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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen im Verbraucherschutz

Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Re-
gelung der Wohnungsvermittiung vom 20.09.2013 (BGBI. |, ); In-Kraft-Treten am 13.06.2014

. Allgemeines

Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011 iiber die
Rechte der Verbraucher. Die Mitgliedstaaten mussen die zur Umsetzung notwendigen
Rechtsvorschriften bis zum 13.12.2013 erlassen. Mit der Verabschiedung des Gesetzes
durch den Bundestag ist Deutschland einer der ersten Mitgliedstaaten, der die notwendigen
Voraussetzungen flr eine Umsetzung der Richtlinie in das innerstaatliche Recht schafft.

Die Verbraucherrechterichtlinie trifft wichtige Regelungen zur Vereinheitlichung des vertragli-
chen Verbraucherschutzrechts in der Europaischen Union. Das deutsche Umsetzungsgesetz
schafft die Voraussetzungen fir europaweit einheitliche Bestimmungen zu Informations-
pflichten und Widerrufsrechten, indem es die vollharmonisierten Bestimmungen der Richtli-
nie in das deutsche Recht Ubernimmt.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick

1. Bisher bestanden vorvertragliche Informationspflichten fir Unternehmer nur fir be-
stimmte Bereiche, wie etwa flir Fernabsatzvertrage und Darlehensvertrage mit Verbrau-
chern. Das Gesetz flhrt nunmehr - wie von der Richtlinie vorgesehen - grundlegende
Informationspflichten auch fiir Geschafte im stationaren Handel ein.

2. Mit der Einfuhrung allgemeiner Pflichten und Grundsatze fiir Vertrage mit Verbrau-
chern, die unabhédngig von der Vertriebsform gelten, wird der Verbraucher vor ver-
steckten und unangemessenen Zusatzkosten geschiitzt.

So muss eine Vereinbarung uber eine Zahlung, die Uber das Entgelt fir die Hauptleistung des Unternehmers
hinausgeht, etwa eine Bearbeitungsgebihr oder ein Entgelt fiir eine Stornoversicherung, kiinftig ausdricklich
vereinbart werden. Eine Vereinbarung im Internet dariiber ist nur wirksam, wenn der Unternehmer sie nicht
durch eine sog. Voreinstellung herbeifiihrt (Kreuz oder ,Hakchen® ist bereits gesetzt und soll vom Verbrau-
cher geléscht werden, wenn er die Vereinbarung nicht mochte).

Dariber hinaus schrankt das neue Gesetz die Mdglichkeit ein, vom Verbraucher ein Entgelt fiir die Zahlung
mit einem bestimmten Zahlungsmittel, etwa einer Kreditkarte, zu verlangen. Ruft der Verbraucher bei einer
Kundendienst-Hotline des Unternehmers an, muss der Verbraucher kiinftig nur noch fiir die Telefonverbin-
dung bezahlen. Ein darliber hinausgehendes Entgelt fiir die Information oder Auskunft darf nicht mehr ver-
langt werden.

3. Entsprechend den Vorgaben der Richtlinie sieht das Gesetz ein weitgehend einheitli-

ches Regime fiir Fernabsatzvertraige und auBerhalb von Geschiftsraumen ge-
schlossene Vertrage vor.

Dies gilt auch fiir Vertrdage iiber Finanzdienstleistungen, die von der Verbraucher-
rechterichtlinie nicht erfasst werden: Das Gesetz sieht nunmehr auch fur auerhalb von
Geschaftsraumen geschlossene Vertrage Uber Finanzdienstleistungen neben dem Wi-
derrufsrecht Informationspflichten vor. Die bislang allein flr Fernabsatzvertrage gelten-
den Vorgaben der Richtlinie 2002/65/EG vom 23.09.2002 (ber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen an Verbraucher sollen zukiinftig grundsatzlich auch fir auf3erhalb
von Geschaftsrdumen geschlossene Vertrage uber Finanzdienstleistungen gelten.

4. Zur Verbesserung der Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit der gesetzlichen Regelun-
gen fasst das Gesetz die Vorschriften iiber das Widerrufsrecht bei Verbraucherver-
tragen grundlegend neu. Das Widerrufsrecht bei fehlender oder falscher Belehrung
erlischt wie von der Richtlinie vorgesehen nach zwo6lf Monaten und vierzehn Tagen.
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Aus der Gesetzgebung

Grundsatzlich hat der Verbraucher nach einem Widerruf die Kosten flr die Riicksendung
der Ware zu tragen. Voraussetzung ist, dass der Unternehmer den Verbraucher von die-
ser Pflicht unterrichtet hat. Der Unternehmer kann sich jedoch auch bereit erklaren, die
Ricksendekosten zu Ubernehmen. Das Gesetz enthdlt sowohl ein Muster-
Widerrufsformular als auch ein Muster fir die Widerrufsbelehrung und erleichtert so Un-
ternehmen wie Verbrauchern die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben.

5. Die sog. Buttonlésung zum Schutz vor Kostenfallen im Internet gilt fort.

ZA 11/2013 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Versand- und Gefahrubergangsklausel BGB
§ 307 im Mobelversand

(BGH in becklink 1029487, Urteil vom 06.11.2013, Az.: VIII ZR 353/12)

Fall: Die beklagte Mobelhandlerin betreibt auch einen Online-Shop. In den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir
den Online-Shop ist geregelt: «Wir schulden nur die rechtzeitige, ordnungsgemafe Ablieferung der Ware an das
Transportunternehmen und sind fir vom Transportunternehmen verursachte Verzégerungen nicht verantwort-
lich.» Der klagende Verbraucherschutzverband halt diese Klausel fiir unwirksam und nimmt die Beklagte auf Un-
terlassung ihrer Verwendung gegeniber Verbrauchern in Anspruch, da diese Klausel auch den Fall einbezieht,
dass die Mdbel nicht nur schlicht versendet werden, sondern auch dann gelten soll, wenn eine Montagevereinba-
rung getroffen wurde.

Nach § 1 des Unterlassungsklagengesetzes kann auf Unterlassung und im Fall des Empfehlens
auch auf Widerruf in Anspruch genommen werden, wer in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
Bestimmungen, die nach den §§ 307 bis 309 des Birgerlichen Gesetzbuchs unwirksam sind,
verwendet oder fur den rechtsgeschaftlichen Verkehr empfiehlt. Berechtigt, diesen Anspruch gel-
tend zu machen, sind nach § 3 | Nr. 1 UKlaG auch Verbraucherschutzverbande.

Es kommt daher darauf an, ob die beanstandete Klausel einer rechtlichen Priifung anhand von
§§ 305 ff. BGB standhalt. In Betracht kommt hier eine Unwirksamkeit der Klausel wegen nach
Treu und Glauben unangemessener Benachteiligung der Verwendungsgegner der Klausel.

. Abweichung von einer gesetzlichen Regelung

Zunachst stellt sich die Frage, inwieweit die Klausel Uberhaupt i.S.d. § 307 Ill BGB von der
Regelung im BGB zur Gefahrtragung abweicht. Immerhin sieht § 447 BGB eine entspre-
chende Gefahrtragung des Verkaufers nur bis zur Ubergabe an die Transportperson grund-
satzlich vor.

,Die Klausel bezieht sich, wie sich aus den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten ergibt, auch auf
Kaufvertrédge, in denen sich die Beklagte zur Montage der Mébel beim Kunden verpflichte. Bei einem Mébel-
kaufvertrag mit der Verpflichtung des Verkéufers zur Montage der bestellten Mébel beim Kunden liege nach der
Natur des Schuldverhéltnisses eine Bringschuld vor. Denn bei solchen Vertrédgen kénne die Montage der ge-
kauften Moébel als vertraglich geschuldete Leistung des Verkdufers nur beim Kunden erbracht und auch nur
dort festgestellt werden, ob die Kaufsache vertragsgeméan geliefert und aufgebaut wurde.” (BGH aaO)

Ist aber der Leistungsort und damit der Ort des Gefahriibergangs in einem solchen Fall der
Wohnsitz des Kunden, so verlagert die Klausel den Leistungsort und den Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs auf den Ubergabeort an die Transportperson. Eine Abweichung von der ge-
setzlichen Regelung liegt daher vor.

Il. unangemessene Benachteiligung durch Abweichung von Gesetzeslage

Fraglich ist, ob diese Abweichung von der gesetzlichen Ausgangslage mit dem Sinn der ge-
setzlichen Regelung noch zu vereinbaren ist oder fir den Verbraucher eine unangemessene
Benachteiligung darstellt.

,Die Klausel, nach der die Beklagte nur die rechtzeitige, ordnungsgeméfle Ablieferung der Ware an das
Tarnsportunternehmen schulde, benachteilige den Kunden eines solchen Vertrages unangemessen, weil sie
ohne sachlichen Grund von der gesetzlichen Regelung (iber den Leistungsort abweiche und dadurch den Ge-
fahriibergang zum Nachteil des Kunden verdndere (§ 307 | 1, Il Nr. 1 BGB). Hinzu komme, dass die Klausel
die Haftung der Beklagten fiir ein Verschulden des Transportunternehmens als ihres Erfiillungsgehilfen aus-
schlie3e; insoweit verstolRe die Regelung auch gegen das Klauselverbot des § 309 Nr. 7b BGB.

lll. Ergebnis

Eine Versand- und Gefahribergangsklausel in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ei-
ner Mobelversandhandlerin, nach der das Unternehmen nur die rechtzeitige, ordnungsge-
mafRe Ablieferung der Ware an das Transportunternehmen schuldet, ist unwirksam, wenn
sie sich auch auf Kaufvertrage bezieht, in denen sich das Unternehmen zur Montage der
Mébel beim Kunden verpflichtet. Sie halt dann der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht
stand, weil sie den Kunden unangemessen benachteiligt.
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§§ 133, 157 BGB LG Karlsruhe: Haftung des eBay-Anbieters fiir Richtigkeit der Angaben

Entscheidungen materielles Recht

BGB

Angaben des eBay-Anbieters ZivilR

§§ 133,157 Haftung fiir Richtigkeit

(LG Karlsruhe in MMR 2013, 644; Urteil vom 09.08.2013 — 9 S 391/12)

Bei der Auslegung eines Angebots bei eBay, das sich auf Gold- oder Silberwaren bezieht, ist
der bei diesen Gegenstanden insbesondere durch das Feingehaltsgesetz gesteigerte Ver-
kehrsschutz zu berucksichtigen.

A. Grundlagenwissen: Der Begriff des Sachmangels, § 434 BGB

Beschaffenheitsvereinbarung, § 4341S. 1 BGB

Mit der Entscheidung des Gesetzgebers fir den subjektiven Fehlerbegriff in § 434 | 1
BGB ist klar, dass es vorrangig auf eine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen den
Parteien ankommt. Hierzu gehort neben der ausdriicklichen Vereinbarung Uber die Ei-
genschaften einer Sache auch all das, was der Verkdufer dem Kaufer gegeniiber als
vorhandene Eigenschaften der Sache beschreibt, sofern der Kaufer vor diesem Hin-
tergrund seine Kaufentscheidung getroffen hat. Die — auch nur beschreibenden — Erkla-
rungen des Verkaufers werden damit zum Inhalt des Vertrages und damit zur Beschaf-
fenheitsvereinbarung.

Als Beschaffenheitsvereinbarung ist es auch anzusehen, wenn auf technische Spezifi-
kationen, insbesondere auf technische Regelwerke und Normen (z.B. DIN, Prifzeichen
usw.) Bezug genommen wird.

Malgebend ist der Wille der Parteien sein und die vereinbarte Beschaffenheit, die von
ihnen zum Gegenstand des Vertrages gemacht wurde. Hier zeigt sich auch, dass die
Unterscheidung zwischen Fehlern und dem Fehlen einer zugesicherten Eigen-
schaft aufgehoben wird. Aussagen des Verkaufers, die nach alter Rechtslage als Ei-
genschaftszusicherung anzusehen waren, haben nunmehr Bedeutung fir die Beschaf-
fenheitsvereinbarung des § 434 | 1 BGB.

Fehlt es an einer Beschaffenheitsvereinbarung, so bestimmt § 434 | 2 BGB welche
Beschaffenheit als vereinbart gilt.

Eignung zur vertraglich vereinbarten Verwendung, § 43412 Nr. 1 BGB

Nach § 434 | 2 Nr. 1 BGB ist Sachmangelfreiheit dann anzunehmen, wenn sich die Sa-
che fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Dieser Verwen-
dungszweck muss allerdings zum Inhalt des Vertrages gemacht worden sein. Die ein-
seitige Erwartung des Kaufers reicht nicht aus (beachte aber § 434 1 2 Nr. 2 BGB).

Anders ist es jedoch zu sehen, wenn diese Erwartungshaltung des Kaufers bei den
Vertragsverhandlungen klar zum Ausdruck gekommen ist und der Verkaufer dieser
Erwartungshaltung nicht widerspricht. Hier kann wohl von einer stillschweigenden Ver-
wendungsvereinbarung ausgegangen werden.

Eignung zur gewohnlichen Verwendung, § 43412 Nr. 2 BGB

Fehlt es an einer Vereinbarung Uber die Verwendung, so muss die Sache fir die ge-
wohnliche Verwendung geeignet sein und eine Beschaffenheit aufweisen, die ubli-
cherweise erwartet werden kann. Dies hat insbesondere flr Gattungssachen Rele-
vanz. Fur die Erwartungshaltung des Kaufers erklart § 434 | 3 BGB auch flr erheblich,
welche offentlichen AuBerungen, zu denen insbesondere Werbeaussagen zahlen,
Uber die Sache gemacht wurden. Bemerkenswert ist, dass es hier nicht nur auf Aussa-
gen des Verkaufers oder seiner Gehilfen, sondern auch auf Aussagen des Herstellers
ankommt. Hierbei hat der Gesetzgeber berlcksichtigt, dass die Erwartungshaltung des
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LG Karlsruhe: Haftung des eBay-Anbieters fiir Richtigkeit der Angaben §§ 133, 157 BGB

Kaufers auch von solchen Werbeaussagen des Herstellers gepragt ist, unabhangig da-
von, ob der Verkaufer sie bei den Vertragsverhandlungen aufgreift oder nicht. Allerdings
ist zu beachten, dass bei einem Aufgreifen der 6ffentlichen AuRerungen des Herstellers
durch den Verkaufer auch eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 |1 1 BGB vorlie-
gen kann.

Die Aussagen des Herstellers muss der Verkaufer sich grundsatzlich zurechnen
lassen. Dies gilt nach § 434 | 3 BGB jedoch nur, wenn der Verkaufer

- die AuBerungen kannte oder infolge Fahrlassigkeit nicht kannte (z.B. weil er sich
nicht Gber die Herstellerangaben informiert hat) oder

- die AuBerungen nicht in einer ihrer EntduBerung gleichwertigen Weise berichtigt
waren (z.B. durch eine Klarstellung in spaterer Werbung oder durch den Verkaufer
selbst)
oder

- die AuRerungen die Kaufentscheidung beeinflussen konnten (z.B. wenn der
Kaufer von ihnen keine Kenntnis hatte).

Diese Umstande muss jedoch nicht der Kaufer nachweisen. Will der Verkaufer fur die
offentlichen AuRerungen des Herstellers nicht haften, muss er vielmehr das Vorliegen
eines der in § 434 | 3 2. HS BGB genannten Grinde nachweisen. Er tragt also hierfir
die Beweislast.

IV. Montagemangel, § 434 1l 1 BGB

Eine Sache ist nach § 434 Il 2 BGB auch dann fehlerhaft, wenn sie selbst zwar nicht
mangelhaft war, der Verkaufer aber auch die Montage schuldete und diese ihrerseits
fehlerhaft ist.

Hierbei ist es fir die Anwendung von Sachmangelrecht unerheblich, ob die Sache
selbst durch die Montage mangelhaft wurde oder nur die Montage als solche man-
gelhaft war.

Die Haftung des Verkaufers flr die fehlerhafte Montage greift nicht nur dann, wenn sie
von ihm selbst durchgefiihrt wird, sondern auch, wenn er einen Erfiillungsgehilfen
einschaltet. Dies hat ausdrticklich in § 434 11 1 BGB Eingang gefunden. Dies ist lex spe-
cialis zu § 278 BGB.

V. Haftung fiir fehlerhafte Montageanleitung, § 434 Il 2 BGB

In Zeiten, in denen immer mehr Gegenstande der Selbstmontage des Kaufers Uberlas-
sen bleiben, der Verkaufer sich also nicht zur Montage als Zusatzleistung verpflichtet,
hielt der Gesetzgeber es fir angebracht, einen Sachmangel auch dann anzunehmen,
wenn die Montage durch den Kaufer deshalb zu einer Mangelhaftigkeit der Sache
selbst fuhrte, weil die Montageanleitung fehlerhaft war (sog. IKEA-Klausel). Hier fallt
die Entstehung des Mangels letztlich auch in den Verantwortungsbereich des Verkau-
fers, so dass dieser hierfir auch im Rahmen des Sachmangelrechts einzustehen hat.
Dies gilt jedoch nur, wenn sich die fehlerhafte Montageanleitung auch tatsachlich
ausgewirkt hat. Ist dem Kaufer trotz Fehlerhaftigkeit der Montageanleitung die fehler-
freie Montage gelungen, so haftet der Verkaufer nicht. Allerdings ist diese fehlerfreie
Montage von ihm zu beweisen.

B. Haftung fiur Angaben des Kaufers bei eBay-Auktion (vgl. LG Karlsruhe in MMR 2013,
644)

Fall: Die Parteien streiten tber Anspriiche aus dem Verkauf eines vergoldeten Armbands auf der Auktionsplatt-
form eBay. Die KI. hatte das Armband in der Kategorie ,Edelmetall: Gold” als ,massives goldenes Armband”
unter Angabe eines Goldanteils von ,750er/18 kt.” eingestellt, woraufhin der Bekl. es zum Preis von 500,00
EUR erwarb. Im Anschluss stellte sich heraus, dass es sich um eine Messinglegierung mit vergoldeter
Oberflache handelte. Auf Veranlassung des Bekl. kam es zur Riickabwicklung des Kaufvertrags. Die Klage-
rin verlangt vom Beklagten Kaufpreiszahlung i.H.v. 500,00 EUR Zug um Zug gegen erneute Ubergabe und
Ubereignung des Armbands. Der Beklagte verlangt widerklagend Schadensersatz in Héhe von 1.559,75
EUR zugesprochen, welcher sich aus dem Materialpreis fir ein derartiges massives Goldarmband abzig-
lich des Kaufpreises von 500,00 EUR zusammensetzt. Wie sind die Anspriiche zu beurteilen?
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§§ 133, 157 BGB LG Karlsruhe: Haftung des eBay-Anbieters fiir Richtigkeit der Angaben

Anspruch des Klagers auf Zahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Ubereig-
nung und Ubergabe des Armbandes

Die Klagerin kdnnte gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises
Zug-um-Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des Armbandes aus § 433 | BGB ha-
ben.

Ein Kaufvertrag ist durch das Angebot des Klagers und die Annahme des Beklagten im
Rahmen der Versteigerung bei eBay zustande gekommen. Allerdings konnte der Be-
klagte nach §§ 323, 434 | 1, 437 Nr. 2 BGB wirksam vom Vertrag zugetreten sein. Eine
Rucktrittserklarung ist erfolgt, fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen flir einen sol-
chen Rucktritt vorgelegen haben.

Als Riucktrittsgrund kommt hier das Vorliegen eines Sachmangels nach § 434 BGB in
Betracht. Es kdnnte eine Abweisung der Ist-Beschaffenheit von der vertraglich verein-
barten Beschaffenheit im Sinne des § 434 | 1 BGB vorliegen, da es sich entgegen dem
Wortlaut der Anzeige nicht um ein massivgoldenes Armband handelte.

,Dabei ist die gesamte eBay-Anzeige gem. §§ 133, 157 BGB auszulegen, wobei insb. auch die gesetzli-
chen Bestimmungen beim Verkauf von Goldwaren zu berlicksichtigen sind.” (LG Karlsruhe aaO)

Der reine Anzeigetext mit dem Wortlaut ,massives goldenes Armband” lasst zunachst
bei Zugrundelegung eines objektiven Empfangerhorizonts zwei Auslegungsschlisse
zu; darunter kann ein Armband aus Massivgold ebenso verstanden werden wie die Be-
schreibung eines golden aussehenden Armbands von massiver Form und Gestalt.

,Das Gericht geht nicht davon aus, dass die Ki. die genaue Qualitdt des Armbands kannte und darauf spe-
kulierte, durch Verwendung zweideutiger Formulierungen einen Kéaufer hieriiber in die Irre zu fiihren.
Dies ist jedoch unerheblich fiir die Annahme einer Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 434 | 1 BGB sowie
flir das Riicktrittsrecht bei Abweichung hiervon.

Vielmehr muss sich die Kl. daran festhalten lassen, wie ihre Anzeige insgesamt zu verstehen war (vgl. LG
Frankfurt/M., Urteil vom 31.01.2007 — 2-16 S 3/06 [= MMR 2007, 677]). Dabei sind auch ihre Angaben in
den sog. Kategorien des Anzeigetexts zu berticksichtigen. Das Armband wurde in der Kategorie ,,Edelme-
tall: Gold” eingestellt. Sowohl im Text wie auch in der Kategorie ,Goldanteil” wird es mit 750er-Gold und
18 Karat néher ausgezeichnet. Eine Relativierung der Kategorienangabe ist dem Text der Anzeige nicht zu
entnehmen. Bei Gesamtbetrachtung der Anzeige verdichten sich daher die Merkmale, die nur ein Ausle-
gungsergebnis dahingehend zulassen, dass die Kl. ein Armband aus Massivgold angeboten hat.” (LG
Karlsruhe aaQ)

Dies geht auch aus den Vorgaben des FeinGehG hervor. Nach § 7 S. 1 FeinGehG be-
steht eine Garantiehaftung des Verkaufers fur die Richtigkeit des angegebenen Feinge-
halts. Der Feingehalt darf nach § 8 | FeinGehG bei Gold- und Silberwaren zudem von
vornherein nicht angegeben werden, wenn diese mit anderen metallischen Stoffen aus-
gefullt sind. § 9 | Nr. 4 FeinGehG normiert eine Ordnungswidrigkeit flr vorsatzliches o-
der fahrlassiges Feilhalten von Ware, deren Bezeichnung gegen diese Bestimmungen
verstoft. Die Vorschriften dienen dem Schutz des Vertrauens, reelle Gold- und Silber-
ware zu erhalten (vgl. KG GRUR 1987, 448, m.w.N.). Damit ist der Verkehrs- und Ver-
trauensschutz bei solchen Waren deutlich ggli. dem Verkauf sonstiger Artikel gesteigert.

,Dies beeinflusst die Auslegung, welche Beschaffenheit die Parteien vorliegend vereinbart haben. Bei dem
von der Kl. unter zweifacher Feingehaltsangabe — in Text und Kategorie — zum Verkauf gestellten Armband
handelt es sich tatsdchlich — unstreitig und ausweislich des Gutachtens v. 15.01.2011 — um eine Messin-
glegierung. Lediglich die Oberfldche ist vergoldet. Unabhéngig von der Richtigkeit der Angaben bezogen
auf die Vergoldung, versto3en diese angesichts der metallischen Fiillstoffe gegen § 8 | FeinGehG. Des Wei-
teren sind solche Feingehaltsstempelungen mit Karatangabe — wie vorliegend ,750er/18 kt.” — gerade als
Kennzeichen massiven Goldschmucks verkehrsbekannt. Fiir lediglich vergoldete Ware dlirfen sie wegen
der damit verbundenen Qualitdtsvorstellungen nicht verwendet werden, da andernfalls der Anschein einer in
Wabhrheit nicht bestehenden Hochwertigkeit erzeugt wird (vgl. KG, aaO, m.w.N.; Bornkamm, in: K6h-
ler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl. 2013, § 5 Rn. 4.31).

Unter sinngeméf3er Heranziehung dieser Grundsétze zum Verkauf von Goldwaren ergibt sich, dass die Ki.
die Angaben zum Feingoldgehalt im vorliegenden Fall nicht hdtte machen diirfen. Vielmehr konnte ein
Kéufer, dessen Vertrauen in diesem Bereich gesteigerten Schutz geniel3t, die Anzeige nur so verstehen,
dass es sich um ein Armband aus Massivgold handele. Dies wird durch Einstellen in der Kategorie ,Edel-
metall: Gold” noch verstérkt (vgl. den &hnlich gelagerten Fall eines versilberten Teeservices, LG Frank-
furt/M., aaO).
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Der Bekl. durfte sich — unabhdngig von seiner eigenen Gut- oder Bbsgldubigkeit — zudem darauf verlas-
sen, dass die Artikelbeschreibung zutreffend war, nachdem bei Kdufen (ber den virtuellen Marktplatz
eBay eine kérperliche Untersuchung der Kaufgegensténde regelméBig nicht méglich ist. Eine Riickfrage-
obliegenheit bei der KI. traf den Bekl. nicht, vielmehr liegt die Verantwortung fiir eine eindeutige und zu-
treffende Artikelbeschreibung beim Anbieter.” (LG Karlsruhe aaO)

Die Abweichung von der Beschaffenheitsvereinbarung berechtigte den Bekl. nach
§§ 323, 434 Abs. 1 Satz 1, 437 Nr. 2 BGB zu seinem konkludent erklarten Rucktritt.

Der Klager hat daher keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen
die Ubergabe und Ubereignung des Armbandes.

Anspruch des Beklagten gegen die Klagerin auf Schadensersatz i.H.v. 1.599,75 €

Der Beklagte kdnnte gegen die Klagerin einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe
von 1.599,75 € haben. Ein solcher Anspruch kénnte sich aus §§ 280 |, Ill, 281, 434 | 1,
437 Nr. 3 BGB ergeben.

1. Schadensersatz neben Riicktritt.

Zunachst stellt sich die Frage, ob ein Anspruch auf Schadensersatz wegen des
Fehlens einer vereinbarten Beschaffenheit neben der Erklarung des Rucktritts mdg-
lich ist. Dies ist jedoch nach § 325 BGB gesetzlich ohne weiteres vorgesehen.

2. Voraussetzungen der Sachmangelhaftung

Die Voraussetzungen fir die Sachmangelhaftung liegen aus den vorstehenden
Grinden vor.

3. Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch

Die Klagerin musste die ihr obliegende Leistungspflicht schuldhaft verletzt haben,
wobei ihr Verschulden nach § 280 | 2 BGB vermutet wird.

,Die Auslegung hat ergeben, dass die Kl. ein Armband aus massivem Gold schuldete. Diese Leis-
tungspflicht hat sie mit Ubergabe und Ubereignung des lediglich vergoldeten Armbands verletzt. Fiir
die anscheinend in ihrem Auftrag von ihrer Tochter gemachten Angaben auf www.ebay.de haftet die
Kl. nach § 278 BGB.“ (LG Karlsruhe aaO)

4. Umfang des Schadensersatzanspruchs

Fraglich ist jedoch, ob dem Beklagten ein Schadensersatzanspruch in der geltend
gemachten Héhe zusteht.

»§ 249 | BGB bestimmt, dass der Geschédigte so zu stellen ist, wie er ohne das schédigende Ereignis
stiinde. Mal3geblich fiir die konkret vorzunehmende Schadensberechnung ist auch eine ausblei-
bende Vermégensmehrung (Grineberg, in: Palandt, BGB, 72. Aufl., Vorb. v. § 249 Rn. 21). Dabei ist
auf den Wert der Sache im Zeitpunkt der Internetauktion abzustellen (OLG Oldenburg NJW 2005,
2556, 2557 [= MMR 2005, 766]). Vorliegend errechnet sich der Schaden aus einem unstreitigen Mate-
rialpreis fiir ein solches Goldarmband von 2.059,756 EUR im Vertragszeitounkt. Nach Abzug des
Kaufpreises von 500,00 EUR ergibt sich hieraus der geltend gemachte Schaden. Auf einen etwaigen
Erlés beim Weiterverkauf kommt es daher bei der vom AG zutreffend vorgenommenen Schadensbe-
rechnung nicht an (Griineberg, aaO, Rn. 16).“ (LG Karlsruhe aaO)
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BGB Werkleistung in Schwarzarbeit ZivilR
§134 Nichtigkeit des Vertrages und Mangelanspriiche

(BGH in NJW 2013, 3167; Urteil vom 01.08.2013 — VIl ZR 6/13)

3.

§ 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG enthalt das Verbot zum Abschluss eines Werkvertrags, wenn
dieser Regelungen enthalt, die dazu dienen, dass eine Vertragspartei als Steuerpflichtige
ihre sich auf Grund der nach dem Vertrag geschuldeten Werkleistungen ergebenden
steuerlichen Pflichten nicht erfullt.

Das Verbot fihrt jedenfalls dann zur Nichtigkeit des Vertrags gem. § 134 BGB, wenn der
Unternehmer vorsatzlich hiergegen verstof3t und der Besteller den Verstol? des Unter-
nehmers kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt.

Mangelanspriche des Bestellers bestehen in diesem Fall grundsatzlich nicht.

Fall:

Die

Die KI. begehrt Vorschuss fiir Mangelbeseitigungsaufwendungen und die Feststellung der Ersatzpflicht des Bekl.
fur einen weitergehenden Schaden. Die K. ist Eigentimerin eines Grundstiicks. Sie und der Bekl., der im selben
Ort wohnt, vereinbarten im Mai 2008, dass der Bekl. Auffahrt auf dem Grundstiick neu pflastern sollte. Die KI.
stellte das Material und die Gerate. Der Bekl. fihrte die Arbeiten im Mai und Juni 2008 aus. Kurz danach traten
Unebenheiten auf. Nacharbeiten des Bekl. hatten keinen Erfolg. Ursache fiir die Unebenheiten ist eine von dem
Bekl. zu dick ausgefiihrte Sandschicht unterhalb der Pflastersteine. Zur Beseitigung sind Aufwendungen in Hohe
von ca. 6.069 Euro brutto notwendig. Die Kl. behauptet, die Parteien hatten einen Werkvertrag geschlossen. Es
sei ein Werklohn in Hohe von 1.800 Euro vereinbart worden. Dabei habe man sich darauf geeinigt, dass die Be-
zahlung bar ohne Rechnung und ohne Abfiihrung von Umsatzsteuer erfolgen solle. Sie habe den Betrag an den
Bekl. bezahlt. Der Bekl. behauptet, er habe nur aus Gefélligkeit bei der Pflasterung der Auffahrt geholfen, wobei
ihm im Gegenzug nur die Lieferung verbilligten Brennholzes auf Vermittlung des Ehemanns der Kl. in Aussicht
gestellt worden sei. Besteht ein Anspruch auf Ersatz der zur Mangelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen?

Kl. kdnnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Kostenvorschuss fur die beabsichtigte

Selbstvornahme der Mangelbeseitigung nach §§ 633, 634 Nr. 2, 637 |ll BGB haben.

Bestehen eines Werkvertrages

Eine entsprechende Einigung zwischen den Parteien tber die Durchfiihrung der Pflasterar-
beiten gegen Zahlung eines Werklohns in H6he von 1.800 Euro ist erfolgt. Fraglich ist je-
doch, ob dieser Vertrag wirksam ist. In Betracht kommt hier, eine Nichtigkeit des Vertrages
wegen des VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB).

1. gesetzliches Verbot
Der hier geschlossene Vertrag konnte gegen § 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG verstof3en.

.8 111 Nr. 2 SchwarzArbG enthélt das Verbot zum Abschluss eines Werkvertrags, wenn dieser Regelungen
enthélt, die dazu dienen, dass eine Vertragspartei als Steuerpflichtige ihre sich auf Grund der nach dem
Vertrag geschuldeten Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfiillt. Das Verbot fiihrt je-
denfalls dann zur Nichtigkeit des Vertrags, wenn der Unternehmer vorsétzlich hiergegen versté3t und der
Besteller den Verstol3 des Unternehmers kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt.“ (BGH aaO)

Fraglich ist ob diese Voraussetzungen hier vorliegen.

a) Rechtsprechung des BGH zur Rechtslage vor dem 01.08.2004

,Der BGH hat zu den vor dem 01.08.2004 geltenden Fassungen des Gesetzes zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit angenommen, dass VerstéBe gegen das Gesetz zu einer Nichtigkeit der Werkver-
trdge gem. § 134 BGB fiihren, wenn beide Vertragsparteien gegen das Gesetz verstoRen haben
(BGH NJW 1983, 109 m. w.N.; BGHZ 89, 369 [372]). Dabei hat er die in diesen friiheren Fassungen
ausschlieBllich vorhandenen Ordnungswidrigkeitstatbestdnde als Verbotsgesetze i. S. des § 134 BGB
angesehen. Das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (i. d. F. v. 31.05.1974) enthielt zwar kein
ausdriickliches Verbot der Schwarzarbeit. Sinn und Zweck des Gesetzes sowie die in §§ 1 und 2
enthaltene Androhung von GeldbulRe sprachen jedoch dafiir, das Gesetz als Verbotsgesetz und ein
gegen das Gesetz verstoBendes Rechtsgeschéft gem. § 134 BGB als nichtig anzusehen (BGHZ 85,
39 [43f] = NJW 1983, 109). Sinn und Zweck des Gesetzes gingen dahin, im Interesse der wirtschaftli-
chen Ordnung dem zu Grunde liegenden Rechtsgeschéft die rechtliche Wirkung zu versagen, weil nur
so das Ziel, Schwarzarbeit tatsdchlich zu verhindern, erreicht werden konnte (BGH NJW 1983, 109).
Das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit wollte die Schwarzarbeit schlechthin verbieten und
den Leistungsaustausch zwischen den ,Vertragspartnern® verhindern (BGH NJW 1990, 2542).

Ebenso wurden Félle beurteilt, in denen der Auftraggeber zwar nicht selbst verbotswidrig handelte,
aber den Gesetzesverstol3 des Vertragspartners kannte und diesen bewusst zum eigenen Vorteil aus-
nutzte (BGH NJW 1984, 1175; vgl. auch BGH, NJW 1985, 2403; NJW-RR 2002, 557).“ (BGH aaO)
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b) Beurteilung des BGH nach neuer Rechtslage

Fraglich ist, ob sich an dieser Auffassung des BGH etwas durch das seit dem
01.08.2004 geltende Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz etwas andert.

,Dieses Gesetz dient ausweislich § 1 | SchwarzArbG der Intensivierung der Bekdmpfung der
Schwarzarbeit. Schon daraus ergibt sich, dass die Novellierung des Vorgdngergesetzes ausschliel3-
lich eine Verschiérfung der gesetzlichen MaBnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit bewirken
sollte. Nachdem zu diesem Zeitpunkt nach der Rechtsprechung des BGH in Ubereinstimmung mit der
ganz herrschenden Meinung (vgl. die Nachw. bei BGH NJW 1984, 1175) schon die friihere Fassung
des SchwarzArbG erforderte, dass Vertrdge, die den Ordnungswidrigkeitstatbesténden zu Grunde la-
gen, bei bestimmter Beteiligung beider Vertragspartner nichtig waren, gibt es keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass diese Rechtsfolge nunmehr mit dem neuen Gesetz nicht mehr eintreten sollte. Auch
das Schwarzarbeitsbekédmpfungsgesetz ist Verbotsgesetz. Es will nicht nur den tatséchlichen Vorgang
der Schwarzarbeit einddmmen, sondern ... den zu Grunde liegenden Rechtsgeschéften die rechtliche
Wirkung nehmen (Armbriister, in: M(iKo-BGB, 6. Aufl., § 134 Rn. 77).

Deshalb ist es unschédlich, dass auch das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz keine ausdriickli-
chen Verbote enthélt. Es definiert erstmals den Begriff der Schwarzarbeit (§ 1 Il SchwarzArbG) und
libernimmt aus dem bisherigen Gesetz bestimmte Ordnungswidrigkeitstatbestédnde (§ 8 Schwarz-
ArbG). Die klare Beschreibung des Schwarzarbeitsbegriffs sollte mit dazu beitragen, das Unrechtsbe-
wusstsein in der Bevélkerung zu stdrken und damit prédventiv der Schwarzarbeit entgegenzuwirken
(BT-Dr 15/2573, S. 18).” (BGH aaO)

Dartber hinaus hat die Neufassung des Gesetzes weitere Tatbestande als
Schwarzarbeit definiert. Insbesondere ,leistet* nach § 1 |l SchwarzArbG nunmehr
auch derjenige Schwarzarbeit, der Dienst- oder Werkleistungen ,ausfiihren lasst"
und dabei bestimmte in den Nrn. 1-3 normierte qualifizierte Merkmale erfullt.

LAulBerdem zéhlt zur Schwarzarbeit nunmehr gem. § 1 11 Nr. 2 SchwarzArbG auch die Erbringung o-
der Ausfiihrung von Dienst- oder Werkleistungen, wenn dabei von einem Steuerpflichtigen eine sich
auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ergebende steuerliche Pflicht nicht erfiillt wird. Im Falle
der Entlohnung eines selbststéndigen Handwerkers durch den Besteller ohne Rechnungsstellung
liegt jedenfalls in objektiver Hinsicht regelméBig ein VerstoB des Unternehmers gegen die Erkl&-
rungs- und Anmeldungspflichten gem. § 25 Il EStG und § 18 I, Il UStG sowie gegen die Rech-
nungsstellungspflicht gem. § 14 11 1 Nr. 1 UStG vor (vgl. Bosch, NJW 2008, 2684). Der Gesetzgeber
hat den Tatbestand der Verletzung steuerlicher Pflichten ausdriicklich zur Beschreibung einer
Form der Schwarzarbeit eingefiihrt, weil diese in Zusammenhang mit Schwarzarbeit regelmégig in
der Absicht verletzt werden, Steuern zu hinterziehen (BT-Dr 15/2573, S. 19). Mit der Regelung wurde
bewusst auch der Auftraggeber erfasst, der die Schwarzarbeit erst erméglicht oder unterstiitzt, da
ohne ihn die Schwarzarbeit gar nicht vorkommen wiirde. Auch dieser neue Tatbestand stellt ein Ver-
botsgesetz dar (Bosch, NJW 2008, 2684, Fricke, Zivilrechtliche Folgen von Versté8en gegen das
SchwarzArbG, S. 227; Stamm, NZBau 2009, 78 [86]; a. A. JooB3, JR 2009, 397 [398]).“ (BGH aaO)

Das SchwarzArbG enthalt daher ein gesetzliches Verbot der Erbringung von Dienst-
und Werkleistungen ohne Abflhrung der darauf entfallenden Umsatzsteuer und oh-
ne Angabe bei der Einkommenssteuerberechnung.

2. VerstoB gegen das gesetzliche Verbot

a) VerstoB des Beklagten als Werkunternehmer

,Der Bekl. hat verbotene Schwarzarbeit gem. § 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG geleistet. Er ist Steuerpfilichti-
ger gem. § 33 1 AO unter anderem deshalb, weil er aus der Erbringung der Werkleistung Umsatzsteuer
schuldet und der Werklohn der Einkommensteuerpflicht unterliegt. Er hat eine Steuerhinterziehung
begangen. Er hat zudem gegen seine steuerliche Pflicht aus § 14 1l 1 Nr. 1 UStG in der Fassung vom
13.12.2006 verstoBen, weil er als Unternehmer eine sonstige Leistung im Zusammenhang mit einem
Grundstlick ausgefiihrt hat und der Verpflichtung nicht nachgekommen ist, innerhalb von sechs Mona-
ten nach Ausflihrung der Leistung eine Rechnung auszustellen.” (BGH aaO)

Der Beklagte hat damit verbotene Schwarzarbeit geleistet.
b) VerstoB der Klagerin als Bestellerin

Das Verhalten der Klagerin konnte unter § 1 1l Nr. 2 SchwarzArbG fallen. Dies kann
jedoch dahinstehen, wenn ein entsprechender Verstol3 zusatzlich zu dem festge-
stellten Verstol} des Beklagten gar nicht erforderlich ist.

LIES] ergibt sich bereits aus der bisherigen Rechtsprechung des Senats, [dass] ...es fiir die Annah-
me einer Nichtigkeit ausreichen kann, dass der Besteller den Gesetzesversto8 des Unternehmers
kennt und diesen bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt. Nach der Neufassung des Gesetzes zur
Bekdmpfung der Schwarzarbeit reicht eine solche Beteiligung des Bestellers jedenfalls in den Féllen
aus, eine Nichtigkeit eines zu Grunde liegenden Werkvertrags herbeizufiihren, in denen der Unter-
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nehmer seine Pflicht zur Erteilung einer Rechnung verletzt und der Besteller dies bewusst zu seinem
Vorteil ausnutzt.

Denn der Gesetzgeber hat zusammen mit der Neufassung des Gesetzes gegen Schwarzarbeit zu-
gleich das Umsatzsteuergesetz geédndert, um die Pflichten zur Rechnungserteilung und -
aufbewahrung zu erweitern und umfassender zu sanktionieren (vgl. Art. 12 des Gesetzes zur Intensi-
vierung der Bekdmpfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhéngender Steuerhinterziehung v.
23.07.2004, BGBI I, 1842). Er hat hierfiir gerade deshalb eine Notwendigkeit gesehen, weil nur so das
Ziel, die Form der Schwarzarbeit in Gestalt von ,0Ohne-Rechnung-Geschéften® wirkungsvoll zu be-
kdmpfen, erreicht werden kénne (BT-Dr 15/2573, S. 34). Ziel war es, die ,,Ohne-Rechnung-Geschéfte”
zu verhindern. Angesichts des enormen Ausmalles der Steuerausfélle seien derartige Verhaltenswei-
sen nicht hinnehmbar. Es miissten sowohl fiir den Unternehmer als auch fiir den Leistungsempféanger
entsprechende Pflichten bestehen. Die zusétzliche Rechnungsaufbewahrungspflicht des privaten
Leistungsempfingers (§ 14b | 5 UStG i.d. F. v. 23.07.2004) neben der Rechnungsausstellungs-
pflicht des Unternehmers flihre dazu, dass beide Seiten ein erhebliches Interesse daran hétten, dass
das Geschéft legal mit Rechnung abgewickelt wird. Dies werde durch entsprechende Bul3geldbeweh-
rungen noch verstérkt (BT-Dr 15/2573, S. 34 f.).

Das zeigt, dass unabhéngig von ihrer systematischen Einordnung in das Umsatzsteuergesetz auch
diese Gesetzesédnderungen nicht isoliert der Steuererhebung dienen sollten, sondern in erster Linie
veranlasst waren, um zusammen mit der Schaffung des neuen Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes
diese vom Gesetzgeber missbilligte Form von Rechtsgeschéften ganz zu verhindern. Adressat war
dabei ausdriicklich auch der Besteller. Dem entspricht es, die Nichtigkeitsfolge aus dem Schwarzar-
beitsbekdmpfungsgesetz schon dann eintreten zu lassen, wenn der Besteller von den entsprechenden
VerstéBen des Unternehmers weil3 und sie bewusst zu seinem Vorteil ausnutzt.” (BGH aaO)

So liegt der Fall hier. Die Verstofle gegen die steuerlichen Vorschriften erfolgten
vorsatzlich. Sie waren ausdrlicklich vereinbart. Die Kl. ersparte auf diese Weise ei-
nen Teil des Werklohns jedenfalls in Hohe der anfallenden Umsatzsteuer. Auch sie
versto3t daher gegen ein Verbotsgesetz, so dass der Werkvertrag nach § 134 BGB
nichtig ist.

Mangelanspriiche trotz Nichtigkeit des Werkvertrages nach § 134 BGB

Allerdings konnten der Kl. gleichwohl Anspriiche wegen der mangelhaften Erbringung der
Leistung zustehen. Dies kommt in Betracht, wenn die Klagerin dem Beklagten mit der Beru-
fung auf das Nichtbestehen von Mangelanspriichen wegen der Nichtigkeit des Vertrages
den Einwand der unzulassigen Rechtsausibung entgegenhalten kénnte.

In seiner Rechtsprechung zu Mangelanspriiche bei einem Bauvertrag hat der BGH unter en-
gen Voraussetzungen die Moglichkeit eines solchen Einwandes angenommen und die Nich-
tigkeit unter Heranziehung des § 139 BGB nur auf die Ohne-Rechnung-Abrede selbst bezo-
gen (BGHZ 176, 198 = NJW-RR 2008, 1050 und NJW-RR 2008, 1051 = NZBau 2008, 436 =
BauR 2008, 1330).

,Derartige Erwdgungen kommen vorliegend nicht in Betracht. Die Schaffung des Schwarzarbeitstatbestands des
§ 111 Nr. 2 SchwarzArbG fiihrt wie dargelegt dazu, dass die VerstéBe gegen steuerrechtliche Pflichten bereits
ohne Weiteres zur Nichtigkeit des gesamten zu Grunde liegenden Werkvertrags fiihren. Eine isolierte Prii-
fung nur der Ohne-Rechnung-Abrede erfolgt nicht.

Eine nach § 134 BGB im 6&ffentlichen Interesse und zum Schutz des allgemeinen Rechtsverkehrs angeordnete
Nichtigkeit kann — anders als die Nichtigkeitsfolge aus § 139 BGB — allenfalls in ganz engen Grenzen durch
eine Berufung auf Treu und Glauben iiberwunden werden (vgl. BGHZ 176, 198 [202] = NJW-RR 2008, 1050
m. w. Nachw.; BGHZ 85, 39 [47 ff.]; ganz abl. etwa Armbriister, in: MiiKo BGB, § 134 Rn. 112). Hierfiir reicht es
jedenfalls nicht aus, dass ein widerspriichliches Verhalten des Unternehmers darin liegt, dass er bei einem
Bauvertrag die von ihm geschuldeten Bauleistungen regelmédBig an dem Grundstiick des Bestellers erbringt
und er sich bei der Inanspruchnahme wegen Méngeln anschlieend auf die Nichtigkeit des Bauvertrags beruft,
obwoh! der Besteller wegen der Schwierigkeiten einer Riickabwicklung das Werk typischerweise behalten
wird. Vielmehr bleibt es bei dem Grundsatz, dass wegen der Nichtigkeit des Vertrags Méangelanspriiche von
vornherein nicht gegeben sind (vgl. BGHZ 111, 308 [314] = NJW 1990, 2542). Die im besonderen Mal3e von den
Grundsétzen von Treu und Glauben beeinflussten Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 812 ff.
BGB) sind regelméfig geeignet, unertrdgliche Ergebnisse auch in den Féllen zu verhindern, in denen die auf
Grund eines nichtigen Werkvertrags erbrachten Leistungen mangelhaft sind (vgl. BGHZ 111, 308 [312]; Armbriis-
ter, JZ 2008, 1006 [1007 f.]; JooR, JR 2009, 397 [399f.]; Lorenz, in: Festschr. f. Buchner, S. 571; Pauly, MDR
2008, 1196; i. E. ebenso Stamm, NZBau 2009, 78).“ (BGH aaO)

Ergebnis

Die Klagerin hat gegen den Beklagten keine Mangelanspriiche, so dass sie auch nicht die
Erstattung/Vorauszahlung der Kosten fir die eigene Mangelbeseitigung (sog. Selbstvornah-
me) verlangen kann.
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StGB Unterstitzung einer terroristischen Vereinigung StGB
§§129,129a V1 Forderung mitgliedschaftlicher Propaganda

(BGH in NJW 2013, 3257; Beschluss vom 11.07.2013 — AK 13/13, AK 14/13)

Ein AuBenstehender unterstiitzt eine terroristische Vereinigung auch mit Tatigkeiten,
die sich der Sache nach als Forderung des Werbens fiir die Vereinigung durch ein Orga-
nisationsmitglied darstellen.

Fall: Den Angesch. wird vorgeworfen, sie hatten gemeinsam mit dem weiteren Besch. U eine Zelle der in den Pro-
vinzen Nord-Kivu und Std-Kivu der Demokratischen Republik Kongo (im Folgenden: DRC) operierenden pa-
ramilitdrischen Milizen-Organisation ,Forces Démocratiques du Libération de Rwanda“ (im Folgenden: FDLR)
gebildet und Teile der Tatigkeiten (bernommen, welche zuvor von den anderweitig verfolgten Dr.
Mu, M und Mb ausgelibt worden waren, strafbar als mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristischen
Vereinigung im Ausland nach §§ 129al, 129b | StGB. Der Angesch. T habe daneben dem Dr. Mu zwei
Geldbetrédge zukommen lassen, obwohl dies nach Art. 2 Il der Verordnung (EG) Nr. 1183/2005des Rates der
Europaischen Union vom 18. 7. 2005 in Verbindung mit der im Anhang | der Verordnung enthaltenen Liste
der in Art. 2 genannten Personen untersagt gewesen sei.

Die Angesch. kénnten sich nach den §§ 129 a, 129 b StGB strafbar gemacht haben.

|. Die FDLR stellt auf Grund ihrer Organisationsstruktur, der Anzahl und willensmafigen Ein-
bindung ihrer Mitglieder sowie der Dauerhaftigkeit der Verbindung eine Vereinigung im
Ausland i.S. der§§129,129a,129b StGBdar (vgl. hierzu im  Einzelnen
schon BGHSt 55, 157 = NJOZ 2010, 1736 = NStZ 2010,581).

Die Zwecke oder Tatigkeit der FDLR sind auch darauf gerichtet, Straftaten nach § 129 a
I Nr. 1 StGB, insbes. Tétungsdelikte und Straftaten nach den §§ 7, 8 Vélkerstrafgesetzbuch
(VStGB), zu begehen. Hierfur genugt es, wenn sich die Mitglieder der Vereinigung bewusst
sind, dass es bei der Verfolgung ihrer Plane zur Begehung von Katalogtaten kommen kann
und sie dies auch wollen; die Vereinigung muss nicht ausschlieRlich das Ziel der Begehung
solcher Taten verfolgen.

II. An dieser Vereinigung haben sich die Angesch. durch ihre in der Bundesrepublik Deutsch-
land entfalteten Tatigkeiten entweder als Mitglied beteiligt, oder sie haben jeweils mehr-
fach diese Vereinigung unterstiitzt.

1. Nach st. Rspr. bedarf die Frage, ob eine Person, die in der Bundesrepublik
Deutschland lebt, sich als Mitglied an einer terroristischen Vereinigung im Aus-
land beteiligt, regelmafig bereits deshalb besonderer Priifung, weil sie sich nicht im
unmittelbaren Betatigungsgebiet der (Kern-)Organisation aufhalt; dies gilt insbes. dann,
wenn sie sich nie an einem Ort befunden hat, an dem Vereinigungsstrukturen bestehen,
und sie nur der Kontakt zu einem in Deutschland befindlichen Mitglied mit der Organisa-
tion verbindet.

JAllein die Tétigkeit fiir die Vereinigung, mag sie auch besonders intensiv sein, reicht hierflir nicht aus; denn
ein AuBenstehender wird nicht allein durch die Férderung der Vereinigung zu deren Mitglied. Vielmehr setzt
die Mitgliedschaft ihrer Natur nach eine Beziehung voraus, die der Vereinigung regelméflig nicht aufge-
dréngt werden kann, sondern ihre Zustimmung erfordert. Eine Beteiligung als Mitglied scheidet deshalb
aus, wenn die Unterstiitzungshandlungen nicht von einem einvernehmlichen Willen zu einer fortdauernden
Teilnahme am Verbandsleben getragen sind (vgl. etwa BGHSt 54, 69 =NJW 2009, 3448 = NStZ
2010, 44, BGH NStZ-RR 2011, 372). Der Senat lasst offen, ob eine diesen Mal3stdben geniigende Einbin-
dung der Angesch. in die FDLR bei Beriicksichtigung aller maBgebenden Umsténde bereits allein dadurch
belegt werden kann, dass die Angesch. zu den fiihrenden Vertretern der FDLR in Europa vor deren Verhaf-
tung in langjéhriger Verbindung standen und ihre Handlungen mit hochrangigen Funktionstrédgern der FDLR
eng abstimmten, die sich im Gebiet der Kivu-Provinzen in der DRC befanden.” (BGH aaO)

2. Sollten sich die Angesch. nicht mitgliedschaftlich an der FDLR beteiligt haben, so hatten
sie jedenfalls durch ihre Tatigkeiten die FDLR unterstiitzt. Dies gilt unabhangig davon,
ob die Inhalte der Kommuniqués, an deren Verdffentlichung die Angesch. mitwirkten, als
werbende AuRerungen fiir die FDLR anzusehen sind.

a) Nach st. Rspr. des BGH st wunter einem Unterstiitzen i.S.
von §§ 129aV 1,129b 11 StGB grds. jedes Tatigwerden zu verstehen, durch
das ein Nichtmitglied der Vereinigung deren innere Organisation und ihren
Zusammenhalt unmittelbar fordert, die Realisierung der von ihr geplanten Strafta-
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b)

ten — wenn auch nicht unbedingt mafigebend — erleichtert oder sich sonst auf deren
Aktionsmdglichkeiten und Zwecksetzung in irgendeiner Weise positiv auswirkt und
damit die ihr eigene Gefahrlichkeit festigt (s. etwa BGHSt 54, 69 = NJW
2009, 3448 = NStZ 2010, 44).

Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass ein Aulienstehender mitgliedschaftliche Betatigungs-
akte eines Angehdrigen der Vereinigung fordert; i. d. S. handelt es sich beim Unterstitzen um eine zur
Taterschaft verselbststandigte Beihilfe zur Mitgliedschaft (vgl. etwa BGHSt 20, 89 = NJW
1965, 260;BGHSt 29, 99 = NJW 1989, 64). Zum anderen greift der Begriff des Unterstiitzens einer
Vereinigung Uber ein im strengeren Sinne des § 27 | StGB auf die Férderung der Tatigkeit eines Ver-
einigungsmitglieds beschranktes Verstandnis hinaus; denn er bezieht sich auch und — wie schon der
Wortlaut des Gesetzes zeigt — sogar in erster Linie auf die Vereinigung als solche, ohne dass im kon-
kreten Fall die Aktivitat des Nichtmitglieds zu einer einzelnen organisationsbezogenen Tatigkeit eines
Organisationsmitglieds hilfreich beitragen muss (vgl. BGHSt 51, 345 =NJW 2007, 2782 = NStZ
2007, 635; BGHSt 54, 69 =NJW 2009, 3448 = NStZ 2010, 44).

Auch muss das Wirken des Nichtmitglieds nicht zu einem von diesem erstrebten Erfolg fiihren, es ge-
nlgt, wenn sein Tun flr die Organisation objektiv nitzlich ist, ohne dass ein messbarer Nutzen fiir die-
se eintritt (BGHSt54,69 =NJW 2009, 3448 =NStZ 2010,44; BGHSt 33,16 =NJW
1984, 2956 = NStZ 1985, 21; BGHSt 32, 243 = NJW 1984, 1049).

Diese im Ausgangspunkt weite Begriffsbestimmung des Unterstiitzens darf in-
des nicht dahin missverstanden werden, dass jedes Handeln eines Nichtmitglieds i.
S. der Vereinigung als tatbestandsmaRig einzustufen ware, ohne dass es auf die
konkreten Wirkungen seines Tuns ankame.

,Die vorausgesetzte Niitzlichkeit fiir die Vereinigung muss anhand belegter Fakten nachgewiesen sein
und darf sich nicht nur auf vermeintliche Erfahrungswerte oder allgemeine Vermutungen stiitzen. Au-
Berdem darf nicht aus dem Blick verloren werden, dass der Gesetzgeber mit dem 34. Strafrechtsénde-
rungsgesetz (v. 22.08.2002, BGBI I, 3390) und dem Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses
des Rates vom 13.06.2002 zur Terrorismusbekdmpfung und zur Anderung anderer Gesetze
(v. 22.12.2003, BGBI I, 2836) die Strafbarkeit des propagandistischen Wirkens eines Nichtmitglieds i.
S. der Vereinigung auf die Félle des Werbens um Mitglieder oder Unterstiitzer fiir die Organisation be-
schrénkt und das lediglich befiirwortende Eintreten fiir eine terroristische Vereinigung, die Rechtferti-
gung ihrer Ziele oder der aus ihr heraus begangenen Straftaten straffrei gestellt hat.

Diese gesetzgeberische Grundentscheidung ist zu beachten. Es ist nicht zulgssig, sie dadurch zu
umgehen, das propagandistische Handeln eines Nichtmitglieds, das sich nicht als Werben um Mitglie-
der oder Unterstiitzer fiir die Vereinigung darstellt, allein wegen der psychologischen Folgen, die es —
insbesondere etwa im Falle der Rechtfertigung oder Verherrlichung von Gewalttaten der Organisation
— auf die angesprochenen Adressatenkreise haben kann, als Unterstiitzen der Vereinigung einzustu-
fen (BGH NStZ-RR 2013, 171; BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782= NStZ 2007, 635).“ (BGH aaO)

An dieser Auffassung halt BGH aaO fest.

aa) Ein Unterstiitzen ist auch anzunehmen bei Tatigkeiten, die inhaltlich als
Werbung fiir die Vereinigung einzuordnen sind, wenn im konkreten Einzel-
fall das Handeln des Nichtmitglieds Uber die propagandistische Wirkung seines
Tuns hinaus einen objektiv nitzlichen Effekt fiir die mitgliedschaftliche Be-
tatigung eines Angehorigen der Organisation bewirkt (vgl. schon BGH
NStZ-RR 2013, 171 m.w. Nachw.; insow. noch offen BGHSt 51,345 = NJW
2007, 2782 = NStZ 2007, 635).

,Dies bedeutet, dass ein AulRenstehender eine Vereinigung auch mit Tétigkeiten unterstiitzt, die
sich der Sache nach als Forderung des Werbens fiir die Vereinigung durch ein Organisati-
onsmitglied darstellen, unabhdngig davon, ob dieses um (weitere) Mitglieder oder Unterstiitzer
der Gruppierung wirbt oder sein Verhalten als sonstige propagandistische Té&tigkeit im Sinne ei-
ner reinen Sympathiewerbung anzusehen ist.“ (BGH aaO)

bb) Demgegenuiber unterfallt die um Sympathie oder um Mitglieder oder Unterstiit-
zer werbende Tatigkeit eines Nichtmitglieds dann nicht dem Tatbestands-
merkmal des Unterstltzens i.S. des § 129aV 1 StGB, wenn sie sich allge-
mein fiir die Organisation oder ihre Ziele einsetzt, ohne dabei die propa-
gandistische Tatigkeit eines Vereinigungsmitglieds individuell zu férdern.

,Die bisher vom Senat in diesem Zusammenhang zu beurteilenden Fallgestaltungen waren je-
weils dadurch mal3gebend geprégt, dass der Téter selbst propagandistisch fiir die Vereinigung
tétig wurde, nicht aber einem Mitglied der Vereinigung bei dessen werbender Tétigkeit Hilfe leis-
tete. Wirbt ein Mitglied einer terroristischen Vereinigung um Sympathie oder um Mitglieder oder
Unterstiitzer fiir die Organisation, ist dies materiell-rechtlich nach allgemeiner Auffassung als eine
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von § 129 a | StGB erfasste Beteiligungshandlung des Mitglieds an der Vereinigung einzuord-
nen, nicht aber als straflose oder in den Bereich des § 129 a V 2 StGB fallende Tétigkeit zu quali-
fizieren (BGHSt 31, 16 = NJW 1982, 2508; Kraul3, LK-StGB, 12. Aufl., § 129 Rn 120). Hieran hat
sich durch die Neufassung des § 129 a StGB durch das 34. Strafrechtsénderungsgesetz vom
22.08.2002 (BGBI I, 3390) sowie das Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates
vom 13.06.2002 zur Terrorismusbekémpfung und zur Anderung anderer Gesetze vom
22.12.2003 (BGBI I, 2836) nichts geédndert. Durch diese Neufassungen ist — soweit hier von Be-
deutung — lediglich die Tatbestandsalternative des Werbens auf das Werben um Mitglieder oder
Unterstiitzer beschrénkt, nicht aber die Tathandlung der mitgliedschaftlichen Beteiligung modifi-
ziert worden. Soweit der aulerhalb der Vereinigung stehende Téter einem Mitglied der Organisa-
tion bei dessen Werbung fiir die Gruppierung Hilfe leistet, ist Ankniipfungspunkt des straf-
rechtlichen Vorwurfs nicht in erster Linie der Inhalt der werbenden AulRerung, sondern die Hil-
feleistung zu der propagandistischen mitgliedschaftlichen Betédtigung des Angehérigen
der Organisation, die sich ohne die Sonderregelung des § 129 a V StGB ohne Weiteres als Bei-
hilfe (§ 27 StGB) zu dem Beteiligungsakt des Vereinigungsmitglieds darstellen wiirde. Es ist nicht
erkennbar, dass der Gesetzgeber durch das Herausnehmen der Sympathiewerbung aus dem
Kreis strafbarer Werbungs- und Unterstlitzungshandlungen auch dieses nach allgemeinen
Grundsétzen zu ahndende Verhalten von der Strafbarkeit ausnehmen oder nicht als téaterschaftli-
che Unterstlitzungshandlung, sondern lediglich als Beihilfe zur mitgliedschaftlichen Beteiligung
pénalisieren wollte (vgl. BT-Dr 14/8893, S. 8).

Férdert der AuBenstehende konkret die mitgliedschaftliche Beteiligung eines Mitglieds an der
Vereinigung, so bedarf es fir die Tathandlung Unterstiitzen i. d. Regel nicht der Feststellung ei-
nes noch weitergehenden positiven Effekts der Handlungen des Nichtmitglieds fiir die Verei-
nigung. Da als Folge des Unterstiitzens ein irgendwie gearteter Vorteil fiir die Vereinigung
ausreicht, liegt es nahe, dass bei einer Tétigkeit, die sich in der Sache als Beihilfe zur Beteili-
gung eines Mitglieds an der Vereinigung darstellt, regelméaBig bereits hierin ein ausreichender
Nutzen fiir die Vereinigung zu sehen ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Téter ein Mitglied der
Vereinigung bei der Erfiillung einer Aufgabe unterstiitzt, die diesem von der Vereinigung aufge-
tragen worden ist. Denn die Mitwirkung an der Erfiillung eines Auftrags, den die Vereinigung
selbst einem Mitglied erteilt hat, erweist sich nicht nur allein fiir das betroffene Mitglied als im hier
relevanten Sinne vorteilhaft; der ausreichende, nicht notwendigerweise spezifizierte Nutzen wirkt
sich in einem solchen Fall vielmehr auch auf die Organisation als solche in vergleichbarer Weise
aus wie in den Féllen, in denen die Mitglieder in ihrem Entschluss gestéarkt werden, die Straftaten
zu begehen, die den Zwecken der terroristischen Vereinigung dienen oder ihrer Tétigkeit ent-
sprechen (BGHSt 54, 69 = NJW 2009, 3448 = NStZ 2010, 44).“ (BGH aaO)

2. Ergebnis: Beide Angesch. haben die FSLR mehrfach unterstitzt, denn ihre Tatigkeiten
erschopften sich nicht lediglich darin, werbend flr die FDLR einzutreten. Vielmehr for-
derten sie jeweils die mitgliedschaftliche Beteiligung eines hochrangigen Mitglieds der
FDLR, indem sie ihn bei der Erflllung der ihm von der FDLR Ubertragenen, fur die Or-
ganisation erkennbar besonders wichtigen Aufgaben Hilfe leisteten.
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§ 259 StGB BGH: erfolglose Absatzbemiihungen bei der Hehlerei

StGB Hehlerei StGB
§ 259 Vollendung bei erfolglosen Absatzbemiihungen

(BGH in NStZ 2013, 584; Beschluss vom 14.05.2013 — 3 StR 69/13)

Eine Verurteilung wegen vollendeter Hehlerei durch Absetzen setzt die Feststellung eines
Absatzerfolges voraus.

Fall: Der Angekl. bemuhte sich im Einverstdndnis mit dem Zeugen B sowie in dessen Interesse selbststdndig um
den Verkauf mehrerer Gemalde im Gesamtwert von mindestens 1,5 Mio. €. Diese waren Jahre zuvor von Un-
bekannten aus dem Atelier-Magazin des Malers entwendet und von B in Kenntnis des Diebstahls entgegen-
genommen worden. Nach dem Tod des Malers hatte B den Angekl. damit beauftragt, einen Kaufer fiir die Bil-
der zu suchen, und ihm 13 der Bilder Uberbracht. Der Angekl. hielt es fiir moglich, dass es sich
bei B entgegen dessen Behauptung nicht um den Eigentimer der Bilder, sondern einen Hehler handelte. Dies
war ihm aber vor allem wegen der versprochenen Provision in Héhe von 10% des Verkaufserldses gleichgul-
tig. Im Rahmen seiner Bemiihungen fertigte er Fotografien von den Werken und sprach verschiedene ihm be-
kannte Personen an, von denen er hoffte, dass sie ihm beim Verkauf dienlich sein kénnten. Die Bemiihungen
des Angekl. hatten keinen Erfolg.

Zu prufen ist, ob der Angekl. sich wegen Hehlerei nach § 259 StGB strafbar gemacht hat.

Dies ist dann zu bejahen, wenn fir die Vollendung das bloBe Tatigwerden durch vorbereiten-
de oder ausfiihrende Tatigkeiten zum Zwecke des Absatzes ausreichend ist.

I. Das RG hat wiederholt die Auffassung vertreten, dass fiir die Absatzhilfe der Eintritt eines
Absatzerfolges nicht erforderlich sei.

Zur Begrindung hat das RG unter Hinweis auf die damalige Fassung des § 253 StGB, in
der die Tathandlung — abweichend von der heutigen Fassung (,absetzt oder absetzen
hilft”) — mit ,zu deren Absatze bei anderen mitwirkt” beschrieben war, betont, dass da-
nach nicht die Mitbewirkung des Absatzes, sondern die Mitwirkung zum Absatz unter
Strafe gestellt sei. Ein weiteres Argument fir das RG war die fehlende Strafbarkeit des
Versuchs (RGSt 5, 241; RGSt 40, 199; RGSt 55, 58; RGSt 56, 191).

[I. An dieser Rspr. hat der BGH — trotz der mit Wirkung vom 15.06.1943 erfolgten Einfiihrung
der Versuchsstrafbarkeit — festgehalten (BGHSt 2, 135; BGH NJW 1955, 350).

Auch die am 01.01.1975 in Kraft getretene Neufassung des § 259 StGB mit der noch
heute glltigen Formulierung ,absetzt oder absetzen hilft” durch Art. 19 Nr. 132
EGStGB flihrte zu keiner Anderung der Rspr.: Zwar entschied der 2. Strafsenat (NJW
1976, 1698) unter Bezugnahme auf den Wortlaut zunachst, dass die Tathandlung des
Absetzens nur bei Eintritt eines Absatzerfolges vollendet sei. Diese Rspr. gab er jedoch
bereits wenige Monate spater auf Anfrage des 4. Strafsenats wieder auf, der unter Ver-
weis auf den ,eindeutigen” Gesetzgeberwillen an der bisherigen Auslegung festhielt
(BGHSt 27, 45).

Eine Einschrankung dieser Rspr. fand in der Folgezeit nur insoweit statt, als verlangt
wurde, dass das Bemihen um Absatz geeignet sein misse, die rechtswidrige Vermo-
genssituation aufrechtzuerhalten oder zu vertiefen, was bei einer Lieferung an einen ver-
deckten Ermittler bzw. an eine Vertrauensperson der Polizei nicht der Fall sei (BGHSt
43, 110; BGH NStZ-RR 2000, 266).

lll. An dieser st. Rspr., die — jedenfalls seit der Neufassung des § 259 StGB — nahezu einhelli-
ger Ablehnung durch die Lit. ausgesetzt ist (statt vieler Stree GA 1961, 33;Kuper JuS
1979, 633; Zieschang, Gedachtnisschrift Ellen Schlichter, 2002, S. 403; Berz Jura
1980, 57; Franke NJW 1977, 857; Schonke/Schréder/Stree/Hecker, 28. Aufl.,, § 259 Rn
29) und nur vereinzelt befurwortet (Meyer MDR 1975, 721; Rosenau NStZ 1999, 352)
bzw. mit unterstitzender Argumentation als hinnehmbar bezeichnet wird (Wes-
sels/Hillenkamp StrafR, BT 2, 35. Aufl., Rn 864), kann nach Auffassung des BGH aaO
nicht festgehalten werden.

1. Fur die Auslegung des Tatbestands der Hehlerei als Erfolgsdelikt auch in den Fallen
des Absetzens und der Absatzhilfe spricht der Wortlaut der Vorschrift.
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~Schon der allgemeine Sprachgebrauch unterscheidet zwischen dem erfolgreichen Absetzen und blo-
Ben Absatzbemiihungen. Im Verkehr unter Kaufleuten, aus dem der Begriff stammt, wiirde niemand da-
von sprechen, dass ein Handler Waren abgesetzt hat, wenn er sich nur vergeblich um den Verkauf be-
miiht hat. Von diesem Verstédndnis ging auch das RG aus, das den Verzicht auf den im Absatzbegriff
enthaltenen Erfolg — wie dargelegt — allein aus der Handlungsformulierung des Mitwirkens herleitete
(RGSt 5, 241).* (BGH aaO)

2. Zudem fuhrt die bisherige Auslegung zu einem systematischen Bruch zwischen den
Tathandlungsalternativen des Absetzens und der Absatzhilfe einerseits sowie des
Ankaufens und des sonstigen sich Verschaffens andererseits, wenn nur bei letzteren
zur Vollendung — wie es einhelliger Auffassung entspricht — der Ubergang der Verfii-
gungsgewalt verlangt wird.

.Wie wenig sachgerecht dieser systematische Bruch ist, wird besonders deutlich beim Blick auf die
Konsequenzen fiir die Absatzhilfe: Diese ist vor allem deshalb als eigenstédndige, téterschaftliche Tatbe-
standsalternative ausgestaltet, weil die Absatzbemiihungen des Vortéters ihrerseits § 259StGB nicht
unterfallen, mithin keine taugliche Vortat darstellen kénnen. Kommt jedoch dem Absatzhelfer im Ver-
gleich zum Gehilfen des Ankéufers schon die zwingende Strafrahmenverschiebung des § 27 11 2
StGB nicht zugute, sollte dies nicht noch dadurch verstéarkt werden, dass ihm die Méglichkeit einer sol-
chen nach § 23 Il StGB zusétzlich genommen wird.

Dem Argument aus der systematischen Auslegung kann nicht (iberzeugend entgegengehalten werden,
die einzelnen Stadien der auf Absatz zielenden Tétigkeiten — Vorbereitung, Versuch, Vollendung — seien
anders als beim Sichverschaffen einer klaren Abgrenzung nicht zugénglich (vgl. hier-
zu Wessels/Hillenkamp aaO). Denn gerade durch das Erfordernis eines Absatzerfolges wird eine
klare Grenze zwischen den Stadien vor und nach Vollendung geschaffen. Die bisherige Rspr. ldsst
demgegeniiber — systemwidrig — die Versuchsstrafbarkeit im Bereich des Absetzens und der Absatzhilfe
weitestgehend leerlaufen. Ihr Anliegen ist es, befiirchtete Strafbarkeitsliicken zu vermeiden, die bei ei-
nem Abstellen auf einen Absatzerfolg entstehen kénnten (so ausdriicklich Wessels/Hillenkamp aaQ), und
die deswegen als besonders misslich angesehen werden, weil die Hehlerei in Form des Absetzens durch
das Schaffen von Anreizen zur Begehung von (weiteren) Diebstahlstaten als besonders geféhrlich gelten
misse (in diese Richtung Rosenau aaO). Solche Liicken entstehen indes nicht, weil, soweit der Téter
zum Absetzen (oder der Absatzhilfe) unmittelbar angesetzt hat, die dann angemessene Versuchsstraf-
barkeit zum Tragen kommt, und, sofern sie — etwa in Féllen des Riicktritts — entféllt, dies dem Willen des
Gesetzes entspricht. I. U. ist die SchlieBung von Strafbarkeitsliicken nicht Sache der Rspr., sondern die
der Gesetzgebung.” (BGH aaO)

3. Das Verstandnis des Absetzens als Erfolgsdelikt verdient schliellich auch bei teleo-
logischer Auslegung den Vorzug.

,Denn wenn das Wesen der Hehlerei in der Aufrechterhaltung der durch die Vortat geschaffenen
rechtswidrigen Vermégenslage liegt, ,die durch das Weiterschieben der durch die Vortat erlangten Sa-
che im Einverstédndnis mit dem Vortéter erreicht wird” (BT-Dr. 7/550, S. 252, sog. Perpetuierungstheorie),
liegt die Annahme von Vollendung fern, wenn diese Weiterschiebung noch nicht abgeschlossen ist (so
auch Kiiper aaO, 635). Dies stellt keinen Riickfall in das Verstandnis der Hehlerei als Restitutions-
vereitelungsdelikt dar (so aber Rosenau aaO, 352), sondern beriicksichtigt, dass der Absetzende im
Lager des Vortéters steht (Zieschang aaO, S. 411).“ (BGH aaO)

4. Dieser Auslegung steht auch nicht der Wille des Gesetzgebers entgegen.

~Soweit es in der Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung zum EGStGB vom 11.05.1973 heif3t,
die Anderung diene ,nur der Klarstellung, dass Hehler auch derjenige ist, der die Sache zwar im Einver-
sténdnis mit dem Vortéter, aber sonst vollig selbsténdig auf dessen Rechnung absetzt” (BT-Dr aaO,
S. 253), folgt daraus zwar, dass eine Anderung der Rechtslage mit der Neuformulierung nicht beabsich-
tigt war. Es ist jedoch nichts dafiir er sichtlich, dass der Gesetzgeber die bisherige Auslegung durch die
Rspr., die sich von Beginn an systematischer und teleologischer Kritik ausgesetzt sah, festschreiben
wollte (vgl. Zieschang aaO, S. 410).“ (BGH aa0)
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GG Parteiaustritt eines gewahlten Abgeordneten VerfR
Art. 21, 38 kein Mandatsverlust auch vor konstituierender Sitzung
(SaarlVerfGH in NVwZ-RR 2013,825; Urteil vom 16.04.2013 — Lv 10/12)

1. Der Austritt einer gewahlten Bewerberin um das Mandat einer Abgeordneten aus der sie
aufstellenden politischen Partei vor Zusammentritt des Parlaments fuhrt nicht dazu, dass
sie das Mandat nicht wirksam erworben hat.

2. Soweit ein Wahlgesetz fur diesen Fall keine Regelung trifft und der ausgetretenen Abge-
ordneten daher das Mandat belasst, ist dies verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Fall: Die Wahlpriifungsbeschwerde betrifft die Wahl zum 15. Landtag des Saarlandes am 25.03.2012. Die beschwer-

deflhrende Landtagsfraktion der Partei ,DIE LINKE.” (im Folgenden: Bf.) macht geltend, dass an Stelle der ge-
wahlten Bewerberin Frau P — der Bet. zu 4 — deren Listennachfolgerin Frau D aus dem Wabhlvorschlag der Partei
DIE LINKE. fir den Wahlkreis N. die Mitgliedschaft im Landtag des Saarlandes erworben habe, da nach Annah-
me des Mandats Frau D ihren Austritt aus der Partei DIE LINKE. erklart habe und in die SPD eingetreten sei. Die
Bf. beantragte die Feststellung, dass nicht Frau D, sondern vielmehr deren im Wahlvorschlag der Partei DIE
LINKE fur den Wahlkreis N. auf dem nachfolgenden Listenplatz aufgefihrte Kandidatin, Frau S, die ordnungsge-
maRk gewahlte Bewerberin ist, hilfsweise die Feststellung, dass der Erwerb der Mitgliedschaft im Saarlandischen
Landtag durch Frau D ungiiltig ist. Ist die Wahlprifungsbeschwerde begriindet?

Priifungsinhalt des Wahlpriifungsverfahrens

Zunachst ist festzustellen, innerhalb welchen rechtlichen Rahmens das Gericht die Wahl in-
nerhalb eines Wahlprifungsverfahrens zu untersuchen hat.

,Das Wahlpriifungsverfahren dient der Gewéhrleistung einer unverfélschten und fehlerfreien Durchsetzung des
Waéhlerwillens, mithin der gesetzméfligen Zusammensetzung des Parlaments (BVerfGE 89, 291 [304] = NJW
1994, 927 = NVwZ 1994, 573 L; SaarlVerfGH, NVwZ-RR 2012, 169). Nach § 46 Il SaarlWahlG kann eine Land-
tagswahl wegen Verstol3es gegen wesentliche Wahlvorschriften angefochten werden, wenn die Mdéglichkeit be-
steht, dass durch den Verstol3 die Sitzverteilung beeinflusst worden ist.

Neben der Einhaltung der formellen und materiellen Vorschriften des Landeswahlrechts hat der SaarlVer-
fGH zu dberpriifen, ob die Vorschriften des Landtagswahlgesetzes mit den Vorgaben der Saarléndischen Verfas-
sung in Einklang stehen (SaarlVerfGH, NVwZ-RR 2012, 169; auch: BVerfG, NVwZ 2012, 1167, BVerfGE 97,
317). Wegen des dem Landesgesetzgeber zustehenden Gestaltungsspielraums ist indessen ohne Belang, ob sie
zweckméaRig oder politisch wiinschenswert erscheinen (vgl. BVerfG NVwZ 2012, 1101 m. Anm. Morlok — negati-
ves Stimmengewicht, Uberhangmandate; BadWiirttStGH, VBIBW 2012, 462).“ (SaarlVerfGH aaO)

Einhaltung des formellen und materiellen Vorschriften des Landeswahlrechts

Zunachst ist daher zu priifen, ob Frau P in Ubereinstimmung mit den Vorschriften des Lan-
deswahlgesetzes ein Mandat erlangt hat. Eine Regelung fiir die Mandatsvergabe bei einem
Parteiaustritt nach der Wahl aber vor der konstituierenden Sitzung des Parlaments wurde im
Gesetz nicht getroffen.

In § 42 SaarlWahIG ist lediglich eine Regelung flir den Fall getroffen, dass ein gewahlter
Bewerber stirbt, die Annahme der Wahl ablehnt, ein Mitglied des Landtags stirbt oder sonst
aus dem Landtag ausscheidet. Insofern ist vorgesehen, dass der Sitz mit einem nachfolgen-
den Listenbewerber besetzt wird. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Fraglich ist jedoch, ob
die betreffende Regelung bei verfassungskonformer Auslegung und Anwendung auf den hier
vorliegenden Fall dazu fuhren muss, Frau S. auf ihren Antrag vom 23.04.2012 an Stelle von
Frau D. analog § 42 S. 2 SaarlWahIG als Listennachfolgerin zu berufen. Dies kommt jedoch
nur in Betracht, wenn Frau D. ihr Mandant nicht wirksam erworben hat.

1. Vorliegen der Voraussetzungen des § 40 | SaarlWahIiG

Gemal3 § 40 | SaarlWahlG wird ein gewéhlter Bewerber Mitglied im Landtag, wenn er auf die Benachrichti-
gung von Seiten der Landeswahlleitung nach § 39 Il SaarlWahiG frist- und formgerecht die Annahme
des Mandats erklart, jedoch nicht vor Ablauf der Wahlperiode des letzten Landtags. Hier hat die Bet. zu 4
die Wahl angenommen. Die Wahlperiode endete gem. Art. 67 | 2 SaarlVerf. mit der konstituierenden Sit-
zung des neuen Landtags am 24.04.2012. Nach Wortlaut und Systematik des Landtagswahlgesetzes
war der damit eingetretene Mandatserwerb nicht an die — fortbestehende — Mitgliedschaft der Bet. zu 4 in
der Partei DIE LINKE. geknlipft. Nach dem Landtagswahlgesetz war er allein fiir die Zuldssigkeit des
Wahlvorschlags von Bedeutung. Hierzu regelt § 17 SaarlWahlG, dass als Bewerber einer Partei in einem
Wahlvorschlag nur benannt werden kann, wer nicht Mitglied einer anderen Partei oder Wéhlergruppe ist.
Die Vorschrift betrifft allein die Kandidatenaufstellung, statuiert aber keine Voraussetzung fiir den Erwerb
des Mandats nach der Wahl.” (SaarlVerfGH aaO)
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Alle Voraussetzungen flr den Mandatserwerb im Saarlandischen Landtag, wie sie in
§ 40 | SaarlWahIG geregelt sind, waren erflllt.

2. VerstoB gegen das SaarlWahlG wegen Weigerung der Landeswahlleitung, Frau S.
zu berufen

Wenn auch Frau D. damit zunachst das Mandant wirksam erlangt hat, konnte ein
Rechtsverstol darin zu sehen sein, dass die Landeswabhlleiterin es vor der konstituie-
renden Sitzung abgelehnt hatte, eine Listennachfolgerin fir Frau D zu berufen, um den
Mandatserwerb zu verhindern.

LDie einschldgige Regelung des § 42 SaarlWahlG verpflichtete sie dazu nicht. Im saarléndischen Landes-
recht sind mandatsbezogene Rechtsfolgen fiir den Fall, dass sich ein gewéhlter Bewerber oder ein Abge-
ordneter von seiner Partei oder Fraktion 16st, nicht getroffen. Der deutschen Verfassungsgeschichte ist
solches allerdings nicht fremd. So war etwa in § 5 des Reichswahlgesetzes, welcher den Verlust des Par-
lamentssitzes regelte, mit Gesetz vom 03.07.1934 eine Nr. 6 angefiigt worden, die als Voraussetzung den
LJAustritt oder Ausschluss aus der Reichstagsfraktion® auffiihrte (hierzu: Sdcker, DVBI 1970, 567 m.w.N.).
Der saarlédndische Gesetzgeber hat von einer vergleichbaren Regelung abgesehen.” (SaarlVerfGH aaQ)

Fraglich ist allerdings, ob nicht gleichwohl eine analoge Anwendung des § 42 Saarl-
WahlG in Betracht kommt. Dann misste eine planwidrige Regelungsliicke bestehen und
eine vergleichbare Interessenlag vorhanden sein. Zunachst kann schon eine planwidrige
Regelungsliicke aber nach den vorstehenden Ausfihrungen nicht angenommen wer-
den. Die Situation des Parteiaustritts war bei Abfassen des Landeswahlgesetzes nicht
unbekannt, gleichwohl hat sich der Landesgesetzgeber dazu entschieden, eine Rege-
lung nicht zu treffen, so dass von einer Planwidrigkeit nicht ausgegangen werden kann.
Es liegt aber auch keine vergleichbare Interessenlage vor.

,Der Fall, dass es nicht zur Mandatsiibernahme eines gewéhlten Bewerbers kommt oder dass ein Abgeorad-
neter aus dem Landtag ausscheidet, I6st (nur) unter den Voraussetzungen des § 42 SaarlWahlG eine
Listennachfolge aus. Solche sind: das Versterben eines gewéhlten Bewerbers, die Ablehnung der An-
nahme der Wahl und das Versterben oder sonstige Ausscheiden eines Landtagsmitglieds. Weder ist in
§ 42 SaarlWahlG der hier in Rede stehende Fall des Parteiaustritts zwischen dem Wahltermin und der kon-
stituierenden Sitzung des Landtags als tatbestandliche Voraussetzung einer Listennachfolge aufgefiihrt,
noch ist an anderer Stelle ein Mandatsverlust bzw. ein Hindernis fiir den Mandatserwerb vorgesehen. Die

Situation, dass jemand das Mandat annimmt, aber aus der Partei austritt, ist mit diesen Féallen nicht ver-
gleichbar” (SaarlVerfGH aaO)

Mangels des Vorliegens der Voraussetzungen fir einen Analogieschluss kommt daher
auch eine Anwendung des § 42 SaarlWahlG nicht in Betracht, so dass ein rechtswidri-
ges Verhalten der Landeswahlleiterin nicht festgestellt werden kann.

,Die Abgeordnete D hat die Mitgliedschaft im Landtag des Saarlandes wirksam erworben und behalten. Der
SaarlVerfGH hat die einschldgigen Vorschriften des einfachgesetzlichen Wahlrechts auszulegen und das
Auslegungsergebnis zum Malstab der Wahlpriifung zu machen (vgl. SchiHVerfG, JZ 2011, 254 = NVwZ

2010, 1560 L). Hiervon ausgehend, ist die Zuteilung eines Mandats an die Abgeordnete D nicht zu bean-
standen.” (SaarlVerfGH aaO)

lll. VerfassungsmaiRigkeit der Regelungen des Landeswahlgesetzes

Im Rahmen des Wahlprifungsverfahrens ist aber — wie schon ausgefihrt — ebenfalls zu pri-
fen, ob die nach dem Vorstehenden eingehaltenen Vorgaben des SaarlWahlG einer Verfas-
sungsprifung standhalten.

Aus der Verfassung kénnte sich eine Verpflichtung ergeben, tber die in § 42 SaarlWahlG
genannten Falle hinaus einen Listennachfolger auch dann zu berufen, wenn der gewahite
Bewerber zwischen einer Landtagswahl und der konstituierenden Sitzung des Landtags aus
einer Partei austritt.

1. verfassungsrechtliche Bewertung bei bereits bestehenden Abgeordnetenmandat

Zunachst ist zu betrachten, wie die verfassungsrechtliche Situation zu bewerten ist,
wenn ein Abgeordneter, der bereits ein Mandant innehat, aus der Partei, fiir die er ange-
treten war, austritt.

,ESs handelt sich um eine Frage, deren Behandlung von der Gewichtung der verfassungsrechtlich gere-
gelten Stellung des Abgeordneten einerseits (Art. 66 Il Nr. 1 SaarlVerf.) und der Bedeutung der Partei-
en andererseits (Art. 21 GG) abhéngt. Die Mitwirkung der Parteien bei der politischen Willensbildung des
Volkes ist in Art. 21 GG, der unmittelbar auch in den Bundeslédndern gilt (Grépl, in: Wendt/Rixecker,
SaarlVerf., 2009, Art. 63 Rn. 2; Wohlfarth, Art. 8 Rn. 3; s. auch: BVerfGE 66, 107), anerkannt. Die Abge-
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ordneten wiederum sollen, nachdem sie mit Hilfe der Parteien ins Parlament gelangt sind, gem. Art. 66 Il 1
SaarlVerf. — entsprechend Art. 38 | 2 GG — das ganze Volk vertreten, nur ihrem Gewissen unterworfen
und an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden sein. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum SRP-
Verbot vom 23.10.1952 (BVerfGE 2, 1 = NJW 1952, 1407) ein ,besonderes Spannungsverhéltnis“ zwischen
Art. 21 GG und Art. 38 | 2 GG angenommen. Der Abgeordnete habe als Vertreter des gesamten Volkes
und zugleich als Exponent einer konkreten Parteiorganisation eine Doppelstellung inne. Die beiden
Vorschriften seien theoretisch schwer in Einklang zu bringen: auf der einen Seite erschienen die Parteien
als hauptséchliche Tréger der politischen Willensbildung des Volkes, auf der anderen Seite solle der Abge-
ordnete, der doch in aller Regel iiber eine Partei sein Mandat erhalte, als Vertreter des Gesamtvolks und
nicht als Reprdsentant seiner Partei gesehen werden. Die Lésung kénne nur so erfolgen, dass ermittelt
werde, welches Prinzip bei der Entscheidung einer konkreten verfassungsrechtlichen Frage jeweils das hé-
here Gewicht habe.“ (SaarlVerfGH aaO)

Diese Frage wird unterschiedlich diskutiert.
a) Auffassung in der Literatur

In der Literatur findest sich die Auffassung, dass freie Mandat — jedenfalls in den
Fallen des freiwilligen Parteiaustritts — hinter dem Prinzip der Parteienstaatlichkeit
zurlcktreten musse (z.B. Siegfried, ZRP 1971, 9; Kriele, ZRP 1971, 99; Dastner,
Recht und Politik 1973, 65; Kramer, Recht und Politik 1972, 107).

~Abgeordnetenmandat und Parteizugehérigkeit seien auch in ihrer verfassungsrechtlichen Funktion
miteinander verbunden (Siegfried, ZRP 1971, 9 f.). Das Einbringen eines Mandats in eine andere
Partei/Fraktion liefere die Politik unberechenbaren Zuféllen aus. Der ,Kern des politischen Bewusst-
seins des Volkes* werde empfindlich getroffen, wenn Partei-/Fraktionstibertritte innerhalb einer Legis-
laturperiode die politische Gliederung des Parlaments, die ausschlieB3lich vom Volk durch die Wahl be-
stimmt worden sei, verdnderten (Siegfried, ZRP 1971, 9 [11 f]; Kramer, Recht und Politik 1972, 107
[110]).“ (SaarlVerfGH aaO)

Allerdings geht auch dieser Ansatz nicht davon aus, dass aus der Verfassung selbst
ein automatischer Mandatsverlust bei Parteiaustritt abzuleiten sei bzw. die Verfas-
sung den Gesetzgeber verpflichte, ihn gesetzlich festzuschreibe. Die Pramisse ist
auch nicht ein im Grundgesetz angelegter Vorrang des Art. 21 GG gegeniiber
dem Art. 38 GG, sondern eine grundsatzliche Gleichberechtigung der Vorschriften,
welche einen legislativen Spielraum gewahre (s. S. 26 des Abschlussberichts, in:
BT-Dr 7/5924).

b) ganz herrschende Auffassung

Die — ganz herrschende — Gegenansicht hingegen geht davon aus, dass nicht ein-
mal im Wege einer Gesetzesanderung ein Primat der Parteienstaatlichkeit ge-
geniiber dem freien (reprasentativen) Mandat, wie es mit einer Koppelung des
Mandatsbestands an die Zugehorigkeit zu einer Partei verbunden ware, — ohne Ver-
fassungsanderung — eingefihrt werden (Trute, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl.
[2012], Art. 38 Rn. 85; Magiera, in: Sachs, GG, 6. Aufl. [2011], Art. 38 Rn. 48; Klein,
in: Maunz/Durig, GG, Stand: Okt. 2010, Art. 38 Rn. 208; Kretschmer, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. [2008], Art. 38 Rn. 85; Achter-
berg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. [2000], Art. 38 Rn. 53, 55;
Morlok, in: Dreier, GG, 1998, Art. 38 Rn. 141; Klein, in: Isensee/Kirchhof, Hdb. d.
StaatsR, Bd. Il, 1987, § 41 Rn. 18;Achterberg, ParlamentsR, 1984, § 111 2, S. 257;
Kasten, ZParl 1985, 475 [482]; Stern, Das StaatsR der BRep. Dtschid., Bd. |, 2.
Aufl. [1984], Kap. 24 IV, S. 1074; Schroder, ZRP 1971, 97 [99]).

,Die im Februar 1973 eingesetzte Enquete-Kommission Verfassungsreform des Bundestags hatte sich
mit der Frage beschéftigt und in ihrem Schlussbericht vom 09.12.1976 mehrheitlich die Auffassung
vertreten, Art. 38 GG verbiete es, dem Abgeordneten, der aus einer Partei ausgeschlossen werde
oder freiwillig aus ihr austrete oder in eine andere Partei (bertrete, sein Mandat zu entziehen (BT-Dr
7/56924, S. 26 f.). Jede Sanktion eines Partei- oder Fraktionswechsels durch Mandatsverlust sei
geeignet, den Abgeordneten bei seiner nach Art. 38 GG ,nur seinem Gewissen“ unterworfenen Wil-

lensbildung unter Druck zu setzen und seinen représentativen Status zu beeintréchtigen; dies wolle
Art. 38 GG verhindern.” (SaarlVerfGH aaO)

c) Ansicht des SaarlVerfGH

Der SaarlVerfGH weist in seiner Entscheidung darauf hin, dass es nicht darum
geht, ob ein Mandatsverlust bei Parteiaustritt verfassungsmalig gesetzlich regelbar
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ware, sondern nur darum, ob das Fehlen einer entsprechenden Regelung verfas-
sungswidrig ist. Dies wird abgelehnt.

+Die Bindung des Abgeordneten allein an sein Gewissen, ist ,die magna charta des Abgeordne-
tenverhéltnisses” (Achterberg, DVB | 1983, 478 [485]; ders., ParlamentsR, 1984, § 1111, S. 218), der
~Schliisselbegriff des reprdsentativ-parlamentarischen Regierungssystems” (Stern, Das StaatsR der
BRep. Dtschld., Bd. I, 2. Aufl. [1984], Kap. 24 IV, S. 1070). Die Enquete-Kommission Verfassungsre-
form des Deutschen Bundestags hat das freie Mandat als den Unterschied zwischen einer freiheit-
lichen Demokratie und totalitdren Herrschaftsformen prédgend gewertet (S. 22 des Abschlussber.,
in: BT-Dr 7/5924). Die von der Verfassung gewéhrleistete Freiheit des Mandats wird rechtlich nicht
durch die Tatsache beschrédnkt, dass die Abgeordneten als Kandidaten einer Partei in das Parla-
ment gelangt sind (Klein, in: Isensee/Kirchhof, Hdb. d. StaatsR, Bd. Il, 1987, § 41 Rn. 5). Dabei be-
zieht sich die Schutzwirkung nicht nur auf die Ausgestaltung der Tétigkeit innerhalb des Parlaments,
sondern auch auf den Erwerb und den Verlust des Mandats als solchem. Denn ein starkerer Eingriff
in das Mandat als seine Aberkennung ist kaum denkbar (zum Bestandsschutz des Mandats: Klein,
in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Okt. 2010, Art. 38 Rn. 205). Dem Mandat wurde zwar durch eine be-
stimmte Partei und ihre Arbeit im Vorfeld einer Wahl der Weg geebnet, es wurde indessen allein durch
den Rechtsakt der Wahlentscheidung des Volks libertragen, und zwar dem Gewéhlten, nicht der
Partei (Stern, Das StaatsR der BRep. Dtschld., Bd. I, 2. Aufl. [1984], Kap. 24 1V, S. 1073).

Art. 3812 GG bzw. Art. 66 Il 1 SaarlVerf. billigen [dem Abgeordneten] zu, selbststandig dariiber be-
finden, welche Partei — aus seiner, nicht justiziablen Sicht — die Interessen des ,,ganzen Volkes*“
am ehesten vertritt (s. BVerfGE 84, 304 = NJW 1991, 2474 NVwZ 1991, 977 L — Anerkennung des
Fraktionsstatus), selbst die Bildung der Fraktionen beruhe auf der in Auslibung des freien Mandats ge-
troffenen Entscheidung der Abgeordneten (dazu, dass Art. 21 GG das innerparlamentarische Gesche-
hen und den Abgeordnetenstatus nicht beeinflusst: Morlok, ZParl 2004, 633 [640]).

All dies beriicksichtigend, steht fest, dass die Vorgaben des Art. 66 Il 1SaarlVerf. zweifellos gewichtig
genug sind, ein aus Art. 21 GG folgendes verfassungsrechtliches Gebot, ihre Partei verlassende Ab-
geordnete aus dem Parlament auszuschliel3en, zu verwerfen.” (SaarlVerfGH aaO)

2. verfassungsrechtliche Bewertung zwischen Wahl und Mandatserlangung

Fraglich ist allerdings, ob dies anders zu bewerten ist, wenn der Parteiaustritt zu einem
Zeitpunkt erfolgt, in dem das Mandat noch gar nicht wirksam erworben ist, weil die kon-
stituierende Parlamentssitzung noch nicht stattgefunden hat.

,Dass der Erwerb des Mandats erst dann vollendet wird, wenn das neue Parlament sich konstituiert,
beruht auf dem Periodizitédts- und Diskontinuitétsprinzip und schlicht darauf, dass die alten und die neuen
Abgeordneten nicht zeitgleich im Amt sein kénnen (vgl. Schneider, GG, 2. Aufl. [1989], Art. 39 Rn. 12). Aus
diesem Grund muss die Schnittstelle mit der konstituierenden Sitzung punktgenau fixiert werden (némlich
auf den Zeitpunkt der Erkldrung zur Eréffnung der Sitzung, s. fiir den Bundestag: Schneider, Art. 39 Rn. 12).
Es handelt sich — mit Blick auf den Mandatserwerb — um einen rein formalen, hinsichtlich des ,,Ob“ si-
cheren und nur terminlich zunéchst unbestimmten Akt. Ob sich ein gewéhlter Bewerber einen Tag da-
vor oder ob sich ein Abgeordneter einen Tag danach von seiner Partei I6st, kann nicht dariiber entscheiden,
ob er sein Mandat erhélt bzw. behélt.” (SaarlVerfGH aaQ)

3. Beachtung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl

Gleichwohl kénnte ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl (Art. 63 |
SaarlVerf) vorliegen. Wahlrechtsgleichheit bedeutet, dass die Stimmen aller Wahlblrger
ungeachtet der zwischen ihnen bestehenden Unterschiede grundséatzlich gleich zu ge-
wichten sind, dass mithin jeder Stimme der gleiche Zahlwert zukommt. Zur Wahlrechts-
gleichheit zahlt gleichfalls — in den Grenzen, die das Wahlsystem und die von den Be-
dingungen des Funktionierens von Volksvertretungen abhangige Grofle der zu wahlen-
den Organe ziehen — grundsatzlich der gleiche Erfolgswert einer jeden Stimme.

~Eine ndhere Konkretisierung erhélt die Wahlgleichheit durch die Festlegung auf die Grundsétze eines Ver-
héltniswahlrechts (Art. 66 | SaarlVerf.). Anders als bei der Mehrheitswahl wirkt sich die Wahlrechtsgleichheit
bei der Verhéltniswahl nicht nur als Zahlwert- und Erfolgschancengleichheit, sondern als Erfolgswertgleich-
heit der Stimmen aus (SaarlVerfGH, NVwZ-RR 2012, 169; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Okt. 2010,
Art. 38 Rn. 120 m.w.N.). Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich gehalten, das Wahlverfahren derart zu
gestalten, dass der Wéhler vor dem Wahlakt erkennen kann, welche Personen sich um ein Abgeordne-
tenmandat bewerben und wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Misserfolg der Wahlbewerber
auswirken kann. Das sich anschlieBende Verfahren der Mandatszuteilung muss frei von willkiirlichen
oder widersinnigen Effekten sein (BVerfGE 131, 316 = NVwZ 2012, 1101m. Anm. Morlok). In Zusam-
menhang mit all dem steht das Gebot der Gleichbehandlung politischer Parteien. Inhaltlich verlangt es,
dass jeder Partei, jeder Wéhlergruppe und ihren Wahlbewerbern grundsétzilich die gleichen Mdglichkeiten
im gesamten Wahlverfahren und gleiche Chancen bei der Verteilung der Sitze eingerdumt werden (Saarl-
VerfGH, NVwZ-RR 2012, 169).
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Diese Grundsétze werden durch den Mandatserwerb der Abgeordneten D trotz ihres Parteilibertritts ,zwi-
schen” alter und neuer Wahlperiode nicht verletzt. Den Wéhlern wurde (iber die gem. § 24 Il SaarlWahlG
veréffentlichten Wahlvorschldge bekannt gegeben, wer sich (iber welche Liste um ein Abgeordnetenmandat
beworben hat, und sie haben ihre Wahlentscheidung danach ausgerichtet. Die Stimmen der Wéhler fiir die
Liste der Partei DIE LINKE. hatten denselben Erfolgswert wie die Stimmen anderer Wéhler. Der damit ge-
wabhrte gleiche Erfolg auch der Stimmen fiir den Wahlvorschlag der Partei DIE LINKE. wird nicht dadurch
entwertet, dass die als gewéhlt ermittelte Listenkandidatin D sich nach der Wahl politisch neu ausrichte-
te. Verletzt demnach der Mandatserwerb der Abgeordneten D das Prinzip der Wahlrechtsgleichheit nicht, so
steht er auch mit den Anforderungen in Einklang, die der Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien an
das Wahlrecht stellt (vgl. zu jenem Zusammenhang: BVerfGE 131, 316 = NVwZ 2012, 1101 m. Anm. Mor-
lok). Die Partei der Bf. hatte im gesamten Wahlverfahren die gleichen Méglichkeiten wie alle anderen Par-
teien und damit auch gleiche Chancen bei der Verteilung der Sitze.“ (SaarlVerfGH aaO)

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl kann daher auch nicht darin
gesehen werden, dass der gewahlte Abgeordnete auch vor formal-rechtlicher Man-
datserlangung trotz Parteiaustritts sein Mandat nach den Vorgaben des Gesetzes behal-
ten kann.

4. Beachtung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Wahl

Jede abgegebene Stimme muss bestimmten oder bestimmbaren Wahlbewerbern
zugerechnet werden, ohne dass nach der Stimmabgabe eine andere Instanz nach ihrem
Ermessen die Abgeordneten endgtiltig auswahlt (BVerfGE 7, 63 = NJW 1957, 1313).

,Steht, wie hier, nach der Stimmenabgabe fest, dass eine bestimmte Person ein Mandat errungen hat, hat
diese Person das Mandat angenommen und ist sie — anders als in den Féllen des § 42 S. 1 SaarlWahlG —
nach wie vor fiir die Wahrnehmung des Abgeordnetenamts verfiigbar, so wiirde der unmittelbare Zusam-
menhang zwischen dem Votum der Wéhler und dem Mandatserwerb geldst, wenn der Sitz nunmehr einem
anderen Listenkandidaten zugeordnet wiirde.” (SaarlVerfGH aaO)

Insofern spricht der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl (Art. 63 | SaarlVerf. fir die
Gultigkeit des Mandats der D.

5. Beachtung des Prinzips der Volkssouveranitidt und der reprasentativen Demokra-
tie (Art. 20 Il GG, Art. 61 | SaarlVerf.)

Es misste auch das Prinzip der Volkssouveranitdt und der reprasentativen Demokratie
(Art. 20 Il GG, Art. 61 | SaarlVerf.) beachtet sein. Hierbei missen die Parteien entspre-
chend dem Zuspruch der Wahler zu bericksichtigen seien. Gerade das ist aber ge-
schehen.

JFestzustellen, warum Waéhler fiir die Liste einer Partei votiert haben, ist unméglich. ,Den Wéhlerwillen*
gibt es nicht, statt dessen eine Vielzahl individueller, unterschiedlich motivierter Wahlentscheidungen.
Die These der Bf., es sei ,,dem Wahlerwillen®, nur dadurch zu entsprechen, dass ein anderer Abgeordne-
ter der Partei DIE LINKE. ein Mandat erhalte, (iberzeugt aus diesem Grund nicht.

Die Beweggriinde und persénlichen Erwartungen der Wéhler sind mit Blick auf das Prinzip der représen-
tativen Demokratie unerheblich. Mit der Wahl hat das Volk seine Vertretung den Gewéhlten iiberantwor-
tet, und diesen wird — gem. Art. 20 I, 38 | 2 GG bzw. Art. 61 1, 66 Il 1 SaarlVerf. nunmehr die Aufgabe zu-
teil, es in seiner Gesamtheit zu reprdsentieren, nicht einen Wahlkreis, eine Partei oder einer Bevélkerungs-
gruppe (BVerfG NvwZ 2012, 1101 m. Anm. Morlok; BGBI | 2012, 1769; Stern, Das StaatsR der BRep.
Dtschld., Bd. I, 2. Aufl. [1984], Kap. 24 IV, S. 1069). Schon im Hinblick auf die Dauer der Wahlperiode, die
Komplexitidt der demokratischen Vorgédnge und die Realitédt nicht eingehaltener ,,Wahlversprechen”
kann nach der Wahl ein rechtlich relevanter Bezug der Wahlentscheidung(en) zu den Inhalten, welche
von den Fraktionen und von den Abgeordneten in ihrer parlamentarischen Arbeit umgesetzt werden, nicht
mehr hergestellt werden. Im Ubrigen ist die These, der reprédsentierte Staatsbiirger wolle durch den Abge-
ordneten ein bestimmtes Parteiprogramm vertreten sehen, nicht zu belegen. Die Annahme einer dauerhaf-
ten Ubereinstimmung zwischen dem Willen des Biirgers und dem Programm der von ihm gewéhiten Partei
ist ebenso hypothetisch so wie die Annahme einer dauernden Ubereinstimmung zwischen dem Willen des
Biirgers und demjenigen bestimmter Abgeordneter, und in erster Linie will der Wéhler letztlich seinen eige-
nen Willen représentiert sehen (so zutreffend: Achterberg/Schulte in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl.
[2000], Art. 38 Rn. 38).” (SaarlVerfGH aaO)

IV. Ergebnis

,Der Beschluss des Landtags des Saarlandes vom 29.08.2012 ist rechtméBig. Er beruht auf einer fehlerfreien
Auslegung und Anwendung ihrerseits verfassungskonformer Vorschriften des Landtagswahlgesetzes. Die Bet. zu
4 hat ihr Mandat gliltig erworben, ein Grund fiir einen Mandatsverlust ist nicht gegeben (Hilfsantrag), deshalb
kann auch eine Listennachfolge (Hauptantrag) nicht eintreten.” (SaarlVerfGH aaO)
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GO NRW Akteneinsichtsrecht des Ratsmitglieds GO
§55V umfassende Abwagung der Belange

(OVG Miinster in NwVBI. 2013, 446, Beschluss vom 22.05.2013 — 15 B 556/13)

1. Richtiger Antragsgegner in einem - wie hier vorliegenden - Organstreitverfahren ist nicht
die Korperschaft, dem das hier nach § 55 V 1 GO NRW anspruchsverpflichtete Organ
dient, sondern dieses selbst

2. Die Akteneinsicht darf dem Ratsmitglied darf nur verweigert werden, soweit ihr schutz-
wirdige Belange Betroffener oder Dritter entgegenstehen. Solche kénnen sich insbe-
sondere aus datenschutzrechtlichen Griinden ergeben.

3. Bestehen solche Belange, hat der Blrgermeister aber nach pflichtgemaRem Ermessen
zu entscheiden, ob er die begehrte Akteneinsicht gewahrt oder nicht. Dies bedarf grund-
satzlich der umfassenden Abwagung der beteiligten Interessen.

4. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass das Ratsmitglied, welches Akteneinsicht be-
gehrt, gemal § 43 11i. V. m. 30 | GO NRW zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Einen
Automatismus in dem Sinne, dass jedem Akteneinsichtsgesuch schon deshalb zu entspre-
chen ist, gibt es aber nicht.

5. Je schwerer der Eingriff in die zu schitzende Belange wirkt, desto eher wird allein der
Verweis auf die bestehende Verschwiegenheitspflicht nicht ausreichen, um der begehr-
ten Akteneinsicht zu entsprechen

A. Grundlagenwissen: Das Organstreitverfahren
I. Allgemeines

1. Das sog. Organstreitverfahren dient der Kldarung von organisationsrechtlichen
Streitigkeiten im Zusammenhang mit den Kompetenzen kommunaler oder staatli-
cher Organe und zwar sowohl untereinander als auch innerhalb desselben Organs.

2. Organstreitigkeiten kdnnen zwischen kommunalen Organen und Organmitgliedern
bzw. Fraktionen entstehen, wobei es in erster Linie um die RechtmaRigkeit von Be-
schlissen und von MalRnahmen der Organe bzw. um den Inhalt der ihnen verliehe-
nen Befugnisse geht (sog. Kommunalverfassungsstreitigkeiten).

3. Zu unterscheiden ist hier der Streit innerhalb eines Organs (sog. Intraorganstreit)
und der Streit zwischen verschiedenen Organen desselben Tragers (sog. Interor-
ganstreit.

4. Modglich und zulassig sind auch Organstreitigkeiten zwischen sonstigen 6ffentlich-
rechtlichen Kdrperschaften, wobei die gleichen Grundsatze gelten wie bei Kommu-
nalverfassungsstreitigkeiten.

ll. Zuldssigkeit des Organstreitverfahrens

1. Da Gegenstand des Organstreitverfahrens nicht ein Verwaltungsakt sein kann,
scheidet als zulassige Klageart sowohl die Anfechtungs- als auch die Verpflich-
tungsklage aus. Das Organstreitverfahren wird daher in Form der Leistungs-,
Feststellungs- oder Unterlassungsklage gefiihrt. Sofern landesrechtlich zugelas-
sen, kommt auch das Normenkontrollverfahren in Betracht.

2. Die Besonderheit des Organstreitverfahrens liegt darin, dass es zwischen- oder
innerorganschaftliche Rechte bzw. Pflichten zum Gegenstand hat. Es geht hier
also um die Durchsetzung von Rechten, die dem Einzelnen in seiner Eigenschaft
als Organwalter zustehen kénnen. Eine Klagebefugnis ist daher nur dann gege-
ben, wenn und soweit in die gesetzlich eingerdumten Rechtsposition als Or-
gan/Organteil/Organwalter direkt und unmittelbar eingegriffen wird.
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lll. Begriindetheit des Organstreitverfahrens

Die Klage im Organstreitverfahren ist nur dann begrindet, wenn sich die strittige Maf3-
nahme als rechtswidrig erweist.

Aulerdem muss der Klager hierdurch in seinen organschaftlichen Rechten verletzt sein.
Bei der Prifung dieser Frage ist haufig problematisch, inwieweit die Rechtsposition von
Organmitgliedern auch durch ihre Grundrechte bestimmt wird.

B. Akteneinsichtsrecht des Ratsmitglieds (vgl. OVG Miinster in NwVBI. 2011, 446, Be-
schluss vom 22.05.2013 — 15 B 556/13)

Fall: Die Beteiligten streiten um die Zulassigkeit eines Akteneinsichtsgesuchs des Klagers. Dieser ist Mitglied des
Rates der Gemeinde. In dieser Eigenschaft begehrte er zwecks Vorbereitung auf den Beschluss des Rates
Uber den Haushaltsplan 2013 Einsicht in eine von einem externen Dienstleister erstellte Stellen- und
Dienstpostenbewertung fiir die Mitarbeiter der Gemeinde. Nachdem dies abgelehnt worden war, erhob das
Ratsmitglied Klage vor dem Verwaltungsgericht gegen die Gemeinde. Wie wird das Gericht entscheiden?

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

. Zulassigkeit der Klage

1.

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 401 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | VwGO ist in allen &ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art ertffnet. Hier ist maf3geblich die Ge-
meindeordnung. Hierbei handelt es sich um ein Regelwerk, dass eine Behorde be-
rechtigt und verpflichtet, so dass nach der modifizierten Subjektstheorie eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Da keine Verfassungsorgane um Verfassungs-
recht streiten ist die Streitigkeit auch nicht verfassungsrechtlich und damit der Ver-
waltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eroffnet.

statthafte Klageart

Da der Ablehnung des Akteneinsichtsgesuchs des Blrgermeisters gegeniber dem
Klager die Aufenwirkung fehlt, handelt es sich nicht um einen Verwaltungsakt nach
§ 35 S. 1 VWVFG. In Betracht kommt daher nur die Leistungsklage gerichtet auf die
Gewahrung der Akteneinsicht sowie die Feststellungsklage gerichtet auf die Fest-
stellung der entsprechenden Verpflichtung. Da hier eine konkrete Malinahme, nam-
lich die Gewahrung der Akteneinsicht begehrt wird, entspricht hier die Allgemeine
Leistungsklage als Klageart dem Begehren des Klagers und ist als solche auch
statthaft.

Klagebefugnis, § 42 Il VwGO analog

Soweit auch flr die allgemeine Leistungsklage in analoger Anwendung des § 42 ||
VwGO geltend zu machen ist, dass eine Rechtsverletzung nicht von vornherein und
nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen ist, wirken sich die Besonderheiten
des Organstreitverfahrens dahingehend aus, dass der Klager sich nicht auf seine
subjektiv-6ffentlichen Rechte, sondern im Rahmen eines solchen Verfahrens nur
auf seine organschaftlichen Rechte berufen kann. Hier kann sich ein solches Recht
aus § 55V 1 GO NRW ergeben, so dass eine Rechtsverletzung nicht ausgeschlos-
sen ist und Klagebefugnis vorliegt.

Klagegegner

Richtiger Klagegegner der allgemeinen Leistungsklage ist nach dem sich aus dem
Rechtsgedanken des § 78 | Nr. 1 VwWGO ergebenden Rechtstragerprinzip der
Rechtstrager der handelnden Behoérde. Dies ware hier die vom Klager auch verklag-
te Gemeinde. Allerdings fuihrt der Umstand, dass es sich hier ein Organstreitverfah-
ren in einer Kommunalverfassungsstreitsituation handelt, dazu, dass auch diese
Vorgabe zu modifizieren ist. Gerade bei einem Intraorganstreit — also wie einem
Streit zwischen dem Ratsmitglied und dem Organ, dem er angehort — sind beide
Beteiligten demselben Rechtstrager zuzuordnen, so dass es nicht angezeigt er-
scheint, dass Rechtstragerprinzip in einem solchen Fall anzuwenden.
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»Richtiger Antragsgegner in einem - wie hier vorliegenden - Organstreitverfahren ist nicht die Kérper-
schaft, dem das hier nach § 55 V 1 GO NRW anspruchsverpflichtete Organ dient, sondern dieses
selbst.” (OVG Minster aaO)

5. Zwischenergebnis
Da die weiteren Voraussetzungen keine Bedenken bestehen, ist die Klage zulassig.
Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn dem Klager als Ratsmitglied ein Anspruch auf Einsicht-
nahme in die begehrten Unterlagen zusteht. Der Anspruch kann sich aus § 55V 1 Alt 1
GO NRW ergeben. Danach ist jedem Ratsmitglied oder jedem Mitglied einer Bezirks-
vertretung ist vom Burgermeister auf Verlangen Akteneinsicht zu gewahren, soweit
die Akten der Vorbereitung oder der Kontrolle von Beschliissen des Rates, des
Ausschusses oder der Bezirksvertretung dienen, der es angehort. Die Akteneinsicht darf
nur verweigert werden, soweit ihr schutzwiirdige Belange Betroffener oder Dritter
entgegenstehen. Die ablehnende Entscheidung ist schriftlich zu begriinden.

1.

Anspruchsberechtigung
Der Klager ist Ratsmitglied und insofern auch anspruchsberechtigt.
Zweck der Akteneinsicht

Die Aktensicht muss der Vorbereitung oder der Kontrolle von Beschliissen des Ra-
tes dienen.

,Dass hier die begehrte Akteneinsicht dem vorbeschriebenen Zweck dient, hat das Verwaltungs-
gericht in seinem den Beteiligten bekannten Urteil vom 15.11.2012 in dem dem hiesigen Rechtsstreit
vergleichbaren Verfahren 2 K 1743/12 zutreffend entschieden, was vom [Beklagten] dem Grunde
nach auch nicht angezweifelt wird. Der Senat nimmt zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Ent-
scheidungsgriinde im vorzitierten Urteil Bezug (dort: Urteilsabdruck Seite 12, 4. Absatz, bis Seite 13
Ende 2. Absatz).” (OVG Miinster aaO)

Vorliegen eines Verweigerungsgrundes nach § 55V 3 GO NRW

Vielleicht ist die vom Klager begehrte Akteneinsicht in die externe Stellenbewertung
aber vom Beklagten unter Hinweis auf § 55 V 3 GO NRW zu Recht abgelehnt wor-
den .Danach darf die Akteneinsicht nur verweigert werden, wenn ihr schutzwirdige
Belange Betroffener oder Dritter entgegenstehen.

a) Vorliegen schutzwiirdigen Belange

Zunachst stellt sich die Frage, ob hier schutzwirdige Belange im Sinne der
Vorschrift Gberhaupt betroffen sind.

»,Solche Belange, die sich namentlich aus den Grundrechten, datenschutzrechtlichen Best-
immungen oder auch aus der Gemeindeordnung selbst ergeben kénnen, sind hier zwar anzu-
nehmen. Durch die begehrte Akteneinsicht werden Belange des Datenschutzes erkennbar be-
troffen. Dies hat das Verwaltungsgericht in seinem bereits oben Zzitierten Urteil zutreffend her-
ausgearbeitet.” (OVG Minster aaO)

b) Wahrung der schutzwiirdigen Belange

Fraglich ist jedoch, ob zur Wahrung der betroffenen, schutzwiirdigen Belange
einzig die Verweigerung der Akteneinsicht in Betracht kommt.

,Bestehen solche Belange, hat der Blirgermeister aber nach pflichtgemédBem Ermessen zu ent-
scheiden, ob er die begehrte Akteneinsicht gewéhrt oder nicht. Dies bedarf grundsétzlich der um-
fassenden Abwiégung der beteiligten Interessen. Dabei ist die hohe Bedeutung des Informati-
onsanspruches des Ratsmitglieds als wichtiges Kontrollinstrument im demokratisch organi-
sierten Gemeinwesen in den Blick zu nehmen. Dem ist die Schwere eines aus der begehrten
Akteneinsicht resultierenden Eingriffes in die schutzwiirdigen Belange Betroffener oder Dritter
gegentiberzustellen und zu priifen, ob und ggf. wie deren Interessen bei Gewédhrung der verlang-
ten Akteneinsicht hinreichend geschiitzt werden kénnen. Ist der erforderliche Schutz der be-
troffenen Belange méglich, wird die Ermessensentscheidung zugunsten des um die Akteneinsicht
nachsuchenden Ratsmitglieds auszufallen haben.“ (OVG Munster aaO)

Es konnten auch andere Aspekte die Datenschutzbelange der Betroffenen
wahren.
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d)

LAls Schutzvorkehrung ist etwa - soweit méglich - an eine Anonymisierung der fraglichen Ak-
te(n) zu denken. L&sst eine Anonymisierung Riickschliisse auf die von dem Aktenvorgang be-
troffenen Personen nicht zu, wird in aller Regel Akteneinsicht zu gewéhren sein. Kommt eine
Anonymisierung nicht in Betracht - z. B. weil dadurch der Akteninhalt unverstdndlich wird oder
weil trotz Anonymisierung ohne grof3en Aufwand zu ermitteln ist, wer die in dem Vorgang ano-
nymisierten Personen sind -, wird der Biirgermeister weiter in Rechnung zu stellen haben, dass
das Ratsmitglied, welches Akteneinsicht begehrt, gemél3 § 43 11 i. V. m. 30 | GO NRW zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet ist und bei einem Zuwiderhandeln gegen das Verschwiegenheitsge-
bot gemal §§ 30 VI, 29 Ill 3 GO NRW mit einem Ordnungsgeld ...belegt werden kann.“ (OVG
Minster aaO)

Abwagung zwischen Datenschutzbelangen und Informationsinteresse

Damit sieht die GO NRW mit ihren Regeln lber die Verschwiegenheit einen
bestimmten Schutzmechanismus fir von einer Akteneinsicht betroffene
schutzwirdige Belange Betroffener oder Dritter vor.

,Mit Blick auf diesen Schutzmechanismus wird der Biirgermeister regelméflig bei durch die be-
gehrte Akteneinsicht hervorgerufenen Eingriffen in schutzwiirdige Belange Betroffener oder Drit-
ter, die nicht besonders schwer wiegen, die also auf niedriger Intensitétsstufe stehen, dem gel-
tend gemachten Anspruch nach § 55V 1 GO NRW zu entsprechen haben.” (OVG Munster aaO)

Bei wachsender Eingriffsschwere wird der Birgermeister jedoch zu prifen
haben, ob den bei einem Akteneinsichtsgesuch zu schiitzenden Belangen noch
durch die Verschwiegenheitspflicht hinreichend Rechnung getragen wird.

LIinsoweit wird in den Blick zu nehmen sein, dass ein VerstoB8 gegen die Verschwiegenheits-
pflicht lediglich® mit einem der H6he nach doch deutlich begrenztem Ordnungsgeld geahndet
werden kann. Strafrechtlicher Schutz scheidet hier grundsétzlich aus (vgl. § 30 VI 2 GO NRW).
Die insoweit vom Ansatz her in Betracht zu ziehenden Vorschriften der §§ 203 Il Nr. 1, 204, 201
I, 353 b | Nr. 1 StGB greifen in aller Regel nicht ein. Denn Vooraussetzung fiir das Vorliegen der
jeweiligen Straftatbestdnde wére u. a., dass es sich bei dem um Akteneinsicht nachsuchenden
Ratsmitglied um einen Amtstrdger im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB handeln wiirde. Das ist
Jjedoch bei kommunalen Mandatstrdgern regelméBig nicht der Fall (vgl. BGH, Urteil vom
09.05.2006 - 5 StR 453/05 -, BGHSt 51, 44 ff.). Mit anderen Worten: Einen Automatismus in
dem Sinne, dass jedem Akteneinsichtsgesuch nach § 551 1 GO NRW schon deshalb zu ent-
sprechen ist, weil das um die Akteneinsicht nachsuchende Ratsmitglied zur Verschwiegenheit
verpfiichtet ist, gibt es nicht.

Je schwerer der Eingriff in dem zu schiitzende Belange wirkt, desto eher wird allein der Ver-
weis auf die bestehende Verschwiegenheitspflicht nicht ausreichen, um der begehrten Ak-
teneinsicht zu entsprechen. So kann es unter Beriicksichtigung der verhéltnisméallig gering aus-
geprédgten Méglichkeiten, einen Verstol3 gegen die Verschwiegenheitspflicht zu sanktionieren, u.
U. politisch opportun sein, aus einer Akteneinsicht gewonnene Erkenntnisse trotz entsprechen-
den gemeindeverfassungsrechtlichen Verbots gleichwohl der Offentlichkeit bekannt zu machen.”
(OVG Minster aaO)

Anwendung auf den Fall

,Das Ermessen des [Beklagten] in diesem Zusammenhang ist im Ergebnis auf Null reduziert.
Zwar diirften die stellenscharfen Beschreibungen der externen Stellenbewertung Rlickschliisse
auf den Stelleninhaber zulassen. lhnen wird auch entnommen werden kénnen, welche Aufga-
ben den jeweiligen Stellen zugeordnet werden, wie die Stellen vergiitet bzw. besoldet und wie
sie tarifrechtlich bzw. besoldungsrechtlich eingruppiert werden. Mit Blick auf diesen Informati-
onsgehalt der in Rede stehenden Daten bewegt sich der mit einer Einsicht in diesen einherge-
henden Eingriff in die Rechte der Betroffenen jedoch auf niedrigster Stufe. Die von der Akten-
einsicht Betroffenen werden ausschlieBlich in ihrer beruflichen Sphére und dort erkennbar
auch nur im Randbereich betroffen.

Wiegt damit der in Rede stehende Eingriff in die schutzwiirdigen Belange der Beschéftigten der
Gemeinde I. im vorliegenden Einzelfall leicht, wird ihren Interessen nach den Darlegungen im
MaRstéablichen hinreichend Rechnung getragen durch die den Antragsteller nach erfolgter Akten-
einsicht treffende Verschwiegenheitspflicht. Weitergehender Schutzvorehrungen bedarf es hier
nicht.” (OVG Minster aaO)

Ergebnis

Dem Klager als Mitglied des Rates der Gemeinde steht der geltend gemachte An-
spruch auf Akteneinsicht in die von der M. erstellte Stellen- und Dienstpostenbewer-
tung fur die Mitarbeiter der Verwaltung der Gemeinde I. zu.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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

BGB Annahmeverzug BGB
§§ 293, 299 Angebot eines Installationstermins ,,8-16 Uhr*

(AG Bremen MMR 2013, 751; Urteil vom 14.03.2013 — 9 C 481/12)

Ein fir den Zeitraum ,,8-16 Uhr” angebotener Installationstermin ist grds. nicht geeignet, einen Annahmeverzug
des Kunden zu begriinden.

+Einem, heutzutage oftmals in einem Einzelhaushalt lebenden, Arbeitnehmer ist es nicht zuzumuten, einen ganzen Arbeits- bzw.
Urlaubstag zu opfern, um ggf. nach achtstiindiger Wartezeit einem Techniker den regelméf3ig nur Minuten andauernden Ortstermin
zu ermdéglichen.

Auch wenn die TK-Anbieter im Hinblick auf die technische Freischaltung auf die Mitarbeit bzw. das Diktat der T. angewiesen sind
(vgl. §§ 9, 19 ff. TKV), wéren Organisationsprobleme bzw. eine gewisse Kooperationsunwilligkeit des Monopolanbieters dem (Kon-
kurrenz-)Anbieter im AuBenverhéltnis zum Kunden zuzurechnen (§ 278 BGB). Die librigen TK-Anbieter haben sicherzustellen, dass
die T. ihnen bzw. ihren Kunden einen konkreten Anschlusstermin unterbreitet, dessen Zeitfenster nur in Ausnahmeféllen 1-2 Stunden
libersteigen sollte.

Selbst wenn ein hinreichend préziser Anschlusstermin mitgeteilt wird, gerét der Kunde nicht in Annahmeverzug, sofern er dem
TK-Anbieter seine Verhinderung zum avisierten Termin mitteilt und seinerseits Terminsangebote unterbreitet. Denn die Bereitstellung
eines Telefonanschlusses verlangt der Natur der Sache nach eine besondere Riicksichtnahme des Anbieters auf die Belange
des Kunden. Der Anschlusstermin ist — mangels gegenteiliger Regelung in den TK-Vertrdgen — zwischen den Parteien zu
vereinbaren. Schliellich stiinde es jedem TK-Anbieter frei, in dem Vertrag einen konkreten Anschlusstermin, der dann verbindlich
ware, zu vereinbaren. Jedenfalls bestimmt § 43a | Nr. 3 TKG, dass dem Kunden die voraussichtliche Dauer bis zur Bereitstellung des
Anschlusses mitzuteilen ist. Nach§ 45d | TKG ist der Zugang zu 6ffentlichen TK-Netzen an festen Standorten an einer mit dem Teil-
nehmer zu vereinbarenden, geeigneten Stelle zu installieren. Das Gesetz sieht ein einseitiges Bestimmungsrecht hinsichtlich
des Anschlusstermins nicht ausdriicklich vor und impliziert in den genannten Vorschriften vielmehr ein kooperatives Verhalten
der Vertragsparteien.

Ein auBerordentliches Kiindigungsrecht des TK-Anbieters — mit der Méglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatz wegen
vorzeitiger Vertragsbeendigung — kommt nach Auffassung des Gerichts lediglich bei ernsthafter und endgliltiger Kooperationsverwei-
gerung des Kunden in Betracht, etwa weil der Kunde rechtzeitig mitgeteilte und ausreichend prézise Technikertermine wiederholt
unentschuldigt hat verstreichen lassen, gleichwohl sich der Anbieter um schnellstmégliche Bereitstellung bemiihte.” (AG Bremen
aa0)

BGB Einrede des nichterfiillten Vertrags BGB
§ 320 Erforderlichkeit des Willens, am Vertrag festhalten zu wollen

(BGH NZI 2013, 891; Urteil vom 17.07.2013 - VIII ZR 163/12)

Die Einrede aus § 320 BGB steht einer Partei, die deutlich gemacht hat, dass sie nicht am Vertrag festhalten will,
nicht zu.

,Denn diese Einrede hat die Funktion, die geschuldete Gegenleistung zu erzwingen, und setzt deshalb voraus, dass derjenige, der
sich auf sie beruft, seinerseits erfiillungsbereit ist. Derjenige, der deutlich gemacht hat, dass er nicht am Vertrag festhalten will, kann
sich die Einrede nicht zunutze machen (BGH NJW 2002, 3541).“ (BGH aaO)

BGB Schmerzensgeldanspruch BGB
§ 823 Beleidigung

(LG Oldenburg StV 2013, 690; Urteil vom 20.02.2013 — 14 Ns 533/12)

Die Beleidigung begriindet nur ausnahmsweise einen Schmerzensgeldanspruch, wenn unter Wirdigung von
Anlass und Beweggrund des Handelnden sowie Intensitat und Ausmal der mit der Beleidigung einhergehenden Be-
eintrachtigungen eine schwerwiegende Verletzung des allgem. Personlichkeitsrechts vorliegt.

LAllerdings kann ein Schmerzensgeldanspruch nach der Rspr. des BVerfG (BVerfG NJW 2004, 2371) im Falle einer Beleidigung un-
mittelbar aus Art. 1 und 2 GG folgen, auch wenn der Gesetzgeber den § 253 I| BGB dahingehend gefasst hat, dass die Ehre und
das Allgemeine Persénlichkeitsrecht als Rechtsgiiter nicht ausdriicklich aufgefiihrt werden. Allerdings kommt nach dieser
Rspr. ein Schmerzensgeldanspruch im Falle einer Beleidigung nicht stets, sondern (ausnahmsweise) nur dann in Betracht, wenn -
unter Wiirdigung von Anlass und Beweggrund des Handelnden sowie Intensitét und Ausmal3 der mit der Beleidigung einhergehenden
Beeintréchtigungen - eine schwerwiegende Verletzung des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts vorliegt. Von einer solchen schwerwie-
genden Beeintrdchtigung zum Nachteil der Adh&sionskl. kann vorliegend indes nicht ausgegangen werden.

Zwar ist zu berticksichtigen, dass sich die Beleidigungen (ber einen nicht unerheblichen Zeitraum erstreckt haben. Auch haben die
beiden Adhésionskl. anlésslich ihrer Zeugenaussagen glaubhaft und nachvollziehbar bekunden kénnen, dass sie sich durch die Au-
Berungen der Angekl. nicht nur in ihrer Stellung als Polizeibeamte, sondern auch nachhaltig in ihrer persénlichen Ehre angegriffen
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gefiihlt haben. Allerdings kann bei der Beurteilung, ob es sich vorliegend um eine schwerwiegende Beeintrdchtigung des Allgemeinen
Persénlichkeitsrechts handelt, nicht unberiicksichtigt bleiben, dass Anlass fiir die Auerungen eine Diensthandlung der beiden Adhé&-
sionskl. war und die Angekl. erkennbar allein aufgrund dieses Umstandes Veranlassung gesehen hat, die Beleidigungen auszuspre-
chen, zumal die beleidigenden AuBerungen unbeteiligten Dritten zudem auch nicht zu Gehér gelangt sind. Wenngleich ein Polizeibe-
amter Beleidigungen in seinem Dienst in keiner Weise dulden muss und die Kammer auch jedes Versténdnis dafiir hat, dass Beamte,
die Opfer einer Beleidigung geworden sind, insoweit Strafantrag stellen, so dass die entsprechende Tat strafrechtlich geahndet wer-
den kann, so darf andererseits von ihnen erwartet werden, dass sie anlédsslich ihrer Dienstverrichtung ihnen gegeniiber ausge-
sprochene Beleidigungen i. d. R. nicht auf die eigene Person, sondern vornehmlich auf ihre hiervon zu trennende Amtstréa-
gerschaft beziehen.” (LG Oldenburg aaO)

BGB Verjahrung BGB
§§ 1357 1, 421 Zahlungsanspruch aus Stromlieferungsvertrag

(LG Karlsruhe NJW-RR 2013, 1326; Urteil vom 17.05.2013 — 9 S 364/12)

Bei einem Dauerschuldverhdltnis greift § 1357 | BGB auch nach (dem Vertragspartner nicht angezeigter) Trennung
der Eheleute auch insoweit ein, als ein (friherer) Ehegatte zu Gunsten und zu Lasten des anderen empfangszustan-
dig bleibt.

,Ob ein Geschéft unter § 1357 | BGB féllt, ist auch bei Dauerschuldverhéltnissen nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beur-
teilen (BGH FamRZ 2004, 779). Der Abschluss eines Stromlieferungsvertrags fiir die gemeinsame Ehewohnung stellt ein Ge-
schift zur angemessenen Deckung eines bestidndigen Energiebedarfs dar und unterfillt § 1357 | BGB (vgl. BGH NJW
2004, 1593 = FamRZ 2004, 778; M(iKo-BGB/Roth, 6. Aufl. 2013, § 1357 Rn 29). Auch lag im Vertragsabschlusszeitpunkt noch keine
Trennung vor; der Ausschlusstatbestand des § 1357 Ill BGB greift insofern nicht ein.

Folge von § 1357 BGB ist die Mitberechtigung (§ 432 BGB) und Mitverpflichtung (§ 421 BGB) der Eheleute (Palandt/Brudermiiller,
BGB, 72. Aufl., § 1357 Rn 5). Diese Rechtsfolgen geraten bei einem Dauerschuldverhéltnis nicht schon durch Trennung bzw.
Auszug eines Ehegatten aus der Bezugswohnung in Wegfall. Vielmehr besteht das Schuldverhéltnis — schon aus Griinden der
Rechtssicherheit — weiter, bis die Trennung dem Vertragspartner angezeigt wird (so zutr. LG Oldenburg FamRZ 2006, 703; AG
Beckum FamRZ 1988, 501; MiiKo-BGB/Roth, § 1357 Rn 49). Dogmatisch kann dies mit einer Rechtsscheinhaftung fiir das Fort-
bestehen der ehelichen Gemeinschaft bis zur Anzeige analog §§ 169, 170, 173 BGB begriindet werden (so Wacke FamRZ
1980, 16).

Eine Mitteilung der Trennung ist seitens des Bekl. nicht erfolgt. Das blo3e Abnehmen von Strom an einer anderen Bezugsstelle ldsst
diesbzgl. noch keine klaren Rlickschliisse zu (vgl. LG Oldenburg FamRZ 2006, 703). Auch eine Kiindigung durch den Bekl. liegt je-
denfalls mangels Formwirksamkeit (vgl. § 20 Il StromGVV) nicht vor.

§ 1357 | BGB greift damit im Zeitpunkt des Rechnungszugangs trotz Trennung weiterhin ein. Hiernach ist jeder Ehegatte mit Wirkung
flir beide empfangszustdndig (BGH NJW 2002, 2866; M(iKo-BGB/Roth, § 1357 Rn 39; Erman/Kroll-Ludwigs, BGB, 13. Aufl. 2011,
§ 1357 Rn 20). Zwei Wochen nach Rechnungszugang bei der Ehefrau ist also bereits im Jahr 2007 Félligkeit auch gegentiber dem
Bekl. eingetreten.” (LG Karlsruhe aaO)

BtMG Handeltreiben mit Betaubungsmitteln BGB
§29 Weiterverkauf ohne Gewinnerzielungsabsicht

(BGH StV 2013, 701; Beschluss vom 06.11.2012 — 2 StR 410/12)

Wer Rauschgift einkauft, um es ohne Gewinn zum gleichen Preis weiterzugeben, handelt nicht eigenniitzig i.S.
des § 29 BtMG.

»Eigennlitzig handelt der Téter, dem es auf einen persénlichen Vorteil, insbesondere auf die Erzielung von Gewinn ankommt. Sein
Handeln muss vom Streben nach Gewinn geleitet sein oder er muss sich sonst irgendeinen persénlichen Vorteil von ihm verspre-
chen, durch den er materiell oder immateriell besser gestellt wird (st. Rspr.; vgl. nur Weber, BtMG, 3. Aufl., § 29 Rn 290 m. w.
Nachw.). Derartige Feststellungen ldsst das angefochtene Urteil vermissen. Zwar kann grds. ein relevanter Vorteil darin liegen,
durch Hingabe von Betdubungsmitteln im Rahmen einer bestimmten wertméaRigen Anrechnung von einer bestehenden Geldverbind-
lichkeit befreit zu werden, doch ist auch insoweit die Feststellung einer Gewinnerzielungsabsicht erforderlich. Wer Rauschgift ein-
kauft, um es ohne Gewinn zum gleichen Preis weiterzugeben, handelt nicht eigenniitzig (vgl. BGH StV 1992, 420). Gleiches muss
gelten, wenn der Verrechnung auf bestehende Schulden lediglich der Einkaufspreis der erworbenen Betdubungsmittel zugrunde ge-
legt wird.“ (BGH aaO)

StGB Geldfalschung StGB
§1461INr.1u. 2 Inverkehrbringen

(BGH StV 2013, 701; Beschluss vom 20.11.2012 — 2 StR 189/12)

. Der Tatbestand des Inverkehrbringens ist nicht erfiillt, wenn der Bundesbank Miinzen von vorneherein mit
dem Ersuchen um Einziehung und Ersatz iibergeben werden, da in einem solchen Fall das Geld auBerhalb
des allgemeinen Zahlungsverkehrs eingeliefert wird.

»In Verkehr gebracht wird falsches Geld, wenn es so aus dem Gewahrsam entlassen wird, dass ein anderer tatsdchlich in die
Lage versetzt wird, sich des falschen Geldes zu bemé&chtigen und nach Belieben damit umzugehen, es insbes. weiterzuleiten
(vgl. RGSt 67, 167, BGHSt 1, 143 = NJW 1951, 529; BGHSt 42, 162 = NJW 1996, 2802 = NStZ 1996, 604, BGH NStZ
2003, 423). Dies kann auch durch Einzahlung von Falschgeld bei der Bank im Rahmen des allgemeinen Zahlungsverkehrs
erfolgen (OLG Schleswig NJW 1963, 1560), selbst dann, wenn die betreffende Notensorte zur Einziehung aufgerufen ist,
die Umlaufzeit jedoch noch nicht abgelaufen ist.
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Durch das Handeln des Téters muss aber auch tatsdchlich eine Gefahr des Umlaufs des falschen Geldes begriindet sein,
was sich anhand der konkreten Umsténde des Einzelfalls bestimmt (vgl. BGHSt 35, 21 = NJW 1973, 65). Entsprechend kann
ein Inverkehrbringen auch dann gegeben sein, wenn falsches Geld weggeworfen wird, sofern die naheliegende Gefahr besteht,
dass es gefunden wird und wieder in den Zahlungsverkehr gelangt (BGHSt 35, 21 = NJW 1973, 65). Der Tatbestand des Inver-
kehrbringens ist demgegeniiber nicht erfiillt, wenn der Bundesbank ein Geldschein von vorneherein mit dem Ersuchen um Ein-
ziehung und Ersatz (ibergeben wird, da in einem solchen Fall das Geld aul3erhalb des allgemeinen Zahlungsverkehrs eingelie-
fert wird (vgl. OLG Schleswig NJW 1963, 1560).

Vorliegend bestand keine Gefahr, dass die Miinzen wieder in den Umlauf gelangten, da diese nicht nur erkenn-
bar unfachménnisch zusammengesetzt, sondern auch stark beschédigt und von daher nicht mehr umlauffédhig waren. Bereits
die Abgabe der Miinzen — unter Angabe des Namens, der Adresse und der Kontoverbindung des Einreichenden — in normier-
ten, durchsichtigen ,Safebags”, die einer Sichtkontrolle unterzogen wurden, belegt, dass diese lediglich zum Zwecke der Erstat-
tung des Nennwerts der Miinzen und nicht im Rahmen des allgemeinen Zahlungsverkehrs eingereicht wurden. Da es sich bei
der Bundesbank um diejenige Beh6rde handelt, die beschédigtes Geld zwecks Entwertung und Vernichtung auch selbst aus
dem Verkehr zieht, bestand keine Gefahr, dass die Miinzen noch an Dritte weitergegeben und wieder in den Zahlungsverkehr
gelangen konnten.“ (BGH aaO)

Wer sich geféalschte Miinzen verschafft oder sie selbst falscht mit dem Ziel, diese bei der Bundesbank als
der daflr zustandigen Stelle zur Erstattung des Nennwerts einzureichen, macht sich nicht nach § 146 | Nr. 1
und Nr. 2 StGB strafbar.

»,Es muss dem Téter auf das Inverkehrbringen oder das Ermdglichen des Inverkehrbringens von Falschgeld als echtem Geld
ankommen, ohne dass diese Zielvorstellung Endzweck seines Handelns zu sein braucht (BGH NJW 1952, 311; Rul3, LK-StGB,
12. Aufl., § 146 Rn 15; MiiKo-StGB/Erb, § 146 Rn 24; Schbnke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 146 Rn 7). Die Angekl. wollten
auch nicht nur mittelbar die Weitergabe der Miinzen in den Umlauf erméglichen, sondern fiir jedermann erkennbar nicht
mehr umlauffdhige Miinzen bei der dafiir zustdndigen Stelle zur Erstattung des Nennwerts einreichen.” (BGH aaO)

StGB

Computerbetrug StGB

§ 263a Entwendung von Ware aus Selbstbedienungsladen

(OLG Hamm NJW-Spezial 2013, 664; Beschluss vom 08.08.2013 — llI-5 RVs 56/13)

Die Mitnahme von Ware in einem Selbstbedienungsladen, ohne diese zu bezahlen, erfiillt nicht den Tatbestand
des Computerbetruges nach § 263a StGB, weil es an dem flr die Verwirklichung des § 263 a StGB notwendigen
(Zwischen-)Erfolg der Beeinflussung des Ergebnisses des Datenverarbeitungsvorgangs. Dieser tritt in der Entspre-
chung zu § 263 StGB an die Stelle der (irrtumsbedingten) Vermdgensverfligung.

Der Tatbestand des § 263 a StGB erfordert, dass die Manipulation des Datenverarbeitungsvorgangs unmittelbar
eine vermogensrelevante Disposition des Computers verursacht (vgl. OLG Hamm NJW 2006, 2341; Fischer,
StGB, 60. Aufl., § 263 a Rn 20; Lackner/Kihl, StGB, 28. Aufl., § 263a Rn 16).

,Die Vermégensminderung muss unmittelbar, d. h. ohne weitere Zwischenhandlung des Téters, des Opfers oder eines Drit-
ten durch den Datenverarbeitungsvorgang selbst eintreten. Daran fehlt es, wenn durch die Manipulation der Datenverarbei-
tung nur die Voraussetzungen fiir eine vermégensmindernde Straftat geschaffen werden, z. B. beim Ausschalten oder
Uberwinden elektronischer Schibsser (vgl. Lackner/Kiihl, aaO, § 263a Rn 19). Hier filhrt das Einscannen des Strichcodes allein
zu der Anzeige eines im Verhéltnis zu den tatséchlich ausgewéhlten Zeitschriften geringeren Kaufpreises. Diese Anzeige be-
wirkt noch keinen verfiigungséhnlichen Vorgang, der sich als unmittelbare Vermégensbeeintréchtigung darstellte. Die nachfol-
gende Mitnahme der Zeitschriften wird durch den Datenverarbeitungsvorgang als solchen weder erméglicht noch erleichtert.
Hierzu bedurfte es vielmehr einer selbststéndigen, den Ubergang der Sachherrschaft bewirkenden Handlung des Angekl.“
(OLG Hamm aaO)

Mit dem Einscannen eines an der Ware befindlichen Strichcodes ist auch keine der Tathandlungen
des § 263 a | StGB verwirklicht.

1. Das unrichtige Gestalten eines Programms (1. Var.) setzt das Neuschreiben, Veréndern oder Léschen
ganzer Programme oder jedenfalls von Programmteilen voraus (vgl. Fischer aaO, § 263 a Rn 6). Nichts
davon geht mit dem Einscannen des ,WAZ“-Strichcodes einher.

,Das Verwenden unrichtiger oder unvollstédndiger Daten (2. Var.) erfasst Félle, in denen eingegebene Daten in einen ande-
ren Zusammenhang gebracht oder unterdriickt werden, wobei eine Programmgestaltung unrichtig bzw. unvollsténdig ist,
wenn sie bewirkt, dass die Daten zu einem Ergebnis verarbeitet werden, das inhaltlich entweder falsch ist oder den be-
zeichneten Sachverhalt nicht ausreichend erkennen ldsst, den Computer also gleichsam ,tduscht“ (vgl. Lackner/Kiihl aaO,
§ 263 a Rn 10; Fischer aaO, § 263 a Rn 6). Vorliegend wird iber das Einlesen des Strichcodes der Kaufpreis richtig und
volistindig angezeigt, diesen Kaufpreis hat der Angekl. auch bezahlt.“ (OLG Hamm aaO)

2. Das Merkmal der unbefugten Verwendung von Daten (3. Var.) ist nach ganz tberwiegender Ansicht in
Rspr. und Lit., der sich der Senat anschliel3t, ,betrugsspezifisch“ auszulegen (vgl. BGHSt 38, 120; BGH
NStZ 2005, 213; BGH NJW 2008, 1394; OLG Kéln NJW 1992, 125).

L~Unbefugt ist die Verwendung danach dann, wenn sie gegenliber einer natiirlichen Person Tduschungscharakter hétte.
Insoweit muss auf das Vorstellungsbild einer natiirlichen Person abgestellt werden, die sich ausschliel3lich mit den
Fragen befasst, die auch der Computer ,priift“ (vgl. BGHSt 47, 160). Da das Lesegerét einer Selbstbedienungskasse le-
diglich den in dem Strichcode festgelegten Kaufpreis anzeigt, ohne zu priifen, ob auch tatséchlich die dem Strichcode zu-
gewiesene Ware bezahlt und mitgenommen wird, wiirde auch ein ,fiktiver Kassierer” nur eine derart eingeschrénkte Prii-
fung vornehmen und deshalb (iber den eingelesenen Preis nicht getduscht.” (OLG Hamm aaO)

3. Das sonstige unbefugte Einwirken auf den Ablauf (4. Var.) erfasst — i. S. eines Auffangtatbestandes -
solche strafwiirdige Malinahmen, die nicht unter Var. 1 bis 3 fallen.
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s~Jedoch beinhaltet das Einscannen des Strichcodes keine Einwirkung auf den Ablauf, d. h. auf das Programm oder
den Datenfluss (vgl. hierzu Fischer aaO, § 263 a Rn 18). AuBerdem kann § 263 a StGB vor dem Hintergrund seiner Ent-
stehungsgeschichte nicht derart weit ausgelegt werden, dass auch solche Verhaltensweisen erfasst werden, die ohnehin
bereits nach § 242 StGB unter Strafe gestellt sind. Beide Tatbestdnde schlieBen sich aus (vgl. Tiedemann/Valerius,
Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl., § 263 a Rn 65).“(OLG Hamm aaO)

NWBauO Baugenehmigung 6ffR
§77 Geltungsdauer

(OVG Miinster NVwZ 2013, 1499; Urteil vom 17.07.2013 — 7 A 1896/12)

Der Ablauf der Frist fiir die Geltung einer Baugenehmigung ist gehemmt, wenn der Bauherr durch héhere Ge-
walt am Baubeginn gehindert ist, oder wenn ihm auf Grund eines erfolgten oder drohenden hoheitlichen Ein-
griffs die Ausnutzung der Baugenehmigung nicht moglich oder zumutbar ist.

L,Dementsprechend fiihrt auch ein Nachbarrechtsbehelf — selbst wenn er keine aufschiebende Wirkung entfaltet und die Baugeneh-
migung sofort vollziehbar ist —, zur Hemmung des Fristablaufs (vgl. OVG Miinster BeckRS 2001, 18099).

Denn auch insoweit kommt ein hoheitlicher Eingriff — in Gestalt der gerichtlichen Aufhebung der Baugenehmigung und nachfolgender
bauaufsichtlicher MaBnahmen — in Betracht, weshalb einem versténdigen Bauherrn die Ausnutzung vor einer abschlieBenden Kla-
rung nicht zugemutet wird.“ (OVG Munster aaO)

BeamtVG Ruhestandsbeamtenverhiltnis BeamtenR
§591INr.1u. 2a Beendigung nach strafgerichtlicher Verurteilung

(BVerwG NVwZ-RR 2013, 888; Urteil vom 21.12.2012 - 3 U 22/12)

Das Ruhestandsbeamtenverhiltnis eines friheren Beamten auf Zeit endet auch dann nach§ 5911 Nr. 1 Be-
amtVG mit der rechtskraftigen Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr wegen der Bege-
hung einer vorsatzlichen Straftat, wenn wahrend dieser Zeit bereits ein Ruhestandsbeamtenverhaltnis bestanden hat.

I Die Verlustregelungen des § 59 | 1 BeamtVG unterscheiden danach, ob der Ruhestandsbeamte die vorséatzli-
che Straftat, derentwegen er rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, vor oder nach Beendigung
des Beamtenverhaltnisses, d. h. vor oder nach dem Eintritt in den Ruhestand, begangen hat.

Hat er die Tat im aktiven Dienst begangen, ordnet § 59 1 1 Nr. 1 BeamtVG a. F. den Verlust der Rechte als Ru-
hestandsbeamter an, wenn die Tat bei einem aktiven Beamten nach § 48 BBG a. F. oder entsprechendem Lan-
desbeamtenrecht, hier nach § 66 | BadWurttBG a. F., zum Verlust der Beamtenrechte gefiihrt hatte. Dies ist bei
einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr der Fall.

Dagegen tritt der Verlust wegen einer im Ruhestand begangenen Straftat nach§ 5911 Nr. 2a BeamtVG
a. F. erst bei einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren ein.

Il.  Die Verlustregelung des § 59 1 1 Nr. 1 BeamtVG a. F. knlipft nach ihrem Wortlaut an die gesetzlichen Regelun-
gen an, die den Verlust der Beamtenrechte wegen einer rechtskraftigen strafgerichtlichen Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr anordnen.

1. Diese Regelungen beruhen auf der gesetzlichen Wertung, dass ein Beamter nach einer Verurteilung in
dieser Hohe im aktiven Dienst nicht mehr tragbar ist, weil feststeht, dass er einen schwerwiegenden Rechts-
verstofl und damit ein besonders schweres Dienstvergehen begangen hat.

Daher verliert er die Beamtenrechte ohne Durchfuihrung eines Disziplinarverfahrens unmittelbar kraft Geset-
zes. § 5911 Nr. 1 BeamtVG stellt klar, dass sich an dieser gesetzlichen Wertung nichts andert, wenn der
Beamte nach der Begehung der Straftat in den Ruhestand tritt und daher erst als Ruhestandsbeamter
rechtskraftig verurteilt wird (BVerwGE 107, 34 = NVwZ 1998, 1305).

»In der Verlustregelung des § 5911 Nr. 1 BeamtVG kommt der Rechtsgrundsatz zum Ausdruck, dass sich ein Beamter
der Sanktionierung eines besonders schweren Dienstvergehens, das er wdhrend seiner Dienstzeit begangen hat,
nicht durch den Eintritt in den Ruhestand entziehen kann. Der Eintritt in den Ruhestand ldsst das Dienstvergehen
nicht in einem milderen Licht erscheinen. Damit entspricht diese Verlustregelung den Regelungen der Disziplinargesetze,
die die Aberkennung des Ruhegehalts als DisziplinarmalBnahme fiir ein schweres Dienstvergehen vorschreiben, wenn der
Ruhestandsbeamte als noch im Dienst befindlicher Beamter aus dem Beamtenverhéltnis hétte entfernt werden miissen
(vgl. §13 11 2 BDG, § 33 | 2 BadWiirttDiszG).

Diese Regelungen, die eine gleichméBige Sanktionierung fiir im aktiven Dienst begangene schwere Dienstverge-
hen sicherstellen, sind dazu bestimmt, die Integritét des Berufsbeamtentums und das Ansehen des 6ffentlichen Dienstes
zu wahren. Diese Schutzgliter wiirden beeintréchtigt, wenn der gesetzlich angeordnete oder disziplinarrechtlich gebotene
Verlust der Beamtenrechte wegen eines besonders schweren Dienstvergehens davon abhinge, ob sich der Beamte bei
rechtskréftigem Abschluss des Straf- oder Disziplinarverfahrens noch im aktiven Dienst befindet. Daneben dienen die
Regelungen der Gleichbehandlung. Beamte sollen bei gleich bleibendem Sanktionsbediirfnis nicht milder behan-
delt werden, weil sie in den Ruhestand getreten sind (st. Rspr., vgl. zuletzt: BVerwGE 140, 185 = NVwZ-RR
2012, 356; BVerwG NVwZ-RR 2013, 693).“ (BVerwG aa0)

2. Demgegeniber beruht die mildere Verlustregelung des § 59 11 Nr. 2a BeamtVG auf der Erwagung, dass
Ruhestandsbeamte nicht mehr im Dienst als Reprasentanten des Staates oder einer Gemeinde auftreten
kénnen.
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Kurzauslese |

»Sie kénnen keine beamtenrechtlichen Pflichten verletzen, die die Dienstauslibung betreffen. Daher hélt der Gesetzge-
ber den Verlust der Rechte als Ruhestandsbeamter wegen einer im Ruhestand begangenen Straftat zur Wahrung des An-
sehens des 6ffentlichen Dienstes nur noch fiir geboten, wenn die Freiheitsstrafe eine Hbhe erreicht, die auf eine gravie-
rende Verletzung der in der Strafrechtsordnung verankerten elementaren Regeln schlieBen ldsst (BVerwGE
107, 34 = NvwZ 1998, 1305). Dem entspricht, dass Ruhestandsbeamte nur noch wegen ganz schwerwiegender Verstél3e
gegen die Rechtsordnung oder gegen im Ruhestand fortwirkende Beamtenpflichten disziplinarisch belangt werden kénnen
(vgl. § 77 1IBBG).” (BVerwG aaO)

3. Aus diesem Normzweck der § 5911 Nr. 1 und 2a BeamtVG folgt zwingend, dass die Verlustregelung fir
eine wahrend der Dienstzeit begangene Straftat auch anwendbar ist, wenn wahrend des Tatzeitraums zu-
gleich ein Ruhestandsbeamtenverhaltnis besteht.

,Das Sanktionsbediirfnis fiir ein wéhrend der Dienstzeit begangenes Dienstvergehen wird dadurch nicht gemildert. Die
Beeintrdchtigung der Integritdt des Berufsbeamtentums und der Ansehensschaden fiir den éffentlichen Dienst ha-
ben nicht deshalb ein geringeres Gewicht, weil der Beamte zusétzlich in einem Ruhestandsbeamtenverhéltnis steht.

Solange sich ein Beamter im Dienst befindet, d. h. bei einem Beamten auf Zeit wéhrend der Amtszeit, nimmt er dienstliche
Aufgaben wahr und tritt als Reprdsentant des Staates oder der Gemeinde auf. Seine Rechts- und Pflichtenstellung wird
ausschliefllich durch das aktive Beamtenverhéltnis bestimmt. Aus dem Ruhestandsbeamtenverhéltnis ergeben sich wéh-
rend der Dienst- bzw. Amtszeit keine Rechtsfolgen. Es dient lediglich der versorgungsrechtlichen Absicherung. Dies
wird besonders deutlich, wenn der Beamte Straftaten unter Ausnutzung seiner dienstlichen Stellung begangen hat.“
(BVerwG aaO)

BDG Disziplinarverfahren BDG
§56S.1 Ausscheiden von Tathandlungen

(BVerwG NVWZ-RR 2013, 926; Beschluss vom 06.06.2013 — 2 B 50/12)

Das Disziplinargericht kann nach § 56 S. 1 BDG nur Tathandlungen aus dem Disziplinarverfahren ausscheiden,
die fiir die Bestimmung der DisziplinarmaBnahme unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt ins Gewicht fallen
kénnen.

,§ 56 S. 1 BDG erméglicht aus Griinden der Verfahrensékonomie das Ausscheiden von Tathandlungen, deren Bedeutung fiir die
Bestimmung der DisziplinarmalBnahme bereits wéhrend des anhédngigen Verfahrens nach jeder Betrachtungsweise sicher ausge-
schlossen werden kann. Dagegen erméglicht es § 56 S. 1 BDG nicht, dass das Gericht Vorwlirfe nicht behandelt, weil es sie nach
seiner Einschéatzung fiir weniger schwerwiegend hélt. Insbesondere darf es den Sach- und Streitstoff nicht verkiirzen, indem es fiir
einen Vorwurf oder einen Teil der Vorwiirfe die HéchstmalBnahme verhdngt. Die gesetzliche Beschrdnkungsmadglichkeit flihrt weder
das Opportunitatsprinzip ein noch erméglicht sie eine Beschrdnkung unter dem Gesichtspunkt der Verstdndigung der Bet. (,Deal”).”
(BVerwG aaO)

l. Diese Auslegung des § 56 S. 1 BDG ergibt sich aus Gesetzeswortlaut und -zweck.

,Die Regelung kniipft an den Grundsatz der Einheit des Dienstvergehens an. Nach diesem in § 77 | 1 BBG verankerten
Grundsatz begehen Beamte ein Dienstvergehen (Einzahl), wenn sie schuldhaft die ihnen obliegenden Pflichten (Mehrzahl) ver-
letzen. Der gesetzliche Begriff des Dienstvergehens umfasst alle disziplinarrechtlich bedeutsamen Dienstpflichtverlet-
zungen des Beamten. Diese werden durch eine einheitliche DisziplinarmaBBnahme geahndet, die auf Grund des Verhaltens
und der Persénlichkeit des Beamten zu bestimmen ist (BVerwGE 128, 125; BVerwGE 140, 185 =NVwZ-RR 2012, 356). Der
Grundsatz bringt zum Ausdruck, dass Gegenstand der disziplinarrechtlichen Betrachtung und Wertung die Frage ist, ob ein Be-
amter, der in vorwerfbarer Weise gegen Dienstpflichten verstoBen hat, nach seiner Persénlichkeit noch im Beamtenverhéltnis
tragbar ist und falls das zu bejahen ist, durch welche DisziplinarmalBnahme auf ihn eingewirkt werden muss, um weitere
Pflichtenverst6Be zu verhindern (st. Rspr.; vgl. zuletzt: BVerwG NVwZ-RR 2013, 693 m. w. Nachw.). Der Grundsatz der Einheit
des Dienstvergehens verlangt, dass Uber alle Pflichtverletzungen grundsétzlich eine einheitliche MalBnahme bestimmt wird.”
(BVerwG aaO)

Il.  Allerdings hat der Disziplinarsenat des BVerwG fur die Berufungsinstanz aus prozessékonomischen Griinden
zugelassen, dass nicht alle Tatvorwiirfe geprift werden miissen, wenn bereits einzelne festgestellte Pflichtverlet-
zungen die Verhangung der disziplinaren Hochstmafnahme gebieten (BVerwGE 113, 32 = NVwZ 1997, 1220).

,Die Beschrdankungsméglichkeit nach § 56 S. 1 BDG bezweckt in Ankniipfung an die hierzu ergangene Rspr. die Beschleuni-
gung der Disziplinarverfahren durch die instanzeniibergreifende Mdglichkeit, einzelne Handlungen auszuscheiden, die fiir die
zu erwartende DisziplinarmalBnahme voraussichtlich nicht ins Gewicht fallen (BT-Dr 14/4659, S. 40 [49]). Das Disziplinarver-
fahren soll von (iberfliissigem Ballast befreit werden kénnen, muss aber weiterhin die gebotene Gesamtwiirdigung der
Persénlichkeit des Beamten (vgl. § 13 BDG) ohne Abstriche erméglichen.” (BVerwG aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Widerspruchs gegen einen Mahnbescheid ZPO

§701S.1 Hemmungswirkung bzgl. Wirkungsfrist

(OLG Niirnberg in NJW-RR 2013, 1337, Beschluss vom 15.05.2013 - 1 U 846/13)

Der Ablauf der Frist nach § 701 S. 1 ZPO wird durch einen gegen den Mahnbescheid eingeleg-
ten Widerspruch gehemmt und lauft erst nach dessen Riicknahme weiter.

A. Grundlagenwissen: Das zweite Versaumnisurteil

Erscheint der Einspruchsfihrer in der Verhandlung tber den Einspruch, welche auf den Er-
lass des Versdumnisurteils folgt, erneut nicht oder ist aus sonstigen Griinden saumig, kann
nach § 345 ZPO ein zweites Versdumnisurteil ergehen. Dieses ist ausdriicklich als solches
zu bezeichnen und lautet auf Verwerfung des Einspruchs. Hierbei sind folgende Vorausset-
zungen zu prufen:

Antrag auf Erlass eines zweiten Versaumnisurteils

Der Erlass eines zweiten Versaumnisurteils muss von der anwesenden Partei bean-
tragt werden.

Zulassigkeit des Einspruchs

Der Einspruch gegen das erste Versaumnisurteil muss zulassig sein. Ist ein Einspruch
schon nicht zuldssig, wird er nach § 341 ZPO durch Urteil als unzuldssig verworfen.
Ein zweites Versaumnisurteil ergeht dann nicht.

Saumnis des Einspruchsfiihrers im Einspruchstermins

Saumnis durch Nichtverhandeln nach § 333 ZPO liegt hierbei auch vor, wenn der Ein-
spruchsfuhrer nur zur seinem Einspruch verhandelt (vgl. MUKo-Pritting, § 345, Rn. 7
m.w.N.).

Der Termin, in dem der Einspruchsfiihrer sdumig ist, muss der erste Termin nach Er-
lass des Versaumnisurteils sein. Hat zwischenzeitlich bereits ein Termin zur mindli-
chen Verhandlung stattgefunden und ist der Einspruchsfiihrer dann erneut sdumig, kann
kein zweites Versaumnisurteil, sondern nur ein ,erstes Versaumnisurteil ergehen. Die-
ses setzt nach allgemeiner Auffassung Sdumigkeit in zwei aufeinander folgenden
Verhandlungsterminen voraus (vgl. OLG Nirnberg OLGZ 1982, 447, 448 f.; MuKo-
Pratting, § 345 ZPO, Rn. 1 ff.; Boemke ZZP 106 (1993), 371, 373).

Hindernisse

Eine Versaumnisentscheidung darf nicht nach § 335 ZPO unzulassig sein und es dirfen
keine Erlasshindernisse nach § 337 ZPO entgegenstehen.

Prifung der GesetzmaBigkeit des ersten Versdumnisurteils

Fraglich ist, ob das Gericht bei der Entscheidung Uber den Erlass des zweiten Ver-
saumnisurteils prifen muss, ob die Voraussetzungen flr den Erlass des ersten Ver-
saumnisurteils vorlagen, also das Saumnisverfahren zulassig sowie die Klage zulas-
sig und — beim Versaumnisurteil gegen den Beklagten — schliissig war.

Dies ist umstritten.
1. Prifung der GesetzmaBigkeit des ersten Versaumnisurteils

Nach einer Auffassung ist die GesetzmaRigkeit des ersten Versaumnisurteils auch
bei Erlass des zweiten Versdumnisurteils zu prifen. Wegen Art. 20 1ll GG bestehe
eine Bindung an Recht und Gesetz, so dass im Interesse an einer materiell rich-
tigen Entscheidung diese Voraussetzungen nochmals zu prifen seien (vgl. BAG
JZ 1995, 523; OLG Celle FamRZ 1993, 1120; OLG Stuttgart MDR 1976, 51; LAG
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Hamm BB 1975, 745; LAG Frankfurt/M NZA 1993, 816; Stein/Jonas-Schumann,
§ 345 ZPO, Rn. 7; Zoller-Herget, § 345 ZPO, Rn. 4; Thomas/Putzo-Reichold, § 345
ZPO, Rn. 4; Braun JZ 1995, 525, 526; Elser JuS 1994, 965, 967;Schneider MDR
1985, 376; Orlich NJW 1980, 1782; Vollkommer JZ 1991, 828 ff.). Durch einen zu-
Iassigen Einspruch werde das Verfahren nach § 342 ZPO in den Stand vor Eintritt
der Saumnis zurlickversetzt.

Das Gericht hat nach dieser Ansicht sowohl die Voraussetzungen des Saumnis-
verfahrens als auch die Zulassigkeit und Schliissigkeit der Klage nochmals zu
prufen.

2. keine Priifung der GesetzmaRigkeit des ersten Versaumnisurteils

Nach anderer Auffassung bedarf es der Prifung der GesetzmaRigkeit des ersten
Versaumnisurteils bei Erlass des zweiten Versdumnisurteils nicht. Der Gesetzgeber
habe fur den Fall, dass die Vorschriften fur das Versdumnisverfahren nach Ein-
spruch gegen einen Vollstreckungsbescheid angewendet werden, in § 700 VI ZPO
ausdricklich vorgesehen, dass ein zweites Versaumnisurteil nach § 345 ZPO nur
ergehen darf, wenn die Voraussetzungen des § 331 ZPO fir ein erstes Versaum-
nisurteil vorliegen. Anlass zu dieser Regelung bestehe nur, wenn diese Prifung an-
derenfalls vor Erlass eines zweiten Versaumnisurteils nicht stattfindet. Aus dem
Umkehrschluss zu § 700 VI ZPO ergebe sich daher, dass die Gesetzmafigkeit
des ersten Versaumnisurteils nicht zu prifen sei. Soweit dieses mdglicherweise feh-
lerhaft ergangen ist, muss die doppelt saumige Partei dies hinnehmen. Eine Partei
sei nach einmal gegen sie erlassenem Versaumnisurteil (auch wenn es fehlerhaft
sein sollte) im Interesse der Verfahrensbeschleunigung zu besonders sorgfiltiger
Prozessfiihrung angehalten (vgl. BGH NJW 1986, 2113). Dem Argument der an-
deren Auffassung, durch den zulassigen Einspruch werde das Verfahren nach
§ 342 ZPO in den Stand vor Sdumnis zurickversetzt, wird damit begegnet, dass
man diese Vorschrift als durch § 345 ZPO verdrangt ansieht (vgl. Musielak-
Stadler, § 345 ZPO, RN. 6).

Nach dieser Ansicht hat das Gericht weder Voraussetzungen des Saumnisver-
fahrens fir den Erlass des ersten Versaumnisurteils, noch die Zulassigkeit und
Schlussigkeit der Klage nochmals zu prifen.

VI. Identitat des Streitgegenstandes

Hat sich der Streitgegenstand zwischen dem ersten und dem zweiten Versaumnisurteil
durch eine Klageanderung verandert, so kann ein zweites Versaumnisurteil nur erge-
hen, wenn tberhaupt noch ein Teil des Streitgegenstandes libereinstimmt. Bei einer
Klagereduzierung ist damit ohne weiteres ein zweites Versaumnisurteil moglich. Bei ei-
ner Klageerweiterung hingegen kann das zweite Versaumnisurteil nur dber den schon
zuvor rechtshangigen Klageanspruch ergehen, hinsichtlich der Erweiterung ist dann nur
ein erstes Versdumnisurteil moglich (vgl. BGHZ 112, 367, 370; OLG Koéln NJW-RR
1988, 701; OLG Karlsruhe NJW-RR 1993, 383, 384).

B. Hemmungswirkung des Widerspruchs gegen den Mahnbescheid bzgl. Wirkungsfrist
(vgl. OLG Niirnberg in NJW-RR 2013, 1337)

Fall: Am 11.01.2011 wurde gegen die Beklagte vom Amtsgericht Hagen ein Mahnbescheid erlassen, der ihr am
15.01.2011 zugestellt wurde.

Am 04.02.2011 hat die Klagerin Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheides auf der Grundlage des
Mahnbescheides gestellt, der aber nicht bearbeitet wurde, weil bereits Gesamtwiderspruch von der Beklag-
ten erhoben worden war. Das Amtsgericht Hagen hat das Verfahren nach Widerspruch an das Landgericht
Weiden i.d.OPf. abgegeben. Mit Schriftsatz vom 13.02.2012, eingegangen beim Landgericht Weiden am
14.02.2012, hat der Beklagtenvertreter den Widerspruch gegen den Mahnbescheid des Amtsgerichts Ha-
gen zurickgenommen.

Am 28.02.2012 hat die Klagerin erneut Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheides beim Amtsgericht
Hagen gestellt. Dieser Antrag wurde an das Landgericht Weiden i.d.OPf. zustandigkeitshalber Ubersandt.
Mit Verfliigung vom 13.03.2012 wies die zustandige Rechtspflegerin die Klagerin darauf hin, dass eine ma-
schinelle Bearbeitung beim Landgericht Weiden nicht mdglich sei und ersuchte darum, einen von ihr beige-
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fugten ,alten” Vordrucksatz auszufiillen und einzureichen. Der nach diesen Vorgaben erstellte Antrag ging
am 29.3.2012 beim Landgericht ein.

Am 30.03.2012 wurde der beantragte Vollstreckungsbescheid durch das Landgericht Weiden i. d. OPf. er-
lassen. Gegen den am 04.04.2012 der Beklagten zugestellten Vollstreckungsbescheid hat diese mit Schrift-
satz ihres Bevollmachtigten vom 18.04.2012, eingegangen am selben Tag, form- und fristgerecht Einspruch
eingelegt.

Zu dem auf Dienstag, den 19.03.2013 vor dem Landgericht anberaumten Termin zur mindlichen Verhand-
lung Uber Einspruch und Hauptsache, wurde der Prozessbevollméachtigte des Beklagten ordnungsgemaf
am 30.01.2013 geladen. Zum Termin ist fur die Beklagte jedoch niemand erschienen. Das Landgericht hat
deshalb den Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid vom 30.03.2012 mit Versdumnisurteil vom
19.03.2013 verworfen.

Das Versaumnisurteil wurde dem Beklagtenvertreter am 26.03.2013 zugestellt. Am 26.04.2013 ging beim
Oberlandesgericht Niirnberg ein Prozesskostenhilfegesuch ein, mit dem die Beklagte fiir die beabsichtigte
und im Entwurf beigefiigte Berufung die Bewilligung von Prozesskostenhilfe und die Beiordnung des erstin-
stanzlichen Bevollmachtigten beantragt.

Mit der im Entwurf vorgelegten Berufungsbegriindung macht die Beklagte geltend, dass die Verwerfung ih-
res Einspruchs gegen den Vollstreckungsbescheid des Landgerichts Weiden vom 30.3.2012 durch sog.
Zweites Versaumnisurteil vom 19.3.2013 rechtsfehlerhaft gewesen sei, weil die Voraussetzungen flr den
Erlass des Vollstreckungsbescheids nicht vorgelegen héatten. Da der Vollstreckungsbescheid vom 30.3.2012
nicht innerhalb von 6 Monaten seit der Zustellung des Mahnbescheids beantragt worden sei, sei die Wir-
kung des Mahnbescheids nach § 701 S. 1 ZPO entfallen. Damit habe die gem. § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO not-
wendige Grundlage fir den am 30.3.2012 erlassenen Vollstreckungsbescheid gefehlt. Wie wird das Gericht
entscheiden?

Prifungsumfang bei zweitem Versdaumnisurteil wegen Saumnis im Einspruchs-
termin

Wourde Einspruch gegen einen Vollstreckungsbescheid eingelegt und erscheint der Ein-
spruchsflihrer im Einspruchstermin nicht, so kann gegen ihn ein zweites Versaumnisur-
teil nach § 345 ZPO ergeben, da der Vollstreckungsbescheid nach § 700 | ZPO einem
ersten Versaumnisurteil gleichsteht.

,Nach stdandiger Rechtsprechung des BGH (grundlegend BGHZ 73, 85) und der herrschenden Meinung
in der Literatur (vgl. etwa Zbller-Vollkommer, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 700 Rn. 14 mit weiteren Nachweisen
zum Schrifttum) ist § 514 Abs. 2 ZPO in den Féllen, in denen durch Zweites Versdumnisurteil der Einspruch
gegen einen vorausgegangenen Vollstreckungsbescheid verworfen wird, dahingehend auszulegen, dass
die Berufung auch auf die verfahrensrechtliche Unzulédssigkeit des Vollstreckungsbescheides ge-
stiitzt werden kann. Grund dafiir ist der Gleichlauf von Priifungsumfang und -pflicht des Einspruchsrichters
einerseits und Berufungsféhigkeit andererseits (BGHZ 73, 87, 89 ff; 112, 367, 371 ff; NJW 1999, 2599).

Die beabsichtigte Berufung des Beklagten wére insoweit also statthaft und kénnte bei zu gewdhrender Wie-
dereinsetzung in die versdumte Berufungsfrist rechtzeitig erhoben und begriindet werden, weil der Antrag
auf Gewdhrung von Prozesskostenhilfe innerhalb der Frist nach § 517 ZPO eingelegt wurde.” (OLG Nurn-
berg aaO)

Priifung der verfahrensrechtlichen Unzuladssigkeit des Vollstreckungsbescheides

Auf der Grundlage des Mahnbescheids erlasst das Gericht nach § 699 | ZPO auf Antrag
einen Vollstreckungsbescheid, wenn der Antragsgegner nicht rechtzeitig Widerspruch
erhoben hat. Allerdings fallt nach § 701 S. 1 ZPO die Wirkung des Mahnbescheids weg,
wenn nicht binnen einer Frist von sechs Monaten nach Zustellung des Mahnbescheids
der Erlass eines Vollstreckungsbescheides beantragt wird. Entfallt aber die Wirkung des
Mahnbescheides, so darf kein Vollstreckungsbescheid ergehen.

Da hier zwischen dem Erlass des Mahnbescheides und dem Erlass des Vollstreckungs-
bescheides mehr als 6 Monate liegen, kénnte dessen Erlass verfahrenswidrig erfolgt
sein.

~Zwar wurde der Mahnbescheid der Beklagten am 15.01.2011 zugestellt. Der schliel3lich am 30.03.2012 er-
lassene Vollstreckungsbescheid war nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Erstgerichts am
28.02.2012 zun&chst beim nicht mehr zustédndigen Amtsgericht Hagen beantragt worden. Erst am

29.03.2012 - also mehr als ein Jahr nach Zustellung des Mahnbescheids - ging ein formgliltiger Antrag
beim jetzt zusténdigen Landgericht Weiden ein.” (OLG Nirnberg aaO)

§ 701 S. 1 ZPO sieht allerdings einen Wegfall der Wirkungen des Mahnbescheides
nach 6 Monaten nur vor, wenn gegen diesen kein Widerspruch erhoben wurde. Hier
war aber am 31.01.2011 zunachst Widerspruch erhoben und dann am 13.02.2012 zu-
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rickgenommen worden. Erst ab diesem Zeitpunkt konnte die Beklagte erneut einen
Vollstreckungsbescheid beantragen. Der Wortlaut des § 701 S. 1 ZPO trifft fir den Fall
des eingelegten und zurtickgenommenen Widerspruchs keine Regelung. Hochstrich-
terlich ist die Frage, welche Auswirkung dies fir den Lauf der 6-Monatsfrist hat nicht
geklart.

1. Meinungsstand in der Literatur

,Die Kommentarliteratur geht aber nahezu einstimmig davon aus, dass die Frist durch den eingeleg-
ten Widerspruch gehemmt ist und erst nach dessen Riicknahme weiterlduft (Thomas/Putzo-
HiiBtege, ZPO, 34. Aufl. 2013, § 701 Rn. 3; Schiiler in Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2012,
§ 701 Rn. 3; Musielak-Voit, ZPO, 10. Aufl. 2013, § 701 Rn. 2; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 71. Aufl. 2013, § 701 Rn. 3). Soweit Sommer (in Priitting/Gehrlein, ZPO, 2010, § 701 Rn. 3) im
Hinblick auf die von § 701 ZPO erstrebte Rechtssicherheit Bedenken erhebt, rdumt auch er ein, dass
es Umstédnde geben mag, in welchen es nicht hinnehmbar erscheine, dem Antragsteller nur wegen
§ 701 ZPO den Vollstreckungsbescheid zu versagen, wenn er diesen als natiirliche Folge der Wider-
spruchsriicknahme erwarten darf.”“ (OLG Nirnberg aaO)

2. Auffassung des OLG Niirnberg

»§ 701 ZPO bezweckt nach allgemeiner Meinung Rechtsklarheit und schiitzt damit den Antragsgeg-
ner (Schiiler in Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2012, § 701 Rn. 1, Musielak-Voit, ZPO, 10.
Aufl. 2013, § 701 Rn. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl. 2013, § 701 Rn. 1;
Priitting/Gehrlein-Sommer, ZPO, 2010, § 701 Rn. 1). Nachdem ein Vollstreckungsbescheid zunéchst
l&ngere Zeit nicht beantragt wurde, soll der Schuldner nicht mehr damit rechnen miissen, dass der
gegen ihn erhobene Anspruch von der Zustellung des Mahnbescheids an als rechtshdngig angese-
hen wird (Musielak-Voit, ZPO, 10. Aufl. 2013, § 701 Rn. 1). Mit diesen Zwecken ist es nicht vereinbar,
dem Antragsteller einen Vollstreckungsbescheid deshalb zu versagen, weil er - nach eingelegtem Wi-
derspruch - das streitige Verfahren betrieben hat. Mit der Einlegung des Widerspruchs nimmt der
Antragsgegner dem Gldubiger die Méglichkeit, einen Vollstreckungsbescheid zu beantragen. Er
selbst verhindert also, dass der Antragsteller diesen Weg beschreitet und ist insoweit nicht schutzwdir-
dig.

Wiirde man eine Hemmung durch Einlegung des Widerspruchs verneinen, hétte es der Schuldner in
der Hand, sobald sechs Monate seit der Zustellung des Mahnbescheids verstrichen sind, die vom
Glaubiger im Mahnverfahren erreichte Verfahrensposition durch Riicknahme des Widerspruchs
zu entwerten, ohne dass der Glédubiger dies verhindern kénnte.” (OLG Nulrnberg aaO)

Diese bei Nichtannahme einer Fristhemmung eintretende Rechtsfolge kann auch
nicht dadurch abgemildert werden kdnnte, dass es dem Glaubiger gestattet wird - in
Anlehnung an die zu § 167 ZPO entwickelte Rechtsprechung - ,demnéachst®, also
nach Ansicht des Beklagten binnen vier Wochen nach Ricknahme des Wider-
spruchs, einen Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheides zu stellen.

J[Einer] solchen engen zeitlichen Begrenzung [steht] die in § 701 S. 1 ZPO zum Ausdruck gekommene
Wertung des Gesetzgebers entgegen. Der Norm l&sst sich entnehmen, dass der Gldubiger sechs
Monate lang zuwarten darf, ob der Mahnbescheid als solcher den Schuldner zur Erfiillung der Forde-
rung veranlasst oder ob er das Verfahren mit dem Ziel, einen Vollstreckungstitel zu erwirken, weiter
betreibt. Das muss auch dann gelten, wenn der Mahnbescheid erst durch Riicknahme des Wider-
spruchs fiir den Gladubiger wieder Bedeutung erlangt.

Im Ubrigen hat der Kldger im konkreten Fall am 28.02.2012, also zwei Wochen nach der Riicknah-
me des Widerspruchs, bei dem - wenn auch wegen § 699 Abs. 1 S. 3 ZPO nicht mehr zustdndigen -
Amtsgericht Hagen einen Vollstreckungsbescheid beantragt. Dieser wurde, wie sich einem Vermerk
des Landgerichts Weiden vom 13.03.2012 (Bl. 29 d. A.) entnehmen ldsst, spétestens am 13.03.2012,
also vier Wochen nach Riicknahme des Mahnbescheids, an das zusténdige Gericht weitergeleitet
und konnte dort zunéchst nur deshalb nicht bearbeitet werden, weil bei dem Landgericht Weiden eine
maschinelle Bearbeitung nicht méglich war. Ist ein mangelhafter Antrag fristgerecht gestellt wor-
den, treten die Folgen des § 701 S. 1 ZPO aber jedenfalls dann nicht ein, wenn der Mangel - wie hier -
behebbar ist, auch wenn die Behebung erst nach Fristablauf erfolgt (KG Berlin, Beschl. v. 25.6.2009,
8 W 56/09, Rz. 8 - zitiert nach juris). Auch nach der vom Beklagten vertretenen Rechtsauffassung
wurde der Vollstreckungsbescheid damit rechtzeitig beantragt.” (OLG Nurnberg aaO)

lll. Ergebnis

Der von der Beklagten geltend gemachte rechtliche Einwand greift nicht durch. § 701
S. 1 ZPO fluhrt im konkreten Fall nicht zum Wegfall der Wirkung des Mahnbescheids.
Der Vollstreckungsbescheid vom 30.3.2012 durfte erlassen werden. Die insoweit erho-
benen Einwande gegen das Zweite Versaumnisurteil vom 19.03.2013 erweisen sich da-
her als unbegriindet.
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GVG Bindungswirkung der Rechtswegverweisung ZPO
§17all keine Durchbrechung bei Willkurlichkeit
(BGH in FamRZ 2013, 1302; Beschluss vom 14.05.2013 — X ARZ 167/13)
1. Die Verweisung an das zustandige Gericht des zulassigen Rechtswegs ist hinsichtlich

des Rechtswegs flr das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen worden ist, bindend
und kann nur auf das Rechtsmittel einer Partei Uberprift werden.

Fir eine Durchbrechung der Bindungswirkung, wie sie im Anwendungsbereich des § 281
I ZPO insbesondere flr objektiv willkiirliche Entscheidungen anerkannt ist, ist jedenfalls

BGH: keine Durchbrechung der Bindungswirkung der Rechtswegverweisung bei Willkiir

grundsatzlich kein Raum.

A. Grundlagenwissen: Die Rechtswegbestimmung des § 23 EGGVG

§ 23 EGGVG regelt den Rechtsweg bei sog. Justizverwaltungsakten.

Begriff des Justizverwaltungsaktes

Justizverwaltungsakt ist jedes hoheitliche Handeln einer Justizbehdrde zur Regelung
einer einzelnen Angelegenheit auf einem der in § 23 | EGGVG genannten Gebiete, das
geeignet ist, den Betroffenen in seinen Rechten zu verletzen, also auch schlicht ho-
heitliches Handeln bis hin zum Realakt (OLG Hamm MDR 1969, 600; OVG Hamburg
NJW 1970, 1699; VGH Kassel VerwRspr 1977, 1009; OVG Munster NJW 1977, 1790;
VGH Mannheim NJW 1969, 1319; OLG Karlsruhe Justiz 1980, 450; KG NJW 1987, 197
und NJW-RR 1994, 571 = OLGZ 1994, 367; LR-Bdéttcher Rn 42; Meyer-Gol3ner Rn 6;
Schenke VerwArch. 1969, 345 f und NJW 1976, 1816, 1818). Einer besonderen Form
bedarf der Justizverwaltungsakt nicht. Auch eine mindlich getroffene Anordnung ist an-
fechtbar (BGH NJW 1963, 1789; vgl. Schoreit in KK-StPO, § 23 EGGVG, Rn. 20).

Il. Justizverwaltungsakte der Staatsanwaltschaft

Die Bestimmung, wann ein Justizverwaltungsakt der StA vorliegt, ist nicht einfach, zu-
mal fast untrennbar die Fragen nach der Subsidiaritat des Rechtsschutzes nach §§ 23 ff
GVG (§ 23 1l GVG) und dem notwendigen Grundrechtsschutz nach Art 19 IV GG hin-
einspielen. Die Rspr sieht die Tatigkeit der StA, soweit sie sich als Prozesshandlung
darstellt, d.h. auf die Einleitung, Durchfiihrung und Gestaltung des Ermittlungsver-
fahrens und des Verfahrens vor Gericht gerichtet ist, nicht als dem Rechtsweg nach
§ 23 unterworfen an; OLG Ffm NStZ-RR 2005, 13, 14. Die rechtlichen Moglichkeiten,
sich gegen solche Malnahmen zu wehren oder deren Uberpriifung zu erreichen, seien
in der Verfahrensregelung der StPO abschlieBend enthalten (Nachweise bei Kis-
sel/Mayer Rn 40; LR-Béttcher Rn 53). Im Grundsatz haben Maflinahmen im Ermittlungs-
verfahren ansonsten nicht entscheidenden sondern nur die Abschlussentscheidung vor-
bereitenden Charakter und kénnen fir sich nicht angefochten werden. vgl. Schoreit in
KK-STPO, § 23 EGGVG, Rn. 31).

lll. § 23 EGGVG unterfallende Gegenstande

§§ 23 ff. EGGVG gelten nicht fur alle Justizverwaltungsakte, sondern nur fur die auf den
Gebieten, die im § 23 | EGGVG enumerativ aufgefiihrt sind, wenn die jeweils in Rede
stehenden Amtshandlungen in Wahrnehmung einer Aufgabe vorgenommen werden, die
der jeweiligen Behorde als ihre spezifische Aufgabe auf einem der in der genannten
Vorschrift aufgefiihrten Rechtsgebiete zugewiesen sind (BVerwGE 69, 192; BGHZ 105,
395 = NJW 1989, 587). Justizverwaltungsakte auf anderen Gebieten kdnnen nicht
nach §§ 23 ff angefochten werden, z.B. nicht auf dem Gebiet der Gerichtsverwaltung
(vgl. Luke JuS 1961, 207). Ob diese Justizverwaltungsakte angefochten werden kon-
nen, richtet sich, soweit keine Spezialvorschriften bestehen, nach § 40 VwGO (vgl.
Schoreit in KK-STPO, § 23 EGGVG, Rn. 39).

IV.Begriff der Strafrechtspflege

Die Strafrechtspflege umfasst alle MaRnahmen, welche die Durchfithrung von Straf-
verfahren oder die Volistreckung von in Strafverfahren ergangenen Entscheidungen
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ermdglichen sollen. Erfasst sind aber z.B. auch die Fihrung des Bundeszentralregisters
und die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten. Entscheidend ist insoweit, dass sich der
Justizverwaltungsakt auf eine bereits begangene Straftat oder Ordnungswidrigkeit
bezieht. MaRnahmen zur Verhitung von Straftaten oder zur Strafverfolgungsvorsorge
fallen daher nicht unter den Begriff der Strafrechtspflege (vgl. Kruse, Bulling: Aus der
Praxis: Rechtswegbestimmung bei polizeilichem Handeln nach § 81b Var. 2 StPO; JuS
2007, 342).

B. Rechtswegbestimmung bei Zweifeln an Bindungswirkung der Rechtswegverweisung
nach § 17a Il GVG (vgl. BGH in FamRZ 2013, 1302)

Fall: Der klagende Sozialhilfetrdger gewahrte einer Hilfeempféangerin Leistungen der Hilfe zur Pflege. Hierzu
zahlte er direkt an die Beklagte, die ein Seniorenzentrum betreibt, in dem die Hilfeempfangerin lebte. Nach-
dem diese verstorben war, forderte der Klager von der Beklagten anteilige Riickzahlung der geleisteten Be-
trage. Dem kam die Beklagte nur zum Teil nach. Der Klager hat wegen eines nach seiner Auffassung offe-
nen Rickzahlungsanspruchs in Hohe von 185,00 EUR Klage vor dem Sozialgericht Berlin erhoben. Dieses
hat mit unangefochten gebliebenem Beschluss vom 23.10.2012 die Unzulassigkeit des Sozialrechtswegs
ausgesprochen und den Rechtsstreit an das Amtsgericht Schoneberg verwiesen.

Das Amtsgericht hat durch Beschluss vom 03.04.2013 die Ubernahme des Verfahrens abgelehnt, da der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten unzuldssig sei, und die Sache dem Bundesgerichtshof zur Be-
stimmung des zusténdigen Gerichts vorgelegt. Es meint, der Verweisungsbeschluss sei nicht bindend, da er
sich bei der Auslegung und Verwendung der Zustandigkeitsnormen so weit von dem diese beherrschenden
verfassungsrechtlichen Grundsatz des gesetzlichen Richters entferne, dass er nicht mehr zu rechtfertigen
sei. Wie ist die Sache rechtlich zu beurteilen.

I. Beschluss nach § 17a ll GVG

Die Klage wurde vor dem Sozialgericht Berlin als Gericht der besonderen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (§ 1 SGG) erhoben. Nach § 8 SGG entscheiden die Sozialgerichte, so-
weit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist, im ersten Rechtszug Uber alle Streitig-
keiten, fur die der Rechtsweg vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit offensteht.
Wann dieser Rechtsweg offensteht, ist in § 51 SGG geregelt.

Ist der beschrittene Rechtsweg unzulassig, spricht das Gericht dies nach Anhdrung der
Parteien von Amts wegen aus und verweist den Rechtsstreit zugleich an das zustandige
Gericht des zulassigen Rechtsweges.

Das Sozialgericht Berlin war der Auffassung, dass der Rechtsweg zu den Sozialgerich-
ten nicht eroffnet ist, sondern der ordentliche Rechtsweg zu beschreiten ist. Fir eine
Klage von 185,00 € im ordentlichen Rechtsweg sind nach § 23 Nr. 1 GVG die Amtsge-
richts zustandig, wobei der allgemeine Gerichtsstand einer natirlichen Person nach
§ 13 ZPO durch den Wohnsitz bestimmt wird. Da der Beklagte im Zustandigkeitsbereich
des Amtsgerichts Schoneberg wohnt, hat das Sozialgericht Berlin demgemaf} an dieses
Gericht verwiesen.

Nach § 17a Il 2 GVG ist dieser Beschluss ist flr das Gericht, an das der Rechtsstreit
verwiesen worden ist, hinsichtlich des Rechtsweges bindend.

Allerdings ist das Amtsgericht Schéneberg nicht bereit, den Rechtsstreit zu entscheiden
und halt den Beschluss flir nicht bindend. Fraglich ist daher, wie die Frage der Verbind-
lichkeit des Verweisungsbeschlusses gerichtlich geklart werden kann.

Il. Analoge Anwendung des § 36 I Nr. 6 ZPO

Das Gesetz trifft zu dieser Frage keine Regelung. Allerdings muss es eine Mdglichkeit
der Prufung geben, damit die Betroffenen eine gerichtliche Entscheidung erhalten kon-
nen.

1. Anwendbarkeit bei Rechtswegdifferenzen

»,Nach sténdiger Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des Bundes ist § 36 Abs. 1 Nr. 6 ZPO bei
negativen Kompetenzkonflikten zwischen Gerichten verschiedener Gerichtszweige entspre-
chend anwendbar (BGH, Beschliisse vom 26. Juli 2001 - X ARZ 69/01, NJW 2001, 3631, 3632; vom
30. Juli 2009 - Xa ARZ 167/09, NJW-RR 2010, 209 Rn. 6; vom 09. Dezember 2010 - Xa ARZ 283/10,
MDR 2011, 253 Rn. 7; vom 18. Mai 2011 - X ARZ 95/11, NJW-RR 2011, 1497 Rn. 4; BAG, Beschluss
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vom 19. Méarz 2003 - 5 AS 1/03, BAGE 105, 305; BFH, Beschluss vom 26. Februar 2004 - VIl B
341/03,BFHE 204, 413, 416; BVerwG, Beschluss vom 15. April 2008 - 9 AV 1/08, NVwZ 2008, 917).

Obwohl ein nach § 17a GVG ergangener und unanfechtbar gewordener Beschluss, mit dem ein Ge-
richt den bestrittenen Rechtsweg fiir unzulédssig erklért und den Rechtsstreit an ein anderes Gericht
verwiesen hat, nach dem Gesetz keiner weiteren Uberpriifung unterliegt, ist eine - regelméRig deklara-
torische - Zusténdigkeitsbestimmung entsprechend § 36 | Nr. 6 ZPO im Interesse einer funktionie-
renden Rechtspflege und der Rechtssicherheit dann geboten, wenn es innerhalb eines Verfahrens zu
Zweifeln liber die Bindungswirkung der Verweisung kommt und deshalb keines der in Frage kom-
menden Gerichte bereit ist, die Sache zu bearbeiten, oder die Verfahrensweise eines Gerichts die An-
nahme rechtfertigt, dass der Rechtsstreit von diesem nicht prozessordnungsgeméaf3 geférdert werden
wird, obwohl er gemaR3 § 17b Abs. 1 GVG vor ihm anhéngig ist (BGH, Beschliisse vom 26.07.2001,
aa0, 3632, vom 13.11.2001 - X ARZ 266/01, NJW-RR 2002, 713, 714; vom 30.07.2009, aaO Rn. 9
und vom 09.12.2010, aaO Rn. 10; BAG, aa0). So liegt der Fall hier. Sowohl das Sozialgericht als auch
das Amtsgericht haben eine inhaltliche Befassung mit der Sache abgelehnt.“ (BGH aaO)

2. Zustandigkeit des BGH

§ 36 | ZPO sieht vor, dass bei Auseinandersetzungen Uber die Zustandigkeit das
nachsthéhere Gericht entscheidet. Fraglich ist daher, ob hier bei einem Streit Gber
die Zustandigkeit zwischen Sozialgericht und Amtsgericht der Bundesgerichtshof
zur Entscheidung berufen ist.

~Sofern zwei Gerichte unterschiedlicher Rechtswege ihre Zustdndigkeit verneint haben, obliegt die
Bestimmung des zusténdigen Gerichts demjenigen obersten Gerichtshof des Bundes, der zuerst
darum angegangen wird (BGH, BAG und BVerwG, aa0).“ (BGH aaO)

Der Bundesgerichtshof ist folglich fur die Entscheidung zustandig.
lll. Bestimmung des zustandigen Gerichts

1. grundsatzliche Bindungswirkung der Rechtswegverweisung

»,Ein nach § 17a GVG ergangener Beschluss, mit dem ein Gericht den zu ihm beschrittenen Rechts-
weg fiir unzulédssig erklért und den Rechtsstreit an das Gericht eines anderen Rechtswegs verwie-
sen hat, ist einer weiteren Uberpriifung entzogen, sobald er unanfechtbar geworden ist. Ist das zulds-
sige Rechtsmittel nicht eingelegt worden oder ist es erfolglos geblieben oder zuriickgenommen
worden, ist die Verweisung fiir das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen worden ist, hinsichtlich
des Rechtswegs bindend (§ 17a Il 3 GVG). So verhélt es sich hier, denn eine Beschwerde an das
Landessozialgericht nach § 172 Abs. 1 SGG ist innerhalb der Rechtsmittelfrist nicht eingelegt worden.“
(BGH aa0)

2. Umfang der Bindungswirkung

Das Gesetz misst zwar der Entscheidung des Rechtsstreits durch das Gericht des
zulassigen Rechtswegs grélRere Bedeutung zu als der Entscheidung durch das o6rt-
lich oder sachlich zustandige Gericht.

,Das gesetzliche Mittel zur Sicherung einer Entscheidung durch das Gericht des zuldssigen Rechts-
wegs ist aber allein die Eréffnung des Rechtsmittels gegen den Verweisungsbeschluss. Ist die
ortliche oder sachliche Zusténdigkeit zweifelhaft, ist die Verweisung nicht nur bindend (§ 281 Abs. 2
Satz 4 ZPO), sondern auch der Uberpriifung im Rechtsmittelzug entzogen (§ 281 Abs. 2 Satz 2
ZPO).

Demgegeniiber kann die Frage des Rechtsweges im Rechtsmittelzug - uneingeschrénkt - liber-
priift werden, und insoweit muss gegebenenfalls das Interesse der nicht rechtsmittelfiihrenden Partei
an einer ziigigen Sachpriifung des Klagebegehrens zuriicktreten. Damit hat es jedoch auch sein Be-
wenden: Nicht das Gericht des von dem verweisenden Gericht fiir zuldssig erachteten Rechtswegs,
sondern allein das Rechtsmittelgericht ist zu dieser Uberpriifung berufen.“ (BGH aaO)

3. Durchbrechung der Bindungswirkung

Stellt sich die Rechtswegverweisung allerdings als objektiv willktrlich dar, so kénnte
dies Anlass geben, die Bindungswirkung zu durchbrechen. Im Bereich des Zivilpro-
zessrechts sieht § 281 ZPO vor, dass ein sachlich oder oértlich unzustandiges Ge-
richt sich auf Antrag des Klagers fir unzustandig zu erklaren hat. Fur derartige Zu-
standigkeitsentscheidungen ist anerkannt, dass die Bindungswirkung der Entschei-
dung Uber die Unzustandigkeit durchbrochen wird, wenn sie objektiv willkirlich ist.
Fraglich ist, ob auch im Rahmen des § 17a Il GVG beziglich der Bindungswirkung
des § 17a 1l 3 GVG eine solche Durchbrechung der Bindungswirkung angenommen
werden kann.
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,Flr eine Durchbrechung der Bindungswirkung, wie sie im Anwendungsbereich des § 281 Abs. 1
ZPO insbesondere fiir objektiv willkiirliche Entscheidungen anerkannt ist, ist deshalb jedenfalls
grundsaétzlich kein Raum. Nicht das Gericht, an das verwiesen wird, sondern die Parteien sollen
vor willkiirlichen oder sonst jeder gesetzlichen Grundlage entbehrenden Entscheidungen ge-
schiitzt werden, mit der ihr Streitfall dem zusténdigen Gericht und damit dem gesetzlichen Richter
(Art. 101 | 2 GG) entzogen wird. Steht den Parteien aber ein Rechtsmittel zu Gebote und wird dieses
nicht genutzt, besteht kein Anlass, dem Gericht des fiir zuldssig erkldrten Rechtswegs die Befugnis
zuzubilligen, sich an die Stelle des Rechtsmittelgerichts zu setzen. Ebenso wenig kann eine Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, die von der betroffenen Partei nicht mit dem zuldssigen
Rechtsmittel geltend gemacht worden ist, es rechtfertigen, die Bindungswirkung auller Acht zu lassen
(BGH, Beschluss vom 08.07.2003 - X ARZ 138/03, NJW 2003, 2990).

Der Bundesgerichtshof hat bislang offenlassen kénnen, ob gleichwohl noch Ausnahmefélle denk-
bar sind, in denen die bindende Wirkung einer rechtskréftigen Verweisung verneint werden kann, und
diese Frage kann auch im Streitfall offen bleiben. Jedenfalls kommt eine Durchbrechung der Bin-
dungswirkung, wie es das Bundesverwaltungsgericht formuliert hat (BVerwG, Beschluss vom
08.11.1994 - 9 AV 1/94, NVwZ 1995, 372) allenfalls bei "extremen VerstéBen” gegen die den
Rechtsweg und seine Bestimmung regelnden materiell- und verfahrensrechtlichen Vorschriften
in Betracht (BGH, Beschliisse vom 13.11.2001, aaO; vom 08.07.2003, aaO, 2991; vom 09.12.2010,
aaO Rn. 16; vom 18.05.2011, aaO Rn. 9; s. auch BAG, Beschluss vom 12.07.2006 - 5 AS 7/06, NJW
2006, 2798 Rn. 5: nur bei "krassen Rechtsverletzungen"”).“ (BGH aaO)

Fraglich ist, ob hier von einer solchen schwerwiegenden, nicht mehr hinnehmba-
ren Verletzung der Rechtswegordnung hier ausgegangen werden kann.

LAUF die ausfiihrlichen Erwdgungen des Amtsgerichts dazu, warum die Begriindung des Sozialge-
richts, der Sozialhilfetrdger trete der Schuld des Hilfeempfdngers gegeniiber dem Leistungserbringer
in Héhe der durch Bescheid dem Hilfeempfdanger gewéhrten Leistung bei, wodurch der Leistungser-
bringer einen unmittelbaren Anspruch auf Zahlung gegen den Sozialhilfetrdger erwerbe, der wie der
Anspruch zwischen Leistungserbringer und Hilfeempfénger privatrechtlicher Natur sei, es nicht recht-
fertige, den mit der Klage geltend gemachten Riickforderungsanspruch als zivilrechtlichen Anspruch
zu qualifizieren, kommt es nicht an.

Angesichts der komplexen, teils dem Sozialrecht, teils dem birgerlichen Recht angehdérenden
Rechtsbeziehungen des Dreiecksverhéltnisses zwischen den Parteien und der verstorbenen Hilfe-
empféngerin kann von einer solchen schwerwiegenden, nicht mehr hinnehmbaren Verletzung der
Rechtswegordnung keine Rede sein.”“ (BGH aaQ)

IV. Ergebnis

Zustandiges Gericht ist das Amtsgericht Schoneberg. Seine Zustandigkeit ergibt
sich aus der Bindungswirkung des Beschlusses des Sozialgerichts nach § 17a 1l 3
GVG.

©Juridicus GbR ZA 11/2013 - 37 -



§ 51 1l OWIG OLG Braunschweig: Wirksame Zustellung an Verteidiger

OWiG Zustellung an Verteidiger OWiG
§5111 Wirksamkeit trotz fehlender Vollmacht

(OLG Braunschweig in NJW 2013, 3111;Beschluss vom 13.05.2012 — 1 Ss (OWi) 83/13)

Ergibt sich aus den Akten, dass dem Verteidiger eine Vollmacht zur Vertretung des Be-
troffenen erteilt worden ist, kann an ihn wirksam zugestellt werden; dies gilt selbst dann,
wenn sich eine auf ihn lautende schriftliche Verteidigervollmacht nicht bei den Akten
befindet.

Fall: Mit Schreiben vom 23.07.2012 hatte sich Rechtsanwaltin F beim Landkreis H. erstmals als Verteidigerin des
Betroffenen gemeldet und bat um Ubersendung der Akten an sie. Dem Schreiben hatte sie eine Vollmachts-
urkunde beigefligt, die auf Rechtsanwaltin H ausgestellt war. Diese Rechtsanwaltin wird auf dem Briefkopf
des genannten Schreibens, dessen Briefkopf ansonsten den Namen ,F* als Namen der Kanzlei angibt und
hervorhebt, als ,angestellte Rechtsanwaltin® bezeichnet. Nachdem Rechtsanwaltin F die Akten eingesehen
und wieder zurtickgesandt hatte, erlie® der Landkreis H. unter dem 04.09.2012 einen BufRRgeldbescheid, der
der genannten Verteidigerin am 07.09.2012 zugestellt wurde. Noch am selben Tage legte die Verteidigerin
,hamens und mit Vollmacht des Betroffenen® Einspruch ein, worauf das AG Termin zur Hauptverhandlung auf
den 21.11.2012 anberaumte, deren Verlegung die Verteidigerin mit Schreiben vom 07.11.2012 beantragte.
Nach Neuterminierung und einem weiteren Verlegungsantrag der Verteidigerin wurde schlieR®lich Termin auf
den 17.01.2013 bestimmt. Mit Schreiben vom 13.01. 2013 stellte die Verteidigerin im Vorfeld der Verhandlung
den Antrag, das Verfahren wegen zwischenzeitlich eingetretener Verfolgungsverjahrung einzustellen. Der
BuRgeldbescheid habe, da er nur ihr und deshalb wegen § 51 11l OWiG nicht wirksam zugestellt worden sei,
die Verjahrung nicht unterbrochen. Auch die ansonsten weiter in Betracht zu ziehende Unterbrechungshand-
lung — Ubersendung der Akten an das AG(§§ 33 I Nr. 10, 69 Ill OWiG) — sei zu spat erfolgt. Das AG folgte
dem Antrag nicht und fiihrte die Hauptverhandlung, an der fir den Betroffenen Rechtsanwaltin F teilnahm,
durch. Die Nichteinstellung des Verfahrens hat das AG damit begriindet, dass das Verhalten der Verteidigerin
als sog. ,Verjahrungsfalle* rechtsmissbrauchlich sei. Zum Beleg hat das AG auf einen weiteren Vorgang hin-
gewiesen, in dem die Verteidigerin ebenfalls allein in Erscheinung getreten sei, wiederum zunachst eine auf
einen anderen Verteidiger ausgestellte Vollmacht zu den Akten gereicht und sich wegen angeblich unwirksa-
mer Zustellung des BuRgeldbescheids dann spater auf Verjdhrung berufen habe. Eine auf Rechtsanwal-
tin F ausgestellte Vollmacht befand sich auch im Zeitpunkt des hier verdéffentlichten oberlandesgerichtlichen
Beschlusses nicht bei den Akten. Auf den Vorwurf, sich einer ,Verjahrungsfalle* bedient zu haben, hat sie in
der Verhandlung vor dem AG jedoch vorgetragen, dass sie vom Betroffenen ,per Telefax und Telefon® als
Verteidigerin beauftragt worden sei. Durch ein ,Versehen der Mitarbeiter” sei dem Betroffenen anschlieend
dann aber der Vordruck einer auf Frau Rechtsanwaéltin H lautenden Vollmacht Gbersandt worden, was ihr erst
bei der Vorbereitung auf den Verhandlungstermin aufgefallen sei. Die zu den Akten gelangte, auf Rechtsan-
waltin H lautende Vollmacht enthalt ausdriicklich die Befugnis, fir den Betroffenen ,Zustellungen aller Art*
entgegennehmen zu diirfen.

Zu prufen ist, ob — trotz der Regelungen der § 51 lll OWIG, § 145 a | StPO — die Zustellung eines
Buligeldbescheids an einen Verteidiger, dessen Vollmacht sich nicht bei den Akten befindet,
wirksam ist, wenn sich aus den Akten und dem dort dokumentierten Auftreten des Verteidigers
ergibt, dass ihm schon zum Zustellungszeitpunkt eine Verteidiger- und Zustellungsvoll-
macht rechtsgeschiftlich erteilt worden war.

I. Solange kein BuRgeldbescheid erlassen ist, betragt die Frist der Verfolgungsverjahrung
bei einer Ordnungswidrigkeit nach § 24 StVG drei Monate und nach Erlass sechs Monate
(§ 26 11l StVG).

,Die dem Betroffenen vorgeworfene Ordnungswidrigkeit ist am 13.04.2012 begangen worden. Die ab diesem
Zeitpunkt einsetzende Verjdhrungsfrist wurde gem. § 3311 Nr. 1 OWIG durch die am 12.07.2012 verfiigte An-
ordnung der Anhérung des Betroffenen erstmals und dann durch den Erlass des Bullgeldbescheids am
04.09.2012 gem. § 3311 Nr. 9 OWiG erneut unterbrochen. Innerhalb der ab Erlass des BuRgeldbescheids lau-
fenden (nunmehr sechs Monate betragenden) Frist ist das angefochtene Urteil ergangen.” (OLG Braunschweig
aaO)

II. Fraglich ist, ob die an die Verteidigerin am 07.09.2012 erfolgte Zustellung des BuRgeldbe-
scheids wirksam ist und die Verjahrung unterbrechen konnte.

Der Wirksamkeit der Zustellung konnte entgegenstehen, dass eine Verteidigervollmacht
nicht zu den Akten gelangt ist.

1. § 51 Il OWIiG — und regelungsgleich fur das Strafverfahren § 145 a StPO — enthalten nur
die Fiktion einer fir und gegen den Betroffenen wirksamen Empfangsberechtigung des
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gewahlten oder beigeordneten Verteidigers, obgleich dieser als solcher nicht rechtsge-
schaftlicher Vertreter des Angekl., sondern nur dessen Beistand (§ 137 | 1 StPO) ist
(BayObLG NJW 2004, 1263).

LAIs Folge dieser gesetzlichen Fiktion kommt es fiir die Wirksamkeit der Zustellung dann nicht darauf an,
ob sich auf der zu den Akten gelangten Vollmachtsurkunde eine ausdriickliche Erméchtigung zur Entge-
gennahme von Zustellungen befindet, und es ist ebenso wenig méglich, diese Befugnis durch eine entspre-
chende — engere — Fassung der Verteidigervollmacht auszuschliel3en.

Einem Rechtsanwallt, der wirksam zum Verteidiger gewéhit und fiir den Betroffenen tétig geworden ist, wird
der BuRgeldbescheid auch dann wirksam zugestellt, wenn nur eine ,au8ergerichtliche Vollmacht” zu den
Akten gelangt und dort eine Zustellungs- bzw. Empfangsberechtigung ausgeschlossen ist (sog. ,Ver-
jéhrungsfalle®; vgl. Géhler/Glirtler, OWiG, 16. Aufi., § 33 Rn 35 OLG Brandenburg BeckRS
2009, 26373;, OLG Dlisseldorf NJW 2008, 2727 = NStZ 2008, 534 = StraFo 2008, 332).“ (OLG Braun-
schweig aaO)

2. Ob der vorliegende Fall ebenfalls als bewusst herbeigefiihrte ,,Verjahrungsfalle“ und
damit rechtsmissbrauchliches Verhalten der Verteidigerin (vgl. dazu auch BGHSt
51, 88 = NJW 2006, 3579= NStZ 2007, 49) zu bewerten ist und dies dann zur Folge hat,
dass es auf eine zur Akte gelangte Verteidigervollmacht nicht mehr ankommt, kann aber
dahinstehen, weil der Verteidigerin eine Zustellungsvollmacht jedenfalls rechtsgeschaft-
lich erteilt wurde.

a) Die Regelung der § 145 a StPO, § 51 lll OWIG schlief3t eine rechtsgeschéftlich erteilte
Vollmacht keineswegs aus, sondern schafft nur daneben eine zusatzliche — fingierte
— Rechtsmacht zur Entgegennahme von Zustellungen durch einen Strafvertei-
diger.

Auch einem Verteidiger kann aber — zusatzlich — durch Rechtsgeschift eine Zustel-
lungsvollmacht erteilt werden, was angesichts dessen, dass eine Zustellung auch
an sonstige rechtsgeschéaftlich bevollméachtigte Dritte erfolgen kénnte, sogar naheliegt
(BayObLG NJW 2004, 1263). Diese bedarf dann keiner besonderen Form
(§ 167 BGB), so dass sie bspw. auch mundlich erteilt werden kann (vgl. zur einem
Verteidiger rechtsgeschaftlich erteilten Zustellungsvollmacht BGH NStZ 1997, 293;
OLG Brandenburg BeckRS 2009, 26373; BayObLG NJW 2004, 1263).

»Eine solche Vollmacht ist der Verteidigerin vorliegend erteilt worden. Danach hat der Betroffene ,per Te-
lefax und Telefon” sie — also gerade nicht Rechtsanwéltin H— als Verteidigerin beauftragt. Durch ein
,Versehen der Mitarbeiter” sei dem Betroffenen anschlieBend dann aber der Vordruck einer auf Frau
Rechtsanwiltin H lautenden Vollmacht (ibersandt worden.

Dem entspricht auch das gesamte aus den Akten ersichtliche Verhalten der Verteidigerin: Sie — und
nicht Rechtsanwéltin H — hat sich zu den Akten als Verteidigerin gemeldet, hat um Akteneinsicht ersucht
und diese erhalten, hat den Einspruch eingelegt, die Einstellung des Verfahrens beantragt, als Verteidi-
gerin an der Hauptverhandlung teilgenommen, und nur sie hat die Rechtsbeschwerde eingelegt und be-
griindet. Zudem hat Rechtsanwéltin F den an sie zugestellten Bul3geldbescheid sowie das Urteil entge-
gengenommen. Daran, dass der Betroffene Rechtsanwiéltin F und — trotz des Wortlauts der zu den Akten
gelangten Urkunde — gerade nicht Rechtsanwéltin H als Verteidigerin gewéhit hat, bestehen daher keine
Zweifel.

Die zu den Akten gelangte Vollmachtsurkunde, die ersichtlich das vorher ,per Telefax und Telefon“ Ver-
einbarte schriftlich dokumentieren sollte, hétte also — gerade so wie erteilt — eigentlich auf die Verteidige-
rin lauten sollen. Da die Urkunde eine Zustellungsbefugnis aber ausdriicklich enthélt, hat die Verteidige-
rin diese Befugnis somit rechtsgeschéftlich eingerdumt bekommen. Darauf, dass eine auf sie lautende
schriftliche Verteidigervollmacht nicht zu den Akten gelangt ist, kommt es somit zur Beurteilung der Ver-
jJjéhrungsfrage nicht an.” (OLG Braunschweig aaO)

b) Das weitere Erfordernis, dass aus Grinden der Rechtssicherheit auch das Vorliegen
einer rechtsgeschaftlich erteilten Zustellungsvollmacht in den Akten dokumentiert sein
muss (vgl. BayObLG NJW 2004, 1263), ist ebenfalls erfillt, weil sich die Ausflihrun-
gen der Verteidigerin aus dem Protokoll der Hauptverhandlung vor dem AG ergeben.

L~Zwar wurde kein Wortprotokoll gefiihrt, sondern nur festgehalten, dass die Verteidigerin (im Zusammen-
hang mit den Erérterungen zur Verjéhrungsfrage und den dazu verlesenen Urkunden) eine Erkldrung
abgegeben hat, jedoch wird der Inhalt dieser Erkldrung dann im schriftlichen Urteil des AG im Einzelnen
mitgeteilt.

Da der Senat der Verteidigerin unter ausfiihrlichem Hinweis auf die mégliche rechtliche Bedeutung der
Erkldrung vorab Gelegenheit gegeben hat, hierzu Stellung zu nehmen, und sie davon keinen Gebrauch
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gemacht hat, bestehen keine Zweifel daran, dass das AG die Erkldrungen der Verteidigerin im schriftli-
chen Urteil zutreffend wiedergegeben hat.

Danach lassen sich aus den Akten somit eindeutige Anhaltspunkte fiir eine rechtsgeschéftlich erteil-
te Zustellungsvollmacht entnehmen. Die am 07.09.2012 an die Verteidigerin erfolgte Zustellung des
BuB3geldbescheids war daher wirksam und hat die Verjdhrung somit unterbrochen.” (OLG Braunschweig
aa0)
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VwGO
§47111

) Antragsfrist fur Normenkontrolle VwGO
Anderung der tatsédchlichen oder rechtlichen Verhaltnisse

(BVerwG in LKV 2013, 417; Beschluss vom 22.07.2013 - 7 BN 1.13)

Jedenfalls fur Normenkontrollantrdge nach § 47 | Nr. 2 VwGO gilt die Antragsfrist von einem
Jahr nach Bekanntmachung der Rechtsvorschrift auch dann, wenn der Ast. geltend macht, die
Rechtsvorschrift sei erst nach ihrer Bekanntmachung infolge einer Anderung der tatsachlichen
oder rechtlichen Verhaltnisse rechtswidrig geworden.

A. Grundlagenwissen: Das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO

. Zulassigkeit

1.

Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwWGO

2. Sonstige Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen (insb. Zustandigkeit
des OVG)

3. Statthaftigkeit des Antrags
Das Normenkontrollverfahren ist nach § 47 | Nr. 1 VwGO statthaft gegen Satzun-
gen nach BauGB (insb. Bebauungsplan, § 10 BauGB). Gegen im Rang unter dem
Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften ist das Verfahren mdglich, sofern das
Landesrecht dies bestimmt.

4. Antragsbefugnis, § 47 Il 1 VwWGO
Antragsbefugt ist jede naturliche oder juristische Person, die geltend machen kann
aktuell oder in absehbarer Zeit in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt zu
sein. Behorden hingegen sind ohne weiteres antragsbefugt.

5. Vorverfahren
Ein Vorverfahren findet nicht statt

6. Frist, §47 111 VwWGO
Das Verfahren ist innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der Rechtsvor-
schrift einzuleiten.

7. keine Praklusion, § 47 lla VwWGO
Soweit sich das Verfahren gegen einen Bebauungsplan, eine Satzung nach § 34 IV
1 Nr. 2/3 oder eine Satzung nach § 35 VI BauGB richtet, ist das Verfahren unzulas-
sig, wenn im Normenkontrollverfahren nur solche Einwendungen geltend gemacht
werden, die im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung nach § 3 Il BauGB oder § 13 1l
Nr. 2 BauGB oder § 13a Il Nr. 1 BauGB nicht oder verspatet geltend gemacht wur-
den, aber hatte geltend machen kénnen, und wenn auf diese Rechtsfolge im Rah-
men der Beteiligung hingewiesen worden ist.

ll. Begriindetheit

Im Rahmen der Begriindetheit prift das Gericht zunachst die Rechtswidrigkeit der
Norm. Bei Normen flihrt die Rechtswidrigkeit grundsatzlich zur Unwirksamkeit der Norm,
soweit es keine abweichenden Regelungen gibt. Das Gericht hat daher bei festgestellter
Rechtswidrigkeit der Norm gleichwohl noch zu prifen, ob diese vielleicht trotz Rechts-
widrigkeit wirksam ist (vgl. z.B. fir den Bebauungsplan Regelungen in §§ 214 ff.
BauGB).

B. Antragsfrist fir Normenkontrollverfahren bei Anderung der tatsichlichen oder rechtli-
chen Verhiltnisse

Fall: Die Ast. wenden sich im Wege der Normenkontrolle gegen § 4 der Verordnung des Landkreises S. uber die
Entsorgung bestimmter pflanzlicher Gartenabfélle aulRerhalb von Abfallentsorgungsanlagen durch Verbren-
nen (GartAbfVO). Die Vorschrift lasst das Verbrennen von pflanzlichen Gartenabfallen in der Zeit vom
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01.10. bis 30.11. und vom 01.02. bis 15.03. unter bestimmten Bedingungen zu. Die Ast. haben Garten und
unterfallen demgeman den vorstehenden Regeln.

Die Vorschrift wurde am 01.03.2011 bekannt gemacht. Am 04.06.2012 wird beim OVG ein Normenkon-
trollantrag gestellt. Zugleich wird ausgefiihrt, dass der Antrag deshalb nicht verfristet sei, weil am
01.06.2012 das KrWG in Kraft getreten und die GartAbfVO hiermit nicht zu vereinbaren sei. Wird der Antrag
Erfolg haben?

Der Antrag wird nur dann Erfolg haben, wenn er tGberhaupt zulassig ist.

VL.

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | VwWGO ist in allen &ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten nichtverfassungsrechtlicher Art eréffnet. Die Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidenden Normen dem &ffentlichen Recht zuzuordnen sind.

Hier wird um die Wirksamkeit einer kommunalen Abfallverordnung gestritten, die auf der
Grundlage von kommunalrechtlichen Vorschriften ergangen und damit als o6ffentlich-
rechtlich anzusehen ist. Da keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten
(sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit) ist die Streitigkeit auch nicht
verfassungsrechtlich und damit der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO erdéffnet.

Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen

Bedenken hinsichtlich des Vorliegens der allgemeinen Sachentscheidungsvorausset-
zungen bestehen nicht, insbesondere ist nach § 47 | VwWGO das OVG fur die erstin-
stanzliche Entscheidung zustandig.

Statthaftigkeit des Antrags

Das Normenkontrollverfahren ist nach § 47 | Nr. 1 VwGO statthaft gegen Satzungen
nach BauGB. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.

Gegen im Rang unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften ist das Verfah-
ren moglich, sofern das Landesrecht dies bestimmt. Fir das Land Sachsen-Anhalt ist
dies in § 10 AG VwGO LSA entsprechend vorgesehen, so dass der Normenkontrollan-
trag gegen die GartAbfVO statthaft ist.

Antragsbefugnis, § 47 11 1 VwGO

Antragsbefugt ist jede natirliche oder juristische Person, die geltend machen kann ak-
tuell oder in absehbarer Zeit in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt zu sein. Be-
hérden hingegen sind ohne weiteres antragsbefugt. Hinsichtlich der Antragsbefugnis der
Ast. bestehen, da diese unmittelbar von den Vorgaben der GartAbfVO betroffen sind,
keine Bedenken.

Vorverfahren
Ein Vorverfahren findet nicht statt
Frist, § 47 11 1 VWGO

Das Verfahren ist innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der Rechtsvorschrift
einzuleiten. Hier wurde das Verfahren allerdings erst nach Ablauf dieser Frist eingeleitet.

Fraglich ist, ob insofern etwas Besonderes zu gelten hat, als dass die rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir die Beurteilung der in der GartAbfVO getroffenen Regelungen sich
durch das am 01.06.2012 in Kraft getretene Kr'wWG malgeblich gedndert haben. Dies
koénnte eine Modifizierung der Antragsfrist erforderlich machen. Diese Frage ist umstrit-
ten.

1. Auffassung in der Literatur

»In der Literatur wird allerdings verbreitet gefordert, das an die Bekanntmachung der Rechtsvorschrift
ankniipfende Fristerfordernis des § 47 Il 1 VwGO nicht anzuwenden, wenn mit dem Normenkon-
trollantrag geltend gemacht wird, eine Rechtsvorschrift sei erst nach ihrer Bekanntmachung rechts-
widrig geworden (Gerhardt/Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Bd. 1, Stand: August 2012, § 47
Rn. 38; Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. [2010], § 47 Rn. 290; Kopp/Schenke, VwGO,
19. Aufl. [2013], § 47 Rn. 85; Giesberts, in: Posser/Wolf, VwGO, 2008, § 47 Rn. 55).“ (BVerwG aaO)
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2. Auffassung des BVerwG

Das BVerwG setzt sich in seiner Entscheidung mit der Frage auseinander, ob § 47
II 1 VWGO eine solche Auslegung zulasst.

a)

b)

d)

Wortlautauslegung

Der Nichtanwendung der Antragsfrist in Fallen des Eintritts der Rechtswidrigkeit
nach Bekanntmachung kénnte schon der Wortlaut des § 47 Il 1 VwWGO entge-
genstehen.

,Nach dieser Vorschrift kann der Antrag nur innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der
Rechtsvorschrift gestellt werden; das gilt unabhdngig davon, welche Griinde fiir die Unwirksam-
keit der Rechtsvorschrift der Ast. geltend macht.” (BVerwG aaO)

Es steht daher bereits der Wortlaut des § 47 1l 1 VwGO der Auffassung der
Literatur entgegen.

historische Auslegung / Entstehungsgeschichte

Allerdings koénnten sich aus den Gesetzgebungsmaterialien Anhaltspunkte fir
eine einschrankende Auslegung des Fristerfordernisses ergeben.

,Urspriinglich waren Normenkontrollantrdge unbefristet zuldssig. Durch das 6. VwGOAndG
vom 01.11.1996 (BGBII, 1626) wurde zundchst eine Frist von zwei Jahren ab Bekanntmachung
der Rechtsvorschrift eingefiihrt; durch das Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhaben fiir
die Innenentwicklung der Stédte vom 21.12.2006 (BGBI I, 3316) wurde diese Frist auf ein Jahr
verkiirzt.

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, ohne Fristbindung sei es mdéglich, dass Normen, die be-
reits lange praktiziert wiirden und auf deren Rechtsgliltigkeit sowohl! die Behérden als auch die
Biirger vertraut hétten, als Rechtsgrundlage fiir nicht bestandskréftige Entscheidungen entfie-
len; dies kénne zu erheblichen Beeintrachtigungen der Rechtssicherheit flihren (BT-Dr
13/3993, S. 10; 16/2496, S. 17 f.). Zur hier in Rede stehenden Fallgruppe verhalten sich die Ge-
setzgebungsmaterialien nicht. Die Einfiihrung der Antragsfrist und ihre nachfolgende Verkiirzung
zeigen jedoch, dass eine Prinzipale Normenkontrolle nach der Vorstellung des Gesetzgebers
nur in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Erlass der Rechtsvorschrift zuléssig sein soll.
Im Ubrigen soll es bei den auBerhalb von § 47 VwGO gegebenen Rechtsschutzméglichkeiten
und der in diesen Verfahren gegebenen Befugnis der Verwaltungsgerichte bleiben, die Rechts-
vorschrift inzident auf ihre Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht zu priifen (vgl. BT-Dr
13/3993, S. 10).” (BVerwG aaO)

Auch vor dem Hintergrund der Gesetzesentstehung ergeben sich keine An-
haltspunkte fur die Notwendigkeit einer Nichtanwendung der Frist in Fallen wie
dem vorliegenden.

teleologische Auslegung

Es koénnte sich aber aus dem Sinn und Zweck einer Normenkontrolle gegen
Rechtsnormen unter dem Landesrecht (§ 47 | Nr. 2 VwGO) ergeben, das Nor-
menkontrollverfahren bei Anderungen der Rechtslage auch nach Ablauf der An-
tragsfrist zu ermdglichen.

,Das Fristerfordernis fiihrt zwar dazu, dass ein nachtrdgliches Rechtswidrigwerden einer
Rechtsnorm mit einem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO in aller Regel nicht geltend
gemacht werden kann. Insoweit kann die Normenkontrolle ihren Zweck, die Verfahrensékono-
mie und den Rechtsschutz des Einzelnen zu verbessern (BT-Dr 3/1094, S. 6), nicht erreichen.
Eine Notwendigkeit, die Normenkontrolle in diesen Féllen unbefristet oder innerhalb einer im We-
ge richterlicher Rechtsfortbildung festzulegenden Frist zuzulassen, ergibt sich hieraus jedoch
nicht.” (BVerwG aaO)

Auch Sinn und Zweck der Normenkontrolle nach § 47 | Nr. 2 VwGO rechtferti-
gen es nicht, das Fristerfordernis des § 47 Il VwGO auf Antrage, mit denen eine
nachtraglich eingetretene Rechtswidrigkeit der Rechtsvorschrift geltend ge-
macht wird, nicht anzuwenden.

verfassungskonforme Auslegung

Sollte die uneingeschrankte Anwendung der Frist auf untergesetzliche Normen
nach § 47 | Nr. 2 VwWGO gegen die Verfassung verstof3en, so kdnnte die Auf-
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fassung der Literatur sich im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung
als zutreffend erweisen.

aa) Meinungsstand bei § 47 | Nr. 1 VwGO

Hilfreich kann insofern ein Vergleich mit dem Stand der Diskussion Nor-
menkontrollklage gegen Stadtebaurecht nach § 47 | Nr. 1 VwGO sein.

w~Jedenfalls fliir Normenkontrollantrége nach § 47 | Nr. 2 VwGO gilt die Antragsfrist von ei-
nem Jahr nach Bekanntmachung der Rechtsvorschrift auch dann, wenn der Ast. geltend
macht, die Rechtsvorschrift sei erst nach ihrer Bekanntmachung infolge einer Anderung der
tatséchlichen oder rechtlichen Verhéltnisse rechtswidrig geworden (so auch VGH Mann-
heim, Urt. v. 17.10.2002 — 1 S 2114/99, juris, Rn. 53 f.; Redeker, in: Redeker/v. Oertzen,
VwGO, 15. Aufl. [2010], § 47 Rn. 26).

Die in der obergerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum umstrittene Frage, welche
Bedeutung dem Fristerfordernis im Fall von Normenkontrollantrdgen nach § 47 | Nr. 1
VwGO zukommt, wenn die Feststellung eingetretener Funktionslosigkeit eines Bebau-
ungsplans beantragt wird, braucht im vorliegenden Verfahren nicht entschieden zu werden
(offen gelassen auch im Urteil des BVerwG vom 03.12.1998 — 4 CN 3.97, BVerwGE 108, 71
[75] = Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 128 S. 121, und im Beschluss des BVerfG v.
15.09.2011 — 1 BvR 2232/10, NvwZ 2012, 429 Rn. 51). Die hier in Streit stehende
GartAbfVO ist — wie dargelegt — nicht funktionslos geworden. Es geht auch nicht um ei-
nen Normenkontrollantrag nach § 47 | Nr. 1 VwGO* (BVerwG aaO)

bb) Situation bei § 47 I Nr. 2 VWGO

AuBerhalb des Stadtebaurechts Uberlasst § 47 VwGO den Landern die
Entscheidung, ob die Normenkontrolle gegen im Rang unter dem Lan-
desgesetz stehende Rechtsvorschriften erdffnet werden soll oder nicht
(§ 47 | Nr. 2 VWGO).

»Ein liickenloser Rechtsschutz im Wege der Prinzipalen Normenkontrolle wird insoweit
nicht gewéhrleistet. W(irden Normenkontrollantrdge in Léndern, die die Normenkontrolle
eréffnet haben, in der hier in Rede stehenden Konstellation ohne Einhaltung einer Frist zu-
gelassen, wiirde dies dem Ziel des Bundesgesetzgebers widersprechen, die Zuldssigkeit
von Normenkontrollen im Interesse der Rechtssicherheit zeitlich zu beschrédnken. Die durch
die Nichtanwendung der Antragsfrist des § 47 Il VwGO entstehende Liicke kénnte auch im
Wege der Rechtsfortbildung nicht ohne Weiteres geschlossen werden. Insbesondere bei ei-
ner Anderung der tatsdchlichen Verhiltnisse ist unklar, durch welches Ereignis die
Frist (erneut) in Lauf gesetzt werden sollte. Aber auch bei einer Rechtsdanderung kommen
unter Umsténden verschiedene Ankniipfungspunkte in Betracht. Im Ubrigen miisste nicht
nur die Frist, sondern auch der Priifungsmal3stab modifiziert werden. Denn wenn ein Nor-
menkontrollantrag, mit dem ein nachtrégliches Rechtswidrigwerden einer Rechtsvorschrift
geltend gemacht wird, zu einer Volliiberpriifung der Rechtsvorschrift einschliel3lich ihrer ur-
spriinglichen Wirksamkeit fiihren wiirde, wiirde das Fristerfordernis des § 47 | YwGO
umgangen.” (BVerwG aaO)

Jedenfalls im Anwendungsbereich des § 47 | Nr. 2 VwGO ist fir eine sol-
che Rechtsfortbildung kein Raum.

,Die praktischen Schwierigkeiten, mit denen sich die Ast. bei der gerichtlichen Durchset-
zung eines Anspruchs auf behérdliches Einschreiten gegen das Verbrennen von Gartenab-
féllen konfrontiert sehen, wiirden unabhéngig von der hier in Rede stehenden Fristproble-

matik auch in den Bundesldndern bestehen, die die Normenkontrolle nach § 47 | Nr. 2
VwGO nicht zugelassen haben.” (BVerwG aaO)

Ergebnis

Eine Abweichung von der Ausschlussfrist des § 47 Il 1 VwGO ist nicht geboten. Die
Vereinbarkeit der GartAbfVO mit dem neuen KrWG kann im Rahmen der den Ast.
eréffneten indirekten Rechtsschutzmdglichkeiten Gberprift werden. Der Antrag ist
unzulassig. .
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VWGO Anordnung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens vwGO
§11314 Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei Fahrerlaubnis

(BVerwG in NZV 2013, 462, Urteil vom 21.03.2013 - 3 C 6/12)

1. Ein beabsichtigter Schadensersatzprozess begriindet nur dann ein besonderes Feststel-
lungsinteresse, wenn er nicht offensichtlich aussichtslos ist.

2. Es wird als Regel angenommen, dass einen Beamten kein Verschulden trifft, wenn ein mit
mehreren Berufsrichtern besetztes Kollegialgericht die Amtstatigkeit als objektiv rechtma-
Rig angesehen hat (sog. ,Kollegialgerichts-Richtlinie”).

3. Eine Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass auch in Zukunft die gleichen tatsachlichen
und rechtlichen Verhaltnisse bestehen wie in dem fir die Beurteilung der erledigten Mal3-
nahme mafgeblichen Zeitpunkt.

4. Hat die Fahrerlaubnisbehérde fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis die Beibringung eines
medizinisch-psychologischen Gutachtens gefordert und die Erteilung wegen Nichtvorlage
des Gutachtens abgelehnt, kann sich der Betroffene nur dann auf ein Rehabilitierungs-
interesse berufen, wenn die Beibringungsanordnung wegen besonderer Umstande des
Einzelfalls eine diskriminierende Wirkung hat.

Fall: Der KI. beantragt die Feststellung, dass der Bekl. verpflichtet war, ihm die beantragte Fahrerlaubnis ohne die
vorherige Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens zu erteilen.

Im Mai 2005 wurde der KI. wegen einer Trunkenheitsfahrt mit einer Blutalkoholkonzentration von 1,32 Promille
rechtskraftig verurteilt; ihm wurde die Fahrerlaubnis entzogen. Im Januar 2006 wurde dem KI. erneut eine Fahrer-
laubnis erteilt. Im September desselben Jahres erhielt die Fahrerlaubnisbehdrde von der Polizei die Mitteilung,
dass der Kl. Cannabis konsumiere. In dem arztlichen Gutachten, das der Kl. auf Anforderung der Fahrerlaubnis-
behdrde im Februar 2007 vorlegte, wird gelegentlicher Cannabiskonsum festgestellt und das Vorliegen von Be-
taubungsmittelabhangigkeit verneint; allerdings lagen Hinweise auf zeitweisen Alkoholmissbrauch vor. Auf Grund
dessen forderte die Fahrerlaubnisbehérde den KI. auf, ein medizinischpsychologisches Fahreignungsgutachten
beizubringen. Nachdem der K. dieser Aufforderung nicht nachkam, entzog ihm die Fahrerlaubnisbehérde auf der
Grundlage von § 11 VIII der Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV) mit bestandskraftigem Bescheid vom 22.01.2008
die Fahrerlaubnis.

Im Marz 2008 beantragte der Kl. deren Neuerteilung. Die Fahrerlaubnisbehdrde forderte ihn unter Hinweis auf §
13 S. 1 Nr. 2 lit. a FeV wieder zur Vorlage eines medizinisch-psychologischen Gutachtens auf. Dieses Gutachten
lie® der KI. zwar erstellen, legte es aber wiederum nicht vor. Mit Bescheid vom 18.09.2008 Iehnte die Behorde
seinen Antrag gestutzt auf § 11 VIII FeV mit der Begriindung ab, er habe ein Fahreignungsgutachten nicht beige-
bracht; dessen Vorlage sei im Hinblick auf seine Trunkenheitsfahrt, die Hinweise auf Alkoholmissbrauch im arztli-
chen Gutachten und die vorangegangene Fahrerlaubnisentziehung zu Recht gefordert worden. Hiergegen erhob
der KI. Verpflichtungsklage.

Die vom KI. hiergegen erhobene Verpflichtungsklage hat das VG abgewiesen. Mit der Berufung hat der KI. sei-
nen Neuerteilungsantrag zunachst weiterverfolgt. Im November 2010 hat er von der Fahrerlaubnisbehdrde die
beantragte Fahrerlaubnis erhalten, nachdem er ihr ein positives medizinisch-psychologisches Gutachten vorge-
legt hatte. Der KI. hat daraufhin die Fortflihrung des Verfahrens als Fortsetzungsfeststellungsklage beantragt.
Sein Feststellungsinteresse ergebe sich aus der von ihm beabsichtigten Geltendmachung von Schadensersatz-
ansprichen, auRerdem bestehe Wiederholungsgefahr. Wird er hiermit Erfolg haben?

Die Forstsetzungsfeststellungsklage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
.  Verwaltungsrechtsweg, § 40 | 1 VwWGO

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | VwGO ist in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art erdffnet. Die Streitigkeit ist offentlich-rechtlich, wenn die
streitentscheidenden Normen dem &ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier ist maf3geblich
die Fahrerlaubnisverordnung. Hierbei handelt es sich um ein Regelwerk, dass eine Behorde
berechtigt und verpflichtet, so dass nach der modifizierten Subjektstheorie eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit vorliegt. Da keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten
(sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit) ist die Streitigkeit auch nicht ver-
fassungsrechtlich und damit der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eréffnet.
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statthafte Klageart

Die Fortsetzungsfeststellungklage ist nach § 113 | 4 VwGO statthaft, wenn sich ein Verwal-
tungsakt, der mit der Anfechtungsklage angegriffen wird, wahrend des Klageverfahrens erle-
digt. Vorliegend wurde jedoch eine Verpflichtungsklage erhoben. In einem solchen Fall ist
jedoch, wenn sich das Begehren auf Erlass eines Verwaltungsaktes wahrend der Klagever-
fahrens erledigt, die Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 | 4 VwGO statthaft. Inso-
fern ist eine Umstellung des Klageantrags stets mdglich.

Vorliegen der besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen der urspriinglich er-
hobenen Verpflichtungsklage

Da eine bei ihrer Einlegung unzulassige Verpflichtungsklage nicht durch den Eintritt eines er-
ledigenden Ereignisses in eine zulassige Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt werden
kann, kommt es bei einer Erledigung — wie hier — nach Klageerhebung darauf an, ob die ur-
springlich erhobene Klage zulassig war. Hiervon kann nach den Vorgaben des Falles aus-
gegangen werden.

Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Allerdings ist die Zulassigkeit der Fortsetzungsfeststellungklage dariiber hinaus noch davon
abhangig, ob der KI. ein besondere Interesse daran hat, trotz des Eintritts der Erledigung
noch das Verwaltungsgericht mit der Angelegenheit zu befassen und die Feststellung zu be-
gehren, dass die Ablehnung der Fahrerlaubniserteilung rechtswidrig war.

L,Der nun gestellte Feststellungsantrag ist nach § 113 | 4 VwGO, der auf die Félle eines erledigten Verpflich-
tungsbegehrens entsprechend anwendbar ist (st. Rspr.; vgl. u.a. BVerwGE 106, 295 [296] = NVwZ 1998, 1295 =
NJW 1999, 305L m.w.N.), nur dann zuldssig, wenn der Kl. ein berechtigtes Interesse an der begehrten Fest-
stellung hat.

Ein solches Interesse kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Natur sein. Entscheidend ist, dass
die gerichtliche Entscheidung geeignet ist, die Position des K. in den genannten Bereichen zu verbessern (st.
Rspr.; vgl. u.a. BVerwGE 53, 134 [137]). Fiir die Beurteilung des Fortsetzungsfeststellungsinteresses als Sach-
entscheidungsvoraussetzung kommt es nicht auf den Zeitpunkt des Eintritts der Erledigung, sondern im Re-
gelfall auf den Schluss der letzten miindlichen Verhandlung oder bei einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung auf den Entscheidungszeitpunkt an (BVerwGE 106, 295 [299] = NVwZ 1998, 1295 = NJW 1999,
305 L).”“ (BVerwG aaO)

Ein solches besonderes Interesse besteht nur, wenn ein Rehabilitationsinteresse anzuneh-
men ist oder eine Wiederholungsgefahr gesteht. Darliber hinaus kann unter weiteren Vo-
raussetzungen auch die Vorbereitung einer Schadensersatzklage zu einem berechtigten In-
teresse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungsaktes flhren.

1. Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Ein berechtigtes Interesse i. S. von § 113 | 4 VwWGO koénnte der Kl. daraus herleiten,
dass er — wie er beim Ubergang auf den Feststellungsantrag vorgetragen hatte — einen
Schadensersatzanspruch wegen der u.a. fur die Begutachtung entstandenen Kosten
geltend machen will. Allerdings reicht das blof3e Bekunden an der Absicht der Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruches nicht aus. Der Klager muss vielmehr zum
einen im laufenden Prozess schon etwas erreicht haben, da er nicht um die Friichte
des bereits gefiihrten Prozesses gebracht werden darf. Zum anderen darf ein ent-
sprechendes Schadensersatzbegehren nicht von vornherein aussichtlos erschei-
nen.

,Ein méglicher Amtshaftungsanspruch wiirde schon daran scheitern, dass das VG in Kammerbesetzung —
und damit ein Kollegialgericht — die Aufforderung des KI. zur Beibringung eines medizinisch-
psychologischen Gutachtens fiir rechtméfig gehalten hat. Damit kann der Kl. das Vorliegen einer schuldhaf-
ten Amtspflichtverletzung nicht dartun, der beabsichtigte Zivilprozess wére offensichtlich aussichtslos.
Sowohl vom BverwG (st. Rspr.; vgl. u.a. BVerwG, Buchholz 310 § 113 1 VwGO Nr. 17 = NVwZ 2004, 104,
und BVerwG, Buchholz 310 § 161 VwGO Nr. 113 = NVwZ 1999, 404) als auch von den fiir die Durchfiih-
rung von Amtshaftungsprozessen zusténdigen Zivilgerichten (vgl. etwa BGH, NVwZ-RR 2003, 166 =NZV
2003, 125) wird als Regel angenommen, dass einen Beamten kein Verschulden trifft, wenn ein mit meh-
reren Berufsrichtern besetztes Kollegialgericht die Amtstétigkeit als objektiv rechtméBig angesehen
hat (sog. ,Kollegialgerichts-Richtlinie”). Dass es sich hier um ein erstinstanzliches Gericht handelt und des-
sen Entscheidung im Berufungsverfahren keinen Bestand hatte, ist fiir die schuld ausschlieende Wirkung
der Kollegialentscheidung unerheblich (st. Rspr.; vgl. u.a. BVerwG, Buchholz 310 § 113 | VwGO Nr. 17
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=NVwZ 2004, 104 Rn. 9 m.w.N.). Sonstige, verschuldensunabhéngige Schadensersatzanspriiche des Ki.
sind nicht ersichtlich.” (BVerwG aaO)

2. Wiederholungsgefahr

Ein besonderes Feststellungsinteresse kann sich auch aus einer Widerholungsgefahr
ergeben.

»Sle setzte voraus, dass auch in Zukunft die gleichen tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse be-
stehen wie in dem flir die Beurteilung der erledigten MaBnahme malgeblichen Zeitpunkt (st. Rspr.; vgl. u.a.
BVerwG, Buchholz 310 § 113 1 VwGO Nr. 8 Rn. 15 = NVwZ 2000, 574 = NJW 2000, 3297 L m.w.N.). Eine
solche unverédndert fortbestehende Sachlage gibt es hier nicht. Nachdem der KI. die begehrte Fahrer-
laubnis erhalten hat, ist die erneute Aufforderung zur Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gut-
achtens nicht zu erwarten, es sei denn, es sollten sich neue Anhaltspunkte fiir einen Eignungsmangel erge-
ben.” (BVerwG aaO)

3. Rehabilitationsinteresse

Allerdings kénnte ein Rehabilitationsinteresse bestehen, dies setzt voraus, dass von
dem erledigten Verwaltungsakt weiterhin diskriminierende Wirkungen ausgehen. Frag-
lich ist, ob dies bei der Anordnung einer der Vorlage eines medizinisch-psychologischen
Gutachtens angenommen werden kann.

a) PrifungsmaRstab

Zunachst kommt es darauf an, nach welchen Mal3staben das Vorliegen einer dis-
kriminierenden Wirkung zu bewerten ist.

,Das Verlangen nach Rehabilitierung begriindet nach sténdiger Rechtsprechung ein Feststellungsinte-
resse nur dann, wenn es bei verniinftiger Wiirdigung der Verhéltnisse des Einzelfalls als schutz-
wiirdig anzuerkennen ist. Daflir reicht es nicht aus, dass der Betroffene die von ihm beanstandete
MalBnahme als diskriminierend empfunden hat. Ma3gebend ist vielmehr, ob bei objektiver und ver-
nlinftiger Betrachtungsweise abtragliche Nachwirkungen der MaBnahme fortbestehen, denen
durch eine gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns wirksam begegnet
werden kénnte (BVerwG, Buchholz 310 § 113 | VwGO Nr. 8 = NVwZ 2000, 574 = NJW 2000, 3297 L
Rn. 16f.).” (BVerwG aaO)

b) Diskriminierende Wirkung wegen Ablehnung nach § 11 VIll FeV

Nach § 11 VIl FeV darf die Fahrerlaubnisbehérde bei ihrer Entscheidung auf die
Nichteignung des Betroffenen schlieRen, wenn dieser sich weigert, sich untersu-
chen zu lassen, oder er der Fahrerlaubnisbehérde das von ihr geforderte Gutachten
nicht fristgerecht beibringt. Erfolgt dann auf dieser Grundlage eine Ablehnung,
koénnte dies diskriminierende Wirkung haben.

,Voraussetzung flir eine solche Ablehnung ist lediglich, dass ein zu Recht angefordertes Fahreig-
nungsgutachten nicht beigebracht wurde. Die Priifung des Vorliegens einer rehabilitierungsbediirf-
tigen Diskriminierung verlagert sich damit im Wesentlichen auf die Griinde, auf Grund derer die Be-
hérde vom Betroffenen die Beibringung eines Fahreignungsgutachtens fordert. Dabei ist insbeson-
dere in den Blick zu nehmen, auf welche gesundheitlichen oder sonstigen fahreignungsrelevanten
Méngel sich die Fahrerlaubnisbehérde dabei berufen hat und in welcher Art und Weise sowie in wel-
cher Form das geschehen ist. Fiir die zu kldrende Frage einer fortdauernden Beeintrdchtigung des Be-
troffenen in seinen Persénlichkeitsrechten sowie eines daraus resultierenden Rehabilitierungsinteres-
ses ist noch nicht zu priifen, ob mit den von der Fahrerlaubnisbehérde fiir das Vorliegen von Eig-
nungszweifeln aufgefiihrten Umstdnden auch die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Gutach-
tensanforderung erfiillt werden. Das ist, falls ein Rehabilitierungsinteresse anzuerkennen ist, dann
erst eine Frage der Begriindetheit des Feststellungsantrags.“ (BVerwG aaO)

Eine diskriminierende Wirkung ergibt sich daher regelmafig nicht allein aus dem
Umstand, dass ein Antrag auf Fahrerlaubniserteilung auf der Grundlage von § 11
VIl FeV abgelehnt wurde.

»Im Fall des Kl. waren nach der Einschétzung der Fahrerlaubnisbehérde Eignungszweifel wegen ei-
nes bei ihm méglicherweise vorliegenden Alkoholmissbrauchs abzuklaren. Dieser Begriff ist, wie Nr.
8.1 der Anlage 4 zur Fahrerlaubnis-Verordnung (Eignung und bedingte Eignung zum Fiihren von Kraft-
fahrzeugen) zu entnehmen ist, im Zusammenhang mit § 13 S. 1 Nr. 2 FeV dahingehend zu verstehen,
dass das Fiihren von Fahrzeugen und ein die Fahrsicherheit beeintrdchtigender Alkoholkonsum
nicht hinreichend sicher getrennt werden kénnen. UberméBiger Alkoholgenuss ohne Bezug zum
Fiihren von Fahrzeugen im StralBenverkehr genliigt somit fiir die Annahme von Alkoholmissbrauch
noch nicht.
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Die Behauptung, beim KiI. liege Alkoholmissbrauch vor, hat die Fahrerlaubnisbehérde weder bei
der Anforderung des Gutachtens noch in ihrem die Erteilung der Fahrerlaubnis ablehnenden Be-
scheid aufgestellt. Sie hat im Ablehnungsbescheid lediglich die Umsténde aufgezéhlt, aus denen
sich aus ihrer Sicht Zweifel an der Fahreignung des KI. im Hinblick auf den Eignungsmangel des Al-
koholmissbrauchs ergeben. Aufgefiihrt werden in diesem Zusammenhang seine Trunkenheitsfahrt
vom 30.01.2005 mit einer Blutalkoholkonzentration von 1,32 Promille, das é&rztliche Gutachten vom
26.01.2007, in dem die Gutachterin zu dem Ergebnis kommt, dass ein Hinweis auf zumindest passa-
geren Missbrauch von Alkohol vorliege, der Umstand, dass der Kl. bereits einmal ein wegen des Ver-
dachts auf Alkoholmissbrauch angefordertes Gutachten nicht vorgelegt habe sowie schlie8lich die An-
gabe des KI. bei der Erstellung des genannten éarztlichen Gutachtens, er habe zeitweise Alkohol und
Cannabis gleichzeitig konsumiert. Ob danach die Legaldefinition des Alkoholmissbrauchs erflillt sei,
sei — so der Bescheid weiter — durch Vorlage eines medizinisch-psychologischen Gutachtens zu kl&-
ren. Die bloBe Benennung der zu dieser Schlussfolgerung fiihrenden Tatsachen I&sst schon deswe-
gen keinen unzulédssigen Eingriff in das Persénlichkeitsrecht des KI. erkennen, weil sie unstreitig
sind.

Eine rehabilitationsbediirftige Diskriminierung ergibt sich auch nicht daraus, dass die Fahrerlaubnisbe-
hérde aus einer Zusammenschau dieser Tatsachen Eignungszweifel im Hinblick auf einen méglich-
erweise vorliegenden Alkoholmissbrauch herleitet; denn dieser Schluss liegt keineswegs so fern, dass
er den Verdacht auf eine unsachgeméaf3e oder gar willkiirliche, die persénlichen Belange des KI. miss-
achtende Sachbehandlung begriinden kénnte. Auch im Ton ist der Bescheid nicht etwa beleidigend,
sondern sachlich gehalten. Davon, dass der KI. ,ein S&ufer” sei, ist — entgegen seiner Revisionserwi-
derung — im angegriffenen Bescheid und ebenso in der Aufforderung zur Beibringung des Fahreig-
nungsgutachtens weder ausdriicklich noch sinngeméR die Rede.” (BVerwG aaO)

Herabsetzung des Kligers in der Offentlichkeit

Ein Rehabilitationsinteresse liegt aber auch dann vor, wenn die Anforderung des
Fahreignungsgutachtens und der auf dessen Nichtvorlage gestitzten Ablehnungs-
bescheid die Gefahr einer Herabsetzung des KI. in der Offentlichkeit besteht mit
sich bringt (vgl. zu diesem Aspekt BVerwG, Buchholz 310 § 113 | VwWGO Nr. 8 =
NVwZ 2000, 574 = NJW 2000, 3297 L Rn. 18).

LAdressat der Beibringungsanordnung und des Ablehnungsbescheids mit den dort gedullerten Eig-
nungszweifeln war allein der KI. Es fehlt an einer auf die Fahrerlaubnisbehérde zuriickgehenden Be-
kanntgabe oder Verbreitung des Verdachts des Alkoholmissbrauchs, die zu einer Ausgrenzung des
K. in der Offentlichkeit fiihren kénnte. Dem kann der KI. nicht entgegenhalten, es sei nach auf3en aber
erkennbar gewesen, dass er (ber eine ldngere Zeit keine Fahrerlaubnis mehr gehabt habe. Dieser
Umstand ist in erster Linie auf die dem Ablehnungsbescheid vorangegangene Fahrerlaubnisentzie-
hung zurtickzufiihren, die der Kl. bestandskréftig werden lie3.” (BVerwG aaO)

Mangels Offentlichkeitswirkung der Entscheidung kann auch auf diesen Aspekt ein
Rehabilitationsinteresse nicht gestutzt werden.

Ergebnis

Es besteht kein besonderes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der zu-
vor erfolgten, aber zwischenzeitlich erledigten Ablehnung der Neuerteilung der Fahr-
erlaubnis. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist daher schon unzulassig.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

ZPO Zeugenvernehmung des Prozessbevoliméchtigten ZPO
§ 91 Notwendigkeit der Beauftragung eines weiteren Rechtsanwalts

(AG Berlin-Brandenburg BB 2013, 2355; Beschluss vom 22.07.2013 — 17 Ta (Kost) 6061/13)

Eine Zeugenvernehmung lasst die Funktion als Prozessbevollméachtigten unberiihrt. Die Beauftragung eines
weiteren Rechtsanwalts wegen der Zeugenvernehmung des Prozessbevollmachtigten ist deshalb zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung i. d. R. nicht notwendig.

,Nach § 911 ZPO hat die unterlegene Partei die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung entstan-
denen Kosten zu erstatten, zu denen grds. die gesetzlichen Gebiihren und Auslagen des Rechtsanwalts der obsiegenden Partei
gehdren, § 91 Il ZPO. Hat die obsiegende Partei mehrere Rechtsanwélte zur Wahrnehmung ihrer Interessen in einem Rechtsstreit
beauftragt, sind die Mehrkosten nur zu erstatten, wenn diese Beauftragung in dem genannten Sinn notwendig war. Dies qilt nicht nur
flir den Wechsel eines Prozessbevollméchtigten (§ 91 1l 2 ZPO), sondern auch fiir die Beauftragung eines Unterbevollméchtigten
oder Terminvertreters, der neben dem Prozessbevollméchtigten tétig werden soll.

Es war im vorliegenden Fall zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung des Ki. nicht erforderlich, eine weitere Rechtsanwéltin mit
der Wahrnehmung seiner rechtlichen Interessen in den gerichtlichen Terminen zu beauftragen: Der Kl. war insoweit bereits durch
seine ebenfalls anwesende Prozessbevollméchtigte vertreten, die weiterhin seine rechtlichen Interessen wahrnehmen konnte. Dem
steht nicht entgegen, dass die Prozessbevollméchtigte des Kl. als Zeugin vernommen wurde und méglicherweise damit rechnen
musste, erneut als Zeugin aussagen zu muissen. Denn der Prozessbevollméchtigte einer Partei kann bei Fortdauer seiner Funk-
tion als Zeuge vernommen werden (BGH NJW 2007, 3069; vgl. hierzu auch OLG Hamm MDR 1977,142). Der Prozessbevollméch-
tigte nimmt damit wéhrend seiner Vernehmung als Zeuge eine Doppelfunktion wahr, d. h., er ist weiterhin berechtigt, fiir die vertre-
tene Partei Prozesserkldrungen abzugeben. Soweit der K. hierin eine Verkiirzung seiner prozessualen Rechte sieht, trifft dies nicht
zu. So hatte seine Prozessbevollméchtigte als solche das Recht, auch bei der Vernehmung der zundchst vernommenen Zeugen
anwesend zu sein, ohne dass § 394 | ZPO, der eine Vernehmung in Abwesenheit der spédter vernommenen Zeugen vorsieht, dem
entgegensteht. Ferner war die Prozessbevollméachtigte des KI. nicht gehindert, vor oder nach ihrer Vernehmung als Zeugin die fiir
erheblich gehaltenen Tatsachen vorzutragen und so sicher zu stellen, dass das Vorbringen des Kl. von dem Gericht bertiicksichtigt
werden kann. Auch das Fragerecht des KI. (§ 397 ZPO) wurde nicht in erheblicher Weise beriihrt; denn seine Prozessbevoll-
méchtigte konnte ohnehin bei ihrer Aussage auf alle von ihr fiir erforderlich gehaltenen Gesichtspunkte eingehen.” (AG Berlin-
Brandenburg aaO)

ZPO Bestimmender Schriftsatz ZPO
§§ 130, 130a Erfordernis einer qualifizierten elektronischen Signatur

(BAG DB 2013, 2400 = NZA 2013, 983; Beschluss vom 11.07.2013 — 2 AZB 6/13)

Ein bestimmender Schriftsatz kann auch ohne qualifizierte elektronische Signatur formgerecht per E-Mail an
das zustdndige Gericht libermittelt werden. Die Rechtsmittelfrist ist aber nur dann gewahrt, wenn er dem zu-
stdndigen Gericht — mit der in Kopie wiedergegebenen Unterschrift des Prozessbevollméachtigten versehen — noch
innerhalb der Frist in ausgedruckter Form vorliegt.

,Eine E-Mail ist ein elektronisches Dokument, das aus der in einer elektronischen Datei enthaltenen Datenfolge besteht. Ein sol-
ches wahrt nicht die in § 130 ZPO vorausgesetzte Schriftform fiir vorbereitende und bestimmende Schriftsdtze (BGH NJW-RR
2009, 357; BGH NJW 2008, 2649).

Die Berufungsschrift geniigt mangels einer qualifizierten elektronischen Signatur auch nicht den Anforderungen des § 130a | 2 ZPO.
Diese Vorschrift enthélt fiir bestimmende Schriftsétze nicht nur eine Ordnungsvorschrift (BGHZ 184, 75 = NJW 2010, 2134).

Zwar kann ein bestimmender Schriftsatz auch ohne qualifizierte elektronische Signatur formgerecht per E-Mail iibermittelt
werden. Auf diese Weise wahrt der Schriftsatz aber nur dann die Rechtsmittelfrist, wenn er dem zustdndigen Gericht — mit der in
Kopie wiedergegebenen Unterschrift des Prozessbevollméchtigten versehen — noch innerhalb der Frist in ausgedruckter Form
vorliegt (BGH NJW-RR 2009, 357; BGH NJW 2008, 2649).“ (BAG aaO)

ZPO Richterliche Hinweispflicht ZPO
§1391 Anforderungen

(BGH BB 2013, 2689; Urteil vom 18.04.2013 — | ZR 66/12)

Ein richterlicher Hinweis erflllt nur dann seinen Zweck, Unklarheiten, Unvollstandigkeiten und Irrtiimer auszurau-
men, wenn er rechtzeitig erteilt wird und gezielt den fehlenden Sachvortrag anspricht, den das Gericht als ent-
scheidungserheblich ansieht.

,Das Gericht erfiillt seine Hinweispflicht gem. § 139 | ZPO nicht, wenn es vor der miindlichen Verhandlung lediglich allgemeine
und pauschale Hinweise erteilt. Es muss die Parteien vielmehr auf den fehlenden Sachvortrag, den es als entscheidungserheb-
lich ansieht, unmissversténdlich hinweisen und ihnen die Méglichkeit er6ffnen, ihren Vortrag sachdienlich zu ergdnzen (BGHZ
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140, 365, BGH NJW 2002, 3317, BGH NJW 2005, 2624; MiiKo-ZPO/Wagner, 4. Aufl., § 139 Rn 20; Priitting/Gehrlein, ZPO, 4. Aufl.,
§ 139 Rn 8). Ein richterlicher Hinweis erfiillt nur dann seinen Zweck, Unklarheiten, Unvollsténdigkeiten und Irrtiimer auszurdumen,
wenn er gezielt und konkret den einzelnen Mangel anspricht.

Diesen Anforderungen wird der gerichtliche Hinweis nicht gerecht (wird ausgefiihrt). Diesem allgemein gehaltenen Hinweis konnte die
Bekl. nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit entnehmen, welche Angaben nach Ansicht des Gerichts noch fehlten.” (BGH aaO)

ZPO Urkundenbeweis ZPO
§3551 Protokollierte Zeugenaussagen

(BGH MDR 2013, 1184 = ZfBR 2013, 766; Urteil vom 12.07.2013 — V ZR 85/12)

Das Gericht darf die in einem anderen Verfahren protokollierten Aussagen der benannten Zeugen im Wege des
Urkundenbeweises verwerten. Es muss die Zeugen aber dann selbst vernehmen, wenn eine Partei dies beantragt.

,Die Verwertung der Niederschrift einer Zeugenaussage aus einem anderen Verfahren im Wege des Urkundenbeweises ist zwar
grds. zuldssig (BGHZ 7, 116; BGH NJW-RR 1992, 1214). Sie setzt die Zustimmung der Parteien nicht voraus (BGH VersR
1983, 667). Auch der Widerspruch einer Partei gegen die Verwertung einer protokollierten Aussage steht deren Auswertung im Wege
des Urkundenbeweises nicht entgegen (BGH VersR 1970, 322).

Unzuldssig wird die Verwertung der friitheren Aussagen der benannten Zeugen im Wege des Urkundenbeweises anstelle von deren
Vernehmung im anhdngigen Verfahren aber dann, wenn eine Partei zum Zwecke des unmittelbaren Beweises die Vernehmung
dieses Zeugen beantragt (BGHZ 7, 116, BGH NJW-RR 1992, 1214; BGH VersR 1995, 1370; BGH NJW 2000, 1420). Die Parteien
haben nach §§ 355, 373 ZPO einen gesetzlichen Anspruch auf eine mit den Garantien des Zeugenbeweises ausgestattete Verneh-
mung (BGHZ 7, 116). Diesen Anspruch macht das Gesetz wegen der offenkundigen Schwéchen der urkundenbeweislichen
Verwertung von Zeugenaussagen — fehlender persénlicher Eindruck von den Zeugen, fehlende Méglichkeit, Fragen zu stellen und
Vorhalte zu machen, fehlende Méglichkeit der Gegeniiberstellung (BGH NJW 2000, 1420) — nicht von der ndheren Darlegung von
Griinden abhéngig.“ (BGH aaO)

ZPO Verweisung eines Rechtsstreits BGB
§§ 39, 504 Bindungswirkung trotz fehlender Belehrung

(BGH MDR 2013, 1304; Beschluss vom 27.08.2013 — X ARZ 425/13)

Die antragsgeméaBe Verweisung des Rechtsstreits durch das ortlich unzustdndige Amtsgericht vor Eintritt in die
miindliche Verhandlung zur Hauptsache ist auch dann bindend, wenn der Bekl. nicht nach § 504 ZPO belehrt
worden ist.

,Der Senat hat bereits entschieden, dass eine Verweisung des Rechtsstreits wegen értlicher Unzustédndigkeit auch dann bindend ist,
wenn der Bekl. zwar erklért hat, er werde die 6rtliche Unzustdndigkeit in der miindlichen Verhandlung nicht riigen, auf die Zustan-
digkeitsriige aber nicht verzichtet (BGH NJW-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 Erwdgung beruht, dass es nicht hinnehm-
bar wére, wenn sich der Bekl. in Kenntnis der Unzusténdigkeit auf eine Verhandlung vor dem an sich unzustdndigen Gericht einlas-
sen und in einem spéteren Stadium des Prozesses noch die Riige der Unzustdndigkeit erheben kénnte, der Regelung aber nicht
entnommen werden kann, dass das Gericht dem Bekl. auch dann stets die Méglichkeit einrdumen muss, die Zustédndigkeit durch
riigeloses Verhandeln zur Hauptsache zu begriinden, wenn der KI. schon vor der miindlichen Verhandlung die Verweisung an
das zustéandige Gericht beantragt.

Bei Anlegung dieses rechtlichen Mal3stabes kommt auch dem hier zu beurteilenden Verweisungsbeschluss die im Gesetz vorgese-
hene Bindungswirkung zu: Nach § 504 ZPO hat das AG den Bekl. vor der Verhandlung zur Hauptsache auf seine fehlende Zu-
standigkeit und die Folgen einer riigelosen Einlassung zur Hauptsache hinzuweisen. In die Verhandlung zur Hauptsache ist
das AG jedoch nicht eingetreten, weil es das AG K. als aufgrund einer von den Parteien getroffenen Gerichtsstandsvereinbarung
ausschlielSlich zustédndig angesehen hat, die KI. die Verweisung an dieses Gericht beantragt hat und der anwaltlich vertretene BekI.
von der Méglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, durch einen Verzicht auf die Zusténdigkeitsriige die Zusténdigkeit seines von der
KI. angerufenen Wohnsitzgerichts zu begriinden. Mangels einer gesetzlich vorgeschriebenen Belehrung des Bekl. iiber diese
Méglichkeit hat das AG damit weder den Anspruch des Bekl. auf rechtliches Gehér verletzt noch willkiirlich entschieden.” (BGH
aa0)

ZPO Beriicksichtigung neuen Vorbringens ZPO
§§ 525 S.1, 296a S.1 Nachgereichter Schriftsatz

(BGH ZAP 2013, 978; Beschluss vom 04.07.2013 - V ZR 151/12)

Weist das Berufungsgericht den Berufungsbeklagten erstmals im Termin darauf hin, dass es in einem entschei-
dungserheblichen Punkt die Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts nicht teilt, so muss es das entsprechen-
de neue Vorbringen des Berufungsbeklagten in einem nachgereichten Schriftsatz beriicksichtigen und ggf. die
miindliche Verhandlung wiedereréffnen.

,Die in Art. 103 | GG normierte Gewéhrleistung stellt eine Ausprdgung des Rechtsstaatsgedankens fiir das gerichtliche Verfahren
dar (BVerfGE 55, 72). Rechtliche Hinweise miissen danach unter Beriicksichtigung der Parteien in ihrer konkreten Situation so erteilt
werden, dass es den Parteien auch tatsédchlich méglich ist, Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis zu nehmen, sie also nicht
gehindert sind, rechtzeitig ihren Sachvortrag zu ergédnzen (BVerfGE 84, 188; BVerfGE 86, 133). Dem Inhalt des Verfahrensgrund-
rechts entnimmt der BGH daher in st. Rspr., dass eine in erster Instanz siegreiche Partei darauf vertrauen darf, von dem Berufungs-
gericht rechtzeitig einen Hinweis zu erhalten, wenn dieses in einem entscheidungserheblichen Punkt der Beurteilung der Vorinstanz
nicht folgen will und auf Grund seiner abweichenden Ansicht eine Ergdnzung des Vorbringens oder einen Beweisantritt fiir erforder-

- 50 - ZA 11/2013 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

lich halt (BGH NJW-RR 2006, 937 m. w. Nachw.). Der Berufungsbeklagte darf darauf vertrauen, dass ihn das Berufungsgericht, wenn
es in der tatséchlichen oder rechtlichen Wiirdigung dem Erstrichter nicht folgen will, darauf hinweist, und zwar so rechtzeitig, dass
darauf noch vor dem Termin zur miindlichen Verhandlung reagiert werden kann (vgl. BVerfG NJW 2003, 2524).

Gegen diese Grundsétze hat das Berufungsgericht versto3en, indem es das Vorbringen der Bekl. zu den Absprachen zwischen dem
Streithelfer und dem Vater iiber die Ubernahme der Darlehensverbindlichkeiten nach § 525 S. 1 i. V. m. §296aS. 1
ZPO zuriickgewiesen hat. Diesen Vortrag hétte es beriicksichtigen miissen, selbst wenn es sich dabei um neues Vorbringen der
Bekl. in einem nachgereichten Schriftsatz handelte, der von dem durch Schriftsatznachlass nach§ 283 S. 1 ZPO gewéhrten Recht zur
Replik auf ein nicht rechtzeitig vor dem Termin vorgebrachtes Vorbringen der K. nicht mehr gedeckt war.“ (BGH aaO)

GVG Zustandigkeit des Arbeitsgerichts GVG
§17all,IvV3 Streitigkeit liber Arbeitgeberdarlehen

(LAG Schleswig-Holstein DB 2013, 2340; Beschluss vom 08.07.2013 — 5 Ta 110/13)

Bei Rechtsstreitigkeiten liber ein Arbeitgeberdarlehen ist der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen
gem. § 2 | Nr. 4a ArbGG gegeben, denn ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis
nach § 2 | Nr. 4a ArbGG liegt insbes. dann vor, wenn das Darlehen durch entsprechende Lohneinbehalte des Arbeit-
nehmers zurlickgezahlt werden soll.

,Bei Rechtsstreitigkeiten (iber ein Arbeitgeberdarlehen ist nach der h. M. ein unmittelbar wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhéltnis gegeben, der die Zusténdigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen nach § 2 | Nr. 4a ArbGG - ggf. auch/oder nach § 2 |
Nr. 3a ArbGG - begriindet (vgl. Diiwell/Lipke, ArbGG, 3. Aufl., § 2 Rn 20; Grunsky, ArbGG, 7. Aufl. 1995, § 2 Rn 85; Erfk/Koch, 13.
Aufl., § 2 ArbGG Rn 23). Ein Arbeitgeberdarlehen liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber mit Riicksicht auf das Arbeitsverhéltnis einem
Arbeitnehmer Kapital zur voriibergehenden Nutzung, typischerweise zu giinstigeren Bedingungen als auf dem Kapitalmarkt liberl&sst
(ErfK/Preis, 13. Aufl., § 611 BGB Rn 426; HWK/Thiising, 5. Aufl., § 611 BGB Rn 153). Mit der Gewéhrung eines Arbeitgeberdarle-
hens wird auf Seiten des Arbeitgebers hédufig bezweckt, die Bindung des Arbeitnehmers an den Betrieb oder dessen Leis-
tungsmotivation zu steigern. Das Arbeitgeberdarlehen unterscheidet sich mithin vornehmlich dadurch vom Privatdarlehen, dass der
Darlehensnehmer zugleich Arbeitnehmer des Darlehensgebers ist und der Arbeitgeber das Darlehen wegen des bereits bestehenden
Arbeitsverhéltnisses gewéhrt.” (LAG Schleswig-Holstein aaO)

InsO Unterbrechung eines Rechtsstreits durch Insolvenzverfahren InsO
§18011 Zulassigkeit der Aufnahme des Rechtsstreits

(BAG DB 2013, 2340; Beschluss vom 28.08.2013 — 5 AZN 426/13)

Tragt der Insolvenzverwalter eine angemeldete titulierte Forderung nicht in die Tabelle ein oder bestreitet er
die Forderung, ohne seinen Widerspruch zu verfolgen, ist der Glaubiger der Forderung zur Aufnahme des
Rechtsstreits befugt.

LIst in einem Insolvenzverfahren eine Forderung vom Insolvenzverwalter oder von einem Insolvenzgldubiger bestritten worden, so
bleibt es nach § 179 | InsO dem Glaubiger liberlassen, die Feststellung gegen den Bestreitenden zu betreiben. War zur Zeit der Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens ein Rechtsstreit liber die Forderung anhéngig, so ist die Feststellung durch Aufnahme des Rechts-
streits zu betreiben, § 180 Il InsO. Zwar obliegt es gem. § 179 Il InsO dem Bestreitenden, den Widerspruch zu verfolgen, wenn fiir
eine Forderung - wie im Streitfall - ein vollstreckbarer Schuldtitel oder ein Endurteil vorliegt. Es ist aber auch der Glaubiger der Forde-
rung zur Aufnahme befugt, wenn der Bestreitende seinen Widerspruch nicht verfolgt (BGHZ 195, 233). Nichts anderes gilt, wenn
nach nicht bestrittenem Vorbringen des Gldubigers der Insolvenzverwalter ganzlich untétig bleibt und eine angemeldete titulierte For-
derung entgegen § 1751 1 InsO nicht einmal in die Tabelle eintrdgt.” (BAG aaO)

StPO Strafverteidigung StPO
§§ 140, 145 Kurzfristige Beiordnung eines Ersatzverteidigers

(BGH NJW 2013, 2981; Urteil vom 20.06.2013 — 2 StR 113/13)

Durch kurzfristige Beiordnung eines Ersatzverteidigers wird die Verteidigung beschrankt, wenn bei kurzfristiger
Erkrankung des Pflichtverteidigers ein anderer Verteidiger fiir einen Tag der Hauptverhandlung bestellt wird, um die
Vernehmung eines Zeugen zu ermdglichen, ohne dass der Ersatzverteidiger sich in die Sache einarbeiten konn-
te.

l. Die Lit. geht grds. davon aus, dass dem Besch. der eingearbeitete und vertraute Verteidiger zu erhalten ist und
deshalb eine Aussetzung bzw. Unterbrechung grds. trotz Verfahrensverzogerung der Vorzug vor einer neuen
Bestellung zu geben ist (Léwe/Rosenberg, § 145 Rn. 19; Laufhiitte, KK-StPO, 6. Aufl., § 145 Rn 7). So soll ein
kurzfristiger Ausfall wegen Erkrankung des Verteidigers i. d. R. zu einer Aussetzung fiihren (Meyer-Gol3ner,
55. Aufl., § 145 Rn 9). Dahinter steht die Erwagung, dass § 145 StPO nicht dem Ziel der Verfahrenssicherung
dient, sondern das Recht des Beschuldigten zu einer effektiven und angemessenen Verteidigung wahren soll
(Lowe/Rosenberg, § 145 Rn 1).

IIl.  Der BGH hat sich bisher nicht weitergehend zur Frage einer Aussetzung bzw. Unterbrechung nach § 145 1 2
StPO geédulert (vgl. aber BGH MDR 1977, 767).

Er hatte sich bisher lediglich damit zu befassen, ob nach einem Wechsel des Verteidigers eine i. S. von § 265 IV StPO veran-
derte Sachlage eingetreten ist, die zur geniigenden Vorbereitung der Verteidigung eine Aussetzung angemessen erscheinen
lasst. Die dort in der Rspr. entwickelten Grundsatze lassen sich entsprechend auch fur die — zeitlich vorangehende — Konstella-
tion des § 145 | StPO nutzen, in der es um die Frage geht, ob bei Ausbleiben eines Verteidigers tUberhaupt ein neuer Verteidi-
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ger beizuordnen ist oder ob nicht stattdessen die Hauptverhandlung auszusetzen bzw. zu unterbrechen ist, um dem Angekl. die
weitere Verteidigung durch den bisherigen Verteidiger zu ermdglichen. In beiden Fallen geht es darum, eine sachgerechte und
angemessene Verteidigung des Angekl. sicherzustellen (so auch knapp BGH MDR 1977, 767 zu § 145 StPO). Dabei steht die-
se Entscheidung in Auslbung der prozessualen Firsorgepflicht im pflichtgemaR auszuiibenden Ermessen des Gerichts und
hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab (vgl. zuletzt BGH NStZ 2013, 122). MaRgeblich ist zunachst die Erwagung, wie
der Strafverteidiger als Organ der Rechtspflege selbst beurteilt, ob er fir die Erfiillung seiner Aufgabe hinreichend vorbereitet
ist. Halt er die Vorbereitungszeit fiir ausreichend, ist das Gericht grundsatzlich nicht berufen, dies zu tUberprifen. Doch gibt es
greifbare Anhaltspunkte daflr, dass dies nicht der Fall sein kdnnte, gebietet die Firsorgepflicht des Gerichts die Prifung einer
Aussetzung oder Unterbrechung des Verfahrens. Dies ist etwa der Fall, wenn der Verteidiger objektiv nicht genligend Zeit hat-
te, sich vorzubereiten (vgl. BGH NJW 1965, 2164) oder wenn sich die dem Prozessverhalten des Angekl. und seines Verteidi-
gers zu entnehmende Einschatzung der Sach- und Rechtslage als evident interessenwidrig darstellt und eine effektive Verteidi-
gung (Art. 6 Il c EMRK) unter keinem Gesichtspunkt mehr gewahrleistet gewesen ware (vgl. BGH NStZ 2013, 122).

Ill.  Nach BGH aaO ist die Verteidigung durch eine kurzfristige Beiordnung eines Ersatzverteidigers, der sich in den
Stand des Verfahrens aufgrund Zeitmangels nicht einarbeiten konnte, in unzulassiger Weise eingeschrankt.

,Mit der Beiordnung eines neuen Verteidigers sind Verteidigungsrechte des Angekl. in erheblicher Weise eingeschréankt
worden (vgl. § 338 Nr. 8 StPO). Der neue Verteidiger hat zwar mit dem Angekl. sprechen kénnen; es liegt allerdings angesichts
des Verfahrensablaufs und auch des Aktenumfangs auf der Hand, dass eine Information des neuen Verteidigers, die ihn nur
annéhernd auf den Stand des Verfahrens hétte bringen kénnen, nicht erfolgt sein kann. Nur ein Verteidiger aber, der den Stoff
ausreichend beherrscht, kann die Verteidigung mit der Sicherheit fiihren, die das Gesetz verlangt (BGHSt 13, 337] = NJW
1960, 253 unter Hinw. auf RGSt 71, 353). Die Absicht, einem ,Auslandszeugen® die erneute Anreise zu ersparen, kann das
rechtsstaatlich gebotene Recht auf eine angemessene und effektive Verteidigung (Art. 6 Ill c EMRK) nicht wirksam beschrén-
ken, zumal Anhaltspunkte fiir eine ldngerfristige Erkrankung des Pflichtverteidigers offenbar nicht gegeben waren und auch
nichts dafiir sprach, dass der Zeuge nicht erneut an dem bereits sechs Tage spéter bestimmten Fortsetzungstermin erschienen
wére. I. U. ist zu berticksichtigen, dass es sich um die Vernehmung eines Zeugen handelte, die der Verteidiger beantragt hatte.

Dass der neu beigeordnete Pflichtverteidiger nicht selbst Einwendungen gegen das prozessuale Vorgehen erhoben und einen
Antrag nach § 145 Il StPO auf Unterbrechung des Verfahrens nicht gestellt hat, kann an diesem Befund nichts dndern. Auf die
Einschétzung des neuen Verteidigers, der selbst wohl keine Zweifel gehegt hat, die Verteidigung des Angekl. sachgerecht fiih-
ren zu kbnnen, kann es bei der besonderen Sachlage nicht ankommen. So war die Suche nach einem neuen Verteidiger hier
von vornherein mit dem Zweck verbunden, die Vernehmung des aus dem Ausland angereisten Zeugen auf alle Félle durchzu-
fiihren. Ein Verteidiger, der dies abgelehnt hétte, wére nicht zur Durchfiihrung des Termins beigeordnet worden; ein Verteidi-
ger, der wie hier ohne weitere Beteiligung in der Sache lediglich formal die Verteidigung libernimmt, ist — was sich auch dem
LG aufdrdngen musste — erkennbar nicht in der Lage, eine sachgerechte und angemessene Verteidigung des Angekl. zu liber-
nehmen.

Auch dem Umstand, dass der Angekl. keine Einwendungen gegen die Fortsetzung der Verhandlung erhoben hat, kann vorlie-
gend keine mal3gebliche Bedeutung zukommen. Aus dem Regelungsgefiige des § 145 StPO ergibt sich, dass nach dem Wil-
len des Gesetzgebers dem Angekl. insoweit keine malRgeblichen Verfahrensrechte eingerdumt worden sind. Ein Antragsrecht
nach § 145 Ill StPO steht lediglich dem Verteidiger zu. Dies dndert zwar nichts daran, dass der Angekl. gleichwohl eine Erkl&-
rung abgeben und evitl. eine Aussetzung nach § 265 IV StPO anregen kann. In dem Verzicht auf eine blo3e Verfahrensanre-
gung kann allerdings nicht der Schluss gezogen werden, der Angekl. sei mit dem Vorgehen einverstanden.” (BGH aaO)

StPO Strafscharfung StPO
§§13612,163alV 2,243V 1 Mangelnde Mitwirkung an der Sachaufkldrung

(BGH StV 2013, 697; Beschluss vom 22.05.2013 — 4 StR 151/13)

Der Besch. ist in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nicht dazu verpflichtet, aktiv die Sachaufklarung
zu fordern und an seiner eigenen Uberflihrung mitzuwirken. Seine mangelnde Mitwirkung an der Sachaufklarung
darf ihm daher nicht strafscharfend angelastet werden.

~Schon aus dem nemo-tenetur-Grundsatz (§§ 1361 2, 163a 1V 2, 243 V 1 StPO) folgt, dass der Besch. in einem strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren nicht verpflichtet ist, aktiv die Sachaufkldrung zu férdern und an seiner eigenen Uberfiihrung mitzuwirken (vgl.
BGHSt 49, 56). Dementsprechend darf ihm mangeinde Mitwirkung an der Sachaufkldrung nicht strafschdrfend angelastet werden.
Dariiber hinaus kann auch Prozessverhalten, mit dem der Angekl. - ohne die Grenzen zuldssiger Verteidigung zu lberschreiten -
den ihm drohenden Schuldspruch abzuwenden versucht, grds. nicht straferschwerend beriicksichtigt werden, da hierin - unbe-
schadet einer Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes - eine Beeintrdchtigung seines Rechts auf Verteidigung lage. Dies gilt nicht
nur dann, wenn er eine unrichtige Einlassung unveréndert aufrechterhélt, sondern auch, wenn er dem Anklagevorwurf mit jedenfalls
teilweise wahrheitswidrigem Vorbringen zu begegnen sucht.” (BGH aaO)

StPO Akteneinsichtsrecht StPO
§1471 Zeugenbeistand

(AG Rudolstadt ZAP 2013, 1099; Beschluss vom 21.08.2013 — 760 Js 4348/13 1 Ls)

Dem anwaltlichen Zeugenbeistand steht im Gegensatz zu dem Verteidiger (vgl. § 147 Abs. 1 StPO) kein eigenes
Recht auf Akteneinsicht zu, denn seine Rechtsstellung leitet sich aus der des Zeugen ab. Er hat daher keine eigenen
Rechte als Verfahrensbeteiligter und keine weitergehenden Befugnisse als der Zeuge selbst.

~Schon im Hinblick auf die Unbefangenheit bei der bevorstehenden Vernehmung wére es nicht sachgerecht, der Zeugin eine
Vorbereitung ihrer Aussage durch Akteneinsicht zu erméglichen. Der Versagungsgrund der Gefdhrdung des Untersuchungszwecks
liegt schon dann vor, wenn durch die Akteneinsicht die Sachaufkldrung beeintréchtigt sein kénnte. Wichtigster Fall ist die Gefahr,
dass die Kenntnis vom Akteninhalt die Unbefangenheit, die Zuverldssigkeit oder den Wahrheitsgehalt einer noch zu erwartenden
Zeugenaussage beeintréchtigen sowie damit den Beweiswert der Aussage des Zeugen durch unbewusste oder bewusste Anpas-
sung der Aussage geméal3 dem aktenkundigen Stand der Beweislage mindern kénnte. Erlaubte man der Zeugin die Akteneinsicht,
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wére nicht mehr nachvollziehbar, ob sie den Sachverhalt unbefangen aus ihrer Erinnerung oder aufgrund der - ihr von ihrem Beistand
vermittelten - Aktenlage darstellt. Die daraus resultierende Gefahr der Beeintrdchtigung der Wahrheitsfindung kann regelméRBig nicht
hingenommen werden (vgl. KG StV 2010, 298).

Wie § 58 | StPO belegt, ist die Unvoreingenommenheit des Zeugen fiir die Wahrheitsfindung von gro8er Bedeutung. AulSerdem ist fiir
die Glaubhaftigkeit die Ubereinstimmung mit anderen Zeugenaussagen und Sachindizien wichtig, diese Wahrheitskriterien
stehen aber nur bei Unkenntnis des Zeugen vom Akteninhalt zur Verfiigung (AG Saalfeld NStZ 2005, 656; Pfordte, Festschrift fiir
Egon Miiller, S. 5651, 566). Es entspricht ndmlich aussagepsychologischer Erfahrung, dass der die Wahrheitsfindung triibenden
Anpassung von Zeugenaussagen an anderweitige Beweisergebnisse am wirkungsvollsten dadurch vorgebeugt werden kann, dass
der Zeuge allein auf sein eigenes Wissen verwiesen und von einer - sei es zufélligen, sei es planméRigen - Interferenz mit anderen
Beweisergebnissen abgeschnitten wird. Eine Einsicht in die vollstdndigen Akten verbietet sich jedenfalls dann, wenn kein Gestandnis
des Angekl. vorliegt und der Zeuge in der Hauptverhandlung zu einem fiir die Urteilsfindung essentiellen Beweisthema gehért werden
soll, bereits grds.“ (AG Rudolstadt aaO)

StPO Anklageschrift StPO
§ 200 Mangel der Informationsfunktion

(OLG Celle ZAP 2013, 984; Beschluss vom 03.07.2013 — 1 Ws 123/13)

Mangel der Informationsfunktion beriihren die Wirksamkeit einer Anklage nicht, solange die vorgeworfenen
Taten tatsachlich und rechtlich hinreichend bestimmt sind und dem Gericht die erforderliche Priifung mdglich ist.
Allein der Umstand, dass es sich bei der Anklage um eine weniger gut gelungene handelt, macht diese nicht unwirk-
sam.

,Gem. § 200 StPO unterrichtet die Anklageschrift den Angesch. iber den gegen ihn erhobenen Vorwurf (Informationsfunktion) und
bezeichnet in persénlicher und sachlicher Hinsicht den Gegenstand, liber den das Gericht im Eréffnungsverfahren zu entscheiden hat
(Umgrenzungsfunktion; vgl. Meyer-Gof3ner, § 200 StPO Rn 2 m. w. Nachw.). Insoweit auftretende Méngel fiihren nur dann zu einer
Unwirksamkeit der Anklage, wenn diese die Umgrenzungsfunktion betreffen. Mdngel der Informationsfunktion beriihren ihre
Wirksamkeit dagegen nicht (vgl. BGHSt 44, 153;BGHSt 56, 183). Soweit teilweise vertreten wird, dass eine Anklage bei fundamen-
talen Méngeln in ihrer Informationsaufgabe deren Unwirksamkeit zur Folge habe (vgl. OLG Schleswig NStZ-RR 1996, 111), folgt dem
der Senat nicht: Gem. § 203 StPO kommt es fiir die Entscheidung (iber die Eréffnung des Hauptverfahrens allein darauf an, ob gegen
die Angesch. hinreichender Tatverdacht besteht, wofiir nicht nur die sich aus der Anklage ergebenden Informationen, sondern der
komplette Akteninhalt heranzuziehen ist (vgl. BGHSt 40, 44). Solange daher die vorgeworfenen Taten tatséchlich und rechtlich hin-
reichend bestimmt sind und den Angeschuldigten dadurch deutlich gemacht wird, welche Taten Gegenstand des Verfahrens sind, ist
dem Gericht eine solche Priifung méglich. Allein der Umstand, dass es sich bei der Anklage um eine weniger gut gelungene handelt,
macht diese nicht unwirksam (vgl. Ostendorf SchiIHA 1995, 216).

Diese Méngel [betreffen] allein die Informationsfunktion der Anklage. Die Umgrenzungsfunktion der vorliegenden Anklage wird bereits
dadurch gewahrt, dass die einzelnen verfahrensgegensténdlichen Taten bezeichnet werden und dadurch eine Abgrenzung zu ande-
ren Taten ohne Weiteres zulassen (wird ausgefiihrt). Einer weitergehenden individualisierenden Beschreibung der jeweiligen Einzel-
akte jeder Tat bedurfte es i. S. der Identifizierbarkeit des Anklagegegenstandes damit nicht. Zwar ist es mit Blick auf die Informa-
tionsfunktion der Anklageschrift regelméaf3ig angezeigt, im wesentlichen Ermittlungsergebnis (§200 Il 1 StPO) die fiir eine nachvoll-
ziehbare Darstellung der Berechnung erforderlichen Tatsachenfeststellungen anzufiihren. Fehlen aber derartige Angaben oder er-
weisen sich diese als ungeniigend, kann dies fiir sich allein die Wirksamkeit der Anklage nicht in Frage stellen. Die fiir Urteile gelten-
den Darstellungsmal3stdbe kénnen angesichts der unterschiedlichen Anforderungen nicht auf Anklageschriften (bertragen werden
(vgl. BGH wistra 2012, 489).” (OLG Celle aa0O)

BVerfGG Organstreitverfahren BVerfGG
§§97al11,111,97b Anwendbarkeit der Verzogerungsbeschwerde

(BVerfG NVwZ 2013, 1479; Beschluss vom 30.07.2013 — 2 BVE 2/09 Vz 2/13 u. 2BVE 2/10 Vz 3/13)

Die Regelungen iiber die Verzégerungsbeschwerde nach §§ 97 a, 97 b BVerfGG kommen auch in Organstreit-
verfahren zur Anwendung. Die unangemessene Dauer des Verfahrens flihrt aber nur dann zu einem kompensati-
onspflichtigen Nachteil i.S. von § 97 a |1 BVerfGG, wenn sie sich auf die individuelle Rechtsstellung eines Verfah-
rensbeteiligten auswirkt.

,Das Gesetz iiber den Rechtsschutz bei (iberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, mit dem die Verzé-
gerungsbeschwerde fiir Verfahren vor dem BVerfG eingefiihrt worden ist, setzt die Rspr. des EGMR sowie des BVerfG zur (berlan-
gen Verfahrensdauer und ihren Folgen um (vgl. EGMR NJW 2010, 3355; BVerfGE 55, 349 = NJW 1981, 1409). Es sollte eine
Rechtsschutzliicke geschlossen werden, die sowohl den Anforderungen der Art. 19 1V, Art. 2 1i. V. mit Art. 20 Ill GG als auch de-
nen der Art. 6, Art. 13 EMRK (Anspruch auf Rechtsschutz in angemessener Zeit) widerspricht (vgl. BT-Dr 17/3802, S. 1). Die mit dem
Gesetz liber den Rechtsschutz bei (iberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren geschaffenen Instrumente
bezwecken mithin, Gefédhrdungen der genannten Grund- und Menschenrechte zu begegnen bzw. deren Verletzungen zu kompensie-
ren. Der Entschadigungsanspruch als Ausgleich fiir Nachteile infolge rechtswidrigen Verhaltens durch ein Gericht hat demgemali
individualschiitzenden Charakter. Dies findet seinen Niederschlag insbes. in §198 VI Nr. 2 GVG, demzufolge Verfahrensbeteiligte i.
S. des Gesetzes nicht Verfassungsorgane, Trager éffentlicher Verwaltung und sonstige éffentliche Stellen sind, soweit diese nicht in
Wahrnehmung eines Selbstverwaltungsrechts an einem Verfahren beteiligt sind (vgl. auch: BT-Dr 17/3802, S. 23).

Die Zielsetzung des Gesetzes liber den Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren bestimmt auch die Auslegung der Regelungen (iber die Verzégerungsbeschwerde in §§ 97 aff. BVerfGG. Zwar sind diese
nicht nur in verfassungsgerichtlichen Verfahren anwendbar, die wie namentlich die Verfassungsbeschwerde vorrangig auf die Ge-
wéhrung von Individualrechtsschutz hin angelegt sind. Daher kénnen sie etwa auch in Organstreitverfahren zum Tragen kom-
men. Gleichwohl liegt nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes ein Nachteil i. S. von § 97 a | 1 BVerfGG nur in Féllen individueller
Betroffenheit vor. Die unangemessene Dauer des Verfahrens fiihrt nur dann zu einem kompensationspflichtigen Nachteil, wenn sie
sich auf die individuelle Rechtsstellung eines Verfahrensbeteiligten auswirkt. Dies kann bspw. beim Ausschluss eines Abgeordneten
des Deutschen Bundestages von der Wahrnehmung seiner Rechte wéhrend der Legislaturperiode der Fall sein (vgl. et-
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wa: BVerfGE 130, 318 = NVwZ 2012, 495). Hingegen wird ein Nachteil bei erledigten Sachverhalten, deren Klarung vorrangig im
allgemeinen Interesse liegt, allenfalls unter besonderen Voraussetzungen infrage kommen.

Die Bestimmung des § 97 a Il 1 BVerfGG, wonach ein Nachteil, der nicht Vermégensnachteil ist, vermutet wird, wenn ein Verfahren
vor dem BVerfG unangemessen lange gedauert hat, steht der vorstehenden Auslegung nicht entgegen. Wie ihre Grundlage in der
Rspr. des EGMR (EGMR NJW 2007, 1259 = NVwZ 2007, 795) zeigt (vgl. BT-Dr 17/3802, S. 19), knlipft die Vermutung an Verfahren
des Individualrechtsschutzes an.” (BVerfG aaO)

SBG Nichtzulassungsbeschwerde 6ffR
§4913 Verfahrenseinstellung

(BVerwG NVwZ 2013, 1427; Beschluss vom 12.07.2013 — 6 PB 9/13)

Erklaren die Beteiligten wahrend eines Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde das Verfahren nur wegen
des bisher allein beschiedenen Hauptantrags libereinstimmend fiir erledigt, ist nur das Beschwerdeverfahren ein-
zustellen und der Rechtsstreit wegen des bisher nicht beschiedenen Hilfsantrags bei dem OVG fortzusetzen.

,Die eingeschrénkte (Teil-)Erledigungserkldrung hat zur Erledigung des Verfahrens nur bezogen auf den Hauptantrag gefiihrt.
Der Hilfsantrag ist (nur) fiir den Fall gestellt, dass der Hauptantrag keinen Erfolg hat. Diese Bedingung ist nunmehr eingetreten, mit
der Folge, dass liber den Hilfsantrag zu entscheiden ist. Auf Grund der insoweit iibereinstimmenden Erledigungserklédrungen ist die
Rechtshéngigkeit des Hauptantrags weggefallen. Eine Entscheidung zu Gunsten des Ast. kann insoweit nicht mehr ergehen. Die
bereits ergangenen Beschliisse des VG und des OVG sind auf Grund der insoweit (ibereinstimmenden Erledigungserkldrungen un-
wirksam, soweit sie liber den Hauptantrag entschieden haben.

Uber den deshalb liquide gewordenen Hilfsantrag kann nur das OVG, nicht aber das BVerwG entscheiden. Das VG hat dem Haupt-
antrag stattgegeben und brauchte deshalb (iber den Hilfsantrag nicht zu entscheiden. Mit der Beschwerde der Bet. zu 1) und zu 2)
gegen den Beschluss des VG ist automatisch auch der bisher nicht beschiedene Hilfsantrag beim OVG angefallen. Das OVG hétte
tber ihn zu entscheiden, wenn sich der Hauptantrag bereits im Beschwerdeverfahren beim OVG erledigt und der Ast. und die Bet.
bezogen auf ihn Erledigungserkldrungen abgegeben hétten. Auf Grund der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbe-
schwerde hatte das BVerwG nur dariiber zu entscheiden, ob bezogen auf die Entscheidung des OVG (liber den Hauptantrag Griinde
flir eine Zulassung der Rechtsbeschwerde vorlagen. Dem BVerwG war hingegen noch keine Befugnis zugewachsen, (iber die in der
Sache gestellten Antrdge zu entscheiden. Erst nach Zulassung der Rechtsbeschwerde wére das BVerwG befugt gewesen, im Falle
einer Erledigung des Hauptantrags und nur hierauf bezogener Erledigungserkldrungen lber den mit der Zulassung der Rechtsbe-
schwerde bei ihm angefallenen Hilfsantrag zu entscheiden.

Das Beschwerdeverfahren beim BVerwG war danach ausschlieBlich auf die Zulassung der Rechtsbeschwerde gegen die Entschei-
dung lber den Hauptantrag bezogen. Mit den auf den Hauptantrag bezogenen (ibereinstimmenden Erledigungserkldrungen ist des-
sen Rechtshédngigkeit entfallen und sind die Entscheidungen der Vorinstanzen insoweit unwirksam geworden. Das Beschwerdever-
fahren beim BVerwG hat damit seinen Gegenstand verloren und hat sich seinerseits erledigt. Es ist deshalb infolge der abgegebenen
Erledigungserkldrungen einzustellen.” (BVerwG aaO)

VWGO Anwaltlicher Vertretungszwang VWGO
§ 671V Klageriicknahme

(OVG Bautzen NVwWZ-RR 2013, 902; Beschluss vom 20.06.2013 — 5 A 360/13)

Auch erstinstanzlich erfolgreiche Berufungsbeklagte koénnen im Berufungsverfahren ohne einen
nach§ 67 IV VwGO postulationsfiahigen Prozessbevollméachtigten ihre Klage zuriicknehmen.

,Nachdem der Bekl. zugestimmt hat, gibt es keinen Grund, den KiI. die Befugnis zur persénlichen Klageriicknahme, die ihnen auch in
erster Instanz zugestanden hétte, zu nehmen. Sie bleiben insoweit Herren des Verfahrens (Eyermann/J. Schmidt, VwGO, 13. Aufi.
2010, § 67 Rn 9; BVerwG NJW 1970, 1205; a. A.: Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl. 2012, § 67 Rn 31).

Auch wenn mit der Neufassung des § 67 VwGO ab 01.07.2008 durch Art. 13 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsbera-
tungsrechts vom 12.12.2007 (BGBI I, 2840) der Vertretungszwang vor den OVG/VGH und dem BVerwG deutlich ausgeweitet wurde
(BT-Dr 16/3655 S. 97 - zu § 67 IV VwGO), ist es nicht gerechtfertigt, die KI. nur zwecks Erkldrung der Klageriicknahme zusétzlich mit
den Kosten eines eigenen Prozessbevollméchtigten zu belasten. Insofern kann nichts Anderes gelten als wenn die K. persénlich ein
aus diesem Grund — mangels Postulationsfdhigkeit — unzuldssiges Rechtsmittel eingelegt hétten. Auch dieses unzuldssige Rechts-
mittel kénnten sie trotz der Neufassung des § 67 VwGO ab 01.07.2008 persénlich, ohne einen nach § 67 IV VwGO postulationsféhi-
gen Prozessbevollméchtigten zuriicknehmen (BVerwG NVwZ 2009, 192).

Zwar ist bei einer Klageriicknahme durch erstinstanzlich erfolgreiche Rechtsmittelbekl. nicht auszuschlieBen, dass sie sich auf eine
fundierte Rechtsberatung hin gegen eine Klageriicknahme entscheiden wiirden. Ebenso méglich ist aber, dass die Klageriicknahme
aus anderen, nicht durch eine Rechtsberatung zu beeinflussenden Griinden erklért wird. Dann wiirden mit einer Rechtsberatung nur
unnétige Kosten produziert.

Da das Gesetz insofern keine Differenzierung vorsieht, muss es der Entscheidungsfreiheit des Einzelnen iiberlassen bleiben,
ob er als Rechtsmittelbekl. fiir die Erkldrung der Klageriicknahme einen nach § 67 IV VwGO postulationsfahigen Prozessbe-
vollméchtigten hinzuzieht oder nicht.“ (OVG Bautzen aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Brors: Die Bestimmung des Nacherfillungsorts vor dem Hintergrund der Verbrauchsguter-
kaufrichtlinie (NJW 2013, 3329)

Die Bestimmung des Nacherfiillungsorts beim Verbrauchsgiiterkauf richtet sich danach, ob dem Kaufer
nach Art. 3 lll der Verbrauchsguterkaufrichtlinie ,erhebliche Unannehmlichkeiten“ entstehen kénnen. - Der Be-
griff der ,,erheblichen Unannehmlichkeit“ ist vor dem Hintergrund des europaischen Rechts auszulegen:
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der EuGH in anderen verbraucherschiitzenden Regelungen keine hohen An-
forderungen an den Begriff einer ,groflen Unannehmlichkeit® gestellt hat, sondern dieses Merkmal bereits bei ge-
ringen Zeitverzdgerungen fir den Verbraucher angenommen hat; diese Anforderungen decken sich mit den
ebenso geringen Anforderungen, die an den Begriff der ,unzumutbaren Unannehmlichkeit in Art 48 UN-
Kaufrecht in Zusammenhang mit der Nacherfiillung gestellt werden, so dass gegen die geringe Erheblichkeits-
schwelle nicht der Vorwurf eines zu hohen Verbraucherschutzes spricht. - Die Auslegung des europaischen
Verbraucherschutzrechts fiihrt dazu, dass dem Kaufer entgegen der Rspr. des BGH nicht zugemutet werden
kann, die Sache zum Verkaufer zurlickzubringen; vielmehr ist der Nacherfiillungsort an dem Ort, an welchem
sich die Kaufsache bestimmungsgemal befindet.

2. Niemeyer/Konig: Annahmeverzug durch tUberhéhte Klage Zug um Zug (NJW 2013, 3213)

Problemstellung: In der Rspr. hat sich bisher keine klare Linie zu der Frage abgezeichnet, ob ein wortliches
Angebot i. S. des § 295 S. 1 BGB in einem liberh6éhten auf Leistung Zug um Zug gerichteten Klageantrag
zu sehen ist. - Nach Auffassung der Autoren ist der auf Zug-um-Zug-Leistung gerichtete Klageantrag regelmaRig
unabhangig von einer etwaigen Zuvielforderung als wortliches Angebot auszulegen, so dass der Bekl. — wenn er
die Leistung des Klagers zuvor bestimmt und eindeutig abgelehnt hat — mit Klageerhebung in Annahmeverzug ge-
rat. — Ein umsichtiger KI. sollte in der Klageschrift bis zu einer Entscheidung durch die hdchstrichterliche Rspr.
hoéchst vorsorglich ein wértliches Angebot ohne eine genaue Angabe der von dem Gegner zu erbringen-
den Gegenleistung unterbreiten, wenn die Héhe der Gegenleistung von Unwagbarkeiten (Beweiserhebung,
rechtliche Einschatzung durch das Gericht) abhangt; andernfalls droht der Antrag auf Feststellung des Annahme-
verzugs abgelehnt zu werden, wenn sich das Gericht der von den Autoren vertretenen Auffassung nicht an-
schlieft.

3. Ruess/Delpy: Neues zur Haftung der Geschéaftsflhrer fur wettbewerbsrechtliche Verstole
(GWR 2013, 455)

Problemstellung: Bei wettbewerbsrechtlichen VerstéRen wird nicht nur die Gesellschaft, sondern daneben
auch deren Vertreter personlich verklagt; zwar besteht Einigkeit dariiber, dass die Gesellschaft und ihre Vertre-
ter als Gesamtschuldner auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden kdénnen, jedoch
gehen die Meinungen und Ansichten hinsichtlich der Voraussetzungen einer persénlichen Haftung der Vertreter
auseinander. - Der Vorteil einer ,,doppelgleisigen“ Vorgehensweise ist darin zu sehen, dass eine abschre-
ckende Wirkung erreicht werden kann, wenn bei Wettbewerbsverstolien durch die Gesellschaft auch eine recht-
liche Handhabe gegen den Vertreter besteht; dies hat i. d. R. zur Folge, dass der Vertreter alles in seiner Macht
Stehende veranlassen wird, um Wettbewerbsverstdte zu unterbinden und einzuddmmen, da er anderenfalls Ge-
fahr lauft, persénlich in Anspruch genommen zu werden. - Uberdies ist auch der Umstand nicht zu vernachléssi-
gen, dass durch einen Titel nicht nur gegen die Gesellschaft, sondern auch gegen ihren Vertreter verhindert wer-
den kann, dass Letzterer seine wettbewerbswidrigen Handlungen in einer anderen Gesellschaft oder sogar einer
Tochtergesellschaft ungehindert fortsetzt. - Auch die wirtschaftliche Lage des Vertreters kann einen Anreiz dar-
stellen, diesen als Beklagtenpartei mit einzubeziehen, etwa wenn es um die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft
nicht gut bestellt ist. - Ob der Geschéftsfihrer bei Wettbewerbsversté3en durch die Gesellschaft passivlegiti-
miert ist, sollte anhand des Aufgabenbereichs und der méglichen Kenntnis des Vertreters sowie des Ablaufs
und der Struktur innerhalb der Gesellschaft beleuchtet werden; verwirklicht der Vertreter bereits eigenstandig ei-
nen der Unlauterkeitstatbestande, ist eine weitere Diskussion der personlichen Haftung entbehrlich. - Auf der an-
deren Seite wird sich in den klassischen Fallen auch nach Entfall der Storerhaftung ferner tGber die Pflicht, Scha-
den von der Gesellschaft abzuwenden, eine Haftung konstruieren lassen: Die Missachtung von Wettbewerbsrecht
fuhrt auch zu wirtschaftlichen Nachteilen, die der Geschéftsfiihrer der Gesellschaft zu ersparen hat; einem Glau-
biger bleibt unbenommen, den Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen den Vertreter bei einem titulier-
ten Schadensersatzanspruch gegen die Gesellschaft zu pfanden.

4. Pallasch: Homosexualitat als Kindigungsgrund (NZA 2013, 1176)
(Praktizierte) Homosexualitidt vermag eine Kiindigung weder im sdkularen, noch im kirchlichen Arbeits-
verhaltnis zu rechtfertigen. - Im Anwendungsbereich des KSchG fehlt ein Kiindigungsgrund i.S. des § 1 Il
KSchG. - Da die Diskriminierungsverbote des AGG zu beriicksichtigen sind, kénnten Ungleichbehandlungen
wegen der sexuellen Identitat allenfalls mit § 8 | AGG gerechtfertigt werden. - Im Rahmen von Arbeitsverhaltnis-
sen stellen jedoch weder der homosexuelle Status, noch die homosexuelle Praxis eine wesentliche und ent-
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scheidende berufliche Anforderung dar (flr verbandsrechtliche Mitgliedschaftsverhaltnisse ist dies mdglicher-
weise anders zu beurteilen). - des KSchG ist eine Kiindigung, die ausschliellich wegen der Homosexualitat des
Arbeitnehmers erfolgt, als sittenwidrig, jedenfalls aber als treuwidrig einzustufen. - Fir kirchliche Arbeitsver-
héltnisse (nicht Mitgliedschaftsverhaltnisse) gestattet der spezielle Rechtfertigungsgrund des § 9 AGG nur Un-
gleichbehandlungen wegen der Religion, aber nicht wegen der sexuellen Identitat. - Unabhangig davon sind Lo-
yalititsanforderungen des Inhaltes, homosexuelle Praxis zu unterlassen, arbeitsvertraglich nicht wirksam
begriindbar, da dem durch Art. 2 1i. V. mit Art. 11 GG geschitzten Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ein
héherer Rang zukommt als dem durch Art. 140 GG geschitzten kirchlichen Selbstbestimmungsrecht; Ungleich-
behandlungen wegen Homosexualitéat kdnnen deshalb auch nicht mit § 8 | AGG gerechtfertigt werden.

|. Strafrecht

1. Backmann: Fahrlassige Korperverletzung und Tétung im StraRenverkehr als Straftat? (NZV
2013, 465)

Die Bestrafung eines Verkehrsteilnehmers ist nur erforderlich und gerechtfertigt, wenn eine gesteigerte Fahrlas-
sigkeit zu einer Korperverletzung gefiihrt hat oder wenn die Fahrlassigkeit zwar ,gewdhnlich” war, durch sie
aber besonders schwerwiegende Verletzungsfolgen herbeigefiihrt wurden; bei geringer Fahrlassigkeit und ge-
ringflgigen Verletzungsfolgen kann dem Gesamtunrechtsgehalt mit den Mitteln des Ordnungswidrigkeitenrechts
ausreichend Rechnung getragen werden; der Ausgleich zwischen Schédiger und Geschéadigtem kann zivilrecht-
lich angemessen erfolgen. - Empfehlenswert erscheint eine Erganzung des § 229 StGB um einen Satz 2, wo-
nach Kérperverletzungen im Stralenverkehr nur dann nach Satz 1 strafbar sind, wenn der Tater leichtfertig han-
delt oder eine der in § 226 | StGB genannten Folgen eintritt; ferner ist eine Konkretisierung dahingehend sinnvoll,
dass leichtfertig insbes. handelt, wer eine der in § 315c | Nr. 1 oder Nr. 2 a-g StGB genannten Handlungen
begeht; die derart modifizierte fahrlassige Korperverletzung im Straenverkehr sollte stets von Amts wegen ver-
folgt werden. - De lege lata sollte in den vorgenannten Fallen umfassend von den gesetzlichen Einstellungsmog-
lichkeiten Gebrauch gemacht werden; eine Prazisierung der RiStBV kann zu einer (gebotenen) einheitlichen
Handhabung im Bundesgebiet beitragen; Gerichte sollten hilfsweise von der Verwarnung mit Strafvorbehalt Ge-
brauch machen, was erst recht gilt, wenn weitere mildernde Umstande hinzutreten, etwa Schadenswiedergutma-
chung und bisherige Straffreiheit.

2. Hoven: Der Wechsel von Amtstragern in die Privatwirtschaft — Gedanken zur Vorteilsannah-
me nach § 331 StGB am Beispiel Eckart von Klaedens (NStZ 2013, 617)

Problemstellung: Der zeitlich unmittelbare Wechsel von Politikern in die Wirtschaft begegnet nachvollziehbaren
Bedenken: der Anschein einer Kauflichkeit von Kontakten und politischen Entscheidungen birgt die Gefahr, das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Politik nachhaltig zu erschiittern. - Wenngleich der Verzicht auf eine direkte
Ubernahme beratender Tatigkeiten in der Privatwirtschaft wiinschenswert erscheint, steht einem solchen Wechsel
bislang kein gesetzliches Verbot entgegen. - Eine Grenze ist jedoch dort zu ziehen, wo sich der Amtstrager dem
Verdacht einer strafbaren Vorteilsannahme aussetzt; wird dem Amtstrager ein Arbeitsvertrag als Vorteil fur die
Dienstaustibung gewahrt, sind nicht nur ethische, sondern auch strafrechtliche Schranken Uberschritten; im Fokus
der strafrechtlichen Ermittlungen wird hierbei regelmaRig der Nachweis einer Unrechtsvereinbarung zwischen
Vorteilsgeber und Zuwendungsempfanger stehen. - Im Falle von Klaedens zeigt sich, welche Schwierigkeiten
eine rechtlich eindeutige Bewertung wechselseitiger Absprachen im Wege einer indiziellen Gesamtschau auf-
wirft; die durch den BGH entwickelten Kriterien zur Beurteilung einer Unrechtsvereinbarung lassen sich nur teil-
weise auf den Abschluss kinftiger Arbeitsvertrage (ibertragen; angesichts der besonderen Konstellation in Fallen
des Arbeitgeberwechsels werden zusatzliche Malstabe flr die Wirdigung der Indizienlage aufzustellen sein. - Auf
Grundlage der bisherigen Rspr. sind der hohe Wert des Vorteils sowie die besondere Enge des Naheverhalt-
nisses zu Lasten, die Mdglichkeit einer alternativen Zwecksetzung sowie die Transparenz des Vorgehens zu
Gunsten von Klaedens zu werten.- Auch wenn eine konkrete Diensthandlung zugunsten des Vorteilsgebers fir
den Tatbestand des § 331 | StGB nicht erforderlich ist, kann ein besonderer Einsatz fiir den Zuwendenden als er-
hebliches Indiz in der strafrechtlichen Wirdigung beriicksichtigt werden.

3. Geppert: Zur Frage strafbarer Kollektivbeleidigung der Polizei oder einzelner Polizeibeamter
durch Verwendung des Kirzels ,a.c.a.b.” (NStZ 2013, 553)

Allein dadurch, dass jemand auf einem Volksfest ein T-Shirt mit dem Aufdruck ,a.c.a.b.” tragt, wird § 185 StGB
auch dann nicht erfillt, wenn sich Polizeibeamten vor Ort durch diese Buchstabenfolge beleidigt fiihlen; selbst
wenn man ,cops” nicht als Bezeichnung fiir Angehdrige der Polizei schlechthin begreift (offen dann zusatzlich: nur
deutsche Polizei oder Polizisten auf der ganzen Welt?), sondern — der Genese von ,a.c.a.b.” entsprechend — auf
uniformierte (deutsche) Vollzugspolizisten einengt, bleibt der Kreis der so angesprochenen Beamten zahlen-
maRig so groB, dass sich die ehrverletzende AuBerung in der Tat ,,in der Masse verliert und den Einzelnen
nicht mehr erreicht”. - Anders als beim ,Soldaten sind Mérder”-Zitat, das auf die jedem Soldaten aufgegebene
Pflicht zum Kriegseinsatz und zugleich damit auch auf die zwangslaufig damit verbundene Pflicht zum Téten auch
von Menschen hinweist, lasst der bése Ausdruck ,a.c.a.b.” i. U. véllig offen, an welche der vielen vorstellbaren Po-
lizeiaufgaben dabei gedacht ist; kein Polizist muss sich hier persénlich angesprochen fiihlen.- Gleichwohl
kann es auch ,a.c.a.b.”-Fallgestaltungen geben, bei denen eine beleidigungsmafige Individualisierung auf einzel-
ne Polizeibeamte sehr wohl bejaht werden kann; denn wenn dieser bose Spruch auf einen ganz bestimmten Vor-
fall zielt oder eine ganz bestimmte Polizeiaktion meint, sind alle bei dieser Polizeiaktion als Teil des verhassten
~Systems” beteiligten Beamten mitbetroffen und damit auch als Individuen in ihrer héchstpersénlichen Ehre ver-
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letzt, selbst wenn es sich nach Lage des Falles um ein zahlenmaRig schon gréReres Polizeikontingent handelt; in
solchen Fallen entscheidet sich die Frage der Beleidigungsstrafbarkeit nicht am Erfordernis der exakten Ab-
grenzbarkeit und auch nicht an der zahlenmiRigen Uberschaubarkeit des Kollektivs, sondern an der beleidi-
gungsrelevanten Wertentscheidung aus Art. 5 GG. - Wer einen anderen einen ,Bastard” schimpft, tauscht keine
Argumente aus, steht fiir ihn doch ,nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung
der Person im Vordergrund”.

4. Maier: Aus der Rspr. des BGH zu den Raubdelikten — 1. Teil (NStZ-RR 2013, 329)

ll. Offentliches Recht
1. Scheidler: Behdrdliches Vorgehen gegen Skinhead-Konzerte in Bayern (NVwZ 2013, 1449)

Da rechtsextremistische Skinhead-Konzerte typischerweise nicht nur dem Musikkonsum und der Unterhaltung,
sondern auch der Rekrutierung neuer Anhanger und deren ideologischer Festigung dienen, sind sie als Ver-
sammlungen zu werten und unterstehen dem Grundrechtsschutz aus Art. 8 | GG, mit der Konsequenz, dass
die Eingriffsschwelle fiir behérdliche Verbote oder Beschrankungen héher ist, als bei einer blofRen Vergniigungs-
veranstaltung. - Stimmt man dem zu, so ist der Anwendungsbereich des Versammlungsrechts eréffnet, das
als spezielleres Recht die Befugnisnormen der Sicherheitsgesetze der Lander verdrangt, soweit es nicht um rein
nichtversammlungsspezifische Gefahren geht. - Da flir den Veranstalter der Kreis der Besucher in der Regel
unbestimmt ist, handelt es sich um 6&ffentliche Versammlungen, selbst wenn dazu durch konspirative Telefon- o-
der E-Mail-Aktionen eingeladen wurde; in Bayern kommt damit das BayVersG zur Anwendung (vgl. Art. 2
BayVersG). - Soll das Konzert in einem geschlossenen Raum stattfinden, gilt Art. 12 BayVersG, demzufolge ein
Verbot oder eine Beschrankung insbes. dann mdglich ist, wenn die Liedtexte einen strafbaren Inhalt haben; in Be-
tracht kommen insofern vor allem die Straftatbestadnde der §§ 86, 86 a, 90a, 111 oder § 130 StGB. - Bei einem
Open-Air-Konzert ist ein Verbot oder eine Beschréankung zusatzlich dann méglich, wenn ein Fall des Art. 15 |
BayVersG vorliegt, etwa wenn Liedtexte zwar noch nicht die Schwelle zur Strafbarkeit Uberschreiten, aber durch
Verherrlichung der NS-Herrschaft die Wiirde der Opfer beeintrachtigen. - In allen Fallen hat die Versammlungsbe-
hérde (namlich die Kreisverwaltungsbehoérde, Art. 24 Il 1 BayVersG) bei ihrer Ermessensausiibung den hohen
Rang des Grundrechts der Versammlungsfreiheit zu bericksichtigen. - Die Auffassung, wonach Skinhead-
Konzerte i. d. R. Versammlungen sind, ist allerdings nicht unumstritten: Da es keine gefestigte, einheitliche
Rspr. gibt, kénnen Sicherheitsbehtérden daher ohne Verletzung ihrer Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 IlI
GG) das Vorliegen einer Versammlung verneinen und damit zu einer Anwendung des allgemeinen Sicherheits-
rechts gelangen; die Voraussetzungen hierfur sind weniger streng als fir Verbote nach Versammlungsrecht. - Um
dem sicherheitsrechtlich angeordneten Verbot unmittelbare Wirksamkeit zu verschaffen, ist es sinnvoll, die sofor-
tige Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VWGO anzuordnen, wobei das besondere Interesse an der sofortigen
Vollziehung schriftlich zu begriinden ist (§ 80 Il 1 VWGO). - Geht es um Gefahrenabwehr, besteht ein offentli-
ches Interesse an der Vollziehung i. d. R. dann, wenn zu erwarten ist, dass sich die Gefahr realisiert, bevor es zu
einer gerichtlichen Entscheidung kommt. - Wird in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren (vgl. § 80V
VwGO) der Sofortvollzug durch das zur Entscheidung berufene Gericht aulRer Kraft gesetzt, weil dieses die Ver-
anstaltung als Versammlung wertet, kann ein den versammlungsrechtlichen Vorgaben geniligender Bescheid
(durch die Kreisverwaltungsbehérde als Versammlungsbehdrde) nachgeschoben werden.

2. Fetzer: Schutzniveau und Drittschutz im Atomrecht (NVwZ 2013, 1373)

Mit § 7 d AtG hat der Gesetzgeber eine Betreiberpflicht fiir Inhaber einer atomrechtlichen Genehmigung ein-
gefuhrt, Sicherheitsvorkehrungen zu ergreifen, die zu einer Restrisikominimierung in nicht nur unerheblicher
Weise beitragen; zugleich wird durch die Norm am Schutzkonzept des § 7 Il Nr. 3 AtG nichts verandert, der sich
wie bisher auf MalRnahmen fiir eine bestmogliche Schadensvorsorge bezieht; § 7 d AtG fiihrt daher nicht zu ei-
ner Absenkung des atomrechtlichen Schutzniveaus, vielmehr wird das Schutzniveau dahingehend angehoben,
dass unter bestimmten Voraussetzungen auch Restrisikominimierungsmafnahmen durch die Betreiber zu ergrei-
fen sind; damit geht § 7d AtG Uber das verfassungsrechtlich geforderte Schutzniveau hinaus, das gerade kein
Gebot zur Restrisikominimierung enthalt. - Aus dem so definierten Anwendungsbereich von § 7 d AtG ergibt sich
zugleich, dass die Norm keinen drittschiitzenden Gehalt hat; das Restrisiko ist grds. von der Allgemeinheit zu
tragen. - Vorschriften zu seiner Minimierung schiitzen daher die Allgemeinheit und nicht individualisierte Personen
oder Personengruppen; vielmehr muss § 7 d AtG durch die atomrechtlichen Aufsichtsbehdrden durchgesetzt wer-
den, die insofern dann auch als Sachwalter der Allgemeinheit auftreten. - Die an § 7 d AtG vielfach geduRerte Kri-
tik lauft daher ins Leere, da er weder zu einer Absenkung des bestehenden atomrechtlichen Schutzniveaus noch
zu einer Reduzierung des Drittschutzes fihrt.

3. Bechler/Neidhardt: Verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz fir Parteien vor der Bundes-
tagswahl: Die Nichtanerkennungsbeschwerde zum BVerfG (NVwZ 2013, 1438)

Nach dem neuen § 14 IVa EuWG ist die Beschwerde zum BVerfG eroffnet, wenn der Bundeswahlaus-
schuss einen Wahlvorschlag wegen fehlender Parteieigenschaft oder Eigenschaft als sonstige politische
Vereinigung i.S. des § 8 | EUWG zuriickweist. - Im Unterschied zur Nichtanerkennungsbeschwerde nach
§ 18 IVa BWG hat das BVerfG dabei nicht auf einer ersten Ebene zu prifen, ob die Wahlbeteiligung formell ord-
nungsgemal angezeigt wurde; denn im Europawahlrecht wird die Parteieigenschaft oder Eigenschaft als sonstige
politische Vereinigung i. S. von § 8 | EUWG nicht vorab in einem eigensténdigen Verfahren festgestellt, sondern
ist Teil der Entscheidung Uber die Zulassung der Wahlvorschldge gem. § 14 1l 1 EuUWG; deshalb ist die Priifung
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des BVerfG auf das Vorliegen der Eigenschaft als wahlvorschlagsberechtigte Partei oder sonstige politi-
sche Vereinigung i.S. des § 8 | EUWG beschridnkt. - Im Gegenzug hat der Bundeswahlausschuss auch bei
nach seiner Ansicht fehlendem Wahlvorschlagsrecht nach § 8 | EUWG stets das Vorliegen samtlicher Vorausset-
zungen fir die Zulassung eines Wahlvorschlags zu priifen, damit dieser Vorschlag im Falle einer erfolgreichen
Nichtanerkennungsbeschwerde zum BVerfG — und bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — zugelassen
ist. - Zudem steht der Partei oder Vereinigung zeitlich parallel zum Rechtsbehelf der Nichtanerkennungsbe-
schwerde die Beschwerde zum Bundeswahlausschuss offen, soweit der Wahlvorschlag (auch) aus anderen
Griinden als dem fehlenden Wahlvorschlagsrecht nach § 8 | EUWG zurlickgewiesen wurde (§ 14 IV EuUWG). - Das
Nichtanerkennungsbeschwerdeverfahren erledigt sich, wenn der Bundeswahlausschuss unter Abanderung seiner
friheren Entscheidung das Wahlvorschlagsrecht nach § 8 | EUWG feststellt.

Austermann: Die Wahl des Bundeskanzlers gemaB Art. 63 GG (DOV 2013, 865)

Art. 63 GG enthalt mit der Regelung der Wahl des Bundeskanzlers durch den Bundestag ein Kernstiick des
parlamentarischen Regierungssystems; der Normzweck liegt in der zligigen Bildung einer stabilen Regierung,
eingeleitet durch die Wahl eines mehrheitsfahigen Bundeskanzlers. - Drei Wahlphasen sind moglich: Am Anfang
steht ein Vorschlag des Bundesprasidenten, wobei er frei entscheiden kann, wen er wie innerhalb angemessener
Frist vorschlagt. - Das Grundgesetz setzt vorrangig auf die Kanzlerwahl mit absoluter Mehrheit der Mitglieder
des Bundestages; erst wenn diese in den ersten beiden Phasen nicht erreicht wird, gentigt eine relative Mehr-
heit, wobei es dem Ermessen des Bundesprasidenten Uberlassen bleibt, ob er den mit relativer Mehrheit Gewahl-
ten zum Bundeskanzler ernennt oder ob er den Bundestag aufldst und so Neuwahlen erméglicht; er wird sich bei
seinen Uberlegungen an den Erfolgsaussichten und der Handlungsfahigkeit des Minderheitskanzlers orientieren. -
Die Wahl des Bundeskanzlers durch den Bundestag gibt der Parlamentswahl den Charakter einer mittelbaren
Kanzlerwahl: Die Wahler konzentrieren sich weit (iberwiegend auf wenige Parteien mit Aussicht auf eine Regie-
rungsbeteiligung; die Notwendigkeit einer Mehrheitswahl des Kanzlers zwingt zur politischen Absprache (Koalition
oder Tolerierung), was die Bindung zwischen den beteiligten Parteien erhoht.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Sommer/Treptow: Die ,Umwandlung“ einer Partnerschaftsgesellschaft in eine PartG mbB
und ihre Folgen (NJW 2013, 3269)

Fir die Anwendung des Haftungskonzepts der PartG mbB kommt es im AuRenverhaltnis allein auf den wirk-
samen Abschluss der spezifischen Berufshaftpflichtversicherung i. S. des § 8 IV 1 PartGG an; hierfir ist im
AuBenverhaltnis wegen § 7 Il PartGG i. V. mit § 126 Il HGB kein Gesellschafterbeschluss erforderlich. - Im Innen-
verhaltnis ist der Abschluss der spezifischen Berufshaftpflichtversicherung grds. nicht von der (allgemeinen) Ge-
schéftsfiihrungsbefugnis der Partner umfasst und bedarf daher eines Gesellschafterbeschlusses; dieser ist mit der
fur auBerordentliche Geschéfte vorgesehenen Mehrheit zu fassen. - Die Haftungsbeschrankung auf das Partner-
schaftsvermdgen findet grds. ab Beginn des spezifischen Versicherungsschutzes Anwendung; fiir Mandatsbezie-
hungen, die bereits vor dem Beginn des spezifischen Versicherungsschutzes der PartG mbB abgeschlossen wur-
den, verbleibt es grds. beim Haftungskonzept der einfachen Partnerschaft; dies gilt auch fiir solche Berufsfehler,
die erst nach dem Beginn des spezifischen Versicherungsschutzes begangen wurden; diese personliche Nachhaf-
tung der Partner ist analog § 160 HGB, § 224 Il UmwG zeitlich auf fliinf Jahre nach Eintragung der Namensande-
rung im Partnerschaftsregister beschrankt; eine Uberleitung solcher Altmandate in das Haftungskonzept der PartG
mbB ist im Wege einzelvertraglicher Regelungen mit dem betreffenden Mandanten méglich und fir die Praxis
dringend zu empfehlen. - Mit Beginn des spezifischen Versicherungsschutzes bemisst sich die Zulassigkeit von
Haftungsbeschrankungsvereinbarungen fiir Berufsfehler grds. nach den erhéhten Mindesthaftungssummen
bei der PartG mbB; Ausnahmen bestehen fir solche Altmandate, fir die (noch) das Haftungskonzept der einfa-
chen Partnerschaft Anwendung findet.

Kotz: Anderungen des RVG fiir in Straf- und BuRgeldsachen sowie in Sonstigen Verfahren
tatige Rechtsanwaltinnen/Rechtsanwalte (NStZ 2013, 566)

Kotz: Aus der Rspr. zur Vergutung des in Straf- und Bu3geldsachen tatigen Rechtsanwalts
2012 — 2. Teil (NStZ-RR 2013, 300)

Kilger/Prossliner: Das Recht der berufsstandischen Versorgung seit dem Jahr 2012 (NJW
2013, 3283)
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Erlassvoraussetzungen fur Vollstreckungsbescheid

1. ordnungsgemaler Antrag

Der Erlass eines Vollstreckungsbescheides muss nach § 699 | 1 ZPO beantragt wer-den. Da
bundesweit Formulare nach § 703c | ZPO eingefihrt wurden, muss der An-trag auf dem
vorgeschriebenen Vordruck erfolgen.

Der Antrag darf gem. § 699 | 2 ZPO jedoch nicht vor Ablauf von 2 Wochen nach Zustellung
des Mahnbescheides (sog. Widerspruchsfrist; vgl. § 692 | Nr. 3 ZPO) beantragt werden.
Wird er zuvor beantragt, ist dies unwirksam und muss nach Ablauf der Frist wiederholt wer-
den. Die verfrihte Antragstellung wird nicht durch Zeitablauf geheilt.

Der Antrag auf Erlass des Vollstreckungsbescheides nach § 699 | 2 ZPO zudem die Erkla-
rung zu enthalten, ob und welche Zahlungen auf den Mahnbescheid geleistet worden sind.
Soweit es sich nicht um eine maschinelle Bearbeitung handelt, muss der Antragsteller nach
§ 699 Il 2 ZPO zudem die bisher entstandenen Verfahrenskosten errechnen und in den An-
trag aufnehmen. Soweit der Antragssteller die Zustellung des Mahnbescheides selbst veran-
lassen moéchte, muss er dies nach § 699 IV ZPO ebenfalls beantragen.

2. Voraussetzungen fiir den Erlass

Auf den Antrag des Antragstellers hin wird ein Vollstreckungsbescheid erlassen, wenn der
Antragsgegner den mit dem Mahnbescheid geltend gemachten Betrag nebst Kosten nicht
oder nur unvollstandig bezahlt und nicht rechtzeitig gegen den Mahnbescheid Widerspruch
eingelegt hat.

Eine vorherige Mitteilung an den Antragsgegner von der Antragstellung ist nach § 702 Il
ZPO nicht vorgesehen. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass der Widerspruch nicht schon
dann verspatet ist, wenn die Widerspruchsfrist von 2 Wochen gem. § 692 Nr. 3 ZPO abge-
laufen ist, sondern nach § 694 | ZPO solange noch rechtzeitig ist, wie der Vollstreckungsbe-
scheid nicht verfugt ist. Verfugt ist der Vollstreckungsbescheid, wenn er zur Kenntnis von
Personen auflerhalb des Gerichts hinausgegeben - also vom Geschéftsstellenbeamten in
den Geschaftsgang gegeben - worden ist (vgl. BGH NJW 1983, 633; BGH NJW 1982, 888).
Bei maschineller Bearbeitung ist der Zeitpunkt mal3gebend, an dem die Eingabe hinsichtlich
des Vollstreckungsbescheids abgeschlossen ist (vgl. Baumbach/Lauterbach-Hartmann,
§ 694 ZPO, Rn. 6; Stein/Jonas-Schlosser, § 694 ZPO, Rn. 1; Musielak-Voit, § 694 ZPO, Rn.
3).

Beachte: Der verspatete Widerspruch gegen den Mahnbescheid gilt dann nach § 694 Il
ZPO als Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid.

Legt der Antragsgegner keinen Widerspruch, beantragt der Antragsteller jedoch den Erlass
des Vollstreckungsbescheids nicht binnen einer sechsmonatigen Frist, die mit der Zustellung
des Mahnbescheids beginnt, so fallt die Wirkung des Mahnbescheids nach § 701 ZPO weg.
Dasselbe qilt, wenn der Vollstreckungsbescheid rechtzeitig beantragt ist, der Antrag aber zu-
rickgewiesen wird.

3. Wirkungen des Volistreckungsbescheides

Der Vollstreckungsbescheid steht nach § 700 | ZPO einem fir vorlaufig vollstreckbar erklar-
ten Versaumnisurteil gleich, so dass auch schon wahrend des Laufs der Einspruchsfrist oder
wahrend des Einspruchsverfahrens ohne ausdricklichen Ausspruch Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit und damit unabhangig von der Héhe der Forderung auch ohne Sicherheitsleis-
tung schon aus dem Vollstreckungsbescheid vollstreckt werden kann, der nach § 794 | Nr. 4
ZPO einen Vollstreckungstitel darstellt. Wird gar kein Einspruch eingelegt, so erwachst der
Vollstreckungsbescheid in materielle Rechtskraft wie ein Urteil (str.; vgl. hierzu Musielak-
Voit, § 700, Rn. 3 m.w.N.).
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Zivilrecht

Um die Atmosphére der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Proto-
koll einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Hessen Y4 12.09.2013
Zur Person:

Z ist ein netter und freundlicher Prifer, der ruhig und sachlich seine Prifung durchfihrt.

Bei Verstandnisproblemen machte er eine kleine Zusammenfassung von dem bisher Gesagten
und stellte seine Frage erneut, indem er sie etwas umformulierte. Geprift wurde streng nach
Sitzordnung. Wenn eine Frage ausnahmsweise an alle gerichtet war, machte er das deutlich.
Da die einzelnen Fragen aufeinander aufbauten, sollte man nicht abschalten, sondern versu-
chen, der ganzen Priifung zu folgen.

Zur Sache:

Zunachst sollten alle Kandidaten sagen, was Ihnen zum Thema ,Maklerrecht” einfiel. Er sam-
melte die Begriffe und baute darauf seine Fragen auf.

Hauptséchlich fielen Begriffe wie Zustandekommen eines Hauptvertrages, die Abhangigkeit der
Maklercourtage hiervon und Vermittlung. Z wollte dann wissen, ob denn eine Vermittlung zwin-
gend erforderlich sei. Wir kamen zu dem Ergebnis, dass auch der Nachweis, dass das Objekt
bereitgestellt worden sei, ausreiche.

Nachdem Z sich allgemein einen Uberblick (iber unser Wissen bzgl. des Maklerrechts ver-
schafft hatte, schilderte er uns folgenden kurzen Fall:

Die Klagerin ist Maklerin. Sie nimmt die Beklagte auf Zahlung einer Maklercourtage in Anspruch. Ihre Klage stitzt
sie auf den Nachweis, dass sie der Beklagten das Grundstiick zum Verkauf angeboten hat und bereits zwei Besich-
tigungstermine stattgefunden haben. Das Grundstlick hat nun aber der Vater der Beklagten gekauft, worauf sich
auch die Beklagte in ihrer Klageerwiderung beruft. Kann die Klagerin trotzdem ihre Maklercourtage von der Beklag-
ten fordern? Was fallt Ihnen dazu ein?

Grundsatzlich liegt ein Hauptvertrag vor, so dass auch ein Anspruch auf Maklercourtage be-
steht. Allerdings ist der Hauptvertrag mit einer Person zustande gekommen, gegenulber der der
Nachweis nicht erbracht wurde. Im vorliegenden Fall ist die Maklerin ausschlieRlich fur die Be-
klagte tatig geworden. Mit dem Vater der Beklagten ist sie zu keinem Zeitpunkt in Kontakt ge-
treten. Der Maklerin nun aus diesem Grund einen Anspruch auf Vergitung zu versagen, wirde
jedoch dem Gerechtigkeitsgedanken widersprechen. Denn schliellich besteht zwischen der
Person, gegenliber der der Nachweis erbracht wurde und dem eigentlichen Kaufer ein beson-
deres Naheverhaltnis. Die Rspr. stellt in solchen Fallen insbesondere auf die wirtschaftliche
Identitdt und die personliche Nahebeziehung ab. Allerdings reicht der Nachweis allein nicht
aus, vielmehr muss die Klagerin mit der Beklagten zusatzlich eine Vereinbarung getroffen ha-
ben, aus der hervor geht, dass die Beklagte bei Nachweis die Maklercourtage zu entrichten
hat. Erforderlich ist dies, da sich grds. auch der Verkaufer zur Zahlung der Maklercourtage ver-
pflichten kann.

Danach wandelte Z den Fall etwas ab:

Es war jetzt davon auszugehen, dass der Vater das Grundstlick bereits vor einem Jahr personlich besichtigt und
daher Kenntnis von diesem hatte.

Hier war auf den Zeitraum abzustellen. In diesem Zusammenhang kam Z auf eine prozess-
rechtliche Frage zu sprechen, indem er wissen wollte, was denn ratsam ware, wenn aller Vo-
raussicht nach die Klagerin ihren Anspruch nicht gegen die Beklagte durchsetzen kdnnte. Wir
kamen kurz auf die Streitverklindung zu sprechen.
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Der Fall wurde dann weiter dahin abgewandelt, dass die Tochter selbst das Grundstlick gekauft, zwischenzeitlich
aber erhebliche finanzielle Probleme hat, so dass sie von dem Kaufvertrag zuriickgetreten ist. Muss sie trotzdem die
Maklercourtage zahlen?

Ja, denn ihr gegenuber hat die Maklerin den Nachweis erbracht. Finanzielle Probleme, die erst
im Nachhinein entstehen, lassen den Vergitungsanspruch eines Maklers nicht entfallen. Dies
ist nur der Fall, wenn vom Kaufvertrag zurtickgetreten wird, weil ein anfanglicher Mangel vor-
liegt.

Schliellich bildete Z den Fall dann noch einmal weiter:

Jetzt sollte davon ausgegangen werden, dass der Verkaufer sich dazu verpflichtet hat, fir die Beklagte eine Nut-
zungsgenehmigung hinsichtlich eines Ladens im Erdgeschoss einzuholen. Hierzu war eine Frist gesetzt worden, die
bei erfolglosem Ablauf, der Beklagten ein Ruicktrittsrecht gewadhrte. Z wollte wissen, ob denn dann auch die Courta-
ge fallig sei, wenn der Verkaufer die Genehmigung nicht eingeholt habe?

Grds. liegt solch eine Vereinbarung nicht im Risikobereich des Maklers, so dass eine Zah-
lungspflicht gegentiber dem Makler besteht. Allerdings ergibt sich aus § 652 1 S. 2 BGB eindeu-
tig, dass der Maklerlohn erst verlangt werden kann, wenn die Bedingung eintritt. So auch im
vorliegenden Fall.

Zum Abschluss der Prifung wollte Z dann noch wissen, ob ein Makler immer erst nach vorhe-
riger Auftragserteilung durch den Verkaufer tatig wird? Dies ist nicht der Fall, da es allein auf
den Erfolg ankommt. Insofern wird nur auf die Vermittlung oder den Nachweis des Objekts ab-
gestellt.

Insgesamt war die Prifung machbar.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Offentliches Recht

Um die Atmosphéare der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
miindlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW P 11.09.2013

Zur Person:

P ist ein sehr netter und ruhiger Prifer. Wahrend des Aktenvortrags und den anderen beiden Prifungen war
er ruhig und hat fleiBig mitgeschrieben. In seiner eigenen Priifung ist er dann regelrecht aufgebliht. Ich war
sehr froh, dass seine Lieblingsthemen nicht dran kamen. Seine Prifung ist mit soliden Kenntnissen des all-
gemeinen Verwaltungsrechts aber gut in den Griff zu bekommen. Angst braucht ihr vor diesem Priifer je-
denfalls nicht zu haben.

Zur Sache:
P wies uns an, genau auf die Daten zu achten und schilderte folgenden Fall:

A wohnt in der Jagerstral3e 7 in Disseldorf. Am 01.06. tritt er eine dreiwdchige Reise an. Seinen Pkw stellt er vor der
Tur ab. Einen Schlissel Ubergibt er seinem Sohn, der in Leverkusen wohnt. Die Fa. F beabsichtigt, in der Jagerstralle
fur die Stadt Disseldorf Rohre zu verlegen. Am 25.05. stellte sie einen Antrag auf Aufstellen von Halteverbotszeichen
und zwar fir den Zeitraum vom 08.06.-12.06. Am 28.05. ergeht die entsprechende Anordnung der Behérde an F. Am
04.06. werden die Schilder aufgestellt mit dem Hinweis, dass das Halteverbot ab dem 08.06. gelte.

P fragte erst einmal, was ein Verkehrsschild ist. Dieses ist eine Allgemeinverfigung nach § 35 S. 2 VwWV{G,
weil es ein Gebot und Verbot enthalt. Die zustandige Behdrde ist nach § 44 StVO die Stadt Disseldorf.
Dann ging es darum, ob es sich bei F um eine Beliehene oder um eine Verwaltungshelferin handelt. Nach
langem Hin und Her kamen wir zu dem Ergebnis, dass es sich bei F um eine Beliehene handelt, weil sie im
eigenen Namen handelt und ihre Pflichten in § 45 VI StVO néher geregelt sind.

Weiterhin sollten wir die Wirksamkeit des Verkehrszeichens prifen. War eine Bekanntgabe erforderlich?
Die Wirksamkeit des VA richtet sich nach § 43 1 S. 1 VWVfG. Dieser setzt eine Bekanntgabe voraus. Diese
ist im § 41 VWVfG geregelt. Problematisch war, dass A keine Kenntnis von dem Halteverbot erlangt hat,
weil er bereits am 01.06. verreist ist. Diese ist auch nicht erforderlich, denn die tatsachliche Mdglichkeit der
Kenntnisnahme reicht fir die Bekanntgabe aus. An die ndhere Begriindung kann ich mich leider nicht mehr
erinnern. Bei dem Hinweis, dass das Halteverbot ab dem 08.06. glltig sei, handelt es sich um eine auf-
schiebende Bestimmung nach § 36 Il Nr. 1 VwV{G der die auBere (?) Wirksamkeit des VA betrifft.

Dann bildete P den Fall weiter:

Am 09.06. behinderte der Pkw des A Bauarbeiten. Der Pkw stand so, dass ein Bagger nicht vorbei kam. Die Stadt be-

antragt B um den Pkw abzuschleppen. Die Abschleppkosten betragen 120,00 €. Die Stadt méchte von A die 120,00 €
zurlickerstattet haben. Wir sollten dann aus der Sicht der Behérde die Kostenerstattung priifen.

Anspruchsgrundlage ist §§ 77 1l VwVG i. V. m. § 11 1l Nr. 7 KostO.

Die Zustandigkeit war gegeben. Eine Anhdrung nach § 28 | VwWVfG hat nicht stattgefunden. Sie war auch
nicht nach § 28 Il Nr. 5 VwWV{G entbehrlich, weil es sich bei dem zu erlassenden Kostenbescheid nicht mehr
um eine MalRnahme ,in der Zwangsvollstreckung® handelt. Ein eventueller Verfahrensverstol? kénnte jedoch
nach § 45 | Nr. 3 VwVfG geheilt werden und zwar bis zum Abschluss der ersten Instanz des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens. Dann fragte P, ob das schon immer so gewesen sei. Friiher war die Heilung wonhl
nur bis zur letzten Verwaltungsentscheidung, also bis zum Erlass des Widerspruchsbescheides, maglich.
Soweit ich mich erinnern kann, ist die Anderung auf das Biirokratieabbaugesetz zuriickzufiihren, weil nach
§ 6 AG VwGO das Vorverfahren nunmehr die Ausnahme ist.

Wir sollten dann einen eventuellen Widerspruch prifen. Hierzu mussten wir zunachst die Rechtmafigkeit
der Abschleppmaflinahme prfen.

Wir priften das gestreckte Verfahren nach § 55 | VWVG, stellten aber fest, dass keine Androhung des
Zwangsmittels nach § 63 | S. 1 VwVIG erfolgt ist. Dann priften wir den Sofortvollzug nach § 55 Il VwVG
und bejahten dessen Voraussetzungen. Die AbschleppmalRnahme war auch verhaltnismaRig, weil der Sohn
des A, der im Besitz eines Schlissels war, nicht in Diisseldorf, sondern in Leverkusen wohnt.

Dann war die Zeit um. Alles in einem eine gut machbare Priifung.

- 62 - ZA 11/2013 ©Juridicus GbR




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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