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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Gesetz gegen Hasskriminalitat

A. Regelungsziel

Nach Bekanntwerden des ,Nationalsozialistischen Untergrundes® (NSU) im November 2011
wurde offenbar, dass es dieser rechtsterroristischen Gruppierung Uber einen Zeitraum von
fast 14 Jahren gelungen war, von den Sicherheitsbehérden in Bund und Landern unentdeckt
schwerste Straftaten zu begehen. Die Untersuchung méglicher Versdumnisse der betroffenen
Verfassungsschutz-, Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden in der Folgezeit brachte
fur den Bereich der Strafverfolgung als wesentlichen Kritikpunkt zutage, dass die Ermittlungen
zu den in mehreren Landern begangenen Taten bis zum Bekanntwerden des NSU im Novem-
ber 2011 weder von polizeilicher Seite noch auf justizieller Ebene zentral gefiihrt worden
waren. Der NSU-Untersuchungsausschuss des Deutschen Bundestages kommt in seinem
Abschlussbericht (Bundestagsdrucksache 17/14600, dort insbesondere Seite 861 ff.) frakti-
onstubergreifend zu der Auffassung, dass Korrekturen und Reformen auch fiir den Bereich der
Strafverfolgung dringend geboten sind.

B. Regelungsinhalt

Der Gesetzentwurf setzt die Empfehlungen des NSU-Untersuchungsausschusses des
Deutschen Bundestages fur den Bereich der Justiz um, soweit die Bundesebene betroffen ist.
Die Begrindung der Zustandigkeit des Generalbundesanwalts wird vereinfacht, und es
wird durch gesetzliche Anderungen sichergestellt, dass der Generalbundesanwalt friihzeitig
in laufende Ermittlungen eingebunden wird, wenn sich aus diesen Anhaltspunkte daflir erge-
ben, dass seine Zustandigkeit in Betracht kommt. Zudem wird der bisherige Losungsmecha-
nismus fir Kompetenzkonflikte zwischen Staatsanwaltschaften verschiedener Lander in
8 143 lll GVG derart erweitert, dass er auf Antrag einer (ibernahme- oder abgabewilligen
Staatsanwaltschaft auch zur Herstellung eines Sammelverfahrens genutzt werden kann.

Darlber hinaus ist eine ausdrickliche Regelung vorgesehen, wonach rassistische, fremden-
feindliche oder sonstige menschenverachtende Beweggriinde und Ziele bei der Straf-
zumessung zu bericksichtigen sind. Dadurch soll die Bedeutung dieser Motive fur die ge-
richtliche Strafzumessung verdeutlicht werden. Zudem soll unterstrichen werden, dass auch
die Staatsanwaltschaft ihre Ermittlungen schon friihzeitig auf solche fir die Bestimmung der
Rechtsfolgen bedeutsamen Motive zu erstrecken hat.

Der Deutsche Bundestag hat den Gesetzentwurf am 19.03.2015 in zweiter und dritter Lesung be-
raten und in Ausschussfassung angenommen
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB verweigerung von Instandsetzungsarbeiten ZivilR
§ 554 kein Vorrang der Duldungsklage vor fristloser Kiindigung

(BGH in Pressemitteilung Nr. 060/2015; Urteil vom 15. April 2015 — VIII ZR 281/13)

Fall: Die Klagerin stellte im Jahr 2010 am Dachstuhl des Gebaudes, in dem sich die an die Beklagten vermietete Woh-
nung befindet, einen Befall mit Hausschwamm fest. Die Beklagten zogen deshalb im November 2010 in ein Hotel,
um der Klagerin NotmaRBnahmen zu ermdglichen. Nach Beendigung der Notmaf3nahmen erhielten die Beklagten
die Wohnung von der Klagerin zurtick. Erneuten Zutritt zwecks Durchfiihrung weiterer MaBnahmen zur Schwamm-
beseitigung gewahrten sie der Klagerin zunachst nicht. Unter dem 30.06.2011 kiindigte die Klagerin deshalb das
Mietverhaltnis fristlos. Nachdem das Amtsgericht am 01.08.2011 eine einstweilige Verfligung auf Zutritt zu der
Wohnung erlassen und diese durch Urteil vom 29.09.2011 aufrechterhalten hatte, wurde der Klagerin am
04.10.2011 der Wohnungszutritt gewahrt. Mit Schriftsatz vom 21.11.2011 wiederholte die Klagerin die fristlose
Kiindigung und stiitzte sie auch darauf, dass die Beklagten im November 2011 den Zugang zu einem zu ihrer
Wohnung gehdrenden Kellerraum zwecks Durchfiihrung von Installationsarbeiten verweigert hatten.

Die Raumungsklage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Das Landgericht hat darauf abge-
stellt, dass die Mieter die Einzelheiten der Duldungspflicht (8 554 BGB aF) zunachst in einem
Rechtsstreit klaren lassen dirften, ohne befiirchten zu missen, allein deshalb die Wohnung zu
verlieren. Der Vermieter musse deshalb zunachst das Mittel der Duldungsklage wahlen; etwas
anderes gelte nur bei einem - hier nicht vorliegendem - querulatorischen Verhalten der Mieter.

Dies hat der BGH unter bestimmten Umstanden nunmehr anders gesehen und entschieden, dass
eine auf die Verletzung von Duldungspflichten gestiitzte Kiindigung des Mietverhdaltnisses (8§ 543
| BGB) nicht generell erst dann in Betracht kommt, wenn der Mieter einen gerichtlichen Duldungs-
titel missachtet oder sein Verhalten "querulatorische Zige" zeigt.

~Eine derartige "schematische" Betrachtung, auf die das Landgericht abgestellt hat, Idsst aulBer Acht, dass Modernisie-
rungs- und Instandsetzungsmalf3nahmen fiir die Erhaltung des Mietobjekts und seines wirtschaftlichen Werts von
wesentliche Bedeutung sein kénnen, so dass ein erheblichen wirtschaftliches Interesse des Vermieters an der alsbal-
digen Durchfiihrung derartiger MaBnahmenbestehen kann. Zudem steht die schematische Betrachtungsweise des
Landgerichts nicht im Einklang mit der gesetzlichen Vorschrift zur fristlosen Kiindigung (§ 543 | BGB). Denn danach ist
zu prtifen, ob fiir den Vermieter die Fortsetzung des Mietverhéltnisses "unter Berlicksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwédgung der beiderseitigen Interes-
sen die Fortsetzung des Mietverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zuzumuten ist.

Der BGH hat daher entschieden, dass zundchst hétte festgestellt werden miissen, um welche Arbeiten es im Einzelnen
ging, wie umfangreich und dringend sie waren, welche Beeintrédchtigungen sich hieraus fiir die Beklagten ergaben, wel-
che Bedeutung die alsbaldige Durchfiihrung der Arbeiten aus wirtschaftlicher Sicht fiir die Kldgerin hatte und welche
Schéden und Unannehmlichkeiten der Kldgerin dadurch entstanden sind, dass die Beklagten ihr den mit Schreiben vom
08.04.2011 zwecks Durchfiihrung von Instandsetzungsarbeiten begehrten Zutritt erst rund ein halbes Jahr spéter unter
dem Eindruck des die einstweilige Verfligung bestétigenden Urteils des Amtsgerichts vom 29.09.2011 gewéhrt haben.*
(BGH aa0O.)

Hinsichtlich der von den Beklagten geltend gemachten Gegenrechte und einem darauf gestitzten
Zurtickbehaltungsrecht kam es — entgegen der Auffassung des Landgerichts — nicht darauf an, ob
das Vorbringen der Beklagten "plausibel” war, sondern darauf, ob die geltend gemachten Gegen-
rechte bestanden und die Beklagten berechtigten, die Gewahrung des Zutritt von der Erfullung
dieser (etwaigen) Anspriiche abhangig zu machen.

Die Sache ist daher zur Nachholung der erforderlichen Feststellungen an eine andere Kammer
des Landgerichts zurtickverwiesen worden.
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OLG Dusseldorf: Wechselbeziiglichkeit beim gemeinschaftlichen Testament § 22701 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Gemeinschaftliches Testament ZivilR
§ 2270 | Wechselbezuglichkeit

(OLG Dusseldorf in FGPrax 2015, 31; Beschluss vom 11.09.2014 - I-3 Wx 128/13)

1. Eine Verfugungistwechselbeziglich, wenn jede der beiden Verfligungen mit Rucksicht
auf die andere getroffen worden ist und nach dem Willen der gemeinschaftlich Testieren-
den die eine mit der anderen stehen oder fallen, wobei der zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung maf3geblich ist.

2. Aus der Bestimmung im Ehegattentestament, dass der ,Uberlebende ... tiber das gesamte
Vermoégen unter Lebenden (soll) frei verfligen” kénnen, kann sich ein Indiz fir einen Bin-
dungswillen des Erblassers im Sinne einer Wechselbezuglichkeit in Bezug auf die
Schlusserbeneinsetzung ergeben.

Fall: Der am 24.02.1927 geborene, am 16.11.2011 verstorbene Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau A. hatten
keine Kinder; die Bet. zu 1 und 2 sind die Tochter der Schwester der Ehefrau des Erblassers; die am 16.04.1980
verstorbene H.D. war die Mutter des Erblassers und ist von diesem beerbt worden. Die Bet. zu 3 ist die vom
Erblasser adoptierte Tochter seiner Lebensgeféhrtin. Die Eheleute errichteten am 25.05.1975 ein u.a. wie folgt
lautendes gemeinschaftliches Testament:

... Wir setzen uns gegenseitig zum Alleinerben ein. Der Uberlebende kann (iber das gesamte Vermdgen unter
Lebenden frei verfligen. Nach dem Tode des Letztlebenden von uns erhalt:

- Frau H.D. geb. B., ... das Barvermdgen (ausgestellte Bankvollmachten).

- Unsere Nichten U.K., ... und A. Ku. das Erbteil B.str. (die Hauser Nr. 138 + 144 und 1/3 Anteil der Erbenge-
meinschaft) je zur Halfte.

- Frau H.D. ... erhélt das Haus in Krefeld-Forstwald, einschlief3lich allen Hab und Gutes. ...
Zur Testamentsvollstreckerin bestimmen wir:  Frau H.D. ...

Sollte die Testamentsvollstreckerin versterben, geht alles von uns vererbte Hab und Gut an unsere Nichten U.K.
... und A.K. je zur Halfte, auch das von uns vermachte Barvermdgen. ...”

Nachdem seine Ehefrau 1976 an Krebs erkrankt und am 05.08.1979 verstorben war, wandte sich der Erblasser
1987 einer neuen Lebensgefahrtin, der Mutter der Bet. zu 3, zu. Der Erblasser errichtete am 15.07.2010 ein nota-
rielles Testament mit u.a. folgenden Wortlaut:

.-~ § 1 ... Hiermit widerrufe ich alle in dem voraufgefiihrten Testament von mir als Langstlebenden getroffenen
Verfligungen von Todes wegen. Die in dem voraufgefiihrten Testament von dem Langstlebenden getroffenen Ver-
fugungen sind nicht wechselbeziglich, sondern einseitig getroffen worden. Vorsorglich widerrufe ich hiermit alle
etwaigen weiteren friheren Verfiigungen von Todes wegen dem gesamten Inhalt nach, soweit dies gesetzlich
zulassig ist. ...

... § 2 ... Hiermit bestimme ich zu meinem Erben meine Tochter ... S. ... M. ...

Sollte meine Tochter vor mir versterben oder sonst wie fortfallen, so bestimme ich fiir den Fall zum Ersatzerben ...
A.P. ... Sollte auch ... A.P. vor mir versterben oder sonst wie fortfallen, so bestimme ich zum weiteren Ersatzerben
LJd ML

Die Bet. zu 1 hat unter dem 10./16.1.2012 die Unwirksamkeit des Testaments vom 15.07.2010 reklamiert und,
gestutzt auf das gemeinschaftliche Testament der Eheleute vom 25.05.1975 einen Erbschein beantragt, der als
Erben nach dem Erblasser zu 1/2 Anteil sie sowie ihre Schwester, die Bet. zu 2, ausweist. Die Bet. zu 3 ist dem
entgegen getreten und hat geltend gemacht, ihre Begiinstigung durch das Testament vom 15.07.2010 sei wirksam,
insbesondere stehe eine die Bet. zu 1 und 2 als Erben beglinstigende wechselbezigliche Verfigung aus dem
Ehegattentestament vom 25.05.1975 nicht entgegen. Wer ist Erbe?

Im vorliegenden Fall geht es um eine gewillkiirte Erbfolge. Hierbei stellt sich die Frage, ob der
Erblasser nach § 2271 BGB mit seiner vorverstorbenen ersten Ehefrau eine wechselseitige Verfi-
gung getroffen hat, an welche er nach deren Tod gebunden ist.

I. Regelungen des gemeinschaftlichen Testamens vom 25.05.1975

Nach dem gemeinschaftlichen Testament vom 25.05.1975 kénnten die die Bet. zu 1 und 2
gemeinschaftliche Erben zu 1/2 Anteil nach dem Erblasser sein.

©Juridicus GbR PR 04/2015 -3-



§ 22701 BGB OLG Dusseldorf: Wechselbezuglichkeit beim gemeinschaftlichen Testament

,Das NachlassG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Bet. zu 1 und 2 in dem gemeinschaftlichen
Testament vom 25.05.1975 als Erben nach dem Letztversterbenden eingesetzt sind.” (OLG Dussel-
dorf aa0.)

Testament vom 15.07.2010 als Widerrufstestament

Fraglich ist, ob der Erblasser diese Erbeinsetzung durch sein Testament vom 15.07.2010 wirk-
sam widerrufen konnte. Dies war ausgeschlossen, wenn das Testament vom 25.05.1975
wechselbezuglich war.

»In diesem Fall war der Erblasser gema3 § 2271 Il 1 BGB nach dem Tode seiner Ehefrau an einem Widerruf
dieser in dem gemeinschaftlichen Testament getroffenen letztwilligen Verfiigung gehindert. Die Feststellungslast
tragen insoweit die ihr Erbrecht auf die Wechselbeziiglichkeit stiitzenden Bet. zu 1 und 2 (vgl. Senat NJW-RR 2008,
236 (238); Palandt/Weidlich, BGB 72. Aufl., § 2270 Rn. 4).“ (OLG Dusseldorf aa0O.)

1. Anforderungen an die Wechselbezuglichkeit

Wechselbezlglichkeit liegt vor, wenn anzunehmen ist, dass die Verfligung des einen Ehe-
gatten nicht ohne die Verfugung des anderen Ehegatten getroffen worden ware.

» Wenn also jede der beiden Verfiigungen mit Riicksicht auf die andere getroffen worden ist und nach
dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine mit der anderen stehen oder fallen soll (BGH NJW-
RR 2008, 236 m.w.N.), wobei der iibereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung maf3geblich ist (BGH NJW 1991, 169; Senat NJW-RR 2008, 236 (238)).

Enthélt das gemeinschaftliche Testament keine klare und eindeutige Anordnung zur Wechselbeziiglich-
keit, so ist diese nach den allgemeinen Auslegungsgrundsétzen und fiir jede Verfligung gesondert zu ermit-
teln (BGH NJW-RR 1987, 1410, OLG Hamm FGPrax 2010, 136). Kann der Wille der testierenden Ehegatten
im Wege der Auslegung nicht zuverldssig festgestellt werden, so ist die Auslegungsregel des § 2270 Il BGB
heranzuziehen (OLG Hamm FGPrax 2010, 136), wonach im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen
ist, wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder wenn dem einen Ehegatten von dem anderen
Ehegatten eine Zuwendung gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten eine Verfiigung zu
Gunsten einer Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht.
Diese Auslegungsregel ist erst dann heranzuziehen, wenn nach Uberpriifung aller inner- und auRerhalb des
Testaments liegenden Umsténde verbleibende Zweifel nicht zu beseitigen sind (Senat NJW-RR 2008, 236
m.w.N; Zimmer NJW 2009, 2364 (2365)).“ (OLG Dusseldorf aaO.)

Vor diesem Hintergrund ist hier Wechselbeziiglichkeit anzunehmen. Damit ist der Erblas-
ser nach dem Tod seiner Ehefrau an die wechselbeziiglichen Erklarungen nach § 2271 1I
BGB gebunden.

2. Anwendung auf den Fall

Diese Bindung fuhrt aber nur dazu, dass der Erblasser solche Verfligung nicht treffen
kann, welche die Rechte eines aufgrund einer wechselbeziiglichen Verfligung Be-
dachten beeintrachtigen (§ 2289 | 2 BGB analog; Palandt/Weidlich, BGB, 72. Aufl., 8§
2271 Rn. 12).

»,Die Rechte der Bet. zu 1 und 2 als im Ehegattentestament vom 25.05.1975 eingesetzte (Schluss-)Erben
werden zweifellos beeintrdchtigt, weil sie in der nachfolgenden Verfiigung des Erblassers als Erben nicht
mehr bedacht sind.

Fraglich kann nur sein, ob das Testament vom 15.07.2010 eine die Bet. zu 1 und 2 begiinstigende Verfii-
gung des Ehegattentestament vom 25.05.1975 mit Wechselbezug beeintréchtigt.“ (OLG Disseldorf aa0O.)

Es kommt daher darauf an, welcher Wechselbezug zwischen der Einsetzung der Bet. zu
1 und 2 als (Schluss-)Erben durch den Erblasser gegeben sein kann im Verhaltnis zur
Einsetzung des Erblassers als Alleinerben durch seine Ehefrau oder der Mutter des Erb-
lassers durch seine Ehefrau.

»In keinem der genannten Verhéltnisse flihrt die Auslegung (§§ 133, 2084 BGB) zu einem eindeutigen Wech-
selbezug im Rechtssinne.” (OLG Disseldorf aaO.)

a) Wechselbezuglichkeit aufgrund der Lebensumstande

Die Annahme von Wechselbeziglichkeit kann auf erhebliche Unterschiede in den
Vermogensverhéltnissen der Ehegatten gestiitzt werden. Diese kénnen einen Hin-
weis darauf geben, dass zumindest der Ehegatte, der nach der testamentarischen
Regelung erheblich geringere Zuwendungen zu erwarten hat als der andere,
nicht daran interessiert ist, seine Verfigung von der seines Partners abhangig
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OLG Dusseldorf: Wechselbeziiglichkeit beim gemeinschaftlichen Testament § 22701 BGB

sein zu lassen (MiUKo-BGB/Musielak, 6. Aufl., § 2270 Rn. 7) und erhebliche Unter-
schiede in der Lebenserwartung aufgrund der Alters- oder Gesundheitsverhaltnisse
der Ehegatten, der Wunsch, den Partner materiell zu sichern oder eine Dankesschuld
fur geleistete Dienste abzutragen, ebenfalls gegen Wechselbezuglichkeit sprechen
kénnen (MiKo-BGB/Musielak, 6. Aufl., § 2270 Rn. 7).

aa) Vermogensdifferenz

,Dass zum Zeitpunkt der Errichtung des Ehegattentestaments das Vermdégen des Erblassers
dasjenige seiner Ehefrau bei Weitem (liberstieg, bzw. die Ehefrau kein nennenswertes Vermé-
gen besal, ldsst sich nicht feststellen; immerhin hatte sie Grundbesitz in die Ehe eingebracht, so
dass sich aus den Vermégensverhéltnissen ein Indiz gegen die Bindung des Erblassers im Sinne
eines Wechselbezuges nicht herleiten ladsst.”“ (OLG Dusseldorf aaO.)

bb) Lebenserwartung

,Nahmen die Eheleute seinerzeit an, dass der Erblasser seine Ehefrau wegen ihrer Erkrankung
nach dem gewéhnlichen Lauf der Dinge liberleben werde, so kbnnte dies fiir einen Wechsel-
bezug sprechen, da es im Falle einer nicht gewollten Bindung des Erblassers an die von ihm
erklérte Schlusserbeneinsetzung einer solchen Erkldrung womdéglich nicht bedurft hitte. Dass
allerdings die Eheleute bei Abfassung des gemeinschaftlichen Testaments vom 25.05.1975 davon
ausgingen, die Ehefrau befinde sich in Todesnédhe, ist mit Blick darauf, dass die Krebserkran-
kung der Ehefrau (1976) bei Errichtung des Ehegattentestaments (1975) noch nicht bekannt war,
nicht ersichtlich.

Ebenso wenig deutet das Alter der Eheleute zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung von 48 (Erb-
lasser) bzw. 49 Jahren (Ehefrau) auf einen Ausschlusswillen eines der Partner in Bezug auf die
Wechselbeziiglichkeit seiner Verfiigungen hin. (OLG Dusseldorf aaO.)

b) Wechselbeziiglichkeit wegen Schlusserbeneinsetzung

Fraglich ist, ob allein der Umstand, dass die Ehegatten gemeinsam einen Schlusser-
ben eingesetzt haben, auf eine Wechselbeziglichkeit schlie3en lasst.

4Flr das Verhéltnis der Einsetzung des liberlebenden Ehegatten zum Alleinerben gegeniiber der Ein-
setzung des Schlusserben gibt es keine Regel, die Schiiisse auf eine bestimmte Willenslage beider
Ehegatten zulieBe (BayOLG FamRZ 1994, 1422). Es gibt auch keine allgemeine Lebenserfahrung,
dass jeder der sich gegenseitig bedenkenden Ehegatten den Schlusserben nur deshalb bedenken
will, weil auch der andere dies tut (BayOLG FamRZ 1994, 1422).

Flir eine Willensauslegung im Sinne eines solchen Wechselbezuges ergibt die fiir jede einzelne Bezie-
hung gesondert vorzunehmende individuelle Auslegung nach allgemeinen Grundsétzen (§§ 133, 2084
BGB) keinen Anhalt, insbesondere nicht in Gestalt einer Andeutung im gemeinschaftlichen Testament.

Die Motivation der Ehefrau des Erblassers, ihn als Alleinerben einzusetzen, diirfte eher darin gelegen
haben, dass auch er, der liber nicht unerhebliche finanzielle Mittel verfiigte, sie zur Alleinerbin eingesetzt
hat und nicht in der ,Belohnung” der Erbeinsetzung ihrer Nichten durch den Erblasser.” (OLG
Dusseldorf aa0.)

c) Wechselbeziglichkeit wegen Zuwendung an Mutter des Erblassers

Allerdings konnte sich eine Wechselbezlglichkeit dergestalt ergeben, dass die vor-
verstorbene Ehefrau die Mutter des Erblassers nur bedacht hat, weil der Erblasser
seinerseits ihre Nichten, ndmlich die Bet. zu 1 und 2 eingesetzt hat.

JHierfiir kbnnte sprechen, dass ansonsten ein Grund fiir die Ehefrau des Erblassers, ihre Schwieger-
mutter zu bedenken, nicht ersichtlich war, was es nahe legen kénnte, die Verfligung als wechselbe-
zliglich zu der ihre Nichten bedenkenden letztwilligen Verfligung des Erblassers anzusehen. Anderer-
seits setzt die Erlangung der Schlusserbenstellung gerade voraus, dass die Mutter des Erblassers ver-
stirbt; diesen Fall aber haben die Eheleute im Testament bedacht und geregelt.” (OLG Dusseldorf aaO.)

d) Wechselbezuglichkeit wegen ,freier Verfugbarkeit*

Eine Wechselbezuglichkeit konnte sich aber daraus ergeben, dass wegen der
Schlusserbeneinsetzung klargestellt wurde, dass der ... Uber das gesamte Vermdgen
unter Lebenden (soll) frei verfigen” kdnnen. Die Bedeutung einer solchen Formulie-
rung ist umstritten.

~Wéhrend Litzenburger (BeckOK BGB, Stand 1.5.2014, § 2270 Rn. 11) — ohne hierfiir eine Begriindung
zu geben — meint, das Hervorheben der lebzeitigen Verfligungsbefugnis des Léngstlebenden in einem
Berliner Testament rechtfertige fiir sich allein nicht den Umkehrschluss, dass damit die erbrechtliche
Verfiigungsfreiheit ausgeschlossen sein soll, hélt das BayOLG (FamRZ 1994, 1422) den aus dem Um-
stand, dass der liberlebende Ehegatte zu seinen Lebzeiten frei liber den Nachlass soll verfligen kénnen,
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gezogenen Umkehrschluss, dass dem (iberlebenden Ehegatten nur zu seinen Lebzeiten, dagegen nicht
von Todes wegen ein freies Verfligungsrecht habe eingerdumt werden sollen, fiir méglich und nahe
liegend.

Es spricht Einiges dafiir, der letzteren Meinung den Vorzug zu geben, weil es ansonsten keinen plau-
siblen Grund gébe, hinsichtlich der freigestellten Verfiigungen entsprechend zu differenzieren.
So aber liegt der nachvollziehbare Grund der Differenzierung allgemein — und so auch hier — darin, es
einerseits dem liberlebenden Ehegatten zu Lebzeiten zu ermbglichen, ohne eine Schlusserbenstellung
(der Bet. zu 1 und 2) berticksichtigen zu miissen, sein Leben nach Belieben wirtschaftlich zu gestal-
ten und hierbei auch das Erbe zu verbrauchen — von seiner Verfligungsbefugnis in diesem Sinne hatte
der Erblasser bereits Gebrauch gemacht, indem er der Bet. zu 3 eines der Grundstiicke verkauft hat — ,
andererseits aber nicht ,fremdnitzig” (iber den eigenen Tod hinaus zu verfiigen.

Hierin zeigt sich zugleich, dass weder eine nachhaltige Absicherung der Bet. zu 1 und 2 noch ein Abtra-
gen einer (angeblichen) Schuld des Erblassers gegeniiber der Mutter der Bet. zu 1 und 2 im Plan der
testierenden Eheleute gestanden hat, sondern dass das nach dem Tod des letztversterbenden Ehegat-
ten verbleibende ,Restvermégen” nicht in (familien-)fremde Hdnde gelangt.

Ob aber hieraus indes bereits zwingend folgt, dass die Ehefrau den Erblasser hinsichtlich der Schluss-
erben endgliltig hat binden und unabénderlich hierauf hat festlegen wollen, bedarf letztlich nicht der
Entscheidung.“ (OLG Dusseldorf aaO.)

e) Wechselbeziiglichkeit nach § 2270 || BGB

Lasst sich der Wille der testierenden Eheleute dem Testament insoweit im Wege der
Auslegung nicht zuverlassig entnehmen, so kann sich die Wechselbeziglichkeit auch
§ 2270 1l BGB ergeben.

,Die Auslegungsregel des § 2270 Il BGB ist nicht bereits anwendbar, wenn ausreichende Anhalts-
punkte fiir eine Auslegung ,entgegen der Annahme einer Wechselbeziiglichkeit nicht ersichtlich” sind,
sondern nur heranzuziehen, wenn die Auslegung durch Willenserforschung weder die gegenseitige
Abhéngigkeit noch die gegenseitige Unabhédngigkeit der beiderseitigen Verfiigungen ergibt
(Staudinger/Kanzleiter, BGB, Bearb. 2013, § 2270 Rn. 26a m.w.N.).

Nach § 2270 Il BGB ist Wechselbeziiglichkeit der Verfligungen im Zweifel anzunehmen, wenn die
Ehegatten einander gegenseitig bedenken oder wenn ein Ehegatte den anderen bedenkt und dieser
fiir den Fall seines Uberlebens einen Dritten bedenkt, der mit dem Erstgenannten verwandt ist oder ihm
sonst nahe steht.

Nach der Zweifelsregel ist also davon auszugehen, dass beim Fehlen verwandtschaftlicher Beziehun-
gen zwischen dem testierenden Ehegatten und dem eingesetzten Schlusserben der eine Ehegatte dem
anderen regelméRBig das Recht belassen will, die Schlusserbeneinsetzung nach dem Tod des Erstver-
sterbenden jederzeit zu d&ndern (OLG Hamm FamRZ 2001, 1647; Staudinger/Kanzleiter, BGB, Bearb.
2013, § 2270 Rn. 31b), nicht so im Zweifel, wenn der vorverstorbene Ehegatte — wie hier die Ehefrau
des Erblassers mit den Bet. zu 1 und 2 — mit dem Schlusserben verwandt ist (§ 1589 | 2 BGB); in
diesem Fall geht die Lebenserfahrung nicht dahin, dass der Vorversterbende bei seinem Tod dem an-
deren Ehegatten die jederzeitige Anderungsbefugnis tiberlassen wollte.“ (OLG Diisseldorf aa0.)

Ergebnis

Damit ist von einer Wechselbezlglichkeit auszugehen, so dass der Erblasser nicht wirksam
nach dem Tod seiner Ehefrau die Bet. zu 3 als Erbin einsetzen konnte. Die Bet. zu 1 und 2
sind daher gemeinschaftliche Erben.
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BGH: Vermieterpfandrecht versus Sicherungsiibereignung bei Vermieterwechsel §56211BGB

BGB Veraulerungsbedingter Vermieterwechsel ZivilR
§56211 Vermieterpfandrechte versus Sicherungstubereignung

(BGH in NZI 2015, 63; Urteil vom 15.10.2014 - Xl ZR 163/12)

1. Soweit es fir den Inhalt der mietvertraglichen Rechte und Pflichten zwischen Erwerber und
Mieter auf den Beginn des Mietverhaltnisses ankommt, ist auf den Beginn des urspring-
lichen Mietverhaltnisses zwischen VeraulRerer und Mieter abzustellen.

2. Dafir, ob eine in die Mietraume eingebrachte Sache dem Vermieterpfandrecht des Erwer-
bers unterfallt, kommt es auf den Zeitpunkt der Einbringung der Sache in die Mietraume an.
Eine Sicherungsubereignung der Sache im Zeitraum nach ihrer Einbringung in die
Mietraume und vor einem verauRerungsbedingten Vermieterwechsel verhindert daher
nicht, dass das Vermieterpfandrecht des Erwerbers die Sache erfasst (Fortfihrung von
BGHZ 170, 196 = NJW 2007, 593; BGH, NJW 1986, 2426).

3. Neben dem Vermieterpfandrecht des Veraulerers, das dessen Forderungen aus dem Miet-
verhaltnis sichert, entsteht ein eigenstandiges Vermieterpfandrecht des Erwerbers. Die
beiden Vermieterpfandrechte erfassen dieselben Sachen und stehen im gleichen Rang.

Fall: Die KI. nimmt den Bekl. Insolvenzverwalter auf Schadensersatz in Anspruch mit der Begriindung, er habe unter
Missachtung ihres Vermieterpfandrechts den Erl6s aus der Verwertung des Mieterinventars an Dritte ausgekehrt.
Der Bekl. ist der Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen einer Mieterin von Gewerberaum (= Schuldnerin). Deren
Rechtsvorgangerin schloss am 31.08.2006 einen Mietvertrag mit der damaligen Grundstiickseigentiimerin. Zu die-
sem Zeitpunkt befand sich bereits das Mieterinventar in den Mietraumen. Die KI. kaufte das Objekt mit notariellem
Vertrag vom 22.12.2006 und wurde als Eigentimerin in das Grundbuch eingetragen. Nachdem am 01.02.2008 das
Insolvenzverfahren Gber das Vermégen der Schuldnerin eréffnet und der Bekl. zum Insolvenzverwalter bestellt
worden war, machte die Kl. geltend, ihr stehe das Vermieterpfandrecht am Inventar und daher insoweit ein Abson-
derungsrecht zu. Der Bekl. verwies auf einen Raumsicherungsuibereignungsvertrag, der am 06.10.2006 zwischen
der Schuldnerin und der H-Bank zu Stande gekommen sei, sowie auf eine Vereinbarung zwischen den urspriing-
lichen Mietvertragsparteien und der H-Bank, die ebenfalls vom 06.10.2006 stamme und mit der die Vermieterin auf
ihr Vermieterpfandrecht verzichtet habe. In dieser Vereinbarung war zudem ein Sicherungsibereignungsvertrag
zwischen der Schuldnerin und der H-Bank vom 30.08.2006 in Bezug genommen. Die KI. stellte eine wirksame
Sicherungstbereignung und die Wirksamkeit des Verzichts in Abrede. Gleichwohl zahlte der Bekl. aus dem durch
die VerauRRerung des Inventars erzielten Erlés einen Betrag von 782.000 € an die H-Bank aus. In dieser Hohe
nimmt ihn die Kl. auf Schadensersatz in Anspruch. Zu Recht?

Es kommt darauf an, ob die Kl. ein Vermieterpfandrecht nach 8§ 562 | BGB hatte.
I.  Ubergang des Mietverhaltnisses auf die K.

Urspringlich hatte Sie nicht mit der Mieterin den Mietvertrag abgeschlossen, allerdings tritt
der Erwerber eines gewerblich vermieteten Grundstiicks gem. 88 578 |, 566 | BGB an Stelle
des Veraulierers als Vermieter in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem
Mietverhdltnis — hier mit der Schuldnerin — ergebenden Rechte und Pflichten ein. Hierbei ent-
steht ein neues Mietverhéaltnis zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter, je-
doch mit dem gleichen Inhalt, mit dem es zuvor mit dem VeraufR3erer bestanden hat (stRspr;
vgl. Senat, NJW 2012, 3032 Rn. 25 m.w.N.).

II. Bestehen eines Vermieterpfandrechts

Der Vermieter hat nach § 8 578 |, 562 | BGB wegen seiner Forderungen an gesetzliches
Pfandrecht an den vom Mieter eingebrachten Sachen. Das setzt jedoch voraus, dass diese
Sachen im Eigentum des Mieters stehen.

Grundsatzlich hat die Kl. daher ein Vermieterpfandrecht gegen die Schuldnerin erworben.
fraglich ist aber, ob sich dieses auch auf die sicherungstiibereigneten Gegensténde bezog.

lll. Verhaltnis zwischen Vermieterpfandrecht und Sicherungstibereignung

Malgeblich kommt es darauf an, ob abzustellen ist auf den urspriinglichen Abschluss des
Mietvertrages. Zu diesem Zeitpunkt lag zweifellos noch keine Sicherungsiibereignung vor. Es
konnte jedoch auch auf die Entstehung des neuen Mietverhaltnisses mit der Kl. als Erwerberin
abzustellen sein. Zu diesem Zeitpunkt war die Sicherungstibereignung bereits erfolgt.
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Jedenfalls erfolgt hinsichtlich der vertraglichen Anspriiche durch den Eigentumstibergang und
das Entstehen eines neuen Mietvertrags mit dem Erwerber gem. § 566 BGB eine Zasur.

,Die schon vorher entstandenen und féllig gewordenen Anspriiche bleiben bei dem bisherigen Vermieter, und nur
die nach dem Zeitpunkt des Eigentumswechsels féllig werdenden Forderungen stehen dem Grundstiick-
serwerber zu (stRspr; vgl. Senat, NJW 2012, 3032 Rn. 32 m.w.N.; zur Ausnahme bei Nebenkosten vgl. NZM 2005,
17), weshalb die Wirkung der Z&sur auch mit dem Begriff ,Félligkeitsprinzip“ umschrieben wird (vgl. Streyl in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 Rn. 86 m.w.N.). Diese Zasur bewirkt aber keinen Einschnitt derge-
stalt, dass der vor ihr liegende Zeitraum bei der Bestimmung des Inhalts der sich aus dem Mietverhéltnis erge-
benden Rechte und Pflichten i.S.d. § 566 | BGB unberiicksichtigt bliebe.” (BGH aaO.)

1.

mietvertragliche Rechte und Pflichten

Ist fUr die Rechtsposition der Kl. auf den Beginn des Mietverhaltnisses abzustellen, so ist
das urspringliche Mietverhéltnis zwischen Veraul3erer und Mieter maf3geblich.

,Dies hat beispielsweise zur Folge, dass fiir das neue Mietverhéltnis, sofern es Wohnraum betrifft, gem.
§ 573 ¢ | 2 BGB gegebenenfalls ldngere Kiindigungsfristen gelten (Blank in Blank/Bérstinghaus, Miete, 4.
Aufl., § 566 Rn. 69, § 573 ¢ Rn. 10; MiiKo-BGB/Héaublein, 6. Aufl., § 573 ¢ Rn. 8; Blank in Schmidt-Futterer,
§ 573¢c Rn. 12; vgl. auch OLG Hamm, NJW 1981, 584 [zu § 565 Il BGB aF]).” (BGH aaO.)

Einbringungszeitpunkt fir Vermieterpfandrecht

Vor diesem Hintergrund kénnte es auch fur das Vermieterpfandrecht darauf ankommen,
ob die eingebrachten Sachen beim urspringlichen Abschluss des Mietverhaltnisses im
Eigentum der Schuldnerin standen.

,Das gesetzliche Vermieterpfandrecht entsteht gem. § 562 | 1 BGB mit der Einbringung der dem Mieter
gehérenden Sache in die Mietrdume. Dies gilt auch, soweit es erst kiinftig entstehende Forderungen aus dem
Mietverhéltnis sichert. Der Zeitpunkt der Einbringung bestimmt daher entsprechend §§ 1257, 1209 BGB
den Rang des Vermieterpfandrechts im Verhéltnis zu anderen Pfandrechten (BGHZ 170, 196 = NZI 2007,
168 Rn. 11 m.w.N.; BGH, NJW 1986, 2426 [2427]). Dabei gelten auch solche Sachen des Mieters als einge-
bracht, die sich schon vor Beginn des Mietverhiltnisses in den Mietraumen befunden haben und die der
Mieter dann in den Mietrdumen beldsst (BeckOK BGB/Ehlert [Stand 1.8.2012], § 562 Rn. 11; von der Osten
in Bub/Treier, HdB d. Geschéfts- u. Wohnraummiete, 4. Aufl., Ill A Rn. 2190; MiiKo-BGB/Artz, § 562 Rn. 12;
Lammel in Schmidt-Futterer, § 562 BGB Rn. 33). Ein gutgldubiger Erwerb des Vermieterpfandrechts ist hin-
gegen nicht méglich (BGHZ 34, 153 = NJW 1961, 502 [503]; allg. zum gesetzlichen Pfandrecht BGHZ 119,
75 =NJW 1992, 2570 [2574]; BGHZ 87, 274 = NJW 1983, 2140 [2141]).

Eine erst nach der Einbringung — auch durch Raumsicherungsiibereignungsvertrag — erfolgende Siche-
rungsiibereignung der Sache des Mieters ldsst das bereits entstandene Pfandrecht des Vermieters un-
beriihrt. Dieses geniel3t insoweit Vorrang (Senat, BGHZ 117, 200 = NJW 1992, 1156 [1157]; BGH, NZI 2004,
209 = NJW-RR 2004, 772 [773]).“ (BGH aaO.)

eigenstandiges Vermieterpfandrecht des Erwerbers

Dies hat aber nicht zur Folge, dass ein schon zugunsten des Veraul3erers entstandenes
Vermieterpfandrecht auf den Erwerber tUbergeht.

,Denn der Erwerber ist nicht der Rechtsnachfolger des Verdul3erers, sondern es findet ein unmittelbarer
Rechtserwerb kraft Gesetzes statt (Senat, NJW 2000, 2346; BGH, NZI 2012, 406 Rn. 17; NJW 2008, 2256
Rn. 17). Daher entsteht neben dem Vermieterpfandrecht des Verdul3erers, das dessen Forderungen aus dem
Mietverhéltnis sichert, ein eigenstdndiges Vermieterpfandrecht des Erwerbers (vgl. BeckOK BGB/Ehlert,
§ 562 Rn. 7; Erman/Liitzenkirchen, BGB, 13. Aufl., § 562 Rn. 15; M(iKo-BGB/Artz, § 562 Rn. 24; Lammel in
Schmidt-Futterer, § 562 Rn. 55).“ (BGH aaO.)

Relevanz der Neuentstehung flr den Einbringungszeitpunkt

Erlangt der Erwerber aber ein eigenstandiges Vermieterpfandrecht so konnte doch darauf
abzustellen sein, ob zum Erwerbszeitpunkt die eingebrachten Sachen noch im Eigentum
des Mieters stehen.

,Dieses Vermieterpfandrecht bleibt seinem Umfang nach nicht hinter demjenigen des Verdul3erers zuriick
und wird insbesondere nicht durch eine Sicherungsiibereignung nach Einbringung der Sache beriihrt.
Eine Sicherungstlibereignung der Sache im Zeitraum zwischen ihrer Einbringung in die Mietréume und dem
Eigentumswechsel verhindert daher nicht, dass das Vermieterpfandrecht des Erwerbers die Sache erfasst.

Vielmehr ist fiir die Frage, ob dem Vermieterpfandrecht des Erwerbers die bei Eigentumsiibergang in den
Mietrdumen befindlichen Sachen unterfallen, ebenfalls der Zeitpunkt von deren Einbringung maf3geblich,
so dass die Vermieterpfandrechte von VerduBerer und Erwerber insoweit dieselben Sachen erfassen (vgl.
BeckOK BGB/Ehlert, § 562 Rn. 7; Jaeger/Henckel, InsO, § 50 Rn. 37, Lammel in Schmidt-Futterer, § 562 Rn.
55; Kellendorfer in Spielbauer/Schneider, § 562 Rn. 28).

Dass das Vermieterpfandrecht nicht vor Beginn des Mietverhéltnisses entstehen kann (BeckOK
BGB/Ehlert, § 562 Rn. 11; Blank in Blank/Bérstinghaus, § 562 Rn. 11; von der Osten in Bub/Treier, Ill A Rn.
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2190; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 562 Rn. 6; Soergel/Heintzmann, BGB, 13.
Aufl., § 562 Rn. 25; zum ,vorzeitigen Einzug“ vgl. Staudinger/Emmerich, § 562 Rn. 11), steht dem somit nicht
entgegen. Denn wegen § 566 | BGB ist der urspriingliche Vertragsbeginn auch fiir das neue Vertragsver-
héltnis maBgeblich.”“ (BGH aaO.)

Dieses Ergebnis entspricht zudem Sinn und Zweck des § 566 | BGB. Bei dieser Norm
handelt es sich um eine mieterschitzende Vorschrift.

»Sie bezweckt, dem Mieter gegentiber dem neuen Vermieter die Rechtsposition zu erhalten, die er auf Grund
des Mietvertrags hétte, wenn der frilhere Vermieter Eigentiimer geblieben wére (BGH, NJW 2005, 1187

[1188]). Dagegen soll sie keine Besserstellung des Mieters, dessen Vermieter verduRerungsbedingt ge-
wechselt hat, gegeniiber dem Mieter ohne Vermieterwechsel bewirken.“ (BGH aa0.)

Eine derartige Besserstellung ware aber die Folge der Annahme, dass es fiir die Frage
des Vermieterpfandrechts des Erwerbers darauf ankommt, ob die eingebrachte Sache
bei dem Erwerb noch im Eigentum des Mieters steht.

»,Denn diese wiirde dazu fiihren, dass die sicherungslibereigneten Sachen fiir die ab dem Eigentumsiibergang
entstehenden Neuverbindlichkeiten nicht mehr dem Vermieterpfandrecht unterfielen. Demgegeniiber hat eine
nachtrédgliche Sicherungsiibereignung der eingebrachten Sachen bei unverdndertem Vermieter keinen
Einfluss auf den Umfang des Vermieterpfandrechts (Senat, BGHZ 117, 200 = NJW 1992, 1156 [1157]; BGH,
NJW-RR 2005, 1328 [1329]; NZI 2004, 209 = NJW-RR 2004, 772 [773]), das auch erst zuklinftig entstehende
Forderungen aus dem Mietverhéltnis sichert (BGHZ 170, 196 = NZI 2007, 158 Rn. 11 m.w.N.; BGH, NJW
1986, 2426 [2427]).“ (BGH aa0.)

Aulerdem stehen die Vermieterpfandrechte von VerauRRerer und Erwerber gleichrangig
nebeneinander.

+Ein] solcher Gleichrang kann nur bestehen, wenn beide Pfandrechte den gleichen Entstehungszeit-
punkt haben (dies ausdriicklich bejahend Jaeger/Henckel, § 50 Rn. 37; MiiKo-InsO/Ganter, § 50 Rn. 91 a;
RGRK/Gelhaar, § 571 Rn. 22; Stern/Mittelstein, S. 557). Andernfalls miisste das Vermieterpfandrecht des

VerédulRerers nach dem gem. §§ 1257, 1209 BGB geltenden Prioritétsprinzip Vorrang geniel3en. Fiir einen
solchen Vorrang ist auch kein durchgreifender Grund ersichtlich.” (BGH aaO.)

Das Vermieterpfandrecht trdgt dem Sicherungsbediirfnis des Vermieters Rechnung. Die-
ses ist fur VerauRerer und Erwerber nicht unterschiedlich, nachdem sich die vor und nach
dem Eigentumsibergang bestehenden Mietverhaltnisse inhaltlich entsprechen.

IV. Ergebnis

Da hier die Sicherungsubereignung zwar vor dem Erwerb der Kl., aber nach urspriinglichem
Abschluss des Mietvertrages erfolgt war, hat das Vermieterpfandrecht der Kl. Vorrang und der
Anspruch ist begriindet.
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§ 32 11 StGB BGH: Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung

StGB Erforderlichkeit der Notwehrhandlung StR AT
§321 Auswahl des Verteidigungsmittels

(BGH in NStZ 2015, 151; Urteil vom 01.07.2014 - 5 StR 134/14)

Eine in einer objektiven Notwehrlage vertbte Tat ist nach § 32 Il StGB gerechtfertigt, wenn
sie zu einer sofortigen und endgultigen Abwehr des Angriffs fihrt und es sich bei ihr um
das mildeste Abwehrmittel handelt, das dem Angegriffenen in der konkreten Situation zur
Verfligung stand.

Ob dies der Fall ist, muss auf der Grundlage einer objektiven ex-ante-Betrachtung der
tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung beurteilt werden

Danach muss der Angegriffene auf weniger gefahrliche Verteidigungsmittel nur dann
zuruickgreifen, wenn deren Abwehrwirkung unzweifelhaft ist und genigend Zeit zur Ab-
schatzung der Lage zur Verfiigung steht

Die Anwendung der zweiten Alternative des 8§ 213 StGB ist zwingend, wenn eine Not-
wehrlage vorlag, die Rechtfertigung jedoch an der Erforderlichkeit oder Gebotenheit schei-
tert und eine ,,Tétung im Grenzbereich der Notwehr* vorliegt.

Fall:

Nach den Feststellungen des LG wohnte der Angekl. zur Tatzeit in einem Mannerwohnheim. Dort hielt sich haufiger
auch das dem Trinkermilieu zugehdrige spatere Tatopfer R auf, um mit Bekannten Alkohol zu trinken. Am Nach-
mittag des Tattages war es bereits zu einem Konflikt zwischen dem Angekl. und dem ihm flichtig bekannten R
gekommen, als dieser zweimal versucht hatte, in das Zimmer des Angekl. zu gelangen. Der Angekl. hatte dem
aggressiv auftretenden und, wie er bemerkte, stark alkoholisierten R jeweils den Zutritt zum Zimmer verwehrt.
Dabei hatte der Angekl., als R. zum zweiten Mal und nunmehr gemeinsam mit einem ebenfalls stark angetrunkenen
Freund in aggressiver Stimmung an der Tir erschienen war, einen im Zimmer liegenden Hammer ergriffen und ihn
beiden drohend entgegen gehalten. Hierdurch eingeschiichtert hatten R und sein Begleiter sogleich das Zimmer
des Angekl. verlassen.

Abends ging der Angekl. gemeinsam mit einem Mitbewohner des Wohnheims zu einem nahe gelegenen Einkaufs-
markt, wo sie Getranke kauften. Der Aidskranke, korperlich schwéchliche Angekl. war bewaffnet mit einem K-
chenmesser mit einer Klingenlange von 13 cm, das er mdglicherweise stets zu seinem Schutz bei sich zu tragen
pflegte. Auf dem Rickweg kamen sie an einem Haus vorbei, in dem R eine Wohnung im ersten Obergeschoss
dazu nutzte, gelegentlich dort mit Freunden zu feiern und Alkohol zu trinken. Als der Angekl. sich mit seinem Be-
gleiter auf dem Gehweg dem Haus néherte, bemerkte ihn R, der mit mehreren Personen auf dem Balkon stand.
Dieser rief ihm in aggressivem Ton zu, ob ,er immer noch seinen Hammer dabei habe“, was der Angekl. verneinte.
Der Angekl., der nun damit rechnete, dass R ihn verprugeln wolle, blieb trotzdem auf dem Gehweg stehen, weil er
nicht als Feigling gelten und Widerstand leisten wollte. Sein Begleiter, der die Gefahrlichkeit der Situation erkannt
hatte und in die Auseinandersetzung nicht hineingezogen werden wollte, ging unterdessen weiter und forderte den
Angekl. auf, sich ebenfalls zu entfernen. Dies lehnte der Angekl., der alkoholbedingt enthemmt, jedoch uneinge-
schrankt steuerungsfahig war, lautstark mit dem Zuruf ab, dass er die Angelegenheit ,mal kldren musse®. Als R,
der eine Blutalkoholkonzentration von 2,76 Promille hatte, aus dem Haus auf ihn zugelaufen kam, erkannte der
Angekl. dessen hohe Alkoholisierung und fehlende Bewaffnung. R versuchte ihm mit der Faust in das Gesicht zu
schlagen. Aufgrund seiner Alkoholisierung kam er jedoch ins Straucheln und verfehlte den Angekl., der ihm hatte
ausweichen kdnnen. Dann erhob er erneut die Faust zum Schlag. Nunmehr zog der Angekl. sein in der Hosenta-
sche verborgenes Messer hervor, ,um sich nicht ausschlieRbar damit gegen einen weiteren Angriff zu wehren*.
Obwohl ihm ein erneutes Ausweichen ohne weiteres méglich gewesen wére, stach der Angekl. ohne Vorwarnung
und mit bedingtem Tétungsvorsatz mit dem Messer in Richtung des Oberkorpers seines Kontrahenten, wobei er
moglicherweise dessen Schlagfaust treffen wollte. Der Stich traf R jedoch direkt in die Brust und verletzte dort die
Hauptschlagader. Er brach infolge dieser Verletzung sofort zusammen und verstarb noch am Tatort, von dem der
Angekl. flichtete. Das LG hat den Angekl. wegen Totschlags zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt.
Es hat weder ein Handeln in Notwehr noch einen minder schweren Fall angenommen. Zu Recht?

Rechtfertigung durch Notwehr, § 32 StGB

Der Angekl. hat in Notwehr gehandelt, wenn die Voraussetzungen des Rechtfertigungsgrun-
des der Notwehr nach § 32 StGB vorlagen.

1. Notwehrlage

Dazu musste zunachst eine Notwehrlage vorgelegen haben, mithin ein gegenwartiger,
rechtswidriger Angriff.
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BGH: Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung § 32 11 StGB

Da der Geschadigte erneut mit erhobener Faust auf den Angekl. zugegangen ist, hat ob-
jektiv eine Notwehrlage bestanden.

2. Notwehrhandlung

Fraglich ist, ob eine taugliche Notwehrhandlung vorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn die
Notwehrhandlung gegen den Angreifer gerichtet ist, erforderlich und geboten ist.

a) gegen den Angreifer gerichtet

Hier war die Handlung des Angekl. ohne weiteres gegen den Angreifer gerichtet.
b) Erforderlichkeit

Fraglich ist jedoch, ob die Notwehrhandlung erforderlich war.

aa) Anforderungen an Erforderlichkeit

»Eine in einer objektiven Notwehrlage veriibte Tat ist nach § 32 Il StGB gerechtfertigt, wenn sie zu
einer sofortigen und endgliltigen Abwehr des Angriffs fiihrt und es sich bei ihr um das mildeste
Abwehrmittel handelt, das dem Angegriffenen in der konkreten Situation zur Verfiigung stand (st.
Rspr.; vgl. BGH Urt. v. 21.3.1996 — 5 StR 432/95, BGH St 42, 97, 100, u.v. 19.12.2013 — 4 StR
347/13, NStZ 2014, 147, 148 m.w.N.). Ob dies der Fall ist, muss auf der Grundlage einer objekti-
ven ex-ante-Betrachtung der tatséchlichen Verhéltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung
beurteilt werden (BGH Urt. v. 27.09.2012 — 4 StR 197/12, NStZ-RR 2013, 139, 140 m.w.N.; Beschl.
v. 21.11.2012 — 2 StR 311/12, NStZ-RR 2013, 105, 106, u.v. 21.08.2013 — 1 StR 449/13, NJW
2014, 1121, 1122).

Danach muss der Angegriffene auf weniger geféhrliche Verteidigungsmittel nur dann zuriick-
greifen, wenn deren Abwehrwirkung unzweifelhaft ist und geniigend Zeit zur Abschétzung der
Lage zur Verfiigung steht. Auch der sofortige, das Leben des Angreifers gefédhrdende Einsatz einer
Waffe kann mithin durch Notwehr gerechtfertigt sein. Gegenliber einem unbewaffneten Angreifer
ist der Gebrauch eines bis dahin noch nicht in Erscheinung getretenen Messers allerdings in
der Regel anzudrohen (BGH Urt. v. 27.9.2012 — 4 StR 197/12, NStZ-RR 2013, 139, 140 m.w.N.,
v. 19.12.2013 — 4 StR 347/13, NStZ 2014, 147, 148f.,, u. v. 25.03.2014 — 1 StR 630/13; Beschl. v.
11.08.2010 — 1 StR 351/10, NStZ-RR 2011, 238, u.v. 21.11.2012 — 2 StR 311/12, NStZ-RR 2013,
105, 106).“ (BGH aaO.)

bb) Anwendung auf den Fall

Es kommt daher flr die Erforderlichkeit darauf an, ob dem Angekl. erfolgverspre-
chende mildere Mittel zur Angriffsabwehr zur Verfiigung standen:

,Er hitte seinen Messereinsatz zundchst androhen miissen, zumal er bei der vorausgehenden
Auseinandersetzung am Nachmittag die Erfahrung gemacht hatte, R mit einer Waffe erfolgreich
drohen und von sich fernhalten zu kénnen. Das einer Bewaffnung des Angekl. fiir das Verhalten
von R weiterhin Bedeutung zukam, wird auch durch dessen unmittelbar vor Beginn der neuen
Auseinandersetzung gestellte Frage nach einem fortdauernden Mitsichfiihren des Hammers be-
legt. Erst nach deren Verneinung durch den Angekl. kiindigte R an, ,dass er dann jetzt runterkom-
men wiirde*.

Dartiber hinaus hat das LG eine Erforderlichkeit des lebensgeféhrlichen Messereinsatzes zu Recht
auch deshalb verneint, weil der Angekl. zumindest auf einen weniger sensiblen Kérperteil des
Angreifers hétte zielen miissen. Eine solche mildere Abwehrhandlung war dem Angekl. nach den
Feststellungen zur Kampfsituation ohne weiteres méglich, da er auch in der Lage war, den gegen
ihn gefiihrten Schlagbewegungen des erheblich betrunkenen R auszuweichen.” (BGH aaO.)

Die Notwehrhandlung des Angekl. war daher nicht geboten.
c) Gebotenheit

»,Danach kann dahinstehen, ob hier das Notwehrrecht des Angekl. auBerdem unter dem Gesichtspunkt
der Gebotenheit der Verteidigung eine Einschrdnkung erfahren musste, wie das LG gemeint hat, ohne
allerdings zu priifen, ob das Vorverhalten des Angekl. als sozialethisch verwerflich zu werten ist
(vgl. zur Einschrdnkung der Notwehr nach Provokation BGH Urt. v. 21.03.1996 — 5 StR 432/95, BGH St
42, 97, 100f., v. 02.11.2005 — 2 StR 237/05, NStZ 2006, 332, 333f. u.v. 25.03.2014 — 1 StR 630/13;
Beschl. v. 04.08.2010 — 2 StR 118/10, NStZ 2011, 82, 83 m.w.N.). Eine entsprechende Einschrédnkung
liegt indes schon allein angesichts der dem Angekl. bekannten massiven alkoholischen Beeintréchti-
gung des Opfers nahe (vgl. Perron in Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl., § 32 Rn. 52; Rosenau in
SSW-StGB, 2. Aufl., § 32 Rn. 32), und zwar trotz der eigenen Alkoholisierung des Angekl.“ (BGH aaO.)
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§ 32 11 StGB BGH: Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung

Ablehnung eines minder schweren Falls

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall nicht ein minder schwerer Fall des Totschlags anzuneh-
men ist.

1.

Totschlag im Zorneffekt (§ 213 1. Alt. StGB)

Beim Totschlag aufgrund eines unverschuldeten Provokationsaffekts wird der Strafrah-
men aus zwei Griinden gemildert, zum einen wegen der affektbedingten Schuldminde-
rung beim Tater, zum anderen wegen der Mitverantwortung des Opfers fur die Eskalation
des Geschehens (BeckOK-StGB/Eschelbach, Rn. 5).

,ES ist schon zweifelhaft, ob die erste Alternative des § 213 StGB verneint werden durfte. Angesichts der
aggressiven Ansprache des Angekl. durch das spéatere Opfer vom Balkon unter Bezugnahme auf dessen
vorangegangene Aggressionen am Nachmittag im Wohnheim und angesichts seines versuchten Faustan-
griffs auf den Angekl. (vgl. dazu BGH Urt. v. 01.08.1996 — 5 StR 214/96, BGHR StGB § 213 1. Alt. Misshand-
lung 5) ist die unter Verweisung auf das , Trinkermilieu® vom LG angenommene Verneinung einer Provokation
im Sinne der Vorschrift fehlerhaft. Ein Verschulden des Angekl. in seinem beharrlichen Verbleiben am Tat-
ort zu sehen, ist angesichts der mal3geblich vom spéteren Opfer ausgehenden Aggression gleichfalls be-
denklich. Zweifelhaft bleibt freilich, ob der Umstand, dass der Angekl. damit gerechnet hatte, angegriffen
zu werden, ein ,Hingerissen sein” zur Tat im Sinne der Norm hindert (vgl. dazu Fischer StGB, 61. Aufl., §
213 Rn. 9 a). Der Senat kann dies offenlassen.” (BGH aaO.)

sonstiger minder schwerer Fall (§ 213 2. Alt StGB)

§ 213 2. Alt StGB gestattet eine Strafrahmenmilderung bei unbenannten sonst minder
schweren Féllen. Diese Félle haben mit der Provokationsalternative nicht notwendiger-
weise etwas zu tun, auch wenn der unbenannte minder schwere Fall nach Verneinung
einer Provokation im Sinne der ersten Alternative einen Auffangtatbestand bildet.
(BeckOK-StGB/Eschelbach, Rn. 22.

,Denn die Anwendung der zweiten Alternative des § 213 StGB war hier aufgrund der Notwehrlage und ,einer
Toétung im Grenzbereich der Notwehr” zwingend. Diese Problematik hat das LG zwar erkannt, das in glei-
chem MalRe wie beim Vorliegen der ersten Alternative anzuerkennende Gewicht dieses ausschlaggebenden
Strafrahmenfaktors aber nicht ausreichend gewichtet, weil es ihn lediglich im Rahmen einer ,Gesamtabwé-
gung“ mit den sonstigen Strafmilderungsgriinden fiir die Strafrahmenwahl herangezogen hat.” (BGH aaO.)

Ergebnis: Die Rechtfertigung der Tat durch Notwehr nach § 32 StGB wurde zu Recht abgelehnt,

allerdings liegt ein minder schwerer Fall des Totschlags nach 8§ 213 StGB vor, so
dass die Strafzumessung zu korrigieren ist.
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BGH: Falschbeurkundung im Amt bei falschen Angaben in Zulassungshescheinigung Il § 348 | StGB

StGB Falschbeurkundung im Amt StR BT
§348 | Eintragung anderer ,,Halter” in Kfz-Zulassungsbescheinigung I

(BGH in NJW 2015, 802; Beschluss vom 02.12.2014 - 1 StR 31/14)

Die Zulassungsbescheinigung Teil Il ist hinsichtlich der darin enthaltenen Angaben zur Person
keine offentliche Urkunde im Sinne des § 348 StGB. Sie beweist weder zu 6ffentlichem Glau-
ben, dass die Eintragungen zur Person richtig sind, noch dass die eingetragene Person Verfi-
gungsberechtigter oder Halter des Fahrzeugs ist, auf das sich die Zulassungsbescheinigung
bezieht.

Fall: Die Mitangekl. J war seit dem Jahr 1999 bis zum 22.03.2012 als Verwaltungsangestellte in der Kfz-Zulassungsstelle
des Landratsamts M. tatig. Im Rahmen ihrer Tatigkeit war sie fast ausschlief3lich mit der Bearbeitung von Antragen
auf Zulassung von Fahrzeugen betraut. Der Angekl. H leitete seit dem Jahr 2007 den Zulassungsdienst ,E.“ und
bot dabei verschiedenen Fahrzeughéandlern an, fiir diese Fahrzeugzulassungen vorzunehmen. Die Fahrzeughand-
ler legten in einer Vielzahl von Fallen Wert darauf, dass in den Fahrzeugpapieren — den Zulassungsbescheinigun-
gen Teil I und Teil Il — als letzter Halter eine Privatperson eingetragen war. In Fallen, in denen die Fahrzeuge zuvor
auf einen gewerblichen Halter zugelassen waren, bevorzugten es diese Handler, wenn eine neue Zulassungsbe-
scheinigung Teil Il ausgestellt wurde, aus der der gewerbliche Vorhalter nicht mehr ersichtlich war. Den Angekl. H
hatte die Mitangekl. J schon im Jahr 2003 im Rahmen von dessen Tatigkeit fur einen Autoh&ndler kennengelernt.
Sie hatte ihm dabei erklart, dass sie fir einen blichen ,Bakschisch-Satz“ von 20 € problematische Kfz-Zulassun-
gen vornehme. Spétestens im Jahr 2008 trat der Angekl. H an die Mitangekl. J mit dem Ansinnen heran, bei Fahr-
zeugzulassungen in die Fahrzeugpapiere unbeteiligte Privatpersonen einzutragen. Auf seine Veranlassung stellte
die Mitangekl. J in der Folge im Zeitraum 26.02.2009 bis 15.03.2012 in insgesamt 491 Fallen Zulassungsbeschei-
nigungen Teil | und Teil Il aus, in denen unbeteiligte Privatpersonen trotz ihrer fehlenden Haltereigenschaft und
Verfligungsberechtigung als letzte Fahrzeughalter angegeben waren. Diese Personen hatten die Fahrzeuge nie
gesehen und standen auch sonst in keiner Beziehung zu den Fahrzeugen. In nahezu allen Fallen stellte die Mitan-
gekl. J neue Zulassungsbescheinigungen Teil Il aus, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir nicht vorla-
gen. Sowohl dem Angekl. H als auch der Mitangekl. J war dabei bewusst, dass die eingetragenen Personen nicht
Halter der Fahrzeuge waren und auch keine Verfiigungsberechtigung Gber diese hatten. GemaR § 12 | der Fahr-
zeug-Zulassungsverordnung (FZV) hatten solche Zulassungen nur bei Nachweis der Verfligungsberechtigung iber
das jeweilige Fahrzeug vorgenommen werden diirfen. In 81 dieser Félle machte die Mitangekl. J in den neu aus-
gestellten Zulassungsbescheinigungen Teil Il zudem falsche Eintragungen tber die Zahl der Vorhalter. In 84 Fallen
verlegte sie das Datum, bis zu dem die nachste Hauptuntersuchung (HU) fallig war, in die Zukunft. In einigen Fallen
lieR sie auch Fahrzeuge zu, bei denen dieses Datum bereits verstrichen war. Die Mitangekl. J forderte und erhielt
von dem Angekl. H fiir die beschriebenen, nicht vorschriftsmaRigen Zulassungsvorgange jeweils einen Geldbetrag
von 20 €.

Hat sich J wegen Falschbeurkundung im Amt strafbar gemacht?

Nach § 348 | StGB macht sich ein Amtstrager, der zur Aufnahme o6ffentlicher Urkunden befugt ist,
strafbar, wenn wer innerhalb seiner Zustandigkeit eine rechtlich erhebliche Tatsache falsch beur-
kundet oder in 6ffentliche Register, Biicher oder Dateien falsch eintragt oder eingibt.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
1. Amtstrager

J als Verwaltungsangestellte ist ohne weiteres Amtstragerin nach § 11 Il Nr. 2 c)
StGB.

2. Beurkunden

Fraglich ist jedoch, die die Ausstellung der Zulassungsbescheinigung Il als Ausstellen
von Urkunden angesehen werden kann.

a) Begriff der Urkunde

»Der Begriff der 6ffentlichen Urkunde i.S.v. § 348 StGB umfasst nur solche Urkunden, die bestimmt
und geeignet sind, Beweis fiir und gegen jedermann zu erbringen (allgM; vgl. nur BGH St 22,
201 [203] = NJW 1968, 2153; BGHSt 42, 131 = NJW 1996, 2170 = NStZ 1996, 385; LK-
StGB/Zieschang, § 271 Rn. 22, 29 ff.). Dabei erfasst auch bei einer éffentlichen Urkunde die Straf-
bewehrung in § 348 StGB nur diejenigen Erkldrungen, Verhandlungen und Tatsachen, auf die sich
der éffentliche Glaube, das heif3t die volle Beweiswirkung fiir und gegen jedermann, erstreckt.
Welche Angaben dies im Einzelnen sind, ist, wenn es an einer ausdriicklichen Vorschrift fehlt,
mittelbar den gesetzlichen Bestimmungen zu entnehmen, die fiir die Errichtung und den Zweck
einer Urkunde mal3geblich sind (vgl. BGH St 53, 34 = NJW 2009, 1518 = NStZ 2009, 387 und BGH
St 22, 201 = NJW 1968, 21563 m.w.N.).“ (BGH aaO.)
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§ 3481 StGB

BGH: Falschbeurkundung im Amt bei falschen Angaben in Zulassungshbescheinigung I

b) Beweiskraft der Urkunde

,Der erhéhten Beweiskraft unterliegen insbesondere diejenigen Tatsachen, deren Angabe ge-
setzlich zwingend vorgeschrieben ist, in der Regel dagegen nicht solche Tatsachen, die weder
nach dem Gesetz noch nach anderen Vorschriften zwingend anzugeben sind und deren unwahre
Kundgabe die Wirksamkeit der Beurkundung nicht bertihrt (vgl. BGH St 44, 186 = NJW 1998, 3790
= NStZ 1998, 620, BGH St 47, 39 = NJW 2001, 3135; BGH, NJW 2004, 3195 = NStZ 2005, 42 =
wistra 2004, 466).

Fehlt es an einer klaren Bestimmung der Reichweite der Beweiskraft durch den Gesetzgeber,
sind nach der Rechtsprechung des BGH zur Auslegung neben dem Beurkundungsinhalt als sol-
chem das Verfahren und die Umstédnde des Beurkundungsvorgangs sowie die Méglichkeit des die
Bescheinigung ausstellenden Amtstrdgers, die Richtigkeit der Beurkundung zu lberpriifen, in den
Blick zu nehmen; auch ist die Anschauung des Rechtsverkehrs zu beachten (vgl. BGH St 53,
34 = NJW 2009, 1518 = NStZ 2009, 387 und BGHSt 22, 201 = NJW 1968, 2153 [zum Fahrzeug-
schein] m.w.N. sowie BGH St 44, 186 = NJW 1998, 3790 = NStZ 1998, 620). Die den 6ffentlichen
Glauben legitimierende erhéhte Beweiswirkung kann dabei auf den eigenen Wahrnehmungs-
méglichkeiten des die Urkunde ausstellenden Amtstréagers beruhen (vgl. BGH, NJW 1996, 470 =
NStZ 1996, 231 = wistra 1996, 142). Sie kann sich fiir den Urkundenaussteller aber auch aus den
im Verfahren vorzulegenden Bescheinigungen anderer Stellen mit erh6hter Richtigkeitsge-
wéhr ergeben (vgl. BGH St 53, 34 = NJW 2009, 1518 = NStZ 2009, 387). Kann der Amtstrager
hingegen die Richtigkeit der Angabe nicht (iberpriifen, fehlt ihm regelméflig auch der Wille, die
entsprechende Tatsache zu 6ffentlichem Glauben zu beurkunden (vgl. BGH, NJW 1996, 470 =
NStZ 1996, 231).

Jedenfalls ist bei der Priifung, ob einer Tatsache, die in einer von einer Verwaltungsbehérde aus-
gestellten Urkunde enthalten ist, die besondere Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde zu-
kommt, ein strenger MaBBstab anzulegen. Eine Beweiswirkung fiir und gegen jedermann kann nur
dann angenommen werden, wenn kein Zweifel besteht, dass dies unter Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung dem Sinn und Zweck des Gesetzes entspricht (vgl. BGH St 22, 201 [203]
=NJW 1968, 2153; BGH St 42, 131 = NJW 1996, 2170 = NStZ 1996, 385; vgl. auch OLG Hamburg,
NStz 2014, 95 mit Hinweis auf Art. 103 Il GG).” (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Nach diesen Maf3staben ist fraglich, ob es sich bei der Haltereigenschaft oder
bei der Verfiigungsberechtigung des Antragstellers oder des Zulassungsinha-
bers um Tatsachen handelt, die in einer Zulassungsbescheinigung Teil I mit der
besonderen Beweiswirkung einer ¢ffentlichen Urkunde i.S.d. § 348 StGB beur-
kundet werden.

,Bereits fiir das Vorgédngerdokument der Zulassungsbescheinigung Teil Il, den Fahrzeugbrief,
hatte der BGH entschieden, dass es sich bei ihm um eine rein verwaltungsrechtliche Urkunde
ohne o6ffentlichen Glauben handele (BGH, Urt. v. 06.11.1952 — 5 StR 341/52, BeckRS 1952,
31192411). Der Fahrzeugbrief dokumentierte zwar, auf welche Person ein Kraftfahrzeug zugelas-
sen war; aus ihm kbénnte aber weder zwingend auf den Halter des Fahrzeugs noch auf den
Eigentiimer geschlossen werden (vgl. OLG Koblenz, VRS 55 [1978], 428). Flir die Zulassungs-
bescheinigung Teil Il gilt jedenfalls im Hinblick auf die Haltereigenschaft und die Verfiigungsbe-
rechtigung Uber das Fahrzeug nichts anderes. [wird ausgefiihrt]“ (BGH aaO.)

Dies gilt auch fur die neue Zulassungsbescheinigung Teil Il, zumal in dieser
schon gar keine Person ausdriicklich als Halter ausgewiesen wird. Auch wird die
Verfligungsberechtigung des Antragstellers nicht in die Zulassungsbescheini-
gung Teil Il eingetragen.

aa) keine Verknupfung zwischen Verfiigungsberechtigung und Person in
der Urkunde

»Nach der Rechtsprechung erstreckt sich die besondere Beweiskraft einer 6ffentlichen
Urkunde aber allein auf die in der Urkunde enthaltenen Angaben (vgl. BGH St 22, 201 = NJW
1968, 2153; BGH St 20, 186 = NJW 1965, 826 und BGH St 20, 309 = NJW 1966, 359; OLG
Hamm, NStZ 1988, 26). Die Zulassungsbescheinigung Teil Il kann damit schon deshalb die
Verfiigungsberechtigung des Antragstellers nicht mit besonderer Beweiskraft belegen, weil
es bei ihr im Urkundeninhalt an einer Verkniipfung zwischen Verfiigungsberechtigung
und einer bestimmten Person fehlt. Dass der Nachweis der Verfiigungsberechtigung gem.
§§ 12,47 I Nr. 1 FZV zwingende Voraussetzung fiir die Ausstellung einer Zulassungsbeschei-
nigung Teil Il ist, &ndert daran nichts.“ (BGH aaO.)

-14 -

PR 04/2015 ©Juridicus GbR



BGH: Falschbeurkundung im Amt bei falschen Angaben in Zulassungshescheinigung Il § 348 | StGB

bb) Zweck der Zulassungsbescheinigung Teil Il

Aus dem Zweck der Zulassungsbescheinigung Teil Il ergibt sich ebenfalls
nicht, dass durch sie die Haltereigenschaft des Eingetragenen oder die Ver-
fugungsberechtigung des Eingetragenen oder des Antragstellers mit voller
Beweiskraft gegentber jedermann nachgewiesen werden soll.

~Zweck der Zulassungsbescheinigung Teil Il ist der Nachweis der Verfiigungsberechtigung
liber das Fahrzeug im Zulassungsverfahren (vgl. die amtliche Begriindung zu § 12 FZV,
VerkBI. 2006, 606, sowie Abschnitt 1 der Richtlinie zur Zulassungsbescheinigung Teil | und
Teil Il des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung — LA23/7362. 2/4-
1226484 v. 06.08.2010), nicht der Nachweis der Identitéidt des Fahrzeughalters oder des
Verfiigungsberechtigten mit Beweiskraft gegeniiber jedermann. Hierin unterscheidet
sich die Zulassungsbescheinigung Teil Il vom Fiihrerschein, der die Identitdt der Person, ftir
die eine Fahrerlaubnis besteht, gegenliber jedermann beweist (vgl. BGH St 25, 95 [96] = NJW
1973, 474; BGH, NJW 1996, 470 = NStZ 1996, 231 = wistra 1996, 142).“ (BGH aaO.)

cc) Konformitat der Rechtsprechung mit der RL 2003/127/EG der Kommis-
sion vom 23.12.2003

Der Rechtsprechung des BGH kann auch nicht entgegen gehalten werden,
dass sich mit der RL 2003/127/EG der Kommission vom 23.12.2003 und
deren nationale Umsetzung in der Fahrzeug-Zulassungsverordnung gean-
derten rechtlichen Grundlagen nicht konform und daher nicht mehr haltbar
sei.

~Zwar kann sich die erhéhte Beweiskraft grundsétzlich auch auf Eintragungen tiber die Per-
son des Zulassungsinhabers beziehen (so auch BGH St 53, 34 = NJW 2009, 1518 = NStZ
2009, 387). Allerdings bestehen die Griinde, aus denen der BGH eine besondere Beweiskraft
der Halterdaten im Fahrzeugschein (dem Vorgédngerdokument der Zulassungsbescheinigung
Teil I) verneint hat (vgl. BGH St 20, 294 = NJW 1966, 358), auch fiir die Zulassungsbeschei-
nigung Teil Il fort. Der Umstand, dass ihr die Rechtsprechung eine Schutzfunktion fiir den
Eigentiimer oder sonst dinglich an einem Kraftfahrzeug Berechtigten bei Erwerbsvor-
géngen beimisst (vgl. BGH, NJW 2013, 1946 m.w.N.; vgl. auch BGH, Urt. v. 06.11.1952 - 5
StR 341/52, BeckRS 1952, 31192411; OLG Koblenz, NZV 1991, 406), &ndert daran nichts.
Aus der Tatsache, dass es regelmaf3ig zu den Mindesterfordernissen eines gutgldubigen
Erwerbs eines Kraftfahrzeugs gehért, dass sich der Erwerber die Zulassungsbescheinigung
Teil Il vorlegen lasst, um die Berechtigung des VerédulRerers priifen zu kénnen (vgl. BGH,
NJW 2013, 1946 m.w.N.), folgt nicht, dass die dort enthaltenen Eintragungen 6ffentlichen
Glauben genielen. Regelmé&Rig ist beim gutgldubigen Erwerb nédmlich die Zusammenschau
von Besitz und Zulassungsbescheinigung entscheidend. Allein an Eintragungen in die Zulas-
sungsbescheinigung Teil Il werden auch hier keine unmittelbaren Folgen gekniipft.“ (BGH
aa0.)

[I. Ergebnis

Es ergibt sich somit, dass bei der Zulassungsbescheinigung Teil Il weder der Haltereigen-
schaft noch der Verfligungsberechtigung von Antragsteller oder Zulassungsinhaber beson-
dere Beweiskraft im Sinne eines offentlichen Glaubens zukommt. J kann daher keine Falsch-
beurkundung im Amt begangen haben.
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§ 10 1l BWGO VGH Mannheim: Nutzung einer Stadthalle fir Bundesparteitag

BWGO Zugang zur kommunalen Einrichtung KommunalR

§10

I Bundestagsveranstaltung der NPD
(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2015, 148; Beschluss vom 16.10.2014 - 1 S 1855/14)

Halt sich eine geplante Veranstaltung (hier: Bundesparteitag der NPD) in einer 6ffentlichen
Einrichtung im Rahmen des in einer Benutzungsordnung ausdricklich bestimmten
Widmungszwecks, so kann eine Beschrédnkung des Widmungszwecks nicht daraus ab-
geleitet werden, dass in der betreffenden Einrichtung noch keine vergleichbaren nichtof-
fentlichen Parteiveranstaltungen stattgefunden haben.

Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Zulassung zu einer offentlichen Einrichtung nach
dem Prioritatsprinzip erfolgt.

Fall:

Am 13.02.2014 beantragte die Ast. bei der Ag., ihr die Stadthalle der Stadt W. fiir ihren Bundesparteitag am 01.
und 02.11., 08. und 09.11., 22. und 23.11. oder am 29. und 30.11.2014 zur Verfiigung zu stellen. Stadthalle ist laut
Benutzungsordnung gewidmet dem kulturellen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und politischen Leben der Stadt
W. Sie wird darlber hinaus fir Uberdrtliche Veranstaltungen vermietet. Dieser Antrag wurde von der Ag. u.a. mit
der Begriindung abgelehnt, dass die Halle an den genannten Terminen bereits belegt sei. Einsicht in den Hallen-
belegungsplan wurde nicht gewahrt. Die Ablehnung wird zudem damit begriindet, dass bislang noch keine Partei-
tage oder &hnliche Parteiveranstaltungen in der Stadthalle stattgefunden haben und ein Bundesparteitag daher
auBerhalb des Widmungszwecks liege. Hat die Ast. einen Zulassungsanspruch?

Ein Anspruch der Ast, ihr die Stadthalle in W. fur die Durchflihrung ihres Bundesparteitags zur

Verf

Ugung zu stellen, kdnnte sich aus § 51 1 PartG i.vV.m. Art. 3 | und Ill 1 sowie Art. 21 GG

ergeben.

Grundsatzlicher Zulassungsanspruch

,Danach ist es geboten, politische Parteien gleich zu behandeln, wenn ein Tréger éffentlicher Gewalt den Par-
teien (kommunale) Einrichtungen zur Nutzung zur Verfligung stellt (vgl. VGH Mannheim, BWGZ 1995, 927 = NVwZ-
RR 1996, 681). Das Recht auf Chancengleichheit ist verletzt, wenn ein Trdger 6ffentlicher Gewalt die Nutzung
einer 6ffentlichen Einrichtung einer Partei verweigert, obwohl! er sie anderen Parteien einrdumt oder eingerdumt
hat (BVerfGK 10, 363 = BeckRS 2007, 21805).“ (VGH Mannheim aaO.)

Zulassungsanspruch nur im Rahmen der Widmung der Einrichtung

Der grundsétzlich gegebene Zulassungsanspruch zu einer offentlichen Einrichtung besteht
allerdings nicht unbeschrankt. Vielmehr wird er durch den Zweck der 6ffentlichen Einrichtung,
wie er in der Widmung zum Ausdruck kommt, begrenzt (vgl. VGH Mannheim, BWGZ 1995,
927 = NVWZ-RR 1996, 681).

1. Bestimmung des Widmungszwecks

~,Der Zweck einer éffentlichen Einrichtung wird von der Gemeinde in der Regel in einer Benutzungssatzung
oder einem Beschluss des Gemeinderats (iber die Widmung der Einrichtung festgelegt. Ma3geblich ist da-
nach hier die Benutzungsordnung fiir die Stadthalle W. Nach A. 1. dieser Benutzungsordnung dient die
Stadthalle als 6ffentliche Einrichtung dem kulturellen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und politi-
schen Leben der Stadt W. Sie wird dartiber hinaus fiir (iberértliche Veranstaltungen vermietet.” (VGH Mann-
heim, aaO.)

2. Einhaltung des Widmungszwecks

Bei dem Bundesparteitag handelt es sich um eine Uberortliche Veranstaltung des politi-
schen Lebens, die sich damit innerhalb des Widmungszwecks bewegt. Fraglich ist, ob
dem entgegen gehalten werden kann, dass in der Stadthalle noch keine Parteiveranstal-
tungen stattgefunden haben.

,Nur wenn es an einer ausdriicklichen Widmung durch Satzung oder Beschluss des Gemeinderats fehlen
wiirde, kdme es mal3geblich auf die tatsdchliche Vergabepraxis an, aus der sich eine konkludente Widmung
flir bestimmte Arten von Veranstaltungen ergeben kénnte. Hier vermag dagegen der Umstand, dass tatsdch-
lich noch keine Parteitage in der Stadthalle abgehalten wurden, den in der Benutzungsordnung niedergeleg-
ten Widmungszweck nicht einzuschrénken, zumal dies méglicherweise allein darauf zuriickzufiihren ist, dass
der Ag. entsprechende Anfragen politischer Parteien noch nicht vorlagen.“ (VGH Mannheim aaO.)

Die Veranstaltung wahrt daher den Widmungszwecks.
3. Anspruch nur im Rahmen vorhandener Kapazitaten
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Fur die Vergabe an grundsatzlich anspruchsberechtigte Interessenten gilt jedoch das Pri-
oritatsprinzip.

LDie Ag. hat unter Vorlage der Verfiigung ihres Amtes fiir Inmobilienwirtschaft vom 12.12.2013 zu den Sperr-
zeiten der Stadthalle 2014 plausibel dargelegt, dass die Stadthalle am 01./02.11.2014 geschlossen ist und
fir keinerlei Veranstaltungen zur Verfiigung gestellt wird.

Fiir die hilfsweise beanspruchten Termine hat die Ag. — ebenfalls unter Vorlage entsprechender Belege —
nachvollziehbar dargelegt nachvollziehbar dargelegt, dass die Reservierungen zeitlich jeweils vor der
Anfrage der Ast. vorgenommen wurden. Die insoweit seitens der Ast. geduBerten Zweifel teilt der Senat
nicht. Fiir eine weitergehende Sachaufkldrung beziiglich einzelner Umsténde der jeweils vorgenommenen
Reservierungen besteht kein Anlass.

Rechtlich unerheblich ist, dass die Mietvertrdge mit den jeweiligen Veranstaltern teilweise erstim Oktober
2014 abgeschlossen wurden. Zwar erfolgt die verbindliche Uberlassung der Stadthalle ausweislich der Be-
nutzungsordnung erst auf Grund eines schriftlichen Mietvertrags. Etwaige Terminvormerkungen ohne schrift-
lichen Vertrag sind unverbindlich und begriinden keinerlei Rechte (A. 3.3 der Benutzungsordnung). Dies &n-
dert jedoch nichts daran, dass die Ag. in ihrer Verwaltungspraxis die angemeldeten Termine als verbind-
lich bestétigt und die eigentliche Vergabe nach der Reihenfolge der Vormerkungen, d.h. nach dem Priori-
tétsprinzip, vornimmt. Eine solche Vergabepraxis entspricht den Forderungen der Ast. und ist auch vom Senat
als sachgerecht anerkannt worden (vgl. VGH Mannheim, BWGZ 2003, 804). Auch die jeweiligen Veranstalter
vertrauen nach Erhalt einer Reservierungsbestétigung auf eine entsprechende endgliltige Vergabe, was sich
insbesondere daran zeigt, dass fiir die Veranstaltungen bereits vor Abschluss des Mietvertrags (mit dem S.-
Theater erst am 06.10.2014 und mit dem X. erst am 02.10.2014) geworben wird.“ (VGH Mannheim aaO.)

[ll. Ergebnis

Die Ast. hat keinen Anspruch darauf, an einem der moglichen Termine die Stadthalle fir ihren
Bundesparteitag zu benutzen.
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Art. 8 GG OVG Koblenz: Ubersichtsaufnanmen von Versammlungen nicht ohne gesetzliche Grundlage
GG Ubersichtsaufnahmen von Versammlungen POR
Art. 8 nicht ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage

(OVG Koblenz in BeckRS 2015, 41909; Urteil vom 05.02.2015 - 7 A 10683/14)

Auch durch die Anfertigung von bloRBen Ubersichtsaufnahmen einer Versammlung durch die
Polizei, die von einer Kamera auf einen Monitor der Einsatzleitung in Echtzeit Ubertragen und
nicht aufgezeichnet und gespeichert werden, wird in die verfassungsrechtlich geschitzte
Versammlungsfreiheit eingegriffen. Deshalb bedirfen auch solche Aufnahmen einer gesetzli-

chen Grundlage.

Fall:

Am 24.03.2012 fand in Bad Neuenahr-Ahrweiler eine vom Klager angemeldete und geleitete Versammlung unter
dem Motto «Keine Stral3e, keine Stadt, kein Haus fiir Nazis» statt. Anlass war das sogenannte «Braune Haus»,
das dort seinerzeit von Mitgliedern einer rechtsextremen Organisation bewohnt und als Zentrale genutzt wurde.
Die Polizei setzte einen mit einer Kamera ausgestatteten Ubertragungswagen ein, mit dem sie zur Lageorientierung
Ubersichtsaufnahmen der Versammlung anfertigte, die von der Kamera auf einen Monitor der Einsatzleitung tiber-
tragen, aber nicht aufgezeichnet und gespeichert wurden. Am 24.03.2012 fand in Bad N.-A. eine vom Klager an-
gemeldete und geleitete Versammlung statt unter dem Motto ,keine Stralle, keine Stadt, kein Haus fir Nazis".
Anlass hierzu war seinen An-gaben zufolge das sogenannte ,Braune Haus" in Bad N., das damals von Mitgliedern
einer rechtsextremen Organisation bewohnt und als Zentrale genutzt wurde. An der Versammlung nahmen etwa
200 bis 300 Personen teil. Sie wurde als Aufzug durch verschiedene Straen in Bad N. durchgefiihrt, verbunden
mit einer Auftakt- und Schlusskundgebung am Bahnhof sowie zwei Zwischenkundgebungen an der Aufzugsstre-
cke. Am gleichen Tag fand in Bad N. am Rathaus eine sogenannte ,birgerliche“ Versammlung statt, die sich eben-
falls gegen Rechtsextremismus vor Ort richtete. Eine weitere urspriinglich an diesem Tag in Bad N. geplante Ver-
sammlung mit gegenlaufiger Zielrichtung wurde hingegen abgesagt.

Im Kooperationsgesprach hatten Vertreter des Beklagten gegenuber dem Klager erklart, dass bei der Versamm-
lung eine Bildiibertragung ohne Aufzeichnung zur Einsatzsteuerung (Kamera-Monitor-Prinzip) erfolgen wirde und
sich etwaige erforderliche Dokumentationsmafnahmen durch Videografie in dem hierfiir vorgesehenen gesetzli-
chen Rahmen bewegen wiirden. Wahrend des Aufzugs wurde ein Ubertragungswagen der Bereitschaftspolizei
des Beklagten eingesetzt, der mit einer schwenkbaren Kamera ausgestattet ist. Nach den Angaben des Beklagten
wurden mit diesem Wagen an sieben Punkten der Aufzugsstrecke, unter anderem wahrend der vier stehenden
Kundgebungen, Bilder hiervon in Echtzeit zur Lageorientierung des Polizeifiihrers in die Befehlsstelle nach dem
Kamera-Monitor-Prinzip tUbertragen, das heil3t ohne Aufzeichnung und Speicherung der Bildaufnahmen.

Mit seiner Klage begehrte der Kléager die Feststellung, dass die polizeilichen Bildaufnahmen der Versammlung
rechtswidrig waren. Zu Recht?

Fraglich ist, ob fir die Anfertigung der Ubersichtsaufnahme tberhaupt eine hinreichende rechtliche
Grundlage vorhanden ist.

Ermachtigung nach 88 12, 19a VersG

Die Ubersichtsaufnahmen kénnten auf §8§ 12a, 19a VersG als Rechtsgrundlage gestiitzt wer-
den. Nach § 12a Il 1 VersG darf die Polizei Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern bei oder
im Zusammenhang mit 6ffentlichen Versammlungen anfertigen, wenn tatsachliche Anhalts-
punkte die Annahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung ausgehen. Die MaRnahmen diirfen auch durchgefuhrt werden, wenn
Dritte unvermeidbar betroffen werden. Diese Regelung fir Versammlungen in geschlossenen
Raumen gilt gemalR § 19a VersG bei Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen
entsprechend.

Dann musste aber eine solche erhebliche Gefahr feststellbar sein. Eine erhebliche Gefahr
bedeutet eine Gefahr flr gewichtige Rechtsguter wie Leib und Leben (vgl. VG Frankfurt/
Oder, Urteil vom 06.12.2004 - 6 K 2014/06 -, juris, Rn. 26; Kniesel/Poscher, in: Lisken/Den-
ninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, K Rn. 381). Ausreichend durfte auch das
Vorliegen von Verbotsgrinden nach 8 5 VersG sein (vgl. VG Frankfurt/Oder, aaO.).

»Tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine solche von den Versammliungsteilnehmern ausgehende Gefahr sind weder
vom Beklagten dargelegt worden noch sonst ersichtlich.

Die vom Beklagten angefiihrten Umsténde fiir seine Annahme, an den sieben Punkten entlang der Aufzugsstrecke,
an denen Bildaufnahmen angefertigt wurden, habe ein erhéhtes Gefahrenpotenzial bestanden, vermégen die Prog-
nose einer erheblichen Gefahr nicht zu begriinden. So ist die angefiihrte rdumliche Nédhe eines Aufzugspunktes
zum sogenannten ,,Braunen Haus*, das seinerzeit von Mitgliedern einer rechtsextremen Organisation bewohnt
und als Zentrale genutzt wurde, kein nachvollziehbarer Umstand fiir die Annahme einer erheblichen Gefahr, nach-
dem der Verlauf der Aufzugsstrecke auf Wunsch des Beklagten im Kooperationsgesprdch so verlegt wurde, dass
der Aufzug des Kldgers nicht mehr unmittelbar am ,,Braunen Haus“ vorbeifiihrte. Ebenso ldsst die angefiihrte
rdumliche Néhe zur sogenannten blirgerlichen Versammlung beim Rathaus kein Konfliktpotenzial erkennen, da
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diese Versammlung im Wesentlichen die gleiche Zielrichtung wie die des Klégers verfolgte. Sie richtete sich ndm-
lich ebenfalls gegen Rechtsextremismus in Bad-N.

Hinsichtlich der Bildaufnahmen wéhrend der Auftakt- und Schlusskundgebung am Bahnhof in Bad-N. sind keine
gefahrerh6henden Tatsachen vom Beklagten vorgetragen worden. Hierflir ist auch nichts ersichtlich. Soweit der
Beklagte von einer erheblichen Gefahr wegen einer links-rechts-konfliktlastigen Versammlungslage ausge-
gangen ist, ist dies nicht nachvollziehbar, nachdem die urspriinglich geplante ,rechte” Demonstration mit gegen-
l&ufiger Zielrichtung vor Beginn der vom Kldger angemeldeten ,linken“ Versammlung abgesagt worden war.

Die Annahme einer erheblichen Gefahr ldsst sich auch nicht darauf stiitzen, dass einzelne Personen ,,gerade
noch nicht als vermummt® vom Beklagten eingestuft wurden und ein anderer Versammlungsteilnehmer durch
Aufkleber und Anbringen von Plakaten an Hauswénden bzw. Strallenschildern sich dem Verdacht der Sachbe-
schéadigung ausgesetzt sah. Nach Einschétzung des zusténdigen Staatsanwalts, der seinerzeit vor Ort war, lag
keine Vermummung und damit keine Straftat im Sinne des Versammlungsgesetzes vor (vgl. §§ 17a Il, 27 Il Nr. 2
VersG). Hinsichtlich des Verdachts der Sachbeschéddigung wurde das Verfahren von der Staatsanwaltschaft
nach § 170 StPO mangels hinreichenden Tatverdachts eingestellt, da die Aufkleber sich ohne Miihe wieder ablé-
sen lieBen. Tats&chlich ist es mithin zu keinen Straftaten durch Teilnehmer der Versammlung des Kldgers gekom-
men. Unabhéngig davon wére bei diesen beiden Vorkommnissen nur die Bildaufnahme einzelner Versamm-
lungsteilnehmer und unvermeidbar mitbetroffener Dritter nach § 12 1 1 und 2 VersG gerechtfertigt gewesen. Hie-
rauf hat sich der Beklagte jedoch nicht beschrénkt, sondern Bildaufnahmen von der gesamten Versammlung an-
gefertigt.“ (OVG Koblenz aaO.)

[I. Erméachtigung nach § 27 Il 1 RPfPOG

Nach § 27 Il 1 RPfPOG kann die Polizei bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Veran-
staltungen und Ansammlungen, die nicht dem Versammlungsgesetz unterliegen, personen-
bezogene Daten von Teilnehmern durch den offenen Einsatz technischer Mittel zur Anferti-
gung von Bild- und Tonaufzeichnungen erheben, soweit Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit entstehen, insbesondere Straftaten oder Ord-
nungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung begangen werden.

Da es hier jedoch um eine Veranstaltung geht, die ohne weiteres dem Versammlungsgesetz
unterliegt, kann 8§ 27 Il 1 RPfPOG nicht als Ermé&chtigungsgrundlage herangezogen werden.

I1l. Polizeiliche Generalklausel

Aufgrund der Allgemeinheit dieser Erméachtigungsgrundlage kann die polizeiliche General-
klausel fir MaBnahmen, die gegen eine Versammlung gerichtet sind nicht herangezogen wer-
den.

IV. Entbehrlichkeit einer gesetzlichen Grundlage

Moglicher Weise ist aber eine gesonderte gesetzliche Grundlage fiir die Anfertigung von Uber-
sichtsaufnahmen in Echtzeitibertragung durch die Polizei, die nicht aufgezeichnet und ge-
speichert werden, entbehrlich.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass jeder Eingriff in die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Il
GG einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Eine gesetzliche Grundlage kann daher nur entbehr-
lich sein, wenn die Anfertigung der Ubersichtsaufnahmen ohne Speicherung keine Beschran-
kung der Versammlungsfreiheit darstellen wiirde.

1. Eingriff in den Schutzbereich durch Ubersichtsaufnahmen

,Der Schutzbereich des Art. 8 GG wird nicht nur durch final auf eine Beschrdnkung der Versammlungsfrei-
heit gerichtete MaBnahmen beriihrt, sondern auch durch faktische Beeintrdchtigungen der Versammlungs-
freiheit, die nach dem Gewicht der beeintrdchtigenden Wirkung auf die Wahrnehmung der Versamm-
lungsfreiheit einem zielgerichteten Eingriff gleichkommen (vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Band I, 3. Aufl.
2013, Art. 8 Rn. 63; Hoffmann-Riem, in: Mertens/Papier, Handbuch der Grundrechte, Band 1V, 2011, § 106
Rn. 29 1., jeweils m.w.N.).

Nach diesen Grundsétzen iiberschreitet das Anfertigen von bloBen Ubersichtsaufnahmen durch die Polizei,
die lediglich von der Kamera auf einen Monitor in Echtzeit (ibertragen und nicht gespeichert werden, verbun-
den mit der Méglichkeit des Heranzoomens einzelner Teilnehmer der Versammlung, die Schwelle zum
Eingriff in den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit (ebenso VG Miinster, Urteil vom 21.08.2009 - 1 K
1403/08 -, juris, Rn. 13 und 15; VG Berlin, Urteil vom 05.07.2010 - 1 K 905/09 -, juris, Rn. 15 f.; VerfGH Berlin,
Urteil vom 11.04.2014 - 129/13 -, juris, Rn. 47 ff.; Schulze-Fielitz, aaO.; Hoffmann-Riem, aaO., Rn. 31).

Denn auch Ubersichtsaufnahmen ohne Aufzeichnung sind geeignet, eine einschiichternde Wirkung auf
Versammlungsteilnehmer zu entfalten und sie in ihrer Grundrechtsauslibung zu beeinflussen oder sogar
von ihr abzuhalten. Der einzelne Versammlungsteilnehmer kann regelméfBig nicht erkennen, ob eine auf die
Versammlung gerichtete Kamera lediglich in Echtzeit Bilder auf einen Monitor lbertrdgt oder aber zeitgleich
dartiber hinaus die Aufnahme aufgezeichnet und gespeichert wird. Wer damit rechnet, dass die Teilnahme
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an einer Versammlung behérdlich registriert wird und ihm dadurch persénliche Risiken entstehen kbnnen,
wird méglicherweise auf die Austibung seines Grundrechts verzichten (vgl. VG Miinster, aaO; VG Berlin,
aaO.; VerfGH Berlin, aaO., Rn. 48 f.).“ (OVG Koblenz aa0.)

2. Vorstellung des Gesetzgebers bei Einfligung der 88 12a, 19a VersG

Hieran andert es auch nichts, dass der Gesetzgeber bei Einfligung der 88 12a, 19a in das
Versammlungsgesetz im Jahr 1989 davon ausging, dass fir bloBe Ubersichtsaufnahmen
eine gesetzliche Grundlage nicht erforderlich sei. Er ging davon aus, dass eine Identifi-
zierung einzelner Demonstranten ohne weitere technische Verfahren nicht méglich ist und
daher keine Grundrechte von Versammlungsteilnehmern betroffen seien.

,Diese Einschédtzung des Gesetzgebers aus dem Jahr 1989 zur mangelnden Identifizierungsmdéglichkeit
einzelner Versammiungsteilnehmer mithilfe von Ubersichtsaufnahmen ist durch den technischen Fort-
schritt der letzten 25 Jahre als iiberholt anzusehen. So hat das Bundesverfassungsgericht bereits in sei-
nem Beschluss vom 17.02.2009 darauf hingewiesen, dass nach dem heutigen Stand der Technik in Uber-
sichtsaufzeichnungen des gesamten Versammlungsgeschehens die Einzelpersonen in der Regel individu-
alisierbar miterfasst sind. Sie kénnen, ohne dass technisch weitere Bearbeitungsschritte erforderlich sind,
durch schlichte Fokussierung erkennbar gemacht werden, so dass einzelne Personen identifizierbar sind.
Ein prinzipieller Unterschied zwischen Ubersichtsaufzeichnungen und personenbezogenen Aufzeichnungen
besteht diesbeziiglich, jedenfalls nach dem Stand der heutigen Technik, nicht (vgl. BVerfGE 122, 342 [368

f.]).

Sowohl Bayern als auch mehrere andere Bundeslénder haben nach der genannten Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 17.02.2009 eine deren Vorgaben entsprechende Regelung fiir Ubersichtsauf-
nahmen ohne Aufzeichnung getroffen (vgl. Art. 9 Il 1 Bayerisches Versammlungsgesetz; § 1 Il des Berliner
Gesetzes liber Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter freiem Himmel
und Aufziigen; § 12 Il Niederséchsisches Versammlungsgesetz; § 20 Il Sdchsisches Versammlungsgesetz;
jeweils in der aktuell geltenden Fassung).” (OVG Koblenz aa0O.)

Ergebnis

Nach alledem bedurfte die Anfertigung von Ubersichtsaufnahmen der Versammilung des Kla-
gers wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Grundrecht der Versammlungsfreiheit ei-
ner gesetzlichen Grundlage. Eine solche gesetzliche Erméchtigungsgrundlage besteht in
Rheinland-Pfalz im Gegensatz zu mehreren anderen Bundeslandern jedoch nicht. Die Mal3-
nahme war daher rechtswidrig.

,Dahinstehen kann, ob die polizeilichen Ubersichtsaufnahmen ohne Aufzeichnung auch einen Eingriff in das

Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung darstellen, da sich aus diesem Grundrecht im vorliegenden
Zusammenhang jedenfalls keine weitergehenden Anforderungen ergeben.“ (OVG Koblenz aaO.)
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

UWG An Kinder gerichtete Kaufaufforderung BGB
g3l Runes of Magic Il

(BGH in NJW 2015, 485; Urteil vom 18.09.2014 - | ZR 34/12)

Fall: Die Bekl. bietet im Internet unter der Bezeichnung ,Runes of Magic* ein Fantasierollenspiel an. Die fur die Spielteilnahme erfor-
derliche Software steht zum kostenlosen Herunterladen zur Verfiigung. Die Ausstattung der Spielcharaktere kann durch virtuelle
Gegenstande erweitert werden, die entgeltlich erworben und unter anderem per SMS bezahlt werden kénnen. Die Bekl. wirbt auf
ihrer Internetseite fir den Erwerb virtueller Gegenstande unter anderem mit folgenden Aussagen: ,Pimp deinen Charakter-Woche
(Uberschrift) — Ist Dein Charakter bereit fir kommende Abenteuer und entsprechend geriistet? — Ohne die entsprechende Vor-
bereitung kann die néchste Ecke im Dungeon der letzte Schritt gewesen sein.— Von Montag, den 20.04. 17.00 bis Freitag, den
24.04. 17.00 hast du die Chance, Deinen Charakter aufzuwerten!”

Der KI., der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande, hat dies als wettbewerbswidrig beanstandet
und sieht er darin einen Versto3 gegen Nr. 28 des Anhangs zu § 3 IIl UWG sowie gegen § 4 Nr. 1 u. 2 UWG.

Nach § 3 | UWG sind unlautere geschaftliche Handlungen unzuléssig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spurbar zu beeintrachtigen. Hierbei sind nach § 3 Il UWG
solche geschéftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern stets unzuldssig, die im Anhang aufgefiihrt sind. Nach Nr.
28 dieses Anhangs ist damit unzulassige geschéaftliche Handlungen im Sinne des § 3 Ill UWG die in eine Werbung
einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu erwerben oder die beworbene
Dienstleistung in Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen.

l. Der Senat halt auch nach erneuter Prifung in der Sache daran fest, dass sich die vom Kl. beanstandete Werbe-
aussage gezielt an Kinder richtet.

,Die Bekl. tragt ... vor, 85 % der Spieler von Online-Rollenspielen wie dem von ihr angebotenen seien keine Kinder und das
Durchschnittsalter der Spieler liege bei 32 Jahren. Bei der Altersstruktur der Spieler, die somit von ihrer Werbung angesprochen
wiirden, entspreche die Anrede mit ,Du” dem Standard.

Entscheidend ist [aber], dass mit der in Rede stehenden Werbung auch Minderjéhrige, die das 14. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben, gezielt angesprochen werden. Unerheblich ist dagegen, dass sich von derselben Werbung méglicherweise auch
Erwachsene angesprochen fiihlen (Kbhler in Kéhler/Bornkamm, Anh. zu § 3 Il Rn. 28.7). Dieser Umstand steht einer Anwendung
der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Il UWG nicht entgegen. Die dem Schutz von Kindern dienende Verbotsvorschrift ist nicht nur
anwendbar, wenn ausschlie8lich oder zumindest hauptséchlich diese Konsumentengruppe Adressat von unmittelbaren Kaufauf-
forderungen in einer Werbung ist. Andernfalls wiirde ihr Anwendungsbereich weitgehend leerlaufen, da Werbung sich héufig
nicht nur an einen eng oder genau umgrenzten Adressatenkreis richtet, sondern regelméfig Konsumentengruppen verschiedener
Altersstrukturen anspricht. Der gesetzliche Schutzzweck der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Ill UWG entféllt deshalb nicht schon
dann, wenn ,,gemischte“ oder sogar iiberwiegend aus Erwachsenen bestehende Zielgruppen angesprochen werden (vgl.
Ernst, jurisPR-WettbR 4/2014, Anm. 3; GroBkomm. UWG/Pahlow, 2. Aufl., § 3 [E] Anh. Nr. 28 Rn. 17; Kéhler in Kéhler/Bornkamm,
Anh. zu § 3 Ill Rn. 28.7; Mankowski, EWIR 2014, 161 [162]).“ (BGH aaO.)

Il.  Der Senat hat in seinem Versaumnisurteil des Weiteren ausgefuhrt, dass die mit der in Rede stehenden Werbe-
aussage verknupfte Internetseite es dem kindlichen Verbraucher ermdglicht, einen auf den angegriffenen Appell
hin gefassten Erwerbsentschluss sogleich in die Tat umzusetzen.

,Lasst sich — wie im Streitfall — aus den Gesamtumsténden eine unmittelbare Aufforderung zum Erwerb feststellen, bedarf es
fiir die Anwendung der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Il UWG keiner weitergehenden Feststellungen dazu, dass sich der auf den
verbotswiirdigen Kaufappell hin gefasste Erwerbsentschluss unmittelbar umsetzen lasst. Ausreichend fiir die Annahme einer
unmittelbaren Aufforderung zum Erwerb im Sinne der Verbotsvorschrift ist allein das Vorliegen einer Aufforderung, bei der kein
zusétzlicher, vom Umworbenen (gedanklich) zu vollziehender Schritt zwischen Aufforderung in der Werbung und Entstehung
des Erwerbsentschlusses erforderlich ist, sondern der Erwerbsentschluss auf einen Kaufappell hin sogleich gefasst werden kann
(BGH, NJW 2014, 1014 = GRUR 2014, 298 Rn. 25 m.w.N. — Runes of Magic). Dass dieser Entschluss sogleich in einen Kauf
umgesetzt werden kann, ist keine tatbestandliche Voraussetzung der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Ill UWG. Dies gilt fiir eine
Werbung im Internet in gleicher Weise wie fiir jedes andere Werbemedium. Allein entscheidend ist, dass der Nutzer die Internet-
seite mit dem Kaufappell und die mit einem Link verkniipfte Internetseite als zusammengehérig ansieht.”“ (BGH aaO.)

Stvo Unfall bei Geschwindigkeitsverstol3 ZivilR
887,17 Pauschale Erh6hung der Haftungsquote

(OLG Saarbricken in NJW 2015, 639; Urteil vom 14.08.2014 — 4 U 150/13)

1. Ein GeschwindigkeitsverstoR ist fir den Schaden auch dann kausal — und bei der Haftungsabwéagung nach
8§ 17 StVG zu gewichten —, wenn der Unfall bei Einhaltung der vorgeschriebenen Geschwindigkeit zwar nicht
vermieden, die Unfallfolgen aber wesentlich geringer ausgefallen waren.

2. Ist eine Aufklarung, wie sich der Schaden bei verkehrsgerechtem Verhalten exakt ereignet hatte, mit zumutbarem
forensischen Aufwand nicht zu leisten, kann der Verursacherbeitrag in Gestalt einer einheitlichen Haftungsquote
angerechnet werden.
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Fall: Im Rechtsstreit geht es um Schadensersatz aus Verkehrsunfall. Der K. war mit seinem Fahrzeug mit tberhéhter Geschwindigkeit
in Richtung O. unterwegs. Vor ihm fuhr der Bekl. mit einem Fahrzeug mit Anhéanger. Um zu wenden, lenkte der Bekl. sein Gespann
zunéchst auf den rechten Gehweg, um sodann von dort aus in einem Zug zu wenden. Bei diesem Mangver fuhr der Geschadigte
von hinten auf das im Wenden begriffene Gespann auf. Das LG Saarbriicken hat den Bekl. hinsichtlich der Sachschaden auf der
Grundlage einer Haftungsquote von 1/3 zu 2/3 zum Nachteil des Bekl., hinsichtlich der Personenschéaden auf hélftiger Haftungs-
grundlage verurteilt.

Nach 8§ 17 I, Il StVG hangt im Verhdltnis der beteiligten Fahrzeughalter zueinander die Verpflichtung zum Ersatz sowie
der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umsténden, insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend
von dem einen oder dem anderen Teil verursacht worden ist.

I Haftung des Bekl.

~,Der Wendende muss sich so verhalten, dass eine Gefdhrdung anderer Verkehrsteilnehmer ausgeschlossen ist. Da sich der
Unfall noch wéhrend des Wendemandvers ereignete, steht die objektive Gefédhrdung der Verkehrsteilnehmer durch das Wende-
mandver fest. Auch in subjektiver Hinsicht kann sich der Bekl. nicht entlasten. [wird ausgefiihrt]. Dariiber hinaus ist fiir die Be-
stimmung der Haftungsquote von Relevanz, dass der Bekl. zu 1 auch die Sorgfaltsanforderungen des § 10 StVO nicht wahrte:
Geméal § 10 StVO hat sich derjenige, der vom Fahrbahnrand anfahren will, so zu verhalten, dass eine Gefdhrdung anderer
Verkehrsteilnehmer ausgeschlossen ist. Gegen diese Verkehrsvorschrift hat der Bekl. zu 1 nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme nachweislich versto3en. [wird ausgefiihrt].“ (OLG Saarbriicken, aa0O.)

Il.  Mitursachliches Verschulden des KI.
1. Anscheinsbeweis bei Auffahrunfall

,Nach anerkannten Rechtsgrundsétzen streitet der Anscheinsbeweis dafiir, dass ein auf ein vorausfahrendes Fahrzeug
auffahrender Hintermann entweder zu schnell oder nicht aufmerksam fuhr (Nachw. bei Hentschel/Kénig/Dauer, § 4
StVO Rn. 35ff.). Diese empirische Typizitét ist nicht nachgewiesen, wenn sich ein Unfall im unmittelbaren rdumlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit einem Anfahrvorgang ereignet: Da der Verkehr an einem anhaltenden oder abgestell-
ten Fahrzeug vorbeifahren darf, muss der Verkehr seine Geschwindigkeit nicht danach ausrichten, noch vor dem abge-
stellten Fahrzeug anhalten zu kénnen. Ereignet sich ein Unfall demnach im rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
einem Anfahrvorgang, ist — gewissermalen mit umgekehrter Blickrichtung — regelméRig der Schluss erlaubt, dass der
Anfahrende seinerseits die ihm aus § 10 StVO obliegenden Sorgfaltsanforderungen missachtete (Senat, MDR 2003,
506 = BeckRS 2002, 17732; OLG KéIn, NJW-RR 2012, 540; OLG Celle, NJW-RR 2003, 1536; Hentschel/Kénig/Dauer, §
10 StvO Rn. 11).“(BGH aa0O.)

2. Mithaftung wegen Geschwindigkeitsverstof3
a) Vermeidbarkeit des Unfalls

»Ein Geschwindigkeitsverstol8 wird zum einen dann urséchlich fiir den Schadensfall, wenn der Unfall bei Einhaltung
der zuldssigen vermieden worden wiére (Senat, MDR 2005, 1287 = BeckRS 2005, 08067, BGH, NJW 2003, 1929
=NZV 2004, 21). Davon ist auszugehen, wenn der Geschédigte sein Fahrzeug noch hétte rechtzeitig abbremsen
kénnen, falls er zum Zeitpunkt der Reaktionsaufforderung mit 50 km/h gefahren wére. Die Frage nach der Vermeid-
barkeit des Unfalls hat der Sachversténdige in seinem Gutachten beantwortet und ausgefiihrt, dass eine Vermeid-
barkeit des Unfalls nicht sicher festgestellt werden kénne.“

b) geringere Unfallfolgen

~Ein Geschwindigkeitsverstol3 kann zum anderen auch dann unfallurséchlich werden, wenn der Schaden zwar nicht
génzlich vermieden, die Unfallfolgen bei Einhaltung der vorgeschriebenen Geschwindigkeit aber wesentlich gerin-
ger ausgefallen wéren. Davon ist bei der Verursachung von Personenschaden dann auszugehen, wenn es zu einer
deutlichen Abmilderung des Unfallverlaufs und der dabei erlittenen Verletzungen gekommen wére (BGH, NJW 2005,
1940, NJW 2004, 187, KG, NJW 2006, 1677 = MDR 2006, 810; vgl. BGH, NJW 2002, 2324 = VersR 2002, 911 [912];
NJW 2001, 152 = VersR 2000, 1556 [1557]; NJW 2000, 3069).“ (OLG Saarbriicken aaO.)

BGB Testamentsauslegung ZivilR
§ 2084 Grenzen der Auslegung

(OLG Hamm in NJW-RR 2015, 9; Beschluss vom 22.07.2014 - 1-15 W 98/14)

Die Bestimmung in einem privatschriftlichen Einzeltestament: ,Nach meinem Ableben soll die Erbschaft gemall dem
Berliner Testament erfolgen einschlielich der Wiederverheiratungsklausel“ kann nicht dahin ausgelegt werden, dass
der Erblasser seine Ehefrau als Alleinerbin eingesetzt hat.

Fall: Der Erblasser war mit der Bet. zu 1 in zweiter Ehe verheiratet. Die Bet. zu 2 und 3 sind seine Kinder aus erster Ehe, die
geschieden worden ist. Am 28.08.2012 errichtete der Erblasser ein handschriftlich geschriebenes und unterschriebenes Tes-
tament, das folgenden Wortlaut hat:

,Mein Testament - Nach meinem Ableben soll die Erbschaft gemalR dem ,Berliner Testament® erfolgen einschlieflich der
Wiederverheiratungsklausel.”

Lasst der Inhalt einer letztwilligen Verfiigung verschiedene Auslegungen zu, so ist nach 8 2084 BGB im Zweifel diejenige
Auslegung vorzuziehen, bei welcher die Verfigung Erfolg haben kann.

l. Grundsétze der Testamentsauslegung

,Bei der Auslegung eines jeden Testaments ist der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem buchstéb-
lichen Sinn des Ausdrucks zu haften (§ 133 BGB), selbst in den — seltenen — Féllen ,klaren und eindeutigen” Wortlauts ist der
Auslegung eines Testaments durch eben diesen Wortlaut keine Grenze gesetzt. Dabei darf sich der Richter nicht auf eine Analyse
des Wortlauts beschrédnken, sondern muss auch alle ihm zugédnglichen Umsténde aulBerhalb des Testaments auswerten, die zur
Aufdeckung des Erblasserwillens beitragen kénnen. Dabei geht es nicht um die Ermittlung eines von der Erkldrung losgelésten
Willens, sondern um die Kldrung der Frage, was der Erblasser mit seinen Worten sagen wollte. Dem liegt die Erkenntnis zu
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Grunde, dass der Sprachgebrauch nicht immer so exakt ist oder sein kann, dass der Erkldrende mit seinen Worten genau das
unmissversténdlich wiedergibt, was er zum Ausdruck bringen wollte. Demgemé&l3 hat der BGH wiederholt ausgesprochen, dass
der Richter auch bei einer ihrem Wortlaut nach scheinbar eindeutigen Willenserkldrung an den Wortlaut nicht gebunden ist, wenn
der Erkldrende mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht (BGHZ
86, 41 = NJW 1983, 672).“ (OLG Hamm aaO.)

II.  Anwendung auf den Fall

,Vorliegend lasst sich nicht feststellen, was der Erblasser mit den von ihm gewéhlten Worten sagen wollte. Nach dem Wortlaut
seines Testaments — ,Nach meinem Ableben soll die Erbschaft gemal3 dem ,Berliner Testament” erfolgen einschlielich der
Wiederverheiratungsklausel“— hat der Erblasser nur einen Wunsch ausgedriickt, ndmlich den, dass sich die Erbfolge nach dem
Berliner Testament richten und auch eine Wiederverheiratungsklausel gelten soll. Was er unter einem ,,Berliner Testament*
verstand, erschlie3t sich aus diesem Text nicht, insbesondere kann ihm nicht entnommen werden, dass der Erblasser die Bet.
zu 1 zu seiner Alleinerbin einsetzen wollte. Da er offensichtlich nicht wusste, dass ein ,,Berliner Testament“ nicht als Ein-
zeltestament errichtet werden kann, sondern nur als gemeinschatftliches Testament, das abzuschlieBen Eheleuten nach § 2269
BGB vorbehalten ist, kann nicht festgestellt werden, welche Vorstellungen er inhaltlich mit einem ,Berliner Testament” ver-
band, zumal er nicht andeutungsweise im Testament geschrieben hat, wer ihn beerben sollte, geschweige denn, ob als Allein-
erbe, Vorerbe, Miterbe, Schlusserbe oder Nacherbe, und was geschehen soll, wenn der Fall der Wiederverheiratung eintritt. Nach
dem Vortrag der Bet. zu 1 soll er unter anderem gegendliber der als Zeugin benannten Frau T gesagt haben, ,alles im Sinn seiner
Ehefrau und kiinftigen Witwe geregelt zu haben*. Auch diese Aussage, deren Richtigkeit unterstellt werden kann, bietet keine
tragféhige Grundlage fiir die Annahme, dass dem Erblasser klar war, dass ein Berliner Testament den Inhalt hat, dass sich die
Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament gegenseitig als Erben einsetzen und bestimmen, dass nach dem Tode des
Uberlebenden der beiderseitige Nachlass an einen Dritten fallen soll. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der
Erblasser den juristischen Begriff ,Wiederverheiratungsklausel” verwandt hat. Denn auch insoweit ist nicht klar, was der Erblasser
hierunter verstanden hat, zumal er nur den Begriff benutzt hat, ohne auch nur andeutungsweise zu bestimmen, welchen Inhalt
die Klausel haben soll.

Da ein Wille des Erblassers, seine Ehefrau als Alleinerbin einzusetzen, in dem Testament auch nicht andeutungsweise oder
versteckt zum Ausdruck gekommen ist und auch sonst nicht festgestellt werden kann, welchen Inhalt ein ,Berliner Testament”
und eine Wiederverheiratungsklausel nach seiner Vorstellung hat, kann dem Erbscheinsantrag der Bet. zu 1 nicht stattgegeben
werden.” (OLG Hamm aaO.)

StGB R&auberischer Diebstahl StPO
§ 252 Handeln in Besitzerhaltungsabsicht

(BGH in StV 2015, 179; Beschluss vom 04.09.2014 - 1 StR 389/14)

Die fir den Tatbestand eines rauberischen Diebstahls notwendige Besitzerhaltungsabsicht setzt voraus, dass es dem
Téter auch bei einer Flucht gerade auch auf die Erhaltung der Beute ankommt und er nicht lediglich fliehen will
und hierbei die Beute — ohne dies in seine subjektive Vorstellung aufzunehmen — mitnimmt.

Fall: Am 18.01.2014 entwendete [der Angekl.] gegen 14.45 Uhr aus dem M. markt in Bayreuth 17 Speicherkarten im Gesamtwert von
637,92 €. Bei dieser Tat fuhrte er wissentlich ein scharfes Taschenmesser sowie eine Schere bei sich. Im Kassenbereich wurde
der Angekl., der die Ware in seinem Jackenarmel verborgen hielt, von einem Detektiv gestellt. Nach den Feststellungen des LG
wollte er nun »mitsamt seiner Diebesbeute fliehen« und versuchte dabei, »den Detektiv zur Seite zu stoBen«. Dieser hielt ihn
jedoch mit erheblichem Kraftaufwand fest und verbrachte ihn nach einem kurzen Gerangel unter Mithilfe eines anderen Mitarbei-
ters in das Detektivbiro. Auch dort versuchte der Angekl., »sich zu entreif3en und mit der Beute zu fliehen«, was nur unter Mithilfe
eines dritten Mitarbeiters des Fachgeschafts verhindert werden konnte. Liegen die Voraussetzungen eines rauberischen Dieb-
stahls vor?

Der rauberische Diebstahl setzt voraus, dass sich der Dieb durch die Gewaltanwendung im Besitz des Diebesgutes
halten will. Fraglich ist, ob eine solche Besitzerhaltungsabsicht hier angenommen werden kann.

,Der Téter eines rduberischen Diebstahls muss in Besitzerhaltungsabsicht handeln; dies bedeutet, dass die Gewaltanwendung oder
Drohung zum Ziel haben muss, sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten (vgl. OLG Kéin NJW-RR 2004, 299). Diese Absicht
muss nicht der einzige Beweggrund des Téters fiir die Gewaltanwendung oder den Einsatz des Nétigungsmittels sein (vgl. BGH,
Beschl. v. 12.07.2005 — 4 StR 170/05, NStZ-RR 2005, 340 [= StV 2005, 606] m.w.N.). Eine bloBe Fluchtabsicht geniigt jedoch nicht
(vgl. OLG Kdln, aa0.).

Bereits die von der StrK gefundene Formulierung, der Angekl. habe »mitsamt seiner Diebesbeute fliehen« wollen, lasst offen, ob es
dem Angekl. gerade auch auf die Erhaltung der Beute ankam, oder ob er lediglich fliehen wollte und hierbei die Beute — ohne dies in
seine subjektive Vorstellung aufzunehmen — mitnahm. Gleiches gilt fiir die im Zusammenhang mit dem spateren Geschehen im Biiro
des Detektivs getroffene Feststellung, der Angekl. habe versucht, »sich zu entreiBen und mit der Beute zu fliehen«. Die Flucht unter
(objektiver) Mitnahme der Beute begriindet die fiir den Tatbestand des § 252 StGB erforderliche Besitzerhaltungsabsicht nicht
ohne weiteres, sondern legt sie allenfalls nahe (OLG Kéln, aaO. Fischer, StGB, 61. Aufl., § 252 Rn. 9 m.w.N.).

Die Annahme einer Besitzerhaltungsabsicht fande im Ubrigen auch keine Grundlage in der Beweiswiirdigung der StrK. Die Beweiswiir-
digung ist Sache des Tatrichters, der sich unter dem umfassenden Eindruck der Hauptverhandlung ein Urteil iiber die Schuld oder
Unschuld des Angekl. zu bilden hat (vgl. BGH, Beschl. v. 10.04.2014 — 1 StR 649/13; Urt. v. 01.10.2013 — 1 StR 403/13 jew. m.w.N.).
Das Revisionsgericht ist auf die Priifung beschrankt, ob die Beweiswiirdigung des Tatrichters mit Rechtsfehlern behaftet ist, weil sie
Liicken oder Widerspriiche aufweist, mit den Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht iibereinstimmt oder sich so weit
von einer Tatsachengrundlage entfernt, dass sich die gezogenen Schlussfolgerungen letztlich als reine Vermutung erweisen (st. Rspr;
vgl. BGH, jew. aaO. m.w.N.).

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Beweiswiirdigung der StrK jedenfalls als liickenhaft, denn die Urteilsausfiihrungen lassen
nicht erkennen, woraus die StrK den Schluss gezogen hat, der — die Umstdnde des Geschehens im Kassenbereich insgesamt
bestreitende — Angekl. habe sich durch die Anwendung von Gewalt gegen den Kaufhausdetektiv den Besitz der entwendeten Spei-
cherkarten erhalten wollen. Allein aus dem — erwiesenen — Umstand, dass er sich seiner Beute nicht entledigte, sondern diese bis
zum Eintreffen der Polizei im Bliro des Kaufhausdetektivs bei sich trug, Idsst sich eine Besitzerhaltungsabsicht nicht ableiten (Fischer,
aaO, Rn. 9 m.w.N.).” (BGH aaO.)

©Juridicus GbR PR 04/2015 -23-



https://www.jurion.de/Urteile/BGH/2005-07-12/4-StR-170_05?forcetoc=1&product=08250329&from=0:7276236
https://www.jurion.de/de/document/show/0:4837924,0/0:7276236?forcetoc=1&product=08250329
https://www.jurion.de/Gesetze/StGB-1/252?forcetoc=1&product=08250329&from=0:7276236
https://www.jurion.de/Urteile/BGH/2014-04-10/1-StR-649_13?forcetoc=1&product=08250329&from=0:7276236
https://www.jurion.de/Urteile/BGH/2013-10-01/1-StR-403_13?forcetoc=1&product=08250329&from=0:7276236

Kurzauslese |

StGB Vorséatzliche Trunkenheitsfahrt StGB
§§3161,315¢cINr.1a, lli Nr. 1 Nachweis der inneren Tatseite

(KG in NStZ-RR 2015, 91; Urteil vom 24.11.2014 - (3) 121 Ss 155/14)
1. Die von dem Tatgericht gezogene Schlussfolgerung, eine 4 Jahre zuriickliegende Vorverurteilung wegen Trunken-

heit im Verkehr habe den Angeklagten so nachdriicklich gewarnt, dass er bei der neuerlichen Tat seine alkoholbe-
dingte Fahrunsicherheit zumindest billigend in Kauf genommen hat, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Einer detaillierten Darstellung der Feststellungen des vorangegangenen Urteils bedarf es, wenn dies nicht auRer-
gewohnliche Umstande erfordern, nicht.

Fall:

Das AG verurteilte den Angekl. wegen vorséatzlicher Trunkenheit im Verkehr zu einer Geldstrafe, entzog ihm die Fahrerlaubnis
und setze eine Sperrfrist von 8 Monaten fest. Die Berufung des Angekl. verwarf das LG. Es stellte fest, dass der Angekl., der
bereits im Jahr 2009 wegen fahrlassiger Trunkenheit im Verkehr verurteilt worden war, am Tattag mit einer BAK von zumindest
1,8 %0 am Steuer eines PKW &ffentliches StralRenland befuhr und sodann an einer innerstadtischen Ampel bei rotem Licht ein-
schlief und erst nach einigen Schaltphasen durch andere Verkehrsteilnehmer geweckt werden konnte. Es nahm daher eine vor-
satzliche Trunkenheitsfahrt an. Zu Recht?

kein Erfahrungssatz bezuglich der Vorsatzlichkeit bei erheblichem Alkoholkonsum

LFur die Wiirdigung der inneren Tatseite bei den §§ 315¢ | Nr. 1a, 316 StGB ist dariiber hinaus anerkannt, dass bei einer die
Grenze der absoluten Fahrunsicherheit weit iibersteigenden Alkoholisierung zwar die Annahme nahe liegt, der Tater habe
die Auswirkungen seines Trinkens zumindest billigend in Kauf genommen. Allerdings ist auch dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass bei steigender Alkoholisierung die Kritik- und Erkenntnisfahigkeit in aller Regel abnimmt. Daher gibt es auch keinen Erfah-
rungssatz, dass derjenige, der in erheblichen Mengen Alkohol getrunken hat, seine Fahrunsicherheit erkennt, so dass
allein von der Héhe der BAK nicht ohne Weiteres auf eine vorsétzliche Tatbestandsverwirklichung geschlossen werden kann
(vgl. Senat, VRS 126, 95; Beschl. v. 26.11.1997 — [3] 1 Ss 272/97 [93/97] — juris; OLG Brandenburg, VRS 117, 195). Deswegen
kann die tatrichterliche Uberzeugung von einer vorsétzlichen Trunkenheitsfahrt nur auf eine Wiirdigung aller Umsténde des Ein-
zelfalles gestiitzt werden (vgl. Senat, VRS 80, 448; 126, 95). Einschldgige Vorverurteilungen kénnen — ggfls. neben weiteren
Umsténden — Anlass zur Annahme vorsétzlicher Tatbegehung geben (vgl. OLG Celle, NZV 1996, 204; StraFo 1998, 278, OLG
Frankfurt a.M., NStZ-RR 1996, 85).” (KG aaO.)

Einzelfallprifung unter Berlicksichtigung der Strafvorgeschichte

,Das Urteil teilt mit, dass der Angekl. sich nicht eingelassen hat, so dass die Kammer keine Feststellungen zu den Umstédnden,
namentlich dem Zeitpunkt und der Menge des Alkoholkonsums, treffen konnte. Auch die Téaterpersénlichkeit konnte das LG nur
bedingt aufkladren. Das LG hat auf den Vorsatz u. a. jedoch daraus geschlossen, dass der Angekl. bereits im Juli 2009 und damit
weniger als 4 Jahre vor der neuerlichen Tat wegen — fahrldssiger — Trunkenheit im Verkehr verurteilt worden war, wobei ihm
die Fahrerlaubnis entzogen und eine 8-monatige Sperrfrist angeordnet worden war. Die Kammer hat aus diesem Umstand gefol-
gert, dass dem Angekl. bekannt und bewusst war, dass die konsumierte — den Grenzwert erheblich iibersteigende — Al-
koholmenge zur Fahruntiichtigkeit fiihrt, so dass er die Auswirkungen seines Trinkens und die daraus resultierende von ihm
ausgehende Gefédhrdung der Sicherheit des 6ffentlichen Verkehrs zumindest billigend in Kauf genommen hat. Die von der StrK
gezogene Schlussfolgerung, die Vorverurteilung habe den Angekl. (iber die Wirkung des Alkohols aufgeklart und ihn zugleich
nachdriicklich und gewissermal3en anhaltend gewarnt, ist méglich und nachvollziehbar (vgl. auch Fischer, StGB 61. Aufl., § 316
Rn 45 m.w.N.); zwingend braucht sie ... nicht zu sein (vgl. BGH, NStZ 2014, 451).“ (KG aaO.)

VWGO Untersagung einer gewerblichen Alttextiliensammlung VWGO
§80IlI Griinde fur Unzuverlassigkeit

(OVG Saarlouis in NVwZ RR 2015, 101; Beschluss vom 06.10.2014 — 2 B 348/14)

Bedenken gegen die Zuverlassigkeit kdnnen sich daraus ergeben, dass der Anzeiger einer Sammlung haufig und
systematisch Sammelbehélter ohne die erforderliche Sondernutzungserlaubnis aufgestellt oder dies zu verantwor-
ten hat.

Wer samtliche die Aufstellung der Sammelbehélter betreffende Verpflichtungen einem Dritten auferlegt und diesem
ein Auskunftsverweigerungsrecht hinsichtlich der Standorte einrdumt, versucht bewusst, sich der — zu seinen
Pflichten gehdrenden — Beaufsichtigung der Durchfiihrung der Sammlung zu begeben.

Die Androhung von Zwangsgeld fir jeden Fall der Zuwiderhandlung je Sammeltag ist rechtmagig.

Fall:

Der Rechtsvorganger der Ast., die Firma zeigte dem Ag. mit Schreiben vom 24.08.2012 die gewerbliche Sammlung von Altklei-
dern und Altschuhen im Saarland an. Dabei teilte er die Landkreise, in denen die Altkleidercontainer aufgestellt werden sollten,
und die jeweilige Anzahl mit. Mit Schreiben vom 30.08.2012 forderte der Ag. den Rechtsvorgéanger der Ast. auf, eine Liste der
exakten Containerstandorte (StraRe und Hausnummer) vorzulegen, was dieser mit E-Mail vom 10.09.2012 ablehnte. Mit Schrei-
ben vom 12.11.2012 forderte der Ag. den Rechtsvorganger der Ast. zwecks Prufung des Ausmalies der Betroffenheit der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager zur Angabe konkreter Umsatzzahlen z.B. aus dem Vorjahr 2011, zur Vorlage einer Liste mit
den exakten Containerstandorten (Adresse mit Stralenangabe) sowie zur Vorlage konkreter Verwertungsnachweise zum Vorjahr
2011 auf. Dies lehnte der Ast. selbst — unter Hinweis auf die zwischenzeitliche Rechtsnachfolge — per E-Mail am 15.11.2012 ab.
Mit Schreiben vom 24.06.2013 teilte der Ag. der Ast. mit, dass er beabsichtige, ihr die Sammlung von Alttextilien und Schuhen
aus privaten Haushalten im Saarland zu untersagen. Mit Bescheid vom 31.01.2014 untersagte der Ag. der Ast. unter Anordnung
der sofortigen Vollziehung, im Saarland eine gewerbliche Sammeltatigkeit entsprechend der Anzeige vom 24.08.2012 auszu-
Uben. Fir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung je Sammeltag wurde ein Zwangsgeld i.H.v. 5.000 € angedroht und aufschie-
bend bedingt festgesetzt. Zu Recht?

RechtméaRigkeit der Untersagungsverfigung

Bei der Ast. bzw. ihrem Geschéftsfuhrer besteht eine Unzuverléassigkeit i.S.d. 8 18 V 2 KrWG und deshalb ist die
Untersagungsverfigung gerechtfertigt.
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,Bei der Anwendung dieser Norm ist zu berticksichtigen, dass die Untersagung einer gewerblichen Sammlung regelméRig einen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 | GG darstellt. Die Regelung des § 18 V 2 Alt. 1 KrWG als Erméchtigungsgrundlage
fiir eine Sammlungsuntersagung bedarf daher von vornherein einer einschrénkenden Auslegung. Da eine Untersagung bei Vor-
liegen der tatbestandlichen Voraussetzungen zwingend ist, d.h. kein Ermessen der Behérde besteht, und eine Untersagung
Jedenfalls hinsichtlich gewerblicher Sammlungen regelméfig den Schutzbereich des Art. 12 1 GG (und unter Umsténden auch
des Art. 14 GG) tangiert, spricht einiges dafiir, dass bloBe Bedenken gegen die Zuverlassigkeit ungeachtet des weit gefassten
Wortlauts allein nicht fiir eine Untersagung ausreichen. Vielmehr miissen die Bedenken ein so starkes Gewicht haben, dass
sie, gemessen am Rang der Grundrechte und der Schwere des potenziellen Schadens, eine Untersagung rechtfertigen. Die
Unzuverléssigkeit des Betroffenen muss daher mit hinreichender Sicherheit feststellbar sein (s. VGH Mannheim, NVwZ 2014,
1253; OVG Miinster, Beschl. v. 19.07.2013 — 20 B 607/13).

Solche Bedenken gegen die Zuverlédssigkeit des Anzeigepflichtigen kénnen sich auch daraus ergeben, dass dieser hédufig durch
widerrechtliches Aufstellen von Sammelcontainern aufgefallen ist, weil diese ohne die erforderliche Sondernutzungserlaubnis
im 6ffentlichen StraBenraum oder ohne Einverstédndnis des Grundstiickeigentiimers aufgestellt worden sind. Bei systematischen
und massiven VerstéBen gegen die Offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche Erlaubnispflicht durch den Anzeigenden einer ge-
werblichen Altkleidersammlung oder durch diejenigen Personen, denen sich der Anzeigende als Dienstleister bedient, kbnnen
durchgreifende Bedenken gegen die Zuverldssigkeit i.S.d. § 18 V 2 Alt. 1 KWG angenommen werden, wenn bei prognosti-
scher Betrachtung die Gefahr besteht, dass es im Fall der Durchfiihrung der angezeigten Sammlung ebenfalls zu derartigen
gewichtigen Versté3en kommen wird; dies kann bei systematischen und massiven Versté3en in der Vergangenheit in der Regel
angenommen werden (s. VGH Mannheim, NVwZ 2014, 1253; OVG Miinster, Beschl. v. 19.07.2013 — 20 B 607/13; OVG Liine-
burg, NVWZ-RR 2014, 343).

Das VG ist vorliegend zutreffend zu dem Schluss gelangt, dass eine ausreichende Tatsachengrundlage gegeben ist, welche die
Annahme eines systematischen Fehlverhaltens der Ast. bzw. der von ihr beauftragten und mit ihr verflochtenen Firmen stiitzt mit
der Folge, dass von einer Unzuverldssigkeit des Geschéftsfiihrers der Ast. und damit ihrer eigenen auszugehen ist. [wird ausge-
flihrt]“ (OVG Saarlouis aa0.)

IIl.  RechtmaRigkeit der Zwangsgeldandrohung
Die der Untersagungsverfligung beigefiigte Zwangsgeldandrohung ist ebenfalls rechtmaRig.

,Die auf den §§ 13 I Nr. 1, 18 I, 19, 20 SVwVG beruhende Zwangsgeldandrohung, in der ein Zwangsgeld fiir jeden einzelnen
Fall der Zuwiderhandlung je Sammeltag i.H.v. 5.000 Euro angedroht wurde, ist entgegen der Ansicht der Ast. hinreichend
bestimmt (§ 37 | SVwVfG). Dem Bestimmtheitsgrundsatz ist gentigt, wenn fiir den Vollstreckungsschuldner erkennbar ist, fiir
welchen Fall ihm ein Zwangsgeld in welcher Héhe droht. Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Aus der Sicht des Senats
bestehen keine Zweifel daran, dass — fiir die Ast. erkennbar — in der Aufstellung jedes einzelnen Sammelcontainers eine
Zuwiderhandlung liegt und dass fiir jeden Tag der Aufstellung eines jeden Containers ein Zwangsgeld droht.

Entgegen der Ansicht der Ast. liegt auch kein Versto8 gegen den Vorbehalt des Gesetzes vor. Zwar hat das BVerwG fiir den
Geltungsbereich des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes des Bundes entschieden, dass eine Zwangsgeldandrohung ,fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung” unzuléssig ist, da dort eine entsprechende Regelung fehlt (BVerwG, Urt. v. 26.06.1997 — 1 A 10/95).
Im Unterschied dazu existiert im Saarland eine Regelung, die jedenfalls fiir den hier vorliegenden Fall, dass eine Unterlassung
erzwungen werden soll, eine Zwangsgeldandrohung fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung erméglicht. GeméaR § 20 Il 2 SVwVG
kann von einer erneuten Androhung einer Zwangsgeldfestsetzung abgesehen werden, wenn der Pflichtige bei Androhung des
ersten Zwangsgeldes auf diese Méglichkeit hingewiesen worden ist. Dies entspricht im Ergebnis denjenigen Vorschriften anderer
Lénder, nach denen ein Zwangsmittel fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung angedroht bzw. festgesetzt werden kann (s. Sadler,
VwWVG/VwWZG Komm. 9. Aufl. 2014, § 13 VwVG Rn. 93).“ (OVG Saarlouis aaO.)

BPoIG Identitatsfeststellung auf Bahnhofsvorplatz POR
§23 Zustandigkeit der Bundespolizei

(BVerwG in NVwZ 2015, 91; Urteil vom 28.05.2014 - 6 C 4/13)

1. Die Bundespolizei hat die Aufgabe, auf dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des Bundes Gefahren
fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren (§ 3 | BPolG). Maf3geblich fir die Bestimmung des Begriffs
,Bahnanlage” ist die Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (EBO).

2. Als Bahnanlage sind danach nur solche Flachen im Vorfeld eines Bahnhofs einzustufen, bei denen objektive, au-
Rerlich klar erkennbare, d.h. rAumlich préazise fixierbare Anhaltspunkte ihre berwiegende Zuordnung zum
Bahnverkehr im Unterschied zum Allgemeinverkehr belegen.

Fall: Der KI. begehrt die Feststellung, dass die Feststellung seiner Identitét durch Beamte der Bundespolizei rechtswidrig war. Er stand
am 23.06.2011 zusammen mit mehreren Jugendlichen vor dem Hauptbahnhof in Trier neben der Treppe des Haupteingangs zur
Bahnhofshalle und unterhielt sich mit ihnen. Gegen 17.50 Uhr forderten zwei Beamte der Bundespolizei den Kl. und die Jugend-
lichen zur Vorlage ihrer Ausweise auf. Anhand der Ausweise fihrten sie mit Hilfe eines Funkgeréates einen Datenabgleich durch.
Dabei wurde festgestellt, dass zu einer Person Erkenntnisse élteren Datums als Betdubungsmittelkonsument vorlagen. Die von
ihr mitgefuhrten Sachen wurden daraufhin in Augenschein genommen, ohne etwas festzustellen. Zu dem KI. und den anderen
Personen lagen keine Erkenntnisse Uber Handel oder Konsum von Betdubungsmitteln vor. Zu einer Person bestand eine Sach-
fahndung. Anschlieend erhielten alle Personen ihren Ausweis zurlick. Der Kl. hat am 07.10.2011 Klage erhoben, gerichtet auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit der gegen ihn ergriffenen polizeilichen MaRnahmen. Zu Recht?

Die Bundespolizei kann nach § 23 | Nr. 1 BPolIG die Identitat einer Person zur Abwehr einer Gefahr feststellen, soweit
sie hierbei zur Erfullung ihrer Aufgaben nach den 88 1-7 BPolG handelt. Da sie als Bahnpolizei tatig geworden ist,
mussten die Voraussetzungen fir ihre sachliche Zustandigkeit nach § 3 BPolG vorgelegen haben.

l. Begriff der Bahnanlage

»,Nach § 3 1 BPolG hat die Bundespolizei die Aufgabe, auf dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des Bundes Ge-
fahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren, die den Benutzern, den Anlagen oder dem Betrieb der Bahn
drohen oder beim Betrieb der Bahn entstehen oder von den Bahnanlagen ausgehen. Voraussetzung fiir die Zusténdigkeit der
Bundespolizei ist demnach mindestens, dass der Einsatzort sich ,,auf dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des
Bundes* befindet. Dies war bei dem vom OVG festgestellten Einsatzort nicht der Fall.
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MaLgeblich fiir die Bestimmung des Begriffs ,Bahnanlage® ist § 4 | der Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung vom 08.05.1967
(BGBI. 1l 1967, 1563), die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung vom 25.07.2012 (BGBI. 1 2012, 1703) gedndert worden ist (EBO).
Bahnanlagen sind danach alle Grundstiicke, Bauwerke und sonstigen Einrichtungen einer Eisenbahn, die unter Beriicksichtigung
der értlichen Verhéltnisse zur Abwicklung oder Sicherung des Reise- oder Giiterverkehrs auf der Schiene erforderlich sind.
Dazu gehéren auch Nebenbetriebsanlagen sowie sonstige Anlagen einer Eisenbahn, die das Be- und Entladen sowie den Zu-
und Abgang ermdéglichen oder férdern. Es gibt Bahnanlagen der Bahnhéfe, der freien Strecke und sonstige Bahnanlagen. Fahr-
zeuge gehdren nicht zu den Bahnanlagen. Gemeinsames Kriterium fiir die (objektive) Zugehérigkeit zur Bahnanlage ist — nach
der Rechtsprechung des BVerwG — unter Berticksichtigung der értlichen Verhéltnisse die so genannte Eisenbahnbetriebsbe-
zogenheit, d.h. die Verkehrsfunktion und der rdumliche Zusammenhang mit dem Eisenbahnbetrieb (BVerwGE 102, 269 [274f.]
= NVvwZ 1997, 920).

Als ,Anlagen einer Eisenbahn, die das Be- und Entladen sowie den Zu- und Abgang erméglichen oder férdern” (§ 4 1 2 EBO)
sind danach nur solche Flachen im Vorfeld eines Bahnhofs einzustufen, bei denen objektive, duBerlich klar erkennbare, d.h.
rdumlich prézise fixierbare, Anhaltspunkte ihre liberwiegende Zuordnung zum Bahnverkehr im Unterschied zum Allge-
meinverkehr belegen. Dies ist insbesondere bei Treppen und liberdachten Fldchen im Eingangsbereich eines Bahnhofsgeléndes
der Fall.” (BVerwG aaO.)

IIl.  Bahnhofsvorplatz ist keine Bahnanlage

Fraglich ist somit, ob der Bahnhofsvorplatz nach diesen MaR3stdben als Bahnanlage angesehen werden kann.

»Ein Bahnhofsvorplatz beginnt, wo das Bahnhofsgebéude endet. Er ist genauso der Platz vor dem Bahnhof wie er eine sonstige
Verkehrsflache in der jeweiligen Gemeinde ist. Dementsprechend ist er nicht nur ,eisenbahnbetriebsbezogen®, sondern bezieht
sich auch auf den sonstigen Verkehr auf dem Gemeindegebiet. Fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung auf einer solchen
Flache ist, sofern nicht in der vorbezeichnet erwdhnten Weise Anhaltspunkte die liberwiegende Zuordnung zum Bahnverkehr
belegen, nicht eine Sonderpolizei des Bundes zusténdig, sondern die nach Landesrecht zu bestimmende Gefahrenabwehr-
behérde. Dem Ansatz des OVG, in ,unmittelbarer Ndhe des Eingangs zur Bahnhofshalle* liegende Bereiche von Bahnhofsvor-
plétzen in den Bahnanlagenbegriff einzubinden, folgt der Senat nicht. Er erweist sich als nicht hinreichend trennscharf. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass die Bundespolizei als Bahnpolizei auch auf Fldchen eingesetzt wird, die rechtlich nicht zum Gebiet
der Eisenbahnen des Bundes gehéren. Dann muss die Zustandigkeit aber kooperationsrechtlich nach § 65 | BPolG erméglicht
werden. Dafiir ist vorliegend nichts erkennbar. Oder es miissen die Voraussetzungen einer Nacheile nach § 58 Il BPolG gegeben
sein; auch an diesen Voraussetzungen fehlte es offensichtlich im streitgegensténdlichen Fall.” (BVerwG aaO.)

Die Identitatsfeststellung war mangels Zustandigkeit rechtswidrig.

AufenthG Zustandigkeit der Bundespolizei fir Abschiebungshaft BGH
§711lINr.1a,b Aufgreifen im grenznahen Raum

(BGH in NVwZ 2015, 240; Beschluss vom 09.10.2014 -V ZB 127/13)

Gemalf § 71 1l Nr. 1a und b AufenthG idF vom 22.11.2011 ist die Bundespolizei fiir Abschiebungen zustandig, sofern
der unerlaubt eingereiste Auslénder im grenznahen Raum (innerhalb von 30 km Entfernung von der Grenze) aufge-
griffen wird; eines unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs mit der unerlaubten Einreise bedarf es nicht mehr.

Fall: Der Betr., ein georgischer Staatsangehdriger, wurde am 10.07.2013 am Bahnhof Frankfurt/Oder festgenommen und auf3erte ein
Asylbegehren. Uber einen Pass oder einen Aufenthaltstitel verfiigte er nicht. Mit Beschluss vom 11.07.2013 ordnete das AG
Frankfurt (Oder) zunachst Sicherungshaft bis zum 18.07.2013 an. Am gleichen Tag ging das Asylgesuch des Betr. bei dem
Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (BAMF) ein. Der Betr. wurde in Eisenhiittenstadt inhaftiert. Mit Bescheid vom 31.07.2013
lehnte das BAMF den Asylantrag als offensichtlich unbegriindet ab. Auf Antrag der beteiligten Behdrde, der Bundespolizeidirek-
tion Berlin, hat das AG Eisenhttenstadt mit Beschluss vom 18.07.2013 Haft bis zum 19.09.2013 angeordnet. Die Beschwerde
des Betr. hat das LG Frankfurt (Oder) nach dessen Anhérung durch Beschluss vom 15.08.2013 (15 T 98/13, BeckRS 2014,
21644) zurickgewiesen. Dagegen wendet sich der Betr. mit der Rechtsbeschwerde, mit der er nach der am 29.08.2013 erfolgten
Abschiebung die Rechtswidrigkeit der Haftanordnung feststellen lassen will. Zu Recht?

Der RechtméRigkeit der Haftanordnung kénnte entgegenstehen, dass die Bundespolizei gar nicht zusténdig war.
I Bestimmung der Zusténdigkeit der Bundespolizei nach AufenthG

LAllerdings hat der Senat fiir die Zustandigkeitsvorschrift des § 71 Ill Nr. 1 AufenthG in der bis zum 25.11.2011 geltenden Fassung
angenommen, dass eine die Zustandigkeit der Bundespolizei begriindende GrenzmaBnahme nur vorlag, wenn ein Auslander in
grenznahem Gebiet in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit seiner unerlaubten Einreise angetroffen wurde (BGH
[Senat], FGPrax 2011, 200 = BeckRS 2011, 13989). Dies ist jedoch seit der Neufassung des § 71 Ill AufenthG vom 22.11.2011
liberholt, die mit Wirkung zum 26.11.2011 in Kraft getreten ist (BGBI. | 2011, 2258).

GemdR § 71 11l Nr. 1 a AufenthG ist die Bundespolizei seither fiir Abschiebungen an der Grenze zusténdig, sofern der Ausldnder
,,bei oder nach” der unerlaubten Einreise lber eine Binnengrenze aufgegriffen wird. Dass das Erfordernis eines unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhangs mit der unerlaubten Einreise nicht mehr besteht, bestétigt zudem die Regelung des § 71 Il Nr. 1b
AufenthG, wonach es sogar ausreicht, wenn sich der unerlaubt eingereiste Auslénder fortbewegt und in einem anderen Grenz-
raum aufgegriffen wird (vgl. GK-AufenthG/Gutmann, 2012, § 71 Rn. 137). Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ergibt
sich nichts Anderes aus der Gesetzesbegriindung. Zwar ist dort ausgefiihrt, dass die Zusténdigkeit der Bundespolizei unverén-
dert bleiben sollte (BT-Drs. 17/5470, 25f.); der Gesetzgeber hat die Anderung aber offenbar als Klarstellung verstanden.“ (BGH
aa0.)

IIl.  Anwendung auf den Fall

,Danach reichte es fiir die Begriindung der Zusténdigkeit aus, dass der Betr. unerlaubt eingereist war und im grenznahen Raum
aufgegriffen wurde (also innerhalb von 30 km Entfernung von der Grenze, vgl. BGH [Senat], FGPrax 2011, 200 = BeckRS
2011, 13989 Rn. 7). Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde war die Bundespolizei auch fiir die Beantragung der Haft
(weiter) zustdndig. Dies ergibt sich aus § 71 Ill Nr. 1e AufenthG. Dass zwischen dem Aufgreifen und dem Haftantrag mehrere
Tage lagen, dndert nichts daran, dass eine Abschiebung an der Grenze erfolgte; der Betr. war bereits zuvor auf Antrag der
Bundespolizei inhaftiert worden.” (BGH aaO.)
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BGH: Darlegungslast bei vorséatzlich unredlichem Erwerb einer Grundschuld 8§88 1157 S. 2,892 I BGB

Entscheidungen Verfahrensrecht

BGB Darlegungslast ZPO
§§ 1157 S. 2,892 | vorsatzlich unredlicher Erwerb einer Grundschuld

(BGH in NJW 2015, 619; Urteil vom 24.10.2014 = V ZR 45/13)

Bei einem auf konkrete Tatsachen gestitzten Verdacht, der Zessionar habe bei dem Erwerb einer
Grundschuld gewusst, dass der Zedent sich diese durch Betrug verschafft hat oder sie treuwidrig
verwendet, trifft den Zessionar eine sekundare Darlegungslast Uber die Umstande seines
Erwerbs und tber den mit diesem verfolgten Zweck.

Fall: Der KI. zeichnete Anfang Marz 2000 eine atypische stille Beteiligung an der S-AG, einer Gesellschaft mit Sitz in
der Schweiz, i.H.v. 60.000 DM, fiir die die S-AG eine Verzinsung in Aussicht stellte. Der Einlagebetrag sollte zu
100 % finanziert werden. Zur Sicherung der von der S-AG zu vermittelnden Finanzierung sollte der Kl. unter ande-
rem eine Grundschuld an einem Grundstlick bestellen, dessen Miteigentiimer er und sein Bruder zu je 1/2 waren.
Seinen Gesellschaftsanteil sollte der KI. bis zur Héhe von 30.000 DM beleihen kdnnen, um auf diese Weise liquide
Geldmittel zu erhalten. Mit notarieller Urkunde vom 14.03.2000 bestellten der Kl. und sein Bruder eine mit 10 %
p. a. zu verzinsende Buchgrundschuld i.H.v. 60.000 DM zu Gunsten der S-AG und unterwarfen sich hinsichtlich
der Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung. Die S-AG (im Folgenden: Zedentin) trat die Grundschuld am
18.05.2000 an die Bekl. ab, um damit eigene Darlehensverbindlichkeiten gegeniiber der Bekl. abzusichern. Die
Bekl. betreibt die Zwangsversteigerung aus der Grundschuld. Der KI. will diese verhindern. Er ist der Auffassung,
dass die Grundschuldbestellung wegen Betruges der Zedentin unwirksam sei und die Bekl. dies gewusst habe, so
dass ein gutglaubiger einredefreier Erwerb ausscheide. Trifft dies zu?

Die Bekl. kdnnte einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung nach §§ 1192 Il, 1147 BGB
gegen den KI. haben. Gegen diesen Anspruch erhebt der KI. Einreden.

I.  Voraussetzungen fur Einreden des Schuldners gegen den Zedenten

Allerdings kann er sich gegentber der Bekl. Zessionarin nur dann auf die ihm aus dem Rechts-
verhéltnis mit der Zedentin zustehenden Einreden berufen kann, wenn die Bekl. bei dem Er-
werb der Grundschuld in Ansehung dieser Einreden bosglaubig war. Dies ergibt sich aus der
Verweisung des § 1157 S. 2 auf § 892 | BGB. Danach kann der Grundstiickseigentiimer die
nichtim Grundbuch eingetragenen Einreden aus dem Rechtsverhéltnis zum Zedenten dem
Zessionar nur entgegensetzen, wenn dieser die Einrede bei dem Erwerb der Grundschuld
kannte.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass es sich bei der Grundschuld
maoglicher Weise um eine Sicherungsgrundschuld im Sinne der jetzigen Begriffsbestimmung
in § 1192 | a BGB (zu dieser Olbrich, ZfIR 2013, 405; Nietsch, NJW 2009, 3606) handelte.

,Die Vorschrift des § 1192 |a BGB, nach der ein gutgldubiger Erwerb bei Sicherungsgrundschulden ausge-
schlossen ist, findet ndmlich hier keine Anwendung, weil die Abtretung der Grundschuld vor dem 19.08.2008
erfolgte (vgl. Art. 229 § 18 Il EGBGB).” (BGH aaO.)

Fiir die vor diesem Zeitpunkt erfolgten Abtretungen von Sicherungsgrundschulden entspricht es stédndiger Recht-
sprechung des BGH, dass der Zessionar in Bezug auf die sich aus dem Sicherungsvertrag ergebenden Einreden
nur dann als bésgldubig anzusehen ist, wenn er im Zeitpunkt des Erwerbs nicht nur den Sicherungszweck der
Grundschuld gekannt, sondern auch gewusst hat, dass die gesicherte Forderung nicht besteht oder Einrede
behaftet ist (vgl. Senat, BGHZ 59, 1 [2] = NJW 1972, 1463 und BGHZ 103, 72 [82] = NJW 1988, 1375 und BGHZ
185, 133 = NJW 2010, 2041 Rn. 36). Daran ist fiir Altfélle auch vor dem Hintergrund der Neuregelung in § 1192 | a
BGB festzuhalten.” (BGH aaO.)

II. Nachweis der Bdsglaubigkeit des Zessionars
1. keine Anderung des PriifungsmaRstabes

An dem Mal3stab fur die Bosglaubigkeit hat sich nach der Neuregelung zur Sicherungs-
grundschuld nichts geandert.

»Ein Vorschlag, die §§ 1157, 892 BGB um eine Regelung zu ergénzen, nach der der Zessionar dann nicht als
gutgldubig anzusehen sein sollte, wenn ihm die Einrede infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt war
(Sttirner, FS Medicus, 2009, 513 [5617]; ders., JZ 2010, 774 [778], wurde im Gesetzgebungsverfahren zum
Risikobegrenzungsgesetz (v. 18.08.2009, BGBI. | 2009, 1666) nicht aufgegriffen. Vor diesem Hintergrund
wére es verfehlt, aus Anlass der Einfiihrung von § 1192 la BGB die Anforderungen an einen gutgldubig
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Einrede freien Erwerb von Grundschulden nach den unveréndert gebliebenen §§ 1157 S. 2, 892 | BGB (riick-
wirkend) zu verschérfen.” (BGH aaO.)

keine andere Beurteilung aus Grinden des Verbraucherschutzes

Fraglich ist, ob sich nicht aus den Vorschriften des Verbraucherschutzes die Méglichkeit
ergeben muss, der Bekl. die Einreden aus dem Sicherungsvertrag entgegenzuhalten.

L,Dagegen spricht bereits, dass auf die im Jahr 2000 von dem K. abgeschlossenen Vertrédge das Verbrau-
cherkreditgesetz anzuwenden wére. Nach § 3 Il Nr. 2 VerbrKG fanden die Bestimmungen (iber den Einwen-
dungsdurchgriff bei den so genannten verbundenen Geschéften (§ 9 I, IV VerbrKG) aber gerade keine
Anwendung auf die Realkreditvertrdge (vgl. BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 Rn. 20; BGH, NJW 2007,
2404 = NZM 2007, 575 Rn. 25 fiir die kreditfinanzierten Fondsbeteiligungen).” (BGH aaO.)

Fehlen der Voraussetzungen fir gutglaubigen, einredefreien Erwerb

Mdoglicher Weise kann der KI. dem Bekl. aber Einreden entgegenhalten, weil die Voraus-
setzungen fehlen, nach denen dieser gutgldubig einredefrei erwerben konnte. Fraglich ist
jedoch, ob der KI. in vollem Umfang darlegen und beweisen muss, dass die Bekl. als
Zessionarin bdsglaubig war.

a) Allgemeine Darlegungslast

»,Grundsétzlich braucht der Zessionar bei der Geltendmachung des Anspruchs aus dem Grundpfand-
recht (§ 1147 BGB) allerdings nur den Erwerb des dinglichen Rechts darzulegen und zu beweisen.
Der Zessionar wird durch die Verweisung in § 1157 S. 2 BGB auf die Vorschrift in § 892 | 1 BGB ge-
schiitzt, nach der nur die positive Kenntnis des Erwerbers von der Unrichtigkeit des Grundbuchs
einem gutgldubigen Erwerb des gebuchten Rechts von dem eingetragenen Berechtigten entgegensteht.
Die Anwendung des § 892 | BGB auf die aus dem Rechtsverhéltnis des Eigentiimers zum Zedenten
begriindeten Einreden bedeutet, dass der Zessionar — wenn nichts anderes im Grundbuch verlautbart
ist — von dem Bestehen der Grundschuld und des sich aus dieser ergebenden Anspruchs (§§
1192 I, 1147 BGB) ausgehen darf. Der mit diesen Vorschriften einhergehende Verkehrsschutz wiirde
unterlaufen, wenn man dem aus der Grundschuld vorgehenden Zessionar zur Widerlegung des von
dem Grundstiickseigentiimer erhobenen Einwands eines bésgldubigen Erwerbs stets auferlegte, die
Umstédnde und den Zweck des Erwerbs der Grundschuld darzulegen.” (BGH aaO.)

b) Anderung der Darlegungslast bei Vortrag konkreter Tatsachen fiir Annahme
von Bosglaubigkeit

Diese grundsatzliche Verteilung der Darlegungslast kénnte sich aber dann andern,
wenn vom Gegner konkrete Tatsachen vorgetragen werden, die den Verdacht eines
kollusiven Zusammenwirkens zwischen dem Zedenten und dem Zessionar zum
Schaden des haftenden Eigentiimers oder eines Erwerbs der Grundschuld unter
bewusster Hinwegsetzung liber die dem Zessionar bekannten Einreden begriinden.

,Durch § 1157 S. 2 BGB soll zwar der Verkehr im Vertrauen auf das Bestehen der eingetragenen Grund-
schuld geschiitzt, nicht aber die Durchsetzung eines bosgldubig erworbenen Rechts geférdert
werden. Diese Wirkung hétte die Vorschrift jedoch, wenn der Zessionar auch angesichts gegen ihn
sprechender Verdachtsgriinde zu den Umstdanden des Erwerbs der Grundschuld und des damit ver-
folgten Zwecks schweigen diirfte und es damit allein dem haftenden Grundstiickseigentiimer (iberlas-
sen bliebe, anhand ihm nicht bekannter Vorgénge die Bdsgléubigkeit des Zessionars nachzuweisen.
(BGH aa0.)

In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass die nicht beweisbelastete Par-
tei ausnahmsweise eine Substanziierungslast treffen kann, wenn der darlegungs-
pflichtige Gegner aul3erhalb des darzulegenden Geschehensablaufs steht und die
mafgebenden Tatsachen nicht kennt, wahrend sie der anderen Partei bekannt sind
und ihr ndhere Angaben zuzumuten sind (BGH, NJW 2005, 2395 [2397] = NZM 2005,
580 m.w.N.).

,Das trifft auch auf die von dem Eigentiimer auf Grund der Vermutung in § 1167 S. 2i.V.m. § 892 | BGB
zu beweisende Kenntnis des Zessionars von den Einreden gegen die Grundschuld zu. Der fiir die
Bésgldubigkeit des Zessionars darlegungs- und beweispflichtige Eigentiimer ist an dem Geschéft
liber die Abtretung der Grundschuld nicht beteiligt und kennt daher weder die zwischen dem alten und
dem neuen Gléaubiger getroffenen Absprachen noch die dem Zessionar von dem Zedenten in Bezug
auf mégliche Einreden erteilten Informationen.

Vor diesem Hintergrund kann der aus dem dinglichen Recht vorgehende Zessionar verpflichtet sein,
zu den Umstidnden des Erwerbs der Grundschuld und den mit diesem verfolgten Zweck vorzu-
tragen. Der Senat hat bereits entschieden, dass der Zessionar ein Wort der Erkldrung finden muss,
dass mit der Abtretung ein anderer Zweck als derjenige verfolgt wurde, dem Eigentiimer die Einreden
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gegen die Grundschuld nach § 1157 S. 2 BGB abzuschneiden, wenn auffdllige Umstdnde (wie mehr-
fache, schnell hintereinander erfolgte Abtretungen der Grundschuld unter Einschaltung eines Zwi-
schenerwerbers) einen solchen Verdacht nahelegen (Senat, BGHZ 103, 72 [8] = NJW 1988, 1375).“
(BGH aa0.)

Eine solche Obliegenheit des Zessionars besteht jedoch nicht nur bei dem Ver-
dacht eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen Zedent und Zessionar.

,Die sekundére Darlegungslast trifft den Zessionar vielmehr auch dann, wenn von dem Eigentiimer vor-
getragene konkrete Tatsachen den Verdacht begriinden, dass der Zessionar in Kenntnis eines
betriigerischen Erwerbs oder einer treuwidrigen Verwendung der Grundschulden durch die Zedentin
die Grundschulden erworben hat. Die Erkldrungsobliegenheit des Zessionars entféllt nicht deswegen,
weil dieser mit dem Erwerb eigene wirtschaftliche Interessen verfolgt hat und méglicherweise selbst —
etwa beziiglich der Werthaltigkeit der Grundstiicke — von dem Zedenten getduscht worden ist. Die
sekundaére Darlegungslast beruht ndmlich auf dem konkreten Verdacht der Bésgléubigkeit des Zessi-
onars im Hinblick auf die sich aus dem Rechtsverhéltnis des Eigentiimers mit dem Zedenten ergeben-
den Einreden gegen die Grundschuld. Unter diesen Umsténden darf der Zessionar seine Verteidigung
nicht — wie hier — auf das bloBe Bestreiten des Vorbringens des Eigentiimers und den Hinweis be-
schrédnken, dass dieser nach der Bestimmung (ber den gutgldubig einredefreien Erwerb der Grund-
schuld in § 1157 S. 2 BGB die Risiken einer treuwidrigen Verfiigung des Zedenten tragen miisse
(vgl. Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Aufl., Rn. 1081).“ (BGH aaO.)

lll. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob nach diesen Mal3staben der Kl. den Verdacht der Bosglaubigkeit hinreichend
dargelegt hat, so dass der Bekl. verpflichtet ist, konkret zu den Umstanden des Erwerbs und
den ihm Ubermittelten Informationen vorzutragen.

,Die Grundschulden, die die Bekl. im Fall des KI. und in weiteren Parallelféllen von der Zedentin (ibertragen erhielt,
waren an Grundstiicken Dritter, nédmlich der Kunden der Zedentin, bestellt worden. Schon dass sich die Zedentin
in zahlreichen Féllen abtretbare Grundschulden zu ihren Gunsten bestellen lie3, liegt bei einem nicht als
Kreditinstitut nach §§ 1, 32 KWG zugelassenen Unternehmen auBBerhalb des iiblichen Geschiftsverkehrs (vgl.
Clemente, ZfIR 2007, 737 [741] mit Fn. 29). Die Grundschulden wurden dabei gegeniiber der Bekl. jeweils zur
Sicherung eigener Kredite der Zedentin, nicht fiir von der Zedentin lediglich vermittelte Kundendarlehen ein-
gesetzt. Damit lag der Verdacht einer unerlaubten Verwendung fremder Sicherheiten zum Zwecke der
eigenen Geldbeschaffung der Zedentin nahe.

Aufféllig ist zudem, dass die Grundschulden sehr kurze Zeit nach der Bewilligung, noch vor ihrer Eintragung in
das Grundbuch an die Bekl. abgetreten wurden. Das schlie3t zwar einen gutgléubig Einrede freien Erwerb nach
§ 1157 S. 2i.V.m. § 892 BGB nicht aus, weil es dafiir allein auf den Buchstand im Zeitpunkt der Vollendung des
Erwerbs (hier durch die Eintragungen der Abtretung der Buchgrundschulden in das Grundbuch) ankommt und weil
fiir einen gutgldubigen Erwerb eine Kenntnis des Erwerbers vom Buchstand ebenso wenig erforderlich ist wie ein
Vertrauen auf den Buchstand oder eine Kausalitat zwischen dem Buchstand und dem Erwerb (vgl. Senat, NJW
1980, 2413 [2414]). Fiir die Abtretung bewilligter, aber noch nicht eingetragener Grundschulden besteht aber in
der Regel kein Anlass, da diese dem Zessionar noch keine Sicherheit fiir etwaige Zahlungen an den Zedenten
verschaffen. Wenn das dennoch immer wieder geschieht, ist der Verdacht begriindet, dass es den an dem
Abtretungsgeschéft beteiligten Personen vor allem darum ging, méglichst schnell die Voraussetzungen fiir ein
Vorgehen des Zessionars aus den Grundschulden herbeizufiihren, ohne auf Einreden der Grundstiickseigen-
tiimer aus den der Bestellung der Grundschulden zu Grunde liegenden Rechtsgeschéften Riicksicht nehmen zu
missen.” (BGH aa0.)

Hat danach der Kl. einen konkreten Verdacht der Bésglaubigkeit hinreichend dargelegt, stellt
sich die Frage, ob der Bekl. dem hinreichend entgegengetreten ist.

LDer ihr nach dem Vorstehenden obliegenden sekundéren Darlegungslast ist die Bekl. — wie die Revision zu Recht
geltend macht — bislang nicht nachgekommen. Sie hat lediglich pauschal ihre Bosgldubigkeit bestritten.

Danach kénnte die Bekl. aus der zur Sicherung der Forderungen der Zedentin abgegebenen Unterwerfungserkla-
rung nur dann die Vollstreckung betreiben, wenn sie in die Sicherungsabrede eingetreten wére. Hierfiir ist nichts
ersichtlich. Die Abtretung der Grundschuld enthélt nicht ohne weiteres zugleich eine stillschweigende Vereinbarung
iiber die Ubernahme der Verbindlichkeiten aus der Sicherungsabrede (vgl. Senat, NJW 2012, 2354 = NZI 2012,
726 Rn. 5 m.w.N.). Gegen eine solche Vereinbarung spricht zudem, dass die Bekl. mit den zwischen der Zedentin
und den Grundstlickseigentiimern getroffenen Abreden nichts zu tun haben will.“ (BGH aaO.)

IV. Ergebnis

Der KI. muss die Vollstreckung in sein Grundstiick aus der Grundschuld nicht nach 88 1192
Il, 1147 BGB dulden.
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ZPO Computerfax und elektronisches Dokument ZPO
§ 130a Sorgfaltspflichten des Rechtsanwalts
(BGH in FamRZ 2015, 253; Beschluss vom 14.10.2014 - XI ZB 13/13)
1. Ein Computerfax liegt vor, bei der elektronischen Versendung einer Textdatei auf ein Fax-

gerat des Berufungsgerichts um ein sogenanntes Computerfax. Dieses muss eine einge-
scannte Unterschrift tragen oder die Erklarung, dass eine Unterzeichnung wegen der Form
nicht maoglich ist.

Ein elektronisches Dokument nach § 130a ZPO ist eine in einer elektronischen Datei
enthaltene Datenfolge. Ein elektronisches Dokument ist eingereicht, sobald die fir den
Empfang bestimmte Einrichtung des Gerichts es aufgezeichnet hat. Es wahrt jedoch nur
dann die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform, wenn es fur die Bearbeitung durch das
Gericht geeignet (8 130a | 1 ZPO) und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
nach dem Signaturgesetz versehen.

Der Umfang der von einem Rechtsanwalt zu gewahrleistenden Organisation seiner Kanzlei
hangt maRgebend davon ab, Uber welchen Ausbildungsstand und welche Berufs-
erfahrung die von ihm zur Verrichtung einfacher Téatigkeiten herangezogenen Burokréfte
verflgen.

Fall:

Der Klager nimmt die Beklagte auf Zahlung von 8.500 € Zug um Zug gegen die Riickibertragung von 5.000 ihrer
Aktien in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen das der Klagervertreterin am 17.01.2013 zugestellte Urteil hat
der Klager am 30.01.2013 Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 13.03.2013 begriindet. Die Begriin-
dung ist am 18.03.2013 als Computerfax ohne Unterschrift der Klagervertreterin beim Berufungsgericht eingegan-
gen. Am 19.03.2013 wurde die Berufungsbegriindung dem Berufungsgericht erneut als Computerfax tibermittelt,
wobei jedoch die beiden letzten Seiten fehlten. Das von der Klagervertreterin unterzeichnete Original der Beru-
fungsbegriindung ist beim Berufungsgericht am 25.03.2013 eingegangen. Dieses hat den Klager mit Verfiigung
vom 19.03.2013 darauf hingewiesen, dass die Berufung nicht innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist begriindet
worden ist.

Wegen der Versdumung der Berufungsbegrindungfrist hat der Klager am 28.03.2013 Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand beantragt. Zur Begriindung hat er geltend gemacht, die Klagervertreterin habe die Berufungsbe-
grundung gefertigt und das Original sowie die beglaubigte Abschrift unterzeichnet. Wie in ihrer Kanzlei tblich, habe
sie ihrer "stets zuverlassigen Sekretérin, die bereits seit Monaten eigenverantwortlich und ordnungsgeman ver-
lasslich arbeitete”, die Anweisung erteilt, "die Signatur in den elektronischen Schriftsatz einzusetzen" und dieses
dem Berufungsgericht zur Fristwahrung "elektronisch via Bildschirmfax" zu tUbermitteln. Die Sekretérin S. habe
jedoch "die elektronische Version bedauerlicherweise ohne Unterschrift versendet”. Wird die rechtzeitig beantragte
Wiedereinsetzung gewéhrt werden?

Fristversaumnis

Die Frist fur die Berufungsbegrundung lauft nach 8 520 Il 1 ZPO 2 Monate nach Zustellung
des Urteils ab. Hier wurde das Urteil am 17.01.2013 zugestellt. Da es sich bei dem 17.03.2013
um einen Sonntag handelte, lief die Frist somit nach § 222 1l ZPO am 18.03.2013 ab. An
diesem Tag ging das Fax bei Gericht ein. Allerdings trug es keine Unterschrift. Nach § 520 Il
1 ZPO muss die Begriindung in einem Schriftsatz erfolgen. Fir Schriftsatze sieht § 130 Nr. 6
ZPO vor, dass diese eine Unterschrift tragen miissen, die bei Ubermittlung per Telefax durch
die Wiedergabe der Unterschrift in der Kopie ersetzt wird.

Handelt es sich allerdings um ein elektronisches Dokument nach § 130a ZPO, so muss gar
kein Original vorliegen. Es reicht dann die Aufzeichnung in elektronischer Form, sofern das
Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen wird.

Es ist also mafgeblich darauf abzustellen, ob es sich vorliegend um ein Computerfax handelt,
welches eine Unterschrift im herkdmmlichen Sinne handelt oder um ein elektronisches Doku-
ment.

1. Computerfax
a) Begriff

»Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung handelt es sich bei der von der Kldgervertreterin gewéhl-
ten Ubermittlung der Berufungsbegriindung durch die elektronische Versendung einer Textdatei auf
ein Faxgerét des Berufungsgerichts um ein sogenanntes Computerfax.
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Dabei werden mangels Vorhandenseins eines kbrperlichen Originalschriftstiicks beim Absender die Vo-
raussetzungen der fiir bestimmende Schriftsétze gesetzlich erforderlichen Schriftform geméaf3 § 130 Nr.
6 ZPO entweder dadurch gewahrt, dass die Unterschrift des Erkldrenden eingescannt wird, oder
dadurch, dass auf dem Schriftsatz der Hinweis angebracht wird, dass der benannte Urheber wegen der
gewdhlten Ubertragungsform nicht unterzeichnen kann (Gemeinsamer Senat der obersten Gerichts-
héfe des Bundes, Beschluss vom 05.04.2000 - GmS-OGB Az.1/98, BGHZ 144, BGHZ Band 144 Seite
160, BGHZ Band 144 164 f.; vgl. Senatsbeschluss vom 10.10.2006 - BGH Az. XI ZB 40/05, WM 2006,
2331, Rn. 8; OLG Braunschweig 2004, 276, 277; OLG Saarbriicken, Urteil vom 19.03.2014 — OLG Saar-
briicken Az. 2 U 16/13, juris Rn. 37).” (BGH aaO.)

b) Einordnung des Computerfaxes

»Ein solches Computerfax wird von der Zivilprozessordung als schriftliches Dokument in der Form
einer Telekopie eingeordnet. Dies folgt einerseits aus der Vorschrift des § 130 Nr. 6 ZPO, der fiir Tele-
kopien die Wiedergabe der Unterschrift in der Kopie vorschreibt und andererseits aus § 174 Il bis IV
ZPO, der zwischen der Zustellung eines Schriftstiicks durch Telekopie und der eines elektronischen
Dokuments unterscheidet (BGH, Beschluss vom 04.12.2008 — BGH Az. IX ZB 41/08, WM 2009, 331 Rn.
8). Dabei erfolgt bei einem Computerfax (im Unterschied zum elektronischen Dokument) lediglich die
Ubermittlung eines vorhandenen Dokuments, das beim Empfénger erneut in schriftlicher Form vor-
liegen soll. Die elektronische Speicherung tritt fiir sich genommen nicht an die Stelle der Schriftform,
sondern ist nur ein Durchgangsstadium und der Empfédnger kann erst dann von einem gefaxten
Schriftsatz Kenntnis nehmen, wenn er ausgedruckt vorliegt (BGH, Beschllisse vom 25.04.2006 — BGH
Az. IV ZB 20/05, BGHZ 167, 214 Rn. 15 ff. und vom 15.07.2008 — BGH Az. X ZN 8/08, NJW 2008, 2649
Rn. 11).“ (BGH aaO.)

2. elektronisches Dokument

~,Demgegenliber besteht ein elektronisches Dokument im Sinne von § 130a ZPO aus der in einer elektro-
nischen Datei enthaltenen Datenfolge (vgl. BGH, Beschluss vom 15.07.2008 — BGH Az. X ZB 8/08, NJW
2008, 2649 Rn. 10). Diese elektronische Form ist durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des
Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr vom 13.07.2001 (BGBI. I S.
1542) ausdriicklich "als Option zur Schriftform” eingefiihrt worden (BT-Drucks. 14/4987, S. 12). § 130a | 1
ZPO "versteht das elektronische Dokument als modifizierte Schriftform" und sollte den Parteien erst die M6g-
lichkeit erdffnen, Schriftsdtze und Erkldrungen "als elektronisches Dokument bei Gericht einzureichen” (BT-
Drucks. 14/4987, S. 24). Ein elektronisches Dokument ist eingereicht, sobald die fiir den Empfang be-
stimmte Einrichtung des Gerichts es aufgezeichnet hat (§ 130a Ill ZPO). Es wahrt jedoch nur dann die ge-
setzlich vorgeschriebene Schriffform, wenn es fiir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet (§ 130a | 1
ZPO) und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen ist (§ 130a
1 2 ZPO; BGH, Beschluss vom 14.01.2010 — BGH Az. VIl ZB 112/08, BGHZ 184, 75 Rn. 11 ff.).

Wegen dieser Unterscheidung wird die Wirksamkeit der Abgabe schriftlicher Erkldrungen per Computerfax
durch die Einfligung der Vorschriften (iber den elektronischen Rechtsverkehr in die Verfahrensgesetze nicht
beriihrt, weil ein Computerfax kein elektronisches Dokument darstellt (BVerwG, NJW 2006, 1989, 1990). Per
Computer lbermittelte bestimmende Schriftsdtze erfordern deshalb keinen besonderen Nachweis der
Urheberschaft (Authentizitit) und keinen besonderen Schutz vor nachtrdglicher Verdnderung
(Integritat). Insoweit unterscheiden sie sich mal3geblich von elektronischen Dokumenten, die leicht elektro-
nisch dnderbar sind und deren Absicherung die Regelungen zur qualifizierten Signatur allein bezwecken (BT-
Drucks. 14/4987, S. 24; BGH, Beschliisse vom 04.12.2008 — BGH Az. IX ZB 41/08, WM 2009, 331 Rn. 9 und
vom 14.01.2010 — BGH Az. VIl ZB 112/08, BGHZ 184, BGHZ Band 184 Seite 75 Rn. BGHZ 184, 75 Rn. 21;
LSG Berlin Brandenburg, Urteil vom 23.01.2014 - L 3 R 1020/08, juris Rn. 37 sowie BFHE 244, 511 Rn. 23)."
(BGH aaO.)

3. Anwendung auf den Fall
Fraglich ist, welche Form der elektronischen Ubermittlung im vorliegenden Fall vorliegt.

,S0 trdgt der Kléger einerseits vor, in der Kanzlei seiner Prozessbevollméchtigten sei es (blich und auch
vorliegend so gehandhabt worden, dass "das vorab per Fax fristwahrende Dokument ... elektronisch via
Bildschirmfax an das Gericht iibermittelt” werde. Damit behauptet der Kldger die Ubersendung der Beru-
fungsbegriindung an ein Faxgeréat des Berufungsgerichts als Computerfax gemaf3 § 130 Nr. 6 ZPO, wie sie
vorliegend ausweislich der auf dem Ausdruck der Berufungsbegriindung vermerkten Empfangsdaten dieses
Faxgerétes auch erfolgt ist.

Andererseits behauptet der Kl&ger, vorliegend sei von einer Sekretérin "in das elektronische Dokument die
Jjeweilige Signatur des Rechtsanwalts vor Versendung via Fax auf Anweisung des Anwalts in den
Schriftsatz vom Biiropersonal eingesetzt” worden. Damit behauptet der Kldger im Widerspruch zu seinen
vorherigen Angaben, die Berufungsbegriindung sei von der Kanzlei seiner Bevollmachtigten an das
Berufungsgericht als elektronisches Dokument im Sinne von § 130a | ZPO (ibermittelt worden.

Schon wegen dieses in sich widerspriichlichen Vorbringens kann dem Klager eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht gewéhrt werden, weil damit innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist Tatsachen, aus denen
sich ergibt, dass die Berufungsbegriindungsfrist ohne Verschulden versdumt worden ist, nicht in der erforder-
lichen Weise vorgetragen werden (BFHE 200, 491 u. 494 zu § 56 FGO).“ (BGH aa0.)
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§ 130a ZPO BGH: Sorgfaltspflichten des Anwalts bei Computerfax und elektronischem Dokument

V1.

Damit handelt es sich vorliegt um ein Computerfax. Diesen fehlt die eingescannte Unter-
schrift, so dass die Schriftform nicht gewahrt und die Frist versaumt wurde.

Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Bei Versaumung der Frist fur die Begrindung der Berufung ist nach § 233 ZPO ein Wieder-
einsetzungsantrag statthaft.

ordnungsgemale Antragstellung

Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach 8§ 236 | ZPO in der Form gestellt werden, welche
flr die versaumte Prozesshandlung vorgeschrieben ist. Die Schriftform (s.0.) wurde flr
den Wiedereinsetzungsantrag gewahrt. Zudem enthielt der Antrag nach § 236 Il 1 ZPO die
Angabe der die Wiedereinsetzung begriindenden Tatsachen enthalten.

Der Wiedereinsetzungsantrag muss gem. 8§ 234 | ZPO innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist
von zwei Wochen gestellt werden, wobei die Frist nach § 234 Il ZPO mit dem Tag zu laufen
beginnt, an dem das Hindernis zur fristgerechten Vornahme der Prozesshandlung behoben
ist. Es ist davon auszugehen, dass die Klagervertreterin den Wiedereinsetzungsantrag inner-
halb von zwei Wochen nach der gerichtlichen Mitteilung beim Berufungsgericht als dem
Gericht, bei welchem die Berufungsbegriindung einzureichen war, gestellt hat.

Nachholung der Prozesshandlung

Die versaumte Prozesshandlung muss nach 8§ 236 1l 2 ZPO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist, also nicht notwendig zugleich mit dem Wiedereinsetzungsantrag nachgeholt wer-
den. Dies ist mit Eingang des unterzeichneten Originalschriftsatzes bei Gericht am 25.03.2013
erfolgt.

Begrindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begriindet, wenn die Partei ohne ihr Verschulden gehin-
dert war, die Prozesshandlung rechtzeitig vorzunehmen und dies auch glaubhaft macht.

Das Verschulden des Bevollméachtigten Vertreters steht § 173 VwWGO i.V.m. § 85 Il ZPO
dem Verschulden der Partei gleich.

Fraglich ist insofern, welche Sorgfaltsanforderungen an einen Rechtsanwalt zu stellen sind,
der die Ubermittlung fristwahrender Schriftsdtze per Computerfax seinem Buropersonal tber-
lasst.

L,Der Umfang der von einem Rechtsanwalt zu gewéhrleistenden Organisation seiner Kanzlei hdngt malRgebend
davon ab, lber welchen Ausbildungsstand und welche Berufserfahrung die von ihm zur Verrichtung einfacher
Tétigkeiten herangezogenen Biirokréfte verfligen. Mit der floskelhaften Bemerkung im Wiedereinsetzungsantrag,
"die stets zuverldssige Sekretdrin", Frau S., arbeitete "bereits seit Monaten eigenverantwortlich und verliss-
lich" und sei "stets pflichtbewusst", kann der Kldger ein mégliches Organisationsverschulden seiner Prozessbe-
vollméchtigten nicht ausrdumen.

Es bleibt villig offen, (iber welche Ausbildung die Sekretérin verfiigte, wieviel Berufserfahrung sie hatte und wie
lange sie bei der Nebenintervenientin bereits mit welchen Aufgaben beschéftigt war. Ebenfalls offen bleibt, ob die
Sekretérin bereits zuvor mit dem Einscannen von Unterschriften in elektronische Dokumente und deren an-
schlieBender Ubermittlung per Computerfax betraut war und hierbei fehlerfrei gearbeitet hatte. Im Wiedereinset-
zungsantrag ist demgegentiber - wie bereits dargetan - ohne ndhere Konkretisierung nur davon die Rede, dass in
der Kanzlei der Klagervertreterin "in das elektronische Dokument die jeweilige Signatur des Anwalts ... vom Biiro-
personal eingesetzt wird". Damit wird weder vorgetragen, dass diese Tétigkeit von der 0.g. Sekretérin bereits zuvor
ausgefiihrt wurde noch dass diese auch mit dem Einscannen von Unterschriften in elektronische Schriftsétze
zwecks deren Ubermittlung per Computerfax vertraut war. Alles dies ldsst der Wiedereinsetzungsantrag im Dun-
keln, weshalb es vorliegend beziiglich der Ubermittlung eines Computerfaxes in der Kanzlei der Klégervertreterin
an einem zusammenhéngenden, auf den hier zu beurteilenden Fall zugeschnittenen Vortrag der eine Wiederein-
setzung begriindenden Tatsachen (§ 236 Il ZPO) fehlt (vgl. BGH, Beschliisse vom 30.10.2001 — BGH Az. VI ZB
41/01, NJW 2002, 443 u. 444 zur Vorfristnotierung und vom 21.02.2002 — BGH Az. IX ZA 10/01, NJW 2002, 2180
f. zur Revisionseinlegung; MiiKo-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 236 Rn. 10; Zéller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 236 Rn. 6;
Musielak/Grandel, ZPO, 11. Aufl., § 236 Rn. 4).“ (BGH aaO.)

Ergebnis

Die Versdaumung der Berufungsbegriundungsfrist beruht nach all dem auf einer Pflichtwidrig-
keit der Prozessbevollmachtigten des Klagers. Wiedereinsetzung ist daher nicht zu gewahren.
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BVerfG: Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Beruhenspriifung bei Mitteilungsverstéen § 243 IV StPO

StPO Beruhenspriufung bei Mitteilungsversto3en StPO
§ 2431V Verfassungsrechtliche Vorgaben

(BVerfG in NStz 2015, 170; Beschluss vom 15.01.2015 - 2 BvR 878/14)

1. Ein zentrales Anliegen der vom Gesetzgeber mit dem Verstandigungsgesetz verfolgten
Regelungskonzeption ist die Kontrolle des Verstdndigungsgeschehens durch die
Offentlichkeit

2. Dies ist notwendig, damit das Vertrauen der Offentlichkeit in die Fahigkeit des Staates,
mittels einer wirksamen Strafverfolgung 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu gewahr-
leisten und Gerechtigkeit im Einzelfall sowie eine gleichmaRlige Behandlung aller zu
garantieren, uneingeschrankt aufrechterhalten werden kann

3. Der Gesetzgeber hat VerstéRe gegen die verfahrensrechtlichen Sicherungen der
Verstandigung, zu denen auch die Transparenz- und Dokumentationspflichten gehdren,
nicht als absolute Revisionsgriinde eingestuft. Die Revisionsgerichte sind daher nicht
gehindert, bei der Prifung, ob sich ein Beruhen des Urteils auf einem Transparenzverstol3
ausnahmsweise ausschliel3en lasst, Art und Schwere des VerstolR3es zu bertcksichtigen

Fall: Mit Urteil vom 15.11.2012 verurteilte das LG Karlsruhe den Beschwerdefuhrer wegen gemeinschaftlichen uner-
laubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf
Jahren.

In der ersten Unterbrechung wurden Gespréche uber die Moglichkeit einer Verstandigung gefuhrt. Nach Erinnerung
eines der beiden Verteidiger wurden dabei als Untergrenze vier Jahre, moglicherweise auch vier Jahre und sechs
Monate, und als Obergrenze sechs Jahre Freiheitsstrafe in Aussicht gestellt. Beide Verteidiger erorterten den Ge-
genstand des Gesprachs mit dem Beschwerdefiihrer, der weiterhin auf seiner Unschuld beharrte und daher die
Verstéandigung ablehnte. Nach Wiedereintritt in die 6ffentliche Hauptverhandlung gab der Vorsitzende bekannt,
dass wahrend der Unterbrechung zwischen den Verteidigern, dem Sitzungsvertreter der StA und den beiden Be-
rufsrichtern Gesprache Uber eine Verstandigung stattgefunden hatten und eine Verstandigung nicht zustande ge-
kommen sei. Den ndheren Inhalt der Gespréche teilte er nicht mit.

In einem spateren Termin gab der Vorsitzende gemaR § 257 b StPO bekannt, dass das Gericht entgegen der
Anklage nicht von einer Verurteilung wegen unerlaubter Einfuhr von Betadubungsmitteln ausgehe. Daraufhin fanden
erneut Gesprache mit denselben Beteiligten statt. Nach Erinnerung beider Verteidiger stellten die Berufsrichter
unter Bezugnahme auf die bisherige Beweisaufnahme bei gesténdiger Einlassung nunmehr eine Freiheitsstrafe
von vier Jahren sowie die AuRRervollzugsetzung des Haftbefehls bei Hinterlegung einer angemessenen Kaution in
Aussicht. Der Beschwerdefuhrer lehnte eine Verstandigung jedoch weiterhin ab.

Nach der Unterbrechung gab der Vorsitzende in der 6ffentlichen Hauptverhandlung wiederum lediglich bekannt,
dass die Mdglichkeit einer Verstandigung zwischen den Berufsrichtern, der StA und den Verteidigern erdrtert wor-
den sei. Nahere Angaben zum Inhalt des Gesprachs machte er dagegen nicht. Eine Verstandigung kam im weite-
ren Verlauf des Verfahrens nicht zu Stande. Eine weitere Mitteilung des Inhalts der auRerhalb der Hauptverhand-
lung geflihrten Gesprache erfolgte ebenfalls nicht.

Gegen das Urteil des LG legte der Beschwerdefiihrer Revision ein und riigte unter anderem einen Versto3 gegen
§ 243 IV 2 StPO, weil der Vorsitzende es unterlassen habe, in der 6ffentlichen Sitzung den wesentlichen Inhalt der
aullerhalb der Hauptverhandlung gefuhrten Gespréche uber eine verfahrensbeendende Verstandigung mitzuteilen.
Durch Beschluss vom 29.11.2013 verwarf der BGH die Revision des Beschwerdefuhrers mit der Begriindung, es
liege zwar ein VerstoR gegen 8§ 243 IV 2 StPO vor; dies stelle jedoch keinen absoluten Revisionsgrund dar, und
das Urteil beruhe auch nicht auf dem Verstol3. Halt dies einer verfassungsrechtlichen Prifung stand?

I. Recht auf den faires Verfahren (Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG)

Der BGH hatte das Beruhen des landgerichtlichen Urteils auf dem Verstol3 gegen 8§ 243 |V 2
StPO allein unter dem Gesichtspunkt einer Einwirkung auf das Aussageverhalten des Angekl.
geprift.

J[Hierbei] verkennt er Bedeutung und Tragweite des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Il
GG) fir die Auslegung und Anwendung der Vorschriften lber die Verstdndigung im Strafprozess (vgl. BVerfG
Beschl. d. 2. Kammer des Zweiten Senats v. 15.01.2015 — 2 BvR 2055/14 -). ...

Ein zentrales Anliegen der vom Gesetzgeber mit dem Verstdndigungsgesetz verfolgten Regelungskonzeption ist
die Kontrolle des Verstindigungsgeschehens durch die Offentlichkeit. Dem Gesetzgeber kam es malgeblich
darauf an, die Transparenz der strafgerichtlichen Hauptverhandlung und die Unterrichtung der Offentlichkeit in der
Hauptverhandlung gerade im Falle einer Verstdndigung zu bewahren; die Verstdndigung muss sich nach dem
Willen des Gesetzgebers ,im Lichte der éffentlichen Hauptverhandlung offenbaren” (vgl. BVerfGE 133, 168 [214 .,
Rn. 81 f.] unter Hinweis auf die Begriindung des Gesetzentwurfs der BReg, BT-Dr 16/12310, S. 8, 12).

©Juridicus GbR PR 04/2015 -33-



§ 243 IV StPO BVerfG: Verfassungsrechtliche Vorgaben fur die Beruhensprufung bei MitteilungsverstéRen

Die mit der Méglichkeit einer Beobachtung der Hauptverhandlung durch die Allgemeinheit verbundene éffentliche
Kontrolle der Justiz erhélt durch die gesetzliche Zulassung der in eine vertrauliche Atmosphére dréngenden Ver-
sténdigungen zusétzliches Gewicht. Dem hat der Gesetzgeber durch die Mitteilungspflicht in § 243 IV StPO Rech-
nung getragen. Die Offentlichkeit kann ihre Kontrollfunktion nur austiben, wenn sie die Informationen erhélt, die zur
Beurteilung der Angemessenheit einer etwaigen Versténdigung erforderlich sind. Nur so bleibt der gerichtliche
Entscheidungsprozess transparent und die Rspr. auch in Verstandigungsféllen fiir die Allgemeinheit durchschau-
bar. Dies ist notwendig, damit das Vertrauen der Offentlichkeit in die Féhigkeit des Staates, mittels einer wirk-
samen Strafverfolgung éffentliche Sicherheit und Ordnung zu gewéhrleisten und Gerechtigkeit im Einzelfall sowie
eine gleichméaBige Behandlung aller zu garantieren, uneingeschrénkt aufrechterhalten werden kann (vgl. BVerfGE
133, 168 [217, Rn. 881.]).“Die Kontrolle durch die Offentlichkeit soll verhindern, dass ,sachfremde, das Licht der
Offentlichkeit scheuende Umsténde auf das Gericht und damit auf das Urteil Einfluss gewinnen* (vgl. BGH St 9,
280 [282]). Intransparente, unkontrollierbare ,,Deals” sind im Strafprozess wegen der mit ihnen verbundenen
Gefdhrdung des Schuldprinzips, der darin verankerten Wahrheitserforschungspflicht und des dem Rechts-
staatsprinzip innewohnenden Prinzips des fairen Verfahrens bereits von Verfassungs wegen untersagt (BVerfGE
133, 168 [232, Rn. 115]).“ (BVerfG aa0.)

Vor diesem Hintergrund hat der BGH zu Unrecht allein darauf abgestellt, ob die unzureichende
Mitteilung sich auf das Aussageverhalten des Angekl. ausgewirkt habe und hierbei darauf ab-
gestellt, dass dieser sich nicht seines Schweigerechts begeben habe und zu gestandigen An-
gaben ,ohnehin“ nicht bereit gewesen sei.

»Hierdurch wird die Bedeutung der Transparenzvorschriften des Versténdigungsgesetzes fiir die auch dem Schutz
des Angekl. vor sachfremder Beeinflussung des Gerichts und damit der Verfahrensfairness dienende Kontrolle
des gesamten Versténdigungsgeschehens durch die Offentlichkeit ausgeblendet; gerade sie erféhrt jedoch durch
den Verstol3 gegen die Mitteilungspflicht eine Beeintrdchtigung. Dieser Schutzgehalt des § 243 IV StPO, der un-
abhdngig vom Aussageverhalten des Angekl. Geltung beansprucht, hétte bei der Beruhenspriifung Beriicksichti-
gung finden missen.” (BVerfG aaO.)

Umfang der Mitteilungspflicht

Der BGH hat aber zudem seine Revisionsentscheidung darauf gestitzt, dass ein Transpa-
renzverstoR deshalb nicht vorliege, weil die Gespréache als solche nicht geheim gehalten wor-
den seien und im konkreten Fall trotz der unzureichenden Mitteilung ihres Inhalts ausnahms-
weise davon auszugehen sei, dass sie nicht auf eine wie auch immer geartete inhaltlich
unzuléassige Absprache gerichtet gewesen seien, weil die Revision selbst dies ausdrucklich
vorgetragen habe. Diese Erwagung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

J[Der] Gesetzgeber [hat] Versté3e gegen die verfahrensrechtlichen Sicherungen der Verstidndigung, zu denen
auch die Transparenz- und Dokumentationspflichten gehéren, nicht als absolute Revisionsgriinde eingestuft
(vgl. BVerfGE 133, 168 [223, Rn. 97]). Die Revisionsgerichte sind daher nicht gehindert, bei der Priifung, ob sich
ein Beruhen des Urteils auf einem TransparenzverstoB ausnahmsweise ausschlieBen lasst, Art und Schwere
des VerstoBes zu berlicksichtigen. Da die Transparenz- und Dokumentationspflichten auch der Verhinderung
gesetzwidriger Verstidndigungsbemiihungen dienen, kann ferner von Bedeutung sein, welcher Art die Ge-
spréchsinhalte waren, die in der Hauptverhandlung nicht mitgeteilt und damit der Offentlichkeit vorenthalten wur-
den, sofern sie sich trotz des Transparenzversto3es zweifelsfrei feststellen lassen. Das Stattfinden von Gespré-
chen, die auf die Herbeifiihrung einer gesetzwidrigen Absprache gerichtet waren, wird allerdings umso weniger
auszuschliel3en sein, je schwerer der Verstol3 gegen die Mitteilungspflicht wiegt.

Im vorliegenden Fall sind nach Wiedereintritt in die Hauptverhandlung jeweils Mitteilungen nach § 243 IV 2 StPO
erfolgt. Zwar hat sich der Vorsitzende nicht zum genauen Ablauf und Inhalt der in der Verhandlungspause gefiihrten
Versténdigungsgespréche gedullert, was eine Verletzung der Mitteilungspflicht darstellt. Er hat jedoch offengelegt,
dass entsprechende Gespréche stattgefunden haben und dass diese ergebnislos verlaufen sind. Ferner enthielt
die Revisionsbegriindung detaillierte Stellungnahmen der erstinstanzlichen Verteidiger, aus denen sich Ablauf und
Inhalt der Gespréche ergaben. Diese wurden zum Bestandteil des Revisionsvorbringens gemacht. Das Revisions-
gericht konnte hieraus zweifelsfrei entnehmen, dass die Gesprédche nicht auf die Herbeifiihrung einer gesetz-
widrigen Absprache gerichtet waren. Auch die Revisionsbegriindung selbst gelangt zu dieser Schlussfolgerung.”
(BVerfG aa0O.)

Unter diesen Umstanden konnte der BGH ausnahmsweise ohne Verstol3 gegen das gesetzli-
che Schutzkonzept und die dahinterstehenden verfassungsrechtlichen Wertungen ein Beru-
hen des landgerichtlichen Urteils auf der Verletzung der Mitteilungspflicht verneinen.
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LG Regensburg: Kein Tatverdacht auf der Grundlage erlauben Verhaltens § 102 StPO
StPO Voraussetzungen fir Wohnungsdurchsuchung StPO
§ 102 Tatverdacht auf der Grundlage erlaubten Verhaltens
(LG Regensburg in StV 2015, 159; Beschluss vom 10.10.2014 - 2 Qs 41/14)
1. Erlaubtes Verhalten (hier: Bezug nicht-pornographischer Nacktbilder von Kindern) kann bei

der fir die Beurteilung des Tatverdachts nétigen Gesamtabwégung im Einzelfall ein Indiz
darstellen, fir sich alleine aber regelm&nRig keine Grundlage fur die Annahme einer fir eine
Wohnungsdurchsuchung ausreichenden Wahrscheinlichkeit i.S.d. § 102 StPO sein.

Fall:

Nach den Ergebnissen der Ermittlungen des BKA, der GStA Frankfurt/M. sowie der StA Regensburg besteht gegen
den Besch. der Verdacht, dass er am 29.07.2010 Uber die Internetseite www.a....de von der Fa. X die Bildserie ,,...
PHOTOS* zum Download gegen einen Kaufpreis von 6,95 US-Dollar (5,33 €) bezog. Er benutzte dabei seine
Klarpersonalien, die E-Mailadresse »K...@...« und seine Kreditkarte. Die Bildserie zeigt nackte Jungen im Alter von
etwa 10 bis 12 Jahren in einem Umkleidebereich, u.a. beim Duschen. Die Bilder zahlen aber nach Beurteilung aller
drei Ermittlungsbehérden zu der so genannten »Kategorie ll« (nichtpornografische Nacktaufnahmen von Kindern
und Jugendlichen)«. Die Fa. X vertrieb auch umfangreiches strafbares kinder- und jugendpornografisches Material
(»Kategorie I«).

Die StA Regensburg beantragte mit Vfg. v. 01.07.2014 bei dem AG — Ermittlungsrichter — Regensburg den Erlass
eines Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses fir die Wohnung und Fahrzeuge des Besch. mit der Be-
grindung, dass aufgrund der Bestellung des legalen oben genannten Bildmaterials auch der Verdacht des Erwerbs
und Besitzes (anderer) kinder- oder jugendpornografischer Schriften gem. 88 184b, c StGB bestehe. Die StA Re-
gensburg wurde um umfangreiche Nachermittlungen gebeten, welche ergeben haben, dass mit Ausnahme des
Bezuges der Bilderserie ,... PHOTOS" keine weiteren relevanten Erkenntnisse gegen den Besch. zu ermitteln wa-
ren. Der Auszug aus dem BZR fiir den Besch. weist keine Eintrage auf.

Liegen die Voraussetzungen fir einen entsprechenden Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses vor?

Nach § 102 StPO kann eine Durchsuchung bei jemandem erfolgen, welcher als Tater oder Teil-
nehmer einer Straftat verdéachtig ist, wenn zu vermuten ist, dass die Durchsuchung zur Auffindung

von

Beweismitteln fuhren wird. Fraglich ist daher im vorliegenden Fall, ob von dem Verdacht einer

Straftat ausgegangen werden kann.

Straftat durch den Besitz der Nacktaufnahmen von Kindern
Durch den Besitz der betreffenden Aufnahmen hat sich der Besch. nicht strafbar gemacht.

~Der Erwerb und der Besitz solcher Bilddateien sind — auch nach Ansicht der StA Regensburg — de lege lata nicht
strafbar. Bei diesen Bildern handelt es sich nicht um kinderpornografische Schriften i.S.d. § 184b | StGB, da sie
keine sexuelle Handlungen von, an oder vor Kindern (§ 176 I) zum Gegenstand haben. Die Bilder wurden auch
augenscheinlich nicht heimlich aufgenommen.” (LG Regensburg aaO.)

Verdacht einer Straftat beziiglich des Besitzes auch illegaler Nacktaufnahmen

Fraglich ist aber, ob der Besitz derartiger Aufnahmen den Verdacht begriinden kann, dass der
Besch. auch in Besitz illegaler Kinderaufnahmen ist und eine Durchsuchung dem Auffinden
entsprechender Beweismittel dienlich sein kann.

1. Anforderungen an Tatverdacht bei Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung

Die Durchsuchung der Wohnung stellt regelmafig einen schweren Eingriff in die grundrecht-
lich geschiitzte Lebenssphéare des Betroffenen, namentlich in das durch Art. 13 | GG ge-
schitzte Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung, dar. Vor diesem Hintergrund missen
an die Verdachtsmomente fur die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung auch entspre-
chende Anforderungen gestellt werden.

»Im Bereich der Strafverfolgung ist Voraussetzung einer Durchsuchungsanordnung die Wahrscheinlichkeit, dass
eine bestimmte Straftat bereits begangen worden ist; hierfiir miissen zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte
vorliegen. Das Gewicht des Eingriffs verlangt als Durchsuchungsvoraussetzung Verdachtsgriinde, die liber vage
Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen hinausreichen. Die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung steht
zudem von vornherein unter dem allg. Rechtsgrundsatz der VerhéaltnisméBigkeit. Der jeweilige Eingriff muss ins-
bes. ein angemessenes Verhéltnis zur Stirke des bestehenden Tatverdachts wahren. So statuiert auch Nr.
73a RiStBV: ,Durchsuchung und Beschlagnahme stellen erhebliche Eingriffe in die Rechte des Betroffenen dar
und bediirfen daher im Hinblick auf den Verhéltnisméaligkeitsgrundsatz einer sorgféltigen Abwégung.” (LG Re-
gensburg aaO.)

©Jur

idicus GbR PR 04/2015 -35-



§ 102 StPO LG Regensburg: Kein Tatverdacht auf der Grundlage erlauben Verhaltens

2.

Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts im vorliegenden Fall.

Konkrete Erkenntnisse hinsichtlich eines Uber die bekannten Tatsachen hinausgehenden
Straftatbestandes liegen nicht vor. Es kdnnte lediglich von dem Erwerb legaler Nacktaufnah-
men von Kindern auf die Neigungen des Beschl. geschlossen werden, die wieder den Schluss
zulassen konnten, dass auch in Besitz strafbaren Bildmaterials ist.

,Erlaubtes Verhalten kann zwar nach der Uberzeugung der Kammer bei der fiir die Beurteilung des Tatverdachts
nétigen Gesamtabwdgung durchaus im Einzelfall ein Indiz darstellen. Es kann jedoch fiir sich alleine genommen
regelméBig keine Grundiage fiir die Annahme einer fiir eine Wohnungsdurchsuchung ausreichenden Wahr-
scheinlichkeit i.S.d. § 102 StPO sein. Wiirde man ndmlich — auch ggf. unter Beachtung kriminalistischer Erfah-
rungssétze oder sonstiger allg. Uberlegungen — alleine aus erlaubtem Verhalten die Wahrscheinlichkeit zusétz-
lichen verbotenen Tuns ableiten, so missachtete man die vom Gesetzgeber vorgegebene Grenze zwischen
Erlaubtem und Verbotenem und eréffnete die Méglichkeit von nahezu unbeschrénkten Grundrechtseingriffen.
Hé&ufig werden sich ndmlich Korrelationen zwischen erlaubtem und verbotenem Handeln finden (oder konstruieren)
lassen.

So mag es durchaus der kriminalistischen Erfahrung entsprechen, dass Drogenabhéngige in ihrer Wohnung BtM
i.S.d. BtMG vorrétig halten und zugleich neben ihrem BtM-Konsum auch Alkohol missbrauchen. Dennoch darf aus
einem liberméBigen Alkoholkonsum nicht der Tatverdacht eines unerlaubten Besitzes von BtM gezogen
werden.

Ebenfalls finden sich im Haushalt von »Waffennarren«, die sich des Besitzes einer Waffe entgegen § 2 | oder 3
WaffG schuldig gemacht haben, nicht selten sog. (erlaubte) Dekowaffen. Dennoch darf aus dem Erwerb einer
solchen Dekowaffe nicht der Tatverdacht eines unerlaubten Besitzes von verbotenen Waffen gezogen
werden.

Nichts anderes kann in den Féllen gelten, in welchen Menschen aufgrund ihrer sexuellen Veranlagung handeln.
Pé&dophil veranlagte Menschen haben sich diese Veranlagung nicht ausgewéhlt. Péddophilie ldsst sich nach
gegenwértigem Wissenstand nicht heilen. Sie ist per se auch nicht strafrechtlich relevant. Die derzeitige
Gesetzeslage erlaubt es padophil veranlagten Menschen, ihren Sexualtrieb durch Selbstbefriedigung auch mit Hilfe
von Bildmaterial der so genannten »Kategorie ll« auszuleben.” (LG Regensburg aaO.)

Zwar wird die gegenwartige gesetzliche Definition der kinderpornografischen Schriften aus §
184b | StGB immer wieder kritisch hinterfragt. Es ist aber Aufgabe des Gesetzgebers, hier die
Grenze zur Strafbarkeit zu bestimmen. Solange diese nicht vorverlagert wird, kann es nicht
sein, dass man einem padophil veranlagten Menschen, der sich gerade gesetzestreu ver-
halten will und verhalten hat, dennoch unter Generalverdacht stellt.

»,Der Erwerb und der Besitz von Bildmaterial der so genannten »Kategorie ll« mbgen daher fiir sich genommen
den Schluss auf eine pédophile Veranlagung erlauben. Ein weitergehender Schluss auf ein wahrscheinliches
kriminelles Handeln verbietet sich jedoch. Verheerender als die praktische Sinnlosigkeit einer solchen Strafver-
folgung ist der Verlust ihrer Legitimitét. Es ist, so lautet die Botschaft, weder méglich noch niitzlich, noch ausrei-
chend, sein Verhalten an den gesetzlich bestimmten Grenzen zu orientieren. Denn die immer h6here, immer weiter
vorverlagerte Bestrafung von Menschen mit sexuell devianten Neigungen fiihrt — gegen alle Ankiindigungen
der Rechtspolitiker — in Wahrheit nicht dazu, dass jene sich fiir das Recht (also das Erlaubte) und gegen das
Unrecht entscheiden kénnen oder auch nur wollen. Und wenn sie es téten, hliilfe es ihnen nichts: Die Bemiihung,
nur und gerade das zu tun, was noch erlaubt ist, begriindet erst recht den Verdacht, dass die wahren Verbrechen
jetzt blo3 verschleiert werden sollen.” [Fischer in der ZEIT Nr. 10/2014 v. 06.03.2014]“ (LG Regensburg aaO.)

Ein hinreichender Verdacht liegt daher im vorliegenden Fall nicht vor.

,Dabei liberzeugt auch die Argumentation der StA Regensburg nicht, die ndheren Umstdnde des Erwerbs der
Bilderserie seien hier ausreichendes Indiz, vor allem, da es sich um einen entgeltlichen Erwerb gehandelt habe.
Denn der Kaufpreis von 5,33 € war eher moderat, sodass der Besch. insoweit keine besondere Hemmschwelle
liberwinden musste. Es ist nicht einmal ausgeschlossen, dass er die Serie nur aus Neugier erwarb.

Zudem hat der Besch. bei der Bestellung keine VerschleierungsmaBnahmen unternommen, die auf eine grund-
sétzliche Bereitschaft zu (auch) kriminellem Handeln schlie3en lassen kénnten. Er hat das Bestellformular mit sei-
nen echten Personaldaten ausgefiillt und nicht einmal eine Alias-Mailadresse (die man sich im Internet auch als
Laie ohne grofBen Aufwand besorgen kann) genutzt. Ebenso wenig hat er seine IP-Adresse (iber einen der zahl-
reichen kostenlosen oder kostenpflichtigen Proxy-Dienste verschleiert.

Weiterhin hat er, obwohl die Fa. X nach den Erkenntnissen des BKA (iber die betroffene Internetprdsenz auch
umfangreiches kinderpornografisches Material anbot, gerade nicht solches Material bestellt.

Schon diese Begleitumstdnde der Bestellung v. 29.07.2010 sprechen daher insgesamt eher gegen den Ver-
dacht, dass der Besch. weitere kinder- oder jugendpornografische Schriften erwarb oder besitzt.“ (LG Regensburg
aa0.)
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3.

Unverhaltnismaligkeit einer Durchsuchungsanordnung

Die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung kénnte zudem auch unverhaltnismaRig sein,
selbst wenn sich auf den vorliegenden Grundlagen der Verdacht einer Straftat konstruieren
lieRe.

»~Selbst wenn man nédmlich derzeit mit der StA Regensburg aus allg. kriminalistischen Erfahrungen annehmen
wollte, dass gegen den Besch. der Verdacht des Erwerbs oder Besitzes von kinder- oder jugendpornografischen
Schriften bestiinde, so kénnten Stédrke des Tatverdachts und Ausmall des mutmaBlichen Tatumfangs nicht
ansatzweise eingegrenzt werden. Handelt es sich um ein einziges jugendpornografisches Bild, das vor vielen Jah-
ren erworben wurde? Handelt es sich um hunderte oder gar tausende Bilder und Videofilme? Was genau zeigen
diese mutmallichen Schriften, unter welchen Umstdnden und mit welchen Vorstellungen hat der Besch. sie wie
und von wem erworben?

Solange all diese Fragen véllig ungeklért sind, kann auch die VerhéltnisméaRigkeit einer Wohnungsdurchsuchung
nicht beurteilt werden. Da eine solche aber — gerade im Zusammenhang mit einem solchen Tatvorwurf — nicht
selten zur Gefdhrdung oder Vernichtung der Existenz des Betr. fiihren kann, muss im Zweifel angenommen
werden, dass die EingriffsmalBnahme nicht in angemessenem Verhéltnis zur Schwere der konkreten Straftat
stiinde.

Der Umstand, dass der Besch. nach den vorliegenden Erkenntnissen [...] nur eine einzige legale Bilderserie erwarb
und seither nicht mehr einschlégig in Erscheinung trat, l&sst jedenfalls nicht mit ausreichender Sicherheit die An-
nahme eines der Durchsuchung angemessenen mutmaflichen Tatumfangs zu.“ (LG Regensburg aaO.)
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VWVIG Bekanntgabe per E-Mail Vw\VerfR
8§41 Wirksamkeit der Bekanntgabe
(OVG Minster in NVWZ-RR 2015, 172; Beschluss vom 13.11.2014 - 2 B 1111/14)
1. Die Bekanntgabe eines Verwaltungsakts i.S.v. § 41 | NRWVwVIG liegt vor, wenn die

Behdrde dem Adressaten vom Inhalt des Verwaltungsakts, d.h. von dessen verfliigendem
Teil, mit Wissen und Wollen Kenntnis verschafft.

Grundsatzlich ist nach § 3a 1 1 NRWVwWVIG die Ubermittlung elektronischer Dokumente
zulassig, soweit der Empfanger hierfir einen Zugang eroffnet.

Bei Privatpersonen setzt dies Uber das Vorhalten einer E-Mailadresse hinaus voraus,
dass der Betreffende diese Adresse im einzelnen Verfahren schon verwendet oder zur
Benutzung mitgeteilt hat.

Fur Behorden, geschaftliche Nutzer und Rechtsanwaélte gilt demgegenuber ein stren-
gerer Mal3stab. Bei diesen Verfahrensakteuren kann eine Zugangseroffnung regelmafig
schon dann angenommen werden, wenn sie eine elektronische Adresse auf ihren
Briefkopfen oder auf ihrer Homepage im Internet als Kontaktadresse angeben.

Eine Rechtsbehelfsbelehrung erfordert grundsatzlich keine Belehrung Uber ihren Adressa-
ten. Ist sie aber personalisiert, so ist sie gegeniiber anderen potenziell Drittbetroffenen
ist unterblieben, es sei denn, diese mussten sie in Anbetracht der Gesamtumstande ein-
deutig auch auf sich beziehen. In diesem Fall Iauft dann die Jahresfrist des § 58 Il VWGO.

Fall:

Dem Prozessbevoliméchtigten des Ast. wurde die dem Nachbarn des Ast. erteilte Baugenehmigung vom
02.05.2013 am 11.06.2014 per E-Mail im Originaltext nebst an den Bauherrn gerichteter Rechtsbehelfsbelehrung
Uibermittelt. Hiergegen hat er am 08.08.2014 Klage erhoben. Ist die Klage verfristet?

Einhaltung der Klagefrist

Nach § 74 | 2 VwGO ist die Anfechtungsklage innerhalb von einem Monat nach Bekanntgabe
des angefochtenen Verwaltungsakte erhoben werden. Fraglich ist, wann hier die Bekanntgabe
der Baugenehmigung an den Ast. erfolgt ist.

1.

Begriff der Bekanntgabe

Die Bekanntgabe von Verwaltungsakten ist in 8 41 NRWVwV{G geregelt. Fraglich ist, was
darunter zu verstehen ist.

,Die Bekanntgabe eines Verwaltungsakts i.S.v. § 41 | NRWVwVfG ist die Eréffnung des Verwaltungsakts
gegeniiber den von ihm Betr. Dazu reicht es aus, wenn die Behérde dem Adressaten vom Inhalt des Verwal-
tungsakts, d.h. von dessen verfligendem Teil, Kenntnis verschafft. Das Fehlen der Begriindung, der Rechts-
mittelbelehrung oder etwaiger Anlagen ist fiir die Wirksamkeit der Bekanntgabe unschédlich, wenn der Emp-
fénger gleichwohl von der Vollstédndigkeit der libermittelten Regelung ausgehen muss. Erforderlich ist nur,
dass die Kenntnisverschaffung mit Wissen und Wollen der zustidndigen Behérde geschieht (vgl. zum
Ganzen: BVerwG, Beschl. v. 08.12.1995 — 11 B 132/95, BeckRS 1995, 31239190; Beschl. v. 06.05.1991 — 1
B 41/91, BeckRS 1991, 31228076; BVerwGE 29, 321 = NJW 1968, 1538; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 15. Aufl.
2014, § 41 Rn. 6ff.).

Das lediglich zuféllige Bekanntwerden eines Verwaltungsakts geniigt nicht fiir eine Bekanntgabe, ebenso
nicht lediglich private Mitteilungen oder eine informatorische Ubermittlung vorab (vgl. Kopp/Ramsauer,
VWVFG, 15. Aufl. 2014, § 41 Rn. 7 a; U. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 55;
Ziekow, VWVFG, 3. Aufl. 2013, § 41 Rn. 4).“ (OVG Minster aa0O.)

per E-Mail

Hier konnte die Bekanntgabe darin liegen, dass dem Adressaten Kenntnis von dem Ver-
waltungsakt durch Ubersendung per E-Mail verschafft wurde. Grundsatzlich ist nach § 3a
| 1 NRWVWVIG die Ubermittlung elektronischer Dokumente zuléssig, soweit der Empfan-
ger hierfur einen Zugang erdoffnet. Fraglich ist, ob hiervon schon dann ausgegangen wer-
den kann, wenn jemand Uber eine E-Mailadresse verfligt.

»,Von einer Zugangseréffnung ist nach der Verkehrsauffassung grundsétzlich nicht schon dann auszuge-

hen, wenn ein privater Empfédnger (iber einen E-Mail-Account verfiigt und die E-Mail-Adresse der Behérde
bekannt ist. Vielmehr ist zusétzlich erforderlich, dass der private Empfénger der Behérde die E-Mail-Adresse
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gezielt in dem betr. Verfahren mitgeteilt hat und dass bereits in der Vergangenheit in diesem Verfahren
zwischen der Behérde und dem Biirger auf diesem Weg korrespondiert wurde. Flir Behérden, geschiftliche
Nutzer und Rechtsanwilte gilt demgegeniiber ein strengerer Ma3stab. Bei diesen Verfahrensakteuren
kann eine Zugangseréffnung regelméf3ig schon dann angenommen werden, wenn sie eine elektronische
Adresse auf ihren Briefképfen oder auf ihrer Homepage im Internet als Kontaktadresse angeben (vgl. OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 NC 73/08; Kopp/Ram-sauer, VwVfG, 15. Aufl. 2014, § 3a Rn.
12 und § 41 Rn. 11 b; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl. 2014, § 3a Rn. 12f.; Ziekow, VWVfG,
3. Aufl. 2013, § 3a Rn. 3).“ (OVG Minster aaO.)

3. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob nach diesen MaR3stdben von einer wirksamen Bekanntmachung der Bau-
genehmigung vom 02.05.2013 an den Prozessbevollméchtigten des Ast. mit der E-Mail
der Ag. vom 11.06.2014 anzunehmen ist.

a) Kenntnisverschaffung

sDie Ag. verschaffte dem Prozessbevollméchtigten des Ast. ausweislich des Anschreibens in der E-
Mail auf diesem Weg willentlich Kenntnis von der Baugenehmigung. Dabei vermittelte sie dem Pro-
zessbevollméchtigten des Ast. die Kenntnis von dem wesentlichen Inhalt der Genehmigung. In der
Anlage zu der E-Mail befand sich nicht nur der Genehmigungsbescheid selbst, sondern auch der ge-
nehmigte amtliche Lageplan. Mit dessen Hilfe konnte der Prozessbevollméchtigte des Ast. namentlich
erkennen, dass die Ag. der Beigel. zu 1 die Errichtung der dem Ast. mit Schreiben an die Ag. vom
28.05.2014 allein beanstandeten, offenbar unmittelbar grenzsténdigen Garage genehmigt hatte. Fiir das
Versténdnis dieses flir ihn wesentlichen Regelungsinhalts der Baugenehmigung bedurfte der Prozess-
bevollméchtigte des Ast. keiner weiteren Bauvorlagen nebst eingetragener Priifvermerke.” (OVG Mins-
ter aa0.)

b) Bekanntgabewille

Bei der Versendung diirfte es sich aber nicht nur eine informatorische MalRnahme
handeln, sondern es muss ein Bekanntgabewille der Behorde vorgelegen haben.

»Die Ag. handelte bei objektiver Betrachtung bei der Versendung der E-Mail vom 11.06.2014 mit echtem
Bekanntgabewillen und nicht nur informatorisch. Der solchermalRen erfolgten Ubermittiung der Bauge-
nehmigung ging das vorerwdhnte Schreiben des Prozessbevollméchtigten des Ast. an die Ag. vom
28.05.2014 voraus. Der Prozessbevollméchtigte des Ast. hatte von der Ag. darin bis spétestens zum
30.05.2014 eine verbindliche Erklédrung liber einen etwaigen Baustopp in Bezug auf den Weiterbau
der genehmigten Garage verlangt. Auf Grund dieses Antrags auf bauaufsichtliches Einschreiten musste
dem Prozessbevollméchtigten des Ast. klar sein, dass im nunmehr (von ihm) eingeleiteten bauauf-
sichtlichen Verfahren abgegebene Erkldrungen der Ag. rechtsverbindlich sein wiirden. Denn mit
Blick auf die weitere Absichtsbekundung des Prozessbevollméachtigten des Ast. im Schreiben vom
28.05.2014, erforderlichenfalls um verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz nachzusuchen, musste es
der Ag. im weiteren Verlauf der Korrespondenz erkennbar darum gehen, méglichst zeitnah rechtssichere
Verhéltnisse herbeizufiihren. Dazu z&hlt die férmliche Bekanntgabe der angegriffenen Baugenehmigung
an den Ast., durch die eine Klagefrist in Lauf gesetzt wird bzw. werden soll, welche der Ast. einhalten
muss, um den Eintritt der Bestandskraft dieser Baugenehmigung ihm gegeniiber zu verhindern.“ (OVG
Munster aaO.)

c) Eroffnung eines Zugangs fur elektronische Dokumente

Der Prozessbevollméachtigte des Ast. misste auch im Sinne des § 3a | 1 NRWVwWVIG
einen Zugang eroffnet haben.

LAUf seinem Kanzleibriefkopf ist eine E-Mail-Adresse angegeben. Dariiber hinaus hatte er das Schreiben
an die Ag. vom 28.05.2014 an diese vorab per E-Mail versandt.” (OVG Minster aa0O.)

Die Baugenehmigung war dem Ast. daher am 11.06.2013 bekannt gegeben.
d) Lauf der Monatsfrist

Fraglich ist jedoch gleichwohl, ob im vorliegenden Fall die Monatsfrist des § 74 | 2
VwGO Uberhaupt lauft. Dies setzt ndmlich voraus, dass die Bekanntgabe der Bauge-
nehmigung an den Ast. mit einer ordnungsgemafen Rechtsbehelfsbelehrung verse-
hen war. Anderenfalls lauft nach § 58 Il VWGO eine Frist von einem Jahr fur die Kla-
geerhebung.

aa) personalisierte Rechtsbehelfsbelehrung

,GeméalR § 58 | VwGO hat die Rechtsbehelfsbelehrung (ber den Rechtsbehelf, die Verwaltungs-
behdrde oder das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz und die einzuhal-
tende Frist zu belehren. Nach dieser Vorschrift ist es nicht erforderlich, dariiber zu belehren,
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wer zur Einlegung des Rechtsbehelfs berechtigt, also widerspruchs- oder klagebefugt ist. Enthélt
die Rechtsbehelfsbelehrung keine Belehrung iiber ihren Adressaten, ist sie grundsétzlich nicht
i.S.d. § 58 Il VwGO unterblieben oder unrichtig erteilt. Dies gilt uneingeschrénkt auch bei
Verwaltungsakten mit Drittwirkung.

Anders verhélt es sich aber, wenn sich die Rechtsbehelfsbelehrung nur auf einen konkreten
Adressaten bezieht, etwa auf den im Adressfeld genannten unmittelbaren Adressaten des Be-
scheids selbst. Eine solche Formulierung erweckt den Eindruck, zur Einlegung des Rechtsbehelfs
sei nur er befugt. Gegeniiber anderen potenziell Drittbetroffenen ist die Rechtsbehelfsbelehrung
dagegen unterblieben, es sei denn, diese mussten sie in Anbetracht der Gesamtumsténde ein-
deutig auch auf sich beziehen (vgl. BVerwG, NJW 2010, 1686 = BauR 2010, 1738; NVwZ 20089,
191).“ (OVG Minster aa0O.)

bb) Anwendung auf den Fall

Hier wurde dem Ast. die Baugenehmigung im Originaltext mit einer an den Bau-
herrn gerichteten Rechtsbehelfsbelehrung bekannt gegeben.

LAusgehend davon ist die Rechtsbehelfsbelehrung gegeniiber dem Ast. unterblieben. Die seinem
Prozessbevollméchtigten am 11.06.2014 bekanntgegebene Baugenehmigung vom 02.05.2013 ist
an die Beigel. zu 1 adressiert. Ihr ist eine Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt, die nicht abstrakt
formuliert ist, sondern sich mit der Formulierung der Anrede ,Sie“ konkret nur an die Beigel. zu 1
richtet. Angesichts dessen bestehen keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass der Pro-
zessbevollméchtigte des Ast. die Rechtsbehelfsbelehrung gegen ihren Wortlaut nach den Gesamt-
umsténden auch auf den Ast. und von ihm einzulegende Rechtsbehelfe beziehen musste. Die Ag.
hat der E-Mail vom 11.06.2014 auch kein zusétzliches Anschreiben mit einer auf den Ast. zuge-
schnittenen Rechtsbehelfsbelehrung hinzugefiigt.“ (OVG Minster aa0.)

Eine Rechtsbehelfsbelehrung gegentiber dem Ast. ist demnach nicht erfolgt. So-
mit l&uft die Jahresfrist des 8 58 Il VWGO ab dem 11.06.2013. Diese war bei
Klageerhebung am 08.08.2014 noch nicht abgelaufen. Die Klage ist daher nicht
verfristet.

Verwirkung des Klagerechts

Allerdings kénnte der Ast. als Drittbelasteter sein Klagerecht prozessual verwirkt haben.

»Die Verwirkung der Klagebefugnis setzt einen ldngeren Zeitraum voraus, wéhrend dessen die Mbglichkeit der
Klageerhebung bestand. Diese Méglichkeit muss dem Berechtigten bewusst gewesen sein. Der positiven Kennt-
nis steht es regelméaBlig gleich, wenn der Berechtigte von der ihn belastenden MaBnahme zuverldssige Kenntnis
hétte haben muissen, weil sich ihm — zum einen — deren Vorliegen hétte aufdréngen miissen und es ihm — zum
anderen — méglich und auch zumutbar war, sich liber die getroffene Mallnahme letzte Gewissheit zu verschaffen.
Die Klageerhebung muss gerade deshalb gegen Treu und Glauben verstoBen, weil der Berechtigte trotz vorhan-
dener Kenntnis oder der ihm zuzurechnenden Méglichkeit der Kenntnis erst zu einem derart spéten Zeitpunkt Klage
erhebt, zu dem die nunmehr bekl. Behérde nicht mehr mit einer Klageerhebung rechnen musste. Die betr. Behérde
rechnet dann nicht mehr mit einer Klageerhebung gegen die von ihr getroffene MalSnahme, wenn ein Berechtigter
unter Verhéltnissen ihr gegeniiber untétig bleibt, unter denen Jedermann verniinftigerweise etwas zur Wah-
rung des Rechts unternommen hétte. Durch das Unterlassen wird eine tatséchliche Lage geschaffen, auf die
sich die Behérde einstellen darf. Endlich muss sich die bekl. Behdrde auch tatséchlich in einer Weise auf das
Verhalten des Berechtigten eingerichtet haben, dass fiir sie eine begriindete Klage mit nicht mehr zumutbaren
Nachteilen verbunden wére (vgl. etwa: BVerwG, NVwZ 2001, 206 = NZV 2001, 93).“ (OVG Minster aa0.)

Fir eine solche Verwirkung liegen hier keine Anhaltspunkte vor. Der Ast. hat von der Bauge-
nehmigung, welche die Errichtung einer Garage an der Grundstiicksgrenze direkt an seinem
Haus F.-StralRe 22 einschliefdt, erst im Jahr 2014 erfahren.

~Zwischen diesem Zeitpunkt und der Klageerhebung am 08.08.2014 war — auch angesichts der zwischenzeitlich in

dieser Angelegenheit mit der Ag. gefiihrten Korrespondenz — kein Zustand eingetreten, in dem die Ag. nicht mehr
mit einer Klageerhebung hétte rechnen miissen.“ (OVG Munster aaO.)

Ergebnis

Obwohl die Ubermittlung der an den Prozessbevollméachtigten des Ast. durch die Ag. per E-
Mail am 11.06.2014 eine wirksame Bekanntgabe nach §§ 41 I, 3a | 1 NRWVwVfG bewirkt,
l&uft fir den Ast. offensichtlich nicht die einmonatige Klagefrist des § 74 1 2 VwGO, sondern
die Jahresfrist des § 58 Il 1 VwWGO. Diese hat der Ast. mit der Klageerhebung am 08.08.2014
gewahrt.
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VwGO Fortsetzungsfeststellungsklage VwGO
811314 Beforderungsrechtsstreit

(OVG Bremen in NVwZ 2015, 381; Beschluss vom 25.09.2014 - 2 A 140/12)

Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse kann nicht allein damit begriindet werden, dass der be-
klagten Verwaltungsbehorde fir deren Prifung eines Schadensersatzanspruchs eine
Rechtsansicht vorgegeben werden soll.

Fall: Der KI. hat urspriinglich die Verpflichtung der Bekl. zur Neubescheidung seiner Bewerbung auf einen Befdrde-
rungsdienstposten begehrt. Im Eilverfahren ist die Bekl. zur Freihaltung des Dienstpostens verpflichtet worden.
Das OVG hat dazu in dem Beschluss vom 20.07.2010 im Verfahren 2 B 19/10 ausgefiihrt, die Bekl. habe zu Un-
recht ausgeblendet, dass der KI., nicht aber der im Eilverfahren Beigel., Gber die nhach dem Anforderungsprofil
bedeutsame Qualifikation als Polizeilicher Ermittler verfige.

Nachfolgend wurde der Kl. im Rahmen einer auRergerichtlichen Einigung beférdert. lhm wurde ein anderer Dienst-
posten zugewiesen. Seine Bewerbung nahm er zuriick. Im Klagverfahren stellte er sinngemaf den Antrag festzu-
stellen, dass die die Auswahl des Konkurrenten mitteilenden Bescheide rechtswidrig gewesen sind. Spater er-
ganzte er den Fortsetzungsfeststellungsantrag und beantragte festzustellen, dass der Kl. besoldungsmaRig, be-
amtenrechtlich und beférderungsrechtlich so zu stellen ist, als ware er bereits bei der damaligen Auswahl fiir den
ausgeschriebenen Beforderungsdienstposten ausgewahlt und nach A 11 beférdert worden.

Das VG hat die Klage durch Urteil ohne mindliche Verhandlung vom 17.04.2012 abgewiesen. Darin hat es den
Klagantrag dahingehend wiedergegeben, beantragt werde festzustellen, dass die angegriffenen Bescheide rechts-
widrig waren und die Bewerbung um den Beférderungsdienstposten ... unter Berlcksichtigung der Rechtsauffas-
sung des OVG aus dem Beschluss vom 20.07.2010 neu zu bescheiden gewesen wéare. Die Klagabweisung hat es
auf das Fehlen eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses gestitzt. Eine Wiederholungsgefahr liege nicht vor. So-
weit der KI. Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche verfolgen wolle, liege mit dem Beschluss des OVG
vom 20.07.2010 eine Entscheidung vor, in der rechtskréftig festgestellt sei, dass die Auswahlentscheidung rechts-
widrig gewesen sei. Ein dariiber hinausgehender Urteilsspruch sei im Hauptsacheverfahren nicht zu erwarten.

Lag ein Feststellungsinteresse an der Fortsetzungsfeststellungklage entgegen der Auffassung des VG vor?
I.  Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Grundsatzlich kann ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch gegeben sein, wenn die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit der Vorbereitung einer Schadensersatzklage dient.

»,Gegeben ist das Fortsetzungsfeststellungsinteresse jedenfalls, wenn ausreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass eine nicht aussichtslose Amtshaftungsklage vor den Zivilgerichten ernsthaft beabsichtigt ist. Anderer-
seits ist fiir eine Fortsetzungsfeststellungsklage kein Rechtsschutzinteresse gegeben, wenn der Schadensersatz-
anspruch im Verwaltungsrechtsweg (wegen Fiirsorgepflichtverletzung) geltend gemacht werden soll (BVerwG,
Buchholz 237.6 § 8 LBG Niedersachsen Nr. 1 [nur Ls.] = BeckRS 1975, 31305658, OVG Saarlouis, Urt. v.
21.06.1990 — 1 R 112/89, BeckRS 2015, 40582;0VG Bremen, Beschl. v. 04.06.2014 — 2 A 146/13, BeckRS 2015,
40583). Erst recht fehlt es demnach an einem Fortsetzungsfeststellungsinteresse, wenn nur ein auf eine Fiirsor-
gepflichtverletzung gestiitzter Antrag auf Schadensersatz gegeniiber dem Dienstherrn vorliegt, der darauf
abzielt, eine Entscheidung durch Verwaltungsakt herbeizufiihren, die gegebenenfalls vor den Verwaltungsge-
richten anzufechten sein wird.”“ (OVG Bremen aaO.)

Unabhéngig davon besteht die Funktion der gerichtlichen Feststellung nicht darin, den zukinf-
tigen Bekl. von der Berechtigung des klagerischen Schadensersatzanspruchs zu tiberzeugen.

»Vielmehr leitet sich die Fallgruppe des Fortsetzungsfeststellungsinteresses im Hinblick auf einen Schadens-
ersatzprozess davon ab, dass das Fortsetzungsfeststellungsurteil Bindungswirkung fiir das nachfolgend ent-
scheidende Zivilgericht entfaltet und die vom sachndheren VG festgestellte Rechtswidrigkeit der behérdlichen
MalBnahme dem Streit entzieht. Dagegen widersprdche es auch dem Grundsatz der Gewaltenteilung, wenn das
Fortsetzungsfeststellungsinteresse allein damit begriindet werden sollte, der Verwaltungsbehdérde solle fiir de-
ren Anspruchspriifung eine Rechtsansicht vorgegeben werden.

Letzteres ist aber die Funktion, die der Antrag auf Zulassung der Berufung der Fortsetzungsfeststellungsklage des
KI. zuweist. Dagegen, dass das VG angenommen hat, der Beschluss im Eilverfahren vom 20.07.2010 werde in
einem nachfolgenden Gerichtsverfahren Bindungswirkung haben, wendet er sich nicht (vgl. zu dieser Frage
allerdings einerseits BGH, NVwZ 2004, 638 = NZBau 2004, 103; andererseits Dombert, AnwBIl 2014, 32 [33]).”
(OVG Bremen aa0.)

Hinzu kommt, dass auch nicht dargelegt ist, die Behorde bestreite die vom VG angenommene
Bindungswirkung des Beschlusses des OVG.
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§11314 VwGO OVG Bremen: Fortsetzungsfeststellungsklage im Rahmen eines Beférderungsrechtsstreits

In dem Schreiben vom 08.09.2011, auf das der Antrag auf Zulassung der Berufung verweist,
heil3t es nur, vor Beendigung des verwaltungsgerichtlichen Klageverfahrens werde keine Ent-
scheidung Uber den Antrag des Kl. getroffen. Das ist zundchst eine zeitliche Aussage. Dass
eine Bindung an den Beschluss des OVG abgelehnt und nur die Rechtskraft eines Fortset-
zungsfeststellungsurteils als ausreichend angesehen werde, geht daraus nicht hervor.

Wiederholungsgefahr

Es konnte aber eine Wiederholungsgefahr bestehen. Dem Klager moniert, dass seinen zu-
kunftigen Beurteilungen das Datum der tatséchlichen Beférderung zu Grunde gelegt wird. und
nicht das in der Ausschreibung vorgesehene. Hiermit verbindet er die Vorstellung, die Befor-
derungsreihenfolge kdnne sich nach der im bisherigen Statusamt verbrachten Zeit richten.

,Da diese Annahme wegen des Leistungsprinzips grundsétzlich unzutreffend ist, ist auch insoweit kein Fortset-
zungsfeststellungsinteresse zu erkennen. Im Ubrigen ist im Hinblick auf den weiteren, vom VG (ibergangenen
Feststellungsantrag darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob und welche Auswirkungen eine méglicherweise ver-
spétete Beférderung auf zukiinftige Beurteilungen und Beférderungen haben kann, im Rahmen einer eine konkrete
Malnahme betreffenden Verpflichtungs- oder Leistungsklage aufzuwerfen ist und einer pauschalen Feststellung
nicht zugénglich sein diirfte. Insbesondere ist die Annahme unzutreffend, allein wegen der Rechtswidrigkeit der
Auswahlentscheidung sei der Ki. in allen Rechtsbeziehungen so zu stellen, als wére er am 01.10.2008 beférdert
worden. (OVG Bremen aaO.)
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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 flir Repetitionen
zu haben.

ZPO Raumungsverfigung gegen Dritten ZPO
§8 940a Il keine entsprechende Anwendbarkeit bei Gewerberaummiete

(OLG Celle in MDR 2015, 147; Beschluss vom. 24.11.2014 - 2 W 237/14)

Der Erlass einer einstweiligen Verfigung auf RAumung von vermietetem Gewerberaum durch einen Dritten, der im Be-
sitz der Mietsache ist, kann nicht auf eine entsprechende Anwendung von 8§ 940a Il ZPO gestutzt werden.

Nach § 940a Il ZPO darf die RAumung von Wohnraum darf durch einstweilige Verfligung auch gegen einen Dritten
angeordnet werden, der im Besitz der Mietsache ist, wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer RAumungstitel vorliegt
und der Vermieter vom Besitzerwerb des Dritten erst nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt
hat. Das OLG Celle hat sich mit der Frage befasst, ob diese Vorschrift entsprechend auch bei vermietetem Gewerbe-
raum herangezogen werden und eine einstweilige Verfligung unter denselben Voraussetzungen gegen den Dritten er-
lassen werden kann. Dies hat das OLG Celle verneint.

,Das LG hat ... zutreffend angenommen, dass sich eine entsprechende Anwendung des § 940a Il ZPO im Gewerberaummietrecht
verbietet. Die Antragstellerin verkennt, dass die Vorschrift des § 940a | ZPO, nach der eine RGumung auch gegen einen Dritten ange-
ordnet werden kann, der im Besitz der Mietsache ist, wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer Rdumungstitel vorliegt und der Ver-
mieter von dem Besitzerwerb des Dritten erst nach Schluss der miindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt hat, angesichts der klaren
Gesetzeslage ausschlieBlich auf Wohnraummietverhéltnisse anwendbar ist. Insoweit kann sie die Antragstellerin weder mit Erfolg
auf die vereinzelt gebliebene Entscheidung des LG Hamburg berufen, die den § 940 Il ZPO aufgrund eines ,Erst-Recht-Schlusses*”
auch auf die Gewerberaummiete erstrecken will, weil bei der Nachteilsabwégung ein nicht so liberragendes Rechtsgut wie die grund-
rechtlich geschlitzte Wohnung betroffen sei (LG Hamburg v. 27.06.2013 — 334 O 104/13, NJW 2013, 3666), noch auf die von ihr
angefiihrten Literaturmeinungen, die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum MietRAndG 2013 ein praktisches Bediirfnis fiir
eine Ausweitung des § 940 Il ZPO auch auf einstweilige Verfligungen im Gewerberaummietrecht bejaht haben. Ob eine analoge An-
wendung der Norm rechtspolitisch sinnvoll wére, weil die Missbrauchsfélle in der Gewerberaummiete genauso vorkommen wie in
der Wohnraummiete, wie die Antragstellerin fiir den vorliegenden Fall geltend macht, ist unerheblich. Denn angesichts der Eindeu-
tigkeit der gesetzlichen Regelung ist eine analoge Anwendung des § 940a Il ZPO aul3erhalb von Wohnraummietverhéltnissen nach
der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. KG v. 05.09.2013 — 8 W 64/13, MDR 2013, 1337 = NJW 2013,
3588; LG Kbin v. 12.06.2013 — 1 T 147/13, NJW 2013, 3589; Zéller/Vollkommer, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 940a Rn. 4, Baumbach/Lau-
terbach/Albers/Hartmann, ZPO, 72. Aufl. 2014, § 940a Rn. 3; Bérstinghaus, jurisPR-MietR 16/2014 Anm. 6; Neuhaus, ZMR 2013, 686
[694]), der auch der Senat uneingeschrénkt folgt, nicht méglich. Es fehlt ndmlich bereits an der fiir einen Analogieschluss erforderlichen
planwidrigen Regelungsliicke.

Gegen eine Erstreckung des Anwendungsbereichs von 940 a Il ZPO auch auf sonstige Mietrdume spricht bereits der klare Wortlaut
der Norm, der ausdriicklich von der ,,Rdumung von Wohnraum* spricht. Auch die Gesetzessystematik spricht gegen die Anwendbar-
keit der Norm auf sonstige Mietrdume, da der Gesetzgeber die MDR 2015, 148Vorschrift im Zuge des MietRAndG unter der amtlichen
Uberschrift ,Rdumung von Wohnraum*“ angesiedelt hat. SchlieBlich ergibt sich eindeutig aus den Gesetzgebungsmaterialien zum
MietRAndG 2013 (vgl. insb. die Begriindung des Regierungsentwurfs v. 15.08.2012, BT-Drucks. 17/10485, 33f.), dass der Gesetzgeber
im Zuge der Reform auf die von ihm als abédnderungsbediirftig gewerteten Misssténde allein bei der Wohnraummiete reagieren und
eine vereinfachte Durchsetzung von Rdumungstiteln gegen dem Vermieter bis dahin unbekannte mitbesitzende Untermieter, Familien-
mitglieder, Lebenspartner oder sonstige Personen schaffen wollte. Obwohl im Gesetzgebungsverfahren entsprechende Regelungen
auch fiir das Gewerberaummietrecht angeregt wurden (vgl. etwa Streyl, NZM 2012, 256) und der Deutsche Mietgerichtstag e.V. in
seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf eines MietRAndG ausdriicklich gefordert hatte, in einem § 940b ZPO die Anwendbarkeit
zumindest des § 940a Il BGB auch fiir Gewerberaummietvertrdge anzuordnen (hierzu etwa Bérstinghaus, juris PR-MietR 22/2013,
Anm. 5), hat der der Gesetzgeber diese ihm bekannten Anregungen nicht aufgegriffen und sich damit bewusst fiir eine Beschrénkung
der Vollstreckungserleichterungen auf das Wohnraummietrecht entschieden. Daraus folgt aber zwingend, dass die Vorschrift mangels
planwidriger Regelungsliicke auch nicht analog oder im Sinne eines ,Erst-Recht-Schlusses* auf die Gewerberaummiete angewandt
werden kann. Es liegt vielmehr nach dem Willen des Gesetzgebers eine eng auszulegende, auf den Wohnraum zugeschnittene Aus-
nahmevorschrift vor (vgl. KG v. 5.9.2013, aaO.; LG Kéln v. 12.06.2013, aaO.; Vollkommer, aaO., § 940a Rn. 4; Bérstinghaus, juris PR-
MietR 16/2014 Anm. 6; Neuhaus, ZMR 2013, 686 [694]).“ (OLG Celle aaO.)

ZPO Bezeichnung eines Zeugen ,,NN“ ZPO
§ 373 kein zulassiger Beweisantritt

(BGH in NZI 2015, 191; Beschluss vom 04.12.2014 - IX ZR 88/14)

Ein Zeuge muss hinreichend individualisierbar sein. Die Bezeichnung eines Zeugen als ,NN* stellt grundsatzlich
keinen zulassigen Beweisantritt dar.

Fall: Die Parteien streiten im Rahmen einer insolvenzrechtlichen Anfechtungsklage tber die Kenntnis einer juristischen Person. Die
Bekl. beantragt, zur Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners den ,zustandigen Mitarbeiter* zu befragen. Das BerGer.
geht dem Beweisantritt nicht nach, weil es ihn fur unsubstanziiert halt. Hiergegen erhebt die Bekl. Nichtzulassungsbeschwerde
mit der Gehdrsrige.

Die geltend gemachten Gehdrsrigen (Art. 103 | GG) greifen nicht durch.

»Im Blick auf den angebotenen Zeugen- und Sachverstdndigenbeweis ist das BerGer. zutreffend von einer fehlenden Substanziierung
ausgegangen.
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Kurzauslese Il

Der Antritt des Zeugenbeweises unter Bezug auf den ,,zustdndigen Mitarbeiter” war (iberdies auch deshalb unbeachtlich, weil die
Beweisperson nicht benannt wurde. Die Berufung auf das ,Zeugnis NN* reicht als Beweisantritt gem. § 373 ZPO grundsétzlich nicht
aus (BGH, NJW 1983, 1905 [1908 aE]; NJW 2011, 1738 Rn. 8). Ausnahmsweise ist ein Angebot auf Vernehmung eines mit ,NN*
benannten Zeugen zu berticksichtigen, wenn dieser — etwa durch Hinweis auf seine konkrete betriebliche Funktion — hinreichend
individualisierbar ist (BGH, NJW 1998, 2368 [2369]). Die pauschale Benennung eines ,instruierten Mitarbeiters* Idsst die gebotene
Individualisierung vermissen (BFH, BFH/NV 2010, 1847 = BeckRS 2010, 25016400 Rn. 7). Ebenso verhélt es sich im Streitfall, wo sich
die Bekl. auf das Zeugnis des ,,zustdndigen Mitarbeiters“ berufen hat.” (BGH aaO.)

StPO Anforderungen an Beweisantrag StPO
§ 244 11, VI Konnexitat zwischen Beweisziel und Beweismittel

(BGH in StV 2015, 82; Beschluss vom 08.07.2014 - 3 StR 240/14)

Fall: Der Angekl. hat beantragt, den Zeugen T. zum Beweis dafiir zu vernehmen, dieser habe zum Zeitpunkt der Tat Il. 4. der Urteils-
grinde (Schlagerei anléasslich des Abiturballs des Gymnasiums Josephinum am 04.12.2013 etwa um 0.15 Uhr in Hildesheim) in
einer Discothek in Hildesheim Gehalter u.a. an den Angekl., der dort als Tirsteher téatig war, ausbezahlt. Der Zeuge werde be-
statigen, dass der Angekl. dort seinen Dienst ausgetibt und den Arbeitsplatz nicht verlassen habe.

Das LG hat den Antrag mit der Begrindung zuriickgewiesen, diesem mangele es an der Konnexitat zwischen der Beweisbe-
hauptung und dem benannten Beweismittel. Es fehle die Plausibilitat fiir das mégliche Gelingen der Beweiserhebung. Der Angekl.
hat den Antrag sodann um weitere Angaben zum Ablauf der Auszahlungen der Gehalter erganzt. Das LG hat gleichwohl an
seiner Auffassung festgehalten.

Anforderungen an Beweisantrag nach § 244 Ill StPO

,Ein Beweisantrag i.S.d. § 244 Ill StPO setzt die konkrete und bestimmte Behauptung einer Tatsache und die Benennung
eines bestimmten Beweismittels voraus, mit dem der Nachweis der Tatsache gefiihrt werden soll. Bei einem Antrag auf Verneh-
mung eines Zeugen kommen als Beweisbehauptung nur solche Tatsachen in Betracht, die der benannte Zeuge aus eigener
Wahrnehmung bekunden kann. Nach verbreiteter Auffassung in der Rspr. ist fiir das Vorliegen eines Beweisantrags weiterhin
erforderlich, dass der Ast. ndher darlegt, weshalb der Zeuge liberhaupt etwas zu dem Beweisthema bekunden kénnen soll, wenn
aus dem Inhalt des Beweisbegehrens ein verbindender Zusammenhang zwischen der Beweisbehauptung und dem benann-
ten Zeugen nicht ohne weiteres erkennbar ist. Diese Ausfiihrungen sollen dem Gericht eine sachgerechte Priifung und Anwen-
dung der Ablehnungsgriinde des § 244 Ill StPO, insbes. der vélligen Ungeeignetheit sowie der Bedeutungslosigkeit aus tat-
séchlichen Griinden erméglichen (vgl. BGH, Beschl. v. 04.12.2012 — 4 StR 372/12, BGHR StPO § 244 VI Beweisantrag 50 m.w.N.
[ StV 2013, 374]). In jliingeren Entscheidungen wird als weiteres Kriterium der Konnexitét dariiber hinaus verlangt, der Ast.
miisse bei ,fortgeschrittener Beweisaufnahme’ zu der in Rede stehenden Beweisthematik unter Einbeziehung der konkreten
Wahrnehmungssituation des benannten Zeugen in das bisherige Beweisergebnis die Plausibilitét eines méglichen Gelingens
seiner Beweisfiihrung belegen (BGH St 52, 284, 287 ff.;, BGH NJW 2011, 1239, 1240 f.“(BGH aaO.)

IIl.  Anwendung auf den Fall

»Es kann dahinstehen, ob dieser Rspr. in vollem Umfang zu folgen und mit dem Kriterium der Konnexitét ein eigenstiandiges
konstitutives Element eines Beweisantrags benannt ist oder im Ergebnis letztlich nur die notwendige Konkretisierung der Be-
weistatsache umschrieben wird. Es bedarf auch keiner Entscheidung, ob die dargelegte neuere Rspr. in der Sache als Abkehr
von dem Grundsatz zu werten ist, dass der Ast. auch das, was er lediglich vermutet, unter Beweis stellen darf, und ob es sich in
das System des § 244 Il StPO einfiigt, wenn die inhaltlichen Anforderungen an einen Beweisantrag von dem bisherigen Ergebnis
der Beweisaufnahme abhéngig gemacht werden (vgl. etwa schon BGH, Urt. v. 14.08.2008 — 3 StR 181/08, NStZ 2009, 171, 172
[= StV 2009, 62]; vgl. auch BGH, Beschl. v. 17.11.2009 — 4 StR 375/09, BGHR StPO § 244 VI Beweisantrag 47, = StV 2013, 374;
KK-Krehl, 7. Aufl., § 244 Rn. 82 ff.; LR/Becker, 26. Aufl., § 244 Rn. 114).

Jedenfalls nach der ergdnzenden Konkretisierung des Beweisantrags liegt hier ein nach allen dargestellten Auffassungen aus-
reichender Zusammenhang zwischen der Beweisbehauptung und dem benannten Zeugen vor. Dort hat der Ast. u.a. vor-
gebracht, der Zeuge habe jeweils am [Monatsanfang] die Gehélter des Vormonats in bar ausgezahlt. Diese Auszahlung habe der
Zeuge am Tattag in der Form vorgenommen, dass er sich etwa um Mitternacht die Tiirsteher habe kommen lassen und kurze
Gesprédche mit ihnen gefiihrt habe. Der Zeuge sei eine Stunde geblieben und habe von seinem Standort aus zwei Tiiren im Blick
gehabt. Damit ist den in der Rspr. zur Konnexitét aufgestellten Anforderungen in ausreichender Weise Genlige getan. Es ergab
sich aus dem Vorbringen ohne weiteres, warum der Zeuge etwas zu der Beweisbehauptung hétte bekunden kénnen. Eine ,fort-
geschrittene Beweisaufnahme’ zur Téterschaft des Angekl. im Fall Il. 4. der Urteilsgriinde lag zum Zeitpunkt der Antragstellung
nicht vor, wie sich schon aus den Urteilsgriinden ergibt. Eine weitere Plausibilisierung des behaupteten Beweisergebnisses oblag
dem Ast. daher auch auf der Grundlage der oben zitierten Rspr. nicht. Der StrK war es auf der Grundlage der Antragsbegriindung
mdglich, die Ablehnungsgriinde des § 244 1l S. 2 StPO zu priifen. Soweit sie in ihrem Ablehnungsbeschluss weiter ausgefiihrt
hat, es sei fraglich, warum der Zeuge nach dem langen Zeitablauf nunmehr verldsslich bekunden kénnen solle, der Angekl. habe
die ganze Zeit an einer der Tliren gestanden, hat sie in der Sache die Beweiswiirdigung, die ggf. nach Erheben des Beweises
anzustellen gewesen ware, in unzuldssiger Weise vorweggenommen.“(BGH aaO.)

StPO Urteilsabsetzungsfrist StPO
§§ 2751, 338 Nr. 7 unvorhersehbarer und unabwendbarer Grund

(BGH in StV 2015, 96; Beschluss vom 18.12.2013 - 4 StR 390/13)

Alle berufsrichterlichen Mitglieder des Spruchkérpers sind fir die Einhaltung der Frist nach § 275 | StPO verantwortlich.
Beim Ausfall des Berichterstatters muss deshalb notfalls ein anderer erkennender Berufsrichter das Urteil abfassen,
sofern ihm dies méglich und zumutbar ist.

Fall: Das am 29.11.2012 nach 23 Hauptverhandlungstagen verkindete Urteil wurde erst am 04.06.2013 — und damit
nach Ablauf der Urteilsabsetzungsfrist am 14.02.2013 — zu den Akten gebracht. Liegt damit ein absoluter
Revisionsgrund vor?

,Das LG — SchwG — hat den Angekl. wegen geféhrlicher Kérperverletzung und fahrldssiger Tétung zu der Gesamtfreiheitsstrafe von 4
J. verurteilt. Die hiergegen gerichtete, auf die Verletzung formellen und materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angekl. hat mit der
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Riige der Verletzung des § 2751 S. 1 und 2 StPO Erfolg; das Vorliegen des unbedingten Revisionsgrundes des § 338 Nr. 7 StPO fiihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils.

An der Einhaltung dieser Frist war das LG — worauf der GBA in seiner Antragsschrift hingewiesen hat — nicht durch einen unvorher-
sehbaren und unabwendbaren Umstand i.S.d. § 275 | S. 4 StPO gehindert. Ein solcher Umstand ist nicht etwa in der noch bei
Eingang der Revisionsbegriindung am 17.07.2013 andauernden Erkrankung des Vors., der zugleich der Berichterstatter war, zu sehen.
Der Vermerk der beisitzenden Richterin S. v. 13.02.2013 fiihrt hierzu u.a. Folgendes aus:

»Der Vors. Richter am LG K. wurde am 31.01.2013 aufgrund einer nicht vorhersehbaren schweren Erkrankung stationar im Kranken-
haus aufgenommen. Nunmehr wurde bekannt, dass seine Erkrankung voraussichtlich einen ldngerfristigen Aufenthalt im Krankenhaus
erfordert. ...«

Auf diese Feststellung am Tag vor Ablauf der Urteilsabsetzungsfrist durften sich die beisitzenden Richter nicht beschrénken. Alle
berufsrichterlichen Mitglieder des Spruchkérpers sind fiir die Einhaltung der Frist nach § 275 | StPO verantwortlich. Beim Ausfall des
Berichterstatters muss deshalb notfalls ein anderer erkennender Berufsrichter das Urteil abfassen, sofern ihm dies méglich und
zumutbar ist (vgl. BGH, Urt. v. 02.12.1975 — 1 StR 701/75, BGHSt 26, 247, 249; Beschl. v. 09.08.1988 — 5 StR 295/88, BGHR StPO §
338 Nr. 7 Fristiiberschreitung 1 [= StV 1988, 465], v. 27.04.1999 — 4 StR 141/99, NStZ 1999, 474 [= StV 1999, 526], und v. 09.12.2010
— 5 StR 485/10, StV 2011, 211). Griinde dafiir, dass es den Beisitzern unméglich oder unzumutbar gewesen wére, innerhalb der
verbleibenden Urteilsabsetzungsfrist von zwei Wochen das nicht sonderlich umfangreiche und schwierige Urteil selbst abzufas-
sen, sind nicht ersichtlich. Der Senat vermag insbes. den von der Revision mitgeteilten Vermerken der Richterin am AG S. v. 13.02,,
08.05. und 04.06.2013 einen die Fristiiberschreitung rechtfertigenden Grund nicht zu entnehmen: Der Umstand, dass bis zum Ablauf
der Urteilsabsetzungsfrist nicht geklért worden ist, ob und in welchem Umfang Vors. Richter am LG K. bereits einen Urteilsentwurf
gefertigt hatte, ist hierzu von vornherein ungeeignet. Die Stellungnahmen enthalten sich auch jeder Begriindung dafiir, dass die Abfas-
sung des Urteils ohne Einsicht in Mitschriften des erkrankten Vors. nicht méglich gewesen sein sollte; das ist nach Sachlage auszu-
schlieBen (vgl. BGH, Beschl. v. 06.02.2008 — 2 StR 492/07, BGHR StPO § 275 | 4 Umstand 6 [= StV 2008, 232]). Sonach hat das
Revisionsgericht davon auszugehen, dass Umsténde, die eine Fristiiberschreitung rechtfertigen kénnten, fehlen (vgl. BGH, Beschl. v.
09.08.1988 und v. 27.04.1999, jew. aaO.).

Auf die Frage, ob nach Ablauf der Urteilsabsetzungsfrist in der Zeit bis zum 04.06.2013 gegen die Pflicht, das Urteil nunmehr mit
gréBtméglicher Beschleunigung fertigzustellen (BGH, Beschl. v. 07.09.1982 — 1 StR 249/82, NStZ 1982, 519 [= StV 1982, 558], und v.
21.06.1995 — 3 StR 215/95, BGHR StPO § 275 | 4 Umstand 4), verstol3en worden ist, kommt es daher nicht mehr an.” (BGH aaO)

VWGO Klagefrist VWGO
§5811 Berichtigung fehlerhafter Rechtsmittelbelehrung

(OVG Magdeburg in LKV 2015, 43; Beschluss vom 08.10.2014 - 3 L 5/13)

Fall: Der Bekl. widerrief mit Bescheid vom 26.04.2012, zugestellt am 27.04.2012, die Berufserlaubnis der KI. als Krankenschwester.
Im Anschluss an die Rechtsmittelbelehrung des Bescheides findet sich der hiervon abgesetzte Passus: ,Ich mochte lhnen die
Mdglichkeit geben, im Rahmen eines Schriftsatzes tragende Argumente vorzubringen. In Bezug auf den Eingang lhres Schrift-
satzes habe ich mir den 31.03.2012 notiert, danach werde ich nach Aktenlage entscheiden.” Mit Bescheid vom 14.05.2012,
zugestellt am Folgetag, berichtigte der Bekl. die Belehrung ohne den in Rede stehenden Passus.

Die am 23.07.2012 erhobene Anfechtungsklage der Kl. hat das VG wegen Verfristung abgewiesen. Zu Recht?

Die am 23.07.2012 erhobene Klage gegen die Bescheide vom 26.04.2012 und vom 14.05.2012 ist wegen Versaumung
der Klagefrist unzulassig.

I.  Versdumung der Klagefrist - Relevanz der Rechtsmittelbelehrung

~Soweit es die von der KI. erhobene Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 26.04.2012 betrifft, hatte die Klage gem. § 74 |
2 VwGO binnen Monatsfrist nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes erhoben werden miissen. Die Jahresfrist gem. § 58 Il
1 VwGO gilt nur dann, wenn im Bescheid eine Rechtsmittelbelehrung unterblieben ist oder unrichtig erteilt wurde.

Die Rechtsmittelbelehrung darf allerdings auch keine Angaben oder Zusétze enthalten, die objektiv geeignet sind, die Einle-
gung des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs in nennenswerter Weise zu erschweren, etwa indem beim Rechtsschutzsu-
chenden ein Irrtum (liber die formellen oder materiellen Voraussetzungen eines in Betracht kommenden Rechtsbehelfs her-
vorgerufen und er dadurch davon abgehalten wird, einen Rechtsbehelf einzulegen bzw. ihn rechtzeitig einzulegen (vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. [2013], § 58 Rn. 12 m. w. N.; BVerwG, Urt. v. 13.12.1978 — 6 C 77.78, juris; Urt. v. 21.03.2002
— 4 C 2.01, juris).

Im vorliegenden Fall ist der angefochtene Bescheid vom 26.04.2012 mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen, die fiir sich
genommen nicht unrichtig ist. Im Anschluss an die Rechtsmittelbelehrung findet sich allerdings der folgende Passus: ,Ich
mdchte lhnen die Méglichkeit geben, im Rahmen eines Schriftsatzes tragende Argumente vorzubringen. In Bezug auf den Ein-
gang lhres Schriftsatzes habe ich mir den 31.03.2012 notiert, danach werde ich nach Aktenlage entscheiden.” Dieser Passus im
Anhang zur Rechtsmittelbelehrung ist nach Auffassung des Senats objektiv nicht geeignet, einen Irrtum dariiber hervorzu-
rufen, dass — sofern bei der KI. die Absicht bestand, den genannten Bescheid anzufechten -bei dem bezeichneten Verwaltungs-
gericht innerhalb der angegebenen Monatsfrist Klage zu erheben war. Der in Rede stehende Passus, der sich im Bescheid
schon rein optisch von der Rechtsmittelbelehrung absetzt, stammte — wie auch fiir die KI. unschwer erkennbar — aus dem an
sie gerichteten Anhérungsschreiben des Bekl. vom 30.01.2012, welches dem angefochtenen Bescheid mit einem Entwurf
desselben vorausgegangen war. Der insoweit gleich lautende Text wurde entweder als Textbaustein oder aber in sonstiger Weise
als Schlusssatz des Anhérungsschreibens offenbar versehentlich und unbemerkt in den Bescheid vom 26.04.2012 {ibernommen
und damit unbeabsichtigt Bestandteil des angefochtenen Bescheides. Hierfiir spricht zum einen die Tatsache, dass der KI.
mit dem in Rede stehenden Passus Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben und fiir den Fall, dass sie hiervon kein Gebrauch
mache, nach Ablauf der genannten Frist eine Entscheidung nach Aktenlage angekiindigt wird, obwohl in der Sache der Ki.
bereits ein Bescheid erlassen worden ist. Ebenso verhélt es sich im Hinblick auf die Tatsache, dass die Kl. in dem Passus auf
eine bereits abgelaufene Frist zur Stellungnahme verwiesen wird. Dies alles macht — wie die KI. in ihrer Antragsbegriindung
selbst ausfiihrt — offenkundig keinen Sinn, so dass aus der Sicht eines verstindigen Erkldrungsempfédngers ersichtlich,
zumindest aber unschwer erkennbar war, dass es sich bei dem Passus um ein schlichtes Versehen handeln musste. Auch Idsst
sich in der Gesamtschau nicht feststellen, dass der Passus objektiv geeignet war, die Einlegung des Rechtsmittels zu erschweren;
hierfiir reicht jedenfalls nicht schon jede perplexe Erkldrung im Anhang eines Bescheides aus. Hiervon ausgehend hétte die Ki.
somit spéatestens am Dienstag, den 29.05.2012 Klage gegen den ihr laut Postzustellungsurkunde am 27.04.2012 zugestellten
Bescheid (...) erheben miissen. Dies ist aber nicht geschehen; die Klage ist erst am 23.07.2012 bei Gericht erhoben worden. Der
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Bescheid ist damit bestandskréftig geworden, ohne das — wie noch auszufiihren sein wird — die sog. wiederholende Verfii-
gung im Bescheid vom 14.05.2012 eine weitere rechtliche Bedeutung erlangt.“ (OVG Magdeburg aaO.)

IIl.  Wiederholende Verfiigung und Zweitbescheid

LAber selbst dann, wenn man davon ausginge, dass die Rechtsmittelbelehrung im Bescheid vom 26.04.2012 nicht den an eine
Belehrung nach § 58 | VwGO zu stellenden Anforderungen geniigen wiirde bzw. der in Rede stehende Passus die Einlegung
eines Rechtsmittels erschwert hétte und dass deshalb grundsétzlich statt der Monatsfrist gem. § 74 | 2 VwGO die Jahresfrist
gem. § 58 Il 1 VwGO gelten wiirde, wére hier die Klagefrist versdumt worden.

Denn im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass die Rechtsmittelbelehrung, sofern man sie im Kontext mit dem Passus
als unrichtig erachten wiirde, durch den Bescheid vom 14.05.2012 nachtréaglich berichtigt worden ist, indem mit dem genann-
ten Bescheid die Belehrung ohne den in Rede stehenden Passus und damit in rechtlich nicht zu beanstandender Weise nachge-
holt wurde. Die Nachholung und spétere Berichtigung einer Rechtsmittelbelehrung ist nach anerkannter Rechtsauffassung
auch jederzeit méglich (vgl. Kopp/Schenke, aaO. § 58 Rn. 8, BVerwG, Beschl. v. 11.02.1998 — 7 B 30.98, juris; Urt. v.02.04.1987
— 5 C 67.84, BVerwGE 77, 181 ff. = juris); dies qilt jedenfalls fiir den Fall, dass die Rechtsmittelfrist — hier die Jahresfrist gem.
§ 58 11 1 VwGO — noch nicht abgelaufen ist. Eine solche nachtréglich berichtigte bzw. nachgeholte Rechtsmittelbelehrung hat
allerdings zur Folge, dass die Rechtsmittelfrist erst mit der Bekanntgabe der nachtraglichen Rechtsmittelbelehrung zu
laufen beginnt (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 13. Aufl. [2012], § 35 Rn. 97 m. w. N; Kopp/Schenke, aaO.; s. auch BVerwG, Beschl.
v. 11.02.1998, aaO., m. w. N. Rn. 2 juris).

Bei dem Bescheid vom 14.05.2012 handelt es sich auch nicht um einen Zweitbescheid, sondern um eine sog. wiederholende
Verfiigung mit der Folge, dass sich die mit dem genannten Bescheid nachtréglich berichtigte bzw. nachgeholte Rechtsmittelbe-
lehrung (zugleich) auf den vorausgegangenen Bescheid vom 26.04.2012 bezieht. Ein Zweitbescheid ist nur dann anzunehmen,
wenn er den Willen der Behérde, eine neue, an die Stelle des urspriinglichen (unanfechtbaren) Verwaltungsaktes tretende
Sachentscheidung zu treffen, unzweideutig zum Ausdruck bringt. Unter einer sog. wiederholenden Verfiigung ist indessen die
Wiederholung eines (unanfechtbaren) Verwaltungsaktes oder der blo3e Hinweis auf einen solchen Verwaltungsakt zu verstehen,
ohne dass eine erneute Sachentscheidung ergeht. Die Bewertung, ob einen wiederholende Verfiigung in diesem Sinne oder eine
erneute Sachentscheidung (Zweitbescheid) vorliegt, hdngt dabei ma3geblich davon ab, ob sich die tragenden Erwdgungen der
behdrdlichen Aussage gegeniiber dem Erstbescheid nach der insoweit mal3geblichen Erkldrung der Behérde in ihren nachfol-
genden AuBBerungen geéndert haben, insbesondere weil eine entscheidende Akzentverschiebung in tatséchlicher oder rechtlicher
Hinsicht in der neuen Begriindung enthalten ist (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 04.03.2013 — 15 A 2421/12, juris; Beschl. v.
13.08.2009 — 1 B 264/09, juris). Im vorliegenden Fall ist der KI. mit Bescheid vom 14.05.2012 nicht nur — wie der Bekl. meint {(...)
— in derselben Sache ein weiterer Bescheid ,,mit gréBtenteils dem gleichen Inhalt wie der Erstbescheid” (ibersandt worden, son-
dern — mit Ausnahme des streitgegensténdlichen Passus — ein inhaltlich véllig identischer Bescheid. D. h. es ist unzweifelhaft
keine neue Sachpriifung erfolgt und es ist auch keine neue Sachentscheidung ergangen. Vielmehr ist von einer rechtlich uner-
heblichen, bloBen Wiederholung des vorausgegangen Verwaltungsaktes ohne jeglichen neuen Regelungsgehalt auszugehen.
Dies entsprach im Ubrigen auch dem Willen des Bekl, wie er der Ki. gegeniiber anlésslich des Telefonats mit ihrem Lebensge-
féhrten vom 27.04.2012 unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht worden ist. Nach allem steht aul3er Frage, dass es sich bei
dem Bescheid vom 14.05.2012 lediglich um eine sog. wiederholende Verfiigung gehandelt hat, mit der die Klagefrist des § 74 |
2 VwGO (erneut) in Gang gesetzt wurde. Dieser Bescheid ist der K. laut Postzustellungsurkunde (...) am 15.05.2012 zugestellt
worden. Die hiermit unter Abdnderung der Jahresfrist mal3gebliche einmonatige Klagefrist gem. § 74 1 2 VwGO lief daher am
Freitag, den 15.06.2012 ab. Die Ki. hat diese Frist ebenfalls versdumt, denn ihre Klage ging — wie bereits erwdhnt — erst am
23.07.2012 beim VG ein.” (OVG Magdeburg aaO.)

VWGO Anforderungen an eine elektronische Akte VWGO
§§ 55 b, 100 Kontrollpflichten

(VG Wiesbaden in NVwZ 2015, 238; Urteil vom 26.09.2014 - 6 K 691/14.WI.A)

1. Beim Scannen zur Erstellung einer elektronischen Akte sicher zu stellen ist, dass mangelhafte Scanvorgange
erkannt werden. Insoweit bedarf es beim Scannen einer entsprechenden Qualitatskontrolle, welche auch sicher-
stellt, dass die Dokumente in der OriginalgréRRe, in den Originalfarben, sowie richtig lesbar und vollstandig
eingescannt werden.

Unterlagen in Behdrdenakten haben eine Bedeutung und Urkundseigenschaft.

Im Falle eines ersetzenden Scannens ist jedes eingescannte Dokument zwingend auf seine Qualitat zu prifen
und von der einscannenden Person entsprechend mit einem Ubereinstimmungsvermerk qualifiziert zu signieren.

4. Istdies nicht der Fall, so fihrt die Auslanderbehérde nur irgendwelche Kopien, tber deren Richtigkeit und ihren
Nachweisgehalt in einem Freibeweis entschieden werden muss.

Fall: Die KI. sind iranische Staatsangehdrige. Sie reisten am 09.01.2013 iber den Flughafen Frankfurt a. M. in die Bun-
desrepublik Deutschland ein und stellten einen Asylantrag. Dieser wurde mit Bescheid des Bundesamtes fur Mig-
ration und Fliichtlinge vom 09.04.2014 abgelehnt und auch subsidiarer Schutz verweigert. Im Klageverfahren lagen
dem VG u.a. die elektronische Bundesamtsakte nebst Dokumentenmappe sowie eine so vom Gericht bezeichnete
»,M0Ochtegern“-Auslanderakte des Main-Taunus-Kreises vor.

,Die vorliegende Klage ist zuldssig. Das Gericht konnte auch trotz nicht ordnungsgeméBer Vorlage der Ausldnderakte entscheiden.
Denn die vorgelegten Kopien einer vermeintlich elektronischen Akte haben nichts enthalten, was fiir das Verfahren in sich bedeutsam
wére und nicht in den anderen Akten vorhanden ist.

Dabei weist das Gericht darauf hin, dass beim Scannen zur Erstellung einer elektronischen Akte sicherzustellen ist, dass mangelhafte
Scanvorgénge (z.B. fehlende Seiten, mangelnde Lesbarkeit — wie vorliegend gegeben, z.B. durch Verkleinerung und Abschneiden der
Dokumente — fehlender Dokumentenzusammenhang, beschéadigte Dateien) erkannt werden. Dazu muss eine geeignete Qualitéts-
kontrolle und gegebenenfalls eine erneute Erfassung stattfinden. Insoweit bedarf es beim Scannen einer entsprechenden Qualitdts-
kontrolle, welche auch sicherstellt, dass die Dokumente in der Originalgréf3e, in den Originalfarben, sowie richtig lesbar und vollstdndig
eingescannt werden. Dies ist bei den vorgelegten Ausdrucken in der ,Auslédnderakte” nicht der Fall.
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Soweit sich die Ausldnderbehdrde auf die BSI — Technische RL 03 138 — ersetzendes Scannen bezieht, verkennt sie, dass Unterlagen
in Behérdenakten eine Bedeutung und Urkundseigenschaft haben. Insoweit wird von der Bundespolizei bei der Fertigung von
Kopien von Ausweisen nicht nur darauf geachtet, dass diese Kopien lesbar sind, sondern sie werden dariiber hinaus auch dergestalt
beglaubigt, dass ein Beamter bescheinigt, dass die Kopie mit dem Original iibereinstimmt. Insoweit ist, wie in der technischen
Richtlinie des BSI vorgesehen, im Falle eines ersetzenden Scannens zwingend jedes eingescannte Dokument auf seine Qualitét zu
priifen und von der einscannenden Person entsprechend mit einem Ubereinstimmungsvermerk qualifiziert zu signieren.

Dieser Prozess des ,ersetzenden” Scannens wird insoweit von der Finanzverwaltung erkannt, als der Erlass Dienstanweisung zum
Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz (DA-KG), BStBI. 2014, 918, unter O 2.7 ,Kindergeldakte®, Unterziffer O 2.73 ,elektroni-
sche Akten* in dem dortigen Absatz 1 Satz 2 ausdriicklich ausgefiihrt wird, ,die qualifizierte Signatur des gescannten Papierdokuments
dient als Nachweis fiir einen ordnungsgeméBen Scanvorgang”.

Auf einen solchen mag man verzichten, wenn die elektronische Akte allenfalls als Hybridakte gefiihrt wird und die Unterlagen
(insbesondere Gerichtsentscheidungen, Flugtickets, Personalpapiere, usw.) in einer Papierakte oder Dokumentenakte erhalten blei-
ben. Dass eine qualifizierte Signierung und damit Beglaubigung des Scans fiir ein jedes Dokument zwingend erforderlich ist,
ergibt sich auch aus § 55b VwGO. Dort ist in Absatz 4 geregelt, dass, wenn ein in Papierform eingereichtes Dokument in ein elektro-
nisches Dokument (ibertragen werden soll, dieses den Vermerk erhalten muss, wann und durch wen die Ubertragung vorgenommen
worden ist. Ferner bedarf es einer Riickfiihrung in einen Ausdruck des Vermerkes, welches Ergebnis die Identitétspriifung des Doku-
mentes aufweist, wen der Inhaber der Signatur ausweist und welchen Zeitpunkt durch die Signaturpriifung fiir die Anbringung der
Signatur ausweist.

Im Ergebnis fiihrt die Auslénderbehérde aktuell nur irgendwelche Kopien, iber deren Richtigkeit und ihren Nachweisgehalt in einem
Freibeweis entschieden werden miisste. Dies wird dadurch erschwert, dass die vorliegenden ausgedruckten Seiten der Scans Doku-
mente im Einzelfall nicht vollsténdig enthalten, die Scans unscharf oder verkleinert bzw. abgeschnitten sind (bezliglich der Méngel der
elektronischen Akte des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge s. VG Wiesbaden, NJW 2014, 260). Die zuvor ausgefiihrten aus-
landerrechtlichen Aktenméngel kénnen nicht zum Nachteil der K. gereichen.” (VG Wiesbaden aaO.)

VWGO Verzicht auf mundliche Verhandlung VWGO
§80V keine Unwirksamkeit aufgrund von Zeitablauf

(VGH Minchen in BayVBI 2015, 64; Beschluss vom 04.06.2014 - 5B 11/14)

Das Einverstandnis der Beteiligten mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung (8§ 101 Il VwGO) wird nicht
allein durch den Ablauf eines erheblichen Zeitraums nach Abgabe der entsprechenden Erklarungen verbraucht oder
unwirksam.

,Der Anspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung soll den Anspruch der Verfahrensbet. auf rechtliches Gehor sichern
(vgl. BVerwG, NVwZ 2006, 478 m.w.N.). Die Verfahrenswahl einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung verletzt den Anspruch
auf rechtliches Gehér, wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet. Was die Voraussetzungen anbelangt, unter denen im Verwal-
tungsprozess eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung zuldssig ist, ist in der Rechtsprechung des BVerwG dahin gekléart,
dass § 101 Il VwGO insoweit eine eigensténdige und abschlieBende Regelung enthélt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.12.2013 — 6 BN
3/13, BeckRS 2014, 45865; Beschl. v. 09.09.2009 — 4 BN 4/09, BeckRS 2009, 39923 m.w.N.). Danach kann das Gericht mit Einver-
sténdnis der Bet. ohne miindliche Verhandlung entscheiden. Das Einverstdndnis nach § 101 Il VwGO ist eine grundsétzlich unwider-
rufliche Prozesshandlung (vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.09.2009 — 4 BN 4/09, BeckRS 2009, 39923 m.w.N.). Es muss nach dem
Grundsatz der Klarheit einer verfahrensbestimmenden Prozesserklérung klar, eindeutig und vorbehaltlos erklért werden (vgl. BVerwG,
NVwZ 2006, 478; Buchholz 310 § 87a VwGO Nr. 3, S. 4 = NVwZ-RR 1998, 525 m.w.N.). Die Einverstdndniserkldrung unterliegt
keiner zeitlichen Befristung.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung liegt es auf der Hand und bedarf keiner erneuten Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens, das
ein erklédrtes Einverstdndnis mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung nicht allein durch den Ablauf eines erheblichen
Zeitraums verbraucht oder unwirksam wird. Des Weiteren folgt daraus, dass das Verstreichen eines erheblichen Zeitraums nach der
Einverstandniserkldrung fiir sich auch nicht die Verpflichtung des Gerichts begriindet, den Bet. mitzuteilen, ob von der durch das Ein-
versténdnis eréffneten Méglichkeit, ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden, Gebrauch gemacht werde und wann eine Entschei-
dung ergehen soll. Mit welchem Motiv bzw. Ziel das vorbehaltlos abzugebende Einverstéandnis erklért wird, ist unerheblich. Daher
spielt es — entgegen der Auffassung der Beschwerde — insoweit auch keine Rolle, dass das entscheidende Motiv fiir das Einverstandnis
mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung ggf. die Beschleunigung des Verfahrens war, das Verfahren durch den Verzicht
auf miindliche Verhandlung aber im Ergebnis nicht beschleunigt wurde.” (VGH Minchen aaO.)

©Juridicus GbR PR 04/2015 - 47 -




Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare

Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebihren und Kosten

ARB 75 Deckungszusage fiur Einziehungsklage BGH
§14 (1) u. (3) Anforderungen an Versicherungsschutz
(BGH in MDR 2015, 90; Urteil vom 05.11.2014 - IV ZR 22/13)

1. Die Bestimmung in § 14 (3) ARB 75, wonach der Versicherungsfall bereits als eingetreten gilt, wenn ein Dritter
begonnen hat oder haben soll, gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften zu verstoRen, und bei mehre-
ren Verstof3en der erste adaquat-urséchliche maf3geblich sein soll, bedarf der einschrénkenden Auslegung.

2. Der Gesetzes- oder PflichtenverstoR eines Dritten, mag er auch die spatere Rechtsverfolgung des Versiche-
rungsnehmers adaquat-kausal begriinden, kann nur dann den Rechtsschutzfall auslésen und zeitlich festlegen,
wenn bereits ein gesetzliches oder vertragliches Schuldverhaltnis zwischen dem Versicherungsnehmer und
seinem Gegner ansteht.

Fall: Die Klager waren bis 2006 bei der Beklagten rechtsschutzversichert. Wegen der Verletzung von Pflichten aus den Jahren 2003

und 2004 hatten die Klager einen Titel gegen ihren Wirtschaftsprifer erwirkt. Dessen Berufshaftpflichtversicherung verweigert
gleichwonhl die Zahlung, so dass die Klager im Jahre 2010 Einziehungsklage erheben wollen. Die Beklagte verweigert die De-
ckung wegen Nachvertraglichkeit. Zu Recht?

Einziehungsklage ist keine ZwangsvollstreckungsmaRnahme

sEine Eintrittspflicht der Beklagten ergibt sich nicht unmittelbar daraus, dass der rechtskréftig festgestellte Schadensersatzan-
spruch der Kldger gegen den Wirtschaftspriifer auf dessen in den Jahren 2003 und 2004 — mithin noch in versicherter Zeit —
verlibten Pflichtverletzungen beruht und die nunmehr von den Kldgern beabsichtigte Interessenverfolgung der Erfiillung dieses
Priméranspruchs dient.

Fiir eine auf Pfandung und Uberweisung des Anspruchs gegen einen Drittschuldner gestiitzte Einziehungsklage hat der Senat
bereits entschieden, dass es sich insoweit — in Abgrenzung zur Verfolgung des Primdranspruchs, dessen Erfiillung mittels der
Pféndung und Uberweisung des gegen einen Drittschuldner gerichteten Anspruchs erreicht werden soll — in Ansehung der
Rechtsschutzversicherung nicht lediglich um eine MaBnahme zur Volistreckung des Priméranspruchs und damit eine Fort-
setzung des ihn betreffenden Rechtsschutzfalles, sondern um einen neuen, eigenstédndigen Rechtsschutzfall handelt.

Das I&sst sich auf die im Streitfall beabsichtigte, auf § 157 VVG a.F. gestiitzte Einziehungsklage gegen den Haftpflichtversi-
cherer des Wirtschaftspriifers (ibertragen. Auch hier verfolgen die Kldger nicht mehr den gegen den Schédiger gerichteten Scha-
densersatzanspruch, sondern den ihnen zu Vollstreckungszwecken zugewiesenen vertraglichen Deckungsanspruch dieses
Schédigers aus dessen Haftpflichtversicherungsverhéltnis. Dabei handelt es sich um einen vom urspriinglichen Haftpflichtbegeh-
ren getrennt zu beurteilenden, neuen Rechtsschutzversicherungsfall, der nicht auf die Verfolgung eines Schadensersatzan-
spruchs i.S.v. § 14 (1) ARB 75 gerichtet ist, sondern vertragliche Versicherungsleistungen zum Gegenstand hat, weshalb der
Eintritt dieses Versicherungsfalles nach § 14 (3) ARB 75 zu beurteilen ist.“ (BGH aaO.)

erstmaliger Pflichtverstol}

LStellt mithin die Einziehungsklage einen eigensténdigen, auf Vertragsrechtsschutz gerichteten Rechtsschutzfall dar, ist dieser
nicht mehr in versicherter Zeit eingetreten. Wie der Senat bereits mehrfach (BGH, Hinweisbeschl. v. 17.10.2007 — IV ZR 37/07,
VersR 2008, 113 Rn. 3; Urt. v. 30.04.2014 — IV ZR 47/13 — Rn. 16 u. 18, BGHZ 201, 73 ff. = MDR 2014, 835 = r+s 2014, 354)
dargelegt hat, entscheidet liber die zeitliche Einordnung des Rechtsschutzfalles allein der Tatsachenvortrag, mit dem der
Versicherungsnehmer den Verstol3 begriindet. Als friihestmdglicher Zeitpunkt kommt dabei erst das seinem Anspruchsgegner —
hier dem Berufshaftpflichtversicherer als Drittschuldner — vorgeworfene pflichtwidrige Verhalten in Betracht, aus dem der
Versicherungsnehmer seinen Anspruch hergeleitet hat (vgl. BGH v. 17.10.2007, aaO.; ...). Das ist im Streitfall die erst im Jahre
2010 erkldrte Weigerung des Haftpflichtversicherers, fiir die Pflichtverletzungen des Wirtschaftspriifers Deckung zu gewéahren.”
(BGH aa0.)

keine Ruckverlagerung durch Anknipfung an erste Ursache

,Diese Ankniipfung an die erste Ursache des Schadens kann zu einer sehr weiten Vorverlagerung des Versicherungsfalles
fiihren (vgl. zu § 4 (1) S.z 1a ARB 94: BGH v. 30.4.2014, aaO. — Rn. 15 ff.). Ihre wortlautkonforme Anwendung birgt die Gefahr
einer uferlosen Riickverlagerung des fiir die zeitliche Bestimmung des Rechtsschutzversicherungsfalles maf3geblichen
Geschehens in sich, die in der Mehrzahl der Félle den berechtigten Interessen des Versicherungsnehmers widerspricht (statt
aller Looschelders/Paffenholz, ARB 2014, § 4 ARB 2010 Rn. 14), weil sie héufig zur Annahme von Vorvertraglichkeit fiihrt. Um-
gekehrt sind aber auch berechtigte Interessen des Versicherers beriihrt, weil der Regelungswortlaut eine zeitlich weit ausge-
dehnte Nachhaftung zur Folge haben kann. Die Klausel hélt deshalb nur in einer interessegerechten einschrédnkenden Auslegung
nach dem maBgeblichen Versténdnis eines durchschnittlichen Versicherungsnehmers (BGH, Urt. v. 23.06.1993 — IV ZR 135/92,
BGHZ 123, 83 [85] = MDR 1993, 841 und sténdig) einer Inhaltskontrolle (§ 307 BGB) stand.

Den beiden in § 14 (1) und (3) ARB 75 beschriebenen Rechtsschutzféllen ist gemein, dass sie — fiir den durchschnittlichen
Versicherungsnehmer erkennbar — nach Wortlaut, Systematik und Zweck gleichermal3en erst (iber die Verletzung von Pflichten
eines den Versicherungsnehmer und seinen Gegner verbindenden Schuldverhéltnisses festgelegt werden ... . Dabei kann es
sich sowohl um ein gesetzliches als auch um ein vertragliches Schuldverhdltnis handeln. Ohne diesen rechtlichen Bezug
des Erstereignisses zum Rechtsschutzbegehren des Versicherungsnehmers ist eine interessengerechte zeitliche Einordnung
des Versicherungsfalles nicht méglich... Der Gesetzes- oder Pflichtenverstol3 eines Dritten, mag er auch die spétere Rechtsver-
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folgung des Versicherungsnehmers adédquat-kausal begriinden, kann deshalb nur dann den Rechtsschutzfall auslésen und zeit-
lich festlegen, wenn zeitgleich bereits ein solches Verhéltnis zwischen dem Versicherungsnehmer und seinem Gegner
ansteht.

Daran fehlt es bei den in den Jahren 2003 und 2004 veriibten Pflichtverletzungen des Wirtschaftspriifers. Sie hatten zwar dessen
Schadensersatzverpflichtung gegeniiber den Klédgern zur Folge; die Rechtsbeziehung zwischen den Kldgern und dem
Berufshaftpflichtversicherer des Wirtschaftspriifers konnte aber frilhestens mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gegen
den Schédiger im Jahre 2010 entstehen, weil erst sie den Kldgern nach § 157 VVG a.F. die Méglichkeit eréffnete, abgesonderte
Befriedigung aus dem Leistungsanspruch des Treuhdnders gegen seinen Berufshaftpflichtversicherer zu verlangen
(Prélss/Martin/Voit/Knappmann, VVG 27. Aufl., § 157 Rn. 1; vgl. auch Prélss/Martin/Liicke, VVG, 28. Aufl., § 110 Rn. 3). Der
erste von den Klagern behauptete Versto3 gegen Pflichten aus diesem Schuldverhéltnis liegt in der im Jahre 2010 erklérten
Weigerung des Berufshaftpflichtversicherers, Deckung zu gewéhren.“ (BGH aaO.)

RVG »Dieselbe Angelegenheit* RVG
8871,151 bei Vertretung mehrerer Mandanten

(OLG Celle in MDR 2015, 245; Beschluss vom. 30.12.2014 — 2 W 279/14)

.Bei der anwaltlichen Vertretung der Klagerin und des Drittwiderbeklagten kann es sich um dieselbe Angelegenheit
handeln, so dass der Rechtsanwalt die Gebiihren nur einmal und daneben die Erhéhung der Verfahrensgebiihr nach
Nr. 1008 RVG-VV verlangen kann.

Ein Rechtsanwalt, der derselben Angelegenheit fir mehrere Auftraggeber tatig wird, erhalt er die Gebiihren nach §
7 1 RVG nur einmal und kann ggf. die Erhdhung der Verfahrensgebihr um 0,3 nach Nr. 1008 RVG-VV fordern. Fraglich
ist jedoch, ob es sich hier um dieselbe Angelegenheit handelt.

I Begriff der einheitlichen Angelegenheit

»,Ob von einer oder mehreren Angelegenheiten auszugehen ist, lasst sich nicht allgemein, sondern nur im Einzelfall unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen Umstédnde beantworten, wobei insbesondere der Inhalt des erteilten Auftrags mal3geblich ist.
Dieselbe Angelegenheit liegt in der Regel vor, wenn zwischen ihnen ein inhaltlicher Zusammenhang besteht und sie sowoh!
inhaltlich als auch in der Zielsetzung so weitgehend (ibereinstimmen, dass von einem einheitlichen Rahmen der anwaltli-
chen Titigkeit gesprochen werden kann.

Die Annahme einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinn setzt nicht voraus, dass der Anwalt nur eine Priifungsaufgabe
zu effiillen hat. Von einem einheitlichen Rahmen der anwaltlichen Tétigkeit kann vielmehr grundsétzlich sogar dann noch gespro-
chen werden, wenn der Anwalt zur Wahrnehmung des Rechts des Geschéadigten verschiedene, in ihren Voraussetzungen von-
einander abweichende Anspruchsgrundlagen zu priifen bzw. mehrere getrennte Priifungsaufgaben zu erfiillen hat. Denn unter
einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne ist das gesamte Geschift zu verstehen, dass der Rechtsanwalt fiir den
Auftraggeber besorgen soll. Ihr Inhalt bestimmt den Rahmen, innerhalb dessen der Rechtsanwalt tatig wird. Die Angelegenheit
ist von dem Gegenstand der anwaltlichen Tétigkeit abzugrenzen, der das konkrete Recht oder Rechtsverhéltnis bezeichnet, auf
das sich die anwaltliche Tétigkeit bezieht. Eine Angelegenheit kann mehrere Gegenstédnde umfassen. Fiir die Annahme eines
einheitlichen Rahmens der anwaltlichen Tétigkeit ist es grundsétzlich ausreichend, wenn die verschiedenen Gegenstédnde in
dem Sinne einheitlich vom Anwalt bearbeitet werden kénnen, dass sie verfahrensrechtlich zusammengefasst bzw. in
einem einheitlichen Vorgehen geltend gemacht werden kénnen. Ein innerer Zusammenhang ist zu bejahen, wenn die verschie-
denen Gegensténde bei objektiver Betrachtung und unter Beriicksichtigung des mit der anwaltlichen Tétigkeit nach dem Inhalt
des Auftrags erstrebten Erfolgs zusammen gehéren (vgl. BGH v. 21.06.2011 — VI ZR 73/10 — Rn. 10, MDR 2011, 949 f. m.w.N.).
Der Annahme einer Angelegenheit steht insbesondere nicht entgegen, dass der Anwalt mehrere Geschédigte vertreten soll. Ein
einheitlicher Auftrag kann ndmlich auch dann vorliegen, wenn der Anwalt von mehreren Mandanten beauftragt wird (vgl. BGH,
aaO., mw.N.; v. 08.05.2014 — IX ZR 219/13, MDR 2014, 866 = NJW 2014, 2126, OLG Celle, Beschl. v. 26.11.2013 — 2 W 256/13,
MDR 2014, 117 = juris). Nach diesen Grundsétzen ist vorliegend von einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne auszu-
gehen.” (OLG Celle aa0.)

IIl.  Anwendung auf den Fall

»,Gegenstand sowohl der Klage als auch der Drittwiderklage sind Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhafter Beratung gegen
die Beklagte aus Anlass der Vermittlung der streitgegenstédndlichen Beteiligung der Kldgerin und des Drittwiderbeklagten an der
F. Beteiligungsgesellschaft 76 GmbH & Co. KG gemaR Beitrittserklédrung v. 06.12.2012. Wéhrend die Klagerin mit der Klage aus
eigenem und aus abgetretenem Recht des Dirittwiderbeklagten Schadenersatz aus der Fondsbeteiligung beansprucht und den
Drittwiderbeklagten als Zeugen benennt, hat die Beklagte Drittwiderklage auf die negative Feststellung erhoben, dass dem Diritt-
widerbeklagten keine Schadensersatzanspriiche aus der ndmlichen Fondsbeteiligung zustehen. Flir den erforderlichen inneren
Zusammenhang von Klage und Drittwiderklage spricht auch, dass das LG als Prozessgericht in seinem Streitwertbeschluss
vom 15.05.2014 davon ausgeht, dass die Streitwerte von Klage und Widerklage gem. § 451 S. 3 GKG im vorliegenden Fall nicht
zu addieren sind, weil es sich um denselben Streitgegenstand handelt.” (OLG Celle aaO.)

BRAO Terminsgebuhr ZPO
§83,4 Rechtsassessors in Untervollmacht

(OLG Celle in Rpfleger 2015, 174; Beschluss vom 28.08.2014 — 10 WF 144/14)

,Ein Rechtsassessor kann in einem gerichtlichen Termin gemal § 79 Il 2 Nr. 2 ZPO, § 10 Il 2 Nr. 2 FamFG nur auftreten, wenn dies
"nicht im Zusammenhang mit einer entgeltlichen Tétigkeit steht". Sein Auftreten in einem gerichtlichen Termin enthélt daher stets
die konkludente Erkldrung, unentgeltlich tétig zu sein und keine Verglitung in Anspruch zu nehmen. Dies gilt auch dann, wenn
er in sogenannter "Untervollmacht” fiir den beigeordneten Rechtsanwalt auftritt, fir den mithin allein aufgrund des Auftretens des
Rechtsassessors kein Anspruch auf eine Terminsgebliihr (sowie etwaige Fahrtkosten, Abwesenheits- oder Tagegelder) anféllt.“ (OLG
Celle aa0.)
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Aus der Praxis

ZPO Praklusion im Berufungsverfahrens ZPO
§531 Nichtzahlung von Sachverstéandigenvorschuss in erster Instanz

(OLG Disseldorf in MDR 2015, 236; Urteil vom. 22.08.2014 = 1 22 U 31/14)

,Eine Partei ist mit einem Antrag auf erneute Anhérung der Sachversténdigen im Berufungsverfahren prékludiert, wenn ihr die Vo-
rinstanz durch Beschluss eine Frist zur Einzahlung des weiteren Vorschusses i.S.v. § 356 ZPO gesetzt hatte und der Vorschuss erst
nach Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz eingegangen ist. (vgl. BGH, Urt. v. 16.9.1988 — V ZR 71/87, MDR 1989, 54
= NJW 1989, 227; Zoller/HeBler, 30. Aufl. 2014, § 531 Rn. 8 m.w.N.; Zéller/Greger, 30. Aufl. 2014, § 356 Rn. 2; § 379 Rn. 7), da sie
Zulassungsgriinde i.S.v. § 531 Il ZPO nicht hinreichend dargetan hat.” (OLG Duisseldorf aaO.)

BNotO Altersgrenze fir Notare BerufsR
88 48a kein VerstoRR gegen Verbot der Altersdiskriminierung

(BGH in MDR 2015, 123; Beschluss vom. 24.11.2014 - NotZ(Brfg) 5/14)

Die in § 48a BNotO bestimmte Altersgrenze von 70 Jahren, bei deren Erreichen das Amt des Notars erlischt (§ 47 Nr.
1 BNotO), ist mit dem Grundgesetz vereinbar und verstd3t auch unter Berticksichtigung neuerer Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Européischen Union und des BAG nicht gegen das aus der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschafti-
gung und Beruf folgende Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters.

+Die entscheidungserheblichen Rechtsfragen sind durch die Senatsbeschliisse (BGH v. 17.03.2014 — NotZ(Brfg) 21/13, MDR 2014,
871 =ZNotP 2014, 111; v. 22.03.2010 — NotZ 16/09, BGHZ 185, 30) sowie durch die Beschliisse des BVerfG (BVerfG v. 05.01.2011 —
1 BvR 2870/10, NJW 2011, 1131; v. 27.06.2014 — 1 BvR 1313/14), mit denen die Verfassungsbeschwerden gegen diese Entscheidun-
gen zuriickgewiesen worden sind, bereits — weitgehend — zum Nachteil des Klégers geklart. Danach verstoBen § 47 Nr. 1 und § 48a
BNotO weder gegen das Grundgesetz noch gegen das aus der Richtlinie 2000/78/EG des Rates v. 27.11.2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (ABI. EG Nr. L 303/16) (fortan:
Richtlinie 2000/78/EG) folgende Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters. Hieran hélt der Senat auch unter Berticksichtigung
der vom Klager angefiihrten Gesichtspunkte fest.

Soweit der Kldger geltend macht, es habe sich mittlerweile ein Mangel an Nachwuchsinteressenten fiir das Anwaltsnotariat ein-
gestellt, rechtfertigt dies nicht, die Regelung in § 48a BNotO nicht mehr anzuwenden, selbst wenn dieser Befund zutreffen und sich
verstetigen sollte. Ob, wann und in welcher Weise der Gesetzgeber die Rechtslage geédnderten tatséchlichen Verhéltnissen anpasst,
liegt in seinem, von den Gerichten schon aus Griinden der Gewaltenteilung zu respektierenden Gestaltungsspielraum. Dass sich die
Bewerberverhéltnisse derart massiv gewandelt hétten, dass mit der Beibehaltung der Altersgrenze des § 48a BNotO der dem
Gesetzgeber zustehende weite Spielraum lberschritten waére, ist nicht ansatzweise ersichtlich.

Zutreffend hat das OLG einen Vertrauensschutz zugunsten des Kldgers durch die in der Bestallungsurkunde aufgenommene For-
mulierung, dass der Klager fiir die Dauer seiner Zulassung als Rechtsanwalt bei dem LG B. zum Notar bestellt werde, nicht entneh-
men kénnen. Der Senat teilt die Auffassung des OLG, dass die Bestallungsurkunde keine eigene den Klager begiinstigende Re-
gelung hinsichtlich der Dauer der Bestellung zum Notar enthélt, sondern lediglich festlegt, mit welcher der in § 3 BNotO zugelassenen
Notariatsformen der Kldger betraut werden sollte.

Unbehelflich ist der Hinweis des Klégers darauf, dass das Erlbschen des Notaramts die wirtschaftliche Sicherung seines Alters
gefdhrde, weil die nach seiner Auffassung zu hohe Zahl der Rechtsanwélte in B. einen Ausgleich der aufgrund der Altersgrenze ent-
gehenden Einnahmen als Notar durch die anwaltliche Tétigkeit nicht zulasse. Mal3gebend fiir die Altersgrenze des § 48a BNotO ist die
Sicherung einer geordneten Altersstruktur des aktiven Notariats und die Notwendigkeit, im Interesse der beruflichen Perspektive
jlingerer Anwérter fiir eine ausreichende Fluktuation zu sorgen, weil im Interesse einer geordneten Rechtspflege die Limitierung der
Stellenanzahl nach § 4 BNotO gilt (vgl. zur Vereinbarkeit der Begrenzung der Zahl und der értlichen Zusténdigkeit der Notare mit Art.
43 EG und Art. 49 AEUVEUGH, Urt. v. 24.05.2011 — Rn. C-54/08, NJW 2011, 2941 — Rn. 98). Diesen fiir die Altersgrenze maf3geblichen
Griinden fehlt ein inhaltlicher Bezug zur Art und Weise, wie die Versorgung der Notare, deren Amt nach § 47 Nr. 1, § 48a BNotO
erloschen ist, ausgestaltet ist. [Rn. 11-13].“ (BGH aaO.)

ZPO Vorkehrungen zur Ausgangskontrolle BGB
§851l, 233 Sorgfaltspflichten des Rechtsanwalts

(BGH in MDR 2015, 112; Beschluss vom. 09.12.2014 - VI ZB 42/13)

Wurde eine Frist durch einen Prozessbevollméchtigten versdumt und wird Wiedereinsetzung mit der Begrindung bean-
tragt, dies sei ohne eine Verschulden des Bevollmachtigten erfolgt, weil dieser pflichtgeméale Sorgfalt bei seiner Kanz-
leiorganisation angewendet hat, so stellt sich die Frage, welche MaRRstabe an diese Sorgfalt zu stellen sind.

,Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH geh6rt es zu den Aufgaben des Prozessbevollméchtigten, dafiir Sorge zu tragen, dass
ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig erstellt wird und innerhalb der Frist bei dem zustédndigen Gericht eingeht. Zu diesem
Zweck muss der Prozessbevollméchtigte nicht nur sicherstellen, dass ihm die Akten von Verfahren, in denen Rechtsmittel- oder Rechts-
mittelbegriindungsfristen laufen, rechtzeitig vorgelegt werden. Er muss vielmehr zusétzlich eine Ausgangskontrolle schaffen, durch
die zuverldssig gewéhrleistet wird, dass fristwahrende Schriftsdtze auch tatséchlich rechtzeitig hinausgehen. Da fiir die Ausgangskon-
trolle in jedem Anwaltsbliro ein Fristenkalender unabdingbar ist, muss der Rechtsanwalt sicherstellen, dass die im Kalender vermerk-
ten Fristen erst gestrichen werden (oder ihre Erledigung sonst kenntlich gemacht wird), wenn die fristwahrende MalBnahme durch-
gefiihrt, der Schriftsatz also gefertigt und abgesandt oder zumindest postfertig gemacht, die weitere Beférderung der ausgehenden
Post also organisatorisch zuverldssig vorbereitet worden ist. Dabei ist der fiir die Kontrolle zustdndige Angestellte anzuweisen,
Fristen im Kalender grundsétzlich erst zu streichen oder als erledigt zu kennzeichnen, nachdem er sich anhand der Akte vergewissert
hat, dass zweifelsfrei nichts mehr zu veranlassen ist (vgl. BGH v. 08.01.2013 - VIZB 78/11 - Rn. 10, MDR 2013, 239 = VersR 2014,
645, BGH, Beschl. v. 23.01.2013 - Xl ZB 559/12 — Rn. 6, MDR 2013, 616 = VersR 2013, 1330; v. 27.11.2013 - lll ZB 46/13 - Rn. 8,
juris, jeweils m.w.N.). Schlie8lich gehért zu einer wirksamen Ausgangskontrolle auch eine Anordnung des Prozessbevollméchtigten,
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durch die gewéhrleistet wird, dass die Erledigung der fristgebundenen Sachen am Abend eines jeden Arbeitstages anhand des
Fristenkalenders von einer dazu beauftragten Blirokraft liberpriift wird (st.Rspr., s. etwa BGH, Beschl. v. 17.01.2012 - VI ZB 11/11
— Rn. 9, MDR 2012, 486 = VersR 2012, 1009; v. 12.04.2011 — VI ZB 6/10 — Rn. 7 f., MDR 2011, 809 = VersR 2012, 506 ...)." (BGH
aa0.)

ZPO Ausschopfung einer Frist BGH
§ 233 (Sicherheitszuschlag fur Faxiibermittlung)

(BGH in FamRZ 2015, 323; Beschluss vom 27.11.2014 - IIl ZB 24/14)

Derjenige, der zur Fristwahrung die Versendung eines Schriftsatzes per Telefax unternimmt, muss mit der Ubermittlung
so rechtzeitig beginnen, dass unter normalen Umstéanden mit ihrem Abschluss bis 24:00 Uhr zu rechnen ist.

Dabei darf nicht auf die reine Ubermittlungsdauer - von hier behaupteten regelmaRig zwei Minuten - abgestellt
werden. Der Versender eines Faxes misse immer damit rechnen, dass er sich bei der Anwahl der Empfangernummer
vertippe und insbesondere dass kurz vor Mitternacht die Leitungen kurzzeitig anderweitig besetzt seien. Dass das
Empfangsgerat eines Gerichts in den Abend- und Nachtstunden fiir eine Zeit von 20 Minuten belegt ist, ist kein
ungewdhnliches Ereignis, mit dem der Absender eines Telefaxes nicht rechnen muss.

ZPO Rechtzeitigkeit des Wiedereinsetzungsantrags ZPO
§ 233 selbstandige und eigenverantwortliche Prifung des Rechtsanwalts

(BGH in BB 2015, 385; Beschluss vom 13.01.2015 - VI ZB 46/14)

Der Rechtsanwalt hat selbstandig und eigenverantwortlich zu prifen, ob ein Fristende richtig ermittelt und einge-
tragen wurde, wenn ihm die Sache im Zusammenhang mit einer fristgebundenen Prozesshandlung, insbesondere zu
deren Bearbeitung, vorgelegt wird. Dies gilt auch dann, wenn ihm die Akte nach vorangegangener Fertigung eines
Entwurfs der Berufungsschrift nur zum Zwecke der Unterschrift vorgelegt wird.

Fall: Der Klager nimmt den Beklagten auf Ersatz materiellen und immateriellen Schadens in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Urteil ist dem Prozessbevollméchtigten des Klagers am 01.04.2014 zugestellt worden. Hiergegen hat der Klager
mit Telefax vom 05.05.2014 Berufung eingelegt und begriindet. Der Beklagte hat mit Schriftsatz vom 15.05.2014 darauf hinge-
wiesen, dass die Berufung verspétet eingelegt worden sei. Der Klager hat daraufhin mit Telefax vom 26.05.2014 beantragt, ihm
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsfrist, hilfsweise auch gegen die Versaumung der
Wiedereinsetzungsfrist zu gewahren.

Der Klager hat geltend gemacht, sein Prozessbevollméchtigter habe den Entwurf der Berufungsschrift am 22.04.2014 diktiert und
eine Abschrift an ihn, die Einholung einer Deckungszusage bei der Rechtsschutzversicherung sowie die Wiedervorlage zur Ein-
legung der Berufung fur den 02.05.2014 verfligt. Die zustandige Rechtsanwaltsfachangestellte habe die Wiedervorlagefrist wei-
sungswidrig nicht notiert. Die Deckungszusage sei am 02.05.2014 eingegangen und dem Prozessbevollmachtigten am
05.05.2014 gemeinsam mit der Handakte und einer Ausfertigung der Berufungsschrift vorgelegt worden. Dieser habe die Beru-
fungsschrift umgehend unterzeichnet und den Versand per Telefax an das Berufungsgericht veranlasst. Kenntnis von der Frist-
versdumnis habe er erst am 20.05.2014 erlangt, als ihm der Schriftsatz des Prozessbevollméchtigten des Beklagten vom
15.05.2014 zugegangen sei. War der Wiedereinsetzungsantrag rechtzeitig?

Nach § 234 | Satz 1 ZPO ist die Wiedereinsetzung innerhalb einer zweiwdchigen Frist zu beantragen. Diese Frist
beginnt, sobald das der Fristwahrung entgegenstehende Hindernis behoben ist (§ 234 Il ZPO).

,Das ist der Fall, sobald die bisherige Ursache der Verhinderung beseitigt oder das Weiterbestehen des Hindernisses nicht mehr
unverschuldet ist (Senat, Urteil vom 15.03.1977 — VI ZR 104/76) beseitigt, VersR 1977, 643, 644, Beschliisse vom 01.06.1976 — VI ZB
23/75, VersR 1976, 962, 963; vom 05.03.2002 — VI ZR 286/01, VersR 2002, 637; BGH, VersR 2006, 426, 427; vom 05.04.2011 — VIlI
ZB 81/10, NJW 2011, 1601 Rn. 9; vom 06.07.2011 — XIl ZB 88/11, MDR 2011, 1208).” (BGH aaO.)

Das Hindernis bestand hier darin, dass der Prozessbevollméchtigte des Klagers bei Einlegung der Berufung den Ablauf
der Berufungsfrist nicht bemerkt hatte.

,Dieses Hindernis entfiel nicht erst mit dem Eingang des Hinweises des Beklagten auf den Fristablauf am 20.05.2014, sondern
schon in dem Moment, in dem der Prozessbevollméchtigte des Klagers bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt die Versdumung
der Berufungsfrist héitte bemerken miissen (vgl. Senatsbeschliisse vom 29.04.1975 — VI ZB 2/75, VersR 1975, 860 f.; vom
05.03.2002 - VI ZR 286/01, VersR 2002, 637; BGH, Beschliisse vom 11.10.2004 — X ZB 3/03, NJW-RR 2005, 923; vom 19.06.2008 —
V ZB 29/08, juris Rn. 5, 6; vom 06.07.2011 — Xl ZB 88/11, MDR 2011, 1208, jeweils m.w.N.). Das war am 05.05.2014 der Fall, als ihm
die Sache zur Unterzeichnung der Berufungsschrift vorgelegt wurde.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat der Rechtsanwalt selbstdndig und eigenverantwortlich zu
priifen, ob ein Fristende richtig ermittelt und eingetragen wurde, wenn ihm die Sache im Zusammenhang mit einer fristgebundenen
Prozesshandlung, insbesondere zu deren Bearbeitung, vorgelegt wird (vgl. BGH, VersR 1976, 962, 963; VersR 1991, 1269; NJW 1992,
1632; VersR 2002, 637; vom 06.02.2007 — VI ZB 41/06, VersR 2007, 858 Rn. 6; vom 03.05.2011 — VI ZB 4/11, juris Rn. 6; vom
05.06.2012 - VI ZB 76/11, VersR 2013, 645 Rn. 7, BGH, Urteil vom 25.09.2014 — Ill ZR 47/14, MDR 2014, 1337 Rn. 8).

Dies gilt entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde unabhédngig davon, ob der Rechtsanwalt den Fristablauf urspriinglich selbst
berechnet oder ob er die routineméflige Fristberechnung und Fristenkontrolle einer zuverldssigen und sorgféltig liberwachten
Biirokraft iibertragen hat (vgl. BGH, Beschliisse vom 13.07.1959 — IV ZR 57/59, VersR 1959, 814, 815, vom 11.12.1991 — VIl ZB
38/91, VersR 1992, 11563; vom 17.03.2004 — IV ZB 41/03, VersR 2005, 96; Urteil vom 25.09.2014 — Il ZR 47/14, MDR 2014, 1337 Rn.
11). Denn die Pflicht des Prozessbevollméachtigten, den Fristablauf bei der Vorbereitung einer fristgebundenen Prozesshandlung
selbsténdig zu tberpriifen, beruht darauf, dass die sorgféltige Vorbereitung der Prozesshandlung stets die Priifung aller gesetzlichen
Anforderungen an ihre Zuldssigkeit einschlie3t. Diese Aufgabe ist von der Fristberechnung und Fristenkontrolle zu unterscheiden, die
lediglich der rechtzeitigen Vorlage der Akten zum Zweck ihrer Bearbeitung durch den Rechtsanwalt dienen (Senatsbeschliisse vom
01.06.1976 — VI ZB 23/75, VersR 1976, 962, 963; vom 08.01. 2013 — VI ZB 52/12, juris Rn. 9; BGH, Beschliisse vom 17.03.2004 — IV
ZB 41/03, VersR 2005, 96; Urteil vom 25.09.2014 — Il ZR 47/14, MDR 2014, 1337 Rn. 11).“ (BGH aa0O.)
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Steuerrecht
EStG Ubermittlung einer Einkommensteuererklarung BFH
§46 11 Nr. 8 Zuléssigkeit der Faxiibermittlung

(BFH in becklink 1036467; Urteil vom 08.10.2014 - VI R 82/13)
Eine Einkommensteuererklarung kann auch wirksam per Fax an das Finanzamt tbermittelt werden.

,Die Kldgerin erzielte im Streitiahr 2007 ausschliellich Einkiinfte aus nichtselbststéndiger Arbeit. Uber den Inhalt der von ihrer Steuer-
beraterin erstellten Einkommensteuererkldrung 2007 hatte sich die Kldgerin ausschlie3lich telefonisch informiert und das ihr zugefaxte
Deckblatt der Erkldrung unterschrieben. Die Steuerberaterin (ibermittelte dem Finanzamt die Steuererkldrung (iber das Elster-Portal
ohne Zertifizierung. Beim Finanzamt ging am 30.12.2011 die hierzu gehérende komprimierte Einkommensteuererkldrung ein, deren
erste Seite das zugefaxte Deckblatt mit der telekopierten Unterschrift der Kldgerin war. Erst im Januar 2012 unterschrieb die Kldgerin
erneut das Deckblatt der Erklérung an Amtsstelle. Das Finanzamt lehnte den Antrag auf Veranlagung zur Einkommensteuer 2007
wegen Ablaufs der Festsetzungsfrist ab. Das Finanzgericht gab der hiergegen erhobenen Klage statt.

Der BFH bestétigte jetzt die Entscheidung des FG. Eine Einkommensteuererkldrung kénne auch wirksam per Fax an die Behdrde
iibermittelt werden. Denn fiir die Einkommensteuererkldrung gelte insoweit nichts anderes als fiir die Ubermittlung fristwahrender
Schriftsétze, fiir die héchstrichterlich bereits entschieden sei, dass eine Ubermittlung per Telefax in allen Gerichtszweigen uneinge-
schrénkt zuldssig ist (NJW 2000, 2340). Durch das Erfordernis der Schriftlichkeit solle sichergestellt werden, dass Person und Inhalt
der Erklérung eindeutig festgestellt werden kénnen und dass es sich nicht lediglich um einen Entwurf handelt. Diese Zwecke wiirden
auch bei der Ubermittlung einer Einkommensteuererklérung per Fax gewahrt.,

Dabei sei nicht erforderlich, dass der Steuerpflichtige den Inhalt der Erklédrung tatséchlich in vollem Umfang zur Kenntnis genommen
hat. Denn mit der auf der Erklarung geleisteten Unterschrift mache sich der Steuerpflichtige deren Inhalt zu Eigen und (ibernehme dafiir
die Verantwortung, betonten die Richter.” (BFH aaO.)

EStG Doppelte Haushaltsfihrung SteuerR
§913Nr.5 beiderseits berufstatige Lebensgefahrten

(BFH in DB 2015, 474; Urteil vom 08.10.2014 - VI R 16/14)

1. Ob die auRerhalb des Beschéftigungsortes gelegene Wohnung des Arbeitnehmers als Mittelpunkt seiner
Lebensinteressen anzusehen ist und deshalb seinen Hausstand darstellt, ist anhand einer Gesamtwurdigung
aller Umstande des Einzelfalls festzustellen.

2. Das gilt auch dann, wenn beiderseits berufstatige Ehegatten/Lebenspartner/Lebensgefahrten wahrend der
Woche (und damit den weitaus Giberwiegenden Teil des Jahres) am Beschéaftigungsort zusammenleben. Denn
dieser Umstand allein rechtfertigt es nicht, dort den Lebensmittelpunkt des Stpfl. und seiner (Haupt-) Bezugsperson
Zu verorten.

3. In der Regel verlagert sich indes der Mittelpunkt der Lebensinteressen eines Arbeithehmers an den Beschafti-
gungsort, wenn er dort mit seinem Ehegatten/Lebenspartner/Lebensgefahrten in eine familiengerechte
Wohnung einzieht, auch wenn die friihere Wohnung beibehalten und zeitweise noch genutzt wird.

Fall: Streitig ist, ob Aufwendungen im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nicht-
selbststandiger Arbeit zu beriicksichtigen sind. Die Klagerin erzielte im Streitjahr Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit. Sie
war vom 01.01. bis zum 30.06.2008 bei der A GmbH in B und vom 01.07.2008 bis zum 31.12.2008 bei der C GmbH in D jew. in
einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis beschétftigt.

Die Klagerin bewohnte im Streitjahr zunéchst mit ihrem Lebensgeféhrten, der ebenfalls im E-Gebiet arbeitete, eine 70,35 gm
groBe Wohnung in F. Diese Wohnung war von der Klagerin auch schon in den Vorjahren zu Wohnzwecken genutzt worden. Im
November 2008 mieteten die Klagerin und ihr Lebensgeféhrte eine Vierzimmerwohnung mit 156 gm Wohnflache in G.

In H, dem Heimatort der Kl&gerin, stand ihr und ihrem Lebensgefahrten zudem eine 2,5 Zimmer-Wohnung mit 72 gm Wohnflache
zur Verfuigung, die den Eltern des Lebensgefahrten der Klagerin gehort. Die Klagerin hat im Streitjahr 22 Fahrten nach H unter-
nommen.

Die Klagerin hat im Streitjahr 2008 im Rahmen ihrer ESt-Erklarung Aufwendungen fiir eine doppelte Haushaltsfiihrung i.H.v.
9.307 € als Werbungskosten bei den EinkUnften aus nichtselbststédndiger Arbeit geltend gemacht. Zu Recht?

Eine Doppelte Haushaltsfiihrung setzt Unterhalten eines eigenen Hausstands voraus. Hierbei muss der Lebensmittel-
punkt sich am Ort der Hauptwohnung befinden.

,Gem. § 913 Nr. 5 EStG sind notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen einer aus beruflichem Anlass begriin-
deten doppelten Haushaltsfiihrung entstehen, Werbungskosten. Eine doppelte Haushaltsfiihrung liegt nach § 9 1 3 Nr. 5 Satz 2 EStG
vor, wenn der Arbeitnehmer auBBerhalb des Ortes, in dem er einen eigenen Hausstand unterhélt, beschéftigt ist und auch am Be-
schéftigungsort wohnt.

Zwischen dem Wohnen in einer Zweitwohnung am Beschéftigungsort und dem Unterhalten eines eigenen Hausstandes aul3erhalb
dieses Ortes ist zu unterscheiden. Mit dem "Hausstand" ist der Ersthaushalt (Hauptwohnung) umschrieben, an dem sich der Ar-
beitnehmer - abgesehen von den Zeiten der Arbeitstétigkeit und ggf. Urlaubsfahrten - regelméaBig aufhélt, den er fortwdhrend nutzt
und von dem aus er sein Privatleben fiihrt, also seinen Lebensmittelpunkt hat. Das Vorhalten einer Wohnung auBerhalb des Beschéf-
tigungsortes fiir gelegentliche Besuche oder fiir Ferienaufenthalte ist dagegen nicht als Unterhalten eines Hausstandes zu werten.
Denn eine doppelte Haushaltsfiihrung ist nicht gegeben, wenn der Beschéftigungsort der Lebensmittelpunkt ist.” (BFH aaO.)

Ob die auBerhalb des Beschaftigungsortes gelegene Wohnung des Arbeitnehmers als Mittelpunkt seiner Lebensinte-
ressen anzusehen ist und deshalb seinen Hausstand darstellt, ist anhand einer Gesamtwiirdigung aller Umstande des
Einzelfalls festzustellen.
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,Das gilt auch, wenn beiderseits berufstétige Ehegatten/Lebenspartner/Lebensgefdhrten wdhrend der Woche (und damit den weitaus tiberwiegenden
Teil des Jahres) am Beschiftigungsort zusammenleben. Denn dieser Umstand allein rechtfertigt es nicht, dort den Lebensmittelpunkt des Stpfl. und
seiner (Haupt)Bezugsperson zu verorten. Vielmehr sind auch in einem solchen Fall zum Auffinden des Mittelpunkts der Lebensinteressen die Gesamtum-
sténde des Einzelfalls in den Blick zu nehmen.

Das FG wird im zweiten Rechtsgang die entsprechenden Feststellungen zum Lebensmittelpunkt der Kldgerin nachzuholen und alle Umsténde des Einzel-
falles, die sich aus einer Zusammenschau mehrerer Einzeltatsachen ergeben (u.a. persénliche Verhéltnisse des Stpfl., Ausstattung und Grofe der
Wohnungen, Art und Intensitét der sozialen Kontakte, Vereinszugehérigkeiten und andere private Aktivitdten und Unternehmungen), zu wiirdigen
haben. Indizien kénnen weiter sein, wie oft und wie lange sich der Arbeitnehmer in der einen und der anderen Wohnung aufhélt, sofern der Aufenthalt dem
Unterhalten des Ersthaushalts und dem dort gefiihrten Privatleben dient und sich nicht lediglich in Familienbesuchen erschépft. Denn auch eine
Vielzahl von Besuchsfahrten, selbst wenn sie der Fiirsorge gegeniiber einem kranken Familienmitglied wegen unternommen werden, rechtfertigt es nicht,
den Besuchsort als Lebensmittelpunkt des Besuchers anzusehen.” (BFH aaO.)

MaRgeblich kommt es auch auf die familiaren Bindungen an. Hierbei ist der Mittelpunkt der Lebensinteressen grds. an
dem Ort, an dem sein Ehepartner und - wenn auch nicht notwendigerweise - auch seine minderjahrigen Kinder wohnen.
.,Gelegentliche Besuche des Ehepartners am Beschéftigungsort des Arbeitnehmers sowie das Zusammenleben berufstétiger Ehe-
gatten an dem Beschéftigungsort wéhrend der Woche fiihren dabei fiir sich genommen noch nicht zu einer Verlagerung des Lebens-
mittelpunktes. Dagegen verlagert sich i.d.R. der Mittelpunkt der Lebensinteressen an den Beschéftigungsort, wenn der Arbeitneh-
mer dort mit seinem Ehepartner in eine familiengerechte Wohnung einzieht, auch wenn die friilhere Familienwohnung beibehalten
und zeitweise noch genutzt wird. Diese Regelvermutung ist der Lebenswirklichkeit geschuldet und gilt deshalb nicht nur bei Eheleuten,
sondern nach Auffassung des Senats gleichermal3en bei verpartnerten wie nichtverpartnerten und unverheirateten Lebensgeféhrten.”
(BFH aaO.)

EStG Steuerbegilinstigte Praxisveréduf3erung BFH
§8 18 11l, 16 Il bis IV, 34 nicht bei Wiederaufnahme der Tatigkeit nach 22 Monaten

(FG Koln in DB 2015, 0691717; Urteil vom 03.12.2014 - 13 K 2231/12)

1. Eine steuerbegiinstigte PraxisverauRerung setzt voraus, dass der Stpfl. seine freiberufliche Tatigkeit in dem
bisherigen ortlichen Wirkungskreis fir zumindest eine gewisse Tatigkeit einstellt.

2. Auch ein StB, der die wesentlichen Grundlagen seiner Praxis, insb. seinen Mandantenstamm, vollstandig Ubertragt
und nachvollziehbar darlegt, dass die Wiederaufnahme seiner freiberuflichen Tatigkeit im Rahmen einer Einzelpra-
xis weder vorhersehbar noch geplant war, kann die Tarifbegiinstigung verlieren, wenn sich die Ubertragung
letztlich als nicht als "definitiv" erweist, weil er bereits nach 22 Monaten in derselben Stadt unter weitgehender
"Mitnahme" seiner zuvor eingebrachten Mandate wieder als StB im Rahmen einer Einzelpraxis tatig wird.

Fall: Der Klager hatte seine Steuerberatungstatigkeit zunachst im Rahmen einer WP-Gesellschaft ausgelibt. Nach seinem Ausschei-
den im Jahr 2003 betrieb er seine Steuerberatungstéatigkeit im Rahmen einer Einzelpraxis in seinem friheren raumlichen Umfeld
in B. Seine Einzelpraxis verduRerte der Klager im Januar 2008 mit Wirkung zum 01.04.2008 zu einem Kaufpreis von 750.000 €
an die ebenfalls in B anséassige Steuerberatungsgesellschaft S-KG. Gegenstand des Kaufvertrags war neben dem mobilen Pra-
xisinventar der gesamte Mandantenstamm des Klagers. Den daraus erzielten Jahresumsatz bezifferten die Vertragsparteien mit
ca. 600.000 €. Erganzend verpflichtete sich der Klager in einer Zusatzvereinbarung vom gleichen Tag, gegen ein Pauschalhono-
rar i.H.v. 5.000 € zzgl. MwSt nach Mdglichkeit darauf hinzuwirken, dass die Mandanten dem Beraterwechsel zustimmten und
auBerdem zur Durchfuhrung weiterer Akquisitionen fiir die S-KG. Die fachliche Beratung der eingebrachten und etwaiger neu
akquirierten Mandate sollte durch den Klager, aber im Namen und fir Rechnung der S-KG erfolgen. Fir neu akquirierte Mandate
sollte er zusatzlich 20% des fakturierten Jahresumsatzes erhalten. Dem Kléger wurde ausdriicklich gestattet, auch fur andere
Auftraggeber als die S-KG tatig zu werden. Die Geltungsdauer der Zusatzvereinbarung war "zunéchst" bis zum 31.12.2010 be-
fristet.

Bereits im Januar 2010 beendeten der Klager und die S-KG ihre Zusammenarbeit; ab Februar 2010 betreute der Klager zumin-
dest einen Teil der ehemaligen Mandate wieder im Rahmen einer von ihm betriebenen Einzelpraxis. Im streitgegenstéandlichen
ESt-Bescheid fir 2008 bertiicksichtigte der Beklagte zunéchst erklarungsgeman einen gem. § 34 EStG tarifbeginstigten Verau-
Rerungsgewinn i.H.v. 685.000 €. Zu Recht?

Der Gewinn aus dem Verkauf der Steuerberatungspraxis an die S-KG ist als laufender Gewinn der Regelbesteuerung
zu unterwerfen, da der Klager seine freiberufliche Tatigkeit in dem bisherigen 6rtlichen Wirkungskreis nicht in dem er-
forderlichen Umfang fiir zumindest eine gewisse Tatigkeit eingestellt hat. Zwar hat der Klager die wesentlichen Grund-
lagen seiner StB-Praxis, insb. seinen Mandantenstamm, mit Wirkung zum 01.04.2008 auf die S-KG Ubertragen. Diese
Ubertragung hat sich aber letztlich nicht als "definitiv" erwiesen, wie die weitere Entwicklung im Nachhinein gezeigt habe.
Ausschlaggebend fir die Wertung des Gerichts war dabei der Umstand, dass der Klager ab Februar 2010 nach 22
Monaten in derselben Stadt unter weitgehender "Mitnahme" seiner zuvor eingebrachten Mandate als StB im Rahmen
einer Einzelpraxis tétig geworden sei. Hinzu komme die teilweise (Wieder-)Einstellung des bereits vor der Praxisiiber-
tragung bei ihm beschéaftigten Personals. Diesen Umstédnden mafd das Gericht eine steuerliche Riickwirkung bei, die die
im Streitjahr zunachst erfiillten Voraussetzungen fur eine tarifbegiinstigte Praxisiibertragung nachtraglich habe entfallen
lassen.

,Die Entscheidung geht von der st. Rspr. des BFH aus, nach der eine VerduBerung i. S. des § 18 lll i.V.m. § 16 lI-IV und § 34 EStG
vorliegt, wenn der Stpfl. die fiir die Ausiibung der selbststéndigen Tétigkeit wesentlichen wirtschaftlichen Grundlagen entgeltlich auf
einen anderen (ibertragt. Da der Wert einer freiberuflichen Praxis in erster Linie durch den Mandanten- bzw. Patientenstamm und die
im Ansehen der Praxis verkérperten Umsatz- und Gewinnaussichten beeinflusst wird, gehért zu den wesentlichen wirtschaftlichen und
vermbégensméfligen Grundlagen einer freiberuflichen Praxis insb. das immaterielle Wirtschaftsgut der Beziehung des Praxisinhabers
zu seinen bisherigen Mandanten (Mandantenstamm) und das durch den Praxisnamen bestimmte Wirkungsfeld, das die maf3gebliche
Basis fiir die Méglichkeit darstellt, neue Mandate zu erlangen (z. B. BFH, Urteil vom 23.01.1997 - IV R 36/95, BStBI. Il 1997 S. 498 =
DB0102616; vom 16.12.2004 - IV R 3/03, BFH/NV 2005 S. 879 = HFR 2005 S. 436; vom 29.11.1988 - VIII R 316/82, BStBI. Il 1989 S.
602 = DB0083213). Dariiber hinaus ist fiir eine tarifbegiinstigte VerduBBerung in Anlehnung an die ebenfalls steuerlich privilegierte
Aufgabe eines Betriebs oder einer freiberuflichen Tétigkeit (§ 18 Ill 2i. V. mit §§ 16 Ill, 34 EStG) bei Praxisiibertragungen erforderlich,
dass der VerduBerer seine freiberufliche Tétigkeit in dem bisherigen értlichen Wirkungskreis wenigstens fiir eine gewisse Zeit einstellt.
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Hierbei handelt es sich um ein selbststéndiges Merkmal der Tatbestandsverwirklichung, welches losgelést von dem Merkmal der Uber-
tragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen zu sehen ist und sich aus der Tétigkeitsbezogenheit der gewerblichen bzw. freiberuflichen
Tétigkeit ergibt (BFH, Urteil vom 17.07.2008 - X R 40/07, BStBI. Il 2009 S. 43.” (BFH aaO.)

Die fuhrt jedoch nicht ausnahmslos dazu, dass die Tarifbegiinstigung entféllt, wenn der VerauRerers seine Tatigkeit im
im bisherigen 6rtlichen Wirkungsbereich wieder aufnimmt

,Dies soll der Anwendung der auf den VerduBerungsvorgang allerdings dann nicht entgegenstehen, wenn der VerduBerer nach Uber-
tragung seiner Praxis im Betrieb des Erwerbers "auf dessen Rechnung” selbststéndig oder nichtselbststéndig (also entweder als An-
gestellter oder als freier Mitarbeiter auf Honorarbasis) tatig wird. Denn nach dem Zweck der Beglinstigungsvorschriften sei lediglich
entscheidend, dass die bisherige Praxis mit ihren immateriellen Wirtschaftsgiitern definitiv auf einen Erwerber (ibertragen werde,
mit der Folge, dass keinerlei Rechtsbeziehungen mehr zwischen dem Verdul3erer und seinen bisherigen Mandanten bestiinden. Maf3-
geblich fiir die Beurteilung ist daher, ob der VerduRerer die wesentlichen wirtschaftlichen Grundlagen seiner Praxis einschlie8lich des
Mandantenstamms "definitiv" auf den Erwerber libertragen, ihn also "zivilrechtlich und wirtschaftlich" in die Lage versetzt hat, die Be-
ziehungen des Verédulerers zu den (libertragenen Mandanten bzw. Patienten zu verwerten (BFH, Urteil vom 17.07.2008, aaO.; vom
18.05.1994 - | R 109/93, BStBI. Il 1994 S. 925). Hintergrund ist die Annahme, dass der Vertrauenstransfer vom Veréul3erer auf den
Erwerber, der auch bei fortgesetzten Tétigkeit des VerdulRerers fiir den Erwerber auf dessen Rechnung angenommen wird, Letzterem
die Méglichkeit eréffnet, die Beziehungen zu dem libertragenen Mandantenstamm nach und nach zu festigen und die darin liegenden
Chancen nunmehr im Rahmen seiner eigenen freiberuflichen Praxis wirtschaftlich zu nutzen.

Fiir einen Fall, in dem ein RA sich verpflichtet hatte, fiir ein Jahr als freier Mitarbeiter in der Kanzlei des Erwerbers tétig zu
werden, diese Tétigkeit aber schon nach fiinf Monaten beendete und seine freiberufliche Tétigkeit in seinem etwa vier Kilometer von
der Kanzlei entfernten Wohnhaus kurzfristig (fiir neun Monate) wieder aufnahm, hat der BFH bereits erkannt, dass jedenfalls die
Wiederaufnahme der freiberuflichen Betétigung nach nur fiinf Monaten nicht dem Erfordernis der Einstellung der freiberuflichen Tétig-
keit fiir eine gewisse Zeit genlige. Allerdings hat der BFH dies mit dem Hinweis verkniipft, dass die ndhere Bestimmung der "gewissen
Zeit", fir die die Tétigkeit nach der Praxistibertragung einzustellen ist, von den Umsténden des jeweiligen Einzelfalls abhdnge wie etwa
der réumlichen Entfernung der wiederaufgenommenen Berufstétigkeit zu der verdul3erten Praxis, der Vergleichbarkeit der Betétigungen
sowie der Art und Struktur der Mandate. Danach ist die Dauer der "gewissen Zeit", fiir die die freiberufliche Tétigkeit unabdingbar
einzustellen ist, nicht allgemeingiiltig, sondern im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde einzelfallabhédngig zu bestim-
men (BFH, Urteil vom 10.06.1999 - IV R 11/99, BFH/NV 1999 S. 1594, bestétigt durch BFH, Beschliisse vom 29.05.2008 - VIII B
166/07, BFH/NV 2008 S. 1478, und vom 01.12.2005 - IV B 69/04, BFH/NV 2006 S. 298).

Gleiches gilt fiir die Frage der rdumlichen Entfernung, in der sich die neue Praxis zu der bisherigen Tétigkeitsstétte befinden muss,
um eine Arbeitsaufnahme aul3erhalb des bisherigen értlichen Wirkungsbereichs annehmen zu kbnnen. Auch hierfiir ist nach héchst-
richterlicher Rspr. auf den jeweiligen Einzelfall und dabei insb. auf den bisherigen tatsédchlichen Wirkungskreis des Stpfl. abzustellen.
Je renommierter und auch rdumlich weitgreifender ein RA oder StB bis zur Verdul3erung seiner Praxis tatig war, insb. bei hochgradiger
Spezialisierung und infolgedessen grolem Einzugsbereich, desto weiter muss die rdumliche Entfernung sein, in der er seine berufliche
Taétigkeit (wieder) aufnimmt, will er die Tariferméfigung des § 18 Il i. V. mit §§ 16 Il bis 1V, 34 EStG nicht gefdhrden (BFH, Beschluss
vom 01.12.2005, aa0.).“ (BFH aaO.)

GewsStG Gewerbesteuermessbetrag SteuerR
§281 Mehrere Geschéftsleitungsbetriebsstatten

(BFH in DB 2015, 410; Urteil vom 05.11.2014 - IV R 30/11)

Kommen fir eine Geschéftsleitungsbetriebsstatte mehrere Orte als Ort der Geschéaftsleitung in Betracht, ist
grds. eine Gewichtung der Tatigkeiten vorzunehmen und danach der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung zu
bestimmen. Nehmen mehrere Personen gleichwertige Geschéaftsfiihrungsaufgaben von verschiedenen Orten aus
wabhr, ist eine Gewichtung nicht méglich; in diesem Fall bestehen mehrere Geschéftsleitungsbetriebsstatten.

Der BFH hat mit der vorliegenden Entscheidung bestimmt, dass der Mittelpunkt der geschéaftlichen Oberleitung eines
Unternehmens nicht nur an einem Ort bestehen kann.

,Nach § 28 | GewStG in der 1992 (Streitjiahr) geltenden Fassung ist der einheitliche Steuermessbetrag in die auf die einzelnen
Gemeinden entfallenden Anteile (Zerlegungsanteile) zu zerlegen, wenn im Erhebungszeitraum Betriebsstétten zur Ausiibung des
Gewerbes in mehreren Gemeinden unterhalten werden.

Fiir die Bestimmung des Begriffs der Betriebsstétte in § 28 | GewStG gilt die Definition in § 12 AO. Gem. § 12 Satz 1 AO ist eine
Betriebsstétte jede feste Geschdéftseinrichtung oder Anlage, die der Tétigkeit eines Unternehmens dient. Die Stétte der Geschéfts-
leitung gehért nach § 12 Satz 2 Nr. 1 AO zu den Orten, die insb. als Betriebsstétte anzusehen sind. Gem. § 10 AO ist die Geschéfts-
leitung der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung.

Der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung i.S.v. § 10 AO ist dort, wo der fiir die Geschéftsfiihrung maBgebliche Wille gebildet
wird. Es kommt hierbei darauf an, an welchem Ort die fiir die Geschéftsfiihrung nétigen MalBnahmen von einigem Gewicht angeordnet
werden. RegelméBig ist das der Ort, an dem die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende laufende Geschiftsfiihr-
ertétigkeit entfalten, d.h. an dem sie die tatséchlichen und rechtsgeschéftlichen Handlungen vornehmen, die der gewéhnliche Betrieb
der Gesellschaft mit sich bringt (sog. Tagesgeschéfte). Fiir PersGes. bedeutet dies, dass sich der Mittelpunkt der Geschéftsleitung
regelmaBig dort befindet, wo die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende Geschéftsfiihrertétigkeit entfalten. Fiir die
Komplementar-GmbH einer KG ist deshalb entscheidend, an welchem Ort die fiir die GmbH handelnde Geschiftsfiihrung die
Geschéfte, die der gewdhnliche Betrieb des Handelsgewerbes mit sich bringt, tatsdchlich wahrimmt. Mit den Tagesgeschéften sind
diejenigen Geschéfte gemeint, die in die alleinige Zusténdigkeit des Komplementérs fallen und keines Gesellschafterbeschlusses
bediirfen.” (BFH aa0.)

Kommen nach den vorgenannten Kriterien mehrere Orte als Ort der Geschéftsleitung in Betracht, so ist grds. eine Ge-
wichtung der Tatigkeiten an den verschiedenen Orten vorzunehmen.

LDer Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung nach § 10 AO ist dort anzunehmen, wo sich die nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse
in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutsamste Stelle befindet. In seltenen Féllen ist eine Gewichtung im vorstehenden
Sinn allerdings nicht méglich mit der Folge, dass mehrere Geschiftsleitungsbetriebsstétten bestehen. Dies gilt insb. dann, wenn
mehrere Personen, die mit gleichwertigen Geschéftsfiihrungsaufgaben betraut sind, diese nicht von einem gemeinsamen Ort, sondern
von unterschiedlichen Orten aus wahrnehmen.” (BFH aaO.)
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ESIG Betriebliche Nutzung eines Pkws SteuerR
§41vV Zugehdorigkeit zum Betriebsvermdgen des Ehegatten

(BFH in BB 2015, 357; Urteil vom 15.07.2014 = X R 24/12)
1. Nutzt ein Steuerpflichtiger in seinem Betrieb gelegentlich einen zum Betriebsvermdgen seines Ehegatten ge-

hérenden PKW, ohne hierfir Aufwendungen zu tragen, kann er fiir die betriebliche Nutzung keine Betriebsausga-
ben abziehen.

2. Bei dem Ehegatten, zu dessen Betriebsvermdgen der PKW gehdrt, ist die Nutzung des PKW durch den anderen
Ehegatten mit der Anwendung der 1 %-Regelung abgegolten; ein Betrag fir eine zusétzliche Nutzungsent-
nahme ist nicht anzusetzen.

Fall: Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) erzielt als Einzelunternehmerin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die vom Beklagten

und Revisionsbeklagten (FA) gesondert festgestellt werden. Fir einen Teil ihrer betrieblichen Fahrten nutzte sie in den Streitjah-
ren 2001 bis 2005 einen zum Betriebsvermdgen ihres Ehemanns (E) gehdrenden PKW.

E ist Inhaber eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs. Er trug sowohl die Anschaffungskosten als auch samtliche laufenden
Aufwendungen fiir den PKW und zog diese bei seinen land- und forstwirtschaftlichen Einkinften als Betriebsausgaben ab. Fur
die private Nutzung setzte er die pauschalierte Nutzungsentnahme (,1%-Regelung®) nach Mal3gabe des § 6 | Nr. 4 2 EStG an.

Die Klagerin berucksichtigte in ihren Gewinnermittlungen fur die Nutzung des dem E gehdrenden PKW Aufwandseinlagen, die
sie pauschal mit 0,30 €/km bewertete. Das FA stellte ihren Gewinn zunachst erklarungsgeman fest.

Im Jahr 2007 wurden sowohl bei der Klagerin als auch bei E AuRenpriifungen durchgefiihrt. Der Prifer kam in Bezug auf E zu
der Auffassung, dass die Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung sich nicht auf die Nutzung des PKW fiir betriebliche Zwecke der
Klagerin erstrecke. Er erhohte die Gewinne des E um eine entsprechende Nutzungsentnahme.

Auch bei der Kléagerin erhdhte der Prifer die Gewinne um dieselben Betrage. Zur Begriindung fuhrte er aus, die Klagerin habe
selbst keinen Aufwand fur die PKW-Nutzung getragen. Bei den von E getragenen Aufwendungen handele es sich um einkom-
mensteuerrechtlich unbeachtlichen Drittaufwand. Das FA folgte dem Prufer und &nderte die Gewinnfeststellungsbescheide fiir
die Jahre 2001 bis 2005 entsprechend. Fur das Jahr 2001 setzte es jedoch statt der vom Priifer vorgeschlagenen Gewinnerhé-
hung um 405 € nur einen Erhéhungsbetrag von 405 DM an. Zu Recht?

Aufwendungen der Klagerin

Voraussetzung fir einen Betriebskostenausgabenabzug der Klagerin ware gemaf § 4 |V EStG, das ,Aufwendun-
gen“ angefallen waren. Fraglich ist, ob solche angefallen sind.

,Die Voraussetzungen fiir eine Geltendmachung des von E getragenen Aufwands unter den rechtlichen Gesichtspunkten eines
abgeklirzten Zahlungswegs, abgekiirzten Vertragswegs oder eines im Innenverhéltnis bestehenden Ersatzanspruchs sind nicht
erfiillt. Die von der Kldgerin gesehene widerspriichliche Doppelbelastung ist nicht gegeben, da die PKW-Nutzung durch die Kla-
gerin bei E mit dem Ansatz einer Nutzungsentnahme nach der — ohnehin bereits angewendeten — 1 %-Regelung abgegolten ist.

Der Grol3e Senat des BFH hat es auch im Verhéltnis zwischen Ehegatten, die im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben,
ausdriicklich abgelehnt, zu vermuten oder zu fingieren, dass immer derjenige Ehegatte die Aufwendungen auf ein — nicht
ihm, sondern dem anderen Ehegatten gehérendes — Wirtschaftsgut trdgt, der es zur Einkunftserzielung einsetzt (Beschliisse
vom 23.08.1999 — GrS 1/97, BFHE 189, 151, BStBI. Il 1999, 778, unter C.II.1., und vom 23.08.1999 — GrS 2/97, BFHE 189, 160,
BStBI. 11 1999, 782, unter C.IV.1.b). Vielmehr ist auch in diesen Féllen maBgeblich, welcher Ehegatte die Aufwendungen
tatsdchlich tréagt. Der Nichteigentiimer-Ehegatte kann jedoch den begehrten Betriebsausgabenabzug erlangen, wenn er mit
dem Eigentiimer-Ehegatten in fremdUiblicher Weise einen Mietvertrag schliel3t.

Der erkennende Senat diirfte von dieser durch den Gro3en Senat vorgenommenen Gesetzesauslegung nicht ohne Anrufung des
Gro3en Senats abweichen (vgl. § 11 Il FGO). Auch wenn die dargestellte Rechtsprechung zur Folge haben mag, dass — in der
Sache gekiinstelte — Mietvertrdge zwischen Ehegatten abgeschlossen werden bzw. sich Steuerpflichtige in Einzelfédllen durch
Riickdatierung urspriinglich nicht vorhandener Mietvertrdge in steuerstrafrechtliche Grenzbereiche begeben, rechtfertigen diese
eher steuerpraktischen Bedenken (kritisch z. B. Schmidt/Kulosa, EStG, 33. Aufl., § 7 Rn. 54, 57) keine erneute Befassung
des Groflen Senats mit dem Ziel einer Revidierung von dessen — steuersystematisch zutreffender, wenn auch in Einzelféllen zu
Hérten fiihrender — Rechtsprechung. Dies gilt umso mehr, als in der vorliegend zu beurteilenden Konstellation bei einer Gesamt-
betrachtung beider Ehegatten auch ohne Abschluss eines Mietvertrags keine einkommensteuerliche Mehrbelastung eintritt, weil
die unentgeltliche Uberlassung des PKW an den Nichteigentiimer-Ehegatten aus Sicht des Eigentiimer-Ehegatten eine private
Nutzung darstellt, die mit dem — ohnehin bereits vorgenommenen — Ansatz einer pauschalen Nutzungsentnahme nach Mal3gabe
der 1 %-Regelung abgegolten ist.

Vorliegend hat das FG festgestellt, dass allein E die Anschaffungskosten und laufenden Aufwendungen des von der Klagerin
mitbenutzten PKW getragen hat. Die Kldgerin hat diese Feststellung im Revisionsverfahren als zutreffend anerkannt; ihr zwi-
schenzeitliches Vorbringen, aufgrund der — ohnehin nicht als fremd(iblich anzusehenden — ,,Niederschrift“ vom 21.02.2012 seien
ihr die Aufwendungen des E zuzurechnen, ist damit (iberholt.” (BFH aaO.)

abgekirzter Zahlungsweg

Der von E getragene Aufwand kann von der Klagerin auch nicht unter dem Gesichtspunkt des abgekirzten Zah-
lungswegs als Betriebsausgabe abgezogen werden.

,Ein abgekiirzter Zahlungsweg — der zur Zurechnung eines von einem Dritten getragenen Aufwands an den einkunfts-
erzielenden Steuerpflichtigen flihrt — ist dadurch gekennzeichnet, dass der Dritte dem Steuerpflichtigen einen Geldbetrag dadurch
zuwendet, dass er im Einvernehmen mit dem Steuerpflichtigen eine diesen treffende Schuld tilgt. Davon kann jedoch nur
die Rede sein, wenn der Diritte flir Rechnung des Steuerpflichtigen an dessen Glaubiger leistet, nicht hingegen, wenn er Aufwen-
dungen fiir ein ihm selbst gehérendes Wirtschaftsgut als Erwerber und Schuldner fiir eigene Rechnung trégt (BFH-Beschluss in
BFHE 189, 160, BStBI. Il 1999, 782, unter C.IV.1.c aa).

Vorliegend war E selbst Schuldner der Anschaffungskosten des PKW und der entsprechenden laufenden Aufwendungen. Ein
abgeklirzter Zahlungsweg scheidet damit aus.” (BFH aaO.)
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abgekirzter Vertragsweg

Auch die Voraussetzungen fiir die Zurechnung unter dem Gesichtspunkt des abgekirzten Vertragswegs sind nicht
erfullt.

»In derartigen Féllen schlie3t der Dritte im eigenen Namen fiir den Steuerpflichtigen einen Vertrag und leistet selbst die
geschuldeten Zahlungen, um damit eine Zuwendung an den Steuerpflichtigen zu bewirken (BFH-Urteile vom 15.11.2005 — IX
R 25/03, BFHE 211, 318, BStBI. Il 2006, 623, BB 2006, 79, und vom 15.01.2008 — IX R 45/07, BFHE 220, 264, BStBI. Il 2008,
572). Diese Voraussetzungen sind indes nicht erfiillt, wenn der Dritte Anschaffungskosten fiir ein Wirtschaftsgut aufwendet,
das ihm zivilrechtlich alleine gehért und das er auch selbst — wenngleich ggf. gemeinsam mit seinem Ehegatten — nutzen will
(BFH-Beschluss in BFHE 189, 160, BStBI. Il 1999, 782, unter C.IV.1.c bb).

Anhaltspunkte dafiir, dass die Kldgerin im Innenverhéltnis zwischen den Ehegatten zum Ersatz der von E getragenen Aufwen-
dungen verpflichtet gewesen sein kénnte (vgl. hierzu Senatsurteil vom 25.06.2008 — X R 36/05, BFHE 222, 373), liegen nicht
vor.” (BFH aa0.)

keine doppelte oder widerspriichliche Besteuerung

Zu der von der Klagerin beklagten doppelten oder widerspriichlichen Besteuerung kommt es nicht, weil die Nutzung
des zum Betriebsvermdgen des E gehérenden PKW durch die Klagerin mit dem Ansatz des sich nach § 6 | Nr. 4
2 EStG ergebenden Betrages abgegolten ist.

»,Nach der genannten Vorschrift ist ,die private Nutzung eines Kraftfahrzeugs* fiir jeden Kalendermonat mit 1 % des inlédndi-
schen Listenpreises im Zeitpunkt der Erstzulassung zuziiglich der Kosten fiir Sonderausstattung einschlie3lich Umsatzsteuer
anzusetzen. Der insoweit magebende Begriff der ,privaten Nutzung” wird in der Senatsrechtsprechung enger verstanden als
der — in Satz 1 derselben Vorschrift verwendete — Begriff der ,Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke*. Wéhrend eine Entnahme
fiir betriebsfremde Zwecke bereits dann vorliegt, wenn der Steuerpflichtige einen PKW seines Betriebsvermdgens zur Erzielung
von Uberschusseinkiinften einsetzt, stellt eine derartige Verwendung keine ,private Nutzung“ dar (Senatsurteil vom 26.04.2006
— X R 35/05, BFHE 214, 61, BStBI. Il 2007, 445, BB 2007, 83; ebenso fiir die Nutzung eines betrieblichen PKW in einem anderen
Betrieb desselben Steuerpflichtigen BFH-Urteil vom 19.03.2009 — IV R 59/06, BFH/NV 2009, 1617). Dies hat zur Folge, dass die
Abgeltungswirkung des § 6 | Nr. 4 2 EStG fiir die Nutzung des betrieblichen PKW im Rahmen eines anderen Betriebs oder einer
Uberschusseinkunftsart desselben Steuerpflichtigen nicht eintritt, und die darin liegende Nutzungsentnahme gesondert nach § 6
I Nr. 4 1 EStG zu bewerten ist.

Damit nicht zu vergleichen ist jedoch die im Streitfall gegebene Konstellation, in der nicht der Steuerpflichtige selbst, sondern
ein Dritter — und sei es der mit ihm zusammen veranlagte Ehegatte, der im Bereich der Einkunftserzielung jedoch als eigenstéan-
diger Steuerpflichtiger behandelt wird (§ 26b EStG; vgl. BFH-Beschluss in BFHE 189, 160, BStBI. Il 1999, 782, unter C.IV.1.b) —
den PKW nutzt. Aus Sicht des Eigentiimer-Ehegatten handelt es sich bei einer solchen Nutzung sowohl um eine ,,Entnahme
fiir betriebsfremde Zwecke* — dies bedarf keiner ndheren Begriindung — als auch um eine ,private Nutzung“. Denn der
Eigentiimer-Ehegatte nutzt den PKW hier nicht zur (eigenen) Einkunftserzielung, sondern (iberldsst ihn einem Dritten aus pri-
vaten Griinden unentgeltlich zur Nutzung. Ob der Dritte den PKW seinerseits zu privaten Zwecken oder zu seiner eigenen
Einkunftserzielung nutzt, &ndert aus der — insoweit mal3gebenden — Sicht des Eigentiimer-Ehegatten (Steuerpflichtiger i. S. des
§ 61 Nr. 4 2 EStG) nichts daran, dass der PKW aus privaten Griinden (iberlassen wird. Entsprechend hat der erkennende Senat
in seiner Entscheidung in BFHE 214, 61, BStBI. Il 2007, 445 (unter I.4. vor a) ausgefiihrt, die abgeltende Wirkung des § 6 | Nr.
4 2 EStG beziehe sich ,nur auf die Kraftfahrzeugnutzung zu Zwecken, die dem nach § 12 Nr. 1 EStG einkommensteuerlich
unbeachtlichen Bereich der privaten Lebensfiihrung zuzurechnen sind“. Aus Sicht des Eigentiimer-Ehegatten féllt eine unentgeit-
liche Uberlassung an den anderen Ehegatten, die auf privaten Griinden beruht, jedoch in den durch § 12 Nr. 1 EStG umschrie-
benen Bereich.

Anders als die Kldgerin meint, erweist sich die materiell-rechtliche Lage danach nicht etwa als widerspriichlich, sondern als auf
beiden Besteuerungsebenen aufeinander abgestimmt: Beim Eigentiimer-Ehegatten, der fiir die private Nutzung nach Mal3gabe
der 1 %-Regelung eine pauschale Nutzungsentnahme ermittelt, tritt durch die Uberlassung des PKW an den anderen Ehegatten
keine Erhéhung seiner Einkommensteuerbelastung ein; eine zusétzliche nach § 6 | Nr. 4 1 EStG zu ermittelnde Nutzungsent-
nahme ist bei ihm nicht anzusetzen. Auf der anderen Seite kann der Nichteigentiimer-Ehegatte in Ermangelung eigenen Auf-
wands keine Aufwandseinlage gewinnmindernd geltend machen.

Dass diese materiell-rechtlich aufeinander abgestimmte Rechtslage in dem konkreten Einzelfall der Kldgerin und des E verfah-
rensrechtlich méglicherweise nicht mehr herzustellen ist, weil E — so jedenfalls der Vortrag der Kldgerin — die gegen ihn ergan-
genen Gewinnfeststellungs- oder Einkommensteuerbescheide, in denen die fiir ihn zusténdige Finanzbehérde rechtsirrig eine
zusétzliche Nutzungsentnahme angesetzt hat, nicht angefochten hat, dndert nichts daran, dass sich jedenfalls die gegen die
Klégerin ergangenen Bescheide als rechtméBig erweisen.” (BFH aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Berlit: Elektronische Verwaltungsakten und verwaltungsgerichtliche Kontrolle (in: NVwZ 2015,
197)

Anmerkung VG Wiesbaden Urt. v. 26.9.2014 — 6 K 691/14.WI.A, NVwZ 2015, 238 (Bespre-
chung hier im Heft)

Elektronische Verwaltungsakten ersetzen zunehmend die klassische, papiergebundene Aktenfuhrung.
Immer weniger geht es dabei um eine elektronische Parallelakte, in der sich — mehr oder minder voll-
standig und geordnet — die wichtigsten Dokumente der Akte auch in elektronischer Form befinden. Ziel
ist die ,fuhrende* elektronische Verwaltungsakte als die tatsachlich und rechtlich mafigebliche Doku-
mentation der jeweiligen Verwaltungstatigkeit. 8 6 EGovG schreibt fiir die Behdrden des Bundes ab
01.01.2020 vor, dass sie ihre Akten elektronisch fihren sollen; dabei ist durch geeignete technisch-
organisatorische MalRnahmen nach dem Stand der Technik sicherzustellen, dass die Grundsétze ord-
nungsgemaler Aktenfiihrung eingehalten werden.

2. Ganter: Die Rechtsprechung des BGH zum Insolvenzrecht im Jahr 2014 (in: NZI 2015, 193)

Der Beitrag stellt im Anschluss an den Aufsatz in NZI 2014, 185 ff. die Rechtsprechung des BGH zum
Insolvenzrecht aus dem Jahr 2014 dar. Wie im Vorjahr ist die Zahl der zugelassenen Rechtsbeschwer-
den aus den bekannten Griinden sehr niedrig. Das gilt insbesondere in Vergitungssachen, die friher
den BGH geradezu uberschwemmt haben. Es wére eine interessante, eine ndhere Untersuchung ver-
dienende Frage, ob die in 2014 verstarkt aufgekommene Diskussion Uber eine Reform des Vergiitungs-
rechts gedampft worden wére, wenn der BGH 6fters Gelegenheit bekommen héatte, zu grundlegenden
Problemen Stellung zu nehmen. Auch die Zahl der Revisionen (nicht jedoch deren Schwierigkeit) hat
abgenommen. Infolgedessen ist ein wegen Erreichung des gesetzlichen Ruhestands aus dem Insol-
venzrechtssenat (IX. Zivilsenat) ausgeschiedener Richter nicht ersetzt worden.

3. Vander: Reform des Fernabsatzrechts - Probleme und Fallstricke der neuen Widerrufsbeleh-
rung (in: MMR 2015, 75)

Mit Wirkung zum 13.06.2014 wurden vor dem Hintergrund der Umsetzung der europaischen Verbrau-
cherrechterichtlinie umfangreiche Anderungen im Bereich des Fernabsatzrechts vorgenommen. Fir
den Online-Handel gehen die umfangreichen Anderungen mit erheblichen strukturellen Anderungen
und praktischen Umsetzungsproblemen einher. Zentrale Schwerpunkte der fernabsatzrechtlichen An-
derungen betreffen weitreichende Anderungen des Widerrufsrechts. Dieser Beitrag widmet sich ausge-
wahlten Einzelproblemen der Reform des Widerrufsrechts und geht ausgewahlten praktischen Umset-
zungsschwierigkeiten mit Blick auf eine gesetzeskonforme Widerrufsbelehrung, vor allem bei Verwen-
dung der neuen Muster-Widerrufsbelehrung beim Verkauf kdrperlicher Waren nach. Eine zentrale Fest-
stellung des Beitrags sei vorweggenommen: Gesetzliche Muster fur die Widerrufsbelehrung haben
schon in der Vergangenheit erhebliche Probleme bereitet und nicht zuletzt die Gerichte intensiv be-
schaftigt. Das neue Musterbelehrungskonzept flihrt den ,musterhaften” Ansatz ad absurdum und er-
weist sich mehr denn je als wenig musterhaft.

4. Hel3/Burmann: Die aktuellen Entwicklungen im Stral3enverkehrsrecht (in: NJW
2015, 1152)

Der Bericht umfasst die wichtigsten gerichtlichen Entscheidungen des letzten Jahres aus dem Ver-
kehrszivilrecht, dem Straf- und Ordnungswidrigkeiten- sowie dem Verwaltungsrecht. Hervorzuheben ist
hierbei insbesondere die Fortfiihrung der BGH-Rechtsprechung zum Merkmal ,Betrieb” in § 7 StVG:
Hier setzt der BGH auch im Jahr 2014 seine Rechtsprechungslinie einer weiten Auslegung fort. Beson-
dere Beachtung fand auch das Urteil zum (fehlenden) Mitverschulden trotz Nichttragens eines Fahrrad-
helms. Der Bericht schliet an den Beitrag fiir das Jahr 2013 (Hel3/Burmann, NJW 2014, 1154) an.
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5.

Neureither: Loyalitatsobliegenheiten kirchlicher Arbeitnehmer — Neue Variationen ei-
nes alten Themas (in: NVwZ 2015, 493)

Bei einem Thema mit Variationen sind die Variationen bekanntlich wichtiger als das Thema. Das Thema
,Loyalitdtsobliegenheiten kirchlicher Arbeitnehmer” ist nicht neu. Die Leitentscheidung des BVerfG
hierzu stammt aus dem Jahr 1985. Im Oktober 2014 hat das Gericht in einem umfangreichen Beschluss
hieran angekniipft. Dieser so genannte Chefarztfall bestatigt und vertieft die bisherige Rechtsprechung,
enthalt aber auch bemerkenswerte neue Akzente, weshalb ein naherer Blick auf die Entscheidung lohnt.

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung bis zur jetzigen Entscheidung lasst sich im Grof3en und
Ganzen wie folgt zusammenfassen. Mit der Verfassungsbeschwerde gertigt wird eine Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Il 1 WRV. Da
dies weder ein Grundrecht noch ein grundrechtsgleiches Recht iSd Art. 93 | Nr. 4 a GG ist und das
Gericht Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 1l 1 WRYV als selbststandige Gewahrleistung gegentber Art. 4 1, Il
GG ansabh, griff das BVerfG in der Zuléssigkeitsprifung auf Art. 4 1, Il GG zuriick, weil es insoweit eine
Verletzung der Religionsfreiheit fur moglich hielt, in der Begriindetheitsprifung auf Art. 140 i.V.m. Art.
137 1l 1 WRYV selbst.

Der sachliche Schutzbereich des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften im Rahmen
der Begrundetheitsprifung wird sodann — ebenso wie derjenige des Art. 4 |, Il GG — subjektiv bestimmt;
die Religionsgemeinschaften bestimmen also selbst, was ,ihre Angelegenheiten sind. Diese ,Tatbe-
standswirkung” findet ihre Grenze erst dort, wo ein Widerspruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung
auftritt, wie sie im allgemeinen Willktrverbot des Art. 3 1 GG, dem Begriff der guten Sitten nach § 138 |
BGB und im ordre public, Art. 6 EGBGB, zu finden sind. Der persdnliche Schutzbereich — wie derjenige
des Art. 4 |, Il GG — wird in einer Mischung aus subjektiven und objektiven Kriterien bestimmt. Die
Schranken schlie3lich bestimmt der Staat, wobei dem Selbstverstandnis der Religionsgemeinschaften
»ein besonderes Gewicht beizumessen® ist.

Il. Strafrecht

Burghardt/Brockers: Bezahlung von Schwarzarbeit und Untreuestrafbarkeit (in: NJW 2015,
903)

Der BGH hat jungst eine Kehrtwende in der zivilrechtlichen Behandlung von Schwarzarbeit vollzogen.
Der Beitrag untersucht mogliche strafrechtliche Konsequenzen der Rechtsprechungsénderung im Be-
reich der Untreue. Dabei geht es um die grundsatzliche Frage, wann eine Abweichung vom wirtschaft-
lichen Vermogensbegriff im Rahmen des Untreuetatbestands begrindbar ist. Die Autoren gelangen zu
dem Ergebnis, dass auch in Zukunft eine Strafbarkeit wegen Untreue auf Grund von Zahlungen fir
»Schwarz® erbrachte Leistung regelmafig ausscheidet.

Schneider: Der Haustyrann und die Reform der Totungsdelikte — Ein Diskussionsbei-
trag aus geschlechtsspezifischer Sicht (in: NStZ 2015, 64)

Der Deutsche Anwaltsverein hat im Januar 2014 einen Entwurf zur Reform der Tétungsdelikte vorge-
legt. In der zugehdrigen Pressemitteilung vom 14.01.2014 heil3t es:

.Heimtlcke ist das Mordmerkmal der Schwachen — statistisch gesehen ist es das Mordmerkmal der
Frauen. Eine schwache Frau, die den gewalttatigen Ehemann nachts im Schlaf oder mit Gift totet, wird
wegen Mordes zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt. Schlagt hingegen der Mann im Streit seine
Frau tot, wird er nur wegen Totschlag zu finf bis 15 Jahren verurteilt.”

Auch der Bundesminister der Justiz hat das Argument, dass die gegenwartige gesetzliche Ausgestal-
tung der Totungsdelikte Frauen benachteilige, zu einem zentralen Grund fiir die von ihm angestrebte
Reform gemacht. Indes beruht diese Aussage auf einem zumindest unvollstandigen, wenn nicht gar
verzerrten Bild der Rolle von Frauen bei Totungsdelikten. Diesen Fragen widmet sich dieser Beitrag.

Allgayer: Mitteilungen nach 8 243 Abs. 4 stopp und ihre revisionsgerichtliche Kontrolle
(in: NStZ 2015, 185)

Das BVerfG hat ausgeflhrt, dass die Schutzmechanismen zur Verstdndigung im Strafverfahren ,bei
der gebotenen prazisierenden Auslegung erwarten lassen, dass die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Ausgestaltung des Strafprozesses erflillt werden®.

Dieser Erwartungshaltung hat es zwischenzeitlich durch mehrere Kammerentscheidungen insbeson-
dere zur Auslegung und Anwendung des § 243 IV StPO Nachdruck verliehen. Ausgehend von den
allgemeinen Erwagungen des BVerfG zu den Regelungs- und Schutzzwecken der 8§ 243 1V, 273 la
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StPO (A.) wird in dem Beitrag erortert, welche Folgerungen aus dessen Entscheidungen fir die Mittei-
lung und Protokollierung durch das Tatgericht und die revisionsrechtliche Priifung zu ziehen sind.

Ill. Offentliches Recht

1. Ernst: Die Wahrnehmung des 6ffentlichen Hausrechts durch private Sicherheitsdienste (in:
NVwZ 2015, 333)

Im Zusammenhang mit 6ffentlichen Aufgaben wird ein Hausrecht immer ofter privaten Sicherheitsdiens-
ten zur Wahrnehmung tibertragen. Jedoch stehen sich bei der Beauftragung privater Sicherheitsdienste
einerseits das offentlich-rechtliche Handlungsregime des grundrechtsgebundenen Staates und ande-
rerseits privatrechtliche Hausordnungen sowie Privatautonomie gegeniiber. Dieser Beitrag widmet sich
den daraus entstehenden Problemen und geht der Frage nach, ob die einschlagigen einfachgesetzli-
chen Regelungen diese Besonderheit hinreichend beriicksichtigen.

2. Heise: Uberwélzung von Einsatzkosten der Polizei bei Spielaustragungen im Profiful3ball (in:
NVwZ 2015, 262)

Ein Vorstol3 der Freien Hansestadt Bremen hat im zurlickliegenden Jahr fir eine neuerliche Befeuerung
der seit den 1980er Jahren hochkontrovers geflihrten Debatte gesorgt, ob die Veranstalter kommerzi-
eller Grol3veranstaltungen wie inshesondere von Spielaustragungen im Profiful3ball zur Erstattung von
Einsatzkosten der Polizei herangezogen werden kénnen. Im Anschluss an den auf der NVwZ-Home-
page (NVwZ-Extra Aufsétze-Online) verdffentlichten ersten Teil dieses Beitrags, der den polizei(kos-
ten)rechtlichen Ansatz mit der umstrittenen Frage nach der Storerverantwortlichkeit des Veranstalters
diskutiert, befasst sich der folgende zweite Teil mit den geblhrenrechtlichen Fragen fur und wider das
,Ob“ einer entsprechenden Kostenhaftung.

3. Mosbacher: Die reformierte Optionspflicht im Staatsangehdorigkeitsrecht (in: NVwZ 2015, 268)

Es gibt wenige Bereiche des besonderen Verwaltungsrechts, die mehr 6ffentliche Diskussion erzeugen
als das Staatsangehdérigkeitsrecht. Schon bevor im Jahr 1999 die Optionspflicht fur in Deutschland ge-
borene Kinder auslandischer Eltern beschlossen wurde, bewegte insbesondere die Frage nach der
doppelten Staatsangehdrigkeit die Gemiter. Dies mag daran liegen, dass das Staatsangehdrigkeits-
recht von einigen als Mittel der Integration von Auslandern oder ihren Kindern gesehen wird,1 von An-
deren dagegen als konstituierendes Mittel des Staatsvolkes, das die Frage entscheidet, wer die Rechts-
gemeinschaft der Staatsbirger, damit den Staat als Personenverband und den Trager der Souveranitat
bildet.

Daher lohnt ein Blick auf die wichtigste Anderung des Staatsangehérigkeitsrechts seit dem Jahr 1999.
Die bisher geltende Optionsregelung ist zwar deutlich modifiziert, aber nicht abgeschafft worden. Diese
Gesetzesanderung, die am 20.12.2014 in Kraft getreten ist, bringt dennoch fir theoretisch tber 500 000
Betroffene Erleichterungen. Wer in Deutschland geboren und aufgewachsen ist, kann Deutscher blei-
ben, ohne die Staatsangehdrigkeit seiner Eltern aufzugeben.

4. Heusch/Schdnenbroicher: Aktuelle Entwicklungen in Ordnungsgehérdenrecht des Landes
Nordrhein-Westfalen (NWVBI 2015, 92)

Als Grundsatznorm der Eingriffsverwaltung kommt dem Ordnungsbehdrdengesetz des Landes Nord-
rhein-Westfalen nach wie vor herausragende Bedeutung zu. In den nachfolgenden Beitrag werden ak-
tuelle Entwicklungen und Fragestellungen auf dem Feld des Ordnungs- und Sonderordnungsrechts
erortert.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwalte / Notare

1. Wenske: Das Verstandigungsgesetz und das Rechtsmittel der Berufung (in: NStZ 2015,
137)

Seit Inkrafttreten des Verstandigungsgesetzes im Jahre 2009 und erst recht nach seiner Billigung durch
das BVerfG im Jahre 2013 stellen sich den Strafrechtspraktikern nahezu téaglich neue verstandigungs-
spezifische Fragen, vergeht kaum eine Woche, in der die ,Montagspost‘ des BGH keine Entscheidun-
gen Uber entsprechende Rechtsfragen enthalt, und erscheint kaum ein strafrechtliches Periodikum, das
keinen Beitrag Uber das Recht der Verstandigung im Strafprozess aufweist. Zwischenzeitlich sind ver-
standigungsspezifische Fragestellungen auch bei den Oberlandesgerichten angelangt. Die bislang ver-
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offentlichten Entscheidungen belegen zweierlei: Das Rechtsmittel der Berufung wirft einerseits beson-
dere Fragestellungen im Verstandigungskontext auf; andererseits fehlen hierfiir spezifische gesetzliche
Regelungen. Nachstehend sollen die Anwendbarkeit des Verstandigungsgesetzes auf das Berufungs-
verfahren dargestellt und die wichtigsten berufungsspezifischen Problemkreise im Lichte der hierzu bis-
lang vorliegenden obergerichtlichen Rspr. skizziert werden.

Heidebach: Grundrechtsschutz durch Verfahren bei gerichtlicher Freiheitsentziehung (in:
BayVBI 2015, 71)

Dass Grundrechtschutz weitgehend auch durch die Gestaltung von Verfahren vor den Behdrden und
Gerichten zu bewirken ist, entspricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 52, 380/389f.; 53, 60/65f.). Insbesondere in Art. 104 | 1 und Il 1 GG findet diese Erkenntnis
fur den Sonderfall der vor allem gerichtlichen Freiheitsentziehung ausdriicklich ihren auch textlichen
Niederschlag. Danach kann durch die Art.2 Il 2 GG als Grundrecht geschuitzte Freiheit der Person nur
auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen
beschrankt werden und hat tber die Zulassigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung nur der Rich-
ter zu entscheiden.

Diesem Textbefund widmet sich —im Anschluss an die eingangs erwahnte verfassungsgerichtliche Dis-
kussion (S. 91 ff.) — Martin Heidemann in der von Hans-Jirgen Papier betreuten Miinchener Disserta-
tion. Ausgehend von dem vom Bundesverfassungsgericht angenommenen unlésbaren Zusammen-
hang zwischen den formellen Gewéhrleistungen in Art. 104 GG und der materiellen Freiheitsgarantie
des Art. 2 1l 2 GG (BVerfGE 105, 239/247 m.w.N.) fragt die Arbeit einleitend nach dem Schutzbereich
des Freiheitsgrundrechts, der nicht abschlieRend definiert, sondern tberblicksweise nur so weit umris-
sen wird, dass der Begriff der Freiheitsentziehung als Ausgangspunkt fur die weitere Abhandlung be-
stimmt werden kann (S 30 ff.)

Burkard-Potter und Sura: Das Praktikum im neuen Gewand — Praxiseinblicke zwischen Min-
destlohn und prek&rem Beschéftigungsverhaltnis ( NJW 2015, 517)

Durch das seit dem 01.01.2015 geltende Mindestlohngesetz (MiLoG) sind Praktika wieder verstarkt in
den beschaftigungspolitischen Fokus gerlckt. Die in der endgtiltigen Gesetzesfassung getroffenen Re-
gelungen bieten dabei zwar erstmals eine dezidierte legislative Auseinandersetzung mit verschiedenen
Praktikumsformen, machen gleichzeitig aber auch einmal mehr den Mangel an anderweitigen arbeits-
rechtlichen Parametern deutlich — Gelegenheit, die neue Rechtslage einer kritischen Betrachtung zu
unterziehen, vor allem in Bezug auf die divergierende Vergutungssituation unterschiedlicher Praktikan-
tentypen.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch 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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