekulativen Umwandlungen von Mietwohnungen durch Verschaffung der
Méoglichkeit zu schiitzen, die Wohnung zu einem Kaufpreis zu erwerben, den auch ein Dritter fur die Wohnung zu
zahlen bereit ist (Senatsurteil vom 21.01.2015 - VIII ZR 51/14, WM 2015, 687 Rn. 37 m.w.N.). Dem Mieter, der
seine in Wohnungseigentum umgewandelte Mietwohnung durch Ausiibung des Vorkaufsrechts erwirbt, sollte da-
her nach den Absichten des Gesetzgebers eine Rechtsposition verschafft werden, wie sie bestanden hatte,
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VI.

VII.

VIII.

wenn ihm die Wohnung unmittelbar vom Vermieter zu marktiblichen, also weder besseren noch schlech-
teren Bedingungen angeboten worden ware (vgl. Senatsurteil vom 17.12.2008 - VIII ZR 13/08, WM 2009, 1000
Rn. 18).

Die Nutzung wird daher bei Erwerb einer Wohnung durch den Mieter zukiinftig den Nutzungs- und Gebrauchsmég-
lichkeiten nach der Teilungserklarung und der Gemeinschaftsordnung unterstellt. ,Dementsprechend kann sich der
Wohnungserwerber, soweit keine abweichenden Nutzungs- und Gebrauchsabreden getroffen sind, gegentiber den
anderen Wohnungseigentiimern nicht auf fortbestehende Nutzungsbefugnisse aus dem ehemaligen Mietverhaltnis
berufen, die mit der Teilungserklarung und der Gemeinschaftsordnung nicht in Deckung zu bringen sind (so zutref-
fend KG, NZM 2003, 561, 563).“ (BGH aaO.)

Das sich aus dem Mietvertrag ergebende Nutzungsrecht ist damit mit dem Untergang des
Mietvertrages ebenfalls erloschen.

Sonstiges Nutzungsrecht am Garten des Beklagten zu 2

Im vorliegenden Fall sind keine Abreden ersichtlich, die unabhangig von den Nutzungszu-
weisungen der Teilungserklarung oder der Gemeinschaftsordnung den Beklagten ein
Uber das Erléschen des Mietverhaltnisses an der Dachgeschosswohnung hinausreichendes
Nutzungsrecht an der im Streit stehenden Gartenflache einrdumen kdnnten.

»Im Gegenteil ergibt sich aus dem Kaufvertrag tiber die Dachgeschosswohnung zwischen den Klagern und der W.
und der darin in Bezug genommenen Teilungserklérung, nach der das Sondernutzungsrecht am Garten nun-
mehr endgultig und ausschlieRlich der Erdgeschosswohnung zugeordnet war, dass dem jeweiligen Eigenti-
mer der Dachgeschosswohnung gerade kein Nutzungsrecht am Garten (mehr) zustehen sollte.

Dieser fur den jeweiligen Eigentiimer der Dachgeschosswohnung ersichtlich abschlieRend gedachte Ausschluss
von der Gartennutzung bindet auch den Beklagten zu 2, nachdem er von seinem Vorkaufsrecht Gebrauch ge-
macht hat und dadurch unter Aufgabe seiner bisherigen Mieterstellung als Wohnungseigentiimer mit den sich da-
raus ergebenden Rechten und Pflichten in die Eigentimergemeinschaft eingeriickt ist.

Zwar wird durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts geméaR § 577 I, 1ll, 8 464 Il BGB zwischen dem Berechtigten
und dem Verpflichteten ein selbststandiger Kaufvertrag neu begriindet. Dies geschieht allerdings zu denselben
Bedingungen, wie sie zwischen dem Verpflichteten und dem Drittk&ufer vereinbart worden sind. Die beiden Kauf-
vertrage unterscheiden sich deshalb grundséatzlich nur dadurch, dass an die Stelle des Erstkaufers der Vor-
kaufsberechtigte tritt, der vertragliche Regelungsgehalt, wie er sich aus der Kaufvertragsurkunde erschlief3t, im
Ubrigen aber unveréndert bleibt (BGH, Urteile vom 14.12.1995 - Il ZR 34/95, BGHZ 131, 318, 320; vom 14.07.1995
-V ZR 31/94, WM 1995, 1996 unter Il 2; jeweils m.w.N.; vom 28.11.1962 - VIII ZR 236/61, WM 1963, 31). Auf diese
Weise wird unmittelbar tber die Festlegung des Vertragsinhalts gewahrleistet, dass den Vorkaufsberechtigten nach
dem Inhalt seines Kaufvertrages keine anderen Bedingungen treffen als diejenigen, die fur den Erstkaufer aufgrund
seines Kaufvertrages mit dem durch die Vorkaufsverpflichtung gebundenen Verkaufer gegolten hatten (BGH, Urteil
vom 14.07.1995 - V ZR 31/94, aa0.).” (BGH aaO.)

Kein ,,Restnutzungsrecht” der Beklagten zu 1

Wie bereits festgestellt ist das Mietverhaltnis mit dem Beklagten zu 2 beziiglich der Dach-
geschosswohnung aufgrund von Konfusion erloschen. Das Mietverhaltnis besteht auch nicht
zur Beklagten zu 1 allein fort, da der Beklagte zu 2 insofern nicht zur alleinigen Gebrauchs-
Uberlassung in der Lage ist. Mit dem Mietverhaltnis ist jedenfalls auch bezuglich des Beklagten
zu 2 das mietvertragliche Nutzungsrecht an dem Garten erloschen und wird auch nicht durch
ein sich aus dem Wohnungseigentumsrecht ergebende Nutzungsrecht ersetzt. In Betracht
kdme allein, dass die Beklagte zu 1 im Hinblick auf die Gartennutzung in einem ,Restmiet-
verhaltnis“ steht.

,Das Erldschen des Mietverhdltnisses in Bezug auf die Dachgeschosswohnung und der damit einher gehende
Fortfall des den Vertragscharakter prdgenden Wohnraums sowie erst recht das ersatzlose Ausscheiden des
Beklagten zu 2 aus dem Mietverhaltnis, von dem die Beklagte zu 1 ihre Nutzungsbefugnisse am Grundstick allein
noch herleiten kann, entfaltet mit Riicksicht auf den Grundsatz der Einheitlichkeit des Mietverhaltnisses eine
Gesamtwirkung dahin, dass ein "Mietvertragsrest”, der nur noch auf die Beklagte zu 1 und den als Nebenflache
mitvermieteten Gartenanteil bezogen ware, keinen Bestand mehr haben kann.” (BGH aaO.)

Ergebnis

Die Klager, die mit Erwerb des Eigentums an der Erdgeschosswohnung tber das dieser Woh-
nung zugewiesene Sondernutzungsrecht am Garten gemaf § 566 | BGB auf Vermieterseite
neben der W. in das Mietverhaltnis zwischen dieser und den Beklagten eingetreten waren,
kénnen deshalb von den Beklagten gemaR § 546 | BGB die R&umung und Herausgabe der
im Streit stehenden Gartenflache beanspruchen.
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BGH: Keine sozialethische Einschrankung des Notwehrrechts bei Wohngemeinschaft § 32 StGB

StGB Sozialethische Einschrankung des Notwehrsrechts StrafR AT

§32

Nicht bei bloRer Wohngemeinschaft
(BGH in BeckRS 2016, 10329; Beschluss vom 12.04.2016 — 2 StR 523/15)

Wird eine Person rechtswidrig angegriffen, ist sie grundsatzlich berechtigt, das Abwehrmittel
zu wahlen, welches eine endgiltige Beseitigung der Gefahr gewahrleistet

Unter mehreren Verteidigungsmaoglichkeiten ist der Angegriffene zudem nur dann auf
eine fur den Angreifer weniger gefahrliche Alternative zu verweisen, wenn ihm gentigend
Zeit zur Wahl des Mittels sowie zur Abschatzung der Lage zur Verfligung steht

In der Regel ist der Angegriffene bei einem lebensgefahrlichen Waffeneinsatz gegen ei-
nen unbewaffneten Angreifer gehalten, den Gebrauch der Waffe zunachst anzudrohen
oder einen weniger gefahrlichen als den lebensbedrohenden Einsatz zu versuchen

Das Notwehrrecht setzt keine Guterproportionalitat voraus; eine Abwagung der Bedeu-
tung des angegriffenen Rechtsguts mit dem verteidigten Rechtsgut ist danach im Allgemei-
nen nicht erforderlich (vgl. Schonke/Schroder/Perron, aaO. 8 32 Rn. 47). Nur wenn die
Rechtsgutbeeintréchtigung durch die Verteidigungshandlung gegentiber einem uner-
heblichen Angriff eindeutig unverhaltnismagig ist, kann ein solches Missverhéltnis
angenommen werden, das zur Einschréankung des Notwehrrechts flhrt.

Ein soziales Naheverhaltnis, wie eine Wohngemeinschatft, fihrt nicht allgemein zu einer
Beschréankung des Notwehrrechts. Die Fallgruppe der besonderen persdnlichen Bezie-
hungen, die zu einer sozialethischen Einschréankung des Notwehrrechts fihren, ist daher
auf Falle einer engen familidaren Verbundenheit oder ehedhnlichen Lebensgemein-
schaft zu beschranken.

Fall:

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen gefahrlicher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von drei
Jahren und sechs Monaten verurteilt.

Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der Nebenklager den wohnsitzlosen Angeklagten, den er aus der
Drogenszene kannte, in seiner Wohnung aufgenommen, womit er zugleich dem Angeklagten helfen und erreichen
wollte, dass er nicht alleine sei. Der Nebenklager war kokainstichtig und abhangig von Benzodiazepinen. Auch der
Angeklagte konsumierte zur Tatzeit Kokain, war davon aber nicht abhangig. Er hatte Kontakte zur o6rtlichen
Drogenszene und trieb Handel mit Betdubungsmitteln, was der Nebenklager wiederum dazu nutzte, um seinen
Bedarf zu decken. Der Nebenkl&ager und der Angeklagte konsumierten jeweils aus dem vorhandenen Kokainvorrat
gemeinsam.

Der Angeklagte hatte die Nacht zum 23.09.2012 bei einem Bekannten verbracht und wenig geschlafen. Am Vor-
mittag versuchte er zunachst vergeblich in die Wohnung des Nebenklagers zu gelangen. Dieser schlief und horte
das Klingeln und Klopfen des Angeklagten sowie dessen Anrufe nicht. Er hatte seinen Wohnungsschlissel im
Turschloss stecken gelassen. Erst am spaten Vormittag 6ffnete der Nebenklager dem Angeklagten die Tur und
beklagte sich dartiber, dass dieser erst so spat nach Hause gekommen sei. Dann konsumierten beide gemeinsam
Kokain. Der Angeklagte nahm noch eine Tablette Diazepam. Er war mude und wollte sich ausruhen, wahrend der
Geschédigte standig in der Wohnung hin und her lief und Larm verursachte, indem er Schrank- und Zimmertiren
zuschlug und laut telefonierte. Die Tur zum Schlafzimmer war zu dieser Zeit aus den Angeln gehoben und stand
an einen Schreibtisch gelehnt im Raum. Deshalb konnte der Angeklagte sich dem Larm nicht entziehen. Er forderte
den Nebenklager mehrfach dazu auf, ruhig zu sein, was dieser jedoch nur voriibergehend beachtete. Auch der
gemeinsame Konsum einer Portion Kokain im Verlauf des Nachmittags anderte nichts an seinem Verhalten. Der
Nebenklager erwartete die Rickkehr seines Vaters aus dem Urlaub, der ihm einen Geldbetrag versprochen hatte,
den er zum Erwerb von Kokain verwenden wollte. Der Angeklagte erklarte jedoch, er werde ihm an diesem Tag
keine Drogen mehr kaufen. Dartuber argerte sich der Nebenkléager sehr und fuhr damit fort, LArm zu verbreiten. Der
Angeklagte packte Medikamente und seinen Ausweis in eine Bauchtasche und wollte die Wohnung verlassen. Er
wurde jedoch vom Nebenklager, der nicht in der Wohnung allein bleiben wollte, zuriickgehalten.

Gegen 21.15 Uhr glaubte der Nebenklager, das Klicken eines Feuerzeugs im Schlafzimmer gehért zu haben und
folgerte, dass der Angeklagte dabei war, sich eine Portion ,Crack” zuzubereiten, ohne ihm etwas davon abzugeben.
Er geriet deshalb in Wut, begab sich ins Schlafzimmer, fragte den Angeklagten erregt, ob er ihn ,verarschen" wolle
und packte diesen am Arm, um ihn aus der Wohnung zu werfen.

Der Angeklagte verstand nicht, warum der Nebenklager so erregt war und fragte ihn, was ,das" solle. Daraufhin
begann der Nebenklager, dem Angeklagten mit der flachen Hand auf die Brust zu schlagen und ihn zum Woh-
nungsausgang zu dréangen. Der Angeklagte litt ohnehin immer wieder unter Schmerzen in der Brust, deren Ursache
ungeklart war. Die Schlage des Nebenklagers fuihrten dazu, dass die latent vorhandenen Brustschmerzen erneut
ausgelost wurden. Im Flur schlug der Nebenklager weiter auf den Brustkorb des Angeklagten ein, worauf sich
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dieser halb rickwarts, halb seitlich gehend in das Schlafzimmer zurtickzog. Dort erblickte er ein Einhandklappmes-
ser mit einer Klingenlange von 7 cm auf einem Ablagebrett. Er ergriff dieses Messer, klappte es auf und hielt es
dem Nebenklager vor, um ihn von weiteren Schlagen abzuhalten. Der Nebenklager gab sich unbeeindruckt. Er
schlug weiter mit der flachen Hand auf die Brust des Angeklagten ein, dem schwindelig wurde. Der Angeklagte fiel
rickwarts auf das Bett. Der Nebenklager schlug auch danach weiter auf ihn ein. Der Angeklagte stand auf und
stach dem Nebenklager mit dem Messer in den Arm, um dessen Angriff zu beenden. Da der Nebenklager trotz
weiterer Stiche in seine Arme nicht aufhdrte auf den Angeklagten einzuschlagen, stach dieser schlie3lich ungezielt
und wuchtig zweimal auf den Oberkérper des Nebenkléagers ein. Er traf ihn in Brust und Bauch. Darauf lie3 der
Nebenklager von dem Angeklagten ab und erbrach sich. Der Nebenklager bat den Angeklagten einen Rettungs-
wagen zu rufen. Die Messerstiche hatten ihn in den Herzmuskel und den Magen getroffen. Der Angeklagte floh
aus der Wohnung, setzte aber alsbald einen Notruf ab, der dazu fiihrte, dass der Nebenklager gerettet wurde. Wie
hat sich der Angeklagte strafbar gemacht?

Versuchter Totschlag, 88 212, 22, 23 StGB

Der Angeklagte kdnnte sich wegen versuchten Totschlags nach 88 212, 22, 23 StGB strafbar
gemacht haben.

,Das Landgericht hat angenommen, dass der Angeklagte vom Versuch des Totschlags strafbefreiend zuriickge-
treten ist.” (BGH aaO.)

Gefahrliche Kdrperverletzung, § 224 |1 Nr. 2 StGB

Der Angeklagte kdnnte sich wegen gefahrlicher Kérperverletzung mittels eines gefahrlichen
Werkzeugs (8 224 | Nr. 2 StGB) und einer das Leben gefahrdenden Behandlung (8§ 224 |
Nr. 5 StGB) strafbar gemacht haben.

Es steht aul3er Frage, dass der Angeklagte insofern tatbestandsmafiig gehandelt hat. Fraglich
ist jedoch, ob sein Verhalten rechtswidrig war. Der Angeklagte kénnte hier durch Notwehr
nach § 32 StGB gerechtfertigt sein.

1. Notwehrlage

Der Angeklagte misste sich in einer Notwehrlage befunden haben. Er misste daher ei-
nem gegenwartigen und rechtswidrigen Angriff ausgesetzt gewesen sein. Die fortdau-
ernden Schlage und Stdl3e des Nebenklagers stellen mindestens eine Korperverletzung
dar, die durch nichts gerechtfertigt ist, so dass von einem gegenwartigen und rechtswid-
rigen Angriff ausgegangen werden kann. Eine Notwehrlage bestand folglich fur den An-
geklagten.

2. Notwehrhandlung
Die Notwehrhandlung muss erforderlich und geboten gewesen sein.
a) Erforderlichkeit

Eine Notwehrhandlung ist erforderlich, wenn sie geeignet ist, den Angriff zu beenden
und hierbei das relativ mildeste Mittel darstellt.

aa) Geeignetheit

Die Verteidigungshandlung, hier das Zustechen mit dem Messer, muss geeignet
gewesen sein, die Notwehrlage zu beenden, also den gegenwartigen und rechts-
widrigen Angriff des Nebenklagers zu stoppen. Die Stiche des Angeklagten mit
dem Messer waren insofern eine geeignete Verteidigung gegentiber der Kérper-
verletzungshandlung des Nebenklagers.

bb) Relativ mildestes Mittel
(1) Mildestes Mittel gleicher Eignung

,Wird eine Person rechtswidrig angegriffen, ist sie grundséatzlich berechtigt, das Abwehrmittel
zu wahlen, welches eine endglltige Beseitigung der Gefahr gewahrleistet. Der Angegrif-
fene muss sich nicht mit der Anwendung weniger gefahrlicher Verteidigungsmittel begniigen,
wenn deren Abwehrwirkung zweifelhaft ist; auf Risiken braucht er sich nicht einzulassen (vgl.
Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl., § 15 Rn. 43). Nur wenn mehrere wirksame
Mittel zur Verfiigung stehen, hat der Verteidigende dasjenige Mittel zu wahlen, das fur den
Angreifer am wenigsten gefahrlich ist. Wann eine weniger geféhrliche Abwehrhandlung
geeignet ist, die Gefahr zweifelsfrei und sofort endgultig zu beseitigen, héngt von den Um-
sténden des Einzelfalls ab (vgl. Senat, Urteil vom 05.10.1990 - 2 StR 347/90, NJW 1991, 503,
504). Unter mehreren Verteidigungsmaoglichkeiten ist der Angegriffene zudem nur dann
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auf eine fur den Angreifer weniger geféhrliche Alternative zu verweisen, wenn ihm geni-
gend Zeit zur Wahl des Mittels sowie zur Abschatzung der Lage zur Verfligung steht (vgl.
BGH, Urteil vom 30.06.2004 - 2 StR 82/04, BGHR StGB § 32 | Erforderlichkeit 17; Urteil vom
27.09.2012 - 4 StR 197/12, BGHR StGB § 32 Erforderlichkeit 20).

In der Regel ist der Angegriffene bei einem lebensgeféahrlichen Waffeneinsatz gegen einen
unbewaffneten Angreifer gehalten, den Gebrauch der Waffe zunachst anzudrohen oder
einen weniger gefahrlichen als den lebensbedrohenden Einsatz zu versuchen (BGH, Urteil
vom 21.03.1996 - 5 StR 432/95, BGHSt 42, 97, 100; Fischer, StGB, 63. Aufl., § 32 Rn. 33a).
Dem hat der Angeklagte nach den Feststellungen des Landgerichts jedoch Rechnung getra-
gen.

Nach dem Rechtsbewédhrungsprinzip des Notwehrrechts entféllt dieses Recht im Allge-
meinen auch nicht wegen der Méglichkeit einer Flucht vor dem Angreifer (vgl. Jescheck/Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl., § 32 Il 2 ¢, S. 343;
Schoénke/Schroder/Perron, StGB, 29. Aufl., § 32 Rn. 40; Roxin aaO. § 15 Rn. 49).“ (BGH
aa0.)

(2) Anwendung auf den Fall

Dem Angeklagten standen nach den bisherigen Feststellungen gleich geeig-
nete mildere Mittel nicht zur Verfigung. Die Verteidigungshandlung war da-
her erforderlich.

b) Gebotenheit

Die Messerstiche mussten jedoch als Verteidigungshandlung auch geboten gewesen
sein. Eine Verteidigungshandlung ist geboten, wenn kein krasses Missverhéltnis
zwischen drohender Verletzung und dem verteidigten Rechtsgut besteht. Zudem darf
das Notwehrrecht nicht ausnahmsweise beschrankt sein.

aa) Krasses Missverhaltnis

Eine Notwehrhandlung ist dann nicht geboten, wenn ein unertréagliches Miss-
verhaltnis zwischen Angriff und Verteidigung (vgl. Fischer, aaO. § 32 Rn. 39;
SSW/Rosenau, StGB, 8§ 32 Rn. 34) besteht.

»,Das Notwehrrecht setzt keine Guterproportionalitat voraus; eine Abwagung der Bedeutung des
angegriffenen Rechtsguts mit dem verteidigten Rechtsgut ist danach im Allgemeinen nicht erfor-
derlich (vgl. Schdnke/Schrdder/Perron, aaO. § 32 Rn. 47). Nur wenn die Rechtsgutbeeintrachti-
gung durch die Verteidigungshandlung gegeniiber einem unerheblichen Angriff eindeutig
unverhaltnismagig ist, kann ein solches Missverhéltnis angenommen werden, das zur Einschrén-
kung des Notwehrrechts fuhrt. Die Urteilsgriinde belegen nicht, dass hier ein solcher Fall vorlag.

Das Landgericht hat nicht geklart, inwieweit der Angeklagte latent unter Schmerzen in der Brust litt
und der Nebenklager dies wusste, als er ihm mit der Hand immer wieder dagegen schlug. Wenn
die Schlége fur den Angeklagten zur Tatzeit schmerzhaft waren, lag kein Bagatellangriff vor, der
seine Verteidigungshandlungen eindeutig als unverhéltnisméRig erscheinen lassen kénnte. Der
Angegriffene muss Korperverletzungen im Allgemeinen nicht hinnehmen (vgl. MiKo-StGB, §
32 Rn. 211 m.w.N.). Allein aus der Tatsache, dass der Angeklagte keine nachhaltigen Verletzungs-
folgen in Form von spéter noch anhaltenden Schmerzen, Hamatomen oder Blutungen erlitten hat,
ergibt sich nicht, dass es sich zur Tatzeit um Bagatellangriffe handelte.“ (BGH aaO.)

Von einem krassen Missverhaltnis zwischen verteidigtem und verletztem Rechts-
gut kann daher nicht ausgegangen werden.

bb) Einschréankung des Notwehrrechts aus sozialethischen Grinden

Fraglich ist jedoch, ob hier nicht aufgrund der Wohngemeinschaft zwischen dem
Angeklagten und dem Nebenklager von einer Einschrankung des Notwehrrechts
ausgegangen werden muss.

,Ein soziales Néheverhéltnis, wie eine Wohngemeinschaft, fihrt nicht allgemein zu einer
Beschrankung des Notwehrrechts (vgl. Fischer, aaO. § 32 Rn. 37). Selbst eine Garantenstellung
aufgrund einer rasch auflésbaren Gemeinschaft hatte namlich jedenfalls sowohl den Angreifer als
auch den Verteidiger zur Rucksichtnahme verpflichtet. Sie kann daher das dem Notwehrrecht zu
Grunde liegende Prinzip der Rechtsbewahrung nicht durchbrechen (vgl. Schénke/Schroder/
Perron, aaO. § 32 Rn. 53). Die Fallgruppe der besonderen persdnlichen Beziehungen, die
zu einer sozialethischen Einschrankung des Notwehrrechts fuhren, ist daher auf Falle einer engen
familidren Verbundenheit oder ehedhnlichen Lebensgemeinschaft zu beschranken (vgl.
MiKo-StGB, 2. Aufl,, § 32 Rn. 221; LK/Ronnau/Hohn, StGB, 12. Aufl.,, 8 32 Rn. 238 f;
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BGH: Keine sozialethische Einschrankung des Notwehrrechts bei Wohngemeinschaft

cc)

Ergebnis

Schonke/Schréder/Perron, aaO. § 32 Rn. 53; Roxin aaO. § 15 Rn. 98). Damit ist die Wohngemein-
schaft des Angeklagten und des Nebenklagers nicht vergleichbar.” (BGH aa0.)

Sozialethische Griinde fiihren daher im vorliegenden Fall nicht zu einer Ein-
schrankung des Notwehrrechts des Angeklagten.

Einschréankung des Notwehrrechts wegen Schuldunfahigkeit des Neben-
klagers

Auch die erkennbare Schuldunfahigkeit des Angreifers fihrt im Rahmen der
Gebotenheit einer Notwehrhandlung zu einer Einschrankung des Notwehrrechts.

»Der Nebenklager war zur Tatzeit nicht fir den Angeklagten erkennbar schuldunféahig, so dass der
Angeklagte auch nicht aus diesem Grund zur Zurlickhaltung verpflichtet war (vgl.
Schonke/Schriéder/Perron, aaO. § 32 Rn. 52). Dies gilt auch deshalb, weil der Angeklagte von
dem Angriff des Nebenklagers tiberrascht war und dessen Ursache nicht kannte. Zudem ware
eine gebotene Zurtickhaltung gegentber einem rechtswidrigen Angriff nur von begrenzter Dauer
(vgl. Senat, Beschluss vom 12.12.1975 - 2 StR 451/75, BGHSt 26, 256, 257). Es konnte sich nicht
dahin auswirken, dass der Angeklagte eine anhaltende Serie von Schldgen unbegrenzt hétte hin-
nehmen mussen. Danach kann offen bleiben, ob eine lediglich verminderte Schuldfahigkeit des
Angreifers ein ausreichender Grund zur Annahme einer sozialethischen Einschréankung des Not-
wehrrechts des Angegriffenen sein kann (dagegen MiKo-StGB, § 32 Rn. 213; dafir
SSW/Rosenau, StGB, 2. Aufl., § 32 Rn. 32; Roxin aaO. § 15 Rn. 64).“ (BGH aa0.)

Die Tathandlungen des Angeklagten sind durch Notwehr gerechtfertigt. Die Verletzung des
Nebenklagers ist daher nicht rechtswidrig, so dass der Angeklagte sich nicht strafbar gemacht

hat.
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BGH: Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung 88 268, 269 StGB

StGB Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung StR BT
§ 268 Auslesegeréat bei Geldspielautomaten

(BGH in StV 2016, 364; Beschluss vom 16.04.2015 — 1 StR 490/14)

1. Der mit dem Auslesegerat erstellte Ausdruck, der in einem eigenstandigen Bauteil eines
Geldspielautomaten automatisch eingespielte Umsatze erfasst, stellt eine technische Auf-
zeichnung i.S.v. § 268 StGB dar.

2. Bei den in Geldspielgeraten in elektronischer Form festgestellten Umsatzzahlen handelt
es sich um Daten i.S.d. § 268 Il StGB.

3. Eine technische Aufzeichnung verfalscht, wer die durch die Aufzeichnung ausgewahlten
und fixierten Zeichen durch imitierte Zeichen erganzt, l6scht oder (teilweise) ersetzt
und damit den Eindruck erweckt, als seien diese das nach ordnungsgemafem Herstel-
lungsvorgang produzierte Ergebnis des Geréts.

4. Nimmt der Aufsteller selbst eine Datenfalschung zu Tauschungszwecken vor, entféllt der
Tatbestand des § 269 StGB, weil das Falschungsergebnis nicht einer falschen Urkunde,
sondern einer schriftlichen Luge entspricht.

Fall: Die Angekl. G. und K. waren im Tatzeitraum gewerblich als Aufsteller von Geldspielgeraten mit Gewinnmaglichkeit
in verschiedenen Gaststatten und Spielhallen tatig. Formal traten in beiden Féllen die Ehefrauen als Inhaberinnen
des Gewerbes in Erscheinung, fur den Angekl. K. auBerdem auch ein S. und die Be. GmbH. Tatsachlich Ubten
aber alleine die Angekl. die Geschéftstatigkeiten zum Betrieb der Spielautomaten aus und trafen alle damit im
Zusammenhang stehenden Entscheidungen.

Die Umsétze aus den Geldspielautomaten waren umsatzsteuer- und vergniigungssteuerpflichtig. Zuséatzlich zu den
monatlich bei den zustéandigen Finanzamtern abzugebenden Umsatzsteuervoranmeldungen waren bei den Stadt-
verwaltungen der Stadte, in denen die Automaten betrieben wurden, die nach der dort jeweils geltenden Vergni-
gungssteuersatzung anfallenden Abgaben anzumelden und zu entrichten. Hierzu waren — ebenfalls monatlich —
die von den Geldspielautomaten ausgedruckten Umsatznachweise in Gestalt sog. Auslesestreifen zusammen mit
den Vergnigungssteueranmeldungen bei der Stadtverwaltung abzugeben.

Diese Auslesestreifen weisen &hnlich elektronischen Registrierkassen automatisch gespeicherte Datenséatze aus,
insbes. das Datum des letzten Umsatzabrufs sowie die erzielten Umsatzerlose (sog. Bruttokasse). Ebenso festge-
halten werden — zur Gewahrleistung sicherer Zuordnung — Bauart und Zulassungsnummer des Automaten. Zur
Auslesung der Geldspielautomaten wird ein spezielles Auslesegerét eingesetzt, welches tber eine Schnittstelle im
Inneren des Geldspielautomaten einerseits mit diesem und zugleich mit einem mobilen Drucker verbunden ist. Die
eigentliche Auslesung lauft so ab, dass die von dem Spielautomaten generierten Daten von einem internen Spei-
chermedium des Automaten auf den Speicher des Auslesegerats Ubertragen und von dort aus ausgedruckt wer-
den. Wahlweise besteht die Option, den Datensatz auf dem internen Speicher des Spielautomaten zu belassen
oder ihn nach dem Auslesen dort zu lI6schen.

Der Angekl. K. betrieb insgesamt 37 dieser Spielautomaten in sechs verschiedenen Lokalitaten in O., F., M., Ka.
und H. Spatestens im Marz 2011 entschloss er sich, die auf den Auslesestreifen ausgewiesenen Umsétze durch
Manipulation zu verringern und die dann ausgewiesenen Ergebnisse den monatlichen Umsatzsteuervoranmeldun-
gen und den Vergniigungssteueranmeldungen zugrunde zu legen sowie die verfalschten Auslesestreifen zum Be-
leg der Vergniigungssteuer bei der jeweiligen Stadtverwaltung abzugeben. Zu diesem Zweck erwarb er einen
Adapter, der bei dem Auslesevorgang zwischen die Schnittstelle des Spielautomaten und das Auslesegerat ge-
steckt werden kann, um in den Auslesevorgang einzugreifen. Mittels eines Drehknopfes kann an dem Adapter in
Zehner-Schritten eingestellt werden, um welchen prozentualen Anteil die ausgewiesenen Umsatzbetrage verrin-
gert werden sollen. Die ubrigen auf dem Auslesestreifen dargestellten Angaben (Auslesedatum, Zulassungsnum-
mer) bleiben davon unbeeinflusst, so dass die Manipulation fir Dritte nicht ohne Weiteres erkennbar ist.

Der Angekl. K. nutzte diesen Adapter in der Absicht, seine monatliche Umsatzsteuer- und Vergniigungssteuerlast
zu senken. Den Umfang der Manipulation passte er den zuvor festgestellten tatsachlichen Umsétzen an; je héher
diese waren, desto starker verringerte er den auf dem Auslesestreifen ausgewiesenen Betrag. Im Durchschnitt
senkte er seine Umséatze auf diese Weise um 30 Prozent; die von ihm angegebenen Umsétze entsprachen dem-
nach 70 Prozent des tatséchlich erzielten Umsatzes. Die manipulierten Umsétze legte er den Umsatzsteuervoran-
meldungen von Juli bis Dezember 2012 zugrunde, wodurch die Umsatzsteuer insgesamt um 43.294,03 € verkirzt
wurde. Seine Vergnugungssteuerlast verkirzte der Angekl. K. durch die Verwendung der manipulierten Auslese-
streifen um insgesamt 24.789,04 €. Sind die Angekl. wegen Falschung technischer Aufzeichnungen nach § 268
StGB strafbar?

Die Angekl. kbnnten wegen Falschung technischer Aufzeichnungen nach § 268 StGB strafbar sein.
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8§ 268, 269 StGB BGH: Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung

Tatbestand
Objektiver Tatbestand

Nach § 268 StGB macht sich strafbar, wer zur Tauschung im Rechtsverkehr entweder
eine unechte technische Aufzeichnung herstellt oder eine technische Aufzeichnung ver-
falscht oder eine unechte oder verfalschte technische Aufzeichnung gebraucht.

1.

a)

b)

Allgemeines

,Der Straftatbestand der Falschung technischer Aufzeichnungen soll, wie auch die Urkundenfélschung
(8 267 StGB), die Sicherheit und Zuverlassigkeit des Beweisverkehrs schitzen. Abweichend von
8§ 267 StGB ist der Wahrheitsschutz aber nicht auf einen Aussteller, sondern auf die Herkunft aus einem
vorgegebenen unbeeinflussten Herstellungsvorgang eines selbsttéatig und ordnungsgeman arbeiten-
den technischen Geréts bezogen (vgl. BGHSt 28, 300 [304]; 29, 204 [207]; BGHR StGB § 268 Auf-
zeichnung 1; so auch die explizite Vorstellung des Gesetzgebers, vgl. Begr. E 1962, BT-Drs. 1V/650, S.
481 f.). Die spezifische Leistung technischer Aufzeichnungsverfahren im Rechts- und Beweisverkehr
besteht darin, dass bestimmte Gerate aufgrund ihrer Konstruktion dazu in der Lage sind, bestimmte
Phanomene zu registrieren, nach vorgegebenen Kriterien voneinander zu unterscheiden und einer Klas-
sifikation zuzufuhren (vgl. LK-StGB/Zieschang, 12. Aufl., 8 268 Rn. 3; NK-StGB/Puppe, 4. Aufl., § 268
Rn. 8). Diese Klassifikationsleistung der Maschine kommt dem Menschen dadurch zugute, dass er
die Informationen selbst nicht mehr interpretieren muss, sondern das Ergebnis der Aufzeichnung in fiir
ihn verstandlichen Zeichen wahrnehmen kann. Hieraus ergibt sich ein gegentiber anderen Aufzeichnun-
gen und Augenscheinsobjekten gesteigertes Vertrauen in die Richtigkeit des Entstehungsvorgangs,
die Unbestechlichkeit der selbsttéatig arbeitenden Maschine. Dieses Vertrauen missbraucht der
Falscher, indem er den Anschein erweckt, die von ihm beeinflussten Zeichen seien das Ergebnis der
von der Maschine automatisch und selbststandig vorgenommenen Klassifikation (vgl. BGHSt 28, 300
[304]; 29, 204 [207]; BGH, Beschl. v. 05.07.1990 — 1 StR 135/90, BGHR StGB § 268 Aufzeichnung 1).“
(BGH aa0.)

Vorliegen einer technischen Aufzeichnung

Technische Aufzeichnung ist gem. § 268 Il StGB eine Darstellung von Daten, Mel3-
oder Rechenwerten, Zustanden oder Geschehensablaufen, die durch ein techni-
sches Gerat ganz oder zum Teil selbsttatig bewirkt wird, den Gegenstand der Auf-
zeichnung allgemein oder fiir Eingeweihte erkennen lasst und zum Beweis einer
rechtlich erheblichen Tatsache bestimmt ist, gleichviel ob ihr die Bestimmung schon
bei der Herstellung oder erst spater gegeben wird.

aa) Erfassung von Umsatz- und Spieldaten als Darstellung

Zunéachst muss es sich bei den Umsatz- und Spieldaten und deren Auslesung
um eine Darstellung von Daten handeln.

(1) Begriff

,Darstellung i.d.S. sind Aufzeichnungen, bei denen die Informationen in einem selbststan-
dig verkdrperten, vom Geréat abtrennbaren Stick enthalten sind (vgl. BGHSt 29, 204
[205]). Daran fehlt es, wenn etwa Mess- oder Rechenergebnisse wie bei dem Kilometerstand
eines Tachometers am Kraftfahrzeug (vgl. BGHSt 29, 204 [208]), einer Waage (vgl. BGH,
Beschl. v. 05.07.1990 — 1 StR 135/90, BGHR StGB § 268 Aufzeichnung 1) oder einem Strom-
oder Wasserzahler mit ablesbarem Display nur momentan wahrnehmbar sind. Blof3e Anzei-
gevorrichtungen sind von dem Begriff der technischen Aufzeichnung deshalb nicht mehr
erfasst. Erforderlich ist vielmehr eine Perpetuierung der Aufzeichnung auf einem Medium,
welches die Wahrnehmbarkeit der Aufzeichnung dauerhaft erméglicht.“ (BGH aaO.)

(2) Anwendung auf den Fall

,Bei den Geldspielautomaten erfolgt die automatische Sicherung der erfassten Umsatz-
und Spieldaten in dem in das Geréat eingebauten Speichermedium. Dabei handelt es sich
um ein selbststéndiges Bauteil i.S.d. Gesetzes (vgl. Begr. E 1962, BT-Drs. 1V/650, S. 481 f.,
wonach eine technisch-funktionelle Auslegung des Begriffes geboten ist), denn es ist von
dem eigentlichen Funktionsablauf und der Konstruktion des Spielmechanismus vollig unab-
hangig. Das Speichermedium befindet sich im Inneren des Geréts, um vor dem Zugriff Dritter
geschutzt zu sein, und ohne dass Uber eine Datenbuchse oder eine Funk- oder andere Da-
tenverbindung darauf zugegriffen werden kann.“ (BGH aa0O.)

Die entsprechenden Informationen werden daher im Sinne des Tatbestan-
des dargestellt.
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BGH: Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung 88 268, 269 StGB

c)

d)

bb) Umsatzzahlen als Daten
(1) Begriff

,Daten sind alle durch Zeichen oder kontinuierliche Funktionen zum Zwecke der Verarbeitung
dargestellten Informationen, die einer weiteren Verarbeitung in einer Datenverarbeitungsan-
lage bedurfen (vgl. BT-Drs. /4094, S. 37; Corves, Sonderausschuss Prot. V S. 2410, 2618;
Zieschang aaO., § 268 Rn. 8).” (BGH aaO.)

(2) Anwendung auf den Fall

Bei den in den Geldspielgeraten in elektronischer Form festgestellten Um-
satzzahlen musste es sich um Daten i.S.d. Tatbestands handeln.

,S0 liegt es hier. Die Einspielergebnisse, die auf dem gerateinternen Speicher erfasst wer-
den, stellen Daten i.d.S. dar. Ob der Begriff der Daten i.S.v. § 268 StGB uber die in § 202a Il
StGB enthaltene Legaldefinition hinausgeht, braucht der Senat nicht zu entscheiden, denn
die elektronische Feststellung der Uiber einen Zeitabschnitt entstandenen Umsétze ist
davon umfasst.

Allerdings handelt es sich bei den im Datenspeicher des Gerats abgelegten Daten noch nicht
um eine technische Aufzeichnung i.S.v. 8 268 StGB, denn diese Informationen sind zu die-
sem Zeitpunkt allein Teil des vom Spielautomaten (ohne technische Eingriffe) nicht abtrenn-
baren Geratespeichers. Erst die dauerhafte Verkdrperung auf dem mittels des Auslesegera-
tes — grundsatzlich ohne Einwirkungsmaoglichkeit von auf3en — hergestellten Ausdruck ist eine
Darstellung i.S.d. § 268 StGB, durch die sich der Mensch den Informationswert der in den
Automaten gespeicherten Werte nutzbar machen kann. (BGH aaO.)

cc) Vorliegen einer technischen Aufzeichnung

Technische Geréte sind Instrumente, die unter Ausnutzung der Erkenntnisse
von Technik und Naturwissenschaft vorgegebene Ablaufe ausfiihren und in
einer bestimmten Weise voll- oder teilautomatisch wirken. Ohne dass es auf
bestimmte technische Merkmale wie Gltesiegel, Zulassung durch eine Prufstelle
oder Eichung ankame, fallen darunter alle Gerate, die menschliches Handeln
technisch ersetzen (vgl. BGHSt 29, 204 [208]).

,Im Falle des Geldspielautomaten liegt die Leistung des Geréts in der eigenstandigen Erfassung
und Klassifikation der eingeworfenen Geldbetrage. Der Automat nimmt dadurch selbsttétig,
namlich ohne weitere Eingaben durch den Menschen, eine buchhalterische Tatigkeit an dessen
Stelle wahr. Die Erfassung der Umsétze wird durch den Geldspielautomaten als technisches Geréat
auch selbsttéatig bewirkt und nach Anschluss des Auslesegerétes als technische Aufzeichnung per-
petuiert.” (BGH aaO.)

Es liegt daher eine technische Aufzeichnung vor.
Wahrnehmbarkeit der technischen Aufzeichnung

Die technisch aufgezeichneten Daten missen aber auch fir den Menschen erkenn-
bar sein. Dies ist mit der Vornahme des Ausdrucks der Fall. Die automatische Her-
stellung des Ausdrucks der gespeicherten Daten verbirgt hierbei grundséatzlich
die Identitat der Abbildung mit der Aufzeichnung (vgl. in diesem Zusammenhang
Zieschang aaO., § 268 Rn. 22).

,Die auf dem Geldspielautomaten gespeicherten Daten werden mittels eines bestimmten und be-
stimmbaren Auslesegerats in Gestalt eines auf Papier fixierten Auslesestreifens der menschlichen
Wahrnehmung zuganglich gemacht. Es schadet dabei nicht, dass die Daten als in der Geldspielma-
schine gespeicherter Datensatz grundsatzlich fur das menschliche Auge nicht lesbar sind; vielmehr ist
die nicht unmittelbare Wahrnehmbarkeit gerade Voraussetzung des Datenbegriffs (vgl. MiKo-
StGB/Graf, 2. Aufl., § 202a Rn. 12 f.). Um die Daten fur den Menschen weiter verarbeiten zu kdnnen, ist
deren Umsetzung als technische Aufzeichnung erforderlich; diesen Aufzeichnungsvorgang hat der An-
gekl. durch die zusétzliche Manipulation mit dem zwischengeschalteten Adapter beeinflusst.” (BGH
aa0.)

Tatvarianten

aa) Verfalschen einer technischen Aufzeichnung

»Eine technische Aufzeichnung verfélscht, wer die durch die Aufzeichnung ausgewahlten und
fixierten Zeichen durch imitierte Zeichen ergéanzt, [6scht oder (teilweise) ersetzt und damit
den Eindruck erweckt, als seien diese das nach ordnungsgeméafRem Herstellungsvorgang produ-
zierte Ergebnis des Gerats. Die Verfélschung kann sich auf den Inhalt der Aufzeichnung beziehen
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8§ 268, 269 StGB BGH: Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung

oder auf den perpetuierten Beweisbezug (vgl. Fischer aaO., § 268 Rn. 21; Puppe aaO., § 268 Rn.
32; Zieschang aaO., § 268 Rn. 41).“ (BGH aaO.)

Dies ist hier jedoch nicht der Fall.
bb) Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung

Es wird auch nicht originar eine unechte technischer Aufzeichnung hergestellt.
Allerdings steht es der Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung
gleich, wenn das Ergebnis der Aufzeichnung durch stérende Einwirkung auf
den Aufzeichnungsvorgang beeinflusst und hierdurch eine unechte techni-
schen Aufzeichnung hergestellt wird (8 268 IIl i.V.m. | Nr. 1 StGB).

,Eine storende Einwirkung auf den Aufzeichnungsvorgang i.S.d. § 268 Il StGB liegt vor, wenn
der Tater auf diesen in der vorbeschriebenen Weise Zugriff nimmt und hierdurch eine Anderung
des produzierten Ergebnisses bewirkt.“ (BGH aaO.)

Die durch Zugriff auf den Aufzeichnungsvorgang vorgenommene Einwirkung auf
die von den Geldspielautomaten erfassten Umsétze in Gestalt ihrer Verkiirzung
um ausgewahlte Prozentsatze erfillt diese Voraussetzungen.

,Die manipulativ hergestellten Auslesestreifen erweckten fiir unbefangene Dritte den Eindruck, das
Ergebnis eines standardisierten und stérungsfreien Auslesevorgangs zu sein. Die Manipulation
bezog sich dabei auch — anders als in dem nicht tatbestandsméaRigen Fall der blof3 tduschenden
Beschickung — unmittelbar auf den Herstellungsvorgang der Aufzeichnung, der in der Wiedergabe
der in dem jeweiligen Zeitabschnitt angefallenen Umsatze bestand.“(BGH aaO.)

Der Tatbestand des § 268 StGB ist damit in der Variante des Herstellens einer
unechten technischen Aufzeichnung nach -8 268 Il i.V.m. § 268 | Nr. 1 StGB
erfullt.

2. Subjektiver Tatbestand

,Die Feststellungen belegen, dass der Angekl. vorsatzlich und zur Tauschung im Rechtsverkehr (vgl. BGHSt
5, 149 [151]; 28, 300 [304]) gehandelt hat. Die Vollendung der jeweiligen Tat ist dabei bereits im Zeitpunkt
der Herstellung des verfalschten Auslesestreifens eingetreten; auf dessen Vorlage bei der Stadtverwaltung
kam es nicht an.“ (BGH aaO.)

Rechtswidrigkeit

Die TatbestandsmaRigkeit indiziert die Rechtswidrigkeit. Rechtfertigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich.

Schuld

Zweifel an der Schuldfahigkeit der Angekl. bestehen nicht. Entschuldigungsgriinde greifen
nicht ein.

IV. Ergebnis
Die Angekl. sind wegen der Herstellung einer unechten technischen Aufzeichnung nach § 268
I'i.V.m. 8 268 | Nr. 1 StGB strafbar.
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BVerfG: Keine Schaffung spezifischer Oppositions(fraktions-)rechte Art. 38 GG

GG Organstreitverfahren um Oppositionsrechte VerfR
Art. 38 | Kein Anspruch auf Schaffung spezifischer Oppositionsfraktionsrechte

(BVerfG in DOV 2016, 779; Urteil vom 03.05.2016 — 2 BVE 4/14)

1. Das Grundgesetz enthalt einen durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
konkretisierten allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver Opposition.

2. Das Grundgesetz begriindet jedoch weder explizit spezifische Oppositions(fraktions-)
rechte, noch lasst sich ein Gebot der Schaffung solcher Rechte aus dem Grundgesetz
ableiten.

3. Einer Einfihrung spezifischer Oppositionsfraktionsrechte steht zudem Art. 38 1 2 GG
entgegen.

4. Einer Absenkung der grundgesetzlich vorgegebenen Quoren eines Drittels (Art. 39 llI
3 GG) oder Viertels (Art. 23 1a 2, Art. 44 1 1, Art. 45a Il 2 und Art. 93 | Nr. 2 GG) der
Mitglieder des Bundestages fur die Austibung parlamentarischer Minderheitenrechte
steht die bewusste Entscheidung des Verfassungsgebers fir die bestehenden Quoren
entgegen.

Fall: Gegenstand des Organstreitverfahrens sind auf verschiedenen Normebenen angesiedelte Minderheiten- und Op-
positionsrechte im Deutschen Bundestag (Ag.), die von der Fraktion Die Linke im Deutschen Bundestag (Ast.)
tiberwiegend beschrankt auf die 18. Wahlperiode eingefordert wurden.

Auf Grund der Mehrheitsverhaltnisse im 18. Deutschen Bundestag kénnen die die Regierung tragenden Fraktionen
CDU/CSU und SPD derzeit insgesamt 503 der 630 Sitze auf sich vereinen, wahrend auf die nicht die Bundesre-
gierung tragenden Fraktionen — die Ast. sowie die Fraktion Bundnis 90/Die Grunen — lediglich 127 Sitze entfallen.

Damit unterschreitet die Gesamtheit der Abgeordneten der Oppositionsfraktionen die Quoren, die das Grundgesetz
fur die Austbung von parlamentarischen Minderheitenrechten vorsieht. Dies betrifft im Einzelnen

— das Antragsrecht eines Viertels der Mitglieder des Bundestages auf Erhebung einer Subsidiaritatsklage durch
den Bundestag (Art. 23 1a 2 GG),

—  das Antragsrecht eines Drittels der Mitglieder des Bundestages auf Einberufung des Bundestages durch den
Prasidenten des Bundestages (Art. 39 Il 3 GG),

— das Antragsrecht eines Viertels der Mitglieder des Bundestages auf Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses durch den Bundestag (Art. 44 | 1 GG),

—  das Antragsrecht eines Viertels der Mitglieder des Verteidigungsausschusses auf dessen Tatigwerden als
Untersuchungsausschuss (Art. 45 a Il 2 GG) sowie

— die Antragsberechtigung eines Viertels der Mitglieder des Bundestages fur die abstrakte Normenkontrolle
(Art. 93 | Nr. 2 GG).

Diese Minderheitenrechte sind — mit Ausnahme des Antragsrechts aus Art. 39 Ill 3 GG — auch einfachgesetzlich
geregelt, namentlich das Antragsrecht aus Art. 23 1a 2 GG in § 12 | 1 des Integrationsverantwortungsgesetzes
(IntVG), das Antragsrecht aus Art. 44 | 1 GG und das Antragsrecht aus Art. 45a 112 GG in § 1 | sowie § 34 | 2 des
Untersuchungsausschussgesetzes (PUAG), und das Antragsrecht aus Art. 93 | Nr. 2 GG in § 76 | BVerfGG.

Daruiber hinaus sind weitere an die Erreichung eines Viertel-Quorums gebundene Minderheitenrechte auf der
Ebene einfacher Gesetze verankert, etwa in § 8 V 3 des Gesetzes uber die Zusammenarbeit von Bundesregierung
und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europaischen Union (EUZBBG), in § 5 IV des ESM-
Finanzierungsgesetz (ESMFinG) oder in § 12 1 2 IntVG.

In seiner Sitzung am 03.04.2014 stimmte der Ag. Uber insgesamt vier Antrage betreffend die parlamentarischen
Minderheiten- und Oppositionsrechte ab. Wahrend der am 11.02.2014 eingebrachte Antrag der Koalitionsfraktio-
nen zur Anderung der Geschaftsordnung (BT-Drs. 18/481) mit Anderungen angenommen wurde — dies ist Gegen-
stand des Antrags zu 3 —, wurden drei von Oppositionsfraktionen eingebrachte Antrdge abgelehnt. Hierbei handelt
es sich zum einen um den durch die Ast. sowie die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen eingebrachten Gesetzentwurf
vom 29.01.2014 zur Anderung mehrerer Gesetze (BT-Drs. 18/380) — auf dessen Ablehnung bezieht sich der Antrag
zu 2 —und zum anderen um den allein von der Ast. eingebrachten Gesetzentwurf vom 18.03.2014 (BT-Drs. 18/838)
zur Grundgesetzanderung — auf dessen Ablehnung bezieht sich der Antrag zu 1.

Die Ast. standen auf dem Standpunkt, der Ag. héatte die auf die Anderung von Bestimmungen des Grundgesetzes
und einfacher Gesetze gerichteten Gesetzentwirfe nicht ablehnen und die Anderung der GO-BT nicht beschliel3en
durfen. Sind die Antréage begrindet?
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Art. 38 GG BVerfG: Keine Schaffung spezifischer Oppositions(fraktions-)rechte

Pflicht zur Effektuierung der Kontrollfunktion der Opposition durch EinrAumung der be-
gehrten Oppositionsrechte auf Verfassungsebene

Der Bundestag konnte verpflichtet sein, auf der Verfassungsebene Anderungen dergestalt
vorzunehmen, dass die Oppositionsrechte durch Absenkung erforderlicher Quoren geéndert
werden.

1. Effektive Opposition als Verfassungsgrundsatz

Das Grundgesetz enthalt einen durch die Rechtsprechung des BVerfG konkretisierten
allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver Opposition.

a) Verankerung im Demokratieprinzip

,Der verfassungsrechtliche Schutz der Opposition wurzelt im Demokratieprinzip nach Art. 20 I, Il und
Art. 28 11 GG (vgl. BVerfGE 2, 1 [13] = NJW 1952, 1407; BVerfGE 44, 308 [321] = NJW 1977, 1767,
BVerfGE 70, 324 [363] = NJW 1986, 907). Aus dem Mehrheitsprinzip nach Art. 42 Il GG und den —
eine punktuelle Durchbrechung des Mehrheitsprinzips darstellenden — parlamentarischen Minderhei-
tenrechten nach Art. 23 1a 2, 39 1ll 3, 4411, 45a Il 2 und 93 I Nr. 2 GG folgen der Respekt vor der
Sachentscheidung der parlamentarischen Mehrheit und die Gewahrleistung einer realistischen
Chance der parlamentarischen Minderheit, zur Mehrheit zu werden (vgl. BVerfGE 5, 85 [198f.] =
NJW 1956, 1393; BVerfGE 44, 308 [321] = NJW 1977, 1767; BVerfGE 70, 324 [363] = NJW 1986, 907;
BVerfGE 123, 267 [367] = NJW 2009, 2267). Dahinter steht die Idee eines — inner- wie auf3erparlamen-
tarischen — offenen Wettbewerbs der unterschiedlichen politischen Kréafte, welcher namentlich vo-
raussetzt, dass die Opposition nicht behindert wird (vgl. BVerfGE 123, 267 [341f.] = NJW 2009, 2267).
Demgemal ist die Bildung und Ausiibung einer organisierten politischen Opposition konstitutiv fur die
freiheitliche demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 2, 1 [13] = NJW 1952, 1407; BVerfGE 5, 85
[199] = NJW 1956, 1393; BVerfGE 123, 267 [367] = NJW 2009, 2267). (BVerfG aaO.)

b) Verankerung im Rechtsstaatsprinzip

,Zusatzlich verfassungsrechtlich abgesichert ist das Recht ,,auf organisierte politische Opposition*
(BVerfGE 123, 267 [367] = NJW 2009, 2267) im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Ill und Art. 28 1 1 GG). Der
dort verankerte Grundsatz der Gewaltenteilung, der die Gliederung und wechselseitige Kontrolle der
gesetzgebenden, der vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt anleitet und namentlich die par-
lamentarische Kontrolle von Regierung und Verwaltung erfasst (vgl. Art. 45b GG), hat den Bedin-
gungen des parlamentarischen Regierungssystems Rechnung zu tragen, wie sie durch das Grundge-
setz und die politische Praxis ausgestaltet werden. Weil danach die Bildung einer stabilen Mehrheit fiir
die Wahl einer handlungsféhigen Regierung und deren fortlaufende Unterstiitzung unerlasslich ist (vgl.
Art. 63 und 67—69 GG), obliegt die parlamentarische Kontrolle der Regierung nicht nur dem Parla-
ment als Ganzem, sondern insbesondere und gerade auch den Abgeordneten und Fraktionen, die
nicht die Regierung tragen. Als parlamentarische Opposition stellen sie die naturlichen Gegenspieler
von Regierung und regierungstragender Mehrheit dar (so genannter neuer oder innerparlamentari-
scher Dualismus; vgl. auch BVerfGE 49, 70 [85f.] = NJW 1979, 261, BVerfGE 129, 300 [331] = NVwZ
2012, 33; BVerfGE 135, 259 [293f.] = NVwZ 2014, 439).” (BVerfG aaO.)

c) Gewabhrleistung durch Rechtsschutzsystem

Die Bedeutung der parlamentarischen Kontrollfunktion der Opposition zeigt sich
auch in der Einraumung von Rechtsschutzmdglichkeiten zum einen durch die Einle-
gung einer abstrakten Normenkontrolle gegen neue Rechtssetzung und zum anderen
durch das Organstreitverfahren (Art. 93 I Nr. 1 und 2 GG).

d) Notwendigkeit der Effektivitat der Opposition

»Es gilt der Grundsatz effektiver Opposition. Sie darf bei der Auslibung ihrer Kontrollbefugnisse nicht
auf das Wohlwollen der Parlamentsmehrheit angewiesen sein. Denn die Kontrollbefugnisse sind der
parlamentarischen Opposition nicht nur in ihrem eigenen Interesse, sondern in erster Linie im Interesse
des demokratischen, gewaltengegliederten Staates — namlich zur 6ffentlichen Kontrolle der von der
Mehrheit gestiitzten Regierung und ihrer Exekutivorgane — in die Hand gegeben (vgl. BVerfGE 49, 70
[87] = NJW 1979, 261). Der Grundsatz der Gewaltenteilung im parlamentarischen Regierungssystem
gewabhrleistet daher die praktische Auslibbarkeit der parlamentarischen Kontrolle gerade auch durch die

parlamentarische Opposition.“ (BVerfG aaO.)
2. Spezifische Oppositionsfraktionsrechte

Fraglich ist jedoch, ob sich aus diesem allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz
effektiver Opposition ein Gebot des Bestehens und der Effektivitat spezifischer
Oppositionsfraktionsrechte ergibt. Weder ist die Opposition als solche noch sind die
Oppositionsfraktionen in der Verfassung als spezifische Rechtstrager vorgesehen.
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BVerfG: Keine Schaffung spezifischer Oppositions(fraktions-)rechte Art. 38 GG

,Die Ausgestaltung von Rechten der parlamentarischen Opposition vollzieht sich innerhalb der Ordnung des
Grundgesetzes vielmehr Uber die Rechte der parlamentarischen Minderheiten. Den ihnen etwa in Art. 23
la2,391113,4411,45all 2 oder 931 Nr. 2 GG zugewiesenen Rechten kommt fiir das der parlamentarischen
Opposition zur Verfiigung stehende Instrumentarium zentrale Bedeutung zu. In keiner grundgesetzlichen Be-
stimmung wird eine bestimmte Anzahl an Fraktionen (vgl. Art. 53a | 2 GG) mit besonderen Rechten aus-
gestattet.” (BVerfG aa0.)

Allerdings ist in diesem Zusammenhang das Mehrheitsprinzip nur punktuell durch-
brochen und zudem von der Erreichung bestimmter Mehrheiten unter der Minderheit ab-
héangig. Diese Quoren von einem Drittel (Art. 39 Ill 3 GG) oder einem Viertel (Art. 23 1 a 2,
4411,45all 2,93 I Nr. 2 GG) sind dann die Grundvoraussetzung fur die vom Mehrheits-
prinzip abweichenden Oppositionsrechte.

Das Grundgesetz begrindet damit keine spezifischen Oppositions(fraktions-)rechte.
3. Gebot der Schaffung spezifischer Oppositions(fraktions-)rechte

Allerdings kénnte der Grundsatz der effektiven Opposition es gebieten, auch spezifische
Oppositions(fraktions-)rechte zu schaffen. Fraglich ist jedoch, ob dies mit der sich aus Art.
3812 GG ergebenden Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Zusammenschliisse unver-
einbar ist.

,Das individuelle Recht zum — sowohl strukturellen als auch situativen — parlamentarischen Opponieren
gegen die politische Linie von Regierung und regierungstragender Mehrheit griindet in der in Art. 38 1 2 GG
garantierten Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten, die als Vertreter des ganzen Volkes an Auftrage
und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen sind. Diese Freiheit wird durch die nach
Art. 46 GG gewahrleistete Indemnitat und Immunitat und das Zeugnisverweigerungsrecht eines jeden Abge-
ordneten nach Art. 47 GG abgesichert und ist gerade fir die Opposition von besonderer Bedeutung. “ (BVerfG
aa0.)

Diese Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten kénnte der Einfihrung spezifischer
Oppositionsfraktionsrechte entgegenstehen.

LAlle Mitglieder des Bundestages verfugen grundsatzlich tber die gleichen Rechte und Pflichten. Dies folgt
vor allem daraus, dass der Deutsche Bundestag seine Repréasentationsfunktion grundsétzlich in seiner Ge-
samtheit wahrnimmt, durch die Mitwirkung aller seiner Mitglieder, nicht durch einzelne Abgeordnete, eine
Gruppe von Abgeordneten oder die parlamentarische Mehrheit (vgl. BVerfG NJW 1975, 2331; NJW 1977,
1767; NJW 1981, 1831; NJW 1990, 373; NVwZ 1996, 1197; NJW 1998, 3037; NJW 2009, 2267; NVwZ 2012,
495; NVwZ 2015, 1751 Rn. 91). Jeder Abgeordnete ist berufen, an der Arbeit des Bundestages, seinen Ver-
handlungen und Entscheidungen teilzunehmen. Dies gilt namentlich fur die Kontrollfunktion des Parlaments
gegenuber der Regierung (vgl. BVerfG NJW 1990, 373; LKV 1995, 293; stRspr). Demzufolge ist auch den
Abgeordneten, die strukturell die Regierung stitzen, die Mdglichkeit eines Opponierens im Einzelfall erdffnet.

Diese Mal3stébe gelten auch fir Fraktionen, deren Rechtsstellung als notwendige Einrichtungen des Verfas-
sungslebens, politisches Gliederungsprinzip fur die Arbeit des Bundestages und maRgebliche Faktoren der
politischen Willensbildung ebenfalls in Art. 38 | 2 GG begrindet ist, da Fraktionen Zusammenschlisse von
Abgeordneten sind (vgl. Art. 53 a | 2 GG; BVerfG NJW 1986, 907; NJW 1990, 373; NJW 1991, 2474; NVwZ
1996, 1197; zum Grundsatz der Fraktionsgleichheit vgl. BVerfG NVwZ 1996, 1197; NJW 2005, 203; NVwZ
2012, 495; NJW 2014, 1505 Rn. 153; NVwZ 2015, 175 Rn. 92).

Eine Durchbrechung des Grundsatzes der Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Zusammenschlisse ist
nur bei Vorliegen besonderer Griinde verfassungsrechtlich gerechtfertigt (vgl. BVerfG NVwZ 1996, 1197,
NJW 1998, 3037; stRspr), die ihrerseits durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sein
mussen, das der Gleichheit der Abgeordneten die Waage halten kann. Die Anforderungen an einen solchen
Grund entsprechen denen, die an Differenzierungen innerhalb der Wahlrechtsgleichheit zu stellen sind, weil
diese auf der zweiten Stufe der Entfaltung demokratischer Willensbildung, d.h. im Status und der Tatig-
keit der Abgeordneten, fortwirkt (vgl. BVerfG NJW 2000, 3771; NJW 2005, 203; NVwZ 2012, 495; stRspr).

Die Zuweisung spezifischer Oppositionsrechte stellt eine Bevorzugung, mithin eine Ungleichbehandlung
zu Gunsten der oppositionellen Abgeordneten und ihrer Zusammenschliisse gegenuber den die Regierung
tragenden Abgeordneten und deren Zusammenschlissen dar. Ein durchgreifender Rechtfertigungsgrund
nach den genannten Maf3stdben ist vorliegend weder vorgetragen noch ersichtlich.” (BVerfG aaO.)

4. Effektivierung der Oppositionsrechte durch Absenkung der Quoren

Dem Rechtsschutzziel kdme auch die Absenkung der verfassungsrechtlich vorgesehenen
Quoren fur die Ausiibung der Minderheitenrechte gleich. Im Hinblick auf die Gleichheit
aller Abgeordneten ware eine solche Entscheidung jedenfalls neutral.
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Art. 38 GG BVerfG: Keine Schaffung spezifischer Oppositions(fraktions-)rechte

,Einer Absenkung der grundgesetzlich vorgegebenen Quoren eines Drittels (Art. 39 Ill 3 GG) oder Viertels
(Art. 231a 2,44 11,45all 2 und 93 I Nr. 2 GG) der Mitglieder des Bundestages fiir die Ausiibung parlamen-
tarischer Minderheitenrechte steht jedenfalls die bewusste Entscheidung des Verfassungsgebers fir die
bestehenden Quoren entgegen; diese Entscheidung ist auch vom BVerfG zu respektieren.” (BVerfG aaO.)

Aber auch aus sonstigen rechtlichen Grinden ware eine solche Entscheidung verfas-
sungsrechtlich nicht zuléssig.

LAUf Grund des expliziten Wortlauts der Grundgesetzbestimmungen ist der Weg fur eine Auslegung (zum
Gebot der Auslegung zu Gunsten der Wirksamkeit parlamentarischer Kontrolle vgl. BVerfG NJW 1984, 2271;
vgl. oben Rn. 90) im Sinne einer teleologischen Reduktion der Quoren verstellt; fur Analogieschliisse
fehlt es bereits an einer analogiefdhigen Norm. Namentlich fur die abstrakte Normenkontrolle hat das BVerfG
festgestellt, dass der Katalog der Antragsberechtigten abschlieend und eine Erweiterung — im Wege der
Auslegung oder Analogie — unzuléssig ist (vgl. BVerfGE 21, 52 [563f.] = NJW 1967, 244, BVerfGE 68, 346
[349]). Das Gericht wiirde damit die der Verfassungsgerichtsbharkeit vom Grundgesetz gezogenen Grenzen
durch Zulassung weiterer Verfassungsstreitigkeiten iberschreiten und so von einer wichtigen Grundent-
scheidung des Verfassungsgebers abweichen. Dazu ist es nicht befugt (vgl. BVerfGE 21, 52 [53f.] = NJW
1967, 244). Diese Bewertung lasst sich auf samtliche grundgesetzliche Quoren tbertragen.” (BVerfG aa0.)

Die Einflihrung spezifischer verfassungsrechtlicher Oppositionsrechte ist demnach recht-
lich nicht zulassig.

Pflicht zur Effektuierung der Kontrollfunktion der Opposition durch Einraumung der
begehrten Oppositionsrechte auf der Ebene des einfachen Rechts

»~Soweit grundgesetzlich nicht speziell geregelte Minderheitenrechte vom Antrag erfasst sind, ist das Ergebnis hin-
gegen nicht durch explizite Verfassungsnormen vorgegeben. Dies betrifft die Anderung von § 5 IV ESMFInG nd
des IntVG, soweit das Recht der die Erhebung der Subsidiaritatsklage nicht stiitzenden parlamentarischen Minder-
heit betroffen ist, nach § 12 | 2 IntVG ihre Auffassung in der Klageschrift deutlich zu machen.

Die begehrte Einfugung spezifischer Oppositionsrechte durch befristete Ergdnzung des § 5 IV ESMFiInG fur die
Dauer der 18. Legislaturperiode um die Berechtigung ,zweier Fraktionen im Ausschuss, die nicht die Bundesregie-
rung tragen” (Art. 4 Nrn. 1 und 2 [i.V.m. Art. 7 I] des Gesetzentwurfs BT-Drs. 18/380), stellt eine verfassungsrecht-
lich nicht zu rechtfertigende Beeintrachtigung der Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Zusammen-
schlisse nach Art. 38 | 2 GG dar [wird ausgefihrt].

Die begehrte Einfligung spezifischer Oppositionsrechte durch eine befristete Anfiigung des vorgeschlagenen § 12
| 3 IntVG flr die Dauer der 18. Legislaturperiode und damit die Erweiterung um berechtigte zwei Oppositionsfrak-
tionen (Art. 6 [i.V.m. Art. 7 Il] des Gesetzentwurfs BT-Drs. 18/380) stellt ebenfalls eine verfassungsrechtlich nicht
zu rechtfertigende Beeintrachtigung der Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Zusammenschlisse nach
Art. 3812 GG dar (vgl. Rn. 99ff., 123 1f.).“ (BVerfG aa0.)

Pflicht zur Effektuierung der Kontrollfunktion der Opposition durch EinrAumung der be-
gehrten Oppositionsrechte auf der Ebene der Geschaftsordnung des Deutschen Bun-
destages

»Der Antrag ... ist unbegriindet, da eine Pflicht des Ag. zur EinrAumung der von der Ast. begehrten Oppositions-
rechte auf Ebene der Geschéftsordnung des Deutschen Bundestages nicht besteht.“ (BVerfG aaO.)
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OVG Minster: Sperrzeitverlangerung zum Larmschutz § 1812 GastG

GastG Gaststattenrecht POR
§1812 Sperrzeitverlangerung zum Larmschutz

(OVG Miinster in DOV 2016, 696; Beschluss vom 15.04.2016 — 4 A 17/14)

Ein gaststattenrechtliches Einschreiten zum Schutz der Bewohner von Nachbargrundstiicken
vor schadlichen Umwelteinwirkungen ist grundsatzlich zuldssig, wenn der Gaststattenbetrieb
einen mehr als nur unerheblichen Mitverursachungsbeitrag zu den abzuwehrenden schad-
lichen Umwelteinwirkungen leistet (hier: durch Verkauf tber die Straf3e mitverursachte
nachtliche Menschenansammlungen auf einem innerstadtischen Platz und damit einhergehen-
der unzumutbarer Larm).

Fall: Die Klagerin betrieb einen Kiosk und an gleicher Stelle eine als ,Trinkhalle* bezeichnetet erlaubnisfreie Schank-
und Speisewirtschaft. In den Geschaftsraumen befand sich bereits in den Vorjahren ein vergleichbarer Betrieb
einer anderen Gewerbetreibenden. Der Kiosk lag unmittelbar am innerstadtischen C. Platz in L., der sich seit eini-
gen Jahren zu einem beliebten Treffpunkt junger Menschen entwickelt hatte. Diese hielten sich dort vom Friihjahr
bis in den Herbst, insbesondere in warmen Sommernéchten, zu gro3er Zahl abends und nachts auf, um gemein-
sam zu feiern, Musik zu héren und alkoholische Getranke zu konsumieren. Nach den behérdlichen Feststellungen
bildete schon der Vorgangerbetrieb fur die auf dem Platz verweilenden Personen den Schwerpunkt der Nach-
schubversorgung mit alkoholischen Getranken. Aufgrund zahlreicher Anwohnerbeschwerden wegen Larms und
Verunreinigung und nach Durchfiihrung von Larmmessungen ergriff die beklagte Ordnungsbehérde eine Reihe
von Maflnahmen, um den nachtlichen Menschenansammlungen und den damit einhergehenden Beeintrachtigun-
gen entgegenzuwirken. Teil des MalRnahmenkatalogs waren gegeniber der Inhaberin des Vorgéngerbetriebs ver-
fliigte Sperrzeitenverlangerungen an Sonn- und Feiertagen sowie ein nachtliches Verkaufs- und uneingeschranktes
Ausschankverbot fiir alkoholische Getranke. Mit Ordnungsverfiigung vom 25.04.2013 - jeweils befristet bis zum
31.10.2013 - hat die Beklagte fur die erlaubnisfreie Schank- und Speisewirtschaft (,Trinkhalle®) der Klagerin eine
Sperrzeitverlangerung an Sonn- und Feiertagen angeordnet (Ziff. 1) und die nachtliche Abgabe von Flaschenbier
an jedermann Uber die StralRe ebenso verboten (Ziff. 2) wie den nachtlichen Verkauf alkoholischer Getréanke Uber
die von der Klagerin an gleicher Stelle betriebene Verkaufsstelle (Kiosk, Ziff. 3) sowie dartiber hinaus - zeitlich
unbefristet - die Abgabe alkoholischer Getranke in gedffneten Flaschen sowohl Uber die Schank- und Speisewirt-
schaft als auch die Verkaufsstelle untersagt (Ziff. 4).Hiergegen hat diese Klage erhoben. Ist die zuldssige Anfech-
tungsklage begriindet?

Die Anfechtungsklage ist nach § 113 1 1 VwWGO begrindet, wenn die getroffenen Anordnungen
rechtswidrig sind und die Klagerin in ihren Rechten verletzen.

I. Sperrzeitverlangerung

Die Sperrzeitverlangerung betrifft den Gaststattenbetrieb der Klagerin. Die allgemeine Sperr-
zeit fur Schank- und Speisewirtschaften gilt nach § 18 | 2 GastG i.V.m. § 3 lll 1 GewRV NW
von 05:00 Uhr bis 06:00 Uhr.

1. Voraussetzungen fr eine Sperrzeitverlangerung

Nach § 18 | 2 GastG i.V.m. § 3 VI gewRV NW kann diese Sperrzeit bei Vorliegen eines
offentlichen Bedirfnisses oder besonderer ortlicher Verhéltnisse fiir einzelne Betriebe
verlangert, verkirzt oder aufgehoben werden.

,Da der Schutzzweck der Sperrzeitfestsetzung weitgehend mit demjenigen des § 5 GastG Ubereinstimmt,
ist hierbei insbesondere von Bedeutung der in § 51 Nr. 3 GastG normierte Schutz gegen schadliche Um-
welteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und gegen sonstige erhebliche Nach-
teile, Gefahren oder Belastigungen fur die Bewohner des Betriebsgrundstiicks oder der Nachbar-
grundsticke sowie der Allgemeinheit (vgl. BVerwGE 101, 157 ; VGH Minchen, GewArch 2012, 370 ; Mi-
chel/Kienzle/Pauly, GastG, 14. Auflage 2003, § 18 Rn. 13, 19, 21.)“ (OVG Minster aa0O.)

2. Vorliegen der Voraussetzungen

,Das Verwaltungsgericht hat unter Bezugnahme auf die diesbeziglichen Darlegungen der Beklagten in der
angefochtenen Ordnungsverfiigung angenommen, der Gaststatten- und Einzelhandelsbetrieb der Klagerin
trage miturséchlich zu néchtlichen Menschenansammlungen auf dem C. Platz und damit einhergehenden
larm- und verschmutzungsbedingten erheblichen Nachteilen, Gesundheitsgefahren und Belastigungen fiir die
Anwohner und die Allgemeinheit bei. Diese Einschatzung begegnet keinen ernstlichen Zweifeln.” (OVG Miins-
ter aaO.)

Hierbei ist nicht relevant, dass die Klagerin den Betrieb erst kurz vor Erlass der Ordnungs-
verfigung tbernommen hatte.
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§ 1812 GastG OVG Minster: Sperrzeitverlangerung zum Larmschutz

,Die Bejahung eines 6ffentlichen Bedirfnisses bzw. besonderer drtlicher Verhaltnisse gemaf § 18 | 2 GastG
erfordert mit Blick auf denin § 5 I Nr. 3 GastG normierten Schutz die Feststellung von Tatsachen, die die dort
bezeichneten Beeintrachtigungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen. Ausschlagge-
bend ist eine auf Tatsachen gestitzte Prognose. Fir diese Prognose ist hier der Umstand, dass die Klagerin
selbst den Betrieb erst kurz vor Erlass der Ordnungsverfiigung aufgenommen hatte, unerheblich. Denn der
Sache nach fiihrt sie einen bereits zuvor an gleicher Stelle vorhandenen Gewerbetrieb ohne wesentliche
Anderungen fort, hat also lediglich ein Betreiberwechsel von der friiheren Betriebsinhaberin zur Klagerin
stattgefunden. Deshalb durfte die Beklagte davon ausgehen, dass ihre zu den Auswirkungen des Betriebs
auf die Situation am C. Platz getroffenen Feststellungen durch den Wechsel der Betriebsinhaberin nicht Giber-
holt waren (vgl. zu einer vergleichbaren Fallgestaltung OVG NRW, GewArch 2013, 132).“ (OVG Munster
aa0.)

Der Mitverursachung steht auch nicht entgegen, dass die ,Nachschubversorgung auch
Uber sonstige umliegende Gastronomiebetriebe und Kioske erfolgt und daher die ergrif-
fenen MalRnahmen bislang keinen messbaren Erfolg gehabt hatten.

~Selbst wenn es zutreffen sollte, dass die zuvor von der Beklagten ergriffenen MaBnahmen keine Verbes-
serung der Larm- und Verschmutzungssituation bewirkt hatten - die Beklagte geht in der Begriindung der
angefochtenen Ordnungsverfligung (S. 3) explizit vom Gegenteil aus -, rechtfertigt das nicht den von der
Klagerin gezogenen Schluss, ihr Betrieb spiele fiir die ,Nachschubversorgung” keine Rolle und leiste deshalb
keinen relevanten Mitverursachungsbeitrag.” (OVG Minster aa0O.)

Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, dass sie sich nicht das Verhalten
samtlicher Personen zurechnen lassen musse, die sich abends und nachts auf dem C.
Platz aufhalten, da diese nicht alle zu ihren Kunden zahlten.

JJedenfalls stellt] die Klagerin ... nicht in Abrede, dass einer Gaststéatte der durch ihre Gaste auf dem Weg
von oder zu ihr hervorgerufenen Larm zuzurechnen ist, sofern er noch einen erkennbaren Bezug zu dem
Betrieb hat (vgl. BVerwGE 101, 157 ; GewArch 2003, 300). Bereits ein mehr als nur unerheblicher Mitver-
ursachungsbeitrag zu den abzuwehrenden schadlichen Umwelteinwirkungen rechtfertigt ein gaststatten-
rechtliches Einschreiten (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 16.09.2010 - 22 B 10.289 -, juris, Rn. 17.; zum
Immissionsschutzrecht Jarass, BImSchG, 10. Auflage 2013, § 5 Rn. 15, 17, § 22 Rn. 27).

Denn fir das Vorliegen schadlicher Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
kommt es auf eine summative, die Immissionsbeitrdge auch anderer Quellen einschlieRende Betrach-
tung der Gesamtbelastung an einem bestimmten Einwirkungsort an, nicht aber auf die Zuordnung dieser
Immissionen zu einer bestimmten Anlage (vgl. BVerwG, Urteile vom 21.03.1996 -4 C 9.95 -,BVerwGE
101, 1 = juris, Rn. 31, und vom 21.02.2013 - 7 C 22.11 -, NVWZ-RR 2013, 593 = juris, Rn. 27; Jarass, BIlm-
SchG, 10. Auflage 2013, § 3 Rn. 19, 49 f.).“ (OVG Minster aa0O.)

Danach war die Inanspruchnahme der Klagerin gerechtfertigt, weil damit zu rechnen war,
dass ihr Betrieb kiinftig - erneut - den Schwerpunkt der ,Nachschubversorgung® bilden
wirde.

Rechtsfolgen / Ermessen

Die Sperrzeitverlangerung stellt jedoch bei Vorliegen der Voraussetzungen fir ihren
Erlass keine gebundene Entscheidung dar, sondern ist nach § 18 | 2 GastG i.V.m. 8§ 3 VI
1 GewRV NW in das Ermessen der Behorde gestellt. Die gegeniber der Klagerin ausge-
sprochene Sperrzeitverlangerung muisste daher auch ermessensgerecht gewesen sein.
Es muss insbesondere der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eingehalten worden sein,
d.h. die Anordnung der Sperrzeitverlangerung muss geeignet, erforderlich und ange-
messen gewesen sein.

a) Geeignetheit

Eine MalRnahme ist geeignet, wenn sie die Erreichung des angestrebten Zwecks
fordert.

,Der gegen die Eignung der Sperrzeitverlangerung wie auch der weiteren von der Beklagten getroffenen
Anordnungen gerichtete Einwand der Klagerin, trotz der bereits gegenuber der friilheren Betriebsinha-
berin getroffenen inhaltsgleichen Anordnungen habe sich die Situation am C. Platz nicht verbessert,
insbesondere weil durch andere in der Umgebung vorhandene Anbieter eine fortdauernde Getrankever-
sorgung gesichert gewesen sei, greift nicht durch. Die gegen den Mitverursachungsbeitrag gerichtete
MaRnahme ist schon deshalb geeignet, weil der gewiinschte Erfolg durch sie geférdert werden kann,
wobei die Méglichkeit der Zweckerreichung gentigt (vgl. BVerfGE 103, 293).“ (OVG Minster aa0.)

Die Sperrzeitverlangerung war geeignet, den gewtinschten Zweck zu fordern.
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b) Erforderlichkeit

Eine MalRnahme ist erforderlich, wenn es kein milderes Mittel gleicher Eignung gibt.
Einziges in Betracht kommendes Alternativmittel, welches milder wirken wirde, ware
die von der Klagerin angesprochene freiwillige Selbstverpflichtung. Diese wurde das
angestrebte Ziel jedoch nicht mit der gleichen Sicherheit férdern.

~LAngesichts der Ungewissheit Giber das auch dauerhafte Bestehen der dafiir notwendigen Mitwir-
kungsbereitschaft einer Vielzahl von Personen handelt es sich bei einer derartigen Lésung nicht um
ein gleich wirksames Mittel, auf das sich die im Rahmen ihrer ordnungsrechtlichen Befugnisse zur ein-
seitigen Rechtsdurchsetzung berufene Beklagte einlassen miisste.” (OVG Minster aa0.)

Die Sperrzeitverlangerung war demnach auch erforderlich.
c) Angemessenheit

Sie muss auch angemessen sein. Eine Mal3nahme ist angemessen wenn die zur
Zweckerreichung gewahlten Mittel nicht au3er Verhaltnis zum angestrebten Zweck
stehen.

J[Das Verwaltungsgericht] ...ist auf der Grundlage einer insoweit gebotenen (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 24.02.2011 - 8 B 105.10 -, juris, Rn. 4) Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs
und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde zu dem Ergebnis gelangt, das Interesse der Kla-
gerin an einer zeitlich unbeschrankten Offnung ihrer Gaststétte auch an Sonn- und Feiertagen miisse
hinter dem Larmschutzinteresse der Anwohner und der Allgemeinheit zuriicktreten. Dass diese Ein-
schatzung unzutreffend sein kénnte, ist weder dargelegt noch sonst ersichtlich.” (OVG Miinster aaO.)

Die Sperrzeitverlangerung war somit auch angemessen und damit insgesamt verhalt-
nismafig. Damit steht auch ihre Rechtsmafiigkeit fest und die gegen die Sperrzeit-
verlangerung gerichtete Anfechtungsklage ist unbegriindet.

[I. Verbot des Verkaufs von Flaschenbier zwischen 23:30 Uhr und 6:00 Uhr

Gegenuber Gewerbetreibenden, die - wie die Klagerin - ein erlaubnisfreies Gaststatten-
gewerbe betreiben, kdnnen nach 8 5 11 i.V.m. | Nr. 3 GastG Anordnungen zum Schutz gegen
die in 8 51 Nr. 3 GastG genannten schadliche Umwelteinwirkungen und sonstigen erheblichen
Nachteile, Gefahren oder Belastigungen erlassen werden. Hierunter féllt auch das Verbot, im
Rahmen des Betriebs der ,Trinkhalle“ zwischen 23:30 Uhr und 6:00 Uhr Flaschenbier an
jedermann Uber die Stral3e abzugeben.

1. Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

,Das Verbot, mit dem der im Gaststéattenbetrieb der Klagerin nach § 7 Il Nr.2 GastG aul3erhalb der Sperrzei-
ten grundsatzlich zulassige Verkauf tUber die StraRe eingeschrankt wird, soll unzumutbaren Larmbeeintrach-
tigungen und gesundheitsgefahrdenden Verschmutzungen am C. Platz entgegenwirken. Es soll die Attrakti-
vitat eines nachtlichen Verweilens auf dem Platz dadurch mindern, dass die Moglichkeit, sich im Betrieb der
Klagerin nachts mit Flaschenbier zu versorgen, unterbunden wird. Insoweit ergénzt das Verbot die auf Sonn-
und Feiertage beschrankte Sperrzeitverlangerung.” (OVG Minster aa0O.)

2. Ermessensgerechtheit

Hinsichtlich der vorzunehmenden Verhéltnismafigkeitsprifung gelten hier die vorstehen-
den Ausfuhrungen. Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg einwenden, dass gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG verstof3en werde, weil den Betrieben der
Aulengastronomie am C. Platz entsprechende Beschréankungen erst ab Mitternacht
auferlegt sind.

,Die fur die AuBengastronomie erteilten Sondernutzungserlaubnisse sind nach den von der Klagerin nicht in
Zweifel gezogenen Angaben der Beklagten mit der Auflage versehen, dass der Betrieb inklusive der Auf- und
Abraumarbeiten sowie der notwendigen Sicherungsmafinahmen jeweils bis 24:00 Uhr beendet sein muss,
um anschlieBend die Nachtruhe sicherzustellen. Hieran hat die Beklagte sich beim Erlass des taglich ab 23:30
Uhr geltenden Verbots unter Ziffer 2 orientiert und dabei von der sachgerechten Erwagung leiten lassen, dass
Kunden der Klagerin bis 23:30 Uhr erworbenes Flaschenbier in der bis Mitternacht verbleibenden halben
Stunde konsumieren und im Anschluss den Platz verlassen werden.” (OVG Munster aa0O.)

Die Anordnung ist damit rechtméafiig und die hiergegen gerichtete Anfechtungsklage
unbegrindet.
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Verbot des Verkaufs alkoholischer Getranke zwischen 23:30 Uhr und 6:00 Uhr

Dieses Verbot betrifft nicht den Gaststattenbetrieb der Klagerin, sondern die Abgabe von
Getranken uber den Verkaufskiosk.

1. Erméachtigungsgrundlage

,Es kann dahinstehen, ob sich das Verkaufsverbot auf die gefahrenabwehrrechtliche Generalklausel des §
14 1 OBG NW stitzen lasst, ob als taugliche Rechtsgrundlage ausschlieB3lich die Vorschrift des § 151 1 LIm-
SchG NW in Betracht kommt, die § 14 | OBG NW als spezielle Eingriffsnorm zur Abwehr schadlicher Umwelt-
einwirkungen vorgehen kénnte (vgl. 8 14 11 OBG NW), oder ob allein die Erméchtigung zum Erlass von Ein-
zelfallanordnungen nach § 24 BImSchG - einschlagig ist, weil der dem Einzelhandelsbetrieb der Klagerin
zurechenbare Mitverursachungsbeitrag zur Gesamtlarmbelastung als anlagenbezogener Larm einzuordnen
ist.“ (OVG Minster aa0.)

2. Vorliegen der Voraussetzungen

,Die Beklagte ist als ortliche Ordnungsbehdrde und untere Immissionsschutz- bzw. Umweltbehdrde in jedem
Fall sachlich und ortlich zustandig (vgl. 88 31,4 1,51 OBG NW, § 14 |, lll und IV LImSchG NW i.V.m. § 12 Il
OBG NWund § 1 I, Il Nr. 3 und lll ZustvVU NW) und nach pflichtgeméaRem Ermessen zum Einschreiten gegen
denjenigen befugt, der als Verursacher bzw. Anlagenbetreiber furr die Entstehung nicht zuldssigen unzumut-
baren Larms rechtlich verantwortlich ist (vgl. 8 17 | OBG NW, 88 3 I, 9 | LImSchG NW, § 22 | BImSchG).”
(OVG Munster aaO.)

Diese Voraussetzungen liegen nach den oben stehenden Ausfiihrungen vor. Bedenken
hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit oder sonstiger ermessensbindender Aspekte beste-
hen nicht. Die getroffene MalRhahme ist rechtm&Rig, die hiergegen gerichtete Anfech-
tungsklage damit ebenfalls unbegriindet.

Verbot des Verkaufs alkoholische Getranke in geotffneten Getrankeflaschen zu ver-
kaufen oder zu verabreichen,

,Die hinsichtlich des erlaubnisfreien Gaststattenbetriebs (,Trinkhalle®) auf § 5 Il i.V.m. | Nr. 3 GastG und hin-
sichtlich der Verkaufsstelle (Kiosk) auf § 14 | OBG gestiitzte Untersagung dient der Abwehr drohender Versté3e
gegen das flr den Betrieb der Klagerin aus 8 1 I Nr. 1, 211 1, Il Nr. 1 GastG folgende gesetzliche Verbot des Aus-
schanks alkoholischer Getranke. Ein Ausschank, d. h. das Verabreichen von Getranken zum Verzehr an Ort und
Stelle (vgl. 8 1 I Nr.1 GastG), ist ... insbesondere dann anzunehmen, wenn besondere Einrichtungen oder
Vorrichtungen fir den alsbaldigen Verzehr bereitgehalten werden, wozu auch Flaschendffner zahlen (vgl. Mi-
chel/Kienzle/Pauly, GastG, 14. Auflage 2003, § 1 Rn. 45.).

Dass der von der Klagerin vorgehaltene Flaschenoffner auch zum Offnen alkoholfreier Getranke genutzt und
eine Vielzahl alkoholischer Getranke in Flaschen mit Schraubverschliissen angeboten werden mag, ist unerheb-
lich, solange nicht durch entsprechende organisatorische MaRnahmen der Klagerin hinreichend sichergestellt ist,
dass ihre Kunden den Flaschendffner nicht zumindest auch zum Offnen alkoholischer Flaschengetranke benutzen
werden. Dass sie solche MalRnahmen ergriffen hatte, hat die Klagerin nicht dargelegt. “ (OVG Minster aa0O.)

Auch diese Anordnung halt folglich einer rechtlichen Prifung stand. Die hiergegen gerichtete
Anfechtungsklage ist demnach unbegrindet.
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Sie kénnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
,merkenswert”“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir
Repetitionen zu haben.

BGB Online-Banking ZivilverfR
88§ 172, 675v I, 675w Anscheinsbeweis fir Autorisierung eines Zahlungsvorgangs

(BGH in MDR 2016, 660; Urteil vom 26.01.2016 — XI ZR 91/14)

1. Bei dem Nachweis der Autorisierung eines Zahlungsvorgangs mittels eines Zahlungsauthentifizierungsin-
struments ist nach § 675w S. 3 BGB Voraussetzung einer Anwendung der Grundsatze des Anscheinsbeweises,
dass auf Grundlage aktueller Erkenntnisse die allgemeine praktische Uniliberwindbarkeit des eingesetzten
Sicherungsverfahrens sowie dessen ordnungsgemafe Anwendung und fehlerfreie Funktion im konkreten
Einzelfall feststehen.

2. Der Zahlungsdienstnutzer muss zur Erschitterung eines fiir die Autorisierung eines Zahlungsauftrags sprechen-
den Anscheinsbeweises keinen konkreten und erfolgreichen Angriff gegen das Authentifizierungsinstrument
vortragen und beweisen, sondern kann sich auch auf auRerhalb des Sicherheitssystems des Zahlungsdienst-
leisters liegende Umstande stitzen, die fiir einen nicht autorisierten Zahlungsvorgang sprechen.

3. Esgibt keinen einen Anscheinsbeweis rechtfertigenden Erfahrungssatz, dass bei einem Missbrauch des Online-
Bankings, wenn die Nutzung eines Zahlungsauthentifizierungsinstruments korrekt aufgezeichnet worden und die
Prufung der Authentifizierung beanstandungsfrei geblieben ist, eine konkrete grob fahrlassige Pflichtverletzung
des Zahlungsdienstnutzers nach 8§ 675v | BGB vorliegt.

HGB Umfang der Prokura HandelsR
§ 49 Anderung der Geschéftsanschrift

(KG Berlin in DB 2016, 1430; Beschluss vom 04.05.2016 — 22 W 128/15)

Die dem Prokuristen gesetzlich eingerdumte rechtsgeschéaftliche Vertretungsmacht reicht fir die Anmeldung
der Anderung der inlandischen Geschaftsanschrift bei der Gesellschatt, fiir die die Prokura erteilt ist, nicht aus.

Fall: Die Beteiligte ist seit dem 27.06.2013 in das Handelsregister B des Amtsgerichts eingetragen. Neben dem Geschéftsfihrer ver-
flgt sie Uber zwei Prokuristen, die Herren F... H... und J... K.... Sie dirfen die Beteiligte jew. zu zweit oder mit einem Geschéafts-
fuhrer vertreten. Eine Befreiung von den Beschréankungen von § 181 BGB ist erteilt. Der einzige Geschaftsfuhrer der Beteiligten
wohnt in Italien. Als Geschéftsanschrift ist derzeit die F..., ..., im Register vermerkt.

Mit einer notariell beglaubigten Erklarung vom 02.10.2015 meldete der zum Prokuristen bestellte Herr H... die Anderung der
Geschaftsanschrift zur Eintragung an. Die Geschéaftsanschrift laute nunmehr: c/o Kanzlei M.... Der Wortlaut der Anmeldung ent-
hélt keinen Hinweis auf die Prokuristenstellung, es heif3t vielmehr, dass die Anmeldung in der Eigenschaft als Geschéftsfiihrer
der Gesellschaft erfolgt.

Mit einem Schreiben vom 22.10.2015 hat das Amtsgericht unter Berufung auf die Entscheidung des OLG Karlsruhe vom
07.08.2014 darauf hingewiesen, dass die Vertretungsmacht eines Prokuristen nicht die Anmeldung der Anderung der Geschéfts-
anschrift erfasse. Diese habe vielmehr durch den Geschaftsfiihrer zu erfolgen, wofir eine Frist von sechs Wochen gesetzt werde.
Gegen diese Verfugung hat der beurkundende Notar mit Schreiben vom 23.10.2015 Beschwerde eingelegt. Das Amtsgericht hat
der Beschwerde nicht abgeholfen und ausgefiihrt, dass eine Anmeldung zwar durch einen rechtsgeschéftlichen Vertreter erfolgen
kénne, die durch die Prokura eingeraumte gesetzliche Vertretungsmacht hierfiir aber wegen der groRen Bedeutung der Anderung
der Geschéftsanschrift nicht ausreiche. Trifft dies zu?

l. Anmeldepflicht fir Anderungen der Geschéaftsanschrift

,Die inldndische Geschéftsanschrift ist nicht nur nach § 8 IV Nr. 1 GmbHG bei der Erstanmeldung der Gesellschaft in deren
Rahmen mitzuteilen. Es besteht nach § 31 | HGB auch die Verpflichtung eine spatere Anderung der inlandischen Geschéaftsan-
schrift zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Diese Regelung gilt dabei fir die GmbH entsprechend, weil diese nach
§ 13 Il GmbHG Handelsgesellschaft ist, sodass auf sie nach § 6 | HGB die fir den Kaufmann geltenden Vorschriften anzuwenden
sind. § 31 HGB ist aber gerade eine einen Kaufmann betreffende Vorschrift.“ (KG Berlin aaO.)

IIl.  Anmeldeberechtigung fur Gesellschaft

LAnzumelden hat die Anderung nach § 31 | HGB i.V.m. § 29 | HGB der Kaufmann, hier also der gesetzliche Vertreter der
Beteiligten. Dies ist zunachst der Geschaftsfihrer. Allerdings kann eine Anmeldung auch durch einen rechtsgeschéaftlichen
Vertreter erfolgen. Dies folgt aus 8 12 | 2 HGB, der die Form der entsprechenden Vollmacht vorschreibt. Der Prokurist ist gerade
ein rechtsgeschaftlicher Vertreter, wobei sich der Umfang seiner Vertretungsmacht aus § 49 HGB ergibt. Daraus folgt dann auch
zugleich, dass der Nachweis des Umfangs der Vertretungsmacht nicht durch die Vorlage einer Vollmacht in der Form des § 12 |
2i.V.m. Satz 1 HGB notwendig ist, sondern allein durch Hinweis auf die Registereintragungen gefiihrt werden kann.” (KG Berlin
aa0.)

Ill.  Umfang der Prokura

»Der Prokurist ist von der Befugnis zur Anmeldung von Eintragungsumstéanden allerdings nicht generell ausgeschlossen,
denn es bedarf keiner Spezialvollmacht, die eben gerade darauf gerichtet ware, Vertretungsmacht zur Vertretung bei einer
Anmeldung gegenuber dem Registergericht einzurdumen. Es handelt sich bei der Anmeldung einer Anderung der inléandischen
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Geschaftsanschrift auch nicht um eine héchstpersénliche Anmeldung, die generell einer rechtsgeschéftlichen Vertretung
entgegenstunde. Voraussetzung ist aber, dass sich die Handlung im Rahmen der eingerdaumten Vertretungsmacht halt.

Nach § 49 | HGB ist der Prokurist zu allen Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen Rechtshandlungen erméchtigt,
die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt. Die Befugnis zur Vornahme von Rechtshandlungen vor Gericht, die der
Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt, muss dann aber auch grds. die Stellung von Verfahrensantrdgen im Rahmen
eines Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit einschlieRen. Notwendig ist dann nur, dass der Betrieb eines Handelsgewerbes
eine derartige Vertretung mit sich bringt. Dies ist von den sog. Grundlagengeschaften abzugrenzen, die gerade nicht den Betrieb
des Handelsgewerbes betreffen, sondern seine Organisation.“ (KG Berlin aaO.)

Meinungsstand zur Anderung der Geschéftsanschrift

Ob die Prokura vor diesem Hintergrund die Befugnis zur Anmeldung nach § 31 | HGB wegen der Anderung der
inlandischen Geschéftsanschrift umfasst, ist umstritten.

»,S0 hat der bisher fiir die Registersachen zusténdige 12. Zivilsenat des Kammergerichts die Auffassung vertreten, dass Um-
zlige haufiger vorkamen, gerade keine Verlegung des Gesellschaftssitzes vorlage, die Geschéftsanschrift frei wahlbar sei und
jedenfalls in dem von ihm zu entscheidenden Fall keine wesentliche Bedeutung gehabt habe, weil der Umzug innerhalb von
Berlin erfolgt sei; auch der Glaubigerschutz verlange keine Anmeldung durch den Geschéftsfuhrer. Aus diesem Grund sei von
einer ausreichenden Vertretungsmacht auszugehen. Demgegeniber hat das OLG Karlsruhe darauf hingewiesen, dass der in-
landischen Geschéftsanschrift eine weitreichende Bedeutung zukomme, weil iber sie der Gesellschaft rechtsrelevante Hand-
lungen vorgenommen werden kodnnten; die inlandische Geschéftsanschrift habe damit eine dem satzungsmafigen Sitz kaum
abweichende Bedeutung. Sie sei von wesentlicher organisatorischer Bedeutung.

Der letzteren Auffassung ist zu folgen. Allerdings rechtfertigt der Glaubigerschutz nicht die Annahme, es handele sich um
einen wesentlichen Umstand, sodass die Handlung nicht dem Betrieb eines Handelsgewerbes zugeordnet werden kann. Denn
Glaubiger werden schon dadurch geschitzt, dass das Gesetz vorteilhafte Rechtsfolgen daran kniipft, dass die im Handels-
register eingetragene Geschéaftsanschrift unzutreffend ist. Nach § 15a | HGB kann der Gesellschaft 6ffentlich zugestellt werden,
wenn eine Zustellung unter der eingetragenen Anschrift nicht méglich ist. Ob die inlandische Geschaftsanschrift wesentli-
che Bedeutung fur die Gesellschaft hat, wofiir in der Tat 8 35 1| 3 GmbHG sprechen kénnte, oder nicht, kann letztendlich dahin-
stehen. Es kommt allein auf die Frage an, ob die Wahl der inlandischen Gesché&ftsanschrift bei irgendeinem Handelsgewerbe
zum laufenden Geschéaftsbetrieb gehort oder ob es dem Organisationsbereich zuzuordnen ist. Eine gesetzliche Zuweisung,
die man etwa in der Zuweisung der Entscheidungsbefugnis an Gesellschafterversammlung oder Hauptversammlung finden
kénnte, fehlt. Auch aus der Tatsache, dass die Verpflichtung zur Anmeldung der inlandischen Geschéaftsanschrift zwangsgeldbe-
wehrt ist, lasst sich nicht schlieRen, dass eine Anmeldung durch einen rechtsgeschaftlichen Vertreter unzulassig wéare. Denn das
Gesetz sieht auch in solchen Féallen keine Einschrankung der Méglichkeit der Vertretung bei der Anmeldung durch Vollmacht vor,
§ 12 | HGB. Der Wechsel der inlandischen Geschéftsanschrift ist aber in jedem Fall der Organisation des Handelsgewerbes
zuzurechnen. Dies folgt schon daraus, dass die Frage der inlandischen Geschéftsanschrift friher uneingeschrankt mit der Frage
nach dem Sitz der Gesellschaft verbunden war und erst durch die Abkehr der Notwendigkeit von Ubereinstimmung von Sat-
zungssitz und tatséchlichem Sitz durch Anderung des § 4a GmbHG durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008 entfallen ist. Durch die Anderung sollte aber nicht die Wahl
des tatsachlichen Sitzes als nunmehr dem laufenden Geschéftsbetrieb zugehdrige Frage eingeordnet werden. Sie sollte den
Gesellschaftern vielmehr mehr Gestaltungsmoglichkeiten einrdumen, wie etwa die Moglichkeit den tatsachlichen Verwaltungssitz
ins Ausland zu verlegen. Im Gegenzug ist die Verpflichtung zur Anmeldung und Eintragung einer inlandischen Geschéfts-
anschrift eingefiihrt worden. Sitz und inlandischer Geschaftsanschrift bleiben daher weiterhin Organisationsaspekte der Gestal-
tung des Unternehmens, auch wenn zur Anderung der Geschéftsanschrift keine Satzungséanderung nach § 53 | GmbHG erfor-
derlich ist. Demnach kann es entgegen der Auffassung des 12. Zivilsenats auch nicht darauf ankommen, ob die inlandische
Geschaftsanschrift aufgrund einer Vielzahl von Umziigen haufig geandert werden muss. Denn hierdurch wird nichts tber die
Zuweisung zum Betrieb oder zur Organisation gesagt. Tatséchlich ist aber auch kein Handelsgewerbe denkbar, in dessen Rah-
men die Verlegung des Ortes, an dem der Eingang und die Vornahme rechtsrelevanter Erklarungen zu erwarten ist, zu dem
laufenden Betrieb gehért. Dann aber fehlt einem Prokuristen, der allein auf der Grundlage der ihm nach § 49 | HGB eingeraumten
Vertretungsmacht vorgeht, eine ausreichende Befugnis zur Anmeldung.” (KG Berlin aaO.)

Der dem Prokuristen gesetzlich eingeraumt Vertretungsumfang reicht aber nicht dazu aus, die Gesellschaft, fur
die die Prokura erteilt ist, im Rahmen einer Anmeldung nach § 31 | HGB wegen der Anderung der inlandischen
Geschéftsanschrift zu vertreten.

BGB

Drittanfechtung wechselseitiger Verfligungen ErbR

§ 2285 Keine Beschrankung hinsichtlich des erstversterbenden Ehegatten

(BGH in ZEV 2016, 442; Urteil vom 25.05.2016 — IV ZR 205/15)

Die

Anfechtung wechselbeziiglicher Verfiigungen des erstversterbenden Ehegatten durch einen Dritten wird nicht

in entsprechender Anwendung von § 2285 BGB beschrankt.

Fall:

Die Klagerin begehrt die Feststellung ihrer Alleinerbenstellung nach ihrer verstorbenen Mutter.

Die Klagerin und die Beklagte sind die beiden leiblichen Téchter des Ehepaares M.. Die Eltern der Parteien errichteten am
07.04.1977 ein handschriftliches gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich gegenseitig als Erben einsetzten. Sie bestimm-
ten die Klagerin zur Erbin des zuletzt versterbenden Ehegatten, enterbten die Beklagte und entzogen ihr den Pflichtteil.

Der Vater der Parteien verfasste auRerdem im Jahr 1985 ein Einzeltestament, in dem er seine Ehefrau als Alleinerbin einsetzte.
Nach seinem Tod im Jahr 1995 lag dem Nachlassgericht nur dieses von der Mutter abgelieferte Einzeltestament vor.

Die Mutter verstarb am 22.01.2012. Das Nachlassgericht erteilte einen Erbschein, der die Parteien je zur Halfte als ihre Erben
auswies.

Nachdem die Klagerin am 15.07.2013 das gemeinschaftliche Testament im Tresor des Elternhauses gefunden hatte, lieferte sie
es beim Nachlassgericht ab und beantragte die Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbin der Mutter. Die Beklagte erklarte da-
raufhin mit Schreiben vom 27.07.2013 gegenuiber dem Nachlassgericht die Anfechtung des Testaments wegen eines Motivirr-
tums ihrer Eltern. Diese seien damals wiitend auf sie gewesen, weil sie entgegen deren Wunsch Sozialpddagogik statt Medizin
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studiert und ihre Eltern auf3erdem erfolgreich auf Unterhaltsleistung verklagt habe. Bereits etwa ein Jahr spater héatten sich ihre
Eltern jedoch wieder mit ihr versdhnt.

Die Verfugungen zur Schlusserbeneinsetzung der Klagerin durch beide Ehegatten in dem gemeinschaftlichen
Testament sind wechselbeztiglich im Sinne von § 2270 | BGB.

Anfechtung der Verfligung der Mutter

Fraglich ist jedoch, ob die Beklagte die Verfligung der Mutter zur Schlusserbeneinsetzung gemaf § 2285 BGB
analog anfechten kann.

,Nach dieser Regelung kann ein Dritter vertragsméaRige Verfigungen im Erbvertrag nicht mehr auf Grund der §8 2078, 2079
BGB anfechten, wenn das Recht des Erblassers, die Verfugung aus demselben Grund anzufechten, zur Zeit des Erbfalls
erloschen ist. Die erbvertragliche Vorschrift des § 2285 BGB ist auf die wechselbezuglichen Verfigungen des letztverstorbe-
nen Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament entsprechend anwendbar (Senatsbeschluss vom 15.06.2010 - IV ZR 21/09,
ZEV 2010, 364 Rn. 7; Senatsurteile vom 15.05.1985 — IV a ZR 231/83, FamRZ 1985, 1123 unter IV 2; vom 18.01.1956 - IV ZR
199/55, FamRZ 1956, 83, 84). Die entsprechende Anwendung folgt aus der engen Verwandtschaft und vélligen Gleichheit der
Rechtslage, die gegenuber dem durch Erbvertrag gebundenen Erblasser und dem uberlebenden Ehegatten besteht, soweit jener
das ihm wechselbeziiglich Zugewendete nicht ausgeschlagen hat (RGZ 77, 165, 167 f.). Das Recht zum Widerruf einer wechsel-
bezuglichen Verfugung erlischt gemaR § 2271 Il 1 Halbsatz 1 BGB mit dem Tod des anderen Ehegatten, so dass der Uberle-
bende Ehegatte von diesem Zeitpunkt an wie der Erblasser beim Erbvertrag grundsétzlich an seine Verfligung gebunden ist.
Es gibt daher keinen Grund, den anfechtungsberechtigten Dritten gegentiber dem gemeinschaftlichen Testament besser zu stel-
len und den uberlebenden, gebundenen Ehegatten nicht ebenso wie den Vertragserblasser in die Lage zu versetzen, durch das
Unterlassen der Anfechtung nach freiem Belieben das Anfechtungsrecht des Dritten zu zerstoren (vgl. RG aaO. S. 169).

Im vorliegenden Fall war die Jahresfrist des § 2283 | BGB fir eine Selbstanfechtung durch die Mutter zur Zeit des Erbfalls
bereits abgelaufen, da sie nach dem Beklagtenvortrag den behaupteten Motivirrtum als Anfechtungsgrund bereits bei ihrer Ver-
s6hnung mit der Beklagten etwa ein Jahr nach Verfassen des gemeinschaftlichen Testaments erkannt hatte, so dass die Anfech-
tungsfrist mit dem Tod des Vaters im Jahr 1995 als friihestméglichem Anfechtungszeitpunkt zu laufen begonnen hétte.” (BGH
aa0.)

Die Anfechtungsfrist fur die Anfechtung der Verfligung durch die Mutter war daher bei der Anfechtungsklarung der
Beklagten bereits abgelaufen.

Anfechtung der Verfiigung des Vaters

Fraglich ist, ob auch eine Anfechtung der Verfiigung des Vaters zur Schlusserbeneinsetzung wegen Motivirrtums
durch die Beklagte in entsprechender Anwendung von § 2285 BGB ausgeschlossen ist.

,Eine analoge Anwendung dieser Vorschrift auf die Drittanfechtung einer wechselbezuglichen Verfligung des erstversterbenden
Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament kommt nicht in Betracht. Es fehlt an der vergleichbaren Interessenlage, die fur
eine Analogie neben einer planwidrigen Regelungsliicke erforderlich ist.

Die herrschende Meinung in der Literatur geht davon aus, dass § 2285 BGB auf die Anfechtung von wechselbeziiglichen
Verfiigungen des erstversterbenden Ehegatten durch Dritte - vor oder nach dem Tod des Uberlebenden - nicht entsprechend
angewendet werden kann, weil dem erstversterbenden Ehegatten selbst kein Anfechtungsrecht, sondern ein Widerrufs-
recht hinsichtlich seiner wechselbeziiglichen Verfligungen zusteht (vgl. Palandt/Weidlich, BGB 75. Aufl. § 2271 Rn. 31; MiiKo-
BGB/Musielak, 6. Aufl. § 2271 Rn. 43; Staudinger/Kanzleiter, BGB Bearbeitung 2014 § 2271 Rn. 67; Soergel/Wolf, BGB 13. Aufl.
§ 2271 Rn. 38; Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag 6. Aufl. 8 2271 BGB Rn. 91; Beck OGK/Braun, BGB
Stand: 04.01.2016 § 2271 Rn. 145; Klessinger in Damrau/Tanck, Praxiskommentar Erbrecht 3. Aufl. § 2271 Rn. 102; NK-
BGB/MuRig, 4. Aufl. § 2271 Rn. 100 f.; Litzenburger in Bamberger/Roth, BGB 3. Aufl. § 2271 Rn. 39; Erman/S. u. T. Kappler,
BGB 14. Aufl. 8§ 2271 Rn. 23; Muscheler, Erbrecht | Rn. 2171; a.A. LG Karlsruhe NJW 1958, 714; in einem obiter dictum an der
h.M. zweifelnd auch Bay ObLG ZEV 2004, 152, 153).“ (BGH aaO.)

Der BGH ist in der besprochenen Entscheidung dieser Auffassung gefolgt. Nach seiner Auffassung ist eine ent-
sprechende Anwendung von § 22895 BGB ausgeschlossen, da der erstversterbende Ehegatte kein Anfechtungs-
recht gehabt hétte, sondern lediglich ein Widerrufsrecht.

~Wegen der unterschiedlichen Ausgestaltung des Widerrufsrechts des erstversterbenden Ehegatten und des
beim Erbvertrag bestehenden Anfechtungsrechts ist weder § 2285 BGB zur entsprechenden Anwendung auf
die wechselbeziigliche Verfligung des erstversterbenden Ehegatten geeignet noch ist diese Analogie angesichts
der dort bestehenden Interessenlage erforderlich.

»§ 2285 BGB ergénzt das Selbstanfechtungsrecht, das dem Erblasser beim Erbvertrag gemal3 § 2281 BGB und in entsprechender
Anwendung auch dem liberlebenden Ehegatten beim gemeinschaftlichen Testament (BGH, Urteile vom 03.11.1969 - Il ZR 52/67,
FamRZ 1970, 79 unter | 1 ; vom 04.07.1962 - V ZR 206/60, BGHZ 37, 331 unter 1) hinsichtlich seiner vertragsmafigen bzw.
wechselbeziiglichen Verfugungen zusteht. Die Selbstanfechtung erfordert dieselben Anfechtungsgrinde im Sinne von 8§
2078, 2079 BGB wie die Anfechtung durch einen Dritten und kann gemaf § 2283 |, 2 BGB nur innerhalb eines Jahres ab
Kenntnis vom Anfechtungsgrund oder Beendigung der Zwangslage erklart werden. Falls das Anfechtungsrecht des Erblassers
durch Ablauf der Anfechtungsfrist oder durch Bestétigung, § 2284 BGB, beim Erbfall bereits erloschen ist, ist daher geméaR §
2285 BGB auch eine Anfechtung durch einen Dritten, die auf denselben Anfechtungsgrund gestutzt werden soll, ausgeschlossen.
Hat der Erblasser dagegen keine Kenntnis vom Anfechtungsgrund, beginnt auch die Anfechtungsfrist fir ihn nicht zu laufen, so
dass sein Anfechtungsrecht beim Erbfall nicht erloschen sein kann und eine Drittanfechtung daher mdoglich bleibt.

Dieser besondere Schutz des Willens des Erblassers durch die Beschrankung der Drittanfechtung nach § 2285 BGB folgt
aus der Bindung des Vertragserblassers an seine eigene Verfligung, der er bereits zu Lebzeiten unterliegt. § 2285 BGB bringt
den allgemeinen Gedanken zum Ausdruck, dass stets der Wille des Erblassers dafir maRgebend bleibt, ob ein Dritter
seinerseits den Bestand der letztwilligen Verfigung angreifen darf oder nicht (RGZ 77, 165,170). Wenn sich der gebundene
Erblasser durch Bestéatigung seiner Verfligung oder Verstreichenlassen der Anfechtungsfrist daftir entscheidet, die anfechtbare
Verfuigung trotz Kenntnis des Anfechtungsgrundes gelten zu lassen, sollen an diese Entscheidung auch seine (potentiellen) Er-
ben gebunden sein und nicht auf Grund eines eigenen Anfechtungsrechts eine dem Willen des Erblassers nicht entsprechende
Korrektur seiner Nachlassregelung vornehmen kénnen (MiKo-BGB/Musielak, aaO. § 2285 Rn. 1; vgl. auch Mayer aaO. § 2285
Rn. 7).

©Juridicus GbR ZA 09/2016 -29 -



Kurzauslese |

Dagegen ist der erstversterbende Ehegatte beim gemeinschaftlichen Testament nicht an seine wechselbeziglichen Verfi-
gungen gebunden und auf ein Anfechtungsrecht beschrénkt. Zu Lebzeiten beider Ehegatten kann jeder von ihnen seine wech-
selbezuglichen Verfugungen gemaR § 2271 | BGB widerrufen und hat dabei nur die Vorschriften tiber Form und Zugang der
Widerrufserklarung nach § 227111 BGB i.V.m. § 2296 BGB zu beachten. Anders als die Anfechtung erfordert der Widerruf weder
einen Grund noch besteht fur ihn eine dem § 2283 | BGB vergleichbare Frist. Das Anfechtungsrecht eines Dritten reicht von
vornherein nicht Giber dieses Recht des Erblassers, sich von seiner Verfligung zu I8sen, hinaus, ohne dass es dazu einer Be-
schréankung der Drittanfechtung durch § 2285 BGB bedarf. Das Widerrufsrecht des erstversterbenden Ehegatten kann auch
nicht "zur Zeit des Erbfalls" im Sinne von § 2285 BGB bereits erloschen sein, sondern es erlischt mit seinem Tod. Eine unein-
geschrénkte analoge Anwendung von § 2285 BGB auf das Erléschen des Widerrufsrechts durch den Erbfall hatte daher zur
Folge, dass eine Anfechtung durch Dritte immer und unabhéngig davon ausgeschlossen ware, ob der Erblasser Kenntnis von
Tatsachen hatte, die ein Anfechtungsrecht begriinden. Damit ware es nicht mehr mdglich, dem wahren Willen des Erblassers
Geltung zu verschaffen. Fir einen solch umfassenden Ausschluss der Drittanfechtung bei wechselbezuiglichen Verfligungen im
gemeinschaftlichen Testament ldsst sich dem Gesetz jedoch nichts entnehmen.” (BGH aaO.)

BGB Mangelbeseitigung ohne Erfolgskontrolle SRBT
§ 444 Keine Arglisthaftung des Verkéaufers

(BGH in NJW 2016, 2315; Urteil vom 19.02.2016 - V ZR 216/14)

1. Hatte der Verkaufer eines Hausgrundstiicks in der Vergangenheit ein Fachunternehmen mit der umfassenden Be-
seitigung eines Mangels (hier: Befall eines Blockhauses mit Holzbock) beauftragt, muss er sich nicht Kenntnis vom
Erfolg der Sanierungsbemiihungen verschaffen. Mit dem Absehen von einer Erfolgskontrolle nach Ausfiihrung der
Arbeiten nimmt er ein spateres Wiederauftreten des Mangels nicht billigend in Kauf. Kennt der Verkaufer dagegen
konkrete Umstande, die den Verdacht begriinden, die Mangelbeseitigung habe keinen Erfolg gehabt, und teilt er
diese Umstande dem Kaufer nicht mit, nimmt er das Vorliegen eines Mangels in Kauf und handelt arglistig.

2. Der Verkaufer ist im Rahmen der ihm obliegenden sekundéren Darlegungslast gehalten, die Einzelheiten der von
ihm ergriffenen MangelbeseitigungsmafRnahmen néher zu erlautern.

BGB Betriebskostenabrechnung MietR
§556 11l 5 Einwendungsfrist gilt auch fur zu gering berticksichtigte Vorauszahlungen

(LG Miunchen in ZMR 2016, 453; Urteil vom 02.06.2016 — 31 S 1387/16)

1. Die Einwendungsfrist des § 556 Ill 5 BGB gilt auch fur die in der Betriebskostenabrechnung eingestellten
Vorauszahlungen. Der Saldo ist fir den Mieter gem. 8§ 556 Ill 6 BGB grundsatzlich auch dann verbindlich,
wenn hierbei nicht sémtliche Vorauszahlungen mit berucksichtigt worden sind. Das Berufen des Vermieters
auf den Ablauf der Einwendungsfrist ist grundséatzlich auch nicht treuwidrig.

2. Fehlerhaft angesetzte Vorauszahlungen stellen (nur) materielle Fehler dar und fihren nicht zur Unwirk-
samkeit der Abrechnung aus formellen Griinden.

Fall: Mit Mietvertrag vom 27.08.2003 mietete der Beklagte von der Rechtsvorgéangerin der Klagerin eine Wohnung. In dieses Miet-
verhéltnis ist die Klagerin eingetreten.

Neben der monatlichen Miete war eine monatliche Vorauszahlung auf Betriebs- und Heizkosten von insgesamt 188,00 €
geschuldet.

Mit Schreiben vom 27.08.2013 rechnete die Klagerin Uber die Betriebs- und Heizkosten fur den Zeitraum 01.07.2012 bis
31.12.2012 ab. Hierbei berticksichtige sie lediglich eine Vorauszahlung des Beklagten auf die Nebenkosten in Hohe von insge-
samt 188,— €, so dass sich ein Nachzahlungsbetrag in Héhe von 871,95 € errechnete, welcher unter anderem mit der Klage
geltend gemacht wird. Tatsachlich wurden seitens der Beklagten im Zeitraum 01.07.2012 bis 31.12.2012 jedoch Vorauszahlun-
gen von monatlich 188,— € geleistet.

Der Einwand des Beklagten gegen die verfahrensgegensténdliche Betriebskostenabrechnung vom 27.08.2013 kdnnte
wegen Versaumung der Einwendungsfrist ausgeschlossen.

l. Einwendungsfrist

Der Mieter hat nach § 556 Il 5 BGB Einwendungen gegen die Abrechnung spéatestens bis zum Ablauf des zwdlften
Monats nach Zugang der Abrechnung dem Vermieter mitzuteilen.

,Nach Ablauf dieser Frist kann der Mieter Einwendungen nicht mehr geltend machen, es sei denn, der Mieter hat die verspatete
Geltendmachung nicht zu vertreten (8 556 Illl 6 BGB). Der Saldo der Abrechnung ist fur den Mieter verbindlich (z.B. Prit-
ting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 9. Aufl. 2014, § 556 Rn. 50).“ (LG Miinchen aaO.)

IIl.  Umfang des Einwendungsausschlusses

Fraglich ist jedoch, ob dieser Einwendungsausschluss auch fir die Beriicksichtigung geleisteter Betriebskostenvo-
rauszahlungen gilt.

s[Die] Abrechnungsfrist und die durch § 556 Ill BGB angeordneten Ausschlisse von Nachforderungen nach Fristablauf [sollen]
der Abrechnungssicherheit dienen sowie Streit dariiber vermeiden (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.2004 — VIl ZR 115/04, ZMR 2005,
121-123).

Die Bestimmung stellt im Interesse der Ausgewogenheit dem Nachforderungsausschluss fur den Vermieter einen Einwendungs-
ausschluss fur den Mieter gegenuber. Damit soll erreicht werden, dass in absehbarer Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung
Klarheit Gber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche besteht (BGH, Urteil vom 10.10.2007 — VIII ZR 279/06, ZMR
2008, 107-110). Es kommt dabei nicht darauf an, worauf der Fehler der Abrechnung beruht (BGH, Urteil vom 30.03.2011 —
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VIIl ZR 133/10, ZMR 2011, 710 - 711), so dass etwa vom Einwendungsausschluss auch die Abrechnung von Betriebskosten, fir
die es an einer Umlagevereinbarung fehlt oder fuir die eine Pauschale vereinbart ist mit umfasst sind (vgl. BGH, Urteil vom
10.10.2007 — VIII ZR 279/06, aaO.; Beschl. v. 31.01.2012 — VIl ZR 335/10).“ (LG Miinchen aa0.)

StGB Fuhrerscheinentzug nach Verkehrsunfallflucht StrafR
§691INr.3 Begriff des bedeutenden Sachschadens

(LG Braunschweig in BeckRS 2016, 10302; Beschluss vom 03.06.2016 — 8 Qs 113/16)

Es erscheint daher angemessen, den Wert fur einen bedeutenden Schaden im Sinne des 8§ 69 Il Nr. 3 StGB ab
dem Jahr 2016 auf mindestens 1.500,00 € festzusetzen.

Fall: Die Staatsanwaltschaft Braunschweig hat am 15.04.2016 beim Amtsgericht Braunschweig beantragt, dem Beschuldigten die
Fahrerlaubnis gemaR § 111a StPO vorlaufig zu entziehen.

Nach dem derzeitigen Stand der Ermittlungen wirft die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten vor, als Fihrer eines weiRen Pkw
VW Golf gegen zwei geparkte Fahrzeuge gefahren zu sein und hierbei einen Gesamtschaden in Hohe von 1.387,54 € verursacht
zu haben. Danach habe sich der Beschuldigte vom Unfallort entfernt, ohne eine nach den Umsténden angemessene Zeit zu
warten, ob ein Feststellungsinteressent erscheine.

Der Beschuldigte hat den Vorfall im Wesentlichen eingerdumt. Er hat sich dahingehend eingelassen, dass er beim Abbiegen die
Kontrolle Gber sein Fahrzeug verloren habe und rechts gegen geparkte Fahrzeuge gestoRRen sei. Er habe sich selbst erschrocken
und Angst bekommen. Deshalb sei er vor Schreck weitergefahren. Spater sei er noch einmal zur Unfallstelle zuriickgekehrt. Zu
diesem Zeitpunkt seien die beschadigten Fahrzeuge jedoch nicht mehr vor Ort gewesen.

Mit dem angegriffenen Beschluss vom 28.04.2016 hat das Amtsgericht Braunschweig den Antrag der Staatsanwaltschaft auf
vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis abgelehnt und dies damit begriindet, dass nach stéandiger Rechtsprechung des Amts-
gerichts Braunschweig bei einem Schaden unterhalb des Betrages von 1.500,00 € noch kein bedeutender Schaden im Sinne des
§ 69 Il Nr. 3 StGB anzunehmen sei. Die Entscheidungen, die bereits bei einem Schaden von 1.300,00 € von einem bedeutenden
Schaden im Sinne der Norm ausgingen, l1agen zum Teil schon langere Zeit zuriick.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Staatsanwaltschaft Braunschweig vom 12.05.2016, mit der sie ihre Rechtsansicht
verteidigt, dass bereits bei einem Schaden ab 1.300,00 € von einem bedeutenden Sachschaden im Sinne des §69 Il Nr. 3 StGB
auszugehen sei.

Es missten dringende Griinde fiir die Annahme vorhanden sein, dass dem Beschuldigten die Fahrerlaubnis zum Fuihren
von Kraftfahrzeugen durch Urteil entzogen werden wird, § 69 Il StGB.

Nach 8§ 69 Il Nr. 3 StGB ist ein Kraftfahrer in der Regel als ungeeignet zum Fihren von Kraftfahrzeugen anzusehen,
wenn er sich eines Vergehens des unerlaubten Entfernens vom Unfallort schuldig macht, obwohl er weif3 oder wissen
kann, dass bei dem Unfall an fremden Sachen bedeutender Schaden entstanden ist. Fraglich ist, ob hier von einem
bedeutenden Schaden auszugehen ist.

,Der Regelfall des § 69 Il Nr. 3 StGB ist vorliegend nicht erfiillt, da es an einem bedeutenden Schaden an fremden Sachen im Sinne
der Norm fehlt. Der hier entstandene Sachschaden in Héhe von 1.387,54 € (iberschreitet die maBBgebliche Grenze von 1.500,00 €
nicht.

Zwar lag die Grenze fir einen bedeutenden Sachschaden nach § 69 Il Nr. 3 StGB ab dem Jahr 2002 nach standiger Rechtsprechung
der 8. groRen Strafkammer des Landgerichts Braunschweig bei einem Sachschaden von 1.300,00 € (LG Braunschweig, 8 Qs 392/04,
Beschluss vom 22.11.2004 - juris).

Auch verweist die Staatsanwaltschaft Braunschweig in ihrer Beschwerdebegriindung zu Recht darauf, dass séamtliche fihrenden -
auch aktuellen - strafrechtlichen Kommentierungen an dem bekannten Wert von 1.300,00 € festhalten (Fischer, StGB, 63. Aufl.
2016, § 69 Rn. 29; Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 69 Rn. 7; Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 69 Rn. 39; Mlinchener
Kommentar StGB, 2. Aufl. 2012, § 69 Rn. 71; Systematischer Kommentar zum StGB, 8. Aufl. 2012, § 69 Rn. 18 (Stand: Oktober 2014);
von Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. 2015, § 69 Rn. 40 (Grenze: 1.250,00 €); Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl. 2014,
§ 69 Rn. 42; Hentschel/Konig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, 43. Aufl. 2015, § 69 Rn. 17; Burmann/HeRR/Hihnermann/Jahnke/Janker,
StraRenverkehrsrecht, 24. Aufl. 2016, § 69 Rn. 20).

Jedoch stitzen sich sémtliche Kommentierungen zur Begriindung dieses Wertes allein auf die dazu ergangene Rechtsprechung,
die, wie das Amtsgericht Braunschweig in dem angegriffenen Beschluss zu Recht ausgefiihrt hat, iberwiegend alteren Datums ist.
Auch die soweit ersichtlich zuletzt den Wert von 1.300,00 € bestétigenden Entscheidungen sind bereits nahezu 6 Jahre (OLG Hamm,
Beschluss vom 30.09.2010, Il 3 RVs 72/10, NZV 2011, 356) und 3 Jahre alt (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.07.2013, IlI-3 Ws
225/13, juris). Die Grenze von 1.300,00 € ist bereits seit dem Jahr 2002 anerkannt (Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 69 Rn. 29; LG
Braunschweig, 8 Qs 392/04, Beschluss vom 22.11.2004 - juris) und wird bis heute Uberwiegend als gegeben hingenommen (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 11.07.2013, IlI-3 Ws 225/13, juris).

Jedoch kann bei der Interpretation ausfullungsbedurftiger Tatbestandsmerkmale wie dem bedeutenden Schaden im Sinne des 8§ 69 Il
Nr. 3 StGB die allgemeine Geldentwicklung nicht aul3er Betracht bleiben (Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 69 Rn. 39),
so dass bei einem seit dem Jahre 2002 unveranderten Wert nunmehr nach 14 Jahren eine Anpassung vorzunehmen ist.

Einziger - wenn auch freilich fir den zu entscheidenden Fall mit Einschrdnkungen und Vorbehalten - belastbarer, da auf Tatsachen
grundender Anhaltspunkt fiir die durchschnittliche Preisentwicklung ist der Verbraucherpreisindex.

Nach dem aktuell geltenden Verbraucherpreisindex fir Deutschland mit dem Basisjahr 2010 (2010 = 100) erreichte der Verbraucher-
preisindex im Jahr 2002 einen Jahresdurchschnittsstand von 88,6. Im Jahre 2015 betrug dieser 106,9. Die Veranderungsrate in Prozent
zwischen diesen beiden Jahren berechnet sich folgendermafen: 106,9 /88,6 x 100 - 100 = 20,65%.

Der Wert von 1.300,00 € aus dem Jahr 2002 wére daher unter Zugrundelegung einer Preissteigerungsrate von 20,65% im Vergleichs-
zeitraum auf exakt 1.568,45 € gestiegen.

Es erscheint daher angemessen, den Wert fur einen bedeutenden Schaden im Sinne des § 69 Il Nr. 3 StGB ab dem Jahr 2016 auf
mindestens 1.500,00 € festzusetzen.” (LG Braunschweig aaO.)
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StGB Annahme von bedingtem Tdtungsvorsatz StrafR
8§ 2121, 211, 22, 23 Kein zwingender Schluss von Schuss auf Vorsatz
(BGH in NJW 2016, 1970; Beschluss vom 27.10.2015 — 2 StR 312/15)
1. Nicht jeder auf einen Menschen gerichtete Schuss mit einer scharfen Waffe legt wegen der au3ergewdhnlich
groRen Lebensgefahrlichkeit den Schluss auf bedingten Tétungsvorsatz nahe.
2. Der Schluss von einer besonders gefahrlichen Gewalthandlung auf einen bedingten Tétungsvorsatz ist

jedoch nur dann rechtsfehlerfrei, wenn der Tatrichter auch die im Einzelfall in Betracht kommenden Umstande
in seine Erwéagungen einbezogen hat, die den Vorsatz in Frage stellen kénnen

Fall:

Der Angekl. hatte auf das Tatopfer mit einer Pistole Schiisse abgegeben. Er hat sich in der Hauptverhandlung dahin eingelassen,
dass er Ka, der ihn kurz zuvor erneut mit dem Tode bedroht habe, nicht habe treffen wollen. Er habe beim turkischen Militér als
,2ausgezeichneter Schiitze* gegolten und habe Ka absichtlich verfehlt. Beim ersten der beiden Schisse habe er ,neben® den
Zeugen Ka gezielt; einen weiteren Schuss habe er in die Luft abgegeben, nachdem Ka geflohen sei. Diese Einlassung hat das
SchwurGer. als unwahre Schutzbehauptung bewertet und dabei unter anderem bericksichtigt, dass der Angekl. im Rahmen der
Exploration gegeniber der psychiatrischen Sachverstandigen angegeben hatte, er habe den Zeugen Ka nicht téten, sondern ihm
einen ,Denkzettel” verpassen wollen, weshalb er nicht auf Kopf oder Bauch, sondern ,nur auf den Arm*“ des Zeugen gezielt habe.
Seine Uberzeugung, dass der Angekl. bei Abgabe der Schiisse die Maglichkeit des Todeseintritts erkannte und dies billigte, hat
das LG unter anderem damit begriindet, dass ,jeder auf einen Menschen gerichtete Schuss mit einer scharfen Waffe ... wegen
der auergewohnlich grofRen Lebensgefahrlichkeit den Schluss auf bedingten Tétungsvorsatz nahe* lege. Das Motiv des Angekl.,
dem Zeugen Ka einen ,Denkzettel” zu verpassen, spreche nicht gegen bedingten Toétungsvorsatz, weil es ,in der Natur der Sache”
liege, dass der mit bedingtem Tétungsvorsatz handelnde Tater in Verfolgung seines anders gelagerten Handlungsantriebs in der
Regel uUber kein Tétungsmotiv verflige. Ist diese Wertung hinsichtlich des Tétungsvorsatzes haltbar?

Anforderungen an die Annahme bedingten Tétungsvorsatzes

,Bedingten Tétungsvorsatz hat, wer den Eintritt des Todes als mdgliche Folge seines Handelns erkennt (Wissenselement)
und billigend in Kauf nimmt (Willenselement). Beide Elemente miissen durch tatséchliche Feststellungen belegt werden. lhre
Bejahung oder Verneinung kann nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller objektiven und subjektiven Umsténde
erfolgen (Senat, NStZ 2016, 25 = NJW 2016, 179 Ls.; BGH, NStZ 2011, 699 [702]). Die auf der Grundlage der dem Tater be-
kannten Umsténde zu bestimmende objektive Geféhrlichkeit der Tathandlung ist dabei ein wesentlicher Indikator fir das Vor-
liegen beider Elemente des bedingten Totungsvorsatzes (vgl. BGH, NStZ 2015, 216). Hinsichtlich des Willenselements sind
neben der konkreten Angriffsweise regelméaRig auch die Personlichkeit des Taters, sein psychischer Zustand zum Tatzeitpunkt
und seine Motivation mit in die erforderliche umfassende Gesamtbetrachtung einzubeziehen (BGH, BGHR StGB § 212 | Vor-
satz, bedingter 51 = BeckRS 2000, 09545).

Zwar liegt es bei auRerst gefahrlichen Gewalthandlungen nahe, dass der Tater mit der Moglichkeit rechnet, das Opfer
kénne dabei zu Tode kommen und dass er, weil er gleichwohl sein geféhrliches Handeln beginnt oder fortsetzt, einen solchen
Erfolg billigend in Kauf nimmt (Senat, NStZ 2014, 35). Der Schluss von einer besonders gefahrlichen Gewalthandlung auf einen
bedingten Tétungsvorsatz ist jedoch nur dann rechtsfehlerfrei, wenn der Tatrichter auch die im Einzelfall in Betracht kommenden
Umstande in seine Erwagungen einbezogen hat, die den Vorsatz in Frage stellen kdnnen (Senat, NStZ 2015, 516 [517]; NStZ
2014, 35). Liegen Anhaltspunkte dafir vor, dass der Tater die Gefahr des Eintritts eines tddlichen Erfolgs ausnahmsweise
nicht erkannt oder jedenfalls darauf vertraut hat, ein solcher Erfolg werde nicht eintreten, ist der Tatrichter verpflichtet, sich
hiermit auseinanderzusetzen (Senat, NStZ 2016, 25 = NJW 2016, 179 Ls.).

Diese Grundsatze gelten auch in Fallkonstellationen, in denen ein Angeklagter mit einer scharfen Schusswaffe auf sein Tatopfer
schief3t (vgl. BGH, StV 1997, 7 = BeckRS 1996, 00732; NStZ 1993, 488). Zwar handelt es sich in der Regel um eine besonders
gefahrliche Gewalthandlung, in der bedingter Tétungsvorsatz naheliegt. Dies enthebt den Tatrichter indes nicht von der Ver-
pflichtung, die subjektive Tatseite unter Berlcksichtigung aller fir und gegen sie sprechenden Umstande sorgfaltig zu prifen.
(BGH aa0.)

Anwendung auf den Fall

,Bereits die tatrichterliche Erwdgung, ,jeder auf einen Menschen gerichtete Schuss mit einer scharfen Waffe” lege ,wegen der
auBergewodhnlich groRen Lebensgefahrlichkeit den Schluss auf bedingten Tétungsvorsatz nahe®, ldsst besorgen, dass der
Tatrichter das Erfordernis einer umfassenden Gesamtwurdigung aller Umstande nicht hinreichend beachtet hat. Zwar kann der
auf einen Menschen abgegebene Schuss mit einer scharfen Waffe wegen der aufRergewodhnlich groBen Lebensgeféhrlichkeit
den Schluss auf bedingten Tétungsvorsatz nahelegen (BGH, StV 1997, 7 = BeckRS 1996, 00732). Jedoch verbietet sich auch
in dieser Fallkonstellation jede schematische Losung (MUKo-StGB/Schneider, 2. Aufl., § 212 Rn. 22). Dies gilt auch bei Abgabe
von Schissen aus kurzer Distanz (vgl. Senat, Beschl. v. 01.04.1998 — 2 StR 620/97, BeckRS 1998, 31357516; Altvater, NStZ
1999, 18).

Soweit das LG dem Motiv des Angekl., dem Zeugen Ka einen ,,Denkzettel” zu verpassen, jeden Indizwert fiir die subjektive
Tatseite abgesprochen hat, begegnet auch dies Bedenken. Der tatrichterliche Hinweis, wonach es ,in der Natur der Sache” liege,
,dass der mit bedingtem Tétungsvorsatz handelnde Téter in Verfolgung seines anders gelagerten Handlungsantriebs in der Regel
Uber kein Tétungsmotiv® verfiige (vgl. BGH, NStZ-RR 2006, 317 [318]), greift zu kurz. Zwar trifft es zu, dass der mit bedingtem
Toétungsvorsatz handelnde Tater kein Tétungsmotiv im engeren Sinne hat, weil er den tédlichen Erfolg nicht erstrebt, sondern
seinen Eintritt lediglich in Kauf nimmt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass dem von einem Tétungsmotiv zu unterscheidenden
konkreten Handlungsantrieb keine Indizwirkung fir die Frage zukommt, ob der Téater mit bedingtem Totungsvorsatz gehandelt
hat oder nicht (vgl. BGH, NStZ 2012, 443). Die Art des jeweiligen Handlungsantriebs kann Hinweise auf die Starke des vom Tater
empfundenen Tatanreizes und damit auch auf seine Bereitschaft geben, zur Erreichung seines Handlungsziels gegebenenfalls
schwerste Folgen in Kauf zu nehmen (BGH, NStZ 2012, 443 [445]).

Der hier festgestellte Handlungsantrieb des Angekl., seinem Tatopfer die eigene Wehrhaftigkeit vor Augen zu fiihren, es in
seine Schranken zu verweisen und ihm fiir die ausgesprochene Todesdrohung einen ,Denkzettel” zu verpassen, ist im Rahmen
der gebotenen umfassenden Gesamtwirdigung aller Umstande zu bertcksichtigen (vgl. BGH, NStZ-RR 2006, 317 [318]; NStZ-
RR 2003, 39 [40]; StV 1997, 7 [8] = BeckRS 1996, 05963; BGHR StGB § 212 | Vorsatz, bedingter 4 = BeckRS 2016, 01627).
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Er kénnte gegen das Vorliegen des voluntativen Elements des bedingten Totungsvorsatzes sprechen, weil insbesondere das
Motiv, dem Tatopfer einen ,Denkzettel” zu verpassen, ein Uberleben des Tatopfers voraussetzt.“ (BGH aaO.)

BGB Amtshaftung OffR
§ 839 Bei fehlerhafter Hauptuntersuchung
(LG Mainz in NJW 2016, 729; Urteil vom 23.01.2015 - 4 O 89/14)

1. Die nach § 29 StVZO durchzufuhrende Kfz-Hauptuntersuchung dient ausschlie3lich der Sicherheit im Kraft-
fahrzeugverkehr. Ein spaterer Kéufer des gepriuften Fahrzeugs ist in seinen Vermdgensinteressen nicht
geschutzt.

2. Der Vorwurf eines ,Amtsmissbrauchs* tritt selbststandig neben die Pflichtverletzung zur ordnungsgemafen

Prifung des Kfz nach § 29 StVZO. Beim Amtsmissbrauch ist (wie bei Begehen einer Straftat) jeder, der von
dem Missbrauch in seinen Rechten betroffen wird, geschiitzter Dritter und ersatzberechtigt.

Fall

Der Kl. begehrt von dem beklagten Land die Ruckabwicklung eines Pkw-Kaufvertrags aus Amtshaftungsgesichtspunkten. Mit
Kaufvertrag vom 26.10.2010 erwarb der Kl. von dem Verkaufer S einen Gebrauchtwagen der Marke Daimler Benz zum Preis von
6800 € (Laufleistung 229000 km). Einen Tag spéter, am 27.10.2010, erfolgte auf Veranlassung des Verk&ufers bei der DEKRA
K. eine Hauptuntersuchung nach § 29 StVZO. Nach dem vorliegenden Priifbericht wurden lediglich geringe Méngel festgestellt.
Die Plakette wurde zugeteilt und am Fahrzeug angebracht. Am 28.10.2010 Gbernahm der Kl. sodann das Fahrzeug von dem
Verkaufer.

Die Klage des KI. gegen seinen Verkaufer auf Rickabwicklung des Kaufvertrags blieb vor dem LG Landau/Pfalz ohne Erfolg (2
O 137/11). Im vorliegenden Verfahren verlangt der Kl. die Riickabwicklung des Kaufvertrags und tragt im Wesentlichen vor, dass
der Priifer der DEKRA K. Durchrostungen (insbes. im Bereich der Reserveradmulde) und eine Vielzahl weiterer im Bereich von
Unterboden und Schwellern nur notdirftig zugekleisterte Rostldcher bei der Prufung nicht festgestellt habe. Er begehrt die Zah-
lung von Schadensersatz Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs.

Amtshaftungsanspruch wegen Verletzung einer drittschiitzenden Amtspflicht

»Selbst bei unterstellter Fehlbegutachtung im Rahmen der nach § 29 StVZO durchzufiihrenden Hauptuntersuchung an dem
streitgegensténdlichen Fahrzeug kann der KI. hieraus keinen Ersatzanspruch nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ableiten. Die
einhellige Meinung in Rechtsprechung wie auch im Schrifttum ist, dass diese Untersuchung der Kraftfahrzeuge und Anhénger
nach 8§ 29 StVZO ausschlief3lich der Sicherheit im Kraftfahrzeugverkehr dient und grundsatzlich ein spéaterer Kaufer des Fahr-
zeugs nicht hinsichtlich seiner Vermogensinteressen geschutzt ist (s. nur BGH, NJW 2004, 3484 = MDR 2005, 144; NJW
1973, 458, OLG Dusseldorf, OLG-Report 1996, 17; Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rn. 765 ff., 790; Hentschel/Kdnig/Dauer,
StraBenverkehrsR, 43. Aufl. 2015, § 29 StVZO Rn. 22 a. E.; Stein/ltzel/Schwall, PraxishdB des Amts- und StaatshaftungsR, 2.
Aufl. 2012, Rn. 763 jew. m.w.N.). Dieser durchweg anerkannte eingeschrankte Drittschutz, der im vorliegenden Fall den KI.
als Kaufer in seinen Vermodgensinteressen (Riickabwicklung des Pkw-Kaufvertrags) nicht schitzt, wird von diesem wohl auch im
vorliegenden Verfahren letztlich anerkannt und nicht ndher zentral zur Begriindung seines Begehrens herangezogen.” (LG Mainz
aa0.)

Amtshaftung wegen Amtsmissbrauch

LZwar ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass im Falle eines Amtsmissbrauchs zum einen der Ersatzanspruch
nach § 839 BGB i.V.m. § 34 GG eingreifen kann und der Beamte in diesen Fallen nicht nur lediglich bei Gelegenheit der
Amtsausfuihrung handelt (was mithin nicht zu einer Haftung fuhren wiirde). Gleichfalls ist anerkannt, dass in diesen Fallen des
Amtsmissbrauchs (wie auch z.B. beim Begehen einer Straftat durch den Amtstrager) geschutzter Dritter jeder von diesem
Missbrauch Betroffene sein kann und entsprechend der personale Schutzbereich hier weit gezogen werden muss (s. nur Stau-
dinger/Wéstmann, § 839 Rn. 96 [172] m.w.N.). Dabei besteht Einigkeit, dass selbstverstandlich nicht jede Amtspflichtverletzung
i.S.v. § 839 BGB als Amtsmissbrauch qualifiziert werden kann. Die Falle des Amtsmissbrauchs stellen eine besondere Amts-
pflichtverletzung dar, die im vorliegenden Fall selbststandig neben die vom KI. behauptete Amtspflichtverletzung durch fehler-
hafte Hauptuntersuchung des DEKRA-Sachversténdigen treten wiirde. Unter Beriicksichtigung der sehr hohen Anforderungen
fur das Vorliegen eines Amtsmissbrauchs (regelmafiger Verweis auf § 826 BGB) ist fur den Senat wie auch bereits fur das
LG Mainz ein derartiger Missbrauchsfall im vorliegenden Fall weder ausreichend dargetan noch durch den Kl. nachweis-
bar.” (LG Mainz aa0O.)

VersG Bay Dauerversammlung OffR

§151

Fall:

Versammlungsrechtliche Beschréankung
(VGH Minchen in NVwZ 2016, 498; Urteil vom 22.09.2015 — 10 B 14.2246)

Unter dem 13.06.2012 meldete der KI. bei der Bekl. die Durchfiihrung einer ,Dauerversammlung zum Thema Asylrecht in der
Form des Hungerstreiks rund um die Uhr vom 16.06.2012 bis einschlieflich 16.08.2012* an. Mit Bescheid vom 15.06.2012 setzte
die Bekl. u.a. folgende Beschrankungen fest:

Nr. 1.15: Das Aufstellen von Betten ist untersagt; Nr. 1.17: Als Kundgebungsmittel sind zugelassen: Max. sechs Stihle, die klapp-
, stapelbar sein sollen; ein Tisch, in einer Grée von max. 2 x 0,5m fir die Auslage von Infomaterial, Unterschriftslisten; ein
Pavillon (3 x 3m); Plakate; Bilder. Bilder und Plakate dirfen an einzelnen Seiten des Pavillons nicht den Eindruck der vélligen
Geschlossenheit erzeugen. Nr. 1.19: Der Pavillon muss auf allen Seiten offen sein.

Zur Begrundung dieser Beschrankungen fiihrte die Bekl. im Bescheid vom 15.06.2012 im Wesentlichen an, dass das Néchtigen
auf offentlichen Flachen in konsequenter Anwendung des 8 4 | Nr. 2 ihrer Sicherheitssatzung zu untersagen gewesen sei. Das
Ubernachten in den Zelten habe nicht die Meinungskundgabe zum Ziel.
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Die Beschréankungen in Nr. 1.17, soweit darin als Kundgebungsmittel nur ein Pavillon (3 m x 3 m) zugelassen worden ist
und in Nr. 1.15 und Nr. 1.19 des Bescheids vom 15.06.2012 waren im Zeitpunkt ihrer Erledigung rechtswidrig und ver-
letzten den KI. in seinen Rechten. Es ist deshalb antragsgemal auszusprechen, dass sie rechtswidrig gewesen sind
(8 11314 VWGO).

Als Rechtsgrundlage flr die streitgegenstandlichen Beschréankungen kommt Art. 15 | BayVersG in Betracht, weil es sich
bei der vom KI. angezeigten ,Dauerversammlung in der Form des Hungerstreiks“ vom 16.06.2012—-16.08.2012 um eine
offentliche Versammlung i.S.d. Art. 2 1 und Il BayVersG gehandelt hat. Die Bekl. war fiir den Erlass der beschréankenden
Verfigungen im Bescheid vom 15.06.2012 auch zusténdig. Jedoch stellen sich die verfugten Beschrankungen als
unverhaltnismafig bzw. ermessensfehlerhaft dar.

,Nach Art. 15 | BayVersG kann die zusténdige Beh6rde eine Versammlung beschrdnken oder verbieten, wenn nach den zur Zeit des
Erlasses der Verfligung erkennbaren Umstanden die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bei der Durchfihrung der Versammlung
unmittelbar gefahrdet ist. Die in Art. 15 | BayVersG genannten beschréankenden Verfigungen sind keine Nebenbestimmungen zu
einem begiinstigenden Verwaltungsakt. An diesem fehlt es im Versammlungsrecht angesichts der Erlaubnisfreiheit von Versammlun-
gen (BVerfG, NVwZ 2007, 1183). Sie enthalten vielmehr einen eigenstéandigen Eingriff in die Versammlungsfreiheit, missen in unmit-
telbarem Zusammenhang mit dem Versammlungsgeschehen stehen und darauf abzielen, auch noch solche Versammlungen und Auf-
zlige zu ermdglichen, die aus Rechtsgriinden nicht mehr zugelassen werden kdnnten, wenn sie nach den urspriinglichen Vorstellungen
des Veranstalters durchgefiihrt wirden (Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 6. Aufl. 2011, § 15 Rn. 45). Der Begriff der 6f-
fentlichen Sicherheit kniipft an die polizeiliche Generalklausel an. Er umfasst die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung (BVerfG, NJW
1985, 2395 = NVwZ 1985, 898 Ls.), der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des einzelnen sowie des Bestandes der Einrichtungen
und der Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt. Zur Rechtsordnung gehoéren Strafgesetze und verwal-
tungsrechtliche Gebots- und Verbotsnormen. Die Beschrankungen missen der Abwehr einer unmittelbaren Gefahrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung dienen. Eine solche Geféhrdung kann sich auch aus der Art und Weise der Durchfiihrung der Versamm-
lung ergeben. Unzulassig sind Beschrankungen, die dem Normzweck widersprechen. Die Beschrankungen nach Art. 15 | BayVersG
mussen zudem erforderlich und geeignet sein, die Gefahren zu verhindern, denen sie begegnen sollen und sich auf das zum Schutz
héherwertiger Rechtsguter unbedingt notwendige Mal? unter strikter Wahrung des Verhaltnisméafigkeitsgrundsatzes beschranken
(VGH Kassel, NVwZ-RR 2007, 6).

Gemessen an diesen Grundsétzen waren die von der Bekl. verfligten Beschrankungen in Nr. 1.15, Nr. 1.17 und Nr. 1.19 des Bescheids
vom 15.06.2012 aber unverhaltnisméfig und damit auch ermessensfehlerhaft. Die Bekl. hat die Bedeutung, die dem Aufstellen
des zweiten Pavillons und dem Witterungsschutz durch Planen fir die Durchfiihrung der Versammlung zukam, bei ihrer Entscheidung
verkannt bzw. nicht hinreichend bertcksichtigt. Zu Nr. 1.15 enthélt der Bescheid keinerlei Ausfihrungen, die erkennen lieRen, inwiefern
durch das Verbot des Aufstellens von Betten die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung unmittelbar gefahrdet worden waére.

Das Aufstellen eines Pavillons auf einem 6ffentlichen Platz im Gemeindegebiet der Bekl. verstd3t zwar gegen deren Sicherheitssat-
zung. Der KI. kann sich als Auslander zumindest auf die einfachgesetzlich gewahrleistete Versammlungsfreiheit nach Art. 1 | BayVersG
berufen. Auch der zweite Pavillon war zur Durchfiihrung der Versammlung in der angezeigten Form notwendig. Insoweit ist ein am
Durchschnittsbetrachter orientierter objektiver Mal3stab anzulegen. Die von der Bekl. zur Begriindung des Verbots des Aufstellens
eines zweiten Pavillons angefiihrten Erwagungen stellen sich daher als unverhaltnismafig und ermessensfehlerhaft dar.. Dasselbe gilt
fiir die Beschrdnkung in Nr. 1.19, wonach der Pavillon an allen Seiten offen zu halten war.” (VGH Minchen aaO.)

WaffG Widerruf einer Waffenbesitzkarte OffR
§5 Wegen Unzuverlassigkeit

(OVG Luneburg in NJW 2016, 1899; Urteil vom 22.03.2016 — 11 ME 35/16)

1. Der Transport einer Waffe nebst Munition sowie ihre Aufbewahrung in einem Kraftfahrzeug durch einen Waffen-
besitzkarten- und Jagdscheininhaber setzen voraus, dass ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang mit der
Jagdausiibung besteht, der Transport und die Aufbewahrung diesem Zweck dienen und der Zusammenhang hier-
mit nicht wesentlich unterbrochen wird.

2. Das Mitfiihren einer Waffe nebst Munition wéahrend einer Fahrt mit einem Kraftfahrzeug unter Alkoholeinfluss mit
einer Blutalkoholkonzentration von mindestens 1,1 %o kann die waffenrechtliche Unzuverlassigkeit begriinden.

BGB Konkurrentenklage BeamtR
§ 839 Primarrechtsschutz vor Schadenersatz

(OVG Miunster in NVwWZ-RR 2016, 352; Beschluss vom 03.02.2016 — 1 A 1235/15)

1. Wenn eine Ernennung eines Konkurrenten wegen eines Verstof3es gegen vorherige Informations- bzw. Warte-
pflichten keine Amterstabilitat genieRt, zahlt zum Priméarrechtsschutz die dagegen gerichtete Anfechtungsklage,
was wiederum grundsatzlich die vorherige (erfolglose) Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens verlangt. (amt-
licher Leitsatz)

2. Nimmt der unterlegene Bewerber diese Mdglichkeit des Primarrechtsschutzes nicht wahr, so hindert dies die
Entstehung eines zum Sekundérrechtsschutz z&hlenden Schadensersatzanspruchs wegen Nichtbeférderung
jedenfalls dann, wenn er wusste, dass der Dienstherr den Konkurrenten bereits ernannt hat.
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BGH: Anforderungen an fristwahrende Klageschrift im Anwaltsprozess § 253 II Nr. 2 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Anforderungen an ordnungsgemalie Klageschrift ZivilVerfR
§2531INr.2 Bezugnahme auf andere Schriftstiicke oder sonstige Anlagen

(BGH in NJW 2016, 2747; Urteil vom 17.03.2016 — Il ZR 200/15)

1. Die Klagefrist des § 13 | 2 StrEG wird nur durch eine den Anforderungen des § 253 Il ZPO
genugende Klageschrift gewahrt.

2. Durch eine Bezugnahme auf andere Schriftstiicke oder sonstige Anlagen kdnnen die
zwingenden Voraussetzungen des 8§ 253 Il Nr. 2 ZPO grundsatzlich nur dann erfillt werden,
wenn diese dem Gericht mit der Klageschrift vorgelegt werden oder zumindest bereits
vorliegen.

3. Im Anwaltsprozess genugt die ausschlieRliche Bezugnahme in der Klageschrift auf ein
von der Partei selbst erstelltes Schriftstlick nicht zur Erfullung der Voraussetzungen des
8 253 Il Nr. 2 ZPO. Vielmehr ist hierfur grundsatzlich die konkrete Bezugnahme auf einen
von einem postulationsfahigen Anwalt unterschriebenen Schriftsatz erforderlich.

4. Die Nachholung der Anforderungen des § 253 Il Nr. 2 ZPO kann zwar den Mangel der
Klageschrift beseitigen. Dies wirkt jedenfalls in den Fallen, in denen die Klage innerhalb
einer gesetzlichen Ausschlussfrist erhoben werden muss, jedoch erst vom Zeitpunkt der
Behebung des Mangels an

A. Prifungswissen: Ordnungsgemale Klageerhebung, § 253 ZPO
I. Auslegbarkeit als Klage

Der Schriftsatz muss — sofern nicht zu Protokoll der Geschéftsstelle die Klageerhebung
erklart wird — als Klage auszulegen sein. Hierzu muss das Gericht ggf. ermitteln, welches
Ziel der Verfasser mit seinem Schreiben verfolgt.

Il. Bestimmter Klageantrag

Der Klager muss sein Begehren hinreichend deutlich machen und darlegen, warum er
meint, der geltend gemachte Anspruch stiinde ihm zu. Weder ist eine umfassende Darle-
gung des Lebenssachverhaltes fir die Zulassigkeit erforderlich, noch muss der Klager
erklaren, aus welchen rechtlichen Griinden er sich fir anspruchsberechtigt halt.

lll. Bezeichnung der Parteien

Fur die Rechtshangigkeit der Klage (§ 261 ZPO) ist die Zustellung an den Klagegegner
erforderlich. Diese kann jedoch nur erfolgen, wenn dessen ladungsfahige Anschrift
bekannt ist. Insofern gilt gem. § 253 IV ZPO auch fiir die Klageschrift § 130 Nr. 1 ZPO.
Hierbei handelt es sich dem Wortlaut nach zwar nur um eine Sollvorschrift, da jedoch
die Zustellung der Klage ohne Parteibezeichnung nicht mdglich ist, handelt es sich im
Zusammenhang mit der Klageschrift um eine zwingende Voraussetzung. Zwar werden
mit dem Erfordernis der Angabe einer ladungsféahigen Anschrift in der Klageschrift Anfor-
derungen gestellt, die Uber die ausdricklich im Gesetz geregelten Zulassigkeitsvoraus-
setzungen hinausgehen, jedoch ist dies von Verfassungs wegen grundsétzlich nicht zu
beanstanden (BVerfG, NJW 1996, 1272).

IV. Keine Bedingtheit der Klageerhebung

Die Klageerhebung als Prozesshandlung ist grundsétzlich bedingungsfeindlich. Zulassig
ist lediglich eine hilfsweise Antragstellung (z.B. bei einer Hilfswiderklage), da hier nur die
Abhangigkeit von einer innerprozessualen Bedingung vorliegt.
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§ 253 II Nr. 2 ZPO BGH: Anforderungen an fristwahrende Klageschrift im Anwaltsprozess

V.

Unterschrift (bei Anwaltsprozessen)

Die Klageschrift muss grundsatzlich eine Unterschrift tragen. Eine Ausnahme ist nur dann
zu machen, wenn aus den weiteren Umstanden hinreichend sicher auf den Willen zur
Klageerhebung geschlossen werden kann (z.B. Unterschrift unter der beglaubigten Ab-
schrift).

B. Anforderungen an Darlegung von Anspruch und Grund fir fristwahrende Klageschrift
(vgl. BGH in MDR 2016, 541)

Fall: Nach einem weitgehend ablehnenden Bescheid der Landesjustizverwaltung vom 14.01.2014, zugestellt am

17.01.2014, bzgl. der Gewahrung einer vom Klager selbst beantragten Entschadigung fur Strafverfolgungs-
mafnahmen ging am 17.04.2014 beim LG eine von dem Prozessbevollméachtigten des Klagers verfasste
Klage gegen das Land ein. In dem Schriftsatz wurde folgender Antrag angekiindigt: ,Die Beklagte wird verur-
teilt, an den Klager 33.280,27 € nebst Zinsen ... zu bezahlen.” Zur Begriindung ist lediglich ausgefiihrt: ,Der
Vorgang wird bei der Beklagten unter dem Aktenzeichen ... gefuihrt. Eine Begriindung des Antrags wird in
Kirze in einem gesonderten Schriftsatz erfolgen.” Anlagen waren dem Schriftsatz nicht beigefigt. Am
30.04.2014 ging beim LG ein Schriftsatz v. 28.04.2014 ein, in dem die Klage begriindet wurde. Die Vorinstan-
zen haben die Klage wegen Versaumung der dreimonatigen Klagefrist als unzuléssig abgewiesen. Zu Recht?

Nach § 13 | 2 StrEG lauft gegen die Entscheidung der Landesjustizverwaltung tber den
Entschadigungsanspruch eine Ausschlussfrist von 3 Monaten.

Wahrung der Ausschlussfrist durch Klageschrift vom 17.04.2014

Eine Klageschrift ist beim zustandigen Gericht am 17.04.2014, also innerhalb der Klage-
frist bei Gericht eingegangen. Die Klagebegriindung jedoch erst nach Ablauf der am
17.07.2014 endenden Ausschlussfrist. Fraglich ist daher, welche Anforderungen an die
Klageschrift zu stellen sind, damit diese die Ausschlussfrist wahrt.

1. Anforderungen an Klageschrift

J[Die] Wahrung der Frist [des § 13 1 S. 2 StrEG] ... setzt ... voraus, dass die Klage den wesentlichen
Formerfordernissen des § 253 ZPO entspricht (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.1988 — Ill ZR 252/87, MDR 1989,
429 = NJW-RR 1989, 508 zur Verjahrungsunterbrechung; s.a. BGH, Urt. v. 29.11.1956 — Il ZR 235/55,
BGHZ 22, 254 [256 {.]).“ (BGH aaO.)

2. Voraussetzungen des § 253 ZPO

Zu den wesentlichen Formerfordernissen des 8§ 253 1l Nr. 2 ZPO gehoért aul3er einem
bestimmten Antrag die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes
des erhobenen Anspruchs.

,Dafur kommt es nicht darauf an, ob der maRgebende Lebenssachverhalt in der Klageschrift vollstandig
beschrieben oder der Klageanspruch schliissig und substantiiert dargelegt worden ist. Vielmehr ist es im
Allgemeinen ausreichend, wenn der Anspruch als solcher identifizierbar ist (BGH, Urt. v. 17.07.2003
— 1 ZR 295/00, MDR 2004, 219 = NJW-RR 2004, 639 [640]; v. 11.02.2004 — VIIl ZR 127/03, MDR 2004,
824 = NJW-RR 2005, 216). Eine ohne jede Tatsachenangabe erhobene Klage ist indessen unzuléassig
... . Die gebotene Individualisierung der Klagegrinde kann grundsatzlich auch durch eine konkrete
Bezugnahme auf der Klageschrift beigefiigte Anlagen erfolgen (BGH, Urt. v. 17.07.2003, aaO., und
vom 11.02.2004, aaO.), wobei die Gerichte nicht verpflichtet sind, umfangreiche ungeordnete Anlagen-
konvolute von sich aus durchzuarbeiten, um so die Anspriiche zu konkretisieren (z.B. BGH, Urt. v.
17.07.2003, aaO.; v. 02.07.2007 — 1l ZR 111/05 — Rn. 25, MDR 2007, 1446 = NJW 2008, 69). Anlagen
kdnnen zudem grundsatzlich lediglich zur Erlauterung und Konkretisierung des schriftsatzlichen Vor-
trags dienen, diesen aber nicht vollstandig ersetzen (BGH, Urt. v. 02.07.2007, aaO.; Beschl. v.
11.04.2013 — VIl ZR 44/12, BeckRS 2013, 08691 Rn. 14 ...).“(BGH aa0.)

Hierbei ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass es sich bei dem Verfahren auf Straf-
verfolgungsentschadigung nach § 13 | S. 3 StrEG stets um ein Verfahren vor den
Landgerichten handelt. Insofern muss eine ordnungsgemane Klageschrifti.S.v. § 253
ZPO nach 88 78, 130 Nr. 6 ZPO aber nicht nur grundsatzlich von einen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein.

,Die Bezugnahme auf Schriftsatze eines Nebenverfahrens (z.B. Uiber Prozesskostenhilfe oder vorléau-
figen Rechtsschutz) oder eines Parallelverfahrens setzt deshalb, soweit sie zur Wahrung der Voraus-
setzungen des 8 253 Il Nr. 2 ZPO erforderlich sind, in Anwaltsprozessen jedenfalls voraus, dass die
Schreiben von einem postulationsfahigen Anwalt stammen (BGH, Urt. v. 02.03.1979 — | ZR 29/77,
VersR 1979, 764 mit Ausnahme fiir einen zum Bestandteil des Gerichtsbeschlusses gewordenen Schrift-
satz in einem vorangegangenen Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung; v. 08.02.1996 — IX
ZR 107/95, MDR 1996, 519 = NJW 1996, 1351; s.a. Beschl. v. 30.10.1984 — IX ZB 103/84, BeckRS
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1984, 30374442 fur die Berufungsbegriindung). Die Bezugnahme auf eine von der Partei selbst
gegebene Begrindung in einem friher verfassten Schriftstiick reicht dagegen grundsatzlich nicht
aus (vgl. BGH, Urt. v. 29.11.1956, aaO.; ... Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., 8 253 Rn. 12b; anders fir die
Bezugnahme auf die Anspruchsbegrindung bei vorangegangenem Mahnverfahren: BGH, Urt. v.
24.05.1982 — VIII ZR 181/81, BGHZ 84, 136 [138 ff.] = MDR 1982, 846).“ (BGH aaO.)

3. Anwendung auf den Fall

Die ursprungliche Klageschrift enthalt keine bestimmte Angabe von Gegenstand und
Grund des erhobenen Anspruchs.

,Die Klageschrift selbst enthalt hierzu keinerlei Ausfiihrungen. lhr lasst sich auch nicht andeutungsweise
entnehmen, aus welchem Grund der Kléger die Zahlung von 33.280,27 € geltend macht. Die Bezug-
nahme auf das Aktenzeichen, unter dem der — noch nicht einmal seiner groben inhaltlichen Thematik
nach bezeichnete — Vorgang bei ,der Beklagten® gefiihrt werde, besagt ber den Gegenstand und
Grund des geltend gemachten Anspruchs nichts.“(BGH aaO.)

Moglicher Weise ist aber der Verweis auf die Akte des aul3ergerichtlichen Betrags-
verfahrens hier ausrechend, um Gegenstand und Grund des geltend gemachten
Anspruchs hinreichend zu bestimmen.

,Um die Voraussetzungen des § 253 Il Nr. 2 ZPO durch eine Bezugnahme auf andere Schriftstiicke und
sonstige Anlagen zu erfillen, ist es erforderlich, dass die konkret zu bezeichnenden Schriftstiicke dem
Gericht mit der Klageschrift vorgelegt werden oder zumindest bereits vorliegen. Die Klageschrift
enthdlt jedoch schon keine konkrete Bezugnahme auf bestimmte Schriftstiicke, sondern nur einen allge-
meinen Verweis auf das behdrdliche Aktenzeichen. Zudem waren der Klageschrift keine Anlagen
beigefiigt.” (BGH aaO.)

Allerdings konnte eine Vorlagepflicht ausnahmsweise nach § 253 IV i.V.m. § 131 IlI
ZPO nicht bestanden haben, da Vorgang und Akteninhalt dem Beklagten bekannt
waren.

»8 253 IV ZPO i.V.m. § 131 lll ZPO regeln nicht, dass die Beifligung von Schriftsticken zur Klage-
schrift gegeniiber dem Gericht — zumal im Anwendungsbereich des § 253 Il Nr. 2 ZPO — unterbleiben
kann. Vielmehr sind Regelungsgegenstand des 8§ 131 Ill ZPO, auf den § 253 IV ZPO verweist, die Vo-
raussetzungen, unter denen die Beifiigung von Abschriften von Urkunden fur den Gegner entbehrlich
ist. § 142 | ZPO ist ebenfalls nicht einschlagig. Die darin vorgesehene Anordnung einer Urkundenvorle-
gung darf nicht zum bloRen Zweck der Informationsgewinnung fur das Gericht erfolgen, worauf die von
der Revision fiir den vorliegenden Fall befrwortete Anwendung der Vorschrift hinauslaufen wirde. Viel-
mehr setzt eine Anordnung gem. 8 142 | ZPO einen schlussigen, auf konkrete Tatsachen bezogenen
Vortrag der Partei voraus (BGH, Urt. v. 26.06.2007 — XI ZR 277/05 — Rn. 20 a.F., BGHZ 173, 23 = MDR
2007, 1333). Hieran fehlt es.“ (BGH aa0.)

Hinzu kommt, dass im Anwaltsprozess nach den oben dargelegten MalR3stédben grund-
sétzlich die konkrete Bezugnahme auf einen von einem postulationsfahigen Anwalt
unterschriebenen Schriftsatz erforderlich ist. Auch hieran fehlt es vorliegend.

,Die in der Klageschrift in Bezug genommenen Verwaltungsakten enthalten keine den Anforderungen
des § 253 II Nr. 2 ZPO gentigende anwaltlich verfasste Darstellung von Gegenstand und Grund des
geltend gemachten Anspruchs. Der Klager hat die Forderung im Betragsverfahren selbst geltend ge-
macht.” (BGH aa0.)

Il.  Wahrung der Ausschlussfrist durch Schriftsatz vom 30.04.2014

,Die nachtragliche Begriindung der Klage durch den am 30.04.2014 beim LG eingegangenen Schriftsatz fuhrt
nicht dazu, dass die Klagefrist des 8 13 | 2 StrEG gewahrt ist. Dieser Schriftsatz enthélt zwar eine ausrei-
chende Begriindung, die den Erfordernissen des § 253 Il Nr. 2 ZPO genigt und den geltend gemachten
Anspruch hinreichend individualisiert. Der Schriftsatz ist aber erst nach Ablauf der Frist des § 131 2 StrEG
bei Gericht eingegangen. Die nachtrégliche, den Anforderungen des § 253 Il Nr. 2 ZPO entsprechende Be-
griindung der Klage konnte zwar den Mangel der Klageschrift beseitigen. Dies wirkt jedenfalls in den Fallen,
in denen die Klage innerhalb einer gesetzlichen Ausschlussfrist erhoben werden muss und ein wegen Versto-
3es gegen zwingende Vorschriften wie § 253 Il ZPO wesentlicher Mangel der Klageschrift vorliegt, jedoch
erst vom Zeitpunkt der Behebung des Mangels an (vgl. BGH, Urt. v. 29.11.1956 ... [aaO. S.] 257; OLG
Hamm, BeckRS 9998, 24047; ... Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., 8 253 Rn. 23). [Rn. 28-29].“ (BGH aaO.)
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§ 286 ZPO BGH: Grenzen fiur Anscheinsbeweis gegen Rickwértsfahrenden bei Parkplatzunfall

ZPO Anscheinsbeweis ZivilVerfR
§ 286 Anwendung bei Parkplatzunfallen
(BGH in MDR 2016, 636; Urteil vom 15.12.2016 — VI ZR 6/15)
1. Nach der Rechtsprechung zu 8§ 9 V StVO spricht der Anscheinsbeweis gegen den Riick-

wartsfahrenden, wenn es in einem engen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang
mit dem Ruckwartsfahren zu einem Zusammenstold kommt.

Die Anwendung des Anscheinsbeweises setzt auch bei Verkehrsunféallen Geschehensab-
lAufe voraus, bei denen sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung der Schluss aufdrangt,
dass ein Verkehrsteilnehmer seine Pflicht zur Beachtung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt verletzt hat; es muss sich um Tatbestande handeln, fur die nach der Lebenser-
fahrung eine schuldhafte Verursachung typisch ist.

Die fur die Anwendung des Anscheinsbeweises gegen einen Ruckwartsfahrenden erfor-
derliche Typizitat des Geschehensablaufs liegt aber regelmafig nicht vor, wenn beim
rickwartigen Ausparken von zwei Fahrzeugen aus Parkbuchten eines Parkplatzes zwar
feststeht, dass vor der Kollision ein Fahrzeugftuihrer riickwarts gefahren ist, aber nicht aus-
geschlossen werden kann, dass ein Fahrzeug im Kollisionszeitpunkt bereits stand, als
der andere — rickwartsfahrende — Unfallbeteiligte mit seinem Fahrzeug in das Fahrzeug
hineingefahren ist.

Prifungswissen: Der Anscheinsbeweis (sog. prima-facie-Beweis)

Ein Anscheinsbeweis liegt vor, wenn es eine allgemeine Lebenserfahrung hinsichtlich eines
typischen Geschehensablaufs gibt. Diese Lebenserfahrung ist auf generalisierbare Erfah-
rungssatze zuruckzufihren (Ursache — Wirkung). Der Anscheinsbeweis ist ein mittelbarer
Beweis.

Die Darlegungs- und Beweislast geht beim Anscheinsbeweis dahin, nachzuweisen, dass ein
typischer Geschehensablauf anzunehmen ist, der auf eine typische Ursache zuriickzufiih-
ren ist. Dies spielt bei der Feststellung des Verschuldens eine groRe Rolle, vor allem im Zu-
sammenhang mit Verkehrsunfallen (,Wer auffahrt, ist schuld.”). Ob der Anscheinsbeweis auch
fur die Kausalitat gelten kann, ist strittig (vgl. hierzu BGH NJW 1954, 1119; BGHZ 11, 227).

Ausgeschlossen ist ein Anscheinsbeweis, wenn es auf die individuelle Entscheidungsfreiheit
und individuell gepréagte Verhaltensweisen ankommt, da hier nicht auf allgemeine Erfah-
rungssatze zuriickgegriffen werden kann.

Der Anscheinsbeweis stellt eine Beweiserleichterung fir den Beweisverpflichteten dar. So-
weit es dem Beweisgegner allerdings gelingt, den Anscheinsbeweis durch einen Gegenbe-
weis zu erschiittern, lebt die urspriingliche Beweispflicht wieder auf und der Vollbeweis ist zu
erbringen. Der Anschein ist dann erschuttert, wenn der Beweisgegner Tatsachen vortragt
und beweist, die den Schluss auf einen atypischen Geschehensablauf zulassen (vgl.
grundlegend BGHZ 2, 1; 6, 169; 7, 198; 8, 239).

Auch im Gesetz kdnnen Anscheinsbeweise geregelt sein. Insofern sieht 8§ 292a ZPO einen
gesetzlichen Anscheinsbeweis beziglich der Echtheit eines elektronischen Dokumentes bei
qualifizierter elektronischer Signatur i.S.d. § 126a BGB vor.

Reichweite des Anscheinsbeweises bei Parkplatzunféllen (vgl. BGH in MDR 2016, 636)

Fall: Der Klager macht Schadensersatzanspriiche nach einem Verkehrsunfall auf dem Parkplatz eines Baumark-
tes geltend. Er parkte mit seinem Pkw riickwérts aus einer Parkbucht aus. Es kam zu einem Zusammenstol3
in der zwischen zwei Parkbuchtreihen befindlichen Gasse mit dem bei der Beklagten zu 2 haftpflichtversi-
cherten Pkw des Beklagten zu 1, der ebenfalls riickwarts aus einer gegenuberliegenden Parkbucht heraus-
fuhr. Vorgerichtlich regulierte die Beklagte zu 2 den vom Klager geltend gemachten Schaden im Umfang von
50 %. Der Klager verlangt mit der Klage eine Erstattung von 100 % seines Schadens. Der Klager behauptet,
sein Fahrzeug habe zum Zeitpunkt der Kollision bereits in Fahrtrichtung gestanden. Die Beklagten behaupten,
beide Fahrzeuge hatten sich im Zeitpunkt des ZusammenstoR3es in Bewegung befunden.
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Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen, weil der aus § 9 V StVO hergeleiteten Anscheinsbeweis
fur ein Verschulden beider Fahrzeugfiihrer spreche, so dass eine Haftungsquote von 50 % angemessen sei.
Ist dies rechtlich haltbar?

I.  Anscheinsbeweis gegen Riickwartsfahrenden nach § 9 V StVO

s,Nach der Rechtsprechung zu § 9 V StVO spricht der Anscheinsbeweis gegen den Ruckwartsfahrenden,
wenn es in einem engen zeitlichen und rGumlichen Zusammenhang mit dem Rickwartsfahren zu einem
Zusammenstofd kommt (vgl. etwa OLG Celle v. 30.05.2007 — 14 U 202/06, juris; OLG Dresden v. 08.12.2009
— 7 U 1058/09, Schaden-Praxis 2010, 174; OLG Minchen, Urt. v. 27.05.2010 — 10 U 4431/09, juris — Rn. 17
f.; LG Saarbriicken v. 19.07.2013 — 13 S 61/13, DAR 2013, 520 f.; Burmann in Burmann/HeR3/Jahnke/Janker,
StralRenverkehrsrecht, 23. Aufl.,, § 9 StVO Rn. 69; Kénig in Hentschel/Kénig/Dauer, Strallenverkehrsrecht,
43. Aufl., § 9 StVO Rn. 55).“ (BGH aaO.)

II. Anwendung der Rechtsprechung auf Parkplatzunfélle durch Instanzgerichte

,Dieser Grundsatz wird teilweise — wie auch im angefochtenen Urteil — auf Unfélle auf Parkplatzen tbertragen.
Dies soll auch dann gelten, wenn der Rickwartsfahrende zum Unfallzeitpunkt bereits steht. Der
Anscheinsbeweis soll erst entfallen, wenn der Rickwartsfahrende zum Unfallzeitpunkt langere Zeit zum
Stehen gekommen war (vgl. KG v. 25.10.2010 — 12 U 3/09, ZfS 2011, 255; OLG Hamm v. 11.09.2012 — I-9
U 32/12, NzV 2013, 123 1. ...). Dafir spreche, dass die mit der Ruckwartsfahrt typischerweise verbundenen
Gefahren, die den Fahrzeugfiihrer gem. § 9 V StVO dazu verpflichteten, eine Gefahrdung anderer Verkehrs-
teilnehmer auszuschlie3en, nicht sogleich mit dem Stillstand des Fahrzeugs endeten und anderenfalls die
Haftung von der Frage abhinge, ob es dem Ruckwartsfahrenden (zufallig) noch gelinge, sein Fahrzeug vor
dem Zusammenstol3 zum Stillstand zu bringen. Es bestehe auch dann noch ein spezifischer Bezug zum
Rickwartsfahren, wenn das Fahrzeug erst kurzzeitig stehe. Wird das Fahrzeug vorwarts aus der Park-
bucht gefahren, bestehe eine deutlich bessere und friihzeitigere Sichtmdglichkeit als dies beim Ruckwarts-
fahren der Fall sei (vgl. OLG Hamm, aaO.; LG Kleve, Urt. v. 11.11.2009 — 5 S 88/09, juris — Rn. 13; Nugel,
jurisPR-VerkR 1/2010, Anm. 3).“(BGH aaO.)

lll. Korrektur des BGH
Dieser Ansatz ist nach Auffassung des BGH nicht haltbar.

1. Voraussetzungen fur Anwendung des Anscheinsbeweises bei Parkplatz-
unfallen im Zusammenhang mit Ruckwartsfahren nach der Rechtsprechung
des BGH

»,Die Anwendung des Anscheinsbeweises setzt auch bei Verkehrsunféllen Geschehensablaufe voraus,
bei denen sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung der Schluss aufdrangt, dass ein Verkehrsteilneh-
mer seine Pflicht zur Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt verletzt hat; es muss sich
um Tatbesténde handeln, fur die nach der Lebenserfahrung eine schuldhafte Verursachung typisch
ist (vgl. BGH, Urt. v. 13.12.2011 — VI ZR 177/10 — Rn. 7, BGHZ 192, 84 = MDR 2012, 145 m.w.N.).

Demnach kann bei einem Unfall auf einem Parkplatz im Zusammenhang mit dem Ruickwartsfahren
grundséatzlich der erste Anschein fir ein Verschulden des Ruckwartsfahrenden sprechen. Es reicht
allerdings allein das ,Kerngeschehen® — hier: Rickwartsfahren — als solches dann als Grundlage eines
Anscheinsbeweises nicht aus, wenn weitere Umstédnde des Unfallereignisses bekannt sind, die als
Besonderheiten gegen die bei derartigen Fallgestaltungen gegebene Typizitat sprechen. Denn es
muss das gesamte feststehende Unfallgeschehen nach der Lebenserfahrung typisch dafur sein, dass
derjenige Verkehrsteilnehmer, zu dessen Lasten im Rahmen des Unfallereignisses der Anscheins-
beweis Anwendung finden soll, schuldhaft gehandelt hat. Ob der Sachverhalt in diesem Sinne im
Einzelfall wirklich typisch ist, kann nur aufgrund einer umfassenden Betrachtung aller tatséchlichen
Elemente des Gesamtgeschehens beurteilt werden, die sich aus dem unstreitigen Parteivortrag und den
getroffenen Feststellungen ergeben (vgl. ... BGH v. 13.12.2011, aaO.). Zudem ist bei der Anwendung
des Anscheinsbeweises grundséatzlich Zuruckhaltung geboten, weil er es erlaubt, bei typischen
Geschehensablaufen aufgrund allgemeiner Erfahrungssétze auf einen ursachlichen Zusammenhang
oder ein schuldhaftes Verhalten zu schlieBen, ohne dass im konkreten Fall die Ursache bzw. das
Verschulden festgestellt ist (vgl. BGH v. 13.12.2011, aaO. — Rn. 11; Lepa, NZV 1992, 129 f.; Saenger
in HK/ZPO, 6. Aufl., § 286 Rn. 39; Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., vor § 284 Rn. 30c).“ (BGH aa0.)

2. Anwendung auf den Fall

Nach den vorstehend dargelegten Grundsétzen ist die Anwendung des Anscheins-
beweises gegen den Rickwartsfahrenden auf einem Parkplatz nicht zu beanstanden,
wenn feststeht, dass die Kollision beim Ruckwartsfahren des Verkehrsteilinehmers
stattgefunden hat.
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,Die geforderte Typizitat liegt aber regelmaRig nicht vor, wenn zwar feststeht, dass — wie hier — vor
der Kollision ein Fahrzeugfuihrer rickwartsgefahren ist, aber nicht ausgeschlossen werden kann,
dass sein Fahrzeug im Kollisionszeitpunkt F, als der andere Unfallbeteiligte (hier: Beklagter zu 1) mit
seinem Fahrzeug in das stehende Fahrzeug hineingefahren ist. Denn es gibt keinen allgemeinen
Erfahrungssatz, wonach sich der Schluss aufdrangt, dass auch der Fahrzeugfihrer, der sein Fahr-
zeug vor der Kollision auf dem Parkplatz zum Stillstand gebracht hat, die ihn treffenden Sorgfalts-
pflichten verletzt hat. Anders als im flieBenden Verkehr mit seinen typischerweise schnellen Verkehrs-
ablaufen, bei denen der Verkehrsteilnehmer grundsétzlich darauf vertrauen darf, dass sein Verkehrs-
fluss nicht durch ein riickwartsfahrendes Fahrzeug gestoért wird, gilt in der Situation auf dem Parkplatz
ein solcher Vertrauensgrundsatz nicht (vgl. OLG Hamm, aaO.; Kdnig, aaO., § 8 StVO Rn. 3la
m.w.N.). Hier muss der Verkehrsteilnehmer jederzeit damit rechnen, dass riickwéartsfahrende oder ein-
und ausparkende Fahrzeuge seinen Verkehrsfluss stéren. Er muss daher, um der Verpflichtung zur
gegenseitigen Riucksichtnahme nach § 1 | StVO geniigen zu kénnen, von vornherein mit geringer
Geschwindigkeit und bremsbereit fahren, um jederzeit anhalten zu kénnen (vgl. oben unter 3a). Hat ein
Fahrer diese Verpflichtung erfiillt und gelingt es ihm, beim Riickwéartsfahren vor einer Kollision zum Ste-
hen zu kommen, hat er grundsatzlich seiner Verpflichtung zum jederzeitigen Anhalten gentigt, so dass
fur den Anscheinsbeweis fiir ein Verschulden des Rickwadrtsfahrenden kein Raum bleibt.“ (BGH aaO.)

Der Anscheinsbeweis gegen den Riuckwartsfahrenden ist daher im vorliegenden Fall
nicht anwendbar und die getroffene Entscheidung folglich nicht haltbar.
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BGH: Verstandigung tber Art/Umfang der Kompensation fir tiberlange Verfahrensdauer § 257c StPO

StPO Verfahrensverstandigung StrafVerfR
§257c Kompensation einer tberlangen Verfahrensdauer

(BGH in NJW 2016, 1972; Beschluss vom 25.11.2015 — 1 StR 79/14)

Die Hohe der Kompensation fir eine hinsichtlich Art, Ausmal3 und ihrer Ursachen prozess-
ordnungsgeman festgestellte tUberlange Verfahrensdauer ist ein zulassiger Verstandigungs-
gegenstand.

Fall: In einem Verfahren wegen Betrugs beanstandete die Revision eine Verletzung des § 257 ¢ StPO dadurch, dass
die H6he der Kompensation fur eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung zum Gegenstand der Verstandi-
gung gemacht worden sei. Allein dieses wollte sie zur revisionsrechtlichen Uberpriifung stellen, wie ausdriicklich
erklart war. Nach Vortrag der Revision erfolgten Verstandigungsgesprache auf ausdriicklichen Wunsch der Vertei-
diger, die ,groRen Wert darauf legten und darauf drangten, dass die Hohe der Kompensation zum Gegenstand
einer Verstandigung gemacht wurde®. In diesen Gesprachen auferte der Verteidiger des Angekl. unter anderem
seine Vorstellung zur Strafe und zur Hohe der Kompensation; die StA stellte Letzteres in das Ermessen des
Gerichts. Das Gericht gab an, seinen Vorschlag am nachsten Verhandlungstag unterbreiten zu wollen. In der
Zwischenzeit trug die Verteidigung schriftlich zur Héhe der zu gewédhrenden Kompensation vor. Der gerichtliche
Vorschlag lautete schlief3lich:

,Die Kammer schlagt fiir den Fall eines glaubhaften Gestandnisses des Angekl. H eine Verstandigung tber eine
zu verhdngende Gesamtfreiheitsstrafe innerhalb eines Strafrahmens von 4 Jahren und 3 Monaten bis zu 4 Jahren
und 9 Monaten vor. Fir die eingetretene Verfahrensverzdgerung in diesem Verfahren von 2 Jahren und 6 Monaten
wird die Kammer 9 Monate als vollstreckt anrechnen. Die im Urteil des LG Mannheim vom 22.03.2012 bereits
angerechneten 3 Monate (wegen Uberlanger Verfahrensdauer im Verfahren des LG Offenburg) sowie weiteren
3 Monate (wegen geleisteter Zahlungen im Rahmen der Auflagenerfiillung) gelten zudem weiterhin als vollstreckt”.

Sodann wurden vom Gericht noch die Félle benannt, in denen auf Antrag der StA die Einstellung nach § 154 |l
StPO erfolgen sollte, bevor die Belehrung des Angekl. nach § 257 ¢ V StPO erfolgte. Dem Vorschlag stimmten
Angekl., StA und Verteidiger zu. Der Angekl. machte anschlieRend Angaben zur Sache.

Das LG Mannheim hat mit Urteil vom 12.09.2014 den Angekl. unter Einbeziehung weiterer rechtskréaftiger Strafen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten verurteilt, neun Monate hiervon wegen der
langen Dauer des Verfahrens, drei Monate wegen der langen Dauer des Verfahrens vor dem LG Offenburg und
drei Monate fur die Zahlungen auf die Bewahrungsauflage des LG Offenburg fur vollstreckt erklart. Die Revision
vertrat die Auffassung, die Kompensation sei keine Rechtsfolge und somit kein zulassiger Gegenstand der
Verstandigung. Zu Recht?

Es konnte einen revisionsrechtlich relevanten Rechtsfehler darstellen, dass die H6he der Kompen-
sation fur eine hinsichtlich Art, Ausmalf3 und ihrer Ursachen prozessordnungsgemalf festgestellte
uberlange Verfahrensdauer in die Verstandigung einbezogen wurde.

I.  Vorgaben fir Inhalt einer Verstandigung

Nach 8§ 257 c Il 1 StPO durfen Gegenstand einer Verstandigung nur die Rechtsfolgen sein,
die Inhalt des Urteils und der dazugehorigen Beschliisse sein kdnnen, sonstige verfahrens-
bezogene MaRnahmen im zu Grunde liegenden Erkenntnisverfahren sowie das Prozessver-
halten der Verfahrensbeteiligten. § 257 ¢ Il 3 StPO schlie3t hingegen den Schuldspruch
sowie Mafldregeln der Besserung und Sicherung als Gegenstand einer Verstandigung aus.

.Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers kdnnen Verstandigungsgegenstand unter ande-
rem grundsétzlich die Malinahmen sein, tber die das erkennende Gericht verfigen kann,
somit MaRnahmen, die es im Erkenntnis treffen kann (GE der BReg, BT-Drs. 16/12310,
Anl. zu Nr. 8). Grundsétze der richterlichen Sachverhaltsaufklarung und Uberzeugungsbildung
sollten hingegen nicht angetastet werden (vgl. hierzu BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058 =
NStZ 2013, 295 Rn. 67).“ (BGH aaO.)

II. Kompensation als zul&ssiger Verstandigungsgegenstand

Fraglich ist, ob nach diesen Vorgaben auch Art und Ausmald einer Kompensation fur tber-
lange Verfahrensdauer zulassiger Verstandigungsgegenstand sein kann.

LDie Verstandigung dber Art und Ausmal einer Kompensation flr eine Uiberlange Verfahrensdauer kann ein
zuldssiger Verstandigungsgegenstand sein. (KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, 7. Aufl., § 257 ¢ Rn. 15; Temming in
Gercke/Julius/Temming/Zéller, StPO, 5. Aufl., § 257 ¢ Rn. 23; Wenske, DRiZ 2011, 393 [395]; vgl. hierzu auch
BeckOK StPO/Eschelbach, 23. Ed., § 257 ¢ Rn. 11.3, der zwar Bedenken anmeldet, diese aber an der als proble-
matisch erachteten Vollstreckungsldsung festmacht, die jedoch stRspr entspricht; a.A. Meyer-Gof3ner in Meyer-
GoRner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 257 ¢ Rn. 10, freilich ohne Begr.).“ (BGH aaO.)
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Zulassig ist aber nur eine Verstandigung tber Art und Ausmalf der Kompensation, nicht Gber
deren tatsachliche Grundlagen.

,Die tatsachlichen Grundlagen, aufgrund derer das Gericht Art und Ausmald der Verzégerung sowie ihre Ursa-
chen ermittelt hat, sind — ungeachtet der nicht mit dieser Angriffsrichtung erhobenen Riige — nicht Verstandi-
gungsgegenstand gewesen. Anhaltspunkte dafiir, dass das Gericht eine Verbindung zwischen der Feststellung
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung oder deren Umfang mit dem Einlassungsverhalten des Angekl.
hergestellt oder diese Feststellung als bloRe Honorierung sonstigen prozessualen Wohlverhaltens des
Angekl. behandelt hatte (vgl. hierzu BGH, NJW 2016, 513), ergeben sich weder aus dem vorgetragenen Verfah-
rensgeschehen noch aus dem vom Gericht unterbreiteten Verstéandigungsvorschlag. Zwar ist dem von der Revision
vorgetragenen Schreiben der Verteidigung, welches an die Vorgesprache anknupfte, zu entnehmen, dass das
Gericht seine vorlaufige Bewertung zu der sich aus den Akten ergebenden Dauer der Verzégerung, insbesondere
des der Justiz zuzurechnenden Anteils, kundgetan und diese letztlich auch seinem Verstandigungsvorschlag zu
Grunde gelegt hat. Das ist aber nicht zu beanstanden, vielmehr ist eine Klarstellung der materiellen Grundlagen
der zu gewahrenden Kompensation Voraussetzung fiir eine nachvollziehbare Bemessung derselben (vgl. zur
strafzumessungsrechtlichen Bewertung des Anklagevorwurfs BGHSt 59, 130 = NJW 2014, 1254 = NStZ 2014, 284
mit insoweit zust. Anm. Kudlich, NStZ 2014, 285 [286]).

Anders als in dem Sachverhalt, der dem Beschluss des BGH vom 06.10.2010 (JR 2011, 167 = BeckRS 2010,
28284) zu Grunde lag, gab es kein gerichtliches ,,Angebot” einer die tatsédchlichen Grundlagen entbehren-
den Feststellung einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzdgerung. Lag es dort ,auf der Hand, dass eine
Art. 6 | EMRK widersprechende Menschenrechtsverletzung nicht vorlag” (BGH, JR 2011, 167 = BeckRS 2010,
28284; abl. auch Ignor in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 2. Aufl., § 257 ¢ Rn. 43), konnte hier angesichts
des zwischen der ersten Anklage und der Eréffnungsentscheidung liegenden Zeitraums von annéahernd 45 Mona-
ten — auch unter Beriicksichtigung von Phasen nicht der Justiz zuzurechnender Verzégerung — ein kompensati-
onspflichtiger Konventionsversto gegen den Beschleunigungsgrundsatz des Art. 6 | EMRK nicht zweifelhaft sein.

Dem entspricht es, dass die Urteilsgriinde hinreichende Feststellungen zu Ausmaf und Ursachen der Ver-
fahrensdauer zwischen den bis Mai 2008 begangenen Taten, der Bekanntgabe der Ermittlungen an den Besch.
durch eine Durchsuchung noch im Mai 2008, dem polizeilichen Schlussbericht im Juni 2010, der Anklage vom
02.09.2010 und dem Erdffnungsbeschluss vom 30.05.2014 sowie der am 08.07.2014 beginnenden Hauptverhand-
lung enthalten. Diese decken sich hinsichtlich des allein der Justiz anzulastenden Verzégerungszeitraums mit der
vorlaufigen Bewertung des Gerichts und folgen dem von der Verteidigung fir zutreffend gehaltenen langeren Zeit-
raum nicht.” (BGH aaO.)

Verstandigung nur Uber zulassige Urteilsinhalte

Art und Ausmald der Kompensation fur eine Uberlange Verfahrensdauer sind aber nur dann
einer Verstandigung zuganglich, wenn Sie auch Inhalt eines Urteils sein kdnnten. Dies ist dann
der Fall, wenn es sich um Rechtsfolge i.S.d. § 257 ¢ Il 1 StPO handelt. Dies ist der Fall.

»ES liegt auch kein Grund vor, diese Rechtsfolge von der Verstandigungsmadglichkeit auszunehmen, da die
Pflicht zur Wahrheitserforschung und zur Findung einer gerechten, schuldangemessenen Strafe hiervon unange-
tastet bleibt.

Die Kompensation fiir eine Uberlange Verfahrensdauer dient dem Ausgleich eines durch die Verletzung eines
Menschenrechts entstandenen objektiven Verfahrensunrechts; sie ist Wiedergutmachung und soll eine Ver-
urteilung des jeweiligen Vertragsstaates wegen der Verletzung des Rechts aus Art. 6 | 1 EMRK verhindern (BGHSt
52, 124 [137] = NJW 2008, 860 = NStZ 2008, 234; BGHSt 57, 1 = NJW 2011, 3314 = NStZ 2012, 152 = BGHR
MRK Art. 6 | Verfahrensverzégerung 42; Krehl, ZIS 2006, 168 [178]; StV 2006, 408 [412]).

Die im Wege des so genannten Vollstreckungsmodells vorzunehmende Kompensation als Erfillung einer
Art Staatshaftungsanspruch koppelt den Ausgleich fur das erlittene Verfahrensunrecht von Fragen des Tatun-
rechts, der Schuld und der Strafhdhe ab. Der Ausgleich fur eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung stellt
eine rein am Entschadigungsgedanken orientierte eigene Rechtsfolge neben der Strafzumessung dar. Sie
richtet sich nicht nach der Hohe der Strafe. Auch das Gewicht der Tat und das MaR der Schuld spielen weder fiir
die Frage, ob das Verfahren rechtsstaatswidrig verzégert worden ist, noch fur Art und Umfang der zu gewéahrenden
Kompensation eine Rolle (BGH, NStZ-RR 2015, 341 und BGHSt 52, 124 [138] = NJW 2008, 860 = NStZ 2008,
234; Schéafer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 5. Aufl., Rn. 7701f.). Art und H6he der Kom-
pensation sind vielmehr an der Intensitat der Beeintrachtigung des subjektiven Rechts des Betroffenen aus Art.
6 | 1 EMRK auszurichten. Dabei sind stets die Umsténde des Einzelfalls, wie der Umfang der staatlich zu verant-
wortenden Verzogerung, das Mal? des Fehlverhaltens der Strafverfolgungsorgane sowie die Auswirkungen all des-
sen auf den Angeklagten, entscheidend (BGH, NStz 2015, 601 und BGHSt 52, 124 [138] = NJW 2008, 860 = NStZ
2008, 234). Dabei ist auch in den Blick zu nehmen, dass die Verfahrensdauer als solche sowie die damit verbun-
denen Belastungen des Angeklagten stets bereits strafmildernd im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichti-
gen sind, es bei der Rechtsfolgenbestimmung tber die Kompensation nur mehr um einen Ausgleich gerade der
rechtsstaatswidrigen Verursachung der Verzégerung geht (BGH, NStZ 2015, 601; NStZ-RR 2009, 339; BGHSt 52,
124 [138] = NJW 2008, 860 = NStZ 2008, 234).“ (BGH aaO.)
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IV. Kein VerstoR gegen Grundsatz der richterlichen Sachverhaltsaufklarung und Uber-
zeugungsbildung

Fraglich ist, ob eine Verstandigung tber Art und Umfang der Kompensation die Grundsatze
der richterlichen Sachverhaltsaufklarung und Uberzeugungsbildung verletzt.

,Eine Verstandigung insoweit, also die Erzielung eines Einvernehmens (vgl. hierzu GE der BReg, BT-Drs.
16/12310, Anl. zu Nr. 8) stellt weder Gegenstand noch Umfang der dem Gericht von Amts wegen obliegenden
Pflicht zur Aufklarung des mit der Anklage vorgeworfenen Geschehens zur Disposition der an der Verstandigung
Beteiligten (vgl. hierzu BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295).

Die Anerkennung von Art und Hohe der Kompensation fiir eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung als
Versténdigungsgegenstand i.S.d. § 257 c Il StPO findet Bestatigung darin, dass die Zumessung einer Entsché-
digung aufgrund der Gewichtung von Belastungen Ublicherweise dem Parteiprozess tiberantwortet ist und dort
der Dispositionsmaxime unterliegt. Aus dem Umstand, dass lber die Entschadigung im Strafverfahren und im
Wege des Vollstreckungsmodells, also durch eine faktische Abmilderung des Strafiibels, entschieden werden
kann, ergibt sich wegen der Abkopplung von Unrecht und Schuld dann nichts anderes, wenn — wie hier — die
Grundsatze strafrechtlicher Sachverhaltsaufklarung durch die Verstandigung nicht bertihrt werden.” (BGH
aa0.)

V. Ergebnis

In der Verstandigung Uber Art und Umfang der Kompensation ist daher kein revisionsrechtlich
relevanter Rechtsfehler zu sehen.
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§ 102 StPO LG Trier: Anfangsverdacht bei Befund nach Drogenscreening

StPO Durchsuchungsanordnung StrafVerfR
§ 102 Anfangsverdacht bei Befund nach Drogenscreening
(LG Trier in StV 2016, 347; Beschluss vom 05.01.2016 — 5 Qs 90/15)
1. Voraussetzung jeder Durchsuchung ist mithin die Wahrscheinlichkeit, dass eine bestimmte

Straftat bereits begangen ist und hierfiir zureichende tatséachliche Anhaltspunkte
vorliegen. Vage Anhaltspunkte oder blof3e Vermutungen reichen nicht aus.

Zur Beurteilung der RechtmaRigkeit der Durchsuchungsanordnung bedarf es mithin der
Unterscheidung zwischen dem konkreten und dem weitergehenden, allein auf Rick-
schlissen beruhenden Anfangsverdacht

Ein solcher Riickschluss auf einen weitergehenden Tatverdacht ist ohne weitere Anhalts-
punkte nicht mdglich und wirde auf einen Generalverdacht hinauslaufen, der fir
eine Durchsuchungsanordnung einer Wohnung unter Beriicksichtigung des besonderen
Schutzes des Artikels 13 GG nicht ausreichend ist.

Es darf ohne nahere Anhaltspunkte, insbesondere bei in Rede stehenden Eigenkonsum,
auch bei einer Betaubungsmittelvergangenheit nicht ohne weiteres davon aus-
gegangen werden, der Beschuldigte konsumiere wieder und weiterhin regelmaRig
solche.

A. Prifungswissen: Durchsuchung nach 8 102 StPO (nach Prof. Dr. Bernd Heinrich/
Dr. Tobias Reinbacher; http://heinrich.rewi.hu-berlin.de/doc/strpr/14_durchsuchung

Durchsuchung beim Verdéachtigen, § 102 StPO

1. Durchsuchungszweck
Beim Verdachtigen darf eine Durchsuchung stattfinden
a) zum Zweck seiner Ergreifung (sog. Ergreifungsdurchsuchung)
b) zur Beweissicherung (sog. Ermittlungsdurchsuchung).

Eine Durchsuchung, die lediglich der Ausforschung dient, ist unzulassig. Die Durch-
suchung.

2. Durchsuchungsgegenstand.

Die Durchsuchung kann sich auf die Wohnung oder andere Raume des Verdachti-
gen, seine Sachen sowie seine Person erstrecken. Durchsuchungsobjekt sind dabei
diejenigen beweglichen Sachen, die dem Verdachtigen ,gehoéren®, d.h. hier: wenigs-
tens in seinem (Mit-)Gewahrsam stehen. Im Hinblick auf die Durchsuchung der Per-
son ist sowohl die Durchsuchung am Korper (worunter auch die ,nattrlichen® Kor-
per6ffnungen, z.B. die Mundhdhle fallen) als auch der sich am Kdorper befindlichen
Kleidung zulassig. Nicht erfasst ist die Durchsuchung im Kérper (hier gelten die stren-
geren Vorschriften Gber die korperliche Durchsuchung, §§ 81a ff. StPO).

3. Durchsuchungsvoraussetzungen

Zulassig ist die Durchsuchung bereits dann, wenn die Vermutung besteht, dass sie
zur Auffindung des Verdéachtigen oder von Beweismitteln etc. fuhrt.

Durchsuchung bei anderen Personen, § 103 StPO
Bei anderen Personen ist das Ziel der Durchsuchung beschrankt auf

1. Die Durchsuchung zur Ergreifung des Beschuldigten (beschrankte Ergreifungs-
durchsuchung)

2. Die Durchsuchung zum Auffinden bestimmter Gegenstande und Spuren (be-
schréankte Ermittlungsdurchsuchung).
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Erfasst ist in § 103 StPO ausdrucklich nur die Durchsuchung von Raumlichkeiten, ggf.
aber auch ganze Gebaude. Unter einem Gebaude ist eine rAumlich abgegrenzte, selbst-
stéandige bauliche Einheit zu verstehen, die mehrere Wohnungen oder sonstige Raum-
lichkeiten umfassen kann.

Fraglich ist, ob auch Personendurchsuchungen zulassig sind. Die h. M. bejaht dies auf
Grund eines Erst-Recht-Schlusses zu § 81c StPO: Wenn sogar die weiter gehende kor-
perliche Untersuchung zuléssig ist, so muss erst recht die mildere Mafinahme der Durch-
suchung gestattet sein. Weitere Voraussetzung ist aber, dass konkrete Tatsachen (d.h.
anders als bei der Durchsuchung des Verdachtigen nicht nur bloRe Vermutungen) vorlie-
gen, aus denen zu schlief3en ist, dass die Durchsuchung zur Auffindung des Beschuldig-
ten oder des gesuchten Gegenstandes in den Raumlichkeiten der betreffenden Person
fuhrt. Die blofRe ,Aussicht”, beweisrelevantes Material zu finden, gentgt also nicht. § 103
| 2 StPO erlaubt im Rahmen der Aufklarung von Straftaten nach den 88 129a, b StGB
(Terrorismus)

Durchsuchungsverbote

8§ 102 ff. StPO enthalten keine den 88 52 ff., 97 StPO entsprechenden Durchsuchungs-
verbote. Insofern ist auch eine Durchsuchung bei zeugnisverweigerungsberechtigten
Personen zulassig. Allerdings ist eine Durchsuchung nach erkennbar beschlagnahme-
freien Gegenstanden (§ 97 StPO) unzulassig.

Die nachtliche Hausdurchsuchung ist nur unter den Voraussetzungen des § 104 StPO
gestattet: bei Verfolgung auf frischer Tat, bei Gefahr in Verzug oder wenn es sich um die
Wiederergreifung eines entwichenen Gefangenen handelt.

B. Anfangsverdacht fur Durchsuchungsanordnung bei Befund nach Drogenscreening im
Bewahrungsverfahren (vgl. LG Trier in StV 2016, 347)

Fall: Die Staatsanwaltschaft Trier fihrt gegen den Beschuldigten ein Ermittlungsverfahren wegen Besitz und

Erwerb von Betdubungsmitteln gemaR § 29 BtMG.

Der Beschuldigte befindet sich unter dem Aktenzeichen 10 StVK 280/15 in einem laufenden Bewahrungs-
verfahren. Das dort angeordnete Drogenscreening einer am 06.05.2015 durch das Gesundheitsamt der Kreis-
verwaltung entnommenen Urinprobe des Beschuldigten hat einen auffalligen Befund fir Amphetamin er-
geben. Dieser Befund wurde der auswartigen Strafvollstreckungskammer des Landgerichts Trier beim Amts-
gericht Wittlich durch die Bewahrungshelferin des Beschuldigten mit Schreiben vom 28.05.2015 mitgeteilt.

Mit Verfigung vom 29.06.2015 hat sodann die Staatsanwaltschaft Trier die Anordnung einer Durchsuchung
beim Beschuldigten gemaR 88 102, 94 StPO beantragt und begriindet dies mit dem auf den 06.05.2015
datierenden positiven Urintest.

Das Amtsgericht Trier hat sodann mit Beschluss vom 01.07.2015 die Durchsuchung der Person sowie der
Wohn-, Keller-, Neben-, Geschéfts- und sonstigen R&umen und die Beschlagnahme vorgefundener Beweis-
mittel geman 8§ 94, 98, 102, 105, 162 StPO angeordnet. Dort heildt es u.a.:

,Der Tatverdacht ergibt sich aus dem auf Amphetamin positiven Urintest des Beschuldigten vom 06.05.2015
in dem Bewahrungsverfahren 10 StVK 280/15 des Landgerichts Trier, das eine Amphetaminaufnahme des
Beschuldigten im vorangegangenen Monat belegt. Der Konsum indiziert den Besitz von Betaubungsmitteln.
Es ist davon auszugehen, dass sich die gesuchten Betaubungsmittel in den zu durchsuchenden Raumlich-
keiten befinden.*

Der Beschluss wurde am 07.10.2015 vollzogen. Gegen diesen Beschluss richtet sich die mit Schreiben vom
22.12.2015 erhobene und beim Amtsgericht am 23.12.2015 eingegangene Beschwerde des Beschuldigten,
mit der er die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchsuchungsanordnung beantragt. Diese sei unver-
haltnismafig gewesen. Wird die Beschwerde Erfolg haben?

I.  Zulassigkeit der Beschwerde

LDer Zuldssigkeit des Rechtsmittels steht dabei nicht der Umstand entgegen, dass die Durchsuchungsmalfi-
nahme vor Einlegung der Beschwerde am 07.10.2015 vollzogen wurde, da dies nicht zum Wegfall des Rechts-
schutzinteresses fuhrt. Wegen der Gewahrleistung des sich aus Art. 19 IV Grundgesetz ergebenden Gebots des
effektiven Rechtsschutzes ist die Beschwerde auch in Féllen der prozessualen Uberholung zulassig (vgl. BVer-
fGE 96, 27 ff.) und die Durchsuchungsanordnung auf ihre Rechtmé&Bigkeit zu tberpriifen.” (LG Trier aa0O.)
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Begrindetheit der Beschwerde

Gemal § 102 StPO darf eine Durchsuchung der Wohnung und anderer Raume eines Tatver-
dachtigen sowie der Person selbst u.a. angeordnet werden, wenn zu vermuten ist, dass die
Durchsuchung zur Auffindung von Beweismitteln fihren werde.

L,Voraussetzung jeder Durchsuchung ist mithin die Wahrscheinlichkeit, dass eine bestimmte Straftat bereits
begangen ist und hierfiir zureichende tatséchliche Anhaltspunkte vorliegen (Meyer-GoRRner/Schmitt, StPO,
58. Auflage, § 102, Rn. 2). Vage Anhaltspunkte oder blo3e Vermutungen reichen nicht aus (BVerfG, Beschl. v.
28.04.2003, Az. 2 BvR 358/03, NJW 2003, 2669 (2670)). Allerdings genugt es, dass aufgrund kriminalistischer
Erfahrung die begriindete Aussicht besteht, dass der Zweck der Durchsuchung - das Auffinden von Beweismitteln
fur eine bestimmte Straftat - erreicht werden kann (BVerfG aaO.).

Zur Beurteilung der Rechtmé&Rigkeit der Durchsuchungsanordnung bedarf es mithin der Unterscheidung
zwischen dem konkreten und dem weitergehenden, allein auf Riickschliissen beruhenden Anfangsver-
dacht bezlglich der hier in Rede stehenden Vorwirfe des Besitzes und Erwerbs von Betaubungsmitteln.“ (LG Trier
aa0.)

Es muss daher ein Anfangsverdacht auch tatsachlich im Zeitpunkt des Beschlusserlasses
vorgelegen haben. Am Tag der Urinprobenentnahme, dem 06.05.2015 hat ein solcher An-
fangsverdacht wegen des fir Amphetamine positiven Ergebnisses der Urinprobenentnahme
bestanden. Fraglich ist jedoch, ob dies auch den Schluss darauf zulasst, dass zum Zeitpunkt
des Beschlusserlasses am 01.07.2015 weitere, fortlaufende Verstél3e gegen § 29 BtMG er-
folgen.

,Ein solcher Riuickschluss auf einen weitergehenden Tatverdacht ist ohne weitere Anhaltspunkte nicht mdglich
und wirde auf einen Generalverdacht hinauslaufen, der fir eine Durchsuchungsanordnung einer Wohnung unter
Berlcksichtigung des besonderen Schutzes des Artikels 13 GG nicht ausreichend ist (LG Koblenz, Beschl. v.
28.11.2008, Az. 9 Qs 76/08, zitiert nach juris). Zwar ist auf dem Gebiet der Betdubungskriminalitdt durchaus von
einem wiederholten Vorgehen eines Beschuldigten auszugehen (BVerfG, Beschl. v. 15.12.2004, Az. 2 BvR
1873/04, zitiert nach juris). Gleichwohl darf ohne nahere Anhaltspunkte, insbesondere bei dem hier in Rede ste-
henden Eigenkonsum, auch bei einer Betdaubungsmittelvergangenheit nicht ohne weiteres davon ausgegan-
gen werden, der Beschuldigte konsumiere wieder und weiterhin regelm&gig solche (vgl. bei einem konkreten
Tatzeitraum BVerfG, Beschl. v. 29.10.2013, Az. 2 BvR 389/13, BeckRS 2013, 59957).

Vielmehr bestand im Juli 2015 nur noch der allgemeine Verdacht, dass bei Betdubungsmittelkonsumenten
immer auch Betaubungsmittel aufzufinden sind (so ausdriicklich LG Koblenz aaO.). Insbesondere erfordert die
Durchsuchungsanordnung die Beachtung des Bestimmtheitsgebots. Aus dem Beschluss, der die Durchsuchung
anordnet, muss sich hinreichend genau ergeben, um welchen konkreten Tatvorwurf es sich handelt (vgl. auch
BVerfG aa0.). Die Zulassung eines Ruckschlusses aus einem Anhaltspunkt auf einen zwei Monate spéter liegen-
den generellen Tatverdacht wiirde diese Anforderung umgehen. Schlieflich &uf3ert sich der amtsgerichtliche Be-
schluss auch nicht dazu, ob der Tatvorwurf sich nunmehr allein auf den Besitz um den Zeitpunkt des 06.05.2015
bezieht oder es sich um einen weitergehenden Tatverdacht handelt.“ (LG Trier aaO.)

Ein Tatverdacht verbleibt daher letztlich nur fir den Erwerb und Besitz von Betaubungsmitteln
um den 06.05.2015 herum. Diesbeziiglich halt die angefochtene Entscheidung aber den eben-
falls zu beachtenden Anforderungen des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nicht stand.

~Zum einen war ein Nachweis des Besitzes und Erwerbs von Betaubungsmitteln durch den Beschuldigten bereits
durch das Ergebnis der Untersuchung der Urinprobe gegeben (LG Koblenz aa0O.). Eine etwaige Behauptung,
es hatte sich um einen besitzlosen Konsum gehandelt, kann bei lebensnaher Betrachtung - insbesondere bei Am-
phetamin - regelméaRig entkraftet werden. Zum anderen war nicht davon auszugehen, dass ca. zwei Monate nach
positivem Befund der Urinuntersuchung noch Vorrate hatten aufgefunden werden kénnen, aus denen auf ei-
nen Besitz von Betdubungsmitteln zeithah zum 06.05.2015 hétte zuriickgeschlossen werden kénnen. Es handelte
sich lediglich um den Vorwurf des Erwerbs und Besitzes zum Zwecke des Eigenkonsums. Bei einem solchen ist
aber davon auszugehen, dass die Betdaubungsmittel zeitnah konsumiert werden.“ (LG Trier aaO.)

Die Durchsuchungsanordnung héalt daher einer rechtlichen Prifung nicht stand. Die
Beschwerde ist begriindet.
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VwGO Einseitige Erledigungserklarung OffR
811314 Schutzwirdiges Interesse des Beklagten an der Prifung

(OVG Miinster in DOV 2016, 580; Beschluss vom 01.02.2016 — 6 A 1891/14)

1. Hat sich der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt, istim Falle der einseitig gebliebenen
Erledigungserklarung tber die Zulassigkeit und Begriindetheit der urspringlichen Klage
nur zu entscheiden, wenn der Beklagte sich fur sein Festhalten am Antrag auf Abweisung
der Klage auf ein schutzwiirdiges — entsprechend dem Fortsetzungsfeststellungsinteresse
zu beurteilendes — Interesse an einer gerichtlichen Entscheidung berufen kann.

2. Ein solches ergibt sich nicht unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr, wenn das
beklagte Land einen Kommissaranwarter in Kenntnis vorhandener Tatowierungen im sicht-
baren Bereich einstellt und geltend macht, es sei beabsichtigt, den Klager wegen derselben
Tatowierungen aus dem Beamtenverhaltnis auf Widerruf zu entlassen. Denn eine Entlas-
sung kann grundsatzlich nur wegen solcher Umsténde ausgesprochen werden, die nach
der Einstellung, also wéhrend des Vorbereitungsdienstes zutage getreten sind.

A. Priafungswissen: Die Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 1 4 VwGO

Die Fortsetzungsfeststellungsklage kommt im Zusammenhang mit der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage in Betracht, wenn der angefochtene oder begehrte Verwaltungsakt sich er-
ledigt hat und daher nach 8 43 Il VwWV{G keine Wirkungen mehr entfaltet, so dass weder die
nachtraglich Aufhebung noch der nachtraglich Erlass des Verwaltungsaktes wegen des Weg-
falls des Rechtsschutzinteresses in Betracht kommen. Das Klagebegehren richtet dann im
Wege einer Klageanderung, die nach § 91 | VwWGO als stets sachdienlich méglich ist, auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes oder seiner Ablehnung.

Hierflir muss ein besonderes Feststellungsinteresse vorliegen. Hierflir sind verschiedene
Fallgruppen anerkannt.

I.  Wiederholungsgefahr
Eine Wiederholungsgefahr ist dann anzunehmen, wenn
® Konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass ein
® Gleichartiger VA in
® Absehbarer Zeit wieder gegen den Klager ergehen wird.

Hat sich ein VA erledigt, so sind seine rechtlichen Wirkungen entfallen und es besteht
grundséatzlich kein Interesse mehr an gerichtlicher Klarung. Etwas anderes gilt jedoch
dann, wenn zu erwarten ist, dass der Klager bald wieder mit einem entsprechenden VA
Uiberzogen wird. Hier besteht zur Verhinderung einer Wiederholung ein schiitzenswer-
tes Interesse an der Feststellung, dass der erledigte VA rechtswidrig war

II. Rehabilitationsinteresse

Ein Rehabilitationssinteresse ist gegeben, wenn der erledigte VA weiterhin objektiv dis-
kriminierende Wirkungen entfaltet.

Entfaltet der erledigte VA unabh&ngig von seinen Rechtswirkungen objektiv diskriminie-
rende Wirkungen, so hat der Klager ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung
der Rechtswidrigkeit des VA zur Wiederherstellung seiner Reputation. Insofern reicht je-
doch das ideelle Interesse an der blof3en Feststellung, dass die Behdrde im Unrecht war,
nicht aus. Auch ist es unzureichend, wenn der Klager sich nur subjektiv diskriminiert flhlt,
ohne dass von dem VA objektiv diskriminierende Wirkungen ausgehen. Es kommt also
auf eine feststellbare Betroffenheit der Menschenwirde oder des Personlichkeits-
rechts an.
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Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist grundsatzlich auch dann gegeben, wenn der
Klager wegen des rechtswidrigen Verwaltungshandelns einen Schadensersatzprozess
vor dem ordentlichen Gericht anstrengen will.

In diesem Fall besteht ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit durch das VG, weil eine solche Entscheidung gegenlber dem ordentlichen Gericht,
vor dem die Amtshaftungsklage zu erheben wére, bindend ware und der Verwaltungsge-
richt dem Klager als das sachnéhere Gericht erscheint.

Es reicht jedoch nicht aus, wenn der Klager im Verwaltungsprozess lediglich behauptet,
er wolle im Anschluss eine Amtshaftungsklage erheben. Vielmehr ist erforderlich, dass
der Amtshaftungsprozess entweder schon anhéangig oder aber mit Sicherheit zu erwar-
ten ist. Daruber hinaus darf die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs nicht
von vornherein aussichtslos erscheinen.

Daruiber hinaus sieht die neuere Rechtsprechung ein Rechtsschutzinteresse nur dann,
wenn der Klager ohne die Mdglichkeit der FFS-Klage um die Friichte des Prozesses
gebracht wirde. Diese Fallgruppe scheidet daher letztlich immer schon dann aus, wenn
tberhaupt noch keine Klage vor dem VG erhoben wurde, also ein Fall der Erledigung vor
Klageerhebung vorliegt. Aber selbst die Klageerhebung trégt noch nicht automatisch
Frichte, es muss bereits etwas im Prozess erreicht worden sein.

Grundrechtseingriff

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG gebietet es, die Mdglich-
keit einer gerichtlichen Klarung in Fallen gewichtiger, allerdings in tatsachlicher Hinsicht
tberholter Grundrechtseingriffe zu er6ffnen, wenn die direkte Belastung durch einen an-
gegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne
beschrankt, in welcher der Betroffene eine gerichtliche Entscheidung kaum erlangen
kann, so dass eine Rechtsschutzliicke entstehen wirde (vgl. BVerfGE 81, 138 [140f.];
BVerfGE 96, 27 [40]; BVerfG NJW 2002, 2456; st. Rspr.). Dies gilt selbst dann, wenn eine
summarische Uberpriifung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erfolgt ist, da
Art. 19 IV GG einen Anspruch auf Rechtsschutz in der Hauptsache gewahrt (vgl. BVerfG
NJW 2004, 2510 [25111]).

B. Fortsetzungsfeststellungsklage des Beklagten in der Berufung (vgl. OVG Minster in
DOV 2016, 580)

Fall. Der Klager bewarb sich am 28.06.2013 um die Einstellung in den gehobenen Polizeivollzugsdienst des be-

klagten Landes zum Einstellungstermin 01.09.2014 und durchlief in der Folgezeit das Einstellungsverfahren
beim Landesamt flr Ausbildung, Fortbildung und Personalangelegenheiten der Polizei Nordrhein-Westfalen
(LAFP NRW). Anlasslich der medizinischen Untersuchung des Klagers durch den polizeiarztlichen Dienst
wurden verschiedene Tatowierungen sowohl im Bereich des Riickens als auch an beiden Ober- und Unter-
armen festgestellt. Diese veranlassten das LAFP NRW, die Einstellung des Klagers in den gehobenen Poli-
zeidienst mit Bescheid vom 07.01.2014 abzulehnen. Seine Entscheidung begriindete es damit, dass es dem
Klager aufgrund der Tatowierung im sichtbaren und nicht sichtbaren Bereich an der nach Art. 33 Il GG erfor-
derlichen Eignung fiir eine Einstellung in ein Beamtenverhaltnis fehle.

Der daraufhin vom Klager mit dem Ziel der Neubescheidung erhobenen Klage gab das Verwaltungsgericht
mit Urteil vom 05.08.2014 statt. Es verpflichtete das beklagte Land unter Aufhebung des ablehnenden Be-
scheids, Uber die Bewerbung des Klagers unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu
entscheiden und lie3 die Berufung zu, weil die Sache grundsatzliche Bedeutung habe.

Zum 01.09.2014 hat das beklagte Land den Klager unter Berufung in ein Beamtenverhéltnis auf Widerruf zum
Kommissaranwarter ernannt. Die Einstellung ist nach dem Vorbringen des beklagten Landes erfolgt, um ihm
eine Teilnahme an der Ausbildung bereits mit deren Beginn zu ermdglichen.

Am 16.09.2014 hat das beklagte Land gegen das am 18.08.2014 zugestellte Urteil des Verwaltungsgerichts
Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 15.10.2014 begrundet.

Bereits am 24.09.2014 hat der Klager den Rechtsstreit wegen der erfolgten Berufung in das Beamtenverhalt-
nis auf Widerruf fiir in der Hauptsache erledigt erklart. Das beklagte Land hat der Erledigungserklarung wi-
dersprochen und beruft sich auf ein auch nach eingetretener Erledigung bestehendes schutzwirdiges Inte-
resse an einer Sachentscheidung. Kann das Land die Berufung im Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungs-
klage fortfihren?
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Grundsatzlich besteht nur fir den Klager eines Verfahrens die Mdglichkeit, nach Erledigung
des urspriinglichen Klagebegehrens seinen Klageantrag auf eine Fortsetzungsfeststellungs-
klage gemald 8§ 113 | 4 VwWGO umzustellen. Die Verwaltungsgerichtsordnung raumt dem Be-
klagten eine solche Mdglichkeit nicht ein. Dieser hat jedoch die Mdglichkeit, einer entspre-
chenden Erledigungserklarung des Klagers zu widersprechen, so dass dann das urspringli-
che Verfahren fortgesetzt werden muss.

Erledigung des urspringlichen Verfahrens

Die vom Klager urspriunglich erhobene Verpflichtungsklage kdnnte sich dadurch erledigt
haben, dass das beklagte Land nach entsprechendem, obsiegendem Urteil in der 1. In-
stanz die begehrte Ernennung des Klagers als Kommissaranwarter zum Beamten auf Wi-
derruf vorgenommen und der Klager daraufhin nach Einlegung der Berufung durch das
beklagte Land die Hauptsache fir erledigt erklart hat. Da das beklagte Land dieser Erle-
digungserklarung widersprochen hat, hat das Gericht nunmehr zu prifen, ob Hauptsache
Erledigung eingetreten ist.

,Das istdann der Fall, wenn ein nach der Klageerhebung eingetretenes au3erprozessuales Ereignis dem
Klagebegehren die Grundlage entzogen hat und die Klage deshalb fiir den Klager gegenstandslos geworden
ist. Der Klager ist in diesem Fall nicht genétigt, die Klage zurickzunehmen, was fir ihn mit der Kostenlast
geman § 155 Il VwGO verbunden ware. Er ist auch nicht auf die von einem besonderen Feststellungsinte-
resse abhangige Umstellung seines Klageantrags auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage (8 113 |1 4
VwGO) beschrankt. Vielmehr erdffnet ihm das Prozessrecht die Mdglichkeit, den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fur erledigt zu erklaren, ohne dass die Umstellung vom ursprunglichen Klageantrag auf den Antrag, die
Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache festzustellen, von den fir die Klageanderung geltenden ein-
schrankenden Voraussetzungen der 88 91, 125 | 1 VwGO unterliegt. Die Wirksamkeit dieser Erklarung hangt
auch nicht davon ab, dass die Klage urspriinglich zulassig und begriindet war. Schlie3t sich der Beklagte
der Erklérung des Klagers an, gilt 8§ 161 Il VwGO mit der Folge dass die Rechtshangigkeit ipso iure endet.
Tut er dies nicht, bleibt das Verfahren rechtshangig und der Rechtsstreit ist fortzusetzen. Das Gericht hat
jedoch gemafl dem Begehren des Klagers grundsétzlich nur noch die Frage zu priifen, ob sich das urspriing-
liche Klagebegehren im dargestellten Sinne erledigt hat. Vgl. BVerwG, Urteil vom 31.10.1990 - 4 C 7.88 -,
BVerwGE 87, 62.“ (OVG Minster aa0.)

Fraglich ist daher, ob hier vor dem Hintergrund der einseitigen Erledigungserklarung des
Klagers durch Feststellung der Erledigung zu entsprechen ist.

,Mit der Aufnahme des Klagers in das Beamtenverhéltnis auf Widerruf als Kommissaranwérter und der Aus-
handigung der Ernennungsurkunde hat sich der Rechtsstreit erledigt. Der Kléger kann eine Neubescheidung
seiner Bewerbung nicht mehr erreichen, weshalb er zutreffend den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt
erklart hat, um eine Abweisung seiner unzuldssig gewordenen Verpflichtungsklage zu vermeiden.” (OVG
Munster aaO.)

Der Rechtstreit ist daher erledigt.
Prifung der Zuldssigkeit und Begriindetheit der urspriinglichen Klage

Nachdem nach Vorstehendem die Prifung des Gerichts bei einseitiger Erledigungskla-
rung des Klager nur darauf beschrankt ist zu prifen, ob tatsachlich Erledigung eingetreten
ist, stellt sich die Frage, ob der Beklagte selbst bei Feststellung einer Erledigung nicht die
Moglichkeit haben muss, eine Entscheidung tber die Zulassigkeit und Begrundetheit der
urspriinglich erhobenen Klage herbeizufihren.

,Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bei einseitiger Erledigungserklarung des
Klagers nur dann, wenn der Beklagte sich fir seinen Widerspruch gegen die Erledigungserklarung des Kla-
gers und sein Festhalten am Antrag auf Abweisung der Klage auf ein schutzwirdiges - entsprechend dem
berechtigten Interesse des Klégers fur eine Fortsetzungsfeststellungsklage geméaR § 11314 VwGO zu
beurteilendes - Interesse an einer gerichtlichen Entscheidung berufen kann, dass die gegen ihn erho-
bene Klage unzuléssig oder unbegriindet gewesen ist. Ein solches Interesse wird angenommen, wenn die
streitig gewesenen Fragen auch kiinftig in den Rechtsbeziehungen der Beteiligten eine Rolle spielen werden
oder wenn die fallibergreifende Klarung einer Rechtsfrage zu erwarten ist, die sonst ausnahmsweise nicht
zu erreichen ist, etwa weil sich wegen der Eigenart des Sachgebiets die Sache infolge Zeitablaufs regelméaRig
erledigt. Vgl. BVerwG, Urteile vom 03.06.1988 - 8 C 86.86 -, NJW 1988, 2630, und vom 31.10.1990 - 4 C 7.88
-, juris, jeweils mit weiteren Nachweisen.” (OVG Minster aaO.)

Es kommt daher darauf an, ob das Beklagte an der Prufung der Zulassigkeit und Begrin-
detheit der urspringlich erhobenen Klage ein solches, schutzwirdiges Interesse hat.
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,Ein berechtigtes Interesse an der Klarung der Rechtsfrage, ob grof3flachige Tatowierungen im sichtbaren
Bereich einen Eignungsmangel darstellen, lasst sich entgegen der Auffassung des beklagten Landes nicht
mit einer - allein in Betracht kommenden - Wiederholungsgefahr begriinden. Denn es ist ausgeschlossen,
dass in Bezug auf die Person des Klagers auch in Zukunft dieselbe oder eine vergleichbare Rechtsfrage wie
im Zeitpunkt vor dem Eintritt der Erledigung aufgeworfen sein kann. Auch wenn man zugunsten des beklagten
Landes davon ausginge, dass es zu der von ihm beabsichtigten Entlassung kdme und der Klager gegen
die Entlassungsverfiigung mit Rechtsmitteln vorginge, ware die Frage, ob der Dienstherr wegen der beim
Klager vorhandenen Tatowierungen von einem die Einstellung ausschlieRenden charakterlichen Eignungs-
mangel ausgehen durfte, fiir die Entscheidung des Rechtsstreits nicht relevant. Denn wegen der bereits im
Zeitpunkt der Einstellung am 01.09.2014 bekannten Tatowierungen kann der Klager aus dem Beamten-
verhéltnis auf Widerruf nicht entlassen werden.

Zwar kdnnen Beamtinnen und Beamte auf Widerruf gemaf § 23 IV 1 BeamtStG jederzeit entlassen werden.
Jedoch wird das dem Dienstherrn in Bezug auf die Entlassung eingerdumte weite Ermessen durch § 23
IV 2 BeamtStG dahin gehend eingeschrankt, dass eine Entlassung wahrend des Vorbereitungsdienstes nur
in begrindeten Ausnahmeféllen zulassig ist. Beamten im Vorbereitungsdienst - wie dem Klager - soll nach
§ 23 IV 2 BeamtStG Gelegenheit zur Beendigung des Vorbereitungsdienstes und zur Ablegung der Priifung
gegeben werden. Daher kommt eine Entlassung wahrend des Vorbereitungsdienstes nur ausnahmsweise
und nur aus Griinden in Betracht, die mit seinem Sinn und Zweck in Einklang stehen. Vgl. OVG NRW, Be-
schluss vom 20.08.2012 - 6 B 776/12 -, juris.

Ein solcher Grund kann in einem Mangel der erforderlichen charakterlichen Eignung des Beamten liegen.
Jedoch ist der Grundsatz, dass nur in jeder Hinsicht geeignete Personen in das Beamtenverhaltnis berufen
werden sollen (Art. 33 Il GG) schon bei der Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf Widerruf zu be-
achten. Der Dienstherr hat daher bereits zu diesem Zeitpunkt zu priifen, ob der Bewerber die personliche
Eignung fiir das Ziel des Vorbereitungsdienstes, namlich den Erwerb der Befahigung fiir die angestrebte Be-
amtenlaufbahn, besitzt. Daher kann eine spéatere Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis auf Widerruf, die
auf einen persénlichen Eignungsmangel gestiitzt werden soll, grundsatzlich nur wegen solcher Umstande
ausgesprochen werden, die nach der Einstellung, also wahrend des Vorbereitungsdienstes zutage getreten
sind. Vgl. zur Entlassung eines Beamten auf Widerruf im Vorbereitungsdienst wegen mangelnder Gewahr der
Verfassungstreue BVerwG, Urteil vom 09. 06.1981 - 2 C 48.78 -, BVerwGE 62, 267.

Kommt eine Entlassung des Klagers wegen der hier in Streit stehenden und dem Beklagten am 01.09.2014
bereits bekannten Tatowierungen daher nicht mehr in Betracht, kdnnen sich in einem die Entlassung betref-
fenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren nur andere als die hier vor der Erledigung streitgegenstand-
lichen Rechtsfragen stellen.

Da eine Wiederholungsgefahr eine hinreichend bestimmte Gefahr voraussetzt, dass unter im Wesentlichen
unveranderten tatsachlichen und rechtlichen Umsténden eine gleichartige Verwaltungsentscheidung ergehen
wird, kann auch offen bleiben, ob die bekannten Tatowierungen unter Umstédnden im Zusammenspiel mit
weiteren, erst wahrend des Vorbereitungsdienstes aufgetretenen Umstanden noch rechtliche Bedeutung er-
langen kénnen. Eine vergleichbare Sach- und Rechtslage lage dann jedenfalls nicht mehr vor.”“ (OVG
Munster aaO.)

Ergebnis

Das beklagte Land hat daher nach Erledigung des Rechtsstreits kein schutzwirdiges In-
teresse an einer gerichtlichen Prifung der urspriinglichen Zuléssigkeit und Begriindetheit
der vom Klager erhobenen Klage.
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Sie koénnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
»merkenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir
Repetitionen zu haben.

ZPO Hinweispflicht des Berufungsgerichts ZivilverfR
§13911 Widerruf von Prozesshandlungen

(BGH in MDR 2016, 664; Urteil vom 10.03.2016 — VII ZR 47/13)

sErachtet das Berufungsgericht eine Feststellungsklage entgegen der Auffassung des Erstgerichts fiir unzuléssig, so muss es den
Klager gem. § 139 IIl ZPO hierauf hinweisen. Darliber hinaus muss das Berufungsgericht dem Klager jedenfalls dann Gelegenheit
geben, auf einen solchen Hinweis in der Berufungsinstanz durch eine Antragsmodifizierung zu reagieren, wenn der vom Beru-
fungsgericht erteilte Hinweis deshalb geboten war, weil das Erstgericht einen gegenteiligen Hinweis erteilt und dadurch die erstinstanz-
liche Antragstellung veranlasst hatte.

Stellt der Klager auf einen solchen Hinweis des Berufungsgerichts als Hilfsantrag einen Zahlungsantrag, ist es dem Berufungsgericht
verwehrt, die Berufung des Klégers gem. § 522 1l ZPO zuriickzuweisen und dadurch diese — als Reaktion auf den Hinweis des Beru-
fungsgerichts erfolgte — Klageerweiterung fir wirkungslos zu erachten, § 524 |V ZPO analog.” (BGH aaO.)

ZPO E-Post-Brief ZivilR
§§ 130 Nr. 6,130 a Bestimmter Schriftsatz

(OLG Hamm in NJW 2016, 1896; Beschluss vom 04.04.2016 — 14 UF 204/15)

Ein bestimmender Schriftsatz kann auch durch so genannten E-Post-Brief der Deutschen Post AG wirksam uber-
mittelt werden.

Fall: Der Bf. hat gegen den nicht rechtsmittelfahigen Beschluss des Senats vom 09.02.2016, zugestellt am 13.02.2016,
eine Gehorsruge eingelegt. Die Rugeschrift als bestimmenden Schriftsatz hat der Bf. per E-Post-Brief Ubermittelt;
der Schriftsatz ist am 29.02.2016 beim Gericht eingegangen. Der Senat hat in einem Hinweis vom 03.03.2016
zunachst Bedenken gegen die Wahrung der Schriftform wegen nicht eigenhandiger Unterzeichnung gedulert.

,Eine wirksame Ubermittlung als elektronisches Dokument i.S.d. § 130 a ZPO liegt zwar nicht vor. Da es sich bei einer Riigeschrift
gem. § 44 FamFG um einen bestimmenden Schriftsatz handelt, hatte er auf der Grundlage dieser Vorschrift nicht ohne eine qualifizierte
elektronische Signatur nach dem Signaturgesetz tibermittelt werden kénnen (vgl. BGH, NJW 2010, 2134 = DNotZ 2010, 437; NJW
2015, 1527 = FamRZ 2015, 919 Rn. 8). Eine solche erfolgt bei dem so genannten E-Post-Brief nicht.

Der von dem Bf. genutzte E-Post-Brief geniigt jedoch den Anforderungen, die von der héchstrichterlichen Rechtsprechung fiir ein
schriftliches Dokument, welches durch ein modernes Fernkommunikationsmittel ibermittelt wird, aufgestellt worden sind. Ge-
genstand dieser Rechtsprechung war die Ubermittlung bestimmender Schriftsitze per Telegramm, Fernschreiber und schlieRlich per
Fax, also auf Kommunikationswegen, bei denen das zum Gericht gelangende Schriftstiick ebenso wie beim E-Post-Brief keine eigen-
handige Unterschrift des Absenders tréagt.

Danach kommt es fir die Frage, unter welchen Voraussetzungen von der eigenhéndigen Unterzeichnung des zum Gericht gelan-
genden Schriftstiicks ausnahmsweise abgesehen werden kann, auf die Funktionsweise des konkret verwendeten Kommunikati-
onsmittels an. So ist es bei der Verwendung eines herkdmmlichen Telefaxgerates ohne Weiteres méglich, das zu versendende Schrift-
stiick im Original eigenhéndig zu unterzeichnen; bei diesem Ubermittlungsweg ist daher die Schriftform nur dann gewahrt, wenn dies
auch geschehen ist, nicht hingegen dann, wenn bereits das Originalschriftstiick keine eigenhéndige, sondern nur eine einge-
scannte Unterschrift tragt. Anders ist es bei einem Computerfax, bei dem ein Ausdruck des Schriftstiicks beim Absender nicht erfolgt,
sondern die im Computer erstellte Datei unmittelbar aus diesem auf das Faxgerat des Gerichts Gbermittelt wird. Da das Schriftstiick
folglich erstmals bei Gericht eine Papierform erhalt, scheidet eine eigenhandige Unterschrift aus einem zwingenden technischen Grund
aus (vgl. BGH, NJW 2015, 1527 Rn. 13; NJW 2006, 3784 Rn. 9). Deshalb ist die Wirksamkeit eines durch Computerfax Gibermittelten
bestimmenden Schriftsatzes trotz Fehlens eines eigenhandig unterzeichneten Originals héchstrichterlich anerkannt (GmS-OBG, NJW
2000, 2340).

Da bei dem vom Bf. genutzten E-Post-Brief die eigenhandige Unterzeichnung ebenfalls mangels Existenz eines Papier-Originals
unmaéglich ist, muss folglich auch dieser als wirksame Ubermittlungsart fiir einen bestimmenden Schriftsatz anerkannt werden. Die
Zuverlassigkeit, mit der die Identitat des Absenders sowie sein Wille zur Ubermittlung des Dokuments an das Gericht feststellbar sind,
ist beim E-Post-Brief auch nicht geringer als bei den oben genannten alteren Kommunikationswegen. Sie wird durch das Registrie-
rungsverfahren, welches eine ldentifizierung durch das so genannte Post-ldent-Verfahren auf der Grundlage eines Ausweisdokuments
erfordert, sichergestellt.”(OLG Hamm aaO.)

ZPO Feststellungsklage ZivilverfR
§ 256 Keine zwingende Aufspaltung in Feststellungs- und Leistungsklage

(BGH in NJW 2016, 759; Urteil vom 19.04.2016 - VI ZR 506/14)

Der Klager ist nicht gehalten, seine Klage in eine Leistungs- und in eine Feststellungsklage aufzuspalten, wenn
bei Klageerhebung ein Teil des Schadens schon entstanden, die Entstehung weiteren Schadens aber noch zu
erwarten ist. Einzelne bei Klageerhebung bereits entstandene Schadenspositionen stellen lediglich einen
Schadensteil in diesem Sinne dar.
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Fall: Der KI. nimmt bzw. nahm die Bekl. wegen einer bei seiner nicht ausreichend aufgeklarten Mutter in der 34. Schwangerschafts-
woche rechtswidrig vorgenommenen sectio, die bei ihm zu einer Schwerstbehinderung gefihrt hat, auf Schmerzensgeld und
Feststellung in Anspruch.

Erstinstanzlich ist die Klage abgewiesen worden. Das BerGer. hat entschieden, dass der auf Zahlung von Schmerzensgeld ge-
richtete Klageantrag dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Insoweit hat es die Sache zur Verhandlung und Entscheidung tber die
Hohe des Schmerzensgeldes an das LG zuriickverwiesen. Es hat ferner festgestellt, dass die Bekl. verpflichtet ist, dem KI. samt-
liche im Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht bezifferbaren oder in der Fortentwicklung befindlichen sowie zukinftigen mate-
riellen Schaden zu ersetzen, die ihm durch die rechtswidrige Kaiserschnittentbindung entstanden sind oder entstehen werden,
soweit die Anspriiche nicht auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte Ubergegangen sind oder Uibergehen werden. Im
Ubrigen hat es wegen des weitergehenden Feststellungsantrags die Klage abgewiesen und die Berufung des Kl. zuriickgewie-
sen.

,Es ist anerkannt, dass der Klager grundséatzlich nicht gehalten ist, seine Klage in eine Leistungs- und in eine Feststellungsklage
aufzuspalten, wenn bei Klageerhebung ein Teil des Schadens schon entstanden, die Entstehung weiteren Schadens aber noch
zu erwarten ist. Zwar fehlt grundsétzlich das Feststellungsinteresse, wenn der Klager dasselbe Ziel mit einer Klage auf Leistung errei-
chen kann. Es besteht jedoch keine allgemeine Subsidiaritat der Feststellungsklage gegeniiber der Leistungsklage. Vielmehr ist
eine Feststellungsklage trotz der Méglichkeit, Leistungsklage zu erheben, zulédssig, wenn die Durchfiihrung des Feststellungsverfahrens
unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgeméafRen Erledigung der aufgetretenen
Streitpunkte fuihrt. Dementsprechend ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass dann, wenn eine Schadensentwicklung noch nicht
abgeschlossen ist, der Klager in vollem Umfang Feststellung der Ersatzpflicht begehren kann (stRspr, BGH, NVwZ 1987, 733 m.w.N.;
VersR 1991, 788 = BeckRS 1991, 30385980 m.w.N.; Senat, NJW 2003, 2827 unter Il 1 m.w.N.).

So liegt es, wie die Revision zu Recht rligt und das BerGer. verkannt hat, hier. Es hat einen Schadensersatzanspruch des Kl. aus §8
280, 278, 823 1, 831 |, 249 BGB wegen der am 21.10.2002 rechtswidrig durchgefiihrten Kaiserschnittentbindung bejaht, nach Klageer-
hebung eingetretene Schaden und Zukunftsschaden fiir méglich gehalten und insoweit der Feststellungsklage stattgegeben. Dann aber
durfte es hinsichtlich des etwaig vor Klageerhebung entstandenen (Teil-)Schadens die Feststellungsklage nicht mangels Feststellungs-
interesses des Kl. abweisen.” (BGH aaO.)

StPO Blutentnahme durch Polizei StrafVerfR
§8la Beweisverwertungsverbot

(OLG Oldenburg in BeckRS 2016, 13296; Beschluss vom 20.06.2016 — 2 Ss OWi 152/16)

,Die durch den Polizeibeamten ... angeordnete Blutentnahme war wegen VerstoRes gegen den Richtervorbehalt geméan § 81 a StPO
rechtswidrig. Dieser Verfahrensverstol? fiihrt vorliegend auch zu einem Beweisverwertungsverbot, also zur Unverwertbarkeit des Er-
gebnisses der Blutuntersuchung.

Zwar hat nicht jeder Verstol3 gegen eine Beweiserhebungsvorschrift ein Verwertungsverbot zur Folge. Vielmehr ist diese Frage
jeweils nach den Umstéanden des Einzelfalles, insbesondere nach der Art des Verbotes und des Gewichtes des VerstoRBes und der
Abwagung der widerstreitenden Interessen zu entscheiden. Dabei bedeutet ein Beweiserhebungsverbot die Ausnahme von dem
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, die nur aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus ibergeord-
neten wichtigen Griinden im Einzelfall anzuerkennen ist (vgl. BGHSt 44. Bd., 243, 249). Ein Beweisverwertungsverbot wird von der
Rechtsprechung bei willkurlicher Vornahme einer MaBnahme ohne richterliche Anordnung und damit bewusstem Ignorieren des
Richtervorbehalts oder gleichwertiger gréblicher Missachtung angenommen (vgl. BGHSt 51, Bd., 285 ff.).

Nachdem der Polizeibeamte die Richter, die fur die Entscheidung in Frage kamen (Richter am Sitz der Verwaltungsbehérde und Richter
am Sitz der Staatsanwaltschaft) erreicht hatte, endete seine aus § 81 a Il StPO i.V.m. § 46 OWIiG abgeleitete Eilkompetenz. Sie lebte
auch nach der Weigerung der angerufenen Richter, sich mit der Sache zu befassen, nicht wieder auf. Fir das Ende der Eilzustandig-
keit der Ermittlungsbehdrden gilt Folgendes:

Haben die Ermittlungspersonen - nach Abwagung der Umstande des konkreten Einzelfalls - das Vorliegen der Voraussetzungen fiir
die Annahme von Gefahr in Verzug verneint und eine richterliche Durchsuchungsanordnung beantragt, endet mit der Befassung
des Gerichts und der dadurch eréffneten Moglichkeit praventiven Grundrechtsschutzes durch den Richter die Eilzustandigkeit der
Ermittlungsbehdrden. Entscheidend ist dabei der Zeitpunkt, in dem das Gericht mit dem Antrag auf Erlass einer Durchsuchungsan-
ordnung befasst wird. Dies ist der Fall, wenn die Staatsanwaltschaft dem zusténdigen Richter den Antrag tatsachlich unterbreitet hat,
so dass dieser in eine erste Sachpriifung eintreten kann.

Auch soweit wahrend des durch den Richter in Anspruch genommenen Entscheidungszeitraums nach dessen Befassung die Gefahr
eines Beweismittelverlustes eintritt, etwa weil dieser auf ein muindlich gestelltes Durchsuchungsbegehren hin die Vorlage schriftlicher
Antragsunterlagen oder einer Ermittlungsakte fordert, Nachermittlungen anordnet oder schlicht bis zum Eintritt der Gefahr eines Be-
weismittelverlusts noch nicht entschieden hat, lebt die Eilkompetenz der Ermittlungsbehdrden nicht wieder auf. Dies gilt unabhan-
gig davon, aus welchen Grinden die richterliche Entscheidung tber den Durchsuchungsantrag unterbleibt (BVerfG NJW 2015, 2787
ff).

Die Eilkompetenz lebt auch nicht wieder auf, wenn der mit der Sache befasste Richter eine Entscheidung nicht trifft. Der Annahme
einer Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden im Fall des ,,mutwillig” nicht entscheidenden Richters steht namlich der Umstand
entgegen, dass der Richter nicht befugt ist, durch den Verzicht auf eine Sachentscheidung iber die Gewéhrung praventiven Grund-
rechtsschutzes zu disponieren. Er ist, wie alle Gerichte und Behdrden, an das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Gebot der Funk-
tionstuchtigkeit der Strafrechtspflege und das Gebot effektiver Strafverfolgung (Art. 20 Il Grundgesetz) gebunden.

Ein Richter, der nicht bereit ist, ohne Vorlage der Ermittlungsakte zu entscheiden, verweigert eine zeitnahe Entscheidung ebenso
wie derjenige, der sich auf seine fehlende Zustéandigkeit beruft. Da zweifellos entweder der Richter am Sitz der Verwaltungsbehérde
oder der Richter am Sitz der Staatsanwaltschaft zusténdig war, ist das Tétigwerden zumindest durch einen der beiden ,mutwillig”
verweigert worden. Insofern besteht kein Unterschied zu den Sachverhalten, die der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zugrunde lagen.“ (OLG Oldenburg aaO.)
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BDSG Dashcam-Video StrafverfR
§ 6b Kein zwingendes Beweisverwertungsverbot

(OLG Stuttgart in NJW 2016, 2280; Beschluss vom 04.05.2016 — 4 Ss 543/15)

1. Auseinem Verstol3 eines Verkehrsteilnehmers beim Betrieb einer Dashcam (On-Board-Kamera) gegen das daten-
schutzrechtliche Verbot gem. § 6 b BDSG, nach dem die Beobachtung 6ffentlich zuganglicher Rdume mit optisch-
elektronischen Einrichtungen nur in engen Grenzen zulassig ist, folgt nicht zwingend ein Beweisverwertungsverbot
im Buf3geldverfahren.

2. §6bBDSG, insbesondere dessen Absatz 3 Satz 2, enthalt kein gesetzlich angeordnetes Beweisverwertungsver-
bot fur das Straf- und BuRgeldverfahren.

3. Ob ein (mdglicherweise) unter Versto gegen § 6 b BDSG erlangtes Beweismittel zu Lasten eines Betroffenen in
einem Bul3geldverfahren verwertet werden darf, ist im Einzelfall inshesondere nach dem Gewicht des Eingriffs
sowie der Bedeutung der betroffenen Rechtsgiter unter Abwagung der widerstreitenden Interessen zu entschei-
den.

4. Der Tatrichter ist grundsatzlich nicht gehindert, eine Videoaufzeichnung, die keine Einblicke in die engere Pri-
vatsphare gewahrt, sondern lediglich Verkehrsvorgange dokumentiert und eine mittelbare Identifizierung des Be-
troffenen Uber das Kennzeichen seines Fahrzeugs zuldsst, zu verwerten, wenn dies zur Verfolgung einer beson-
ders verkehrssicherheitsbeeintrachtigenden Ordnungswidrigkeit erforderlich ist.

VWGO Klagebefugnis gegen Baugenehmigung VerwProzR
§421l Nicht wegen Umweltvertraglichkeitsprifung

(OVG Hamburg in NVWZ-RR 2016, 492; Beschluss vom 11.03.2016 — 2 Bs 33/16)

8 4 1I1i.V.m. | 1 UmwRG vermittelt einzelnen Biirgern keine Klagebefugnis fir die Uberpriifung einer Baugenehmi-
gung darauf, ob eine Umweltvertraglichkeitspriifung durchzufiihren oder eine vorgenommene Umweltvertraglich-
keitsprufung fehlerhaft ist.

Fall: Die Ast. begehrten den Erlass einer Zwischenentscheidung, mit der die aufschiebende Wirkung ihrer Widerspriiche gegen die
von der Ag. zu Gunsten der Beigel. erteilte Teilbaugenehmigung fir den Neubau einer Fliichtlingsunterkunft bis zur Entscheidung
des VG Hamburg im Aussetzungsverfahren nach § 80 V VWGO angeordnet wird. Das VG hat den Antrag auf Erlass einer Zwi-
schenentscheidung abgelehnt, weil nicht zu beflirchten stehe, dass bis zu einer Sachentscheidung des Gerichts durch die Schaf-
fung vollendeter Tatsachen effektiver Rechtsschutz vereitelt werde, obwohl die Beigel. auf der Grundlage der angefochtenen
Teilbaugenehmigung vom 26.02.2016 damit begonnen habe, auf dem Vorhabengrundstiick die obere Bodenschicht abzutragen,
120.000 m3 Sand aufzuschiitten und Pfahigriindungen einzubringen. Soweit der Ast. zu 2 geltend mache, sein Wohngebaude
werde durch die Aufschiittung und die genehmigten Rammarbeiten gefahrdet und das Geb&ude und der Garten wiirden durch
Veranderungen der Entwésserungssituation beeintréchtigt, konnten diese Einwande in der Sache nicht liberzeugen. Die Rechts-
ansicht der Ast., der Beigel. hatte gem. § 246 XIV BauGB keine Abweichung von § 35 BauGB erteilt werden durfen, weil statt-
dessen ein Bebauungsplanverfahren hétte durchgefiihrt werden miissen, lasse nicht erkennen, welche Rechte der Ast. durch die
wahrend des Laufs des vorliegenden Verfahrens fortschreitende Ausnutzung der Teilbaugenehmigung zur Baugrundvorbereitung
vereitelt werden kdnnten. Soweit sich die Ast. darauf beriefen, die durchgefuhrte Umweltvertraglichkeitspriifung sei fehlerhaft und
die Teilbaugenehmigung daher aufzuheben, was sie gem. § 4 Il UmwRG auch verlangen kdnnten, sei dem entgegenzuhalten,
dass durch die Fortfiihrung der Baugrundvorbereitung bis zur abschlieRenden Entscheidung im vorliegenden Verfahren keine
Fakten geschaffen wirden, die einen effektiven Rechtsschutz vereiteln kénnten. Die durch 8§ 4 UmwRG lediglich geregelte Durch-
setzung der ,Prifung des Genehmigungsverfahrens® auf Verfahrensfehler werde dadurch nicht beeintrachtigt.

l. Mo6glichkeit und Notwendigkeit einer Zwischenentscheidung nach EU-Recht

,Eine Genehmigungsentscheidung, die ohne die hierfir erforderliche UVP oder UVP-Vorpriifung getroffen worden ist, ist
auf die Klage eines gem. § 42 Il VwGO klagebefugten Dritten nach § 4 111 i.vV.m. | 1 UmwRG allein wegen dieses Fehlers aufzu-
heben. Dabei ist die Prifung auch auf die Frage zu erstrecken, ob eine durchgefuhrte Prifung fehlerhaft war. § 4 | UmwRG
erfasst auch solche Fehler der Umweltvertraglichkeitsprifung, die nach ihrer Art und Schwere denin § 4 | 1 UmwRG genannten
Fehlern vergleichbar sind, insbesondere weil sie der betroffenen Offentlichkeit die vorgesehene Moglichkeit genommen haben,
Zugang zu den ausliegenden Unterlagen zu erhalten und sich am Entscheidungsprozess zu beteiligen (s. § 4 11l 2 UmwRG und
BVerwG, NVwZ 2016, 308 Rn. 22).

Im Zusammenhang mit der Frage, ob nach nationalem Recht die Mdglichkeit bestehen muss, den Erlass einer einstweiligen
Anordnung zu erreichen, mit der die Vollziehung einer Genehmigung bis zum Erlass der Endentscheidung (des Gerichts) vo-
rubergehend ausgesetzt werden kann, stellt der EUGH in stéandiger Rechtsprechung heraus, dass ein mit einem nach Unions-
recht zu beurteilenden Rechtsstreit befasstes Gericht in der Lage sein musse, vorlaufige MaBnahmen zu erlassen, um die volle
Wirksamkeit der spateren Gerichtsentscheidung uber das Bestehen der aus dem Unionsrecht hergeleiteten Rechte sicher-
zustellen. Dem hat der Gesetzgeber mit 8 4 Il UmwRG fir das Umweltrecht Rechnung getragen (s. BVerwGE 151, 138 = NVwZ
2015, 1223 Rn. 44). Entgegen dem VG ist daher davon auszugehen, dass es zur Sicherung eines moglichen Aufhebungsan-
spruchs der Ast. nach 8 4 1lli.V.m. | 1 UmwRG gehalten sein kann, den Fortgang der Bauarbeiten bis zu einer Entscheidung
liber den Aussetzungsantrag nach § 80 V VwGO auszusetzen.” (OVG Hamburg aaO.)

Il.  Klagebefugnis wegen Verletzung der Vorschriften zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung

,Die Ast. stiitzen bislang ihre Antragsbefugnis auf 8 4 Il i.V.m. | 1 UmwRG. Dem kann das BeschwGer. nicht folgen, weil die
Vorschrift den Umfang der sachlichen Prifung eines Rechtsbehelfs regelt, aber fir die Klagebefugnis keine Bedeutung hat (s.
BVerwG, NVwZ 2012, 573 Rn. 201f.; NVwZ 2016, 308 Rn. 23). Weder der Gesetzeswortlaut noch die Stellung der Vorschrift
im Gesetz deuten darauf hin, dass die Berufung auf die angefuihrten Verfahrensfehler auch solchen Personen eréffnet werden
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sollen, die nicht auf Grund einer méglichen Betroffenheit in einem materiellen Recht antragsbefugt sind. Auch der unions-
rechtliche effet utile erfordert keine Popular- bzw. Interessentenklage Einzelner (s. EUGH, NJW 2015, 3495 = NVwZ 2015, 1665
Rn. 91 m. Anm. Keller, Rdvekamp).

Eine Antragsbefugnis der Ast. entsprechend § 42 Il VwGO auf der Basis von bauplanungsrechtlichen Regelungen, die
Dritten subjektive Rechte im Zusammenhang mit der Erteilung von Baugenehmigungen vermitteln, ist nach dem bisherigen Vor-
bringen nicht ersichtlich.

Die Ast. werden ihre Antragsbefugnis nicht auf einen Gebietserhaltungsanspruch stiitzen kdnnen. Das Grundstiick des Ast.
zu 2 liegt ebenso wie das Vorhabengrundstiick im Auf3enbereich nach § 35 BauGB. Der AuRRenbereich z&hlt nicht zu den Bau-
gebieten nach § 1 1l BauNVO, die von einem Plangeber unter Begriindung eines Austauchverhéltnisses, das fir den Gebietser-
haltungsanspruch von konstituierender Bedeutung ist, festgesetzt werden kénnen. Das Grundstiick des Ast. zu 1 liegt jenseits
der StraBe M. L. und des AulBenbereichs sowie in einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil i.S.d. § 34 | BauGB. Ein gebiets-
Ubergreifender Gebietserhaltungsanspruch scheidet insoweit aus.

Eine schutzwiirdige Abwehrposition erlangt der Ast. zu 2 nicht allein dadurch, dass die auf seinem Grundstiick verwirklichte
Wohnnutzung wohl bauaufsichtlich genehmigt worden ist (vgl. BVerwG, NVwZ 1994, 686 = NJW 1994, 2970 Ls.). Er kann
sich insoweit lediglich auf Bestandsschutz berufen, weil sein Wohngeb&ude heute nach § 35 BauGB nicht genehmigungsfahig
ware.

Fur eine Verletzung des Rucksichtnahmegebots hinsichtlich der Nutzung des Grundstiicks durch den Ast. zu 2 ist auch vor
dem Hintergrund, dass Streitgegenstand lediglich die RechtméaRigkeit einer Teilbaugenehmigung ist, mit der die Abtragung des
Oberbodens, die Aufschiittung des Geldndes um 1,50 m, die Oberfldchenentwésserung und die notwendigen Pfahlgriindungen
genehmigt worden ist, nichts ersichtlich. Denn der Eintritt wesentlicher tatsachlicher Beeintrachtigungen des Nachbarn hangt
von der konkreten Ausgestaltung des Vorhabens ab, die durch die Teilbaugenehmigung noch nicht absehbar ist.“ (OVG Hamburg
aa0.)

VWGO Vollstreckung eines schriftlichen Vergleichs VerwProzR
§ 167 Vorheriges Zustellung der Ausfertigung erforderlich

(VGH Minchen in BayVBI 2016, 493; Beschluss vom 15.03.2016 — 9 C 15.2497)

~MalBnahmen der Zwangsvollstreckung erfordern bei einem Vergleich, der durch schriftlichen Vorschlag des Gerichts gem. § 106 S. 2
VwGO zustande gekommen ist, die vorherige Zustellung einer Ausfertigung des Vergleichs an den Vollstreckungsschuldner mit dem
Zusatz, dass der formliche Vergleichsvorschlag des Gerichts durch die schriftlichen Erklarungen der Beteiligten angenommen worden
ist.” (VGH Minchen aaO.)

VWGO Ladungsfrist VerwProzR
§1021 Zur Mindlichen Verhandlung

(VGH Miinchen in NJW-2016, 1899; Beschluss vom 31.03.2016 — 9 ZB 16.30049)

Ein Beteiligter, der ohne ausreichende Ladungsfrist geladen ist, darf der Verhandlung nicht einfach fernbleiben
und sich, ohne etwas zu unternehmen, darauf verlassen, das Gericht werde den Fehler schon bemerken und nicht
ohne ihn verhandeln. Dies gilt insbesondere dann, wenn ausreichend Zeit bleibt, das Gericht von der Nichtein-
haltung der Ladungsfrist in Kenntnis zu setzen und gegebenenfalls eine Terminsdnderung zu beantragen.

Fall: Das VG Augsburg hatte den Ast. mit nicht ausreichender Ladungsfrist zur miindlichen Verhandlung geladen. Der Ast. war der
Verhandlung ferngeblieben. Das Gericht hat gleichwohl verhandelt und entschieden. Gegen die Entscheidung wandte sich der
Ast. mit seinem Antrag auf Zulassung der Berufung.

,Der Beteiligte, der ohne ausreichende Ladungsfrist geladen ist, darf der Verhandlung nicht einfach fernbleiben und sich, ohne etwas
zu unternehmen, darauf verlassen, das Gericht werde den Fehler schon bemerken und nicht ohne ihn verhandeln (vgl. BVerwG, NJW
1987, 2694 m.w.N.), wenn ausreichend Zeit bleibt, das Gericht von der Nichteinhaltung der Ladungsfrist in Kenntnis zu setzen und
gegebenenfalls eine Terminsénderung zu beantragen (vgl. § 173 VwWGO i.V.m. § 227 | 1 ZPO). So liegt es hier. Von der nach den
Darlegungen des KI. (vgl. vorstehend Buchst. a) mit Blick auf die Vorsorgepflicht des § 10 | Hs. 1 AsylG, zu der auch die Anwesenheit
zu den Ublichen Postverteilungszeiten bzw. die Nachfrage nach Post gehért, auszugehenden Kenntnisnahme der Ladung am
Montag den 25.01.2016 bis zur miundlichen Verhandlung am 05.02.2016 wéaren dem KI. volle acht Werktage verblieben, um dem VG
die Grunde seiner Verhinderung und die Notwendigkeit seiner Anwesenheit bei der miindlichen Verhandlung mitzuteilen. Vor die-
sem Hintergrund kann der KI. keinen Verstol3 gegen Art. 103 | GG geltend machen, weil er es selbst versaumt hat, sich vor Gericht
durch die zumutbare Ausschdpfung der vom einschlagigen Prozessrecht eréffneten und nach Lage der Dinge tauglichen Méglichkeiten
Gehor zu verschaffen (vgl. BVerfGK 17, 479 = LKV 2010, 468).“ (VGH Miinchen aaO.)

VwGO Normenkontrolle VerfProzR
§47INr.2 Unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschriften

(BVerwG in NVwZ-2016, 938; Urteil vom 17.03.2016 — 7 CN 1/15)
,Bestimmt das Recht eines Landes auf der Grundlage von § 47 | Nr. 2 VwGO, dass das Oberverwaltungsgericht iiber die Giiltigkeit von

im Rang unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften entscheidet, sind davon nur Vorschriften dieses Landes erfasst.”
(BVerwG aaO.)
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VWwGO Saumniszuschlage und 8§ 80 V VerwProzR
§80V Anordnung der aufschiebenden Wirkung

(BVerwG in LKV-2016, 268; Urteil vom 20.01.2016 — 9 C 1.15)

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage nach § 80 V 1 VwWGO wirkt auf
den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes zurtick, wenn das Gericht die Rickwirkung nicht zeitlich ein-
schrankt.

Fall: Die KI. hatten gegen StralBenausbaubeitragsbescheide der beklagten Stadt Widerspruch eingelegt. Nachdem die Bekl. einen
Antrag auf Aussetzung der Vollziehung abgelehnt hatte, zahlten die Kl. den geforderten Ausbaubeitrag i. H. v. 4 472,65 € ebenso
wie die inzwischen angefallenen Sdumniszuschldge und Nebenkosten i. H. v. zusammen etwa 700 €. Danach ordnete das VG
die aufschiebende Wirkung der Widerspriiche der Kl. gegen die Beitragsbescheide an. Die Beitragsbescheide wurden spéter im
Widerspruchsverfahren endgiltig aufgehoben. Die Bekl. erstattete den Kl. zwar die Beitragsforderung zurtick, nicht aber die
Saumniszuschlage und Nebenkosten.

,Das Berufungsgericht hat die Verpflichtung der Bekl. zur Erstattung der umstrittenen Sdumniszuschlége auf 8 151 Nr. 2 b ThirKAG
in Verbindung mit § 37 Il AO gestitzt. Es hat angenommen, dass Saumniszuschlage gemaf 8 15 | Nr. 5 b ThirKAG i.V.m. § 240 1 AO
nach Eintritt der Falligkeit der Stralenausbaubeitrage am 20.09.2005 bis zum Eingang des von den KI. Gberwiesenen Betrages von
4472,65 € bei der Bekl. am 26.10.2006 entstanden, jedoch riickwirkend in vollem Umfang infolge der angeordneten aufschieben-
den Wirkung der Widerspriiche der Kl. gegen die angefochtenen StralBenausbaubeitragsbescheide entfallen sind.

Diese Auffassung steht mit Bundesrecht in Einklang. Soweit das Berufungsgericht den Klageanspruch auf die kraft Verweisung im
Kommunalabgabengesetz geltenden Vorschriften der Abgabenordnung stiitzt, kommen diese allerdings nur als Landesrecht zur An-
wendung (stRspr, s. etwa BVerwG, Urt. v. 27.06.2012 -9 C 7.11, BVerwGE 143, 222 Rn. 10 m.w.N.). Die Auslegung und Anwendung
von Landesrecht durch das OVG ist der revisionsgerichtlichen Prifung durch das BVerwG grundséatzlich entzogen. Die Entscheidung
des OVG ist jedoch der revisionsgerichtlichen Kontrolle insoweit unterworfen, als sie sich bei der Auslegung und Anwendung des
Landesrechts auf Bundesrecht, hier auf § 80 | 1, 11 1 Nr. 1, V VwGO stutzt.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des BVerwG verpflichtet die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Klage (8§ 80 IV-
wGO) die Behorde, fur die Dauer des durch die Anfechtung des Verwaltungsaktes herbeigefiihrten Schwebezustandes alle Mal3nah-
men zu unterlassen, die — in einem weiten, auch die Besonderheiten rechtsgestaltender und feststellender Verwaltungsakte (§ 80 | 2
VwGO) beriicksichtigenden Sinne — als Vollziehung zu qualifizieren sind, d. h. der Verwirklichung der mit dem Verwaltungsakt aus-
gesprochenen Rechtsfolge und der sich aus ihr ergebenden weiteren Nebenfolgen dienen (vgl. nur BVerwG, Urteile vom 21.06.1961 —
8 C 398.59, BVerwGE 13, 1 [6], vom 06.07.1973 — 4 C 79.69, Buchholz 310 § 80 VWGO Nr. 23 S. 21, vom 27.10.1982 — 3 C 6.82,
BVerwGE 66, 218 [222], vom 17.08.1995 — 3 C 17.94, BVerwGE 99, 109 [112] und vom 20.11.2008 — 3 C 13.08, BVerwGE 132, 250
Rn. 7 ff.). DemgemaR ist der Behorde durch § 80 | VWGO untersagt, einstweilen solche Folgerungen aus dem Verwaltungsakt zu
ziehen, die sie vermoge ihrer Sonderstellung als Hoheitstréager ziehen konnte. Die aufschiebende Wirkung lasst die Wirksamkeit des
angefochtenen Verwaltungsaktes jedoch unberihrt (vgl. BVerwG, Urt. v. 20.11.2008 — 3 C 13.08, BVerwGE 132, 250 Rn. 9, 12).

In Fallen 6ffentlicher Abgaben, wie hier der StraBenausbaubeitrdge, entfallt die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und
Anfechtungsklage (8§ 80 Il 1 Nr. 1 VwGO); auf Antrag kann sie jedoch vom Gericht angeordnet werden (§ 80 V 1 VwGO). Erforderlich
ist in diesem Fall regelméaRig ein vorheriger erfolgloser Aussetzungsantrag bei der Behorde (§ 80 VI VwGO). Die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung schlie3t die Rechtsfolge der Ausnahmeregelung des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO aus und fuihrt somit wieder zum
Regelfall des § 80 | VwGO.

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung wirkt generell auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes zuruck
(BVerwG, Urt. v.06.07.1973 — 4 C 79.69, Buchholz 310 § 80 VWGO Nr. 23 S. 24; OVG Bautzen, Urt. v. 12.10.2005 — 5 B 471/04, NVwZ-
RR 2007, 54 [55]; Finkelnburg, in: Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 6. Aufl.
[2011], Rn. 658; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand 10/2015, § 80 Rn. 535; a.A. OVG Greifswald, Urt. v. 20.05.2003 —
1L 137/02, NVWZ-RR 2004, 212 [213]; OVG Koblenz, Urt. v. 08.11.1988 — 6 A 118/87, NVwZ-RR 1989, 324; Sauthoff, in: Driehaus,
Kommunalabgabenrecht, Stand 3/2015, § 12 Rn. 82). Denn die gerichtliche Entscheidung nach § 80 V VwGO soll grundsatzlich die
Rechtslage in Kraft setzen, die bestande, wenn die in § 80- VwGO vorgesehene aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs nicht
ausnahmsweise entfiele (BVerwG, Urt. v. 27.10.1987 — 1 C 19.85, BVerwGE 78, 192 [209 f.]). Das Gericht kann allerdings im Rahmen
seiner Ermessensausiibung nach § 80 V 1 VwGO die Riuckwirkung zeitlich einschranken oder ausschliel3en, insbesondere die
Wirkungen der Entscheidung nur fiir die Zukunft eintreten lassen (so zutreffend OVG Lineburg, Urt. v. 14.03.1989 — 9 A 57/88, NVwZ
1990, 270 [271]; Finkelnburg, Vorlaufiger Rechtsschutz, Rn. 658). Auf diese Weise kann dem Fall, dass etwa ein Abgabenpflichtiger
bis zur Stellung des einstweiligen Rechtsschutzantrages bei Gericht eine unangemessene Zeit verstreichen lasst und dann bei einem
Obsiegen bereits erfolgte Vollziehungsmafnahmen aufgehoben wissen will (so das Argument des OVG Greifswald, Urt. v. 20.05.2003
— 1L 137/02, NVWZ-RR 2004, 212 [213]), Rechnung getragen werden. Ein Bedirfnis, einen uneingeschrankt stattgebenden Tenor
»im Zweifel“ dahin auszulegen, dass die aufschiebende Wirkung erst ab Antragstellung (so Sauthoff, in: Driehaus, Kommunal-
abgabenrecht, Stand 3/2015, § 12 Rn. 82) oder erst ab Wirksamkeit des Beschlusses gilt, besteht danach nicht.

Daraus folgt, dass verwirkte Saumniszuschlage mit der uneingeschrankten Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wi-
derspruchs gegen den Abgabenbescheid riickwirkend entfallen (so auch OVG Lineburg, Urt. v. 14.03.1989 — 9 A 57/88, NVwZ 1990,
270 [271]; OVG Bautzen, Urt. v. 12.10.2005 — 5 B 471/04, NVwZ-RR 2007, 54 f.; Jachmann/Kellerer/Braun, ThirVBI. 2005, 130 [131];
a. A. VGH Minchen, Beschliisse vom 25.08.1989 — 23 CS 89.02090 und 23 CS 89.02092, NVwZ-RR 1990, 328 [330] und vom
08.01.2010 — 20 CS 09.2918, juris Rn. 13; Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage, 9. Aufl. [2012], § 24 Rn. 69). Das OVG hat
das Landesrecht insoweit — revisionsrechtlich nicht Uberprufbar — Ubereinstimmend mit der finanzgerichtlichen Rechtsprechung dahin
ausgelegt, dass es sich bei den Sdaumniszuschlagen zwar nicht um VollstreckungsmalRnahmen handelt, weil sie kraft Gesetzes ent-
stehen, wohl aber um ein Druckmittel eigener Art, das flur die Dauer der gerichtlich angeordneten aufschiebenden Wirkung des Wi-
derspruchs gegen den Abgabenbescheid seinen Zweck nicht erfullen kann. Wirkt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung zurtick,
entfallen auch die Voraussetzungen fir eine Druckausiibung riickwirkend.” (BVerwG aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

Gounalakis: Geldentschadigung bei vorverurteilenden AuRerungen durch Medien oder Justiz
(in: NJW 2016, 737)

Der Beitrag thematisiert die Problematik vorverurteilender AuBerungen, die in gewisser RegelméaRigkeit
in der Medienberichterstattung anzutreffen sind, aber auch gelegentlich in Presseinformationen Ein-
gang finden, welche die Justiz, insbesondere die Staatsanwaltschaft, an Medien und damit an die Of-
fentlichkeit gibt. Er verdeutlicht die zu Grunde liegende Geféhrdungslage fiir den Betroffenen, beleuch-
tet — aufbauend auf den Grundséatzen zulassiger Verdachtsberichterstattung in Medien und Justiz —
speziell die Problematik der medialen und justiziellen Vorverurteilung ndher und hinterfragt die Judikatur
zur Geldentschadigung fur immaterielle Beeintrachtigungen kritisch, um mit einigen Anregungen zu
schlie3en.

Friesen: Der Verbraucher und sein Teppich — Altbekanntes im Gewand des reformierten Ver-
braucherschutzrechts (in: VUR 2016, 174)

Grenzuberschreitenden Verbrauchergeschaften kommt seit mehreren Jahren in der Rechtswissen-
schaft kein Exotenstatus mehr zu. Neben der Vernetzung durch das Internet hat auch der europaische
Gesetzgeber wesentlich dazu beigetragen. Denn konsumentenschiitzende Sondervorschriften im In-
ternationalen Zivilverfahrens-, Privat- und innerstaatlichen Umsetzungsrecht zu Richtlinien raumen der
.Schwachen Vertragspartei“ Privilegien ein, um ihr bei solchen Abreden rechtliche Sicherheit zu vermit-
teln und férdern auf diese Weise zugleich den Binnenhandel. Trotz alledem erscheint die Anwendung
der drei Regelungskomplexe durch die Judikative oftmals nicht frei von Bedenken. Auch das Urteil des
AG Wirzburg v. 02.10.2014, Az. 16 C 207/13stof3t in Teilen auf Kritik. Obwohl es im Ergebnis Zustim-
mung verdient, bleibt hervorzuheben, dass das Gericht wohl aus Griinden der Prozessékonomie auf
einige Aspekte nicht eingeht, weshalb die Entscheidung nicht verallgemeinerungsfahig ist. Sie bietet
allerdings Gelegenheit, bedeutende Reformen im Verbraucherschutzrecht auf EU- wie nationaler
Ebene aufzugreifen.

Herrlein: Die Rechtsprechung zur Wohnraummiete im zweiten Halbjahr 2015 (in: NJW 2016,
1282)

Der Beitrag setzt die laufende Berichterstattung des Autors (zuletzt in NJW 2015, 2925) fort. Ein
Schwerpunkt lasst sich bei Kuindigungen, dort zum Eigenbedarf, ausmachen. Aber auch die Mieth6he
—und ihre Begrenzung — sowie das ,Veratmen“ der Neujustierung des Rechts der Schonheitsreparatu-
ren stehen weiter im Fokus.

Wever: Die Rickabwicklung der Schwiegerelternschenkung in der Praxis (in: FamRZ 2016,
857)

Mit seiner grundlegenden Rechtsprechungsédnderung, begriindet durch die Entscheidung v.
03.02.2010, hat der BGH die Anspruchslage von Schwiegereltern, die es nach Scheitern der Ehe ihres
Kindes reut, dem Schwiegerkind in guten Zeiten Vermégen unentgeltlich Uberlassen zu haben, deutlich
verbessert. Der BGH hat Hoffnungen geweckt, und so tGberrascht es nicht, dass gerichtliche Verfahren
mit dem Ziel der Ruickabwicklung von Schwiegerelternzuwendungen einen Boom erleben. Von welchen
Faktoren werden nun aber die Erfolgschancen eines Rickgewdahrverlangens beeinflusst? Was ist vor
Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens zu bedenken? In welchen Fallen sollte man von der Einleitung
eines Verfahrens abraten? Wie kann der mdgliche Rickgewahranspruch berechnet werden? Was sind
die Auswirkungen in Zugewinnausgleich? Diese Fragen geht der betreffende Beitrag nach.

Il. Strafrecht

Fall: Bohmermanns Schmahkritik als Beleidigung (in: NStZ 2016, 313)

Angefangen hat alles mit der Satiresendung ,Extra 3" der ARD im Marz 2016. In dem Lied ,Erdowi,
Erdowo, Erdogan" wurde dort die Haltung des tirkischen Prasidenten zur Meinungsfreiheit und die
Verfolgung von Journalisten in der Tirkei kritisiert. Erdogan bestellte darum mehrfach den deutschen
Botschafter in der Turkei ein. Nur mit einiger Verzdgerung stellte das Auswartige Amt klar, dass solche
Kritik in Deutschland von der Meinungsfreiheit gedeckt sei und die Politik hierzulande keinen Einfluss
auf Satiresendungen nehmen kénne und wolle.
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2. Dannecker: Die Bestimmung des Betrugsschadens in der Rechtsprechung des BGH - Von
der intersubjektiven Wertsetzung zur gegenleistungsbasierten Verkehrswertermittlung (in:
NStZ 2016, 318)

Es geht ein Gespenst um in der hdchstgerichtlichen Betrugsschadensdogmatik: das Gespenst der ,in-
tersubjektiven Wertsetzung".

Im ersten Jahrzehnt dieses Jahrtausends schien die Welt der tatgerichtlichen Betrugsstrafverfolgung
noch in Ordnung. Fragen der Schadensbestimmung beim Eingehungsbetrug konnten unter dem Topos
des ,Gefahrdungsschadens" vergleichsweise pauschal gehandhabt werden. Die Schadensbestimmung
schien weitgehenden Normativierungen und Extensionen zuganglich und unterlag nur einer eher weit-
maschigen Revisionskontrolle. Mit der Entscheidung des BVerfG zum Vermégensschaden beim Einge-
hungsbetrug, die auf die Grundsatzentscheidung zur Untreue Bezug nahm, hat sich dies grundlegend
geandert: Das BVerfG hat eine starker wirtschaftlich orientierte Schadensbestimmung und speziell beim
Eingehungsbetrug die Notwendigkeit eines schon im Zeitpunkt der Vermdgensverfliigung eingetrete-
nen, bezifferbaren und ,zu beziffernden" Vermdgensschadens hervorgehoben.

Dieses ,Bezifferungsgebot" hat sich nicht nur als (noch weitgehend missachtete) Herausforderung an
die Tatgerichte erwiesen, die zur Offenlegung der konkret angewandten Maf3stédbe der Schadensbe-
rechnung zwingt, sondern (gerade deshalb) auch als ein Katalysator der hochstgerichtlichen Schadens-
dogmatik, der zu einer ganzen Reihe von Entscheidungen des BGH gefiihrt hat: Nach einem Urteil des
5. Strafsenats im Jahr 2013, das die Figur der ,intersubjektiven Wertsetzung" erfand und damit Erleich-
terungen bei der Schadensbezifferung versprach, und einem gegenlaufigen Urteil des 1. Strafsenats
vom 08.10.2014 sind seit Herbst 2015 vier weitere Entscheidungen ergangen, die sich mit der Beziffe-
rung von Vermoégensschaden und in diesem Rahmen mit der Wertbemessung unterschiedlichster Leis-
tungen befasst haben.

Im Kern betreffen alle Entscheidungen die Frage, welche Bedeutung die durch die Parteien eines Ge-
schéfts getroffene Preisabrede fur die Wertbemessung einer betriigerisch erlangten Leistung hat und
auf welche Weise die jeweiligen Vermdgensgegenstande (Unternehmen, Prostitutionsleistungen, Mak-
lerleistungen, Kredite etc.) zu bewerten sind.

3.  Wolf: Entwicklung im Straf-, Strafverfahrens- und Strafvollstreckungsrecht seit 2012 (in: Rpfle-
ger 2016, 388)

Im Bereich der Strafvollstreckung und hier im engeren Raum der StVollstO finden sich zunehmend
weniger neue Entscheidungen. Die veroffentlichen Beschliisse befassen sich oft mit bereits entschie-
denen Streitfragen, deren richtige Losungen bei Untergerichten offenbar wieder verloren gegangen ist.
Das gilt offenbar auch fir den Grundsatz, dass Strafurteile tGberhaupt vollstreckt werden mussen: Er
hat Verfassungsrang und folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Il GG) , was zuletzt wieder aus-
fuhrlich vom BVerfG dargelegt wurde.

4. Schott: Verletzung der Unschuldsvermutung bei Verfahrenseinstellung nach § 153 StPO (in:
StV 2016, 450)

In der Praxis der Strafverfolgung werden Delikte von geringer Bedeutung haufig nach § 153 StPO ein-
gestellt, ohne dass nennenswerte Ermittlungshandlungen vorgenommen werden. Dies ist aus prozess-
O0konomischen Grunden nachvollziehbar und zur Ressourcenschonung der zumindest nach eigenen
Angaben oft Uberlasteten Behorden sinnvoll.

In der Regel bleibt dabei unberticksichtigt, dass der von der Einstellung betroffene Beschuldigte ein
erhebliches Interesse an der Aufklarung und Einstellung nach 8§ 170 Il StPO mangels hinreichenden
Tatverdachts haben kann. Abgesehen davon, dass er nach Einstellung rechtlich zwar aufgrund der
Unschuldsvermutung als nicht schuldig gilt, die Unschuld aber ebenso wenig erwiesen ist, wird er fak-
tisch haufig zumindest dann belastet, wenn es spater zu einer erneuten Verfahrenseinleitung gegen ihn
kommt. Angedroht wird ihm, das oft bereits durch eine von den Ermittilungsbehérden dem Einstellungs-
bescheid formelhaft angehangte Bemerkung, beispielsweise des Inhalts, dass er beim nachsten Mal
nicht erneut mit gleicher Nachsicht rechnen kénne.
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l1. Offentliches Recht
Idecke-Lux: Auf den Weg zu einer Verwaltung ,5.0“ (in: NWVBI 2016,265)

Der betreffende Aufsatz stellt die zentralen Inhalte eines Gesetzentwurfes der Landesregierung von
Nordrhein-Westfalen dar, skizziert die Méglichkeiten, die die Einfihrung vom E-Government bietet, und
benennt dabei auch zugleich die aus Sicht der Verfasserin zentralen Voraussetzungen fir ein erfolgrei-
ches gelingen von E-Government-Projekten.

Eine angespannte Haushaltslage, eine zunehmende Komplexitat, Regelungsdichte und hohe Dynamik
bei der Wahrnehmung der Aufgaben des Staates, ein mit Blick auf die Anforderungen an Transparenz
und Digitalisierung des Alltags verandertes Bewusstsein der Birgerinnen und Burger, der technologi-
sche Wandel in dem Unternehmen — Stichwort: ,Enterprise 4.0“, ein hohes Durchschnittsalter der in
den offentlichen Verwaltungen arbeitenden Menschen mit der Konsequenz von absehbaren Altersab-
gangen in Kohorten und schlieRlich die in Folge des demographischen Wandel zunehmenden Schwie-
rigkeiten junge Leute fir eine Tatigkeit im und am Stadt zu begeistern, kennzeichnen auch in der prak-
tischen Wahrnehmung zu nehmen drinnen unter die Ausgangslage im 6ffentlichen Dienst.

Umbau und Reform der 6ffentlichen Verwaltung sowie die Integration betriebswirtschaftlicher Elemente
aus dem Bereich New Public Management sind seit den neunziger Jahren ein Dauerthema. Und den-
noch scheinen Losungsansatze aus dem Bereich ,New*“-Public-Management in der Praxis eher auf dem
Ruckzug zu sein. Kann E-Government ein Lésungsansatz fiir die beschriebene Ausgangslage sein und
welchen Beitrag kann der Entwurf eines E-Governmentgesetzes (E-GovG NRW-E) in NRW leisten?

Rinke: Die Zwangsmitgliedschaft in der Handwerkskammer auf dem verfassungsrechtlichen
Prifstand (in: BayVBI 2016, 325)

Ist die Pflichtmitgliedschaft in den Handwerkskammern verfassungsrechtlich noch haltbar? Trotz einer
gefestigten Rechtsprechung reif3t die Kritik an der Zwangskorporation im Kammerwesen nicht ab. Ge-
genwartig geht das Bundesverfassungsgericht erneut ihrer Grundrechtskonformitat nach. Der folgende
Beitrag zeigt, dass speziell die Pflichtmitgliedschaft in den Handwerkskammern den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nicht gerecht wird.

Rechtlicher Widerstand schien zwecklos: In zahlreichen Verfahren haben die Verwaltungsgerichte die
~Zwangsmitgliedschaft* — wie kritische Stimmen die Pflichtmitgliedschaft im Kammerwesen nennen —
als rechtmalflig erachtet. Dabei konnten sie sich auch auf den richtungsweisenden Kammerbeschluss
des Bundesverfassungsgerichts vom 07.12.2001 stitzen. Dieser erklart die Zwangskorporation aber
nur unter der Pramisse fur verfassungsgemal, dass der Gesetzgeber die verfassungsrechtlichen Vo-
raussetzungen der Pflichtmitgliedschaft standig neu Uberpruft. Entscheidungen in jingerer Zeit weisen
darauf hin, dass sich die Rechtslage geandert haben kdnnte. So hat der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof im Jahr 2012 unterstrichen, dass Klager ,die Fortentwicklung des europaischen Gemein-
schaftsrechts® weder gertigt noch deren Entscheidungserheblichkeit hinreichend dargelegt hatten. In-
zwischen befasst sich das Bundesverfassungsgericht erneut mit der Frage, ob ein Zwangszusammen-
schluss im Kammerwesen grundrechtskonform ist. Zur Entscheidung einer Verfassungsbeschwerde
gegen die Pflichtmitgliedschaft in Industrie- und Handelskammern hat das Gericht bereits von zahlrei-
chen Verbanden, dem Bundestag und Ministerien Stellungnahmen eingeholt.

Rieger: Die Uberprifung von Bebauungsplanen in Normenkontrollverfahren — ein Uberblick
Uber die Rechtsprechung des VGH Baden-Wrttemberg in den letzten funf Jahren — Teil 2 (in:
VBIBW 2016, 177)

Der erste Teil des Beitrags hat sich mit den Verfahrensvorschriften im eigentlichen Sinn sowie mit den
zwingenden Vorschriften des materiellen Rechts beschéftigt. Im zweiten Teil geht es nunmehr um die
gerichtliche Kontrolle der von der Gemeinde bei der Aufstellung eines Bebauungsplans vorzunehmen-
den Abwégung sowie um die Heilungsvorschriften der 88 214 und 215.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater

Doétsch: Zentrales Schutzschriftenregister — Was muss ein Beschwerdegericht beachten? (in:
MDR 2016, 495)

Das elektronische bundesweite Schutzschriftenregister ist am 01.01.2016 in Betrieb gegangen. Ent-
sprechend der gesetzlichen Einreichungsfiktion genligt gem. § 945a ZPO die Einreichung einer Schutz-
schrift, um alle Zivil- und Arbeitsgerichte zu erreichen. Der folgende Kurzbeitrag erlautert, welche Fol-
gen die gesetzliche Einreichungsfiktion aus § 945a ZPO auch fiir die Beschwerdegerichte hat.

Das unter Federflihrung der hessischen Landesjustizverwaltung entwickelte Zentrale Schutzschriften-
register (ZSSR) hat bekanntlich zum 01.01.2016 seinen Produktivbetrieb aufgenommen. Es tritt faktisch
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an die Stelle des ,freiwilligen® und bei weitem nicht von allen Gerichten genutzten Schutzschriftenregis-
ters der Europaischen EDV-Akademie des Rechts gGmbH, welches mit einer Ubergangsfrist auslaufen
wird. Gemal der besonderen gesetzlichen Fiktion in § 945a 1l 1 ZPO gelten die Schutzschriften mit
ihrer Hinterlegung im ZSSR als ,bei allen ordentlichen Gerichten der Lander” eingereicht.

Daneben bleibt natirlich die individuelle Einreichung von (Papier-)Schutzschriften bei einzelnen Ge-
richten mit dem entsprechenden Aufwand zuléassig. Rechtsanwaélte sind jedoch ab dem 01.01.2017
nach 8 49c BRAO zumindest standesrechtlich verpflichtet, Schutzschriften ausschlie3lich nur noch zum
ZSSR einzureichen.

2. Huff: Das neue Recht der Syndikusrechtsanwalte: erste Erfahrungen und offene Fragen (in:
BB 2016, 1480)

Zum 01.01.2016 ist das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwadlte in Kraft getreten.
Uber 11.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte haben in den vergangenen Monaten den Antrag
auf Zulassung als Syndikusrechtsanwalt beantragt. Der Beitrag gibt einen Uberblick tiber erste Erfah-
rungen und offene Fragen.

Das neue Gesetz hat zu einer Vielzahl von Veréffentlichungen gefiihrt, die an manchen Stellen eher
abstrakt, statt praxisnah gepragt waren. Eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen Bereichen,
in denen Syndikusrechtsanwalte tétig sind, und mit der Frage, ob diese Betatigung als Syndikustéatigkeit
einzustufen ist, hat jedoch kaum stattgefunden. Doch genau diese Themen sind es, die zurzeit die
Antragsteller, die Rechtsanwaltskammern und die Deutsche Rentenversicherung Bund beschaftigen.

3. Heine/Trinks: Steuerliche Aspekte der Betriebskostenabrechnung (in: NJW 2016, 1429)

Seit der Einflihrung der Abzugsmaglichkeit fir haushaltsnahe Dienst- und Handwerkerleistungen ist die
Betriebskostenabrechnung fir viele Mieter ihr personliches (kleines) ,Steuersparmodell. Der Beitrag
knupft an die NJW-Reihe ,Betriebskostenabrechnung® zu dieser Rubrik von Litzenkirchen an (zuletzt
NJW 2015, 3624) und beleuchtet die typischen Praxisprobleme der Betriebskostenabrechnung fiir pri-
vaten Wohnraum in steuerlicher Hinsicht.

4. Delhey: Verfassungsrechtliche Grenzen einer Pflicht fir Rechtsanwaélte zur Nutzung elektro-
nischer Kommunikationsmittel (in: NJW 2016, 1274)

Zum 01.01.2016 plante die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) fir alle in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassenen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte das so genannte besondere elekt-
ronische Anwaltspostfach (kurz: beA) einzufiihren. Wahrend die BRAK den Termin zur Einrichtung in-
zwischen auf den 29.09.2016 verschoben hat, wird eine anwaltliche Pflicht zur Nutzung des beA zu-
nehmend in Frage gestellt. Der Beitrag beleuchtet die Diskussion aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive.

5. Ganter: Aktuelle Entwicklungen im Recht der Insolvenzverwaltervergitung (in: NZI 2016, 377)

Das Recht der Insolvenzverwaltervergitung war ein Schwerpunkt der Rechtsprechung des IX. Zivilse-
nats — Insolvenzrechtssenats — des BGH, bis die zulassungsfreie Rechtsbeschwerde durch Aufhebung
des § 7 InsO mit Wirkung vom 27.10.2011 abgeschafft wurde. Seither haben nahezu ausschliel3lich die
Instanzgerichte das letzte Wort, weil kaum noch Rechtsbeschwerden zugelassen werden, was weder
winschenswert ist noch mit der Gesetzesanderung beabsichtigt war. Angesichts des ,Vakuums®, wel-
ches der Ausfall einer rechtsordnenden, rechtsvereinheitlichenden und rechtsfortbildenden BGH-
Rechtsprechung verursacht, versuchen einerseits die Interessenverbdnde und andererseits die Wis-
senschaft die ,kakophonischen®, zumindest vielstimmigen AuRerungen der unteren Instanzen zu einem
melodischen Ganzen zu formen. Erschwert wird diese Aufgabe durch die sich standig wandelnden Her-
ausforderungen der Praxis. Es nimmt deshalb nicht wunder, dass ,die Insolvenzverwaltervergitung®
ein spannendes Thema ist und auf unabsehbare Zeit auch bleiben wird. Sogar an eine vdéllige Neuord-
nung durch den Verordnungs- bzw. Gesetzgeber wurde gedacht. Dieser Entwicklung soll in dem Beitrag
— beschrankt auf einige ausnehmend wichtige, in der Diskussion besonders umstrittene Punkte — nach-
gegangen werden.
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Uberblick Die gerichtliche Hinweispflicht aus § 265 StPO bei Veranderung des rechtlichen Gesichtspunkts

Die gerichtliche Hinweispflicht aus § 265 StPO bei Veranderung des
rechtlichen Gesichtspunkts

Die Informationsfunktion der Anklageschrift und des Eréffnungsbeschlusses reicht i. d. Regel
aus, um dem Angekl. die Vorbereitung seiner Verteidigung zu erméglichen und ihm sowie den
anderen Verfahrensbeteiligten zusammen mit den AuRerungsrechten nach §§ 257, 258 StPO
das verfassungsrechtlich garantierte rechtliche Gehor zu den tatsédchlichen und rechtlichen
Grundlagen eines spateren Urteils vorab zu gewahren (vgl. BVerfGE 42, 243).

Das gilt aber nicht ohne weiteres auch dann, wenn es zu einer Umgestaltung der Strafklage
(8 264 StPO) kommt oder wenn in der Hauptverhandlung neue Umstande hervortreten, die in
wesentlichen Punkten eine andere Beurteilung der Sach- und Rechtslage rechtfertigen kdnnen.
In diesem Falle muss, sofern die Gehdrsgewahrung nicht auf anderem Wege in gleichwertiger
Weise ermoglicht wird, vor allem der Angekl. auf die Anderung der rechtlichen Lage hinge-
wiesen werden, damit kein Uberraschungsurteil zu seinem Nachteil ergeht (BGHSt 48, 221)
und er sein Recht auf Beweisteilhabe effektiv austiben kann. Insoweit dienen Abs. 1 u. 2 des 8
265 StPO, die die Hinweispflichten des Gerichts regeln, der Gewahrung des rechtlichen Gehors
(BGH NJW 1958, 350; verkurzt BayVerfGH NJW 1959, 285).

Hinzu kommt eine mittelbare Bedeutung der nachtraglich im Rahmen von § 257 StPO und § 258
StPO zu erméglichenden Sacheinlassung oder sonstigen Verteidigung, etwa mit Stellungnahmen
zu den Beweisergebnissen, mit Beweisantragen oder mit Beweisanregungen fir die Sachaufkla-
rung (BGHSt 28, 196). Die Umgestaltung der Strafklage muss sich daher stets weiter im Rahmen
der bisherigen Tat im prozessualen Sinne bewegen (BayObLG NJW 1953, 1482); andernfalls
wird eine Nachtragsanklage nach § 266 StPO erforderlich.

Grds. verlangt § 265 | StPO einen Hinweis des Gerichts bei Veranderung des rechtlichen
Gesichtspunkts gegenuber der zur Hauptverhandlung zugelassenen Anklageschrift bzgl. der
angeklagten Tat im prozessualen Sinne (OLG Jena StV 2007, 230).

Dies ergibt sich daraus, dass Anklageschrift und Er6ffnungsbeschluss eine Konzentrierung
der Verteidigungsbemihungen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht auf die Voraus-
setzungen derjenigen Strafnormen zur Folge haben, welche nach der Anklageschrift (§ 200 |
1 StPO), ggf. in einer Umgestaltung durch den Eroffnungsbeschluss (8 207 1l Nr. 3 StPO), mal3-
geblich sein sollen. Wiirde das Gericht ohne entsprechenden Hinweis seine Rechtsansicht in der
Hauptverhandlung @ndern und eine andere Strafnorm anwenden kénnen, kénnten die Verteidi-
gungsbemihungen des Angekl. fehlgehen und das Ergebnis ware selbst im Fall einer objektiven
Erkennbarkeit der abweichenden rechtlichen Bewertung wegen des Ablenkungseffektes der in
eine andere Richtung weisenden Anklageschrift dann fiir diesen ein Uberraschungsurteil.

Deshalb muss das Gericht nach § 265 | StPO auf eine Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts,
der dem Schuldspruch zugrunde gelegt werden soll, formlich hinweisen.

Der blofRe Wegfall einer Qualifikation der in der zugelassenen Anklageschrift genannten
Strafnorm zieht hingegen keine Verpflichtung des Gerichts nach sich, auf die Méglichkeit
der Verurteilung alleine aufgrund des Grundtatbestands hinzuweisen.
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Aus der mindlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

REFERENDARPRUFUNG
OFFENTLICHES RECHT

Um die Atmosphéare der mindlichen Prufung einzufangen, liefern wir Thnen das Protokoll einer
mundlichen Prufung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miundl. Prifung
Rheinland-Pfalz VRISG Dr. K. 08.01.2016
Zur Person:

Allgemein macht Dr. K. einen freundlichen, netten Eindruck. Er scheint aber lieber distanziert
und emotionslos zu sein. Er blieb die gesamte Prufung Uber kihl. Dr. K. wirkt selbst wahrend
seiner Prifung nicht nervés. Auch wéahrend der anderen Prifungen blieb er konzentriert und
signalisierte auch gerne mal - wahrscheinlich unbewusst - wenn er etwas als richtig oder falsch
empfunden hat. Dr. K. ist ein Prifer, der gerne aktuelle Themen zum Gegenstand der Prifung
macht und dabei das Allgemeinwissen der Priiflinge abklopft.

Zur Prifung:

In unserer Prifung ging es um politische Parteien und deren Wahlkampfbeteiligung. Zun&chst
haben wir eine politische Partei (wie die AfD), die gerne an den politischen Wahlen teilnehmen
mdchte und deswegen bei einem Rundfunksender wegen Wahlwerbung anfragt. Der Rundfunk-
sender will aber keine Werbung der Partei senden.

Anhand dieses Falles wurde erstmal gefragt was eine Partei ist und woraus sich das ergibt. Dann
wurde auch gefragt, ob die AfD eine politische Partei ist und wie das mit Die Partei oder einer
Spal3partei aussieht. Danach wurde Art. 21 GG komplett ausgebreitet. Er will aber eigentlich
immer nur die Schlagworter horen.

Damit wurde in diesem Rahmen das Parteienprivileg aufgeworfen. Er fragte wer denn eine Partei
fur verfassungswidrig erklart und wie das Verfahren ablauft. Danach fragte er, wie es denn aktuell
mit solchen Verfahren aussieht und ob in der Geschichte denn schon Parteien verboten wurden.
AnschlieRend wurde auf die Gleichbehandlung eingegangen, woraus sich diese einfachgesetz-
lich und verfassungsrechtlich ergibt. Antwort: Art. 21 in Verbindung 3 GG und § 5 PartG.

Danach wurde gefragt, wie denn so die Sendezeit eingeteilt wird, weil in unserem Fall nun die
CDU und SPD mehr Zeit wollten als die AfD bekommen sollte.

SchlieB3lich wurde noch eine einfache Rundfunk GmbH als Adressat genommen. Die Partei
strengte ein einstweiliges Rechtsschutzverfahren an, was am OLG scheiterte. Er fragte, ob denn
der BGH als nachste Instanz noch entscheiden wiirde. Nach einer falschen Antwort meiner Kol-
legen ergab sich dann, dass der BGH in solchen Verfahren keine Revision annimmt bzw. diese
nicht zuléssig ist.

Schlief3lich wurde dann eine Verfassungsbeschwerde geprft, wobei aber keine Ergebnisse er-
zielt werden konnten. Es wurde nochmal abgewandelt, dass es nur eine Tageszeitung gibt und
die Partei etwas drucken lassen wollte. Er wollte wieder das Schlagwort Monopolstellung. Zwi-
schenzeitlich fiel noch der Begriff Tendenzbetrieb. In welchem Rahmen ist nicht ganz klar gewe-
sen.

AbschlieRend ist bei Dr. K. leider zu sagen, dass er sehr wirr vorgeht und es eher als Gesprach
zwischen Kollegen nimmt. Damit bleibt systematisches Prifen bei ihm teilweise auf3en vor.

AbschlieRend ist bei Dr. K. leider zu sagen, dass er sehr wirr vorgeht und es eher als Gesprach
zwischen Kollegen nimmt. Damit bleibt systematisches Prifen bei ihm teilweise aul3en vor.
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Aus der mindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

ASSESSORPRUFUNG
STRAFRECHT

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

Land: Prafer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prifung
Rheinland-Pfalz RiSG Dr. N. 16.11.2015
Zur Person:

Herr S. ist sehr distanziert, aber nicht unfreundlich. Er lasst den Priflingen Zeit, im Gesetz zu
blattern und stellt Ruckfragen, wenn er nicht zufrieden ist. Dabei war stetig zu erkennen, dass er
vielmehr auf Verstandnis als auf plattes Wissen Wert legt. Er ist stets daran interessiert, warum
etwas so ist, weniger daran, wie etwas ist. Positiv ist, das man nicht das Gefiihl hat, man muss
sekundenschnell antworten. Man bekommt wirklich sehr viel Zeit, seine Fragen zu beantworten.
Er lasst keine Meldungen zu.

Zur Prifung:

Herr S. begann, nicht wie erwartet werden kénnte, mit strafprozessualen Grundsétzen, sondern
mit dem materiellen Teil. Das war jedoch Standard und nichts besonders abgefahrenes. Aller-
dings bohrte er dafiir auch tiefer und gab sich selten mit einfachen Antworten zufrieden. Er fragte
niemals nach aktuellen Entscheidungen, wie man nach Lektire der Vorprotokolle annehmen
konnte.

Es ging um Tankstellenfélle (Tanken ohne zu bezahlen), und zwar in mehreren Variationen.

Im Ausgangsfall tankt A sein Auto fir 50 € mit dem Willen, nicht zu bezahlen. Er tankt und fahrt
weg. Wahrend des Tankvorgangs wird er von der anwesenden Mitarbeiterin von der Tankstelle
beobachtet.

Bei diesen Fallen sollte man immer aufpassen, auf welche Handlung man abstellt (Tanken, Auf-
treten im Kassenraum, Wegfahren). Als Tatbestdnde kommen vor allem Diebstahl, Betrug und
Unterschlagung in Betracht. Beim Tanken ist beim Diebstahl vor allem das Merkmal "fremd" und
die "Wegnahme" problematisch. Es geht um den Zeitpunkt des Eigentumstibergangs und ob ein
gesetzlicher Eigentumserwerb in Form von Miteigentum oder Alleineigentum stattfindet. Im Rah-
men der Wegnahme geht es darum, klarzustellen, dass der Gewahrsam bedingungsfeindlich ist
und rein tatsachlich zu bestimmen ist. Beim Betrug geht es vor allem um die Tauschung mittels
Beobachtet seins. Irrtum ist die Fehlvorstellung tber die Zahlungswilligkeit.

Var. 1:

A wird nicht beobachtet, glaubt aber, beobachtet zu werden.

Hier kommt versuchter Betrug in Betracht.

Var. 2:

A wird nicht beobachtet und glaubt auch nicht beobachtet zu werden.
Hier kommt Unterschlagung in Betracht.

StPO:

Anklageerhebung, Prozessvoraussetzungen im o0.g. Fall (Antragsdelikt wegen Geringfugigkeit),
Einstellungsmoglichkeiten, Grundsétze des Strafbefehls- und des beschleunigten Verfahrens,
Vor- und Nachteile des jeweiligen Verfahrens.

Viel Erfolg!
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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