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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Gesetz gegen unseriose Geschiftspraktiken

Das Gesetz gegen unseridse Geschaftspraktiken vom 01.10.2013 (BGBI. |, S. 3714); Art. 1 Nr. 1 a, Nr. 2,
Nr. 4 und Art. 3 treten am 01.11.2014 in Kraft, i. U. ist das Gesetz am 09.10.2013 in Kraft getreten.

Allgemeines

Das Gesetz gegen unseriése Geschaftspraktiken beschaftigt sich zum einen mit Tausch-
boérsenabmahnungen, zum anderen mit der Geltendmachung von Forderungen durch
Inkasso-Biiros. Insbesondere sollen Verbraucher vor liberhéhten Abmahngebiihren bei
Urheberrechtsverletzungen geschiitzt und vor allem die Massenabmahnungen im Bereich
des Filesharing eingedammt werden. Gewinnspielvertrage, die Verbrauchern oftmals am
Telefon aufgeschwatzt werden, missen mindestens in Textform (Email) abgeschlossen
werden, anderenfalls sind sie unwirksam.

AuRerdem sieht das neue Gesetz u. a. Anderungen im Gebiihrenrecht bei wettbewerbs-
rechtlichen und urheberrechtlichen Abmahnungen vor. Zudem gelten kiinftig bei Inkasso-
dienstleistungen bestimmte Darlegungs- und Informationspflichten zu Gunsten des
Schuldners, die auch von Rechtsanwalten, die Inkassodienstleistungen erbringen, zu be-
achten sind.

Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick
1. Begrenzung des Streitwerts

Nach der neuen Vorschrift des § 97a lll UrhG wird der Anspruch auf Erstattung von
anwaltlichen Abmahnkosten auf Rechtsanwaltsgebihren aus einem Gegenstandswert
fiir den Unterlassungsanspruch von 1.000,00 € gedeckelt. Bei Anwendung der 1,3-
Regelgebilhr entspricht dies aktuell Anwaltskosten in Hohe von 124,00 € (netto). Das
Gesetz sieht allerdings vor, dass aufgrund besonderer Umstande des Einzelfalls davon
abgewichen werden kann, wenn der Wert unbillig ist.

Ob besondere Umstande vorliegen, die gegen eine Streitwertbegrenzung spre-
chen, muss der Abmahnende darlegen. Der Gesetzgeber hat diesen Fall bewusst als
Ausnahme formuliert.

2. Transparenzgebot

Zuklnftig muss jede Abmahnung, die aufgrund einer Urheberrechtsverletzung erfolgt,
transparent gestaltet sein. Dies bedeutet, dass z. B. bestimmte Darlegungs- und In-
formationspflichten bei Inkassodienstleistungen normiert worden sind, die sowohl fir In-
kassoburos als auch fir Rechtsanwalte gelten. Inkassoschreiben mussen daher kunftig
folgende Angaben enthalten:

* den Namen oder die Firma des Auftraggebers

+ den Forderungsgrund, bei Vertragen unter konkreter Darlegung des Vertragsge-
genstands und des Datums des Vertragsschlusses

* wenn Zinsen geltend gemacht werden, eine Zinsberechnung unter Darlegung der
zu verzinsenden Forderung, des Zinssatzes und des Zeitraums, fir den die Zinsen
berechnet werden

©Juridicus GbR ZA 10/2013 -1-




Aus der Gesetzgebung

wenn ein Zinssatz liber dem gesetzlichen Verzugszinssatz geltend gemacht
wird, einen gesonderten Hinweis hierauf und die Angabe, aufgrund welcher Um-
stande der erhdhte Zinssatz gefordert wird

wenn eine Inkassovergiitung oder sonstige Inkassokosten geltend gemacht wer-
den, Angaben zu deren Art, H6he und Entstehungsgrund

wenn mit der Inkassovergitung Umsatzsteuerbetrdage geltend gemacht werden,
eine Erklarung, dass der Auftraggeber diese Betrage nicht als Vorsteuer abziehen
kann.

Auch fur urheberrechtliche Abmahnungen schreibt § 97a Il UrhG vor, dass die Ab-
mahnung in klarer und verstandlicher Weise folgende Angaben enthalten muss:

Name oder Firma des Verletzten, wenn der Verletzte nicht selbst, sondern ein Ver-
treter abmahnt

die genaue Bezeichnung der Rechtsverletzung

die geltend gemachten Zahlungsanspriiche als Schadensersatz- und Aufwen-
dungsersatzanspriiche aufzuschliisseln und

wenn darin eine Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungsverpflichtung enthal-
ten ist, anzugeben, inwieweit die vorgeschlagene Unterlassungsverpflichtung Utber
die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht

Eine Abmahnung, die nicht diesen Vorgaben entspricht, ist klinftig unwirksam.

Abschaffung des ,.fliegenden Gerichtsstands*“

Der fliegende Gerichtsstand wurde abgeschafft. Bei Urheberrechtsverletzungen, die ei-
ne Person im privaten Bereich begangen hat, ist eine Klage daher nunmehr aus-
schlieBBlich an dem Gericht moglich, in dessen Bezirk der Abgemahnte zur Zeit der
Klageerhebung seinen Wohnsitz hat.

ZA 10/2013 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
ZPO Verbindlichkeit einer Zustandigkeitsbestimmung ZPO
§ 504 bei Fehlen der Belehrung nach § 504 ZPO

(BGH in JurisAnwaltsletter Nr. 19, 01.10.2013; Beschluss vom 27.08.2013. - X ARZ 425/13)

Fall: Die Klagerin nimmt den Beklagten auf das Entgelt fir die Fertigung von Werbebannern in Anspruch. Nach Wi-
derspruch des Beklagten gegen den von der Klagerin erwirkten Mahnbescheid hat die Klagerin die Klage zu-
nachst gegeniiber dem Amtsgericht Minster begriindet, an das das Verfahren vom Mahngericht abgegeben
worden war. Nach Anberaumung eines Verhandlungstermins hat die Klagerin beantragt, den Rechtsstreit an das
Amtsgericht KoIn zu verweisen. In der mindlichen Verhandlung hat das Amtsgericht Miinster mit den Parteien
die Frage seiner Zustandigkeit erortert. Die Klagerin hat an ihrem Verweisungsantrag festgehalten, der Beklagte
hierzu keine Erklarung abgegeben. Das Amtsgericht Miinster hat sich fiir unzustandig erklart und den Rechts-
streit an das Amtsgericht KéIn verwiesen. Dieses hat die Ubernahme der Sache abgelehnt. Das Oberlandesge-
richt Hamm mdchte das Amtsgericht Kéln fir zusténdig erklaren, sieht sich hieran jedoch durch den Beschluss
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 14.10.2002 (1 ZAR 140/02, NJW 2003, 366) gehindert. Es legt
daher dem BGH die Frage zur Entscheidung. Das vorlegende Oberlandesgericht will seiner Entscheidung die
Auffassung zugrunde legen, der Verweisungsbeschluss des Amtsgerichts Miinster sei bindend. Damit wiirde es
von der Rechtsauffassung des Bayerischen Obersten Landesgerichts (aaO) abweichen, das eine Verweisung als
nicht bindend angesehen hat, wenn der Beklagte - wie im Streitfall - nicht nach § 504 ZPO belehrt worden ist.

. Zustandigkeitsbestimmung nach§ 36 | Nr. 6 ZPO

Die Voraussetzungen fir eine Zustandigkeitsbestimmung gemal § 36 | Nr. 6 ZPO liegen
vor. Die beiden mit der Sache befassten Amtsgerichte haben sich im Sinne dieser Vorschrift
bindend flr unzustandig erklart.

Il. Verbindlichkeit des Verweisungsbeschlusses

Die Frage nach der Zustandigkeit zur Entscheidung Uber das Klagebegehren ist davon ab-
hangig, ob der der Verweisungsbeschluss des Amtsgerichts Minster ist gemal § 281 1l 4
ZPO bindend ist, auch wenn eine Belehrung nach § 504 ZPO nicht erfolgt ist.

1. Werbungsmalstabe

,Der Senat hat bereits entschieden, dass eine Verweisung des Rechtsstreits wegen értlicher Unzustandig-
keit auch dann bindend ist, wenn der Beklagte zwar erklart hat, er werde die értliche Unzusténdigkeit in der
miindlichen Verhandlung nicht riigen, auf die Zusténdigkeitsriige aber nicht verzichtet (BGH, Beschluss vom
19.02.2013 - X ARZ 507/12, NDW-RR 2013, 764). Er hat ferner entschieden, dass sich eine abweichende
Beurteilung auch nicht aus § 504 und § 39 S. 2 ZPO ergibt, weil die Regelung in § 39 S. 1 ZPO auf der Er-
wégung beruht, dass es nicht hinnehmbar wére, wenn sich der Beklagte in Kenntnis der Unzusténdigkeit
auf eine Verhandlung vor dem an sich unzustdndigen Gericht einlassen und in einem spéateren Stadium des
Prozesses noch die Riige der Unzusténdigkeit erheben kénnte, der Regelung aber nicht entnommen wer-
den kann, dass das Gericht dem Beklagten auch dann stets die Méglichkeit einrdumen muss, die Zustén-
digkeit durch riigeloses Verhandeln zur Hauptsache zu begriinden, wenn der Kldger schon vor der miindli-
chen Verhandlung die Verweisung an das zusténdige Gericht beantragt (BGH, Beschluss vom 19.032013 -
X ARZ 622/12, juris).“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Bei Anlegung dieses rechtlichen Mal3stabes kommt auch dem hier zu beurteilenden
Verweisungsbeschluss nach Auffassung des BGH die im Gesetz vorgesehene Bin-
dungswirkung zu.

,Nach § 504 ZPO hat das Amtsgericht den Beklagten vor der Verhandlung zur Hauptsache auf seine feh-
lende Zusténdigkeit und die Folgen einer riigelosen Einlassung zur Hauptsache hinzuweisen. In die Ver-
handlung zur Hauptsache ist das Amtsgericht jedoch nicht eingetreten, weil es das Amtsgericht Kéin als
aufgrund einer von den Parteien getroffenen Gerichtsstandsvereinbarung ausschliellich zustandig angese-
hen hat, die Klagerin die Verweisung an dieses Gericht beantragt hat und der anwaltlich vertretene Beklagte
von der Méglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, durch einen Verzicht auf die Zustidndigkeitsriige die
Zusténdigkeit seines von der Klédgerin angerufenen Wohnsitzgerichts zu begriinden. Mangels einer gesetz-
lich vorgeschriebenen Belehrung des Beklagten liber diese Méglichkeit hat das Amtsgericht Miinster damit
weder den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehér verletzt noch willkiirlich entschieden.”
(BGH aaO)

3. Damit ist das Amtsgericht KoIn ortlich zustandig.

©Juridicus GbR ZA 10/2013 -3-




Art. 14 GG BGH: enteignungsgleicher Eingriff bei Wohnungsdurchsuchung

Entscheidungen materielles Recht

GG

Anspruch aus enteignendem Eingriff ZivilR

Art. 14 Schadensverursachung bei Wohnungsdurchsuchung

(BGH in NJW 2013, 1736; Urteil vom 14.03.2013 - Il ZR 253/12 -)

1.

Anspriiche aus enteignendem Eingriff kommen dann in Betracht, wenn an sich

rechtmaBige hoheitliche MaBnahmen bei einem Betroffenen

unmittelbar zu Nachteilen fihren, die er

aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden hinnehmen muss,

die aber die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren libersteigen.

Mafgeblich ist letztlich, wo nach dem vernunftigen Urteil aller billig und gerecht Den-
kenden die Opfergrenze liegt.

Dem Vermieter einer Wohnung steht fir Schaden, die im Zuge einer rechtmaRigen
Durchsuchung der Wohnung im Rahmen eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens
gegen den Mieter verursacht worden sind, grundsétzlich ein Anspruch aus enteignen-
dem Eingriff zu.

Ein dem Anspruch aus enteignendem Eingriff zugrunde liegendes gleichheitswidriges
Sonderopfer kann allerdings dann zu verneinen sein, wenn der Vermieter weil} bzw.
davon erfahrt oder es sich ihm aufdrangen muss, dass die Wohnung fiir die Begehung
von Straftaten, die Lagerung von Diebesgut oder von Drogen benutzt wird oder wer-
den soll, und er gleichwohl den Mietvertrag abschlie3t oder von einem Kiindigungsrecht
keinen Gebrauch macht.

Fall:

Der KI. ist Miteigentiimer einer Eigentumswohnung. Im Rahmen einer richterlich angeordneten Durchsuchung der
Wohnung wurde das von einem Spezialeinsatzkommando der Polizei zum Einsteigen benutzte Fenster bescha-
digt und der Teppichboden durch Glassplitter verunreinigt. Hintergrund des Durchsuchungsbeschlusses war der
Verdacht, dass der Mieter der Wohnung mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge unerlaubt Handel trieb.
Eine in der Vergangenheit liegende Verstrickung des Mieters in Drogendelikte kannte der Kl., der mit der
Schwester des Beschuldigten in einer Beziehung lebt.

Der KI. hat — aus eigenem und abgetretenem Recht — Erstattung der fiir die Beseitigung der entstandenen Scha-
den erforderlichen Kosten verlangt. Hat er hierauf einen Anspruch?

Anspruch aus Amtshaftung gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Der KI. kénnte die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Amtshaftung nach
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG haben.

~Soweit das BerGer. einen Schadensersatzanspruch nach § 839 | BGB, Art. 34 GG wegen der RechtmaBigkeit
der richterlich angeordneten Durchsuchung (§§ 102, 105 | StPO) abgelehnt und auch sonstige spezialgesetz-
liche Entschéddigungsanspriiche verneint hat, sind Rechtsfehler nicht erkennbar; auch die Revision erhebt in-
soweit keine Riigen. Insbesondere ist dem BerGer. darin zuzustimmen, dass der Kl. keine Entschédigung nach
§ 21, Il Nr. 4 StrEG verlangen kann, da es vorliegend um die Entschéddigung eines Nichtbeschuldigten geht (vgl.
BGH, NJW 1990, 397).“ (BGH aaO)

Anspruch aus enteignendem Eingriff

1. Anspruchsvoraussetzungen

,Nach der stdndigen Senatsrechtsprechung kommen Anspriiche aus enteignendem Eingriff dann in Be-
tracht, wenn an sich

rechtméBige hoheitliche MaBnahmen bei einem Betroffenen

unmittelbar zu Nachteilen fiihren, die er

aus rechtlichen oder tatsédchlichen Griinden hinnehmen muss,

die aber die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren iibersteigen

(vgl. nur BGHZ 100, 335 [337] = NJW 1987, 2573; BGHZ 158, 263 [267] =NJW 2004, 3118 L = NVwZ 2004,
1018, NJW 2005, 1363; jew. m.w.N.). Hierbei geht es zumeist um atypische und unvorhergesehene
Nachteile; dies ist fiir den Anspruch aus enteignendem Eingriff aber nicht Voraussetzung (vgl. nur Senat,
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BGH: enteignungsgleicher Eingriff bei Wohnungsdurchsuchung Art. 14 GG

NJW 1986, 2423[2424]). Deshalb steht der Ersatzféhigkeit nicht entgegen, dass Beschéddigungen der hier
streitgegensténdlichen Art bei Wohnungsdurchsuchungen weder atypisch noch unvorhersehbar
sind, sondem sich vielmehr eine Gefahr verwirklicht hat, die in der hoheitlichen MalBnahme selbst angelegt
war (vgl. Senat, BGHZ 100, 335 [338] = NJW 1987, 2573).“ (BGH aaO)

2. Herleitung des Anspruchs

Der enteignende Eingriff stellt einen zwangsweise staatlichen Zugriff auf das Eigen-
tum dar, der den Betroffenen im Vergleich zu anderen entgegen dem verfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatz ungleich behandelt bzw. trifft.

JEr wird gezwungen] zu einem besonderen, den Ubrigen nicht zugemuteten Opfer fiir die Allgemein-
heit zwingt (vgl. nur Senat, NJW 1962, 911 L = MDR 1962, 463 = JZ 1962, 609
[611];Staudinger/Wdstmann, BGB, Neubearb. 2013, § 839 Rn. 477 m.w.N.). Wéhrend beim enteignungs-
gleichen Eingriff das Sonderopfer durch die Rechtswidrigkeit konstituiert wird, bedarf bei rechtmafi-
gen Eingriffen die Annahme eines entschédigungspflichtigen Sonderopfers einer besonderen Begriindung.

Hier ist ein Ersatzanspruch nur dann gegeben, wenn die Einwirkungen die Sozialbindungsschwelle
liberschreiten, also im Verhéltnis zu anderen ebenfalls betroffenen Personen eine besondere ,Schwere”
aufweisen oder im Verhéltnis zu anderen nicht betroffenen Personen einen Gleichheitsversto8 bewirken
(vgl. nur Ossenbuhl/Cornils, StaatshaftungsR, 6. Aufl., S. 344). Ob in diesem Sinn eine hoheitliche Mal3-
nahme die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren lberschreitet oder sich noch als Ausdruck der
Sozialbindung des Eigentums begreifen ldsst, kann nur auf Grund einer umfassenden Beurteilung der
Umstéande des Einzelfalls entschieden werden (vgl. Senat, NVwZ 1988, 1066 = VersR 1988, 1022 [1023]).
Malgeblich ist letztlich, wo nach dem verniinftigen Urteil aller billig und gerecht Denkenden die Opfer-
grenze liegt (Senat, BGHZ 17, 172 [175] = NJW 1955, 1109) bzw. wo die Grenze dessen liegt, was eine
Gemeinschatt, die ihre verfassungsméBige Ordnung in einem sozialen Rechtsstaat gefunden hat, dem Ein-
zelnen entschédigungslos zumuten kann und will (Senat, BGHZ 31,187 [191] = NJW 1960, 379; Kreft, in:
RGRK, 12. Aufl., Vorb. § 839 Rn. 154).” (BGH aaO)

3. Durchsuchungsschaden in Mieterwohnung als Sonderopfer des Vermieters

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob Schaden, die im Zusammenhang mit
der rechtmafRigen Durchsuchung einer Mieterwohnung an der Wohnung selbst entste-
hen und damit das Eigentum des Vermieters beeintrachtigen, als solches Sonderopfer
angesehen werden kénnen.

,Das Eigentum des KI. wurde fiir Zwecke der Strafverfolgung und damit im 6ffentlichen Interesse in An-
spruch genommen. Der K. — und sein Vater als Miteigentiimer — wurden einem staatlichen Eingriff ausge-
setzt, der sie anders als andere Eigentlimer zu einer Aufopferung im éffentlichen Interesse zwang. Hierbei
handelt es sich nicht um das allgemeine Lebensrisiko eines Vermieters, das deshalb immer von diesem zu
tragen ist.“ (BGH aaO)

Grundsatzlich ist daher in einer solchen Situation von einem Sonderopfer des Vermie-
ters auszugehen.

4. keine Gefahrerhohung bei freiwilliger Vermietung zum vertragsgemiaBen Ge-
brauch

LAllerdings kann nach der Senatsrechtsprechung von dem Abverlangen eines Sonderopfers im 6ffentlichen
Interesse und damit einem gleichheitswidrigen, entschédigungspflichtigen staatlichen Verhalten regelméBig
keine Rede sein, wenn sich der nachteilig Betroffene freiwillig in eine gefahrliche Situation begeben hat,
deren Folgen dann letztlich von ihm herbeigefiihrt und grundsétzlich selbst zu tragen sind (vgl. etwa
BGHZ 17, 172 [175] = NJW 1955, 1109; BGHZ 31, 1 [4] = NJW 1960, 97, BGHZ 37, 44 [48] =NJW 1962,
1439; NJW 1976, 1204 [1205]). So hat der Senat etwa demjenigen, der schuldhaft den Anschein einer
polizeilichen Gefahr hervorgerufen hat, keinen Anspruch aus enteignendem Eingriff fiir die aus der polizei-
lichen MaRnahme resultierenden Folgen zugebilligt, weil nicht in die Rechtssphére eines Unbeteiligten ein-
gegriffen worden sei, sondern der Betroffene, wenn auch nicht fiir eine objektive Gefahr, aber doch fiir eine
Sachlage verantwortlich sei, die eine Pflicht der Polizei zum Eingreifen begriindet habe, so dass er nicht als
unbeteiligter Dritter angesehen werden kénne (vgl. BGHZ 5, 144[152] = NJW 1952, 586). Allgemein ging es
in der Senatsrechtsprechung insoweit um Sachverhalte, in denen jedenfalls der Konflikt zwischen den priva-
ten und 6ffentlichen Interessen infolge eines Verhaltens des Betroffenen eintrat, welches im Hinblick auf die
nachteiligen Einwirkungen rechtlich nicht geschiitzt war. Der Eigentiimer darf nicht durch eigenes Verhal-
ten, auch wenn dieses rechtlich erlaubt ist, einen vorher noch nicht vorhandenen Interessenkonflikt aktiviert
haben; in diesem Fall sind die Folgen regelméBig seiner Sphére zuzuordnen und stellen kein gleich-
heitswidriges Sonderopfer dar (vgl. etwa Senat, BGHZ 129, 124 [129f.] = NJW 1995, 1823 zur Errichtung
eines Wohnhauses im Einflussbereich eines Militérflugplatzes).“ (BGH aaO)

Vor diesem Hintergrund konnte anzunehmen sein, dass ein Vermieter sich durch die
Vermietung des Objektes selbst in die Situation bringt, dass eine gegen den Mieter ge-
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richtete Durchsuchung sein Eigentum beeintrachtigen kénnte, so dass diese Gefahr
dann durch Abschluss eines Mietvertrages freiwillig Gbernimmt.

,Von einer freiwilligen Ubernahme einer Gefahr kann nicht allein im Hinblick auf den Umstand gespro-
chen werden, dass sich ein Eigentiimer durch die Vermietung der eher entfernt liegenden, wenn auch
nicht vollsténdig auszuschlieBenden Gefahr aussetzt, dass sein Mieter straffdllig wird und es im Zuge
strafprozessualer MaBnahmen gegen den Mieter zu Beschéadigungen der Wohnung kommt.

Die Vermietung einer Wohnung ist ein sozial adaquates, ja sozial erwiinschtes Verhalten, das im Nor-
malfall die Gefahr strafbaren Verhaltens der Bewohner weder begiinstigt noch gar hervorruft. Daher stehen
die Vermietung und das den Polizeieinsatz ausiésende strafbare Verhalten des Mieters grundsétzlich véllig
unabhéngig und selbststédndig nebeneinander. Der Vermieter verliert nicht im enteignungsrechtlichen Sinn
durch die bloBe Vermietung seine Stellung als unbeteiligter Dritter mit der Folge, dass strafprozessuale
MaBnahmen gegen den Mieter seiner Sphére zuzuordnen wéren. Daran &ndert sich grundsétzlich auch
nichts, wenn der Mieter im Rahmen seines strafbaren Verhaltens Gegenstédnde — etwa Diebesgut oder wie
hier Betdubungsmittel — in die Wohnung einbringt. Denn die Uberlassung der Wohnung durch den Ver-
mieter erfolgt zum vertragsgeméaBen Gebrauch; hierfiir zahlt der Mieter den Mietzins.“ (BGH aaO)

Ausschluss eines Sonderopfers bei Kenntnis von Straffalligkeit

Anders kann die Situation allerdings dann zu bewerten sein, wenn der Vermieter weifl}
bzw. davon erfahrt oder es sich ihm aufdrangen muss, dass die Wohnung fir die Bege-
hung von Straftaten, die Lagerung von Diebesgut oder — wie hier — von Drogen in nicht
unerheblicher Menge benutzt wird oder werden soll, und er gleichwohl den Mietvertrag
abschlief3t oder von einem Kiindigungsrecht keinen Gebrauch macht.

»In einem solchen Fall kann gegebenenfalls, wenn sich das Risiko weiterer strafbarer Handlungen verwirk-
licht und es im Zuge strafprozessualer MalBnahmen gegen den Mieter zu Schdden an der Wohnung kommt,
davon gesprochen werden, dass sich der Vermieter freiwillig der Gefahr ausgesetzt hat, so dass er den
Schaden deshalb nicht als gleichheitswidriges Sonderopfer der Allgemeinheit in Rechnung stellen kann.

Das BerGer. hat zu der im Tatbestand nur pauschal angesprochenen, dem KI. bekannten ,Verstrickung
des Mieters in Drogendelikte” und zu der Frage, ob diese ein Recht zur Beendigung des Mietverhéltnisses
begriindet hat, keine ndheren Feststellungen getroffen. Dies wird nachzuholen sein. In diesem Zusammen-
hang ist es ohne Bedeutung, ob der Vater des Kl. als Miteigentiimer ebenfalls liber entsprechende Kennt-
nisse verfligt hat. Auch wenn nur einer von zwei Miteigentiimern iiber entsprechendes Wissen verfiigt,
féllt das hier streitgegensténdliche Schadensrisiko in die Sphére der Eigentiimer und stellt kein entsché-
digungspfilichtiges Sonderopfer dar.“ (BGH aaO)

Vorliegen einer fithlbaren Beeintrachtigung

Fraglich ist, ob der Umstand, dass der eingetretene Schaden lediglich 802 Euro betragt,
der Annahme eines Sonderopfers entgegensteht.

LZwar kann bei der im Enteignungsrecht wesentlichen wirtschaftlichen Betrachtungsweise regelmaflig
nur eine fiihlbare Beeintrachtigung einer vermégenswerten Rechtsposition als entschadigungspflichtiges
Opfer angesehen werden; geringfiigige Beeintrdachtigungen scheiden aus (vgl. nur Senat, BGHZ 54, 293
[296] = NJW 1971, 133 m. w.N.). Bei der hier streitgegenstindlichen gezielten Beschadigung bzw. Zerst6-
rung von Eigentum durch strafprozessuale Zwangsmalinahmen liegt aber bereits in der Substanzverlet-
zung eine solche fiihlbare Beeintrdchtigung des betroffenen Eigentums, die — abgesehen von Bagatellfdllen
— fir die Annahme eines nicht hinzunehmenden Sonderopfers ausreicht.“ (BGH aaO)

kein Ausschluss der Haftung aus enteignendem Eingriff wegen anderweitiger Er-
satzméglichkeit

Der Kl. als Vermieter kdnnte wegen der entstandenen Schaden einen Anspruch auf
Schadensersatz gegen seinen Mieter haben. Bei einem Amtshaftungsanspruch entfallt
eine Staatshaftung nach § 839 | 2 BGB dann, wenn der Geschadigte auf andere Weise
Ersatz zu erlangen vermag. Dies kdnnte auch fiir den enteignenden Eingriff gelten.

,Die Regelung des § 83912 BGB ... gilt nicht fiir andere selbststidndige Erstattungsanspriiche gegen den
Staat (vgl. nur BGHZ 63, 167[171] = Nuw 1975, 207 m. w.N.). Entgegen einer z. T. in der obergerichtlichen Recht-
sprechung (vgl. OLG Rostock, MDR 2011, 160 [161] = BeckRS 2010, 22989; anders OLG Celle, GE 2012, 1638 = BeckRS 2007,
09345) vertretenen Auffassung kann das Vorliegen eines Sonderopfers auch nicht vom Fehlen einer sol-
chen anderweitigen Ersatzméglichkeit abhdngig gemacht werden. Ob der Geschédigte aus dem Scha-
densereignis auch Anspriiche gegen Dritte hat, ist fiir die Frage, ob ihm im Interesse der Allgemeinheit
durch hoheitlichen Zwang ein Sonderopfer in gleichheitswidriger Weise abverlangt worden ist, grundsétzlich
ohne Bedeutung. Ein an sich entschéddigungspflichtiges Sonderopfer wird im Allgemeinen nicht da-
durch zum hinzunehmenden Nachteil, dass der Geschéadigte auf Anspriiche gegen einen Dritten ver-
wiesen und ihm insoweit das Risiko der Durchsetzbarkeit dieser Anspriiche auferlegt wird.”“ (BGH aaOQ)
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BGB Wegfall der Geschaftsgrundlage ZivilR
§ 313 Riuickforderung von Zuwendungen an das Schwiegerkind

(OLG Dusseldorf in NJOZ 2013, 1651; Beschluss vom 28.02.2013 - 1I-7 UF 185/12)

1. Schwiegerelterliche Zuwendungen, die mit Ricksicht auf die Ehe ihres Kindes an das
(kUnftige) Schwiegerkind erfolgen, sind keine unbenannten Zuwendungen, sondern stel-
len regelmaRig eine Schenkungi. S. des § 516 | BGB dar.

2. Riickforderungsanspriiche der Schwiegereltern nach den Grundsatzen Uber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB, konnen nicht mit der Begrindung ver-
neint werden, dass das beschenkte Schwiegerkind mit dem eigenen Kind der Schwieger-
eltern in gesetzlichem Guterstand gelebt hat und das eigene Kind tber den Zugewinn-
ausgleich teilweise von der Schenkung profitiert.

3. Ist grundsatzlich eine Anpassung der Schenkungsvertrage nach den Grundsatzen
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage im Rahmen einer Gesamtabwagung aller rele-
vanten Umstande vorzunehmen, ist in diesem Rahmen in so genannten Altfallen das Er-
gebnis des auf der alten Rechtsprechung des BGH beruhenden bereits durchgefiihrten
Zugewinnausgleichsverfahrens zwischen dem Kind und dem Schwiegerkind zu be-
rucksichtigen.

4. Die Verjahrung des Anspruchs nach den Regeln Gber den Wegfall der Geschaftsgrundla-
ge richtet sich nach § 195 BGB.

A. Grundlagenwissen: Die Storung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB
. Herleitung

Die Lehre von der Geschéaftsgrundlage hat historische Wurzeln in dem Institut clausula
rebus sic stantibus, das besagt, dass jeder schuldrechtliche Vertrag nur so lange bin-
dend sein soll, als die Verhaltnisse, die flr seinen Abschluss bestimmend waren, sich
nicht von Grund auf geandert haben. Jede Verpflichtung soll also von vornherein nur un-
ter dem Vorbehalt eingegangen sein, dass die maBgeblichen Verhaltnisse unveran-
dert Bestand hatten (vgl. BeckOK/Unberath, § 313, Rn. 2)

Il. Begriff der Geschaftsgrundlage

Unter der sog Geschéaftsgrundlage versteht die st. Rspr., die bei Abschluss des Vertra-
ges zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht
beanstandeten Vorstellungen der einen Partei oder die gemeinsamen Vorstellun-
gen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter
Umstande, sofern der Geschéftswille der Parteien auf diesen Vorstellungen auf-
baut (RGZ 103, 328, 332; BGHZ 25,390, 392 = NJW 1958, 297; BGHZ 133, 281, 293 =
NJW 1997, 320). Daran hat auch die Kodifizierung in § 313 nichts geéndert (BGHZ
163, 42 = NJW 2005, 2069, 2071; BGH BB 2006, 911; vgl. BT-Drucks 14/6040 S 175;
vgl. BeckOK/Unberath, § 313, Rn. 4).

lll. Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen des § 313 vor, so fihrt dies nur ausnahmsweise zur Auf-
hebung des Vertragsverhaltnisses. Aus Griinden der Vertragstreue und der Ver-
kehrssicherheit ist der Vertrag nach Moglichkeit aufrechtzuerhalten und lediglich in
einer den berechtigten Interessen und dem Willen beider Partner Rechnung tragenden
Form der veranderten Sachlage anzupassen (BGHZ 9, 273, 279 = NJW 1953, 937;
BGHZ 47,48,51f = NJW 1967, 721; BGH NJW 1984, 1746, 1747; vgl. BeckOK/Un-
berath, § 313, Rn. 84).
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B. Riickforderung von Zuwendungen an das Schwiegerkind nach den Grundsatzen liber
den Wegfall der Geschiftsgrundlage (OLG Diisseldorf in NJOZ 2013, 1651)

Fall: Die Ast. ist die frlhere Schwiegermutter der Ag. Der friihere Schwiegervater der Ag. ist 2006 verstorben und

von der Ast. beerbt worden. Sie begehrte nach dem Scheitern der 1983 geschlossenen Ehe ihres Sohnes
mit der Ag. von dieser die Rickzahlung — nach ihrem Vortrag ihrem Sohn und der Ag. — geschenkter Geld-
betrage nach den Grundsatzen iber den Wegfall der Geschaftsgrundlage.

Der Sohn der Ast. und die Ag. erwarben nach der Eheschlielung ein Grundstick in X1., das mit einem Fe-
rienhaus bebaut wurde. Die Schwiegereltern der Ag. leisteten dazu finanzielle Beitrdge. Sie Uberwiesen ins-
gesamt 27.751,49 Euro direkt an Bautrager, die Stadt X3. oder andere am Bau beteiligte Firmen sowie ins-
gesamt 36.744,82 Euro auf ein von ihrem Sohn und der Ag. unterhaltenes Baukonto bei der Sparkasse X4.
oder auf ein Privatgirokonto der Ag. (Gesamtaufwand 27.751,49 Euro + 36.744,82 Euro = 64.496,31 Euro).

Der Sohn der Ast. und die Ag. trennten sich im Marz des Jahres 2000. Im Scheidungsverbundverfahren war
auch die Folgesache Zugewinn anhangig. Zahlungen der Ast. und ihres Mannes zur Errichtung des Ferien-
hauses waren auch Gegenstand dieses Verfahrens. Im Termin am 11.11.2004 haben die Ag. und der Sohn
der Ast. einen Vergleich geschlossen, dass wechselseitige Zugewinnausgleichsanspriiche nicht bestehen.
Die Ehe ist zwischenzeitlich rechtskraftig geschieden. Durch notariellen Vertrag vom 15.07.2005 veraulerte
die Ag. ihren hélftigen Miteigentumsanteil an dem Ferienhaus zu einem Kaufpreis von 70.000 Euro an den
Sohn der Ast.

Die Ast. hat die Auffassung vertreten, bei den zur Errichtung des Ferienhauses geleisteten Geldbetragen
habe es sich um Schenkungen gehandelt, die die Ag. nach den Grundsatzen Uber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage zu 11/20 der halftigen Gesamtaufwendungen, hier 17.736,49 Euro, zuriickerstatten miisse
(Gesamtaufwendungen 64.496,31 Euro : 2 = 32.248,16 Euro x 11/20 = 17.736,49 Euro). Sie hat dazu vor-
getragen, der Zweck ihrer Schenkung ware nach 20-jahriger Nutzung als erreicht anzusehen. Tatsachlich
habe die Ag. das Ferienhaus aber nur 9 Jahre bis zur Trennung genutzt. Deshalb habe sie11/20 der halfti-
gen Gesamtaufwendungen zu erstatten. Die Ast. hat beantragt, die Ag. zu verurteilen, an sie 17.736,49 Eu-
ro (= jeweils 11/20 von 27.751,49 Euro und 36.744,82 Euro) nebst Zinsen zu zahlen. Hat sie hierauf einen
Anspruch?

Die Ast. konnte gegen die Ag. einen Anspruch auf Riickzahlung schenkweise geleisteter Be-
trage nach den Grundsatzen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage des Schenkungsver-
trages nach § 313 BGB haben.

Vorliegen einer Schenkung i.S.d. § 516 BGB

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Hingabe von Geld an das eigene Kind und das
Schwiegerkind Uberhaupt als Schenkung i.S.d. § 516 BGB qualifiziert werden kann oder
ob nicht - wie zwischen Ehegatten haufig anzunehmen - eine sog. unbenannte Zuwen-
dung vorliegt.

,Bei den schwiegerelterlichen Zuwendungen an die Ag. handelte es sich um Zuwendungen, die die
Schwiegereltern an die friihere Schwiegertochter mit Riicksicht auf die Ehe mit ihrem Kind und zur Be-
glnstigung des ehelichen Zusammenlebens machten. Diese Zuwendungen sind nach der neueren Recht-
sprechung des BGH nicht mehr als so genannte ehebezogene Zuwendungen zu betrachten, sondern stel-
len regelméBig eine Schenkung i. S. des § 516 | BGB dar, wenn sie um der Ehe des eigenen Kindes
willen an die Schwiegertochter erfolgten (vgl. BGH, FamRZ 2010, 958; NJW 2010, 2884 = FamRZ 2010,
1626 Rn. 11 ff.; NJW 2012, 523 = FamRZ 2012, 273 Rn. 181f.).

Vorliegend handelt es sich bei sémtlichen in der Antragsschrift genannten Zahlungen der Schwiegereltern
um Schenkungen (auch) an die Ag. und zwar sowohl hinsichtlich der Direktzahlungen der Schwiegereltern
fiir das Haus in X1. (etwa an Generalunternehmer oder die Stadt X3.) wie auch hinsichtlich der Uberwei-
sungen auf das Konto ihres Sohnes und ihrer Schwiegertochter (Baukonto) oder das Girokonto der Ag. Un-
zutreffend vertritt die Ag. die Auffassung, es habe sich nicht um Schenkungen gehandelt. Die Ag. und ihr
friiherer Ehemann hatten beschlossen, ein Ferienhaus auf einem anzukaufenden Grundstiick zu erstellen.
Die Schwiegereltern hatten dazu ihre Unterstiitzung zugesagt. Auch aus Sicht der Ag. liegt deshalb in jeder
Zahlung der Schwiegereltern zum Zwecke der Errichtung des Ferienhauses an sie und ihren friiheren Ehe-
mann eine Schenkung der Schwiegereltern auch an sie selbst.” (OLG Duisseldorf aaOQ)

Anwendbarkeit der Grundsiatze des Wegfalls der Geschiaftsgrundlage

Im Weiteren ist fraglich, ob die Grundsatze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach
§ 313 BGB uberhaupt auf Schenkungen anwendbar sind.

1. Begriff der Geschaftsgrundlage

Geschaftsgrundlage sind die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen,
bei Vertragsschluss aber zu Tage getretenen gemeinsamen Vorstellungen der
Vertragsparteien sowie der die einer Vertragspartei erkennbaren und von ihr nicht
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beanstandeten Vorstellungen der anderen vom Vorhandensein oder dem klnftigen
Eintritt gewisser Umstande, sofern der Geschaftswille der Parteien auf diesen
Vorstellungen aufbaut.

2. Bestand der Ehe als Geschaftsgrundlage fiir erfolgte Schenkung

LIst dies hinsichtlich der Vorstellungen der Eltern, die eheliche Lebensgemeinschaft des von ihnen
beschenkten Schwiegerkindes mit ihrem Kind werde Bestand haben und ihre Schenkung demgemaf3
dem eigenen Kind dauerhaft zugute kommen der Fall, so bestimmt sich bei Scheitern der Ehe eine
Riickabwicklung der Schenkung nach den Grundsétzen iiber den Wegfall der Geschéftsgrundlage
(vgl. BGH, FamRZ 2010, 958).“ (OLG Disseldorf aaO)

Hier war Geschéftsgrundlage der Schenkung der Ast. und ihres Ehemanns die fur
die Schwiegertochter, die Ag., erkennbare Erwartung, dass die Ehe der Ag. mit
dem Sohn der Ast. von Dauer sein werde und mit der Schenkung zur Schaffung der
Ferienwohnung beigetragen wurde, die dem Sohn auf Dauer zugutekommen sollte.
Einen anderen Anlass, die Ag. zu bedenken, gab es nicht.

3. Wegfall der Geschiftsgrundlage

Diese Geschaftsgrundlage ist infolge des Scheiterns der Ehe der Ag. mit dem Sohn
der Ast. und mit der Ubernahme des Miteigentumsanteils der Ag. durch den Sohn
der Ast. entfallen.

~Selbstverstandlich haben die Ast. und ihr Ehemann die Ag. nur deshalb bedacht, weil diese mit ih-
rem Sohn verheiratet war und sie davon ausgingen, dass mit der Schenkung auch an ihre Schwie-
gertochter fiir den Sohn und die Enkelkinder auf Dauer eine Ferienwohnung geschaffen werden
wiirde. Mit der Trennung der Eheleute und der spéateren Ubernahme des Miteigentumsanteils der Ag.
durch den Sohn der Ast. gegen Entgelt ist diese Geschéftsgrundlage der Schenkungen entfallen.”
(OLG Disseldorf aaO)

Danach ist grundsatzlich eine Anpassung der Schenkungsvertrage nach den
Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage im Rahmen einer Gesamtab-
wagung aller relevanten Umstande vorzunehmen.

lll. Kriterien fiir die Anpassung bei Schwiegerkindschenkungen

§ 313 BGB sieht grundsatzlich eine Anpassung der getroffenen vertraglichen Regelun-
gen an die Anderungen in der Geschaftsgrundlage vor. Fraglich ist allerdings, wie eine
solche Anpassung bei einer Schenkung aussehen soll.

LZurtickzugreifen ist dabei zundchst auf die Abwégungskriterien, die nach der bisherigen Rechtsprechung
des BGH zu unbenannten schwiegerelterlichen Zuwendungen heranzuziehen waren (vgl. BGH, FamRZ
2010, 958). Regelméfig kommt es nicht zu einer vollen Riickgabe der Schenkung, da der Zweck der
Zuwendung jedenfalls teilweise erreicht ist, soweit und solange die Ehe Bestand gehabt hat. Die Be-
glinstigung ist vielmehr nur fiir die Zeit nach dem Scheitern der Ehe zu entziehen. Die Geschiftsgrundlage
entféllt insoweit, als die Begiinstigung des eigenen Kindes entgegen der Erwartung seiner Eltern vor-
zeitig endet. Uber die Art und Weise, wie dem Gesichtspunkt Geltung zu verschaffen ist, ist im Rahmen der
Abwégung, des tatrichterlichen Ermessens, zu befinden (vgl. BGH, FamRZ 2010, 958 Rn. 59). Zudem ist
vorliegend das Ergebnis des im Jahr 2004 durchgefiihrten Zugewinnausgleichsverfahrens zwischen der Ag.
und dem Sohn der Ast. zu beachten [wird ausgefiihrt].“ (OLG Disseldorf aaO)

IV. Anwendung auf den Fall

Im Rahmen der umfassenden Abwagung ist hier zunachst zu berlcksichtigen, dass die
Ehe der Ag. und des Sohnes der Ast. von der Heirat 1983 bis zur Trennung im Marz
2000 etwa 17 Jahre gedauert hat, bis zur Rechtskraft der Scheidung im Jahr 2004 mehr
als 20 Jahre.

Es kommt hinzu, dass der Sohn der Ast. von dem Ferienhaus in der von der Ast. und ih-
rem Ehemann vorausgesetzten und zur Geschéaftsgrundlage erhobenen Weise von der
Fertigstellung des Ferienhauses spatestens im Jahr 1992 bis zum Scheitern der Ehe mit
Trennung im Marz 2000 immerhin 9 Jahre Gebrauch gemacht hat. Erst zu diesem Zeit-
punkt ist die Geschaftsgrundlage der Schenkung entfallen.

,Geht man nun mit HauBleiter/Schulz (Vermégensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
5. Aufl., Kap. 7, Rn. 15, 16) davon aus, dass bei einer Dauer der Ehe des Kindes mit dem Schwiegerkind
von 20 Jahren nach der Schenkung der verfolgte Zweck, die Ehe des leiblichen Kindes aufrechtzuerhal-
ten und zu stérken, im Regelfall als erreicht anzusehen ist (vgl. ebd., Kap. 5, unter Berufung auf BGHZ
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142, 137 = NJW 1999, 2962 = FamRZ 1999, 1580 [1583] Rn. 231 m. w.N.) kommt ein Ausgleich hier
grundsétzlich nur noch in Héhe von 11/20 (20 Jahre abzliglich 9 Jahre Nutzungsdauer) der geschenkten
Summe in Betracht.

Zudem muss hier im Rahmen der Gesamtabwégung berticksichtigt werden, dass ein Teil der hier zum Aus-
gleich gestellten Schenkungen bereits im Rahmen der Berechnung des Zugewinnausgleichs zwischen
ihrem Sohn und der Ag. in Héhe eines Betrags von 12.974,72 Euro Beriicksichtigung fand. Dies fiihrt hier
zu einer weiteren Herabsetzung des Anspruchs 17.736,48 Euro auf rechnerisch nur noch 4.761,76 Euro
[wird ausgefiihrt].” (OLG Disseldorf aaO)

V. Verjahrung des Anspruchs

Letztlich ist fraglich, nach welchen Regeln ein solcher Anspruch verjahrt

,Nach der neuen Rechtsprechung des BGH, der im Verhéltnis zwischen Schwiegereltern und Schwieger-
kind von einer schenkweisen Zuwendung statt wie bisher von einer unbenannten Zuwendung ausgeht,
unterliegt es keinem Zweifel mehr, dass die Verjéhrung sich nach § 195 BGB richtet. Es handelt sich um
einen schuldrechtlichen Anspruch (vgl. dazu Soyka, NJW 2012, 523 = FuR 2012, 260 [261]; Wever, FamRZ
2012, 273 [276]; HauBleiter/Schulz, Kap. 7 Rn. 37).” (OLG Diisseldorf aaO)

Die Verjahrung beginnt danach mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und die Schwiegereltern von den anspruchsbegriindenden Umstanden
Kenntnis erlangt haben oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatten erlangen mussen (§§
195, 199 I Nr. 1, 2 BGB).

,Der Anspruch der Schwiegereltern nach § 313 BGB entsteht, wenn die Ehe des Kindes mit dem
Schwiegerkind gescheitert ist. Dies ist der Fall, wenn die Eheleute sich endgliltig getrennt haben (vgl.
Soyka, NJW 2012, 523 = FuR 2012, 260 [261]; Wever, FamRZ 2012, 273 [277]; BGH, NJW 2007, 1744 =
FamRZ 2007, 877, FamRZ 2010, 958 Rn. 28: Wegfall der Geschéftsgrundlage mit Auszug der Tochter der
Kl. aus der Familienwohnung infolge des Scheiterns der Ehe; anders — aber wohl unbedacht — im Rahmen
eines obiter dictum BGH, NJW 2012, 523 = FamRZ 2012, 273 [276] Rn. 10, 44).

Da die Ast. und ihr Ehemann notwendigerweise im Mérz des Jahres 2000 von der endgliltigen Trennung
der Schwiegertochter/ihres Sohnes erfahren haben und auch von den anspruchsbegriindenden Umsténden,
ihren Zuwendungen, Kenntnis hatten, hétte die Verjahrungsfrist grundsétzlich mit dem Schluss des Jahres
2000 zu laufen begonnen und wére zum 31.12.2003 abgelaufen.” (OLG Dusseldorf aa0O)

Ist aber die Rechtslage unibersichtlich, zweifelhaft oder besteht nach der zur Zeit der
Entstehung des Anspruchs geltenden Rechtsprechung erst gar kein Anspruch, ist der
Beginn der Verjahrungsfrist bis zur rechtlichen Klarung oder einer dem Anspruchsteller
guinstigen Anderung der Rechtsprechung hinausgeschoben.

~Es entspricht der Rechtsprechung des BGH, dass in Féllen uniibersichtlicher, zweifelhafter oder dem An-
spruchsteller ungiinstiger Rechtsprechung auch ein rechtskundiger Dritter nicht einzuschétzen vermag, ob
ein Anspruch besteht und deshalb der Verjahrungsbeginn wegen Rechtsunkenntnis hinausgescho-
ben ist, weil es an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als (ibergreifender Voraussetzung fiir den Verjah-
rungsbeginn fehlt (vgl. ausdriicklich BGH, NJW 1999, 2041 [2042]; fiir den Fall der Rechtsprechungsdnde-
rung insb. NJW 2005, 429 [433 a. E.] = NZV 2005, 84 = NZS 2005, 202; BGHZ 122, 317 =NJW 1993, 2303;
HauBleiter/Schulz, Kap. 7 Rn. 41; Grothe, in: M(iKo-BGB, 6. Aufl. [2012], § 199 Rn. 26, ebenfalls ausdriick-
lich zu gednderter héchstrichterlicher Judikatur).

So liegt der Fall hier. Bis zur Entscheidung des BGH, FamRZ 2010, 958, war das Riickzahlungsbegeh-
ren der Ast. von vornherein aussichtslos. Nach der frilheren Rechtsprechung des BGH handelte es sich
bei finanziellen Zuwendungen an Kind und Schwiegerkind zwar gegeniiber dem eigenen Kind um eine
Schenkung, gegeniiber dem Schwiegerkind aber um eine ehebezogene Zuwendung. Im Falle des Schei-
terns der Ehe bestand nach friiherer Rechtsprechung ein Anspruch auf Rlickgewéhr nach den Regeln liber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage gegen das Schwiegerkind nicht, wenn der vorrangig durchzufiihrende
Zugewinnausgleich zwischen den Eheleuten zu einem angemessenen und auch fiir die Schwiegereltern
zumutbaren Ergebnis fiihrte. Dies war in der Regel der Fall, da der BGH die Zuwendung an Kind und
Schwiegerkind rechtlich unterschiedlich bewertete (vgl. dazu HauBleiter/Schulz, Kap. 7 Rn. 2f.).

Dies hat zur Folge, dass die Inanspruchnahme erst im Jahr 2010 Erfolg versprach, die Verjdhrung des-
halb erst mit Beginn des Jahres 2011 zu laufen begann und die Klageerhebung im Jahr 2011 rechtzeitig
vor Ablauf der Verjahrungsfrist erfolgte.” (OLG Disseldorf aaO)

Die Geltendmachung des Anspruchs ist daher nicht wegen Verjahrung ausgeschlossen.

Ergebnis: Die Ast. haben gegen die Ag. einen Anspruch auf Zahlung von 4.761,76 Euro
nach den Grundsatzen Uber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage nach § 313
BGB.
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OLG Naumburg: Rechtsbeugung durch Anderung der Urteilsgriinde § 339 StGB

StGB Rechtsbeugung StGB
§ 339 Nachtragliche Anderung der Urteilsgriinde

(OLG Naumburg in NStZ 2013, 533;Beschluss vom 23.04.2012 — 1 Ws 48/12)

Die nach Ablauf der Frist des § 275 | 2 StPO durch den Richter allein zur Vereitelung an-
sonsten sicher zu erwartender erheblicher disziplinarrechtlicher Sanktionen vorgenommenen
Anderungen bzw. Erginzungen von Urteilsfragmenten stellen einen elementaren Ver-
sto gegen die Rechtspflege dar. Hieraus erwachsen den Verfahrensbeteiligten indes keine
Vor- oder Nachteile i. S. d. § 339 StGB.

Fall: Dem Angekl. wird vorgeworfen, in der Zeit vom 01.04.2005 bis zum 03.08.2007 in 5 Fallen Rechtsbeugung in
Tateinheit mit Urkundenfalschung, dabei die Befugnisse oder die Stellung eines Amtstragers missbraucht,
und in einem Fall auch in Tateinheit mit Strafvereitelung im Amt begangen zu haben, indem er jeweils entge-
gen dem in § 275 | 3 StPO normierten Verbot nach Ablauf der gesetzlich vorgesehenen Frist von 5 Wochen
die Urteilsgriinde anderte oder erganzte und hierzu in einem Fall die Akten zur Vollstreckung der im rechts-
kraftigen Urteil gegen den Verurteilten verhangten Freiheitsstrafe (iber mindestens 9 Monate nicht zur Verfi-
gung stellte.

Zu priifen ist, ob die dem Angekl. zur Last gelegten systematischen Erginzungen bzw. Ande-
rungen der Urteilsgriinde nach Ablauf der Frist des § 2751 2 StPO als Rechtsbeugung oder
aber als Urkundenfalschung zu beurteilen sind.

|.  Die dem Angekl. zur Last gelegten Anderungen bzw. Erganzungen der unvollstandig in
den Geschaftsgang gegebenen Urteile nach Ablauf der in § 275 | 2 StPO normierten
Frist stellen sich nicht als Beugung des Rechts i.S.d. § 339 StGB dar.

1.  Zwar hat der Angekl. als Richter bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache
i.S.d. § 339 StGB, d.h. bei einer selbststandigen und tbergeordneten Stellung und Ta-
tigkeit bei der Rechtsanwendung, gehandelt. Der vom Begriff der Leitung umfasste Be-
reich richterlicher Tatigkeit beurteilt sich dabei aber nicht nach den einzelnen Maf3-
nahmen, sondern nach der Natur des Verfahrens in seiner Gesamtheit und in sei-
nem Endziel.

LLeitung der Rechtssache ist daher der Inbegriff aller MaBnahmen, die auf die Erledigung der Sache
hinzielen (vgl. hierzu BGHSt 12, 191). Die Urteilsabsetzung ist eine MaBnahme, die auf die Erledigung der
Sache hinzielt, und somit vom Schutzbereich des § 339 StGB umfasst.“ (OLG Naumburg aaO)

2. Die nach derin § 275 | 2 StPO normierten Frist durch den Angekl. vorgenommenen Ur-
teilsanderungen stellen auch einen elementaren VerstoR gegen die Rechtspflege
i.S.d. § 339 StGB dar.

,Der BGH hat wiederholt darauf hingewiesen, dass der Tatbestand der Rechtsbeugung nicht in unange-
messener Weise ausgedehnt werden diirfe. Zweck der Vorschrift sei es, den Rechtsbruch als elementa-
ren VerstoB gegen die Rechtspflege unter Strafe zu stellen. Die Einordnung der Rechtsbeugung als
Verbrechenstatbestand indiziere die Schwere des Unwerturteils und fiihre i. d. R. im Falle der rechtskréf-
tigen Verurteilung kraft Gesetz zur Beendigung des Richterverhéltnisses (§ 24 | DRIG). Mit dieser gesetzli-
chen Zweckbestimmung wére es nicht zu vereinbaren, jede unrichtige Rechtsanwendung und jeden
Ermessensfehler in den Schutzbereich der Norm einzubeziehen. Das Tatbestandsmerkmal ,Beugung”
des Rechts enthalte ein normatives Element und solle nur elementare Verstél3e gegen die Rechtspflege er-
fassen, bei denen sich der Téter bewusst und in schwerer Weise von Recht und Gesetz entferne (vgl. Mii-
Ko-StGB/Uebele § 339 Rn 31).

Daran gemessen stellen die dem Angekl. zur Last gelegten systematischen nachtrédglichen Erganzun-
gen/Anderungen der bereits abgesetzten Urteilsfragmente eine elementaren VerstoB gegen die
Rechtspflege dar, da sie zur Uberzeugung des Senats allein davon motiviert waren, eigenes Fehlverhalten,
némlich das Absetzen nur unvollsténdiger Urteile, zu verdecken, umso sicher weiter zu erwartende erhebli-
che disziplinarrechtliche Konsequenzen zu vereiteln.“ (OLG Naumburg aaO)

3. Der Angekl. hat hierdurch jedoch weder zugunsten noch zum Nachteil einer Partei
gehandelt.

Die Begehung einer Rechtsbeugung ist grds. auch bei einem VerstoR gegen Verfah-
rensvorschriften.
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LAllerdings ist nicht jeder VerstoB gegen Verfahrensvorschriften fiir sich allein in jedem Fall geeignet,
konkret fassbare Vor- oder Nachteile fiir einen Verfahrensbeteiligten auszulésen: Die Verletzung einer
Norm (liber das Verfahren stellt sich nur dann als Rechtsbeugung dar, wenn der Richter dabei nicht lediglich
die abstrakte Gefahr einer falschen Endentscheidung schafft, sondern durch sein Verhalten einen Vor- oder
Nachteil i.S.v. § 339 StGB dadurch herbeifiihrt, dass er die konkrete Gefahr einer falschen Entscheidung
begriindet. Eine solche Gefahr muss dem eingetretenen Vor- oder Nachteil gleichgestellt werden, weil § 339
StGB auch die fehlerhafte Leitung einer Rechtssache unter Strafe stellt und damit deutlich macht, dass ein
endgtiltiger Vor- oder Nachteil nicht eintreten muss.“ (OLG Naumburg aaO)

Allein aus der vorliegenden Nichteinhaltung der Frist des § 275 | 2 StPO und dem Ver-
stol® gegen das in § 275 | 3 StPO statuierte Verbot, nach Ablauf der Frist die Urteils-
grinde nicht mehr zu andern, erwachsen den Prozessparteien noch keine greifbaren
Vor- oder Nachteile.

LAuch deshalb ist die Verletzung der Vorschrift des § 338 Nr. 7 StPO als absoluter Revisionsgrund
ausgebildet, da ein konkreter Beruhensnachweis sich hinsichtlich der die Vorinstanz abschlieBenden Ent-
scheidung meist nicht fiihren lassen wird.

Eine Beeinflussung der endgliltigen Entscheidung bzw. die konkrete Gefahr einer falschen endgliltigen Ent-
scheidung ist vorliegend ausgeschlossen.

Die schriftliche Niederlegung der Urteilsgriinde gem. § 267 StPO vermag schon deshalb die Entscheidungs-
findung weder zugunsten noch zulasten einer Partei zu beeinflussen, da sie dem schon gefundenen und
miindlich begriindeten Schuldspruch nachfolgt und nicht in den materiellen Inhalt der Entscheidung ein-
greift.

Den am Verfahren Beteiligten wird zwar der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 7 StPO genommen.
Dies stellt indes allein einen prozessualen Nachteil dar.” (OLG Naumburg aaO)

Dementsprechend mangelt es auch am Vorsatz des Angekl., der sich darauf richten
muss, das Recht zugunsten oder zuungunsten einer Partei zu verletzen.

Der Angekl. kdnnte sich jedoch wegen Urkundenfalschung gem. § 267 | und 11l Nr. 4 StGB
strafbar gemacht haben.

1.

Eine Urkunde ist die Verkorperung einer allgemein oder fiir Eingeweihte verstand-
lichen Gedankenerkldrung, die den Erklarenden (Aussteller) erkennen lasst und
geeignet und bestimmt ist, im Rechtsverkehr Beweis zu erbringen (vgl. Fischer,
StGB, 59. Aufl., § 267 Rn 2).

,Bei der mit dem Eingangsvermerk ,Zur Geschéftsstelle gelangt am ...” versehenen Urteilsniederschrift
handelt es sich um eine zusammengesetzte Urkunde, die immer dann gegeben ist, wenn eine Urkunde
mit dem Augenscheinsobjekt, auf das sich ihr Erkldrungsinhalt bezieht (,Bezugsobjekt”) rdumlich fest zu ei-
ner ,,Beweiseinheit” verbunden ist (vgl. Schénke/Schréder, StGB, § 267 Rn 36a; Fischer aaO, Rn 23).
Die durch rédumlich feste Verbindung verkérperte ,Beweisbeziehung” zwischen Urkunde und deren Bezugs-
objekt hat im Rechtsverkehr denselben Beweiswert wie der eigentliche Erklérungsinhalt der Urkunde. Ihre
Verénderung ist deshalb Urkundenfélschung, auch wenn dabei in den Erklérungsinhalt selbst nicht einge-
griffen wird.“ (OLG Naumburg aaO)

Der Angekl. kdnnte die mit dem Eingangsvermerk versehene Urteilsniederschrift ver-
falscht haben.

,Verfélschen einer echten Urkunde i.S.d. § 267 | StGB ist eine Verdnderung der gedanklichen Erkldrung,
so dass der geédnderte Inhalt nicht mehr von dem scheinbaren Aussteller herriihrt oder die Beweisrichtung
andert (Fischer aaO, § 267 Rn 33).

Auch der Aussteller selbst kann die Urkunde verfélschen, wenn er unbefugt handelt (st. Rspr. des BGH:
BGHSt 13, 383; Fischer aaO, § 267 Rn 34 mit Darstellung des Streitstandes). Das ist der Fall, wenn die Ur-
kunde dem Rechtsverkehr schon zugénglich gemacht ist oder der Aussteller in anderer Weise die Verfii-
gungsgewalt (iber sie verloren hat (BGHSt 13, 385), so dass ein legitimes Beweisinteresse eines Dritten an
der Unversehrtheit und ordnungsgeméBen Verwendung (damit auch an der Wahrheit) der echten Urkunde
entstanden ist.

Gem. § 275 | 2 StPO ist die Absetzung der schriftlichen Urteilsgriinde an bestimmte Fristen, die nicht ver-
léngerbar sind, gebunden. Gem. § 275 | 3 StPO darf nach Ablauf der Frist grds. keine Anderung der Urteils-
griinde mehr erfolgen. Damit tritt die Unabénderlichkeit der Urteilsgriinde mit dem Fristablauf auch dann ein,
wenn die Urteilsgriinde nach auen noch nicht bekannt gemacht worden sind. Eine Anderung, auch in der
Form der Ergénzung, hat dann keine rechtliche Wirkung. Eine Berichtigung oder Anderung darf nur dann
noch vorgenommen werden, solange die Frist nicht abgelaufen und eine Zustellung noch nicht erfolgt ist
(vgl. hierzu Meyer-Gol3ner aaO, § 275 Rn 11).

In den vorliegenden Féllen musste das Urteil, da die Hauptverhandlung jeweils nicht mehr als 3 Tage an-
dauerte, innerhalb von 5 Wochen zur Geschéftsstelle gelangen. Der Fall einer ausnahmsweise zuldssigen
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OLG Naumburg: Rechtsbeugung durch Anderung der Urteilsgriinde § 339 StGB

Fristiiberschreitung des § 275 | 4 StPO, wenn und solange das Gericht durch einen im Einzelfall nicht vor-
aussehbaren unabwendbaren Umstand an ihrer Einhaltung gehindert worden ist, war nicht gegeben.

Diese Frist hatte der Angekl. zunéchst durch Vorlage eines unvollsténdigen Urteils eingehalten, was jeweils
entsprechend auch von der Geschéftsstelle vermerkt wurde. Damit hatte der Angekl. nach Fristablauf die
Verfiigungs- bzw. Anderungsgewalt iiber die Urteilsniederschrift verloren. Durch die von ihm nach Ab-
lauf der Absetzungsfrist vorgenommenen Urteilsergénzungen hat er die Urteilsniederschrift in Verbindung
mit dem auf dem Urteil angebrachten Eingangsvermerk i.S.d. § 267 | StGB verfélscht.” (OLG Naumburg
aa0)

4. Von der verfalschten Urkunde hat der Angekl. auch Gebrauch gemacht.

~Gebrauchen der Falschbeurkundung setzt voraus, sie der sinnlichen Wahrnehmung zugénglich zu ma-
chen, etwa durch Vorlegen oder Ubergeben (vgl. Fischer aaO, § 267 Rn 36).

Indem die verdnderten Urteilsniederschriften zum Bestandteil der Akten gemacht und dadurch Dritten, ins-
besondere dem Revisionsfiihrer und dem RevGer. Zugénglich gemacht wurden, liegt ein Gebrauch machen
i.S. der Vorschrift vor.” (OLG Naumburg aaO)

Der Angekl. hat durch sein Handeln auch seine Befugnisse und seine Stellung als Amtstrdger i.S.d. § 11
I Nr. 2a StGB gem. § 267 Ill Nr. 4 StGB missbraucht und damit den besonders schweren Fall der Urkun-
denfélschung verwirklicht.

Auch an der Verwirklichung des bedingten Vorsatzes hinsichtlich der Tathandlung, der die Urkundeneigen-
schaft begriindenden Merkmale, sowie der Amtstrédgereigenschaft besteht kein Zweifel (OLG Naumburg
aa0)

4. Die zur Sicherung der Unabhéangigkeit des Richters (vgl. hierzu BGHSt 10, 294) und
zur Sicherung der Rechtspflege (vgl. BGHSt 41, 247) gebotene Beschrankung der
strafrechtlichen Verantwortung von mit der Leitung und Entscheidung von Rechtssachen
befassten Amtstrdgern macht es erforderlich, auch die Strafbarkeit nach anderen Vor-
schriften einzuschranken.

Dem tragt die in Rspr. und Lehre dem Rechtsbeugungstatbestand zuerkannte Sperrwirkung Rechnung,
wonach eine Verurteilung wegen eines Verhaltens bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache
nach anderen Strafvorschriften nur mdglich ist, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 339
StGB gegeben sind.

Die Sperrwirkung des Rechtsbeugungstatbestands greift jedoch nur dann ein, wenn die den anderweitigen
strafrechtlichen Vorwurf begriindende Verhaltensweise mit der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssa-
che derart in einem inneren funktionalen Zusammenhang steht, dass es objektiv als ein auf der Leitungs-
oder Entscheidungskompetenz des Amtstragers beruhendes Tun oder Unterlassen erscheint.

LStellt sich das Verhalten eines Richters bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache unabhéngig
von der Beantwortung der Frage, ob es als Rechtsbeugung, d.h. als elementarer Rechtsverstol3 zugunsten
oder zum Nachteil einer Partei, zu werten ist, auch isoliert als eine Straftat dar, greift der Schutz der Sperr-
wirkung nicht ein.

Die Anwendung der Sperrwirkung hétte sonst zur Folge, dass ein Richter bei Auslibung seiner Tétigkeit, die
nicht in einem inneren Zusammenhang mit einer Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache steht, Straf-
taten begehen kann, ohne dafiir aufgrund der Sperrwirkung strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wer-
den zu kénnen.

Die vom Angekl. vorgenommenen Anderungen der Urteile stellen sich auch isoliert betrachtet als Urkunden-
félschung dar und stehen in keinem inneren funktionalen Zusammenhang mit der Leitung und Ent-
scheidung einer Rechtssache, sondern entfernen sich hiervon so erheblich, dass es nicht als ein auf der
Leitungs- oder Entscheidungskompetenz des Richters beruhendes Tun oder Unterlassen anzusehen ist.”
(OLG Naumburg aaO)
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StGB Falschbeurkundung im Amt StGB
§ 3481 TUV-Untersuchungsbericht

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2013, 278;Beschluss vom 24.04.2013 — 1 — 78/12[REV])

Ein Priifer des TUV, der im Rahmen einer Kfz-Hauptuntersuchung einen unrichtigen Unter-
suchungsbericht erstellt, begeht keine Falschbeurkundung im Amt nach § 348 | StGB

Fall: Der Angekl. bescheinigte in seiner Funktion als TUV-Sachverstéandiger einem Klein-Lkw, der im Zeitraum vom
15. September 2008 bis 22. April 2010 ausweislich finf unabhéangiger Sachverstéandigenbegutachtungen auf-
grund seiner erheblichen, durchgehend bestehenden technischen Mangel insgesamt verkehrsunsicher war,
bei drei in diesem Zeitraum durchgefiihrten Haupt- bzw. Nachuntersuchungen in den betreffenden Untersu-
chungsberichten lediglich ,geringe Mangel“, ,erhebliche Mangel“ sowie ,ohne erkennbare Mangel“, wobei er
jeweils damit rechnete und es billigend in Kauf nahm, dass das Fahrzeug Mangel hatte, die zur Verkehrsunsi-
cherheit flhrten. Im Einzelnen hat der Angekl. in dem am 23. Oktober 2008 von ihm erstellten und unter-
zeichneten Hauptuntersuchungsbericht dem tatsachlich verkehrsunsicheren Fahrzeug ,geringe Mangel“ at-
testiert, als nachsten Hauptuntersuchungstermin ,10-2010“ vermerkt und im Untersuchungsbericht weiterhin
,HU-Plakette: nein“ sowie ,Eine Prifplakette wurde nicht zugeteilt* vermerkt. In dem am 16. Marz 2010 vom
ihm gefertigten und unterzeichneten Hauptuntersuchungsbericht hat er dem auch zu diesem Zeitpunkt ver-
kehrsunsicheren Fahrzeug neben der Auflistung einiger konkreter Mangel insgesamt ,erhebliche Mangel“ be-
scheinigt und eine Nachprifung innerhalb eines Monats unter Vorlage des Untersuchungsberichts angeord-
net. Ferner hat er auf dem Bericht ,HU-Plakette: nein“ vermerkt. Aufgrund der daraufhin am 17. Marz 2010 er-
folgten Nachuntersuchung des Fahrzeugs hat der Angekl. im unterzeichneten Hauptuntersuchungsbericht
trotz Fortbestandes der mangelbedingten Verkehrsunsicherheit dem Klein-Lkw als Ergebnis ,ohne erkennba-
re Mangel“ bescheinigt, als nachsten Hauptuntersuchungstermin ,03-2012“ festgehalten sowie ,HU-Plakette:
nein“ und ,Eine Prifplakette wurde nicht zugeteilt® vermerkt. Der Untersuchungsbericht enthalt ferner den
Hinweis, die HU-Plakette werde vom StralRenverkehrsamt zugeteilt.

Fraglich ist, ob die Erstellung unrichtiger TUV-Untersuchungsberichte im Rahmen von Kraft-
fahrzeughauptuntersuchungen den Straftatbestand der Falschbeurkundung im Amt nach
§ 348 | StGB erfillt.

|.  Als TUOV-Sachverstindiger ist der Angekl. zwar ein zur Aufnahme éffentlicher Urkunden
befugter Amtstrager i. S. des § 11 | Nr. 2 ¢ StGB. Zudem hat er die Hauptuntersuchungs-
berichte innerhalb seiner Zustandigkeit i. S. des § 348 | 1 StGB angefertigt.

ll. Jedoch hat der Angekl. mit der Erstellung der TUV-Untersuchungsberichte, einschlieRlich
der Nichtauflistung vorhandener technischer Mangel des untersuchten Fahrzeugs, der jewei-
ligen Einordnung als ,geringe Mangel“ (Fall 1), ,erhebliche Mangel“ (Fall 2), ,ohne erkennba-
re Mangel“ (Fall 3) sowie der Vermerke ,HU Plakette: nein“ und der Erfassung der Falligkeit
des nachsten Hauptuntersuchungstermins (Falle 1 und 3) nicht, wie von § 348 | StGB vor-
ausgesetzt, nicht rechtlich erhebliche Tatsachen falsch beurkundet.

1. Denn nicht jede durch einen Amtstrager innerhalb seines Zustandigkeitsbereiches
abgegebene urkundliche Erkldarung, die den aufleren Erfordernissen einer o6ffentli-
chen Urkunde entspricht, kann Gegenstand eines Vergehens nach § 348 | StGB sein
(BGHSt 5, 95 m. w. Nachw.). Tatbestandlich erforderlich ist eine fir den Verkehr nach
auflen bestimmte Urkunde, die nach gesetzlicher Vorschrift die Wahrheit der dort be-
zeugten Erklarungen zu offentlichem Glauben fiir und gegen jedermann beweist
(RGSt 52, 268; RGSt 59, 13; BGHSt 6, 380; BGH 22, 201).

,Diese erh6hte Beweiswirkung kann nur angenommen werden, wenn kein Zweifel besteht, dass die er-
héhte offentliche Beweiswirkung dem Sinn und Zweck des Gesetzes entspricht, wobei auch die Anschau-
ungen des Rechtsverkehrs zu berticksichtigen sind (BGHSt 22, 201; OLG Thiringen wistra 2010, 111). Da-
bei ist ein strenger MaBstab anzulegen (BGH aaQ). Andernfalls fehlte es an der nach Art. 103 Il 2 GG er-
forderlichen Bestimmtheit des Straftatbestandes des § 348 IStGB (vgl. Puppe, Nomos-Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3. Aufl., § 348 Rn 2 und 4). Auch wenn eine 6éffentliche Urkunde fiir den Rechtsverkehr
nach aullen bestimmt ist, folgt daraus noch nicht, dass alle Bestandteile an der erhéhten Beweiskraft teil-
nehmen, beurkundet sind lediglich die Erkldrungen, Vorgdnge und Tatsachen, auf die sich der &ffentliche
Glaube der jeweiligen Urkunde erstreckt (st. Rspr., vgl. BGHSt 12, 88; BGHSt 22, 201; BGHSt 44, 186;
BGHSt 47, 39, 41 f.; vgl. auch Zieschang, Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl., § 271 Rn 38; MiiKo-
StGB/Freund, § 348 Rn 13; Satzger/Schmidt/Widmaier, StGB, § 348 Rn 10; Matt/Renzikowski, StGB, § 348
Rn 8 und § 271 Rn 12 ff.). Darunter fallen nicht Werturteile oder solche Tatsachen, die sich erst durch
gedankliche Schilussfolgerung aus einer anderen Tatsache ergeben (HansOLG BeckRS 2010, 14203
m. w. Nachw.). Umfang und Reichweite der Beweiskraft ergeben sich aus den fiir die Errichtung und den
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Zweck der Urkunde mal3geblichen gesetzlichen Bestimmungen, wobei auch die Anschauungen des
Rechtsverkehrs zu beachten sind (BGHSt 44, 186).“ (OLG Hamburg aaO)

2. Danach kann eine Erstreckung des offentlichen Glaubens auf die vorliegenden in
den Hauptuntersuchungsberichten angeflihrten Informationen nicht angenommen wer-
den. Es mangelt bereits an einer hinreichenden Rechtsgrundlage, aus der sich
zweifelsfrei eine Beweiswirkung fiir und gegeniiber jedermann ableiten lieRe.

a) BGH aaO hat vorliegend nicht Gber die Frage zu entscheiden, ob der Priifplakette
als offentlicher Urkunde i S. des § 348 | StGB Uber die Beurkundung der Falligkeit
des nachsten Hauptuntersuchungstermins (so OLG Hamm MDR 1974, 857; OLG
Koéln JR 1979, 255; BayObLG NStZ 1999, 575; so auch zum grds. Gedankeninhalt
einer Prifplakette OLG Karlsruhe DAR 2002, 229; OLG Celle NJW 2011, 2983)
hinaus auch offentlicher Glaube hinsichtlich der technischen Vorschriftsma-
Rigkeit des Fahrzeugs i. S. der Anlagen VIII, Vllla zu § 29 Il StVZO (in der zur
Tatzeit maligeblichen Fassung) zukommt.

,Denn nach den Feststellungen hat der Angekl. in allen drei angeklagten Féllen weder eine Priifplaket-
te zugeteilt noch eine solche am Kennzeichen des untersuchten Fahrzeugs angebracht. Insoweit kann
dahingestellt bleiben, ob bereits die mit Wirkung zum 01.12.1999 geénderte Fassung des § 29 IIl 2
StVZO (,Durch die nach durchgefiihrter Hauptuntersuchung zugeteilte und angebrachte Priifplakette
wird bescheinigt, dass das Fahrzeug zum Zeitpunkt dieser Untersuchung vorschriftsméBig nach
Nummer 1.2 der Anlage VIl ist*) zu einer Erweiterung des 6éffentlichen Glaubens der Priifplakette auch
auf die VorschriftsméBigkeit des Fahrzeugs i. S. der Priifvorgaben gefiihrt hat (ausdriicklich ablehnend
ftir den bis 30.11.1999 gliltigen § 29 Il a StVZO [,Durch die Priifplakette wird bescheinigt, dass das
Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner letzten Hauptuntersuchung bis auf etwaige Méangel fiir vorschriftsma-
Big befunden worden ist‘]: BayObLG aa0).“ (OLG Hamburg aaO)

b) Malgeblich fir die Beurteilung, ob bestimmten im Untersuchungsbericht niederge-
legten Informationen erhdhte Beweiskraft mit Wirkung flr und gegenuiber jeder-
mann zukommt, sind allein die rechtlichen Grundlagen fiir den Untersuchungs-
bericht in ihrer zur Tatzeit giltigen Fassung. Der Annahme, wonach sich aus einer
etwaigen erhdéhten Beweiswirkung der Prifplakette betreffend die VorschriftsmaRig-
keit des Fahrzeugs auf das Vorliegen einer 6ffentlichen Beurkundung bzgl. aller im
Untersuchungsbericht niedergelegten Informationen schlieflen lasse, kann nach
OLG Hamburg aaO nicht gefolgt werden.

aa) Weder die durch § 29 IX StVZO statuierte Pflicht zur Fertigung und Aushan-
digung des Untersuchungsberichts noch die gem. § 29 X 1, 2 StVZO vor-
ausgesetzte Aufbewahrungs- und Vorlagepflicht treffen eine hinreichend
konkrete Aussage Uber Beweisfunktion und Adressatenkreis des Untersu-
chungsberichtes, erst recht nicht mit Blick auf die jeweiligen in diesem Doku-
ment niedergelegten und zu unterscheidenden Informationen (OLG Hamburg
aa0).

bb) Soweit der Verordnungsgeber in Anlage VIII Nr. 3.1.5 Regelungen zur Ausfiih-
rung eines Untersuchungsberichts getroffen hat, folgt daraus kein anderes
Ergebnis.

,Denn die Vorschrift erfasst lediglich standardisierte Mindestinhalte eines Hauptuntersu-
chungsberichtes. Aus einer solchen eher als formelle Vorschrift zu begreifenden Regelung
ergibt sich indes nicht zweifelsfrei, ob und ggf. auf welche konkreten Inhalte sich ein etwaiger er-
héhter Glauben erstrecken soll. So hat ein Untersuchungsbericht nach Anlage VIIl gem. deren
Nr. 3.1.5 (in der zu Tatzeit geltenden Fassung) neben Angaben zur Félligkeit der néchsten
Hauptuntersuchung, zu festgestellten Médngeln und zur Entscheidung (liber die Zuteilung der
Priifplakette u. a. auch Angaben zum aktuellen amtlichen Kennzeichen, zum Monat und Jahr der
letzten Hauptuntersuchung, zum Stand des Wegstreckenzéhlers sowie zu Datum, Uhrzeit und
Ort der Sicherheitspriifung zu enthalten, ohne dass der Vorschrift im Hinblick auf die jeweilige
Funktion oder Beweiswirkung eine hinreichende Differenzierung entnommen werden kénnte.”
(OLG Hamburg aaO)

cc) Systematische Erwagungen stitzen vielmehr die Annahme, dass der Unter-
suchungsbericht als Begleitdokumentation der Fahrzeugpriifung eine rein
innerdienstliche VorbereitungsmaBnahme zu der fiir den Betrieb des Fahr-
zeugs maldgeblichen Plakettenerteilung darstellt.
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dd)

S0 regelt § 29 Il 1, 2 StVZO in der zur Tatzeit giiltigen Fassung, dass eine Priifplakette nur
dann zugeteilt und angebracht werden darf, wenn keine Bedenken gegen die Vorschriftsmafig-
keit des Fahrzeugs bestehen, und dass durch die nach durchgefiihrter Hauptuntersuchung zuge-
teilte und angebrachte Priifplakette die VorschriftsméRigkeit des Fahrzeugs nach Mal3gabe der
Anlage VIII Nr. 1.2 zum Zeitpunkt der Untersuchung bescheinigt wird. Unabhéngig davon, ob sich
hieraus hinsichtlich der Priifplakette ein flir § 348 | StGB relevanter Erkldrungsgehalt ableiten
lasst, findet sich jedenfalls eine entsprechende Regelung fiir den Untersuchungsbericht nicht.
Obgleich es dem Verordnungsgeber ohne weiteres méglich gewesen wére, eine vergleichbare
Regelung fiir den Untersuchungsbericht auszugestalten, ist dies nicht geschehen. Ferner be-
stimmt § 29 Il Nr. 1, V, VI Nr. 1 a), VIl 1, 2, VIIl StVZO, wer die in ihrer begrenzten Giiltigkeits-
dauer genau geregelte Plakette in welcher Form anzubringen hat, dass der Halter mit der Priif-
plakette den Monat der néchsten félligen Hauptuntersuchung nachzuweisen hat und dieses Da-
tum von demjenigen, der die Priifplakette erteilt, in der Zulassungsbescheinigung Teil | zu ver-
merken ist, sowie die Verpflichtung, die Plakette in ordnungsgeméfien Zustand zu erhalten.

Aus dem vom Verordnungsgeber hergestellten graduellen Unterschied zwischen dem in § 29 IX
und X StVZO vorgeschriebenen und durch Anlage VIII durch Mindestinhalte konkretisierten Un-
tersuchungsbericht einerseits und der in Giiltigkeit, Funktion und Beweisrichtung ausdriicklich
normierten - fiir den Fahrzeugbetrieb ausschlief3lich entscheidenden - Priifplakette andererseits
folgt der innerdienstlich vorbereitende Charakter des Untersuchungsberichts (so i. E. auch
Puppe aaO Rn 16). Folgerichtig ist die Plakettenerteilung gem. Anlage VIl Nr. 3.1.4.1-4 zu § 29
StVZO an die technische Untersuchung und die daraufhin erfolgende - insofern vorbestimmende
- Einstufung des Fahrzeugs in eine Méngelklasse durch den Priifer gekniipft. Hinzu kommt, dass
der Verordnungsgeber mit der Einflihrung des § 29 X 4 StVZO, der der Vereinfachung der Ver-
waltungspraxis durch Beseitigung einer Doppelregelung sowie dem Schutz des Biirgers vor un-
nétiger Blirokratie dienen sollte, von der Entbehrlichkeit der Vorlage des Untersuchungsberichts
gegeniiber den Zulassungsstellen ausgeht, soweit der fiir diese Stellen liberhaupt erkennbar re-
levante Inhalt - die Félligkeit der ndchsten Hauptuntersuchung - bereits aus einem anderen amtli-
chen Dokument hervorgeht, wie es gem. § 29 VI Nr. 1a StVZO durch den Eintrag in der Zulas-
sungsbescheinigung Teil | der Regelfall ist. Kein anderer Schluss ist mit Blick auf §§ 7 1, 14 1l 2
FZV méglich. Denn auch diese Normen, welche die (Wieder-)Zulassung gebrauchter (Import-)
Fahrzeuge betreffen, statuieren gerade nicht die Pflicht zur Vorlage eines Hauptuntersuchungs-
berichtes. Entsprechend sollte nach Auffassung des Verordnungsgebers die sich aus § 29 X
StVZO ergebende Aufbewahrungs- und Vorlagepflicht ein mégliches Kontrollinstrument vor
dem Hintergrund der Zunahme von Plakettenfédlschungen eréffnen (VkBI. 1998 S. 509). Insofern
kann aber dem § 29 X StVZO unter Beriicksichtigung seines S. 4 nicht mit der fiir eine Anwen-
dung des § 348 | StGB gebotenen Zweifelsfreiheit entnommen werden, dass die Wahrhaftigkeit
konkreter Informationen aus dem Untersuchungsbericht zu 6ffentlichem Glauben beurkundet sein
soll.“ (OLG Hamburg aaO)

Anderes ergibt sich auch nicht aus der amtlichen Begriindung zur Novellie-
rung des § 29 Il StVZO mit Wirkung vom 01.12.1999, denn diese lasst einen
Willen des Verordnungsgebers zur Aufwertung des Untersuchungsberichtes
nicht erkennen.

,Das folgt zun&chst einmal daraus, dass der Untersuchungsbericht in der amtlichen Begriindung
tberhaupt keine Erwdhnung gefunden hat. Ziel der Neufassung des - ausschlie3lich die Prif-
plakette regeinden - § 29 Ill StVZO sowie der Neugliederung der Anlagen zu § 29 StVZO war es,
eine verbesserte Lesbarkeit der Verordnung, die Einfiihrung von einheitlichen Untersu-
chungs- und Beurteilungsstandards bei Fahrzeugpriifungen, die Erhéhung der Qualitidt und
Verbesserung der Aussagequalitdt der Hauptuntersuchung sowie die Gleichbehandlung al-
ler Fahrzeughalter bei der Durchfiihrung der Hauptuntersuchung zu erreichen (VkBI. 1998 S.
503, 505). Weder eine Anpassung der Untersuchungskriterien noch die vom Landgericht ange-
nommene Erweiterung des Beweisumfangs der Priifplakette besagen jedoch etwas (iber eine
Aufwertung der im Untersuchungsbericht niedergelegten Informationen zu 6ffentlichem Glauben.”
(OLG Hamburg aaO)

3. Selbst wenn man die dargestellte Regelungsgrundlage zur Begriindung des o6ffentlichen
Glaubens gentigen lassen wollte, fehlt es aber an einer fir eine Strafbarkeit gem. § 348
| StGB erforderlichen falschen Beurkundung einer rechtlich erheblichen Tatsache
im Untersuchungsbericht.

a) Obgleich einem sachverstandigen Prifer stets ein gewisser Einschatzungsspielraum

beim Erkennen von technischen Mangeln verbleibt, handelt es sich bei den erfassten
Mangeln eines Fahrzeugs sowohl nach der Regelungskonzeption der Anlage VIII
Nr. 3.1.4 als auch in der Sache um einen dem Beweis zuganglichen gegenwartigen
Zustand und mithin um eine im Untersuchungsbericht dokumentierte Tatsache.
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b)

d)

Dies gilt jedoch nicht fiir die vom Priifer vorgenommene Klassifizierung gem. Nr.
3 der Anlage Vllla zu § 29 StVZO und den Nr. 3 und 4 der dazu ergangenen HU-
Richtlinie.

L,Denn danach hat der Priifer die erkannten Mdngel und das Fahrzeug insgesamt zu bewerten. Die
Einstufung des Fahrzeugs in eine Méngelklasse, welche gem. den vorgenannten Regelungen die Ent-
scheidung (ber die Plakettenzuteilung mageblich vorbestimmt, steht im pflichtgemédBen Ermessen
der priifenden Person. Dabei statuiert die HU-Richtlinie in der zur Tatzeit gliltigen Fassung nicht nur die
pflichtgeméflle Entscheidung des Priifers lber die etwaige Einstufung des Fahrzeugs in eine hdhere
Maéngelklasse bei Vorliegen mehrerer Méngel, sondern ausweislich der Anlage zu Nr. 4 der HU-Richtlinie
auch die Kompetenz des Priifers, ein und denselben Mangel in verschiedene Méngelkategorien einzu-
stufen. Dem Priifer steht folglich entgegen anders lautender Annahme (Kéhler SVR 2008, 372) bei dem
Beurteilungsvorgang trotz eines anzuwendenden strengen Mal3stabs ausweislich Wortlaut und Rege-
lungsgehalt der Anlage Vllla i. V. m. der HU-Richtlinie weiterhin ein nicht unerheblicher Bewertungs-
spielraum zu. Die im Hauptuntersuchungsbericht vermerkte Kategorisierung des Fahrzeugs (ohne er-
kennbare Méngel/geringe Méngel/erhebliche Méngel/verkehrsunsicher) stellt folglich gerade keine Tat-
sache dar, sondern vielmehr ein der (Falsch-)Beurkundung nicht zugéngliches Werturteil. Denn hierbei
teilt der Priifer auf der Grundlage seiner Erkenntnisse eine aus einer anderen Tatsache hergeleitete ge-
dankliche, wertende Schlussfolgerung mit.” (OLG Hamburg aaO)

Auch der Vermerk ,HU-Plakette: nein“ sowie die Mitteilung der Festsetzung des Fal-
ligkeitszeitpunktes der nachsten Hauptuntersuchung im Untersuchungsbericht kdnnen
nicht zu einer Strafbarkeit wegen Falschbeurkundung im Amt fhren.

~Eine denkbare Interpretation dieser Vermerke, das Fahrzeug habe sich zum Zeitpunkt der Priifung in
vorschriftsméBigem Zustand befunden, wiirde einen gedanklichen Schluss aus einem anderen Umstand
darstellen, der zudem aus dem Wortlaut des Vermerks nicht klar erkennbar wird. Der Charakter ei-
ner Tatsachenbeurkundung kann den genannten Vermerken nur dahingehend zukommen, dass der
Priifer mit Datum des Untersuchungsberichtes (k)eine Plakette erteilt hat bzw. die Félligkeit der néchsten
Hauptuntersuchung auf ein bestimmtes Datum festgesetzt hat. Diese Vorgdnge mégen zwar mit Blick auf
das Fahrzeug als Folge eines fehlerhaften Priif- oder Bewertungsvorgangs inhaltlich nicht gerecht-
fertigt und folglich pflichtwidrig sein; die betreffenden aufgefiihrten Tatsachen sind jedoch nicht
falsch, soweit die Plaketten-Nicht-Erteilung bzw. Festsetzung der Félligkeit des ndchsten Hauptuntersu-
chungstermins tatséchlich wie angegeben stattgefunden haben.” (OLG Hamburg aaO)

Kdénnten mithin allein die im Untersuchungsbericht (unvollstdndig) niedergelegten
Mangel eines Fahrzeugs einer Falschbeurkundung zuganglich sein, kommt es auf
diese nicht rechtserheblich mit AuBenwirkung fiir und gegeniiber jedermann an.

L,Denn selbst wenn man entgegen der bisher einhelligen Rspr. den Untersuchungsbericht nicht blof8
als Dokumentation einer der maB3geblichen Plakettenerteilung vorausgehenden Vorbereitungs-
maBnahme ansehen wollte, kime es gegenliber der fiir eine Médngelbewertung nicht sachverstédndigen
Zulassungsstelle bei der (Wieder-)Zulassung eines Fahrzeugs oder der dort vorgenommenen Plaketten-
erteilung nicht auf einzelne Méngel an, sondern, wie sich auch aus der Regelung des § 29 X StVZO, ins-
bes. dessen S. 4 ergibt, nur auf einen Erteilungsvermerk (iber die Priifplakette oder die niedergelegte
Félligkeit des ndchsten HU-Termins.“ (OLG Hamburg aaO)

Ein offentlicher Glaube betreffend die Mangelfeststellung des Prifers kann auch
nicht aus dem Bediirfnis des Rechtsverkehrs, ein amtliches Dokument (ber den
Fahrzeugzustand zur Erleichterung von privaten Kfz-VerauBerungsgeschaften
zur Verfligung zu haben, hergeleitet werden.

,Denn zum einen ist bereits der Rlickschluss von einem (bestreitbaren) allgemeinen Bedlirfnis nach ei-
nem Qualitdtsnachweis auf die Beweiskraft eines amtlichen Dokumentes zu 6ffentlichem Glauben nicht
tragféhig. Zum anderen ist der insoweit maBgebliche Sinn und Zweck der Hauptuntersuchung nach
§ 29 StVZO in der Erhéhung der Verkehrssicherheit, nicht aber in der Erhéhung der wirtschaftli-
chen Verkehrsféhigkeit gebrauchter Fahrzeuge zu sehen. Ferner diirfte mit Blick auf die Natur der
Hauptuntersuchung als grundlegende Sicht-, Wirkungs- und Funktionspriifung (vgl. Anlage VIIl Nr. 4)
schon zweifelhaft sein, ob darauf ein berechtigtes Vertrauen der Allgemeinheit in den technischen Zu-
stand eines Fahrzeugs (iberhaupt gegriindet werden kann (insoweit eine Drittwirkung der TUV-Priifung
ablehnend BGH NJW 1988, 1378 und NJW 1973, 458).” (OLG Hamburg aaO)
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Art. 5 | EMRK EGMR: Einkesselung von Demonstranten als Freiheitsentziehung

EMRK Einkesselung von Demonstranten POR

Art.

51 Vorliegen einer Freiheitsentziehung
EGMR in NVwWZ-RR 2013, 785; Urteil vom 15.03.2012 — 39692/09, 40713/09, 41008/09)

Die Einkesselung ist eine neue Einsatztechnik der Polizei, um insbesondere mittels
moderner Kommunikationstechnik schnell mobilisierte Demonstranten zu isolieren und zu
kontrollieren und so die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu gewahrleisten.

Art. 5 | EMRK betrifft die Freiheitsentziehung, nicht einfache Einschrankungen der Freizl-
gigkeit. Die sind in Art. 2 Protokoll Nr. 4 zur EMRK geregelt. Entziehung der Freiheit und
Beschrankung der Bewegungsfreiheit unterscheiden sich aber nur graduell und nach
der Intensitat der jeweiligen MaBnahme, insbesondere nach ihrer Art und Dauer sowie
nach ihren Auswirkungen.

Das mit der MaRnahme verfolgte Ziel ist fiir die Frage, ob eine Freiheitsentziehung
vorliegt, irrelevant. Es spielt grundsatzlich erst bei der Frage der Rechtfertigung eines
Eingriffs in das Recht nach Art. 5 | EMRK eine Rolle.

Die Einkesselung einer Menschenmenge und der Einsatz von Techniken zu ihrer Kontrol-
le kann unter besonderen Umstidnden eine gegen Art. 5 | EMRK verstoRende Frei-
heitsentziehung sein.

In dem Zusammenhang ist allerdings mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass Mal}-
nahmen der Kontrolle einer Menschenmenge durch die Behérden wegen der liberragen-
den Bedeutung der Meinungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 10, 11 EMRK) in der
demokratischen Gesellschaft nicht dazu benutzt werden duirfen, direkt oder indirekt Pro-
testbewegungen zu ersticken oder zu entmutigen.

Fall:

Am 01.05.2011 kam es vor der Weltbank in London zu einer Demonstration gegen die Globalisierung. Von dort
zogen die Demonstranten zum Oxford Circus, wo sie von der Polizei eingekesselt wurden. Die Bf. zu 1, eine der
Demonstranten, wollte sich nach etwa zwei Stunden auf den Weg machen, um ihre Tochter in einer Krippe abzu-
holen, wurde aber von der Polizei daran gehindert und konnte den Ort erst gegen 21:30 Uhr verlassen. Der Bf. zu
2 wollte Uber den Oxford Circus zu einem Buchladen, wurde von der Polizei auf einen offenen Zugang verwiesen,
geriet aber in den Kessel und konnte den Platz erst gegen 21:20 Uhr verlassen. Ebenso erging es den Bf. zu 3
und 4, deren Arbeitsplatz in der Nahe des Oxford Circus liegt: sie waren wahrend ihrer Mittagspause Uber den
Platz gegangen, den sie dann erst zwischen 20 Uhr und 21:30 Uhr verlassen konnten. Die Bf. sal’en so bis zu
sieben Stunden auf dem Oxford Circus fest.

In der Absicht, wegen rechtswidriger Freiheitsentziehung auf Schadensersatz zu klagen, wandten sich etwa 150
Personen, die am 01.05.2001 in den Polizeikessel geraten waren, an verschiedene Anwaltsfirmen. Im Interesse
eines wirksamen Vorgehens kam es nach Gesprachen zwischen den Betroffenen, ihren Anwaélten und der Polizei
zu einer Absprache, der zufolge die Bf. zu 1 als Teilnehmerin an der Demonstration und ein unbeteiligter Passant
im Rahmen eines Musterprozesses Klage erheben wirden. Die Polizei verpflichtete sich den Ubrigen Personen
gegenuber, darunter den Vertretern der Bf. zu 2, 3 und 4, sich nicht auf Verjahrung zu berufen, wenn sie nach
Abschluss des Musterprozesses klagen wirden. Der Prozess begann vor dem High Court, der die Klage am
23.03.2005 abwies ([2005] EWHC 480 - QB). Der Court of Appeal wies die Berufung am 15.10.2007 zurlick
([2007] EWCA Civ 989), das House of Lords die Revision am 28.01.2009 ([2009] UKHL 5). Der High Court war
der Auffassung, die Einkesselung sei Freiheitsentziehung i. S. von Art. 5 EMRK, die aber sei nach Art. 5 | lit. ¢
EMRK gerechtfertigt, denn die Polizei habe beabsichtigt, die Personen festzunehmen und vor Gericht zu bringen,
bei denen hinreichender Verdacht bestand, sie hatten Straftaten begangen oder ihre Festnahme sei notwendig,
um sie an der Begehung einer Straftat zu hindern. Fir den Court of Appeal und das House of Lords war die Ein-
kesselung keine Freiheitsentziehung i. S. von Art. 5 EMRK. Dabei haben sich die Richter des House of Lords in
ihnrer einstimmigen Entscheidung ausfiihrlich mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Art. 5
EMRK auseinandergesetzt. Am 17. bzw. 27.07.2009 haben sich die Bf. an den Gerichtshof gewandt und geltend
gemacht, ihre Einkesselung bis zu sieben Stunden sei eine Freiheitsentziehung i. S. von Art. 5 | EMRK gewesen.
Ist dies zutreffend?

Auslegungsvorgaben fiir die Anwendung der EMRK
1. Auslegung im Licht der heutigen Verhiltnisse

LErstens, wie zu vielen Malen betont, ist die Konvention ein lebendes Instrument, das im Licht der heuti-
gen Verhiltnisse und der in demokratischen Staaten dieser Tage herrschenden Vorstellungen auszulegen
ist (s. u.a.. EGMR NJW 1979, 1989 — Tyrer/Vereinigtes Kbénigreich; EGMR, NJW-RR 2004, 289 [291] —
Christine Goodwin/Vereinigtes Kénigreich;, und kirzlich: EGMR, NVwZ 2012, 1603 [1605] — Bayaty-
an/Armenien).” (EGMR aaO)
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2. keine Schaffung neuen Rechts oder neuer Ausnahmen bzw. Rechtfertigungen

,Das hei}t aber nicht, dass der Gerichtshof zusétzlich zu den von der Konvention garantierten Rechten ein
neues Recht schaffen kénnte, um den heutigen Bedlirfnissen, Verhéltnissen, Auffassungen und Standards
zu entsprechen (s. EGMR, 1986, Serie A, Bd. 112, S. 24ff. Nr. 51ff = EGMR-E 3, 356 — Johnston
u. a./Iland) oder dass er ein bestehendes Recht verkiirzen oder eine neue ,,Ausnahme” oder ,,Recht-
fertigung“ schaffen kénnte, die nicht ausdriicklich in der Konvention vorgesehen ist (s. z. B.. EGMR,
EGMR-E 1, 178 — Engel u. a./Niederlande; EGMR, EGMR-E 4, 239 — Ciulla/ltalien).” (EGMR aaO)

Il. Ermessensspielraum der Polizei

.0er Polizei muss bei Entscheidungen Uber ihren Einsatz ein gewisser Ermessensspielraum eingerdumt wer-
den. Solche Entscheidungen sind fast immer schwierig, und die Polizei, die iiber der Offentlichkeit nicht zu-
géngliche Informationen und nachrichtendienstliche Kenntnisse verfligt, ist normalerweise am besten in der Lage,
Entscheidungen dieser Art zu treffen (s. EGMR, Entsch. v. 23.11.2010 - 28326/09 Nr. 41 -
P. F. u. E.F./Vereinigtes Kénigreich).” (EGMR aaO)

AulRerdem war es angesichts der Entwicklung der Kommunikationstechnik schon 2001
maoglich, Demonstranten schnell und heimlich in einer bis dahin unbekannten GroRen-
ordnung zu mobilisieren. Polizeikrafte in den Konventionsstaaten stehen neuen Heraus-
forderungen gegentber, vielleicht nicht vorhergesehen, als die Konvention ausgearbeitet
wurde, und haben neue Techniken entwickelt, um ihnen zu begegnen, einschlief3lich Ein-
schlieBung oder ,Einkesselung®.

JArt. 5 EMRK kann nicht so ausgelegt werden, dass es der Polizei unméglich gemacht wird, ihrer Aufgabe
nachzukommen, die 6ffentliche Ordnung aufrechtzuerhalten und die Offentlichkeit zu schlitzen, vorausge-

setzt, sie hélt sich an den dem Art. 5 EMRK zu Grunde liegenden Grundsatz, den Einzelnen gegen Willkiir zu
schiitzen (s. EGMR, Slg. 2008 Nr. 67 ff. =NVwZ 2007, 913 — Saadi/Vereinigtes Kénigreich).” (EGMR aaQ)

lll. Bedeutungsgehalt von Art. 5| EMRK

Art. 5 | EMRK befasst sich mit Freiheitsentziehungen, nicht mit einfachen Beschrankungen
der Freizugigkeit. diese sind in Art. 2 Protokoll Nr. 4 zur EMRK geregelt. Danach sind Ein-
schrankungen des Rechts auf Freizlgigkeit zulassig, wenn sie notwendig sind, u. a. um die
offentliche Ordnung aufrechtzuerhalten, Straftaten zu verhiten oder die Rechte und Frei-
heiten anderer zu schitzen.

1. kein Hineinlesen nicht ratifizierter Protokolle in die EMRK

Die Bf. haben sich nicht auf Art. 2 Protokoll Nr. 4 zur EMRK berufen, denn das Vereinig-
te Konigreich hat das Protokoll nicht ratifiziert und ist also nicht daran gebunden.
»..-Art. 5 EMRK [kann] grundsétzlich nicht so ausgelegt werden, dass ihm die Verpflichtungen nach

dem Protokoll Nr. 4 zur EMRK fiir Staaten zugeordnet werden, die, wie das Vereinigte Kbnigreich, das
Protokoll nicht ratifiziert haben.“ (EGMR aaO)

Vor diesem Hintergrund kommt eine Verletzung des Art. 5 | EMRK nur in Betracht, wenn
tatsachlich nicht nur eine Beschrankung der Freizligigkeit, sondern eine Freiheitsentzie-
hung vorliegt.

2. Begriff der Freiheitsentziehung

Um zu entscheiden, ob Jemandem i. S. von Art. 5 | EMRK die Freiheit entzogen worden
ist, muss von der konkreten Situation ausgegangen und mussen eine Reihe von Ge-
sichtspunkten bericksichtigt werden, wie die Art, die Dauer, und die Auswirkungen der
MaRnahme sowie ihre Anwendungsweise.

a) nur gradueller Unterschied zwischen Freiheitsentziehung und Beschrankung
der Bewegungsfreiheit

,Entziehung der Freiheit und Beschrdnkung der Bewegungsfreiheit unterscheiden sich nur gra-
duell und nach der Intensitét, nicht aber nach ihrer Natur oder ihrem Wesen (s. EGMR, EGMR-E 1,
178 — Engel u. a./Niederlande; EGMR NJW 1984, 544 — Guzzardi/ltalien; EGMR NJW-RR 2006, 307
[310] — Storck/Deutschland; sowie kiirzlich. EGMR, NJOZ 2011, 231 [233] — Medvedyev
u. a./Frankreich).” (EGMR aaO)

b) Zusammenhang einer MaBnahme als WertungsmaRstab

,Doch da es notwendig ist, die ,Art“ und die ,Anwendungsweise” der MalBnahme zu beriicksichtigen,
kann auf den besonderen Zusammenhang und die Begleitumstédnde abgestellt werden, die zu ei-
ner anderen Art Einschrdnkung als das typische Einsperren in einer Zelle gehéren (s. EGMR EGMR-E
1, 178 — Engel u. a./Niederlande; EGMR, NJW 1984, 544 — Guzzardi/ltalien; EGMR NVwZ 1997, 1102

©Juridicus GbR ZA 10/2013 -19 -



Art. 5 | EMRK EGMR: Einkesselung von Demonstranten als Freiheitsentziehung

— Amuur/Frankreich). Der Zusammenhang einer MaBnahme ist in der Tat ein wichtiger Umstand,
den es zu berticksichtigen gilt, denn es gibt in der modernen Gesellschaft hdufig Situationen, in denen
die Offentlichkeit aufgerufen sein kann, Einschrénkungen der Freiziigigkeit oder der Freiheit im Inte-
resse des Gemeinwohls hinzunehmen. (EGMR aaO)

¢) Unvermeidliche Einschrankungen der Bewegungsfreiheit keine Freiheitsent-
ziehung

Die Burger stimmen im Allgemeinen bestimmten voribergehenden Einschrankun-
gen ihrer Bewegungsfreiheit zu, etwa bei Reisen in 6ffentlichen Verkehrsmitteln, auf
der Autobahn oder in FuRballstadien. Solche liblichen Einschrankungen sind
keine ,,Freiheitsentziehung“ i. S. von Art. 5 | EMRK, solange sie unvermeidlich
das Ergebnis von Umstanden sind, die aul3erhalb der Kontrolle der Behdrden lie-
gen und notwendig sind, eine reale Gefahr ernsthafter Verletzungen oder Schadi-
gungen abzuwenden, und die sich auf das unbedingte Minimum beschranken.

d) Unbeachtlichkeit des MaRnahmeziels

Allerdings ist das mit der MaBnahme verfolgte Ziel fur die Unterscheidung zwi-
schen Freiheitsentziehung und Beschrankung irrelevant.

,Tatséchlich zeigt die Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass ein 6ffentliches Interesse, dem die
MalBnahme Rechnung tragen will, zum Beispiel der Schutz der Gemeinschaft gegen eine erkannte Ge-
fahr durch einen Dritten, fiir die Frage, ob Jemandem die Freiheit entzogen wurde, unwesentlich
ist, wenngleich es fiir die anschlieBende Priifung, ob die Freiheitsentziehung nach Art. 5 | gerechtfer-
tigt war, wichtig sein kann (s. u. a.: EGMR NJOZ 2010, 1903 [1908] — A. u. a./Vereinigtes Kénigreich;
EGMR NJW 2006, 2313- Enhorn/Schweden; EGMR NJW 2010, 2495 m.Anm. Eschelbach —
M./Deutschland). Dasselbe gilt bei der Unterbringung einer Person, wenn es deren Ziel und Zweck ist,
den Betr. zu schiitzen, zu behandeln oder zu versorgen, es sei denn, er hétte der MalBnahme wirksam
zugestimmt, die sonst eine Freiheitsentziehung wére (s. EGMR NJW-RR 2006, 307 [310f] —
Storck/Deutschland m. w.N.; kiirzlich: EGMR NJOZ 2013, 1190- Stanev/Bulgarien; s. auch zur Wirk-
samkeit einer Einwilligung: EGMR NVwZ 1997, 1102 — Amuur/Frankreich).” (EGMR aaO)

e) keine Rechtfertigungsfahigkeit von Freiheitsentziehungen auBerhalb Art. 5 |
EMRK

Art. 5 EMRK garantiert ein grundlegendes Menschenrecht, namlich den Schutz des
Einzelnen gegen willkirliche Eingriffe des Staates in sein Recht auf Freiheit. Art. 5 |
lit. a - f EMRK enthalt eine erschépfende Liste der Griinde, aus denen es zulassig
ist, Jemandem die Freiheit zu entziehen, und keine Freiheitsentziehung ist mit Art. 5
| EMRK vereinbar, es sei denn, sie fallt unter eine dieser Vorschriften.

,Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Einkesselung einer Menschenmenge und der Einsatz von
Techniken zu ihrer Kontrolle unter besonderen Umsténden eine gegen Art. 5 | EMRK verstof3ende
Freiheitsentziehung ist. In jedem Fall muss Art. 5 | EMRK so ausgelegt werden, dass der besondere
Zusammenhang, in dem solche Techniken eingesetzt werden, beriicksichtigt wird, sowie auch die
Aufgabe der Polizeibehérden, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung aufrechtzuerhalten und die Of-
fentlichkeit zu schiitzen, wozu sie nach staatlichem Recht und nach der Konvention verpflichtet sind.“
(EGMR aaO)

IV. Anwendung dieser Grundsatze im vorliegenden Fall

1.

Prifungsumfang

Der Rechtsschutz durch den Gerichtshof ist im Verhaltnis zum staatlichen Grund-
rechtsschutz subsidiar (s. EGMR, NJOZ 2010, 1903 [1907] — A. u. a./Vereinigtes Konig-
reich). Der Gerichtshof muss vermeiden, die Rolle eines erstinstanzlichen Tatsachenge-
richts einzunehmen, es sei denn, das ist nhach den Umstanden des Falls unvermeidbar.
Wenn es staatliche Verfahren gegeben hat, ist es grundsatzlich nicht seine Aufgabe,
seine eigene Beurteilung an die Stelle der von staatlichen Gerichten zu setzen, deren
Aufgabe es ist, den Sachverhalt auf Grund erhobener Beweise festzustellen.

Jlhre Beurteilung bindet zwar den Gerichtshof nicht, denn es steht ihm frei, die Tatsachen unter Beriick-
sichtigung allen ihm vorliegenden Materials selbst zu beurteilen. Ohne zwingende Griinde aber wird er
normalerweise nicht von den tatséchlichen Feststellungen des staatlichen Richters abweichen (s. EGMR
NVwZ 2011, 1441 [1443] — Guiliani u. Gaggio/ltalien). Wenngleich er dessen Tatsachenfeststellungen be-
riicksichtigen muss, ist der Gerichtshof, der nach Art. 19 und 32 EMRK die Konvention letztendlich auslegen
und anwenden muss, an die rechtliche Beurteilung des staatlichen Richters, ob eine Freiheitsentziehung
i. S. von Art. 5 | EMRK vorliegt, nicht gebunden (s. z. Bsp.. EGMR, NJW-RR 2006, 307 [310] — Storck/
Deutschland).“ (EGMR aaO)
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2. Feststellungen des nationalen Gerichts

Der High Court stellte u. a. fest, dass sich aus den der Polizei im Vorfeld bekannten In-
formationen ergeben hatte, dass die Demonstration einen ,harten Kern“ von 500 — 1.000
gewaltbereiten Personen anziehen wirde und ein erhebliches Risiko bestiinde, dass es
zu schweren Verletzungen, wenn nicht gar zum Tod von Menschen sowie zu materiellen
Schaden kommen werde, wenn die Menge nicht wirksam kontrolliert werde. Angesichts
der nachrichtendienstlichen Informationen, die sie erhalten hatte, sowie des Verhaltens
von Teilnehmern an frilheren Demonstrationen zu ahnlichen Themen entschied die Po-
lizei, ab 14 Uhr eine geschlossene Absperrkette zu errichten, um Gewalt und die Gefahr
einer Verletzung von Personen und materieller Schaden abzuwenden.

,Die Menschen innerhalb der Absperrung hatten Platz, sich zu bewegen, und es gab kein Gedrédnge, doch
waren die Verhéltnisse dort ungemditlich, ohne Obdach, ohne Essen, Wasser und Toiletten. Im Laufe des
Nachmittags und des Abends versuchte die Polizei, Personen gruppenweise herauszulassen, doch das ge-
walttétige und unkooperative Verhalten einer starken Minderheit innerhalb der Absperrung und um den
Platz herum veranlasste sie wiederholt, ihr Vorhaben zu unterbrechen. Daher war die Einkesselung nicht
vor 21:30 Uhr véllig beendet. Allerdings hatte die Polizei zuvor etwa 400 Personen erlaubt, den Oxford Cir-
cus zu verlassen, die offensichtlich nichts mit der Demonstration zu tun hatten oder durch die Einkesselung
in erhebliche Schwierigkeiten geraten waren. Das ist unbestritten, und es gibt keinen Grund, von diesen
Feststellungen abzuweichen. Die Bf. zu 1, 2 und 3 waren innerhalb des polizeilich abgesperrten Platzes un-
geféhr 7, der Bf. zu 4 etwa 5 > Stunden.” (EGMR aaO)

3. Prifung des EGMR

Fraglich ist, ob die so beschriebene Lage der Bf. die Annahme rechtfertigt, dass eine
Freiheitsentziehung vorliegt, die nicht gerechtfertigt ist.

,Der Gerichtshof muss die konkrete Lage der Bf. im Licht der Kriterien priifen, die er in seinem Urteil
Engel u. a./Niederlande (EGMR, 1976, Serie A, Bd. 22 = EGMR-E 1, 178) und der spéteren Rechtspre-
chung aufgestellt hat. Nach den Engel-Kriterien sprechen die Einkesselung, ihre Dauer und ihre Auswir-
kungen auf die Bf., insbesondere die physische Unannehmlichkeit und die Unmdéglichkeit, den Platz zu ver-
lassen, fiir eine Freiheitsentziehung.

Doch miissen auch die ,Art* und die ,Anwendungsweise” des Polizeieinsatzes beriicksichtigt werden. Fest-
zuhalten ist daher, dass die Einkesselung vorgenommen wurde, um eine groBe Menschenmenge in einer
instabilen und geféhrlichen Situation zu isolieren und zusammenzuhalten. Der High Court ist zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Polizei angesichts der Lage auf dem Oxford Circus keine Alternative zur Ein-
kesselung hatte, wenn sie eine echte Gefahr ernsthafter Verletzung von Menschen und materielle
Schéden vermeiden wollte. Es gibt keinen Grund, von der Feststellung des High Court abzuweichen, dass
unter den gegebenen Umsténden die Einkesselung das am wenigsten einschneidende und das wirk-
samste Mittel war. Die Bf. haben im Ubrigen nicht geltend gemacht, dass den Personen auf dem abge-
sperrten Platz schon mit Errichtung der Sperren die Freiheit entzogen worden sei.

AulBerdem und wieder auf der Grundlage des von den britischen Richtern festgestellten Sachverhalts I&sst
sich nicht erkennen, wann genau die umstrittene MalBnahme von dem, was es allenfalls war, ndmlich eine
Einschrénkung der Bewegungsfreiheit, zu einer Freiheitsentziehung geworden wére. Es ist bemerkenswert,
dass die Polizei etwa fiinf Minuten nach der Einkesselung plante, die Menschen kontrolliert nach Norden
herauszulassen. Drei8ig Minuten spéter begann sie einen zweiten Versuch, der aber wegen des gewalttéti-
gen Verhaltens innerhalb und aullerhalb der Absperrung. Da die Polizei die Lage stdndig eingehend
Uiberpriift hat und dieselbe gefédhrliche Situation, welche die Einkesselung um 14 Uhr erforderlich ge-
macht hatte, den ganzen Nachmittag und noch am friihen Abend bestand, I&sst sich nicht sagen, dass den
Personen auf dem abgesperrten Oxford Circus die Freiheit i. S. von Art. 5 | EMRK entzogen worden ist. Da
Freiheitsentziehung nicht vorliegt, ist es nicht erforderlich zu priifen, ob die Einkesselung nach Art. 5 | lit.
a und b EMRK gerechtfertigt war.“ (EGMR aaO)

V. Ergebnis: Es liegt keine Freiheitsentziehung vor.

,Dies beruht auf den besonderen und aullergewdhnlichen Umsténden des Falls. Es ist mit Nachdruck darauf hin-
zuweisen, dass angesichts der iiberragenden Bedeutung der Meinungs- und Versammlungsfreiheit in einer
demokratischen Gesellschaft MaBhahmen der Kontrolle einer Menschenmenge von den Behérden nicht dazu
benutzt werden diirfen, direkt oder indirekt Protestbewegungen zu ersticken oder zu entmutigen. Wére es
nicht erforderlich gewesen, die Einkesselung beizubehalten, um ernsthafte Verletzungen der Menschen oder
Sachschédden zu verhindern, wére die ,Art“ der MaBnahme eine andere gewesen und ihr Zwangscharakter zu-
sammen mit den Einschrdnkungen hétte ausreichen kbénnen, sie unter Art. 5 EMRK fallen zu lassen.“ (EGMR
aa0)
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Nds. SOG Aufenthaltsverbot im Vorfeld einer Versammlung POR
§171IV rechtliche Anforderungen

(OVG Liineburg in DOV 2013, S. 740, Beschluss vom 28.06.2013 — 11 LA 27/13 -)

Fir die Erteilung eines polizeirechtlichen Aufenthaltsverbotes missen konkrete Tatsa-
chen vorliegen, aus denen mit der erforderlichen Sicherheit auf die bevorstehende Bege-
hung von Straftaten gerade durch die betreffende Person geschlossen werden kann.

Beschrankungen der Versammlungsteilnahme sind auch im Vorfeld einer Versammlung nur
mit Hilfe der versammlungsgesetzlich geregelten teilnehmerbezogenen MaRnahmen
rechtlich moglich. Ergeht eine solche Anordnung nicht, ist ein polizeirechtliches Aufenthalts-
verbot, das in der Sache zu dem Verlust des Teilnahmerechts an einer Versammlung fihrt,
nicht zulassig.

Fall: Der Klager wendet sich gegen einen ihm gegeniiber am 04.06.2011 gegen 09.45 Uhr ausgesprochenen polizeili-

chen Platzverweis fiir den gesamten Innenstadtbereich von B. bis 24.00 Uhr. An diesem Tag sollte in B. ur-
spriinglich ein Demonstrationsaufzug der rechten Szene beginnend vom Hauptbahnhof in der Zeit von 11.00 bis
20.00 Uhr unter dem Motto ,Tag der deutschen Zukunft - Ein Signal gegen Uberfremdung - Gemeinsam fiir eine
deutsche Zukunft* (im Folgenden: Kundgebung ,Rechts) stattfinden. Nachdem die Stadt B. den Aufzug und jede
Form der Ersatzveranstaltung unter Anordnung der sofortigen Vollziehung verboten hatte, stellte der Senat im
Eilverfahren (Beschl. v. 01.06.2011 - 11 ME 164/11 -, NordOR 2011, 367, juris) die aufschiebende Wirkung der
vom Veranstalter erhobenen Klage mit der MaRgabe wieder her, dass die Versammlung stationdr am Haupt-
bahnhof B. auf dem Parkplatz zwischen dem siidwestlichen Ende des Bahnhofshauptgebaudes und dem Zentra-
len Omnibusbahnhof an der S. StraRe in der Zeit von 12.00 bis 15.00 Uhr stattfinden dirfe. Der Deutsche Ge-
werkschaftsbund - DGB - hatte fir denselben Tag ebenfalls in Bahnhofndhe eine Versammlung zum Thema
.,Demokratie und Zivilcourage“ angezeigt, die von 10.00 bis 19.00 Uhr durchgefiihrt werden sollte. Eine Einsatz-
einheit der Polizeidirektion Hannover, die im Hinblick auf diese Kundgebungen in B. eingesetzt worden war, fiihr-
te an einem Absperrring im Bereich V-strale, die direkt auf den vor dem Bahnhof gelegenen Berliner Platz min-
det, Personenkontrollen durch.

Gegen 09.30 Uhr passierte der Klager in Begleitung von drei weiteren Personen zu Ful diesen Bereich in Rich-
tung Bahnhof. Da er und seine Begleitung nach Einschatzung der Polizei rein duerlich dem linken Spektrum zu-
zuordnen waren, sprachen die Einsatzkrafte sie an und forderten sie auf, sich auszuweisen. Dies taten der Kla-
ger und seine Begleiter laut Angaben der Polizei widerwillig und erst auf mehrfache Aufforderung hin. Sie gaben
an, auf dem Weg zur DGB-Kundgebung zu sein. Bei der Kontrolle stellten die Polizeibeamten fest, dass einer der
Begleiter des Klagers als ,Straftater linksmotiviert* im polizeilichen Informationssystem ,INPOL" gespeichert war.
Bei einer Durchsuchung der von der Gruppe mitgefuhrten Rucksacke fanden die Polizeibeamten schwarze Ka-
puzenpullover, Sonnenbrillen und einen Schal, die sie als Vermummungsmaterialien ansahen, ohne sie aller-
dings den einzelnen Personen zuordnen zu kdénnen.

Um 09.45 Uhr verfiigte die Einsatzleiterin gegentiber samtlichen Mitgliedern der Gruppe, auch gegeniiber dem
Klager, einen Platzverweis fiir den gesamten Innenstadtbereich der Stadt B. bis zum 04.Juni 2011 um 24.00 Uhr.
Der Klager erhielt ein Platzverweisungsformular ausgehandigt, auf dem folgende Begriindung vermerkt war: ,Der
unkooperative Herr K. ist dem linken Spektrum zuzuordnen und begab sich in Richtung der auReren Absperrung
zur rechten Demo. Die Gruppe hatte Vermummungsmaterialien bei sich. Es ist davon auszugehen, dass K. Straf-
taten begehen wird“. Danach wurden der Klager und die drei anderen Personen in Richtung H.-B1-Ring entlas-
sen. Hiergegen hat der Klager eine zulassige Fortsetzungsfeststellungsklage erhoben. Ist diese begriindet?

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist nach § 113 | 4 VwGO analog begriindet, wenn der dem
Klager gegeniber verfligte Platzverweis rechtswidrig war.

Ermachtigungsgrundlage

Der ergangene Platzverweis kdnnte ein Aufenthaltsverbot nach § 17 IV 1 Nds. SOG sein. Al-
lerdings ist fraglich, ob § 17 IV 1 Nds. SOG insoweit berhaupt anwendbar ist, als das Auf-
enthaltsverbot auch den ortlichen Bereich umfasste, der die Versammlung des DGB und den
Weg des Klagers dorthin betraf.

,Wie das Verwaltungsgericht zutreffend dargelegt hat, hétte insofern vor Erlass eines Platzverweises ein auch
im Vorfeld der Versammlung méglicher Ausschluss des Klédgers von der Veranstaltung des DGB nach § 10
Il NdsVersG erfolgen miissen. Anordnungen, die der Sache nach zu einem Verlust des Teilnahmerechts fiih-
ren, wie ein Aufenthaltsverbot oder eine Ingewahrsamnahme, sind nicht zulédssig, solange die Versammlung
nicht aufgelést oder die betreffende Person nicht von der Versammlung ausgeschlossen worden ist (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 - 1 BvR 1726/01 -, NVwZ 2005, 80, juris, Rn. 17, und Beschl. v. 30.4.2007 - 1 BVvR
1090/06 -, juris, Rn. 43; Wefelmeier/Miller, a. a. O., § 10 Rn. 18 u. Rn. 20; Ullrich, Nds. Versammlungsgesetz,
§ 10, Rn. 18; siehe auch: Saipa, Nds. SOG, Stand: Mai 2013; § 17, Rn. 5). Da nicht widerlegt werden kann, dass
der Kldager die DGB-Kundgebung aufsuchen wollte, hat er in Bezug auf diese Versammlung den Schutz der
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Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG genossen. Um die nach den Einsatzplédnen der Polizei erforderliche Tren-
nung der Teilnehmer der DGB-Versammlung und der Kundgebung ,Rechts” zu gewéhrleisten, hétte der Kldger
ggf. auf einen anderen Weg zur DGB-Kundgebung verwiesen werden kénnen.“ (OVG Lineburg aa0)

§ 17 IV 1 Nds. SOG kann daher nur hinsichtlich des nicht auf die DGB-Kundgebung bezo-
genen Aufenthaltsverbotes taugliche Ermachtigungsgrundlage sein.

ll. formelle RechtmiaRigkeit
Hinsichtlich der formellen RechtmaRigkeit bestehen keine Bedenken.
lll. materielle RechtmaRigkeit

Die Entscheidung ist nach § 17 IV 1 Nds. SOG materiell rechtmalig, wenn die Tatbestands-
voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage vorliegen und die vorgesehnen Rechtsfolgen
die MaRnahme decken.

1. Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 17 IV 1 Nds. SOG kann, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ei-
ne Person in einem bestimmten o6rtlichen Bereich eine Straftat begehen wird, ihr fur ei-
ne bestimmte Zeit verboten werden, diesen Bereich zu betreten oder sich dort aufzuhal-
ten, es sei denn, sie hat dort ihre Wohnung.

LHinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass der Kldger in dem von dem Aufenthaltsverbot umfassten Bereich
Straftaten begehen wiirde, lagen im mal3geblichen Zeitpunkt der streitigen Anordnung nicht vor. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass ein Aufenthaltsverbot nicht auf Vermutungen oder subjektive Einschdtzungen gestiitzt
werden kann, sondern dass konkrete Tatsachen vorliegen miissen, aus denen mit der erforderlichen Si-
cherheit auf die bevorstehende Begehung von Straftaten gerade durch die betreffende Person ge-
schlossen werden kann.” (OVG Liineburg, aaO)

Fraglich ist, ob solche konkreten Anhaltspunkte fir die bevorstehende Begehung von
Straftaten durch den Klager vorlagen.

a) Vermummung

Wie das Verwaltungsgericht zutreffend dargelegt hat, reichte der Umstand, dass von dem Kldger und
seinen drei Begleitern schwarze Kapuzenpullover, Sonnenbrillen und ein Schal mitgefihrt wurden,
zum malgeblichen Zeitpunkt der polizeilichen Kontrolle nicht fiir die Annahme aus, dass der Kldger
eine Straftat begehen werde. Derartige Bekleidungsgegenstdnde und Sonnenbrillen kénnen bei ent-
sprechendem Einsatz zwar die Feststellung der Identitat verhindern und sind damit grundsétzlich zur
Vermummung geeignet. Anders als Waffen sind Vermummungsgegenstédnde als solche aber nicht
ersichtlich zur Begehung von Straftaten bestimmt.” (OVG Liineburg aaO)

So kommt bei dem bloRen Mitsichfilhren von Vermummungsgegenstanden
nach § 21 | Nr. 15 NdsVersG lediglich eine Ordnungswidrigkeit in Betracht, sofern
dadurch gegen eine vollziehbare Anordnung nach § 10 Il NdsVersG verstoRen wird.
Eine zu erwartende Begehung von Ordnungswidrigkeiten reicht nicht aus, um ein
Aufenthaltsverbot zu rechtfertigen. Erst das Anlegen einer Vermummung kann
nach § 20 Il 1 Nr. 5 NdsVersG zu einer Strafbarkeit fiihren, vorausgesetzt, dass
dadurch einer vollziehbaren Anordnung nach § 10 Il NdsVersG zuwidergehandelt
wird. Ein VerstoB gegen das Vermummungsverbot hat daher nicht schon bei Er-
fullung des Verbotstatbestandes, sondern erst dann strafrechtliche Relevanz, wenn
zuvor eine einzelfallbezogene versammlungsrechtliche Anordnung ergangen
ist, um das Verbot durchzusetzen, und dieser Anordnung nicht Folge geleistet wor-
den ist.

,Dafir, dass der Kldger gegen das Vermummungsverbot verstolen und auch nach entsprechender
Anordnung die Vermummung nicht ablegen und sich somit strafbar machen wiirde, lagen aber keine
hinreichenden Anhaltspunkte vor. Zudem wére hier als milderes Mittel zur Verhinderung einer sol-
chen Straftat eine Anordnung nach § 10 Il NdsVersG bzw. eine Sicherstellung des Vermum-
mungsmaterials in Betracht gekommen.“ (OVG LUneburg aaO)

b) Mitfuhren von Vermummungsgegenstanden als offenkundige Gewaltbereit-
schaft

Auch konnte nicht ohne weitere Hinweise allein aufgrund der mitgefiihrten Gegens-
tande darauf geschlossen werden, dass der Klager beabsichtigte, sich unfriedlich
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d)

zu verhalten und Straftaten wie Korperverletzungsdelikte oder Sachbeschadigun-
gen zu begehen.

~Zwar besteht ein Zusammenhang zwischen dem Auftreten vermummter Demonstranten bzw. Stérer
und dem Ausbruch von Gewalttétigkeiten, d. h. von vermummten Personen in einer Versammlung
geht eine abstrakte Gefahr aus, die durch das Vermummungsverbot verhindert werden soll (vgl. da-
zu auch: Wefelmeier/Miller, Nds. Versammlungsgesetz, § 9 Rn. 1, 10). Anders als bei Waffen oder
Schutzausriistungsgegensténden indiziert allein das Mitfiihren von zur Vermummung geeigneten
Gegensténden aber noch keine offenkundige Gewaltbereitschaft. Hinzutreten miissen vielmehr
weitere Aspekte, die bezogen auf den jeweiligen Einzelfall erwarten lassen, dass die betreffende Per-
son Straftaten begehen wird. Dies ist hier nicht der Fall. Dass der Polizei zum Zeitpunkt der Kontrolle
bekannt war, dass einer der Begleiter des Kldgers in der Datei INPOL als Straftéter ,linksmotiviert* ge-
speichert gewesen ist, liel3 objektiv keine Rlickschliisse auf ein strafbares Verhalten des Kldgers zu.
[wird ausgefiihrt].“ (OVG Lineburg aaO)

Stéren der Kundgebung ,,Rechts“

Auch der Umstand, dass der Klager in der Nahe des Bahnhofs angetroffen wurde,
wo die Kundgebung ,Rechts® stattfinden sollte, liel} nicht mit hinreichender Sicher-
heit darauf schlieen, dass er diese Kundgebung stdren wollte.

~Seine Angabe gegentiber der Polizei, auf dem Weg zur DGB-Kundgebung zu sein, kann entgegen
der Auffassung der Beklagten nicht als ,,Schutzbehauptung“ angesehen werden. Die Versammiung
des DGB sollte um 10.00 Uhr ebenfalls in Bahnhofsndhe am Berliner Platz mit einer Kundgebung be-
ginnen und war von der Kontrollstelle an der V-straBe ebenso gut erreichbar wie die Kundgebung
,Rechts®, die ab 12.00 Uhr auf dem Parkplatz am Bahnhof stattfinden sollte. Der Kldger und seine Be-
gleiter hatten sich daher durchaus, wie von ihnen angegeben, zum Zeitpunkt der polizeilichen Kontrol-
le gegen 09.35 Uhr auf dem Weg zur Kundgebung des DGB befinden kénnen. Der Umstand, dass der
Kontrollpunkt ndher an der Kundgebung ,Rechts” als an der Versammlung des DGB lag, schliel3t dies
jedenfalls nicht aus.” (OVG Luneburg aaO)

Verhalten am Versammlungspunkt

Méglicher Weise lasst das Verhalten des Klagers am Kontrollpunkt jedoch den
Schluss auf die bevorstehende Begehung von Straftaten zu.

»,Nach dem Bericht der Einsatzleiterin vom 07.07.2011 wurden der Kldger und seine Begleiter an dem
Sperrpunkt an der V-stral3e von der Polizei angesprochen und gebeten, sich auszuweisen. Sie hétten
zundéchst nicht angegeben, woher sie gekommen seien, und nur widerwillig und auf mehrfache Auf-
forderung hin ihre Personalausweise ausgehéndigt. Dieses aus Sicht der Polizei unkooperative
Verhalten rechtfertigte objektiv aber noch nicht die Annahme, dass von dem Kléger Straftaten zu er-
warten waren. So hat der Kldger kein aggressives Verhalten gegeniiber den Polizisten gezeigt und
letztendlich auch der polizeilichen Aufforderung, sich auszuweisen, Folge geleistet.“ (OVG Lineburg
aa0)

Ergebnis

Das Aufenthaltsverbot ist hinsichtlich der Teilnahme an der DGB-Kundgebung schon
mangels Anwendbarkeit des § 17 IV 1 Nds. SOG und mangels Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen flir einen versammlungsrechtlichen Platzverweis rechtswidrig.
Aber auch im Ubrigen fehlt es an konkreten Anhaltspunkten fiir die bevorstehende Be-
gehung von Straftaten durch den Klager, so dass die Malnahme insgesamt rechtswidrig
war und die Fortsetzungsfeststellungsklage daher begriindet ist.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Schadensminderungspflicht BGB
§ 249 ,Ubererlés“ bei Inzahlunggabe des Altfahrzeugs

(LG Saarbriicken NJW-RR 2013, 1045; Urteil vom 22.03.2013 — 13 S 199/12)

Erzielt der Geschadigte durch die Inzahlunggabe seines unfallbeschadigten Fahrzeugs beim Neuwagenkauf ohne
besondere Anstrengungen einen Mehrerlos, der den sonst erzielbaren Restwert (bersteigt, muss er sich diesen
Erl6s als Restwert schadensmindernd anrechnen lassen.

,Der Geschédigte darf seiner Schadensabrechnung im Allgemeinen denjenigen Restwert zu Grunde legen, den ein von ihm einge-
schalteter Sachverstédndiger in einem Gutachten, das eine korrekte Wertermittlung erkennen lasst, als Wert auf dem allgemeinen
regionalen Markt ermittelt hat (vgl. BGHZ 143, 189 = NJW 2000, 800; BGHZ 163, 362 = NJW 2005, 3134, BGHZ 171, 287 = NJW
2007, 1674; BGH NJW 2010, 2722 = VersR 2010, 963). Eine solche Wertermittlung lag hier indes nicht vor, vielmehr hat der Ki.
durch VerduBerung seines Fahrzeugs einen Erl6s erzielt, der als Anhaltspunkt fiir den tatséchlich erzielbaren Restwert zu Grunde
gelegt werden kann.

Soweit der KI. behauptet hat, der auf dem regionalen Markt tatsdchlich erzielbare Restwert habe unter dem von ihm erzielten Erl6s
gelegen, bedarf dies keiner weiteren Aufkldrung. Denn auch wenn ein iiberdurchschnittlicher Erlés zu Grunde gelegt wiirde, den der
Geschédigte fiir seinen Unfallwagen aus Griinden erzielt, die mit dem Zustand des Fahrzeugs nichts zu tun haben, ist dieser dem
Schédiger gutzubringen, wenn der Geschédigte, was der Schédiger zu beweisen hat, fiir das Unfallfahrzeug ohne iiberobligations-
méBige Anstrengungen einen Erlés erzielt hat, der den vom Sachverstédndigen geschétzten Betrag (lbersteigt (vgl. BGH NJW 2005,
357 = VersR 2005, 381; BGH NJW 2010, 2724 = VersR 2010, 1197 m. w. Nachw.).

So liegt es hier: Eine Anrechnung erfolgt regelméf3ig dann, wenn der Geschdadigte, wozu er allerdings nicht verpflichtet ist, einen
Sondermarkt fiir Restwertaufkdufer im Internet in Anspruch nimmt und hierbei ohne besondere Anstrengungen einen héheren
Erlés erzielt (vgl. BGH NJW 2005, 357 m. w. Nachw.). Nichts anderes muss gelten, wenn der Geschédigte durch die Inzahlungnah-
me seines Fahrzeugs beim Neuwagenkauf ohne besondere Anstrengungen einen Erl6s erzielt, der den auf dem regionalen Markt
sonst erzielbaren Restwert (ibersteigt. Dass ein etwaiger ,Ubererlés” fiir den Unfallwagen aus Griinden erzielt worden ist, die mit dem
Zustand des Fahrzeugs nichts zu tun hatten (vgl. noch BGH NJW 1985, 2469 = VersR 1985, 593), fiihrt ebenfalls zu keiner anderen
Beurteilung. Ein Verbleib des Ubererléses wiirde némlich gegen das schadensrechtliche Bereicherungsverbot versto3en, wonach
der Geschéadigte zwar vollen Ersatz verlangen kann, an dem Schadensfall aber nicht verdienen soll. Deshalb kann ihn der Schéadiger
in solchen Féllen an dem tatséchlich erzielten Erlds festhalten (vgl. BGHZ 154, 395 = NJW 2003, 2085, BGH NJW 2005, 357 und
NJW 2010, 2724, jeweils m. w. Nachw.).” (LG Saarbriicken aaO)

BGB Rucktritt vom Kaufvertrag BGB
§§ 434, 437, 440 Nach erfolgter Mangelbeseitigung

(OLG Schleswig NJW-RR 2013, 1144; Urteil vom 21.12.2012 - 3 U 22/12)

Fir die Beurteilung, ob ein den Riicktritt rechtfertigender Mangel der Kaufsache vorliegt, ist auf den Zeitpunkt der
Rucktrittserklarung abzustellen. Hat der Verkdufer den Mangel zu diesem Zeitpunkt bereits fachgerecht, voll-
standig und nachhaltig beseitigt, schlieBt dies den Riicktritt des Kaufers aus. Dies gilt auch dann, wenn der
Kaufer den Mangel bereits selbst beseitigt hat oder hat beseitigen lassen.

~Soweit ersichtlich, wird dies in der Kommentierung zwar stets nur unter der Fragestellung behandelt, ob der Kdufer noch zurticktre-
ten kénne, wenn der Verkdufer den Mangel nachgebessert habe. Die fachgerechte, vollstédndige und nachhaltige Beseitigung des
Mangels durch den Verkéufer schlie3t nach einhelliger Auffassung den Riicktritt aus. Ist die Nachbesserung erst nach Ablauf einer
hierzu gesetzten Frist oder gar erst nach der Rlicktrittserkldrung erfolgt, wird dies damit begriindet, dass in der Entgegennahme der
Nachbesserung durch den Kéaufer ein Verzicht auf sein Riicktrittsrecht liege (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. [2009],
Rn 505; Alpmann, jurisPK-BGB, [Stand: 1. 10. 2012], § 323 Rn 63; MiiKo-BGB/Ernst, 5. Aufl. [2007], § 323 Rn 154, 166; insoweit
auch Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl. [2011], § 434 Rn 68 und § 437 Rn 4). Zum gleichen Ergebnis muss es aber fiihren, wenn der
Kéufer selbst den Mangel beseitigt hat. Die tatsdchliche Folge der Mangelbeseitigung ist dieselbe. Die Sache ist nun vertrags-
gerecht. Rechtsfolge muss sein, dass kein Gewdhrleistungsanspruch wegen Vertragswidrigkeit mehr besteht. Der Kaufer ver-
hielte sich widerspriichlich, wenn er den Mangel beseitigte und dann den Kaufvertrag wegen eines Mangels riickabwickeln méchte,
der nicht mehr vorliegt.

Anderes ergibt sich auch nicht aus der Kommentierung von Erman/Grunewald (§ 434 RN 68), wo es heil3t, dass der Wegfall des
Mangels nach Gefahriibergang keinen Einfluss auf die Gewéhrleistungsrechte des Kéufers habe. Seine Rechte blieben auch dann
bestehen, wenn er selbst den Mangel beseitige. Zum Beleg wird auf ein Urteil des BGH (NJW 2001, 66) verwiesen. Dort heil3t es in
der Tat, dass nach den gesetzlichen Gewéhrleistungsvorschriften allein mal3geblich sei, dass der Kaufgegenstand im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs einen Mangel aufweise. Es kénne dem Verk&ufer nicht zu Gute kommen, dass er sein Einversténdnis zur Vollzie-
hung der Wandelung oder Minderung hinauszégere, obwohl der Kéufer wegen des Mangels berechtigterweise Wandelung oder Min-
derung verlange. Aus dieser Begriindung des BGH ergibt sich aber, dass die Kommentierung bei Erman missverstéandlich ist. Sie war
in dieser Form nur unter dem alten Schuldrecht richtig. Danach kamen ein Riickabwicklungsverhéltnis oder eine Minderung erst nach
Einverstandniserkldrung des Verkéufers mit dem Wandelungs- oder Minderungsverlangen des Kéufers zu Stande. Der BGH hatte
einen Sachverhalt zu beurteilen, bei dem die Sache nach der Geltendmachung der Gewé&hrleistung (Minderung), aber vor der Einver-
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sténdniserkldrung des Verkéufers damit, mangelfrei wurde. Er hat entschieden, dass der Wegfall des Mangels in dieser Schwebezeit
unerheblich sei. Nicht andeutungsweise ergibt sich aus dieser Entscheidung, dass der BGH auch ein Vorliegen des Mangels zum
Zeitpunkt des Geltendmachung des Gewéhrleistungsanspruchs fiir entbehrlich halte. Nur dieser Zeitpunkt kann — neben dem des
Gefahriibergangs — nach neuem Schuldrecht noch maBgeblich sein. Es wird i. U. auf die oben zitierte Entscheidung (BGH NJW
2009, 508) verwiesen, in dem der BGH ohne jeden Erdrterungsbedarf davon ausgegangen ist, dass die Rlicktrittsvoraussetzungen
zum Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung vorliegen miissten. Dazu gehdrt eben auch die Mangelhaftigkeit der Kaufsache.” (OLG
Schleswig aaO)

UWG WettbewerbsverstoR UWG
§4Nr.1 Drohung mit SCHUFA-Eintrag in Mahnschreiben

(OLG Duisseldorf MDR 2013, 1057 = MMR 2013, 647; Urteil vom 09.07.2013 —1-20 U 102/12)

Eine Mahnung, die beim Adressaten den Eindruck erweckt, er miisse mit einer Ubermittlung seiner Daten an die
SCHUFA rechnen, wenn er die geltend gemachte Forderung nicht innerhalb der gesetzten Frist ausgleicht, ist wett-
bewerbsrechtlich unlauter.

,Der in den Mahnungen enthaltene streitgegenstéandliche Passus ist geeignet, den Verbraucher zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte, und seine Fdhigkeit zu einer freien informationsgeleiteten Ent-
scheidung erheblich zu beeintridchtigen. Das Schreiben erweckt beim Adressaten den Eindruck, er miisse mit einer Ubermittiung
seiner Daten an die SCHUFA rechnen, wenn er die geltend gemachte Forderung nicht innerhalb der gesetzten, duRBerst knapp be-
messenen Frist befriedigt. Wegen der einschneidenden Folgen eines solchen Eintrags wird eine nicht unerhebliche Zahl der
Verbraucher dem Zahlungsverlangen der Bekl. folglich auch dann nachkommen, wenn sie die Rechnung wegen tatséchlicher oder
vermeintlicher Einwendungen eigentlich nicht bezahlen wollten. Ein bei der SCHUFA Eingetragener wird vom Zugang zu reguldren
Krediten faktisch abgeschnitten, was fiir den Betroffenen existenzvernichtend sein kann, etwa weil er als Selbsténdiger fiir den Be-
trieb seines Unternehmens auf einen Kreditrahmen angewiesen ist oder weil jemand als Immobilienbesitzer eine Anschlussfinanzie-
rung bendtigt, ohne die er sein Haus verkaufen miisste. Da ein solches Risiko in den Augen der Betroffenen in keinem Verhéltnis zu
der vergleichsweise kleinen Forderung der Bekl. steht, besteht die konkrete Gefahr einer nicht informations-, sondern allein angstge-
leiteten Entscheidung.” (OLG Dusseldorf aaO)

StGB Korperliche Misshandlung StGB
§ 223 Fixierung des Opfers

(OLG Koln NStZ-RR 2013, 308; Beschluss vom 28.05.2013 - llI-1 RVs 81/13)

Das bloRe Niederdriicken und Festhalten des Geschéadigten durch den Tater erfiillt die Voraussetzungen einer
korperlichen Misshandlung nicht ohne weiteres.

,Denn es handelt sich im Allgemeinen um eine kurzzeitige Einwirkung auf den Kérper, die fiir sich betrachtet nicht zu einer
erheblichen Beeintrachtigung des kérperlichen Wohlbefindens fiihrt.

Die vom Landgericht zitierte Entscheidung des BGH (NStZ-RR 2010, 374) rechtfertigt keine andere Beurteilung. Dort wurde das Op-
fer zu einem Stuhl gezerrt, an diesen mit Handschellen gefesselt und so in den ,Schwitzkasten“ genommen, dass es Nackenschmer-
zen davontrug. Dem ist das - wenn auch heftig und mit Wucht erfolgte - Niederdriicken und Festhalten des Zeugen Z. nicht vergleich-
bar. Dass dabei besondere Umstdnde vorgelegen haben, die ausnahmsweise zu einer erheblichen Beeintrdachtigung des kdrperlichen
Wohlbefindens gefiihrt haben, ist den Urteilsfeststellungen nicht zu entnehmen.” (BGH aaO)

StGB Computerbetrug StGB
§ 263a Unbefugtes Einlosen eines Online-Gutscheins

(LG GieBen NSt-RR 2013,312; Beschluss vom 29.05.2013 — 7 Qs 88/13)

Das Einlosen eines erkennbar versehentlich zugesandten Online-Gutscheins ist nicht nach § 263 a StGB straf-
bar.

l. Eine Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs durch unbefugte Verwendung von
Daten nach § 263 a | Alt. 3 StGB liegt nicht vor.

,Wie das AG bereits ausgefiihrt hat, ist die Verwendung der Daten dann unbefugt, wenn sie gegentliber einer nattirlichen Per-
son Tduschungscharakter hétte (vgl. Fischer, StGB, 60. Aufl., § 263a Rn 11). Abzustellen ist dabei auf die Berechtigte des Da-
tenverarbeitungsvorgangs, hier der Fa. A, der gegentiber die unbekannte Person den Code zur Einlésung des Gutscheins ein-
gab. Nicht erfasst von § 263 a StGB ist die nur im Verhéltnis zu einem Dritten unberechtigte Datenverwendung (vgl. Fischer,
§ 263a Rn 11b). Mit der Eingabe des Gutschein-Codes hat die unbekannte Person die Fa. A bzw. deren Mitarbeiter aber nicht
liber eine entsprechende Berechtigung getduscht. Denn durch die Einlésung des Gutscheins wird gegeniiber der Fa. A nicht
zugleich konkludent die entsprechende materielle Berechtigung, d. h. der Anspruch, behauptet. Ein Mitarbeiter der Fa. A
hétte sich bei Vorlage eines entsprechenden Gutscheins in Papierform nédmlich keine Gedanken (iber die Berechtigung des In-
habers des Gutscheins gemacht, sondern lediglich lberpriift, ob der Gutschein von der Fa. A an den Einléser ausgegeben
wurde (vgl. BGHSt 46, 196 = NJW 2001, 453 = NStZ 2001, 315 — Verfiigung liber eine irrtiimliche Kontogutschrift). Denn die
Fa. A wird mit der Einlésung von ihren Leistungspflichten frei. Auch eine Tduschung durch Unterlassen liegt nicht vor. Eine
solche betrugsspezifisch tduschende Verwendung des Gutscheins wére nur gegeben, wenn die unbekannte Person auf die
fehlerhafte Zusendung des Gutscheins hétte hinweisen miissen. Eine Strafbarkeit durch Unterlassen eines solchen Hinweises
setzt eine entsprechende Offenbarungspflicht i. S. einer Garantenpflicht nach § 13 StGB voraus. Eine Garantenpflicht besteht
Jjedoch nicht (vgl. BGHSt 39, 392 = NJW 1994, 950 = NStZ 1994, 544 — Verfligung (ber eine irrtiimliche Kontogutschrift). Es ist
weder eine gesetzliche noch eine vertragliche Pflicht der unbekannten Person gegenliber der Fa. A zur Offenbarung der feh-
lenden materiellen Berechtigung ersichtlich. Auch hat die unbekannte Person die Gefahrenlage nicht herbeigefiihrt, da ihr

- 26 - ZA 10/2013 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

der Gutschein unaufgefordert zugesandt wurde. Schlie3lich ergibt sich eine solche Pflicht nicht aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben, da auch insoweit ein besonders Vertrauensverhéltnis vorausgesetzt wird. Es fehlt damit an einem gegentiber der
Fa. A tduschenden Charakter der Einlésung des Online-Gutscheins.” (LG GieRen aaO)

Il.  Ebenso ist die 4. Alt. des § 263 a StGB (Beeinflussung durch sonstige unbefugte Einwirkung auf den Ab-
lauf) nicht erfullt.

~Zwar kommt dieser Variante nach dem gesetzgeberischen Konzept eine Auffangfunktion fiir solche strafwiirdigen Manipu-
lationen zu, die nicht unter die Var. 1 bis 3 fallen (vgl. Fischer, § 263a Rn 18). Jedoch stellt das datenverarbeitungstech-
nisch richtige Einlésen eines Gutscheins keine derartige Manipulation dar. Gegenliber der Fa. A wird nicht unbefugt ge-
handelt. Denn auf die Anweisung fiir den Verarbeitungsvorgang wird nicht manipulativ eingewirkt, auch der maschinelle Ablauf
des Programms wird nicht verdndert. Das lediglich im Verhéltnis zur Anzeigeerstatterin materiell unberechtigte Verwenden des
Gutscheins wird von § 263 a StGB auch in dieser Variante nicht erfasst.” (LG GieRRen aaO)

BWG Politische Partei offR
§18IV1Nr.2 Zulassung zur Bundestagswahl

(BVerfG NVwZ 2013, 1271; Beschluss vom 23.07.2013 — 2 BvC 3/13)

Eine Vereinigung kann auch dann als wahlvorschlagsberechtigte Partei i.S. von § 18 IV 1 Nr. 2 BWG i. V. mit Art.
211 GG, § 2 1 1 PartG anerkannt werden, wenn sie in der Griindungsphase nur (iber 42 Mitglieder verflgt, sofern bei
einer Gesamtbetrachtung aller Umstande genligend andere Indizien fiir die Ernsthaftigkeit ihrer politischen Ziel-
setzung vorliegen (z.B. bei Vorhandensein von Landesverbanden, Offentlichkeitsarbeit durch Internetauftritte, Vertei-
lung von Werbematerialien und bundesweiten Informationsveranstaltungen).

,Parteien miissen auch in der Griindungsphase mindestens ansatzweise in der Lage sein, die ihnen nach § 2 | 1 PartG in Uberein-
stimmung mit dem Grundgesetz zugedachten Aufgaben wirksam zu erfiillen. Allein der Wille ,Partei” zu sein, ist nicht ausreichend. Im
Blick auf die bei der Zulassung zur Wahl zu stellenden Anforderungen hat der Senat festgestellt, sie sollten gewéhrleisten, dass sich
nur ernsthafte politische Vereinigungen und keine Zufallsbildungen von kurzer Lebensdauer um Wéhler bewerben (vgl. BVerfGE 89,
266 = NVwZ 1994, 157). Daraus folgt im vorliegenden Zusammenhang, dass es gewisser objektiver, im Ablauf der Zeit an Gewicht
gewinnender Voraussetzungen bedarf, um einer politischen Vereinigung den Status einer Partei zuerkennen zu kénnen.

Wegen der den Parteien um der Offenheit des politischen Prozesses willen verfassungsrechtlich verbiirgten Griindungsfreiheit
ist bei politischen Vereinigungen, die am Beginn ihres Wirkens als Parteien stehen, zu beriicksichtigen, dass der Aufbau einer
Organisation, die sie zur Wahrnehmung ihrer Funktionen beféhigt, eine gewisse Zeit erfordert. Entscheidend ist das ,Gesamtbild der
tatsdchlichen Verhiéltnisse“. Die in § 2 | 1 PartG angesprochenen, nicht trennscharf voneinander abzugrenzenden objektiven
Merkmale — deren Aufzéhlung nicht erschopfend ist (vgl. BVerfGE 89, 266 = NVwZ 1994, 157), denen regelméf3ig aber ein gro3es
Gewicht zukommt (vgl. BVerfGE 89, 291 = NJW 1994, 927) — sind Indizien fiir die Ernsthaftigkeit der politischen Zielsetzung.
Keines ist fiir sich genommen ausschlaggebend, und nicht alle miissen von der Partei stets im gleichen Umfang erfiillt werden. Viel-
mehr bleibt es der Partei grds. liberlassen, wie sie die Ernsthaftigkeit ihrer Zielsetzung unter Beweis stellt. |hr ist es unbenommen, in
ihrer politischen Arbeit Schwerpunkte zu setzen, sei es etwa im Bereich der Mitgliederwerbung und -aktivierung, der Offentlichkeits-
arbeit zwischen den Wahlen oder der Wahlteilnahme. Zuriickhaltung in einem Bereich kann durch verstéarkte Bemiihungen auf ande-
ren Gebieten in gewissen Grenzen ausgeglichen werden (BVerfGE 91, 262).

Insgesamt kommt es darauf an, ob die Gesamtwiirdigung der tatsdchlichen Verhéltnisse einer Partei — unter Einschluss der Dauer
ihres Bestehens — den Schluss zuldsst, dass sie ihre erkldrte Absicht, an der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwir-
ken, ernsthaft verfolgt. Daraus ergibt sich, dass Vereinigungen, die nach ihrem Organisationsgrad und ihren Aktivitdten offensicht-
lich nicht im Stande sind, auf die politische Willensbildung des Volkes Einfluss zu nehmen, bei denen die Verfolgung dieser Zielset-
zung erkennbar unrealistisch und aussichtslos ist und damit nicht (mehr) als ernsthaft eingestuft werden kann, nicht als Parteien an-
zusehen sind (vgl. BVerfGE 91, 262).“ (BVerfG aaO)

NWGO Biirgerbegehren 6ffR
§26VI6 Neutralitatsgebot der Gemeindeorgane

(OVG Miinster NVWZ-RR 2013, 814; Beschluss vom 09.04.2013 — 15 B 304/13)

Gemeindeorgane unterliegen im Zusammenhang mit der Durchfiihrung eines Biirgerbegehrens bzw. eines Biir-
gerentscheids keinem Neutralitatsgebot wie bei Wahlen.

»Vielmehr kénnen die Organe einer Gemeinde gerade bei einem kassatorischen Blirgerbegehren, mit dem die vollstdndige oder teil-
weise Beseitigung eines Ratsbeschlusses durch Aufhebung oder Anderung erstrebt wird, sogar gehalten sein, 6ffentlich zu dem
Sachbegehren wertend Stellung zu nehmen. Im reprédsentativ-demokratischen Verfahren der gemeindlichen Willensbildung
sind Organe oder Organteile der Ag. in vielféltiger Form beteiligt. Bei einem kassatorischen Biirgerbegehren bzw. Biirgerentscheid
hat sogar schon eine Willensbildung der Gemeinde im reprdsentativ-demokratischen Wege stattgefunden. Ferner sieht auch das
Recht des Biirgerbegehrens selbst vor, dass Gemeindeorgane inhaltlich zu dem Biirgerbegehren Stellung nehmen kénnen: Gem.
§ 26 VI 3 NWGO ist ein Blirgerentscheid nur durchzufiihren, wenn der Rat dem zuldssigen Blirgerbegehren nicht entspricht. Spétes-
tens in diesem Stadium sieht also das Gesetz die regelméf3ige inhaltliche Befassung von Gemeindeorganen mit dem sachlichen
Ziel des Biirgerbegehrens in éffentlicher Sitzung vor und damit auch einen Beschlussvorschlag des Biirgermeisters in Vorberei-
tung des Beschlusses.

Wird statt des gewbhnlichen Verfahrens der gemeindlichen Willensbildung der Weg des Biirgerentscheids gewéhit, der einen Rats-
beschluss ersetzen soll, so folgt daraus nicht die Verpflichtung der Gemeindeorgane, sich nunmehr aus der gemeindlichen Willens-
bildung herauszuhalten und Neutralitdt zu iben. Dementsprechend haben die an einem Blirgerbegehren und Biirgerentscheid teil-
nehmenden Biirger ebenso wenig einen Anspruch auf Neutralitdt der Gemeindeorgane wie es die Ratsmitglieder in représentativ
demokratischen Verfahren haben (vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 2004, 283).“ (OVG Munster aaO)
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BBG Verletzung der Verschwiegenheitspflicht BGB
§§ 621, 6311, 67 Verbreitung vermeintlicher Missstande per Email

(OVG Miinster NVWZ-RR 2013,850; Beschluss vom 07.05.2013 — 1 A 2400/11)

Die Verbreitung vermeintlicher Missstinde beim Dienstherrn per E-Mail im Kollegenkreis verletzt die Pflicht zur
Verschwiegenheit in dienstlichen Angelegenheiten.

,Der Senat kann schon nicht erkennen, dass der Kl. mit der Offenbarung der genannten Dateien gegentiber bis zu sieben Kollegen
die ,gute Absicht“ verfolgte, auf Missstdnde aufmerksam zu machen. Denn mit einer solchen guten Absicht lassen sich die ironischen
Begleitbemerkungen in der Ubersendungs-E-Mail nicht erklédren. Sollte es dem KI. dennoch — zumindest auch — um das Aufzeigen
von Missstdnden gegangen sein, so ist der hierflir angemessene Weg, der jedem Beamten bekannt zu sein hat, in §§ 62 | 1 und 63
Il BBG beschrieben: Danach hat ein Beamter im Rahmen seiner Beratungs- und Unterstiitzungspflicht seinen Vorgesetzten auf nach
seiner Ansicht rechtswidrige Umsténde hinzuweisen (§ 62 | 1 BBG); fiihrt dieser Weg nach seiner Auffassung nicht zur Abstellung der
angenommenen rechtswidrigen Umsténde, bleibt das Remonstrationsrecht nach § 63 Il BBG. Das BloR3stellen vermeintlich rechts-
widrig handelnder Kollegen oder Vorgesetzter — und sei es auch nur gegeniiber einem begrenzten Kollegenkreis — gehért nicht zu
dem gesetzlich vorgesehenen Instrumentarium.” (OVG Munster aaO)

LVWVG BW Anspruch auf Auskunftserteilung offR
§§ 2,371 Gewerblicher Erbenermittler

(KG FamRZ 2013, 1412; Beschluss vom 21.05.2013 — 1 W 339/12)

Ein gewerblicher Erbenermittler hat i. d. R. keinen Anspruch auf Erteilung von Auskiinften aus standesamtli-
chen Sammelakten.

LPersonenstandsurkunden sind auf Antrag den Personen zu erteilen, auf die sich der Registereintrag bezieht, sowie deren Ehegatten,
Lebenspartnern, Vorfahren und Abkémmlingen, § 62 | 1 PStG. Entsprechendes gilt fiir die Auskunft aus einem und Einsicht in einen
Registereintrag sowie die Auskunft aus den und Einsicht in die Sammelakten, § 62 Il PStG.

Der Bet. zu 1) gehért nicht zu dem in § 62 1 1 PStG genannten Personenkreis. Er kann die begehrten Auskiinfte deshalb nur er-
langen, wenn er ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht hat, § 62 | 2 HS 1 PStG. Wie der Senat in anderem Zusammenhang
entschieden hat, kann ein gesetzlicher Vertreter, dem auch die Erbenermittlung obliegt, ein solches Interesse haben. Beauftragt der
Vertreter hierzu einen Erbenermittler, kann dieser das rechtliche Interesse von dem Vertreter ableiten.” (KG aaO).
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Voraussetzungen fiir 6ffentliche Zustellung ZPO

§ 185 Nr. 1 Einsatz eine Privatdetektives
(OLG Frankfurt a. M. in NJW 2013, 2913, Beschluss vom 10.04.2013 — 15 W 27/13)

Die klagende — die offentliche Zustellung beantragende — Partei muss alle im bisherigen Le-
benskreis des Zustellungsempfangers aufscheinenden Mdoglichkeiten einer Klarung seines
derzeitigen Aufenthalts nutzen und deshalb alles das tun, was eine verstandige, an der wirt-
schaftlich sinnvollen Durchsetzung berechtigter Anspriiche interessierte Partei tun wiirde, gabe
es die Mdglichkeit 6ffentlicher Zustellung nicht.

A. Grundlagenwissen: Die 6ffentliche Zustellung

Ist der Aufenthaltsort einer Person unbekannt und kann auch nicht an einen Vertreter o-
der Zustellungsbevollmachtigten zugestellt werden, ist eine 6ffentliche Zustellung nach § 185
ZPO moglich. Diese ist nach § 688 Il ZPO allerdings im Mahnverfahren ausgeschlossen.
Auch bei Unmdoglichkeit oder mangelnder Erfolgsausicht kann offentlich zugestellt werden.
Dies gilt auch, wenn die Zustellung nicht erfolgen kann, weil der Ort der Zustellung die Woh-
nung einer Person ist, die nach den §§ 18 - 20 GVG der Gerichtsbarkeit nicht unterliegt.

Die o6ffentliche Zustellung bedarf nach § 186 | ZPO der Bewilligung durch das Prozessge-
richt, wobei die Entscheidung hieriber ohne mindliche Verhandlung erfolgen kann und
durch Beschluss erfolgt. Der Beschluss ist nicht anfechtbar. Gegen die Zurlckweisung
des Antrags steht dem Antragsteller das Recht der sofortigen Beschwerde nach § 567 | Nr. 2
ZPO zu.

Die offentliche Zustellung darf zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens nur in
engen Ausnahmen zugelassen werden und stellt das letzte Mittel zur Zustellung dar (vgl.
BVerfG NJW 1988, 2361). So erfolgt eine Bewilligung der 6ffentlichen Zustellung wegen Un-
kenntnis vom Aufenthaltsort einer Person nur, wenn die Unkenntnis objektiv nachweis-
bar ist. Allein die subjektive Unkenntnis desjenigen, fur den zugestellt werden soll, reicht
nicht aus (vgl. OLG Hamm JurBuro 1994, 630). Dieser muss vielmehr darlegen und nach-
weisen, dass er entsprechende Nachforschungen angestellt hat und trotz gehdriger An-
strengung den Aufenthalt des Zustellungsgegners nicht ermitteln konnte. So muss z.B.
nachgewiesen werden, dass die Anschrift den Meldedmtern unbekannt ist und auch Nach-
barn, Vermieter, Arbeitgeber oder sonstige Personen befragt wurden (vgl. OLG Minchen
FamRZ 199, 446; OLG Frankfurt/M. MDR 1999, 1402). Daneben besteht aber keine Ermitt-
lungspflicht des Gerichts (vgl. OLG Hamm Jur. Biro 1994, 630; a.A. BayObLG Rpfleger
1978, 446).

Die Zustellung erfolgt dann nach § 186 Il ZPO durch Aushang einer Benachrichtigung an
der Gerichtstafel oder durch Einstellung in ein elektronisches Informationssystem, das im
Gericht offentlich zuganglich ist. Die Benachrichtigung muss erkennen lassen:

- die Person, fir die zugestellt wird,
- den Namen und die letzte bekannte Anschrift des Zustellungsadressaten,

- das Datum, das Aktenzeichen des Schriftstiicks und die Bezeichnung des Prozessge-
genstandes sowie

- die Stelle, wo das Schriftstlick eingesehen werden kann.

Die Benachrichtigung muss zudem den Hinweis enthalten, dass ein Schriftstiick 6ffent-
lich zugestellt wird und Fristen in Gang gesetzt werden kénnen, nach deren Ablauf
Rechtsverluste drohen kénnen. Das Schriftstiick gilt nach § 188 ZPO als zugestellt, wenn
seit dem Aushang der Benachrichtigung ein Monat vergangen ist. Das Prozessgericht ist
allerdings nach § 188 S. 2 ZPO befugt, eine langere Frist zu bestimmen.
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Das Schriftstiick selbst wird aus datenschutzrechtlichen Griinden, anders als friiher, nicht
mehr o6ffentlich ausgehangt.

B. Anforderungen an die Nachforschungspflicht bei 6ffentlicher Zustellung (OLG Frank-
furt in NJW 2013, 2913)
Fall: Die Kl. begehrt die 6ffentliche Zustellung einer Klageschrift an den Bekl., von dem sie die Zahlung von
66.915,69 Euro nebst Zinsen begehrt. Dieser hatte bis zum Jahr 2007 auf dem gemeinsamen Anwesen der
Parteien, ,...% gelebt. Die letzte der Kl. bekannte Anschrift des Bekl. war in ,...“. Den aktuellen Aufenthalt
des Bekl. kennt die KI. nicht. Eine von ihr bei dem Einwohnermeldeamt in ,....“ gefiihrte Anfrage ergab, dass
der Bekl. dort nie gemeldet war. Das LG Kassel (Beschl. v. 01.03.2013 —7 O 2431/12, BeckRS
2013, 10430) hat den Antrag auf offentliche Zustellung der Klageschrift zuriickgewiesen. Hiergegen richtet
sich die sofortige Beschwerde der Kl.. Wird diese Erfolg haben?
Die sofortige Beschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.
. Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde
1. Statthaftigkeit
Nach § 567 | ZPO findet die sofortige Beschwerde statt gegen die im ersten Rechts-
zug ergangenen Entscheidungen der Amtsgerichte und Landgerichte, wenn dies im
Gesetz ausdriicklich bestimmt ist (Nr. 1) oder es sich um solche eine mindliche
Verhandlung nicht erfordernde Entscheidungen handelt (Nr. 2), durch die ein das
Verfahren betreffendes Gesuch zurtickgewiesen worden ist.
Nach § 186 | ZPO entscheidet das Prozessgericht (iber die Bewilligung der &ffentli-
chen Zustellung, wobei die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung ergehen
kann. Die sofortige Beschwerde gegen die Ablehnung der Bewilligung ist daher
statthaft.

2. Beschwer
Da ein das Verfahren betreffender Antrag der KI. abgelehnt wurde, ist sie auch be-
schwert.

3. Form
Die Beschwerde wird nach § 569 Il ZPO durch Einreichung einer Beschwerdeschrift
eingelegt. Die Beschwerdeschrift muss die Bezeichnung der angefochtenen Ent-
scheidung sowie die Erklarung enthalten, dass Beschwerde gegen diese Entschei-
dung eingelegt werde. Von der Einhaltung dieser Formvorgaben kann ausgegangen
werden.

4. Frist
Die sofortige Beschwerde ist nach § 569 | ZPO binnen einer Notfrist von zwei Wo-
chen bei dem Gericht, dessen Entscheidung angefochten wird, oder bei dem Be-
schwerdegericht einzulegen. Die Notfrist wurde gewahrt.

Il. Begrindetheit der sofortigen Beschwerde
Die sofortige Beschwerde ist begriindet, wenn die Ablehnung der 6ffentlichen Zustellung
durch das LG Kassel rechtswidrig ist, also eine solche hatte erfolgen missen. Fraglich
ist daher, ob die Voraussetzungen des § 185 Nr. 1 ZPO fir eine 6ffentliche Zustellung
vorliegen.

1. Voraussetzungen der o6ffentlichen Zustellung

Nach § 185 Nr. 1 ZPO kann die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung (6f-

fentliche Zustellung) erfolgen, wenn der Aufenthaltsort einer Person unbekannt

und eine Zustellung an einen Vertreter oder Zustellungsbevollmachtigten nicht mog-

lich ist.

~Wegen der besonderen Bedeutung der Zustellung fiir die Gewédhrung rechtlichen Gehérs sind an

die Feststellung, dass der Aufenthalt des Zustellungsadressaten unbekannt ist, im Erkenntnisverfahren

hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, NJW 2012, 3582 [3583]). Im Erkenntnisverfahren darf ei-

ne 6ffentliche Zustellung nur angeordnet werden, wenn die begiinstigte Partei alle der Sache nach

geeigneten und ihr zumutbaren Nachforschungen angestellt hat, um eine ffentliche Zustellung zu
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vermeiden, und ihre ergebnislosen Bemiihungen gegeniiber dem Gericht dargelegt hat (vgl. BGH,
NJW 2012, 3582 [3583]; NJW-RR 2013, 307). Es reicht danach fiir die Bewilligung der &éffentlichen
Zustellung einer Klageschrift nicht aus, dass der derzeitige Aufenthalt des Bekl. gerade der Ki.
nicht bekannt ist. Der derzeitige Aufenthalt des Zustellungsempféngers muss vielmehr in einem viel
weiteren Sinne — nédmlich im gesamten bisherigen Lebenskreis des Zustellungsempféngers —
unbekannt sein. Dies wird herkbmmlich mit dem Erfordernis umschrieben, ,niemand” diirfe den Auf-
enthalt des Zustellungsempféngers kennen (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.02.2006 — 24 W
11/06, BeckRS 2006, 04805; NJW 2009, 2543 [2544]). Unbekannt ist der Aufenthalt einer Person da-
her nur dann, wenn nicht nur das Gericht, sondern auch die Allgemeinheit den Aufenthalt des Zustel-
lungsadressaten nicht kennt (vgl. BGH, NJW-RR 2013, 307).” (OLG Frankfurt aaO)

2. Anforderungen an die Nachforschungspflicht

Fraglich ist, welche Anforderungen an die Nachforschungspflicht dabei zu stellen
sind. Lediglich Einwohnermeldeamtsanfrage sind jedenfalls nicht ausreichend. Die
eine offentliche Zustellung beantragende Partei muss deshalb alle im bisherigen
Lebenskreis des Zustellungsempfiangers aufscheinenden Moglichkeiten einer
Klarung seines derzeitigen Aufenthalts nutzen (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v.
16.02.2006 — 24 W 11/06, BeckRS 2006, 04805).

»,Sie muss alles das tun, was eine verstdndige, an der wirtschaftlich sinnvollen Durchsetzung be-
rechtigter Anspriiche interessierte Partei tun wiirde, gébe es die Mbéglichkeit 6ffentlicher Zustellung
nicht (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.02.2006 — 24 W 11/06, BeckRS 2006, 04805). Eine in
diesem Sinne wirtschaftlich vernliinftig handelnde Partei wiirde sich nicht darauf beschrdnken, das
Einwohnermeldeamt anzuschreiben und eine Internet-Recherche vorzunehmen. Sie wiirde vielmehr
vor allem auch Nachbarn, Eltern und Vermieter anschreiben und im Misserfolgsfall in der Nachbar-
schaft persénlich vorstellig werden; denn es entspricht der Erfahrung, dass sich auf persénliche
Nachfrage oft deutlich héhere Mitteilungsbereitschaft einstellt als auf lediglich schriftliche Anfragen
(vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.02.2006 — 24 W 11/06,BeckRS 2006, 04805). Hélt die an der
Zustellung interessierte Partei eine persénliche Vorsprache in der bisherigen Umgebung des Zustel-
lungsempféngers nicht fiir angebracht, so kann — und muss — sie sich fachkundiger Hilfe eines Pri-
vatdetektivs bedienen (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.02.2006 — 24 W 11/06, BeckRS 2006,
04805). Eine offentliche Zustellung kommt erst dann in Betracht, wenn auf dieser Grundlage ver-
anschaulicht werden kann, dass der bisherige Lebenskreis des Zustellungsempféngers ,,abge-
schépft” ist, ohne dass sich weiterfiihrende Erkenntnisse ergeben haben (vgl. OLG Frankfurt a. M.,
Beschl. v. 16.02.2006 — 24 W 11/06, BeckRS 2006, 04805).“ (OLG Frankfurt aaO)

3. Anwendung auf den Fall

Entsprechende Nachforschungen an dem letzten bekannten Aufenthaltsort des
Bekl. in D. hat die Kl. weder selbst noch durch einen Privatdetektiv vorgenommen.
Gerade angesichts der Hohe des mit der Klage begehrten Betrags (66.915,69 Euro
nebst Zinsen) waren der KI. im vorliegenden Fall persdnliche Nachforschungen der
genannten Art in D. oder aber die Einschaltung eines Privatdetektivs ohne Weiteres
zumutbar gewesen.

Ergebnis: Da die KI. noch nicht alle zumutbaren Moglichkeiten zur Ermittlung einer zu-
stellfahigen Anschrift des Bekl. ermittelt hat, lagen die Voraussetzungen fur die
Anordnung einer 6ffentlichen Zustellung nicht vor. Die sofortige Beschwerde ist
daher zwar zuldssig, aber unbegriindet.
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ZPO Aufrechnung mit Kostenerstattungsanspruch ZPO
§ 767 Unzulassigkeit der Zwangsvolistreckung
(BGH in NJW 2013, 2975; Urteil vom 18.07.2013 — VIl ZR 241/12)

1. Die Zwangsvollstreckung einer Forderung ist unzulassig, wenn der Schuldner dieser For-
derung mit einem prozessualen Kostenerstattungsanspruch aufgerechnet hat, der in
einem rechtskraftig abgeschlossenen Kostenfestsetzungsverfahren betragsmafig festge-
setzt worden ist.

2. Dies gilt auch fir den Fall, dass die Kostengrundentscheidung in einem gegen Sicher-

heitsleistung vollstreckbaren Urteil ergangen und die Sicherheitsleistung von dem Auf-
rechnenden nicht erbracht worden ist.

A. Grundlagenwissen: Die Aufrechnung, §§ 387 ff. BGB

Aufrechnungslage
1. Gegenseitigkeit der Forderungen

Jeder muss zugleich Glaubiger und Schuldner sein. Die Forderung des Glaubigers
gegen den Schuldner heil3t Haupt- oder Passivforderung, gegen die der
Schuldner mit seiner Gegen- oder Aktivforderung aufrechnen kann.

Ausnahme: §§ 406, 268 I, 1142 1I, 1150, 1249 S. 2 BGB
2. Gleichartigkeit der Forderungen

Fir die Aufrechnung kommen nur Gattungsschulden, insbesondere Geldschulden
in Betracht.

Gleichartigkeit setzt nicht voraus:

aa) gleiche Hohe der Forderungen

bb) Konnexitat (rechtlicher Zusammenhang) der Forderungen

cc) ldentitat des Leistungs- oder Ablieferungsorts § 391 | BGB
3. Durchsetzbarkeit der Gegenforderung

Die Gegen- oder Aktivforderung muss fallig und einredefrei sein, §§ 387, 390 S. 1
BGB.

Ausnahme: Verjahrung schliel3t Aufrechnung nicht ohne weiteres aus, § 215
BGB.

Die Haupt- oder Passivforderung muss weder fallig noch durchsetzbar sein (§ 387
BGB), gem. § 271 Il BGB kann der Schuldner die Leistung schon vor Falligkeit
bewirken.

Aufrechnungserklarung § 388 BGB

Die Aufrechnungserklarung ist eine einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung. Sie
ist nach § 388 S. 2 BGB bedingungsfeindlich. Auch darf sie nicht unter einer
Zeitbestimmung abgegeben werden (§ 388 S. 2 BGB). Ausnahmen:

1. Eine Eventualaufrechnung im Prozess ist allerdings zuladssig, da sie von
innerprozessualen Vorgangen abhangig gemacht wird.

2. Auch die Potestativbedingung ist zulassig, da sie nur vom Verhalten des Gl.
abhangig ist.

kein Aufrechnungsverbot
1. durch Gesetz: z.B. §§ 390 ff. BGB, 96 ff InsO, 66 | 2 AktG, 19 Il GmbHG,

§ 767 11 ZPO
2. durch Vertrag; beachte: § 309 Nr. 3 BGB und § 391 Il BGB
3. §242BGB
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B. Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung bei Aufrechnung mit Kostenerstattungsan-
spruch (BGH in NJW 2013, 2975)

Fall: Die B-GmbH erwirkte vor dem LG B. auf Grund eines vorlaufig gegen Sicherheitsleistung vollstreckbaren
Urteils zwei Kostenfestsetzungsbeschliisse vom 19.07.2005 und 19.09.2008 gegen die Bekl. Die daraus re-
sultierenden Forderungen trat sie ebenso wie eine weitere in B. geltend gemachte Forderung in Hohe von
1.780,99 Euro an den KI. ab. Der KI. rechnete am 13.04.2007 gegen die aus dem Kostenfestsetzungsbe-
schluss vom 19.03.2007 resultierende Forderung mit derjenigen aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss
vom 19.07.2005 in gleicher H6he auf. Des Weiteren erklarte der Kl. gegen die sich aus dem Kostenfestset-
zungsbeschluss vom 05.04.2005/19.03.2007 ergebende Forderung die Aufrechnung in gleicher Hohe mit
der Forderung aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss vom 19.09.2008 und der weiteren Forderung von
1.780,99 Euro.

Der Kl. wendet sich nun mit der Vollstreckungsabwehrklage gegen die Zwangsvollstreckung, die die Bekl.
auf der Grundlage zweier vor dem LG N. ergangener Kostenfestsetzungsbeschlisse vom 05.04.2005 und
19.03.2007 betreibt, und verlangt die Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigungen der Vollstreckungsti-
tel.

Ist die Zwangsvollstreckung aus den Kostenfestsetzungsbeschlissen vom 05.04.2005 und 19.03.2007 un-
zulassig?

Die Zwangsvollstreckung aus den Kostenfestsetzungsbeschlissen vom 05.04.2005 und
19.03.2007 kdnnte wegen Erléschens der Forderungen unzulassig sein.

Die Forderungen aus den betreffenden Kostenfestsetzungsbeschliissen kénnte durch Auf-
rechnung nach § 389 BGB erloschen sein, so dass dann in entsprechender Anwendung
des § 371 BGB die Schuldtitel an den KI. herauszugeben waren. Fraglich ist jedoch, ob die
Aufrechnung mit den Forderungen aus den Kostenfestsetzungsbeschlissen vom 19.07.2005
und 19.09.2008 wirksam ist.

I. Aufrechnungslage

Zunachst muss eine Aufrechnungslage bestehen. Zwischen der Kl. und den Bekl. miss-
ten gegenseitige, gleichartige Anspriche vorhanden sein und der Anspruch der auf-
rechnenden Kl. misste durchsetzbar gewesen sein.

,Die an den KI. abgetretenen Kostenerstattungsanspriiche sind spétestens mit der vorldufigen Vollstreck-
barkeit der im Verfahren 23 O LG B. ergangenen Kostengrundentscheidung — auflésend bedingt — féllig ge-
worden (vgl. BGH, JR 1976, 332 [333] = BeckRS 1976, 31114714). Auf Grund der vorlédufigen Vollstreck-
barkeit ist der Kostengléubiger berechtigt, vom Schuldner die Erstattung seiner Prozesskosten zu verlan-
gen und diese im Kostenfestsetzungsverfahren gem. §§ 103 ff. ZPO geltend zu machen. Der Kostenfest-
setzungsbeschluss hat keine rechtsgestaltende, anspruchs- oder félligkeitsbegriindende Funktion
(BGH, JR 1976, 332 = BeckRS 1976, 31114714). Mit ihm wird lediglich die Héhe der zu erstattenden Kos-
ten betragsmaBig festgelegt und der zur Vollstreckung notwendige Titel (vgl. § 794 | Nr. 2 ZPO) geschaf-
fen (BGH, NJW 1988, 3204 [3205]). Er ist in seiner Wirksamkeit vom Bestand der Kostengrundentschei-
dung abhéngig und wird gegenstandslos, wenn diese entféllt.” (BGH aaO)

Vor diesem Hintergrund ist der Kostenerstattungsanspruch aus einem Kostenfestset-
zungsbeschluss, der seinerseits auf einer Kostengrundentscheidung in einem vorlaufig
vollstreckbaren Urteil beruht, ein auflésend bedingter Anspruch. Dies kdnnte einer
Aufrechnung entgegenstehen.

JAIs auflésend bedingter Anspruch ist der als Forderung aus einem gesetzlichen Schuldverhéltnis zu
wertende prozessuale Kostenerstattungsanspruch aufrechenbar (BGH, JR 1976, 332 = BeckRS 1976,
31114714). Im Klageverfahren kann die Aufrechnung mit einem Kostenerstattungsanspruch aus einem an-
deren Prozess allerdings wirksam nur erklért oder geltend gemacht werden, wenn der Kostenerstattungs-
anspruch im Kostenfestsetzungsverfahren rechtskréftig festgesetzt oder — auch der Héhe nach — un-
bestritten ist (BGH, NJW 1963, 714L = BeckRS 1963, 31190605). Das ProzessGer. kann (liber einen nach
Grund und/oder Hbhe streitigen prozessualen Kostenerstattungsanspruch nicht entscheiden. Einer Ent-
scheidung tiber den Grund steht die anderweitige Rechtshédngigkeit entgegen; (iber die Héhe des prozessu-
alen Kostenerstattungsanspruchs ist ausschlie8lich in dem gegeniiber dem Streitverfahren véllig selbst-
stdndigen Kostenfestsetzungsverfahren gem. §§ 103 ff. ZPO zu entscheiden (BGH, NJW 1963, 714 L =
BeckRS 1963, 31190605). Wird die Aufrechnung dementsprechend im Rahmen einer Vollstreckungs-
abwehrklage nach §§ 794 1 Nr. 2, 795 S. 1, 767 ZPO geltend gemacht, muss der Kostenerstattungsan-
spruch betragsméBig durch einen rechtskréftigen Kostenfestsetzungsbeschluss festgestellt sein,
wenn sich die Parteien nicht (ber die H6he des Kostenerstattungsanspruchs einig sind.” (BGH aaO)

Eine Aufrechnungslage besteht daher angesichts der gegenseitigen Kostenerstattungs-
anspruche aus den ergangenen Kostenfestsetzungsbeschlissen.
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Ausschluss der Aufrechnung wegen Nichterbringung der Sicherheitsleistung

Der Wirksamkeit der Aufrechnung kénnte allerdings entgegenstehen, dass die Kosten-
grundentscheidung, welche hinter den Kostenfestsetzungsbeschliissen stehen, mit de-
ren Erstattungsforderungen die Aufrechnung erklart werden, sich in einem nur gegen
Sicherheitsleistung vollstreckbaren Urteil findet, hinsichtlich dessen die Sicherheits-
leistung zur vorlaufigen Vollstreckung in der Hauptsache nicht erbracht wurde.

Es kénnte anzunehmen sein, dass Glaubiger eines prozessualen Kostenerstattungsan-
spruchs, der auf einem gegen Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbaren Urteil beruht,
Befriedigung nur erlangen kann, wenn der Kostenschuldner sich im Falle der nach-
traglichen Abanderung des Kostentitels an der Sicherheitsleistung schadlos halten
kann, so dass der Kostenglaubiger die Erfullung der vorlaufigen Kostenforderung nur
dann erzwingen konnte.

,Die Aufrechnung mit einem prozessualen Kostenerstattungsanspruch scheitert nicht daran, dass nach dem
ihm zu Grunde liegenden Urteil die Vollstreckung nur gegen Sicherheitsleistung erfolgen darf. Eine ange-
ordnete Sicherheitsleistung muss fiir die Wirksamkeit der Aufrechnung nicht erbracht sein (OLG
Frankfurt a. M., MDR 1984, 148 = BeckRS 1983, 01808; OLG Hamm, FamRZ 1987, 1289; OLG Diisseldorf,
MDR 1988, 782 und NJW-RR 1989, 503; OLG Karlsruhe, NJW 1994, 593; Staudinger/Gursky, BGB, Neu-
bearb. 2011, § 387 Rn. 141, Erman/Wagner, BGB, 13. Aufl., § 387 Rn. 19 a; Zbller/Herget, ZPO, 29. Aufl.,
§ 104 Rn. 21, Stichwort ,,Aufrechnung®; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 104 Rn. 18).

Voraussetzung fiir eine wirksame Aufrechnung ist, dass die Forderung desjenigen, der die Aufrechnung
erklart, durchsetzbar ist; der Forderungsinhaber muss die ihm gebihrende Leistung fordern kénnen
(BGH, NJW-RR 2009, 407 =MDR 2009, 290). Im Regelfall kann der Gléubiger die ihm gebiihrende Leistung
sofort, d. h. mit dem Entstehen der Forderung, verlangen, § 271 | BGB. Der Kostenerstattungsanspruch
wird mit der in einem vorldufig vollstreckbaren Urteil getroffenen Kostengrundentscheidung féllig. Der
Gléubiger der Forderung kann daher von dem Schuldner bereits zu diesem Zeitpunkt die Erstattung seiner
Kosten verlangen. Dementsprechend erfolgt die Kostenfestsetzung auf Antrag des Glaubigers ohne Riick-
sicht darauf, ob nach dem Urteil die Zwangsvollstreckung nur gegen Sicherheitsleistung zugelassen und
diese erbracht worden ist. Eine dahingehende Uberpriifung erfolgt erst bei der Vollstreckung aus dem Kos-
tenfestsetzungsbeschluss (OLG Kéin, MDR 2010, 104 = BeckRS 2009, 87184; Musielak/Lackmann, ZPO,
10. Aufl., § 103 Rn. 5). Daraus erschlie3t sich, dass die angeordnete Sicherheitsleistung nur zu erbrin-
gen ist, wenn der Kostenerstattungsanspruch im Wege der Zwangsvollstreckung und damit unter Zu-
hilfenahme staatlichen Zwangs durchgesetzt werden soll. Dem entspricht auch die Anordnung in dem vor-
laufig vollstreckbaren Urteil, wonach — lediglich — die (Zwangs-)Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung er-
folgen muss.

Eine Gleichbehandlung von Aufrechnung und Zwangsvollstreckung ist nach Sinn und Zweck der ge-
setzlichen Vorschriften, die bei der zwangsweisen Durchsetzung eines nur vorldufig vollstreckbaren Urteils
die vorherige Leistung einer Sicherheit anordnen, nicht erforderlich. “ (BGH aaO)

Ausschluss der Aufrechnung wegen Geltendmachung im Klageverfahren

Eine Forderung verliert ihre Eignung zur Aufrechnung nicht dadurch, dass sie in einem
Prozess eingeklagt worden ist.

,Dies qilt selbst dann, wenn die Aufrechnung in einem Prozess erklért und die Forderung in einem anderen
Prozess eingeklagt wird (BGHZ 57, 242 [243] = NJW 1972, 450; NJW-RR 2002, 1513 [1514] = FPR 2002,
559; Staudinger/Gursky, § 387 Rn. 148 m. w. Nachw.). Die mit einem gegen Sicherheitsleistung vorldufig
vollstreckbaren Urteil zugesprochene Hauptforderung kann daher ohne Weiteres aufgerechnet werden,
ohne dass die angeordnete Sicherheitsleistung erbracht werden miisste. Auch insoweit ist der Schuldner
nicht dadurch geschiitzt, dass er sich wegen eines eventuellen Schadensersatzanspruchs aus § 717 Il
ZPO aus der angeordneten Sicherheit befriedigen kénnte. Es besteht keine Veranlassung, die Aufrechen-
barkeit des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs davon abweichend von der Erbringung einer fiir
den Fall einer zwangsweisen Durchsetzung des Anspruchs angeordneten Sicherheitsleistung abhéngig zu
machen.” (BGH aaO)

Ausschluss der Aufrechnung wegen Verlagerung des Insolvenzrisikos

Es konnte aber eine unzulassige Verlagerung des Insolvenzrisikos darstellen, wenn der
Aufrechnungsgegner das Risiko einer Insolvenz des Aufrechnenden tragt, weil er erst
nach einer eventuellen Abanderung der Kostengrundentscheidung zu seinen Gunsten
die eigene Forderung wieder geltend machen kénnte.

,Dies stellt keine Besonderheit dar. Diese Situation ist bei einer Aufrechnung mit auflésend bedingten For-
derungen stets gegeben (Staudinger/Gursky, § 387 Rn. 141).“ (BGH aaO)

Auch dieser Gesichtspunkt steht daher einer Aufrechnung nicht entgegen.
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BGH: Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung bei Aufrechnung mit Kostenerstattungsanspruch § 767 ZPO

V. Ausschluss wegen Bestehen einer Einrede

Schlielich sieht § 390 BGB vor, dass einredebehaftete Forderung nicht aufgerechnet
werden kann. Fraglich ist, ob ein solcher Fall hier vorliegt.

,Den Kostenerstattungsanspriichen des Ki. steht eine derartige Einrede nicht entgegen. Aus dem Umstand,
dass das den Kostenerstattungsanspruch des Kl. begriindende Urteil die Vollstreckung von einer Sicher-
heitsleistung abhédngig gemacht hat, ist der Bekl. eine Einrede gegen die Kostenforderungen des Ki. nicht
erwachsen. Die fehlende Sicherheitsleistung stellt lediglich ein Vollstreckungshindernis dar, das den
Kostenforderungen selbst nicht entgegengesetzt werden kann und damit eine Aufrechnung nicht hindert
(Staudinger/Gursky, § 390 Rn. 21).“(BGH aaO)

Die Aufrechnung mit den Kostenerstattungsanspriichen des Kl. scheitert daher auch
nicht an § 390 BGB.

VI. Ergebnis

Die Forderungen der Bekl. aus den Kostenfestsetzungsbeschlissen vom 05.04.2005
und 19.03 2007 sind durch die Aufrechnung des KI. mit Gegenforderungen in gleicher
Hohe erloschen. Dementsprechend ist die von der Bekl. auf Grundlage dieser Kosten-
festsetzungsbeschliisse betriebene Zwangsvollstreckung unzulassig und sind die voll-
streckbaren Ausfertigungen in entsprechender Anwendung des § 371 BGB an den K.
herauszugeben (vgl. BGH, NJW-RR 2008, 1512).
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§§ 3421V, 273 |1 a StPO BGH: Dokumentation der Verfahrensverstandigung

StPO
§§2431V,2731a Dokumentationspflicht

Verfahrensverstandigung StPO

(BGH in NJW 2013, 3046; Urteil vom 10.07.2013 — 2 StR 195/12)

Eine entgegen § 273 | a StPO fehlende oder inhaltlich unzureichende Dokumentation ei-
nes aullerhalb der Hauptverhandlung gefilhrten Verstandigungsgesprachs i.S. von § 243
IV StPO fuhrt regelmalig dazu, dass das Beruhen des Urteils auf dem Rechtsfehler nicht
auszuschlieBen ist.

A. Grundlagenwissen: Die Protokollierung der Verfahrensverstandigung

1.

Fir das Verstandigungsverfahren gilt die Protokollierungsregelung nach § 273 | a
StPO, wonach sowohl der wesentliche Ablauf und auch der Inhalt sowie schliel3lich
das Ergebnis der Verstiandigung in das Protokoll der Hauptverhandlung aufzu-
nehmen sind. In den Urteilsgriinden muss danach nur noch angegeben werden, dass
eine Verstandigung erfolgt ist (BGH NStZ 2010, 348; BGH NStZ 2011, 170). Ein Ver-
trauenstatbestand zugunsten des Angekl. wird erst dann geschaffen, wenn eine Zu-
sage protokolliert ist.

Ein Protokoll, in dem weder vermerkt ist, dass eine Verstandigung stattgefunden, noch
dass eine solche nicht stattgefunden hat, ist widerspriichlich bzw. liickenhaft und ver-
liert insoweit seine Beweiskraft. Das Revisionsgericht kann dann im Wege des Frei-
beweisverfahrens z. B. durch die Einholung dienstlicher Erklarungen der Prozessbetei-
ligten klaren, ob dem Urteil eine Verstandigung vorausgegangen ist, die zur Unwirksam-
keit des nachfolgend erklarten Rechtsmittelverzichts flihren wirde (vgl. Niemdl-
ler/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung im Strafverfahren, 2010, § 273 Rn
30).

Der nach § 273 |1 a S. 3 StPO zwingend vorgeschriebene Vermerk, dass eine Verstandi-
gung nicht stattgefunden habe, gehért somit zu den wesentlichen Formlichkeiten i.S.
des § 274 S. 1 StPO (BGH NStZ-RR 2010, 213; a.M. Meyer-GolRner, StPO, 53. Aufl.,
§ 273 Rn 12c). Ausweislich der Gesetzesmaterialien dient das sog. Negativattest dazu,
mit héchstmoglicher Gewissheit und auch in der Revision liberpriifbar die Ge-
schehnisse in der Hauptverhandlung zu dokumentieren und auszuschlie®en, dass ,still-
schweigend” ohne Beachtung der gesetzlichen Férmlichkeiten solche Verhaltensweisen
stattgefunden haben (vgl. Jahn/Muller NJW 2009, 2625). Diesem gesetzgeberischen
Anliegen wirde es widersprechen, § 273 la S. 3 StPO entgegen seinem klaren Wort-
laut als Uberflissige systemwidrige Ordnungsvorschrift ohne jeglichen Anwendungsbe-
reich zu begreifen (so aber Meyer-Gol3ner, § 273 Rn 12c; dagegen Brand/Petermann
NJW 2010, 268).

B. Unzureichende Dokumentation eines auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihrten Ver-

standigungsgesprachs (BGH in NJW 2013, 3046)

Fall: Das LG hat den Angekl. u.a. wegen versuchten Betrugs zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Dem Urteil ist ei-

ne Verstandigung i. S. von § 257 c lll StPO vorangegangen. Im Protokoll der Hauptverhandlung ist dazu
ausgefihrt:

L,Der Vorsitzende gab bekannt, dass in der Verhandlungspause eine tatsdchliche Verstdndigung nach
§ 257 ¢ StPO erértert worden ist. Das Gericht hat fiir den Fall eines Gestdndnisses eine Strafobergrenze
von drei Jahren und eine Strafuntergrenze von zwei Jahren und zehn Monaten Gesamtfreiheitsstrafe in
Aussicht gestellt. ... Die Vertreter der StA stimmten zu. Die Hauptverhandlung wurde von 12.40 Uhr bis
12.46 Uhr unterbrochen. Der Angekl. und der Verteidiger erklérten Zustimmung.“

Der Bf. machte dazu geltend, die ,formellen Anforderungen an eine Verstandigung“ seien nicht eingehalten
worden, ,da insbesondere die erforderlichen Protokollierungsanforderungen nicht beachtet” worden seien.
Er tragt vor, anhand des Protokolls missten zumindest die Fragen beantwortet werden kénnen, von wem
die Initiative zur Verstandigung ausgegangen sei, ob alle Verfahrensbeteiligten an dem Gesprach beteiligt
gewesen und von welchem Sachverhalt sie ausgegangen seien, ferner welche Vorstellungen sie vom Er-
gebnis der Verstandigung gehabt hatten. Das Protokoll besage nichts darlber.

-36 -

ZA 10/2013 ©Juridicus GbR



BGH: Dokumentation der Verfahrensverstandigung §§ 3421V, 273 1 a StPO

Es ist zu prifen, ob ein Verfahrensfehler vorliegt, auf dem das Urteil beruht.

Nach § 243 IV 1 StPO teilt der Vorsitzende nach Verlesung des Anklagesatzes mit, ob
Erdrterungen i. S. der §§ 202 a, 212 StPO stattgefunden haben, wenn deren Gegens-
tand die Méglichkeit einer Verstandigung gewesen ist, und ggf. deren wesentlichen In-
halt (vgl. dazu auch BGH NJW 2013, 3045).

Diese Mitteilungspflicht ist gem. § 243 IV 2 StPO weiter zu beachten, wenn Erérterun-
gen erst nach Beginn der Hauptverhandlung stattgefunden haben (vgl. BT-Dr
16/12310 S. 12; Meyer-Gol3ner, StPO, 56. Aufl. 2013, § 243 Rn 18c¢).

.Das Gesetz will erreichen, dass derartige Erdrterungen stets in der éffentlichen Hauptverhandlung zur Spra-
che kommen und dies auch inhaltlich dokumentiert wird. Gespréche aullerhalb der Hauptverhandlung dlirfen
kein informelles und unkontrollierbares Verfahren eréffnen (vgl. BGH, StV 2011, 72). Alle Verfahrensbe-
teiligten und die Offentlichkeit sollen nicht nur dariiber informiert werden, ob solche Erérterungen stattgefun-
den haben, sondern auch dariiber, welche Standpunkte gegebenenfalls von den Teilnehmern vertreten wur-
den, von welcher Seite die Frage einer Verstandigung aufgeworfen wurde und ob sie bei anderen Ge-
spréachsteilnehmern auf Zustimmung oder Ablehnung gestoBen ist (vgl. BVerfG NJW 2013, 1058 = NStZ
2013, 295; BGH StV 2011, 72). Zur Gewéhrleistung der Méglichkeit einer effektiven Kontrolle ist die Mittei-
lung des Vorsitzenden hiertiber gem. § 273 1a 2 StPO in das Protokoll der Hauptverhandlung aufzunehmen.
Das Fehlen der Protokollierung ist ein Rechtsfehler des Versténdigungsverfahrens (vgl. BVerfG NJW
2013, 1058= NStZ 2013, 295); er wird durch das Protokoll der Hauptverhandlung bewiesen.” (BGH
aa0)

Ein Mangel des Verfahrens an Transparenz und Dokumentation der Gesprache, die
mit dem Ziel der Verstandigung aufierhalb der Hauptverhandlung gefiihrt wurden, fihrt
— ebenso wie die mangelhafte Dokumentation einer Verstandigung — regelmaRig dazu,
dass ein Beruhen des Urteils auf dem Rechtsfehler nicht auszuschliefen ist (vgl.
BVerfG NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295).

,Das Gesetz will die Transparenz der Gespréche, die aullerhalb der Hauptverhandlung gefiihrt werden,
durch die Mitteilung ihres wesentlichen Inhalts in der Verhandlung fiir die Offentlichkeit und alle Verfahrens-
beteiligten, insbesondere aber fiir den Angekl. herbeifiihren. Der Angekl. als eigenverantwortliches Pro-
zesssubjekt soll zuverldssig und in nachpriifbarer Form iiber den Ablauf und Inhalt derjenigen Ver-
stdndigungsgesprédche informiert werden, die aullerhalb der Hauptverhandlung — in der Praxis meist in
seiner Abwesenheit — gefiihrt wurden. Durch die Mitteilung nach § 243 IV StPO und durch deren Protokollie-
rung gem. § 273 la StPO wird nicht nur das Ergebnis der Absprache, sondern auch der dahin fiihrende
Entscheidungsprozess festgeschrieben und der revisionsgerichtlichen Kontrolle zugénglich ge-
macht. Die Mitteilung und deren Dokumentation sowie die Nachpriifbarkeit in einem einheitlichen Sys-
tem der Kontrolle sind jeweils Grundlage einer eigenverantwortlichen Entscheidung des Angekl. dar-
liber, ob er dem Vorschlag des Gerichts gem. § 257 ¢ Ill 4 StPO zustimmt. Fiir die Entscheidung des An-
gekl., die meist mit der Frage nach einem Gestédndnis in der Hauptverhandlung verbunden wird, ist es von
besonderer Bedeutung, ob er (iber die Einzelheiten der in seiner Abwesenheit gefiihrten Gesprdche nur zu-
sammenfassend und in nicht dokumentierter Weise von seinem Verteidiger nach dessen Wahrnehmung
und Versténdnis informiert wird oder ob ihn das Gericht unter Dokumentation seiner Mitteilungen im Proto-
koll der Hauptverhandlung unterrichtet. Schon durch das Fehlen der Dokumentation kann das Prozessver-
halten des Angekl. beeinflusst werden.

Es mag nicht ausgeschlossen sein, dass der Angekl. im Einzelfall auch bei fehlerhaftem Hauptverhand-
lungsprotokoll durch eine ebenso zuverldssige Dokumentation in anderer Weise so unterrichtet wird, dass
das Beruhen des Urteils auf dem Protokollierungsfehler ausgeschlossen werden kann.” (BGH aaQ)
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§ 22 SachsVwVG OVG Bautzen: MaRgeblicher Zeitpunkt fiir RechtmaRigkeit einer Zwangsgeldfestsetzung
SachsVwVG RechtmaRBigkeit einer Zwangsgeldfestsetzung VwWGO
§ 22 MaRgeblicher Zeitpunkt fiir Sach- und Rechtslage

(OVG Bautzen in LKV 2013, 369; Urteil vom 16.04.2013 - 4 A 263/12

Fir die RechtmaRigkeit einer Zwangsgeldfestsetzung kommt es grds. auf den Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung an. Wurde die Vollstreckung der Zwangsgeldfestsetzung schon zu-
vor beendet, etwa durch Eintragung einer Sicherungshypothek, ist dieser friihere Zeitpunkt fur
die Beurteiluna maf3aeblich.

Fall:

Bei
sich

Der KI. ist Eigentiimer eines bebauten Grundstiicks im Satzungsgebiet des Bekl. Mit Bescheid vom 07.07.2008
forderte ihn der Bekl. auf, seine Grundstiicksentwasserungsanlage bis zum 30.09.2008 so zu andern, dass eine
Einleitung des gesamten auf dem Grundstiick anfallenden Schmutzwassers in die 6ffentliche Abwasseranlage er-
folgt. Ihm wurde aufgegeben, innerhalb dieser Frist seine Kleinklaranlage aufler Betrieb zu nehmen. Zugleich
wurde er verpflichtet, im Umfang des Benutzungsrechts das gesamte auf dem Grundstiick anfallende Schmutz-
wasser ab dem 30.09.2008 in die 6ffentliche Abwasseranlage einzuleiten. Fir den Fall der Nichterflllung dieser
Verpflichtungen wurde ihm ein Zwangsgeld i.H.v. jeweils 1.000 € angedroht. Die Kosten des Bescheids wurden
dem KiI. auferlegt und die sofortige Vollziehung des Bescheids angeordnet.

Nach Ablauf der Befolgungsfrist setzte der Bekl. mit Bescheid vom 28.11.2008 die jeweils angedrohten Zwangs-
gelder von 1.000 € fest (Ziff. 1 bis 3) und verfiigte eine Zahlungsfrist zum 26.12.2008 (Ziff. 4). Zugleich drohte er
fir den Fall weiteren Zuwiderhandels ab dem 01.01.2009 die Festsetzung von weiteren Zwangsgeldern i. H. v.
jeweils 1.000 € an (Ziff. 5). Den Widerspruch des Kl. wies der Bekl. mit Widerspruchsbescheid vom 09.03.2009
zuriick. Am 11.05.2009 wurde fir die festgesetzten Zwangsgelder eine Sicherungshypothek ins Grundbuch ein-
getragen. Die gegen den Anordnungsbescheid des Bekl. zum Anschluss- und Benutzungszwang nebst Andro-
hung eines Zwangsgeldes i. H. v. jeweils 1.000 € gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Danach ist der Kl. dem
Anschluss- und Benutzungszwang nachgekommen. Ist die gegen die Zwangsgeldfestsetzungen eingelegte zu-
lassige Klage begriindet?

der Klage gegen die Zwangsgeldfestsetzungen als belastende Verwaltungsakte handelt es
um eine Anfechtungsklage, die nach § 113 | 1 VwWGO begriindet ist, wenn die Zwangsgeld-

festsetzungen rechtswidrig sind und den KI. in seinen Rechten verletzen.

V.

Vorliegen der Vollstreckungsvoraussetzungen

Nach § 19 | SachsVwVG werden Verwaltungsakte, die zu einer sonstigen Handlung, einer
Duldung oder einer Unterlassung verpflichten, mit Zwangsmitteln vollstreckt. Der Anordnungs-
bescheid verpflichtet den KI., seine Abwasser in die 6ffentliche Abwasseranlage einzuleiten und
seine Kleinklaranlage aufRer Betrieb zu nehmen. Hierbei handelt es sich um einen Verwaltungs-
akt, der zu einer Handlung verpflichtet. Da zugleich auch die sofortige Vollziehung nach § 80 Il
1 Nr. 4 VwGO angeordnet wurde, lag nach § 2 Nr. 2 SachsVwVG ein vollstreckungsfiahiger
Verwaltungsakt vor.

Zulassiges Zwangsmittel

Solche Handlungspflichten konnen nach § 19 Il Nr. 1 SachsVwVG durch Verhangung von
Zwangsgeldern durchgesetzt werden. Hierbei ist das Zwangsgeld ohne weiteres ein zulassiges
und ermessensgerechtes Zwangsmittel.

OrdnungsgemafRe Androhung

Nach § 20 | SachsVwVG sind Zwangsmittel vor ihrer Anwendung von der Vollstreckungsbehorde
schriftich anzudrohen. Dies ist erfolgt. Dem Vollstreckungsschuldner ist in der Androhung zur
Erflllung der Verpflichtung eine angemessene Frist zu bestimmen. Auch diese Voraussetzung
ist erflllt. Zudem muss sich die Androhung auf bestimmte Zwangsmittel beziehen. Hier wurde
konkret ein Zwangsgeld angedroht, dessen HOhe auch bestimmt war. Eine ordnungsgemafe
Androhung liegt daher vor.

Voraussetzungen fiir die Festsetzung
Nach § 22 1l SachsVwVG ist ein Zwangsgeld vor seiner Beitreibung festzusetzen.
1. Nichterfiillung der Verpflichtung innerhalb der gesetzten Frist

Die Festsetzung setzt voraus, dass der Vollstreckungsgegner innerhalb der gesetzten
Frist seiner Verpflichtung nicht nachgekommen ist. Auch dies ist der Fall.

2. Erfullung der Verpflichtung nach der gesetzten Frist, aber vor Festsetzung

Allerdings wirde der RechtmaRigkeit der Festsetzung entgegenstehen, wenn der KI.
seine Verpflichtung zwar nach Ablauf der gesetzten Frist, aber vor der Festsetzung er-
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fullt hatte. Denn dann kdnnte das Zwangsgeld seinen Zweck, den Adressaten eines be-
lastenden Verwaltungsaktes zu dessen Befolgung zu bewegen, nicht mehr erflillen. Hier
ist der KI. jedoch erst nach Festsetzung und Eintragung der Sicherungshypothek, aber
vor der mindlichen Verhandlung seiner Verpflichtung nachgekommen.

3. MaRgebliche Sach- und Rechtslage fiir die Beurteilung

Maoglicher Weise kommt es aber fur die rechtliche Beurteilung der Zwangsgeldfestset-
zungen auf den Zweipunkt der mindlichen Verhandlung an.

a) Standpunkt des OVG Bautzen hinsichtlich der maRBgeblichen Sach- und
Rechtslage fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit einer Androhung

Allerdings hat der 1. Senat des OVG Bautzen die Auffassung vertreten, dass es fir
die Frage der RechtmaRigkeit einer Zwangsgeldandrohung auf den Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung ankomme (Beschl. v. 21.09.2000 — 1 B 116/00). Zu die-
sem Zeitpunkt war die Sicherungshypothek allerdings schon eingetragen. Hiervon
ausgehend kame es in Betracht, ein Vollstreckungshindernis nach § 2 a | Nr. 1
SachsVwVG in Gestalt der Zweckerreichung anzunehmen, welches zur Rechtswid-
rigkeit der angefochtenen Zwangsgeldfestsetzungen flihren kdnnte.

.Mallgebend fiir die Beurteilung der Sachlage bei der Anfechtungsklage gegen die wiederholte
Zwangsgeldandrohung (§§ 20, 22 SdchsVwVG) zur Durchsetzung der auf § 20 Il BImSchG gestiitz-
ten und sofort vollziehbaren (§ 80 Il Nr. 4 VwGQ) Beseitigungsanordnung ist allerdings nicht der Zeit-
punkt der letzten Behérdenentscheidung (hier: Erlass des Widerspruchsbescheids vom
12.01.1998), wie das VG angenommen hat, sondern der Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
(ebenso VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995, 120; fiir eine Zwangsgeldfestsetzung im Beschwerdever-
fahren siehe VGH Kassel, NVwZ-RR 1998, 154 m.w.N.). Dies folgt aus dem fiir die Beurteilung der
RechtméBigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts heranzuziehenden materiellen Recht (vgl.
BVerwG, BVerwGE 97, 214 m.w.N.; OVG Bautzen, Beschl. v. 18.07.2000 — 1 B 544/99; siehe auch
Kopp/Schenke, VWGO, 12. Aufl., § 113 Rn. 42 ff.). Dem steht nicht entgegen, dass das Verwaltungs-
volistreckungsgesetz fiir den Freistaat Sachsen, an dem die Zwangsgeldandrohung vorrangig zu
messen ist, keine ausdriickliche Regelung (iber den fiir die gerichtliche Beurteilung malRgebenden
Zeitpunkt enthélt, wie sie in einzelnen Gesetzen zu finden ist (vgl. etwa § 77 | AsylVfG). Die vom
BVerwG (BVerwGE 97, 214 [220 f.]; ebenso OVG Bautzen, Beschl. v. 18.07.2000 — 1 B 544/99) ange-
nommene ,Regel, dass bei der Anfechtung von Verwaltungsakten ohne Dauerwirkung die Sach-
lage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung maflgebend ist” gilt nur ,im Zweifel” (so
ausdriicklich BVerwG, aaO., S. 220), also nur dann, wenn dem auszulegenden materiellen Recht
nichts anderes zu entnehmen ist.“ (OVG Bautzen aaO)

Dass im Anfechtungsprozess gegen eine selbstidndige Zwangsgeldandrohung
(§§ 20, 22 SachsVwVG) auch nachtragliche Verdanderungen der Sachlage bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung zu beriicksichtigen sind, folgt nicht
nur aus dem Beugezweck dieses Zwangsmittels, sondern auch aus den
Grundsatzen des mehrstufigen Vollstreckungsverfahrens.

,Danach ist die Wirksamkeit, nicht die RechtméBigkeit, vorangegangener Verwaltungsakte Bedin-
gung fiir die RechtméBigkeit der folgenden Akte und letztlich der Anwendung des Zwangsmittels (vgl.
OVG Bautzen, JbOVG Bautzen 4, 147 [148]; NVwWZ-RR 1999, 101 m.w.N.; zuletzt Beschl. v.
11.07.2000 — 1 B 365/99). Zudem kdnnen mit einem Rechtsmittel gegen Vollstreckungsakte nur Mén-
gel, die diese selbst aufweisen, geltend gemacht werden. Dabei bleiben Einwendungen, die einen
vorangegangenen Akt betreffen, im Vollstreckungsverfahren grds. unbeachtlich (vgl. OVG Baut-
zen, Beschl. v. 11.07.2000 — 1 B 365/99; VGH Mannheim, VBIBW 1991, 299; VGH Kassel, NVwZ-RR
1996, 715), soweit sie weder die Nichtigkeit dieses Akts bewirken noch nachtréaglich — insbesondere
nach Eintritt der Bestandskraft — entstanden sind (vgl. BVerwGE 6, 321 fiir Einwendungen gegen eine
bestandskréftige Grundverfligung; Fliegauf/Maurer, BadWIirttVwVG, Einleitung Rn. 20 f.; Erich-
sen/Rauschenberg, Jura 1998, 323 m.w.N. auch zu abweichenden Auffassungen, etwa vom OVG
Koblenz, NJW 1982, 2276, und von Pietzner, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand Ja-
nuar 2000, § 167 Rn. 58 ft.).

Im Hinblick auf diesen gestuften Einwendungsausschluss ist es nicht nur zur Gewéhrung eines ef-
fektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV 1 GG, Art. 38 S. 1 SachsVerf), sondern auch aus Griinden der
Prozessékonomie geboten, nachtréglich — d. h. nach der letzten Verwaltungsentscheidung — einge-
tretene Verdnderungen der Sachlage bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung zu beriicksichti-
gen, um moglichst zu vermeiden, dass der Vollstreckungsschuldner (§ 3 SdchsVwVG) und die Voll-
streckungsbehérde (§ 4 SdchsVwVG) auf ein weiteres Klageverfahren verwiesen werden und ein be-
reits anhdngiges Verfahren ausgesetzt werden muss (vgl. BVerwGE 6, 321).“ (OVG Bautzen aaO)
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b)

Ergebnis:

Aus § 2 S. 2 SachsVwVG, nach dem die Vollstreckung einzustellen ist, wenn der
Zweck der Vollstreckung erreicht ist oder sich zeigt, dass er durch die Anwendung
von Zwangsmitteln nicht erreicht werden kann, folgt nichts anderes.

L,Iinsbesondere ist ihm nicht zu entnehmen, dass nachtraglich entstandene Einwendungen nur im
Rahmen eines gesonderten (Verwaltungs- und) Streitverfahrens — etwa einer Verpflichtungsklage auf
Erlass eines die Vollstreckung fiir unzuldssig erkldrenden Verwaltungsakts (so OVG Koblenz, Beschl.
v. 17.11.1981, NJW 1982, 2276 ...;Schenke/Baumeister, NVwZ 1993, 1) oder auf Aufhebung des vo-
rangegangenen Akts (so Pietzner, aaO., § 167 Rn. 60, fiir nachtragliche Einwendungen gegen eine
Grundverfligung) bzw. einer Feststellungsklage (so OVG Minster, Urt. v. 06.04.1976, NJW 1976,
2036 [2038]) — geltend gemacht werden kénnen (vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 12.12.1996, NVwZ-RR
1998, 154 [155]; Erichsen/Rauschenberg, Jura 1998, 323; i. E. auch — allerdings ohne Begriindung —
VGH Mannheim, Urt. v. 16.04.1994, NVwZ-RR 1995, 120).” (OVG Bautzen aaO)

Standpunkt des OVG Bautzen hinsichtlich der maRBgeblichen Sach- und
Rechtslage fiir die Beurteilung der RechtméaBigkeit einer Festsetzung

Fraglich ist, ob diese Rechtsprechung sich auch auf den Fall der Zwangsgeldfest-
setzung Ubertragen lasst. Zumindest das BVerwG geht bei Klagen gegen
Zwangsgeldfestsetzungen davon aus, dass bei noch andauernden Vollstre-
ckungsverfahren grds. der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung oder
der Entscheidung des Berufungsgerichts — als letzte Tatsacheninstanz — fiir die Be-
urteilung ihrer Rechtmaligkeit malgeblich ist (Urt. v. 14.03.2006 — 1 C 11.05, juris,
Rn. 8).

LEtwas anderes gilt hingegen nach der auch vom Senat geteilten Auffassung des BverwG fiir den Fall,
dass das Volistreckungsverfahren fiir das festgesetzte Zwangsgeld abgeschlossen ist. In diesem
Fall bestimmt sich die Frage der Rechtmé&Rigkeit der Zwangsgeldfestsetzung nach der Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Beendigung des Vollstreckungsverfahrens (Urt. v. 14.03.2006,
aa0.).“ (OVG Bautzen aaO)

Anwendung auf den Fall

Hiervon ausgehend koénnte als mallgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der
Zwangsgeldfestsetzung der Zeitpunkt der Eintragung der fiir ihre Beitreibung einge-
tragenen Sicherungshypothek am 11.05.2009 malfgeblich sein.

Bei der Vollstreckung eines festgesetzten Zwangsgeldes handelt es sich um die
Vollstreckung eines Leistungsbescheids, die nach § 12 | SachsVwVG durch Beitrei-
bung vollstreckt werden.

»S0ll eine Beitreibung durch die Vollstreckung in das unbewegliche Vermégen erfolgen, richtet sich
diese gem. § 151 Nr. 3 SdchsVwVG nach §§ 322 und 323 AO. Gemél3 § 322 1 2 AO sind auf die Voll-
streckung in das unbewegliche Vermdégen die fiir die gerichtliche Zwangsvollstreckung geltenden Vor-
schriften, namentlich die §§ 864 bis 871 ZPO anwendbar. Nach § 866 | ZPO erfolgt die Zwangsvoll-
streckung in ein Grundstiick durch die Eintragung einer Sicherungshypothek fiir die Forderung, durch
Zwangsversteigerung und durch Zwangsverwaltung. Wahlt der Vollstreckungsgldubiger aus diesen
drei Vollstreckungsmaéglichkeiten zur Beitreibung eines Leistungsbescheids in Gestalt eines festge-
setzten Zwangsgeldes die Eintragung einer Sicherungshypothek, ist die Beitreibung des Leis-
tungsbescheids mit ihrer Eintragung volistiandig beendet. Weitere VollstreckungsmalBnahmen ha-
ben nicht mehr den Leistungsbescheid (iber die Zwangsgeldfestsetzung zur Rechtsgrundlage. Viel-
mehr bildet ab diesem Zeitpunkt die Sicherungshypothek in Gestalt des vollstreckbaren Titels, auf dem
ihre Eintragung vermerkt ist, die Vollstreckungsgrundlage (§ 867 Il ZPO).“ (OVG Bautzen aaO)

Folglich kommt es fir die RechtmaRigkeit der angefochtenen Zwangsgeldfestset-
zung auf den 11.05.2009 als dem Zeitpunkt der Eintragung der Sicherungshypothek
an.

»In Gestalt des gem. seiner Ziff. 6 sofort vollziehbaren Anordnungsbescheids zum Anschluss- und Be-
nutzungszwang lag der Zwangsgeldfestsetzung ein vollstreckbarer Verwaltungsakti. S. v. § 2 Nr. 2
S&chsVwVG zugrunde. Dieser war bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung am 11.05.2009 wirk-
sam. Mit dem Festsetzungsbescheid wurde das angedrohte Zwangsgeld in der angedrohten Hbéhe
festgesetzt. Im mallgeblichen Zeitpunkt der Beendigung der Zwangsvollstreckung in Gestalt der Bei-
treibung der festgesetzten Zwangsgelder durch Eintragung der Sicherungshypothek lag auch kein
Volistreckungshindernis nach § 2 a SdchsVwVG vor. Insbesondere lag kein Fall der Zweckerrei-
chung vor. Dem angeordneten Anschluss- und Benutzungszwang kam der Kl. erst rund zwei Jahre
spéter nach.” (OVG Bautzen aaO)

Die Zwangsgeldfestsetzungen waren rechtmafig, so dass die Anfechtungsklage
nicht begriindet ist.
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BGB Berechnung des Fristlaufs VwVIG
§ 130 Fristbeginn bei nicht bundeseinheitlichen Feiertagen

(OVG Liineburg in DOV 2013, 784, Beschluss vom 09.07.2013 - 2 PS 248/13)

Eine empfangsbedirftige Willenserklarung geht ihrem ortsabwesenden Empfanger im Fall,
dass der Tag der tatsachlichen Ubersendung (etwa mittels Fax) am Wohn- oder Geschéaftssitz
des Empfangers ein landesweiter gesetzlicher Feiertag (hier: Fronleichnam) ist, im Sinne des
im o6ffentlichen Recht entsprechend anzuwendenden § 130 | 1 BGB erst am darauffolgenden
Werktag zu.

Fall: Der Vollstreckungsglaubiger mit Wohnsitz in Bayern hat in einem verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren seine
vorlaufige Zulassung als Nachrlcker auf einen Teilstudienplatz im 2. Fachsemester im Studiengang Humanme-
dizin erwirkt gegen die in Niedersachsen ansassige Vollstreckungsschuldnerin erwirkt.. In der betreffenden
einstweiligen Anordnung des Verwaltungsgerichts war dem Vollstreckungsglaubiger aufgegeben worden, inner-
halb von drei Werktagen nach Bekanntgabe des Nachriickfalls die Annahme des Studienplatzes zu erklaren.

Mit Schreiben der Vollstreckungsschuldnerin vom 30.05.2013 (Fronleichnam) teilte sie dem in dem in Bayern an-
sassigen Prozessbevollmachtigen des Vollstreckungsglaubigers per Telefax mit, dass dieser auf einen vorlaufi-
gen Teilstudienplatz im 2. Fachsemester nachriickt. Der 30.05.2013 ist in Niedersachsen ein normaler Arbeitstag,
in Bayern hingegen ein gesetzlicher Feiertag. Die Annahme wurde per Fax am 03.06.2013 erklart.

Gleichwohl verweigert die Vollstreckungsschuldnerin die vorlaufige Zulassung auf dem genannten Studienplatz,
mit der Begriindung, der Vollstreckungsglaubiger habe die Annahme des Studienplatzes nicht innerhalb der 3-
Tagefrist erklart. Der Vollstreckungsglaubiger beantragt nunmehr nach § 172 VwGO, der Vollstreckungsschuld-
nerin ein Zwangsgeld durch Beschluss anzudrohen. Wird das Verwaltungsgericht diesem Antrag entsprechen?

Der Antrag des Vollstreckungsglaubigers wird Erfolg haben, wenn die Voraussetzungen fiir die
Androhung eines Zwangsgeldes gegeniber der Behotrde vorliegen. Nach§ 172 S. 1
VwGO kann das Gericht des ersten Rechtszuges auf Antrag unter Fristsetzung gegen eine Be-
hoérde ein Zwangsgeld bis zehntausend EUR durch Beschluss androhen, nach fruchtlosem Frist-
ablauf festsetzen und von Amts wegen vollstrecken, wenn die Behdrde der ihr in einer einstwei-
ligen Anordnung nach § 123 | VwWGO auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt. Fraglich ist
daher, ob die Vollstreckungsschuldnerin nach dem Beschluss verpflichtet war, den Vollstre-
ckungsglaubiger als Nachriicker auf einen Teilstudienplatz im 2. Fachsemester im Studiengang
Humanmedizin zuzulassen. Dies war sie nach der ergangenen einstweiligen Anordnung nur,
wenn der Vollstreckungsglaubiger innerhalb von 3 Werktagen die Annahme des Studienplatzes
erklart hatte.

. Fristbeginn

Der Nachrickfall wurde per Fax bekanntgegeben. Das Telefax ist am 30.05.2013 bei dem
Prozessbevollmachtigten des Vollstreckungsglaubigers eingegangen. Da dieser Tag am Sitz
des Prozessbevollmachtigten (Bayern) ein gesetzlicher Feiertag ist, hingegen am Sitz der
Vollstreckungsschuldner (Niedersachen) nicht, stellt sich die Frage, wann die Frist zu laufen
begann.

Die Frist beginnt grundsatzlich mit dem Zugang der Erklarung beim Prozessbevollmachtigten
zu laufen.

1. Anwendbare Vorschriften fiir den Zugang o6ffentlich-rechtliche Erklarungen

LZutreffend gehen die Beteiligten davon aus, dass im Bereich des éffentlichen Rechts fiir den Zugang emp-
fangsbediirftiger Willenserkldrungen die Vorschrift des § 130 BGB entsprechend anzuwenden ist. Nach §
130 | 1 BGB wird eine Willenserkldrung, die einem Abwesenden gegeniiber abzugeben ist, in dem Zeit-
punkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Zugegangen ist die Willenserklérung, wenn sie so in den Be-
reich des Empfiangers gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhéltnissen die Mbéglichkeit hat, vom
Inhalt der Erkldrung Kenntnis zu nehmen. Die Kenntnisnahme durch den Empfédnger muss hierbei unter
Zugrundelegung gewéhnlicher Verhéltnisse objektiv méglich und nach der Verkehrsanschauung zu er-
warten sein (Palandt-Ellenberger, BGB, 72. Aufl. 2013, § 130 Rn. 5 m.w.N.).”* (OVG Luneburg aaO)

2. Bestimmung der ,gewo6hnlichen* Verhiltnisse

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze kommt es daher mafgeblich auf die objekti-
ven Verhaltnisse auf Seiten des Empfangers der Willenserklarung an, die fur den Ab-
sender erkennbar sind.
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,Diese Verhéltnisse sind vorliegend dadurch gekennzeichnet, dass der Tag des 30.05.2013, an dem in tat-
sdchlicher Hinsicht die Bekanntgabe des Nachriickfalls durch die Vollstreckungsschuldnerin gegeniiber
dem Prozessbevollméchtigten des Vollstreckungsgldubigers erfolgt war, in Niedersachsen ein normaler Ar-
beitstag, im gesamten Bayern hingegen ein gesetzlicher Feiertag war. An landesweiten gesetzlichen Fei-
ertagen herrscht sowohl in Niedersachsen (§ 3 NdsFeiertagsG) als auch in Bayern. (§ 4 Abs. 1 SFG) all-
gemeine Arbeitsruhe und ein allgemeines Arbeitsverbot. Dies bedeutet, dass Arbeitnehmer unter Fort-
zahlung des Entgeltes durch den Arbeitgeber einen freien Arbeitstag haben. Daher ruhen an diesem Tage -
mit den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen - sémtliche Dienstleistungen und sonstige im Zusammenhang
mit der Erledigung der Arbeit verbundene Tétigkeiten. Dies gilt nach der Verkehrsanschauung sowohl! fiir
Arbeitnehmer als auch fiir Arbeitgeber, fiir letztere auch, soweit sie freiberuflich tatig sind. Diese Sachlage
an gesetzlich festgelegten Feiertagen ist daher nicht mit der Situation vergleichbar, in denen die Umstén-
de, die den Empfénger - etwa im Fall einer Erkrankung oder Abwesenheit aus sonstigen individuellen Griin-
den - an der Kenntnisnahme einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung hindern, in die Risikosphére des
Empféngers fallen und er deshalb gehalten ist, entsprechende Vorsorge zu treffen. Dies ist fiir den Absen-
der der empfangsbediirftigen Willenserkldrung auch nicht unbillig oder sonst unverhéltnismégig, da er sich
liber die Gesetzeslage im Bundesland des Empfiangers unschwer und zuverldssig umgehend Kennt-
nis verschaffen kann.

Dieser Rechtsgedanke des Schutzes auch der regionalen gesetzlichen Feiertage zeigt sich - wenn
auch in anderem Zusammenhang - im Rahmen der Zustellung durch die Behérde gegen Empfangsbe-
kenntnis. Nach §§ 1 | NdsVwWZG, §5 Abs. 3 VWZG sind die regionalen Feiertage den allgemeinen bun-
desweiten Feiertagen gleichgestellt (vgl. dazu Engelhardt/App, Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz, Ver-
waltungszustellungsgesetz, 9. Aufl. 2011, § 5 Rn. 9).“ (OVG Bautzen aaO)

Daher hat der Prozessbevollmachtigte des Vollstreckungsglaubigers als Empfanger ei-
ner empfangsbedurftigen Willenserklarung nicht die Méglichkeit gehabt, an dem in Bay-
ern landesweit gesetzlich festgelegten Feiertag Fronleichnam Kenntnis von dem Schrei-
ben der Vollstreckungsschuldnerin zu nehmen.

LInsoweit gilt etwas anderes als an den von dem Verwaltungsgericht zur Stlitzung seiner Auffassung mit in
den Blick genommenen Tagen, an denen lediglich gewohnheitsméRBig landes- oder bundesweit (z. B.
Heiligabend, 24.12., Silvester, 31.12.) oder gebietsspezifisch (z. B. Rosenmontag) nicht gearbeitet wird
(vgl. hierzu etwa FG Niedersachsen, Beschl. v. 15.4.2013 - 2 K 25/13 -, juris m. w. N.). Die Frage, ob etwas
anderes gilt, wenn es sich um einen nicht landesweit geltenden, sondern lediglich in einigen Gemeinden ei-
nes Bundeslandes gliltigen gesetzlichen Feiertag handelt (dies ist im Fall von Fronleichnam in Sachsen und
in Thiiringen der Fall, in denen dieser Tag lediglich in einigen Gemeinden mit liberwiegend katholischer Be-
vilkerung ein gesetzlicher Feiertaqg ist), Idsst der Senat mangels Entscheidungserheblichkeit offen.“ (OVG
Bautzen aaO)

Verpflichtung des Empfangers zur Sicherung des Zugangs an nicht bundesein-
heitlichen Feiertagen

Allerdings kénnte eine Pflicht des Zugangsempfangers bestehen, an nicht bundesein-
heitlichen Feiertagen empfangsbedirftige Willenserklarungen entgegenzunehmen oder
sich jedenfalls den Zugang zurechnen zu lassen. Hierbei stellt sich die Frage, wer das
Zugangsrisiko zu tragen hat.

JIEs] féllt es nicht in den Risikobereich des Adressaten einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung si-
cherzustellen, an nicht bundeseinheitlichen Feiertagen gegebenenfalls ihn an seinem Geschéftssitz errei-
chende Willenserklérungen auch zur Kenntnis zu nehmen und bereits an diesem Tag Folgerungen zu zie-
hen. Gerade die féderale Struktur in Deutschland bedingt, dass in bestimmten Bereichen in den einzel-
nen Bundesldndern unterschiedliche Regelungen bestehen, wobei die jeweiligen ,Landeskinder” dem Recht
des Landes unterworfen sind, in dem sie wohnen oder geschéftsanséssig sind. Daher sieht der Senat keine
Veranlassung, dem Prozessbevollméchtigten des Vollstreckungsgléubigers die Verpflichtung aufzubdir-
den, an landesweit gesetzlich festgelegten Feiertagen verldssliche Vorkehrungen etwa in Form eines
Notdienstes im Biiro zu treffen, ohne dass hierzu konkret im Einzelfall Anlass besteht. Auch fiir Rechtsan-
wélte, die in erheblichem Umfang bundesweit tétig sind, gilt nichts anderes. Sie miissen nur ihrerseits bei
der Einlegung von Rechtsmitteln priifen, ob am Sitz des Gerichts andere Feiertagsregelungen gelten als am
Sitz ihrer Praxis (vgl. BGH, Beschl. v. 10.01.2012 - VI ZA 27/11 -, NDOW-RR 2012, 254, OLG Celle, Beschl.
v. 30.7.20107 - 11 U 116/07 -, juris).“ (OVG Liineburg aaO)

Das Schreiben der Vollstreckungsschuldnerin vom 30.05.2013 (Fronleichnam), mit dem
sie dem in dem Bundesland B. ansassigen Prozessbevollmachtigen des Vollstre-
ckungsglaubigers per Telefax mitgeteilt hat, dass dieser auf einen vorlaufigen Teilstu-
dienplatz im 2. Fachsemester nachrtickt, ist dem Prozessbevollmachtigten des Vollstre-
ckungsglaubigers daher im Rechtssinn nicht am Donnerstag, 30.05.2013, als Tag der
Versendung des Telefax, sondern erst am darauffolgenden Freitag, 31.05.2013, zuge-
gangen.
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4.

Keine Anwendung der 3-Tagesfiktion des § 41 Il 2 VwWVfG

Da der Nachruckfall per Fax bekanntgegeben wurde, konnte die 3-Tage-Fiktion des §
41 Il 2 VwWVIG eingreifen mit der der Folge, dass die Bekanntgabe rechtlich erst am
02.06.2013 anzunehmen sein kénnte. Allerdings gilt diese Vorschrift nur flr die Be-
kanntgabe von Verwaltungsakten. Um einen solches handelt es sich bei der Mitteilung
des Nachrickfalles aber nicht. In Betracht kommt jedoch eine entsprechende Anwen-
dung.

,Die in dem Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 29.04.2013 formulierte Bedingung ist hinsichtlich der
Frist eindeutig und einer in diesem Sinn erweiternden Auslegung nicht zugénglich, zumal es sich bei der
schriftlichen Bekanntgabe des Nachriickfalls durch die Vollstreckungsschuldnerin mangels Regelungswir-
kung nicht um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 VwVfG handelt und die gebotene schnelle

Abwicklung der Nachriickverfahren einer weiteren zeitlichen Streckung entgegensteht.“ (OVG Lineburg
aa0)

Die Frist fir die Abgabe der Erklarung begann daher am 31.05.2013 zu laufen.

Fristberechnung

Das Verwaltungsgericht hatte in seiner Anordnung eine Frist von 3 Werktagen gesetzt.

1.

Verzicht auf Ausschopfung einer Frist bei nicht bundeseinheitlichen Feiertage

Ist nach Vorstehendem davon auszugehen, dass der Zugang am Freitag, den
31.05.2013 erfolgt ist, so kdnnte sich aus dem Umstand des nicht bundeseinheitlichen
Feiertages allerdings die Verpflichtung des Zugangsempfangers ergeben, dann zumin-
dest nicht die laufende Frist vollstandig auszuschdpfen.

,Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts bestand fiir den Prozessbevollméchtigten des Vollstre-
ckungsgldubigers auch keine Verpflichtung, die Frist von drei Tagen nicht voll auszuschépfen, sondern
mit Blick auf die andersartige Gesetzeslage in Niedersachsen noch vor Ablauf dieser Frist tétig zu werden,
um sicherzustellen, dass die erforderlichen Erklarungen noch innerhalb der von der von der Vollstre-
ckungsschuldnerin fiir richtig gehaltenen Frist bei dieser eingehen. Eine derartige Forderung findet in
dem Tenor des Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom 29.04.2013, in dem ausdriicklich von ,drei Werk-
tagen” die Rede ist, keine Grundlage und hiel3e, die dort aufgefiihrten Bedingungen nachtrdglich zulasten
der Nachriicker zu verschérfen.” (OVG Lineburg aaO)

Fristlauf

Daher war vorliegend Fristbeginn der von dem Verwaltungsgericht gesetzten dreitagi-
gen Frist Sonnabend, der 01.06.2013, 0.00 Uhr, da gemaf § 30 Il VWVG der Lauf der
Frist mit dem Tag beginnt, der auf die Bekanntgabe der Frist (hier nach dem oben Ge-
sagten: Freitag, 31.05.2013) folgt.

LFristende war mithin drei Werktage spéter, das heil3t - da der Sonntag, 02.06.2013 nicht mitgez&hlt wird -

hier am 04.06.2013. Innerhalb dieser Frist lagen die erforderlichen Erkldrungen des Vollstreckungsgléubi-
gers bei der Vollstreckungsschuldnerin vor.“ (OVG Liineburg aaO)

Ergebnis

Die Vollstreckungsschuldnerin verweigert dem Vollstreckungsglaubiger zu Unrecht die vor-
laufige Zulassung auf dem genannten Studienplatz. Der Vollstreckungsglaubiger seinerseits
ist den Bedingungen des Beschlusses des Verwaltungsgerichts rechtzeitig nachgekommen,
da er gegenlber der Vollstreckungsschuldnerin innerhalb von drei Werktagen nach Be-
kanntgabe des Nachrickfalls und damit fristgerecht die Annahme des Studienplatzes erklart

hat.

,Der Senat (ibt sein Ermessen nach § 172 | VwGO dahingehend aus, dass er der Vollstreckungsschuldnerin ein
Zwangsgeld in Héhe von 1.000 EUR androht und die Frist zur Vornahme der geforderten Handlung auf drei
Tage nach Bekanntgabe dieses Beschlusses auf dem normalen Postweg festlegt.“ (OVG Lineburg aaO)
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Befangenheitsantrag ZPO
§§42,4611 Kritik des Richters an Ablehnungsgesuch

(OLG Koéin NJW-RR 2013, 1152; Beschluss vom 29.04.2013 — 20 W 30/13)

Kritisiert ein Richter die Ausiibung eines prozessualen Rechts — hier: des Rechts, einen Richter wegen Besorgnis
der Befangenheit abzulehnen —, kann dies die Besorgnis begriinden, er sei nicht unparteiisch.

,Eine solche Verfahrensweise ist prozessordnungswidrig. Denn das Recht zur Richterablehnung ist ein nicht im Ermessen
des Gerichts stehendes Verfahrensrecht, das seinen Grund in der verfassungsrechtlich verankerten richterlichen Neutralitétspflicht
hat (OLG Celle BauR 2011, 721). Es steht dem Richter daher nicht zu, die Anbringung eines Ablehnungsgesuchs zu kritisieren. Die
Reaktion des abgelehnten Richters rechtfertigt zudem die Besorgnis der Befangenheit. Indem er die Ausiibung eines Rechts kritisiert
hat, das der Sicherung richterlicher Unparteilichkeit dient, hat er den Eindruck erweckt, selbst nicht unparteiisch zu sein (vgl. auch
OLG Celle BauR 2011, 721 zur Ablehnung der Protokollierung eines Ablehnungsgesuchs).” (OLG Kdln aaO)

ZPO Elektronisches Dokument ZPO
§ 130a Zulassigkeit der Container-Signatur

(BGH MDR 2013, 1064 = MMR 2013, 608; Beschluss vom 14.05.2013 — VI ZB 7/13)
Die im EGVP-Verfahren eingesetzte qualifizierte Container-Signatur geniigt den Anforderungen des § 130a ZPO.

,Denn mit ihr werden Sinn und Zweck der qualifizierten Signatur — die Sicherstellung von Authentizitdt und Integritét des Doku-
ments — erreicht. Die qualifizierte Container-Signatur ist dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht nur die jeweils libersandte Einzelda-
tei, sondern die gesamte elektronische Nachricht umfasst, mit der die Datei an das Gericht (bermittelt wird (vgl. Bacher NJW
2009, 1548; Gennen DuD 2009, 661). Ebenso wie die Einzelsignatur stellt sie sicher, dass die Nachricht auf dem Weg vom Sen-
der zum Empféanger nicht manipuliert worden ist. Sie erméglicht die Feststellung, ob der Inhalt der iibersandten Dateien verdndert
wurde. Dariiber hinaus bietet die qualifizierte Container-Signatur eine der Einzelsignatur vergleichbare Gewabhr fiir die Urheber-
schaft und den Willen des Verfassers, die libersandten Dokumente in den Rechtsverkehr zu bringen.

Nur ein solches Verstdndnis des Begriffs der qualifiziert elektronischen Signatur trdgt dem Anspruch der Prozessbeteiligten auf Ge-
wéhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes, der es u.a. verbietet, an die Beachtung formeller VVoraussetzungen fiir die Geltendmachung
eines Rechtsschutzbegehrens (berspannte Anforderungen zu stellen, ausreichend Rechnung (vgl. BGH NJW 2009, 2311, BGH NJW
2005, 2086 m. w. Nachw.; BVerfG NJW 2002, 3534).“ (BGH aaO)

ZPO Tatbestandsberichtigung ZPO
§§ 320, 567 Nach Rechtskraft des Urteils

(OLG Bamberg NJW-RR 2013, 1079; Beschluss vom 27.02.2013 — 1 W 11/13)

Fir einen Antrag auf Tatbestandsberichtigung besteht nach dem Eintritt der formellen Rechtskraft des Urteils
kein Rechtsschutzinteresse mehr, sodass ein solcher Antrag als unzulassig zu verwerfen ist. Dies gilt auch dann,
wenn das Urteil zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht in Rechtskraft erwachsen war.

L,Durch die Méglichkeit der Tatbestandsberichtigung nach § 320 ZPO soll allein verhindert werden, dass unrichtig wiedergegebener
Parteivortrag infolge der Beweiskraft bzgl. des miindlichen Parteivorbringens zur fehlerhaften Entscheidungsgrundlage des
RechtsmittelGer. im jeweiligen Rechtszug wird (vgl. BGH NJW 1983, 2030; Zéller/Vollkommer, § 320 Rn 1). Dieser Zweck entfillt
jedoch, wenn das Urteil nicht mehr Gegenstand der Uberpriifung durch ein Rechtsmittelgericht werden kann.

Damit besteht fiir einen Antrag auf Berichtigung eines Urteilstatbestandes gem. § 320 | ZPO ab dem Eintritt der formellen Rechtskraft
des Urteils kein Rechtsschutzbediirfnis mehr und zwar auch dann nicht, wenn man die zum Teil vertretene Ansicht beriicksichtigt,
wonach ein Tatbestandsberichtigungsantrag auch bei rechtskréftig gewordenen Urteilen deswegen stets zuléssig sei, weil eine Ver-
fassungsbeschwerde in Betracht komme (OLG Oldenburg NJW 2003, 149; Zéller/Vollkommer, § 320 Rn 10). Denn zum einen hat die
Bekl. eine solche Méglichkeit gar nicht behauptet, zum anderen wére vorliegend eine Verfassungsbeschwerde wegen Verzichts auf
Rechtsmittel mangels Erschépfung des Rechtswegs ohnehin unzuldssig. (vgl. Musielak, ZPO, 9. Aufl., § 320 Rn 4; LAG Berlin-
Brandenburg BeckRS 2011, 77344). Der Antrag ist somit als unzuldssig zu verwerfen, auch wenn das Urteil zum Zeitpunkt der An-
tragstellung noch nicht in Rechtskraft erwachsen war (vgl. KG BauR 2012, 537; LAG Berlin-Brandenburg BeckRS 2011, 77344, BFH
BeckRS 2009, 25015457; LG Miinchen | FamRZ 2008, 1200).“ (OLG Bamberg aaO)

FamFG Zustandigkeit des Familiengerichts FamFG
§2661Nr.3 Darlehensriickforderung der Schwiegereltern

(LG Saarbriicken FamRZ 2013, 1415; Beschluss vom 21.10.2012 — 3 O 263/12)

Der Antrag der Schwiegereltern auf Riickzahlung eines Darlehens, welches wegen Verschlechterung der Vermo-
gensverhaltnisse nach Trennung der Eheleute gekiindigt wurde, ist eine sonstige Familiensache.
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L~Sonstige Familiensachen sind nach § 266 | Nr. 3 FamFG Verfahren, die Anspriiche zwischen miteinander verheirateten oder ehe-
mals miteinander verheirateten Personen oder zwischen einer solchen und einem Elternteil im Zusammenhang mit Trennung oder
Scheidung oder Aufhebung der Ehe betreffen, sofern nicht die Zustédndigkeit der Arbeitsgerichte gegeben ist oder das Verfahren ei-
nes derin § 34812 Nr. 2 a - k der ZPO genannten Sachgebiete, das Wohnungseigentumsrecht oder das Erbrecht betrifft, und sofern
es sich nicht bereits nach anderen Vorschriften um eine Familiensache handelt. Unter die sonstigen Familiensachen fallen insbes.
alle Anspriiche aus vermégensrechtlichen Auseinandersetzungen zwischen den Ehegatten und Elternteilen derselben au-
Berhalb des Giiterrechts aus Anlass der Trennung, Scheidung oder Aufhebung der Ehe (BegrRegE zu § 266 Abs. 1 Nr. 3, BT-
Drucks. 16/6308, S. 263).

Die vorliegende Klage betrifft ,Anspriiche zwischen ehemals miteinander verheirateten Personen und einem Elternteil im Zusammen-
hang mit Trennung oder Scheidung der Ehe”. Fiir die Beurteilung ist allein auf die Klageschrift vom 26.09.2012 abzustellen. Die vor-
liegende Klagebegriindung [stellt] ausdriicklich und einzig auf die durch die Trennung des Bekl. und seiner Ehefrau eingetrete-
ne wesentliche Verschlechterung der finanziellen Situation des Bekl. ab, die als Kiindigungsgrund i. S. des § 490 BGB fiir das
behauptete gestundete Darlehn herangezogen wird. Damit ist ein inhaltlicher Zusammenhang des geltend gemachten An-
spruchs mit der Trennung oder Scheidung des Bekl. und der Tochter der Kl. zweifelsfrei gegeben. Inwieweit aus den weiteren
Umstdnden (Zweck der Darlehnsgewéhrungen, Gesamtschuldnerausgleichsanspriiche zwischen den Ehegatten, Geltendmachung
eines von der Noch-Ehefrau des Bekl. abgehobenen Betrags vor dem FG) sich auch ein inhaltlicher Zusammenhang mit der Tren-
nung oder Scheidung vorliegend ergeben kénnte, kann dahinstehen.” (LG Saarbriicken aaO)

GKG Unstatthafte Rechtsbeschwerde GKG
§661lll, IV Umdeutung in weitere Beschwerde

(BGH NJW-RR 2013, 1081; Beschluss vom 07.02.2013 - VII ZB 58/12)

Eine unstatthafte Rechtsbeschwerde kann regelmaRig in eine weitere Beschwerde umgedeutet und die Sache
an das zustandige OLG abgegeben werden.

,Die Rechtsbeschwerde ist mit Riicksicht darauf, dass gegen die Beschwerdeentscheidung des LG nicht die Rechtsbeschwerde zum
BGH, sondern nur die weitere Beschwerde zum OLG statthaft ist, nicht als unzuldssig zuriickzuweisen, sondern in eine weitere Be-
schwerde umzudeuten. Bei Rechtsmittelerkldrungen ist eine Umdeutung unter der Voraussetzung zuléssig, dass es sich um ver-
gleichbare Prozesserkldrungen handelt, die sich in ihrer Intention und rechtlichen Wirkung entsprechen (BGH DGVZ 2008,
187 m. w. Nachw.). So verhélt es sich hier: Die weitere Beschwerde zielt ebenso wie die Rechtsbeschwerde auf die Anderung einer
Beschwerdeentscheidung des LG durch ein lbergeordnetes Gericht; die weitere Beschwerde setzt zudem wie die Rechtsbeschwerde
voraus, dass das LG die Beschwerde wegen der grds. Bedeutung der zur Entscheidung stehenden Frage in dem Beschluss zugelas-
sen hat. Die Sache ist danach zur Entscheidung (iber die weitere Beschwerde an das OLG Frankfurt a. M. abzugeben.“ (BGH aaO)

StPO Verteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren StPO
§§ 140, 141 111 Erforderlichkeit eines Antrags der Staatsanwaltschaft

(LG Limburg StV 2013, 625; Verfiigung vom 27.11.2012 - 5 AR 33/12)

Im Ermittlungsverfahren ist grds. ein Antrag der Staatsanwaltschaft fiir die Beiordnung eines Verteidigers er-
forderlich. Allein auf Antrag des Besch. ist ein Verteidiger nur dann zu bestellen, wenn anderenfalls die Anforderun-
gen der EMRK an ein faires Verfahren nicht gewahrt waren.

,Mit der tiberwiegenden Rspr." (vgl. OLG Oldenburg StV 1993, 511; OLG Karlsruhe StV 1998, 123; LG Cottbus StV 2002, 414; a.A.
LG Bremen StV 1999, 532; Ubersicht zur Rspr. Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 141 Rn 24) ist im Ermittlungsverfahren — von
Sonderregelungen im Recht der Untersuchungshaft abgesehen — grds. ein Antrag der StA fiir eine Beiordnung erforderlich.

Diese Ansicht wird hier geteilt: Die nach § 141 Ill StPO gebotene Priifung obliegt in erster Linie der StA. Das Ergebnis, keinen Antrag
zu stellen, bindet im Regelfall den fiir das Hauptverfahren zusténdigen Vorsitzenden. Die ablehnende Entscheidung der StA wird
zudem lberwiegend auch nicht im Verfahren nach §§ 23ff EGGVG als liberpriifbar angesehen (vgl. OLG Karlsruhe StV 1998, 123 m.
w. Nachw.). Dies entbindet den fiir das Hauptverfahren zustédndigen Vorsitzenden aber nicht von der Verantwortung, fiir ein den
Anforderungen der EMRK geniigendes Verfahren Sorge zu tragen (vgl. Liiderssen/Jahn, § 141 Rn 24). Unter dem Gesichtspunkt
des fairen Verfahrens kann fiir die Verteidigerbestellung eine Ermessensreduzierung auf Null in Betracht kommen (vgl. Laufhiitte, KK-
StPO, 6. Aufl., § 141 Rn 7; offen gelassen OLG Karlsruhe StV 1998, 123).” (LG Limburg aaO)

StPO Anspruch auf ein faires Verfahren StPO
§ 257c V Verfahrensverstandigung ohne Belehrung

(BVerfG NStZ-RR 2013, 315; Beschluss vom 30.06.2013 — 2 BvR 85/13)

Eine Verstandigung ohne vorherige Belehrung nach § 257 ¢ V StPO verletzt den Angekl. grds. in seinem Recht
auf ein faires Verfahren und in seiner Selbstbelastungsfreiheit.

l. Mit dem Ziel, dem Angekl. iberhaupt eine autonome Entscheidung liber das fiir ihn mit einer Mitwirkung an
einer Verstiandigung verbundene Risiko zu ermdglichen, sieht § 257 ¢ V StPO vor, dass der Angekl. vor der
Versténdigung uber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichts von dem in Aussicht ge-
stellten Ergebnis zu belehren ist.

LHiermit wollte der Gesetzgeber die Fairness des Verstidndigungsverfahrens sichern und — wie sein Hinweis auf das Ziel der
Erméglichung einer autonomen Einschétzung (vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Dr. 16/12310, S.
15) bestaétigt — zugleich die Autonomie des Angekl. im weiten Umfang schiitzen (vgl. BVerfG NJW 2013,1058).“ (BVerfG aaO)
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Il.  Eine Verstandigung ist folglich regelmaRig nur dann mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren,
wenn der Angekl. vor ihrem Zustandekommen Uber deren nur eingeschrankte Bindungswirkung fir das Gericht
belehrt worden ist.

»Die Belehrungspflicht verliert nicht deshalb an Bedeutung oder wird gar obsolet, weil eine Lésung des Gerichts von der Ver-
stédndigung nach § 257 ¢ IV 3 StPO das infolge der Verstdndigung abgegebene Gestdndnis unverwertbar macht. Denn die Be-
lehrung hat sicherzustellen, dass der Angekl. vor dem Eingehen einer Verstindigung, deren Bestandteil das Gesténdnis
ist, vollumfénglich iiber die Tragweite seiner Mitwirkung an der Verstédndigung informiert ist (vgl. auch Begriindung zum
Regierungsentwurf, BT-Dr. 16/12310, S. 15). Nur so ist gewéhrleistet, dass er autonom dariiber entscheiden kann, ob er von
seiner Freiheit, die Aussage zu verweigern, (weiterhin) Gebrauch macht oder eine Versténdigung eingeht.” (BVerfG aaO)

lll.  Zwar muss der Angekl. unabhangig von der Mdglichkeit einer Verstandigung selbstandig darliiber befinden, ob
und ggf. wie er sich zur Sache einlasst. Mit der Aussicht auf eine Verstandigung wird jedoch eine verfahrens-
rechtliche Situation geschaffen, in der es dem Angekl. in die Hand gegeben wird, durch sein Verhalten spezi-
fischen Einfluss auf das Ergebnis des Prozesses zu nehmen.

»S0 kann er anders als in einer nach der herkbémmlichen Verfahrensweise gefiihrten Hauptverhandlung mit einem Gesténdnis
die das Gericht grds. bindende Zusage einer Strafobergrenze und damit Sicherheit (iber den Ausgang des Verfahrens errei-
chen. Damit ist aus der Perspektive des Angekl. das Festhalten an der Freiheit von Selbstbelastung nur noch um den Preis
der Aufgabe der Gelegenheit zu einer das Gericht bindenden Verstdndigung und damit einer (vermeintlich) sicheren Strafober-
grenze zu erlangen. Die erwartete Bindung bildet dementsprechend Anlass und Grundlage der Entscheidung des Angekl.
liber sein prozessuales Mitwirken; damit entsteht eine wesentlich stidrkere Anreiz- und Verfiihrungssituation, als es —
mangels Erwartung einer festen Strafobergrenze — etwa in der Situation von § 136 | oder § 243 V 1 StPO der Fall ist. Der An-
gekl. muss deshalb wissen, dass die Bindung keine absolute ist, sondern unter bestimmten Voraussetzungen — die er ebenfalls
kennen muss — entféllt. Nur so ist es ihm méglich, Tragweite und Risiken der Mitwirkung an einer Verstidndigung autonom
einzuschétzen. Die in § 257 ¢ V StPO verankerte Belehrungspflicht ist aus diesem Grund keine bloBe Ordnungsvorschrift,
sondern eine zentrale rechtsstaatliche Sicherung des Grundsatzes des fairen Verfahrens und der Selbstbelastungsfreiheit.”
(BVerfG aaO)

StPO Verfahrensabsprache StPO
§ 257c V VerstoB gegen Belehrungspflicht

(BGH StV 2013, 611; Beschluss vom 11.04.2013 — 1 StR 563/12)

Der VerstoB gegen die Belehrungspflicht bei einer Verfahrensabsprache stellt einen Rechtsfehler dar, auf dem
ein Urteil beruhen kann.

,Die Belehrung gem. § 257c V StPO ist eine wesentliche Férmlichkeit, die in das Sitzungsprotokoll aufzunehmen gewesen wére
(vgl. § 273 la 2 StPO). Da es hieran fehlt, ergibt sich im Hinblick auf die negative Beweiskraft des Protokolls (§ 274 S. 1 StPO), dass
der Angekl. nicht gem. § 257c V StPO dartiber belehrt wurde, unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Folgen das Gericht
von dem in Aussicht gestellten Ergebnis abweichen kann. Der Angekl. wurde daher vom Gericht nicht in die Lage versetzt, eine auto-
nome Entscheidung iiber seine Mitwirkung an der Versténdigung zu treffen (vgl. hierzu BVerfG NJW 2013, 1058).

Auf diesem Rechtsfehler beruht das Urteil: Die Voraussetzungen, unter denen nach der Rspr. des BVerfG ausnahmsweise ein Beru-
hen des Urteils auf der Verletzung der Belehrungspfiicht aus § 257c V StPO ausgeschlossen werden kann, liegen nicht vor. Insbes.
bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass dem nicht vorbestraften Angekl. auch ohne entsprechende Belehrung durch das Gericht -
etwa aus anderen Strafverfahren oder Gesprdchen mit seinem Verteidiger - bekannt gewesen sein kénnte, wann die Bindung des
Gerichts an eine Versténdigung entféllt.

Der Senat kann nicht ausschlie3en, dass sich der VerstoBB gegen die Belehrungspflicht aus § 257c V StPO hier in der Weise ur-
sdchlich auf das Prozessverhalten des Angekl. ausgewirkt hat, dass er kein Gesténdnis abgelegt und sich vielmehr gegen den
Tatvorwurf verteidigt hétte, wenn er ordnungsgemal3 belehrt worden wére. Solches liegt zwar im Hinblick auf die Beweislage bei An-
klageerhebung nicht nahe, ist aber angesichts des Umstandes, dass ohne das Gesténdnis des Angekl. letztlich im Wesentlichen die
Frage der Glaubhaftigkeit der Angaben eines Kindes zu den Vorwiirfen an ihm begangener Taten (schweren) sexuellen Missbrauchs
gem. §§ 176, 176a StGB fiir den Tatnachweis ausschlaggebend sein kénnte, auch nicht lediglich eine entfernte Méglichkeit. Insoweit
in Betracht kommende Beweisantrége liegen auf der Hand. Der Umstand, dass die Bindung des Gerichts an die Versténdigung hier
nicht gem. § 257c IV StPO entfallen ist und das Landgericht die zugesagte Strafobergrenze eingehalten hat, schlie3t das Beruhen
des Urteils auf dem Verfahrensverstol3 nicht aus.“ (BGH aaO)

StPO Praventiv eingelegte Beschwerde StPO
§ 296 Unzulassigkeit

(OLG Naumburg NStZ-RR 2013,543; Beschluss vom 28.01.2013 — 1 Ws 36/13)

Eine vor Erlass eines erwarteten Beschlusses eingelegte Beschwerde ist unzulassig, weil die StPO praventive
Rechtsmittel nicht kennt.

l. Ein Rechtsmittel kann erst nach Erlass der angefochtenen Entscheidung eingelegt werden (BGHSt 25, 187;
Meyer-GolRner, StPO, 55. Aufl., vor § 296 Rn 4; KMR-PIéd 51. EL, vor § 296 Rn 11; s. auch Pfeiffer, StPO, 5.
Aufl., vor § 296 Rn 2).

,Die Einlegung eines Rechtsmittels soll nach der Systematik der StPO erst dann erfolgen, wenn eine Entscheidung bereits er-
gangen ist. Prdventive Rechtsmittel, insbes. um die Entscheidungsfindung einer StrK unzuldssig zu beeinflussen, sind in der
StPO nicht vorgesehen. Die Rechtsmitteleinlegung gegen eine vorerst nur drohende Entscheidung ist folglich unzuldssig (s.
SK-StPO-Frisch, vor § 296 Rn 74). Ein vor Erlass der angefochtenen Entscheidung eingelegtes Rechtsmittel ist daher
unwirksam (s. LR, 25. Aufl., vor § 296 Rn 30).
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Die hier angefochtene Entscheidung war zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinlegung durch die StA noch nicht existent. Vor
Erlass eingelegte Rechtsmittel sind unzulédssig (KMR-PI6d aaO).

Zwar kann eine bereits erlassen Entscheidung auch dann wirksam angefochten werden, wenn der Anfechtende die Entschei-
dung noch nicht kennt (BGH aaO), jedoch sollte die StA als objektive Beh6rde vor Einlegung vor Rechtsmittel die Griinde einer
Entscheidung zur Kenntnis nehmen, um dann eine sachgerechte Priifung vorzunehmen und um danach zu entscheiden, ob sie
die Griinde der Entscheidung fiir (iberzeugend hélt oder ob sie es fiir angezeigt hélt, Rechtsmittel einzulegen.” (OLG Naumburg
aa0)

Il.  Die Beschwerde der StA wird auch nicht deshalb zulassig, da sie ,fiir den Fall, dass die 8. GroRe StrK beabsich-
tigt, den Haftbefehl gegen den Angekl. gem. § 116 StPO auler Vollzug zu setzten” eingelegt wurde.

,Die StA Halle knlipft ihre Beschwerde nicht nur an etwas Gegebenes, insbesondere an eine Rechtslage — wie die bereits er-
lassene Entscheidung (s. hierzu BGH aaO), sondern stellt vielmehr auch auf den Eintritt eines kiinftigen ungewissen Er-
eignisses — ndmlich die von ihr befiirchtete AuBBervollzugsetzung des Haftbefehls — ab (s. hierzu Meyer-Gol8ner aaO, Einl., Rn
118). Daher handelt es sich bei der von der StA gemachten Bedingung (,fiir den Fall, dass ...”) nicht nur um eine Rechtsbedin-
gung, sondern auch um eine echte Bedingung. Die bedingte Einlegung von Rechtsmittel ist jedoch unzuldssig (Meyer-
Gof3ner, aaO, vor § 296 Rn 5).“ (OLG Naumburg aaO)

StPO Rechtsmittelriicknahme durch Verteidiger StPO
§ 30211 Zulassigkeit

(OLG Diisseldorf StV 2013, 615; Beschluss vom 25.02.2013 — Il 3 RVs 24/13)

Ein Rechtsmittel kann nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Angekl. wirksam zuriickgenommen werden. Im
Rahmen einer allgemeinen Strafprozessvollmacht liegt nur dann eine solche ausdriickliche Ermachtigung i. S. des
§ 302 Il StPO, wenn dem Verteidiger das Mandat ausdrtcklich fur die Durchflihrung des Rechtsmittelverfahrens erteilt
worden ist.

,Die Ermédchtigung kann zwar formfrei erteilt werden, dass sie erteilt wurde, muss aber nachgewiesen sein; ggf. ist dies im We-
ge des Freibeweises zu klédren (Paul, KK- StPO, 6. Aufl., § 302 Rn 22). Die notwendige Erméchtigung ist insbes. auch nicht in der
allgemeinen Strafprozessvollmacht zu erblicken, welche der Angekl. seinem Verteidiger erteilt hatte. Zwar war dieser demnach be-
fugt, Rechtsmittel und Rechtsbehelfe ganz oder teilweise zuriickzunehmen. In einer solchen generellen Bevollméachtigung liegt aber
nur dann eine ausdriickliche Erméchtigung i. S. von § 302 Il StPO, wenn dem Verteidiger das Mandat (iberhaupt erst zur Durchfiih-
rung jenes Rechtsmittel- oder Rechtsbehelfsverfahrens und somit in Ansehung der Méglichkeit einer entsprechenden Beschrénkung
erteilt wird (vgl. Paul, KK- StPO, aaO; Meyer-Gol3ner, StPO, 55. Aufl., § 302 Rn 32 jeweils m. w. N.).

Allein die Erkldrung des Verteidigers, zu einer solchen Vertretung befugt zu sein, beinhaltete nicht zugleich die - prinzipiell hinrei-
chende - anwaltliche Versicherung, zu der bereits erkldrten Beschrédnkung des Einspruchs erméchtigt gewesen zu sein.” (OLG Dus-
seldorf aaO)

LVWVG BW Unbestimmter Verwaltungsakt 6ffR
§§2,371 Volistreckbarkeit

(VGH Mannheim NVwWZ-RR 2013, 451 = VBIBW 2013, 341; Urteil vom 10.01.2013 — 8 S 2919/11)

§ 2 LVWVG BadWiirttVwVG ermdglicht nur die Vollstreckung eines i. S. des § 37 | LVwWVfG BadWiirttVwVfG in-
haltlich hinreichend bestimmten — vollstreckungsfiahigen — Verwaltungsakts. Ist ein Verwaltungsakt wegen in-
haltlicher Unbestimmtheit nicht vollstreckungsfahig, schlief3t dieser Mangel MaRnahmen in der Verwaltungsvollstre-
ckung aus. Das gilt auch dann, wenn der Bestimmtheitsmangel ,nur“ zur Rechtswidrigkeit, nicht aber zur Unwirksam-
keit des Verwaltungsakts infolge Nichtigkeit (§ 43 Il LVWVfG i. V. mit § 44 | LVWVfG BadWirttVwVfG) fiihrt.

,Nach § 2 LVwVG BadWiirttVwVG kénnen Verwaltungsakte vollstreckt werden, wenn sie unanfechtbar geworden sind oder
wenn die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs entféillt. Die Vorschrift regelt eine allgemeine Voraussetzung fiir Mal3nah-
men, die in der Verwaltungsvollstreckung getroffen werden, und gilt demzufolge auch bereits fiir eine Zwangsmittelandrohung nach
§ 20 LVwVG BadWiirttVwVG. Sie erméglicht nur die Vollstreckung eines im Sinne inhaltlich hinreichender Bestimmtheit (§ 37 |
LVwWVIG BadWiirttVwVfG) vollstreckungsfdhigen Verwaltungsakts als Grundlage (Titel) der Verwaltungsvollstreckung. Denn die fiir
Einleitung und Durchfiihrung der Verwaltungsvollstreckung erforderliche konkrete Feststellung, dass der Pflichtige seine Verpflichtung
aus dem Verwaltungsakt noch nicht erfiillt hat (vgl. auch § 20 1 2 LVvwVG BadWiirttVwVG), ist nur bei einem inhaltlich hinreichend
bestimmten Verwaltungsakt mdglich. Ist ein Verwaltungsakt wegen inhaltlicher Unbestimmtheit nicht vollstreckungsféhig,
schlieBt dieser Mangel MaBnahmen in der Verwaltungsvolistreckung aus (VGH Mannheim VBIBW 1982, 97f.; VGH Miinchen
BeckRS 2012, 54589; Fliegauf/Maurer, BadW!irttVwVG, 2. Aufl., § 1 Rn 3; Lemke, VerwaltungsvollstreckungsR des Bundes und der
Lénder, 1997, S. 177f.; Sadler, VwVG VwZG, 8. Aufl., § 6 Rn 13; Schneider, BadWiirttVwVG, § 1 Rn 4). Das gilt auch dann, wenn
der Bestimmtheitsmangel ,nur” zur Rechtswidrigkeit, nicht aber zur Unwirksamkeit des Verwaltungsakts infolge Nichtigkeit (§ 43 Il
LVWVIG i. V. mit § 44 | LVwWVfG BadWI!irttVwVfG) fiihrt. Denn auch ein — bestandskréftiger oder sofort vollziehbarer — wirksamer, aber
inhaltlich unbestimmter Verwaltungsakt ist nicht vollstreckungsféhig. Insoweit erfdhrt der tragende Grundsatz des Verwaltungsvoll-
streckungsrechts, dass es fiir die Beurteilung der Rechtméfigkeit einer VollstreckungsmalBnahme auf die RechtméaBigkeit einer
Grundverfiigung nicht ankommt (BVerwG NJW 1984, 2591; vgl. auch: BVerfG NVwZ 1999, 290), eine Ausnahme. Die Unbestimmt-
heit der Grundverfiigung , infiziert” eine zu ihrer Durchsetzung ergehende VollstreckungsmaBBnahme (vgl. Lemke, S. 177 ff.).

Das Bestimmtheitsgebot nach § 37 | LVwVfG BadWiirttVwVfG erfordert zum einen, dass der Adressat einer Regelung in der Lage
sein muss zu erkennen, was von ihm gefordert wird, und zwar in dem Sinne, dass der behérdliche Wille keiner unterschiedlichen
subjektiven Bewertung zugénglich ist. Zum Anderen muss der Verwaltungsakt Grundlage fiir MaBnahmen zu seiner zwangsweisen
Durchsetzung sein kénnen. Im Einzelnen richten sich die Anforderungen an die notwendige Bestimmtheit eines Verwaltungs-
akts nach den Besonderheiten des jeweils anzuwendenden und mit dem Verwaltungsakt umzusetzenden materiellen
Rechts, insbes. nach dem Regelungsgehalt des Verwaltungsaktes und dem mit ihm verfolgten Zweck (BVerwG BeckRS 2010,
55635; BVerwGE 131, 259 = NVwZ 2009, 52 m. w. Nachw.). Dabei muss sich die ,Regelung” (§ 35 S. 1 LVwVfG BadWiirttVwVfG)

©Juridicus GbR ZA 10/2013 -47 -



Kurzauslese Il

nicht unmittelbar und allein aus dem Entscheidungssatz ergeben. Es reicht aus, wenn sie sich aus dem gesamten Inhalt des Be-
scheides, insbes. seiner Begriindung, sowie den weiteren, den Bet. bekannten oder ohne Weiteres erkennbaren Umsténden, unzwei-
felhaft erkennen lasst (BVerwGE 114, 160 = NVwZ 2001, 1399 m. w. Nachw.). Will oder muss die Behérde dem Betr. aus Griinden
der VerhéltnisméBigkeit die Freiheit liberlassen, selbst auszuwéhlen, mit welchem Mittel das mit dem Verwaltungsakt verfolgte Ziel
erreicht werden soll, kann oder muss sie sich auf die Angabe eines Zieles beschrénken. Das gilt gerade auch bei Verpflichtungen,
welche in die durch Art. 14 1 1 GG geschlitzte Verfligungsbefugnis liber das Grundeigentum eingreifen. Insoweit kann es demzufolge
geboten sein, die Anforderungen an die Bestimmtheit einer Anordnung zur Durchsetzung baurechtlicher Vorschriften gering zu halten
(vgl. BVerwGE 84, 335 = NVwZ 1990, 658). Auch ein solcher, nur das Ziel regelnder Verwaltungsakt kann vollstreckungsfahig sein,
vorausgesetzt, das Ziel ist inhaltlich hinreichend bestimmt bezeichnet (vgl. Lemke, S. 179).“ (VGH Mannheim aaO)

VWGO Urteilsberichtigung VwWGO
§§ 119 1,137 11 Tatbestand eines Revisionsurteils

(BVerwG NVwZ 2013, 1237; Urteil vom 10.01.2013 — 8 S 2919/11)

Der Tatbestand eines Revisionsurteils unterliegt grds. nicht der Tatbestandsberichtigung gem. § 119 | VwGO.
Anderes gilt nur, soweit das Revisionsurteil urkundliche Beweiskraft entfaltet, wie z. B. bei der Wiedergabe der
Revisionsantrage oder sonstiger, in der Revisionsinstanz abgegebener Prozesserklarungen

,Die Tatbestandsberichtigung nach § 119 VwGO ist vom Gesetzgeber mit Riicksicht auf die urkundliche Beweiskraft, die dem Tat-
bestand nach § 173 VwGO i. V. mit § 314 ZPO zukommt, zugelassen worden. Es soll verhindert werden, dass infolge dieser Be-
weiskraft ein unrichtig beurkundeter Prozessstoff Grundlage fiir die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts wird (vgl. nur
BFHE 89, 565). Das RevGer. trifft aber keine eigenen Feststellungen, sondern ist an die in der angegriffenen Entscheidung ent-
haltenen Feststellungen gebunden (§ 137 Il VwGO). Sofern diese nicht mit zuldssigen und begriindeten Verfahrensriigen angegriffen
worden sind, bilden allein sie die Grundlage des Revisionsurteils.

Anderes gilt nur, soweit das Revisionsurteil urkundliche Beweiskraft entfaltet, so etwa bei der Wiedergabe der Revisionsantrdge
oder sonstiger, in der Revisionsinstanz abgegebener Prozesserkldrungen. Von dieser Ausnahme abgesehen hat der in einem
Revisionsurteil enthaltene Tatbestand keine selbststéndige Bedeutung. Er dient lediglich dazu, das Verstédndnis der nachfolgenden
Revisionsgriinde zu erleichtern, die sich allein auf die von dem BerGer. in dem angefochtenen Urteil festgestellten Tatsachen stiitzen.

Etwas Anderes gilt auch nicht im Hinblick auf eine etwa im Anschluss beabsichtigte Verfassungsbeschwerde gegen das Revisionsur-
teil, da das BVerfG an die Wiedergabe der Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz im Revisionsurteil nicht tiber eine § 137 1| VwGO
vergleichbare Norm gebunden wére.” (BVerwG aaO)

VwGO Anspruch auf anwaltliche Vertretung VwGO
§1621,111 Jur. Person des offentlichen Rechts

(OVG Berlin-Bbg NVWZ-RR 2013,782; Beschluss vom 08.04.2013 — OVG 1 K 6/12)

Der Grundsatz, dass es den Beteiligten eines Verwaltungsprozesses erleichtert werden soll, sich eines qualifi-
zierten Rechtsvertreters ihrer Wahl zu bedienen, gilt auch fiir juristische Personen des offentlichen Rechts
oder Behdérden und zwar unabhangig davon, ob das Gesetz Vertretungszwang vorschreibt.

LErstattungsféhig im verwaltungsgerichtlichen Verfahren sind gem. § 162 | VwGO u. a. die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen der Bet. Nach § 162 Il 1 VwGO sind im Gerichtsverfahren die Gebiihren und Auslagen eines
Rechtsanwalts stets erstattungsféhig, also kraft Gesetzes als notwendig anzusehen. Damit soll es den Bet. erleichtert werden, sich
eines qualifizierten Rechtsvertreters ihrer Wahl zu bedienen (vgl. § 67 Il VwGO), um den Verwaltungsrechtsschutz wirksamer zu
gestalten. Hiernach sind, wie im Ausgangspunkt auch das VG anerkennt, ausnahmsweise — unbeschadet des das gesamte Kosten-
recht beherrschenden Grundsatzes, die Kosten so niedrig wie méglich zu halten — auch die Reisekosten eines auswértigen Rechts-
anwalts erstattungsféhig, wenn dieser (iber besondere Fachkenntnisse verfiigt und der Streitfall Fragen aus dem betr. Fachgebiet von
solcher Schwierigkeit aufwirft, dass eine verstdndige Partei zur angemessenen Wahrnehmung ihrer Rechte die Hinzuziehung ge-
rade eines solchen Anwalts fiir ratsam halten muss, oder wenn zu dem betreffenden Rechtsanwalt ein besonderes Vertrauensver-
héltnis besteht und dies seine Beauftragung im Einzelfall rechtfertigt (vgl. OVG Frankfurt/Oder NVwZ-RR 2002, 317; Sodan/Ziekow,
VwGO, 2. Aufl. [2005], § 162 VwGO, Rn 69).” (OVG Berlin aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Kandel: Schwierigkeiten des funktionalen Mangelbegriffs in der gerichtlichen Praxis (NJW
2013, 3069)

Besprechung der Entsch. OLG Minchen NJW 2013, 3105
2. Stieper: Anfechtbarkeit von Gewinnzusagen (NJW 2013, 2849)

Auch wenn mit der h. M. die Gewinnzusage als geschéftsdhnliche Handlung eingeordnet wird, folgt daraus
keineswegs zwingend deren Anfechtbarkeit gem. §§ 119 ff. BGB, denn die Regelungen liber Willenserklarun-
gen sind auf geschéftsdahnliche Handlungen nur ,,entsprechend“ anwendbar. - Insbesondere im Hinblick
auf die Folgen von Willensmangeln ist daher zu berlicksichtigen, dass die an eine Gewinnzusage geknupften
Rechtsfolgen nicht qua Willensakt, sondern kraft Gesetzes eintreten. - Eine Anfechtung kommt analog § 119 |
Alt. 2 BGB vor allem dann in Betracht, wenn automatisierte Gewinnmitteilungen auf Grund eines Software- oder
Hardwarefehlers an einen falschen Adressaten versandt wurden oder Uberhaupt (noch) nicht versandt werden
sollten; die Beweislast dafir liegt beim Versender, der einen Irrtum i. d. R. nur schwer wird nachweisen kénnen. -
Zu beachten ist auRerdem, dass der Empfénger selbst im Fall einer gem. § 121 BGB unverziiglichen Anfech-
tung berechtigt ist, nach § 122 | BGB Ersatz seines Vertrauensschadens zu verlangen.

3. Retzlaff: Kein Anerkenntnis durch Aufrechnung (NJW 2013, 2854)

Der anspruchsbegriindende Anerkenntnisvertrag und das verjahrungsrelevante Anerkenntnis, fir das eine
einseitige geschaftsahnliche Handlung ausreicht, sind zu unterscheiden: Rechnet ein Schuldner gegeniber ei-
ner Forderung mit einem umstrittenen eigenen Anspruch auf, so wird die Hauptforderung hierbei allenfalls in der
Form anerkannt, dass gem. § 212 BGB ihre Verjahrung neu beginnt. - Ein rechtsverbindlicher Anerkenntnisver-
trag, auf den der Glaubiger seine Klage stitzen kdnnte, ohne zu seinem urspriinglichen Anspruch vortragen zu
mussen, wird hierdurch solange nicht begriindet, wie er der Abrechnung nicht insgesamt zugestimmt (und damit
auch den Anspruch des Schuldners anerkannt) hat; daran fehlt es, wenn der zur Aufrechnung gestellte Gegen-
anspruch des Bekl. seit jeher streitig ist; aus dem gleichen Grund kann eine Klage auch nicht im Urkundenpro-
zess auf das nicht akzeptierte Abrechnungsschreiben gestitzt werden.

4. Stackmann: Der Angriff auf defizitdre Feststellungen im zivilprozessualen Ersturteil (NJW
2013, 2929)

Enthalt das Ersturteil die vorgeschriebene Bezugnahme auf das Parteivorbringen in der ersten Instanz, kann mit
der Berufung auf dieses zurilickgegriffen werden, soweit es keine Feststellung dazu gibt, dass an diesem nicht
festgehalten worden ist. - Es ist nicht abschlieBend hdchstrichterlich geklart, wie in dem Fall zu verfahren ist,
dass sich abweichende Feststellungen im Urteil befinden, aber im Verhandlungsprotokoll keine abweichen-
den Erkldrungen der Partien festgehalten sind; in Zweifelfdllen muss deshalb erwogen werden, ob nicht eine
Protokoll- und Tatbestandsberichtigung beantragt werden muss, um zu dokumentieren, dass die Partei ggf. auch
auf weiteres Vorbringen des Gegners im Termin an ihrem schriftsatzlich vorgebrachten Bestreiten festgehalten
hat. - Bleiben solche Antrage ohne Erfolg, muss darauf abgehoben werden, dass das Erstgericht zentrales und
entscheidungserhebliches Vorbringen (kommentarlos) Gbergangen hat. - Geht es darum, neues Vorbringen
einzufiihren, ist zunachst zu priifen, ob § 531 ZPO (berhaupt anwendbar ist; ist dies der Fall, ist darzulegen,
dass die eigene Partei im Hinblick auf die Anbringung erst in der zweiten Instanz kein Verschulden trifft. -
Positive unrichtige Feststellungen im Urteil missen im Wege des fristgebundenen Tatbestandsberichti-
gungsantrags angegriffen werden. - Fehler im Beweisverfahren bzw. der Beweiswiirdigung mussen uber
§§ 286, 287 ZPO angegriffen werden: insoweit muss ggf. bereits in der ersten Instanz darauf geachtet werden,
dass kein Riigeverzicht eintritt.

5. Schweer/Todorow: Prozessuale Durchsetzung von Freistellungsansprichen (NJW 2013,
3004)

Problemstellung: Freistellungsanspriiche provozieren haufig mehrfache Prozesse, denn erst wird um den An-
spruch gestritten, von dem spater ein Dritter den Bekl. freizustellen hat, danach wird der Regress- oder Freistel-
lungsprozess geflihrt; besonders misslich ist die Situation, wenn beide Rechtsverhaltnisse streitig sind, in tat-
sachlicher Hinsicht aber die Streitgegenstande eng verkniipft sind. - Fir ,die Person in der Mitte®, den Freistel-
lungsglaubiger, ergibt sich durch den Zeitversatz der Prozesse ein doppeltes Insolvenzrisiko; dabei sollen Frei-
stellungsanspriiche eigentlich die Verantwortung dort verorten, wo am Ende die Haftung getragen werden muss;
das Interesse des Freistellungsglaubigers wird es daher sein, den Zeitversatz zu vermeiden. - Das geeignete In-
strument zur Zusammenfiihrung der verschiedenen Rechtsverhiltnisse ist die isolierte Drittwiderklage, mit
der Freistellungsanspriiche im Rahmen des Hauptprozesses, der den Anstol} gibt, geltend gemacht werden; ihre
Zulassigkeit ist bislang nicht abschlieRend geklart; vor allem das OLG Minchen und das OLG Koln halten sie in
neueren Entscheidungen fir unzulassig; die Klage sollte fiir Freistellungsanspriiche zugelassen werden, denn sie
erfiillt geradezu musterhaft das Ziel der Widerklage und fiihrt auf diese Weise bei richtiger Gesamtbetrachtung zu
insgesamt deutlich erhdhter Prozessdkonomie.
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Willems: Beweis und Beweislastverteilung bei Zugang einer E-Mail - Fallkonstellationen un-
ter besonderer Betrachtung elektronischer Bewerbungen (MMR 2013, 551)

Den Beweis fiir den Zugang einer Email hat der Erkldrende zu fiihren; dies kann er unter Zuhilfenahme des
Anscheinsbeweises auf Grund einer zuriickgesandten Empfangs- und Lesebestatigung tun, sofern der Ad-
ressat eine solche abgibt; im beiderseitigen De-Mail-Verkehr hat er ferner die Option der Vorlage einer Emp-
fangsbestitigung nach § 5 VIII De-MailG als Augenscheinsobjekt; zudem kénnte er sich eines ,,E-Mail-
Einschreibens” bedienen; ggf. — je nach technischer und tatsachlicher Verflugbarkeit — besteht zudem die Még-
lichkeit der Vorlage von oder des Zeugenbeweises Uber Protokolldaten der E-Mail-Provider. - Die Beibehaltung
der Beweislastverteilung trotz dieser eingeschrankten Beweisoptionen erweist sich auch generell nicht als
unbillig: Genauso wie sich derjenige, der eine Erklarung mit einfachem Brief in Richtung des Empfangers abge-
geben hat, vorhalten lassen muss, er hatte ja, wenn er den Zugang gerichtsfest dokumentiert haben wollte, sich
der Maoglichkeit des postalischen Einschreibens bedienen kénnen, muss sich dies auch der Absender einer E-
Mail entgegenhalten lassen. - Ein anderes mag freilich dann gelten, wenn der Adressat der Nachricht zuvor aus-
schliellich den Kommunikationskanal per einfacher E-Mail eréffnet und damit den Erklarenden der Mdglichkeit
benommen hat, die Nachricht beweissicher per postalischem Einschreiben oder per De-Mail zuzustellen; in die-
sem Falle wird angeregt, die sekundére Darlegungslast dem Adressaten aufzuerlegen, wenn der Erklarende
darlegen kann, dass er die E-Mail in Richtung des Adressaten in Verkehr gebracht und sich ihm kein Anhalt ge-
boten hat, dass die Nachricht diesem nicht zugegangen sei; eine derartige L6sung wurde fur den Sonderfall des
auf die E-Mail eingeschrankten Kommunikationswegs eine interessengerechtere L6sung im Spannungsfeld der
Risikospharen von Absender und Adressat schaffen, als dies nach den allgemeinen und bewahrten Beweisregeln
fiir den Zugang einer Erklarung, die grds. auch fiir die Kommunikation per E-Mail gelten missen, der Fall ware.

Kiparski/Thoenes: Der Wechsel des Anschlussanbieters - Rechtliche Gesichtspunkte zur
umfassenden Neuregelung des § 46 TKG (MMR 2013,565)

Mit der Novelle des TKG im Jahr 2012 hat der Gesetzgeber den Anbieterwechsel insgesamt gesetzlich ge-
regelt und sich nicht — wie in der Fassung des TKG 2004 — auf die Regelungen zur Rufnummernportierung be-
schrankt; der Gesetzgeber hat bei der Neufassung des § 46 TKG nicht nur die Interessen des Endkunden ver-
folgt, sondern zum Ausdruck gebracht, dass die Regelung auch dem Schutz des Wettbewerbs und damit den
Mitbewerbern im TK-Markt dient. - Nach § 46 TKG ist der Anbieterwechsel vertraglich umgesetzt, sobald die i. d.
R. von dem aufnehmenden Anbieter im Namen des Kunden ausgesprochene Kiindigung des Altanschlussver-
trags und ggf. der Antrag auf Rufnummernportierung dem abgebenden Anbieter zugegangen sind; zu diesem
Zeitpunkt ist der abgebende Anbieter verpflichtet, den Anbieterwechsel und die Rufnummernportierung vorzu-
nehmen; der aufnehmende Anbieter hat dementsprechend einen Anspruch auf Umsetzung des Anbieterwechsels
und auf Portierung der Rufnummer. - Im technischen Teil hat der Gesetzgeber einen Anspruch des Endkunden
auf einen weitgehend unterbrechungsfreien Anbieterwechsel begriindet: Der abgebende und der aufneh-
mende Anbieter haben sich auf ein Datum zu einigen, zu dem der Kundenanschluss umgeschaltet wird; die An-
schlussleistung darf dabei fir den Endkunden héchstens fiir einen Tag unterbrochen werden; sofern der An-
bieterwechsel scheitert, besteht eine Weiterversorgungspflicht des abgebenden Anbieters. - § 46 Il TKG sieht ei-
ne Sanktionierung des aufnehmenden sowie des abgebenden Anbieters vor, sofern der Anbieterwechsel nicht
zum Ende der Vertragslaufzeit des Endkunden beim abgebenden Anbieter stattfindet; eine pauschale Scha-
densersatzregelung soll sowohl dabei den Interessen des Endkunden dienen als auch den Arbeitsaufwand fiir
die Anbieter reduzieren. - Auf der Grundlage der Ermachtigung in § 46 1X TKG hat die BNetzA flankierend Rege-
lungen fiir einen Eskalationsmechanismus getroffen: Anbieter missen eine interne Kontaktstelle benennen,
Uber die Kontaktstelle von der BNetzA vorgebrachte Kundenbeschwerden unverziiglich bearbeiten und eingelei-
tete MaBnahmen sowie den voraussichtlichen Zeitpunkt des Anbieterwechsels mitteilen; der Beschwerde ist spa-
testens innerhalb von drei Arbeitstagen abzuhelfen.

l. Strafrecht

Schmidt: Die zweckwidrige Verwendung von Fremdgeldern durch einen Rechtsanwalt
(NStZ 2013, 498)

Werden durch einen Rechtsanwalt Fremdgelder bestimmungswidrig verwendet oder pflichtwidrig vorenthalten,
bedarf auf der Ebene des objektiven Tatbestandes des § 266 | StGB insbes. die Feststellung eines Vermo-
gensnachteils sorgfaltiger Prifung; besteht der Vermégensnachteil lediglich in einer schadensgleichen konkre-
ten Vermoégensgefahrdung, ist nach der Rspr. des BVerfG stets eine Bezifferung des Schadens erforderlich. -
In diesen Fallen muss sich nach der Rspr. des 2. und 5. Strafsenats des BGH der Untreuevorsatz zudem auf die
Billigung eines Endschadens beziehen.

Brauch: Die auBergerichtliche Einziehung von Vermdgenswerten im Strafverfahren

Die auBergerichtliche Einziehung von Vermogenswerten zur Vermeidung einer gerichtlichen Einziehungs-
oder Verfallsentscheidung oder eines aufwandigen Rickgewinnungshilfeverfahrens ist gdngige Praxis in allen
Verfahrensstadien der Strafverfolgung und kann fiir die Strafverfolgungsorgane, die Geschadigten, nicht zu-
letzt aber auch fiir den Angekl. selbst mit erheblichen Vorteilen verbunden sein. - Bei der auRergerichtlichen Ein-
ziehung von Vermdgenswerten handelt es sich — auch wenn die Begrifflichkeit einen einseitigen Hoheitsakt impli-
ziert — stets um die Ubertragung des betreffenden Vermégenswerts durch privatrechtliches Rechtsge-
schift (Ubereignung beziehungsweise Abtretung) zwischen Angekl. und Justizfiskus, der durch den jeweils zu-
standigen Dezernenten der Staatsanwaltschaft vertreten wird. Fir die betreffenden Rechtsgeschafte gelten un-
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3.

1.
2.

eingeschrankt die einschlagigen privatrechtlichen Bestimmungen. - Da sich die Verfolgungsorgane durch die
Wahl des Privatrechts als Handlungsform ihrer verfassungsrechtlichen Bindungen nicht entledigen kénnen, gel-
ten zudem die Grundrechte und verfassungsrechtlich begriindeten allgemeinen Verfahrensgrundséatze — ihnen
kommt als Verbotsgesetze i.S.v. § 134 BGB unmittelbare Wirkung zu mit der Folge, dass im Falle eines Versto-
Res gegen verfassungsrechtliche Vorgaben das betreffende privatrechtliche Rechtsgeschaft ipso iure nichtig ist;
dabei verstoRen entgegen kritischer Stimmen in der Lit. Vereinbarungen Uber die au3ergerichtliche Einziehung
nicht generell gegen Verfassungsrecht; vielmehr sind sie auch nach verfassungsrechtlichen MaRstiaben im
Grundsatz nicht zu beanstanden, wobei abhangig vom Einzelfall besondere Anforderungen gelten kénnen —
insbesondere kann die aus dem fair trial-Grundsatz folgende Firsorgepflicht besondere Hinweis- und Beleh-
rungspflichten auslésen. - Bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass eine Vereinbarung Uber die auergerichtliche
Einziehung von Vermdgenswerten privatrechtlich unwirksam sein kénnte, haben die Strafgerichte dies nach
MaRgabe der Amtsaufklarungspflicht von Amts wegen zu priifen. Unabhangig davon ist dem Angeklagten bei
Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Vereinbarung der Zivilrechtsweg erdffnet.

lll. Offentliches Recht
Kiefer: Kénnen rechtswidrige Verwaltungsakte widerrufen werden? (NVwZ 2013, 1257)

Die Fallkonstellationen, die den Widerruf rechtswidriger Verwaltungsakte betreffen, sind vielfaltig; Ausgangspunkt
ist jedoch stets die Frage, wie der Ausgangsbescheid formuliert ist und auf welchen rechtlichen und tatsachlichen
Erwagungen er basiert. - Haufig lassen sich Probleme durch Umdeutung I6sen, ohne dass es auf die Frage der
Anwendbarkeit des § 49 VwVfG Uberhaupt ankommt. - Die Grenzziehung zwischen Umdeutung und dem
Nachschieben von Griinden erweist sich allerdings als schwierig; ohnehin scheinen sich beide Rechtsinstitute
in ihren Voraussetzungen immer mehr anzugleichen, so dass trotz aller dogmatischen Unterschiede sich spates-
tens seit der 1996 erfolgten Anderung des § 114 VwWGO die Frage der Sinnhaftigkeit der Unterscheidung stellt. —
I. U. gilt es zwischen den einzelnen Riick- und Widerrufstatbestinden zu unterscheiden und die jeweiligen
Ermessensgrenzen und die konkret getidtigten Ermessenserwagungen besonders zu beachten.

Dietz: Nachtschwarmer gegen Nachtschlafer — Sperrzeitverlangerungen im Spiegel der jin-
geren Rspr. (GewA 2013, 351)

Insgesamt stellt das Gaststattenrecht den Behdrden und Kommunen mit der Befugnis zu nachtrdglichen
Sperrzeitverlangerungen ein Instrumentarium zur Entscharfung nachtlicher Ruhestérungen zur Verfigung,
sowohl per Einzelfallentscheidung als auch per genereller Verordnung, je nachdem, ob die Konfliktlage nur fir
einen bestimmten Betrieb oder fiir ein bestimmtes Gebiet gegeben sind. - Mit Blick auf den im Spannungsfeld von
Art. 2 I, I GG und Art. 12 | GG relevanten Konflikt zwischen Nachtleben und Nachtruhe erfordert die Anwendung
des Instrumentariums einen erheblichen Ermittlungs-, Begriindungs- und Vollzugsaufwand. - Die Sperrzeitverlan-
gerung ist jedoch kein Allheilmittel, um nachtliches Fehlverhalten Einzelner zu unterbinden, das auf auBer-
rechtliche Ursachen zuriickgeht wie einen in seinen Ursachen und Auswirkungen viel zu wenig hinterfragten Al-
koholmissbrauch speziell von Jugendlichen und jungen Mannern sowie einen Verlust sozialer Mindestgepflogen-
heiten im gewandelten Ausgehverhalten; die Gaststatten sind daher allenfalls eine unter mehreren Ursachen
néchtlicher Ruhestérungen; je nach értlicher Situation aber immerhin ein Kulminationspunkt; l&ngere Sperrzeiten
konnen lediglich den Zeitrahmen reduzieren, in dem Anwohner und Nachbarn mit nachtlichen Ruhestérungen zu
rechnen haben.

Fischer: Die hochstrichterliche Rspr. zur Haftung des steuerlichen Beraters in den Jahren
2011 - 2013 (DB 2013, 2010)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Henssler: Interessenkonflikte — der Dauerbrenner des Berufsrechts (AnwBI 2013, 668)

Giers: Die Reform der Prozesskosten-, Verfahrenskosten- und Beratungshilfe (FamRZ
2013, 1341)
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Uberblick Fristen

Fristen

Im gerichtlichen Verfahren sind flr bestimmte Prozesshandlungen haufig zeitliche Vorgaben
vorhanden. Im Rahmen der ZPO konnen hierbei richterliche Fristen und gesetzliche Fristen,
zu denen auch die Notfristen gehdren, unterschieden werden. Behandelt werden im Folgenden
nur die Fristen, welche von den Parteien einzuhalten sind, nicht jedoch Fristen, welche dem Ge-
richt z.B. fir die Ladung oder die Abfassung eines Urteils vorgegeben sind (vgl. z.B. § 217 ZPO
fur Ladungsfrist oder § 315 Il 1 ZPO fir Urteilsabfassung).

Nach § 224 | ZPO konnen Fristen, mit Ausnahme der Notfristen durch Vereinbarung der Par-
teien abgekiirzt werden.

Auf Antrag kénnen richterliche und gesetzliche Fristen nach § 224 Il ZPO abgekiirzt oder
verlangert werden, wenn erhebliche Griinde glaubhaft gemacht sind, gesetzliche Fristen je-
doch nur in den besonders bestimmten Fillen. Uber das Gesuch um Abkiirzung oder Verlange-
rung einer Frist kann nach § 225 | ZPO ohne mindliche Verhandlung entschieden werden. So-
weit eine Abklrzung oder wiederholte Verlangerung einer Frist beantragt wird, darf dies nach
§ 225 1l ZPO nur nach Anhérung des Gegners bewilligt werden.

1. gesetzliche Fristen

Bei den in der ZPO selbst vorgesehenen Fristen kdnnen Notfristen und sonstige gesetzliche
Fristen unterschieden werden.

a) Notfristen

Einige gesetzliche Fristen sind als Notfristen ausgestaltet. Notfrist ist nach § 224 | 2
ZPO nur eine solche, die im Gesetz auch so bezeichnet ist. Das Wesen von Notfristen
besteht darin, dass die — egal aus welchen Griinden — nicht verlangert werden kon-
nen. lhre Nichteinhaltung stellt daher stets ein Sdumnis dar und fuhrt dazu, dass die
betreffende Partei mit der Handlung oder Erklarung ausgeschlossen ist.

Wird eine Notfrist versaumt, so liegt stets Verspatung vor. Allerdings kann auf Antrag
nach § 233 ZPO eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden.

vgl. § 276 | ZPO, § 91a ZPO, § 269 ZPO, § 321a ZPO, § 517 ZPO, § 548 ZPO, , § 544
ZPO, § 569 ZPO, § 575 ZPO, § 573 ZPO, § 338 ZPO, §§ 579,580 ZPO

b) sonstige gesetzliche Fristen

Bei den sonstigen gesetzlichen Frist ist, anders als bei Notfristen, nach § 224 | ZPO ei-
ne Abklrzung durch Parteivereinbarung moglich. Das Gericht kann solche Frist nach
§ 224 Il ZPO dann abkirzen oder verlangern, wenn dies im Gesetz besonders bestimmt
ist.

Bei den sonstigen gesetzlichen Fristen kann zwischen Rechtsmittelbegrindungfristen
und Zwischenfristen unterschieden werden. Wird eine Rechtsmittelbegriindungsfrist
versaumt, kann auf Antrag nach § 233 ZPO eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewahrt werden. Die Rechtsfolge der Versdumung von Zwischenfrist ist stets ge-
sondert zu betrachten.

2. richterliche Fristen

Dem Gericht ist haufig die Befugnis eingerdaumt, den Parteien Fristen fur die Vornahme be-
stimmter Prozesshandlungen oder die Abgabe bestimmter Erklarungen zu setzen. Diese
Frist kdnnen stets verlangert werden. Der Lauf einer richterlichen Frist beginnt nach § 221
ZPO, sofern nicht bei ihrer Festsetzung ein anderes bestimmt wird, mit der Zustellung des
Dokuments, in dem die Frist festgesetzt ist, und, wenn es einer solchen Zustellung nicht
bedarf, mit der Verkiindung der Frist.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Offentliches Recht

Um die Atmosphare der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Pro-
tokoll einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rh-Pf Dr. M. 11.07.2013
Zur Person:

Dr. M. war gleichzeitig Vorsitzender der Prifungskommission. Im Vorgesprach war er nett
und entspannt. Die Ublichen Fragen (Befinden, Berufswunsch) wurden gestellt. In der Pru-
fung Protokollfest. Da sich die Priflinge mit Vorprotokollen vorbereitet hatten, kamen die
Antworten teilweise sehr schnell, was dem Prifer wohl nicht so gefiel. Die Benotung war
nicht (eine Ausnahme) wohlwollend.

Zur Priifung:

Zunachst sollte erlautert werden, welche Vorteile und Nachteile die Abschaffung des Vor-
verfahrens hatte.

Vorteile:

- Burger kdnnte schneller klagen und hatte friher eine gerichtliche Entscheidung.
- Kosteneinsparung fur Gerichte

Nachteile:

- keine Zweckmafigkeitsprifung

- keine Entlastung der Gerichte

Fall: Ein Ehepaar baut ein Wochenendhaus im Auflenbereich und verbaut das gesamte Ersparte. Eine
Baugenehmigung ist nicht vorhanden. Der Kreisrechtsausschuss hat Mitleid und tenoriert im Wider-
spruchsbescheid: ,Der Widerspruchsgegner wird verpflichtet, das Vorhaben auf jederzeitigen Wider-
ruf zu dulden. Im Ubrigen wird der Widerspruch abgewiesen®. Dieser Widerspruchsbescheid wird
der SGD zugeleitet. Was wird sie tun?

Die Beanstandungsklage nach § 17 AGVwGO wurde allgemein erértert. Der Kreis-

rechtsausschuss ist nicht weisungsgebunden, § 7 AGVwGO. Dann sollte herausgearbeitet

werden, was der Kreisrechtsausschuss entschieden hat.

Er hat, statt Gber die beantragte Baugenehmigung zu entscheiden, eine Duldungsverfi-
gung erlassen, sodass keine Beseitigungsanordnung nach § 81 LBauO ergehen kann.
Damit wurde etwas anderes entschieden, als beantragt. Ob ein &ffentliches Interesse vor-
liegt, um eine Beanstandungsklage zu erheben, blieb im Ergebnis offen. Dem Prifer war
die Feststellung wichtig, dass mit diesem Tenor keine Baugenehmigung erteilt wurde.

Weiterer, aus den Vorprotokollen bekannter Fall: Antrag im vereinfachten Genehmigungsverfahren nach § 66
LBauO auf Baugenehmigung fir ein Einfamilienhaus. Abstandsflachen sind nicht eingehalten. Die Bauauf-
sichtsbehoérde lehnt den Antrag ab. Hiergegen wird Widerspruch erhoben. Wie wird Widerspruchsbehérde ent-
scheiden?

Problem des § 66 Il LBauO: Das Bauordnungsrecht ist im vereinfachten Verfahren nicht
zu prifen, deshalb erfolgt keine Prifung, ob Abstandsflachen eingehalten werden. Dann
Argumentation mit dem Verbot des widerspriuchlichen Verhaltens und Nachbarwider-
spruch. Hier allgemeine Erdrterung, dass Abstandsflachen drittschitzende Normen sind.
§ 59 LBauO sollte angesprochen werden. Im Gegensatz zu den Vorprotokollen blieb hier
offen, welche Lésung Dr. M. hier favorisiert, eine Auflésung erfolgte nicht.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Pro-
tokoll einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW VizePras LG N. 02.07.2013

Zur Person:

Herr N. ist ein sehr angenehmer Kommissionsvorsitzender. Im Vorgesprach hat er sich intensiv mit
dem Lebenslauf des Kandidaten auseinandergesetzt und geht auf diesen ein. Am Ende kommt die
anscheinend obligatorische Frage, ob man ihm und der Kommission noch etwas sagen wolle. Ich
habe geantwortet, dass ich es schdn fande, wenn die Kommission mich nicht nach meinen Vorpunk-
ten, sondern eher nach meinen Berufswunsch (Richter) prifen wirde, also mir durchaus einmal
schwere Fragen zumuten koénne. Darauf schaute er irritiert und erlduterte, dass alle die gleichen
Fragen bekamen. Ich denke, man sollte einfach trotzdem ehrlich sein und darlegen, was einem auf
dem Herzen liegt. In jedem Fall fihlt man sich bei ihm insofern gut aufgehoben, als er sich wirklich
mit der Person des Priiflings auseinandersetzt.

Zum Priifungsgesprach:

Es wurde folgender Fall gebildet: In einer Werkstatt setzt der Inhaber eine neue Kupplung in den Traktor des Auftraggebers.
Diese Arbeitsleistung hat einen Wert von 3.000 € und die Reparatur geschieht im Jahre 2008. Der Auftraggeber nimmt den
Traktor wieder in Besitz, zahlt jedoch nicht.

Blitzschnell war klar: hier kann nur ein Werkvertrag vorliegen. Weiterhin wurde geklart, dass eine
Abnahme grds. erforderlich ist und auch hier vorgenommen wurde. Der Austausch war nicht man-
gelbehaftet.

Nun wurde gefragt, was ob der Nichtzahlung des Bestellers zu unternehmen sei. Es wurde ein
Mahnbescheid vorgeschlagen, bei dem N. vorgab, dass dieser mangels Gegendarstellung in einem
Vollstreckungsbescheid miindete. Es wurde gefragt, was der Schuldner gegen diesen unternehmen
koénnte, und wir kamen auf den Einspruch nach § 700 ZPO zu sprechen.

Dann gab N. vor, dass die Sache vor dem (welches ist es?) zustandigen Amtsgericht verhandelt
wurde und der Schuldner (= Besteller) nicht erschien. Die Frage war, was nun passierte. K6 schlug
vor, dass nun ein VU erginge. Dies gefiel N. jedoch nicht, da der Vollstreckungsbescheid gem. § 700
ZPO einem Versaumnisurteil gleichsteht. Somit ergeht ein 2. VU nach § 345 ZPO mit den entspre-
chenden Konsequenzen (Einschrankung der Berufsunfahigkeit nach § 514 ZPO).

Nun fragte N., was der Glaubiger mit seinem Titel nun machen kénnte. K3 erlauterte souveran, dass
man nun die Zwangsvollstreckung betreiben kénne. Darauf wollte N. die Voraussetzungen der ZV
(Titel, Klausel, Zustellung, Antrag) horen und stellte insbesondere darauf ab, dass nur das Urteil dem
Schuldner noch einmal zugestellt werden misse (§ 750 ZPO), um ihm die Chance zu geben, die ZV
noch einmal abzuwenden. Als Probleme wurden hier die Pfandungsschutzvorschriften kurz ange-
sprochen (§§ 809 ff ZPO), da der Besteller den Traktor zum Lebensunterhalt nutzen kdnnte.

Nun wurde der Fall dahingehend abgewandelt, dass der Traktor nicht im Eigentum des Bestellers, sondern im Sicherungsei-
gentum (8§ 929, 939 BGB) einer Bank steht.

Es wurde kurz auf die verschiedenen Ebenen beim Sicherungseigentum (dingl. Ebene, Darlehens-
vertrag, Sicherungsvereinbarung) eingegangen. Es wurde die Frage aufgeworfen, was die Bank ge-
gen die anstehende Vollstreckung des Werkunternehmens tun kénne. Es wurde hier die Drittwider-
spruchsklage ins Feld gebracht und deren Aufbau kurz erértert. Nun begann das Ratselraten des
heutigen Tages: N. wollte auf einen Hinderungsgrund nach § 242 BGB hinaus, der es dem Siche-
rungseigentimer verwehren kodnnte, die Klage zu erheben. Hier wurde eifrig geraten, teilweise auch
mit falscher Argumentation und Logik. Schlussendlich wollte N. auf § 951 BGB hinaus, welcher tUber
§ 947 BGB Anwendung finden kdnnte. Diese Idee scheiterte jedoch Uber die Rechtsgrundverwei-
sung des § 812 I1Alt. 1 BGB, da sich der Einbau der Kupplung aus Sicht der Bank nicht als Leistung
darstellte, und somit die Leistung an den Besteller eine mdgliche NLK gegen die Bank verwehrte.
Alles in allem eine machbare Prifung, bis auf die verwirrende Frage hinsichtlich § 242 BGB bei §
771 ZPO. N. wird manchmal leicht ungeduldig, bleibt aber immer freundlich und belehrend, wenn
man eine falsche Antwort gibt.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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