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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Identitatsfeststellung im Rahmen einer Versammlung VerfR
Art. 21,11 Konkrete Gefahr fir ein polizeiliches Schutzgut

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 72/2015; Beschluss vom 24.07.2015 — 1 BvR 2501/13)

Fall: Der Beschwerdefiihrer befand sich im Januar 2011 auf einer angemeldeten Versammlung, bei der die Polizei
Ton- und Bildaufnahmen der Versammlungsteilnehmer anfertigte. Dort wurde er von Polizeibeamten aufgefor-
dert, sich auszuweisen. Seine Begleiterin erweckte den Eindruck, als filme sie ihrerseits die eingesetzten Polizei-
beamten. Der Beschwerdefiihrer kam der Aufforderung durch Aushéndigung seines Personalausweises nach.
Die gegen die MalRnahme gerichtete Klage blieb vor dem Verwaltungsgericht und dem Oberverwaltungsgericht
ohne Erfolg. Der Beschwerdefiihrer riigt vor dem BVerfG die Verletzung seines Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung. Zu Recht?

Der Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung des Beschwerdefiuhrers ist
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

[.  Eingriff in den Schutzbereich

,Die Feststellung der Identitét einer Person durch Befragen und die Aufforderung, dass sie mitgefiihrte Ausweis-
papiere zur Priifung aushéndigt, greift in das durch Art. 2 | i.V.m. 1 | GG verblirgte Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ein. Zwar ist das Gewicht des Grundrechtseingriffs verhdltnisméaBig gering, da die Identi-
tatsfeststellung weder heimlich noch anlasslos erfolgt und die Persénlichkeitsrelevanz der im Zusammenhang mit
einer Identitdtsfeststellung erhobenen Informationen von vornherein begrenzt ist. Gleichwohl bedarf der Eingriff
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung im Einzelfall. Bei der Anwendung und Auslegung des einfachen
Rechts - hier § 13 | Nr. 1 des Niederséchsischen Gesetzes (iber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung - sind die
Gerichte gehalten, die Bedeutung und Tragweite des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung hinreichend
zu berticksichtigen.“ (BVerfG aaO.)

II. Verfassungsrechtliche Eingriffsrechtfertigung

1. Anforderungen an Eingriffsrechtfertigung

~Beabsichtigt die Polizei, wegen Lichtbildern und Videoaufnahmen préventivpolizeilich einzuschreiten, erfor-
dert dies eine konkrete Gefabhr fiir ein polizeiliches Schutzgut. Dies ist eine Frage der tatsdchlichen Um-
sténde im Einzelfall. Dementsprechend geht die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung grundsétzlich in ver-
fassungskonformer Auslegung der §§ 22, 23 des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bil-
denden Kiinste und der Photographie (KunstUrhG) davon aus, dass unzuldssige Lichtbilder nicht auch
stets verbreitet werden. Gehen die Sicherheitsbeh6rden demgegeniiber davon aus, dass im Einzelfall die
konkrete Gefahr besteht, eine solche unzuldssige Verbreitung sei ebenfalls zu befiirchten, bedarf es
hierfiir hinreichend tragfahiger Anhaltspunkte. Die bloRe Mdglichkeit einer strafbaren Verletzung des
Rechts am eigenen Bild genligt nicht, um eine Identitdtsfeststellung durchzufiihren, da der Betreffende
sonst aus Furcht vor polizeilichen Malnahmen auch zuldssige Aufnahmen und mit diesen nicht selten ein-
hergehende Kiritik an staatlichem Handeln unterlassen wird.” (BVerfG aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

~,Dem geniigen die angegriffenen Entscheidungen mit Blick auf die Identitétsfeststellung nicht. Diesen zufol-
ge hétten die eingesetzten Polizeibeamten schon deshalb davon ausgehen diirfen, dass die Aufnahmen im
Internet veroéffentlicht werden sollten, weil ein anderer Grund fiir die Beamten nicht ersichtlich gewesen
sei. Dabei verkennen sie, dass der Anlass fiir die Aufnahmen hier darin lag, dass die Polizei selbst Bild- und
Tonaufnahmen der Teilnehmer einer Sffentlichen Versammlung anfertigte. Fertigen Versammlungsteilneh-
mer in dieser Situation ihrerseits Ton- und Bildaufnahmen von den eingesetzten Beamten an, kann nicht
ohne nédhere Begriindung von einer konkreten Gefahr fiir ein polizeiliches Schutzgut ausgegangen
werden. Vielmehr ist hier zunéchst zu priifen, ob eine von § 33 | KunstUrhG sanktionierte Verbreitung oder
offentliche Zurschaustellung der angefertigten Aufnahmen tatsédchlich zu erwarten ist oder ob es sich bei der
Anfertigung der Aufnahmen lediglich um eine bloBe Reaktion auf die polizeilicherseits gefertigten Bild-
und Tonaufzeichnungen, etwa zur Beweissicherung mit Blick auf etwaige Rechtsstreitigkeiten, handelt.”
(BVerfG aa0.)
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Art. 5 RL 1999/44/EG EuGH: Beweislastumkehr beim Verbrauchsguterkauf

Entscheidungen materielles Recht

RL 1999/44/EG Beweislastumkehr beim Verbrauchsguterkauf SRBT
Art. 5 Anforderungen an Darlegungen des Verbrauchers

(EuGH in NJW 2015, 2237; Urteil vom 04.06.2015 — C-497/13)

Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG ist dahin auszulegen, dass in einem
Rechtsstreit Gber einen Vertrag, der méglicherweise in den Geltungsbereich dieser Richt-
linie fallt, das mit dem Rechtsstreit befasste nationale Gericht, sofern es Uber die dafir
notigen rechtlichen und tatsachlichen Anhaltspunkte verfiigt oder dartuber auf ein ein-
faches Auskunftsersuchen hin verfligen kann, die Frage zu priufen hat, ob der Kaufer
als Verbraucher eingestuft werden kann, selbst wenn er sich nicht ausdricklich auf
diese Eigenschaft berufen hat.

Art. 5 Il der Richtlinie 1999/44/EG ist dahin auszulegen, dass er als eine Norm anzu-
sehen ist, die einer nationalen Bestimmung, die im innerstaatlichen Recht zwingend ist,
gleichwertig ist, und dass das nationale Gericht von Amts wegen jede Bestimmung
seines innerstaatlichen Rechts anwenden muss, die seine Umsetzung in innerstaatliches
Recht sicherstellt.

Art. 5 Il der Richtlinie 1999/44/EG ist dahin auszulegen, dass er nicht einer nationalen
Bestimmung entgegensteht, nach der der Verbraucher fir die Inanspruchnahme seiner
Rechte aus dieser Richtlinie den Verkaufer rechtzeitig tber die Vertragswidrigkeit un-
terrichten muss, vorausgesetzt, dass der Verbraucher fur diese Unterrichtung tber eine
Frist von nicht weniger als zwei Monaten ab dem Zeitpunkt seiner Feststellung der
Vertragswidrigkeit verfugt, dass sich diese Unterrichtung nur auf das Vorliegen dieser
Vertragswidrigkeit erstrecken muss und dass sie nicht Beweisregeln unterliegt, die dem
Verbraucher die Austibung seiner Rechte unmdglich machen oder diese tbermafRig
erschweren.

Art. 5 Il der Richtlinie 1999/44/EG ist dahin auszulegen, dass die Regel, wonach
vermutet wird, dass die Vertragswidrigkeit bereits zum Zeitpunkt der Lieferung des
Guts bestand,

- zur Anwendung gelangt, wenn der Verbraucher den Beweis erbringt, dass das ver-
kaufte Gut nicht vertragsgemal ist und dass die fragliche Vertragswidrigkeit bin-
nen sechs Monaten nach der Lieferung des Guts offenbar geworden ist, das heif3t,
sich ihr Vorliegen tatséachlich herausgestellt hat. Der Verbraucher muss weder den
Grund der Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass deren Ursprung
dem Verkéaufer zuzurechnen ist;

- von der Anwendung nur dadurch ausgeschlossen werden kann, dass der Verk&ufer
rechtlich hinreichend nachweist, dass der Grund oder Ursprung der Vertrags-
widrigkeit in einem Umstand liegt, der nach der Lieferung des Guts eingetreten ist.

Fall:

Am 27.05.2008 erwarb Frau Faber beim Autohaus Hazet einen Gebrauchtwagen. Fiir den zwischen den Parteien
geschlossenen Kaufvertrag wurde ein vorgedrucktes Formular mit dem Briefkopf des Autohauses und der Uber-
schrift ,Kaufvertrag Privatpersonen” verwendet. Am 26.09.2008 fing das Fahrzeug wahrend einer Fahrt Feuer
und brannte vollstandig aus. Frau Faber, die das Fahrzeug fuhrte, war auf dem Weg zu einem geschéftlichen
Termin in Begleitung ihrer Tochter. Das Fahrzeug wurde von einem Abschleppwagen zum Autohaus Hazet und
dann auf dessen Bitte zu einem Verschrottungsunternehmen gebracht, um dort gemaf den geltenden umwelt-
rechtlichen Vorschriften gelagert zu werden. Frau Faber behauptet, aber das Autohaus Hazet bestreitet, dass
sich die Parteien bei dieser Gelegenheit Giber den Brand und die etwaige Haftung des Autohauses unterhalten
héatten. Anfang 2009 meldete sich das Autohaus Hazet telefonisch bei Frau Faber, die ihm erklérte, dass sie auf
den Bericht der Polizei tUber den Brand warte. Auf Anfrage von Frau Faber teilte ihr die Polizei jedoch mit, dass
kein technischer Bericht erstellt worden sei. Am 08.05.2009 wurde das betreffende Fahrzeug verschrottet, nach-
dem das Autohaus Hazet zuvor daruber informiert worden war. Mit Schreiben vom 11.05.2009 teilte Frau Faber
dem Autohaus Hazet mit, dass sie es fur den Schaden haftbar mache, der ihr aus der Zerstérung ihres Fahr-
zeugs durch den Brand entstanden sei. Diesen Schaden in Hohe des Kaufpreises des Fahrzeugs und des
Wertes verschiedener darin befindlicher Gegenstande bezifferte Frau Faber auf 10.828,55 €. Anfang Juli 2009
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EuGH: Beweislastumkehr beim Verbrauchsgterkauf Art. 5 RL 1999/44/EG

beauftragte Frau Faber einen Gutachter mit einer technischen Untersuchung zur Ermittlung der Ursache des
Fahrzeugbrands. Da das Fahrzeug inzwischen zerstort worden war, konnte das Gutachten nicht erstellt werden.

Am 26.10.2010 verklagte Frau Faber das Autohaus Hazet bei der Rechtbank Arnhem (Niederlande). Zur
Begriindung ihrer Klage machte Frau Faber geltend, dass das Fahrzeug nicht dem Vereinbarten entsprochen
habe und daher nicht vertragsgemaf i.S.v. Art. 7:17 des niederlandischen Birgerlichen Gesetzbuchs; im Folgen-
den: BW) gewesen sei. Allerdings trug sie nicht vor, dass sie ihren Kauf als Verbraucherin getatigt habe. Das Au-
tohaus Hazet hielt dem entgegen, es liege kein Fall von Vertragswidrigkeit vor und zudem habe Frau Faber ihre
Beanstandung verspatet vorgebracht, so dass sie nach Art. 7:23 | BW alle ihre Anspriiche verloren habe. Mit Ur-
teil vom 27.04.2011 wies die Rechtbank Arnhem die Antrage von Frau Faber zuriick. Dieses Gericht war der Auf-
fassung, dass sich das Autohaus Hazet zu Recht auf Art. 7:23 | BW berufen habe, da die erste Kontaktaufnahme
zwischen den Parteien erst Anfang 2009 per Telefon stattgefunden habe, also mehr als drei Monate nach dem
Fahrzeugbrand. Ob Frau Faber als Verbraucherin gehandelt habe, brauche nicht gepriift zu werden.

Am 26.07.2011 legte Frau Faber gegen das Urteil der Rechtbank Arnhem Rechtsmittel zum Gerechtshof Arn-
hem-Leeuwarden ein. Im Rahmen ihres Rechtsmittels machte Frau Faber zwei Rugen geltend. Mit der ersten
wendete sie sich gegen die Beurteilung des erstinstanzlichen Gerichts, wonach sie nicht innerhalb der gesetzli-
chen Fristen gehandelt habe. Mit der zweiten machte sie geltend, die am Unfallort eingesetzten Feuerwehr- und
Polizeikréfte hatten von einem technischen Mangel des Fahrzeugs gesprochen. Hingegen erhob Frau Faber kei-
ne Rige gegen die Feststellung der Rechtbank Arnhem, es sei nicht zu ermitteln, ob der zwischen den Parteien
abgeschlossene Vertrag ein Verbrauchsgut betroffen habe. Sie auferte sich auch nicht dazu, ob sie das Fahr-
zeug als Verbraucherin erworben habe. Unter diesen Umstanden hat der Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden das
Verfahren ausgesetzt und dem EuGH seine Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

I. Pflicht des nationalen Gerichts zur Prifung der Verbrauchereigenschaft von Amts
wegen

Eine Vorlagefrage zielt darauf, ob ein nationales Gericht, welches mit dem kaufrechtlichen
Gewahrleistungsrechtsstreit befasst ist, von Amts wegen zu prifen hat, ob der Kaufer als
Verbraucher i.S.d. RL 1999/44 anzusehen ist, obwohl sich diese Partei nicht auf diese Ei-
genschaft berufen hat. Zwar wurde im Rechtsstreit ein ,Kaufvertrag Privatpersonen® vorge-
legt, ausdricklich hat sich Frau Faber aber nicht auf ihre Verbrauchereigenschaft berufen.
Sie kdnnte das Fahrzeug auch im Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeit erworben haben.

JHinsichtlich der Frage, ob das nationale Gericht in einem solchen Zusammenhang von Amts wegen priifen
muss, ob der Kéufer als Verbraucher anzusehen ist, ist hervorzuheben, dass bei einer fehlenden Harmonisierung
des Verfahrensrechts die Verfahrensmodalitdten fiir Klagen, die den Schutz der den Einzelnen aus dem Unions-
recht erwachsenden Rechte gewéhrleisten sollen, nicht weniger glinstig als die fiir entsprechende innerstaatliche
Klagen ausgestaltet sein diirfen (Grundsatz der Aquivalenz) und sie die Ausiibung der durch die Unionsrechts-
ordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder iberméBig erschweren diirfen (Grundsatz
der Effektivitat).

Der Grundsatz der Effektivitit verlangt vielmehr, dass in einem Rechtsstreit i(iber einen Vertrag, der méglicher-
weise in den Geltungsbereich dieser Richtlinie fallt, das mit dem Rechtsstreit befasste nationale Gericht, sofern
es Uber die dafiir nétigen rechtlichen und tatsdchlichen Anhaltspunkte verfiigt oder dariiber auf ein einfaches
Auskunftsersuchen hin verfligen kann, die Frage priift, ob der Kédufer als Verbraucher eingestuft werden kann,
selbst wenn er sich nicht ausdrticklich auf diese Eigenschaft berufen hat.

Es ist hinzuzufiigen, dass die Frage, ob der Verbraucher anwaltlich vertreten wird oder nicht, an dieser
Schlussfolgerung nichts zu dndern vermag, da die Auslegung des Unionsrechts sowie die Tragweite der
Grundsétze der Effektivitét und der Aquivalenz von den konkreten Umstéinden jedes Einzelfalls unabhingig
sind (vgl. i.d.S. EuGH, ECLI:EU:C:2007:575 = EuZW 2008, 19 Rn. 65 — Rampion und Godard).“ (EuGH aaO.)

Verfahrensmodalitaten, die geeignet wéaren, fur auf Vertragswidrigkeiten gestiitzte Gewahr-
leistungsklagen, an denen Verbraucher beteiligt sind, die Anwendung des Schutzes, den die
RL 1999/44 diesen einraumen soll, Ubermaflig zu erschweren, sind daher nicht mit der
Richtlinie zu vereinbaren

II. Zwingende Anwendung von Art. 5 der RL 1999/44 durch nationales Gericht

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass diese Frage konkret auf Art. 5 Il dieser
Richtlinie abzielt, wonach bis zum Beweis des Gegenteils grundsétzlich vermutet wird,
dass Vertragswidrigkeiten, die binnen sechs Monaten nach der Lieferung des Guts offen-
bar werden, bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden.

Grundsatzlich obliegt es dem Verbraucher, den Beweis zu erbringen, dass eine
Vertragswidrigkeit vorliegt und dass diese bereits zum Zeitpunkt der Lieferung des Guts
bestand. Allerdings sieht Art. 5 1l der RL 1999/44 eine Abweichung von diesem Grund-
satz vor fur den Fall, dass die Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten nach der Lieferung
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Art. 5 RL 1999/44/EG EuGH: Beweislastumkehr beim Verbrauchsguterkauf

des Guts offenbar wird. In diesem Fall wird vermutet, dass die Vertragswidrigkeit schon zum
Zeitpunkt der Lieferung bestand.

,Diese Beweislasterleichterung zu Gunsten des Verbrauchers beruht auf der Feststellung, dass sich in Féllen, in
denen die Vertragswidrigkeit erst nach dem Zeitpunkt der Lieferung des Guts offenbar wird, die Erbringung des
Beweises, dass diese Vertragswidrigkeit bereits zu diesem Zeitpunkt bestand, als ,eine fiir den Verbraucher
uniiberwindbare Schwierigkeit” erweisen kann, wahrend es in der Regel fiir den Gewerbetreibenden viel leich-
ter ist, zu beweisen, dass die Vertragswidrigkeit nicht zum Zeitpunkt der Lieferung bestand und dass sie bei-
spielsweise auf unsachgeméflen Gebrauch durch den Verbraucher zuriickzufiihren ist (vgl. die Begriindung des
Vorschlags fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber den Verbrauchsgliterkauf und -
garantien, KOM[95] 520 endg., 14).

Die Verteilung der Beweislast, die Art. 5 Il der RL 1999/44 vornimmt, ist gem. Art. 7 dieser Richtlinie sowohl fiir
die Parteien, die davon nicht durch eine Vereinbarung abweichen diirfen, als auch fiir die Mitgliedstaaten, die auf
ihre Einhaltung achten miissen, unabdingbar. Daraus ergibt sich, dass diese Beweislastregel auch dann an-
zuwenden ist, wenn sich der Verbraucher, dem sie zugutekommen kann, nicht ausdriicklich auf sie berufen
hat.

In Anbetracht von Natur und Bedeutung des &ffentlichen Interesses, auf dem der Schutz beruht, den Art. 5 Il der
RL 1999/44 fiir den Verbraucher sicherstellt, ist diese Bestimmung als eine Norm zu betrachten, die den natio-
nalen Bestimmungen, die im innerstaatlichen Recht zwingend sind, gleichwertig ist. Daraus folgt, dass das
nationale Gericht, sofern es im Rahmen seines nationalen Rechtspflegesystems (liber die Méglichkeit verfiigt, ei-
ne solche Norm von Amts wegen anzuwenden, von Amts wegen jede Bestimmung seines innerstaatlichen
Rechts anwenden muss, die diesen Art. 5 Ill umsetzt (vgl. i.d.S. EuGH, ECLI:EU:C:2009:615 = EuZW 2009, 852
Rn. 52-54 m.w.N. = NJW 2010, 47 Ls. — Asturcom Telecomunicaciones).” (EuGH aaO.)

Art. 5 Il der RL 1999/44 ist also dahin auszulegen, dass er als eine Norm anzusehen ist, die
einer nationalen Bestimmung, die im innerstaatlichen Recht zwingend ist, gleichwertig ist
und dass das nationale Gericht von Amts wegen jede Bestimmung seines innerstaatlichen
Rechts anwenden muss, die seine Umsetzung in innerstaatliches Recht sicherstellt.

Anforderungen an Unterrichtungspflicht des Verbrauchers

Mit dieser Frage mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob der Grundsatz der Effektivitat
einer nationalen Bestimmung entgegensteht, nach der der Verbraucher nachzuweisen
hat, dass er den Verk&aufer rechtzeitig tber die Vertragswidrigkeit unterrichtet hat.

LAus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass der niederldndische Gesetzgeber eine solche Pflicht in Art. 7:23
BW vorsieht und es nach der Rechtsprechung des Hoge Raad dem Kéufer bei Bestreiten des Verkaufers
obliegt, den Beweis zu erbringen, dass er diesen iiber die Vertragswidrigkeit des gelieferten Guts unter-
richtet hat. Ferner ldsst sich den Angaben des vorlegenden Gerichts entnehmen, dass nach der vom niederlén-
dischen Gesetzgeber erlassenen Regelung diese Unterrichtung als rechtzeitig erfolgt gilt, wenn sie binnen
zwei Monaten nach der Feststellung der Vertragswidrigkeit erfolgt ist. AulSerdem ist nach der Rechtsprechung
des Hoge Raad die Beantwortung der Frage, ob eine nach dem Ablauf dieser Frist erfolgte Unterrichtung noch
als rechtzeitig angesehen werden kann, von den Umsténden jedes Einzelfalls abhédngig.

Gemal Art. 5 Il der RL 1999/44 diirfen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass der Verbraucher zur Inanspruchnah-
me seiner Rechte den Verkéufer iiber die Vertragswidrigkeit binnen zwei Monaten nach dem Zeitpunkt, zu dem
er die Vertragswidrigkeit festgestellt hat, unterrichten muss.

Wie sich aus dem Wortlaut von Art. 5 Il der RL 1999/44 im Licht des 19. Erwdgungsgrunds dieser Richtlinie und
aus dem mit dieser Bestimmung verfolgten Zweck ergibt, kann die dem Verbraucher damit auferlegte Pflicht
nicht iiber die Obliegenheit hinausgehen, den Verkdufer iiber das Vorliegen einer Vertragswidrigkeit
zu unterrichten.

Was den Inhalt dieser Mitteilung anbelangt, kann der Verbraucher in diesem Stadium nicht verpflichtet sein,
den Beweis zu erbringen, dass eine Vertragswidrigkeit das von ihm erworbene Gut tatsdchlich beeintréchtigt.
Unter Beriicksichtigung der Unterlegenheit, in der er sich hinsichtlich des Kenntnisstands (iber die Eigenschaften
dieses Guts und dessen Zustand im Zeitpunkt des Verkaufs gegeniiber dem Verkéufer befindet, kann der Ver-
braucher auch nicht verpflichtet sein, den genauen Grund fiir diese Vertragswidrigkeit anzugeben. Damit
die Mitteilung fiir den Verk&ufer von Nutzen sein kann, muss sie hingegen eine Reihe von Angaben enthalten,
deren Genauigkeitsgrad zwangsléufig je nach den Umstdnden des Einzelfalls, die sich auf die Art des fraglichen
Guts, den Inhalt des Kaufvertrags und das konkrete Auftreten der behaupteten Vertragswidrigkeit beziehen,
unterschiedlich sein wird.

Was den Nachweis angeht, dass die Unterrichtung des Verkaufers tatséchlich erfolgt ist, so unterliegt er grund-
sétzlich den nationalen Bestimmungen in diesem Bereich, die jedoch den Grundsatz der Effektivitdt beachten
muissen. Daraus folgt, dass ein Mitgliedstaat keine Anforderungen vorsehen darf, die geeignet wéren, die
Ausiibung der Rechte aus der RL 1999/44 durch den Verbraucher unméglich zu machen oder iiberméBig
zu erschweren.” (EuGH aaO.)

Art. 5 Il der RL 1999/44 steht daher nicht einer nationalen Bestimmung entgegen, nach der
der Verbraucher fir die Inanspruchnahme seiner Rechte aus dieser Richtlinie den Verkaufer
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binnen 2 Monaten Uber die Vertragswidrigkeit unterrichten muss, sofern sich diese Unter-
richtung nur auf das Vorliegen der Vertragswidrigkeit erstrecken muss und dass sie nicht
Beweisregeln unterliegt, die dem Verbraucher die Ausibung seiner Rechte unmobglich
machen oder diese Gibermaliig erschweren.

Umfang der Beweispflicht des Verbrauchers

Das vorlegende Gericht hat zudem die Frage aufgeworfen, wie die in Art. 5 Ill der RL
1999/44 vorgenommene Beweislastverteilung funktioniert und insbesondere, welches die
Umstande sind, die der Verbraucher beweisen muss.

JFalls die Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten nach der Lieferung des Guts offenbar wird, erleichtert Art.
5 Ill der RL 1999/44 die dem Verbraucher obliegende Beweislast, indem er fiir diesen Fall die Vermutung auf-
stellt, dass die Vertragswidrigkeit bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestand. Um diese Beweiserleichterung
in Anspruch nehmen zu kénnen, muss der Verbraucher jedoch das Vorliegen bestimmter Tatsachen nach-
weisen.

Erstens muss der Verbraucher vortragen und den Beweis erbringen, dass das verkaufte Gut nicht vertrags-
gemaR ist, da es zum Beispiel nicht die im Kaufvertrag vereinbarten Eigenschaften aufweist oder sich nicht fiir
den Gebrauch eignet, der von einem derartigen Gut gewdhnlich erwartet wird. Der Verbraucher muss nur das
Vorliegen der Vertragswidrigkeit beweisen. Er muss weder den Grund fiir die Vertragswidrigkeit noch den
Umstand beweisen, dass sie dem Verkaufer zuzurechnen ist.

Zweitens muss der Verbraucher beweisen, dass die in Rede stehende Vertragswidrigkeit binnen sechs Mona-
ten nach der Lieferung des Guts offenbar geworden ist, also sich ihr Vorliegen tatséchlich herausgestellt hat.

Wenn diese Tatsachen nachgewiesen sind, ist der Verbraucher vom Nachweis befreit, dass die Vertragswidrig-
keit bereits zum Zeitpunkt der Lieferung des Guts bestand. Das Auftreten dieser Vertragswidrigkeit in dem
kurzen Zeitraum von sechs Monaten erlaubt die Vermutung, dass sie zum Zeitpunkt der Lieferung ,zumindest im
Ansatz” bereits vorlag, auch wenn sie sich erst nach der Lieferung des Guts herausgestellt hat (vgl. die Begriin-
dung des Vorschlags fiir eine Richtlinie, KOM[95] 520 endg. 14).

Es ist dann also Sache des Gewerbetreibenden, gegebenenfalls den Beweis zu erbringen, dass die Vertragswid-
rigkeit zum Zeitpunkt der Lieferung des Guts noch nicht vorlag, indem er dartut, dass sie ihren Grund oder Ur-
sprung in einem Handeln oder Unterlassen nach dieser Lieferung hat.

Falls es dem Verkéufer nicht gelingt, rechtlich hinreichend nachzuweisen, dass der Grund oder Ursprung der
Vertragswidrigkeit in einem Umstand liegt, der erst nach der Lieferung des Guts eingetreten ist, erlaubt die in
Art. 5 Il der RL 1999/44 aufgestellte Vermutung dem Verbraucher, seine Rechte aus der Richtlinie geltend zu
machen.” (EuGH aaO.)
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§550S. 1 BGB BGH: Anforderungen an Schriftform des Mietvertrages

BGB Schriftform des Mietvertrags SRBT
§550S.1 »Hin und Her“ tiber Vertragsentwurf

(BGH in NJW 2015, 2648; Urteil vom 17.06.2015 — XIl ZR 98/13)

Entspricht der Vertragsschluss nicht den Anforderungen des 8§ 126 1l BGB, ist aber eine von
beiden Parteien unterzeichnete Mietvertragsurkunde vorhanden, die inhaltlich vollstéandig
die Bedingungen eines spater mindlich oder konkludent abgeschlossenen Mietvertrags ent-
halt, ist die Schriftform nach § 550 S. 1 BGB gewabhrt.

Fall:

Die KI. verlangt die R&umung und Herausgabe von Geschéftsrdumen. Der Bekl. begehrt widerklagend die Rick-
zahlung wegen Mietminderungen (berzahlter Miete. Der Bekl. mietete im Jahre 2000 Burordume im 4. OG des
Anwesens F.-Stral3e in D. Eigentimer des Grundstiicks waren zu diesem Zeitpunkt je zur Halfte G und eine Er-
bengemeinschaft nach seiner verstorbenen Ehefrau. Der Bekl. (ibersandte einen auf den 10.11.2000 datierenden
und von ihm unterzeichneten Mietvertragsentwurf an G, in dem dieser als alleiniger Vermieter bezeichnet war.
Der Vertragsentwurf sah eine zunachst auf funf Jahre befristete Mietdauer vor. Nach einer ebenfalls vom Bekl.
unterschriebenen Anlage zum Mietvertrag sollte der Mieter das Recht haben, mehrmals eine Option von jeweils
maximal funf Jahren zur Fortsetzung des Mietverhaltnisses auszuiliben. Eine in dem Vertragsentwurf zunachst
vorgesehene Regelung zur Mietanpassung hatte der Bekl. gestrichen. G unterzeichnete die Vertragsurkunde und
die beigefuigte Anlage jeweils ohne Vertretungszusatz und erganzte seinerseits die Vertragsurkunde um eine wei-
tere Anlage, die eine Mietanpassungsklausel enthielt. Da der Bekl. die Mietanpassungsklausel nicht akzeptieren
wollte, unterzeichnete er die weitere Anlage nicht. In der Folgezeit wurde das Mietverhaltnis mit dem vom Bekl.
eingefligten Optionsrecht, aber ohne die von G gewiinschte Regelung zur Mietanpassung durchgefiihrt. Mit nota-
riellem Vertrag vom 21.09.2006 veraufRerten die Eigentimer das Grundstick an die Kl. Zu diesem Zeitpunkt war
in dem Objekt nur die vierte Etage — und zwar an den Bekl. — vermietet. In dem Kaufvertrag ist hierzu Folgendes
geregelt: ,Das bezuglich des Biros im 4. OG bestehende Mietverhdltnis wird vom Kaufer ibernommen. Der Ver-
kaufer tritt mit Wirkung ab Besitziibergang alle Rechte und Pflichten aus dem bestehenden Mietvertrag, ein-
schlie3lich der Zahlung des Mietzinses, an den dies annehmenden Kaufer ab.“ Die KI. wurde am 25.01.2007 als
Eigentimerin im Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben vom 01.12.2006 teilte sie dem Bekl. mit, dass sie das
Mietverhaltnis mit ihm Gbernommen habe. Die in dem Mietvertrag enthaltene Verlangerungsoption wurde vom
Bekl. mehrfach — auch noch gegeniber der Kl. — ausgetibt. Mit Schreiben vom 01.12.2011 erklarte die Kl. unter
Berufung auf einen Schriftformmangel die Kindigung des Mietvertrags zum 30.06.2012, hilfsweise zum
31.12.2012. Mit ihrer Klage verlangte die Kl. von dem Bekl. RGumung und Herausgabe der Mietrdume. Der Bekl.,
der 2011 die Miete lediglich unter dem Vorbehalt der Minderung wegen Larmbeléstigungen auf Grund von im 5.
OG durchgefiihrten Bauarbeiten bezahlt hat, begehrte widerklagend Riickzahlung eines Teils der an die KI. ge-
zahlten Miete.

Das Gericht hat die Klage durch Teilurteil stattgegeben mit der Begriindung, dem Mietvertrag fehle es an der er-
forderlichen Schriftform. Zu Recht?

Zulassigkeit eines Teilurteils

Nach § 301 ZPO kann das Gericht ein Teilurteil, welches Endurteil ist, u.a. erlassen, wenn
bei erhobener Widerklage nur die Klage oder die Widerklage zur Endentscheidung reif sind,
so hat das Gericht sie durch Endurteil (Teilurteil) zu erlassen.

,Nach § 301 ZPO ist ein Teilurteil zwar nur dann zuldssig, wenn es (ber einen aussonderbaren, einer selbst-
stdndigen Entscheidung zugénglichen Teil des Verfahrensgegenstands ergeht und der Ausspruch (ber die-
sen Teil unabhéngig von demjenigen tber den restlichen Verfahrensgegenstand getroffen werden kann, so dass
die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen ausgeschlossen ist (Senat, NJW 2007, 144 = Fa-
mRZ 2007, 117 m.w.N.). Der Erlass eines Teilurteils setzt neben der Teilbarkeit des Streitgegenstands oder einer
Mehrheit von Streitgegenstdnden voraus, dass die Widerspruchsfreiheit von Teil- und Schlussurteil garan-
tiert ist (Z6ller/Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., § 301 Rn. 7 m.w.N.). Das gilt auch insoweit, als es um die Méglichkeit
einer unterschiedlichen Beurteilung von blo8en Urteilselementen geht, die weder in Rechtskraft erwachsen noch
das Gericht nach § 318 ZPO fiir das weitere Verfahren binden kénnen (vgl. nur BGHZ 189, 356 = NJW 2011,
2736 Rn. 13 m.w.N.). Zudem ist der Erlass eines Teilurteils bereits dann unzuldssig, wenn sich die Gefahr durch
die abweichende Beurteilung eines RechtsmittelGer. im Instanzenzug ergeben kann (Senat, NJW 2012, 844 =
NZM 2012, 196 Rn. 19 m.w.N.).” (BGH aaO.)

Die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen kénnte sich um vorliegenden Fall
aus der Frage ergeben, ob die KI. Uberhaupt als Vertragspartnerin fur die Widerklage passiv-
legitimiert ist. Bei einer Aufspaltung des Verfahrens durch den Erlass eines Teilurteils konnte
die Gefahr bestehen, dass diese entscheidungserhebliche Vorfrage, die nicht an der
Rechtskraft der Entscheidung Uber die RAumungsklage teilnehme, unterschiedlich beantwor-
tet werde. Deshalb habe lUber die Raumungsklage nicht durch Teilurteil entschieden werden
durfen.

LStellt sich im weiteren Verfahren heraus, dass der Bekl. auf Grund der von ihm behaupteten Méngel der Miet-
sache zur Minderung der Miete berechtigt gewesen sein sollte, steht ihm ein Anspruch aus § 812 1 1 Alt. 1 BGB
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BGH: Anforderungen an Schriftform des Mietvertrages §550S. 1 BGB

(Leistungskondiktion) auf Riickzahlung liberzahlter Miete zu. Dieser Bereicherungsanspruch richtet sich grund-
sétzlich gegen den Leistungsempfédnger. Dies ist im vorliegenden Fall die KI., unabhéngig davon, ob und in
welcher Form sie in den Mietvertrag eingetreten ist, weil der Bekl. die Miete an sie geleistet hat.“ (BGH aaO.)

Die KI. ist daher fur den mit der Widerklage geltend gemachten Anspruch auch dann passiv-
legitimiert, wenn sie nicht in den bestehenden Mietvertrag eingetreten ist. Die Gefahr
einander widersprechender Entscheidungen besteht somit nicht, so dass eine Entscheidung
durch Teilurteil nach § 301 ZPO zulassig war.

Begrundetheit der Raumungsklage

Die Raumungsklage ist nur begriindet, wenn die Kindigung der Kl. wirksam war. Die Kindi-
gung von Gewerberaum ist bei Mietverhaltnissen auf unbestimmte Zeit stets unter Einhal-
tung der gesetzlichen Kindigungsfristen des § 580a Il BGB mdglich. Allerdings kdnnte hier
durch das Optionsrecht des Bekl. ein befristeter Vertrag vorliegen, der durch Austibung des
Optionsrechts bis zum 09.11.2015 fest abgeschlossen ist und daher von der Kl. nur bei Vor-
liegen eines auf3erordentlichen Kiindigungsrechts beendet werden kénnte.

Der Abschluss eines Mietvertrages, der auf bestimmte Zeit geschlossen werden soll, unter-
liegt jedoch nach § 550 S. 1 BGB der Schriftform. Wird diese nicht eingehalten, so gilt er auf
unbestimmte Zeit. Fraglich ist, ob der Mietvertrag im vorliegenden Fall dieser Schriftform
genugt.

1. Wahrung der Schriftform des § 126 BGB

Fur die Schriftform sieht § 126 | BGB vor, dass die Vertragsurkunde eigenhandig unter-
zeichnet sein muss, sofern nicht eine notarielle Beglaubigung eines Handzeichens
erfolgt. Hierbei muss die Unterzeichnung nach § 126 1l BGB grundsatzlich auf derselben
Urkunde erfolgen. Werden Uber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden aufge-
nommen, so genugt es, wenn jede Partei die fir die andere Partei bestimmte Urkunde
unterzeichnet.

~Ein Vertrag unter Abwesenden, fiir den die gesetzliche Schriftform vorgeschrieben ist, kommt grundsétzlich
nur dann rechtswirksam zu Stande, wenn sowohl der Antrag als auch die Annahme (§§ 145 ff. BGB) in der
Form des § 126 BGB erklédrt werden und in dieser Form dem anderen Vertragspartner zugegangen sind.

Diese Voraussetzungen liegen nach den Feststellungen des BerGer. hier nicht vor. Denn G als Vermieter
hat das ihm vom Bekl. durch die Ubersendung des unterzeichneten Vertragsentwurfs iibersandte Ange-
bot auf Abschluss eines Mietvertrags nicht angenommen, sondern um eine Preisanpassungsklausel
ergénzt an diesen zurlickgesandt. Damit hat er gem. § 150 Il BGB ein neues Angebot abgegeben. Dieses
hat der Bekl. wiederum nicht angenommen, weil er den Nachtrag, der die Preisanpassungsklausel ent-
hielt, nicht unterzeichnet hat. Auch eine solche Annahme unter Einschrdnkungen gilt nach § 150 Il BGB
als Ablehnung des Angebots verbunden mit einem neuen Antrag. Ein Vertragsschluss, der den sich aus
§ 126 1| BGB ergebenden Anforderungen an die Schriftform genligt, liegt daher nicht vor. Der Mietvertrag ist
vielmehr nur miindlich oder konkludent durch den Vollzug des Mietverhéltnisses zu Stande gekommen.*”
(BGH aa0O.)

Die materiell-rechtlichen Anforderungen an die Schriftform des § 126 BGB wurde daher
nicht gewabhrt.

2. Wahrung der Schriftform im Sinne des § 550 S. 1 BGB

Fraglich ist jedoch, ob fur die Wahrung der von § 550 S. 1 BGB fir die Wirksamkeit ei-
ner Befristung relevanten Schriftform die Voraussetzungen des 8 126 BGB fir einen
schriftlichen Vertragsschluss wirklich vorliegen missen.

a) Ausfullung des Schriftformerfordernisses des § 550 S. 1 BGB

,Der Senat hat bereits fiir den dhnlich gelagerten Fall der verspéteten Annahme eines Angebots auf
Abschluss eines Mietvertrags fiir die Einhaltung der Schriftform des § 550 S. 1 BGB entschieden, dass
die Einhaltung der bloBen Schriftlichkeit der Erkldrungen (duBere Form) zur Wahrung der Schrift-
form des § 550 BGB ausreicht (Senat, NJW 2010, 1518 = NZM 2010, 319 Rn. 23 ff.). Ein Mietvertrag
genligt danach auch dann der Schriftform des § 5650 BGB, wenn er inhaltsgleich mit den in der dul3e-
ren Form des § 126 BGB niedergelegten Vertragsbedingungen nur miindlich oder konkludent ab-
geschlossen worden ist. Die Auslegung von § 550 BGB fiihrt unter Beriicksichtigung seines Schutz-
zwecks und seiner Rechtsfolge zu dem Ergebnis, dass § 550 BGB (iber die Einhaltung der dufleren
Form hinaus nicht voraussetzt, dass der Vertrag durch die schriftlich abgegebenen Erkldrungen
zu Stande gekommen ist (Senat, NJW 2010, 1518 = NZM 2010, 319 Rn. 24).
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§ 550 BGB dient in erster Linie dem Informationsbediirfnis des Erwerbers, dem durch die Schrift-
form die Méglichkeit eingerdumt werden soll, sich von dem Umfang und Inhalt der auf ihn (ibergehen-
den Rechte und Pflichten zuverlédssig zu unterrichten. Diesen Schutzzweck erfiillt eine nur der dufle-
ren Form geniigende Mietvertragsurkunde, in der die von beiden Parteien unterzeichneten Bedin-
gungen des spéter konkludent abgeschlossenen Vertrags enthalten sind. Eine solche Urkunde infor-
miert den Erwerber (iber die Bedingungen des Mietvertrags, in die er, wenn der Mietvertrag mit
diesem Inhalt zu Stande gekommen ist und noch besteht, eintritt.

Auch die zusétzlich mit der Schriftform des § 5650 BGB verfolgten Zwecke, die Beweisbarkeit lang-
fristiger Abreden sicherzustellen und die Vertragsparteien vor der unbedachten Eingehung langfristi-
ger Bindungen zu warnen (vgl. Senat, BGHZ 176, 301= NJW 2008, 2178 = NZM 2008, 482 Rn. 17
m.w.N.), werden durch die blo3e Einhaltung der &ul3eren Form gewahrt (Senat, NJW 2010, 1518 =
NZM 2010, 319 Rn. 27).” (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

,Die von beiden Mietvertragsparteien unterzeichnete Vertragsurkunde vom 10.11.2000 entspricht in
vollem Umfang den Bedingungen des von den Parteien spéter miindlich oder jedenfalls konkludent
durch Invollzugsetzung des Mietverhéltnisses abgeschlossenen Mietvertrags. Ein Erwerber des
Grundstiicks kénnte aus der Vertragsurkunde alle fiir ihn notwendigen Informationen tiber das Miet-
verhdltnis entnehmen. Die fiir die Einhaltung des Schriftformerfordernisses gentigende ,dullere Form*
des Mietvertrags ist daher gewahrt.” (BGH aaO.)

3. Mangel der Schrifttorm wegen Unterzeichnung allein durch G

Allerdings wurde die Mietvertragsurkunde allein durch G unterzeichnet, obwohl er nicht
alleiniger Eigentimer war. Dies kdnnte zu einem Schrifttormmangel fuhren.

LFur die Einhaltung der Schriftform ist es erforderlich, dass alle Vertragsparteien die Vertragsurkunde
unterzeichnen (vgl. Senat, BGHZ 176, 301 [307] = NJW 2008, 2178 = NZM 2008, 482 Rn. 24). Unter-
zeichnet fiir eine Vertragspartei ein Vertreter den Mietvertrag, muss dies aus der Urkunde hinreichend
deutlich zum Ausdruck kommen (Senat, NJW 2015, 2034 = NZM 2015, 490 Rn. 14 ff., 24). Dies gilt aber
nur, wenn nach dem Erscheinungsbild der Urkunde die Unterschrift des Unterzeichners in seiner Eigen-
schaft als Mitglied des mehrgliedrigen Organs abgegeben ist. Nur dann erweckt die Urkunde den Anschein,
es kénnten noch weitere Unterschriften, ndmlich digjenigen der (ibrigen Organmitglieder, fehlen (vgl. Senat,
BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453 = NZM 2010, 82 Rn. 14, NJW 2003, 3053 [3054] = NZM 2003, 801).

Im vorliegenden Fall hat das LG den Mietvertrag dahingehend ausgelegt, dass der Vertrag von G nicht als
Vertreter der Miteigentiimergemeinschaft, sondern in eigenem Namen abgeschlossen worden ist. Die-
ser Auslegung, die aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist, hat sich das BerGer. angeschlossen. Nach
dem &duBeren Anschein der Vertragsurkunde war demnach ein Vertretungszusatz neben der Unterschrifts-
leistung von G nicht erforderlich.“ (BGH aaO.)

4. Vermieterwechsel

Im notariellen Grundstiickskaufvertrag vom 21.09.2006 wurde ein Vermieterwechsel er-
klart. Hierdurch kénnte der befristete Mietvertrag auf die Kl. iibergegangen sein,

,Diese Vereinbarung wahrt die Schriftform, weil der neue Vermieter seine Vermieterstellung durch eine (no-
tarielle) Urkunde nachweisen kann, die nach den getroffenen Feststellungen ausreichend deutlich auf den
Ursprungsmietvertrag Bezug nimmt und durch die Bezeichnung des verduBerten Grundstiicks zugleich
die Lage des Mietobjekts kennzeichnet (vgl. Senat, BGHZ 154, 171 = NJW 2003, 2158 [2160] = NZM 2003,
476). Allerdings ist der Vermieterwechsel hier nicht durch dreiseitigen Vertrag, sondern durch zweiseitigen
Vertrag zwischen altem und neuem Vermieter mit (notwendiger) Zustimmung der Mieterin zu Stande
gekommen (zu diesen beiden Méglichkeiten vgl. BGHZ 95, 88 [95] = NJW 1985, 2528 [2530]), wobei jedoch
die Zustimmung des Mieters zu einem zwischen friiherem und neuem Vermieter vereinbarten Vermieter-
wechsel nicht der Schriftform bedarf (vgl. Senat, BGHZ 154, 171 = NJW 2003, 2158 [2160] = NZM 2003,
476) und hier jedenfalls konkludent in der Zahlung der Miete an die KI. zu sehen ist.“ (BGH aaO.)

Der Vertrag ist daher auch in der urspriinglich geschlossenen Form auf die Kl. Uber-
gegangen.

Ergebnis

Das Mietverhdltnis ist auf bestimmte Zeit abgeschlossen, die Kl. also zur vorzeitigen

ordentlichen Kindigung nicht berechtigt. Die Kiindigung ist somit unwirksam und das Miet-
verhéltnisbesteht vor, so dass kein RAumungsanspruch besteht.
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BGH: Verbreiten von Propagandamitteln durch Abspielen nationalsozialistischer Lieder § 86 1l StGB

StGB Verbreiten von Propagandamitteln StRBT
886 Il Abspielen nationalsozialistischer Lieder

(BGH in NStz 2015, 512; Beschluss vom 14.04.2015 - 3 StR 602/14)

1. Propagandamittel nach 8 86 StGB sind nur solche Schriften, deren Inhalte gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung verstof3en und die aufgrund dessen eine aktiv
kampferische, aggressive Tendenz in diese Richtung erkennen lassen.

2. Kritik, Ablehnung und politisches Wunschdenken reichen ebenso wenig wie wissen-
schaftliche Abhandlungen, Dokumentationen oder belletristische Darstellungen, wenn und
soweit ihnen der werbende, aufwieglerische Charakter fehlt, welcher der Propaganda
eigen ist.

3. Die verfassungsfeindliche Zielsetzung muss in der Schrift selbst verkorpert sein, wobei auf
den verstandigen Durchschnittsleser(-horer) abzustellen ist.

4. § 130 StGB setzt sowohl im AuRerungstatbestand als auch im Rahmen des Verbreitungs-
tatbestandes voraus, dass sich der Inhalt der Schrift gegen einen Teil der Bevdlkerung
oder gegen eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestimmte
Gruppe richtet.

5. Bei § 130 | StGB handelt es sich um ein personliches AuRerungsdelikt. In dem Verbrei-
ten oder Zuganglichmachen einer fremden Erklarung liegt nur dann eine eigene AuRRerung
des Verbreitenden, wenn dieser sich den Inhalt erkennbar zu Eigen macht.

6. Aufgrund dessen ist — wie auch im Fall des § 130 | StGB — bei der Verotffentlichung ei-
ner fremden Erklarung zu fordern, dass der Veréffentlichende diese unmissverstandlich
zu seiner eigenen machen will. In dem bloRen Abspielen eines Liedes ist ein derarti-
ges zu Eigen machen noch nicht zusehen.

Fall: Die Angekl. betrieben zusammen mit mehreren nicht revidierenden Mitangeklagten seit Anfang des Jahres 2011
das Internetradio |, dessen Zweck in der Verbreitung von rechtsextremen Liedern bestand. Deren Inhalte tber-
schritten — was dem gemeinsamen Willen der Gruppe entsprach — in einer nicht unerheblichen Zahl an Fallen die
Schwelle zur Strafbarkeit, etwa weil sie volksverhetzenden oder Gewalt verherrlichenden Charakter hatten. Das
Programm des Radios bestand vor allem aus moderierten Sendungen, in denen die Moderatoren auch Zuhorer-
winsche beriicksichtigten, sowie aus einer sogenannten Dauerschleife. Unter den Mitgliedern von Radio ,I*
bestand die allseits akzeptierte Absprache, dass die Kommentare der Moderatoren selbst eher zuriickhaltend
sein und keine strafbaren Inhalte haben sollten.

Die Angekl. M nahm in der Gruppierung zusammen mit einer Mitangeklagten die fihrende Rolle ein und mode-
rierte auch selbst eigene Sendungen, in der sie inkriminierte Lieder abspielte. Der Angekl. H war fur die Finanzen
des Radios zustandig und moderierte selbst nicht.

In der von der Angekl. M am 11.05.2011 moderierten Sendung wurde der Titel ,Blut und Ehre® der Gruppe
Schwarze Division Sachsen abgespielt. Der Inhalt des Textes enthalt als deutlich hérbare Parole ,Deutschland
Heil dir, Sieg Heil, Sieg Heil, Sieg Heil“ sowie die Phrase ,Blut und Ehre®, in am 29.04.2011 moderierten Sendung
wurde das Lied ,Auslanderhure” der Gruppe ,Kraftschlag” abgespielt.

Das LG hat die Angekl. M wegen Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung in Tateinheit mit Verbreiten von
Propagandamitteln verfassungswidriger Organisationen, mit Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger
Organisationen und mit Volksverhetzung in drei Féllen zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und zwei Monaten
unter Aussetzung der Strafvollstreckung zur Bewadhrung verurteilt. Den Angekl. H hat es der Mitgliedschaft in
einer kriminellen Vereinigung in Tateinheit mit Beihilfe zum Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswidri-
ger Organisationen, zum Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen, zur 6ffentlichen Auf-
forderung zu Straftaten, zur Volksverhetzung und zur Gewaltdarstellung schuldig gesprochen und gegen ihn eine
Bewdahrungsstrafe von funf Monaten verhéngt. Gegen dieses Urteil wenden sich die Beschwerdefuhrer mit ihren
auf die Sachriige gestltzten Revisionen.

I. Verurteilung des Angeklagten M

1. Verurteilung wegen Verbreitens von Propagandamitteln verfassungswidriger
Organisationen (8 86 StGB)

Nach § 86 | StGB macht sich strafbar, wer u.a. Propagandamittel, die nach ihrem
Inhalt dazu bestimmt sind, Bestrebungen einer ehemaligen nationalsozialistischen
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Organisation fortzusetzen, im Inland verbreitet. Hierbei sind nach § 86 Il StGB Propa-
gandamittel im Sinne des Absatzes 1 sind nur solche Schriften, deren Inhalt gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung oder den Gedanken der Volkerverstandigung
gerichtet ist. Insofern verweist § 86 Il StGB auf § 11 Il StGB, wonach den Schriften Ton-
und Bildtrager, Datenspeicher, Abbildungen und andere Darstellungen gleichstehen.

Im Abspielen des Titels ,Blut und Ehre“ der Gruppe Schwarze Division Sachsen mit dem
angegebenen Text konnte ein Verbreiten von Propagandamitteln liegen. Dann musste
es s ich aber um ein Propagandamittel im Sinne dieser Vorschrift handeln.

LHierunter fallen nur solche Schriften (§ 11 Il StGB), deren Inhalte gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung versto3en (§ 86 Il StGB) und die aufgrund dessen eine aktiv kdimpferische, aggressive
Tendenz in diese Richtung erkennen lassen (BGH Urt. v. 23.07.1969 — 3 StR 326/68, BGHSt 23, 64, 72; v.
13.08.2009 — 3 StR 228/09, NJW 2010, 163, 165). Kritik, Ablehnung und politisches Wunschdenken reichen
ebenso wenig wie wissenschaftliche Abhandlungen, Dokumentationen oder belletristische Darstellungen,
wenn und soweit ihnen der werbende, aufwieglerische Charakter fehlt, welcher der Propaganda eignet.
Die verfassungsfeindliche Zielsetzung muss in der Schrift selbst verkérpert sein, wobei auf den versténdi-
gen Durchschnittsleser(-hérer) abzustellen ist (BGH Urt. v. 23.07.1969 — 3 StR 326/68, BGHSt 23, 64, 73;
MiiKo-StGB/Steinmetz 2. Aufl., § 86 Rn. 13).

Die in den Urteilsgriinden dargestellten Textfragmente erschépfen sich in der Wiedergabe von Kenn-
zeichen nationalsozialistischer Organisationen (,,Sieg Heil“, ,,Blut und Ehre®). Deren Verwendung
alleine hebt eine Schrift noch nicht zum Propagandamittel und macht ndhere Ausfiihrungen zu dem propa-
gandistischen Zusammenhang nicht entbehrlich (vgl. BGH Urt. v. 13.08.2009 — 3 StR 228/09, NJW 2010,
163, 165). Das erforderliche aggressiv-kdmpferische Element ldsst sich den Urteilsgriinden indes nicht
entnehmen. Soweit das LG im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung interpretierend ausfiihrt, der Liedtext
kniipfe an die Rassenideologie ehemaliger nationalsozialistischer Organisationen an, die ,als nach-
ahmenswert dargestellt” werde, belegt auch dies den in Abgrenzung zum bloBen Wunschdenken erforder-
lichen aufwieglerischen Charakter nicht.” (BGH aaO.)

Verurteilung wegen Volksverhetzung, § 130 StGB
Fraglich ist, ob der Sachverhalt die Verurteilung wegen Volksverhetzung tragt.
a) Abspielen des Liedes ,,Auslanderhure*

Der AuRerungstatbestand des § 130 | StGB kommt nicht in Betracht, jedoch der
Verbreitungstatbestand des § 130 Il StGB.

,§ 130 StGB setzt sowohl im AuBerungstatbestand nach Abs. 1 als auch im Rahmen des Verbrei-
tungstatbestandes (Abs. 2) voraus, dass sich der Inhalt der Schrift gegen einen Teil der Bevélke-
rung oder gegen eine nationale, rassische, religiése oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe
richtet. Als — vorliegend allein in Betracht kommend — Teil der Bevélkerung ist eine von der (ibrigen
Bevélkerung auf Grund gemeinsamer &uferer oder innerer Merkmale politischer, nationaler, ethni-
scher, rassischer, religiéser, weltanschaulicher, sozialer, wirtschaftlicher, beruflicher oder sonstiger Art
unterscheidbare Gruppe von Personen zu verstehen, die zahlenméRig von einiger Erheblichkeit
und somit individuell nicht mehr unterscheidbar sind (BGH Urt. v. 03.04.2008 — 3 StR 394/07, BGHR
StGB § 130 Nr. 1 Bevélkerungsteil 3). Nicht ausreichend ist es, wenn bei der Verwendung von Sam-
melbegriffen der Personenkreis so groB8 und uniiberschaubar ist und mehrere, sich teilweise deut-
lich unterscheidende Einstellungen oder politische Richtungen umfasst, dass eine Abgrenzung von der
Gesamtbevilkerung aufgrund bestimmter Merkmale nicht méglich ist (BGH Urt. v. 03.04.2008 — 3 StR
394/07, BGHR StGB § 130 Nr. 1 Bevélkerungsteil 3 m.w.N.; MiiKo-StGB/Schéfer aaO. § 130 Rn. 30,
34f mw.N.).

So liegt es hier. Die in dem Lied verwendete Gruppenbezeichnung ,Ausldnderhuren® ist fiir sich
betrachtet vage. Welche abgrenzbare Gruppe von Frauen konkret angesprochen ist, ldsst sich we-
der aus dem im Urteil auszugsweise wiedergegebenen Liedtext noch im Gesamtzusammenhang des
Urteils eindeutig herleiten. Dahinstehen kann, ob der in dem Lied verwendete Begriff ,Ausldnderban-
den“ ausreichend bestimmt im Sinne der vorstehenden MalB3stébe ist. Beziiglich dieser Gruppe bele-
gen die Urteilsgriinde jedenfalls weder ein Aufstacheln zu Gewalt- oder WillkiirmaBnahmen noch
einen Angriff auf die Menschenwiirde mittels Beschimpfens, béswilligen Verdchtlichmachens oder
Verleumdung.” (BGH aaO.)

b) Abspielen der Stiicke ,,Afrika-Lied“ und ,,Xenophobia“

Nach den Ausfihrungen des BGH tragen die Festzustellungen tragen die Feststel-
lungen zu den in dieser Sendung abgespielten Stilicken der Gruppe ,Landser®
(,Afrika Lied“, ,Xenophobia“) den Schuldspruch hinsichtlich des Verbreitens nach
§ 130 | StGB. Fraglich ist jedoch, ob auch der AuRerungstatbestand des § 130 |
StGB erfllt ist.
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BGH: Verbreiten von Propagandamitteln durch Abspielen nationalsozialistischer Lieder § 86 1l StGB

»In Abgrenzung zu dem Verbreitungsdelikt des Abs. 2 (vgl. BGH Urt. v. 03.04.2008 — 3 StR 394/07, ju-
ris Rn. 8), handelt es sich hierbei um ein persénliches AuBerungsdelikt (BGH Urt. v. 12.12.2000 — 1
StR 184/00, BGHSt 46, 212, 224; MiiKo-StGB/Schéfer aaO. § 130 Rn. 9). In dem Verbreiten oder
Zugiénglichmachen einer fremden Erkldrung liegt nur dann eine eigene Auerung des Verbreiten-
den, wenn dieser sich den Inhalt erkennbar zu eigen macht (Hérnle NStZ 2002, 113, 116; LK-
StGB/KrauBB 12. Aufl., § 130 Rn. 37; SK-StGB/Stein/Rudolphi 148. Lfg., § 130 Rn. 4; Schén-
ke/Schréder-Sternberg-Lieben StGB, 29. Aufl., § 130 Rn. 5; vgl. auch BGH Beschl. v. 20.02.1990 — 3
StR 278/89, NJW1990, 2828, 2831). Die Beurteilung, ob in der Verbreitung oder dem Zugénglichma-
chen einer fremden AuBerung zugleich eine eigene AuBerung zu sehen ist, das Handeln also als
Ausdruck eigener Missachtung und Feindseligkeit erscheint, ist aufgrund einer Gesamtwtirdigung
aller die Besonderheiten des Einzelfalles kennzeichnenden Umsténde zu treffen (BGH Urt. v.
14.01.1981 — 3 StR 440/80, NStZ 1981, 258; LK-StGB/Kraus aaO., § 130 Rn. 37).

Derartige Umsténde belegen die Urteilsgriinde nicht. Rechtsfehlerhaft ist [daher] die Annahme des LG,
die Angekl. habe neben § 130 Il StGB auch den Tatbestand des Abs. 1 verwirklicht.“ (BGH aaO.)

c) Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung, § 129 StGB

LDer Senat hat den Schuldspruch entsprechend neu gefasst, da auch zum Ausdruck zu bringen war,
dass die Angekl. M — wie vom LG rechtsfehlerfrei angenommen — als Rédelsfiihrerin (§ 129 IV StGB)
in der kriminellen Vereinigung gehandelt hatte (vgl. BGH Urt. v. 22.01.2015 — 3 StR 233/14, juris
Rn. 59 m.w.N.).

Die StrK hat lediglich allgemein strafschédrfend beriicksichtigt, dass die Angekl. tateinheitlich zum Ver-
stol3 gegen § 129 StGB weitere Delikte verwirklicht hat. Diese Erwédgung tragt auch nach Wegfall der
Verurteilung geméal3 § 86 StGB und der Volksverhetzung (§ 130 StGB) in einem Fall. Eine wesentliche
Verringerung des Schuldumfangs ist hierdurch nicht eingetreten, zumal die Angekl. durch das Abspie-
len des Liedes ,Blut und Ehre* zwar nicht gegen § 86 StGB verstof3en, aber — wie vom LG zutreffend
angenommen — vorsétzlich Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen verwendet hat (§ 86a |
Nr. 1 StGB).” (BGH aaO.)

Verurteilung des Angeklagten H

Fraglich ist, ob die Verurteilung des Angekl. H, der tateinheitlich zu seiner Mitgliedschaft
in der kriminellen Vereinigung nach den Grundsatzen zum uneigentlichen Organisati-
onsdelikts auch wegen Beihilfe zur offentlichen Aufforderung zu Straftaten (88 111, 27
StGB) und Beihilfe zur Volksverhetzung in Form des § 130 | 1 StGB verurteilt worden
ist, einer Uberprifung standhalt.

,Die Feststellungen tragen nicht den Schluss, dass der Angekl. seine Férderhandlungen vorsitzlich in
Bezug auf eine éffentliche Aufforderung zu Straftaten (§ 111 StGB) erbracht hat. § 111 StGB ist ein Au-
Berungsdelikt (Fischer StGB, 62. Aufl., § 111 Rn. 2; LK-StGB/Rosenau § 111 Rn. 14). Aufgrund dessen ist —
wie auch im Fall des § 130 | StGB — bei der Veréffentlichung einer fremden Erkldrung zu fordern, dass
der Verdffentlichende diese unmissverstdndlich zu seiner eigenen machen will (vgl. BGH Beschl. v.
20.02.1990 — 3 StR 278/89, NJW 1990, 2828, 2831, OLG Frankfurt Urt. v. 17.12.2002 — 3 Ss 317/02, NStZ-
RR 2003, 327, 328; Fischer aaO., § 111 Rn. 2a). In dem bloBen Abspielen eines Liedes ist ein derartiges
zu Eigen machen noch nicht zusehen. Dahingestellt bleiben kann, ob der im Urteil wiedergegebene
Kommentar der Mitangekl. N, den diese wéhrend der Moderation zu dem von ihr in der Sendung vom
16.4.2011 abgespielten Lied ,Tret' einfach rein® der Gruppe ,Reichssturm® abgab, im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung den Schluss auf ein zu Eigen machen rechtfertigen wiirde. Das der Angekl. mit einem
derartigen Kommentar rechnete oder einen solchen zumindest fiir méglich hielt und billigte, belegen die
Urteilsgriinde nicht; hiergegen spricht zudem, dass es der gemeinsamen, von allen Mitgliedern akzeptierten
Absprache entsprach, die AuBerungen der Moderatoren wiahrend der Sendungen strafrechtlich unver-
fdanglich zu halten.” (BGH aaO.)
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BGH: Untreuehandlungen eines Rechtsanwalts bei Behandlung von Fremdgeldern § 266 | StGB

StGB Untreuehandlungen eines Rechtsanwalts StRBT
8266 | Behandlung von Fremdgeldern

(BGH in NStZ 2015, 517; Beschluss vom 29.01.2015 - 1 StR 587/14)

1. Ist das Geschéftskonto eines Rechtsanwalts haufig mit der Folge tiberzogen, dass einge-
hende Fremdgelder unmittelbar mit Eingang auf dem Konto dem Ausgleich des
Solls dienen, oder werden die Gelder zum Ausgleich anderer Verbindlichkeiten einge-
setzt, so reicht beides fur die Annahme eines endgultigen Vermdgensschadens und einer
Untreue in der Form des Treuebruchs aus.

2. Verwirklicht der Rechtsanwalt den Tatbestand ausschlieRlich dadurch, dass er pflicht-
widrig dem Mandanten oder einem Dritten zustehende Gelder nicht weiterleitet,
sondern auf seinem Geschaftskonto belasst, so ist hierauf die Strafmilderungsvorschrift
des § 13 Il StGB anwendbar.

Fall: Das LG hat den Angekl. wegen Untreue in 76 Fallen sowie wegen Betruges in 19 Fallen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten verurteilt. Nach den Urteilsfeststellungen geriet der als Rechtsanwalt
tatige Angekl. spatestens in den Jahren 2006/2007 in finanzielle Schwierigkeiten. Die Einnahmen, die er durch
den Betrieb seiner Einzelkanzlei erzielte, reichten zur Deckung des Lebensunterhaltes nicht mehr aus. Hinzu
kam, dass der Angekl. seinen Mandanten auf die gesetzlich vorgesehenen Rechtsanwaltsgebiihren vielfach
groRRziigige Nachlasse gewahrte oder auf die Erhebung von Gebihren sogar ganz verzichtete. Finanzielle Eng-
passe Uberwand der Angekl. in den Jahren 2006 und 2007 kurzfristig u. a. durch Privatdarlehen, die ihm aus dem
Kreis seiner Familie gewahrt wurden. Im Rahmen seiner Tatigkeit als Rechtsanwalt war der Angekl. vielfach mit
der Geltendmachung von Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriichen aus Verkehrsunféllen, aber auch
Erbschafts- und Unterhaltsanspriichen beauftragt. Fiir Geldzahlungen von Mandanten zur Weiterleitung an Dritte
wie gleichermalen zum Empfang von Geldern zur Weiterleitung an Mandanten nutzte der Angekl. vier verschie-
dene Geschaftskonten; Anderkonten fiihrte er nicht. Obwohl bei der Einrichtung der Konten keine Kontokorrent-
abreden getroffen wurden, gewéhrten die kontofiihrenden Banken dem Angekl. im spéateren Geschéaftsverlauf
dennoch nicht unerheblichen Dispositionskredit, was dazu fuhrte, dass er die Konten haufig Uberzog. Der Angekl.
wusste, dass er berufsrechtlich verpflichtet war, fur seine Mandanten eingegangene Gelder an diese bzw. von
den Mandanten entrichtete Gelder an den bestimmungsgeméalen Empfanger unverziglich weiterzuleiten.
Gleichwohl entschloss er sich spatestens Ende des Jahres 2008, eingehende Gelder entgegen dieser Pflicht zur
Bestreitung des eigenen Lebensunterhalts und zur Aufrechterhaltung des Kanzleibetriebs auszugeben. In einer
Vielzahl von Fallen verwendete der Angekl. Gelder, um vordringliche Verbindlichkeiten gegeniiber anderen Man-
danten und Glaubigern zu erfillen. Es entwickelte sich hieraus ein Kreislauf, der dazu fuhrte, dass er Gelder ent-
weder erheblich verspéatet, unvollstdndig oder auch gar nicht an den bestimmungsgeméaRen Empfanger aus-
kehrte. In samtlichen Fallen war der Angekl. wie er wusste, auch nicht in der Lage, die bestehenden Forderungen
aus eigenen Mitteln zu erfillen. Geldleistungen des Angekl. erfolgten nur dann, wenn er Geld aus einem fur
einen anderen Empféanger bestimmten Zahlungseingang oder ein Darlehen eines Verwandten oder Bekannten
erhalten hatte. Den Konten des Angekl. sind insgesamt 77 Zahlungen zugeflossen, wobei der fir den Empfanger
bestimmte Gesamtbetrag mitunter in zwei oder auch drei Teilbetrdgen geleistet wurde. Nicht festgestellt hat das
LG, ob den Zahlungsflissen Anforderungsschreiben des Angekl. — und wenn ja wie viele — zugrunde liegen.

Hat sich der Angekl. der Untreue gegeniiber seinen Mandanten strafbar gemacht?

Der Angekl. konnte den Tatbestand des § 266 StGB vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft
verwirklicht haben.

Der Untreuetatbestand des 8§ 266 StGB erfasst zwei Tatbestandsalternativen: den Miss-
brauchs- (1. Alt.) und den Treubruchstatbestand (2. Alt.). Wahrend die 1. Alt das Vermégen vor
den Gefahren schitzt, die sich aus der EinrAumung von Dispositionsbefugnissen im Auf3en-
verhaltnis ergeben, betrifft die 2. Alt. die Risiken, die aus der Gewahrung von Dispositions-
befugnissen aus dem Innenverhaltnis resultieren.

Der Missbrauchstatbestand setzt voraus, dass der Tater die ihm durch Gesetz, behdrdlichen
Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumte Befugnis, uUber fremdes Vermégen zu verfiigen
oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht und dadurch demjenigen, dessen Vermdgen
er zu betreuen hat, einen Nachteil zufiigt.

Der Treubruchstatbestand hingegen verlangt, dass der Tater eine ihm kraft Gesetzes, behord-
lichen Auftrags, Rechtsgeschafts oder eines sonstigen Treueverhdltnisses obliegende Pflicht,
fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch demjenigen, dessen
Vermdgen er zu betreuen hat, einen Nachteil zugefligt.
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Einigkeit besteht in Rspr. und Lit. dartiber, dass diese Formulierung des Treubruchstatbestands
zu weit gefasst und daher einschréankend zu interpretieren ist. Umstritten sind jedoch die Krite-
rien, nach denen die Pflicht, ,fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen®, einzugrenzen ist.

I.  Verwirklichung des Treuebruchstatbestandes

Der Angekl., der als Rechtsanwalt Gelder von Mandanten auf seinen Konten vereinnahmt
und diese nicht weiterleitet oder gar fur eigene Zwecke verwendet, konnte sich des Treu-
bruchstatbestands schuldig gemacht haben.

»,Ein Rechtsanwalt, der sich im Rahmen eines bestehenden Anwaltsvertrages zur Weiterleitung bestimmte
Fremdgelder auf sein Geschiftskonto einzahlen lasst und weder uneingeschrédnkt bereit noch jederzeit
féhig ist, einen entsprechenden Betrag aus eigenen fliissigen Mitteln vollstédndig auszukehren, macht sich der
Untreue in der Variante des Treuebruchtatbestandes (§ 266 | Alt. 2 StGB) strafbar (vgl. BGH Urt. v. 16.12.1960 —
4 StR 401/60, BGHSt 15, 342, 344 und v. 27.01.1988 — 3 StR 61/87, BGHR 16 StGB § 266 | Nachteil 8; Beschl.
v. 25.07.1997 — 3 StR 179/97, NStZ-RR 1997, 357; v. 30.10.2003 — 3 StR 276/03, NStZ-RR 2004, 54 und v.
24.07.2014 — 2 StR 221/14, wistra 2015, 27, 28). Fiir den Mandanten oder einen von diesem bestimmten Emp-
fanger eingehende Gelder hat er unverziiglich zu libermitteln oder, falls dies ausnahmsweise nicht sofort
durchfiihrbar ist, den Mandanten hiervon sofort in Kenntnis zu setzen und dafiir besorgt zu sein, dass ein dem
Geldeingang entsprechender Betrag bei ihm jederzeit fiir den Berechtigten zur Verfiigung steht (vgl. BGH,
Urt. v. 29.04.1960 — 4 StR 544/59, NJW 1960, 1629 m.w.N.). Hierauf hat das LG auch zutreffend abgestellt. Das
verwendete Geschéftskonto des Angekl. war héufig (iberzogen, so dass eingehende Fremdgelder unmittelbar
mit Eingang auf dem Konto dem Ausgleich des Solls dienten; teilweise verwendete der Angekl. die Gelder
zum Ausgleich anderer Verbindlichkeiten. Beides reicht fiir die Annahme einer Untreue in der Form des
Treuebruchs aus. Die Feststellungen belegen damit allerdings nicht nur, wie das LG meint, den Eintritt einer
schadensgleichen Vermdégensgefdhrdung. Mit der Kontokorrentbuchung der Bank oder dem Abfluss des Zah-
lungseingangs vom Konto ist bei dem Berechtigten bereits ein endgliltiger Vermégensschaden eingetreten (vgl.
BGH Urt. v. 29.08.2008 — 2 StR 587/07, BGHSt 52, 323, 336 ff.).“ (BGH aaO.)

[I.  Anzahl der verwirklichten Taten

Fraglich ist, wie die Anzahl der verwirklichten Taten bestimmt werden kann. Der Ankl. war
wegen Untreue in 76 Fallen verurteilt worden. In der unveréndert zur Hauptverhandlung zu-
gelassenen Anklage wurden dem Angekl. bei identischer Schilderung des strafrechtlich rele-
vanten Lebenssachverhalts 75 Falle der Untreue vorgeworfen. Die Anzahl der festgestellten
Zahlungseingange bei dem Angekl., welche das LG unterschiedslos als eigensténdige Taten
bewertet hat, belauft sich auf 77 Falle. Verurteilt hat das LG den Angekl. aber in 76 Fallen.

JIndes ist auf der Grundlage der bislang getroffenen Feststellungen die Bestimmung der Anzahl der verwirk-
lichten Taten nicht méglich. Sie belegen nicht, ob die Zahlungen, die in zwei oder drei Teilbetrdgen erfolgten
und zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf den Geschéftskonten des Angekl. eingingen, auf ein oder mehrere
Anspruchsschreiben des Angekl. zuriickgehen. Sollte sich die Tathandlung des Angekl. in einer einmaligen
Zahlungsaufforderung unter Angabe seines Geschéftskontos fiir zu leistende Zahlungen erschépfen, wiirde dies
ungeachtet der Anzahl der daraufhin erhaltenen Zahlungen nicht die Annahme von Tatmehrheit rechtfertigen
(vgl. BGH Beschl. v. 25.07.1997 — 3 StR 179/97, NStZ-RR 1997, 357 und v. 24.07.2014 — 2 StR 221/14, wistra
2015, 27, 28).

Untreue kann durch den Rechtsanwalt durch aktives Tun wie auch durch Unterlassen begangen werden.
Verwirklicht er den Tatbestand ausschlieB3lich dadurch, dass er pflichtwidrig dem Mandanten oder einem Dritten
zustehende Gelder nicht weiterleitet, sondern auf seinem Geschéftskonto belédsst, so ist hierauf die Strafmilde-
rungsvorschrift des § 13 Il StGB anwendbar, denn der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt hier in einem Unter-
lassen (vgl. BGH Beschl. v. 25.07.1997 — 3 StR 179/97, NStZ-RR 1997, 357). Die Unterscheidung zwischen den
Begehungsformen hat sich daran zu orientieren, ob zu dem bloBen Gelderhalt ein Tdtigwerden des Rechts-
anwalts (Anfordern des Geldes, Verwenden des Geldes zu eigenen Zwecken, Ableugnen des Zahlungsein-
gangs) hinzutritt oder sich der Vorwurf in dem bloBen Untétigbleiben nach Zahlungserhalt erschépft.

Die Bewertung der Konkurrenzen bleibt von der Begehungsform allerdings unberiihrt. Der Verwirklichung des
Treuebruchtatbestands (§ 266 | Alt. 2 StGB) durch Unterlassen stiinde die fortgesetzte Leistungsunféhigkeit des
Angekl. zum Zeitpunkt der Entstehung der jeweiligen Zahlungspflicht nicht entgegen, denn er ist verpflichtet, fiir
seine Leistungsfahigkeit zu den verschiedenen Zahlungszeitpunkten Sorge zu tragen (Rechtsgedanke der omis-
sio libera in causa, vgl. BGH Beschl. v. 03.12.2013 — 1 StR 526/13, NStZ 2014, 158, 159; vgl. im Kontext von
§ 266 a StGB BGH Beschl. v. 28.05.2002 — 5 StR 16/02, BGHSt 47, 318, 320).

Die vorstehenden Erwdgungen fiihren zur Aufhebung der Verurteilung wegen Untreue in 76 Féllen und der
Gesamtstrafe.“ (BGH aaO.)
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OBG NW Haftung fir legislatives Unrecht Staatshaftung
8§391b Haftungsverlagernde Weisung
(BGH in NVwZ 2015, 1309; Urteil vom 16.04.2015 - Il ZR 204/13)
1. Weisungen einer Ubergeordneten Kdrperschaft, die der nachgeordneten Verwaltung zur

gleichmaRigen Ausfiihrung behordlicher Aufgaben allgemein eine bestimmte Geset-
zesauslegung vorschreiben, fihren — anders als die Weisung in einem konkreten Ein-
zelfall — nicht zu einer Haftungsverlagerung von der nachgeordneten auf die Uberge-
ordnete Behorde.

Die Ubergeordnete Korperschaft kann sich aber dann nicht auf ihre fehlende Passivle-
gitimation berufen, wenn sie auf eine entsprechende Nachfrage des Geschéadigten die-
sem gegenuber den Eindruck erweckt, es sei vom Vorliegen einer haftungsverla-
gernden Weisung auszugehen.

Die verschuldensunabhangige Haftung nach § 39 | b OBG NW erfasst nicht den Fall,
dass das von der Ordnungsbehoérde zutreffend angewandte Gesetz verfassungswidrig
ist (legislatives Unrecht). Dem steht es gleich, wenn die Ordnungsbehdrde nationales
Recht fur sich genommen korrekt ausfiihrt, das — fur die Verwaltung nicht ohne weiteres
erkennbar — mit Unionsrecht nicht vereinbar ist.

Fall:

Die Klagerin betrieb im Jahr 2006 in B. ein Wettbiiro und leitete aufgrund eines Geschéaftsbesorgungsvertrags
von dort aus Sportwettenauftrage an ein in Gibraltar ansassiges, dort lizenziertes Wettunternehmen weiter.
Mit Datum vom 31.03.2006 gab das Innenministerium des beklagten Landes unter Bezugnahme auf das zur
VerfassungsmaRigkeit des Sportwettenmonopols ergangene Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
28.03.2006 einen Erlass an die Bezirksregierungen heraus. Darin war ausgefiihrt, die Veranstaltung und Vermitt-
lung privater Sportwetten sei in Nordrhein-Westfalen ebenso wie in anderen Bundeslandern verboten und nicht
erlaubnisfahig. Wer hiergegen verstof3e, miisse mit strafrechtlicher Verfolgung rechnen. Das Ministerium bat, die
bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ausgesetzten Ordnungsverfligungen ziigig zu vollstrecken.
Soweit noch keine Unterlassungsverfligungen ergangen seien, werde gebeten, solche unverziiglich zu erlassen
und gegebenenfalls parallel strafprozessuale MalRnahmen zu veranlassen.

Am 12.09.2006 erlie? die Stadt B. eine Ordnungsverfiigung, mit der der Klagerin die Vermittlung von Sportwetten
untersagt wurde. Diese stellte daraufhin den Betrieb der Wettannahmestelle ein und schloss die Betriebsstatte
nach erfolgloser Durchfihrung des Widerspruchsverfahrens.

Das Ministerium fur Inneres und Kommunales hat auf Anfrage der Bevollmachtigten der Klagerin mit Schreiben
vom 11.11.2010 ausdrucklich bestatigt, dass der Erlass vom 31.03.2006 Weisungscharakter fur die Ordnungs-
behoérden in Nordrhein-Westfalen gehabt habe.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung, dass das beklagte Land ihr gegenliber wegen der
Ordnungsverfiigung der Stadt B. vom 12.09.2006, die nach der Rechtsprechung des EuGH gegen die unions-
rechtlich gewahrleisteten Grundfreiheiten verstoRen habe, zum Schadensersatz verpflichtet sei. Besteht ein
Haftungsanspruch gegen das beklagte Land?

Ein Schadensersatzanspruch gegen das beklagte Land kdnnte sich aus § 39 | b OBG NW wegen
Rechtswidrigkeit der Ordnungsverfligung, aus dem Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB
i.V.m. Art. 34 GG ergeben oder aus dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch ergeben.

Passivlegitimation des Landes

Im Hinblick auf beide Anspruchsgrundlagen stelle sich jedoch die Frage nach der Passivlegi-
timation des beklagten Landes, da die rechtswidrige Ordnungsverfiigung von der Stadt B.
und nicht um beklagten Land erlassen wurde.

1. Haftungsverlagerung wegen Weisung

Hier kdnnte wegen der durch das beklagte Land erfolgten Weisung eine Haftungsverla-
gerung stattgefunden haben (vgl. dazu z.B. BGH NJW 1959, 1629, 1630; NJW 1977,
713; NVwZ 1985, 682, 683; VersR 2009, 930 Rn. 5).

,Bei diesem Erlass handelte es sich um eine allgemeine Weisung der obersten Aufsichtsbehérde (§ 7 111
OGB NW) gemél3 § 9 Il a OGB NW, die die gleichméRige Durchfiihrung der ordnungsbehérdlichen Aufga-
ben im Gefolge des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 (BVerfGE 115, 276) durch die
ortlichen Stellen gewéhrleisten sollte. Der Erlass, der sich zudem unmittelbar nur an die Bezirksregie-
rungen als Aufsichtsbehérden (§ 7 Il OBG NW) richtete, regelte nach dem Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts landesweit das weitere Vorgehen der Ordnungsbehérden im Zusammenhang mit dem Verbot privat
veranstalteter Sportwetten aufgrund des seinerzeit geltenden Lotteriestaatsvertrags. Er bezog sich dabei
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auf eine unbestimmte Vielzahl von Einzelfédllen, denen zudem unterschiedliche Sachverhalte zugrunde
lagen.

Eine derartige allgemeine Weisung I6st keine Haftungsverlagerung von der ausfiihrenden auf die
anweisende Behérde aus (vgl. BGH NJW 1971, 1699, 1700; BGHZ 63, 319, 324).“ (BGH aaO.)

Die handelnde Behoérde kdnnte sich daher nicht auf die Haftungsverlagerung berufen.
2. Ausschluss der Berufung auf fehlende Passivlegitimation

Fraglich ist jedoch, ob es dem beklagten Land trotz fehlender Haftungsverlangerung
ausnahmsweise versagt ist, sich auf das Fehlen der Passivlegitimation zu berufen, weil
es den Weisungscharakter des Erlasses der Klagerin gegentiber ausdriicklich bestatigt
hat.

,Die Anfrage der Bevollmachtigten der Kldgerin diente fiir den Beklagten ersichtlich dazu, die Frage der
Passiviegitimation der Stadt und des Landes fiir die geltend gemachten Schadensersatzanspriiche zu kl&-
ren. Vor diesem Hintergrund mussten die Vertreter der Kldger das Schreiben vom 11.11.2010 dahin verste-
hen, dass der Beklagte das Vorliegen einer sich auf einen liberschaubaren Kreis bestimmter Personen
beziehenden, die Haftung auf ihn verlagernden Weisung (vgl. hierzu Senatsurteil vom 12.12.1974 - lll
ZR 76/70, BGHZ 63, 319, 324) bestétigte. Hieran muss sich der Beklagte festhalten lassen.” (BGH aaO.)

II. Vorliegen der Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch

Beide Anspruchsgrundlagen setzten voraus, dass der Erlass und die Aufrechterhaltung der
Ordnungsverfligung rechtswidrig gewesen sind. Dies ist nach der Rechtsprechung des
EUGH der Fall gewesen,

1. Unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch

Der Unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch setzt einen hinreichend qualifizierten
Verstold gegen das Unionsrecht voraus. Fraglich ist, ob dies hier der Fall ist.

a) Bis 31.12.2007

Aus den Entscheidungen des EuGH in Sachen Carmen Media (NVwZ 2010,
1422), Stol3 u.a. (NVwZ 2010, 1409) und Winner Wetten (NVwZ 2010, 1419) vom
08.09.2010 ging ein solcher qualifizierter Rechtsverstol3 nicht hinreichend deutlich
hervor. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006
(BVerfGE 115, 276) stellte zwar die Europarechtswidrigkeit des seinerzeitigen Mo-
nopols fest, raumte jedoch eine Ubergangsfrist zur gesetzlichen Neuregelung
bis zum 31.12.2007 ein.

,Da die verfassungs- und unionsrechtlichen Kriterien fiir die Kohdrenz des Sportwettenmonopols,
... identisch waren, durften die Behérden davon ausgehen, dass mit Einhaltung der vom Bundesver-
fassungsgericht aufgestellten Mal3gaben zur Herstellung der notwendigen Koh&renz nicht nur die ver-
fassungsrechtlichen, sondern auch die unionsrechtlichen Bedenken behoben waren. Daran &ndert
nichts, dass das Bundesverfassungsgericht formal grundsétzlich nicht abschlieBend lber das Unions-
recht zu befinden hat. Dessen ungeachtet durfte sich die Verwaltung der Sache nach auf die
héchstrichterlichen Ausfiihrungen und auf die sich hieraus ohne weiteres ergebenden Schiussfolge-
rungen verlassen.“ (BGH aaO.)

b) Ab 01.01.2008

,Die gleichen Erwdgungen gelten ebenso fiir die Zeit ab dem 01.01.2008 bis zu den Entscheidungen
des Gerichtshofs der Européischen Union vom 08.09.2010 (NVwZ 2010, 1422). Ab dem 01.01.2008
galt der neue Gliicksspielstaatsvertrag (siehe nordrheinwestfélisches Gesetz zum Staatsverirag
zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 30.10.2007 nebst Anlage, GV. NRW. S. 445). Erst auf-
grund der vorgenannten Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Union vom 08.09. 2010 wurde hin-
reichend deutlich, dass auch der neue Staatsvertrag nicht die Einhaltung der unionsrechtlichen
Vorgaben gewéhrleistete und das in dem Staatsvertrag geregelte Monopol fiir Sportwetten mit der
durch Art. 56 AEUV garantierten Dienstleistungsfreiheit nicht in Einklang stand.“ (BGH aaO.)

c) Ab 08.09.2010

LFUr den Zeitraum ab dem 08.09.2010 ist im Ergebnis ebenfalls keine andere Bewertung geboten.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union sind ungeachtet der Unzuléssig-
keit des in den bisherigen Staatsvertrdgen enthaltenen Sportwettenmonopols sowohl Erlaubnisvor-
behalte fiir die Tétigkeit von Wettanbietern (vgl. § 4 | des Gliicksspielstaatsvertrags vom 30.10.2007)
als auch Beschrdnkungen auf bestimmte Arten von Wetten méglich (z.B. Urteil vom 08.09.2010 -
Carmen Media, NVwZ 2010, 1422 Rn. 84 ff, 102 ff). Die Revision zeigt keinen Sachvortrag in den
Vorinstanzen auf, aus dem sich ergibt, dass die Klédgerin einen Anspruch auf Erteilung einer
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Erlaubnis fiir das von ihr zu vermittelnde Wettangebot haben kénnte, so dass die unterbliebene
Aufhebung der Untersagungsverfiigung oder auch die unterbliebene Aufhebung des Erlasses vom
31.03.2006 einen hinreichend qualifizierten Rechtsverstol3 darstellen wiirde.” (BGH aaO.)

Ein hinreichend qualifizierter Verstol3 gegen Unionsrecht ist daher nicht feststellbar.
Amtshaftungsanspruch, § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Es fehlt aus den vorstehenden Grinden an dem notwendigen Verschulden der han-
delnden Amtstrager fur den Erlass und das Aufrechterhalten der in Rede stehenden
Verfligung.

Entschadigungsanspruch nach 8§ 391 b OBG NW

Nach § 39 | b OBG NW kann derjenige, der durch eine rechtswidrige Malinahme einer
Ordnungsbehérde einen Schaden erlitten hat, diesen ersetzt verlangen, gleichgiltig, ob
die Behorde ein Verschulden trifft oder nicht. Fraglich ist jedoch, ob die Vorschrift auf
Falle der vorliegenden Art, also bei sich dem Versto3 gegen das Grundgesetz oder das
Unionsrecht ergebender Rechtswidrigkeit, Gberhaupt anwendbar ist.

a) Einklang mit dem nationalen Recht

LEntscheidend hierfiir ist, dass die VerwaltungsmaBnahmen im Einklang mit den (nationalen)
Gesetzen standen. Nach § 5 Il und IV des zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung maf3geblichen,
am 01.07.2004 in Kraft getretenen Staatsvertrags zum Lotteriewesen in Deutschland (LoStV) bestand
fuir die hier in Rede stehenden Wetten ein staatliches Veranstaltungsmonopol. Nach § 14 Il 2
i.V.m. § 1212 Nr. 1 LoStV - hier in Verbindung mit § 1 | 2 des nordrheinwestfélischen Sportwettenge-
setzes in der Fassung des Anderungsgesetzes vom 14.12.1999 (GV. NRW. S. 687) - durften die Be-
hérden die Vermittlung von gegen das Sportwettenmonopol verstoBenden Wetten untersagen. Fiir den
ab dem 01.01.2008 geltenden Staatsvertrag zum Gllicksspielwesen in Deutschland (GliStV 2008)
folgte das Monopol aus dessen § 10 Il und V. Die Untersagungsbefugnis der Behérden ergab sich
aus §412,§912und 3 Nr. 3 GIiStV 2008 (siehe jetzt § 10 1, VI, § 412, § 912 und 3 Nr. 3 unter der
MafRgabe von § 10a des in Nordrhein-Westfalen gemal3 Art. 2 § 24 | des Gesetzes zum Ersten Staats-
vertrag zur Anderung des Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 13.11.2012 mit
Anlage, GV. NRW. 524, am 01.12.2012 in Kraft getretenen geltenden Gl(iStV).

Entgegen der Ansicht der Revision beruhten der Erlass der Ordnungsverfligung und die Anordnung
ihrer sofortigen Vollziehung nicht auf Ermessensfehlern der Stadt. Nach der (nationalen) Rechtslage
effiillte die Vermittlung von Sportwetten auerhalb des Monopols den Straftatbestand des § 284 |
StGB. Vor diesem Hintergrund war das sofortige Einschreiten der Ordnungsbehé6rden lediglich die
Folge einer konsequenten Durchsetzung des nationalen Rechts und nicht die einer unzureichenden
Ermessensausiibung.

Damit beruht die objektive Rechtswidrigkeit der in Rede stehenden Mal3nahmen ausschliellich darauf,
dass das (nationale) Recht, das die Verwaltung fiir sich genommen zutreffend angewandt hat, dem
Verfassungs- und dem Unionsrecht widersprach.” (BGH aaO.)

b) Anwendbarkeit des § 39 | b OBG NW

Bei dem verschuldensunabhé&ngigen Ersatzanspruch fir Schéden infolge rechtswid-
riger MaBnahmen der Ordnungsbehérden nach § 39 | b OBG NW handelt es sich
um eine spezialgesetzliche Konkretisierung der Haftung aus enteignungs-
gleichem Eingriff (BGH NJW 1979, 34, 36).

.Im Zusammenhang mit dem richterrechtlich geprédgten und ausgestalteten Institut des enteig-
nungsgleichen Eingriffs hat der Senat wiederholt entschieden, dass eine Haftung fiir legislatives
Unrecht in Gestalt eines mit dem Grundgesetz nicht zu vereinbarenden formellen Gesetzes aus-
scheidet [m.w.N.]. Auch fiir den Vollzug eines verfassungswidrigen Gesetzes haftet die &ffentliche
Hand nicht unter dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs [m.w.N.].

Ist hiernach die Haftung fiir legislatives Unrecht und seinen verwaltungsméRigen Vollzug von § 39 | b
OBG NW nicht erfasst, gilt dies nicht nur fiir die Félle des VerstoRes eines Gesetzes gegen nationales
Verfassungsrecht, sondern gleichermaflen, wenn, wie hier, ein innerstaatliches Gesetz gegen
Recht der Europédischen Union verstoRt.

Da § 39 I b OBG NW aus den vorgenannten Griinden eine Konkretisierung des Grundsatzes der Haf-
tung fiir enteignungsgleiche Eingriffe darstellt, sind die vorstehenden Erwédgungen auf diese Bestim-
mung (bertragbar.” (BGH aaO.)

§ 39 | b OBG NW ist auf den Vollzug unionsrechtswidriger nationaler Vorschrift
nicht anwendbar.
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GG Verfassungsunmittelbarer Presseauskunftsanspruch VerfR
Art.512 Private Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
(BVerwG in DOV 2015, 757; Urteil vom 25.03.2015 - 6 C 12.14)

1. Die Gesetzgebungskompetenzen der Art. 73 f. GG schlielen als Annex die Befugnis
ein, Voraussetzungen und Grenzen zu regeln, unter denen der Offentlichkeit ein-
schlie3lich der Presse Informationen zu erteilen sind oder erteilt werden diirfen.

2. \Vertragsinhalte, die dem Betriebs- und Geschaftsgeheimnis unterfallen oder fur deren
Geheimhaltung fiskalische Interessen sprechen, sind im Bereich des staatlichen Liegen-
schaftswesens nicht abwagungsfest vom informatorischen Zugriff der Presse auf-
grund des verfassungsunmittelbaren Presseauskunftsanspruchs gem. Art. 51 2 GG aus-
genommen.

Fall: Die beklagte Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben sowie das Land Berlin, der Beigeladene zu 2, waren jeweils

Eigentimer von Teilflachen des ehemaligen Berliner Flughafens Tempelhof. Gemeinsam schlossen sie mit der
Beigeladenen zu 1 einen Mietvertrag tber Teile des Gelandes, Der Vertrag berechtigt die Beigeladene zu 1 zur
Durchfiihrung von zwei etwa vierwdchigen Modemessen pro Jahr. Die Wirtschaftlichkeit der Vermietung wurde in
offentlichen Stellungnahmen, unter anderem von Mitgliedern des Abgeordnetenhauses von Berlin, erdrtert und
teilweise angezweifelt.

Der Klager ist Journalist in KéIn. Er begehrte von der Beklagten Auskunft u.a. tiber den Inhalt des Mietvertrags.
Diese erwiderte, sie mache gegeniiber AuRenstehenden keine Angaben zum Inhalt von Mietvertragen. Ihre priva-
ten Vertragspartner mussten sich auf deren vertrauliche Behandlung verlassen kdnnen. Der Klager hat daraufhin
Klage auf Auskunftserteilung erhoben. Diese hat das Verwaltungsgericht abgewiesen. Nachdem zwischenzeitlich
der Beigeladene zu 2 bestimmte Passagen des Mietvertrages offen gelegt hatte, hat der Klager sein Auskunfts-
begehren hinsichtlich der verbleibenden, weiterhin geheim gehaltenen Passagen im Berufungswege weiterver-
folgt. Hierbei handelt es sich im Wesentlichen um Vertragsbestimmungen {ber Mietzinsen, Mietsicherheiten,
Mietminderung, geschuldete Baumaflnahmen, Verlangerungsoptionen und Sonderkiindigungsrechte. Hat er hie-
rauf einen Anspruch?

Anspruch aus § 4 | PresseG NRW

Nach 8 4 | PresseG NRW sind die Behdrden verpflichtet, den Vertretern der Presse die der
Erfullung ihrer offentlichen Aufgabe dienenden Auskiinfte zu erteilen. Fraglich ist, ob diese
Regelung hier anwendbar ist.

,Die Beklagte nimmt Aufgaben der Liegenschaftsverwaltung des Bundes wahr (§ 113, § 2 1 BImAG). Sie soll
eine einheitliche Verwaltung des Liegenschaftsvermégens des Bundes nach kaufmé&nnischen Grundsétzen vor-
nehmen und nicht betriebsnotwendiges Vermbgen wirtschaftlich verdu3ern (§ 1 1 5 BImAG). Kraft Natur der Sa-
che liegt die gesetzliche Ausgestaltung des Bundesliegenschaftswesens einschlief8lich der Art und Weise der
Aufgabenerfiillung durch die Beklagte in ausschlieBlicher Bundeskompetenz. Diese Kompetenz schlie3t wie
bei anderen dem Bund zugewiesenen Sachmaterien als Annex die Befugnis ein, Voraussetzungen und
Grenzen zu regeln, unter denen der Offentlichkeit einschlieBlich der Presse Informationen zu erteilen sind oder
erteilt werden diirfen (vgl. BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 - 6 A 2.12 - BVerwGE 146, 56 Rn. 22 ff., 25). Der not-
wendige Ausgleich zwischen Transparenz- und Vertraulichkeitsinteressen muss von dem fiir die Sachmaterie
verantwortlichen Gesetzgeber in enger Abstimmung auf die Sach- und Rechtsstrukturen der betroffenen Materie
und deren spezifische Problemlagen und Regelungsnotwendigkeiten geregelt werden kénnen. Mangels einer
Erméchtigung gemél3 Art. 71 GG besteht im vorliegenden Fall fiir die Anwendung des Landespressegesetzes
kein Raum.“ (BVerwG aaO.)

Verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch nach Art. 512 GG

Ein Anspruch des Klagers, ihn dber die streitbefangenen Vertragsbestimmungen zu infor-
mieren, kbnnte sich aus einem verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs ergeben.

1. Keine bundesgesetzliche Regelung tber Presseauskunftsanspriche

Der zustdndige Bundesgesetzgeber hat keine Regelung Uber Presseauskunfts-
anspriche getroffen und das Landespressegesetz ist — wie gesehen — nicht anwendbar.
Insofern kann sich ein Auskunftsanspruch nur unmittelbar aus der Verfassung ergeben.

2. Auskunftsanspruch aus Art. 512 GG

LAufgrund des verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs kénnen Pressevertreter in geeigneter Form
behérdliche Auskiinfte verlangen, soweit berechtigte schutzwiirdige Interessen Privater oder 6ffentlicher
Stellen an der Vertraulichkeit von Informationen nicht entgegenstehen (BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 - 6
A 2.12 - BVerwGE 146, 56 Rn. 29).“ (BVerwG aaO.)
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BVerwG: Verfassungsunmittelbarer Presseauskunftsanspruch

3.

Abwagung

Ein Auskunftsanspruch gegen die Beklagten ist daher gegeben, wenn die Abwagung
ergibt, dass der grundrechtlich geschitzte presserechtliche Auskunftsanspruch nicht
hinter dergestalt berechtigten Interessen zuriickzutreten hat.

a)

b)

Keine pauschale Anspruchsverneinung bei berechtigten schutzwirdige
Interessen

,Die Berechtigung von Vertraulichkeitsinteressen, die dem verfassungsunmittelbaren Auskunftsan-
spruch entgegenstehen kénnen, bestimmt sich in Abhéngigkeit von dem Regelungsspielraum, (iber
den der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung behérdlicher Auskunftspflichten verfligt. Der Gesetzgeber
ist kraft des objektivrechtlichen Gewdéhrleistungsgehalts der Pressefreiheit gehalten, Presseaus-
kunftspflichten zu schaffen (BVerfG, Urteil vom 05.08.1966- 1 BvR 586/62 u.a. - BVerfGE 20, 162 [175
f.J; BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 - 6 A 2.12 - BVerwGE 146, 56 Rn. 27). Solange der - hier zustén-
dige - Bundesgesetzgeber dem verfassungsrechtlichen Regelungsauftrag nicht nachgekommen
ist, verhindert der verfassungsunmittelbare Auskunftsanspruch, dass der objektivrechtliche Gewé&hr-
leistungsgehalt der Presse leerlduft. Seine Anwendung muss allerdings in einer Weise vorgenommen
werden, die nicht die Ausgestaltungsprérogative des Gesetzgebers unterlduft, indem sie auf der
Grundlage von Interessensgewichtungen und -abwégungen erfolgt, die nach der Verfassungsordnung
- welche selbst den Auskunftsstandard nicht abschlieBend festlegt - ausschlie8lich dem Gesetzgeber
aufgetragen sind. Dementsprechend besteht der verfassungsunmittelbare Auskunftsanspruch in dem-
jenigen Umfang, den der Gesetzgeber selbst nicht unterschreiten diirfte (BVerwG, Urteil vom
20.02.2013 - 6 A 2.12 - BVerwGE 146, 56 Rn. 27). Also ist er durch Vertraulichkeitsinteressen
ausgeschlossen, die der Gesetzgeber fiir die gegebene Sachkonstellation als Ausschlussgrund
normieren diirfte.

Nur sofern ein Vertraulichkeitsinteresse diese Anforderung erfiillt, setzt es sich berechtigterweise
gegen das Informationsinteresse eines Pressevertreters durch. Die in der Revisionsbegriindung der
Beklagten anklingende Auffassung, gegenléufige private oder 6ffentliche Vertraulichkeitsinteressen
wiirden den verfassungsunmittelbaren Presseauskunftsanspruch ohne weiteres ausschliel8en,
geht daher fehl. Entscheidend ist, ob der Gesetzgeber berechtigt wére, dem betroffenen Vertraulich-
keitsinteresse flir die gegebene Sachkonstellation Vorrang vor dem Informationsinteresse der Presse
einzurdumen.” (BVerwG aaO.)

Vorrang der Vertraulichkeitsinteressen nur bei plausiblen Grinden

Der Gesetzgeber unterliegt zum einen der Vorgabe, Vertraulichkeitsinteressen nur
dann Vorrang gegeniber dem Informationsinteresse von Pressevertretern einzu-
raumen, wenn hierfir plausible Griinde sprechen (BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 -
6 A 2.12 - BVerwGE 146, 56 Rn. 29).

LZur Bestimmung des Stellenwerts von Vertraulichkeitsinteressen kénnen als Orientierungshilfe die
gesetzlich geregelten allgemeinen und bereichsspezifischen Ausschlussgriinde der Informationsfrei-
heitsgesetze (IFG, UIG, VIG) herangezogen werden. Diese Gesetze begriinden Informationszu-
gangsanspriiche, die nicht grundrechtlich fundiert sind (BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 - 6 A 2.12 -
BVerwGE 146, 56 Rn. 28). Kann diesen Anspriichen ein vom Gesetzgeber als schutzwlirdig erachte-
tes Vertraulichkeitsinteresse nicht entgegen gehalten werden, weil kein gesetzlicher Ausschlussgrund
eingreift, muss dies erst recht fiir den grundrechtlich gewéhrleisteten Auskunftsanspruch der Presse
gelten.

Dagegen besagt die Entscheidung des Gesetzgebers, zugunsten bestimmter Vertraulichkeits-
interessen den informationsfreiheitsrechtlichen Informationszugang nach dem Informationsfreiheits-
gesetz oder nach bereichsspezifischen Gesetzen auszuschlie3en, nicht, dass es verfassungskonform
wére, diesen Interessen auch Vorrang vor dem Informationsinteresse der Presse einzurdumen.
Ob ein solcher Vorrang zulédssig wére, bedarf der eigenstédndigen Priifung anhand der Mal3gabe der
Sicherung einer effektiven funktionsgeméRen Betétigung der Presse, die der Senat in seinem Urteil
vom 20.02.2013 - 6 A 2.12 - (BVerwGE 146, 56 Rn. 27) als weitere Vorgabe an den Gesetzgeber auf-
gezeigt hat.” (BVerwG aaO.)

Eine effektive funktionsgemalle Betéatigung der Presse setzt voraus, dass ihre Ver-
treter in hinreichendem Maf3 von staatlichen Stellen Auskunft iber Angelegenheiten
erhalten, die nach ihrem Daflrhalten von 6ffentlichem Interesse sind.

»,Mit der hohen Bedeutung der Presse fiir die 6ffentliche Meinungsbildung in der Demokratie wére
es nicht vereinbar, insoweit eine restriktive Betrachtungsweise an den Tag zu legen. Der Gesetzgeber
ist zwar unter besonderen Umstdnden berechtigt, einzelne behérdliche Funktionsbereiche von
Auskunftspflichten auszunehmen (BVerwG, Urteil vom 20.02.2013 - 6 A 2.12-BVerwGE 146, 56 Rn.
27). Aber er ist nicht berechtigt, ganze Verwaltungsbereiche auszunehmen. Dem verfassungs-
rechtlich anerkannten Vermittlungs- und Kontrollauftrag der Presse ist nur dann in geniigender Weise
Rechnung getragen, wenn - von einzelnen behérdlichen Funktionsbereichen besonderen Charakters
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abgesehen - Ausschlussgriinde einen punktuellen Zuschnitt aufweisen, mit dem der Gesetzgeber kon-
kret umrissenen gegenldufigen Schutzglitern Rechnung trégt, und zwar beschrénkt auf das Mal, in
dem bei materieller Betrachtung tatséchlich ein Schutzbedarf erkennbar ist. Der Presse miissen zu-
dem trotz der Ausschlussgriinde wirksame Informations- und Recherchemdglichkeiten hinsichtlich des
betroffenen Verwaltungsbereichs verbleiben. Wére die Konsequenz eines bestimmten Ausschluss-
grundes oder des Zusammenspiels mehrerer von ihnen, dass die Presse sich lber die staatliche Beta-
tigung in einem bestimmten Verwaltungsbereich kein aussagekréftiges Urteil mehr bilden kénnte, wére
ihr eine effektive funktionsgeméal3e Betétigung verwehrt.” (BVerwG aa0.)

c) Kein genereller Ausschluss des staatlichen Liegenschaftswesens

Fraglich ist, ob der Gesetzgeber bei Zugrundelegung dieser Mal3stéabe befugt ist, im
Bereich des staatlichen Liegenschaftswesens, bezogen auf die hier gegebene
Sachkonstellation, Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse sowie fiskalische Interes-
sen ohne jede Ausnahme gegen einen informatorischen Zugriff der Presse zu
schitzen, d.h., als abwagungsfesten Ausschlussgrund zu normieren.

~Soweit die Liegenschaftsverwaltung in Wahrnehmung ihrer Verwertungsaufgaben vertragliche Ver-
einbarungen abschlie3t, besteht zwar ein nachvollziehbares fiskalisches Interesse, diese Vereinba-
rungen oder jedenfalls bestimmte Teile von ihnen vertraulich zu behandeln. Die Vertraulichkeitswah-
rung wird vielfach den Markterwartungen entsprechen, deren Erfiillung gefordert sein kann, um die ei-
gene Marktakzeptanz zu erhalten. Insbesondere kann dies insoweit der Fall sein, als Vereinbarungs-
inhalte betroffen sind, die fiir den Vereinbarungspartner Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse darstel-
len.

Auf der anderen Seite ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der Abschluss vertraglicher Vereinbarungen,
welche die Liegenschaftsverwaltung zu Verwertungszwecken vornimmt, den Kern ihrer Aufgaben-
erfiillung ausmacht. In den Vereinbarungen, namentlich ihren entgeltbezogenen Bestimmungen,
bildet sich ab, in welcher Weise die Liegenschaftsverwaltung im Ergebnis ihrer Tétigkeit den 6ffentli-
chen Interessen Rechnung getragen hat, die zu wahren ihr gesetzlich aufgetragen sind. Insofern
liegen die Dinge anders als beispielsweise im Bereich der Wirtschaftsverwaltung oder der Steuerver-
waltung. Soweit dort eine staatliche Behérde im Zuge ihrer Tétigkeit Kenntnis etwa von Betriebs- und
Geschéftsgeheimnissen Privater erhélt, bleibt die wertende Beurteilung ihrer Aufgabenerfiillung in aller
Regel méglich, ohne dass auf diese Geheimnisse zugegriffen werden miisste.

Ist der Inhalt abgeschlossener vertraglicher Vereinbarungen ein zentraler Beurteilungsfaktor in
Bezug auf die Aufgabenerfiillung der staatlichen Liegenschaftsverwaltung, wére eine effektive funkti-
onsgemiBe Betédtigung der Presse in diesem Bereich nicht méglich, sofern ihr bestimmte Teile sol-
cher Vereinbarungen kategorisch unzugénglich blieben. Es ist denkbar, dass im Einzelfall, je nach
Lage der Umsténde, dem diesbeziiglichen Informationsinteresse eines Pressevertreters héheres
Gewicht zukommt als dem Interesse betroffener Privater und der Liegenschaftsverwaltung an der
Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen bzw. als den fiskalischen Interessen, die gegen
eine Offenlegung streiten.

Vor diesem Hintergrund ist der Gesetzgeber gehalten, fiir den Bereich der Liegenschaftsverwaltung
Auskunftsvorschriften vorzusehen, die es in Bezug auf abgeschlossene vertragliche Vereinbarungen
zulassen, das Informationsinteresse der Presse mit gegenléufigen fiskalischen Interessen sowie mit
gegenléufigen Interessen an der Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen anhand der
jeweiligen Einzelfallumstande abzuwégen. Besteht eine solche Pflicht des Gesetzgebers, muss auch
bei Anwendung des verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs eine Abwédgung vorgenommen
werden.” (BVerwG aaO.)

d) Einzelfallabwagung

Die Abwagung des grundrechtlichen Stellenwerts der gegenlaufigen Interessen so-
wie Bedeutung und Tragweite des Art. 51 2 GG einerseits und des Art. 12 | GG an-
dererseits fuhrt zum Bestehen eines Auskunftsanspruchs des Klagers.

Berechtigte schutzwirdige Interessen Privater oder 6ffentlicher Stellen an der Ver-
traulichkeit der streitbefangenen Vertragsbestimmungen stehen der vom Klager
begehrten Auskunftserteilung nicht entgegen. Zwar unterfallen, wie das Oberver-
waltungsgericht ausgefiihrt hat, die Vertragsbestimmungen dem Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnis der tbrigen Beteiligten und lassen sich ferner fiskalische Griinde
fur ihre Geheimhaltung ausmachen. Die Vertraulichkeitsinteressen, die insoweit zu
Tage treten, sind fir sich genommen auch schutzwirdig. Sie sind jedoch nicht be-
rechtigt in dem Sinne, dass ihnen gegentber dem Informationsinteresse des Kla-
gers Vorrang einzuraumen ware.
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Guter Glaube des Erbscheins ErbR
88 2366, 2367 Umfang des Gutglaubensschutzes

(BGH in MDR 2015, 585; Beschluss vom 08.04.2015 - |V ZR 161/14)

Die Gutglaubensvorschriften der 88 2366, 2367 BGB setzen ein Verkehrsgeschéft voraus. Daran fehlt es bei
Rechtsgeschéften innerhalb der Erbengemeinschaft (hier: Kiindigung eines Darlehens durch einen im Erb-
schein ausgewiesenen Miterben gegeniiber einem anderen Miterben)

,Die Vorinstanzen meinen, der Kiindigung v. 05.03.1999 stehe nicht entgegen, dass die Kldgerin hierzu nicht berechtigt gewesen
sei, da gem. § 2367 Alt. 2, § 2366 BGB von deren Wirksamkeit unter Rechtsscheingesichtspunkten auszugehen sei. Das ist unzu-
treffend. Geméal3 § 2367 Alt. 2 BGB findet § 2366 BGB zwar entsprechende Anwendung, wenn zwischen demjenigen, welcher in
einem Erbschein als Erbe bezeichnet wird, und einem anderen in Ansehung eines zur Erbschaft gehérenden Rechts ein nicht unter
die Vorschrift des § 2366 BGB fallendes Rechtsgeschéft vorgenommen wird, das eine Verfiigung liber das Recht enthélt. Hierunter
sind insbesondere Gestaltungsrechte, z.B. die Kiindigung, zu verstehen (vgl. Mayer in MiiKo-BGB, 6. Aufl., § 2367 Rn. 7; Staudin-
ger/Schilken, BGB, 2004, § 2367 Rn. 5).

Die §§ 2366, 2367 BGB setzen aber — wie die (ibrigen Vorschriften (ber den gutgldubigen Erwerb auch MDR 2015, 597(§§ 932 ff.,
892 BGB) — ein Rechtsgeschift in der Form eines Verkehrsgeschéfts voraus. VerdulBerer und Erwerber diirfen daher weder
rechtlich noch wirtschaftlich — auch nur teilweise — identisch sein (BGH, Urt. v. 29.06.2007 — V ZR 5/07 — Rn. 22, BGHZ 173, 71 =
MDR 2007, 1362 f.; Beschl. v. 13.07.1959 — V ZB 6/59, BGHZ 30, 255 f. jeweils fiir den gutgldubigen Erwerb nach § 892 BGB). Auch
im Bereich der erbrechtlichen Gutglaubensvorschriften gem. §§ 2366, 2367 BGB ist allgemein anerkannt, dass diese nur bei Vor-
liegen eines Verkehrsgeschéfts Anwendung finden (OLG Hamm FamRZ 1975, 510 [513 f.]; Mayer in MiiKo-BGB, 6. Aufl., § 2366 Rn.
11; Staudinger/Schilken, BGB, 2004, § 2366 Rn. 10; ...). Hieraus folgt, dass im Rahmen einer Erbauseinandersetzung unter
Miterben kein gutgldubiger Erwerb moglich ist (BGH, Urt. v. 13.12.2000 — IV ZR 239/99, MDR 2001, 510 = ZEV 2001, 116 unter
2b;)

Zwar handelt es sich hier nicht um einen gutgldubigen Erwerb durch den Rechtsvorgénger der Beklagten, sondern um ein von der
Klégerin diesem gegeniiber vorgenommenes Rechtsgeschéft gem. § 2367 Alt. 2 BGB. Dies rechtfertigt aber keine abweichende
Beurteilung. Die Gutglaubensvorschriften miissen hinsichtlich des Begriffs des Verkehrsgeschéfts einheitlich ausgelegt werden,
unabhéngig davon, um welches Rechtsgeschéft es im Einzelnen geht. Fiir die Anwendung der Gutglaubensvorschriften inner-
halb einer Gesamthandsgemeinschaft ist von vornherein kein Raum, da lediglich der rechtsgeschéftliche Erwerb durch einen
Dritten geschilitzt werden soll (BGH v. 29.06.2007, aaO. — Rn. 23). Entsprechendes hat im Rahmen von § 2367 Alt. 2 BGB fiir die dort
genannten Rechtsgeschéfte zu gelten. Flir eine Differenzierung zwischen den einzelnen Gutglaubenstatbestdnden der §§ 2366, 2367
BGB besteht keine Veranlassung.” (BGH aaO.)

BGB Schreckreaktion im StralRenverkehr SRBT
§ 254 Mitverschulden

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2015, 1059; Beschluss vom 07.01.2015 — 9 U 9/14)

Wenn eine FuRgangerin, die plétzlich und unerwartet durch einen Hund erschreckt wird, in einem ,Reflex” einen
Schritt zur Seite macht, und dabei in die Fahrbahn eines herannahenden Fahrzeugs tritt, liegt in der Regel eine
Handlung im Rechtssinne vor, da auch ein ,automatisiertes“ menschliches Verhalten grundsétzlich einer mogli-
chen Bewusstseinskontrolle und Willenssteuerung unterliegt.

Bei einer Schreckreaktion in einer plétzlichen Gefahrensituation kann es jedoch an einem Verschulden der
FuRRgéngerin auch dann fehlen, wenn die konkrete Handlung — Schritt zur Seite — zur Abwendung der Gefahr ob-
jektiv nicht notwendig war.

Fall: Die Klagerin war zur Unfallzeit auf der H.Strae in A. zu Ful unterwegs, um zu einer Bushaltestelle zu laufen. Es gibt in der
H.StraRe keine Gehwege. Die Klagerin lief auf der Fahrbahn und zwar — aus ihrer Sicht — am linken Fahrbahnrand. Der Beklag-
te Ziff. 1 kam mit seinem Pkw — mit geringer oder sehr geringer Geschwindigkeit — entgegen und wollte an der am Fahrbahn-
rand gehenden Klagerin vorbeifahren. Als sich der Beklagte auf der Hohe der Klagerin befand, lief diese gerade am Anwesen
der Familie K. entlang. Zwischen dem Garten des Anwesens und der StralRe befindet sich ein Maschendrahtzaun. Im Garten
des Anwesens befand sich der Hund der Familie K.. Der Hund hatte sich, als die Klagerin am Zaun entlangging, angeschlichen
und bellte plétzlich laut los, als er am Zaun war, und sprang gegen den Zaun. Die Klégerin hatte den Hund vorher nicht bemerkt
und machte in diesem Moment vor Schreck einen Schritt nach rechts in die Fahrbahn. Dabei geriet sie gegen den rechten Au-
Renspiegel des gerade vorbeifahrenden Fahrzeugs des Beklagten. Der Kontakt mit dem Pkw fiihrte dazu, dass die Klagerin
das Gleichgewicht verlor und auf die Fahrbahn sturzte. Hat die Kl&agerin einen Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten?

Die Klagerin kénnte gegen den Beklagten einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 7 | StVG haben. Grundsétzlich
wurde der Schaden beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs verursacht. Da es sich hierbei um eine Gefahrdungshaftung
handelt, kommt es auf ein Verschulden des Beklagten nicht an. Auch liegt keine héhere Gewalt nach § 7 1l StVG vor,
die eine Ersatzpflicht der Beklagten ausschlieRen wirde. Allerding s kdnnte der Anspruch der Klagerin durch ein Mit-
verschulden (8§ 254 BGB, § 9 StVG) gemindert sein.
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,Die Kldgerin hat den Unfall mitverursacht dadurch, dass sie — erschreckt durch den bellenden und gegen den Zaun springenden
Hund — einen Schritt vom Rand in die Fahrbahn gemacht hat, méglicherweise (ber eine Distanz von ca. 50 cm. Zwar ergibt sich aus
§ 1 11 StVO (allgemeine Verhaltenspflichten im StralBenverkehr) fiir einen FulBgénger die Pflicht, beim Herannahen eines Fahr-
zeugs grundsétzlich keinen Schritt zur Seite in die Richtung des Pkw zu machen. Denn dadurch entsteht die Gefahr eines Unfalls.

Im vorliegenden Fall liegen jedoch Umsténde vor, die einen Fahrldssigkeitsvorwurf gegeniiber der Klédgerin ausschlieBen. Aller-
dings stellt der Schritt in die Fahrbahn — entgegen der Auffassung des LG — eine Handlung im Rechtssinne dar, an welche grundsétz-
lich zivilrechtliche Folgen gekniipft werden kénnen. Der Umstand, dass das Verhalten der Kldgerin eine Schreckreaktion war, die
umgangssprachlich auch als ,Reflex“ bezeichnet werden kann, &ndert daran nichts. Eine unwillkiirliche Bewegung, die nicht mehr
als Handlung im Rechtssinne bezeichnet werden kann, liegt nur dann vor, wenn das betreffende Verhalten nicht der Bewusstseins-
kontrolle und Willenslenkung der Person unterliegt (vgl. BGH v. 12.02.1963 — VI ZR 70/62, MDR 1963, 399 = NJW 1963, 953; ...
Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl. 2014, § 823 BGB Rn. 2). Auch bei einem ,automatisierten” Verhalten liegt hingegen eine Handlung
grundsétzlich vor, wenn das Verhalten dem regulierenden Zugriff des steuernden Bewusstseins offenbleibt (vgl. dazu Spiegel,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Kraftfahrers fiir Fehlreaktionen, DAR 1968, 283 [285]). Dies gilt insbesondere bei sog.
Schreckreaktionen, bei denen erst die innere psychische Verarbeitung eines dulBeren Reizes zu einer bestimmten Handlung fiihrt.
Entscheidend ist dabei ..., dass nicht jeder Mensch in gleicher Weise reagiert. Im vorliegenden Fall erscheint es nicht véllig aus-
geschlossen, dass ein anderer Mensch als die Klédgerin sich so auf das herannahende Fahrzeug des Beklagten Ziff. 1 hétte konzent-
rieren kénnen, dass der plétzlich bellende Hund keine Schreckreaktion (Schritt zur Seite in die Fahrbahn) verursacht hétte (vgl. zur
Handlungsqualitét derartiger ,Schreckreaktionen” Spiegel, aaO. S. 290).

Das Verhalten der Klédgerin war jedoch, wie das LG zutreffend festgestellt hat, nicht fahrldssig i.S.v. § 276 Il BGB. Fiir den Fahr-
lassigkeitsvorwurf st darauf abzustellen, welche Anforderungen an menschliches Verhalten in einer bestimmten Situation ge-
stellt werden kénnen. Fiir ,Schreckreaktionen” ist anerkannt, dass kein Verschulden vorliegt, wenn jemand in einer ohne sein Ver-
schulden eingetretenen, fiir ihn nicht vorhersehbaren Gefahrenlage keine Zeit zu ruhiger Uberlegung hat, und deshalb nicht das
Richtige und Sachgerechte unternimmt, um einen Unfall zu verhiiten, sondern aus verstandlicher Bestiirzung objektiv falsch rea-
giert (vgl. BGH v. 16.03.1976 — VI ZR 62/75, MDR 1976, 749 = NJW 1976, 1504; Urt. v. 04.11.2008 — VI ZR 171/07, MDR 2009, 203
— Rn. 10, juris; Palandt/Griineberg, aaO., § 276 BGB Rn. 17; Spiegel, aaO., S. 291).

Eine solche Situation, die einen Verschuldensvorwurf ausschlie3t, war fiir die Kldgerin gegeben. Das plétzliche und fiir die Kldgerin
unerwartete Bellen und Gegen-den-Zaun-Springen des Hundes war fiir die Kldgerin eine plétzliche, im ersten Moment nicht vollstdn-
dig beherrschbare Gefahrensituation. ... Es gehért zum Wesen einer solchen Schreckreaktion, dass ein Mensch im ersten Moment
nicht ohne weiteres unterscheiden kann, ob der bellende und springende Hund vom Zaun zuriickgehalten wird, oder ob es zu einem
echten Angriff mit Bissverletzungen kommt. Die Reaktion der Kldgerin beruhte mithin nicht auf einer fehlerhaften Wahrnehmung
einer objektiv nicht vorhandenen Gefahrenlage. Vielmehr hatte die Kldgerin bei ihrer automatisierten Reaktion — Schritt zur Seite —
keine ausreichende Zeit, um noch vor diesem Schritt erkennen und entscheiden zu kénnen, ob der Schritt zum Ausweichen ge-
geniiber dem Hund notwendig und sinnvoll war. Fiir die Reaktion der Kldgerin war dabei keineswegs eine besondere Angstlich-
keit oder Empfindlichkeit mal3geblich. Vielmehr hétten in dieser Situation — angesichts der Pl6tzlichkeit des Ereignisses — viele Er-
wachsene &hnlich reagiert. Wer in dieser Situation bei einer nachtraglichen Betrachtung objektiv falsch reagiert, weil der Zaun den
Hund zuriickgehalten hat, handelt nicht schuldhaft (vgl. fiir entsprechende Félle BGH, Urt. v. 04.11.2008 — VI ZR 171/07 — Rn. 10,
MDR 2009, 203 = juris). Der vorliegende Fall ist vergleichbar mit den Féllen, in denen ein Kraftfahrer bei einem plétzlichen Hindernis
auf der Fahrbahn erschreckt, und mit einer objektiv fehlerhaften Ausweichbewegung reagiert. In derartigen Féllen kommt ein Schuld-
vorwurf sowohl im Bereich des Strafrechts als auch im Bereich des Zivilrechts grundsétzlich nicht in Betracht (vgl. Spiegel, aaO. S.
291; OLG Naumburg 07.01.2003 — 1 U 101/02, NJW-RR 2003, 676).“ (OLG Karlsruhe aaO.)

BGB Mietverzug SR BT
§ 288 Ausbleiben von Mietzahlungen aufgrund eines Versehens des Jobcenters

(LG Berlin in ZMR 2015, 547; Urteil vom 24.07.2015 — 67 S 94/14)

1. Der Mieter gerat grundsatzlich auch dann in Zahlungsverzug, wenn die vom Jobcenter fur den Mieter an den
Vermieter unmittelbar zu leistenden Mietzahlungen aufgrund eines Versehens des Jobcenters ausbleiben.

2. Solange der Mieter keine Kenntnis von einem allein vom Jobcenter zu verantwortenden Ausfall der Mietzahlun-
gen hat, befindet er sich in einem den Verzug gemaR § 286 IV BGB ausschlieRenden unvermeidbaren Tatsa-
chenirrtum.

3. Der so begrundete Tatsachenirrtum entfallt erst nach Ablauf einer nach den Umstanden des Einzelfalls zu
bemessenden Frist zur Uberprifung der tatsachlichen Grundlagen der Mietschuld; im Regelfall betragt die zur
Nachfrage und Informationsgewinnung gegeniiber dem Jobcenter erforderliche Mindestfrist fiir den Mieter einen
Monat.

BGB Eigenbedarfskindigung SR BT
§ 57311 Nr. 2 Freistehende Alternativwohnung

(LG Berlin in ZMR 2015, 616; Urteil vom 16.04.2015 - 67 S 15/15)

1. Der Vermieter kann sich auf eine von ihm ausgesprochene Eigenbedarfskiindigung wegen Verstol3es gegen
die Grundsatze von Treu und Glauben nicht berufen, wenn er der Pflicht zum Angebot einer freistehenden
Alternativwohnung zuwider gehandelt hat, selbst wenn der Mieter nach Ausspruch einer zeitlich nachfolgen-
den Eigenbedarfskiindigung die Anmietung der nunmehr angebotenen Alternativwohnung ablehnt.

2. Die Treuwidrigkeit ist allenfalls dann zu verneinen, wenn der Mieter zu keinem Zeitpunkt Interesse daran
hatte, die Alternativwohnung anzumieten.

Fall: Die Parteien streiten um die RGumung und Herausgabe einer Wohnung. Mit dem Vertrag vom 15.09.1998 mieteten die Beklag-
ten die Wohnung ... Die Klager kindigten unter dem 23.11.2012 wegen Eigenbedarfs. Zu dieser Zeit war die Wohnung unter
der streitgegenstandlichen — im vierten Obergeschoss, Wohnung mit zwei Zimmern und Wohnkiiche — frei. Die Klager boten
diese Wohnung den Beklagten nicht zur Anmietung an.
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Wahrend des gerichtlichen Verfahrens sprachen die Klager am 10.11.2014 erneut eine Eigenbedarfskindigung aus und boten
die Alternativwohnung an, was von den Beklagten abgelehnt wurde. Die neuerliche Kiindigung ist nicht Gegenstand dieses
Verfahrens.
Die Klager haben gegen die Beklagten keinen Anspruch auf R&umung und Herausgabe der Wohnung aus den 88 985,
546 | BGB. Das Mietverhaltnis ist nicht durch die Kiindigung vom 23.11.2012 beendet worden.

,Es kann hier dahinstehen, ob der von den Kldgern behauptete Eigenbedarf im Sinne des § 573 Il Nr. 2 BGB tatséchlich bestand. Die
Kiindigung ist wegen der von den Klégern verletzten Pflicht zur Anbietung freien Alternativwohnraums rechtsmissbréuchlich. Der
wegen Eigenbedarfs berechtigt kiindigende Vermieter hat dem Mieter eine andere, ihm zur Verfiigung stehende vergleichbare
Wohnung wéhrend der Kiindigungsfrist zur Anmietung anzubieten, sofern sich die Wohnung im selben Haus oder in derselben
Wohnanlage befindet. Andernfalls ist die ausgesprochene Kiindigung wegen VerstoBes gegen das Gebot der Riicksichtnahme
rechtsmissbréuchlich und damit unwirksam. Bei der Kiindigung einer Mietwohnung wegen Eigenbedarfs ist zwar grundsétzlich die
Entscheidung des Vermieters, welche der ihm gehérenden Wohnungen er nutzen will, zu respektieren. Es kann jedoch nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, dass die Kiindigung von Wohnraum in die Lebensfiihrung eines Mieters besonders stark eingreift. Der Vermieter
ist deshalb gehalten, diesen Eingriff abzumildern, soweit ihm dies méglich ist. Eine (berechtigte) Eigenbedarfskiindigung ist daher
dann rechtsmissbrduchlich, wenn dem Vermieter eine vergleichbare andere Wohnung im selben Anwesen oder in derselben
Wohnanlage zur Verfiigung steht und er diese dem Mieter nicht anbietet, obwohl er die Wohnung erneut vermieten will (st. Rspr.,
vgl. nur BGH, Urteil vom 13.10.2010 — VIll ZR 78/10 —, NJW 2010, 3775, Rn. 13f.):

Hier war unstreitig die unter der streitgegensténdlichen Wohnung gelegene Wohnung im vierten Obergeschoss frei. Soweit die Kldger
meinen, diese Wohnung sei mit der streitgegensténdlichen nicht vergleichbar, da sie zwar eine &hnliche Flédche aufweise, aber nur
tiber zwei — davon ein gefangenes — Zimmer und eine Wohnktiche verfiige, vermag dies ihrer Berufung nicht zum Erfolg zu verhelfen.
Denn die Wohnungen &hneln sich nicht nur hinsichtlich der Fldche. Auch die Zahl der Zimmer ist im Wesentlichen gleich, denn eine
Wohnkiiche ist nicht anders als ein sonstiges Zimmer zu behandeln. Es muss letztlich die Sache des betroffenen Mieters sein, ob
er gegenliber der bisherigen Wohnung sich ergebende Nachteile hinnimmt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 28.01.1995 — 1 BvR
1054/91 —, NJW 1992, 1220, Nr. Il 2 der Griinde; BGH, aaO. Rn. 15).

Die Beklagten kénnen sich auf die Verletzung der Anbietpflicht berufen, obwohl der Beklagte im Zusammenhang mit der Kiindi-
gung vom 10.11.2014 die Anmietung der entsprechenden Wohnung ausdriicklich abgelehnt hat. Dabei war hier nicht zu ent-
scheiden, ob die Verletzung der Anbietpflicht dem Vermieter noch entgegen gehalten werden kann, wenn der Mieter von vornherein
nicht bzw. niemals die Absicht hatte, die nicht angebotene Wohnung zu beziehen. Der Wortlaut der Ablehnung vom 15.12.2014 ver-
hélt sich zu dieser Frage nicht, wenn es dort heif3t: ,Unser Mandant hat kein Interesse ... und méchte die Wohnung nicht anmieten.*
Die Beklagten haben hierzu erkldren lassen, dass die Anmietung in der Riickschau jedenfalls nicht ausgeschlossen war. Die Kammer
hat keinen Anlass, diese Angabe anzuzweifein. Sie ist nachvollziehbar, da die Verhéltnisse bei der Ablehnung vom 15.12.2014 ins-
besondere wegen des inzwischen ausgetragenen Rechtsstreits andere sind als zur Zeit der Kiindigung vom 23.11.2012 — mehr als
ein Jahr vor Erhebung der Klage. Es kommt allenfalls darauf an, ob der Mieter die freie Wohnung in der Kiindigungsfrist nicht ange-
mietet hétte. Unerheblich ist dagegen die Ablehnung einer angebotenen Wohnung nach Ablauf der Kiindigungsfrist und — wie hier —
auf eine neue Kiindigung hin.” (BGH aaO.)

StGB Notwehr StrafR AT
§ 32 Irrtum Gber Festnahmerecht

(OLG Hamm in BeckRS 2015, 10734; Beschluss vom 08.05.2015 und 08.06.2015 — |-9 U 103/14)

Wer sich schuldlos irrtimlich zur vorlaufigen Festnahme fir berechtigt erachtet, darf sich gegen einen
rechtswidrigen Faustschlag des Festgehaltenen mit einem eigenen Faustschlag zur Wehr setzen.

Fall: Der Klager nimmt die Beklagten, Mitarbeiter eines Sicherheitsunternehmens, auf Schadensersatz und Schmerzensgeld aus
einem Vorfall vom 23.06.2013 in Anspruch.

Die Beklagten waren damit beauftragt, auRRerhalb der Ladenéffnungszeiten die Filiale des Baumarkts | in R zu Uberwachen, da
aus dieser in der Vergangenheit des Ofteren Gasflaschen entwendet worden waren. Die Beklagten hatten den Klager und den
Zeugen X gegen 23:00 h am Abend des 23.06.2013 in der Nahe des Baumarktgelandes angetroffen, wobei diese einen Kunst-
stoffkanister mitfiihrten. Der von ihnen zunéachst angenommene Verdacht des Diebstahls von Materialien vom Baumarktgelan-
de bestatigte sich alsbald nicht. In dem Fahrzeug des Klagers befanden sich jedoch mehrere gréRere (60 I) und kleinere Kunst-
stoffbehalter und Pumpen. Ein 20-I Kanister war mit Dieselkraftstoff befillt. Die Umsténde erschienen den Beklagten verdéach-
tig, so dass sie die Polizei informierten, woriiber der Beklagte zu 2) den Klager in Kenntnis setzte. Der Klager war - was die Be-
klagten zu diesem Zeitpunkt nicht wussten - nicht im Besitz einer giltigen Fahrerlaubnis. Die am nicht versicherten Fahrzeug
angebrachten Kennzeichen hatte der Klager von einem Bekannten zuvor fiir 10,00 € erworben. Der Beklagte zu 2) unterband
die Versuche des Klagers, in sein Auto einzusteigen mehrfach, indem er die Fahrertir zudriickte. Der Klager schlug dem Be-
klagten zu 2) daraufhin ins Gesicht. Der Beklagte zu 2) reagierte darauf mit einem Faustschlag in das Gesicht des Klagers. Der
Klager erlitt infolge des von dem Beklagten zu 2) gefiihrten Schlages eine komplexe Gesichtsschadelfraktur und musste 5 Tage
stationar behandelt werden.

Dem Klager kénnte gegen die Beklagten aus dem Vorfall vom 23.06.2013 Schadensersatzanspriiche nach den §8 823
I, 823 11 BGB i.V.m. § 223 | StGB, 253 Il, 249 BGB zustehen.

l. Gesundheitsverletzung

,Der Klager ist durch einen Schlag des Beklagten zu 2) an seiner Gesundheit verletzt worden. Er hat hierdurch erhebliche Ver-
letzungen erlitten.” (OLG Hamm aaO.)

Il.  Rechtswidrigkeit

Fraglich ist jedoch, ob diese Kdrperverletzungshandlung rechtswidrig war. Der Schlag des Beklagten zu 2.) kénn-
te gerechtfertigt gewesen sein.

1. Festnahmerecht nach § 127 | StPO

,Dabei kann dahin gestellt bleiben, ob der Beklagte zu 2) sich zur Rechtfertigung seines Verhaltens nicht doch auf die
sich aus § 32 StGB und § 127 | StPO ergebenden Rechtfertigungsgriinde berufen kann. Zwar hatte der Beklagte zu 2)
alsbald erkannt, dass der Kldger und der Zeuge X keine Gasflaschen oder andere Gegenstinde vom Geldnde der
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Firma | entwendet hatten. Ein solches Festnahmerecht ergibt sich auch nicht unter Beriicksichtigung der nachtréaglich
gewonnenen Erkenntnisse, dass der Kldger sich im Zusammenhang mit dem Fiihren des Kraftfahrzeugs im Stral3enver-
kehr strafbar gemacht hat, weswegen er anderweitig zu einer Freiheitsstrafe von 8 Monaten ohne Bewéhrung verurteilt
worden ist. Daraus resultierende Straftaten des Kldgers waren dem Beklagten zu 2) nicht bekannt.

Gleichwohl spricht einiges dafiir, den Kldger als auf frischer Tat im Sinne des § 127 | StPO betroffen anzusehen, was
dem Beklagten zu 2) ein Festnahmerecht gegeben hétte, gegen dessen Ausiibung der Kléger sich nicht durch einen
Schlag hétte wehren diirfen, so dass der Beklagte zu 2) seinerseits bei Ausfiihren des Faustschlags gerechtfertigt
gehandelt hétte. Die Zusammenschau aller im Tatzeitpunkt vorliegenden erkennbaren &uf3eren Umstédnde haben den
Beklagten zu 2) ohne verniinftigen Zweifel zu der Annahme berechtigt, dass in Bezug auf die Ausriistung des Kla-
gers, der im Moment des Antreffens zudem noch Einweghandschuhe trug, die die Polizeibeamten spéter in seiner Klei-
dung fanden, der Kldger und der Zeuge X auf frischer Tat betroffen worden waren. Denn in Bezug auf die von dem
Kldger und dem Zeugen X mitgefiihrten Werkzeuge und Behéltnisse bestand ein hoher Verdachtsgrad dafiir, dass der
Kléager und der Zeuge X tatséchlich eine Straftat - ndmlich einen Diebstahl von Dieselkraftstoff - begangen hatten (vgl.
OLG Hamm, NStZ 1998, 370; BayOLG, MDR 1986, 956).“ (OLG Hamm aaO.)

2. Rechtfertigung nach § 227 BGB

L~Aber auch dann, wenn man dies anders beurteilen wollte, und die Voraussetzungen eines Festnahmerechts nach § 127
I StPO verneinte, hétte dem Kldger ein Notwehrrecht gegen die Festnahme nicht zugestanden. Denn in diesem Fall irrte
der Beklagte zu 2) schuldlos (iber die tatséchlichen Umsténde, die ihn zur Festnahme berechtigten. Dass der Beklagte
zu 1) davon ausging, dass der Kldger und der Zeuge X eines nicht ndher bestimmbaren Vermégensdelikts verddchtig wa-
ren, hatte der Kldger spétestens in dem Moment erkannt, in dem der Beklagte zu 2) ihn dartiber in Kenntnis setzte, dass
die Polizei informiert sei und gleich eintreffen werde. In dieser Situation, in der die Aufkldrung des verdédchtig anmu-
tenden Sachverhalts unmittelbar bevorstand, war der von dem Kléger gefiihrte Schlag gegen den Beklagten zu 2)
keine erforderliche Verteidigung mehr, um die von dem Beklagten zu 2) aufrechterhaltene Nétigung zu beenden und in
das Innere des Fahrzeugs zu gelangen, um sich anschlieBend von dem Ort zu entfernen. Eine besonnen reagierende
Person an der Stelle des Klagers hétte das Eintreffen der Polizei abgewartet, um eventuelle Missversténdnisse aufzu-
kldren, und die Gefahr einer Eskalation vermieden, zumal beide Beklagte in Bezug auf den Klédger und den Zeugen X bis
dahin jeden kérperlichen Kontakt vermieden hatten. In dieser Situation wére es dem Klédger ohne Preisgabe wesentli-
cher berechtigter eigener Interessen mdglich gewesen, einen eventuellen Irrtum der Beklagten im Wege einer nur
kurzfristig andauernden und damit wenig belastenden Wartezeit aufzuklédren (vgl. OLG Hamm NStZ 1998, 370, BayOLG
MDR 1986, 956). Die spéter offenbar gewordenen Umsténde, die eine empfindliche Verurteilung des Klédgers nach sich
gezogen haben, lassen den Schluss zu, dass der Kldger das Eintreffen der Polizeibeamten nur deshalb nicht abwarten
wollte, weil er - zu Recht - befiirchten musste, dass bei einer Uberpriifung durch die Polizeibeamten die zur spéteren
Verurteilung fiihrenden Straftaten aufgedeckt werden wiirden.“ (OLG Hamm aaO.)

Dem Kl&ger stehen gegen die Beklagten aus dem Vorfall vom 23.06.2013 keine Schadensersatzanspriiche
nach den 88 823 |, 823 1l BGB i.V.m. § 223 | StGB, 253 Il, 249 BGB zu.

StGB Heimtickemord StrafR BT
§2111 Ausnutzungsbewusstsein

(BGH in NStZ 2015, 392; Urteil vom 29.01.2015 — 4 StR 433/14)
Fall: Am 22.05.2013 traf der Angekl. kurz nach 13 Uhr auf der StralBe den spateren Geschadigten M, der drei Monate zuvor versucht

hatte, in dem vom Vater des Angekl. betriebenen Lebensmittelgeschéft eine Flasche Wodka zu stehlen. Der Angekl., der da-
mals in dem Lebensmittelgeschéft an der Kasse tatig war, und M, dem nach dem Diebstahlsversuch die Flucht gelungen war,
erkannten einander wieder. Der Angekl. fasste M an den Schultern und forderte ihn auf, stehen zu bleiben bis die Polizei ein-
treffe. Der Geschadigte empfand die Situation als bedrohlich; er stieR den Angekl. zuriick und entfernte sich rasch. Daraufhin
stieg der unter einer ,starken affektiven Anspannung" stehende Angekl. in seinen Pkw, um M zu folgen; er wollte ihn nicht (er-
neut) entkommen lassen und fuhr in die Richtung los, in die sich M entfernt hatte. Kurze Zeit spater sah er den auf dem rechten
Burgersteig in Fahrtrichtung des Angekl. gehenden M, der zu diesem Zeitpunkt Ohrhdrer trug und nicht mehr mit einem Auftau-
chen und einem Angriff seitens des Angekl. rechnete. Als der Angekl. den Geschadigten erkannte, entschloss er sich spontan,
ihm einen ,Denkzettel” zu verpassen; er wollte M anfahren, um ihn fir den Ladendiebstahl zur Rechenschaft zu ziehen“. Der
Angekl. lenkte sein Fahrzeug auf den Gehsteig, wo er M mit einer Geschwindigkeit von ca. 40 km/h von hinten erfasste. Dem
Angekl. war dabei bewusst, dass der Geschadigte sich bei diesem Vorgehen verletzen und mdéglicherweise zu Tode kommen
konnte; damit fand er sich ab. Er bezog jedoch — schon aufgrund der Schnelligkeit des Geschehens — nicht in seine Uberlegun-
gen ein, dass der ihm den Ricken zuwendende Geschadigte dem Angriff gegeniiber arg- und wehrlos war. M wurde durch den
Anstol in den Kniekehlen getroffen, prallte auf die Motorhaube und die Windschutzscheibe des Fahrzeugs, schlug dort mit dem
Kopf auf und wurde schlie3lich nach rechts in eine Boschung geschleudert. Er erlitt hierdurch unter anderem eine Kalotten-
fraktur und eine Hirnblutung, die zwar abstrakt, jedoch nicht konkret lebensbedrohlich waren.

Nach der Kollision kam der Pkw des Angekl. zunachst annahernd oder ganz zum Stillstand, bevor der Angekl. beschleunigte
und zum Geschéft seines Vaters fuhr. Die Entfernung zwischen dem Ort der ersten Begegnung des Angekl. und M und dem
Kollisionsort betrug etwa 350 m. Ist der Angekl. des versuchten Mordes schuldig?

Als Mordmerkmal kommt hier lediglich die Heimtlicke in Betracht. Zwar war das Opfer arg- und wehrlos, fraglich ist
jedoch, ob die subjektiven Voraussetzungen eines Heimtiickemordes vorliegen.

Begriff der Heimtlcke

,Flir das im Rahmen des Heimtiickemerkmals des § 211 Il StGB erforderliche bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlo-
sigkeit gentigt es, dass der Téter diese in ihrer Bedeutung fiir die Lage des Angegriffenen und die Ausfiihrung der Tat in dem
Sinne erfasst, dass er sich bewusst ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegeniiber einem Angriff schutzlosen Menschen
zu iiberraschen (BGH Urt. v. 31.07.2014 — 4 StR 147/14, NStZ 2015, 30, 31; v. 12.02.2009 — 4 StR 529/08, NStZ 2009, 264, v.
11.12.2012 — 5 StR 438/12, NStZ 2013, 232, 233). Das gilt in objektiv klaren Féllen bei einem psychisch normal disponierten
Téter selbst dann, wenn er die Tat einer raschen Eingebung folgend begangen hat (BGH Urt. v. 31.07.2014 — 4 StR 147/14,
NStz 2015, 30, 31 m.w.N.). Anders kann es jedoch bei ,Augenblickstaten®, insbesondere bei affektiven Durchbriichen oder
sonstigen heftigen Gemtitsbewegungen sein (BGH Urt. v. 31.07.2014, aaO.; v. 17.09.2008 — 5 StR 189/08, NStZ 2009, 30, 31);
auch kann die Spontaneitit des Tatentschlusses im Zusammenhang mit der Vorgeschichte der Tat und dem psychischen

©Juridicus GbR ZA 10/2015 -23-



Kurzauslese |

Zustand des Téters ein Beweisanzeichen dafiir sein, dass ihm das Ausnutzungsbewusstsein gefehlt hat (BGH Urt. v.
31.07.2014, aaO.; Urt. v. 11.12.2012 — 5 StR 438/12, NStZ 2013, 232, 233 m.w.N.).“ (BGH aaO.)
IIl.  Anwendung auf den Fall

,Bei der Beurteilung der subjektiven Voraussetzungen der Heimtlicke handelt es sich um eine vom Tatgericht zu bewertende
Tatfrage (BGH Urt. v. 31.07.2014, aaO.; Urt. v. 11.12.2012 — 5 StR 438/12, NStZ 2013, 232, 233 m.w.N.). Die fiir deren Beant-
wortung mal3geblichen — oben dargestellten — Grundsétze hat das SchwurG nicht verkannt, insbesondere nicht den Umstand,
dass affektive Erregung und Ausnutzungsbewusstsein einander nicht prinzipiell ausschlieBen (BGH Beschl. v.
02.12.1957 — GSSt 3/57, BGHSt 11, 139). Es hat sich im Rahmen seiner rechtlichen Wiirdigung zudem nicht allein auf die star-
ke affektive Erregung, in der sich der Angekl. befand, gestiitzt, sondern daneben mal3geblich auf den spontanen Tatent-
schluss sowie den schnellen Geschehensablauf abgestellt, zumal die Anndherung des Angekl. mit seinem Fahrzeug von
hinten durch die Verfolgung des Geschédigten bedingt, aber von ihm nicht gezielt gewéhlt worden war. Wenn das SchwurG
angesichts dieser dulReren und inneren Umsténde der Tat unter Beriicksichtigung des Vorgeschehens eine sichere Uberzeu-
gung vom Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen der Heimtlicke nicht zu gewinnen vermochte, sondern — unter Bezug-
nahme auf die Ausfiihrungen des psychiatrischen Sachverstédndigen — zu der Auffassung gelangte, dass die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Geschédigten fiir die Tat des Angekl. nicht von Bedeutung war und er diese nicht bewusst ausgenutzt hat, so
hélt sich dies im Rahmen der dem Tatrichter vorbehaltenen Wiirdigung und ist vom Revisionsgericht hinzunehmen. Ferner stellt
es keinen Widerspruch dar, dass die StrK das Ausnutzungsbewusstsein im Rahmen des Heimtlickemerkmals des § 211 Il
StGB verneint, aber bedingten Vorsatz hinsichtlich der Tétung des Geschédigten bejaht hat (vgl. Senat Urt. v. 31.07.2014 -4
StR 147/14, NStZ 2015, 30, 31).“ (BGH aaO.)

StGB Vermoégensbetreuungspflicht StrafR BT
§ 266 Nutzung einer ,,geschenkten* Kreditkarte nach Tod des Zuwenders

(OLG Hamm in NStZ-RR 2015, 213; Beschluss vom 12.03.2015 — 1 RVs 15/15)

Fall: Nach dessen Feststellungen ,liberlieR*/,schenkte* der am 21.01.2013 verstorbene N T, der vermdgend war, wohl gegen Ende
September 2012 der Angekl., die fir ihn als Haushaltshilfe tatig war, eine Kreditkarte (Visa-Karte) ,zur freien Nutzung, also fur
eigene Zwecke“. Das Verfligungslimit der Kreditkarte lag bei 5.000 € monatlich. Die Karte hatte eine Giiltigkeit bis Ende Januar
2013. Die Kreditkartenumsatze wurden letztlich von einem Kontokorrentkonto des N T abgebucht. In der Folgezeit tatigte die
Angekl. zahlreiche Umséatze mit der Kreditkarte. Auch nach dem Tod des N T téatigte die Angekl. vom 25.01.2013 bis zum
01.02.2013 insgesamt 22 Umsatze im Umfang von insgesamt 4.686,07 €. Mindestens die letzten beiden Umsatze tétigte sie mit
der bis Januar 2017 giiltigen Folgekarte in Kenntnis des Todes des N T, obwohl sie wusste, dass dessen Vermdgen nach sei-
nem Tod allein den Erben zustand habe, zu denen sie — wie sie wusste habe — nicht gehorte. ist die Angekl. der Untreue nach
§ 266 StGB schuldig?

Beide Tatbestandsalternativen des § 266 StGB setzen das Bestehen einer Vermogensbetreuungspflicht voraus.
I Begriff der Vermdgensbetreuungspflicht

sEine Vermbgensbetreuungspflicht trifft den Tater dann, wenn er fremde Vermégensinteressen von einiger Bedeutung zu be-
treuen hat (BGHSt 24, 386 f.). Vermdgensinteressen richten sich auf das Gewinnen, Erhalten und Vermehren wirtschaftlicher
Werte (Schiinemann, § 266 Rn.71).

Diese Pflicht muss eine besondere Pflicht sein, die (iber die fiir jedermann geltenden Pflichten zur Wahrung der Rechtssphére
anderer hinausgeht. Den Tater muss eine inhaltlich besonders herausgehobene Pflicht zur Wahrnehmung fremder Ver-
maégensinteressen treffen. Hierbei ist in erster Linie von Bedeutung, ob die fremdnlitzige Vermdégensfiirsorge den Hauptge-
genstand der Rechtsbeziehung bildet und ob dem Verpflichteten bei deren Wahrnehmung ein gewisser Spielraum, eine gewis-
se Bewegungsfreiheit oder Selbststéndigkeit, mit anderen Worten die Méglichkeit zur verantwortlichen Entscheidung innerhalb
eines gewissen Ermessensspielraums verbleibt (BGH, NJW 2011, 88 [91]; NStZ 2013, 40). Ein bloBer Bezug zu fremden Ver-
mégensinteressen reicht nicht aus (BGH, NStZ 2013, 40).“ (OLG Hamm aaO.)

Il.  Anwendung auf den Fall

,Die Angekl. traf hier eine solche Verpflichtung nicht. Die Kreditkarte war ihr ausschlieBlich zur eigenniitzigen Verwendung
liberlassen worden. Der Verfligungsrahmen der Kreditkarte war auf 5.000 € pro Monat begrenzt, eine Verwendung (iber diesen
Betrag hinaus der Angekl. mithin gar nicht méglich. Ein Spielraum verblieb ihr insoweit nicht. Inhalt der Vereinbarung mit dem
Verstorbenen war gerade nicht eine Fiirsorge fiir dessen Vermégensinteressen, sondern gerade dessen Vermégensmin-
derung bis zur Héhe des Kreditkartenlimits von 5.000 € je Monat. Da, wie das LG ausfiihrt, der ,riistige” Verstorbene keinen An-
lass hatte, sich (iber die Frage seines Ablebens und dessen Folgen fiir die Nutzung der Kreditkarte Gedanken zu machen und
diese bei Ubergabe der Karte an die Angekl. zu erértern, kann auch nicht angenommen werden, er habe der Angekl. fiir den
Fall seines Ablebens eine Vermégensbetreuungspflicht zu Gunsten seiner Erben im Falle seines Versterbens auferlegen
wollen.

Es ist auch kein Umstand erkennbar, der eine Vermégensbetreuungspflicht mit dem Ableben des Verstorbenen begriin-
den kénnte. Irgendwie geartete Vereinbarungen mit den Erben hat es nicht gegeben. Auch aus dem Gesetz (etwa §§ 2018 ff.
BGB) lasst sich eine Pflicht in dem oben genannten Sinne nicht ableiten (sondern eben nur die gesetzlich geregelten Einzelan-
spriiche). Sie ergeben zwar einen Bezug zu den Vermégensinteressen der Erben. Ein solcher bloer Bezug zu fremden Ver-
mégensinteressen reicht aber nicht (s.0.).“ (OLG Hamm aaO.)

GG Aufhebung eines Hausverbots VerfassungsR
Art. 81 Fir Dauer einer Versammlung

(BVerfG in NJW 2015, 2485; Beschluss vom 18.07.2015 - 1 BvQ 25/15)

Fall: Der Ast. beabsichtigte, am 20.07.2015 fir die Zeit von 18.15 bis 18.30 Uhr eine stationédre 6ffentliche Versammlung auf dem
Nibelungenplatz in Passau durchzufiihren. Dieser ist zentral in der Stadt am sudlichen Ende der FuRgangerzone gelegen, von
Arztpraxen, Cafés, Geschaften, einem Supermarkt sowie einem Kino umrandet und fir den Publikumsverkehr gedéffnet. Der
Platz steht im Eigentum einer GmbH & Co. KG. Die geplante Versammlung stand unter dem Motto ,Bierdosen-Flashmob fir die
Freiheit“. Auf Kommando ,Fur die Freiheit — trinkt aus!” sollten die Versammlungsteilnehmer jeweils eine Dose Bier 6ffnen und
diese schnellstmdglich leertrinken. Anschlie3end sollten ein Redebeitrag des Ast. und eine Diskussion der Versammlungs-
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teilnehmer folgen. Mit der Versammlung sollte auf den zunehmenden Verlust des staatlichen Gewaltmonopols durch den
zunehmenden Einsatz privater Sicherheitsdienste sowie auf eine zunehmende Beschrankung von Freiheitsrechten hinge-
wiesen werden.

Antrage des Ast., ein gegen ihn von der Platzeigentimerin ausgesprochenes Hausverbot fir die Dauer der Versammlung auf-
zuheben, lehnten das AG und das LG ab. Auf Grund einer mit der geplanten Versammlung einhergehenden Vermillung und
Verschmutzung des Platzes sowie der Gefahr einer Vielzahl betrunkener Versammlungsteilnehmer tberwiege das Eigentums-
grundrecht der Grundstiickseigentimerin das Grundrecht der Versammlungsfreiheit. Aus dem gleichen Grund untersagte das
AG dem Ast. auf Antrag der Grundstiickseigenttimerin, fir die geplante Veranstaltung auf Facebook zu werben. Der Ast. bean-
tragte beim BVerfG den Erlass einer einstweiligen Anordnung.

I Zulassigkeit des Antrags

,0er Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zulassig. Eine Verfassungsbeschwerde erscheint zum
derzeitigen Zeitpunkt weder unzuldssig noch offensichtlich unbegriindet. (BVerfG aa0.)

1.  Begrundetheit des Antrags
1. Berufung auf das Versammlungsrecht gegeniber privatrechtlichem Hausverbot

Die Eigentiimerin des Nibelungenplatzes als juristische Person des Privatrechts ist Grundrechtstragerin und
kann nach Mal3gabe des Art. 19 Il GG fur das von ihr ausgesprochene Hausverbot eigene Grundrechte,
insbesondere ihr Eigentumsrecht aus Art. 14 GG, geltend machen. Insofern ist fraglich, ob sich der Ast. ihr
gegenuber auf seine Versammlungsfreiheit berufen kann.

,Die Versammlungsfreiheit verschafft zwar kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten. Insbesondere gewéhrt sie dem
Biirger keinen Zutritt zu Orten, die der Offentlichkeit nicht allgemein zugénglich sind oder zu denen schon den &uReren
Umsténden nach nur zu bestimmten Zwecken Zugang gewéhrt wird. Demgegentiber verblirgt die Versammlungsfreiheit
die Durchfiihrung von Versammlungen dort, wo ein allgemeiner oéffentlicher Verkehr eréffnet ist (BVerfGE 128,
226 [251] = NJW 2011, 1201). Wenn heute die Kommunikationsfunktion der &ffentlichen StralRen, Wege und Plétze zu-
nehmend durch weitere Foren wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder durch private Investoren geschaffene
und betriebene Plétze als Orte des Verweilens, der Begegnung, des Flanierens, des Konsums und der Freizeitgestal-
tung ergénzt wird, kann die Versammlungsfreiheit fiir die Verkehrsfldchen solcher Einrichtungen nicht ausgenom-
men werden, soweit eine unmittelbare Grundrechtsbindung besteht oder Private im Wege der mittelbaren Drittwirkung in
Anspruch genommen werden kénnen (BVerfGE 128, 226 [252] = NJW 2011, 1201). Letzteres ist hier der Fall. Der beab-
sichtigte Ort der Versammlung steht zwar im Eigentum einer Privaten, ist zugleich aber fiir den Publikumsverkehr
offen und schafft nach den Feststellungen des LG einen Raum des Flanierens, des Verweilens und der Begegnung, der
dem Leitbild des 6ffentlichen Forums entspricht (vgl. hierzu BVerfGE 128, 226 [253f.] = NJW 2011, 1201).” (BVerfG
aa0.)

2. Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

Als private Grundstiuckseigentimerin ist die GmbH & Co. KG nicht wie die staatliche Gewalt unmittelbar an
Grundrechte gebunden. Dennoch entfalten die Grundrechte als objektive Prinzipien Wirkung und die Ver-
sammlungsfreiheit ist im Wege der mittelbaren Drittwirkung nach Maf3gabe einer Abwagung zu beachten.

,Die Reichweite dieser Bindung bestimmt sich dabei nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz in Ausgleich
der sich gegentliberstehenden Grundrechte. Wie das BVerfG insoweit festgestellt hat, kbnnen Private im Wege der mittel-
baren Dirittwirkung von Grundrechten freilich unbeschadet ihrer eigenen Grundrechte auch dhnlich oder auch genauso
weit wie der Staat durch die Grundrechte in Pflicht genommen werden, insbesondere, wenn sie in tatséchlicher Hinsicht
in eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen wie traditionell der Staat (vgl. BVerfGE 128, 226
[248] = NJW 2011, 1201). Je nach Gewéhrleistungsinhalt und Fallgestaltung kann die mittelbare Grundrechtsbindung Pri-
vater einer Grundrechtsbindung des Staates nahe- oder auch gleichkommen. Flir den Schutz der Kommunikation
kommt das insbesondere dann in Betracht, wenn private Unternehmen die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen
offentlicher Kommunikation selbst (ibernehmen und damit in Funktionen eintreten, die friiher in der Praxis allein dem
Staat zugewiesen waren (vgl. BVerfGE 128, 226 [249f.] = NJW 2011, 1201).

Was hieraus heute in Bezug auf das Verhéltnis der Versammlungsfreiheit oder des Grundrechts der Meinungsfreiheit
zu Grundrechten privater Unternehmen, die einen Offentlichen Verkehr eréffnen und damit Orte der allgemeinen
Kommunikation schaffen, néher folgt, hat das BVerfG bisher nicht entschieden (vgl. BVerfGE 128, 226 [250] = NJW 2011,
1201). Nach welchen konkreten Grundsétzen diese Grundrechtskollision der Privaten, die die Fachgerichte vom
Grundsatz her zutreffend erfasst haben, untereinander aufzulbésen ist, kann folglich auch im Wege des Eilverfahrens
nicht entschieden werden. Bei der Entscheidung (iber den Antrag auf einstweilige Anordnung ist vielmehr lediglich eine
Folgenabwégung fiir den konkreten Einzelfall vorzunehmen.“ (BVerfG aaO.)

3. Folgenabwé&gung
Diese Folgenabwégung musste zugunsten des Ast. ausgehen.
a) Interessen des Ast

,Vorliegend trédfe das aus dem Hausverbot folgende, faktische Verbot einer Durchfiihrung der Versammlung den
Ast. schwer. Diesem wére es unmdglich, die von ihm beabsichtigte Versammlung an dem ausgewéhiten Ort und
zu der ausgewéhlten Zeit durchzufiihren. Auf Grund der Uberwachung des Platzes durch private Sicherheitsdienste
und das dort durch die Eigentiimerin ausgesprochene Alkoholverbot kommt dem vom Bf. ausgewéhlten Versamm-
lungsort angesichts des inhaltlichen Themas der Versammlung — die zunehmende Beschrédnkung von Freiheits-
rechten und die Privatisierung der inneren Sicherheit — eine besondere Bedeutung zu. Zwar vermittelt das Grund-
recht der Versammlungsfreiheit kein Recht darauf, ein auf private Rechte gestiitztes Hausverbot umgehen zu
koénnen. Das ist aber auch nicht das Ziel des Ast., der sich auf dem Platz lediglich fiir kurze Zeit und ausschlieflich
zur Durchfiihrung einer auf Kommunikation angelegten Versammlung aufhalten will. Ihm kann daher auch nicht
entgegengehalten werden, die Versammlung kénne ebenso gut an anderer Stelle stattfinden. Hervorzuheben ist in-
soweit, dass Art. 8 | GG das Recht gewéhrleistet, selbst zu bestimmen, wann und unter welchen Modalitéten eine
Versammlung stattfinden soll. Damit beinhaltet die Versammlungsfreiheit auch ein Selbstbestimmungsrecht iiber
den Ort der Veranstaltung. Die Biirgerinnen und Biirger sollen damit selbst entscheiden kénnen, wo sie ihr Anlie-
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gen — gegebenenfalls, aber nicht notwendig auch mit Blick auf Beziige zu bestimmten Orten oder Einrichtungen —
am wirksamsten zur Geltung bringen kénnen (vgl. BVerfGE 69, 315 [343] = NJW 1985, 2395; BVerfGE 128, 226
[2501.] = NJW 2011, 1201).” (BVerfG aaO.)

b) Interessen der Grundstiickseigentimerin

~sDemgegeniiber ist eine gleichwertige Beeintrdchtigung von Eigentumsrechten der Grundstiickseigentiimerin im
vorliegenden Fall nicht zu erkennen. Die Versammlung ist auf einen Zeitraum von etwa 15 Minuten beschrénkt
und soll stationdr abgehalten werden. Der Ast. hat zugesichert, selbst sowie mittels Ordnern einer ,Vermiillung“ des
Platzes und dem Auftreten alkoholisierter Versammlungsteilnehmer entgegenzuwirken. Er wirbt fiir die Veranstal-
tung nicht allgemein, sondern mit Hilfe von Facebook und trégt plausibel vor, dass an der Versammlung eine iiber-
schaubare Zahl von — derzeit 140 — angemeldeten Personen teilnehmen wird. Er kooperiert von Anfang an mit
der értlichen Versammlungsbehérde und hat den in den gerichtlichen Entscheidungen formulierten Einwénden
durch entsprechende Verhaltensanweisungen an die Teilnehmenden umgehend durch Aufrufe (ber das Internet
Rechnung getragen. Versammlungsrechtliche Bedenken gegen die Veranstaltung vermochte die Versammlungs-
behérde nicht zu erkennen. Sollte Gegenteiliges ersichtlich sein, kann dem im Wege beschrénkender Verfligungen
entgegengewirkt werden, die im Vergleich mit dem hier angegriffenen Totalverbot die milderen Mittel wéren, um
den Grundrechten aller Beteiligten hinreichend Rechnung tragen zu kénnen.” (BVerfG aaO.)

c) Abwagungsergebnis

L~Aus den vorgenannten Griinden sind auch die angegriffenen Entscheidungen aufzuheben, wonach es dem Ast.
untersagt ist, fiir die von ihm geplante Veranstaltung auf Facebook zu werben. Ebenso wenig wie das faktische
Verbot der geplanten Versammlung selbst ldsst sich unter den spezifischen Umsténden des vorliegenden Falls das
Verbot einer Werbung fiir diese mit vorrangigen Eigentumsrechten der Grundstiickseigentiimerin begriinden. Er-
génzend ist insoweit darauf hinzuweisen, dass das Grundrecht der Versammlungsfreiheit seine Wirkung bereits im
Vorfeld einer Versammlung entfaltet. Es umfasst daher auch Organisationsakte wie die Planung und das Versen-
den von Einladungen oder Versammlungsaufrufe liber das Internet. Andernfalls liefe die Versammlungsfreiheit Ge-
fahr, durch staatliche MalBnahmen im Vorfeld der Grundrechtsausiibung ausgehéhlt zu werden (vgl. BVerfGE 84,
203 [209] = NJW 1991, 2694).“ (BVerfG aaO.)

Stvo Tragung von Abschleppkosten POR
§41 Relevanz einer konkreten Behinderung

(OVG Greifswald in NJW 2015, 2519; Beschluss vom 06.03.2015 — 3 L 201/11)

1. Das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeuges ist mit dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz
vereinbar, ohne dass es auf das Vorliegen einer konkreten Verkehrsbehinderung ankommt, wenn mit dem
verkehrswidrigen Parken eine Funktionsbeeintréachtigung der Verkehrsflache verbunden ist. Dies ist beim
Abstellen eines Fahrzeuges im Bereich eines absoluten Haltverbots regelméafig der Fall.

2. Die Funktion eines FuRBgéngerbereichs ist nicht erst dann beeintrachtigt, wenn FuRgénger nicht mehr oder
nur mit Milhe an dem Hindernis (parkendes Fahrzeug) vorbeikommen kénnen oder ein Ful3géangergegenver-
kehr erschwert wird, sondern bereits dann, wenn die Flache fur die FuRBgangernutzung erheblich einge-
schrankt wird.

3. Darauf, ob FuRganger die Ful3gangerzone im Tatzeitpunkt in dem Bereich, in dem das Fahrzeug geparkt
wurde, tatsachlich gegenwartig genutzt haben, kommt es nicht an.

4. Widmungszweck eines FuRgangerbereichs ist es, einen weitgehend ungestdrten Fullgangerverkehr zu
ermdglichen. Besondere Verhaltensvorschriften fir FuRgéanger wiirden dem Wesen eines Gehbereichs wi-
dersprechen. Ful3ganger kénnen sich in einer FulRgéngerzone freier und ungezwungener bewegen als auf
anderen Straen. Darauf diirfen Ful3ganger in einem Ful3gangerbereich vertrauen.

Fall: Der Klager hatte sein Fahrzeug verbotswidrig in einem Fuf3géngerbereich geparkt. Tatséchlich hat dieser FuRgangerbereich
jedoch in tatsachlicher Hinsicht wenig mit einem solchen gemein. Es handelt sich um einen Nebenweg, der eher den ,Charme
eines Hinterhofes* habe. Zum Zeitpunkt des Parkens um 14.20 Uhr innerhalb der Hauptgeschaftszeit hat dort kein Verkehr
stattgefunden. Der Klager ist daher der Auffassung, dass das Abschleppen unverhaltnismafig war und er daher zur Tragung
der Abschleppkosten nicht verpflichtet ist.

,Das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeuges ist jedoch mit dem VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz vereinbar, ohne
dass es auf das Vorliegen einer konkreten Verkehrsbehinderung ankommt, wenn mit dem verkehrswidrigen Parken eine Funktions-
beeintrdchtigung der Verkehrsfldche verbunden ist. Dies ist beim Abstellen eines Fahrzeuges im Bereich eines absoluten Halt-
verbots regelméBig der Fall (vgl. VG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2013 — Az. 14 K 6792/13; VG Aachen, Urteil v. 23.02.2011 — Az.
6 K 1/10; VG Potsdam, Urt. v. 14.03.2012 — Az. 10 K 59/08; VG Bremen, Urt. v. 09.12.2010 — Az. 5 K 982/10 -; alle juris; ebenso
bereits: VGH Ba-Wii, Urt. v. 15.01.1990 — Az. 1 S 3673/88 -, NZV 1990, 286; HessVGH, Urt. v. 22.05.1990 — Az. 11 UE 2056/89 -,
NZV 1990, 408; BayVGH, Urt. v. 17.09.1991 — Az. 21 B 91.289 -, NZV 1992, 207). Entsprechendes gilt auch fiir das Parken in
einem FuBgédngerbereich, in dem die Fahrzeugnutzung insgesamt - einschlielich des Haltens und Parkens - grundsétzlich
untersagt ist (Anlage 2 zu § STVO § 41 Nr. 21 Nr. 1 zu Zeichen 242.1).

Der Senat hat bereits in dem auch vom Verwaltungsgericht zitierten Beschluss vom 15.09.2010 — Az. 3 L 191/07 - ankniipfend an die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, B. v. 18.02.2002 — Az. 3 B 149/01 - NJW 2002, 2122; vgl. auch Senat,
U. v. 23.02.2005 — Az. 3 L 114/03 - NordOR 2005, 328) zum Vorliegen einer Funktionsbeeintréchtigung eines FuBgéngerbereichs
Folgendes entschieden:

,Eine Funktionsbeeintrdchtigung der Fullgédngerzone lag vor. Die mit der Einrichtung von Ful3gdngerzonen verbundene Zielsetzung
rechtfertigt MaBnahmen zur Freihaltung und Beseitigung von Stérfaktoren um zu gewéhrleisten, dass der Bereich entsprechend
seiner Funktion von den Biirgern angenommen und genutzt wird. Insoweit kommt es weder auf das Vorliegen einer konkreten Ver-
kehrsbehinderung noch darauf an, ob im Einzelfall Beladstigungen feststellbar sind und Personen daran Anstol8 nehmen.*
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Daran hélt der Senat fest. Darauf, ob Fu3génger die Ful3gdngerzone im Tatzeitpunkt im Bereich des Nebenwegs, in dem der Kldger
sein Fahrzeug geparkt hatte, tatsdchlich gegenwértig genutzt haben, kommt es deshalb nicht an (vgl. nur VGH Ba-Wii, Urt. v.
15.01.1990 — Az. 1 S 3664/88, VBIBW 1990, 257).

Eine erforderliche Funktionsbeeintrdchtigung eines FulB3gdngerbereichs nach § 41 Nr. 5, Zeichen 242 StVO a.F. (nunmehr § 41 |
i.V.m. Anlage 2 Lfd. Nr. 21 Zeichen 242.1) liegt im Ubrigen regelmé&Rig schon in der verbotswidrigen (Park)Nutzung des Bereichs
mit einem Kraftfahrzeug. Denn die Funktion eines FulBgéngerbereichs ist nicht erst dann beeintréchtigt, wenn Ful3génger nicht
mehr oder nur mit Milhe an dem Hindernis (parkendes Fahrzeug) vorbei kommen kénnen oder ein Ful3gdngergegenverkehr
erschwert wird, sondern bereits dann, wenn die Fldche fiir die FuBgédngernutzung erheblich eingeschrénkt wird. Das ist jedenfalls
bei einem parkenden Pkw der Fall, der wie hier einschlie3lich des Abstands zum Gebé&ude eine Fldche von ca. (2m x 4 m =) 8 gm fiir
sich beansprucht. Damit féllt auf der Héhe des Fahrzeugs etwa ein Drittel des Weges fiir die FuBgédngernutzung weg. Dariiber
hinaus ist zu berticksichtigen, dass ein parkendes Fahrzeug auch weiteren Parkverkehr ,anlockt. Wiirden dann mehrere Fahrzeuge
hintereinander parken, wiirde es zu An- und Abfahrtsverkehr kommen, der zwangsléufig ein Vorbeifahren an den anderen parkenden
Fahrzeugen erfordern und damit einen entsprechend weiteren Verkehrsraum fiir diese Fahrten einnehmen wiirde. Hinsichtlich dieser
abstrakten Gefahr muss die Behérde nicht zuwarten bis tatséchlich mehrere Fahrzeuge parken, vielmehr besteht ein generalpréven-
tiv begriindetes &ffentliches Interesse daran, dass andere Kraftfahrer vom verbotswidrigen Parken im FulRgéngerbereich abgehalten
werden (vgl. nur VGH Ba-Wii, Urt. v. 15.01.1990 — Az. 1 S 3664/88, VBIBW 1990, 257).

Hinzu kommt, dass der grundsétzliche Ausschluss der anderen Verkehrsteilnehmer aus dem FulBgéngerbereich auch dazu dient,
dass sich FuBgénger stérker auf den Zweck ihres Besuchs der FuBgédngerzone (z. B. Einkauf) konzentrieren kénnen diirfen, als
auf die Beachtung des StralBenverkehrs wie auf anderen StralBen § 25 StVO), auf denen der Fahrverkehr zu beachten ist. Aus-
nahmsweise zugelassene Fahrzeuge miissen Schrittgeschwindigkeit einhalten und auf FuBgdnger Riicksicht nehmen (§ 41 | StVO
i.V.m. Anlage 2 Lfd. Nr. 21 Nr. 2 zu Zeichen 242.1 i.V.m. Nr. 2 zu Zeichen 239). Ful3génger kénnen sich in einer Ful3géngerzone
daher freier und ungezwungener bewegen, das gilt insbesondere auch fiir Kinder. Widmungszweck eines FuRgéngerbereichs ist
es, einen weitgehend ungestérten FuBgéangerverkehr zu erméglichen (VGH Ba-W(, Urt. v. 15.01.1990 — Az. 1 S 3664/88, VBIBW
1990, 257). Besondere Verhaltensvorschriften fiir Fullgénger wiirden dem Wesen eines Gehbereichs widersprechen (Kénig in: Hent-
schel/Kénig/Dauer, Stral3enverkehrsrecht, 42. Aufl., 2013, § 2 StvO, Rn. 30). Darauf diirfen Ful3génger in einem FulBgéngerbereich
vertrauen. Das Befahren eines FulBgdngerbereichs mit Kraftfahrzeugen - auch nur zum Parken - birgt deshalb abstrakt die Gefahr
einer Kollision mit FuBgédngern und beeintréchtigt schon deshalb die Funktion des Ful3géngerbereichs. Eine solche abstrakte
Gefahr mag im Einzelfall ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer Umstdnde ausgeschlossen sein kénnen, beispielsweise, wenn
die Zuwegung aufgrund einer Baustelle vollsténdig gesperrt ist und deshalb die Geschéfte der Ful3gdngerzone nicht erreichbar sind.
Anhaltspunkte fiir eine solche ausnahmsweise Nichtbeeintrdachtigung sind jedoch im Streitfall nicht ersichtlich.” (OVG Greifswald
aa0.)

WaffG Widerruf der Waffenbesitzkarte POR
§5 Waffenrechtliche Zuverléssigkeit

(VGH Miinchen in NJW 2015, 2747; Beschluss vom 20.05.2015 — 21 ZB 14.2236)

Fall: Der am 09.07.1956 geborene KlI. ist Sportschiitze und wandte sich gegen den Widerruf seiner zwdlf Waffenbesitzkarten mit
insgesamt 82 eingetragenen Waffen, des Europaischen Feuerwaffenpasses sowie seiner Erlaubnis nach § 27 | SprengG.
Vorausgegangen war ein Vorfall in der Nacht vom 14. auf den 15.08.2012, als der KI. bei einem Streit bei sich zu Hause von
seiner Ehefrau mit einem geladenen Revolver bedroht worden war, der sich in der Schublade eines Nachtkéstchens im Schlaf-
zimmer befand. Bei der Sicherstellung der Waffen durch das Landratsamt und die Polizei stellte sich auRerdem heraus, dass
die Ehefrau im Besitz eines Schliissels zum Waffenraum war. Der Kl. gab dazu an, der Schlussel misse ihm gestohlen worden
sein. Mit Strafbefehl des AG vom 15.01.2013, rechtskraftig seit 06.02.2013, wurde der Kl. wegen VerstoRRes gegen die Aufbe-
wahrungsvorschriften fiir Schusswaffen, wodurch die Gefahr des unbefugten Zugriffs verursacht worden sei, zu einer Geldstra-
fe i.H.v. 40 Tagesséatzen zu je 75 € verurteilt. Mit Bescheid vom 06.05.2013 widerrief das Landratsamt R. die waffen- und
sprengstoffrechtlichen Erlaubnisse des Kl. und ordnete die entsprechenden Nebenfolgen an.

Rechtsgrundlage des Widerrufs der Waffenbesitzkarten und des Europaischen Feuerwaffenpasses ist § 45 1l 1
WaffG. Danach ist eine Erlaubnis nach dem Waffengesetz zu widerrufen, wenn nachtréglich Tatsachen eintreten,
die zur Versagung hatten filhren missen. Nach § 4 | Nr. 2 WaffG ist eine Erlaubnis zu versagen, wenn der Ast. nicht
die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt. Gemaf § 5 | Nr. 2 Buchst. b WaffG besitzen Personen die erforderliche
Zuverlassigkeit nicht, bei denen Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie mit Waffen und Munition nicht vor-
sichtig oder nicht sachgemal umgehen oder diese Gegenstande nicht sorgféltig verwahren werden.

,Wie der Vorfall in der Nacht vom 14. auf den 15.08.2012 zeigt, hat der KI. einen geladenen Revolver aus seinem umfangreichen
Waffenbestand véllig ungesichert in der Schublade eines Nachtkéstchens in seinem Schlafzimmer aufbewahrt und dadurch den Zu-
griff seiner hierzu nicht befugten Ehefrau auf die Waffe erméglicht. Er hat damit offensichtlich gegen die aus Sicherheitsgriinden be-
sonders wichtigen Aufbewahrungsvorschriften des § 36 | 1 und 2 WaffG versto3en, wonach bei Waffen- oder Munitionsbesitz die
erforderlichen Vorkehrungen zu treffen sind, um zu verhindern, dass diese Gegenstédnde abhandenkommen oder Dritte sie unbefugt
an sich nehmen und wonach zudem Schusswaffen nur getrennt von Munition aufbewahrt werden diirfen, sofern die Aufbewahrung
nicht in einem bestimmten Anforderungen geniigenden Sicherheitsbehéltnis erfolgt.

Diese schwerwiegenden Versté3e rechtfertigen die Prognose, dass der Kl. auch kiinftig nicht vorsichtig und sachgemaf3 mit Waffen
und Munition umgehen und diese Gegensténde nicht sorgféltig verwahren wird. Das VG hat zu Recht darauf abgestellt, dass es sich
bei den Aufbewahrungsvorschriften, die der K. nicht beachtet hat, um zentrale waffenrechtliche Vorschriften handelt, die der Umset-
zung eines der vordringlichsten und wichtigsten Ziele des Waffengesetzes dienen, ndmlich das Abhandenkommen oder die unbefug-
te Ansichtnahme von Waffen und Munition durch unbefugte Dritte zu verhindern. In Anbetracht der erheblichen Gefahren, die von
Waffen und Munition fiir hochrangige Rechtsgiiter ausgehen, darf ein Restrisiko nicht hingenommen werden. Hat ein Waffenbesitzer
— wie hier der Kl. — in diesem Sinn bereits einmal versagt, ist allein das ein gewichtiges Indiz dafiir, dass er das in ihn gesetzte Ver-
trauen nicht mehr verdient. Eine dahingehende Lebenserfahrung oder ein entsprechender Rechtssatz, dass erst ab einem weiteren
Verstol3 eine negative Zukunftsprognose gerechtfertigt ist, besteht nicht (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 22.12.2014 — 21 ZB 14.1512,
BeckRS 2015, 41194). Im Fall des Kl. kommt hinzu, dass seine Ehefrau im Besitz eines Schliissels zum Waffenraum war, den
er offensichtlich auch nicht sicher verwahrt hatte.

Damit rechtfertigen die schwerwiegenden Versté3e des Kl. gegen die Aufbewahrungsvorschriften des § 36 | 1 und 2 WaffG die
Annahme seiner waffenrechtlichen Unzuverldssigkeit nach § 5 | Nr. 2 Buchst. b WaffG, auch wenn man davon ausgeht, dass es sich
um erstmaliges Fehlverhalten handelt.” (VGH Minchen aaO.)
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§ 167 ZPO BGH: Anforderungen an ,,Demnéchst“-Zustellung

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Anforderungen an ,,Demnachst-Zustellung* ZivilProzR

8 167 Rechtsprechungséanderung

(BGH in NJW 2015, 2666; Urteil vom 10.07.2015 — V ZR 154/14)

Das Merkmal ,demnachst® (§ 167 ZPO) ist nur erfullt, wenn sich der Partei zuzurechnen-
de Verzdégerungen in einem hinnehmbaren Rahmen halten.

Mit Blick auf die Einzahlung des Kostenvorschusses kommt es bei der Berechnung der
noch hinnehmbaren Verzogerung von 14 Tagen nicht auf die Zeitspanne zwischen der
Aufforderung zur Einzahlung der Gerichtskosten und deren Eingang bei der Gerichtskas-
se, sondern darauf an, um wie viele Tage sich der fur die Zustellung der Klage ohne-
hin erforderliche Zeitraum infolge der Nachlassigkeit des Klagers verzdgert hat.

Wourde der Kostenvorschuss verfahrenswidrig nicht von der klagenden Partei selbst,
sondern Uber deren Anwalt angefordert, ist die damit einhergehende — der Partei nicht
zuzurechnende — Verzdgerung im Allgemeinen mit drei Werktagen zu veranschlagen.

Auch von einer auf die Wahrung ihrer prozessualen Obliegenheiten bedachten Partei
kann nicht verlangt werden, an Wochenend- und Feiertagen sowie am Heiligabend
und an Silvester fur die Einzahlung des Kostenvorschusses Sorge zu tragen.

Fall:

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft. Auf der Wohnungseigentimerversammlung vom
02.11.2012 wurden mehrere Beschliisse gefasst. Mit der am 23.11.2012 eingegangenen Beschlussmangelklage
wandten sich die Kl. gegen das zu dem Tagesordnungspunkt (TOP) 6 beschlossene Sanierungskonzept und
dessen Finanzierung durch Erhebung einer Sonderumlage. Nach Korrespondenz zur vorlaufigen Streitwertfest-
setzung hat der Prozessbevollméchtigte der KI. am 18.12.2012 die an ihn versandte Aufforderung zur Zahlung
des Vorschusses erhalten. Nach deren Weiterleitung an die Rechtsschutzversicherung der KI. ist der Vorschuss
am 07.01.2013 bei der Justizkasse eingegangen.

Die Klage wurde am 18.01.2013 zugestellt. Sie wurde wegen Versaumung der in § 46 | 2 WEG vorgesehenen
Frist von 1 Monat fur die Beschlussanfechtung abgewiesen. Zu Recht?

Fraglich ist, ob die Kl. die materielle Klageerhebungsfrist nach § 46 | 2 WEG gewahrt haben. Da
die Beschliisse am 02.11.2012 gefasst wurden, lief die Klagefrist am 02.12.2012 ab. Die Erhe-
bung der Anfechtungsklage erfolgt durch die rechtshangigkeitsbegriindende Zustellung der Kla-
geschrift (88 261 I, 253 | ZPO). Die Zustellung der Klage ist jedoch erst am 18.01.2013 und damit

weit

nach Fristablauf erfolgt.

Allerdings sieht § 167 ZPO vor, dass die Zustellung auf den Zeitpunkt des Eingangs der Klage
bei Gericht ankommt, wenn die Zustellung demnéachst erfolgt. Fraglich ist jedoch, wann eine Zu-
stellung ,demnachst* ausgehend vom Zeitpunkt des Eingangs der Klage anzunehmen ist. Der
Partei zuzurechnende Verzégerungen mussen sich in hinnehmbaren Rahmen halten

Regelfall: 14 Tage

~Dabei wird eine der Partei zuzurechnende Zustellungsverzégerung von bis zu 14 Tagen regelméfig hinge-
nommen (vgl. nur BGH, NJW 1996, 1060 [1061]; BGH, NJW 1994, 1073 [1074]; jew. m.w.N.), um eine Uberfor-
derung des Klégers sicher auszuschlieBen.” (BGH aaO.)

Verzdgerung wegen Zahlung des Gerichtskostenvorschusses

Hierbei ist zu beachten, dass es zu einer zeitlichen Zasur zwischen dem Eingang der Klage
bei Gericht und der Zustellung bei der Gegenseite nicht nur aufgrund des Bearbeitungs-
laufes des Gerichts kommt, sondern weil der Klager zundchst vom Gericht zur Einzahlung
des Kostenvorschusses aufgefordert wird und die Zustellung der Klage erst nach Zahlungs-
eingang vom Gericht veranlasst wird.

Verzégerungen bei der Einzahlung des Kostenvorschusses sind dabei stets der Partei zuzu-
rechnen.

,Darliber hinaus sieht das BerGer. richtig, dass der Senat in der typisierbaren Fallgruppe des nach § 12 | GKG
zu leistenden Gerichtskostenvorschusses eine hinnehmbare Verzégerung bejaht hat, wenn dieser nach seiner
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BGH: Anforderungen an ,,Demnéchst“-Zustellung 8§ 167 ZPO

Anforderung innerhalb eines Zeitraums eingezahlt wird, der sich ,,um zwei Wochen bewegt oder nur gering-
fiigig dariiber liegt” (BGH, ZMR 2012, 643 = BeckRS 2012, 09747, NJW 2010, 3376 [3377] = NZM 2010, 788
Rn. 7; NOWW-RR 2012, 527 = NZM 2012, 351 Rn. 7; BGHZ 179, 230 [235f.] = NJW 2009, 999 = NZM 2009, 199
Rn. 16; vgl. auch jeweils obiter BGH, NJW 1986, 1347 [1348]; Urt. v. 12.11.2009 — Ill ZR 113/09, BeckRS 2009,
88690 Rn. 21f. [insoweit in NJW-RR 2010, 333 nicht abgedruckt]).“ (BGH aaO.)

Allerdings fuhrt nicht jede Verzégerung um mehr als diesen Zeitraum zwingend dazu, dass
eine Rickwirkung der Zustellung nicht mehr in Betracht kommt.

»Vielmehr wird die Hinnehmbarkeit dariiber hinausgehender Verzégerungen hat er dagegen vom Vorliegen
besonderer Umstédnde und dem Ergebnis einer tatrichterlichen Wiirdigung der Gesamtumsténde abhéngig
gemacht (vgl. nur Senat, ZMR 2012, 643 [644] = BeckRS 2012, 09747). Demgegenliber beldsst es der VIl. Zivil-
senat auch in dieser Konstellation bei den allgemeinen Grundsétzen, was dazu fiihrt, dass bei der Berechnung
der noch hinnehmbaren Verzégerung von 14 Tagen nicht auf die Zeitspanne zwischen der Aufforderung zur Ein-
zahlung der Gerichtskosten und deren Eingang bei der Gerichtskasse, sondern darauf abgestellt wird, um wie
viele Tage sich der fiir die Zustellung der Klage ohnehin erforderliche Zeitraum infolge der Nachlédssigkeit
des Klédgers verzégert hat (BGH, NJW 2011, 1227 Rn. 8f.; NJW 2000, 2282; NJW 1999, 3125; vgl. auch NJW
1971, 891). Dieser Rechtsauffassung schlie3t sich der Senat nunmehr aus Griinden der Vereinheitlichung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung und zur Herstellung eines einheitlichen — fiir sédmtliche Fallgruppen
geltenden — MaRstabs an.” (BGH aaO.)

lll. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob gemessen an diesen Vorgaben im vorliegenden Fall die Zustellung noch als
.,<demnachst‘ bewirkt angesehen werden kann, weil eine dem KI. vorwerfbare Zustellungs-
verzégerung um mehr als 14 Tage nicht vorliegt.

1. Anforderung der Kosten beim Prozessbevollméchtigten

Kostenschuldner des Gerichtskostenvorschusses ist der Klager. Hier ist die Einzah-
lungsaufforderung aber an seinen Prozessbevollmachtigten gegangen, der diese
zunachst an den Klager weiterleiten musste.

,Dabei ist zunédchst zu berlicksichtigen, dass der Kostenvorschuss verfahrenswidrig (§§ 31 I, 32 Il
KostVfG-Berlin a.F.) nicht von der Partei selbst, sondern (iber deren Anwalt angefordert worden ist (Ab-
grenzung zu Senat, ZMR 2012, 643 [644] = BeckRS 2012, 09747, NJW-RR 2012, 527 = NZM 2012, 351
Rn. 11). Die damit einhergehende — der Partei nicht zuzurechnende — Verzégerung ist nach Auffassung
des Senats im Allgemeinen mit drei Werktagen zu veranschlagen unter Ausklammerung des Ein-
gangstags und von Wochenendtagen. Innerhalb einer solchen Zeitspanne kann auch in hochbelasteten
Anwaltskanzleien eine Kenntnisnahme, Bearbeitung und Weiterleitung sowie bei Zugrundelegung (blicher
Postlaufzeiten auch der Eingang bei der Partei selbst erwartet werden. Da die Kostenanforderung dem Pro-
zessbevollméachtigten am 18.12.2012 (Dienstag) zugegangen ist, fiihrt dies dazu, dass die K. so zu stellen
sind, wie sie stiinden, wenn ihnen selbst die Anforderung erst am 21.12.2012 (Freitag) zugegangen wére.“
(BGH aa0O.)

2. Keine Einzahlungspflicht am Wochenenden, Sonn- und Feiertagen

»~Sodann ist in Rechnung zu stellen, dass von einer auf die Wahrung ihrer prozessualen Obliegenheiten
bedachten Partei nicht verlangt werden kann, an Wochenend- und Feiertagen fiir die Einzahlung des
Kostenvorschusses Sorge zu tragen (vgl. auch OLG Dlisseldorf, Urt. v. 14.04.2011 — I-2 U 102/10, BeckRS
2011, 08369; KG, Beschl. v. 25.01.2010 — 2 W 210/09, BeckRS 2010, 03466, von dem Senat mangels Ent-
scheidungserheblichkeit bislang offengelassen, vgl. ZMR 2012, 643 [644] = BeckRS 2012, 09747); ebenso
ist bei der gebotenen typisierenden Betrachtungsweise mit dem 24. und 31. Dezember (Heiligabend und
Silvester) zu verfahren, weil an diesen Tagen vielfach (berhaupt nicht oder doch nur eingeschrdnkt ge-
arbeitet wird.

Da die Kl. danach friihestens am 27.12.2012 (Donnerstag) hétten tétig werden miissen und der Kostenvor-
schuss tatséchlich am 07.01.2013 bei der Justizkasse eingegangen ist, liegt selbst ohne Beriicksichtigung
des fiir die Uberweisung durch die Bank erforderlichen Zeitraums keine schuldhafte Verzégerung von mehr
als 14 Tagen vor.”“ (BGH aaO.)

Die Klageerhebungsfrist wurde daher gewahrt. Die Klage hétte nicht wegen Verfristung
abgewiesen werden durfen.
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ZPO Beschwerdeschrift ZivilVerfR
8§ 130a Einreichung einer PDF-Datei
(BGH in MMR 2015, 555; Beschluss vom 18.03.2015 — XII ZB 424/14)
1. Eine Beschwerdeschrift ist in schriftlicher Form eingereicht, sobald bei dem Gericht,

dessen Beschluss angefochten wird, ein Ausdruck der als Anhang einer elektronischen
Nachricht Ubermittelten, die vollstandige Beschwerdeschrift enthaltenden PDF-Datei vor-
liegt.

Ist die Datei durch Einscannen eines von dem Beschwerdeflihrer oder seinem Bevoll-
machtigten handschriftlich unterzeichneten Schriftsatzes hergestellt, ist auch dem
Unterschriftserfordernis des § 64 Il 4 FamFG genugt.

Fall:

Die Beteiligte zu 3 (im Folgenden: Mutter) wendet sich gegen die Verwerfung ihrer Beschwerde wegen Versau-
mung der Beschwerdefrist.

Der Beschluss des Amtsgerichts, mit dem der Mutter die elterliche Sorge fiir ihr Kind entzogen und das Jugend-
amt zum Vormund des Kindes bestellt worden war, wurde ihr am 31.05.2014 zugestellt. Mit elektronischem, auf
den 04.06.2014 datierten Dokument, das am 25.06.2014 auf dem elektronischen Gerichts- und Verwaltungspost-
fach des Amtsgerichts eingegangen ist, hat die Mutter Beschwerde eingelegt und die Bewilligung von Verfah-
renskostenhilfe beantragt. Der Beschwerdeschriftsatz war nicht mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
versehen. Vielmehr wurde der Beschwerdeschriftsatz mitsamt Anlagen eingescannt und als PDF-Datei elektro-
nisch an das Amtsgericht versandt. Das Kammergericht hat die Beschwerde wegen nicht ordnungsgeméRer Ein-
legung verworfen, aber die Rechtsbeschwerde zugelassen. Wird die Rechtsbeschwerde Erfolg haben?

Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde

1. Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachentscheidungs-
voraussetzungen

Zustandig ist nach § 133 GVG der BGH. Vom Vorliegen der allgemeinen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen kann ausgegangen werden.

2. Statthaftigkeit

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft gegen Beschliisse, wenn dies gesetzlich so vorge-
sehen ist oder die sie zugelassen wurde.

Hier wurde die Rechtsbeschwerde nach § 70 | FamFG im Beschluss zugelassen.
3. Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis besteht ohne weiteres bei Vorliegen einer formellen Be-
schwer. Der Beschwerdefiihrer ist formell beschwert, wenn das Gericht sofortige Be-
schwerde zurtickweist. Dies ist hier geschehen.

4. Form und Frist

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 71 | 1 FamFG binnen einer Notfrist von einem Monat
ab Zustellung des Beschlusses durch Einreichung einer Beschwerdeschrift beim Be-
schwerdegericht einzulegen. Dies ist erfolgt.

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft.
Begrundetheit

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gesttitzt werden, dass die Entscheidung auf der Ver-
letzung des Bundesrechts oder einer Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich tber den
Bezirk eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckt. Fraglich ist hier, ob die Beschwerde zu
Recht als formunwirksam zuriickgewiesen wurde.

1. Grundsatz: Beschwerdeschrift mit eigenhéndiger Unterschrift

Grundsatzlich sieht 8§ 64 11 1 FamFG die Einlegung der Beschwerde durch Einreichung
einer Beschwerdeschrift oder zur Niederschrift der Geschaftsstelle vor. Die Be-
schwerde ist gemal § 64 1l 4 FamFG von dem Beschwerdeflihrer oder seinem Bevoll-
machtigten eigenhéndig zu unterzeichnen.
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,Das Erfordernis der Unterschrift soll die Identifizierung des Urhebers einer Verfahrenshandlung ermégli-
chen und dessen unbedingten Willen zum Ausdruck bringen, die volle Verantwortung fiir den Inhalt des
Schriftsatzes zu libernehmen und diesen bei Gericht einzureichen. Dadurch soll sichergestellt werden,
dass es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen unautorisierten Entwurf handelt, sondern dass es mit
Wissen und Wollen des Berechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist (vgl. GmS-OGB BGHZ 75, 340 =
NJW 1980, 172, 174 und BGHZ 144, 160 = NJW 2000, 2340, 2341).“ (BGH aaO.)

2. Zulassigkeit eines elektronischen Dokuments

Nach § 14 Il 1 FamFG kénnen die Beteiligten Antréage und Erklarungen auch als elekt-
ronisches Dokument tbermitteln. Uber § 14 1l 2 FamFG gelten fir das elektronische
Dokument § 130 a | und Il ZPO sowie § 298 ZPO entsprechend.

LAnstelle der vom Urheber unterzeichneten Urkunde besteht das elektronische Dokument aus der in der
elektronischen Datei enthaltenen Datenfolge selbst. An die Stelle der Unterschrift tritt demgeman die
qualifizierte elektronische Signatur (§ 14 11 2 FamFG i.V.m. § 130 a | 2 ZPO). Bei der qualifizierten elekt-
ronischen Signatur handelt es sich um eine elektronische Signatur nach § 2 Nr. 1 Signaturgesetz (SigG), die
zusétzlich die Voraussetzungen der fortgeschrittenen elektronischen Signatur nach § 2 Nr. 2 SigG erfiil-
len und weiter auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung gliltigen qualifizierten Zertifikat beruhen und mit
einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt worden sein muss (BGHZ 184, 75 = NJW 2010, 2134 Rn.
12 ff.; BGHZ 197, 209 = NJW 2013, 2034 Rn. 9).

Bestimmende Schriftsétze miissen grundsétzlich entweder mit einer Unterschrift oder mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur nach § 130 a | 2 ZPO versehen werden (BGHZ 184, 75 = NJW 2010,
2134 Rn. 15 ff.).“(BGH aaO.)

3. Elektronische Ubermittlung eines Schriftstiicks

Neben der Einreichung eines Schriftsatzes mit einer Originalunterschrift und einem
Datensatz, der die Anforderungen an ein elektronisches Dokument erfillt, kann auch ein
eigenhandig unterschriebener Schriftsatz elektronisch tbermittelt werden.

~Zu den schriftlichen, nicht den elektronischen Dokumenten zdhlen diejenigen, die im Wege eines
Telegramms, mittels Fernschreiben oder per Telefax (ibermittelt werden (vgl. zu den Ausnahmen vom
Unterschriftserfordernis insoweit jeweils die Nachweise bei GmS-OGB BGHZ 144, 160 = NJW 2000, 2340,
2341). Fiir die Ubermittlung einer Berufungsbegriindung durch Computerfax hat der Gemeinsame Senat
der obersten Gerichtshéfe des Bundes entschieden, dass in Prozessen mit Anwaltszwang bestimmende
Schriftsétze formwirksam durch elektronische Ubertragung einer Textdatei mit eingescannter Unter-
schrift auf ein Faxgerét des Gerichts lbermittelt werden kénnen (GmS-OGB BGHZ 144, 160 = NJW 2000,
2340 f.). MaBgeblich fiir die Beurteilung der Wirksamkeit eines elektronisch lbermittelten Schriftsatzes ist
allein die auf Veranlassung des Absenders beim Gericht erstellte kérperliche Urkunde. Die voriiber-
gehende Speicherung tritt aber nicht an die Stelle der Schriftform. Statt der handschriftlichen Unterschrift
auf der Urkunde geniigt bei der elektronischen Ubermittlungsform die Wiedergabe der Unterschrift in der
bei Gericht erstellten Kopie. Der alleinige Zweck der Schriftform, die Rechtssicherheit und Verlédsslichkeit
der Eingabe sicherzustellen, kann auch im Fall einer derartigen elektronischen Ubermittiung gewahrt
werden.

Wird eine im Original eigenhdndig unterzeichnete Berufungsbegriindung eingescannt und im Anhang
einer Email als PDF-Datei nach vorheriger Riicksprache mit der Geschéftsstellenbeamtin an die Geschéfts-
stelle des Berufungsgerichts geschickt, geniigt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Aus-
druck einer auf diesem Weg ibermittelten Datei der Schriftform. Denn der Ausdruck verkérpert die Beru-
fungsbegriindung in einem Schriftstiick und schlie3t mit der Unterschrift des Prozessbevollméchtigten
ab. Dass die Unterschrift nur in Kopie wiedergegeben ist, ist entsprechend § 130 Nr. 6 Alt. 2 ZPO unschéad-
lich, weil der im Original unterzeichnete Schriftsatz elektronisch libermittelt und von der Geschéftsstel-
le entgegengenommen worden ist (BGH Beschluss vom 15.07.2008 - X ZB 8/08 - NJW 2008, 2649 Rn. 13;
ebenso BAG NZA 2013, 983 Rn. 12; vgl. auch LSG Berlin-Brandenburg Beschluss vom 16.08.2012 - L 3 R
801/11 - juris Rn. 39).“ (BGH aaO.)

4. Anwendung auf den Fall

Der Beschwerdeschrift fehlt die erforderliche qualifizierte elektronische Signatur, so
dass die Ubersendung der PDF-Datei mit der eingescannten Beschwerdeschrift den An-
forderungen an ein elektronisches Dokument nach § 14 Il 1 FamFG i.V.m. § 130 a |
ZPO nicht genugt.

LAllerdings befindet sich in den Akten eine ausgedruckte und mit der Unterschrift der Mutter versehene
Beschwerdeschrift, die ausweislich des Eingangsstempels am 25.06.2014 zu den Akten gelangt ist. Die-
ser Fall ist mit dem bereits vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall (BGH Beschluss vom 15.07.2008 - X
ZB 8/08 - NJW 2008, 2649) vergleichbar. Die Mutter hat ihre Beschwerdeschrift eingescannt und als PDF-
Datei an das elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach des Amtsgerichts (ibermittelt, wo der Schrift-
satz ausgedruckt und zur Akte genommen wurde.” (BGH aaO.)
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Es kommt daher maf3geblich darauf an, ob die Mutter das Original des Beschwerde-
schriftsatzes vor dem Einscannen handschriftlich unterzeichnet oder es lediglich mit ih-
rer eingescannten bzw. hineinkopierten Unterschrift versehen hat.

,VYon dem grundsétzlichen Erfordernis der eigenhéndigen Unterschrift sind Ausnahmen bislang stets nur
dann zugelassen worden, wenn eine Unterschrift auf Grund der technischen Besonderheiten des
Ubermittlungswegs nicht méglich war (BGH Beschluss vom 10.10.2006 - XI ZB 40/05 - NJW 2006, 3784
Rn. 8). Zu diesen Ausnahmen gehdrt etwa die Mdglichkeit, verfahrensbestimmende Schriftsétze per
Computerfax zu (ibermitteln. Da hier ein Ausdruck des Schriftsatzes im Verantwortungsbereich des Ab-
senders nicht gefertigt wird, weil die im Computer erstellte Datei unmittelbar aus dem Computer an das
Faxgerét des Gerichts Uibermittelt wird, und der Schriftsatz erstmals bei Gericht die Papierform erhilt,
scheidet eine eigenhéndige Unterschrift aus technischen Griinden aus. Anders verhélt es sich aber, wenn
der bestimmende Schriftsatz mittels eines normalen Telefaxgeréts libermittelt wird, weil dann der
ausgedruckt vorliegende, per Fax zu (bermittelnde Schriftsatz von dem Absender ohne weiteres unter-
schrieben werden kann. Mangels technischer Notwendigkeit genligt daher eine eingescannte Unterschrift
nicht den Formerfordernissen des § 130 Nr. 6 ZPO (bzw. § 64 Il 4 FamFG), wenn der Schriftsatz mit Hilfe
des normalen Faxgeréts und nicht unmittelbar aus dem Computer versandt wird (BGH Beschluss vom
10.10.2006 - XI ZB 40/05 - NJW 2006, 3784 Rn. 9).

Diese unterschiedlichen Anforderungen an die Unterschrift bei Ubermittlung eines bestimmenden Schrift-
satzes per Computerfax einerseits und herkémmlichen Telefax andererseits verstoBen nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht gegen Art. 3 I, Art. 2 | GG. Der Umstand, dass die
Rechtsprechung dem technischen Fortschritt Rechnung trage und Ausnahmen von dem Erfordernis der ei-
genhéndigen Unterschrift zulasse, zwinge nicht dazu, diese noch auf weitere Félle zu erstrecken (BVerfG
NJW 2007, 3117, 3118). Das Erfordernis der eigenhdndigen Unterschrift auf dem Original eines bestim-
menden Schriftsatzes stelle am wirkungsvollsten sicher, dass der Berechtigte das Schreiben autorisiert ha-
be. Bei der eingescannten oder hineinkopierten Unterschrift sei dies nicht in gleicher Weise gegeben. Die in
Dateiform gespeicherte Unterschrift kbnne dem Ausdruck vielmehr von jeder Person beigefiigt werden, oh-
ne dass diese Person im Nachhinein erkennbar sei (BVerfG NJW 2007, 3117, 3118).

Aus denselben Griinden wird die Einreichung eines mit einem Faksimile-Stempel versehenen Schriftsat-
zes als dem eigenhéndigen Unterschrifterfordernis nicht geniigend angesehen (BAG NJW 2009, 3596 Rn.
18). Ist es aber unzuldssig, einen bestimmenden Schriftsatz mit einer Faksimile-Unterschrift (iber ein her-
kémmliches Faxgerét zu versenden, kann es ebenso wenig zuldssig sein, denselben Schriftsatz mittels ei-
nes Scanners einzulesen und (ber den Computer zu versenden. In beiden Féllen fehlt es an der techni-
schen Notwendigkeit, eine Faksimile-Unterschrift geniigen zu lassen (BGH Beschluss vom 15.07.2008 - X
ZB 8/08 - NJW 2008, 2649 Rn. 19).“ (BGH aa0.)

Ergebnis

Fur den Fall, dass die Mutter den Beschwerdeschriftsatz im Original unterschrieben und den
Schriftsatz mit ihrer eigenhéndig geleisteten Unterschrift insgesamt eingescannt und
verschickt hat, ware dem Unterschriftserfordernis gentige getan. Die Mutter hatte dann die
Beschwerdefrist eingehalten. Fir den Fall, dass sie das Original der Beschwerdeschrift
lediglich mit einer eingescannten oder hineinkopierten Unterschrift versehen hat, ware die
Beschwerde dagegen nicht wirksam eingelegt. Mangels entsprechender Feststellungen ist
zugunsten der Mutter im Rechtsbeschwerdeverfahren davon auszugehen, dass sie den
Beschwerdeschriftsatz im Original unterschrieben hat.

,Die Sache ist deswegen gemél3 § 74 V, VI 2 FamFG aufzuheben und an das Beschwerdegericht zuriick-

zuverweisen, weil es an den erforderlichen Feststellungen fehlt.” (BGH aa0.)
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OLG Hamburg: Dauer der Verteidigerbestellung 8§88 104 I Nr. 4,111 2, 143

StPO Dauer der Verteidigerbestellung StrafProzR
88140INr. 4,112,143 Untersuchungshaft

(OLG Hamburg in StV 2015, 535; Beschluss vom 09.08.2015 - 2 Ws 12/15)

1. Die im Bestellungsbeschluss gem. § 140 | Nr. 4 StPO angesprochene Begrenzung der
Verteidigerbestellung ,.fiir die Dauer der Untersuchungshaft“ hat als auflosende Be-
dingung oder als Befristung keinen Bestand.

2. Eine gem. 8§ 140 | Nr. 4 StPO erfolgte Verteidigerbestellung bedarf zur Beendigung ei-
nes gerichtlichen Aufhebungsbeschlusses.

Fall: Nach am 29.08.2014 wegen Verdachts eines so genannten Ladendiebstahls erfolgter Festnahme des Angekl.
erlieB das AG Hamburg am 30.08.2013 gegen den Angekl. einen auf den dringenden Tatverdacht eines am
29.08.2014 begangenen Diebstahls und den Haftgrund der Fluchtgefahr gestiutzten Haftbefehl, der dem Angekl.
sogleich verkiindet wurde. Gegenliber dem Haftrichter erklarte der Angekl., dass er die Auswahl eines Pflichtver-
teidigers in das Ermessen des Gerichts stelle. Am 05.09.2014 fasste das AG folgenden Beschl.: ,Dem Besch.
wird fur die Dauer der U-Haft Frau RAIin R. ... 20357 Hamburg ... als notwendige Verteidigerin bestellt. Griinde:
Gegen den Besch. wird U-Haft nach §§ 112, 112a StPO volistreckt, § 140 | Nr. 4 StPO".

In der Folgezeit befand der Verurteilte sich bis zum 08.09.2014 in U-Haft. AnschlieRend verbii3te er die Reste
mehrerer Ersatzfreiheitsstrafen. Am 31.10.2014 wurde er aus der Haft entlassen.

Am 23.09.2014 wurde vor dem AG Hamburg-St. Georg die Hauptverhandlung gegen den Angekl. durchgefiihrt,
in welcher der Angekl. wegen Diebstahls zu einer Freiheitsstrafe von 6 M., ohne Vollstreckungsaussetzung zur
Bewdahrung, verurteilt wurde. Im Anschluss an die Urteilsverkiindung wurde der Haftbefehl v. 30.08.2014 aufge-
hoben und der Angekl. in die Strafhaft in anderer Sache zurtickgefuhrt. In dem amtsgerichtlichen Hauptverhand-
lungsprotokoll ist RAin R. mit der Bezeichnung ,Pflichtverteidigerin R.“ als erschienen aufgefihrt. Das LG verfiig-
te nach § 36 | 1 StPO die Urteilszustellung an RAin R. Eine schriftliche Vollmacht befindet sich nicht in den Ak-
ten. Ist diese Zustellung wirksam?

Nach § 145a StPO koénnen Zustellungen dann wirksam an Verteidiger erfolgen, wenn — im Falle
eines gewahlten Verteidigers — dessen Vollmacht sich bei den Akten befindet oder der Verteidi-
ger vom Gericht als Pflichtverteidiger bestellt wurde. Mangels Vorliegens einer schriftlichen Voll-
macht kann die Zustellung nur wirksam sein, wenn RAiIn R. zum Zeitpunkt der Zustellung noch
bestellte Verteidigerin des Angekl. war.

I.  Begrenzung der Verteidigerbestellung fir die Dauer der U-Haft

Im Bestellungsbeschluss wurde RAIn R. als Verteidigerin fur die Dauer der U-Haft bestellt.
Da die U-Haft am 08.09.2014, also noch vor dem Hauptverhandlungstermin endete, konnte
auch ihre Bestellung zu diesem Zeitpunkt geendet haben. Dies setzt jedoch voraus, dass
diese Einschrankung wirksam erfolgen konnte.

1. Wortlautauslegung

Die Vorschriften der 88 140 ff. StPO enthalten zunéachst materielle Regelungen zu den
Voraussetzungen notwendiger Verteidigung i.S.d. § 338 Nr. 5 StPO in Gestalt einer Be-
schreibung von Fallkategorien und des Weiteren das gerichtliche Bestellungsverfahren
betreffende Regelungen.

LHinsichtlich der Beendigung gerichtlicher Verteidigerbestellungen enthalten die §§ 140 ff. StPO nur sehr
kursorische Regelungen in §§ 143 und 140 Il StPO, wobei jedenfalls iiberwiegend ausdriicklich ein Auf-
hebungsakt vorgesehen ist.

Die hier zur Anwendung gekommene Vorschrift des § 140 | StPO enthélt allein eine Aufzdhlung von Fall-
kategorien notwendiger Verteidigung. § 140 Il StPO enthélt eine weitere materielle Beschreibung von
Fallgruppen notwendiger Verteidigung sowie in S. 1 dariiber hinaus Regelungen zum Bestellungsverfahren,
nédmlich, dass die Bestellung in den hier geregelten Fallgruppen durch den (Gerichts-)Vors. auf Antrag o-
der von Amts wegen erfolgt. Weitere Vorschriften (iber das Bestellungsverfahren sind in den §§ 141, 142
StPO enthalten.

§ 140 | und 2 StPO enthalten demgegeniiber keine Regelungen (liber die Dauer bzw. Beendigung von
auf ihrer Grundlage erfolgten gerichtlichen Verteidigerbestellungen. Das gilt insbes. auch fiir die hier in Re-
de stehende Vorschrift des § 140 | Nr. 4 StPO und die &hnlich gelagerte Fallgruppe der Nr. 5 des § 140 |
StPO . Dass danach ein Fall notwendiger Verteidigung vorliegt, wenn gegen einen Besch. U-Haft nach
den §§ 112, 112a StPO oder einstweilige Unterbringung nach § 126a StPO oder § 275a VI StPO voll-
streckt wird (Nr. 4), ...besagt nach Wortlaut und Wortsinn der Normen noch nichts dariiber, wie lange eine
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auf Grund eines dieser Félle notwendiger Verteidigung erfolgte gerichtliche Verteidigerbestellung wirksam
bleibt. Keineswegs ldsst sich nach dem Wortlaut oder Wortsinn den Vorschriften entnehmen, dass eine auf
Grund dieser Fallgruppen notwendiger Verteidigung erfolgte gerichtliche Verteidigerbestellung etwa bei
Fortfall der materiellen Bestellungsvoraussetzungen automatisch enden wiirde. Gleiches qilt fiir eine
Ermaéchtigung der Bestellungsgerichte, bei der Verteidigerbestellung eine Begrenzung auszusprechen; auch
eine solche Erméchtigungsregelung enthalten die Abs. 1 und 2 des § 140 StPO nicht. Ausdriickliche Rege-
lungen (ber die Beendigung einer gerichtlichen Verteidigerbestellung sind allein in den §§ 143 und 140 Il
StPO enthalten.” (OLG Hamburg aaO.)

Nach 8§ 143 StPO ist die gerichtliche Verteidigerbestellung zuriickzunehmen, wenn
demnéchst ein anderer Verteidiger gewahlt wird und dieser die Wahl annimmt. Die Vor-
schrift greift danach unabhé&ngig von dem Grund der gerichtlichen Verteidigerbestellung
ein.

~,Nach zutreffender Meinung besteht eine Riicknahmemdoglichkeit zudem in entsprechender Anwendung
des § 143 StPO in Féllen des Vorliegens eines wichtigen Widerrufsgrundes (vgl. Meyer-GoBner/Schmitt,
§ 143 Rn. 3 ff.).

Allein die Vorschrift des § 140 Il StPO enthélt weiter gehende Ankniipfungspunkte zur Frage der Beendi-
gung einer auf Grund der darin genannten Fallgruppen notwendiger Verteidigung erfolgten gerichtlichen
Verteidigerbestellung. Fiir die von § 140 | Nr. 5 StPO erfassten Fallgruppen ist dabei nach § 140 Il S. 1
StPO unter bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit einer Aufhebung der Bestellung vorgesehen (»Die
Bestellung eines Verteidigers nach Abs. 1 Nr. 5 kann aufgehoben werden, wenn der Besch. mindestens
zwei Wochen vor Beginn der Hauptverhandlung aus der Anstalt entlassen wird«). Danach ist fiir die ge-
nannte Fallgruppe ein ausdriicklicher Aufhebungsakt erforderlich.

Fiir die hier in Rede stehende Fallgruppe gerichtlicher Verteidigerbestellung wéhrend der Vollstre-
ckung von U-Haft oder einstweiliger Unterbringung erbringen Gesetzeswortlaut und Wortsinn eine ent-
sprechend klare Regelung nicht, da insoweit in § 140 Ill 2 StPO lediglich fiir ein Fortwirken der Bestellung
auf die Voraussetzungen einer Verteidigerbestellung nach § 140 | Nr. 5 StPO verwiesen wird (»Die Bestel-
lung des Verteidigers nach Abs. 1 Nr. 4 bleibt unter den in Abs. 1 Nr. 5 bezeichneten Voraussetzungen fiir
das weitere Verfahren wirksam, wenn nicht ein anderer Verteidiger bestellt wird«), hingegen nicht ausdriick-
lich zugleich auch auf die Regelung des § 140 Ill 1 StPO mit der darin fiir auf Grund des § 140 | Nr. 5 StPO
erfolgte Verteidigerbestellungen vorgesehenen Méglichkeit einer Aufhebung der Bestellung.” (OLG Ham-
burg aa0.)

Die Auslegung nach Wortlaut und Wortsinn ergibt damit weder eine Begrenzung der
Wirksamkeit einer auf Grund des § 140 | Nr. 4 StPO erfolgten gerichtlichen Verteidiger-
bestellung fur die Dauer der Vollstreckung von u.a. U-Haft, noch eine Ermachtigung, bei
der Verteidigerbestellung eine entsprechende Begrenzung auszusprechen.

Systematische Auslegung

,Die gerichtliche Verteidigerbestellung auf Grund notwendiger Verteidigung nach § 140 | und Il StPO allg.
beherrschender Grundsatz ist die unbefristete Fortwirkung einer gerichtlichen Verteidigerbestellung
bis zum rechtskréftigen Abschluss eines Verfahrens. Das folgt bereits aus dem schon erérterten Fehlen
von Vorschriften der StPO (ber ein Erléschen der Wirkung einer Verteidigerbestellung mit Ausnahme der
angefiihrten Regelungen der §§ 143 und 140 Il S. 1 StPO (so bereits RGSt 37, 21 [23 f.]).

Vorschriften, die wie §§ 143 und 140 Ill S. 1 StPO die vorzeitige Aufhebung einer Verteidigerbestellung
ermdglichen, stellen sich deshalb als Ausnahmenregelungen von diesem Grundsatz dar. Im Lichte des
dargelegten Regel-/Ausnahmeverhiéltnisses zwischen unbeschrédnkter Fortgeltung gerichtlicher Ver-
teidigerbestellungen einerseits und deren vorzeitiger Aufhebung bzw. Beendigung andererseits ist die
gerichtliche Verteidigerbestellungen auf Grund notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 4 StPO betreffen-
de Vorschrift des § 140 Il 2 StPO bei systematischer Betrachtung dahin auszulegen, dass damit in Uber-
einstimmung mit dem Wortlaut der Norm allein ein besonderer Fall der Fortgeltung einer Verteidigerbe-
stellung beschrieben wird, dass nédmlich, wenn etwa die Anordnungsvoraussetzungen nach § 140 | Nr. 4
StPO entfallen sind, jedoch dafiir diejenigen nach § 140 | Nr. 5 StPO vorliegen, etwa nachdem zuné&chst
vollzogene U-Haft zum Zwecke der Vollstreckung von Freiheitsstrafen unterbrochen worden ist, eine
gerichtliche Verteidigerbestellung ohne weiteren Bestellungsakt fortbestehen soll.“ (OLG Hamburg
aa0.)

Die systematische Gesetzesauslegung erbringt, dass eine auf Grund des 8§ 140 | Nr. 4
StPO erfolgte gerichtliche Verteidigerbestellung tber die Entlassung des Besch. aus der
U-Haft hinaus fortwirkt, wenn nicht eine Aufhebungsentscheidung ergeht. Das gilt auch,
wenn — wie hier — die gerichtliche Bestellungsentscheidung eine Verteidigerbestellung
ausdrucklich nur fur die Dauer der U-Haft“ vorsieht. Das Erfordernis einer Aufhebungs-
entscheidung ergibt sich bereits aus dem Zusammenhang der Regelungen von § 140 |
und 3 StPO zueinander sowie erst recht unter Berlcksichtigung der Gebote der
Rechtssicherheit und Verfahrensfairness.
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3.

Teleologische Auslegung

Das Institut der notwendigen Verteidigung dient neben der Verfahrenssicherung insbes.
der Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausgestaltung als Gebot
fairer Verfahrensfiihrung (vgl. SK-StPO/Wohlers, § 140 Rn. 3 m.w.N.).

LDieser Zweck gebietet eine der Regelung des § 140 Ill 1 StPO entsprechende Handhabung auch in Féllen
gerichtlicher Verteidigerbestellung auf Grund notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 4 StPO und damit
auch in diesen Féllen die Erforderlichkeit einer ausdriicklichen Aufhebungsentscheidung, um die Wir-
kung einer gerichtlichen Verteidigerbestellung zu beenden.

Daftir spricht, dass schon das RG vorkonstitutionell — den Zweck notwendiger Verteidigung ... dahin
gehend konkretisiert hat, das damit die Wahrung der Interessen des Besch. in die Hdnde einer rechts-
kundigen Person gelegt werden solle und deshalb die Annahme, die Bestellung eines Verteidigers erl-
sche mit Beendigung der Beobachtung von selbst, nicht haltbar sei. Erst recht erfordern deshalb die sich
aus dem GG fiir die Bundesrepublik Deutschland ergebenden genannten rechtsstaatlichen Grundsétze eine
Auslegung, die fiir Besch., denen auf Grund notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 4 StPO ein Verteidi-
ger gerichtlich bestellt worden ist, eine den Féllen notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 5 StPO ent-
sprechende Rechtssicherheit und einen vergleichbaren Vertrauensschutz gewéahrt.

Bei auf Grund notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 5 StPO erfolgter gerichtlicher Verteidigerbestel-
lung hat nach zutreffender allg. Auffassung vor einer Aufthebung der Bestellung nach § 140 Il 1 StPO das
Gericht im Rahmen einer Ermessensentscheidung zu priifen, ob die Verteidigerbestellung aufrechtzuer-
halten ist, weil die auf der Freiheitsentziehung beruhende Behinderung des Besch. trotz erfolgter Freilas-
sung fortwirkt, was regelméBig anzunehmen sein soll (Schmitt, aaO., § 140 Rn. 36 m.w.N.). Nicht anders
kann es nach dem Zweck notwendiger Verteidigung und deswegen erfolgender Verteidigerbestellung in Fél-
len notwendiger Verteidigung nach § 140 | Nr. 4 StPO liegen, was insbes. bei — wie hier — sich an die U-Haft
anschlieBender Vollstreckung von Freiheitsstrafen (ber einen zur Zeit der erstinstanzlichen Hauptverhand-
lung noch andauernden Zeitraum auf der Hand liegt, auch wenn die Gesamtdauer drei Monate unterschrei-
tet.

Deshalb ist nach rechtsstaatlichen Grundsédtzen auch bei auf Grund notwendiger Verteidigung nach §
140 | Nr. 4 StPO erfolgter Verteidigerbestellung in gleicher Weise wie nach § 140 Ill 1 StPO i.V.m. § 140 |
Nr. 5 StPO eine Priifung, ob eine Aufhebung der Verteidigerbestellung erfolgen kann oder wegen fort-
wirkender Beeintrdchtigung der Verteidigungsméglichkeiten davon abzusehen ist, angebracht.” (OLG
Hamburg aaO.)

Die Zwecke gerichtlicher Verteidigerbestellung auf Grund notwendiger Verteidigung
und der bei Schaffung der Regelungen des 8§ 140 | Nr. 4 StPO sowie des § 140 11l S. 2
StPO in den Gesetzmaterialien zum Ausdruck gekommene gesetzgeberische Wille
sprechen fur einen Gleichklang mit der Verteidigerbestellungen auf Grund notwendiger
Verteidigung nach § 140 | Nr. 5 StPO betreffenden Regelung des § 140 Ill S. 1 StPO.

Ergebnis

Die mit Beschl. des AG v. 05.09.2014 erfolgte Bestellung von RAIn R. zur Verteidigerin des

Angekl. wirkte und wirkt wegen Unwirksamkeit der damit ausgesprochenen Beschrankung

auf die Dauer der U-Haft und mangelnden Erlasses eines Aufhebungsbeschlusses nach
Entlassung des Angekl. aus der U-Hatft fort.
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GG Rechtliches Gehdr im Strafprozess StrafVerfR
Art. 19 IV Verwertung nicht eingeftuhrter Unterlagen
(OLG KélIn in BeckRS 2015, 14326; Beschluss vom 26.06.2015 — 1 RBs 177/15)

1. Verwertet der Tatrichter im Urteil entgegen § 261 StPO Unterlagen, die nicht in die Haupt-
verhandlung eingefiihrt wurden, liegt hierin zugleich eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor.

2. Betrifft der GehorsverstoR? die Urteilsgrundlage selbst und war dem Betroffenen jede Au-

Rerungsmoglichkeit zu den verwerteten Unterlagen genommen, braucht er zur Begrin-
dung der Rechtsbeschwerde nicht vorzutragen, wie er sich im Falle einer prozessord-
nungsgemanen Einfuhrung der Unterlagen zu diesen verhalten hatte.

Fall:

Mit Bu3geldbescheid vom 12.02.2014, dem Verteidiger des Betroffenen am 14.02.2014 zugestellt, hat der Ober-
birgermeister der Stadt L gegen den Betroffenen, einen Taxifahrer, nach dessen Anhérung am 13.11.2013 we-
gen einer am 19.08.2013 begangenen Geschwindigkeitsiiberschreitung au3erhalb geschlossener Ortschaften um
30 km/h gemaR 8§88 41 1i.V.m. Anlage 2, 49 StVO, § 24 StVG, 11.3.5 BKatV eine GeldbuRe in Héhe von 140,00 €
festgesetzt.

Hiergegen hat der Betroffene mit Telefaxschreiben seines Verteidigers vom 28.02.2014, eingegangen bei der
BuRgeldbehdrde am selben Tag, Einspruch eingelegt. Nach Eingang des Vorgangs beim Amtsgericht Kéln am
15.04.2014 und Anberaumung der Hauptverhandlung mit Verfigung vom 24.07.2014 hat das Amtsgericht Kdln
mit Urteil vom 30.10.2014 gegen den Betroffenen wegen fahrlassiger Uberschreitung der zuléssigen Hochstge-
schwindigkeit gemaf 88 41 1i.V.m. Anlage 2, VZ 274, 49 lll Nr. 4 StVO, 24 StVG, Nr. 11.3.5 BKatV eine Geldbu-
Re in Hohe von 80,00 € verhangt.

Gegen dieses in Anwesenheit des Betroffenen verkiindete Urteil hat dieser mit Telefax seines Verteidigers vom
03.11.2014, eingegangen beim Amtsgericht K6In am 04.11.2014, die Zulassung der Rechtsbeschwerde bean-
tragt. Nach Zustellung des Urteils an den Verteidiger am 11.12.2014 hat dieser mit anwaltlichem Schriftsatz vom
19.01.2015, eingegangen beim Amtsgericht Koln am selben Tag, beantragt, dem Betroffenen wegen Versau-
mung der Frist zur Begriindung des Antrages auf Zulassung der Rechtsbeschwerde Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand zu bewilligen und diesen Antrag im Wesentlichen damit begriindet, dass ihm erst am 14.01.2015 Ak-
teneinsicht gewahrt worden sei. Ohne vorherige Akteneinsicht habe er den Zulassungsantrag nicht begriinden
kénnen. Der Betroffene habe diese Umstande nicht zu verantworten. Ferner hat er beantragt, nach Zulassung
der Rechtsheschwerde das Urteil des Amtsgerichts Kdln vom 30.10.2014 aufzuheben und diesen Antrag mit der
Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors sowie der allgemeinen Sachriige begriindet.

Im Wesentlichen hat der Betroffene ausgefiihrt, dass in die Hauptverhandlung Fotos und Urkunden, auf die sich
das Urteil stiitze, nicht eingefiihrt worden seien. Uberdies seien in der Hauptverhandlung zwei Beweisantrage
gestellt worden, aus dem Protokoll der Hauptverhandlung ergebe sich indes nur die Stellung und Ablehnung ei-
nes Beweisantrages. Insoweit hat der Betroffene einen Antrag auf Protokollberichtigung gestellt und das Protokoll
als ,verfalscht” gertigt. Wird die Rechtsbeschwerde Erfolg haben?

Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde
1. Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde

Gegen ein Urteil im Ordnungswidrigkeitenverfahren ist nach § 79 | OWIG die Rechtsbe-
schwerde nur in bestimmten Fallen zuléssig, insbesondere von ein Buf3geld von mehr
als 250,00 € verhangt wurde, was hier nicht der Fall ist. Allerdings sieht § 80 OWiG vor,
dass das Beschwerdegericht die Rechtsbeschwerde zulassen kann, u.a. nach § 80 | Nr.
2 OWIiG wegen Versagung des rechtlichen Gehars.

a) Anforderungen an Verfahrenriige

~,Das Gebot des rechtlichen Gehoérs soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, dass die erlassene Ent-
scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme
und Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags der Parteien haben (BVerfGE 60 S. 250, BVerfGE
65 S. 305 = NJW 1984, NJW Jahr 1984 Seite 1026; BVerfG, NJW 1992 S. 2811). Es gibt namentlich
den an einem gerichtlichen Verfahren Beteiligten ein Recht darauf, im gerichtlichen Verfahren zu Wort
zu kommen, ndmlich sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
und zu Rechtsfragen zu dulern, Antrége zu stellen und Ausfilihrungen zu machen. Der Anspruch auf
rechtliches Gehor ist verletzt, wenn dem Betroffenen keine Méglichkeit eingerdumt wird, sich zu al-
len entscheidungserheblichen und ihm nachteiligen Sachen und Beweisergebnissen zu duflern
(vgl. allgemein Géhler, OWiG, 16. Auflage, § 80 Rn. 16 ff.).

Die Versagung rechtlichen Gehérs ist mit der Verfahrensriige geltend zu machen. Dabei miissen
die diesen Mangel enthaltenden Tatsachen so genau und so vollsténdig angegeben werden (§ 80 IIl 3
OWIG, § 344 1l 2 StPO), dass das Rechtsbeschwerdegericht schon anhand der Rechtsmittelschrift und
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b)

ohne Rlickgriff auf die Akten priifen und - da die Zulassung der Rechtsbeschwerde die Verletzung des
rechtlichen Gehérs voraussetzt - im Freibeweisverfahren abschlieBend feststellen kann, dass der be-
hauptete Fehler tatsédchlich vorliegt. Es miissen konkret die Tatsachen dargelegt werden, aus denen
sich die Gehdérsverletzung und das mdgliche Beruhen der angefochtenen Entscheidung auf diesem
Verstol3 ergibt (st. Senatsrechtsprechung, s. nur SenE v. 28.03.2011 - Ill-1 RBs 66/11 -).“ (OLG KdlIn
aa0.)

Ordnungsgemale Geltendmachung der Verfahrensriige

Aus dem Vortrag des Betroffenen sowie den Urteilsgriinden ergibt sich, dass der
Tatrichter Unterlagen (Eichschein, Messprotokoll, Beweisfoto mit Dateneinblendun-
gen, Dienstanweisung fur die Messstelle, Schulungsbescheinigungen) nicht in die
Hauptverhandlung eingefiihrt hat, welchen er dennoch im Urteil Beweisbedeutung
zulasten des Betroffenen beigemessen hat. Allerdings hat der Betroffene nichts da-
Zu vorgetragen, wie er sich im Falle der Einfihrung dieser Unterlagen zu diesen
geauRert hatte. Fraglich ist, ob dies im Rahmen der Verfahrensrige erforderlich
war.

»,Grundsétzlich erfordert die ordnungsgeméf3e Erhebung der Rlige zwar Voorbringen dazu, was im Fal-
le der Gewédhrung rechtlichen Gehors geltend gemacht worden wére (vgl. allgemein KK-OWiG-
Senge, 4. Auflage, § 80 Rn. 40c). Dieses Erfordernis diente in den bislang in der Rechtsprechung ent-
schiedenen Féllen entweder der Feststellung des Gehdrsverstoles selbst. So bedarf es in den Féllen
der behaupteten unberechtigten Einspruchsverwerfung des Vortrags dazu, was der Betroffene im Falle
seiner Anhérung vorgebracht hétte, um eine Aussage dartiber treffen zu kénnen, ob und bejahenden-
falls welcher Sachvortrag infolge der Einspruchsverwerfung unberiicksichtigt geblieben ist (vgl.
Senat VRS 94, 123 [125]; SenE v. 13.05.2004 - Ss 181/04 Z -; KG NZV 2003, 586 = VRS 104, 139;
OLG Rostock VRS 108, 374 [375]; KK-OWiG-Senge, aaO., § 80 Rn. 41b) Oder es dient in Fallkonstel-
lationen, in welchen der Betroffene eine anderweitige prozessordnungsgeméiBe AuBerungsmég-
lichkeit hatte, der Priifung der Beruhensfrage, weil in solchen Sachgestaltungen nicht selten aus-
geschlossen werden kann, dass das Urteil auf der Gehérsverletzung beruht. Das trifft etwa zu auf die
Félle des unterbliebenen Hinweises (vgl. nur SenE v. 16.08.2006 - 81 Ss OWi 66/06) oder der Verwei-
gerung des letzten Worts bzw. des Schlussvortrags (SenE v. 28.03.2011 - lll-1 RBs 66/11; SenE v.
25.05.2012 - 1lI-1 RBs 122/12; SenE v. 19.03.2013 - llI-1 RBs 80/13). Hierher zé&hlt auch die Fallkons-
tellation der Einfiihrung neuer Beweismittel bei erlaubter Abwesenheit jedenfalls dann, wenn der Be-
troffene einen Verteidiger hat, der das rechtliche Gehor fiir ihn wahrnimmt (Senat VRS 98, 150; OLG
Diisseldorf DAR 1998, 22 = NZV 1998, 254, s. weiter BayOLG VRS 96, 60 [Ablehnung einer kommis-
sarischen Vernehmung nach Ankiindigung, sich nicht zur Sache einlassen zu wollen]; BayOLG NZV
1998, 518 = NStZ-RR 1998, 344 = VRS 95, 265 = DAR 1998, 399 = NStZ 1999, 345 [K] [fehlende An-
hérung zur dienstlichen AuBerung im Ablehnungsverfahren]; OLG Diisseldorf VRS 97, 57 = DAR
1999, 275 [Riige, dem Betroffenen sei ein Gutachten nicht vor der Hauptverhandlung zur Verfiigung
gestellt worden]). So liegt der Fall hier indessen nicht, keiner der beiden benannten Gesichtspunkte
rechtfertigt es daher, fiir eine zuldssige Verfahrensriige von dem Betroffenen Vortrag dazu zu
verlangen, was - und ob (iberhaupt etwas - er im Falle der prozessordnungsgeméf3en Einfiihrung der
genannten Unterlagen hierzu geduf3ert hitte.“ (OLG Koln aaO.)

Zulassung wegen Versagung rechtlichen Gehors

»,Das Gebot des rechtlichen Gehérs soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, dass die erlassene Ent-
scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und
Nichtberticksichtigung des Sachvortrags der Parteien haben (BVerfGE 60 S. 250, BVerfGE 65 S. 305
= NJW 1984, NJW Jahr 1984 Seite 1026; BVerfG, NJW 1992 S. 2811). Es gibt namentlich den an ei-
nem gerichtlichen Verfahren Beteiligten ein Recht darauf, im gerichtlichen Verfahren zu Wort zu kom-
men, ndmlich sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt und zu
Rechtsfragen zu dul3ern, Antrdge zu stellen und Ausfiihrungen zu machen. Der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor ist verletzt, wenn dem Betroffenen keine Méglichkeit eingerdumt wird, sich zu allen ent-
scheidungserheblichen und ihm nachteiligen Sachen und Beweisergebnissen zu dullern (vgl. allge-
mein Géhler, OWIG, 16. Auflage, § 80 Rn. 16 ff.).

Indem der Tatrichter die genannten Unterlagen nicht in die Hauptverhandlung eingefiihrt, sie aber
gleichwohl im Urteil verwertet hat, hat er nicht nur gegen § 261 StPO verstoR3en, in dieser Verfahrens-
weise liegt zugleich eine Verletzung des Anspruchs des Betroffenen auf Gewédhrung rechtlichen
Gehérs (vgl. BGH StV 1994, 527 und KK-OWiG-Senge aaO., § 71 Rn. 80; s.a. BGH NStZ 1995, 246).
Der Verfassungsverstol3 steht damit fest.“ (OLG Kdln aaO.)

Die Rechtsbeschwerde ist daher zuzulassen.

2. Einhaltung der Fristen

§ 79 lll OWIG verweist im Weiteren auf die Vorschriften Uber die Revision in der
StPO. Somit muss die Rechtsbeschwerde nach § 79 Il OWIG i.V.m. § 241 | StPO bin-
nen einer Frist von einer Woche beim iudex a quo eingelegt werden. Diese Frist wurde
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eingehalten. Allerdings sieht § 79 Ill OWIG i.V.m. § 345 | StPO vor, dass die Beschwer-
de-begriindung spatestens binnen eines Monats nach Ablauf der Frist zur Einlegung der
Rechtsbeschwerde ebenfalls bei dem Gericht, dessen Urteil angefochten wird, ein-
gereicht werden muss. Das Urteil wurde am 30.10.2014 verkiindet, so dass die Ein-
legungsfrist am 06.11.2014 ablief, so dass die Begrindung bis zum 06.12.2014 beim
Gericht hétte eingehen missen. Die Begruindung ist jedoch erst am 19.01.2015 erfolgt.
Fraglich ist, ob dem Betroffenen Wiedereinsetzung nach § 44 StPO zu gewahren ist.

,Nach § 44 S. 1 StPO ist demjenigen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren, der ohne eige-
nes Verschulden verhindert war, eine Frist einzuhalten. Die Tatsachen zur Begriindung des fehlenden
Verschuldens sind nach § 45 1l 1 StPO glaubhaft zu machen. Insoweit ist ein Sachverhalt vorzutragen und
zu belegen, der ein mitwirkendes Verschulden an der Versdumung der Frist ausschlieBen wiirde (stdndige
Senatsrechtsprechung, zu vgl. nur SenE vom 28.02.2012, - 2 Ws 158/12 - m.w.N. und vom 08.04.2013 - 2
Ws 203/13). Dabei kann im vorliegenden Fall dahinstehen, ob sich der Verteidiger des Betroffenen in zulés-
siger Weise darauf berufen kann, an der Abfassung der Begriindung des Zulassungsantrags infolge der an-
geblich erst am 14.01.2015 in das Hauptverhandlungsprotokoll und in die Akte gewéhrten Einsicht - also in-
folge eines den Justizbeh6rden zuzurechnenden Verschuldens - gehindert gewesen zu sein. Denn weder
ein mittelbares Verschulden der Justizbeh6rden an der nicht fristgeméRen Antragsbegriindung, noch
ein Verschulden des Verteidigers wéire dem Betroffenen zuzurechnen (vgl. Meyer-GoBner/Schmitt,
Strafprozessordnung, 57. Auflage, § 44 Rn. 17 und 18). Die weiteren Vorschriften des § 45 StPO hat der
Betroffene beachtet und insbesondere innerhalb der Wochenfrist des § 45 11 2 StPO i.V.m. § 46 | OWiG die
versdumte Handlung nachgeholt.” (OLG KéIn aaO.)

Dem Betroffenen ist daher Wiedereinsetzung zu gewahren.
Die Rechtsbeschwerde ist zulassig.
Begrindetheit der Rechtsbeschwerde

Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor wurde bereits festgestellt. Das Urtell
musste aber auch auf dem Gehdrsverstol3 beruhen

,Das Urteil beruht auf dem Gehdrsverstol3, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass es ohne diesen
anders ausgefallen wére (st. Rspr. des BVerfG - s. zuletzt B. v. 06.05.2015 - 1 BvR 2724/14 - bei Juris Tz. 11;
SenE v. 27.02.2015 - IlI-1 RBs 56/15 - Juris; SenE v. 19.03.2013 - Ill-1 RBs 80/13). In der vorliegenden Fallkons-
tellation, in welcher die Urteilsgrundlagen selbst betroffen sind und dem Betroffenen hierzu jede AuBerungs-
moéglichkeit genommen worden ist, liegt auch erkennbar ein Ausschluss des Beruhens nicht nahe, so dass
auch nicht aus diesem Grund gefordert werden miisste, dass der Betroffene vortragt, ob und wie er sich im Falle
der prozessordnungsgeméfen Einfiihrung der genannten Unterlagen zu diesen verhalten hétte.

Es sind keine Umstédnde ersichtlich, die es - ausnahmsweise - ausschléssen, dass das Urteil bei prozessorad-
nungsgeméler Einfliihrung der genannten Unterlagen anders ausgefallen wére. Die Erwdgung der General-
staatsanwaltschaft, dass der Verteidiger Unterlagen angefordert und Akteneinsicht gehabt habe, ldsst auller
Acht, dass im BuBgeldverfahren das rechtliche Gehér grundsétzlich in bestimmter Form - némlich in der
dem Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz verpflichteten Hauptverhandlung - gewéhrt wird.

Da sonach das angefochtene Urteil bereits wegen der im Verstol3 gegen § 261 StPO zu erblickenden Gehdrsver-
letzung der Aufhebung unterliegt, kommt es auf die weiteren Riigen nicht mehr an.” (OLG Kd&In aa0O.)
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VWVIG Offentlich-rechtliche Willenserklarung VerwVerfR
8§ 35, 48 Anforderungen an Auslegung

(VGH Kassel in DOV 2015, 760; Urteil vom 06.05.2015 — 6 A 1514/14)

Bestreitet eine Behdrde, einen Verwaltungsakt erlassen zu haben, kann der Be-
troffene im Wege einer Feststellungsklage die Feststellung begehren, dass ein solcher
ihn begunstigender Verwaltungsakt vorliegt.

Die Auslegung einer 6ffentlich-rechtlichen Erklarung erfolgt nach dem objektiven Erkla-
rungswert unter Berlcksichtigung des Gesamtzusammenhangs der Erklarung; wenn der
Empfanger der Erklarung annehmen kann und durfte, es handele sich um eine verbindli-
che, der Rechtsbestandigkeit fahige Regelung kraft hoheitlicher Gewalt, kann ein
Verwaltungsakt bejaht werden.

Fall: Die Klagerin, eine Kapitalgesellschaft englischen Rechts, wendet sich gegen AufsichtsmalRnahmen der Beklag-

ten, der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht.

Die Klagerin vergibt sogenannte Mikro-Darlehen an Privatpersonen. Hierfur verfiigt sie Uber eine Lizenz des
Office of Fair Traiding, London. Die Kunden wirbt die Klagerin iber das Internet, wobei sie sich auch an Interes-
sierte mit Wohnsitz in Deutschland wendet. Die Vergabe der Kredite selbst erfolgte Giber die XY GmbH mit Sitz in
Berlin. Die Beklagte erlangte von dieser Tatigkeit der Klagerin Kenntnis und informierte sie anschlieRend mit
Schreiben vom 09.08.2011 dariiber, die Geschéafte mit Kunden in Deutschland seien ihrer Ansicht nach als Kre-
ditgeschéaft im Sinne des § 1 1 2 Nr. 2 KWG zu werten. Die Klagerin bedirfe dafir einer Erlaubnis der deutschen
Aufsichtsbehdérde, die aber nicht vorliege. Daraufhin anderte die Kléagerin ihre Vertrdge mit den Kunden dahinge-
hend ab, dass sie nunmehr Nachrangdarlehen mit qualifizierter Nachrangabrede ausgab. Hierauf bestétigte die
Beklagte auf deren Anfrage hin mit Schreiben vom 23.09.2011, das die Nachrangvereinbarung geeignet sei, das
Kreditgeschaft auszuschlieBen. Soweit die Klagerin ausschlieRlich Darlehen auf Basis der vorgelegten Darle-
hensvertrage mit der entsprechenden Nachrangabrede begebe, benétige sie keine Erlaubnis nach § 32 | KWG.
Daraufhin erklarte die Klagerin, sie gestalte ihre Vertrédge ausschlie3lich in der zuvor mitgeteilten Form. Die Be-
klagte antwortete mit Schriftsatz vom 27.10.2011, sie schliel3e den Vorgang ab, da die Klagerin keine erlaubnis-
bedurftige Tatigkeit austbe.

Nach erneuter interner Priifung des Vorgangs gelangte die Beklagte kurze Zeit spater zu der Einschétzung, es
lagen Anzeichen dafur vor, dass die Klagerin ein erlaubnispflichtiges Kreditgeschéft betreibe. Diese neue Bewer-
tung der Rechtsgeschéfte teilte sie der Klagerin am 29.05.2012 mit. In der weiteren Korrespondenz widersprach
die Klagerin der gednderten Auffassung der Beklagten und verwies auf die frihere Einschétzung der Behorde,
die im Schreiben vom 23.09.2011 zum Ausdruck gekommen sei. Da die Beklagte jedoch bei ihrer nunmehrigen
Rechtsauffassung blieb, das Geschaft sei erlaubnispflichtig, teilte sie der Klagerin am 09.11.2012 mit, es habe
sich bei dem Schreiben vom 23.09.2011 nicht um eine Entscheidung nach § 4 KWG gehandelt und es handele
sich auch nicht um einen Verwaltungsakt. Eine formliche Entscheidung nach § 4 KWG mit Feststellungscharakter
ergehe in der Regel nur auf Antrag des jeweiligen Unternehmens. Einen solchen Antrag habe die Klagerin aber
nicht gestellt. Die Klagerin fordert die Beklagte mit Schreiben vom 07.12.2012 auf, schriftlich zu bestétigen, dass
sie weiterhin an die Entscheidung gemafl § 4 KWG gebunden sei. Dieser Aufforderung kam die Beklagte nicht
nach. Am 28.03.2013 hat die Klagerin Klage erhoben, sich auf die Erklarungen der Beklagten aus dem Jahr 2011
bezogen und des Weiteren vorgetragen, sie betreibe kein Geschéft, das eine Erlaubnispflicht nach deutschem
Recht ausltse. Sie beantragt festzustellen, dass die Beklagte einen wirksamen Verwaltungsakt mit dem Inhalt er-
lassen habe, dass die Geschéftstatigkeit nicht erlaubnispflichtig sei. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage
1. Verwaltungsrechtsweg, §4011 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I 1 VwGO eroffnet in allen 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine Streitigkeit ist 6ffent-
lich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen dem o&ffentlichen Recht ange-
horen. Dies ist bei dem Kreditwesengesetz, welches die Aufsicht des Staates Uber
das Kreditwesen regelt, der Fall, so dass der Verwaltungsrechtsweg nach 8§ 40 | 1
VwWGO eroffnet ist.

2. Statthafte Klageart

Die Klagerin hat beantragt festzustellen, dass ein Verwaltungsakt mit einem bestimmten
Inhalt erlassen worden ist. Hierfir kbnnte die Feststellungsklage nach § 43 | VwGO
die statthafte Klageart sein.
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Die Feststellungsklage ist statthaft, wenn um das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhaltnisses gestritten wird, was der Fall ist, wenn die Anwendung einer Norm
auf einen konkreten Sachverhalt in Frage steht.

,Die Behauptung der Klégerin, ihr stehe aufgrund der von der Beklagten erteilten, nunmehr aber bestrit-
tenen Bescheinigung die aus § 4 KWG folgende Rechtsposition zu, flir das konkret angezeigte Geschéft
nicht der Uberwachung durch die Aufsichtsbehérde zu unterliegen oder eine Erlaubnis fiir die getétigten
Geschéfte zu bendtigen, macht die Feststellungsklage nicht unzuldssig, sondern ist im Gegenteil die not-
wendige Behauptung, dass ein feststellungsfdhiges Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien besteht.

Das Gericht hat keine Zweifel an der Richtigkeit der von den Beteiligten (ibereinstimmend vertretenen Auf-
fassung, eine Bescheinigung nach § 4 KWG, es ldge kein der Aufsicht unterworfenes Bankgeschéft vor,
kénne Verwaltungsaktqualitit im Sinne des § 35 Satz 1 VwVfG haben und sei damit im Regelfall im
Wege einer Verpflichtungsklage geltend zu machen. Im Fall, dass eines der Schreiben der Beklagten als ein
solcher Verwaltungsakt zu qualifizieren wére, kann sich daraus folglich eine fiir die Kldgerin giinstige
Rechtsposition ergeben. Wird diese Rechtsposition von der Behérde nachtrédglich in Zweifel gezogen,
So ist sie als Rechtsverhéltnis im Sinne von § 43 | VwGO einer besonderen Feststellung durch das Verwal-
tungsgericht zugénglich (vgl. BVerwG, Urteil vom 29.08.1986 - 7 C 5/85 -, Rn. 17, juris).” (VGH Kassel
aa0.)

Subsidiaritat der Feststellungsklage

Eine Feststellungsklage ist jedoch nach § 43 Il VwWGO nur dann statthaft, wenn das
Begehren nicht mit einer anderen Klageart geltend gemacht werden kann oder konnte.
Hier kommt die Erhebung einer Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Genehmigung
oder der Feststellung der Genehmigungsfreiheit in Betracht.

,Im vorliegenden Fall betrifft das Feststellungsbegehren der Kidgerin ndmlich nicht eine bloBe Vorfrage im
Rahmen eines gegenliber der Aufsichtsbehérde geltend zu machenden Rechtsanspruchs auf Erteilung
eines Bescheides nach § 4 KWG, sondern eine ihrer Ansicht nach bereits durch Verwaltungsakt der
Beklagten vermittelte Rechtsposition, die als solche ein Rechtsverhéltnis begriindet oder begriinden
kann. Hinzu tritt, dass die Beklagte ausdriicklich das Vorliegen eines Verwaltungsakts bestreitet.” (VGH
Kassel aa0.)

Feststellungsinteresse

Die Feststellungsklage setzt weiterhin nach § 43 | VwGO voraus, dass die Klagerin ein
schitzenswertes Interesse an der begehrten Feststellung hat. Dies kann jedes Interesse
rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Art sein. Hier hat die Klagerin ein rechtli-
ches Interesse an der begehrten Feststellung, dass Sie keiner Erlaubnis nach dem
KWG bedarf.

Sonstige Sachentscheidungsvoraussetzungen

~Am Vorliegen der weiteren Sachentscheidungsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken, insbesondere
ist ein Vorverfahren bei der Feststellungsklage nicht erforderlich.” (VGH Kassel aa0O.)

Die Klage ist somit zulassig.

Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn das Schreiben der Beklagten vom 27.10.2011 als Ver-
waltungsakt zu qualifizieren ist, nach 8 4 KWG wirksam feststellt, dass die Klagerin keiner
Genehmigung bedarf und auch noch fortbesteht. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage zur Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
gegenwartigen Rechtsverhéltnisses ist der Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts (vgl.
Bay. VGH, Beschluss vom 27.10.2014 - 14 ZB 12.732 -, juris; OVG LSA, Urteil vom
17.02.2010 - 3 L 6/08 -, juris, Rn. 32).

1.

Vorliegen eines Verwaltungsakte nach § 4 KWG

Fraglich ist, ob das betreffende Schreiben die Anforderungen des § 35 S.1 VwV{G an
das Vorliegen eines Verwaltungsaktes erfuillt.

a) Vorgaben fur die Auslegung offentlich-rechtlicher Willenserklarungen

,Offentlich-rechtliche Willenserkldrungen (Verwaltungsakte, Verwaltungserkldrungen) sind aus-
legungsfahig und ggf. auslegungsbediirftig. Es handelt sich in der Regel um empfangsbediirftige
Willenserkldrungen, die individualisiert sind, wenn von Allgemeinverfiigungen abgesehen wird. Hierbei
kommt dem Horizont des Erklarungsempfangers eine gré3ere Bedeutung zu als im Fall abstrakt-
genereller Regelungen. Deshalb sind Verwaltungsakte und Verwaltungserkldrungen in entsprechen-
der Anwendung des § 133 BGB auszulegen (vgl. BVerwG, Urteil vom 07.06.1991 - 7 C 43.90 —

- 40 -

ZA 10/2015 ©Juridicus GbR



88 35, 48 VwVfG VGH Kassel: Auslegung einer 6ffentlich-rechtlichen Willenserklarung

b)

BVerwGE 88, 286, 292). Eine Auslegung erfolgt mithin nach dem objektiven Erkldrungswert unter
Berticksichtigung des Gesamtzusammenhangs der Erklérung (BVerwG, Beschluss vom 31.01.2008 - 7 B
48.07 -, juris, Rn. 6). Abzustellen ist auf den erkladrten Willen, wie ihn der Adressat von seinem Standpunkt
aus bei verstdndiger Wiirdigung verstehen konnte (vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, § 35
Rn. 71).

Die Auslegung einer Willenserklédrung ist ebenso wie die eines Verwaltungsakts kein ausschlieBlicher Akt
der Tatsachenfeststellung, sondern ein Ineinander von tatsdchlichen Feststellungen und Rechtsanwen-
dungen; deshalb ist eine Willenserkldrung unter Berlicksichtigung der Begleitumstdnde auszulegen, unter
denen sie abgegeben worden ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 31.05.2012 - 3 C 12.11 -, NVwWZ-RR 2012, 628).
Bei allen 6ffentlich-rechtlichen Willenserkldrungen von Hoheitstrdgern wird man dabei widerleglich vermu-
ten kénnen, dass der jeweilige Amtswalter mit Blick auf Art. 20 || GG eine rechtskonforme Erkldrung
abgeben wollte, und wird daher rechtswidrige Auslegungsvarianten im Zweifel als nicht gewollt auszu-
scheiden haben.” (VGH Kassel aa0O.)

Anforderungen des § 35 S. 1 VwVG

8§ 35 S. 1 VwVIG sieht vor, dass ein Verwaltungsakt dann anzunehmen ist, wenn
bestimmte Merkmale vorliegen unabhangig von s einer Bezeichnung.

~Wenn der Empfédnger annehmen kann und durfte, es handele sich um eine verbindliche, der Rechtsbe-
stdndigkeit fihige Regelung kraft hoheitlicher Gewalt, kann ein Verwaltungsakt bejaht werden (vgl.
Kopp/Ramsauer, aaO., Rn. 53 m.w.N.). Ebenso wenig ist, wie die Beklagte meint, fiir die Bestimmung, ob
ein einfaches Schreiben oder ein Verwaltungsakt vorliegt, entscheidend, ob eine Rechtsmittel- oder
Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt war. Dies wird von § 37 VI VwVfG zwar gefordert, doch ist die Beifli-
gung der Belehrung kein entscheidender Bestandteil einer Regelung im Sinne von § 35 | VwWVfG, wie
sich aus § 58 Il VwGO ergibt. Im vorliegenden Fall tritt hinzu, dass vor der Einfiihrung des § 37 VI VwVfG
zum 07.06.2013 eine entsprechende Pflicht sich nur aus § 59 VwGO a.F. ergab.

Fiir die Priifung, ob ein Verwaltungsakt vorliegt, ist auch nicht von ausschlaggebender Bedeutung, ob
die Behérde auf einen Antrag hin tdtig geworden ist. Wie sich aus § 45 1 Nr. 1 VwVfG ergibt, kann sogar
ein formell rechtswidriger Verwaltungsakt, der nicht nichtig ist, ,geheilt“ werden, wenn der fiir den Erlass des
Verwaltungsakts eigentlich erforderliche Antrag nachtréglich gestellt wird.

Im Ubrigen kann beziiglich des Antrags bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass auBer bei
besonders geregelten inhaltlichen Bestimmungen im allgemeinen Verwaltungsverfahren ein Antrag
nicht formgebunden ist. Ein méglicherweise als Antrag zu verstehendes Begehren ist entsprechend § 133
BGB so auszulegen, wie dies dem erkennbaren Zweck und Ziel am besten dienlich ist (vgl.
Kopp/Ramsauer, aaO., § 22 Rn. 58 ff.). Und deshalb ist zu beachten, dass der Bevollméchtigte der Klagerin
in seinem Schriftsatz vom 06.09.2011 verschiedene Vorgehensweisen der Kldgerin dargelegt hat und am
Ende formuliert: ,Insoweit bitten wir um schriftliche Bestétigung, dass unsere Mandantin mit der Bege-
bung von Nachrangdarlehen in der Bundesrepublik Deutschland kein erlaubnispflichtiges Kreditgeschdft
geméB § 112 Nr. 2 KWG betreiben wiirde. Sofern Sie gegenteiliger Auffassung sein sollten, bitten wir um
kurzen Hinweis.” Auch wenn insoweit nicht ausdriicklich auf eine Entscheidung nach § 4 KWG abgestellt
oder gedrungen wird, ergibt sich aus dem Text ohne weiteres, dass eine verbindliche Bestétigung der Auf-
sichtsbehérde (iber den vorher diskutierten Sachstand begehrt wird, mithin ein Antrag zu bejahen ist." (VGH
Kassel aaO.)

Nach diesen Kriterien ist ein feststellender Verwaltungsakt der Beklagten allerdings
nicht im Schreiben der Beklagten vom 23.09.2011 zu sehen, aber im Schreiben vom
27.10.2011.

,Damit erfolgte die zuvor von der Kldgerin begehrte Festlegung der Beklagten, nachdem die Klédgerin mit
Schreiben des Bevollméchtigten vom 13.10.2011 bestétigt hatte, zukiinftig in der Bundesrepublik Deutsch-
land ausschliel3lich Nachrangdarlehen nach dem (ibersandten Muster der Vertragsgestaltung zu vergeben.
Die Beklagte erkldrte daraufhin im Schriftsatz vom 27.10.2011 unter Bezugnahme auf das anwaltliche
Schreiben vom 13.10.2011: ,Soweit Ihre Mandantin ausschlie8lich Darlehen auf Grundlage des (bersand-
ten Mustervertrages ausreicht sowie keine weiteren Bankgeschéfte im Sinne des § 11 2 KWG betreibt bzw.
Finanzdienstleistungen im Sinne des § 1 la 2 KWG erbringt, bedarf sie keiner Erlaubnis nach § 32 | 1
KWG. Ich schliel3e den Vorgang A. Ltd. daher bei mir ab.”

Aus Sicht eines verstdndigen objektiven Dritten kann diese Formulierung nur in dem Sinne verstanden
werden, dass die Aufsichtsbehérde den Vorgang abschlieBend ermittelt, das Vorliegen von Tatbestands-
merkmalen der einschldgigen Vorschriften gepriift und daraufhin eine Entscheidung getroffen hat. Es ist da-
bei nach dem Wortlaut von der Beklagten festgestellt worden, dass die von der Kldgerin angezeigte konkre-
te Art der Kreditvergabe an Kunden in Deutschland keine Erlaubnispflicht auslést. Es handelt sich damit
ebenfalls nicht um eine Zusicherung gemall § 38 I 1 VwWVfG, einen bestimmten Verwaltungsakt zu erlassen,
sondern um die Regelung selbst.” (VGH Kassel aa0.)

Es kann festgestellt werden, dass die Beklagte der Klagerin zunachst rechtswirksam die
Freistellung der konkreten Geschéfte von der Erlaubnispflicht zuerkannt hat.
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2.

Fortbestehen dieser Entscheidung

Die Wirksamkeit der Entscheidung ,Feststellung der Erlaubnisfreiheit* trat im Zeitpunkt
der Bekanntgabe an die Klagerin ein (8§ 43 | VWV{G). Da Griinde fur die Annahme einer
Nichtigkeit nicht vorliegen, bleibt dieser Verwaltungsakt nach § 43 Il VwVfG auch wirk-
sam, solange und soweit er nicht zurickgenommen, widerrufen, anderweitig auf-
gehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist.

In dem Schreiben der Beklagten vom 09.11.2012 konnte eine Rucknahme des
Verwaltungsakts vom 27.10.2011 zu sehen sein, durch welche dieser seine Wirksamkeit
verloren haben kdnnte.

,Das Gericht legt auch dieses Schreiben unter den zuvor genannten Kriterien dahingehend aus, dass die
Beklagte damit eine Regelung beziiglich der erneut streitig gewordenen Rechtslage treffen wollte. Zwar
hat die Beklagte im vorliegenden Fall das Wort Riicknahme weder gebraucht noch den Vorgang bzw. den
rechtlichen Rahmen nédher umschrieben. Allerdings kann eine Erkldrung der Riicknahme auch konkludent
erfolgen, etwa durch den Erlass eines das Rechtsverhéltnis d&ndernden neuen Bescheides (vgl. BVerwG,
Urteil vom 25.06.1982 - 8 C 122/81 -, BVerwGE 66, 61; Bay. VGH, Urteil vom 05.11.2013 - 19 B 09.1559 -,
RdL 2014, 339; vgl. auch Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 7. Aufl. 2008, § 48 Rn. 245, sowie Stel-
kens, ebenda, § 35 Rn. 78). Bei Auslegung des Wortlauts des Schreibens vom 09.11.2012 ist festzustel-
len, dass die Beklagte geltend macht, sie sehe in jedem Fall und unabhdngig von den neueren Entwicklun-
gen die von ihr selbst zunédchst vertretene Auffassung zur Erlaubnispflicht nicht mehr als zutreffend
an, sondern werte die Geschéfte der Kldgerin in Deutschland als erlaubnispflichtig. Darin ist eine konkluden-
te Riicknahme zu erblicken. Auch wenn die Beklagte im Schreiben vom 09.11.2012 bestreitet, einen die
Klagerin begiinstigenden Verwaltungsakt liberhaupt erlassen zu haben, macht sie doch in der Sache deut-
lich, dass die friihere Mitteilung aus dem Jahr 2011 nach ihrer nunmehr vertretenen Ansicht nicht zu-
treffend gewesen sei und die Rechtslage derzeit anderes gesehen werde. Zudem macht die Beklagte Aus-
fiihrungen zur Frage des Vertrauensschutzes der Kldgerin und rdumt dieser ein, sie habe in der vergan-
genen Zeit gutgldubig ihre Geschéfte getétigt und es sei auch nicht erforderlich, die eingegangenen Vertré-
ge abzuwickeln. Damit entspricht das Schreiben - ebenfalls - ohne besondere Nennung der einschldgigen
Vorschriften der Riicknahme eines im Nachhinein als rechtswidrig erkannten begiinstigenden Verwal-
tungsakts nach § 48 I 2 VwVfG. Ein Widerruf nach § 49 VwVfG kommt hingegen nicht in Betracht. Die
Beklagte macht keine Anderung der Sach- oder Rechtslage geltend, sondern lediglich eine Anderung ihrer
Rechtsansichten gegeniiber den friiheren Erkldrungen.” (VGH Kassel aa0O.)

Das als Ricknahme zu qualifizierende Schreiben vom 09.11.2012 ist auch bestands-
kraftig geworden. Die Klagerin hat ndmlich binnen der gemaf 8§ 58 Il 1 VwWGO geltenden
Jahresfrist weder einen Widerspruch eingelegt noch Klage erhoben. Der Ricknahme-
bescheid ist auch nicht wegen eines besonders schwerwiegenden und offensichtlichen
Fehlers nach § 44 | VwV{G nichtig.

,Die formelle RechtmaBligkeit ist zu bejahen. Die Zustandigkeit der Beklagten ist unproblematisch gegeben
und die Beklagte hat die Klédgerin durch das Schreiben vom 29.05.2012 zu der beabsichtigten MalBnahme
auch entsprechend § 28 | VwVfG angehbrt.

Ebenso wenig leidet der Verwaltungsakt deshalb an einem besonders schweren Fehler, weil etwa die Aus-
schlussfrist nach § 48 VI VwVfG, der die Riicknahmefrist von einem Jahr festsetzt, nicht gewahrt sei. Der
Beginn der in § 48 IV 1 VWVfG festgesetzten Jahresfrist fiir die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwal-
tungsaktes ist seit dem Beschluss des Gro3en Senats des Bundesverwaltungsgerichts vom 19.12.1984 (-
Gr.Sen. 1.84 und 2.84 -, BVerwGE 70, 356) dahingehend geklért, dass die Frist erst zu laufen beginnt,
wenn die Behérde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die fiir die Riicknah-
meentscheidung aullerdem erheblichen Tatsachen vollstdndig bekannt sind. Es kommt daher nicht darauf
an, dass die die Riicknahme rechtfertigenden Umsténde bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des beglinsti-
genden Bescheides bekannt gewesen sind. Auch wenn der Erlass des begliinstigenden Verwaltungsakts
darauf beruhte, dass die Behérde den ihr vollstdndig bekannten Sachverhalt rechtsfehlerhaft gewtirdigt
oder das anzuwendende Recht verkannt hatte, beginnt die Jahresfrist erst mit der Kenntnis des Rechts-
fehler zu laufen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.01.2013 - 2 B 62.12 -, juris; Urteil vom 28.06.2012 - 2 C
13.11 -, NVwZ-RR 2012, 933 Rn. 28). Die Frist wird daher nur dann (berschritten, wenn die Behérde fiir ih-
re Entscheidung trotz Kenntnis der Rechtswidrigkeit und aller fiir die Riicknahmeverfiigung erforderlichen
Umsténde mehr als ein Jahr benétigt. Die Riicknahme des Bescheides vom 27.10.2011 durch das Schrei-
ben vom 09.11.2012 scheitert deshalb nicht an § 48 IV VwVfG, weil die Beklagte den ihrer Ansicht nach
nicht der Rechtslage entsprechenden Zustand friihestens im April 2012 bemerkte. Aus den Behérdenakten
ergibt sich, dass der Beklagten im April 2012 aufgrund von MalBnahmen gegen einen anderen Unterneh-
mer, der ein &hnliches Geschéftsmodell wie die Kldgerin betreibt, auffiel, dass die Klagerin ihre Kunden
nicht mehr lber die XY GmbH, sondem (iber die XY AG bediente. In diesem Zusammenhang werden in ei-
nem Vermerk vom 09.05.2012 (iber ein am 25.04.2012 erfolgtes Telefongesprdach mit dem Bevollméchtigten
der Klégerin auch die Priifung des Sachverhalts der Kreditvergabe mit Nachrangsicherung und die interne
Abstimmung der Ressorts dokumentiert.” (VGH Kassel aaO.)

Die Klage ist unbegrindet und wird daher keinen Erfolg haben.
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BVerwG: Absehen von mindlicher Verhandlung in Berufung § 130a VwGO

VwGO Absehen von mundlicher Verhandlung VerwProzR
8§ 130a Erstinstanzliche mindliche Verhandlung vor befangenem Richter

(BVerwG in NVwZ 2015, 1299; Beschluss vom 20.05.2015 - 2 B 4/15)

1. Das Berufungsgericht darf von der Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung nicht
gem. § 130 a VwWGO absehen, wenn bereits der Verhandlungstermin vor dem Verwal-
tungsgericht fehlerbehaftet und deshalb nicht geeignet war, dem Anspruch der Beteilig-
ten auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 | GG, Art. 6 | EMRK) zu genugen.

2. Ein solcher Fall liegt vor, wenn die erstinstanzliche muindliche Verhandlung vor einem
Einzelrichter stattgefunden hat, der nachtraglich erfolgreich wegen Besorgnis der
Befangenheit abgelehnt worden ist.

3. Zweifel an der Glaubwiurdigkeit eines Beteiligten/Zeugen oder an der Glaubhaftigkeit
seiner Aussagen setzen regelmafig voraus, dass sich das Gericht einen unmittelbaren
persdnlichen Eindruck von der aussagenden Person verschafft.

Fall: Der Kl. begehrt Schadensersatz wegen verspéateter Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe. Er war
2010 unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Widerruf zum Justizvollzugsobersekretarsanwérter ernannt
worden. Im Rahmen der nachfolgenden Sicherheitsiiberpriifung stellte sich heraus, dass der Kl. bei seiner Be-
werbung ein nach § 153 a StPO eingestelltes Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der versuchten gefahr-
lichen Kérperverletzung, der Bedrohung und des VerstolRes gegen das Waffengesetz verschwiegen hatte. Der
Bekl. teilte ihm daraufhin mit, dass wegen der wahrheitswidrigen Angaben und der dem Ermittlungsverfahren zu
Grunde liegenden Straftat eine Ubernahme in das Beamtenverhaltnis auf Probe nicht erfolgen werde. Nachdem
der KI. die Laufbahnpriifung fiir den allgemeinen Vollzugsdienst bestanden hatte, erhob er eine auf Ubernahme
in das Beamtenverhaltnis auf Probe gerichtete Klage.

Das VG hat die Klage durch Einzelrichterentscheidung (8§ 6 | VWGO) abgewiesen. Nach Zustellung des Urteils ist
der Einzelrichter auf Antrag des KI. fur befangen erklart worden, weil er einen in der mundlichen Verhandlung ge-
stellten Antrag auf Beiziehung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakte abgelehnt und dabei nicht offenge-
legt hatte, dass die Akte dem Gericht tatséchlich vorgelegen hatte. Der K. ist anschlieBend unter Berufung in das
Beamtenverhéltnis auf Probe zum Justizvollzugsobersekretar ernannt worden und hat im Berufungsverfahren
Schadensersatz wegen verspateter Beforderung beansprucht. Das OVG hat die Berufung durch Beschluss nach
§ 130 a VwWGO ohne miindliche Verhandlung zuriickgewiesen. War dies verfahrensrechtlich zulassig?

Nach § 130a VwGO kann das Oberverwaltungsgericht tber die Berufung durch Beschluss ent-
scheiden, wenn es sie einstimmig fur begrindet oder einstimmig fir unbegriundet halt und eine
mundliche Verhandlung nicht fir erforderlich halt. Fehlen diese Voraussetzungen und findet
gleichwohl eine mindliche Verhandlung nicht statt, so verstéf3t die Berufungsentscheidung damit
gegen das Gebot, tber die Berufung auf Grund mindlicher Verhandlung zu entscheiden (8 125 |
1iV.m.8 101 | VwWGO) und verletzt zugleich den Anspruch des KIl. auf Gewéahrung rechtlichen
Gehors nach Art. 103 | GG und § 108 Il VWGO (BVerwGE 138, 289 = NVwZ 2011, 629 Rn. 24
m.w.N.). Fraglich ist hier jedoch, ob die Voraussetzungen des § 130a VwGO vorlagen.

I.  Anwendungsbereich des § 130a VwGO

»,Der Anwendungsbereich des § 130a VwGO ist auf einfach gelagerte Streitsachen beschrénkt, die einer er-
neuten miindlichen Erérterung nicht bediirfen (BVerwG, Beschl. v. 03.12.2012 — 2 B 32/12, BeckRS 2013, 46051
Rn. 5). Auch wenn § 130 a VwGO keine ausdriicklichen Einschrénkungen enthélt, hat das BerGer. bei seiner Er-
messensaustibung zu berticksichtigen, dass sich die Entscheidung auf Grund miindlicher Verhandlung im
System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes nach der Ausgestaltung des Prozessrechts als gesetzli-
cher Regelfall und Kernstiick auch des Berufungsverfahrens erweist (§ 1251iV.m. § 101 | VwGQO). Diesem
Regel-Ausnahme-Verhéltnis liegt die Vorstellung zu Grunde, dass die gerichtliche Entscheidung grundsétzlich
das Ergebnis eines diskursiven Prozesses zwischen Gericht und Beteiligten im Rahmen der miindlichen
Verhandlung sein soll. Davon geht auch § 104 | VwGO aus, der dem Vorsitzenden des Gerichts die Pflicht aufer-
legt, in der miindlichen Verhandlung die Streitsache mit den Beteiligten in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht
zu erértern. Das Rechtsgespréach erfiillt zudem den Zweck, die Ergebnisrichtigkeit der gerichtlichen Entscheidung
zu férdern (BVerwGE 138, 289 = NVwZ 2011, 629 Rn. 23). Dies gilt umso mehr, je gréBer die tatsdchlichen oder
rechtlichen Schwierigkeiten der Streitsache sind. Mit dem Grad der Schwierigkeiten wéchst das Gewicht der
Griinde, die gegen eine Anwendung des § 130 a VwWGO sprechen (BVerwGE 121, 211 = NVwZ 2004, 1377 =
NJW 2004, 3792 Ls.; BVerwG, IOD 2012, 20 = BeckRS 2011, 56043 Rn. 6, und BVerwG, Beschl. v. 3.12.2012 -
2 B 32/12, BeckRS 2013, 46051 Rn. 5).“ (BVerwG aaO.)

Das ergibt sich nicht zuletzt aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 | EMRK, der aus
dieser Verfahrensgarantie im Einzelfall die Notwendigkeit herleitet, auch in der zweiten
Instanz mindlich zu verhandeln.
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LDer Gerichtshof stellt bei Verfahrensordnungen, in denen im Berufungsrechtszug auch Tatfragen zu entscheiden
sind, darauf ab, ob im konkreten Fall zentrale strittige Tatfragen zur Entscheidung anstehen und ob fiir die tat-
séchliche Feststellung die Entscheidungsfindung allein auf Grund der Aktenlage sachgerecht mdéglich ist
(vgl. etwa EGMR, 22/1990/213/275, NJW 1992, 1813 [1814] = NVwZ 1992, 871 Ls. m.w.N. — Helmers). Diese
Anforderungen sind bei konventionskonformer Anwendung im Rahmen der Ermessensausiibung nach § 130 a
VwGO vom BerGer. zu berticksichtigten und gestatten es in diesen Féllen nicht, von einer miindlichen Verhand-
lung abzusehen (BVerwG, Buchholz 310 § 130a VwGO Nr. 35, S. 6 ff. = NVwZ 1999, 763 = NJW 1999, 3573 Ls.,
und BVerwG, Beschl. v. 03.12.2012 — 2 B 32/12, BeckRS 2013, 46051 Rn. 5). Das gilt auch in der vorliegenden
Streitigkeit aus dem Beamtenverhéltnis. Die Gewédhrleistungen aus Art. 6 | 1 EMRK gelten auch fiir Beamte,
sofern ihnen nach innerstaatlichem Recht die Méglichkeit eingerdumt ist, ihre Rechte vor Gericht geltend zu ma-
chen (EGMR, Urt. v. 19.04.2007 — 63235/00 Rn. 62 — Eskelinen; hierzu auch bereits BVerwG, Beschl. v.
03.12.2012 — 2 B 32/12, BeckRS 2013, 46051 Rn. 6, und BVerwG, DokBer 2015, 15 Rn. 5 zu § 47 V 1 VwGO =
BeckRS 2014, 54393).“ (BVerwG aaO.)

Ausschluss der Anwendbarkeit bei fehlerhafter erstinstanzlicher Verhandlung

Ein Absehen von der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung nach § 130a VwGO
kénnte jedenfalls schon immer dann ausgeschlossen sein, wenn bereits der Verhandlungs-
termin vor dem VG fehlerbehaftet und deshalb nicht geeignet war, dem Anspruch der Bet.
auf Gewahrung rechtlichen Gehors Genlge zu tun.

LHat das VG in verfahrensfehlerhafter Weise von einer miindlichen Verhandlung ganz abgesehen (BVerwG,
Buchholz 312 EntlG Nr. 40, S. 29 = BeckRS 1984, 31255374) oder einen Termin ohne Beteiligung des nicht
ordnungsgeméf geladenen KI. durchgefiihrt (BVerwG, Buchholz 340 § 15 VWZG Nr. 4, S. 4f. = NJW 1998,
2377 = NVwZ 1998, 952 Ls.), ist der Anspruch auf Gewéhrung rechtlichen Gehdrs in wenigstens einer miindli-
chen Verhandlung noch nicht erfiillt. Fiir eine Entscheidung im Beschlusswege nach § 130 a VwGO ist daher kein
Raum. Entsprechendes gilt, wenn — wie hier — zwar eine miindliche Verhandlung unter Beteiligung des Ki.
stattgefunden hat, diese jedoch den Anforderungen an den gesetzlichen Richter nicht entsprach. Auch in
dieser Konstellation ist dem Kl. noch keine Méglichkeit eingerdumt worden, seine Sicht der Dinge vor dem fiir die
Entscheidung seines Rechtsstreits zustdndigen Spruchkérper vorzutragen und damit Einfluss auf die Gerichts-
entscheidung zu nehmen.“ (BVerwG aaO.)

Eine Verhandlung vor einem ausgeschlossenen Richter erfiillt die Anforderungen an das
rechtliche Gehdr daher nicht. Fraglich ist jedoch, ob dies auch dann gilt, wenn die Befan-
genheit des Richters im Termin zur mindlichen Verhandlung noch nicht festgestellt war,
sondern der entsprechende Beschluss erst spater erfolgt ist.

LZwar ist der Beschluss (iber die Befangenheit des Einzelrichters hier erst nach Durchfiihrung der miindlichen
Verhandlung ergangen, so dass der Termin selbst formal noch nicht von einem unzustédndigen Gericht abgehal-
ten worden ist. Angesichts des Umstands, dass der Grund fiir die angenommene Befangenheit des Einzelrich-
ters aber (mal3geblich) in seinem Verhalten im Termin zur miindlichen Verhandlung gesehen wurde und liegt,
kann diese Verhandlung vor einem tatséchlich schon im Verhandlungstermin als befangen zu betrachtenden
Richter den Anspruch auf Gewéhrung rechtlichen Gehdérs nicht sicherstellen. Das OVG hétte dem K. daher — wie
von ihm mehrfach, ausdriicklich und unter Hinweis auf sein noch nicht erfiilltes rechtliches Gehér beantragt — je-
denfalls im Berufungsverfahren Gelegenheit geben miissen, seine Erwédgungen in einer miindlichen
Verhandlung vor dem zur Entscheidung berufenen Spruchkérper darzutun.

Anlass zur Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung hétte hier (iberdies deshalb bestanden, weil das OVG in
seinen Hilfserwdgungen zur Unbegriindetheit des Schadensersatzbegehrens das Vorbringen des Kl. als un-
glaubhaft bewertet hat. Zweifel an der Glaubwiirdigkeit eines Beteiligten/Zeugen oder an der Glaubhaftigkeit sei-
ner Aussagen setzen aber regelméflig voraus, dass sich das Gericht einen unmittelbaren persénlichen Eindruck
verschafft (vgl. etwa BVerwG, NVwZ-RR 2013, 657 Rn. 11 m.w.N.).” (BVerwG aaO.)

Ergebnis

Die Anwendung des § 130a VwWGO war unzulassig. Das Berufungsurteil ist verfahrensfehler-
haft ergangen.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Vollstreckungstitel ZwangsvollstrR
§794 INr. 1 Vergleich in Gewaltschutzsache

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2015, 1405; Beschluss vom 16.04.2015 — 20 WF 33/15)

1. Ein in Verfahren nach dem Gewaltschutzgesetz zwischen den Beteiligten geschlossener und ordnungs-
gemaf protokollierter gerichtlicher Vergleich, mit dem sich die Beteiligten zur Unterlassung bestimmter
Handlungen verpflichten, stellt einen Vollstreckungstitel nach § 95 | FamFG, § 794 | Nr. 1 ZPO dar.

2. Der Vollstreckungsschuldner wird im Vollstreckungsverfahren gem. § 95 | Nr. 4 FamFG, § 890 ZPO nicht
mit dem Einwand gehort, dass es an einer nach § 1 | 2 GewSchG gebotenen Befristung fehle.

Fall: Die Antragstellerin hatte gegen den Antragsgegner einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 1 GewSchG
gestellt. In dem vom Familiengericht anberaumten Termin schlossen die Beteiligten eine ordnungsgemaRn protokollierte Verein-
barung, in der sie sich u.a. wechselseitig verpflichteten, sich gegenseitig nicht anzurufen. Mit Beschluss vom 02.04.2014 ver-
lautbarte und wiederholte das Familiengericht nochmals den Wortlaut der Vereinbarung. Sodann erging ein weiterer Beschluss
des Familiengerichts vom 02.04.2014, der u.a. lautet:

,Das Amtsgericht - Familiengericht - Pforzheim macht sich die Vereinbarung vom 02.04.2014 zu Eigen.*

Auflerdem wurde in diesem Beschluss die sofortige Wirksamkeit angeordnet und fir den Fall der Zuwiderhandlung ,gegen die
zwischen den Beteiligten vereinbarten Ge-/Verbote, die das Gericht in Ziff. 1 dieses Beschlusses gebilligt hat* Ordnungsgeld
und ersatzweise Ordnungshaft jeweils in bestimmter Hohe angedroht.

Das Terminsprotokoll und die Beschlliisse wurden den Beteiligten zugestellt. Beschwerde wurde nicht eingelegt.

Am 23.11.2014 wurde die Antragstellerin auf ihrem Handy vom Antragsgegner angerufen; der Antragsgegner duf3erte in dem
Telefonat mehrfach auf Russisch ,ich zerfetze deine Fotze".

Die Antragstellerin hat die Verhangung eines Ordnungsgeldes gegen den Antragsgegner beantragt. Das Familiengericht hat
hierzu in einem Verhandlungstermin den Antragsgegner angehdrt und sodann durch Beschluss ein Ordnungsgeld von 1.000 €,
ersatzweise fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, fiir je 250 € einen Tag Ordnungshaft, verhangt.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde des Antragsgegners, der beanstandet, dass die Vereinbarung und die Anord-
nungen des Familiengerichts gemaf § 1 | 2 GewSchG zwingend zu befristen gewesen seien. Infolge dieses Mangels fehle eine
Rechtsgrundlage fir die Verhdngung eines Ordnungsgeldes. Ist die Beschwerde begriindet?

,Ein wirksamer Vollstreckungstitel, kraft dessen der Antragsgegner es zu unterlassen hatte, die Antragstellerin anzurufen, liegt vor.
Insoweit bildet schon die im Termin vom 02.04.2014 zwischen den Beteiligten geschlossene und ordnungsgemél3 zu Protokoll ge-
nommene Vereinbarung einen Vollstreckungstitel gemafl §§ 86 | Nr. 3 FamFG, 794 Nr. 1 ZPO. Da es sich bei Gewaltschutzsachen
um Antragsverfahren handelt, ist ein Vergleich grundsétzlich méglich; die getroffenen Regelungen unterlagen auch der Dispositi-
onsbefugnis der Beteiligten (vgl. hierzu Keidel/Giers, FamFG, 18. Aufl. § 86 Rn. 12). Ergénzend beruht die Vollstreckbarkeit auf dem
Beschluss des Amtsgerichts vom 02.04.2014, in welchem sich das Gericht die Vereinbarung nochmals ,,zu Eigen“ gemacht hat.

Selbst wenn, was hier nicht im Einzelnen zu priifen ist, eine Befristung nach der Sollvorschrift des § 112 GewSchG geboten gewe-
sen sein sollte, wiirde dies nicht zur Nichtigkeit und Unwirksamkeit dieser Vollstreckungstitel fiihren.

Darauf, ob es rechtlich geboten war, die Vereinbarung und den Beschluss des Familiengerichts zu befristen, kommt es sodann im
Rahmen des Vollstreckungsverfahrens nicht an. Die Vollstreckung setzt lediglich einen wirksamen Vollstreckungstitel voraus (vgl. §
86 FamFG). Die materiell-rechtliche Richtigkeit des Vollstreckungstitels wird dagegen im Vollstreckungsverfahren nicht erneut
gepriift (vgl. BGH FamRZ 2012, 533, Rn. 22). Der Antragsgegner hétte seine Einwdnde gegen den Beschluss des Amtsgerichts
Pforzheim vom 02.04.2014 im Rahmen einer Beschwerde gegen den Beschluss vom 02.04.2014 geltend machen kénnen und miis-
sen. Zudem bleibt es ihm unbenommen, mit den statthaften Rechtsbehelfen gegen den Vollstreckungstitel selbst vorzugehen. Da die
Beteiligten mit dem Vergleich vom 02.04.2014 wohl nicht nur eine vorldufige, sondern eine endgiiltige Regelung getroffen ha-
ben, diirfte hier ein Vollstreckungsgegenantrag geméal3 §§ 95 FamFG, 767 ZPO (hierzu Keidel/Giers, § 95 Rn. 19; LG Essen, FamRZ
2009, 1695) in Betracht kommen mit der Begriindung, die Anordnungsvoraussetzungen seien nunmehr entfallen. In diesem Rahmen
kann dann auch die Einstellung der Vollstreckung gem. §§ 95 FamFG, 767, 769 ZPO beantragt werden. Vorher kénnen etwa neu
hinzugetretene Umstande der Vollstreckung nicht entgegengesetzt werden (vgl. BGH FamRZ 2012, 533, Rn. 23).

Im Ubrigen sind gegen die Vollstreckung durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes Einwénde weder vorgebracht noch Bedenken
ersichtlich. Grundlage dieser VollstreckungsmaBnahmen sind §§ 951 Nr. 4, 96 | 3 FamFG, 890 ZPO. Die nach § 890 Il ZPO gebotene
Androhung ist im Rahmen des Beschlusses vom 02.04.2014 bereits erfolgt gewesen. Dass der Antragsgegner gegen seine Unterlas-
sungsverpflichtung verstoen hat, wird im Beschwerdeverfahren nicht mehr in Abrede gestellt. Der Antragsgegner wurde vom Amts-
gericht geméal3 § 891 ZPO gehért. Gegen die Bemessung des festgesetzten Ordnungsgeldes bestehen angesichts der Schwere der
Zuwiderhandlung - der Telefonanruf des Antragsgegners enthielt eine sowohl obszéne als auch erheblich bedngstigende Bedrohung
- keine Bedenken.“ (OLG Karlsruhe aaO.)
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ZPO Ausscheiden eines beteiligten Richters ZivilProzR
§ 309 Einrdumung einer Schriftsatzfrist

(BGH in MDR 2015, 851; Urteil vom 21.04.2015 — |l ZR 255/13)

Nach EinrGumung einer Schriftsatzfrist (§ 283 S. 1 ZPO) darf das Urteil nicht vor Ablauf der gesetzten Frist
gefallt werden. Scheidet ein an der mindlichen Verhandlung beteiligter Richter vor Fristablauf aus, muss die
mindliche Verhandlung wieder eréffnet werden.

Fall: Das Berufungsurteil ist auf die mindliche Verhandlung v. 26.04.2013 ergangen, an der der Vorsitzende Richter am OLG S.

sowie die Richter am OLG Dr. U. und B. teilgenommen haben. Ausweislich des Protokolls erhielt der Klagervertreter eine
Schriftsatzfrist von drei Wochen zur Stellungnahme auf den Schriftsatz der Gegenseite v. 18.04.2013, soweit darin neues Vor-
bringen enthalten ist, und es wurde Termin zur Verkiindung einer Entscheidung bestimmt. Nach Beendigung der Sitzung und
einer Beratung der Sache wurde Richter am OLG B. mit Uberreichung der Ernennungsurkunde zum stellvertretenden Direktor
des AG D. ernannt und schied damit aus dem OLG Dusseldorf aus. Am letzten Tag der bis zum 21.05.2013 verlangerten
Schriftsatzfrist reichte der Prozessbevollméchtigte der Klagerin einen Schriftsatz ein, in dem er Ausfihrungen zur Sach- und
Rechtslage machte und die Wiederertffnung der mindlichen Verhandlung beantragte. Am 10. und 13.06.2013 folgten weitere
Schriftsatze des Klagervertreters. In dem am 21.06.2013 verkiindeten Berufungsurteil ist die dritte Unterschrift durch den Ver-
merk des Vorsitzenden ersetzt, Richter am OLG B. sei nach Beratung aus dem Gericht ausgeschieden und kénne daher nicht
mehr unterschreiben. In dem Urteil wird festgehalten, dass der Inhalt der drei Schriftsatze der Klagerin v. 21.05., 10.06. und
13.06.2013 bei Abfassung der Entscheidung bertcksichtigt worden sei.

In einer gemeinsamen dienstlichen Erklarung v. 24.07.2013 haben Vorsitzender Richter am OLG S. und Richter am OLG Dr. U.
ausgefihrt, Richter am OLG B. habe an dem Berufungsurteil in der Weise mitgewirkt, dass er aufer an Vor- und Teilberatun-
gen auch an der abschlieBenden Beratung und Abstimmung Uber die Entscheidung nach dem Ende der Sitzung am 26.04.2013
teilgenommen habe, in der der gesamte Inhalt der an diesem Tag durchgefiihrten mindlichen Verhandlung einschlieRlich des
Ergebnisses der Beweisaufnahme berticksichtigt worden sei. Diese Endberatung habe am 26.04.2013 stattgefunden, bevor
Richter am OLG B. die Ernennungsurkunde erhalten habe.

Aus diesem Ablauf erschlief3t sich, dass das Berufungsgericht nicht ordnungsgemaR besetzt war, weil Richter am OLG
B. an der Fallung des Urteils nicht mehr mitgewirkt hat.

,Gemal § 309 ZPO kann das Urteil nur von denjenigen Richtern geféllt werden, die an der dem Urteil zugrunde liegenden Ver-
handlung teilgenommen haben. Scheidet einer der beteiligten Richter vor der Féllung des Urteils aus, ist gem. § 156 Il Nr. 3 ZPO
zwingend die Wiedereréffnung der Verhandlung anzuordnen (BGH, Urt. v. 01.03.2012 — Il ZR 84/11 — Rn. 9, MDR 2012, 538 = NJW-
RR 2012, 508 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Zeitpunkt der Urteilsfallung

,Geféllt ist ein Urteil i.S.v. § 309 ZPO, wenn (iber das Urteil abschlieBend beraten und abgestimmt wurde (BGH v. 01.03.2012,
aaO. — Rn. 9). Die endgiiltige Beratung und Abstimmung (Urteilsfdllung) darf — wie sich auch aus § 309 ZPO erschlief3t —
nicht vor dem Schluss der miindlichen Verhandlung stattfinden (Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 309 Rn. 15). Durch
die Einrdumung einer Schriftsatzfrist nach § 283 ZPO wird fiir die betroffene Partei der Schluss der miindlichen Verhandlung
hinsichtlich des zuldssigen Erwiderungsvorbringens bis zum Ablauf der Frist verldangert (Zéller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 283
Rn. 1; ...). Folglich darf nach Gewéhrung eines Schriftsatznachlasses das Urteil nicht vor Ablauf der gesetzten Frist geféllt wer-
den (BGH, Versdumnisurteil v. 19.10.2004 — X ZR 98/03 — Rn. 9, juris). Scheidet ein an der miindlichen Verhandlung beteiligter
Richter vor Fristablauf aus, muss die miindliche Verhandlung wieder eréffnet werden (vgl. OLG Oldenburg v. 22.09.1999 — 2 U
132/99, juris; ...).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall
Das Berufungsurteil ist erst nach dem Ausscheiden des Richters am OLG B. gefallt worden.

Am 26.04.2013, dem Zeitpunkt, an dem Richter am OLG B. letztmals an einer Beratung des Berufungsgerichts
teilnehmen konnte und teilgenommen hat, durfte das Berufungsurteil noch nicht geféllt werden. Vor diesem
rechtlichen Hintergrund scheidet die Annahme einer — verfahrensrechtlich unzuléssigen — Urteilsfallung am
26.04.2013 aus.

JAllerdings wird eine abschlieBende Beratung und Abstimmung (Urteilsféllung) nicht durch die bloBe Méglichkeit gehindert,
dass zwischen dem Schluss der miindlichen Verhandlung und der Verkiindung des Urteils Schriftsdtze nachgereicht werden,
und dass es aufgrund spéterer Erkenntnisse zu einer Nachberatung und einer inhaltlichen Anderung eines bereits be-
schlossenen aber noch nicht verkiindeten und daher noch nicht bindenden Urteils kommen kann, zu der diejenigen Richter be-
fugt sind, die an der letzten miindlichen Verhandlung teilgenommen haben (... BGH, Urt. v. 25.04.2014 — LwZR 2/13 — Rn. 11,
BzAR 2014, 320). Denn abschlieBend und damit als Urteilsfallung zu werten ist die Beratung und Abstimmung dann, wenn sie
aufgrund der prozessualen Situation und mangels eines zu diesem Zeitpunkt absehbaren weiteren Beratungsbedarfs von
den beteiligten Richtern als endgiiltige Entscheidungsfindung verstanden werden kann und verstanden wird.

Diese Voraussetzungen fiir die Annahme einer abschlieBenden Beratung und Abstimmung sind hingegen nicht erfiillt, wenn die
Urteilsféllung nach dem Stand des Verfahrens offensichtlich verfriiht wére, weil jedenfalls eine der Parteien noch Vortrag
halten kann, der nach der Prozessordnung zu beriicksichtigen und méglicherweise geeignet ist, das Urteil inhaltlich zu beein-
flussen. Eine in diesem Verfahrensstadium durchgefiihrte Beratung ist eine blo3e — stets mégliche und zuldssige — Zwischen-
beratung. Eine Zwischenberatung kann nicht im Nachhinein in eine abschlieBende Beratung (Urteilsféllung) umgedeutet wer-
den, weil der weitere Verfahrensablauf keine fiir die Entscheidungsfindung wesentlichen Erkenntnisse mehr ergeben hat. ...

Danach kénnte im vorliegenden Fall die Beratung nach der Beendigung des Verhandlungstermins am 26.04.2013, an der Rich-
ter am OLG B. noch mitgewirkt hat, allenfalls dann als abschlieBende Beratung gewertet werden, wenn die beteiligten Richter —
unter Verletzung elementarer Verfahrensregeln — zugleich beschlossen hétten, den Inhalt des nachgelassenen Schriftsatzes
nicht mehr beriicksichtigen zu wollen. Davon kann aber nicht ausgegangen werden. Die in der dienstlichen Erkldrung mitge-
teilte Einschétzung, die Sache sei noch am 26.04.2013 abschlieBend beraten und entschieden worden, beruht ersichtlich auf
der erst aus dem nachgelassenen Schriftsatz nachtraglich gewonnenen Erkenntnis, dass es bei dem Beratungsergebnis v.
26.04.2013 bleiben konnte. Erst die Verstandigung hiertiber, an der Richter am OLG B. nicht mehr teilnehmen konnte, aber hét-
te teilnehmen miissen, stellte die Fallung des Urteils gem. § 309 ZPO dar.” (BGH aaO.)
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ZPO Pfandungsschutz ZwangsvollstrR
§850il1Var.2 Untervermietung

(BGH in NZI 2015, 661; Beschluss vom 23.04.2015 - VII-ZB 65/12)

Der Pfandungsschutz fir sonstige Einkiinfte umfasst auch Einkiinfte aus einer Untervermietung.

Fall: Der Schuldner begehrt Vollstreckungsschutz gegen einen von der Glaubigerin erwirkten Beschluss, mit dem seine Anspriche
gegen den Drittschuldner auf Zahlung von Untermiete gepfandet und zur Einziehung Gberwiesen worden sind. Der Schuldner
ist nicht erwerbstétig und erhélt zur Sicherung seines Lebensunterhalts Leistungen nach dem SGB Il i.H.v. monatlich 374 € zu-
zuglich 360 € fur die Kosten von Unterkunft und Heizung. Er bewohnt seit 1994 eine von ihm angemietete Vier-Zimmer-
Wohnung, in der zunéchst auch seine Schwester mit ihrem Ehemann wohnte. Nach deren Auszug uberlieR der Schuldner ein
Zimmer zur Nutzung an den Drittschuldner, der ihm hierfur monatlich 150 € Miete zahlt.

Der Antrag des Schuldners, ihm seine Einkinfte aus der Untervermietung i.H.v. monatlich 150 € zu belassen, kann
nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, sie unterfielen nicht § 850i | ZPO.

,Wie der BGH nach Erlass des angefochtenen Beschlusses entschieden hat, erfasst der Pfandungsschutz fiir sonstige Einkiinfte
nach § 850i 1 ZPO F (BGH, NZI 2014, 772 = NJW-RR 2014, 1197 = Rpfleger 2014, 687). Hierfiir sprechen der Wortlaut der Regelung
sowie eine systematische Auslegung in Verbindung mit dem Willen des Gesetzgebers (im Einzelnen BGH, NZI 2014, 772 = NJW-
RR 2014, 1197 = Rpfleger 2014, 687 Rn. 9 bis 14). Dies gilt auch, wenn es sich um Mieteinkiinfte handelt (BGH, NZI 2014, 772 =
NJW-RR 2014, 1197 = Rpfleger 2014, 687 Rn. 16). Dem schlie3t sich der Senat an.

Es besteht keine Veranlassung, danach zu unterscheiden, wofiir der Schuldner die Untermieteinkiinfte konkret benétigt oder verwen-
det oder ob im Einzelfall durch einen Pfdndungsschutz eine Entlastung der Sozialhilfetrédger eintritt oder nicht. Der Schuldner soll
allgemein motiviert werden, Einklinfte selber zu erzielen und dadurch die eigene Leistungsféhigkeit zu erhéhen (BGH, NZI 2014, 772
= NJW-RR 2014, 1197 = Rpfleger 2014, 687 Rn. 12). Eine solche Differenzierung wiirde auBerdem der Klarheit der Regelung entge-
genstehen.” (BGH aaO.)

ZPO Kindigungsschutzklage ZivilProzR
§ 322 Rechtskraftwirkung eines Auflésungsurteils

(BGH in NJW 2015, 2064; Urteil vom 29.01.2015 - 2 AZR 698/12)

1. Einer Kindigungsschutzklage kann nur stattgegeben werden, wenn bis zu dem mit der Kiindigung ange-
strebten Aufldsungstermin zwischen den Parteien noch ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat.

2.  Steht rechtskraftig fest, dass das Arbeitsverhaltnis bereits zu einem friheren Zeitpunkt beendet wurde,
kann die Klage gegen eine Kiindigung, die erst zu einem spateren Zeitpunkt wirken soll, keinen Erfolg haben.
Selbst die ,Ausklammerung“ der vorgreiflichen Frage, ob ein friher wirkender Beendigungstatbestand vor-
liegt, aus dem Verfahren lber den spater wirkenden Tatbestand kommt dann nicht mehr in Betracht.

3. Die Rechtskraft gem. 8 322 ZPO schlie3t im Verhéltnis der Parteien zueinander eine abweichende gerichtli-
che Feststellung in einem spéateren Verfahren aus.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung. Der KI. war bei der Bekl. seit April 1977 als Che-
mielaborant beschéftigt. Die Parteien stritten in mehreren Verfahren unter anderem tiber die Wirksamkeit von Kiindigungen und
einen Aufldsungsantrag der Bekl. Durch ein mittlerweile rechtskréaftig gewordenes Urteil des LAG Hessen vom 16.09.2013 wur-
de das Arbeitsverhéltnis der Parteien auf Antrag der Bekl. gegen Zahlung einer Abfindung zum 31.03.2007 aufgeldst. Mit der
vorliegenden Klage hat sich der Kl. gegen die Wirksamkeit einer ,zum nachstméglichen Termin“ erklarten Kiindigung der Bekl.
in einem Schriftsatz vom 15.12.2006 gewandt. Er hat geriigt, die Kiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt. Uberdies sei der Be-
triebsrat nicht ordnungsgemaf angehoért worden. Der Kl. hat gemeint, die Kiindigung sei ihm erst am 18.05.2009 im Rechtssin-
ne zugegangen. Er hat beantragt, festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die ordentliche Kindigung der
Bekl. vom 15.12.2006 nicht aufgeldst worden ist. Die Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertre-
ten, die Kiindigung gelte gem. § 7 KSchG als von Anfang an wirksam. Der KI. habe sie nicht fristgerecht angegriffen.

Selbst wenn die Wahrung der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG zu Gunsten des KI. unterstellt wird, kann die Klage keinen
Erfolg haben. Zu dem Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung vom 15.12.2006 es hatte auflésen sollen, bestand zwischen
den Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr.

.Wegen ihres ,erweiterten” Gegenstands kann einer Kiindigungsschutzklage nur stattgegeben werden, wenn das Arbeitsver-
héltnis nicht bereits vor dem mit der Kiindigung angestrebten Auflésungstermin geendet hat (vgl. BAG, NZA 2015, 635 Rn. 22;
BAGE 81, 111 = NZA 1996, 651 [zu Il 1]). Zum vorgesehenen Auflésungszeitpunkt muss zwischen den Parteien noch ein Arbeitsver-
héltnis bestanden haben (BAG, NZA 2015, 635; BAGE 81, 111 = NZA 1996, 651). Steht rechtskréftig fest, dass das Arbeitsverhéltnis
bereits zu einem friiheren Zeitpunkt beendet wurde, kann die Klage gegen eine Kiindigung, die erst zu einem spéteren Zeitpunkt
wirken soll, keinen Erfolg haben (fiir eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bereits vor Zugang der Kiindigung vgl. BAG, NZA
2011, 804 Rn. 14). Selbst die ,Ausklammerung” der vorgreiflichen Frage, ob ein friiher wirkender Beendigungstatbestand vorliegt,
aus dem Verfahren iber den spéter wirkenden Tatbestand kommt dann nicht mehr in Betracht. Die Rechtskraft gem. § 322 ZPO
schlie8t im Verhéltnis der Parteien zueinander eine abweichende gerichtliche Feststellung in einem spéteren Verfahren aus (vgl.
BAG, NZA 2011, 804 Rn. 13; NZA 2006, 491 [zu B | 1b aa] = NJW 2006, 3661 Ls.). Dabei kann dahinstehen, ob die Klage in diesem
Fall bereits mangels Feststellungsinteresses des Arbeitnehmers unzuldssig (i.d.S. BAG, Urt. v. 11.02.1981 — 7 AZR 12/79, AP
KSchG 1969 § 4 Nr. 8 [zu B Il 1]) oder ob sie unbegriindet ist.

Danach steht einer der vorliegenden Klage stattgebenden Entscheidung die Rechtskraft des Urteils des LAG vom 16.09.2013
entgegen. Mit diesem wurde das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien zum 31.03.2007 aufgel6st. Die Kiindigung vom 15.12.2006
sollte das Arbeitsverhdéltnis erst zu einem spéateren Zeitpunkt beenden. Die Bekl. hatte sie ,,zum ndchstmbéglichen Termin“ erkléart. Dies
war friihestens der 30.06.2007. Die Formulierung, das Arbeitsverhéltnis werde ,zum nédchstméglichen Termin® gekiindigt, ldsst —
ohne dass es Anhaltspunkte dafiir gdbe, der Arbeitgeber wolle sich auf einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 | BGB berufen — nicht
erkennen, dass die Kiindigung etwa als aul8erordentliche (fristlos) erklért werde. Die betreffende Wendung spricht dafiir, dass die
Kiindigung zu einem erst in der Zukunft liegenden, sich aus der zutreffenden Kiindigungsfrist ergebenden Zeitpunkt wirken soll (fiir
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eine Kliindigung ,zum néchstméglichen Zeitpunkt“ vgl. BAG, NJW 2014, 3533 = NZA 2015, 162 Rn. 20). Eine auRerordentliche Kiin-
digung aus wichtigem Grund mdisste fiir den Erkldrungsempfénger zweifelsfrei die Absicht des Erkldrenden erkennen lassen, von der
sich aus § 626 | BGB ergebenden besonderen Kiindigungsbefugnis Gebrauch zu machen (BAG, NJW 2014, 3533 = NZA 2015, 162;
BAGE 37, 267 = NJW 1983, 303 [zu Il 1]).

Daran fehlt es hier. Die Bekl. hatte sich zur Begriindung der Kiindigung erneut auf einen Mangel an Weiterbeschéftigungsméglichkei-
ten fiir einen technischen Mitarbeiter, das hei3t auf betriebliche Umsténde berufen. Diese stellen typischerweise keinen wichtigen
Grund fiir eine au3erordentliche, fristlose Kiindigung dar. Die ordentliche Kiindigungsfrist betrug nach dem Vorbringen der Bekl., dem
der KI. nicht entgegengetreten ist, zumindest sechs Monate zum Quartalsende.“ (BAG aaO.)

StPO Unmittelbarkeitsgrundsatz StrafverfR
§ 250 Verlesung arztlicher Bescheinigungen

(BGH in NStZ 2015, 476; Beschluss vom 22.01.2015 — 3 StR 528/14)

Fall: Dem Angekl. wird vorgeworfen, er habe zwischen Februar 2003 und Mai 2012 die Nebenklagerin und deren Halbschwester
wiederholt sexuell missbraucht, indem er diese u. a. dazu veranlasst habe, an seinem Penis teils bis zur Erektion, teils auch bis
zum Samenerguss zu manipulieren. Der Angekl. hat die Vorwirfe bestritten und sich u. a. dahin eingelassen, wohl aufgrund be-
ruflicher Uberbeanspruchung und einer Diabetes-Erkrankung leide er seit 2003 unter erektiler Dysfunktion und habe seit 2004
nie mehr eine Erektion gehabt. Die Einnahme verschiedener ihm von seinem Hausarzt verschriebener Potenzmittel habe nichts
bewirkt.

Zur Untermauerung seiner Einlassung hat der Angekl. eine unter dem 30.08.2013 ausgestellte Bescheinigung eines Arztes fir
Allgemeinmedizin folgenden Wortlauts vorgelegt:

... Klagt seit 2004 Uber eine véllige erektile Dysfunktion durch véllige Erschépfung bei der Schichtarbeit. In meiner Praxis er-
folgten mehrfach therapeutische Gesprache. Die durchgefiihrten Manahmen blieben jedoch ohne wesentlichen Effekt.”

Diese Bescheinigung wurde in der Hauptverhandlung verlesen, ohne dass dem ein entsprechender Beschluss der StrK vo-
rausging. Im Urteil fihrt das LG hierzu aus, der Bescheinigung seien, was eine beim Angekl. vorliegende erektile Dysfunktion
betreffe, ,keine objektivierbaren Umstande zu entnehmen*, welche die nach dem Ergebnis sachverstéandiger Exploration glaub-
haften und erlebnisbezogenen Angaben der Geschadigten in Frage stellen.

Durfte die Bescheinigung ohne Vernehmung des Arztes verlesen werden?

L,Damit hat das LG gegen § 250 S. 2 StPO verstol3en, denn es hat von einer Vernehmung des die Bescheinigung ausstellenden
Arztes abgesehen, seiner Wiirdigung der Beweise allein dessen schriftliche Erkldrung zu Grunde gelegt und deren Inhalt
sodann einen wesentlichen Beweiswert zu Gunsten des Angekl. abgesprochen. Auch in Anbetracht der vom LG inhaltlich ein-
gehend gewidirdigten und danach — fiir sich gesehen rechtsfehlerfrei — als detailreich, erlebnisfundiert und somit als glaubhaft
gewerteten Aussagen der Geschédigten kann der Senat nicht ausschlieen, dass das Urteil auf diesem Verfahrensfehler be-
ruht.

Der Auffassung des GBA, es sei daraus, dass der Angekl. die Bescheinigung selbst eingereicht und ausweislich des Proto-
kolls der Verlesung nicht widersprochen habe, auf dessen Einverstédndnis mit einer vernehmungsersetzenden Verlesung im
Sinne von § 251 | Nr. 1 StPO zu schlie8en, folgt der Senat nicht, denn es ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass das LG
zu erkennen gegeben hétte, nach dieser Vorschrift verfahren zu wollen (vgl. BGH Beschl. v. 12.07.1983 — 1 StR 174/83, NJW
1984, 65, 66; v. 19.11.2009 — 4 StR 276/09, juris Rn 8). Darauf, dass der Verlesung auch kein Beschluss der StrK zu Grunde
lag (§ 251 IV 1 StPO), kommt es deshalb nicht mehr an.” (BGH aaO.)

StPO Verlesung polizeilicher Observationsberichte StrafverfR
8§ 256 INr. 5 Vernehmung des Ermittlungsbeamten

(LG Berlin in StV 2015, 544; Beschluss vom 19.02.2014 — 254 Js 33/13)

Polizeiliche Oberservationsberichte kdnnen grundsatzlich gemaf § 256 | Nr. 5 StPO verlesen werden. Die Auf-
klarungspflicht kann aber — ggf. zusatzlich — eine Vernehmung des Ermittlungsbeamten gebieten.

I Zulassigkeit der Verlesung von Observationsberichten

Fraglich ist, ob Observationsberichte unter § 256 StPO Fallen. dies wird vereinzelt in der Lit. explizit abgelehnt.
(SK-StPO/Velten, 4. Aufl. 2012, § 256 Rn. 33; Lickleder/Sturm, HRRS 2012, 74 [77]; KK-StPO/Diemer, (hier zi-
tiert: 7. Aufl. 2013), 8 256 Rn. 2). Unabhéangig davon ist jedoch fraglich, ob § 256 | Nr. 5 StPO nicht ohnehin nur
Routinehandlungen betrifft.

L~Aus dem Wortlaut der Vorschrift folgt eine solche Beschrédnkung nicht. Der Begriff ,,Ermittlungshandlungen” wird nicht von
einer eingrenzenden Wendung — etwa dem Wort ,routineméBigen” oder einem sinnverwandten Attribut — begleitet.

Nach den Gesetzesmaterialien (BT-Drs. 15/1508 S. 26) sollte die Einfiigung der Vorschrift ,zu einer Entlastung der Strafver-
folgungsbehérden und der Hauptverhandlung beitragen®. Soweit es dann weiter heif3t: ,Die Strafverfolgungsbehérden erstel-
len im Rahmen der Ermittlungen Protokolle und Vermerke (iber Routinevorgdnge®, driickt dies aus Sicht der Kammer zwar
Motiv und hauptséachliche Zielrichtung des Gesetzgebers aus, nicht aber eine inhaltliche Eingrenzung.

Im Ubrigen ist nicht zu erkennen, weshalb der Gesetzgeber einem etwaigen Willen, die Vorschrift auf Routinevorgénge zu
beschrénken, nicht klar hétte Ausdruck verleihen sollen, etwa durch ein Attribut wie soeben unter a) genannt oder durch eine
zusétzliche Klausel in § 256 | Nr. 5 (am Ende) StPO. Gerade diese letztgenannte Ausnahme belegt, dass der Gesetzgeber die
von ihm gewtiinschten Einschrankungen der Vorschrift auch so formuliert hat.

Soweit die genannte Beschrdnkung aus einer teleologischen Reduktion gefolgert werden soll (SK-StPO/Velten, 4. Aufl.
2012, § 256 Rn. 33), greift dies zu kurz. Gestiitzt wird diese Forderung auf die Erwdgung in den Gesetzesmaterialien, dass
bei den meist routinemafig erstellten Protokollen ,der Polizeibeamte oder sonstige Angehérige einer Strafverfolgungsbehérde
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in der Hauptverhandlung ohnehin in der Regel kaum mehr bekunden [kann] als das, was in dem Protokoll bereits schriftlich
festgelegt ist“ (BT-Drs. 15/1508 S. 26).

Diese Analyse trifft aber — wie das Wort ,meist” in der amtlichen Begriindung bestétigt — keineswegs ausschlieBlich auf Rou-
tinevorgédnge zu. Gerade wenn es auf exakte Daten wie Zeitangaben usw. ankommt, wird selbst bei noch so individuellen und
speziellen MaBnahmen die im Protokoll oder Vermerk verschriftete Angabe auch fiir den Ermittlungsbeamten die wesentliche
Grundlage fiir eigene Bekundungen sein.

Uberdies dient § 256 | Nr. 5 StPO noch weiteren Zwecken, némlich der Beschleunigung und der Wahrheitsfindung; denn
kleinste Details — etwa die vorgenannten genauen Zeitangaben oder sonstige MalRe und Gewichte — werden in der zeitnahen
Verschriftung oft zuverldssiger bekundet als nach oft langer Zeit in der Hauptverhandlung aus dem Gedéchtnis (KK-
StPO/Diemer, 7. Aufl. 2013, § 256 Rn. 9a m.w.N.). Darin unterscheiden sich routineméfige und aulergewdhnliche Ermitt-
lungshandlungen ebenfalls nicht. Auch unter diesem Gesichtspunkt besteht also kein Bedarf, den Anwendungsbereich der Vor-
schrift allein wegen des Normzwecks zu verengen.” (LG Berlin aaO.)

Il.  Verzicht auf Vernehmung

Von vorstehenden Erwagungen zu trennen ist die Frage, ob eine alleinige Verlesung nach § 256 | Nr. 5 StPO der
Aufklarungspflicht nach § 244 11 StPO genugt.

,ESs bedarf keiner Vertiefung, dass diese Pflicht durch die Verlesungsmdglichkeit nicht beschrénkt wird und deshalb eine Ver-
nehmung des betreffenden Ermittlungsbeamten gebieten kann. Dies mag bei auBergewbhnlichen Ermittlungshandlungen
oft ndher liegen als bei routineméf3igen MalBnahmen, etwa wenn es um bestimmte Begleitumstinde des Einsatzes geht. Vor
diesem Hintergrund ist auch aus Sicht der Kammer ein wohlbedachter Umgang mit § 256 | Nr. 5 StPO geboten (vgl. LR-
Stuckenberg, StPO, 26. Aufl. 2013, § 256 Rn. 57a.E.: zuriickhaltende Anwendung). Eine grundsétzliche Beschrédnkung seines
Anwendungsbereichs aber ldsst sich daraus nicht ableiten.

Im Ubrigen diirfte nach Ansicht der Kammer selbst in Féllen, in denen die Aufkldrungspflicht eine Vernehmung des Ermitt-
lungsbeamten gebietet, eine Verlesung nach § 256 | Nr. 5 StPO nicht etwa verboten sein, wie KK-StPO/Diemer, 7. Aufl.
2013, § 256 Rn. 9a andeutet. Es ist nicht ersichtlich, weshalb eine Beweiserhebung unzuldssig sein soll, nur weil sie letztlich
unzureichend zur Aufkldrung beitrégt. Uberzeugender erscheint es, eine derartige Beweiserhebung als méglich — wenn auch
nicht zwingend — zu erachten und das Unterlassen einer unter Aufkldrungsgesichtspunkten gebotenen (mindestens zusétzli-
chen) Beweiserhebung, bei § 256 | Nr. 5 StPO also insbes. die Vernehmung des Ermittlungsbeamten, auf eine Aufkldrungsriige
hin zu priifen (in diesem Sinne auch OLG Celle StV 2013, 742 [743]).” (LG Berlin aaO.)

JVollzGB | Elektrische Zigarette StrafVollzR
§251 Keine Zulassung im Haftraum

(OLG Stuttgart in NStZ 2015, 481; Beschluss vom 27.01.2015 — 4 Ws 472/14 (V))

1. Die Regelung des § 25 | JVollzGB | erlaubt den Gefangenen nicht, in ihren HaftrAumen elektrische Zigaretten
zu nutzen.

2. Macht ein Gefangener substantiiert ein besonderes Bedirfnis an dem Besitz eines Gegenstands zu seiner Frei-
zeitbeschaftigung geltend, hat die Justizvollzugsanstalt anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls zu
prifen, ob die Untersagung des Besitzes gemaf § 58 Il Nr. 2 JVollzGB Il wegen der Geféahrdung der Sicherheit
oder Ordnung der Justizvollzugsanstalt erforderlich ist.

3. Will ein Gefangener in seinem Haftraum eine elektrische Zigarette nutzen, kann er sich derzeit nicht mit Gewicht
allgemein auf gesundheitliche Belange berufen, weil Risiken und Nutzen elektrischer Zigaretten noch nicht
hinreichend geklart sind.

StPO Notwendige Verteidigung StrafverfR
§1401 Berufung der Staatsanwaltschaft

(OLG Dresden in StV 2015, 541; Beschluss vom 09.02.2015 — 3 Ws 9/15)

Dem Angeklagten ist i.d.R. ein Verteidiger beizuordnen, wenn die Staatsanwaltschaft gegen ein freisprechendes Urteil
Berufung eingelegt hat und eine Verurteilung aufgrund abweichender Beweiswirdigung oder sonst unterschiedlicher
Beurteilung der Sach- oder Rechtslage erstrebt. Ist ein friiherer Mitangeklagter, der den Angeklagten zur Tat angestif-
tet haben soll, mittlerweile rechtskraftig verurteilt, so dass er nunmehr in der Berufungshauptverhandlung als Zeuge
auszusagen hat, sind im Hinblick auf die neu vorzunehmende Beweiswirdigung die Voraussetzungen einer notwendi-
gen Verteidigung gegeben.

GVG Offentlich-Rechtliche Verwahrung VerwaltProzR
§17alll Rechtsweg und Verweisung innerhalb des Rechtswegs

(KG in NJW 215, 2437; Beschluss vom 06.01.2015 — 4 VAs 51/14)

1. Vermogensrechtliche Anspriiche aus einem offentlich-rechtlichen Verwahrungsverhaltnis fallen in den
Zustandigkeitsbereich der ordentlichen Gerichte.

2. Im Antragsverfahren nach den §§ 23 ff. EGGVG hat bei der Unzulassigkeit des beschrittenen Rechtswegs
in entsprechender Anwendung des § 17a Il 1 GVG eine Verweisung auch innerhalb der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit an das zustandige Zivilgericht zu erfolgen.
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Kurzauslese Il

Fall: Die StA Berlin hat gegen den Betroffenen ein Strafverfahren gefiihrt. In der Obhut der StA befinden sich noch mehrere Unterla-
gen des Betroffenen (diverse Hangeordner, Heftungen, Biicher und Zeitschriften), die er nach seiner Haftentlassung nicht mit-
genommen hat. Mit ihrer Verfiigung vom 12.11.2014 hat die StA ihn aufgefordert, die vorbezeichneten Sachen bis zum
31.01.2015 von der Geschéftsstelle der zustandigen Vollstreckungsabteilung abzuholen oder durch eine schriftlich bevollméch-
tigte erwachsene Person abholen zu lassen. Andernfalls kiindigte sie ihm die Verwertung der Sachen an. Hiergegen wandte
sich der Betroffene, der sich nicht in der Lage sieht, die fraglichen Unterlagen personlich abzuholen, mit seinem Antrag auf ge-
richtliche Entscheidung. Er widersprach der Vernichtung seiner Sachen und verlangte ihre Ubersendung per Post, da er keine
Bekannten habe, die sie abholen kénnten und er auch nicht Gber die finanziellen Mittel verfiige, um ein Unternehmen zu beauf-
tragen. Der Senat hat den Rechtsweg nach den §§ 23 ff. EGGVG fir unzulassig erklart und den Antrag des Betroffenen an die
Zivilabteilung des AG Berlin-Schéneberg verwiesen. Zu Recht?

Eroffnung des Zivilrechtswegs

,Der Senat ist fiir die Entscheidung liber den Antrag des Betroffenen nicht zustdndig, da der Rechtsweg nach den §§ 23 ff.
EGGVG nicht erdffnet ist. Dieser tritt gem. § 23 Il EGGVG zuriick, da der Betroffene Anspriiche aus einem o&ffentlich-
rechtlichen Verwahrungsverhéltnis geltend macht.

Die Inbesitznahme der Sachen des Betroffenen durch die StA hat ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhéltnis be-
griindet, auf das im Wesentlichen die §§ 688 ff. BGB anwendbar sind (vgl. MiiKo-BGB/Henssler, 6. Aufl., § 688 Rn. 60, 63
m.w.N.). Entscheidend fiir die Begriindung des Verwahrungsverhéltnisses war hierbei die tatséchliche Inbesitznahme durch
die StA. Der Umstand, ob die behérdliche Inbesitznahme im Rahmen der Durchfiihrung eines verwaltungsrechtlichen Vor-
gangs, der Durchsetzung eines Verwaltungsaktes oder eines blo3en Realakts erfolgte, ist fiir die Entstehung des offentlich-
rechtlichen Verwahrungsverhéltnisses bedeutungslos (vgl. Soergel/Schur, BGB, 13. Aufl., vor §§ 688 ff. Rn. 12 m.w.N.).

Der von dem Betroffenen aus dem offentlich-rechtlichen Verwahrungsverhéltnis geltend gemachte vermégensrechtliche An-
spruch féllt nach der Vorschrift des § 40 Il 1 VwGO in den Zustéandigkeitsbereich der ordentlichen Gerichte. Diese Bestim-
mung erfasst nach der zutreffenden herrschenden Meinung (vgl. etwa Eyermann/Rennert, VwGO, 14. Aufl., § 40 Rn. 123; Re-
deker/v. Oertzen, VwGO, 16. Aufl., § 40 Rn. 44; Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl., § 40 Rn. 64, jew. m.w.N.), der sich der Senat
angeschlossen hat (vgl. KG, Beschl. v. 28.08.2006 — 4 VVAs 2/05 und Beschl. v. 30.11.2005 — 4 VAs 45/04, jew. m.w.N.), neben
Schadens- und Aufwendungsersatzanspriichen auch Anspriiche auf Riickgabe der Sache. Hierfiir sprechen der Sinn und
Zweck des § 40 Il VwGO, der aus prozessékonomischen Griinden eine Verdoppelung des Rechtswegs ausschlielSen will, die
sich sonst aus der Konkurrenz von Verwahrungs- und Amtshaftungsanspriichen ergeben wiirde (vgl. Senat, Beschl. v.
28.08.2006 — 4 VAs 2/05 und Beschl. v. 30.11.2005 — 4 VAs 45/04).” (KG aaO.)

Il.  Zulassigkeit der Verweisung an anderes Gericht desselben Rechtswegs

,Der Senat verweist die Sache nach der Anhérung des Betroffenen mit dessen Zustimmung in entsprechender Anwendung
des § 17a Il 1 GVG an das nach § 23 Nr. 1 GVG sachlich und gem. § 18 ZPO i.V.m. § 1 S. 1 der Anordnung (iber die Vertre-
tung des Landes Berlin im Geschéftsbereich der Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbraucherschutz vom 22.10.2012 (BInABI.
2012, 1979 [1980]) értlich zusténdige AG Schéneberg. Hierzu ist der Senat nach seiner sténdigen Rechtsprechung bei der ge-
botenen verfassungskonformen Auslegung des § 25 | EGGVG befugt (vgl. Senat, Beschl. v. 28.08.2006 — 4 VAs 2/05; StV
1996, 326 [327]; GA 1985, 271; Meyer-Go3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., § 26 EGGVG Rn. 2 m.w.N.).

Die §§ 17-17 b GVG betreffen zwar den Rechtsweg, also das Verhéltnis der verschiedenen Zweige der Gerichtsbarkeit zu-
einander. Die Verweisung einer Sache innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit in entsprechender Anwendung des § 17 a
Il 1 GVG tragt jedoch dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes Rechnung. Nach der Rechtsprechung des BVerfG (vgl. BVer-
fGE 57, 9 [22] = NJW 1981, 1154) ist es im Hinblick auf Art. 19 IV GG grundsétzlich verfassungsrechtlich geboten, dem Antrag-
steller in allen Verfahrensordnungen die Méglichkeit zu eréffnen, hilfsweise die Verweisung an das zusténdige Gericht zu bean-
tragen, um seine Rechtsposition zu wahren. Dem Rechtsuchenden soll angesichts der Vielfalt der Gerichtsbarkeiten und de-
ren prinzipieller Gleichwertigkeit méglichst kein Nachteil erwachsen, wenn er den falschen Rechtsweg beschritten hat. Fiir
den Fall, dass er sich an das unzustédndige Gericht innerhalb eines Rechtswegs gewandt hat, besteht fiir ihn dieselbe Interes-
senlage (vgl. Senat, GA 1985, 271 [272f.]). Aus den genannten Griinden befiirworten es auch der BGH (vgl. Beschl. v.
23.03.2005 — 2 ARs 16/05, BeckRS 2005, 04643) und weitere Oberlandesgerichte (vgl. OLG Karlsruhe, NJW 2013, 3738
[3739] und MDR 1995, 88 = BeckRS 1994, 09562; OLG Saarbriicken, NJW 1994, 1423 [1424f.]; OLG Hamm, NJW 1992, 2643
[2644]), Kompetenzkonflikte zwischen Teilen der ordentlichen Gerichtsbarkeit in entsprechender Anwendung der §§
17-17 b GVG zu lésen (zustimmend Meyer-GoBner/Schmitt, §§ 17-17 b GVG Rn. 2 m.w.N.).

Soweit mehrere Oberlandesgerichte eine entsprechende Anwendung des § 17 a Il 1 GVG ablehnen, weil nach der gesetzlichen
Regelung eine Verweisung innerhalb eines Rechtswegs nicht vorgesehen sei (vgl. OLG Niirnberg, NStZ 2006, 654 [655]; OLG
Frankfurt a. M., NStZ-RR 1997, 246 und NJW 1996, 1484; OLG Hamburg, NStZ 1995, 252), (iberzeugt dies bereits im Hinblick
auf das Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht. Wenn nach § 17 a Il GVG schon die Verweisung bei der Unzuldssigkeit des
gewéhlten Rechtswegs von Amts wegen zu erfolgen hat, muss sie erst recht bei der Wahl des unsténdigen Gerichts innerhalb
einer Gerichtsbarkeit méglich sein (vgl. Senat, StV 1996, 326 [327]). Hinzu kommt, dass die Zusammenfassung der Straf-
und Zivilgerichtsbarkeit unter dem Oberbegriff der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die geschichtliche Entwicklung der
Gerichtszweige zuriickgeht. Auf Grund der zwischen ihnen bestehenden strukturellen Unterschiede handelt es sich zwar for-
mal um einen, in der Sache aber um unterschiedliche Rechtswege (vgl. OLG Saarbriicken, NJW 1994, 1423 [1424f.]).

Der weiter gegen eine Verweisung an das zustédndige Zivilgericht in entsprechender Anwendung des § 17a Il 1 GVG vorge-
brachte Grund, dass hierdurch die Form- und sonstigen Zuldssigkeitsvorschriften fiir eine Zivilklage umgangen wiirden
(vgl. OLG Hamburg, NStZ 1995, 252; OLG Stuttgart, NStZ-RR 2002, 111), greift nicht durch. Das verweisende Gericht hat —
abgesehen von der Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit — nicht zu priifen, ob die besonderen Zuldssigkeitsvorausset-
zungen fiir das Klageverfahren vor dem zustdndigen Gericht gegeben sind. Diese Fragen sind ausschlielich von dem Gericht
zu kléren, an das der Rechtsstreit verwiesen worden ist (vgl. OLG Saarbriicken, NJW 1994, 1423 [1424 f.] m.w.N.)“ (KG aaO.)

VWGO Mahnung des Abgabenschuldners VerwaltProzR
§80V Keine Vollstreckungsvorbereitungshandlung

(VG Cottbus in LKV 2015, 332; Beschluss vom 26.03.2015 - 6 L 60/15)

Eine qualifizierte Mahnung gem. 8 19 Il Nr. 4 BbgVwVG, mit der der Abgabenschuldner formularméaRig auf die
zwangsweise Einziehung der Forderung bei Nichtzahlung hingewiesen wird, stellt noch keine Vollstreckungsvor-
bereitungshandlung dar, da die Vollstreckung nur allgemein angekiindigt wird.
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Kurzauslese Il

Fall: Der Ast. erhielt eine qualifizierte Mahnung nach 8 19 Il Nr. 4 BbgvVwVG mit Hinweis auf die zwangsweise Einziehung der Abga-
benschuld im Fall der Nichtzahlung binnen einer Woche. Er stellte beziglich des Abgabenbescheides einen Antrag auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung beim zustandigen Verwaltungsgericht, ohne zuvor die Vollziehungsaussetzung bei der Be-
hérde zu beantragen mit der Begriindung, dass eine Vollstreckungshandlung konkret gedroht hétte.

Ein Antrag nach § 80 V VwWGO setzt, sofern es — wie hier — um 6ffentliche Abgaben und Kosten geht, nach § 80 VI
VwGO voraus, dass die Behorde zuvor einen Aussetzungsantrag abgelehnt hat.

4Flir Abgabensachen ist damit ein vorangeschaltetes behérdliches Aussetzungsverfahren vorgeschrieben. Die erfolglose
Durchfiihrung des behérdlichen Aussetzungsverfahrens nach § 80 VI 1 VwGO stellt ein Zugangserfordernis dar, das im Zeitpunkt der
Stellung des Eilantrages bei Gericht erfiillt sein muss, und nicht eine nachholbare Sachentscheidungsvoraussetzung fiir das
gerichtliche Verfahren nach § 80 V 1 1. Alt. i.V.m. § 80 Il Nr. 1 VwGO. Der mit § 80 VI 1 VwGO verfolgte Zweck des Vorrangs der
verwaltungsinternen Kontrolle und die damit einhergehende Entlastung der Verwaltungsgerichte wiirden nicht verwirklicht, wenn man
das Erfordernis eines erfolglosen behdrdlichen Aussetzungsverfahrens als eine im Laufe des gerichtlichen Verfahrens nachholbare
Sachentscheidungsvoraussetzung interpretieren wiirde (vgl. nur OVG Berlin-Brandenburg, Beschl v. 02.05.2006 — 9 S 5.06, OVG
Frankfurt (Oder), Beschliisse v. 17.03.2004 — 2 B 49/04, v. 14.02.2005 — 2 B 294/04, und v. 31.03.1995 — 2 B 3/95).” (VG Cottbus
aa0.)

Einen solchen Aussetzungsantrag hatte der Ast. nicht gestellt. Er kdnnte aber nach § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO entbehrlich
(gewesen) sein, falls dem Ast. die Vollstreckung hinreichend konkret gedroht héatte. Fraglich ist, ob dies angesichts der
qualifizierten Mahnung der Fall ist.

l. Mahnung noch keine VollstreckungsmafRnahme

L~Auch der vom Ast. mit Schriftsatz vom 19.03.2015 (iberreichte ,Letzte Zahlungshinweis vor Einleitung von Vollstreckungsmal3-
nahmen* vom 15.01.2015, mit dem der Ast. ,zur Vermeidung einer zwangsweisen Einziehung” zur Zahlung der Winterdienst-
geblihren sowie — soweit hier von Interesse — von Mahngebiihren und Sdumniszuschldgen innerhalb einer Woche aufgefordert
wird, rechtfertigt nicht die Annahme, dass dem Ast. i.S.d. § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO die Vollstreckung (hinreichend konkret) drohe.
Dies gilt ungeachtet der Frage, ob es sich bei diesem Schreiben um eine Mahnung i.S.d. § 19 Il Nr. 4 BbgVwVG handelt. Selbst
wenn dies der Fall wére, folgt daraus nicht ohne Weiteres, dass die Vollstreckung i.S.d. § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO schon droht. Die
Mahnung ist selber nédmlich noch nicht Teil der Vollstreckung, wie sich schon aus dem Wortlaut der Vorschrift (,Ein Leis-
tungsbescheid kann vollstreckt werden, wenn...*) ergibt, sondern ein dem Vollstreckungsverfahren vorgeschalteter Teil des
Erhebungsverfahrens (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.08.2006 — 9 S. 4/06, S. 3 des EA zu § 259 AO) und
verfolgt das Ziel, den Schuldner unter Hinweis auf die nachteiligen Folgen einer Vollstreckung noch einmal zur freiwilligen
Zahlung zu veranlassen, also eine Vollstreckung gerade zu eriibrigen. Was nach fruchtlosem Ablauf der gesetzten Frist
konkret geschieht und mit welchen zeitlichen Vorgaben und MaBnahmen die Vollstreckung der Mahnung folgt, ist insoweit eine
im Wesentlichen noch offene Frage (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, aa0O.), auch wenn die Beitreibung éffentlich- rechtlicher
Geldforderungen gemal3 § 17 Il BbgVwVG Sache der Vollstreckungsbehérde ist.

Eine Vollstreckung i.S.d. § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO droht — wie bereits ausgefiihrt — daher erst dann, wenn die Behérde konkrete
Vorbereitungshandlungen fiir die Durchfiihrung der Vollstreckung getroffen hat und aus der Sicht eines objektiven Be-
trachters die Vollstreckung zeitlich so unmittelbar bevorsteht, dass es dem Ast. nicht zuzumuten ist, zunéchst bei der Behérde
statt unmittelbar bei Gericht die Aussetzung der Vollziehung zu beantragen. Allein auf der Grundlage der Ankiindigung, dass
bei Nichtzahlung die Vollstreckung notwendig werde, droht demgegentiber die Vollstreckung noch nicht, sondern es ist erfor-
derlich, dass der Beginn von — regelméRig im Einzelnen néher bezeichneten — VollstreckungsmalBnahmen von der Behdrde fiir
einen unmittelbar bevorstehenden Termin angekiindigt ist oder konkrete Vorbereitungen der Behérde fiir eine alsbaldige Voll-
streckung vorliegen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.08.2006 aaO. S. 4 des EA; Beschl. v. 02.05.2006 — 9 S 5.06,
S. 3 ff. des EA; OVG Frankfurt (Oder), Beschl. v. 17.03.2004 — 2 B 49/04, juris; OVG Saarland, Beschl v. 22. 06. 1992 — 1 W
29/92, NVwZ 1993, 490, 491; Kammer, Beschl. v. 14.01.2008 — 6 L 396/07, zit. nach juris).” (VG Cottbus aaO.)

Il.  Unmittelbare Drohen der Vollstreckung wegen Mahnung

,Das Drohen einer Vollstreckung ist hiernach auf jeden Fall zu verneinen fiir die sog. einfache Mahnung, mit der der Abga-
benschuldner — in der Regel formularméf3ig — allein auf die féllige und noch nicht beglichene Forderung der abgabenerheben-
den Behédrde hingewiesen und gebeten wird, die Zahlung nunmehr innerhalb einer bestimmten Frist zu bewirken.

Gleiches gilt aber grundsétzlich auch fiir die — hier erlassene — sog. qualifizierte Mahnung, mit der der Abgabenschuldner
— ebenfalls formularméfig — zusétzlich zur Fristsetzung zugleich auf die zwangsweise Einziehung der Forderung bei Nicht-
zahlung hingewiesen wird. Auch diese Ankiindigung stellt nach Auffassung der Kammer grundsétzlich noch keine Voll-
streckungsvorbereitungshandlung dar, da die Vollstreckung nur allgemein angekiindigt wird, ohne dass konkrete Mal3-
nahmen und vor allem die zeitliche Dimension ersichtlich sind (ebenso OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.08.2006 aaO.;
Kammer, Beschl. v. 14.01.2008, aaO.; VG Potsdam, Beschl. v. 21.02.2002 — 8 L 737/01, zit. nach juris; VG Frankfurt (Oder),
Beschl. v. 10.01.2005 — 5 L 569/04. zit. nach juris). Entscheidend ist ndmlich, ob dem Schuldner gemessen an konkreten Voll-
streckungsvorbereitungen zu einem bestimmten Termin bei der Vollstreckungsankiindigung noch ausreichend Zeit verbleibt,
bei der Behérde einen Aussetzungsantrag zu stellen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.08.2006 aaO.).” (VG Cott-
bus aa0.)

lll.  Anwendung auf den Fall

Eine solche Sachlage ist hier nicht gegeben. Da der Ag. im Schreiben ausgefiihrt hat, er erwarte den Zahlungs-
eingang ,binnen einer Woche" und sei ansonsten zur ,zwangsweisen Einziehung“ gezwungen, blieb dem Ast. bis
zur Konkretisierung von VollstreckungsmafRnahmen noch ausreichend Zeit fir einen Aussetzungsantrag beim Ag.
bzw. ein Abwarten auf seine Bescheidung, bevor es zu VollstreckungsmaRnahmen kommen konnte.
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Schrifttumsnachweise

Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

Harsch: Die Rechtsprechungséanderung zu Formularklauseln bei Schonheitsreparaturen und
ihre praktischen Folgen (in: MDR 2015, 801)

Mit seinen aktuellen Urteilen zur Unwirksamkeit formularvertraglicher Renovierungsklauseln bei Uber-
nahme einer zu Vertragsbeginn unrenovierten oder renovierungsbedirftiger Wohnung bei fehlendem
Ausgleich (BGH v. 18.03.2015 — VIII ZR 185/14, MDR 2015, 578 = MietRB 2005, 161) sowie zur Un-
wirksamkeit von Kostenabgeltungsklauseln (BGH v. 18.03.2015 — VIII ZR 2142/13, MDR 2015 636 f.)
hat der BGH seine zum Teil grundlegend geandert. Der folgende Beitrag befasst sich mit den neuen
Fragen, die sich der Beratungspraxis trotz der verbesserten Rechtssicherheit stellen.

Harke: Zur Rucknahme von Gestaltungserklarungen im Mietrecht (in: ZMR 2015, 595)

Kann ein Mieter oder Vermieter die von ihm wirksam ausgesprochene Kiindigung durch einseitige Er-
klarung wieder zuriicknehmen? Und falls nein: Welche Bedeutung hat eine solche Erklarung, und wie
mundet sie in den Abschluss eines Vertrags Uber die Fortsetzung des Mietgebrauchs? Schliel3lich:
Begriindet eine solche Vereinbarung ein neues Mietverhaltnis oder wird das alte verlangert? Diese
Fragen, denen in der mietrechtlichen Literatur kein allzu grof3er Raum geschenkt wird, erlangen eine
gewisse Aktualitat durch die Praxis der Soziallleistungstrager, die fir einen bedtrftigen Mieter gegen-
Uber dem Vermieter die Verpflichtung zur Zahlung der riickstéandigen Miete Gibernehmen. Diese Ver-
pflichtung fiihrt, wenn sie innerhalb von zwei Monaten ab Rechtshéngigkeit des Raumungsanspruchs
erfolgt, nach § 569 Ill Nr. 2 Satz 1 BGB zur Unwirksamkeit einer auRerordentlichen Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs. Um zu verhindern, dass das Mietverhéltnis dennoch beendet wird, weil der Zah-
lungsriickstand des Mieters zugleich den Tatbestand der ordentlichen Kiindigung geméan § 573 11l Nr.
1 BGB verwirklicht, machen die Sozialleistungstrager ihre Verpflichtung von der Erklarung des Ver-
mieters abhangig, dass er seine ordentliche Kiindigung zurticknehme. Diese Erklarung, die zuweilen
als ,Einverstandnis® betitelt ist, steht ihrerseits unter der Bedingung, dass der Sozialleistungstrager
die Verpflichtung zur Zahlung der rickstandigen Miete Ubernimmt. Die Fragen, die eine Kindigungs-
ricknahme aufwirft, sind in diesem Fall um das Problem angereichert, dass mit dem Sozialleistungs-
trager ein Erklarungsadressat auftritt, der nicht Partei des Mietverhaltnisses ist. Entfaltet die Erklarung
gleichwohl Bindungswirkung? Muss der Mieter selbst zustimmen, um dem weiteren Mietgebrauch ei-
ne rechtliche Basis zu geben? Und was ist das Resultat: ein neues oder die Fortsetzung des alten
Mietverhéltnisses? Mit diesen Fragen befasst sich der vorliegende Beitrag.

Born: ,Zeitbombe“ Schwiegermutter — Aktuelle Entwicklungen zum Elternunterhalt — Vertei-
digungsstrategien des pflichtigen Kindes — (in: MDR 2015, 613)

Der Beitrag knlipft an den Beitrag des Verfassers in MDR 2015, 554 zu den Besonderheiten beim EI-
ternunterhalt an und behandelt im Schwerpunkt die Moglichkeiten einer Verteidigung des pflichtigen
Kindes gegen die Inanspruchnahme auf Elternunterhalt.

Billing/Milsch: Der Ratenkauf im Internet (in: NJW 2015, 2369)

Der Ratenkauf bzw. das Teilzahlungsgeschaft i.S.v. 8 507 BGB gewinnt als weitere Zahlungsmdglich-
keit im Onlinehandel zunehmend an Bedeutung. Das und die recht komplexe Gesetzessystematik ge-
ben Anlass, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Online-Ratenkaufe naher zu betrachten. Neben
dem Begriff des Teilzahlungsgeschafts konzentriert sich der Beitrag auf die mit einem Ratenkauf ver-
bundenen Pflichten des Onlinehandlers, auf die Formerleichterung aus § 507 | 2 BGB, die Rechtsfol-
gen von Formmangeln sowie Fragen der vorzeitigen Beendigung eines Teilzahlungsgeschéfts.

Conrad: Ablehnung des Richters — Verfahren und ausgewahlte Fallgruppen zur ,Besorgnis
der Befangenheit (in: MDR 2015, 1048)

Im zivilprozessualen Alltag stellen hdmische Richter, die wéhrend der Verhandlung schlafen, spotten
oder Kurznachrichten versenden, Fratzen schneiden, wahrend der Verhandlung ,den Vogel zeigen®
oder mit dem Rechtsanwalt der Gegenseite verheiratet sind, gliicklicherweise die Ausnahme und nicht
die Regel dar. Dennoch hat der Parteivertreter die Pflicht, auf diese Verhaltensweisen und Umstande
angemessen zu reagieren. Der Beitrag macht mit den gesetzlichen Grundlagen der Richterablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit vertraut und geht auf ausgewdahlte — praxisrelevante — Fallgrup-
pen ein.
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6. Abramenko: Ungeregelte Folgen der Regelungen zur Mietpreisbremse (in: MDR 2015, 921)

Die neuen Vorschriften zur Mietpreisbremse in 88 556d-556g BGB normieren neue Grenzen der
Miethdhe bei Neuvermietungen, aber auch neue Rechte und Pflichten der Mietvertragsparteien, ins-
besondere Auskunftspflichten nach § 5569 Ill BGB. Die Regelungen sind aber (bewusst) unvollstan-
dig. So beschrankt sich § 556g | 1 BGB darauf, von 88§ 556d-556g BGB zu Lasten des Mieters ab-
weichende Vereinbarungen fur unwirksam zu erklaren. Dies umfasst insbesondere eine 88 556d I,
556e BGB Ubersteigende Miete, die nach Bereicherungsrecht zuriickzufordern ist. Die neuen Vor-
schriften enthalten insoweit nur Modifikationen, etwa zum zusatzlichen Erfordernis einer Riige nach §
5569 Il BGB und zum Ausschluss der 8§ 814, 817 S. 2 BGB. Bereits die Moglichkeit, dass ein Mieter
die Gberhdhte Miete von vorneherein gar nicht leistet, blieb ungeregelt. Gleiches gilt fir Schadenser-
satzanspruche gegen den Vermieter. Auch die Folgen einer Verletzung der Auskunftspflichten aus §
55649 Il BGB fand keine gesetzliche Regelung.

Der Beitrag geht auf die fehlenden Regelungen der neuen Gesetzgebung und deren Folgen fiir die
Praxis ein.

II. Strafrecht
1. Niemdller: Beruhensprifung bei Verfahrensfehlern (in: NStZ 2015, 489)

Die Revision kann — so sagt es § 337 | StPO — nur darauf gestiitzt werden, dass das Urteil auf einer
Verletzung des Gesetzes beruhe. Wann ist das der Fall? Rigt der Beschwerdefiihrer eine Verletzung
des materiellen Strafrechts, so lasst sich die Frage schon anhand des angefochtenen Urteils, des
Entscheidungsausspruchs (Tenors) und der Urteilsgriinde beantworten. Mehr braucht es dazu nicht.
Anders verhélt es sich hingegen bei einem Verstol3 gegen prozessrechtliche Vorschriften, den das
Revisionsgericht nach einer entsprechenden Verfahrensriige fir gegeben halt. Hier ist der Fehler
nicht unmittelbar im Urteil enthalten und aus ihm zu ersehen. Zwischen beiden besteht eine
Distanz, regelmalfiig schiebt sich ein anderes, auf den Verfahrensfehler folgendes Prozessgeschehen
dazwischen. Das Gesetz unterscheidet jedoch nicht nach der Art der Gesetzesverletzung, es gilt auch
fur VerfahrensverstdRe. Wann aber beruht das Urteil auf dem Verfahrensfehler? Das setzt einen Zu-
sammenhang zwischen beiden voraus. Diesen Zusammenhang haben Rechtsprechung und herr-
schende Meinung seit jeher als mogliche Kausalitat bestimmt und bezeichnet; danach beruht das Ur-
teil auf dem Verfahrensfehler, wenn nicht auszuschlieRen ist, dass sich dieser auf jenes ausgewirkt
hat.

Nach diesem Maf3stab judizieren die Revisionsgerichte seit Langem. Das gilt namentlich fir den BGH.
Mit der Beruhensfrage hat er haufig zu tun; sie zu beantworten, gehort zu seinem Alltagsgeschéft.
Unlbersehbar ist, um ein Beispiel zu nennen, die Zahl der (unveréffentlichten) Entscheidungen, in
denen er der begriindeten Rlige einer Verletzung der Hinweispflicht aus § 265 StPO den Erfolg des-
halb versagt hat, weil — so die stereotype Begriindung — der Angekl. sich auch bei Erteilung des gebo-
tenen Hinweises nicht anders als geschehen hétte verteidigen kénnen.

2. Leitmeier: Die fragwirdige Strafscharfung wegen verjahrter Taten (in: StV 2015, 585)

In der Rechtspraxis spielt das Bundeszentralregister eine gro3e Rolle bei der Strafzumessung, kdn-
nen Vorstrafen doch eine hohe Strafe erwarten lassen, sodass ein Pflichtverteidiger zu bestellen ist.
Dass Vorverurteilungen die Strafe verscharfen, ist Grundlage jeder Strafverhandlung. Dartiber hinaus
ist es aber in Rspr. und Literatur anerkannt, dass die Strafe fUr eine nachgewiesene Tat auch dann
scharfer ausfallen kann, wenn der Angeklagte Straftaten begangen hat, die nie geahndet wurden, weil
sie verjahrt sind. Rechtlich ist das sehr problematisch und letztlich nicht begriindbar.

3. Kulhanek: Anklagen mit Zustellungsbevollméchtigtem (in: NStZ 2015, 495)

In der staatsanwaltschaftlichen Praxis kommen gehauft Félle vor, in denen der Beschuldigte (jeden-
falls im Geltungsbereich der StPO) keinen festen Wohnsitz oder Aufenthalt hat. Fir den Staatsanwalt
sind hier zwei verschiedene Situationen zu unterscheiden. Zum einen der Fall, in welchem der Be-
schuldigte auf frischer Tat gefasst wird, und zum anderen derjenige, wenn von der Polizei die aus-
ermittelte Akte vorgelegt wird. In beiden Konstellationen wird vielfach Uber die Figur des Zustel-
lungsbevollméchtigten agiert, um auf diese Weise mdglichst schnell, effektiv und ressourcenscho-
nend die Strafverfolgung voranzutreiben. Da aber selbst im Bereich der Bagatellkriminalitéat nicht mehr
alles mit Strafbefehlen und Geldstrafen abgegolten, sondern vermehrt nur noch mit (kurzen) Frei-
heitsstrafen reagiert werden kannl, kommt es auch zur Zustellung von Anklagen uber einen Zustel-
lungsbevollmachtigten. Jedenfalls gegen den Erlass eines Haftbefehls nach § 230 Il StPO bei ausge-
bliebenem Angekl. bzw. bereits vorgelagert gegen die Zustellung der Anklage Uber einen Zustel-
lungsbevollméchtigten Gberhaupt werden nun in der richterlichen Praxis vermehrt gewichtige Beden-
ken rechtsstaatlicher Natur vorgebracht. Der vorliegende Beitrag versucht, diese Bedenken und das
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Vorgehen der Strafverfolgungsbehdrden zu hinterfragen und zu einer tragfahigen Lésung zu gelan-
gen.

Ill. Offentliches Recht

Gusy: Neutralitat staatlicher Offentlichkeitsarbeit — Voraussetzungen und Grenzen (in:
NVwZ 2015, 700)

Neue Entscheidungen des BVerfG und des RhPfVerfGH zu 6ffentlichen AuRerungen héchster Amts-
trager in Wahlkampfzeiten sind die weithin sichtbare Spitze einer Vielzahl von Verfahren zum Thema
,Neutralitat* staatlicher Offentlichkeitsarbeit. Sie stellen die grundsatzlichen Fragen: Welche Neutrali-
tatsgebote enthalt das geltende Recht fiir AuRerungen im Amt? Und was sind ihre Voraussetzungen
und Grenzen? Mit diesen Fragen beschéftigt sich der vorliegende Beitrag.

Schwarz: Neues vom Wochenmarkt (in: GewA 2015, 289)

Der Beitrag beleuchtet aktuelle Rechtsfragen und Entwicklungen im Zusammenhang mit festgesetz-
ten Wochenmarkten. In seinem Fokus stehen Auswahlentscheidungen zwischen einem privaten Ver-
anstalter und der Kommune sowie innerhalb der Gruppe der Marktbeschicker. Dartiber hinaus werden
die Marktprivilegien einer kritischen Revision unterzogen.

Hyckel: Grundlagen der Verwaltungsvollstreckung im Polizei- und Ordnungsrecht — Teil 2
(in: LKV 2015, 342)

Wahrend sich der erste Teil dieser zweiteiligen Abhandlung (1. Teil: LKV 2015, 300) zum Verwal-
tungsvollstreckungsrecht mit dessen begriffichen Grundannahmen und dem Vollstreckungstitel be-
schéftigte, sowie die Vollstreckungsmittel Ersatzvornahme, Zwangsgeld und unmittelbarer Zwang
Uberblickartig vorgestellt hat, vertieft der zweite Teil die Vollstreckungsbefugnisse und stellt das Voll-
streckungsverfahren sowie die Rechtsschutzmdglichkeiten dar.

Barczak: Die parteipolitische AuRerungsbefugnis von Amtstragern (in: NVwZ 2015, 1014)

Die AuRerungen hoher Amtstrager kénnen leicht zu einem Politikum werden. Werden sie, zumal in
Wahlkampfzeiten, in Bezug auf den politischen Gegner abgegeben, stellen sie auch ein verfassungs-
rechtliches Problem dar. Nach zwei Diktaturen auf deutschem Boden ist zudem die Versuchung grof3,
die Mahnung an das historische Bewusstsein mit einer Warnung vor einzelnen Parteien, ihren Zielset-
zungen und Aktivitdten zu verbinden oder gar die Blrger zu 6ffentlichem Protest aufzurufen. In einer
Vielzahl von Entscheidungen haben die Verfassungs- und Verwaltungsgerichte jingst die Reichweite
der AuRerungsbefugnis von Kommunalpolitikern, Regierungsmitgliedern sowie des Bundesprasiden-
ten abgesteckt und hierdurch die Dogmatik zur staatlichen Informationstatigkeit (,Glykol“, ,Osho®) um
ein weiteres Anwendungsgebiet fortgeschrieben. Der Beitrag wagt den Versuch einer systematisch-
kritischen Einordnung.

Wirtz/Brink: Die verfassungsrechtliche Verankerung der Informationszugangsfreiheit (in:
NVwZ 2015, 1166)

Antrage auf Zugang zu amtlichen Informationen sind in den letzten Jahren zu einem etablierten Re-
cherchemittel fur Informationssuchende geworden. Untersucht man jedoch die verfassungsrechtliche
Verankerung der Informationszugangsfreiheit, so stellen sich nach wie vor offene Fragen. Gibt es in
Deutschland bereits ein Grundrecht auf Informationsfreiheit? Welche Mal3gaben lassen sich hierftr
aus der Verfassung, dem Europa- und Volkerrecht entnehmen? Was bedeutet dies fur die Zukunft der
Informationsfreiheit in Deutschland? Soviel vorweg: Auch wenn der Wortlaut des Grundgesetzes kein
Recht auf Informationszugang kennt, steht der Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen in
weiten Teilen Deutschlands grundgesetzlich auf sicheren FuRRen.

Bohnert: Die Ersetzungsbefugnis bei verweigertem gemeindlichen Einvernehmen — Aktuelle
Rechtslage zu Amtshaftungsansprichen und Neufassung (in: VBIBW 2015, 369)

Der Beitrag befasst sich mit der aktuellen Rechtslage zur Ersetzungsbefugnis, die der Baurechtsbe-
horde im Hinblick auf eine Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens nach §§ 36 Il 3 Bau GB,
54 IV LBO zusteht. Die neue, seit 01.03.2015 geltende Fassung von § 54 IV 1 LBO stellt klar, dass
bei der Entscheidung Uber die Ersetzung eines rechtswidrig verweigerten gemeindlichen Einverneh-
mens kein Ermessensspielraum besteht. Diese Konsequenz hat der Gesetzgeber aus zwei Urteilen
gezogen, die der Bundesgerichtshof in den Jahren 2010 und 2012 im Hinblick auf die Ersetzungsbe-
fugnis und damit einhergehende amtshaftungsrechtliche Anspriiche gefallt hat. Der Beitrag beleuchtet
sowohl die aktuelle Rechtslage skizziert als auch die maf3gebliche Entwicklung der Rechtsprechung
kritisch.
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IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater
Dann: Durchsuchung und Beschlagnahme in der Anwaltskanzlei (in: NJW 2015, 2609)

Desastrés, peinlich und rufschadigend. Diese Adjektive beschreiben, was Viele mit einer publik ge-
wordenen Durchsuchung einer Anwaltskanzlei assoziieren dirften. Wie die Vergangenheit gezeigt
hat, sind selbst renommierte GroRkanzleien nicht vor unangekiindigten ,Hausbesuchen® geschitzt.
Dieser Beitrag reif3t ausgewahlte strafprozessuale Zwangsmafnahmen in Kanzleirdumen an und gibt
Verhaltensempfehlungen fiir den Ernstfall.

Langel/Betzinger: Steuerstrafrechtliche Beurteilung und Behandlung zu Unrecht zu hoch
festgestellter steuerlicher Verluste (in: DB 2015, 1925)

Eine unberechtigt zu hohe Feststellung eines steuerlichen Verlusts verwirklicht nach der Rechtspre-
chung des BGH eine Steuerhinterziehung in der Tatalternative des Erlangens eines nicht gerechtfer-
tigten Steuervorteils. Auf eine konkrete Bezifferung des Steuergefahrdungspotenzials wird in der Pra-
xis der Strafverfolgungsbehoérden unter Berufung den BGH verzichtet. Der Beitrag tritt dieser Praxis
entgegen und zeigt, dass das Steuergefahrdungspotenzial im Einzelfall nachzuweisen und zu quanti-
fizieren ist, um einer Uberdehnung des Tatbestands der Steuerhinterziehung vorzubeugen.

Merkt/Muller: Das Syndikusanwaltsrecht vor der Neuordnung (in: ZRP 2015, 173)

Die Urteile des BSG (NJW 2014, 2743) zur Rentenversicherungspflicht der Syndikusanwalte haben
eine wesentliche Neuordnung des anwaltlichen Berufsrechts eingeldutet. Auf massiven Druck der
Syndikusanwaltschaft wurde ein Gesetzgebungsverfahren in Gang gesetzt, das tber die Problematik
der Altersversorgung hinaus eine langst Gberfallige gesetzliche Regelung des Instituts des Syndikus-
anwalts in das anwaltliche Berufsrecht einflgt. Mittlerweile liegt ein Gesetzentwurf der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD vor, der auch bereits in erster Lesung beraten wurde. Syndizi sollen danach zu-
kiinftig auch wegen ihrer Tatigkeit fur einen nichtanwaltlichen Arbeitgeber zur Anwaltschaft zugelas-
sen werden. Allerdings sieht der Gesetzentwurf vor, dass Postulationsrechte und Anwaltsprivilegien
nur stark eingeschrénkt gelten.

Brosch/Sandkuhler: Das besondere elektronische Anwaltspostfach — Nutzungsobliegenhei-
ten, Funktionen und Sicherheit (in: NJW 2015, 2760)

Nachdem sich der elektronische Rechtsverkehr bisher nur zégerlich und uneinheitlich entwickelt hat,
darf auf Grund des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten
nun davon ausgegangen werden, dass er in absehbarer Zeit seinen Durchbruch erleben wird. Einen
wesentlichen Beitrag dazu leistet die Einrichtung des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs
(beA) zum 1.1.2016. Der Beitrag erlautert zentrale Fragen der Einrichtung, Nutzung und Sicherheit
des beA.

Klotz: Anforderungen an Ubermittlung fristgebundener Schriftsatze per Fax (in: MDR 2015,
988)

Die Ubermittlung fristgebundener Schriftsatze durch den Anwalt an das Gericht mittels Telefax ist
heute ein allgemein als zuléassig anerkannter Weg, der jedoch mit groRer RegelmaRigkeit zu Proble-
men fiihrt, wenn die Ubermittlung fehlschlagt bzw. erst nach Fristablauf erfolgt und sodann Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt wird.

Doch nicht immer spitzen sich diese Falle dergestalt zu, dass dem Prozessbevollméchtigten sprich-
wortlich die Zeit davon lauft und er die Faxtbermittlung erst (zu) spéat beginnt, sodass eine rechtzeiti-
ge vollstandige Ubermittlung bei Gericht nicht in ausreichendem MaRe gewahrleistet ist. Vielmehr gibt
es auch Falle, in denen von anwaltlicher Seite zum Abschluss des Arbeitstages der fristgebundene
Schriftsatz z.B. um 17 oder 19 Uhr an das Gericht gefaxt werden soll, der Anschluss aber uber l&ange-
re Zeit belegt ist.

In welchen Fallen und wie lange der Anwalt dann — sofern er sich nicht insgesamt fur einen ihm ggf.
zur Verfiigung stehenden anderen Weg der Ubermittlung entscheidet — weiterhin versuchen muss,
das Fax noch erfolgreich auf den Weg zu bringen, wird im Beitrag néher betrachtet.
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Uberblick Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten

Ubersicht
Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten

1. Fall: § 9321 BGB i.V.m. § 929 S. 1 BGB

« Einigung tber den Ubergang des Eigentums i.S.d. § 929 S. 1 BGB,
* Veraulerer tritt als Eigentimer auf,
* Veraulerer ist nicht Eigentumer,
e Veraulerer Ubergibt die Sache dem Erwerber, auf beiden Seiten kann ein Besitzdiener, ein Besitz-

mittler oder eine Geheil3person eingesetzt werden,
e Erwerber ist gutglaubig, d.h. er kennt bis zum Abschluss der Erwerbshandlungen die Nichtberechti-

gung des VerauRerers nicht und die Unkenntnis beruht nicht auf grober Fahrlassigkeit, § 932 || BGB.
* Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs nach § 935 BGB, Tatbestandsvoraussetzungen :
e Abhandenkommen i.S.d. § 935 | 1 BGB ist unfreiwilliger Verlust des unmittelbaren Besitzes.

Man unterscheidet 2 Fallvarianten:

« die Sache kommt dem Eigentimer abhanden, § 9351 1 BGB, oder
* die Sache kommt dem Besitzmittler des Eigentiimers abhanden, § 935 1 2 BGB
2. Fall: § 93212 BGB i.V.m. § 929 S. 2 BGB
* Einigung i.S.d. §929 S. 1 BGB,
e Veraulerer tritt als Eigentimer auf,
* Veraulerer ist nicht Eigentimer,
* Erwerber ist bereits im Besitz der Sache,
e Erwerber hat den Besitz zuvor vom Veraul3erer erlangt,
* Erwerber ist gutglaubig.
* Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs gemaf § 935 BGB
3. Fall: § 933 BGB i.V.m. § 930 BGB

* Einigung i.S.d. §929 S. 1 BGB,
* Veraulerer tritt als Eigentimer auf,
* Veraulerer ist nicht Eigentimer,
* Veraulerer bleibt zundchst noch im Besitz der Sache,
* VerauBlerer und Erwerber vereinbaren ein Besitzkonstitut i.S.d. § 930 BGB,
* Veraulerer Ubergibt spater dem Erwerber die Sache,
» Erwerber ist zum Zeitpunkt der Ubergabe noch gutglaubig.

4. Fall: § 934 BGB i.V.m. § 931 BGB

Erste Fallvariante

- Einigung i.S.d. 8929 S. 1 BGB,

- VerauRerer tritt als Eigentimer auf,

- VerauRerer ist nicht Eigentimer,

- Ein Dritter ist im Besitz der Sache,

- Veréaulerer ist mittelbarer Besitzer,

- Veraulerer tritt dem Erwerber den Anspruch gegen den Dritten auf Herausgabe der
Sache ab,

- Erwerber ist zur Zeit der Abtretung noch gutglaubig.

Zweite Fallvariante

- Einigung i.S.d. 8 929 S. 1 BGB,

- VerauRerer tritt als Eigentimer auf,

- VerauRerer ist nicht Eigentimer,

- Ein Dritter ist im Besitz der Sache,

- Veraulerer ist nicht mittelbarer Besitzer,

- Erwerber erlangt den unmittelbaren oder mittelbaren Besitz von dem Dritten,
- Erwerber ist zur Zeit des Besitzerwerbs noch in gutem Glauben.
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Aus der mindlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

REFERENDARPRUFUNG
OFFENTLICHES RECHT

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

Land: Priafer (mit Titel usw.) Tag d. miundl. Prifung
Hessen RA L. 16.06.2015
Zur Person:

Im Vorgesprach war RA L. sehr nett und freundlich. Er interessierte sich sehr fur jeden Prufling
und nahm sich sehr viel Zeit fur die Besprechung. Man merkte, dass ihm die Priflinge nicht
egal waren.

Wahrend der Prifung wirkte RA L. eher distanziert. Die Prifung war sehr schnell. Eine Frage
reihte sich an die nachste an. Man musste die ganze Priufung Gber zu 100% dabei sein.

Wenn jemand nicht genau wusste was er antworten sollte, gab RA L. gelegentlich auch Hilfe.
Teilweise wusste man jedoch nicht, welche Antwort er sich auf eine Frage erhoffte.

Zur Prufung:

RA L. teilte einen Sachverhalt aus. Der Burger einer Stadt erhielt einen Bescheid. Es wurde
eine Zahlung angeordnet.
Anhand des Sachverhalts wurden allgemeine Dinge des Verwaltungsrechts abgefragt. Der
Sachverhalt wurde nicht gutachterlich durchgefuhrt. Es ging viel mehr um allgemeines Wissen
aus dem Veraltungsrecht.

Zun&chst ging es um den Begriff des Bescheids. Daran folgten eine genauere Darstellung der
einzelnen Merkmale des Veraltungsaktes sowie die Abgrenzung zu einer Allgemeinverfigung.
Weiterhin sollten andere Moégliche Aussagen einer Behdrde genannt werden. Einzelne Aussa-
gen sollten dann néher erlautert werden.

Man sollte erklaren wie Beteiligte Akteneinsicht nehmen kénnen. Es stellte sich die Frage was
geschieht, wenn jemand nicht deutsch Spricht und was die Amtssprache im Verwaltungsrecht
darstellt.

Zudem sollte der Sinn und Zweck der Anhoérung erlautert werden und warum eine solche nur
im Fall von belastenden Veraltungsakten nétig ist.

Es ging weiter mit der Funktion der Rechtsbehelfsbelehrung. Was dessen Inhalt ist und wie
dessen Frist ist.

Daran schlossen sich allgemeine Fragen zum Widerspruchsverfahren an. Wie dieses ablauft
und welche Fristen zu beachten sind. Was der genaue Sinn und Zweck eines solchen Verfah-
rens darstellt.

Es folgten weiterhin Fragen zum Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz. Warum eine aufschie-
bende Wirkung wiederhergestellt werden muss oder hergestellt werden muss. Welche Nr. wel-
che Wirkungen entfalten. Was genau der Unterschied zwischen § 80 VwGO und 8123 VWGO
ist.
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Aus der mindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

ASSESSORPRUFUNG
STRAFRECHT

Um die Atmosphére der mundlichen Prufung einzufangen, liefern wir Ihnen das Protokoll
einer miundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prufung
Saarland RiAG Dr. L. 26.06.2015
Zur Person:

Richter L. ist ein sehr netter Prifer. Er lachelt gerne und wird nicht ungeduldig. Er lobt auch
mal einen Prifling, wenn er eine gute Antwort gegeben hat. Seine Notenvergabe war korrekt.
Wenn ein Prifling auf eine Frage gerade keine Antwort hatte, dann macht er bei diesem Prif-
ling mit einer anderen Frage weiter und gibt spater die noch offen gelassene Frage an einen
anderen Prifling weiter. Insgesamt kann man sehr froh sein ihn als Prifer zu haben. Wah-
rend der anderen Prufungen hat er immer interessiert zugehort und auch mal gelachelt.

Zur Prufung:

Richter L. begann mit einer kleinen Diskussionsrunde, bei der alle Gedanken willkommen wa-
ren und man recht freie Hand hatte. Der Aufhénger flr die Diskussion war folgender aktueller
Anlass:

Die Justizminister in Stuttgart haben sich daflr ausgesprochen strafrechtliche Verfahren fir
den Rundfunkt und das TV o&ffentlich zu machen. In einem Seminar an der Uni wird dieses
Thema besprochen. Wir als Seminarteilnehmer sollten dazu Stellung nehmen.

Es wurden folgende Prinzipien genannt und erlautert: Offentlichkeitsgrundsatz, Fair Trail, Un-
schuldsvermutung. Daneben wurde auf das Allgemeines Persoénlichkeitsrecht abgestellt und
auf den NSU Prozess eingegangen

Dann diktierte Richter L. uns einen Fall:

B wird beim Spaziergang von der Polizei angesprochen. Er hat einen Stecker mit dem er her-
umspaziert auf dem eine Abklrzung drauf steht fir "fuck the cops". Zwei Polizeibeamten
sehen das und ermahnen den B den Stecker nicht mehr zu tragen. B tragt ihn dennoch wei-
ter. Als die Polizeibeamten ihn wieder mit dem Anstecker sehen, erheben sie gegen B Straf-
anzeige. Strafbarkeit des B.

Er konnte sich wegen Beleidigung nach § 185 BGB strafbar gemacht haben. In diesem Rah-
men mussten die einzelnen Tatbestandsmerkmale definiert werden, wobei wichtig war die
Abgrenzung Werturteil und Tatsachenbehauptung, Beleidigungsfahigkeit von Kollektiven,
Auslegung der AuBerung->wer muss sich beleidigt fiihlen? und es musste auf Art. 5 GG ab-
gestellt werden.

Es folgte ein weiterer Fall, der aus den Protokollen bekannt war:

B wurde von Ehefrau E getrennt. Seine Freundin F hat bei der Autovermietung einen PKW
angemietet vom 27.2.-3.3. Als B sich auch noch mit seiner F streitet, Uberlasst F dem B den
PKW als Schlafstatte vom 1.3.-9.4. B bewegt den PKW in dieser Zeit nicht. Als F und B sich
wieder versdhnen fahrt B den PKW wieder zur Autovermietung, die sauer ist, weil die Mietzeit
deutlich Uberschritten wurde und stellt einen Strafantrag.

1) § 242: P: Gewahrsam
2) § 246: Manifestation des Zueignungswillens
3) 8§ 248b: P:Einverstandnis
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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