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Brandaktuell

Brandaktuell
AKB Fiktive Reparaturkosten in der Kaskoversicherung SR BT
A27.1 Voraussetzungen fur Ersatzfahigkeit

(BGH in becklink 2001635; Urteil vom 11.11.2015 - IV ZR 426/14)

Fall: In dem Rechtsstreit begehrt der Klager, der seinen Mercedes nach einem Unfallschaden nicht reparieren liel3,
von seinem Kaskoversicherer den Ersatz der notwendigen Reparaturkosten auf Gutachtenbasis. Dabei legt er
ein von ihm beauftragtes Gutachten zugrunde, in dem auf Basis der Stundenverrechnungssatze einer Mercedes-
Fachwerkstatt ein Reparaturkostenaufwand von rund 9.400 € ermittelt worden ist. Der beklagte Versicherer regu-
lierte dagegen auf der Basis eines von ihm eingeholten Gutachtens nur rund 6.400 €. Diesem Gutachten liegen
die Lohnkosten einer ortsansassigen, nicht markengebundenen Fachwerkstatt zugrunde. Die Differenz von
knapp 3.000 € ist Gegenstand der Klage. Hat der Klager hierauf einen Anspruch?

Hier geht es — anders als in Verkehrsunféllen — nicht um die gesetzliche Schadenshaftung, son-
dern um einen vertraglichen Anspruch aus der Kaskoversicherung.

In Ziffer A.2.7.1 der dem Versicherungsvertrag zugrunde liegenden Allgemeinen Bedingungen fir
die Kraftfahrtversicherung (AKB) 2008 heif3t es:

"Wird das Fahrzeug beschédigt, zahlen wir die fiir die Reparatur erforderlichen Kosten bis zu folgenden Obergrenzen:
a) Wird das Fahrzeug vollstédndig und fachgerecht repariert, zahlen wir die hierfiir erforderlichen Kosten bis zur Héhe
des Wiederbeschaffungswerts nach A.2.6.6, wenn Sie uns dies durch eine Rechnung nachweisen. Fehlt dieser Nach-
weis, zahlen wir entsprechend A.2.7.1.b. b) Wird das Fahrzeug nicht, nicht vollstdndig oder nicht fachgerecht repariert,
zahlen wir die erforderlichen Kosten einer vollstédndigen Reparatur bis zur Héhe des um den Restwert verminderten
Wiederbeschaffungswerts nach A.2.6.6."

Fur das gesetzliche Haftungsrecht ist mittlerweile anerkannt, dass der Geschéadigte im Rahmen
seiner Schadensminderungspflicht grundsatzlich auf eine freie Fachwerkstatt verwiesen werden
kann bzw. bei fiktiver Abrechnung auch nur deren Stundenverrechnungssatze zu Grunde zu
legen sind.

Fraglich ist, ob diese Grundsatze auch auf einen vertraglichen Anspruch gegeniber der eigenen
Vollkaskoversicherung Ubertragen werden kénnen.

,Der BGH hat .. bestétigt, dass in der Kaskoversicherung allein die vertraglichen Vereinbarungen der Parteien mal3-
geblich sind und deshalb die fiir den Schadensersatz — also insbesondere fiir die Ersatzpflicht des Unfallgegners —
geltenden Regelungen nicht angewandt werden kénnen.

Er hat aber weiter entschieden, dass die Aufwendungen fiir die Reparatur in einer markengebundenen Werkstatt auch
nach der mal3geblichen Auslegung der Versicherungsbedingungen aus Sicht eines durchschnittlichen Versicherungs-
nehmers abhéngig von den Umstdnden des jeweiligen Falles als "erforderliche" Kosten im Sinne der Klausel anzu-
sehen sein kénnen. Danach kénne der Versicherungsnehmer diese Aufwendungen dann ersetzt verlangen, wenn nur
in der Markenwerkstatt eine vollstdndige und fachgerechte Instandsetzung seines Fahrzeugs méglich ist, im Regel-
fall aber auch dann, wenn es sich um ein neueres Fahrzeug oder um ein solches handelt, das der Versicherungs-
nehmer bisher stets in einer markengebundenen Fachwerkstatt hat warten und reparieren lassen.

Dass eine dieser Voraussetzungen vorliegt, sei vom Versicherungsnehmer im Streitfall darzulegen und zu beweisen.
Da das Berufungsgericht hierzu bislang keine Feststellungen getroffen hat, hat der BGH den Rechtsstreit an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.“(BGH aaO.)
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8§ 823 1,1004 BGB BGH: Quasinegatorischer Unterlassenanspruch bei falscher Darstellung im Internet

Entscheidungen materielles Recht

BGB Quasinegatorischer Unterlassungsanspruch SRBT
§§ 8231, 1004 | Ldschung im Internet abrufbarer Tatsachenbehauptungen
(BGH in MDR 2015, 1065; Urteil vom 28.07.2015 - VI ZR 340/14)
1. Zur Beseitigung eines Zustands fortdauernder Rufbeeintrachtigung kann der Betroffe-

ne den Stdrer grundsatzlich nicht nur auf Berichtigung, sondern auch auf Loschung bzw.
Hinwirken auf Loschung rechtswidriger, im Internet abrufbarer Tatsachenbehaup-
tungen in Anspruch nehmen.

Die Loschung bzw. das Hinwirken auf Loschung im Internet abrufbarer Tatsachenbehaup-
tungen kann im Rahmen eines Beseitigungsanspruchs nur verlangt werden, wenn und
soweit die beanstandeten Behauptungen nachweislich falsch sind und die begehrte
AbhilfemalRinahme unter Abwéagung der beiderseitigen Rechtspositionen, insbesondere
der Schwere der Beeintréchtigung, zur Beseitigung des Stérungszustands geeignet, er-
forderlich und dem Storer zumutbar ist.

Als Storer i.S.v. § 1004 BGB ist ohne Ricksicht darauf, ob ihn ein Verschulden trifft, jeder
anzusehen, der die Stérung herbeigefiihrt hat oder dessen Verhalten eine Beeintrachti-
gung befurchten lasst. Von der Norm erfasst wird sowohl der unmittelbare Storer, der
durch sein Verhalten selbst die Beeintrachtigung adaquat verursacht hat, als auch der
mittelbare Storer, der in irgendeiner Weise willentlich und adéquat kausal an der Herbei-
fuhrung der rechtswidrigen Beeintrachtigung mitgewirkt hat.

Fall:

Die klagende Aktiengesellschaft nimmt den Beklagten auf Léschung von im Internet abrufbaren AuRerungen in
Anspruch.

Der Beklagte ist Rechtsanwalt und war fiir die heute nicht mehr existierende Kanzlei Dr. S. & v. B. als freier Mit-
arbeiter tatig. Im Auftrag von Aktionaren der Klagerin nahm er diese gerichtlich auf Erflllung eines Vertrags tber
den Ruickkauf von Aktien der Klagerin in Anspruch. Auf der Homepage der Kanzlei Dr. S. & v. B. wurde zeitnah
Uber die Klageerhebung berichtet. Der Beitrag wurde spater geléscht. Vom 24.09.2010 an waren in dem Inter-
netportal des B. e.V. und in dem Internetportal "recht8billig" mit dem Foto des Beklagten bebilderte Beitrage
abrufbar, in dem unter voller Namensnennung wie folgt tiber die Klageerhebung berichtet wurde:

"Die B. e.V. Anlegerschutzkanzlei Dr. S. & v. B. hat fiir Aktiondre Zahlungsklage gegen die A. & L. AG in H. erho-
ben. Die Aktionére fordern die Erfiillung von Kaufzusagen beziiglich ihrer Aktien durch die A. & L. AG.

Mit einem Emissionsprospekt warb die A. & L. AG im Jahre 2000 im Rahmen einer Kapitalerh6hung um Aktioné&-
re. Angeboten wurden 10 Millionen Stiick Aktien ohne Nennwert zum Verkaufspreis von 5 €. Die Gesellschaft
wollte sich mit dem Kapital an Unternehmen in "interessanten aufstrebenden Branchen" beteiligen. Den umwor-
benen Anlegern wurde der baldige Bérsengang zugesagt, ein Ziel, das der Alleinvorstand der Aktiengesellschaft
schon bald wieder aufgab.

Seit 2003 wird den Aktiondren der Kauf ihrer Aktien zu einem hbheren Preis als dem Emissionspreis versprochen
und auch vertraglich zugesichert. Der Vorstand der A. & L. AG hélt die Aktiondre mit immer neuen Versprechen,
wonach die Kaufabwicklung unmittelbar bevorstehe, nun schon ganze sieben Jahre hin. Hinzu kommt, dass die
Aktiondre auBBer Hinhalteparolen keine aussagekréftigen Informationen lber das Unternehmen erhalten. Mindes-
tens seit 2003 fand weder eine Hauptversammiung statt, noch gab es Geschéftsberichte. Dividendenzahlungen
blieben véllig aus. Die wahre Geschéftstétigkeit und Geschéftsentwicklung des Unternehmens wird verschleiert.

Die B. e.V. Anlegerschutzkanzlei Dr. S. & v. B. verfolgt mit der Klage das Ziel, dass von der A. & L. AG der
bereits mehrfach zugesagte Kaufpreis fiir die Aktien nunmehr tatséchlich auch bezahit wird.

Betroffene Investoren kénnen sich der Interessengemeinschaft "A. & L. AG"im B. e.V. anschlieBen."”

Nach einer Abmahnung des Beklagten war die Berichterstattung dort nicht mehr abrufbar. Die Klagerin stellte
allerdings in der Folgezeit fest, dass eine entsprechende Berichterstattung unter der Uberschrift "Zahlungsklage
gegen A. & L. AG erhoben" in verschiedenen anderen Internetportalen abrufbar war. Die Berichterstattung war
tiber Suchmaschinen abrufbar.

Die Klagerin hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, die Léschung des im Internet Uber Suchmaschinen
abrufbaren Artikels vom 24.09.2010 "Zahlungsklage gegen A. & L. AG erhoben" zu bewirken, weil die dortige
Darstellung falsch sei.
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BGH: Quasinegatorischer Unterlassenanspruch bei falscher Darstellung im Internet §§ 8231, 1004 BGB

Hilfsweise begehrt die Klagerin den Beklagten zu verurteilen, die Loschung folgender Passagen aus dem Artikel
zu bewirken:

"Seit 2003 wird den Aktiondren der Kauf ihrer Aktien zu einem héheren Preis als dem Emissionspreis verspro-
chen und auch vertraglich zugesichert. Der Vorstand der A. & L. AG hélt die Aktiondre mit immer neuen Verspre-
chen, wonach die Kaufabwicklung unmittelbar bevorstehe, nun schon ganze sieben Jahre hin. Hinzu kommt,
dass die Aktionédre auller Hinhalteparolen keine aussagekréftigen Informationen liber das Unternehmen erhalten.
Die wahre Geschdftstétigkeit und Geschéftsentwicklung des Unternehmens wird verschleiert.”

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision verfolgt
die Klagerin ihre Klageantrage weiter. Besteht ein Léschungsanspruch?

I. Anspruch auf Léschung des gesamten Beitrags

Ein Loschungsanspruch kénnte sich aus dem quasinegatorischen Unterlassungsanspruch
analog 8§88 1004, 823 1, Il BGB i.V.m. §§ 185 ff. StGB, § 824 BGB ergeben. Danach kann ein
Betroffener sich gegen unwahre Tatsachen zur Wehr setzen, die sein Ansehen in der Offent-
lichkeit in unzulassiger Weise herabsetzen (vgl. BGH, Urt. v. 16.12.2014 — VI ZR 39/14 — Rn.
6 f. u. 11, MDR 2015, 150). Dieser Anspruch ist gegen den Storer gerichtet.

»Er kann den Stérer nicht nur gem. § 1004 | 2 BGB analog auf Unterlassung weiterer Stérungen, sondern in ent-
sprechender Anwendung von Satz 1 dieser Bestimmung auch auf Beseitigung eines durch die unwahren Tat-
sachenbehauptungen geschaffenen Zustands fortdauernder Rufbeeintrdchtigung in Anspruch nehmen, der sich
fiir ihn als eine stetig sich erneuernde und fortwirkende Quelle der Ehrverletzung darstellt (vgl. BGH, Urt. v.
30.11.1971 — VI ZR 115/70, BGHZ 57, 325 ff. [332 f.] = MDR 1972, 314; ... BVerfG v. 28.04.1997 — 1 BvR
765/97, AfP 1997, 619 f. ...). Eine besondere Ausprédgung des Anspruchs auf Beseitigung einer durch unwahre
Tatsachenbehauptungen herbeigefiihrten fortdauernden Rufbeeintrdchtigung ist der von der Rechtsprechung
entwickelte Berichtigungsanspruch (vgl. dazu BGH, Urt. v. 18.11.2014 — VI ZR 76/14 — Rn. 13, BGHZ 203,
239 = MDR 2015, 24 m.w.N.). Hierauf beschrénkt sich der Beseitigungsanspruch aber nicht (vgl. BGH v.
30.11.1971, aaO. ...). Vielmehr kann der Betroffene den Stérer zur Beseitigung eines Zustands fortdauernder
Rufbeeintréchtigung grundsétzlich auch auf Léschung bzw. Hinwirken auf Léschung rechtswidriger, im In-
ternet abrufbarer Tatsachenbehauptungen in Anspruch nehmen (vgl. BGH, Urt. v. 18.09.2014 — Rn. 62 ff., MDR
2015, 291 = GRUR 2015, 258 ...).“ (BGH aa0.)

Allerdings muss die Klagerin hin beweisen, dass die beanstandeten Behauptungen nach-
weislich falsch.

JAls Mittel zur Beendigung einer fortdauernden Rufbeeintrdchtigung ist das im Rahmen eines Beseitigungsan-
spruchs geltend gemachte Léschungsbegehren allerdings nicht von geringeren sachlich-rechtlichen und
beweisméiBigen Voraussetzungen abhéngig als die bisher anerkannten Rechtsbehelfe (vgl. BGH, Urt. v.
25.11.1986 — VI ZR 57/86, BGHZ 99, 133 [138] = MDR 1987, 395). Die Léschung bzw. das Hinwirken auf L6-
schung im Internet abrufbarer Tatsachenbehauptungen kann dementsprechend nur verlangt werden, wenn und
soweit die beanstandeten Behauptungen nachweislich falsch sind und die begehrte AbhilfemaBnahme unter
Abwégung der beiderseitigen Rechtspositionen, insbesondere der Schwere der Beeintrdchtigung, zur Beseiti-
gung des Storungszustands geeignet, erforderlich und dem Stérer zumutbar ist (vgl. BGH, Urt. v.
18.09.2014 — | ZR 76/13 — Rn. 62 ff., MDR 2015, 291 = GRUR 2015, 258 ...).“ (BGH aaO.)

Nach diesen Grundsétzen scheitert der Hauptantrag bereits daran, dass er weit Uber das
Ziel hinausschief3t. Eine Loschung des gesamten Artikels ist zum Schutze des geschéftli-
chen Ansehens der Klagerin vor der Fortwirkung einer etwaigen rechtswidrigen Beein-
trachtigung nicht erforderlich.

L,Denn der Artikel enthélt eine Vielzahl von Aussagen, die entweder ersichtlich zutreffend oder von der Kldge-
rin nicht als unzutreffend beanstandet worden sind und damit die Rechte der Kladgerin nicht verletzen (vgl.
BGH, Urt. v. 12.03.1992 — | ZR 58/90, MDR 1992, 955 = GRUR 1992, 527 [529]).”“ (BGH aaO.)

II. Anspruch auf Léschung der mit dem Hilfsantrag geltend gemachten Passagen
Allerdings konnte vor diesem Hintergrund der Hilfsantrag begrindet sein.
1. Vorliegen von Tatsachenbehauptungen

a) Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil

,Tatsachenbehauptungen sind durch die objektive Beziehung zwischen AuBerung und Wirklichkeit cha-
rakterisiert. Demgegeniiber werden Werturteile und MeinungsduBerungen durch die subjektive Bezie-
hung des sich AuBernden zum Inhalt seiner Aussage geprégt. Wesentlich fiir die Einstufung als Tatsa-
chenbehauptung ist danach, ob die Aussage einer Uberpriifung auf ihre Richtigkeit mit Mitteln des
Beweises zugénglich ist. Dies scheidet bei Werturteilen und Meinungsdul8erungen aus, weil sie durch das
Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens gekennzeichnet sind und sich deshalb nicht als wahr
oder unwahr erweisen lassen (vgl. Senatsurteil vom 16.12.2014 - VI ZR 39/14, AfP 2015, 41 Rn. 8 m.w.N.).
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8§ 823 1,1004 BGB BGH: Quasinegatorischer Unterlassenanspruch bei falscher Darstellung im Internet

Sofern eine AuBerung, in der sich Tatsachen und Meinungen vermengen, durch die Elemente der Stel-
lungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens geprégt ist, wird sie als Meinung von dem Grundrecht aus Art.
51 1 GG geschiitzt. Das gilt insbesondere dann, wenn eine Trennung der wertenden und der tatséchli-
chen Gehalte den Sinn der AuBerung aufhébe oder verfilschte (vgl. Senatsurteile vom 29.01.2002 - VI
ZR 20/01, AfP 2002, 169, 170; vom 11.03.2008 -VI ZR 189/06, AfP 2008, 193 Rn. 12, 18, vom 22.09.20009 -
VI ZR 19/08, AfP 2009, 588 Rn. 11; BGH, Urteil vom 24.01.2006 - XI ZR 384/03, BGHZ 166, 84 Rn. 70;
BVerfGE 85, 1, 15; BVerfG, NJW 2008, 358, 359). Demgegeniiber kann sich eine AuBerung, die auf Wert-
urteilen beruht, als Tatsachenbehauptung erweisen, wenn und soweit bei dem Adressaten zugleich die
Vorstellung von konkreten, in die Wertung eingekleideten Vorgdngen hervorgerufen wird, die als sol-
che einer Uberpriifung mit den Mitteln des Beweises zugénglich sind (vgl. Senatsurteile vom 17.12.1991 -
VI ZR 169/91, AfP 1992, 75, 78; vom 28.06.1994 - VI ZR 252/93, AfP 1994, 218 f.; vom 27.04.1999 - VI ZR
174/97, NOW-RR 1999, 1251, 1252 f.; vom 16.11.2004-VI ZR 298/03, AfP 2005, 70, 72, jeweils m.w.N.).
Entscheidend ist deshalb der Zusammenhang, in welchem die AuBBerung gefallen ist (vgl. Senatsurteil vom
16.12.2014 - VI ZR 39/14, AfP 2015, 41 Rn. 9 m.w.N.).” (BGH aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Nach diesen MaRstaben handelt es sich bei den angegriffenen AuRerungen um in
Werturteile eingekleidete Tatsachenbehauptungen. Mit ihnen werden Vorwirfe tatsach-
lichen Inhalts erhoben, die einer Uberprifung mit den Mitteln des Beweises zuganglich
sind. Sie sind nicht derart mit den Wertungen verkntipft, dass ihr Tatsachengehalt von
dahinterstehenden Meinungsauf3erungen uberlagert und gepragt wirde.

Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Klagerin

LBetroffen ist der durch Art. 2 1 i.V.m. Art. 19 Illl GG, Art. 8 | EMRK gewéhrleistete soziale Geltungsanspruch
der Klégerin als Wirtschaftsunternehmen (vgl. Senatsurteile vom 03.06.1986 - VI ZR 102/85, BGHZ 98, 94,
97; vom 08.02.1994 - VI ZR 286/93, AfP 1994, 138 f.; vom 11.03.2008 - VI ZR 7/07, AfP 2008, 297 Rn. 9; vom
16.12.2014 - VI ZR 39/14, AfP 2015, 41 Rn. 12). Denn die Behauptungen sind geeignet, ihr unternehmerisches
Ansehen in der Offentlichkeit zu beeintréchtigen. Die Kldgerin wird als unzuverldssig und unredlich dar-
gestellt. Da die angegriffenen AuBBerungen jedenfalls zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch im Internet abruf-
bar waren, wirkt die Rufbeeintréchtigung fort.” (BGH aa0.)

Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung

JAuf der Grundlage des Mangels abweichender Feststellungen revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachvor-
trags der Kldgerin hat das Recht des Beklagten auf Meinungsfreiheit nach diesen Grundsétzen hinter dem
Interesse der Klédgerin am Schutz ihres sozialen Geltungsanspruchs als Wirtschaftsunternehmen zuriickzutre-
ten. Denn danach sind die von der Klédgerin beanstandeten Tatsachenbehauptungen unwahr. Zu Gunsten der
Klagerin ist weiter zu beriicksichtigen, dass der Beklagte seine AuBerungen nach dem zu unterstellenden Sach-
vortrag der Klagerin in erster Linie im eigenen Interesse zur Gewinnung neuer Mandanten gemacht und kein
Informationsanliegen im Zusammenhang mit einer die Verbraucher wesentlich beriihrenden Frage verfolgt hat
(vgl. Senatsurteil vom 16.12.2014 - VI ZR 39/14, AfP 2015, 41 Rn. 23 m.w.N.).” (BGH aaO.)

Storereigenschaft des Beklagten

Fraglich ist jedoch, ob der Beklagte als Storer angesehen werden kann.

LAls Storer i.S.v. § 1004 BGB ist ohne Riicksicht darauf, ob ihn ein Verschulden trifft, jeder anzusehen, der die
Stérung herbeigefiihrt hat oder dessen Verhalten eine Beeintrédchtigung befiirchten ldsst. Von der Norm erfasst
wird sowohl der unmittelbare Stérer, der durch sein Verhalten selbst die Beeintrdchtigung adaquat verursacht
hat, als auch der mittelbare Storer, der in irgendeiner Weise willentlich und addquat kausal an der Herbei-
flihrung der rechtswidrigen Beeintrachtigung mitgewirkt hat. Dabei geniigt als Mitwirkung in diesem Sinne auch
die Unterstiitzung oder die Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlich handelnden Dritten, sofern der in
Anspruch Genommene die rechtliche Méglichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte (vgl. BGH, Urt.
v. 14.05.2013 — VI ZR 269/12 — Rn. 24, BGHZ 197, 213 = MDR 2013, 710 ...). Abweichend von dem im Urheber-
und Markenrecht entwickelten Begriffsverstédndnis des I. Zivilsenats (vgl. ... BGH, Urt. v. 05.02.2015 — | ZR
240/12 — Rn. 49, GRUR 2015, 485 — Kinderhochstiihle im Internet Ill) wird im Rahmen des § 1004 BGB auch
derjenige als — unmittelbarer — Stérer bezeichnet, der nach der Art seines Tatbeitrags sonst als Téter oder Teil-
nehmer anzusehen wére (vgl. ... BGH, Urt. v. 14.05.2013 — VI ZR 269/12 — Rn. 24, BGHZ 197, 213 = MDR 2013,
710 ...).” (BGH aa0O.)

Das Berufungsgericht hatte den Beklagten hinsichtlich der angegriffenen Veréffentlichungen
weder ,Tater” noch ,Teilnehmer und damit nicht als unmittelbaren Stérer angesehen. Er
hafte als Dritter, der die rechtswidrige Beeintrachtigung nicht selbst vorgenommen habe,
allenfalls nach den Grundséatzen der Haftung des mittelbaren Stérers. Fraglich ist, ob diese
Wertung haltbar ist.

Der Beklagte hatte den auf der Internetseite der Kanzlei von Dr. S. & v. B. abrufbaren
urspringlichen Beitrag selbst verfasst und in das Internet gestellt. Hierdurch hat der Beklag-
te durch sein Verhalten den von der Klagerin beklagten Stérungszustand herbeigefuhrt.

PR 11/2015 ©Juridicus GbR



BGH: Quasinegatorischer Unterlassenanspruch bei falscher Darstellung im Internet §§ 8231, 1004 BGB

»Er hat die maBgebliche Ursache fiir die von der Kldgerin beanstandeten Veréffentlichungen gesetzt; erst durch
sein Verhalten wurden die beanstandeten Tatsachenbehauptungen einem gréBeren Personenkreis bekannt und
konnten von diesen weiterverbreitet werden (vgl. Senatsurteil vom 03.02.1976 - VI ZR 23/72, NJW 1976, 799,
800).“(BGH aa0.)

Dem konnte aber entgegen stehen, dass es der Klagerin um die immer noch abrufbaren, auf
der Grundlage des urspringlichen Beitrags erfolgten Folgeverdffentlichungen geht und der
Beklagte diese moglicher Weise nicht adaquat kausal herbeigefuhrt habe, da es nicht dem
gewdhnlichen Verlauf der Dinge entspricht, dass ein Beitrag ohne Zutun des Verfassers von
Dritten veréffentlicht werde.

,Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem Verfasser eines im Internet abrufbaren Beitrags eine Verletzung
des allgemeinen Persénlichkeitsrechts auch insoweit zuzurechnen, als sie durch die Weiterverbreitung des
Ursprungsbeitrags durch Dritte im Internet entstanden ist. Da Meldungen im Internet typischerweise von Drit-
ten verlinkt und kopiert werden, ist die durch die Weiterverbreitung des Ursprungsbeitrags verursachte Rechts-
verletzung sowohl dquivalent als auch addquat kausal auf die Erstveroffentlichung zuriickzufiihren. Der
Zurechnungszusammenhang ist in solchen Féllen auch nicht deshalb zu verneinen, weil die Persénlichkeits-
rechtsverletzung insoweit erst durch das selbststdndige Dazwischentreten Dritter verursacht worden ist. Denn
durch die "Vervielféltigung" der Abrufbarkeit des Beitrags durch Dritte verwirklicht sich eine durch die Veréffent-
lichung des Ursprungsbeitrags geschaffene internettypische Gefahr (vgl. Senatsurteile vom 17.12.2013 - VI
ZR 211/12, BGHZ 199, 237 Rn. 55 f.; vom 11.11.2014 - VI ZR 18/14, AfP 2015, 33 Rn. 21).” (BGH aaO.)

5. Anspruchsinhalt

Fraglich ist, ob die Klagerin vom Beklagten verlangen kann, die Loschung der angegriffenen
Behauptungen zu bewirken.

LUnter "Bewirken" der Ldschung ist die Herbeifiihrung eines entsprechenden Erfolgs - der Léschung - zu
verstehen. Hierzu ist der Beklagte aber nicht in der Lage, weil er keinen Zugriff auf fremde Internetseiten hat.
Allein die Inhaber dieser Internetseiten entscheiden dariiber, ob die auf ihren Internetseiten bereitgehaltenen In-
halte der Offentlichkeit zugénglich bleiben oder nicht. Der Schuldner ist aber nur zu solchen Beseitigungs-
mafBinahmen verpflichtet, die in seiner Macht stehen (vgl. BGH, Urteil vom 18.09.2014 - | ZR 76/13, GRUR
2015, 258 Rn. 62 ff.; Ott, WRP 2007, 605, 608, Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., § 8 Rn. 1.87;
Teplitzky, aaO., 57. Kapitel Rn. 26).“ (BGH aaO.)

Der Beklagte ist daher nicht verpflichtet, die Loschung der angegriffenen Behauptungen zu
bewirken.

Er hat allerdings im Rahmen des ihm Mdglichen und Zumut baren bei den Betreibern der
Internetplattformen, auf denen die angegriffenen AufRerungen noch abrufbar sind, auf eine
Léschung hinzuwirken.

»In dem Antrag, die L6schung der angegriffenen Behauptungen zu bewirken, ist als Minus das Begehren ent-
halten, bei den Betreibern der Internetplattformen, auf denen die angegriffenen AuBerungen noch abrufbar sind,
auf eine L6schung hinzuwirken. Dieser Antrag ist auf der Grundlage des revisionsrechtlich zu unterstellenden
Sachverhalts begriindet. Denn die Verpflichtung, den durch das Einstellen rechtswidriger Tatsachenbehauptun-
gen in das Internet geschaffenen Zustand fortdauernder Rufbeeintrdchtigung zu beseitigen, schlie3t die Pflicht
mit ein, im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren auf die Betreiber der Internetplattformen, auf denen die an-
gegriffenen AuBerungen noch abrufbar sind, einzuwirken, um diese zu einem Entfernen der rechtswidrigen In-
halte zu veranlassen (vgl. BGH, Urteil vom 18.09.2014 - | ZR 76/13, GRUR 2015, 258 Rn. 70; Ott, WRP 2007,
605, 608; Teplitzky, aaO.; ...).

Es ist anerkannten Rechts, dass der Unterlassungs- oder Beseitigungsschuldner zur Erfiillung der ihm oblie-
genden Verpflichtung erforderlichenfalls auf Dritte einzuwirken hat, wenn und soweit er auf diese - rechtlich
oder tatsédchlich - Einfluss nehmen kann (vgl. BGH, Urteil vom 18.09.2014 - | ZR 76/13, GRUR 2015, 258 Rn. 70;
OLG Kéln, GRUR-RR 2008, 365; MMR 2010, 782, 783; Ott, WRP 2007, 605, 608; Teplitzky, aaO.; Kbhler in Kéh-
ler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. § 12 Rn. 6.7). Dabei ist allerdings zu berlicksichtigen, dass die Auswahl unter
mehreren tatsdchlich méglichen AbhilfemaBnahmen dem Stérer i(iberlassen bleiben muss. Dies hat seinen
Grund darin, dass die Rechte des Stérers nicht weitergehend eingeschrédnkt werden sollen, als der Schutz des
Berechtigten vor Beeintrdchtigungen seiner Rechte es erfordert. Abgesehen davon trégt der Stérer ggf. das Risi-
ko der Zwangsvollstreckung, wenn die gewéhlte MalBnahme die Stérung nicht beseitigt (vgl. BGH, Urteile vom
22.10.1976 - V ZR 36/75, BGHZ 67, 252, 253; vom 12.12.2003 - V ZR 98/03, VersR 2004, 797, 798; BVerfG,
NJW2010, 220 Rn. 26; Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., § 8 Rn. 1.81 ff.; BeckOK BGB/Fritzsche
§ 1004 Rn. 66 (Stand: 01.02.2015)).“ (BGH aaO.)

©Juridicus GbR PR 11/2015 -5-



88323 1INr. 1,439 1 BGB BGH: Nacherfiillungsverlangen nicht durch bloRes Auffordern

BGB Ordnungsgemales Nacherfullungsverlangen SRBT
88 323 1INr. 1,439 | Nur Auffordern reicht nicht!
(BGH in BB 2015, 2384; Urteil vom 01.07.2015 - VIII ZR 226/14)
1. Die Obliegenheit des Kaufers, vor der Geltendmachung der in 8 437 Nr. 2 und 3 BGB auf-

gefuhrten Rechte ein Nacherfullungsverlangen an den Verkéaufer zu richten, beschrankt
sich nicht auf eine mundliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfillung, son-
dern umfasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die Kaufsache zur
Uberpriifung der erhobenen Mangelriigen fur eine entsprechende Untersuchung zur
Verfligung zu stellen.

2. Eine an den Verkaufer gerichtete Aufforderung, er mége innerhalb der gesetzten Frist
dem Grunde nach seine Bereitschaft zur Nachbesserung erklaren, stellt daher kein
ordnungsgemalies Nacherfullungsverlangen dar.

Fall: Mit schriftichem Vertrag vom 15./29.05.2012 kaufte der Klager von dem Beklagten einen gebrauchten, erstmals

Der
tung

im Januar 2000 zum Strafenverkehr zugelassenen Pkw V. zum Preis von 4.990 €. Der Kaufpreis wurde Uber ei-
nen von dem Beklagten vermittelten Kredit der S. Bank AG finanziert. Anfang September 2012 trat an dem Fahr-
zeug ein Motorschaden auf. Mit Anwaltsschreiben vom 25.09.2012 liel3 der Klager den Beklagten unter Fristset-
zung bis zum 08.10.2012 auffordern, "dem Grund nach zu erklaren, dass Sie eine Nachbesserung vornehmen
werden". Der Beklagte stellte mit Antwortschreiben vom 08.10.2012 - unter Berufung auf einen beigefuigten, am
22.05.2012 eingeholten "DEKRA SIEGEL Bericht" - ein Vorhandensein der geriigten Méngel zum Zeitpunkt der
Ubergabe in Abrede und filhrte erganzend aus: "Dariiber hinaus méchten wir Sie darauf hinweisen, dass |hr
Mandant eine einjahrige Garantie iber die W. GmbH abgeschlossen hat." Mit Anwaltsschreiben vom 24.10.2012
lieR der Klager den Rucktritt vom Kaufvertrag erklaren. Er verlangt nunmehr Riickzahlung des Kaufpreises Zug-
um-Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs. Im Verfahren wurde die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs im Zeitpunkt
der Ubergabe bestétigt. Besteht ein Anspruch auf Riickabwicklung des Kaufvertrages?

Klager kénnte gegen den Beklagten einen Anspruch auf Rickgewahr der erbrachten Leis-
en nach 88 437 Nr. 2, 346, 347 | BGB haben.

Vorliegen der Voraussetzungen fur die Sachmangelhaftung

Zwischen den Parteien wurde ein Kaufvertrag geschlossen. Die Sache war bei Gefahriber-
gang mangelhaft. Damit liegen die Voraussetzungen fir Sachmangelhaftung vor.

Vorliegen der Voraussetzungen fur einen Rucktritt

Eine Rucktrittserklarung gegeniiber dem richtigen Ruicktrittsgegner ist erfolgt. Nach § 323 |
BGB setzt der Riucktritt vom Vertrag aber grundsatzlich voraus, dass eine Frist fur die Nach-
erflllung gesetzt wurde, falls diese nicht ausnahmsweise entbehrlich ist.

1. Fristsetzung zur Nacherfillung

Das Recht des Kaufers, vom Vertrag gemal3 § 437 Nr. 2 BGB nach den Bestimmungen
der 88 440, 323 BGB zurlickzutreten, setzt nach § 323 | BGB grundsatzlich voraus,
dass der Kaufer dem Verkaufer zuvor erfolglos eine angemessene Frist zur Nach-
erfillung (8 439 BGB) bestimmt hat.

,Wie das Berufungsgericht noch zutreffend angenommen hat, fehlt es an einem den Anforderungen der §
323 1, § 439 | BGB entsprechenden Nacherfiillungsverlangen des Kldgers. Der Kldger hat den Beklagten mit
Anwaltsschreiben vom 25.09.2012 auffordern lassen, "bis zum 08.10.2012 dem Grunde nach zu erkléren,
dass Sie eine Nachbesserung vornehmen werden."

Die Obliegenheit des Kéufers, vor der Geltendmachung der in § 437 Nr. 2 und 3 BGB aufgefiihrten Rechte
ein Nacherfiillungsverlangen an den Verkdufer zu richten, beschrénkt sich aber nicht auf eine miindliche
oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfiillung, sondern umfasst auch die Bereitschaft des Kéufers, dem
Verkéufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Méngelriigen fiir eine entsprechende Unter-
suchung zur Verfiigung zu stellen. Der Verk&ufer ist nicht verpflichtet, sich auf ein Nacherfiillungsverlan-
gen des Kéufers einzulassen, bevor dieser ihm nicht Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kauf-
sache gegeben hat (Senatsurteil vom 10.03.2010 - VIIl ZR 310/08, NJW 2010, 1448 Rn. 12). Erst aufgrund
einer solchen Untersuchung kann er beurteilen, ob die geriigten Méngel bestehen und bei Gefahriibergang
vorgelegen haben. Daher ist er nur unter diesen Voraussetzungen (berhaupt zur Nacherfiillung verpflichtet
(Senatsurteil vom 10.03.2010 - VIl ZR 310/08, aaO. Rn. 13 [BB 2010, 1500 Ls]).“ (BGH aaO.)
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Die mit Anwaltsschreiben vom 25.09.2012 erfolgte Aufforderung des Klagers, der
Beklagte mdge sich dem Grunde nach zur Nachbesserung bereit erklaren, gentgt die-
sen Anforderungen nicht. Denn der Klager hat dem Beklagten dabei nicht - wie erforder-
lich - Gelegenheit zur Untersuchung des Fahrzeugs im Hinblick auf den gerigten
Mangel gegeben. Vielmehr hat er schon vor einer Uberpriifung des Fahrzeugs dessen
(verbindliche) Zustimmung zu einer Nachbesserung verlangt. Darauf brauchte sich der
Beklagte nicht einzulassen.

2. Entbehrlichkeit

Allerdings konnte die Fristsetzung zur Nacherfullung nach & 323 Il Nr. 1 BGB
entbehrlich sein. Dann muisste der Beklagte die Nacherfullung ernsthaft und endguiltig
verweigert haben.

a) Anforderungen an Entbehrlichkeit nach 8 32311 Nr. 1 BGB

»Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind an das Vorliegen einer ernsthaften und end-
gliltigen Erfiillungsverweigerung im Sinne des § 323 Il Nr. 1 BGB, § 281 2 Halbsatz 1 BGB strenge
Anforderungen zu stellen. Eine Erfiillungsverweigerung in diesem Sinne liegt nur vor, wenn der
Schuldner unmissverstdndlich und eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Vertrags-
pflichten unter keinen Umstdanden nachkommen (st. Rspr.; vgl. Senatsurteile vom 19.12.2012 - VIII
ZR 96/12, NJW 2013, 1074 Rn. 22; vom 13.07.2011 - VIl ZR 215/10, NJW 2011, 3435 Rn. 24, vom
29.06.2011 - VIII ZR 202/10, NJW 2011, 2872 Rn. 14 vom 21.12.2005 - VIII ZR 49/05, NJW 2006,
1195 Rn. 25 [BB 2006, 686]). Dementsprechend kann in dem blo3en Bestreiten von Méngeln noch
nicht ohne weiteres eine endgliltige Nacherfiillungsverweigerung gesehen werden. Vielmehr miissen
weitere Umstédnde hinzutreten, welche die Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner (iber das Be-
streiten der Mangel hinaus bewusst und endgliltig die Erfiillung seiner Vertragspflichten ablehnt und es
damit ausgeschlossen erscheint, dass er sich von einer (ordnungsgeméRen) Nacherfiillungsauffor-
derung werde umstimmen lassen (vgl. Senatsurteile vom 19.12.2012 - VIII ZR 96/12, aaO.; vom
13.07.2011 - VIIl ZR 215/10, aaO.; vom 29.06.2011 - VIIl ZR 202/10 aaO.; vom 21.12.2005 - VIll ZR
49/05, aa0.).“ (BGH aa0O.)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob das Antwortschreiben des Beklagten vom 08.10.2012 hieran
gemessen als ernsthafte und endglltige Erflllungsverweigerung angesehen
werden kann.

,Der Umstand, dass der Beklagte in Beantwortung der Aufforderung des Klégers, eine Nachbesse-
rungsbereitschaft zu erkldren, das Vorliegen eines Mangels zum Zeitpunkt der Ubergabe bestritten
hat, lasst seine AuBerungen noch nicht als letztes Wort (vgl. hierzu Senatsurteil vom 29.06.2011 -
VIl ZR 202/11, aaO. Rn. 15) erscheinen. Denn der Beklagte hat eine Nacherfiillung nicht ausdriicklich
abgelehnt. Vielmehr hat er lediglich unter Verweis auf einen eingeholten DEKRA-Zustandsbericht ei-
nen von ihm zu vertretenden Sachmangel in Abrede gestellt. Zudem hat er den Kldger auch darauf
hingewiesen, dass dieser bei der W. GmbH eine einjahrige Garantie abgeschlossen habe. Anders
als das Berufungsgericht meint, kann dieses Schreiben bei einer Gesamtbetrachtung nicht allein dahin
verstanden werden, dass der Beklagte, dem mit Anwaltsschreiben vom 25.09.2012 lediglich mitgeteilt
worden war, das Fahrzeug sei mit einem Motorschaden liegengeblieben, eine Nacherfiillung endgliltig
verweigerte. Vielmehr erweckt es bei objektiver und verstandiger Betrachtung den Eindruck, dass der
Beklagte den Kldger zunédchst auf eine Geltendmachung von Garantieanspriichen verweist, nicht
aber, dass er bereits eine abschlieBende Entscheidung lber das Nacherfiillungsverlangen treffen woll-
te. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass der Motorschaden dem Beklagten nicht ndher be-
schrieben worden und ihm das Fahrzeug auch nicht zur Uberpriifung zur Verfiigung gestellt worden
war.“ (BGH aa0.)

Ohne das Hinzutreten weiterer (aussagekraftiger) Umstdnde kann daher dem
Schreiben vom 08.10.2012 nicht das Gewicht einer endgiltigen Erfillungs-
verweigerung beigemessen werden.

lll. Ergebnis

Die Fristsetzung zur Nacherfullung war daher nicht entbehrlich. Da diese fehlte, liegen die
Voraussetzungen fur einen wirksamen Rucktritt nicht vor und der Klager kann keine
Ruckabwicklung des Vertrages verlangen.
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88 211, 22,231, 24 | StGB BGH: Strafbefreiender Ricktritt vom Mordversuch

StGB Strafbefreiender Rucktritt vom Mordversuch StR AT
8§ 211, 22,231, 24 | BtM-Wiederbeschaffungskriminalitat

(BGH in NJW 2015, 2898; Beschluss vom 21.04.2015 — 4 StR 92/15)

Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach Misslingen des zunachst vorgestellten
Tatablaufs mit den bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln objektiv nicht
mehr vollendet werden kann und der Tater dies erkennt. MaRRgeblich dafir ist nicht der ur-
springliche Tatplan, sondern die Vorstellung des Taters nach Abschluss der letzten
Ausfihrungshandlung.

Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Tater die Vorstellung hat, er misse von
seinem Tatplan abweichen, um den Erfolg herbeizufiihren, solange er die Vollendung der
Tat im unmittelbaren Handlungsfortgang noch fur maéglich halt.

Fehlgeschlagen ist der Versuch erst, wenn der Tater erkennt oder die subjektive Vor-
stellung hat, dass es zur Herbeifiihrung des Erfolgs eines erneuten Ansetzens bediirfte,
etwa mit der Folge einer zeitlichen Zasur und einer Unterbrechung des unmittelbaren
Handlungsfortgangs.

Ein vollendeter gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr i.S.d. § 315b | StGB liegt
erst dann vor, wenn durch eine der in § 315b | Nr. 1-3 StGB genannten Tathandlungen
eine Beeintrachtigung der Sicherheit des StraRenverkehrs herbeigefuhrt worden ist
und sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten Gefahrdung von Leib und
Leben eines anderen Menschen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert so ver-
dichtet hat, dass es nur noch vom Zufall abh&ngt, ob es zu einer Rechtsgutsverletzung
kommt.

Nicht verkehrsféhige Betaubungsmittel, wie das in Anlage | zu § 1 | BtMG gelistete
Marihuana, kénnen nach standiger Rechtsprechung fremde bewegliche Sachen und
damit Tatobjekt eines Raubes oder Diebstahls sein.

Die Besitzschutzrechte und damit auch die Besitzkehr nach § 859 Il BGB sind Ausdruck
eines allgemeinen Friedensschutzes, indem sie die auf dem Besitz beruhende vorlaufi-
ge Giterzuordnung aufrechterhalten Fir ihre Anwendung ist aber kein Raum, wenn der
konkrete Besitz als solcher bei Strafe verboten ist und eine im Anschluss an eine
Besitzentziehung gelibte Besitzkehr deshalb erneut zu einer strafrechtswidrigen
Besitzlage fliihren wiirde.

Fall:

Nach den landgerichtlichen Feststellungen vereinbarte der Angekl. im Vorfeld des 22.07.2013 mit dem unbekannt
gebliebenen spateren Geschadigten den Verkauf von ca. 3 kg Marihuana zu einem Preis von 18.000 €. Die
Ubergabe sollte am 22.07.2013 um 19 Uhr auf dem Parkplatz eines Baumarkts in E. erfolgen. Am frilhen Abend
des 22.07.2013 fuhr der Angekl. mit einem Pkw zu dem verabredeten Treffpunkt. Dabei fihrte er neben dem zu
libergebenden Marihuana (2.937 g mit einem THC-Anteil von 399,45 g) auch ein Pfefferspray griffbereit mit sich.
Bei dem vereinbarten Treffen, an dem neben dem Angekl. und dem Geschéadigten noch weitere Personen teil-
nahmen, gelangte der Geschéadigte auf eine nicht mehr aufklarbare Weise in den Besitz des in drei Tlten ver-
packten Marihuanas und konnte damit ohne Bezahlung des Kaufpreises zu FuR} flichten (Félle 1l 1 und 2 der
Urteilsgriinde). Der Angekl. wollte den Verlust des Rauschgifts nicht hinnehmen. Er beschloss daher, den
Geschédigten mit dem Pkw zu suchen und zu verfolgen, um sich wieder in den Besitz des Marihuanas zu brin-
gen und dieses anschlieend erneut gewinnbringend zu verkaufen. In der Folge befuhr der keine Fahrerlaubnis
besitzende Angekl. verschiedene 6ffentliche Stral’en, ehe er den Geschadigten auf dem linksseitigen Gehweg
der F.-StralRe in gleicher Bewegungsrichtung gehend entdeckte. Der Angekl. beschleunigte sein Fahrzeug, lenkte
dieses plétzlich Gber die Gegenfahrbahn hinweg auf den linksseitigen Gehweg und fuhr dem Geschadigten mit
etwa 39,6 km/h hinterher. Nach seinem Tatplan wollte er den Geschéadigten durch ein An- oder Umfahren mit
dem Pkw an der weiteren Flucht hindern. Dabei stellte er sich vor, dass er den Geschadigten auf diese Weise zu
Fall bringen kdnne, um sodann auszusteigen und das Marihuana wieder in seinen Besitz zu bringen. In der Folge
fuhr der Angekl. gezielt auf den infolge seiner Lauf- und Blickrichtung in seinen Reaktionsmoglichkeiten stark
eingeschrankten Geschadigten zu und nahm dabei auch ein Uberfahren und damit den Tod des Geschédigten
billigend in Kauf. Der Geschadigte bemerkte erst im letzten Moment das hinter ihm fahrende Fahrzeug und
sprang/stiirzte nach rechts in Richtung der Fahrbahn. Der Angekl. lenkte seinen Pkw ebenfalls nach rechts, um
den Geschéadigten zu erfassen, wobei er auch weiterhin dessen Tod in Kauf nahm. Das Fahrmandver endete ab-
rupt, indem der Angekl. frontal mit seinem Pkw gegen einen Baum prallte. Dabei entstand an dem Pkw — wie der
Angekl. auch wahrnahm — ein Totalschaden. Die Airbags waren ausgeldst, die Frontscheibe gebrochen und die
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Fahrzeugfront stark eingedriickt. Der Angekl. zog sich blutende Verletzungen am linken Arm und im Gesicht zu.
Der Geschadigte konnte sich nach einem Sturz auf die Fahrbahn aufrappeln und rannte mit dem Marihuana da-
von. Der Angekl. stieg trotz seiner Verletzungen unmittelbar nach dem Anprall aus seinem Fahrzeug aus und
rannte dem Geschadigten hinterher. Es gelang ihm, den Geschadigten einzuholen und ihn in eine kdrperliche
Auseinandersetzung zu verwickeln, bei der er auch das mitgefiihrte Pfefferspray einsetzte. Im Verlauf der Ausei-
nandersetzung brachte der Angekl. die drei Tuten mit dem Marihuana wieder an sich, wobei nicht geklart werden
konnte, ob der Geschéadigte das Rauschgift infolge der Gewalteinwirkung durch den Einsatz des Pfeffersprays
fallen lief3 oder ihm die Tuten von dem Angekl. im Verlauf der Auseinandersetzung entrissen wurden (Fall 1l 3 der
Urteilsgrinde).

Das LG Frankfurt a. M. hat den Angekl. mit Urteil vom 01.07.2014 u.a. wegen versuchten Mordes in Tateinheit
mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge mit Waffen, schwerem Raub, ge-
fahrlichem Eingriff in den StraRenverkehr und Fahren ohne Fahrerlaubnis zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
zehn Jahren verurteilt. Hiergegen wendet sich seine Revision. Zu Recht?

I. Strafbarkeit des Angekl. wegen versuchten Mordes gem. 88 211, 23|, 22 StGB

Die tateinheitliche Verurteilung des Angekl. wegen versuchten Mordes gem. 8§88 211, 23 1, 22
StGB unterliegt Bedenken. Der Angekl. kdnnte strafbefreiend vom Mordversuch zurtickgetre-
ten sein.

1. Fehlschlag des Versuches

Die Annahme eines strafbefreienden RuUcktritts ist ausgeschlossen, wenn der Versuch
als fehlgeschlagener angesehen werden musste. Dies kdnnte anzunehmen sein, wenn
dem Angekl. gewusst gewesen war, dass er mit anderen Mitteln (als durch einen Zu-
sammenstol3 mit dem Pkw) keine Chance gehabt hatte, den Unbekannten einzuholen
und aufzuhalten. Durch den Anprall an den Baum hat der Pkw einen Totalschaden erlit-
ten, so dass der Angekl. seinen Tatplan mit dem eingesetzten Pkw nicht mehr habe wei-
terverfolgen kdnnen. Insofern kénnte der Eintritt einer Zasur anzunehmen sein. Fraglich
ist, ob daraus zu schlieRen ist, dass der Angekl. ,nach seinem Rucktrittshorizont* er-
kannt hat, die die Tat deshalb nicht mehr so wie vorgestellt vollenden zu kénnen.

a) Anforderungen an die Annahme eines Fehlschlags des Versuchs

»Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach Misslingen des zunéchst vorgestellten Tatab-
laufs mit den bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln objektiv nicht mehr vollen-
det werden kann und der Téter dies erkennt. Mal3geblich dafiir ist nicht der urspriingliche Tatplan,
dem je nach Fallgestaltung allenfalls Indizwirkung fiir den Erkenntnishorizont des Téaters zukommen
kann, sondern dessen Vorstellung nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung (BGH, Be-
schl. v. 15.01.2015 — 4 StR 560/14, BeckRS 2015, 02501 Rn. 6; NStZ-RR 2012, 239 [240]; NStZ 2008,
393). Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Téter die Vorstellung hat, er miisse von seinem
Tatplan abweichen, um den Erfolg herbeizufiihren. Hélt er die Vollendung der Tat im unmittelbaren
Handlungsfortgang noch fiir méglich, wenn auch mit anderen Mitteln, so ist der Verzicht auf ein
Weiterhandeln als freiwilliger Riicktritt vom unbeendeten Versuch zu bewerten (BGH, NStZ-RR 2012,
239 [240]; NStZ 2007, 91). Fehlgeschlagen ist der Versuch erst, wenn der Téater erkennt oder die
subjektive Vorstellung hat, dass es zur Herbeifiihrung des Erfolgs eines erneuten Ansetzens be-
diirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zdsur und einer Unterbrechung des unmittelbaren
Handlungsfortgangs, so dass sich das Geschehen aus der Perspektive eines Dritten nicht mehr als
ein einheitlicher Lebenssachverhalt darstellen wiirde (vgl. BGHSt 39, 221 [232] = NJW 1993, 2061 =
NStZ 1993, 433; BGH, NStZ 2007, 399; BGHSt 41, 368 [369] = NJW 1996, 936 = NStZ 1996, 429).“
(BGH aa0.)

b) Anwendung auf Fall

Fraglich ist, ob hiervon im vorliegenden Fall ausgegangen werden kann.

»Zu der Vorstellung des Angekl. nach dem Misslingen des zun&chst ins Auge gefassten Tatablaufs —
nach dem Anprall an den Baum und dem Totalschaden des Fahrzeugs — enthélt das Urteil keine kon-
kreten Feststellungen. Soweit das LG in der rechtlichen Wiirdigung anfiihrt, dem Angekl. sei auf
Grund seiner ,ausgeprédgten adipésen Statur” bewusst gewesen, dass er keine Chance gehabt hét-
te, den Unbekannten mit anderen Mitteln (als dem Einsatz des Fahrzeugs) einzuholen und aufzuhal-
ten, ldsst sich dies nicht mit der Feststellung in Einklang bringen, dass er nach dem Anprall sofort
dem Geschédigten zu Ful8 nachsetzte und es ihm tatséchlich gelang, das Marihuana gewaltsam wie-
der an sich zu bringen. Dabei kann der Beweiswdirdigung (Auswertung der Videoaufzeichnungen) ent-
nommen werden, dass zwischen dem Aufspringen des Geschddigten nach dem Anprall des Pkw
(19:30:04 Uhr Systemzeit) und dem Wiedererscheinen des Angekl. mit dem (wiedererlangten) Mari-
huana (19:32:16 Uhr Systemzeit) nur etwas mehr als zwei Minuten lagen. Die weitere Erwédgung der
Strafkammer, der Totalschaden an dem Fahrzeug habe zu einer ,Z&asur” gefiihrt, weil der Angekl. er-
kannt habe, dass er die Tat nicht mehr wie vorgestellt vollenden konnte, ldsst besorgen, dass
das LG allein in der Vorstellung des Angekl., er miisse zur Erreichung des Erfolgs vom Tatplan

©Juridicus GbR PR 11/2015 -9-



88 211, 22,231, 24 | StGB BGH: Strafbefreiender Ricktritt vom Mordversuch

abweichen, einen ausreichenden Gesichtspunkt fiir die Annahme eines Fehlschlags gesehen hat.”
(BGH aa0.)

Die Sache bedarf daher insoweit neuer Verhandlung und Entscheidung.

,Die Aufhebung betrifft auch die tateinheitlich erfolgten Verurteilungen wegen bewaffneten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, schweren Raubs, geféhrlichen Eingriffs in den
StralRenverkehr und Fahrens ohne Fahrerlaubnis (vgl. BGHSt 57, 14 = NJW 2012, 325 = NStZ 2012,
565 Rn. 25; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 353 Rn. 7a m.w.N.). Sie zieht zudem die Auf-
hebung des Gesamtstrafenausspruchs nach sich.“ (BGH aaO.)

Gefahrlicher Eingriff in den StraBenverkehr, § 315b | Nr. 1-3 StGB

Beziglich der Verurteilung wegen des gefahrlichen Eingriffs in den Stral3enverkehr sah sich
der BGH veranlasst, auf folgendes hinzuweisen:

»Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr i.S.d. § 315b | StGB liegt erst dann vor, wenn
durch eine der in § 315b | Nr. 1-3 StGB genannten Tathandlungen eine Beeintrédchtigung der Sicherheit des
StraBBenverkehrs herbeigefiihrt worden ist und sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten Gefédhr-
dung von Leib und Leben eines anderen Menschen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert verdichtet
hat (BGH, NStZ 2015, 278; Beschl. v. 18.06.2013 — 4 StR 145/13, BeckRS 2013, 11866 Rn. 7; Ernemann in
Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 315b Rn. 5, 17). Hierzu sind konkrete Feststellungen erforderlich, aus
denen sich ergibt, dass durch die Tathandlung ein so hohes Verletzungs- oder Schédigungsrisiko begriindet
worden ist, dass es nur noch vom Zufall abhédngt, ob es zu einer Rechtsgutsverletzung kommt (BGH, BGHR
StGB § 315b | Gefdhrdung 6 = BeckRS 2011, 21185; NJW 1995, 3131 = NStZ 1996, 83; Ernemann in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, § 315 b Rn. 16). Die Gefdhrdung des dem Téter nicht gehérenden, aber als Tatwerk-
zeug benutzten Fahrzeugs geniigt dazu nicht (BGH, NStZ 1992, 233 [234]). Der neue Tatrichter wird diese
Grundsétze — naher als bisher geschehen — in den Blick zu nehmen haben.” (BGH aaO.)

Schwerer Raub, 8§ 250

Bezlglich der Frage, ob eine fremde bewegliche Sache vorliegt und eine Rechtfertigung
durch Besitzkehr in Betracht kommt, hat der BGH auf Folgendes hingewiesen:

1. Nicht verkehrsfahige Betaubungsmittel als fremde bewegliche Sachen

»Nicht verkehrsfidhige Betdubungsmittel, wie das in Anlage | zu § 1 | BtMG gelistete Marihuana, kénnen
nach sténdiger Rechtsprechung fremde bewegliche Sachen und damit Tatobjekt eines Raubes oder
Diebstahls sein (vgl. BGH, StraFo 2015, 216 = BeckRS 2015, 06119 [schwerer Raub von Marihuana]j;
NStZ 2010, 222 [223] [Diebstahl von Haschisch]; NStZ-RR 2009, 22 [23] [Diebstahl von Marihuana]; NJW
2006, 72 = NStZ 2006, 170 [Raub von Heroin]; BGHSt 30, 359 [360] = NJW 1982, 1337 = NStZ 1982, 250
[Diebstahl von Haschisch]; BGHSt 30, 277 [278] = NJW 1982, 708 [versuchter Diebstahl von Haschisch];
Oglakcioglu, Zeitschrift fiir das Juristische Studium [ZJS] 2010, 340 [344f.]; Vitt, NStZ 1992, 221; MiiKo-
StGB/Kotz, § 29 BtMG Rn. 1084; Kudlich in Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 242 Rn. 16; Fischer, § 242
Rn. 5; a.A. Wolters, FS Samson, 2010, 495 [500 ff.]; MiiKo-StGB/Schmitz, § 242 Rn. 14; Engel, NStZ 1991,
520; krit. in Bezug auf den Gewahrsamsbegriff Hillenkamp, FS Achenbach, 2011, 189 [205]).“ (BGH aaO.)

2. Anwendbarkeit der Besitzschutzrechte

»Sollte der neue Tatrichter (wiederum) zu der Feststellung gelangen, dass der Angekl. dem Geschéadigten
das Marihuana gewaltsam abgenommen hat, wére diese Tat auch dann nicht nach § 859 Il BGB (Besitz-
kehr) gerechtfertigt, wenn — gegebenenfalls in Anwendung des Zweifelsgrundsatzes — davon ausgegangen
werden miisste, dass ihm der Besitz zuvor von dem Geschédigten durch verbotene Eigenmacht ent-
zogen und der Geschédigte danach von dem Angekl. ,,auf frischer Tat verfolgt wurde”.

Die Besitzschutzrechte und damit auch die Besitzkehr nach § 859 Il BGB sind Ausdruck eines allgemei-
nen Friedensschutzes, indem sie die auf dem Besitz beruhende vorldufige Giiterzuordnung aufrechterhal-
ten (vgl. BGHZ 147, 45 = NJW 2001, 1865 [1867]; BGH, NJW 1979, 1359 [1360]; Sosnitza, Besitz und
Besitzschutz, 2003, 37f.). Fiir ihre Anwendung ist aber kein Raum, wenn der konkrete Besitz als solcher
bei Strafe verboten ist (zum Besitzschutz bei lediglich fehlerhaftem, nicht strafbewehrtem Besitz vgl. RGSt
60, 273 [277 f.]) und eine im Anschluss an eine Besitzentziehung gelibte Besitzkehr deshalb — wie hier —
erneut zu einer strafrechtswidrigen Besitzlage fiihren wiirde. Aus dem gleichen Grund kann fiir den
Verlust des Besitzes an Betdubungsmitteln auch kein Schadensersatz durch Wiedereinrdumung des Besit-
zes im Wege einer Naturalrestitution nach § 249 | BGB verlangt werden (BGHSt 48, 322 [326f.] = NJW
2003, 3283 = NStZ 2004, 37; vgl. Hillenkamp, FS Achenbach, 189 [205]).” (BGH aaO.)
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StGB Notwehr gegenluber Polizeimallinahme StR AT

§32

RechtmaRigkeitsbegriff bei hoheitlichem Handeln
(BGH in NJW 2015, 3109; Urteil vom 09.06.2015 — 1 StR 606/14)

Die RechtmaRigkeit des Handelns von staatlichen Hoheitstragern bei der Ausiibung von
Hoheitsgewalt weder streng akzessorisch nach der materiellen Rechtmafigkeit des
dem Handeln zu Grunde liegenden Rechtsgebiets noch nach der RechtméaRigkeit ent-
sprechend dem mafgeblichen Vollstreckungsrecht.

Die RechtméaRigkeit des hoheitlichen Handelns in einem strafrechtlichen Sinne hangt
vielmehr lediglich davon ab, dass ,,die @uBeren Voraussetzungen zum Eingreifen des
Beamten“ gegeben sind, ,er also 6rtlich und sachlich zustandig“ ist, er die vorge-
schriebenen wesentlichen Férmlichkeiten einhalt und der Hoheitstrager sein — ihm ge-
gebenenfalls eingeraumtes — Ermessen pflichtgemal austbt.

Die Grenzen der Duldungspflicht sind dann erreicht, wenn die MaRnahme willkirlich ist
oder Nichtigkeitsgrinde vorliegen. Zudem kann die Grenze in Sonderféllen erreicht sein,
bei denen ein endgiltiger Rechtsverlust droht.

Fall:

Der Angekl., ein irakischer Staatsangehériger, war 2002 unter Falschpersonalien eingereist. Sein Asylantrag
wurde 2005 rechtskréftig abgelehnt. Wegen vermeintlich fehlender Ausweispapiere wurden ihm danach jeweils
zeitlich befristete Duldungen erteilt. Nach Offenbarung seiner wahren Identitéat ordnete die zustandige Auslander-
behorde seine Abschiebung fir den 04.02.2014 an. Allerdings gewahrte dieselbe Behérde dem Angekl. am
13.01.2014 eine weitere, bis zum 14.04.2014 befristete Duldung. Eine Woche nach Ergehen dieser Duldungsver-
fugung beauftragte die Auslanderbehdrde dennoch die zustandige Polizeidirektion L. damit, die angeordnete Ab-
schiebung am 04.02.2014 durch Verbringung des Angekl. zum Flughafen in Frankfurt a. M. zu vollziehen. Von
dort aus sollte er nach Erbil (Irak) abgeschoben werden. In dem an die Polizeidirektion gerichteten Schreiben teil-
te die Auslanderbehdrde mit, die Abschiebung sei gegentuber dem Angekl. schriftlich angekindigt und diesem
aufgetragen worden, sich am festgesetzten Tag fur die Durchfiihrung der Abschiebung bereitzuhalten. Tatséch-
lich war eine entsprechende Ankiindigung gegeniiber dem Angekl. jedoch versehentlich nicht erfolgt.

Als die zusténdigen Polizeibeamten am friithen Morgen des 04.02.2014 an der Wohnungstur des Angekl. klingel-
ten und ihn von der Abschiebung informierten, war dieser vollig Uberrascht. Auf die Aufforderung hin, sich aus-
zuweisen, handigte der Angekl. den Polizeibeamten ,seine Duldung“ aus. Zugleich erklarte er, er werde nicht
freiwillig mitkommen und wolle das Land nicht verlassen. Es gelang ihm, von den Polizeibeamten unbemerkt, ein
Kiichenmesser mit einer Klingenlange von ca. 20 cm ergreifen. Dieses Messer setzte er sich an den Hals. Durch
die von den Polizeibeamten ernst genommene Suiziddrohung, veranlasste er diese, ihm die Ausfertigung der
Duldungsverfiigung zuriickzugeben und seine Wohnung wieder zu verlassen. Wahrend die Beamten Verstarkung
anforderten, flichtete der Angekl. mit dem Messen Uber den Balkon und versteckte sich in einem Gerateschup-
pen. Fur den Fall der als moglich erwarteten Entdeckung wollte er sein Entkommen mittels seines Messers er-
zwingen.

PHM E, der unter anderem mit einem Kettenhemd geschitzt war und zur Verstarkung gehorte, fand den Angekl,
in dem Schuppen, nachdem die Tir unter Krafteinwirkung geodffnet worden war. Der Angekl. hatte dieses erwar-
tet und war entschlossen, das Messer einzusetzen, um sich so den Weg freizukampfen und der beabsichtigten
Abschiebung zu entgehen. Mit dem in der rechten Hand gehaltenen Messer stach er daher sofort schnell hinter-
einander mit horizontalen, bogenartigen Bewegungen mindestens drei Mal in Richtung der linken Schulter und
des Oberkoérpers von PHM E. Einer der wuchtig gefuhrten Stiche traf den metallenen Tirrahmen der Hitte und
fuhrte dort eine Beschadigung herbei. Der Angekl., dem die Schutzbekleidung des Beamten nicht bekannt war,
rechnete damit, dass PHM E durch die Stiche getdtet werden kdnnte. Dies kiimmerte ihn jedoch nicht. Diese
mogliche Folge war dem Angekl. ,gleichgtiltig“. Der Beamte konnte jedoch reflexartig zurlickweichen, so dass er
durch die Stiche nicht verletzt wurde. Sofort nach der Ausweichbewegung trat PHM E wieder nach vorn und
konnte dem nunmehr aus der Hiitte hinaustretenden Angekl. mit dem Einsatzstock das Messer aus der Hand
schlagen. AnschlieBend gelang es den drei auf dem Balkon eingesetzten Beamten, den sich wehrenden Angekl.
zu Boden zu bringen und ihm Handfesseln anzulegen. Ob zumindest einer der Stiche PHM E getroffen hatte und
eine Verletzung lediglich durch das getragene Kettenhemd verhindert worden war, hat das LG nicht aufzuklaren
vermocht. Ist der Angekl. durch Notwehr gerechtfertigt?

Das Handeln des Angekl. konnte wegen des feststellbaren bedingten Vorsatzes als versuchter
Totschlag zu werten sein. Fraglich ist allerdings, ob sein Handeln rechtswidrig war. Er kénnte
durch Notwehr nach § 32 StGB gerechtfertigt sein.

Bestehen einer Notwehrlage

Dann muss sich der Angekl. in einer Notwehrlage befunden haben. Er muss also eines
gegenwartigen und rechtswidrigen Angriffs ausgesetzt gewesen sein.
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1.

Gegenwartiger Angriff

Durch den Zugriff des PHM E kdnnte ein gegenwartiger Angriff auf den Angekl. erfolgt
sein.

,Der Angekl. sah sich ... im Zeitpunkt der Messerstiche einem unmittelbar bevorstehenden und damit
gegenwadrtigen Angriff auf seine durch Art. 2 Il 2 GG gewéhrleistete Fortbewegungsfreiheit seitens des
Polizeibeamten ausgesetzt.“ (BGH aaO.)

Rechtswidrigkeit des Angriffs

Dieser Angriff muss aber auch rechtswidrig gewesen sein. Nach verwaltungsrechtlichen
Maf3staben jedenfalls lagen die Voraussetzungen fur den Vollzug der durch die zustan-
dige Auslanderbehérde materiell rechtmafiig angeordneten Abschiebung am 04.02.2014
nicht vor, da ihm nach § 60a AufenthG eine bis zum 14.04.2014 befristete Duldung
erteilt worden war.

»Eine Duldung setzt den Vollzug der Abschiebung zeitweilig aus (vgl. VG Oldenburg, Beschl. v. 02.02.2015
— 11 B 676/15, BeckRS 2015, 41296 Rn. 2, Bauer in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslénderrecht, 10. Aufl.,
AufenthG § 60a Rn. 16).” (BGH aaO.)

Die Duldung war zum betreffenden Zeitpunkt auch noch wirksam, da weder Riicknahme
noch Widerruf erfolgt waren. Solches kann auch nicht in dem Auftrag zum Vollzug der
Abschiebung an die Polizei gesehen werden, da es insofern jedenfalls an einer
Bekanntgabe gegeniuber dem Angekl. fehlte. Die Durchfiihrung der Abschiebung war
daher materiell-rechtliche rechtswidrig. Fraglich ist jedoch, ob es fur die Frage nach
einem Notwehrrecht des Angekl. allein hierauf ankommit.

a) Rechtswidrigkeitsbegriff bei hoheitlichen MalRhahmen

Hierbei ist fraglich, von welchem RechtsméaRigkeitsbegriff bei der Abwehr von poli-
zeilichen Malinahmen anzusehen ist.

aa) Auffassung des BGH

,Nach der Rechtsprechung des BGH bestimmt sich die Rechtméafligkeit — sowohl beziiglich § 32
Il StGB als auch § 113 Il StGB — des Handelns von staatlichen Hoheitstrdgern bei der Ausiibung
von Hoheitsgewalt weder streng akzessorisch nach der materiellen RechtméBigkeit des dem
Handeln zu Grunde liegenden Rechtsgebiets (meist des materiellen Verwaltungsrechts) noch
nach der RechtméaBigkeit entsprechend dem maBgeblichen Vollstreckungsrecht (vgl. BGHSt
4, 161 [164] = NJW 1953, 1032, BGHSt 21, 334 [363] = NJW 1968, 710; sowie die Nachw. in LK-
StGB/Rénnau/Hohn, 12. Aufl., § 32 Rn. 117; MiiKo-StGB/Erb, 2. Aufl., § 32 Rn. 75; s. auch
BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], NVwZ 2007, 1180 Rn. 26 ff. bzgl. der RechtméaBigkeit
bei § 113 Ill StGB). Die RechtméBigkeit des hoheitlichen Handelns in einem strafrechtlichen
Sinne hédngt vielmehr lediglich davon ab, dass ,,die duBeren Voraussetzungen zum Eingreifen
des Beamten“ gegeben sind, ,er also 6rtlich und sachlich zustédndig” ist, er die vorgeschriebenen
wesentlichen Férmlichkeiten einhélt und der Hoheitstrdger sein — ihm gegebenenfalls einge-
rdumtes — Ermessen pflichtgemaB ausiibt (BGHSt 4, 161 [164] = NJW 1953, 1032; BGHSt 21,
334 [365] = NJW 1968, 710; weitere umfassende Nachw. bei LK-StGB/Rénnau/Hohn, § 32 Rn.
117 Fn. 332; MiiKo-StGB/Erb, § 32 Rn. 75 Fn. 159). Befindet sich allerdings der Hoheitstrager in
einem schuldhaften Irrtum (iber die Erforderlichkeit der Amtsausiibung, handelt er willk(ir-
lich oder unter Missbrauch seines Amtes, so ist sein Handeln rechtswidrig (BGHSt 21, 334 [363]
= NJW 1968, 710; in der Sache ebenso bereits BGHSt 4, 161 [164f.] = NJW 1953, 1032; s. auch
BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], NJW 1991, 3023; Erb, FS Géssel, 2002, 217 [230f1.]).“
(BGH aaO.)

bb) Auffassung im Schrifttum

Teile des Schrifttums kritisieren diese Auffassung des BGH, weil dieser sich
damit bei der Auslegung einfachen Gesetzesrechts teilweise vom strafrechtli-
chen Rechtswidrigkeitsbegriffs i.S.v. § 32 Il StGB (und 8§ 113 Ill StGB) ablost
und die Rechtmalfigkeit des hoheitlichen Handelns nicht nach MalRgabe der
jeweils einschlagigen aul3erstrafrechtlichen Rechtsvorschriften beurteilt. Dies
sei verfassungsrechtlich nicht haltbar (etwa NK-STGB/Paeffgen, 4. Aufl., § 113
Rn. 39 ff. m.w.N.; LK-StGB/R6nnau/Hohn, 8 32 Rn. 119; NK-StGB/Kindhauser,
§ 32 Rn. 69; Bestatigung aber durch BVerfG, NVwZ 2007, 1180 Rn. 26 ff.).

Man ist vielmehr der Auffassung, dass bei — am materiellen Verwaltungsrecht
oder dem Verwaltungsvollstreckungsrecht gemessen — rechtswidrigem Handeln
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BGH: Notwehrrechtlicher RechtmaRigkeitsbegriff bei hoheitlichem Handeln

cc)

des Hoheitstragers auch strafrechtlich von einem rechtswidrigen Angriff i.S.v. 8§
32 Il StGB auszugehen ist. Dem vom hoheitlichen Handeln Betroffenen wird
dann ein eingeschranktes Notwehrrecht gewéhrt (so etwa Amelung, JuS 1986,
329 [337]; LK-StGB/R6nnau/Hohn, § 32 Rn. 134 m.w.N.).

Bestatigung der Rechtsprechung

Mit der besprochenen Entscheidung bestatigt der BGH seine bisherige Recht-
sprechung fest.

,Der BGH hat bereits in seiner bisherigen Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Rechtma-
Bigkeit (i.S.v. § 32 und § 113 StGB) von hoheitlichem Handeln stets in den Blick genommen, in
welcher Lage sich (Polizei-)Vollzugsbeamte bei Austibung hoheitlicher Tétigkeit befinden (vgl.
BGHSt 4, 161 [164] = NJW 1953, 1032; BGHSt 21, 334 [365f.] = NJW 1968, 710; s. auch
BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], NVwZ 2007, 1180 Rn. 29 u. 36). Diese miissen sich in
der konkreten Situation in der Regel unter einem gewissen zeitlichen Druck auf die Ermitt-
lung eines &ufBleren Sachverhalts beschrénken, ohne die RechtméBigkeit des eigenen
Handelns auf der Grundlage des materiellen Rechts oder des (Verwaltungs-
)Volistreckungsrechts bis in alle Einzelheiten kldren zu kénnen (s. BVerfG [1. Kammer des
Ersten Senats], NVwZ 2007, 1180 Rn. 29 u. 36; BGHSt 4, 161 [164] = NJW 1953, 1032; BGHSt
21, 334 [365f.] = NJW 1968, 710).

Die Entlastung des Vollzugsbeamten von dem Risiko, dass sich bei einer ex post erfolgenden
Priifung der RechtméRBigkeit seines hoheitlichen Handelns am Mal3stab meist des materiellen
Verwaltungsrechts oder des Verwaltungsvollstreckungsrechts seine ex ante unter den konkreten
Bedingungen seines Handelns vorgenommene RechtmaBigkeitsbeurteilung als unzutreffend
erweist und dem von der MaBnahme betroffenen Biirger dann eine gegebenenfalls gewaltsame
Verteidigung gegen den Hoheitstréger offen stiinde, dient gerade im demokratischen Rechtsstaat
der Sicherung der Entschlusskraft der eingesetzten Vollzugsbeamten (s. insoweit bereits
BGHSt 21, 334 [366f.] = NJW 1968, 710).

Das BVerfG hat vor dem dargestellten Hintergrund beziiglich der Auslegung des Rechtmalig-
keitsbegriffs in § 113 Ill StGB verfassungsrechtlich akzeptiert, dass bei der Notwendigkeit umge-
henden behérdlichen Einschreitens eine Pflicht des betroffenen Biirgers zur Befolgung einer
wirksamen, wenn auch gegebenenfalls rechtswidrigen Diensthandlung besteht (BVerfG,
NVwZ 2007, 1180 Rn. 29). Er muss die Amtshandlung grundsétzlich hinnehmen und kann erst
nachtrdglich eine Feststellung der eventuellen RechtméaBligkeit der MalRnahme erreichen
(BVerfG, NvwZ 2007, 1180 Rn. 29 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Wird der hoheitlich handelnde Beamte mit der Vollstreckung einer durch eine
andere Behdrde angeordneten Verwaltungsmaflinahme beauftragt, darf er sich
grundsatzlich auf die RechtmaRigkeit der ihm tbertragenen Vollstreckung
verlassen. Umgekehrt muss die beauftragende Behoérde von dem Vollzug der
Maflnahme durch die angewiesene Behdrde und deren dort konkret betraute
Beamte ausgehen kdnnen.

LDerartige Weisungsverhéltnisse bilden im Rechtsstaat das notwendige Bindeglied, um die
demokratische Legitimation fiir die Ausiibung von Staatsgewalt sowie die parlamentarische
Verantwortlichkeit der Regierung gewéhrleisten zu kénnen (vgl. BVerwG, NVwZ 2015, 1061 Rn.
30; s.a. grundlegend BVerfGE 93, 37 [66 ff.] = NVwZ 1996, 574 bzgl. der Weisungsgebundenheit
der Verwaltung gegeniiber der Regierung). Der von der angeordneten Verwaltungsvollstreckung
Betroffene wird durch die ihm auferlegte Pflicht zur Duldung einer sich im Nachhinein als — ge-
messen an den einschlagigen aullerstrafrechtlichen Vorschriften — rechtswidrig erweisenden
hoheitlichen MalBnahme nicht rechtlos gestellt. Inm steht die nachtrégliche gerichtliche Recht-
maéBigkeitspriifung (vgl. Art. 19 IV GG) volisténdig zur Verfiigung.“ (BGH aaO.)

Daruber hinaus muss bertcksichtigt werden, dass der von einer — nach dem
mafgeblichen materiellen Recht oder Vollstreckungsrecht — rechtswidrigen
hoheitlichen MaRRnahme betroffene Birger sich befindet sich in einer vollig
anderen tatsachlichen Lage befindet als derjenige, der sich einem rechtswidri-
gen Angriff auf seine Rechtsguter durch Private ausgesetzt sieht.

sInnerhalb der Grenzen seiner Duldungspflicht ist die Eingriffsintensitéit der staatlichen Mal3-
nahme durch die fiir hoheitliches Handeln bestehenden Schranken, vor allem den Grundsatz
der VerhéltnisméaBigkeit (dazu im hier relevanten Zusammenhang BVerfG [2. Kammer des Ers-
ten Senats], NJW 1991, 3023) begrenzt. Es droht typischerweise kein endgliltiger Verlust des
beeintrdchtigten Rechtsguts.

Auf der anderen Seite wére der Vollzugsbeamte bei Gewdhrung des Notwehrrechts gegen sein
hoheitliches Handeln der Gefahr erheblicher Rechtsgutsbeeintrachtigungen in einer Situation
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BGH: Notwehrrechtlicher RechtmaRigkeitsbegriff bei hoheitlichem Handeln § 32 StGB

ausgesetzt, in der er ohne ihm vorwerfbaren Irrtum von der RechtméaRligkeit der hoheitlichen Voll-
streckungsmalBnahme ausgeht. Gerade bei Notwehrhandlungen gegen bewaffnete Polizei-
beamte im Rahmen des Vollzugs durch andere Beh6rden angeordneter Malinahmen der Verwal-
tungsvollstreckung wird eine zur endgliltigen und sicheren Abwehr des Angriffs fiihrende ,Ver-
teidigung” hdufig gleichsam notwendig die Tétung der eingesetzten Beamten umfassen (Erb,
FS Gossel, 217 [222]). Gegen eine solche ,Verteidigung” diirfte sich der Beamte nicht rechtmé-
Big wehren. Eine ihm zumutbare legale Verhaltensalternative bliebe ihm dann nicht. Entwe-
der handelt er entgegen dem ihm erteilten Vollstreckungsauftrag oder er macht sich durch eine
Abwehr der dann nicht rechtswidrigen Verteidigung des von seiner hoheitlichen MaBnahme
betroffenen Biirgers strafbar.“ (BGH aaO.)

b) Grenzen der Duldungspflicht

Die Pflicht zur Duldung materiell-rechtswidriger Einwirkungen der Exekutive bei
Angriffen auf Rechtsgiter des Blrgers besteht jedoch nicht ohne Grenze.

sIDiese] Grenzen ... sind dort erreicht, wo diese mit dem Grundsatz der Rechtsbindung der Verwal-
tung (Art. 20 Ill GG) schlechthin unvereinbar sind (BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], NJW
1991, 3023; in der Sache ebenso BGHSt 4, 161 [164] = NJW 1953, 1032). Das ist jedenfalls bei Will-
kiir und bei Nichtigkeit des Verwaltungshandeins der Fall (BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats],
NJW 1991, 3023; BGHSt 4, 161 [164] = NJW 1953, 1032). Bei der Verwaltungsvollstreckung endet die
Duldungspflicht des Betroffenen auch bei der Nichtigkeit von Verwaltungsakten (§§ 43, 44 LVwVfG)
im Schweregrad entsprechenden Verletzungen der Voraussetzungen der Verwaltungsvolistre-
ckung (Erb, FS Gdéssel, 217 [230]; dhnlich T. Zimmermann, JR 2010, 361 [365] ,offensichtlich b6s-
gldubige und amtsmissbréuchliche Vollstreckungshandlungen®). Das Handeln ist dann stets rechtswid-
rig i.S.v. § 32 Il StGB.” (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall
aa) Vorliegen der auf3eren Voraussetzungen fur das Handeln

Der Polizeibeamte E handelte, wie die Ubrigen mit dem Vollzug der Abschie-
bung beauftragten Polizeibeamten, nach den getroffenen Feststellungen
innerhalb seiner drtlichen und sachlichen Zustandigkeit auf Grund des
seitens der ihrerseits zustandigen Auslanderbehorden erteilten Auftrags zur
Verwaltungsvollstreckung.

bb) Keine Willkur / kein schuldhafter Irrtum Uber Erforderlichkeit der Amts-
ausibung

,Der bevorstehende Zugriff durch PHM E erweist sich auch nicht auf Grund der Umstdnde des
konkreten Einzelfalls als rechtswidrig im Sinne des strafrechtlichen RechtméRigkeitsbegriffs. We-
der befand er sich in einem schuldhaften Irrtum iiber die Erforderlichkeit der Amtsausiibung
noch handelt er willkiirlich oder unter Missbrauch seines Amtes. Das gilt selbst dann, ... wenn
ihm durch Information seitens der zundchst eingesetzten Polizeibeamten B und K bekannt ge-
wesen sein sollte, dass der Angekl. diesen eine Duldungsverfiigung gezeigt, anschlieSend
aber wieder zurlickverlangt hatte. [wird ausgefiihrt] Den beauftragten Polizeibehérden lagen auf
Grund Mitteilung der zustédndigen Ausldanderbehérde Informationen vor, aus denen sich zundchst
eindeutig die RechtméaBligkeit des Vollzugs der Abschiebung ergab. Allein der Hinweis des An-
gekl. auf die Duldung und das kurzzeitige bildliche In-den-Handen-Halten der Ausfertigung
durch die beiden zunéchst eingesetzten Polizeibeamten konnten keine solchen Zweifel an der
RechtméBigkeit des Vollzugs hervorrufen, die zu einem schuldhaften Irrtum (ber den Vollzug
der angeordneten Verwaltungsvollstreckung fiihren konnten. Eine Kldrung des Vorhandenseins
einer wirksam erteilten, liber den 04.02.2014 hinausreichenden Duldung durch Riicksprache mit
dem zusténdigen Regierungsprésidium Ka. war angesichts der Tageszeit (zwischen 4 und
4.30 Uhr) nicht méglich. Wegen der eindeutigen Informationen und der Beauftragung durch das
Regierungsprésidium war daher fiir PHM E (wie auch die lbrigen eingesetzten Polizeibeamten)
nicht ohne Weiteres erkennbar, dass die Abschiebung des Angekl. wegen der erneut erteilten
Duldung am fraglichen Tag verwaltungsvollstreckungsrechtlich nicht gestattet war.”“ (BGH aaO.)

cc) Schwerwiegende Verletzungen des Verwaltungsvollstreckungsrechts

Hinsichtlich der Durchfiihrung des Vollzugs der Abschiebung sind durch die
beauftragte Polizei die wesentlichen Férmlichkeiten eingehalten worden.

Auch sind keine Verletzungen des Verwaltungsvollstreckungsrecht ersichtlich,
die in ihrer Schwere den Nichtigkeitsgrinden des Verwaltungsakis (§8 44
VwVTG) entsprechen wirden.
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§ 32 StGB BGH: Notwehrrechtlicher RechtmaRigkeitsbegriff bei hoheitlichem Handeln

Die MaRnahme war auch nicht willkirlich. Ebenso wenig lagen Verletzungen des
Verwaltungsvollstreckungsrechts vor, die in ihrem Schweregrad Nichtigkeitsgrinden
des Verwaltungsakts entsprechen wurden.

dd) Keine Besonderheiten des Einzelfalls

Eine Rechtswidrigkeit im Sinne des Notwehrrechts kénnte sich daher nur aus
besonderen Umstanden des Einzelfalls ergeben, wenn die Grenzen der Duldungs-
pflicht erreicht wéren.

~Schliellich stehen auch die sonstigen Verhéltnisse des konkreten Einzelfalls der Anwendung des
strafrechtlichen RechtmalBligkeitsbegriffs bei hoheitlichem Handeln nicht entgegen. Die damit einher-
gehende Duldungspflicht des von einer hoheitlichen Mal3nahme Betroffenen darf diesem zumutbar
auferlegt werden, weil kein endgiiltiger Rechtsverlust droht, sondern eine nachtrégliche Uber-
priifung der RechtméRigkeit eréffnet ist. Vorliegend verfiigte der Angekl. (iber eine Ausfertigung der
bis zum 14.04.2014 befristeten Duldungsverfiigung. Zwischen dem polizeilichen Zugriff gegen 4:30
Uhr und dem Abflug des Flugzeugs nach Erbil (Irak) vom Flughafen Frankfurt a. M. um 10:10 Uhr ver-
blieb gentigend Zeit, um durch die Vollzugspolizeibeamten mittels Nachfrage bei der zustdndigen
Ausldnderbehérde nach Beginn deren regelméfiger Dienstzeit kldren zu lassen, ob die Vorausset-
zungen fiir die Vollstreckung der Abschiebung vorlagen oder diese (noch) durch eine wirksam erteilte
Duldung gehindert war. Es drohte daher im Hinblick auf das Recht zum Aufenthalt im Inland bis zum
Ablauf der Duldungsfrist dem Angekl. kein endgiiltiger Rechtsverlust. Die Freiheitsentziehung bis zu
der Kldrung der vollstreckungsrechtlichen Rechtslage durch Einschaltung der Auslénderbehérde
musste der Angekl. aus den flir das Bestehen eines spezifischen strafrechtlichen RechtméRigkeits-
begriffs bei hoheitlichem Handeln maRgeblichen Griinden gerade dulden und durfte sich nicht mit
erheblicher Gewaltanwendung dagegen wehren.” (BGH aaO.)

Eine Rechtswidrigkeit des Angriffs auf die Freiheit der Person ist daher nicht fest-
stellbar.

II. Ergebnis

Es bestand keine Notwehrlage. Die Voraussetzungen fir ein Notwehrrecht des Angekl.
liegen nicht vor. Seine Handlung war nicht gerechtfertigt.
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Art. 81 GG BGH: Recht auf Versammlung auf privatem Betriebsgelande

GG
Art.

Versammlung auf privatem Betriebsgelande POR
8| Berufung auf Versammlungsfreiheit

(BGH in DOV 2015, 936; Urteil vom 26.06.2015 — V ZR 227/14)

Art. 8 | GG schutzt die Freiheit, mit anderen Personen zum Zwecke einer gemeinschaft-
lichen, auf Teilhabe an der o6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erérterung
oder Kundgebung ortlich zusammen zu kommen. Dies gewdahrleistet den Grundrechts-
trdgern auch das Recht, selbst zu bestimmen, wo eine Versammlung stattfinden soll.

Die Versammlungsfreiheit verschafft allerdings kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten.

Ein der Offentlichkeit allgemein getffnetes und zugangliches StralRen- und Wegenetz
auf dem Gelande eines in Privatrechtsform betriebenen Unternehmens der 6ffentlichen
Hand ist auch dann vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit gem. Art. 8 | GG
erfasst, wenn es nicht einer zum Verweilen und Flanieren einladenden Einkaufsstral3e
oder Ful3gangerzone, sondern eher einem Gewerbegebiet gleichgestellt werden kann.

Der Umstand, dass ein Gelande durch einen Zaun eingefriedet ist und Einrichtungen fir
eine Zugangskontrolle vorhanden sind, steht der o6ffentlichen Zuganglichkeit nicht ent-
gegen, wenn der Zugang tatsachlich nicht kontrolliert wird.

Fall:

Die

Die Bekl., deren Gesellschafter die Lander Berlin und Brandenburg sowie die Bundesrepublik Deutschland sind,
ist Betreiberin des Flughafens Berlin-Schonefeld und Eigentimerin des Flughafengeldndes. Das Flughafenge-
lande ist in einen Sicherheitsbereich, zu dem der eigentliche Flughafen einschlielich der Flugfelder gehért, und
in einen Betriebsbereich unterteilt. Der fiir jedermann frei zugéangliche Betriebsbereich ist durch einen Zaun ein-
gefriedet. Der Zugang erfolgt Giber zwei AuRentore, an deren Einfahrt darauf hingewiesen wird, dass es sich um
Privatgelande handelt. Einrichtungen fur eine Zugangskontrolle sind vorhanden, jedoch fihrt die Bekl. eine Kon-
trolle nur ausnahmsweise in Einzelfallen durch. Auf dem Betriebsbereich befindet sich unter anderem eine Unter-
kunft fir Asylsuchende, die im Rahmen des so genannten ,Flughafenasylverfahrens” genutzt wird und von Som-
mer bis November 2013 auch als Erstunterkunft flir Asylsuchende diente.

Der KI. méchte als Mitglied der ,Ordensleute gegen Ausgrenzung® vor der Asylbewerberunterkunft auf dem Park-
platz vor dem Cargo-Center an verschiedenen Terminen Versammlungen von maximal zwei Stunden Dauer mit
bis zu 50 Personen und anschlieBender Demonstration vom Kundgebungsort auf direktem Weg zum Ausgang
des Betriebsgeldndes abhalten und verlangt von der Bekl. die Duldung, welche diese verweigerte. Wird die Klage
auf Duldung Erfolg haben?

Bekl. ist eine Privatperson und es handelt sich um ein Privatgelande, so dass der Rechts-

streit grundsatzlich ein zivilrechtlicher ist. Dem zivilrechtlichen Eigentimer eines Grundstucks
steht es unter Austibung seines Hausrechts grundséatzlich frei, den Zutritt zu seinem Grundeigen-

tum

zu gewahren und fir bestimmte Zwecke zur Verfligung zu stellen oder dies abzulehnen. Hier

allerdings ist das Privatgelande in 6ffentlicher Hand der Lander Berlin und Brandenburg. Gegen-
Uber der Grundrechtshindung gibt es keine Flucht ins Privatrecht, so dass die Bindungen an die
Grundrechte erhalten bleiben. Hier kénnte Art. 8 | GG eine Duldung der geplanten Versamm-
lungen erfordern.

Er6ffnung des Schutzbereiches
1. Schutzbereich des Art. 81 GG

LArt. 8 1 GG schlitzt die Freiheit, mit anderen Personen zum Zwecke einer gemeinschaftlichen, auf Teil-
habe an der é6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erérterung oder Kundgebung 6rtlich zusammen
zu kommen. Dies gewéhrleistet den Grundrechtstrdgern auch das Recht, selbst zu bestimmen, wo eine
Versammlung stattfinden soll. Die Biirger sollen damit selbst entscheiden kénnen, wo sie ihr Anliegen —
gegebenenfalls auch mit Blick auf Beziige zu bestimmten Orten oder Einrichtungen — am wirksamsten zur
Geltung bringen kénnen. Die Versammlungsfreiheit verschafft allerdings kein Zutrittsrecht zu beliebigen
Orten. Insbesondere gewéhrt es dem Biirger keinen Zutritt zu Orten, die der Offentlichkeit nicht allgemein
zugénglich sind oder zu denen schon den &uBeren Umstédnden nach nur zu bestimmten Zwecken Zugang
gewéhrt wird.

Die Durchfiihrung von Versammlungen etwa in Verwaltungsgebduden oder in eingefriedeten, der Allge-
meinheit nicht ge6ffneten Anlagen ist durch Art. 8 | GG ebenso wenig geschiitzt wie etwa in einem &ffent-
lichen Schwimmbad oder Krankenhaus. Demgegeniiber verbiirgt die Versammlungsfreiheit die Durchfiih-
rung von Versammlungen dort, wo ein allgemeiner éffentlicher Verkehr eréffnet ist. Dies betrifft den 6f-
fentlichen StraBenraum als Forum, auf dem Biirger ihre Anliegen besonders wirksam in die Offentlichkeit
tragen und hieriiber die Kommunikation anstoflen kénnen. Entsprechendes gilt aber auch fiir Stétten
aullerhalb des offentlichen StralBenraums, an denen in dhnlicher Weise ein éffentlicher Verkehr eréffnet ist
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BGH: Recht auf Versammlung auf privatem Betriebsgelande Art. 81 GG

und Orte der allgemeinen Kommunikation entstehen (BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 63ff.).”
(BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Es kommt daher darauf an, ob es sich bei dem Gelande, auf dem der Kl. die Versamm-
lungen durchfiihren will, um einen Ort dar, handelt dem — vergleichbar dem 6ffentlichen
StralRenraum — ein allgemeiner &ffentlicher Verkehr eréffnet ist.

a)

b)

Eingriff

Offentliche Zuganglichkeit

LEs handelt sich nicht um einen der Offentlichkeit nicht allgemein zugénglichen Ort. Der Umstand,
dass das Geldnde durch einen Zaun eingefriedet ist und Einrichtungen fiir eine Zugangskontrolle
vorhanden sind, steht dem nicht entgegen, da die bloBe Umgrenzung einer Fldche nichts dariiber
besagt, ob dieser Ort der Offentlichkeit allgemein zugénglich ist oder nicht. Im vorliegenden Fall ist
entscheidend, dass der Zugang zu dem Betriebsgeldnde nicht kontrolliert wird, dieses vielmehr —
wie sich aus den Feststellungen des BerGer. ergibt — grundsétzlich von jedermann ungehindert betre-
ten werden kann.

Das Betriebsgeldnde ist auch nicht ein Ort, zu dem der Allgemeinheit — wie etwa in einem Verwal-
tungsgebéude, einem 6ffentlichen Schwimmbad oder Krankenhaus — schon den duBeren Umstdnden
nach nur zu bestimmten Zwecken Zugang gewéhrt wird. Zwar weisen alle auf dem Gelédnde befind-
lichen gewerblichen Unternehmen und 6ffentlichen Einrichtungen einen Bezug zu dem Flughafenbe-
trieb auf. Dies rechtfertigt jedoch nicht die Annahme einer nur beschrénkten Offnung des Ortes. Aus-
geschlossen als Ort allgemeinen kommunikativen Verkehrs wére das Geldnde dann, wenn der Zu-
gang nur flir einzelne begrenzte Zwecke gestattet ist (BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 69).
Dies ist hier gerade nicht der Fall. Der Zutritt zu dem Betriebsgeldnde mit seinen vielfaltigen gewerbli-
chen und behérdlichen Ansiedelungen erfolgt zu unterschiedlichsten Zwecken, angefangen bei dem
Mitarbeiter- und Kundenverkehr und der Belieferung der Unternehmen (iber den Besuch der Sprech-
stunde des Facharztes fiir Allgemein- und Flugmedizin bis hin zur Wahrnehmung der fiir jedermann
zugénglichen Biirgersprechstunde Schallschutz.” (BGH aaO.)

Allgemeiner 6ffentlicher Verkehr

LZwar ist das Stralen- und Wegenetz des Betriebsgeldndes kein éffentlicher, also kraft 6ffentlichen
Rechts dem é&ffentlichen Verkehr gewidmeter StraBenraum. Es handelt sich jedoch um Fléchen,
an denen in dhnlicher Weise wie bei 6ffentlichen Strallen, Wegen und Platzen ein éffentlicher Verkehr
erdffnet ist und Orte der allgemeinen Kommunikation entstehen. Entgegen der Auffassung des Ber-
Ger. steht dem nicht entgegen, dass die StraBBen- und Wegefldchen des Betriebsgeldndes nicht einer
— zum Verweilen und Flanieren einladenden — EinkaufsstralBe oder FulBgédngerzone, sondern eher
einem Gewerbegebiet gleichgestellt werden kénnen. Ebenso wie die Versammlungsfreiheit die
Durchfiihrung von Versammliungen auf Offentlichem StraBenraum als dem Leitbild des 6ffentlichen
Forums verbiirgt, ohne dass danach differenziert wird, ob sich die Straen in einer Fugdngerzone
oder in einem Gewerbegebiet befinden, kommt es fiir die Beurteilung der Frage, ob das Straennetz
des Betriebsgeldndes der Bekl. als 6ffentlicher Kommunikationsraum zu beurteilen ist, nicht da-
rauf an, ob das Geldnde einem Gewerbegebiet oder einer Fullgdngerzone gleichzustellen ist. Mal3-
geblich ist allein, dass das Strallennetz des Betriebsgeldndes — wie der éffentliche StraBenraum — all-
gemein und ohne Einschrdnkung dem Publikum gedffnet ist und es dadurch die Bedingungen bietet,
um Forderungen einem allgemeinen Publikum zu Gehér zu bringen und Protest oder Unmut ,auf die
StralBe zu tragen” (vgl. BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 67). Die Verkehrsflachen des Be-
triebsgeléndes stehen daher grundsétzlich auch Versammlungen offen (i.Erg. ebenso VGH Kassel,
NVwZ 2003, 874 [875f.] = NJW 2003, 2625 Ls. fiir den offentlich zugénglichen Parkplatz auf dem
Flughafengeldnde).” (BGH aaO.)

Dem steht auch nicht entgegen, dass ein Privateigentimer auf Grund seines Eigen-
tums und seines Hausrechts den Zugang nur fur solche Vorgange 6ffnen kann, die
in einem engen inneren Zusammenhang zu dem Betrieb des Flughafens stehen.

JJedenfalls kann] der unmittelbar grundrechtsverpflichtete Staat nicht unter Rlickgriff auf frei ge-
setzte Zweckbestimmungen oder Widmungsentscheidungen den Gebrauch der Kommunikations-
freiheiten aus den zuldssigen Nutzungen ausnehmen und von Fall zu Fall den Zutritt fiir uner-
wiinschte Nutzungen wie etwa die Durchfiihrung einer Versammlung verweigern (BVerfGE 128, 226 =
NJW 2011, 1201 Rn. 68; Enders, JZ 2011, 577 [579]).“ (BGH aaO.)

Der Schutzbereich ist daher eroffnet.

Es misste in der Verweigerung der Duldung auch ein Eingriff in den Schutzbereich vor-
liegen. Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, welches die Betatigung im
grundrechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmdoglich macht oder
erschwert.
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Da das Unternehmen, welches Privateigentimer des Gelandes ist, sich in 6ffentlicher
Hand befindet, ist die Verweigerung dem Staat zurechenbar und macht die Ausiibung des
Versammlungsrechts an diesem Ort unmoglich. Ein Eingriff liegt daher vor.

Rechtfertigung

Der Eingriff kdnnte aber gerechtfertigt sein. Eine solche Rechtfertigung kénne sich aus dem
zivilrechtlichen Hausrechts der Bekl. gem. § 903 S. 1 BGB ergeben.

,Die Grundrechtsbindung der Bekl. und die ihr fehlende Befugnis, sich im Verhéltnis zu anderen Privaten auf
ihr Eigentumsgrundrecht zu berufen, bedingen, dass der Riickgriff auf § 903 S. 1 BGB nur dann gerechtfertigt
ist, wenn er zum Schutz individueller Rechtsgiiter oder zur Verfolgung legitimer, hinreichend gewichtiger
offentlicher Zwecke des gemeinen Wohls dient. Eine Untersagung einer Versammlung kommt nur in Betracht,
wenn eine unmittelbare, aus erkennbaren Umstdnden herleitbare Gefahr fiir mit der Versammlungsfreiheit
gleichwertige, elementare Rechtsgiiter vorliegt. BloRe Beléstigungen Dritter, die sich aus der Gruppenbezo-
genheit der Grundrechtsaustibung ergeben und sich ohne Nachteile fiir den Versammlungszweck nicht vermei-
den lassen, reichen hierfiir nicht (BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 86, 90). Dass die Bekl. sich auf das
Vorliegen einer solchen Gefahr beruft, stellt das BerGer. nicht fest. Eine Gegenriige ist nicht erhoben worden.*
(BGH aa0.)

Ergebnis
Der KI. hat daher einen Anspruch auf Duldung der Versammlungen.

»,Da es sich nicht um eine Spontan- oder Eilversammliung handelt, sondern die Versammlung langfristig geplant
ist, folgt aus dem allgemeinen Riicksichtnahmegebot die Verpflichtung des KI., der Bekl. den genauen Versamm-
lungszeitpunkt mindestens 48 Stunden im Voraus mitzuteilen (vgl. BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn.
89). Hiervon unberiihrt bleiben die nach dem Versammlungsgesetz bestehenden Verpflichtungen des KI. gegen-
liber der Versammlungsbehérde (vgl. BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 81).“ (BGH aaO.)
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BauGB Unbeplanter Innenbereich BauR
8341l Kleiner Beherbergungsbetrieb im reinen Wohngebiet

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2015, 731; Beschluss vom 11.05.2015 - 3 S 2420/14)

In einem durch reine Wohnnutzung gepragten Gebiet, das sich zudem durch eine stark auf-
gelockerte Bebauung auszeichnet und insgesamt als ruhiges Wohnquartier beurteilt werden
muss, ist ein Beherbergungsbetrieb grundsétzlich nur mit einer Bettenzahl von deutlich
unter 17 Betten als wohngebietsvertraglich und damit als "klein" i.S.d. 8 3 1ll Nr. 1 BauNVO
anzusehen.

Fall: Die Beigeladene beantragte am 23.03.2011 die Erteilung eines Bauvorbescheids fiir die Nutzungsanderung
eines bestehenden Mehrfamilienhauses in Ferien-/Monteurwohnungen auf dem ihren Eigentum stehenden
Grundstiick Flst.-Nr. ... (...) der Gemarkung der Gemeinde Brihl. Die Klagerin, deren Mehrfamilienhaus auf dem
Grundstiick Flst.-Nr. ... (...) im Wohnungseigentum steht, erhob hiergegen mit der Begriindung Einwendungen,
bei der ndheren Umgebung handle es sich um ein reines Wohngebiet, in dem das Vorhaben nicht zuléssig sei.
Ein Bebauungsplan wurde nicht erlassen.

Das Landratsamt Rhein-Neckar-Kreis teilte am 14.04.2011 der Beigeladenen mit, ein Antrag auf Nutzungsénde-
rung sei nicht erforderlich, da die Wohnungen langfristig und zum Teil unbefristet vermietet werden wirden und
deshalb ein Beherbergungsbetrieb nicht vorliege.

Die Klagerin beantragte daraufhin mit Schreiben vom 28.04.2011, den Beherbergungsbetrieb zu unterbinden bis
ein endglltiger Bescheid ergangen sei. Die Wohnungen im Haupthaus sowie die zusatzlichen Wohnungen im
Nebengebaude seien tages- bzw. wochenweise vermietet, wobei in der Woche hauptsachlich Monteure und am
Wochenende Urlaubsreisende einzdgen. In Spitzenzeiten seien schatzungsweise bis zu 20 Géste anwesend. Sie
fuhle sich durch die artfremde Nutzung des Grundstiicks als ,Pension® beeintrachtigt.

Das Landratsamt Rhein-Neckar-Kreis stellte in einem Aktenvermerk vom 25.10.2011 fest, dass die Beigeladene
im Branchenverzeichnis der Stadt Schwetzingen unter den Rubriken Hotels und Unterkiinfte/Pensionen und Fe-
rienwohnungen die Wohnungen im ... als ,Pension S.“ bewerbe. Eine tagesweise Vermietung aufgrund des dort
angegebenen Preises pro Nacht sei ausdrucklich vorgesehen. Angeboten werde ein Wascheservice sowie die
Ubernahme der Zimmerreinigung.

Liegen die rechtlichen Voraussetzungen fur eine Nutzungsuntersagung vor?
I.  Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Nutzungsuntersagung

Nach 8 65 S. 2 BauO BW kann eine Nutzungsuntersagung erfolgen, wenn Anlagen im
Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften genutzt werden. Die Nutzung kénnte hier
gegen bauplanungsrechtliche Vorgaben verstol3en. Da ein Bebauungsplan nicht vorliegt und
es sich offenbar auch nicht um Auf3enbereich handelt, sondern ein im Zusammenhang
bebauter Ortsteil vorliegt, richtet sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit der Nutzung
nach § 34 | BauGB. Es kommt daher maf3geblich darauf an, dass sich die Art der Nutzung in
die Eigenart der naheren Umgebung einfiigt. Geht es aber um die Art der Nutzung und ent-
spricht der Bebauungszusammenhang einem der Baugebiete der BauNVO, so bestimmt
sich die Zulassigkeit der Nutzung nach § 34 Il BauGB i.V.m. mit den jeweiligen Vorschriften
der BauNVO.

1. Annahme eines reinen Wohngebietes

Es kdnnte sich von der Art des Bebauungszusammenhangs um ein reines Wohngebiet
nach § 3 BauNVO handeln.

,Das Verwaltungsgericht hat angenommen, dass sich die Grundstiicke der Kldgerin und der Beigeladenen
in einem ausschlie3lich von Wohnnutzung geprédgten und damit in einem faktischen reinen Wohngebiet
im Sinne des § 34 Il BauGB i.V.m. § 3 BauNVO befinden. MaBgebend fiir die Bestimmung der Eigenart der
néheren Umgebung sei die durchgehende Wohnbebauung entlang des Waldwegs, die Bebauung der
Rheinauer Stralle zwischen der Einmiindung des Waldwegs und der LessingstraBe und entlang der Les-
singstrale bis zur Gartenstralle/Ecke GartenstraBe und der VolstralRe. Dieses Geviert sei als reines
Wohngebiet zu beurteilen, weil sich dort ausschlieBlich Wohnbebauung finde. Die Beigeladenen wenden
dagegen ein, das Verwaltungsgericht hétte der Rheinauer Stralle keine trennende Wirkung beimessen
dirfen. Ferner hétte der Netto-Markt und die in Renovierung befindliche, aber nicht aufgegebene Gaststét-
te in der Rheinauer Stral3e sowie das Altersheim wie auch ein Lottoladen und ein Schreibwarengeschéft be-
riicksichtigt werden miissen. Schliellich sei die éstlich an den Waldweg angrenzende Flédche nicht dem
AuBenbereich zuzuordnen.

Diese Kritik greift nicht durch. Das Verwaltungsgericht hat den Rahmen der maf3gebenden Umgebungsbe-
bauung zutreffend gebildet. Die Anwendung des § 34 Il BauGB setzt voraus, dass die Eigenart der ndheren
Umgebung einem der in der BauNVO bezeichneten Baugebiete entspricht. Die Fragen, wie die nédhere
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Umgebung abzugrenzen und wie ihre Eigenart zu bestimmen ist, beantworten sich in gleicher Weise wie
bei § 34 | BauGB (Rieger, in: Schrédter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 34 Rn. 27, 73 f.). Zur Beurteilung, wie weit
die nédhere Umgebung reicht, ist maRgebend darauf abzustellen, wie weit sich - erstens - die Ausfiihrung
des Vorhabens der Beigeladenen auf sie auswirken kann und - zweitens - wie weit die Umgebung den
bodenrechtlichen Charakter des Vorhabengrundstiicks prdgt oder doch beeinflusst (st. Rspr., vgl.
BVerwG, Urt. v. 26.05.1978 - 4 C 9.77 - BVerwGE 55, 369). Welcher rdumliche Bereich im Rahmen dieser
wechselseitigen Prégung die ,ndhere Umgebung” im Sinne des § 34 Il BauGB umfasst, ldsst sich deshalb
nicht schematisch, sondern nur nach der jeweiligen tatsédchlichen stddtebaulichen Situation bestimmen, in
die das Vorhabengrundstiick eingebettet ist (BVerwG, Beschl. v. 28.08.2003 - 4 B 74.03 - juris; Beschl. v.
16.06.2009 - 4 B 50.08 - BauR 2009, 1564; Mischang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 34 Rn.
21; Rieger, aaO., § 34 Rn. 27, 73 f.).

Unter Beachtung dieser MalRgaben hat das Verwaltungsgericht zu Recht dem Netto-Markt und dem Alters-
heim keine prédgende Wirkung beigemessen. [wird ausgefiihrt]“ (VGH Mannheim aaO.)

Es besteht daher ein Bebauungszusammenhang, der von seinem Charakter her einem
reinen Wohngebiet im Sinne des 8 3 BauNVO entspricht.

Zulassigkeit des Vorhabens im reinen Wohngebiet
Fraglich ist, ob das Vorhaben in einem reinen Wohngebiet zuldssig ist.

Nach § 3 Il BauNVO sind im reinen Wohngebiet allgemein nur Wohngeb&ude zulassig
sowie Anlagen zur Kinderbetreuung, die den Bedirfnissen der Bewohner des Gebiets
dienen. Nach § 3 Il BauNVO sind ausnahmsweise zuldssig Laden und nicht stérende
Handwerksbetriebe, die zur Deckung des taglichen Bedarfs fiir die Bewohner des
Gebiets dienen, sowie kleine Betriebe des Beherbergungsgewerbes. Daneben sind
noch zulassig sonstige Anlagen fir soziale Zwecke sowie den Bedurfnissen der Be-
wohner des Gebiets dienende Anlagen fur kirchliche, kulturelle, gesundheitliche und
sportliche Zwecke.

a) Wohnnutzung oder Beherbergungsbetrieb

aa) Begriffsbestimmungen

»,Von einem Wohnen ist nur bei einer auf Dauer angelegten Hauslichkeit auszugehen, die sich
durch die Eigengestaltung der Haushaltsfiihrung und des héuslichen Wirkungskreises sowie
die Freiwilligkeit des Aufenthalts auszeichnet (vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.03.1996 - 4 B 302.95
- NvwZ 1996, 893; Urt. v. 25.03.2004 - 4 B 15.04 - BRS 67 Nr. 70; OVG Mecklenburg-
Vorpommern, Urt. v. 19.02.2014 - 3 L 212/12 - BauR 2015, 81; BayVGH, Beschl. v. 25.08.2009 -
1 CS 09.287 - juris; VG Bremen, Beschl. v. 17.11.2014 - 1 V 1827/14 - juris; VG Leipzig, Beschl.
v. 28.05.2014 - 4 L 288/14 - juris; VG Schwerin, Urt. v. 20.12.2012 - 2 A 857/11 - juris). Erfolgt
eine Unterbringung nur iibergangsweise fiir einen begrenzten Zweck mit einem nicht iber
einen ldngeren Zeitraum gleichbleibenden Bewohnerkreis in einem Raum, handelt es sich um
eine andere Nutzungsart als Wohnen (vgl. VG Schwerin, Urt. v. 20.12.2012 - 2 A 857/11- juris).
Eine nach Tagen bemessene Mietdauer schlie8t die Annahme einer auf Dauer angelegten
Héuslichkeit regelméBig aus (vgl. VG Berlin, Beschl. v. 23.01.2012 - 19 L 294.11 - juris).” (VGH
Mannheim aaO.)

Die Wohnnutzung ist hier abzugrenzen zur Nutzung fir den Betrieb eines
Beherbergungsbetriebes.

»Flr einen Beherbergungsbetrieb ist in Abgrenzung zum Wohnen kennzeichnend, dass Rdume
stdndig wechselnden Gédsten zum voriibergehenden Aufenthalt zur Verfiigung gestellt wer-
den, ohne dass diese dort typischerweise eine eigene Héuslichkeit begriinden (BVerwG, Beschl.
v. 31.07.2013 - 4 B 8.13 - BauR 2013, 1996; OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 19.02.2014

-3L 212/12 - BauR 2015, 81; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 31.01.1997 - 8 S 3167/96 - BRS 59 Nr. 58
[1997]).“ (VGH Mannheim aaO.)

bb) Anwendung auf den Fall

Es konnte sich bei der Art der Nutzung durch die Beigeladene um Wohn-
nutzung handeln, da die Bewohner ihr unmittelbares Umfeld gestalten kdnnen.
Die Wohnungen sind voll mébliert und enthalten auch eine Kiichenausstattung.
Die Beigeladene erledigt nur die Endreinigung und stellten alle vier Wochen die
Bettwasche. Es gibt keine Rezeption oder einen gemeinsamen Frihstiicks-
oder Fernsehraum. Zudem kénnte zwischen der auf Dauer angelegten Nutzung
der Wohnung im Anbau und im Dachgeschoss auf der einen Seite und den drei
anderen Wohnungen zu differenzieren sein, die tatsachlich von Monteuren
genutzt wirden. Am Haus ist keinerlei Werbung fur eine Pension angebracht.

,Das Verwaltungsgericht hat in diesem Zusammenhang zu Recht darauf abgestellt, dass die Bei-
geladenen als ,Pension S.“ nicht fiir die Vermietung von Wohnungen werben, sondern fiir eine
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Pension. Wie in Beherbergungsbetrieben (iblich, werde der Preis pro Nacht berechnet. Zusétz-
lich wiirden fiir einen Beherbergungsbetrieb typische Dienstleistungen erbracht, da die Bettwé-
sche gestellt und die Endreinigung vorgenommen werde. Die Frage der Wirtschaftlichkeit des
Betriebs orientiere sich, wie bei Beherbergungsbetrieben (iblich, vorwiegend an der H6he der
Nebenkosten fiir die Dienstleistungen und dem Preis fiir die Ubernachtung.

Auch wenn wegen der vorhandenen Kiiche je Etage eine gewisse Eigengestaltung der Haus-
haltsfiihrung vorhanden sein mag, weil Mahlizeiten selbst zubereitet werden kénnen, so sprechen
die vom Verwaltungsgericht festgestellten Umsténde doch gegen einen selbst gestaltbaren
héuslichen Wirkungskreis von Dauer in den Rdumen der Beigeladenen, soweit sie an Monteu-
re vermietet werden. Nach dem Gesamtgeprdge bleiben diese Géste eines Beherbergungsbe-
triebs. Die Raumlichkeiten zeigen mehr den Charakter von mehr oder weniger kurzfristig benutz-
ten Unterkiinften, ohne dass damit deren Qualitét bewertet werden soll.” (VGH Mannheim aaO.)

Die Nutzung ist der von ihrer Art her als Beherbungsbetrieb anzusehen. Die
Nutzung ist daher nicht ohne weiteres nach § 34 1l BauGB i.V.m. § 3 Il BauNVO
im reinen Wohngebiet zulassig.

b) Annahme eines kleinen Beherbergungsbetriebes

Die Nutzung kdnnte aber nach 88 34 Il, 31 | BauGB i.V.m. § 3 Illl Nr. 1 BauNVO
ausnahmsweise als kleiner Beherbergungsbetrieb zulassig sein.

aa) Begriffsbestimmung

,Was in diesem Sinne ,klein“ ist, ldsst sich nicht allgemein umschreiben, weil sein Bedeu-
tungsgehalt auch von den tatséchlichen Auswirkungen des festgesetzten oder faktischen Bauge-
biets in der konkreten Ortlichkeit abhéngt (BVerwG, Beschl. v. 27.11.1987 - 4 B 230.87 u. 231.87
- BRS 47 Nr. 36). Ma3geblich ist, ob sich der Betrieb nach Erscheinungsform, Betriebsform und
Betriebsfiihrung sowie unter Berlicksichtigung der Zahl der Benutzer unaufféllig in das Gebiet
einordnet, wobei dem Schutz der Wohnruhe besondere Bedeutung zukommt. Wesentlicher
Gesichtspunkt ist dabei, wie sich der Betrieb auf seine Umgebung auswirkt und welche
Stérungen von ihm ausgehen. Mit dem Merkmal ,klein“ soll deshalb gewéhrleistet sein, dass nur
solche Betriebe zugelassen werden kénnen, die gebietsvertrdglich sind. Daraus folgt, dass § 3
Il Nr. 1 BauNVO zwar eine feste, allgemein giiltige Grenzziehung zum Beispiel anhand einer be-
stimmten Zahl von Betten, die einheitlich fiir alle nach § 3 BauNVO zu beurteilenden Baugebiete
gélte, nicht zuldsst. Es entspricht in diesem Zusammenhang aber allgemeiner Ansicht, dass die
Frage, ob der Betrieb noch als ,klein“ einzustufen ist, im Einzelfall nach der Bettenzahl als ei-
nem dafiir mageblichen Merkmal beantwortet werden kann (BVerwG, Beschl. v. 27.11.1987,
aa0.; OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 19.02.2014 - 3 L 212/12 - BauR 2015, 81; VG
Bremen, Beschl. v. 17.11.2014 - 1 V 1827/14 - juris; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 31.01.1997 - 8 S
3167/96 - BRS 59 Nr. 58 [1997]; Stock, in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 3
BauNVO, Rn. 76; Fickert/Fieseler, BauNVO, § 3 Rn. 20 u. 20.1).“ (VGH Mannheim aa0.)

bb) Anwendung auf den Fall

,Der Beherbergungsbetrieb der Beigeladenen widerspricht nach seinem Gesamtbild dem Cha-
rakter des hier als Ma3stab konkret in den Blick zu nehmenden Baugebiets. In einem durch reine
Wohnnutzung geprégten Gebiet, das sich - wie hier - zudem durch eine stark aufgelockerte Be-
bauung auszeichnet und insgesamt als ruhiges Wohnquartier beurteilt werden muss, ist ein Be-
herbergungsbetrieb grundsétzlich nur mit einer Bettenzahl von deutlich unter 17 Betten als
wohngebietsvertrdglich und damit als ,klein“ im Sinne des § 3 Ill Nr. 1 BauNVO (i.V.m. § 34 Il
BauGB) anzusehen.” (VGH Mannheim aaO.)

Die Nutzung ist daher baurechtswidrig, so dass die Voraussetzungen fir eine

Nutzungsuntersagung vorliegen.
Ermessen

Die Nutzungsuntersagung steht im Ermessen der handelnden Behdrde. Sie miisste verhalt-
nismafig sein. Sie ist ohne weiteres geeignet, die bauplanungswidrige Nutzung zu beseiti-
gen. Sie ist auch erforderlich, da ein milderes Mittel nicht ersichtlich ist. Als solches scheidet
auch die Aufforderung zur Beantragung einer Baugenehmigung aus, da diese wegen der
materiellen Baurechtswidrigkeit der Nutzung nicht erteilt werden kann. Die Nutzungsunter-
sagung musste auch angemessen sein, ihr Nutzen darf daher nicht auf3er Verhaltnis zum
angestrebten Zweck stehen. Da die Festlegungen zur Art der Nutzung auch nachbarschiit-
zend sind und die Beigeladene sich nicht gesondert auf ihr Eigentumsrecht berufen kann,
bestehen letztlich keine Bedenken gegen die VerhaltnisméaRigkeit einer Untersagungsverfi-

gung.
Ergebnis
Die Voraussetzungen fir eine Nutzungsuntersagung liegen vor.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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

BGB Verhinderung der Mangelbeseitigung durch Mieter ZivilR
§8 195,19912 Kein Anspruch auf UmsatzeinbufBe durch ErhaltungsmaRnahmen
(BGH in MDR 2015, 878; Urteil vom 13.05.2015 - XII ZR 65/14)

1. Verhindert der Mieter unberechtigt die Mangelbeseitigung durch den Vermieter, folgt aus den Grundséatzen
von Treu und Glauben gem. § 242 BGB, dass er sich ab dem Zeitpunkt nicht mehr auf die Minderung berufen
kann, ab dem die Mangelbeseitigung ohne sein verhinderndes Verhalten nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge voraussichtlich abgeschlossen gewesen ware und der Vermieter wieder die ungeminderte Miete hat-
te verlangen drfen.

2. Die Verhinderung der Mangelbeseitigung ist treuwidrig, wenn der Mieter die Duldung von unberechtigten
Forderungen abhangig macht.

3. Der Vermieter haftet fir Schaden des Mieters aufgrund einer ErhaltungsmafRnahme (hier: Umsatzausfall)
nicht allein deshalb, weil er die MalRnahme veranlasst hat.

Fall: In der Entscheidung geht es darum, dass ein Vermieter gegenuiber einem Mieter Mangelbeseitigungsma3nahmen angekiindigt

hat, die bei diesem zu einem Umsatzausfall fihren. Der Vermieter verweigerte gegeniiber dem Mieter die Erklarung dass er
den Umsatzausfall ersetzen werde. Daraufhin verhinderte der Mieter die Ausfiihrung der Arbeiten, machte aber weiter Minde-
rungsanspriche wegen der Mangel geltend.

Keine weitere Minderung nach Verweigerung der Mangelbeseitigung

»,Nach § 636 | 1 und 2 BGB hat der Mieter fiir die Zeit, wéhrend der die Tauglichkeit der Mietsache durch Méngel gemindert ist,
nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu entrichten. Verhindert er jedoch unberechtigt die Mangelbeseitigung durch
den Vermieter, folgt aus Treu und Glauben gem. § 242 BGB (und hierbei aus dem Verbot des venire contra factum propri-
um), dass der Mieter grundsétzlich wieder die ungeminderte Miete zu entrichten hat (vgl. BGH, Urt. v. 12.05.2010 — VIl ZR
96/09 — Rn. 46, MDR 2010, 979 = NJW 2010, 3015; ...).“ (BGH aaO.)

Pflichtwidrigkeit der Verhinderung der Méngelbeseitigung

1Eine treuwidrige Verhinderung der Mangelbeseitigung durch den Mieter ist etwa dann anzunehmen, wenn er entgegen seiner
aus § 555a | BGB bzw. friiher § 554 | BGB folgenden Pflicht, MaBnahmen zur Instandhaltung oder Instandsetzung (Erhal-
tungsmalBnahmen) zu dulden, Einwirkungen auf die Mietsache nicht zuldsst oder ihre Duldung von ungerechtfertigten Forde-
rungen abhédngig macht (Ehlert in BeckOK/BGB, Stand 01.05.2014, § 536 Rn. 107 m.w.N.; ...).“ (BGH aaO.)

Anspriiche des Mieters bei Erhaltungsarbeiten

,Bei der infolge einer ErhaltungsmalBnahme erlittenen UmsatzeinbuBBe handelt es sich nach zutreffender einhelliger Meinung
nicht um eine Aufwendung i.S.v. § 554 IV BGB bzw. jetzt § 555a Illl BGB (vgl. etwa OLG Saarbrticken, Urt. v. 20.12.2010 —
8 U 507/09 — Rn. 46, juris; ...). ...

Wie die Gesetzgebungsgeschichte belegt, enthielt § 554 IV BGB allerdings — ebenso wie jetzt § 555a Ill BGB — keine abschlie-
Bende Regelung der dem Mieter bei Duldung der ErhaltungsmalBnahme zustehenden Anspriiche, so dass insbesondere miet-
rechtliche Gewahrleistungsrechte nach §§ 536, 536a BGB nicht ausgeschlossen sind. Bei Vorliegen der entsprechenden
Tatbestandsvoraussetzungen kann sich der Mieter daher auf eine Mietminderung wéhrend der ErhaltungsmaBBnahmen be-
rufen und Schadensersatz nach § 536a BGB verlangen (allg.M. vgl. etwa Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11.
Aufl., § 5565a BGB Rn. 13)” (BGH aaO.).

Schadensersatzanspruch nach § 536a | Alt. 2 BGB

Nach 8§ 536a | Alt. 2 BGB kann der Mieter Schadensersatz verlangen, wenn nach Vertragsschluss ein Mangel der
Mietsache i.S.d. § 536 BGB entsteht, den der Vermieter zu vertreten hat.

,Die liberwiegende Meinung argumentiert hingegen, der Vermieter handele wegen seiner Erhaltungspflicht und der Dul-
dungspflicht des Mieters rechtméflig und daher nicht schuldhaft (OLG Saarbriicken Urt. v. 20.12.2010 — 8 U 507/09 — Rn. 42,
juris; ...). Zudem sei andernfalls § 555a Ill BGB iiberfliissig.

Die Streitfrage, die der BGH bislang ausdriicklich offen gelassen hat (BGH v. 15.11.1989 — VIl ZR 46/89, BGHZ 109, 205 =
MDR 1990, 333 = NJW 1990, 453 f.), ist im Sinne der iiberwiegenden Auffassung zu entscheiden (in diese Richtung bereits
BGH, Urt. v. 31.10.2012 — XIl ZR 126/11 — Rn. 24, MDR 2013, 82 = NJW 2013, 223).

Ausschlaggebend ist ..., dass § 536a | Alt. 2 BGB ein Vertretenmiissen und damit ein — gegebenenfalls (iber § 278 BGB zuzu-
rechnendes — Verschulden des Vermieters i.S.d. § 276 | BGB voraussetzt. Der Vorwurf schuldhaften Verhaltens beinhaltet
aber ein Werturteil, indem dem Handelnden vorgeworfen wird, er habe vorsétzlich oder fahrldssig gegen die Rechtsordnung
verstoBen. Verschulden setzt daher Rechtswidrigkeit voraus (Staudinger/Caspers, BGB, 2014, § 276 Rn. 12 m.w.N.). Unab-
héngig davon, ob man insoweit auf das Verhaltens- oder das Erfolgsunrecht abstellt (vgl. hierzu die Darstellungen bei
Erman/Westermann, BGB, 14. Aufl., § 276 Rn. 4 ff.; ...), scheidet ein Schuldvorwurf aus, wenn es an einem Rechtsverstol3
fehlt. So liegt es jedoch, wenn der Vermieter lediglich die ErhaltungsmalBnahme veranlasst.“ (BGH aaO.)
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HGB Rugepflicht beim Handelskauf SRBT
§ 377 Lieferung an Dritten auf Weisung des Kaufers

(OLG KdIn in MDR 2015, 959 = NJW-RR 2015, 859; Beschluss vom 13.04.2015 — 11 U 183/14)

,Beim Handelskauf trifft den Kéufer die Riigeobliegenheit nach § 377 HGB auch dann, wenn der Verkédufer die Kaufsache auf
Anweisung des Kéufers an einen Dritten geliefert hat. Zwar kann er die Untersuchung des Kaufobjektes seinem Abnehmer (iberlas-
sen. Er hat dann aber auch dafiir zu sorgen, dass der Abnehmer ihn soweit wie méglich von Médngeln unterrichtet; bei einer
vermeidbaren Verzégerung der Méngelanzeige muss er sich den aus § 377 Il HGB folgenden Rechtsnachteil von seinem Verkaufer
entgegenhalten lassen. Das gilt auch im Fall der Durchlieferung an einen nicht kaufménnischen Abnehmer, was durch die Regelung
des § 478 Il BGB, wonach § 377 HGB im Rahmen des Regresses beim Verbrauchsgliterkauf unbertihrt bleibt, bestéatigt wird.” (OLG
aa0.)

BGB Vorgetauschter Eigenbedarf SR BT
§§ 2801, 5731 Verzicht des Mieters auf Schadensersatz im Vergleich

(BGH in NZM 2015, 532; Urteil vom 10.06.2015 — VIII ZR 99/14)

1. Der Vermieter ist im Falle der Vortauschung von (Eigen-)Bedarf — wie auch sonst bei einer schuldhaften (mate-
riell) unberechtigten Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses — dem Mieter gem. § 280 | BGB zum Scha-
densersatz verpflichtet (Bestatigung und Fortfiihrung von BGH, NJW 2009, 2059 = NZM 2009, 429 Rn. 11
m.w.N.; Urt. v. 13.06.2012 — VIIl ZR 356/11, BeckRS 2012, 16127 Rn. 10; WuM 2011, 634 = BeckRS 2011,
24838 Rn. 3).

2.  Ob ein Raumungsvergleich den Zurechnungszusammenhang zwischen der Vortduschung einer (Eigen-)
Bedarfssituation und dem spéater vom Mieter geltend gemachten Schaden unterbricht, ist im Wege der Ausle-
gung des Vergleichs und unter Wirdigung der Umstande des Einzelfalls danach zu beurteilen, ob die Parteien
durch gegenseitiges Nachgeben auch den Streit dariiber beilegen wollten, ob die (Eigen-)Bedarfslage des
Vermieters bestand oder nur vorgetauscht war. Nur dann, wenn mit dem Vergleich auch etwaige Anspriiche
des Mieters wegen eines nur vorgetauschten Bedarfs abgegolten werden sollten, fehlt es an dem erforderlichen
Zurechnungszusammenhang (Fortfihrung von BGH, WuM 2011, 634 = BeckRS 2011, 24838).

3. Andas Vorliegen des Willens des Mieters, auf etwaige Anspriiche gegen den Vermieter wegen eines nur vorge-
tauschten (Eigen-)Bedarfs zu verzichten, sind strenge Anforderungen zu stellen; der Verzichtswille muss —
auch unter Beriicksichtigung séamtlicher Begleitumstédnde — unmissverstandlich sein (im Anschluss an und Fort-
fihrung von BGH, NJW 2007, 368 Rn. 9; NJW 2010, 64 Rn. 18; NZG 2012, 1342 = WM 2012, 2231 Rn. 22; Urt.
v. 22.04.2015 — IV ZR 504/14, BeckRS 2015, 08538 Rn. 15).

4.  Fur einen stillschweigenden Verzicht des Mieters auf die vorgenannten Anspriiche bedarf es regelméRig
bedeutsamer Umsténde, die auf einen solchen Verzichtswillen schlieRen lassen (Fortfuhrung von BGH, Urt. v.
11.10.2000 — VIII ZR 276/99, BeckRS 2000, 09513 Rn. 18; NJW-RR 2007, 246 = WM 2007, 177 Rn. 22; Beschl.
v. 19.09.2006 — X ZR 49/05, BeckRS 2006, 12689 Rn. 27). Derartige Umstéande kdnnen bei einem Raumungs-
vergleich etwa darin liegen, dass sich der Vermieter zu einer substanziellen Gegenleistung — wie etwa einer
namhaften Abstandszahlung — verpflichtet.

StGB Kinderpornografische Thumbnails StRBT
88§ 184b IV und VI 2, 184c IV Vorsatz hinsichtlich des Besitzes

(OLG Dusseldorf in MMR 2015, 550; Beschluss vom 26.05.2015 - 1I-2 RVs 36/15)

,Werden auf Datentrégern, die sich im Besitz des Angeklagten befanden, kinderpornografische Vorschaubilder (sog. Thumbnails)
festgestellt, die durch das Betriebssystem des Computers automatisch generiert worden sind, kann nicht ohne weiteres der Schluss
gezogen werden, dass dem Angeklagten der Besitz der Vorschaubilder bewusst war. Lésst sich der erforderliche Besitzwille hinsicht-
lich der sog. Thumbnails nicht feststellen, ist auf das Sich-Verschaffen oder den vormaligen Besitz der origindren — inzwischen ge-
léschten — Bilddateien abzustellen, wobei es unter Beachtung der fiinfidhrigen Verjdhrungsfrist einer ndheren zeitlichen Eingrenzung
bedarf.” (OLG Dusseldorf aaO.)

StGB Begriff der sexuellen Handlung StGB
§1791 Zielrichtung unerheblich bei duf3erlicher Eindeutigkeit

(BGH in NStZ 2015, 457; Beschluss vom 10.03.2015 - 5 StR 521/14)

Die Entscheidung beschéftigt sich mit der Frage, wann im Rahmen eines sexuellen Missbrauchs von einer
sexuellen Handlung auszugehen ist.

LAuch der Angekl. B hat den Tatbestand des § 179 | Nr. 1 StGB vollendet, obgleich er selbst ,aus einer plétzlichen Unlust heraus” mit
der Nebenkldgerin den zundchst beabsichtigten Geschlechtsverkehr nicht mehr ,eigenhdndig” ausfiihrte (MiiKo-
StGB/Renzikowski 2. Aufl., § 179 Rn 3; Schénke/Schréder-Eisele StGB, 29. Aufl., § 179 Rn 8), sondern lediglich mit Interesse und
Kommentar den Vollzug des Geschlechtsverkehrs durch den Mitangekl. verfolgte. Dass beide Angekl. die Nebenkldgerin
gemeinsam in das Schlafzimmer des Angekl. B brachten und ihr dort Schuhe, Hose und Slip auszogen, um unter Ausnutzung ihrer
Widerstandsunféahigkeit nacheinander und jeweils in Gegenwart des Mittaters den Geschlechtsverkehr mit ihr durchzufiihren, stellt fiir
sich schon eine vollendete sexuelle Handlung im Sinne des § 179 1i.V.m. § 184 h Nr. 1 StGB dar. Eine solche liegt immer dann vor,
wenn die Handlung objektiv, also allein gemessen an ihrem &uBleren Erscheinungsbild, einen eindeutigen Sexualbezug auf-
weist (BGH Urt. v. 24.09.1980 — 3 StR 255/80, BGHSt 29, 336, 338; v. 20.12.2007 — 4 StR 459/07, NStZ-RR 2008, 339, 340, u.v.
22.10.2014 — 5 StR 380/14, NJW 2014, 3737, 3738 m.w.N.). Dies war hier zweifelsfrei schon bei der Entbl68ung des Unterkér-
pers der Geschédigten der Fall. Da bei duBerlich eindeutigen Handlungen nach st. Rspr. die subjektive Zielrichtung des Téters
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fiir die Einordnung als sexuelle Handlung keine Bedeutung hat (vgl. BGH aaO), kommt es vorliegend auch nicht darauf an, ob die
Entkleidung der Geschédigten dem Tatplan des Angekl. entsprechend dazu diente, sich schon hierdurch geschlechtliche Errequng zu
verschaffen (vgl. LK/StGB-Laufhlitte/Roggenbuck 12. Aufl., § 184 g Rn 5f.; MiiKo-StGB/Hbrnle 2. Aufl., § 184g Rn 6 m.w.N.; MiiKo-
StGB/Renzikowski aaO., § 177 Rn 55; offengel. von BGH Urt. v. 04.08.2004 — 5 StR 134/04, NStZ 2005, 90, 91; a.A. noch BGH
Beschl. v. 13.02.1997 — 4 StR 648/96, NStZ-RR 1997, 292 m.w.N.).“ (BGH aaO.)

StGB Besonders schwere rauberische Erpressung StrR BT
§§ 255,250 IINr. 3a Schwere kdrperliche Misshandlung bei der Tat

(BGH in NStZ-RR 2015, 277; Beschluss vom 30.06.2015 — 3 StR 193/15)

Fall: Der Angekl. vergewaltigte die Gesch. unter Verwirklichung des Qualifikationstatbestandes des § 177 IV Nr. 2a StGB. Danach
forderte der Angekl. sie auf, ihm die Handtasche zu geben. Dies geschah in Kenntnis des Umstandes, dass die Gesch. noch
unter dem Eindruck der vorangegangenen Gewalteinwirkung stand. Aus Angst vor weiteren Schlagen ubergab die Gesch. dem
Angekl. ihre Handtasche, in der sich u.a. Geld und ein Mobiltelefon befand, die der Angekl. mithahm, um sie fir sich zu behal-
ten. Ist der Angekl. wegen schwerer rauberischer Erpressung nach §§ 255, 250 Il Nr. 3 a StGB strafbar?

Wegen schwerer rduberischer Erpressung wird mit Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jahren nach §§ 255, 250 Il Nr. 3a
StGB bestraft, wer eine andere Person bei der Tat korperlich schwer misshandelt. Fraglich ist, wie das Merkmal ,bei
der Tat* zu verstehen ist.

,Das Tatbestandsmerkmal ,bei der Tat” bezieht sich auf die finale Verkniipfung von Gewalt und Vermégensverfiigung, durch die
die Erpressungsdelikte gepréagt sind. Es ist daher nur dann erfiillt, wenn die schwere korperliche Misshandlung zur Erzwingung der
Vermoégensverfugung oder zumindest zur Sicherung der Beute verlibt wird. Ein schlichter raumlich-zeitlicher Zusammenhang
zwischen einer rduberischen Erpressung und einer schweren Misshandlung genigt hierfiir hingegen nicht (vgl. BGH, NJW
2009, 3041). Dies gilt sowohl in dem Fall, in der die Misshandlung der Erpressung unmittelbar nachfolgt, als auch dann, wenn sie ihr
— wie hier — unmittelbar vorangeht (vgl. auch BGH, NStZ 2010, 150 zu § 177 IV Nr. 2 a StGB).” (BGH aaO.)

GG Presserechtlicher Auskunftsanspruch VerfR
Art.512 Operative Vorgange im Bereich des BND

(BVerwG in NVwZ 2015, 1383; Beschluss vom 20.07.2015 - 6 VR 1/15)

Ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse aus Art. 5 1 2 GG st fiir Auskiinfte Uber operati-
ve Vorgange im Bereich des Bundesnachrichtendienstes einschlieRlich seiner Zusammenarbeit mit auslandi-
schen Nachrichtendiensten ausaeschlossen.

Fall: Die Ast. verlegt eine Tageszeitung, das Haf3furter Tagblatt. Deren Redaktionsleiter bat, den Bundesnachrichtendienst (BND)
um Auskunft dartber, welche Unternehmen mit Sitz in Deutschland und welche deutschen Staatsangehérigen auf der Selekto-
renliste der NSA gestanden hatten, die dem BND Uberreicht worden sei, welche Unternehmen mit Sitz in Deutschland und wel-
che deutschen Staatsangehdérigen der BND von der ihm tberreichten Selektorenliste der NSA gestrichen habe, welche Unter-
nehmen mit Sitz in Deutschland und welche deutschen Staatsangehérigen der BND auf der ihm Uberreichten Selektorenliste
der NSA belassen und abgehért habe.

Der BND lehnte die Beantwortung dieser Fragen ab: Er auRere sich zu operativen Aspekten seiner Arbeit nur gegentiber der
Bundesregierung und den geheim tagenden Gremien des Deutschen Bundestages. Besteht ein Auskunftsanspruch?

Anspruch aus Art. 512 GG
Ein Anspruch auf die begehrte Auskunft kann sich aus der von Art. 51 2 GG geschutzten Pressefreiheit ergeben.

»In Ermangelung einer einfachgesetzlichen Regelung des Bundesgesetzgebers verleiht das Grundrecht der Pressefreiheit
der Presse zwar einen verfassungsunmittelbaren Anspruch auf Auskunft gegeniiber Bundesbehérden, soweit auf sie die
Landespressegesetze wegen einer entgegenstehenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht anwendbar sind, wie dies
unter anderem fiir den BND zutrifft (BVerwGE 146, 56 = NVwZ 2013, 1006 = NJW 2013, 2919 Ls.). Auf Grund des verfas-
sungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs kénnen Pressevertreter in geeigneter Form behérdliche Auskiinfte verlangen, soweit
berechtigte schutzwiirdige Interessen Privater oder éffentlicher Stellen an der Vertraulichkeit von Informationen nicht ent-
gegenstehen (BVerwG, NVwZ 2015, 1388 Rn. 24).“ (BVerwG aaO.)

Fraglich ist daher, ob hinsichtlich der begehren Information solche berechtigten schutzwirdigen Interessen
des BND an der Vertraulichkeit der streitigen Selektorenliste entgegen.

1. Begriff der berechtigten Interessen

,Welche Interessen an der Vertraulichkeit von Informationen dazu berechtigen, den verfassungsunmittelbaren Anspruch
auf Auskunft zu versagen, bestimmt sich in Abhangigkeit von dem Regelungsspielraum, iiber den der Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung behérdlicher Auskunftspflichten verfiigt. Der verfassungsunmittelbare Auskunftsanspruch der Presse
ist durch Vertraulichkeitsinteressen ausgeschlossen, welche der Gesetzgeber fiir die gegebene Fallgestaltung als Aus-
schlussgrund normieren diirfte (BVerwG, NVwZ 2015, 1388 Rn. 26.“ (BVerwG aaO.)

2. Zuléssigkeit einer gesetzlichen Ausschlussregelung

,Der BND hat die Aufgabe, zur Gewinnung von Erkenntnissen (iber das Ausland, die von auBBen- und sicherheits-
politischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik Deutschland sind, die erforderlichen Informationen zu sammeln und
aus-zuwerten (§ 1 1l 1 BNDG). Derartige Informationen darf der Bundesnachrichtendienst heimlich unter anderem mit
nachrichtendienstlichen Mitteln i.S.d. § 8 || BVerfSchG beschaffen (§ 3 BNDG) und muss dies in vielen Féllen tun.
Um die ihm gesetzlich zugewiesenen Aufgaben erfiillen zu kénnen, ist der BND mithin darauf angewiesen, verdeckt zu
arbeiten. Miissten Auskiinfte (iber solche Vorgédnge erteilt werden, wiirde die Gewinnung von weiteren Informationen
erschwert, wenn nicht verhindert und wére damit die Erfiillung der Aufgaben des BND gefdhrdet. Was operative
Vorgédnge im Bereich des Bundesnachrichtendienstes angeht, wiirde deshalb bei einer Abwédgung im Einzelfall in aller
Regel ein Vorrang des Geheimhaltungsbediirfnisses vor dem Informationsinteresse der Presse anzunehmen sein.
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Deshalb diirfte der Gesetzgeber im Rahmen der ihm zustehenden Befugnis zur Pauschalierung und Typisierung fiir
derartige Vorgédnge schon gesetzlich einen generellen (,abwégungsfesten®) Ausschluss eines Auskunftsanspruchs
normieren (BVerwG, NVwZ 2015, 1388 Rn. 31]).

Zu den operativen Vorgdngen im Bereich des BND gehéren das Ob sowie Art und Umfang der Zusammenarbeit mit aus-
lédndischen Nachrichtendiensten. Um aul3en- und sicherheitspolitisch relevante Erkenntnisse zu gewinnen, ist der BND in
vielen Féllen auf die Zusammenarbeit mit ausldndischen Nachrichtendiensten angewiesen, indem in gemeinsamem Zu-
sammenwirken Informationen von beiderseitigem Interesse beschafft werden oder anderweit gewonnene Erkenntnisse
ausgetauscht werden. Dabei erféhrt der BND beispielsweise, welches Erkenntnisinteresse der auslédndische Nachrich-
tendienst verfolgt. Die Zusammenarbeit setzt voraus, dass die beteiligten Nachrichtendienste sich wechselseitig darauf
verlassen kénnen, dass von ihnen fiir geheimhaltungsbedlirftig angesehene Informationen auch von der anderen Seite
geheim gehalten werden. Die kiinftige Erfiillung der Aufgaben des BND kann mithin dadurch beeintréchtigt werden, dass
im Falle einer Offenlegung von Informationen die Zusammenarbeit mit Nachrichtendiensten anderer Staaten und damit
die kiinftige eigene Gewinnung von aullen- und sicherheitspolitischen Erkenntnissen erschwert wiirde. Dazu kdme es,
wenn die Ag. Informationen unter Missachtung einer zugesagten oder vorausgesetzten Vertraulichkeit gleichwohl an
Dritte bekannt gibt (vgl., auch zu § 99 Il VwGO: BVerwG, Beschl. v. 23.11.2011 — 20 F 22/10, BeckRS 2012, 47000 Rn.
17 u. 19).” (BVerwG aaO.)

Weil danach operative Vorgange im Bereich des BND einschlieBlich seiner Zusammenarbeit mit auslandi-
schen Nachrichtendiensten generell von dem verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruch der
Presse ausgenommen sind, kommt es auf eine Abwagung bezogen auf die konkret begehrten Informatio-
nen nicht an.

,Der BND hat die begehrte Auskunft vielmehr zutreffend allein mit der Begriindung versagt, er &u3ere sich zu operativen
Aspekten seiner Arbeit nur gegeniiber der Bundesregierung und den geheim tagenden Gremien des Deutschen Bundes-
tages.” (BVerwG aaO.)

Anspruch aus Art. 10 1 2 EMRK

Art. 10 | 2 EMRK untersagt einem Konventionsstaat, eine Person am Empfang von Informationen Dritter zu
hindern.

,ES kann offenbleiben, ob Art. 10 | EMRK nach der neueren Rechtsprechung des EGMR ein allgemeines — und nicht nur auf
besonders gelagerte Fallgruppen beschridnktes — Recht der Presse auf Zugang zu Verwaltungsinformationen begriindet
(vgl. BVerwGE 146, 56 = NVwZ 2013, 1006 Rn. 33 = NJW 2013, 2919 Ls.). Jedenfalls fénde ein solches Recht seine Schran-
ken in Bestimmungen der nationalen Sicherheit und Bestimmungen zur Verhinderung der Verbreitung vertraulicher
Informationen (vgl. Art. 10 Il EMRK). Solche Bestimmungen miissen, um das durch Art, 10 | EMRK gewéhrleistete Recht in
konventionskonformer Weise beschrédnken zu kénnen, legitim und in einer demokratischen Gesellschaft erforderlich sein (vgl.
EGMR, Urt. v. 14.04.2009 — 37374/05 Rn. 33 ff.). Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf operative Vorgénge im Bereich des
BND effiillt. Dass aus Art. 10 EMRK insoweit ein Erfordernis einzelfallbezogener Abwégung abzuleiten wére und der deutsche
Gesetzgeber konventionswidrig handelte, wenn er eine generelle Ausnahme fiir den angesprochenen Funktionsbereich in ein
Presseauskunftsgesetz liberndhme, ist nicht ersichtlich.” (BVerwG aaO.)

GG Korperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften VerfR
Art. 2011 2 Landesrecht verstoRt gegen Gewaltenteilungsgrundsatz
(BVerfG in LKV 2015, 412; Beschluss vom 30.06.2015 — 2 BvR 1282/11)

1. Die Prifung der Voraussetzungen des Anspruchs auf Verleihung des Status einer Kérperschaft des of-
fentlichen Rechts aus Art. 4 | und lll, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V 2 WRV obliegt den Landern. Mit der Ver-
leihung des Kérperschaftsstatus vollziehen die Lander kein Bundesgesetz im Sinne des Art. 83 GG, sondern
Landesrecht.

2. Eine Regelung, die die im Einzelfall gebotene Priifung der Voraussetzungen des Anspruchs aus Art. 4 | und
I, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V 2 WRV dem parlamentarischen Gesetzgeber zuweist, versté3t gegen den
Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Il 2 GG). Dieser gewabhrleistet mittelbar das grundrechtlich geschitzte
Recht auf wirkunasvollen Rechtsschutz im Einzelfall.

Fall: Bf. ist die Religionsgemeinschaft ,Jehovas Zeugen in Deutschland®, die ihre Anerkennung als Korperschaft des offentlichen

Rechts auch fur das Gebiet der Freien Hansestadt Bremen erstrebt. Dieser Status vermittelt u.a. das Steuererhebungsrecht,
Organisations- und Rechtssetzungsautonomie sowie die Dienstherrenfahigkeit. In der Staatspraxis folgt auf die Erstverleihung
des Kdorperschaftsstatus in einem Land noch die Durchfiihrung von sog. Zweitverleihungsverfahren in den weiteren Landern.

In Bezug auf die Bf. fand die Erstverleihung im Jahr 2006 in Berlin statt. Ihr ging ein Gerichtsverfahren voraus, in dem u.a. das
BVerfG mit Urteil vom 19.12.2000 die Voraussetzungen konkretisierte, unter denen eine Religionsgemeinschaft den Status
einer Korperschaft des offentlichen Rechts erlangen kann. Die Zweitverleihung ist mittlerweile in 12 der Ubrigen 15 Lander
erfolgt. In Nordrhein-Westfalen ist das Verfahren noch nicht abgeschlossen; ein Verwaltungsgerichtsverfahren in Baden-
Wirttemberg ist mit Blick auf das hiesige Verfassungsbeschwerdeverfahren ruhend gestellt. In Bremen ist — anders als in den
Ubrigen Landern — nach Art. 61 S. 2 BremLV die Verleihung des Korperschaftsstatus durch férmliches Gesetz der Bremischen
Birgerschaft vorgesehen. Die Blrgerschaft lehnte einen vom Senat eingebrachten Gesetzentwurf iber die Verleihung der
Rechte einer Kdrperschaft des offentlichen Rechts an die Bf. am 12.05.2011 ab. Hiergegen richtet sich die Vb., mittelbar
zugleich gegen Art. 61 S. 2 LV-Bremen.

Voraussetzungen fir die Erlangung des Kérperschaftsstatus

»,Neben den ausdriicklich in Art. 140 GG i.V.m Art. 137 V 2 WRV genannten Voraussetzungen muss eine Religionsgemein-
schatft fiir die Verleihung des Status einer Kérperschaft des éffentlichen Rechts weitere, ungeschriebene Voraussetzungen
erfiillen (vgl. BVerfGE 102, 370). Sie muss rechtstreu sein, insbesondere die Gewéhr dafiir bieten, dass ihr kiinftiges Verhal-
ten die in Art. 79 lll GG umschriebenen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die Grundrechte Dritter sowie die Grund-
prinzipien des Religions- und Staatskirchenrechts nicht gefédhrdet. Sind die Voraussetzungen erfiillt, hat die antragstellende
Religionsgemeinschaft einen verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch auf Verleihung des Korperschaftsstatus.
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Die Pflicht zur weltanschaulichen Neutralitdt verwehrt es dabei dem Staat, Glauben und Lehre einer Religionsgemeinschaft als
solche zu bewerten; diese kénnen jedoch Rlickschliisse auf das von der Religionsgemeinschaft zu erwartende Verhalten
zulassen.” (BVerfG aaO.)

Prifungsumfang

Die Prifung des Vorliegens dieser Voraussetzungen obliegt dem jeweiligen Land, fiir dessen Staatsgebiet die
Religionsgemeinschaft die mit dem Kdrperschaftsstatus verbundenen Rechte in Anspruch nehmen will.

1. Prifung ist keine Vollziehung von Bundesrecht

,Mit der Verleihung des Kérperschaftsstatus nach Art. 4 | und Il GG sowie Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V 2 WRV an eine
Religionsgemeinschaft vollziehen die Lénder kein Bundesgesetz i.S.d. Art. 83 GG. Dabei kann dahinstehen, ob es
sich bei den Normen des Grundgesetzes liberhaupt um Bundesgesetze in diesem Sinne handeln kann. Denn jedenfalls
setzt dies eine Kompetenzzuweisung an den Bund voraus, die im Bereich des Staatskirchenrechts gerade fehlt. Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 V 2 WRYV enthélt keine kompetenzrechtliche Aussage. Die Bestimmung unterscheidet sich inso-
weit nicht von Art. 512 GG oder Art. 8 | GG, die ebenfalls zwar bundesrechtliche Grundrechtsgarantien — der Rundfunk-
und Versammlungsfreiheit — statuieren, fiir die bundesstaatliche Kompetenzverteilung jedoch ohne Bedeutung sind. Zur
Gewéhrleistung des verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruchs obliegt es den Léndern dementsprechend geméal3 Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 VIll WRV, das Verfahren der Verleihung des Kérperschaftsstatus weiter landesrechtlich zu
regeln.” (BVerfG aa0.)

2. Keine Bindungswirkung der Erstverleihung

Die Erstverleihung hat keine Bindungswirkung. Die jeweiligen L&nder sind daher befugt, im Zweitverlei-
hungsverfahren die notwendigen Voraussetzungen erneut zu prifen.

LAlleiniger PriifungsmafBstab sind die geschriebenen und ungeschriebenen Voraussetzungen des Anspruchs aus Art. 4
lund Il und Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V 2 WRV. Es handelt sich insoweit um eine gebundene Entscheidung, die den
Léndern keinen Gestaltungs- oder Ermessensspielraum [asst.

Nach der gédngigen Staatspraxis und der iiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur muss einer Re-
ligionsgemeinschaft, die Kérperschaft des offentlichen Rechts werden will, dieser Status in jedem Land gesondert ver-
liehen werden. Die Erstverleihung entfaltet zwar Rechtswirkung liber das Gebiet des verleihenden Landes hinaus, weil
die im Kérperschaftsstatus enthaltene Rechtsfahigkeit mit bundesweiter Verbindlichkeit begriindet wird. Soweit einfa-
ches Bundesrecht hieran Rechtsfolgen kniipft, kann diese ebenfalls bundesweite Wirkung entfalten. Die Erstverleihung
flihrt aber nicht dazu, dass die Kérperschaft hoheitliche Befugnisse und kraft einfachen Landesrechts zuerkannte
Privilegien iiber die Grenzen des verleihenden Landes hinaus ausiiben darf. Jedenfalls das Besteuerungsrecht aus
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 VI WRYV, die Dienstherrenféhigkeit und die Widmungsbefugnis sind in diesem Sinne als
hoheitliche Befugnisse einzuordnen.

Diese Begrenzung der Rechtswirkungen des Verleihungsaktes entspricht dem bundesstaatlichen Kompetenzgefiige. Das
Land Berlin kann die Bf. nicht mit hoheitlichen Kompetenzen ausstatten, die (iber sein eigenes Staatsgebiet hin-
ausreichen. Uber die Landesgrenzen hinaus kann sich die Wirkung des Verleihungsaktes nur insoweit erstrecken, als
die nicht verleihenden Lénder in ihrer Kontrolle (iber die Ausiibung von Staatsgewalt auf ihrem Gebiet nicht beeintrachtigt
werden. Ob die Voraussetzungen fiir die Verleihung des Kérperschaftsstatus vorliegen, ist jeweils bezogen auf die Orga-
nisation als solche zu priifen. Inshesondere die Gewdhr der Rechtstreue wird in der Regel nicht regional teilbar sein.
Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten gebietet deshalb, dass die Lénder ihre jeweilige Priifung nicht véllig
losgelédst von den in den anderen Ladndern gewonnenen Ergebnissen durchfiihren, sondern sie angemessen bertick-
sichtigen. Diese Beteiligungsform kann jedoch die Durchfiihrung eines Zweitverleihungsverfahrens nicht ersetzen.”
(BVerfG aa0.)

Prifungsverfahren

Fraglich ist jedoch, wie das Prufungsverfahren auszugestalten ist. Art. 61 S. 2 BremLV hat insofern die Prifungs-
kompetenz dem Gesetzgeber Ubertragen, der durch férmliches Gesetz zu entscheiden hat. Dies miisste einer
verfassungsrechtlichen Prifung standhalten.

LArt. 61 S. 2 BremLV weist eine funktional der Verwaltung vorbehaltene Tétigkeit ohne zwingende Griinde in die ausschlief3-
liche Kompetenz des parlamentarischen Gesetzgebers, der Bremischen Blirgerschaft. Die Verleihung des Kérperschafts-
status an eine Religionsgemeinschaft stellt den Erlass einer gebundenen Entscheidung im Wege des Verfassungsvoll-
zugs dar. Bei der Ermittlung der Voraussetzungen erfiillt die Bremische Blirgerschaft funktional eine exekutivische Tétigkeit
im Einzelfall: Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist dem Antrag stattzugeben, anderenfalls ist er abzulehnen. Ein Entschei-
dungs- und Wertungsspielraum, der sich sonst regelméaf3ig aus der allgemeinen politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers ableiten l&sst, ist nicht gegeben.

Der Widerspruch zwischen Art. 61 S. 2 BremLV und dem Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Il 2 GG) fiihrt zur Verfassungs-
widrigkeit der Norm. Wird einer Religionsgemeinschaft, die sich auf ihren Anspruch aus Art. 4 | und Il sowie Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 V 2 WRV beruft, der Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts rechtswidrig vorenthalten, stellt dies ei-
nen Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Interessen dar. Zugleich werden mittelbar die Rechtsschutzméglichkeiten gegen den
Eingriff in die Religionsfreiheit aus Art. 4 | und Il GG verkiirzt. Gegenliber Eingriffen, die unmittelbar durch den Erlass eines
Gesetzes oder sein Unterlassen bewirkt werden, ist die Vb. der einzige mégliche Rechtsbehelf, wéhrend gegen MalRnahmen
oder die Untétigkeit der Verwaltung sonst der jeweilige fachgerichtliche Rechtsweg eréffnet ist.” (BVerfG aaO.)

Das Verfahren geniigt daher schon in seiner abstrakten Ausgestaltung nicht den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen.
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Vergleich im schriftlichen Verfahren ZivilProzR
§ 278 VI Formverstol3 und Rechtsmissbrauch

(BGH in NJW 2015, 2965; Urteil vom 14.07.2015 — VI ZR 326/14)

Ein Vergleich nach § 278 VI 1 Var. 2 ZPO kann nur durch Annahme des schriftlichen Ver-
gleichsvorschlags des Gerichts mit Schriftsatz der Parteien wirksam geschlossen werden.

Fall: Die KI. nahm den Bekl. wegen einer angeblich fehlerhaften privatarztlichen Behandlung in Anspruch. Erstinstanz-
lich ist die Klage abgewiesen worden. Das BerGer. hat in der mindlichen Verhandlung am 26.03.2014 den Par-
teien vorgeschlagen, sich wie folgt zu vergleichen:

»(1) Der Bekl. zahlt an die KI. ohne Anerkennung einer dariiber hinausgehenden Rechtspflicht zur Abgeltung
sdmtlicher in diesem Rechtsstreit geltend gemachter eventueller Anspriiche 3.600 €. Damit sind sdmtliche even-
tuellen Anspriiche — seien sie vorhersehbar oder nicht — der KI. gegen den Bekl. oder weiteres Personal des
Klinikums ltzehoe sowie gegen das Klinikum ltzehoe erledigt.

(2) Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen die KI. zu 78 % und der Bekl. zu 22 %. Diese Rege-
lung gilt auch fiir die Kosten des Vergleichs.”

Den Vergleichstext hat der Vorsitzende des Senats zu Protokoll der mindlichen Verhandlung auf einen Tontrager
diktiert. Die Aufzeichnung ist den Parteivertretern und den Parteien vorgespielt worden. Der Prozessbevoliméach-
tigte der Kl. hat sodann erklart:

sDer Vergleichstext ist uns soeben vorgespielt worden. Er wird genehmigt und es wird hiermit die Zustimmung
nach § 278 VI ZPO erklart.”

Diese Erklarung ist ebenfalls zu Protokoll der miindlichen Verhandlung auf einen Tontrager diktiert und, nachdem
sie den Parteivertretern und den Parteien vorgespielt worden ist, vom Klagervertreter genehmigt worden. Das
BerGer. hat anschlieBend einen Beschluss verkiindet, der unter anderem beinhaltete, dass der Bekl. Gelegenheit
zur Zustimmung zum Vergleichsvorschlag nach § 278 VI ZPO binnen drei Wochen erhalte. Das die Aufzeichnung
wiedergebende schriftliche Protokoll der miindlichen Verhandlung ist den Parteivertretern jeweils am 02.04.2014
zugestellt worden. Mit am 14.04.2014 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz hat der Bekl. dem Vergleichsvor-
schlag des BerGer. zugestimmt. Daraufhin hat das BerGer. mit Beschluss vom 16.04.2014 gem. § 278 VI ZPO
das Zustandekommen des Vergleichs festgestellt. Der Beschluss ist dem Kléagervertreter am 22.04.2014 zuge-
stellt worden. Mit am 14.05.2014 eingegangenen Schriftsatz vom selben Tag hat die KlI. den Prozessvergleich
wegen Irrtums und arglistiger Tauschung angefochten und die Stérung der Geschéaftsgrundlage eingewandt. Sie
hat au3erdem geltend gemacht, der Vergleich sei prozessual nicht wirksam zu Stande gekommen.

Das OLG Schleswig hat festgestellt, dass der Rechtsstreit durch Vergleich erledigt ist. Trifft dies zu?
I. Erledigung des Rechtsstreits durch Vergleich nach § 278 VI ZPO

Hier konnte der Rechtsstreit durch den Abschluss eines Vergleichs nach § 278 VI ZPO
beendet worden sein.

Nach § 278 VI ZPO kann ein gerichtlicher Vergleich auch dadurch geschlossen werden,
dass die Parteien dem Gericht einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreiten oder ei-
nen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht
annehmen. Das Gericht stellt dann das Zustandekommen und den Inhalt eines dementspre-
chend geschlossenen Vergleichs durch Beschluss fest. Fraglich ist, ob diese Vorgaben fiir
den Abschluss eines Vergleichs nach § 278 VI ZPO eingehalten wurden.

1. Rechtsnatur des Prozessvergleichs

,Der Prozessvergleich hat eine rechtliche Doppelnatur. Er ist zum einen Prozesshandlung, durch die der
Rechtsstreit beendet wird und deren Wirksamkeit sich nach verfahrensrechtlichen Grundsétzen bestimmit.
Dazu ist er ein privates Rechtsgeschift, fiir das die Vorschriften des materiellen Rechts gelten und mit
dem die Parteien Anspriiche und Verbindlichkeiten regeln (BGHZ 164, 190 [193f.] = NJW 2005, 3576
m.w.N.; vgl. auch BGHZ 142, 84 [88] = NJW 1999, 2806, BGHZ 79, 71 [74] = NJW 1981, 823; BGHZ 41,
310 [311] = NJW 1964, 1524; BGHZ 28, 171 [172] = NJW 1958, 1970, BGHZ 16, 388 [390] = NJW 1955,
705, OLG Hamm, NJW-RR 2012, 882). Prozesshandlung und privates Rechtsgeschéft stehen nicht
getrennt nebeneinander. Vielmehr sind die prozessualen Wirkungen und die materiell-rechtlichen Verein-
barungen voneinander abhédngig (BGHZ 164, 190 [194] = NJW 2005, 3576; BGHZ 79, 71 = NJW 1981,
823). Der Prozessvergleich ist nur wirksam, wenn sowohl die materiell-rechtlichen Voraussetzungen
flir einen Vergleich als auch die prozessualen Anforderungen effiillt sind, die an eine wirksame Prozess-
handlung zu stellen sind. Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, liegt ein wirksamer Prozessvergleich
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nicht vor; die prozessbeendigende Wirkung tritt nicht ein (BGHZ 164, 190 = NJW 2005, 3576; vgl. auch
BGHZ 16, 388 = NJW 1955, 705). Das gilt auch fiir den Prozessvergleich i.S.d. § 278 VI ZPO (vgl. BT-Drs.
14/4722, 82; BAGE 120, 251 = NJW 2007, 1831 Rn. 15, OLG Hamm, NJW-RR 2012, 882; Assmann in
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl., § 278 Rn. 79, Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 36. Aufl., § 794 Rn. 2f.).”
(BGH aaO.)

Materiell-rechtliche Unwirksamkeit des Vergleichs

,Die Revision wendet sich nicht gegen die Beurteilung des BerGer., dass der Vergleich nicht schon auf
Grund der Anfechtung wegen Irrtums oder arglistiger Tduschung oder wegen fehlender Geschéfts- oder
Vergleichsgrundlage (§ 779 | BGB) materiell-rechtlich unwirksam sei. Dagegen bestehen auch keine rechtli-
chen Bedenken.” (BGH aa0.)

Prozessuale Unwirksamkeit des Vergleichs

Allerdings konnte der Vergleich wegen der Nichteinhaltung der durch 8 278 VI ZPO
vorgegebenen Formvorschriften prozessual unwirksam sein.

a) Vorliegen eines schriftlichen Vergleichsvorschlags des Gerichts

8 278 VI ZPO setzt voraus, dass das Gericht den Parteien einen schriftlichen Ver-
gleichsvorschlag unterbreitet. Fraglich ist, ob die Aufnahme des Vorschlags in das
Verhandlungsprotokoll diesen Anforderungen genigt.

~Zwar wurde der Vorschlag zunéchst vorlédufig auf Tontrdger gem. § 160a | ZPO aufgezeichnet.
Doch ist dadurch, dass die Aufzeichnung in das vom Vorsitzenden und der Urkundsbeamtin der Ge-
schéftsstelle unterzeichnete Protokoll (§§ 160a I, 163 | ZPQO) libertragen worden ist, das Schrift-
formerfordernis gewahrt (ebenso Nungel3er, AR-Blattei SD 160.9 Rn. 467 [Stand Nov. 2005]; dies.,
NZA 2005, 1027 [1030f£.]).“ (BGH aaO.)

Ein schriftlicher Vergleichsvorschlag des Gerichts liegt also vor.
b) Annahme des Vergleichsvorschlags durch den Beklagten

Mit am 14.04.2014 bei Gericht Schriftsatz hat der Beklage seine Zustimmung zum
Vergleichsvorschlag des Gerichts erklart. Seine Zustimmungserklarung ist daher
formwirksam erfolgt.

c) Annahme des Vergleichsvorschlags durch die Klagerin

Fraglich ist jedoch, ob eine den Vorgaben entsprechende Annahme des Ver-
gleichsvorschlags durch den Klager anzunehmen ist. Unmittelbar nach dem Diktat
des Vergleichsvorschlags und nochmaligen Vorspielen hatte der Prozessbevoll-
machtigte der Klagerin die Zustimmung zu Protokoll abgegeben. Danach ist eine
schriftliche Zustimmung nicht mehr erfolgt. Dies konnte den Formvorschriften wider-
sprechen.

Es kommt darauf an, ob die Annahme eines Vergleichsvorschlags nach § 278 VI
ZPO zu Protokoll des Gerichts mdglich ist.

,Der erkennende Senat teilt allerdings in Ubereinstimmung mit der Auffassung des OLG Hamm
(NJW-RR 2012, 882) und Stimmen in der Literatur (Assmann in Wieczorek/Schlitze, § 278 Rn. 89;
Thomas/Putzo/Reichold, § 278 Rn. 15; Foerste in Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 278 Rn. 17 a; Geis-
ler in Priitting/Gehrlein, ZPO, 7. Aufl., § 278 Rn. 19; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 73.
Aufl., § 278 Rn. 63; Kontusch, NJ 2012, 474, ebenso Elzer in Bork/Jacoby/Schwab, FamFG, 2. Aufl., §
36 Rn. 27) nicht die Meinung des BerGer., wonach die zu Protokoll des Gerichts erkldrte Annah-
me des gerichtlichen Vergleichsvorschlags durch die KI. ebenfalls dem Formerfordernis nach § 278 VI
1 Var. 2 ZPO geniigte.

Ausgehend vom Wortlaut verlangt die Vorschrift eine Erkldarung der Partei durch Schriftsatz. Die
Niederschrift einer miindlichen Erkldarung der Partei zu Protokoll geniigt dafiir nicht. Diese bietet zwar
Beweis dafiir, dass die Erkldrung von der betreffenden Partei mit dem protokollierten Inhalt abgegeben
worden ist (vgl. Senat, NJW 2014, 2797 = VersR 2014, 1018 Rn. 15; NJW 1994, 799 [800]). Das Pro-
tokoll stellt aber eine schriftliche Erkldrung des Gerichts (ber Férmlichkeiten und Inhalt einer miindli-
chen Verhandlung und Beweisaufnahme dar. Es ist nicht die schriftliche Erkldrung der Partei.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte mit der Einfiigung des § 278 VI ZPO zwar ein Vergleichs-
schluss auBerhalb der miindlichen Verhandlung in einem schriftlichen Verfahren ohne Wahrneh-
mung eines Termins erleichtert werden (BT-Drs. 14/4722, 61, 82). Eine rechtliche Méglichkeit fiir
die einzelne Partei, zu Protokoll eine Zustimmungserkldrung zu einem Vergleichsvorschlag abzu-
geben, dem die Gegenpartei innerhalb gesetzter Frist mit Schriftsatz zustimmen kann, sollte allerdings
mit der Neuregelung nicht eréffnet werden.
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Gegen eine solche Absicht des Gesetzgebers, die im Gesetzestext auch keinen Niederschlag gefun-
den hat, spricht der Umkehrschluss aus der Regelung in § 269 Il 2 ZPO (iber die Prozessbeendi-
gung durch Klageriicknahme. Fiir die Zuriicknahme der Klage l4dsst das Gesetz ausdriicklich die
Einreichung eines Schriftsatzes oder die Erklédrung in der miindlichen Verhandlung gentigen. Dement-
sprechend ist gem. § 160 Il Nr. 8 ZPO im Protokoll eine in miindlicher Verhandlung erklérte Zuriick-
nahme der Klage festzustellen. Eine derartige Regelung fehlt aber fiir die Erklarung der Partei, einen
gerichtlichen Vergleichsvorschlag anzunehmen.

Beim Abschluss eines Prozessvergleichs ist aulerdem im Interesse der Sicherheit des Rechtsver-
kehrs und der Parteien grundsétzlich Formstrenge geboten. Sie verlangt klare Abgrenzungen. Ein
gerichtlicher Vergleich ist als verfahrensbeendigende Prozesshandlung und als Vollstreckungstitel
deshalb nur wirksam, wenn er nach den maBlgeblichen gesetzlichen Formvorschriften geschlossen
worden ist. Die Schaffung einer von Gesetzes wegen prozessrechtlich nicht vorgesehenen Méglichkeit
eines gerichtlichen Vergleichsabschlusses wiirde zu Rechtsunsicherheit fiihren.” (BGH aaO.)

Die Klagerin hat daher den Vergleichsvorschlag des Gerichts nicht in der erforder-
lichen Form angenommen. Der Prozessvergleich ist nicht nach § 278 VI ZPO form-
wirksam geschlossen worden.

[I. Ausschluss der Berufung auf Formunwirksamkeit des Vergleichs

Allerdings kénnte es der Klagerin nach Treu und Glauben gem. § 242 BGB verwehrt sein,
sich darauf zu berufen, dass der vom BerGer. nach 8§ 278 VI 2 ZPO festgestellte Vergleich
prozessual nicht wirksam zu Stande gekommen ist.

1. Widerspruchliches Verhalten im Prozess

,Der Grundsatz von Treu und Glauben findet auch im Prozessrecht Anwendung (stRspr, vgl. nur Senat,
BGHZ 112, 345 [349] = NJW 1991, 1176 m.w.N.; BGHZ 99, 391 [398] = NJW 1987, 51, BGHZ 69, 37 [43] =
NJW 1977, 1637, NJW 2014, 2285 = VersR 2014, 1272 Rn. 6; NJW-RR 2013, 442 = VersR 2013, 1283 Rn.
9 m.w.N.; NJW 2013, 66 = VersR 2013, 207 Rn. 9 m.w.N.; BGHZ 196, 243 = NJW-RR 2013, 1171 Rn. 23
m.w.N.; BGHZ 189, 56 = GRUR 2011, 521 Rn. 13 m.w.N.). Widerspriichliches Verhalten einer Partei
(venire contra factum proprium) im Prozess kann rechtsmissbrduchlich und damit unzuldssig sein (vgl.
BGH, NJW 1997, 3377 [3379]; NJW-RR 2009, 1582 Rn. 8f.).

Rechtsmissbréuchlich ist widerspriichliches Verhalten dann, wenn fiir den anderen Teil ein Vertrauenstat-
bestand entstanden ist oder besondere Umsténde die Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen
(Senat, r + s 2014, 525 = VersR 2014, 1226 Rn. 42 m.w.N.; BGHZ 202, 102 = NJW 2014, 2723 Rn. 33
m.w.N. und BGHZ 202, 122 = NJW 2014, 3030 Rn. 25 m.w.N.; BGHZ 201, 101 = NJW 2014, 2646 Rn. 40
m.w.N.; BGHZ 188, 1 = NJW 2011, 1290 Rn. 17). Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH kann eine
Rechtsauslibung etwa dann unzuldssig sein, wenn sich objektiv das Gesamtbild eines widerspriichlichen
Verhaltens ergibt, weil das friihere Verhalten mit dem spéteren sachlich unvereinbar ist und die Inte-
ressen der Gegenpartei im Hinblick darauf vorrangig schutzwiirdig erscheinen (BGHZ 202, 102 = NJW
2014, 2723; BGHZ 201, 101 = NJW 2014, 2646; BGH, NJW 2015, 1087 = WuM 2015, 296 Rn. 25; NJW-RR
2013, 757 Rn. 12, jew. m.w.N.).” (BGH aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Die Erklarung des Prozessbevollméachtigten des Klagers zu Protokoll des Gerichts ent-
héalt ausdriucklich eine Zustimmung zum gerichtlichen Vergleichsvorschlag ,nach § 278
VI ZPO*. Eine Zustimmung liegt daher inhaltlich ohne weiteres vor, auch wenn sie form-
unwirksam im Sinne des § 278 VI ZPO erfolgt ist.

a) Schaffung eines Vertrauenstatbestandes

Die Klagerin musste einen Vertrauenstatbetand geschaffen haben.

»,Obwoh!l dem Prozessbevollméchtigten das Protokoll iiber die miindliche Verhandlung am 02.04.2014
zugestellt worden ist und die Zustimmung des Bekl. erst am 14.04.2014 zu den Akten gelangt ist,
machte der Prozessbevollméchtigte den die Wirksamkeit des Vergleichs in Frage stellenden Mangel
auch in der Folgezeit nicht geltend. Er liel3 vielmehr den gerichtlichen Vergleich durch Beschluss
vom 16.04.2014 feststellen und blieb nach Zustellung des Beschlusses am 22.04.2014 ldnger als
drei Wochen untétig. Auch in den Schriftsdtzen vom 14.05. und 19.06.2014 berief sich die KI. nicht
auf die wegen des Formversto3es gegen § 278 VI 1 Var. 2 ZPO gegebene Unwirksamkeit des Ver-
gleichs. Hierzu steht es objektiv in Widerspruch, wenn sich die KI., die sich das Verhalten ihres Pro-
zessbevollméchtigten nach § 85 ZPO zurechnen lassen muss, nunmehr auf den Standpunkt stellt,
mangels ihrer nach Vorliegen des schriftlichen gerichtlichen Vergleichsvorschlags schriftsétzlich erklér-
ten Zustimmung sei ein formwirksamer Prozessvergleich nach § 278 VI 1 Var. 2 ZPO nicht zu Stande
gekommen (vgl. Kontusch, NJ 2012, 474 [475]).“ (BGH aaO.)

Somit hat die Klagerin einen Vertrauenstatbestand geschaffen.
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b) Schutzwirdigkeit des Vertrauen des Beklagten

Der Beklagte musste in schutzwirdiger Weise auf diesen Tatbestand vertraut
haben.

L~Auch ist das Vertrauen des Bekl. auf die ausdriicklich auf Abschluss eines Prozessvergleichs nach
§ 278 VI ZPO abzielende Erkldrung der Ki. in der miindlichen Verhandlung schutzwiirdig. Angesichts
einer fehlenden entgegenstehenden Rechtsprechung durfte der Bekl. darauf vertrauen, dass die
Kl. nicht auf Grund eines Formmangels ihrer Zustimmungserkldrung das wirksame prozessuale
Zustandekommen des Vergleichs in Frage stellen wiirde.” (BGH aaO.)

Vorrang offentlicher Interessen / Gebot der Rechtssicherheit

Trotz Vertrauenstatbestand und Schitzwirdigkeit des Vertrauens ist ein Vertrau-
ensschutz ausgeschlossen, wenn offentlichen Interessen der Vorrang einzurdumen
ist oder das Interesse an Rechtssicherheit einen Ricktritt des Vertrauensschutzes
gebietet.

LDer Vorrang &ffentlicher Interessen oder das Gebot der Rechtssicherheit flihren im Streitfall nicht zu
einem Zuriicktreten des Grundsatzes von Treu und Glauben (so aber — in &hnlichem Zusammenhang
— OLG Hamm, NJW-RR 2012, 882 [883]). Allerdings kann die Anwendbarkeit des Grundsatzes von
Treu und Glauben durch das 6ffentliche Interesse am sicheren Ablauf des Verfahrens ausge-
schlossen sein (vgl. Senat, NJW 1973, 2110 [2111] m.w.N.; Palandt/Griineberg, BGB, 74. Aufl., § 242
Rn. 4; BeckOK BGB/Sutschet, 01.02.2015, § 242 Rn. 9); Staudinger/Olzen/Looschelders, BGB, Neu-
bearb. 2015, § 242 Rn. 1104). Im Streitfall stehen aber die schutzwiirdigen Interessen des Bekl. im
Vordergrund, wéhrend 6éffentliche Interessen nur nachrangig berdiihrt sind. Zwar hélt die Erkldrung der
KI. das Schriftsatzgebot des § 278 VI 1 Var. 2 ZPO nicht ein. Das 6ffentliche Interesse an der durch
die Schriftform gewéhrleisteten Sicherheit im Hinblick auf die Abgabe und den Inhalt der Annahmeer-
klérung ist jedenfalls dann nicht beeintréchtigt, wenn — wie hier — sowohl der Vergleichsvorschlag
des Gerichts als auch die Annahmeerkldrung protokolliert, vorgespielt und von der Partei ge-
nehmigt wurden. Immerhin entspricht diese Verfahrensweise den Formvorschriften, die im Falle ei-
nes in miindlicher Verhandlung geschlossenen Vergleichs gelten (§§ 160 Ill Nr. 1, 162 | 2 ZPO).”
(BGH aa0.)

Ergebnis

Der Klagerin ist eine Berufung auf die Formunwirksamkeit des Prozessvergleichs verwehrt.
Sie kann daher mit ihrem Antrag auf Fortsetzung des Prozesses keinen Erfolg haben.
Gleiches gilt fiir den Antrag, die prozessuale Unwirksamkeit des Vergleichs festzustellen.
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InsO Verzicht auf Restschuldbefreiung InsO
8§ 301, 302 Unwirksamkeit in AGB

(BGH in NZI 2015, 858; Urteil vom 25.06.2015 - IX ZR 199/14)

1. Der vollstandige oder teilweise Verzicht auf die Wirkungen der Restschuldbefreiung in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) ist unwirksam.

2. Der Schuldner kann den Schuldgrund einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Hand-
lung in AGB nicht wirksam anerkennen.

Fall: Die Klagerin handelte mit Mineraldl. Ihr Geschéaftsfuhrer ist Vermieter von drei in einem Haus befindlichen Einhei-
ten, von denen der Beklagte eine zum Betreiben seiner Versicherungsagentur gemietet hatte. Wegen finanzieller
Probleme blieb der Beklagte ab Januar 2009 die Mieten schuldig. In den Jahren 2009 und 2010 versorgte die
Klagerin das Gebdude mit Heizdl und stellte dem Beklagten dessen Anteil mit insgesamt 1.642,10 € in Rech-
nung. Da dieser nicht zahlte, beauftragte sie ein Inkassobiro mit der Eintreibung der Forderungen. Ein Mitarbei-
ter dieses Biros suchte den Beklagten am 01.10.2010 auf und veranlasste ihn, in zwei Formularurkunden anzu-
erkennen, der Klagerin 1.061,07 € und 905,20 €, jeweils zuziglich Zinsen, zu schulden. In zwei weiteren Formu-
larurkunden erkannte der Beklagte an, die Forderungen stellten solche aus vorsatzlich begangener unerlaubter
Handlung dar und ndhmen nicht an einer mdglichen Restschuldbefreiung teil, sollten sie Insolvenzforderungen
werden.

Am 23.05.2012 wurde das Insolvenzverfahren Uber sein Vermégen eréffnet. Die Klagerin meldete ihre beiden
Forderungen aus den Schuldanerkenntnissen zur Tabelle an, und zwar gleichzeitig als Forderungen aus vorsatz-
lich begangener unerlaubter Handlung. Die Forderungen wurden zur Tabelle festgestellt; der Beklagte wider-
sprach jedoch dem Schuldgrund der vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung. Mit der Feststellungsklage
mochte die Klagerin mit einem Haupt- und einem Hilfsantrag den Widerspruch des Beklagten uberwinden und
erreichen, dass ihre Forderungen von der vom Beklagten beantragten Restschuldbefreiung nicht berthrt werden.
Zu Recht?

I. Verzicht auf Restschuldbefreiung

Mdoglicher Weise ist der Anspruch der Klagerin wegen der entsprechenden Erklarung des
Beklagten in der Formularurkunde von der Restschuldbefreiung ausgenommen.

Die Wirksamkeit der Erklarungen muss sich an 88 305 ff BGB messen lassen.
1. Vorliegen von AGB i.S.d. 8§ 3051 BGB

Bei der Formularurkunde kdnnte es sich um eine fir eine Vielzahl von Vertragen vor-
formulierte Vertragsbedingung handeln, welche dem Beklagten von der Klagerin als
Verwenderin gestellt wurde.

JIDie Erkldrungen] wurden von dem von der Kldgerin beauftragten Inkassobliro fiir eine Vielzahl von Fél-
len vorformuliert und dem Beklagten zur Unterschrift vorgelegt. Unerheblich ist, dass die Erklarungen
zur Restschuldbefreiung nicht in einem gegenseitigen Vertrag enthalten sind, sondern als Anlage zu den
abstrakten Schuldanerkenntnissen einseitige Rechtsgeschéfte darstellen, durch die die Wirkungen der
Restschuldbefreiung fiir die Forderungen ausgeschlossen werden sollten. Denn §§ 305 ff BGB gelten,
wenn wie hier Rechtsbeziehungen durch ein einseitiges Rechtsgeschift zustande kommen, welches
Bestandteile enthélt, die nicht vom Erklarenden, sondern von demjenigen vorformuliert werden, demgegen-
tber die Erkldrung abzugeben ist, oder der sonst an ihrer Abgabe interessiert ist (BGH, Urteil vom
05.05.1986 - Il ZR 150/85, BGHZ 98, 24, 28; vom 09.04.1987 - Ill ZR 84/86, NJW 1987, 2011, vom
16.03.1999 - XI ZR 76/98, BGHZ 141, 124, 126; Staudinger/Schlosser, BGB, 2013, § 305 Rn. 6; MiiKo-
BGB/Basedow, 6. Aufl., § 305 Rn. 9).“ (BGH aa0.)

Es liegen daher allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne des Gesetzes vor.
2. Anwendbarkeit der §8§ 305 ff BGB

Der sachliche Anwendungsbereich der 88 305 ff BGB ist ertffnet (8 310 IV BGB), aller-
dings kénnte der personliche Anwendungsbereich nach § 310 | BGB beschréankt sein.

LAuch wenn der Beklagte im Hinblick auf die in seinem Gewerbebetrieb begriindeten Forderungen bei der
Abgabe der abstrakten Schuldanerkenntnisse und der Nebenerkldrungen nach § 13 BGB nicht Verbrau-

cher, sondern nach § 14 | BGB Unternehmer war und deswegen § 310 | BGB zur Anwendung kommt, gilt
zu seinen Gunsten [zumindest] § 307 BGB.” (BGH aaO.)

3. Einbeziehung in den Vertrag gemal3 8§ 305 Il BGB

Die strengen Vorgaben des § 305 Il BGB fur die wirksame Einbeziehung der AGB
in den Vertrag gelten nach § 310 | BGB fiir den Beklagten als Unternehmer nicht.
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Da diese jedoch in den Formularerklarungen selbst enthalten sind, bestehen ohnehin an
der wirksamen Einbeziehung keine Bedenken. Auch sind die Grenzen fur die Annahme
einer Uberraschenden Klausel i.S.d. 8 305c | BGB noch nicht erreicht und es gibt auch
keine anders lautende Individualabrede nach § 305b BGB.

Inhaltskontrolle

a)

b)

Auslegung der AGB-Klausel nach den eigens hierfir geltenden Grundsatzen

Malgeblich ist nicht das, was der sorgfaltige Empféanger verstehen durfte, 88§ 133,
157 BGB. AGB sind vielmehr ausgehend von der Verstandnismoglichkeit eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden einheitlich so auszulegen, wie sie
von verstandlichen und redlichen Vertragsparteien unter Abwagung der Interessen
der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden (Palandt-Heinrichs, § 5
AGBG Rn 7 m.w.N.). Hierbei ist die Unklarheitenregel des § 305c Il BGB zu Lasten
des Verwenders zu bertcksichtigen.

Der Inhalt der Erklarungen ist hier eindeutig und zielt darauf, den Anspruch der
Restschuldbefreiung zu entziehen.

Subsumtion der Klausel

aa) Abweichen vom dispositiven Recht oder Erganzung dispositiver Normen,
§ 307 1l BGB

Da Anspriiche, die eben nicht aus einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung
resultieren und auch die sonstigen Voraussetzungen des 8§ 302 InsO nicht erful-
len, von der Restschuldbefreiung betroffen sind, stellt das Regelungsziel, den
klagerischen Anspruch hiervon auszunehmen, eine Abweichung von der
Rechtslage dar, so dass eine inhaltliche Prifung der Klausel angezeigt ist.

bb) VerstolR gegen § 307 BGB

Fur den Beklagten als Unternehmer ist nur § 307 BGB anwendbar (s.0.). Nach
§ 307 | 1 BGB ist eine Klausel unwirksam, wenn sie den Verwendungsgegner —
hier den Beklagten — nach Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.
Dies ist nach § 307 Il Nr. 1 BGB insbesondere anzunehmen, wenn sie mit dem
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist.

(1) wesentlicher Grundgedanke der gesetzlichen Regelung zur Rest-
schuldbefreiung

sNach § 1 S. 2 InsO wird dem redlichen Schuldner Gelegenheit gegeben, sich von seinen
restlichen Verbindlichkeiten zu befreien. Die Restschuldbefreiung stellt - neben der Gléu-
bigerbefriedigung - ein zusétzliches Verfahrensziel des Insolvenzverfahrens dar (vgl.
BGH, Beschluss vom 16.03.2000 - IX ZB 2/00, BGHZ 144, 78, 83 f; vom 03.11.2005 - IX ZB
211/03, juris Rn. 9; vgl. auch BGH, Beschluss vom 13.10.2011 - IX ZB 80/10, NJW 2012,
609 Rn. 12). Sie soll dem redlichen Schuldner einen wirtschaftlichen Neuanfang
erméglichen (vgl. BGH, Beschluss vom 03.12.2009 - IX ZB 247/08, BGHZ 183, 258 Rn.
21). Sie findet ihre innere Rechtfertigung zum einen darin, dass das pfdndbare Vermégen
des Schuldners, insbesondere der pfandbare Teil seines Arbeitseinkommens, (iber einen
angemessenen Zeitraum zu Gunsten der Insolvenzgldubiger verwertet wird; dies erméglicht
waédhrend der Dauer des Insolvenzverfahrens die Vorschrift des § 35 | InsO, die auch
Neuerwerb dem Insolvenzbeschlag unterwirft, und wéhrend der Wohlverhaltensperiode
die Abtretung der pféndbaren Forderungen auf Beziige nach § 287 Il InsO. Zum anderen
setzt die Restschuldbefreiung voraus, dass der Schuldner nicht gegen die Pflichten ver-
stot, die ihm § 290 InsO a.F. fiir die Zeit vor und nach der Verfahrenseréffnung auferlegt,
und die ihn nach § 295 InsO in der Wohlverhaltensperiode treffenden Obliegenheiten erfiillt
(BGH, Beschluss vom 26.02.2015 - IX ZB 44/13, NZI 2015, 328 Rn. 15).

Die Regelungen der Restschuldbefreiung dienen dabei nicht nur dem persénlichen
Schutz und dem Persénlichkeitsrecht des Schuldners, dem ein wirtschaftlicher Neu-
beginn erméglicht werden soll und fiir den die vollstdndige Restschuldbefreiung von exis-
tentieller Bedeutung ist (vgl. BGH, Urteil vom 10.10.2013 - IX ZR 30/13, NZI 2013, 1025 Rn.
11; FK-InsO/Kothe, 8. Aufl., Vor §§ 286 ff Rn. 35). Vielmehr verfolgen diese Regelungen
das allgemeinwirtschaftliche und sozialpolitische Ziel, den Schuldner wieder in den
Markt zu integrieren und sein Abdriften in graue Kredit- und Arbeitsmérkte zu verhindern
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(FK-InsO/Kothe, aa0.). Auch aus dem Sozialstaatsgebot ist die Berechtigung der Rest-
schuldbefreiung abzuleiten (vgl. BT-Drucks. 12/7302 S. 153, BGH, Beschluss vom
03.03.2005 - IX ZB 171/03, NZI 2005, 404; Mohrbutter/ Ringstmeier/Pape, Handbuch Insol-
venzverwaltung, 9. Aufl., Kap. 17 Rn. 2).“ (BGH aaO.)

(2) Unvereinbarkeit eines Verzichts auf Restschuldbefreiung mit diesem
Grundgedanken

Fraglich ist, ob ein vorheriger Verzichts des Schuldners auf die Rest-
schuldbefreiung bezuglich bestimmter Forderungen mit diesen Schutzbe-
danken zu vereinbaren ist. Hinsichtlich der Einzelzwangsvollstreckung ist
anerkannt, dass ein vorheriger Schutz des Schuldners auf die Vollstre-
ckungsschutzvorschriften unwirksam ist (vgl. BGH, Urteil vom 20.11.1997 -
IX ZR 136/97, BGHZ 137, 193, 197; Zoller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., Vor §
704 Rn. 26; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 12. Aufl., Vor § 704 Rn. 17).

Diese Rechtsprechung kénnte auf die Gesamtvollstreckung zu Ubertragen
sein.

»In der Literatur wird in Anschluss an diese Rechtsprechung zur Einzelvollstreckung auch
flir die Gesamtvollstreckung gefordert, dass ein mit einem Gldubiger im Voraus vereinbar-
ter vollstdndiger oder teilweiser Verzicht auf die Wirkung des § 301 | InsO generell -
also auch durch Individualvereinbarung - unwirksam sei (FK-InsO/Ahrens, 8. Aufl., § 287
Rn. 97; § 301 Rn. 25; Fischer in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl., § 286 Rn. 12;
Schmidt/Henning, InsO, 18. Aufl., § 286 Rn. 9; HK-InsO/Waltenberger, 7. Aufl., § 286 a.F.
Rn. 6; Pape in Pape/Uhlédnder, InsO, § 286 Rn. 21; Débereiner, Die Restschuldbefreiung
nach der Insolvenzordnung, 1997, S. 238 f; a.A. Goebel, Vollstreckung effektiv 2007, 12;
vgl. MiiKo-InsO/Stephan, 3. Aufl., § 301 Rn. 25 unter Verweis auf § 134 BGB). Eine solche
Vereinbarung wéhrend der Treuhandzeit zugunsten eines einzelnen Gldubigers ist
schon nach § 294 Il InsO unzulédssig, weil danach Sonderabkommen zugunsten einzelner
Glaubiger verboten sind (MiiKo-InsO/Stephan, aaO. § 301 Rn. 24).” (BGH aaO.)

Ob fiir die von der Restschuldbefreiung erfassten, unbefriedigt gebliebenen
Verbindlichkeiten, die nach der Erteilung der Restschuldbefreiung grund-
sétzlich durch Vereinbarungen neu sollen begriindet werden kdnnen,
etwas anderes gelten kann, so dass diese durch ein abstraktes Schuld-
anerkenntnis oder durch ein Schuldversprechen im Sinne der 88 780, 781
BGB wieder klagbar gemacht werden kdnnen, mag dahinstehen, soweit
dies durch Einzelerklarung erfolgt. Im Zusammenhang mit der Inhalts-
prifung von AGB jedenfalls missten strengere Voraussetzungen gelten.

s~Jedenfalls sind Regeln, welche die Wirkungen der Restschuldbefreiung zum Nachteil des
Schuldners einschrdnken, mit den wesentlichen Grundsétzen der Restschuldbefreiung
nicht vereinbar. Auf die schuldnerschiitzenden Wirkungen der Restschuldbefreiung kann
deshalb durch Aligemeine Geschéftsbedingungen nicht im Voraus verzichtet werden.”
(BGH aa0.)

II. Anspruch aus vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung

Von der Restschuldbefreiung ausgenommen sind nach § 302 | Nr. 1 InsO Forderungen aus
vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlungen.

Bei der abgegebenen Formularerklarung handelt es sich um ein Schuldanerkenntnis. Da je-
doch kein konkreter Schuldgrund angegeben ist, ist es als abstraktes Schuldanerkennt-
nis anzusehen (vgl. BGH, Urteil vom 05.12.1979 - IV ZR 107/78, NJW 1980, 1158).

Bei abstrakten Schuldanerkenntnissen ist die Erklarung selbst der Schuldgrund, so dass
dieser nicht in einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung bestehen kann, unab-
hangig davon, dass dies Inhalt der Erklarung ist. Fraglich ist aber, ob es mdglich ist, eine
Forderung als solche aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung zu qualifizie-
ren. Die entsprechende Erklarung ist ebenfalls an 8 307 1l Nr. 1 BGB zu messen und es stellt
sich die Frage, ob diese mit dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung zu den Aus-
nahmen von der Restschuldbefreiung (8§ 302 InsO) zu vereinbaren ist.

1. Meinungsstand zur individuellen Qualifizierung

»In Literatur und Rechtsprechung ist streitig, ob ein Schuldner in einer auBBergerichtlichen individuellen
Erklérung die Qualifizierung einer Forderung als einer ausgenommenen Forderung im Sinne von § 302
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Nr. 1 InsO anerkennen kann und sich die Parteien aul8ergerichtlich (iber diese Qualifizierung vergleichen
kénnen (einerseits: OLG Diisseldorf, ZInsO 2013, 1488, 1490 f; Schumann, Die Leistungen 2011, 1, 2;
Goebel, Vollstreckung effektiv 2007, 12; FoVo 2014, 1, 2; Angabe des Schuldgrundes in einer notariellen
Urkunde: Weinland in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl., § 302 Rn. 24; andererseits: AG Géttin-
gen, NZI 2012, 31 f; NZI 2012, 679, 680; FK-InsO/Ahrens, 8. Aufl., § 302 Rn. 53; Schmidt/Henning, InsO,
18. Aufl., § 302 Rn. 16; Jager, Gldubigerhandbuch InsO, 2. Aufl., S. 567 f).“ (BGH aaO.)

Wesentlicher Grundgedanke der Ausnahmen von der Restschuldbefreiung

Allerdings geht es im vorliegenden Fall nicht um eine individuelle Erklarung, sondern um
eine entsprechende Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen.

LAls materielle Grenze der Restschuldbefreiung begriindet § 302 InsO privilegierte Verbindlichkeiten, die
von der schuldbefreienden Wirkung der Restschuldbefreiung ausgenommen sind. Flir diese bleibt trotz
erteilter Restschuldbefreiung die Nachhaftung des § 201 | InsO bestehen (FK-InsO/ Ahrens, 8. Aufl., § 302
Rn. 1; MiiKo-InsO/Stephan, 3. Aufl., § 302 Rn. 1a). Gerechtfertigt ist die Nachhaftung aus vorsétzlich be-
gangenen unerlaubten Handlungen nach § 302 Nr. 1 InsO wegen ihres besonderen Unrechtsgehalts.
Letztlich sind es Billigkeitsgesichtspunkte, die der gesetzlichen Regelung zugrunde liegen. Das Gesetz
hélt es fiir unbillig, dass ein Schuldner von Verbindlichkeiten gegeniiber einem Glaubiger befreit wird, den
er vorsétzlich geschédigt hat (BGH, Urteil vom 21.06.2007 - IX ZR 29/06, NJW 2007, 2854 Rn. 9 f; vgl. FK-
InsO/Ahrens, aaO. Rn. 2; HK-InsO/Landfermann, 7. Aufl., § 302 a.F. Rn. 1; HK-InsO/Streck, 5. Aufl., § 302
Rn. 1; vgl. auch MiiKo-InsO/Stephan, 3. Aufl., § 302 Rn. 2).

Die Ausnahmen von der Restschuldbefreiung beschrénken sich abschlieBend auf die in § 302 InsO
aufgefiihrten Verbindlichkeiten. Es war die Absicht des Gesetzgebers, die Nachhaftung des Schuldners,
der ein Insolvenzverfahren durchlaufen hat, auf Ausnahmen zu beschrdnken (BGH, Urteil vom
21.06.2007 - IX ZR 29/06, NZI 2007, 532 Rn. 14; MiiKo-InsO/ Stephan, 3. Aufl., § 302 Rn. 3). Auch wenn es
durchaus noch andere besonders schutzwlirdige Forderungen gibt, die von einer Schuldbefreiung ausge-
nommen werden kénnten, wiirde jede weitere Durchbrechung der vollstandigen Schuldbefreiung zum
einen den wirtschaftlichen Neubeginn des Schuldners gefdhrden und die Befriedigungsaussichten der
Neugldubiger nachhaltig beeintrdachtigen (MiiKo-InsO/Stephan, aaO. Rn. 3). Deswegen gehért diese
gesetzliche Beschrédnkung der privilegierten Forderungen zu den wesentlichen Grundsétzen der Rest-
schuldbefreiung.“ (BGH aa0.)

Vereinbarkeit der Klausel mit diesem Grundgedanken.

Diese Beschrankung wuirde durchbrochen, wenn der Schuldner in Allgemeinen
Geschaéftsbedingungen den Schuldgrund wirksam anerkennen kénnte.

,Die Qualifizierung des Schuldgrundes der vorsétzlich begangenen unerlaubten Handlung ist einer Verein-
barung oder einem Anerkenntnis in Allgemeinen Geschéftsbedingungen schon deswegen nicht zugénglich,
weil den zur Tabelle festgestellten Forderungen jeweils konkrete Lebenssachverhalte zugrundelie-
gen. Diese k6énnen nicht allgemein im Voraus durch Klauseln umschrieben werden, die nicht fiir den kon-
kreten Einzelfall, sondern fiir eine Vielzahl von Féllen formuliert sind. Das beweist der vorliegende Sachver-
halt deutlich. In dem vom Inkassobliro verwendeten Formular wird die Forderung aus vorsétzlich unerlaub-
ter Handlung darin gesehen, dass der Beklagte zahlungsunfdhig gewesen sei, als er Leistungen der Kldge-
rin entgegengenommen habe. Bezogen auf die Schuldanerkenntnisse hatte der Beklagte jedoch Leistungen
der Klagerin nur insoweit entgegengenommen, als diese mit ihm eine Ratenzahlungsvereinbarung getroffen
hatte. Dies haben die Parteien ersichtlich nicht als vorséatzlich begangene unerlaubte Handlung des Beklag-
ten bewertet. Aber auch bezogen auf die nicht zur Tabelle angemeldete Grundforderung beschreibt die
Klausel die angeblich deliktische Handlung nicht. Denn zwischen den Parteien war unstreitig, dass nicht der
Beklagte das Heizdl bestellt hatte, sondern der Vermieter, der jedenfalls gegeniiber den anderen Mietern
verpflichtet war, die Heizanlage zu betreiben. Der Beklagte hat sein Biiro nur beheizt und insoweit die Leis-
tung seines Vermieters in Anspruch genommen. Worin eine vorsétzlich unerlaubte Handlung gegentiber der
Klégerin liegen soll, kann der zu beanstandenden Klausel nicht entnommen werden, zumal sowohl der
Vermieter des Beklagten wie auch die Kldgerin um die finanziellen Schwierigkeiten des Beklagten wussten.
(BGH aaO.)

Damit ist in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eine solche Klausel unwirksam und
versto3t gegen die wesentlichen Grundgedanken der Restschuldbefreiung und des
§ 302 Nr. 1 InsO.

Ergebnis

Die Anspriche der Klagerin sind von der Restschuldbefreiung umfasst.
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EMRK Recht auf ein faires Verfahren StrafVerfR
Art. 61 Tatprovokation durch Polizeibeamte

(BGH in NStZ 2015, 541; Beschluss vom 19.05.2015 — 1 StR 128/15)

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet ein aus einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation folgender Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens
(Art. 2 11.V.m. Art. 20 lll GG, Art. 6 | 1 EMRK) grundsétzlich kein Verfahrenshindernis.

2. Ausnahmsweise kann sich ein solches Verfahrenshindernis aber aus Art. 6 | EMRK oder
aus verfassungsrechtlichen Griinden ergeben.

3. Der EGMR legt Art. 6 | EMRK in standiger Rechtsprechung dahingehend aus, dass bei
einer gegen die genannte Vorschrift verstoBenden Tatprovokation durch die Polizei
das offentliche Interesse an der Bekdmpfung schwerer Straftaten im Strafprozess nicht
den Gebrauch von Beweismitteln rechtfertigen kdnne, die als Ergebnis polizeilicher Pro-
vokation gewonnen wurden. Ein Verfahrenshindernis ergibt sich hieraus aber nach dem
EGMR nicht zwingend.

4. Das BVerfG sieht einen Ansatz fur ein Verfahrenshindernis nur in extremen Ausnahmefal-
len im in Art. 20 Ill GG verankerten Rechtsstaatsprinzip.

5. Ein solcher Extremfall kommt nur in Betracht, wenn polizeiliche Provokationsmalnahmen
gegeniber einem (bis dahin) ganzlich Unverdachtigen dazu fuhren, dass dieser lediglich
"als Objekt der staatlichen Ermittlungsbehérden einen vorgefertigten Tatplan ohne
eigenen Antrieb ausgefuhrt®.

Fall: Der Angeklagte hatte spéatestens Mitte September 2013 gemeinsam mit dem Mitangeklagten T. beschlossen,
zukiinftig Betdubungsmittelgeschafte durchzufiihren, um sich durch die gewinnbringende WeiterverauRerung von
Marihuanagemisch eine fortlaufende Einnahmequelle zu verschaffen. Dabei sollte der Uber gute Kontakte zu Lie-
feranten von Betdubungsmitteln verfiigende Mitangeklagte T. fur den Bezug der Drogen und der Angeklagte fiir
die Verkaufsgesprache mit potentiellen Abnehmern zusténdig sein. Dartber hinaus wollten beide den bereits we-
gen Betdubungsmittelkriminalitdt mehrfach vorgeahndeten Mitangeklagten M. in ihren Betdubungsmittelhandel
einbeziehen. Nach den Vorstellungen des Angeklagten und des Mitangeklagten T. sollte es sich zunéchst um
Geschéfte mit Marihuanagemisch von jeweils bis zu zwei Kilogramm bei einem Wirkstoffgehalt von mindestens
10 % Tetrahydro-cannabinol (THC) handeln.

Eine erste, unter dem Namen "P. " auftretende polizeiliche Vertrauensperson sprach den Angeklagten uber einen
langeren Zeitraum auf die Mdglichkeit der Beschaffung von Marihuana an. Er ist aber nie Uber Mengen, Preise
oder sonstige Modalitaten gesprochen worden.

In die Vermittlung der entsprechenden Drogengeschéafte war jeweils eine unter dem Namen "H. " auftretende
polizeiliche Vertrauensperson involviert. Als sog. Scheinaufkéaufer trat in allen Féallen der verdeckt unter dem
Namen "A. " operierende Zollbeamte E. auf. Die Geschéfte gingen aber samtlich auf den bereits ohne polizeiliche
Intervention gefassten Tatentschluss des Angeklagten zurtick. Er hat selbst die Initiative ergriffen und auch nach
Ruckschldgen die Drogengeschéfte mit "H. " und "A. " fortgefuhrt.

So hatte der Angeklagte bei der Tat 11.12. der Urteilsgriinde (UA S. 17 f.) nach Absprache mit T. unter Vermittlung
der Vertrauensperson "H. " bereits verbindlich den Verkauf von 2 Kilogramm Marihuanagemisch mit einem Wirk-
stoffgehalt von mindestens 10 % THC zu einem Preis von 7.200 € vereinbart. Nachdem T. den Verdacht hatte,
es konne sich um ein polizeilich fingiertes Rauschgiftgeschéft handeln und er deshalb zu dessen Durchfiihrung
nicht mehr bereit war, musste der Angeklagte den Drogenverkauf zundchst absagen. Dem vereinbarungsgeman
erschienenen "H. " und dem Verdeckten Ermittler E. bot der Angeklagte von sich aus an, die ihnen entstandenen
Benzinkosten zu Ubernehmen und bei einem spéteren Rauschgiftgeschéft zu verrechnen. Den wegen der ver-
weigerten Mitwirkung des T. zunéchst nicht vollzogenen Verkauf von Marihuanagemisch fuhrte der Angeklagte
dann knapp 14 Tage spater mit dem weiteren Mitangeklagten M. durch. Nachdem M. das Rauschgift beschafft
hatte, brachte der Angeklagte "H. " zu dem Versteck der Betaubungsmittel und nahm den vereinbarten Kaufpreis
von dem Verdeckten Ermittler entgegen.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen vier Féllen des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt. AuRerdem
hat es Verfall des Wertersatzes angeordnet.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte u.a. mit der Rige, er sei polizeilich zu den Taten provoziert
worden. Zu Recht?
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. Bestehen eines Verfahrenshindernisses

Es konnte ein die Verurteilung des Angeklagten ausschlielendes, aus einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation resultierendes Verfahrenshindernis bestehen.

1. Rechtsstaatswidrige Tatprovokation als Verfahrenshindernis

,Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet ein aus einer solchen Tatprovokation folgen-
der Versto3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Illl GG, Art. 6 | 1 EMRK)
grundsétzlich kein Verfahrenshindernis (BGH, Urteile vom 23.05.1984 - 1 StR 148/84, BGHSt 32, 345, 350
ff., vom 18.11.1999 - 1 StR 221/99, BGHSt 45, 321, 324 ff.; vom 11.12.2013 - 5 StR 240/13, NStZ 2014,
277, 280 Rn. 37 m.w.N.; vom 21.10.2014 - 1 StR 78/14 Rn. 7; siehe auch BVerfG [2. Kammer des Zweiten
Senats], Beschluss vom 18.12.2014 - 2 BvR 209/14 u.a. Rn. 34).” (BGH aaO.)

Ausnahmsweise kann sich allerdings aus Art. 6 | EMRK oder aus verfassungsrechtli-
chen Griuinden ein Verfahrenshindernis ergeben.

a) Verfahrenshindernis wegen Art. 6 | EMRK

Nach Art. 6 | 1 EMRK hat jede Person hat ein Recht darauf, dass Uber eine gegen
sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabh&ngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb
angemessener Frist verhandelt wird.

LDer Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) legt Art. 6 Abs. 1 EMRK in stédndiger
Rechtsprechung dahingehend aus, dass bei einer - nach den vom Gerichtshof formulierten Vorausset-
zungen ("substantive test of incitement"; siehe EGMR, Urteil vom 04.11.2010 - 18757/06 "Bannikova
vs. Russia" Rn. 37; Urteil vom 23.10.2014 - 54648/09 "Furcht gegen Deutschland” Rn. 48 f. m.w.N.) -
gegen die genannte Vorschrift verstoBenden Tatprovokation durch die Polizei das éffentliche In-
teresse an der Bekdmpfung schwerer Straftaten im Strafprozess nicht den Gebrauch von Beweismit-
teln rechtfertigen kénne, die als Ergebnis polizeilicher Provokation gewonnen wurden (etwa EGMR,
Urteil vom 09.06.1998 - 44/1997/828/1034 "Teixeira de Castro vs. Portugal” Rn. 36 sowie EGMR, Ur-
teile vom 05.02.2008 - 74420/01 "Ramanauskas vs. Lithuania" Rn. 54 m.w.N.; vom 04.11.2010 -
18757/06 "Bannikova vs. Russia" Rn. 34; vom 23.10.2014 - 54648/09 "Furcht gegen Deutschland” Rn.
47). Damit in solchen Féllen das Strafverfahren im Sinne von Art. 6 | EMRK fair ist, miissten alle als
Ergebnis polizeilicher Provokation gewonnenen Beweismittel ausgeschlossen werden oder aber
ein Verfahren mit vergleichbaren Konsequenzen ("procedure with similar consequences”) miisse grei-
fen (siehe nur EGMR, Urteile vom 24.04.2014 - 6228/09 u.a. "Lagutin e.a. vs. Russia" Rn. 117 m.w.N.;
vom 23.10.2014 - 54648/09 "Furcht gegen Deutschland” Rn. 64).

Art. 6 | EMRK in der Auslegung durch den EGMR fordert daher bei einer konventionswidrigen Tatpro-
vokation nicht die Annahme eines Verfahrenshindernisses (vgl. insoweit Sinn/Maly NStZ 2015,
379, 382). Solange die von Art. 6 | EMRK an die Verfahrensfairness gestellten Anforderungen erfiillt
werden, lberldsst es der Gerichtshof den Gerichten der Vertragsstaaten zu entscheiden, wie die An-
forderungen aus Art. 6 | EMRK in das nationale Strafrechtssystem einzugliedern sind (BVerfG, [2.
Kammer des Zweiten Senats], Beschluss vom 18.12.2014 - 2 BvR 209/14 u.a. Rn. 43).“ (BGH aaO.)

b) Verfahrenshindernis aus dem Rechtsstaatsprinzip

Allerdings konnte sich aus dem in Art. 20 Ill GG verankerten Rechtsstaatsprinzip
die Annahme eines Verfahrenshindernisses bei polizeilicher Tatprovokation
ergeben.

aa) Vorgaben des BVerfG

,Das Bundesverfassungsgericht erachtet eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
erst dann als gegeben, wenn eine Gesamtschau auf das Verfahrensrecht ergibt, dass rechts-
staatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaatlich Unver-
zichtbares preisgegeben wurde (vgl. BVerfGE 64, 135, 145 f.; BVerfGE 122, 248, 272; BVer-
fGE 133, 168, 200). In die Gesamtschau sind auch die Erfordernisse einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege einzubeziehen (BVerfGE 122, 248, 272; BVerfGE 133, 168, 200 f.; BVerfG [2.
Kammer des Zweiten Senats], Beschluss vom 18.12.2014 - 2 BvR 209/14 u.a. Rn. 34). Denn der
Rechtsstaat kann sich nur dann verwirklichen, wenn ausreichende Vorkehrungen dafiir getroffen
sind, dass Straftdter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer
gerechten Strafe zugefiihrt werden (BVerfGE 46, 214, 222; BVerfG [2. Kammer des Zweiten
Senats], Beschluss vom 18.12.2014 - 2 BvR 209/14 u.a. Rn. 32).

Nach MaBgabe dieser Grundsétze hat das Bundesverfassungsgericht bislang offen gelassen,
ob das Rechtsstaatsprinzip ein Verfahrenshindernis aufgrund rechtsstaatswidriger Tatprovokation
gebieten kann (BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], Beschluss vom 18.12.2014 - 2 BvR
209/14 u.a. Rn. 34 mit zahlr. Nachw.). Wenn ein daraus resultierendes Verfahrenshindernis
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liberhaupt fiir méglich erachtet wiirde, kénne ein solches lediglich in extremen Ausnahme-
fdllen aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet werden, weil dieses nicht nur Belange des
Beschuldigten, sondern auch das Interesse an einer der materiellen Gerechtigkeit dienenden
Strafverfolgung schiitze (BVerfG aa0O.).“ (BGH aaO.)

bb) Voraussetzungen fur einen extremen Ausnahmefall

,Das Bundesverfassungsgericht hat angedeutet, tatprovozierendes Verhalten von Ermittlungsbe-
hérden gegen einen (bis dahin) génzlich Unverdéchtigen, der lediglich "als Objekt der staat-
lichen Ermittlungsbehérden einen vorgefertigten Tatplan ohne eigenen Antrieb ausgefiihrt
hétte", kénnte mobglicherweise ein solches Verfahrenshindernis begriinden (BVerfG aaO. Rn.
38).“ (BGH aaO.)

cc) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob hier ein solcher extremer Ausnahmefall angenommen werden
kann.

Der Angeklagte hatte hier ganz unabhangig von den polizeilichen Vertrauens-
personen und verdeckten Ermittlern den Tatentschluss schon gefasst.

Zwar war in die Vermittlung der entsprechenden Drogengeschéfte jeweils eine unter dem
Namen "H. " auftretende polizeiliche Vertrauensperson involviert. Als sog. Scheinaufkdufer
trat in allen Féllen der verdeckt unter dem Namen "A. " operierende Zollbeamte E. auf. Die
Geschéfte gingen aber sdmtlich auf den bereits ohne polizeiliche Intervention gefassten
Tatentschluss des Angeklagten zurtick.

Vor allem aber kann nicht die Rede davon sein, der Angeklagte habe lediglich "als Objekt der
staatlichen Ermittlungsbehérden einen vorgefertigten Tatplan ohne eigenen Antrieb aus-
gefiihrt". Im Gegenteil hat er selbst die Initiative ergriffen und auch nach Riickschldgen die
Drogengeschéfte mit "H. " und "A. " fortgefiihrt. [wird ausgefiihrt]

Selbst wenn der Inhalt der von der Revision vorgelegten schriftlichen Einlassungen des Ange-
klagten (ber den Einsatz einer ersten, unter dem Namen "P. " auftretenden polizeilichen Vertrau-
ensperson, die (iber einen langeren Zeitraum den Angeklagten auf die Méglichkeit der Beschaf-
fung von Marihuana angesprochen haben soll, als richtig unterstellt wird, ergibt sich daraus allen-
falls die Einwirkung der Ermittlungsbehdrden auf eine bis dahin noch unverdédchtige Person.
Umsténde, die darauf hindeuten, dass der Angeklagte aufgrund eines den Strafverfolgungsorga-
nen zurechenbaren Verhaltens bei der Begehung der Taten anschlieBend lediglich noch "als
Objekt der staatlichen Ermittlungsbehérden einen vorgefertigten Tatplan ohne eigenen
Antrieb ausgefiihrt hétte", ergeben sich daraus nicht. In seiner schriftlichen Erkldrung behauptet
der Angeklagte zwar eine Vielzahl von Kontakten zu "P. " ("sicherlich zum zehnten Mal auf das
Thema angesprochen”). Er fiihrt jedoch selbst aus, es sei nie (iber Mengen, Preise oder sonstige
Modalitdten gesprochen worden.” (BGH aaO.)

Damit fehlen Anhaltspunkte fir eine ausnahmsweise zum Verfahrenshindernis
fihrende polizeiliche Tatprovokation.

II. Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren

Allerdings kénnte die Revision des Angeklagten auch dahingehend auszulegen sein, dass er
eine Verletzung von Art. 6 | EMRK sowie Art. 2 | und Art. 20 Ill GG wegen polizeilicher Tat-
provokation rigt. Dann musste diese Rige im Sinne von § 344 1l 2 StPO zulassig ausgefuhrt
sein.

1. Anforderungen des § 344 11 2 StPO

Nach dieser Vorschrift muss der Revisionsfiihrer die Tatsachen, die den behaupteten
Verfahrensmangel begriinden, so vollstdndig und genau mitteilen, dass das Revisions-
gericht aufgrund der Rechtfertigungsschrift prifen kann, ob ein Verfahrensfehler vor-
liegt, wenn die behaupteten Tatsachen bewiesen werden (siehe nur BGH, Beschluss
vom 11.03.2014 - 1 StR 711/13, Rn. 8 m.w.N.). Die gesetzlichen Anforderungen an die
Revisionsbegrindung aus 8§ 344 Il 2 StPO gelten auch bei einer (Verfahrens) Riige der
Verletzung von Art. 6 | EMRK sowie Art. 2 1 und Art. 20 Ill GG.

,Der Bundesgerichtshof nimmt eine Verletzung von Art. 6 | EMRK aufgrund polizeilicher Tatprovokati-
on dann an, wenn eine unverdéachtige und zunéchst nicht tatgeneigte Person durch eine von einem Amts-
trédger gefiihrte Vertrauensperson in einer dem Staat zurechenbaren Weise zu einer Straftat verleitet wird
und dies zu einem Strafverfahren fiihrt (BGH, Urteile vom 30.05.2001 - 1 StR 42/01, BGHSt 47, 44, 47; vom
18.11.1999 - 1 StR 221/99, BGHSt 45, 321, 335). Ein tatprovozierender Lockspitzel ist gegeben, wenn eine
polizeiliche Vertrauensperson in Richtung auf das Wecken der Tatbereitschaft oder eine Intensivierung
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der Tatplanung mit einiger Erheblichkeit stimulierend auf den Téter einwirkt. Auch bei anfénglich bereits
bestehendem Anfangsverdacht kann eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation vorliegen, soweit die Ein-
wirkung im Verhéltnis zum Anfangsverdacht "unvertretbar iibergewichtig" ist (vgl. BGH, Urteil vom
11.12.2013 - 5 StR 240/13, NStZ 2014, 277, 279 Rn. 34 m.w.N.). Spricht eine polizeiliche Vertrauensperson
eine betroffene Person lediglich ohne sonstige Einwirkung darauf an, ob diese Betdubungsmittel beschaffen
kdénnen, handelt es sich nicht um eine Tatprovokation. Ebenso fehlt es an einer Provokation, wenn die
Vertrauensperson nur die offen erkennbare Bereitschaft zur Begehung oder Fortsetzung von Strafta-
ten ausnutzt (BGH, Urteile vom 30.05.2001 - 1 StR 42/01, BGHSt 47, 44, 47; vom 18.11.1999 - 1 StR
221/99, BGHSt 45, 321, 338).

Im Hinblick auf eine mégliche polizeiliche Tatprovokation aufgrund einer Intensivierung der Tatplanung
héngt die Bewertung der Erheblichkeit der Einwirkung durch den polizeilichen Lockspitzel auch von dem
zum Zeitpunkt der Einwirkung bereits bestehenden Tatverdacht ab. Je stérker der Verdacht ist, desto nach-
haltiger wird auch die Stimulierung zur Tat sein diirfen, bevor die Schwelle zu einer Tatprovokation erreicht
wird (BGH, Urteil vom 30.05.2001 - 1 StR 42/01, BGHSt 47, 44, 49).

An diesen Kriterien hélt der Senat unter gebotener Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
(dazu BVerfGE 111, 307, 323 ff.; BVerfGE 128, 326, 371; BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], Be-
schluss vom 18.12.2014 - 2 BvR 209/14 u.a. Rn. 41) zu den Voraussetzungen der mit Art. 6 | EMRK unver-
einbaren polizeilichen Provokation fest. [wird ausgefiihrt]

Anwendung auf den Fall

»,Um das Revisionsgericht in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen einer mit Art. 6 | EMRK sowie Art.
2 I und Art. 20 Ill GG unvereinbaren Tatprovokation priifen zu kénnen, bedarf es des Vortrags der entspre-
chenden Tatsachen aus dem Verlauf des Ermittlungsverfahrens. Wie der Generalbundesanwalt zutreffend
ausgefiihrt hat, hétte die Revision dazu auf der Grundlage des ihr zugénglichen Inhalts der Verfahrensakten
Umsténde vortragen miissen, anhand derer der Senat wenigstens das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Anfangsverdachts gegen den Angeklagten sowie eine bei ihm vorhandene Tatgeneigtheit hétte beurteilen
kénnen. Daran fehlt es. [wird ausgefiihr{]“ (BGH aaO.)

Der Verweis auf den Inhalt der von Rechtsanwalt Ma. verlesenen beiden schriftlichen
Erklarungen des Angeklagten gentigt dafur ersichtlich nicht. Zu in den Verfahrensakten
vorhandenen Anhaltspunkten fir das Vorliegen einer die Tatprovokation (in dem zuvor
genannten Sinne) ausschlieBenden Tatgeneigtheit des Angeklagten und eines
Anfangsverdachts gegen ihn vor Beginn der Kontaktaufnahme durch eine polizeiliche
Vertrauensperson verhdlt sich die Revisionsbegriindung nicht.

Eine entsprechende Verletzung des Art. 6 | EMRK bzw. des Art. 2 |, 20 Ill GG kann
daher nicht festgestellt werden.
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LG Dresden: Durchsuchung beim Insolvenzverwalter 88 95, 103 StPO

StPO Durchsuchung bei einem Insolvenzverwalter StrafVerfR
88 95, 103 Verstol3 gegen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

(LG Dresden in StV 2015, 621; Beschluss vom 27.11.2013 -5 Qs 113, 123/13)

Ist ein auf § 95 StPO gestiitztes Herausgabeverlangen ausreichend und gleich erfolgver-
sprechend wie eine Durchsuchung, erweist sich diese (hier: bei einem Insolvenzverwalter)
jedenfalls dann als unverhaltnisméaRig, wenn weder das Gebot der Verfahrensbeschleuni-
gung entgegensteht noch ein das Ermittlungsverfahren bedrohender Verlust der begehrten
Sache oder gar VerdunkelungsmalRnahmen zu besorgen sind.

Fall: Das Hauptzollamt D. fiihrt ein Strafverfahren gegen den Besch. als alleinigen Gesellschafter und Geschéftsfiihrer

der X., die ein Unternehmen des Baugewerbes ist, wegen des Verdachts der Lohnsteuerhinterziehung, des Be-
truges hinsichtlich Sozialkassenbeitrdgen und des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt. Mit Hilfe
von manipulierten Eingangsrechnungen [...] soll der Besch. jedenfalls seit dem 01.01.2010 in Rechnung gestellte
Bauleistungen verschiedener Bauvorhaben als steuerlich erklarte Fremdleistungen geltend gemacht und so die
Zahlung von Schwarzlohn an die [...] beschaftigten und nicht bzw. nicht richtig zur Sozialversicherung und beim
Finanzamt gemeldeten Arbeitnehmer buchhalterisch abgedeckt haben.

Auf Antrag der StA D. erliel das AG Dresden am 24.07.2013 wegen des Verdachts der vorgenannten Straftaten
— jeweils in einer noch nicht bestimmten Anzahl von Féallen — mehrere Durchsuchungsbeschlisse, u.a. zur
Durchsuchung der Geschaftsraume mit Nebenrdumen und der Fahrzeuge des Bf. zu 1 als Insolvenzverwalter
Uiber das Vermdgen der [...] nach Geschéaftsunterlagen [...]. Der Bf. zu 1 ist Gesellschafter der Bf. zu 2, einer aus
RA bestehenden Sozietéat.

In Umsetzung des Durchsuchungsbeschlusses suchten am 09.10.2013 drei Mitarbeiter des Hauptzollamtes D.
die Kanzleirdume der Bf. zu 2 auf, in denen auch der Bf. zu 1 tétig ist. Da der Bf. zu 1 nicht anwesend war, legten
die Beamten des Hauptzollamtes den Durchsuchungsbeschluss Mitarbeitern der Bf. zu 2 vor, die — da andere
Unterlagen nicht vorhanden seien — (lediglich) eine Kopie des Insolvenzgutachtens Uber die X. Gibergaben. Die
Beamten des Hauptzollamtes D. verlieBen nach wenigen Minuten die KanzleirAume der Bf. Mittels desselben
anwaltlichen Schriftsatzes v. 09.10.2013 erhoben die Bf. gegen den Durchsuchungsbeschluss des AG Dresden
Beschwerde, weil die Durchsuchungsanordnung unverhéltnismafig sei. Trifft dies zu?

Es handelt sich hier nicht um die Durchsuchung beim Verdachtigen, sondern um die Durch-
suchung nach § 103 StPO bei anderen Personen. Diese darf jedoch nur mit dem Ziel durch-
geflhrt werden, entweder den Beschuldigten zu ergreifen (sog. beschrankte Ergreifungs-
durchsuchung) oder bestimmte Gegenstande und Spuren aufzufinden (sog. beschrankte
Ermittlungsdurchsuchung).

Vorliegen der Voraussetzungen

Im vorliegenden Fall ging es darum, dass in den Raumen der Bf. bestimmte, als Beweismit-
tel dienende Gegenstande vermutet wurden, um deren Auffindung des ging. Grundsatzlich
liegen daher die Voraussetzungen fiir eine Durchsuchung bei Dritten nach § 103 StPO vor.

Beschrankungen bei Durchsuchungen beim Rechtsanwalt

Allerdings gehort der der Bf. zu 1 als RA grundséatzlich einer besonders schutzwiirdigen
Berufsgruppe an (vgl. 88 53 1 1 Nr. 3, 97 |, 160a Il StPO). Bei Rechtsanwalten sind Durchsu-
chungen grundsatzlich nur unter engen Vorausaussetzungen moglich, um das Mandatsge-
heimnis zu wahren. Hierum geht es aber im vorliegenden Fall nicht.

“Denn § 53 | StPO schiitzt ein besonderes, vom Hilfe und Sachkunde Suchenden zum Berufsgeheimnistra-
ger freiwillig begriindetes Vertrauensverhdltnis, widhrend dem Insolvenzverwalter durch das Insolvenzgericht
durch hoheitlichen Akt das Amt des (vorldufigen) Insolvenzverwalters verliehen wird (LG Saarbriicken,
Beschl. v. 02.02.2010 — 2 Qs 1/10, zitiert nach juris, m.w.N.). Die angeordnete Durchsuchung zielte daher nicht
auf das Auffinden von beschlagnahmefreien Gegensténden ( §§ 53 | 1 Nr. 3, 97 | StPO; LG Ulm, Beschl.
v. 15.01.2007, NJW 2007, 2056 [LG Ulm 15.01.2007 — 2 Qs 2002/07 Wik] [2057]) ab, was rechtswidrig wére
(Meyer-GolB3ner, StPO, 54 Aufl., § 103 Rn. 7).“ (BGH aa0.)

VerhéltnismaRigkeit

Allerdings ist der ergangene Durchsuchungsbeschluss gleichwohl nur rechtmafig, wenn er
auch dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entspricht. Hier kdnnte aber gegen das Ubermal3-
verbot verstol3en worden sein.

,Die Durchsuchung muss im Hinblick auf den bei der Anordnung verfolgten gesetzlichen Zweck nicht nur
erfolgversprechend, sondern zur Ermittlung und Verfolgung der vorgeworfenen Tat auch erforderlich sein; das
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ist nicht der Fall, wenn andere, weniger einschneidende Mittel zur Verfiigung stehen. Schlie8lich muss der jewei-
lige Eingriff in angemessenem Verhéltnis zu der Schwere der Tat und der Stédrke des Tatverdachts stehen
(BVerfG, Beschl. v. 05.05.2011 — 2 BvR 1011/10, zit. nach juris). Der Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit gebietet
in jedem Verfahrensstadium das jeweils mildeste Mittel anzuwenden. Kann ein Ermittlungserfolg auf unter-
schiedliche Art und Weise erreicht werden, so muss dasjenige Mittel gewéhlt werden, welches den Betroffenen
unter den Umsténden des Einzelfalles bestmdglich schont.” (BGH aa0.)

Der Durchsuchungsbeschluss ist grundséatzlich geeignet, die gesuchten Gegenstande in der
Kanzlei der Bf. aufzufinden. Fraglich ist allerdings, ob die MaRnahme erforderlich war.

»Vorliegend wére ein auf § 95 StPO gestiitztes Herausgabeverlangen ausreichend und gleich erfolgverspre-
chend gewesen. Ein Vorgehen der Ermittlungsbehérden nach § 95 StPO bietet sich immer dann als strafpro-
zessuales Instrument an, wenn anzunehmen ist, dass der Herausgabepflichtige die gesuchten Beweisgegen-
stdnde freiwillig herausgibt und weder das Gebot der Verfahrensbeschleunigung entgegensteht noch ein das
Ermittlungsverfahren bedrohender Verlust der begehrten Sache oder gar VerdunkelungsmaBnahmen zu
besorgen sind (LG Saarbriicken, Beschl. v. 02.02.2010 — Qs 1/10, zit. nach juris, m.w.N.).

Ein Insolvenzverwalter — wie der Bf. zu 1 — als geschiéftskundige, unabhdngige Rechtsperson (§ 56 | InsO),
die Amtspflichten trifft, ist verpflichtet, mit den Ermittlungsbehérden zu kooperieren. Es waren vorliegend weder
ein Verlust der gesuchten Unterlagen noch Verdunkelungsmalnahmen von Seiten des Bf. zu 1 zu befiirchten.
Allein der Wunsch nach einem zeitgleichen Vorgehen gegen alle (vermeintlichen) Gewahrsamsinhaber von
Beweismitteln rechtfertigt es wegen des bei einer Durchsuchung betroffenen Grundrechts aus Art. 13 | GG nicht,
ohne vorheriges Herausgabeverlangen nach § 95 StPO die Durchsuchung der Geschéftsrdume des betroffenen
Insolvenzverwalters anzuordnen. Anhaltspunkte dafiir, dass der Bf. zu 1 im Fall eines Herausgabeverlangens
den Insolvenzschuldner hieriiber — ggf. entgegen einer ausdriicklichen Aufforderung der Ermittlungsbehérde —
informiert hétte oder gar Unterlagen zuriickgehalten hétte, liegen nicht vor. Ersterem hétte zudem mit einem
Zuwarten bis nach Durchfiihrung der sonstigen MaBnahmen begegnet werden kénnen. Dass eine zeitgleiche
Beschaffung aller Unterlagen relevante ermittiungstaktische Vorteile versprach, ist in Bezug auf den Bf. zu
1 nicht dargetan. Angesichts der Dauer des Ermittlungsverfahrens hétte selbst ein erfolgloses Herausgabe-
verlangen zu keiner Verzégerung des Verfahrens gefiihrt.“ (BGH aaO.)

Ergebnis
Nach alledem war der Durchsuchungsbeschluss rechtswidrig.
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88 57, 60, 64 VwVG NRW OVG Miinster: Zulassigkeit mehrerer Zwangsgelder

VWVG NRW Verwaltungsvollstreckung mittels Zwangsgeld VerwVollstrR
8§ 57, 60, 64 Mehrere Zwangsgelder

(OVG Minster in GewA 2015, 399; Beschluss vom 23.06.2015 — 7 B 351/15)

Die Vollstreckungsbehdrde ist bei der Durchsetzung von Handlungsgeboten mit dem Mittel
des Zwangsgelds nicht verpflichtet, zunachst die Beitreibung eines nicht gezahlten
Zwangsgelds durchzufiihren, bevor sie ein weiteres Zwangsgeld festsetzt.

Fall: Die Antragsgegnerin hatte im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung zur Durchsetzung von Malinahmen des

vorbeugenden Brandschutzes gegen den Antragsteller schon mehrfach ein Zwangsgeld festgesetzt und beige-
trieben. Nachdem dieser die Verpflichtung noch immer nicht erflllt hatte, hatte sie zum wiederholten Male ein
Zwangsgeld festgesetzt, woraufhin der Antragsteller weder seine Verpflichtung erfiillte noch das Zwangsgeld
zahlte. Die Antragsgegnerin hat daraufhin ein wesentlich héheres Zwangsgeld festgesetzt, ohne das zuvor fest-
gesetzte zunachst beizutreiben. Der Antragsteller sieht hierin einen Rechtsverstol3. Zu Recht?

Die Antragsgegnerin konnte nach den einschlagigen Regelungen des Verwaltungsvollstre-
ckungsrechts des Landes NRW bei der Durchsetzung von Handlungsgeboten mit dem Mittel des
Zwangsgelds verpflichtet sein, zunéchst die Beitreibung eines nicht gezahlten Zwangsgelds
durchzufiihren, bevor sie ein weiteres Zwangsgeld androht oder, wenn bereits eine Androhung
erfolgt ist, festsetzt.

Rechtliche Vorgaben

Nach & 57 Il 1 VwVG NRW kdnnen die Zwangsmittel - dazu zahlt nach § 57 | VwVG NRW
auch das Zwangsgeld - neben einer Strafe oder GeldbufRe angewandt und solange wieder-
holt und gewechselt werden, bis der Verwaltungsakt befolgt worden ist oder sich auf ande-
re Weise erledigt hat. Nach § 64 VwWVG NRW wird ein Zwangsmittel festgesetzt, wenn die
Verpflichtung, die in der Zwangsmittelandrohung bestimmt ist, nicht fristgemaf erfillt
wird. Das Zwangsmittel des Zwangsgelds kann gemafi § 60 | 3 VwWVG NRW beliebig oft
wiederholt werden. Nach § 60 Il 1 VwWVG NRW wird es im Verwaltungszwangsverfahren
beigetrieben, wenn der Betroffene es nicht fristgerecht gezahlt hat.

Nach diesen Vorgaben lagen die Voraussetzungen fur die erneute Festsetzung eines
Zwangsgeldes ohne weiteres vor.

Ermessen

Allerdings steht die Vornahme der Festsetzung eines erneuten Zwangsgeldes vor der
Beitreibung eines zuvor schon festgesetzten Zwangsgeldes im Ermessen der Behérde.
Diese musste hier ordnungsgemaf ausgeilbt worden sein.

1. Intendiertes Ermessen

In der Regel ist das diesbezugliche Ermessen der Behdrde dahingehend intendiert,
dass es bei Vorliegen der Voraussetzungen in der Regel dahin zu betatigen ist, dass
das Zwangsgeld festgesetzt wird (sog. intendiertes Ermessen).

,Die Vollstreckung von Verwaltungsakten erfolgt in jedem Stadium des Volistreckungsverfahrens gene-
rell nach pflichtgemédBem Ermessen der zusténdigen Vollstreckungsbehérde (vgl. § 55 | VwVG NRW).
Nach der ermessenslenkenden Regelung in § 64 Satz 1 VwVG NRW hat die Vollzugsbehérde das
Zwangsmittel aber festzusetzen, wenn die Verpflichtung innerhalb der Frist, die in der Androhung bestimmt
ist, nicht effiillt wird. Bereits der Wortlaut der Vorschrift bringt eindeutig zum Ausdruck, dass die Festset-
zung des Zwangsmittels - hier des Zwangsgelds - als Folge der Zwangsmittelandrohung lediglich die Nicht-
effiillung der zu vollstreckenden Verpflichtung innerhalb der gesetzten Frist voraussetzt (vgl. OVG NRW,
Beschluss vom 14.03.2013 - 2 B 219/13 -, juris.).

Fiir die Auffassung, dass ein Zwangsmittel nicht zunédchst beigetrieben werden muss, bevor ein neues
Zwangsmittel angedroht und festgesetzt werden kann, spricht auch der Wortlaut des § 57 11l 1 VwVG NRW,
der fiir eine solche Einschrdnkung keine Anhaltspunkte bietet (vgl. Erlenkdmper/Rhein, Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz und Verwaltungszustellungsgesetz NRW, 4. Auflage, § 57 Rn. 31, Weilauer/Lenders, Ver-
waltungsgesetze NRW, Loseblattkommentar, § 57 VwVG NRW, Rn. 7.1 (Stand September 2013), ebenso
flir eine entsprechende landesrechtliche Regelung OVG Bbg., Beschluss vom 28.08.1998 - 4 B 63/98 -,
NZV 1999, 184 = juris, bzw. VGH Bad-Wiirtt., Beschluss vom 16.06.1995 - 3 S 1200/95 -, NVwZ-RR 1996,
541; a.A. fiir eine entsprechende landesrechtliche Regelung OVG Bremen, Beschluss vom 31.08.1987 - 1 B
61/87 -, BRS 47 Nr. 206.)“ (OVG Minster aa0O.)
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Dieser Ansatz wird auch durch den Zweck des Zwangsgeldes nicht in Frage gestellt, da
das Zwangsgeld als Beugemittel anzusehen ist und nicht als Verwaltungsstrafe (vgl.
OVG NRW, Beschluss vom 11.05.2000 - 10 B 306/00 -, BauR 2000, 1477 = BRS 63 Nr.
220 und Urteil vom 30.09.1992 - 4 A 3840/91 -, NVwZ-RR 1993, 671).

LAus diesem Zweck ergibt sich nicht, dass eine weitere Festsetzung erst dann erfolgen darf, wenn ein friiher
festgesetztes Zwangsgeld beigetrieben worden ist. Dieser Zweck kann nicht nur dadurch erreicht wer-
den, dass der Festsetzung eines Zwangsgelds durch Beitreibung Nachdruck verliehen wird. Dem Beuge-
zweck wird vielmehr in besonderem MalRe Rechnung getragen, wenn ein weiteres, gegebenenfalls héhe-
res Zwangsgeld angedroht und festgesetzt und so die Beugewirkung verstérkt wird. Zur Sicherstellung
der Effektivitidt behdrdlichen Handelns ist eine vorherige Anwendung eines zunédchst angedrohten und fest-
gesetzten Zwangsgelds mithin nicht erforderlich.” (OVG Munster aa0O.)

Die Festsetzung einer erneuten Zwangsgeldes vor Beitreibung eines bereits festgesetz-
ten Zwangsgeldes ist auch nicht willkdrlich.

,Dem verfassungsrechtlichen Willkiirverbot |dsst sich nicht ein Grundsatz entnehmen, nach dem ein er-
neutes Zwangsgeld erst dann angedroht bzw. festgesetzt werden darf, wenn das zuvor angedrohte
Zwangsgeld nach einer Zuwiderhandlung des Verpflichteten nicht nur verwirkt, sondern auch beigetrieben
ist; bei der Regelung dieser Fragen ist der einfache Gesetzgeber durch Art. 3 GG nicht gebunden (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 30.11.1994 - 4 B 243/94 -, BRS 56 Nr. 213).“ (OVG Miinster aaO.)

Abweichung von der Ermessensausibung im Einzelfall

Sieht das intendierte Ermessen fir den Regelfall eine bestimmte Entscheidung vor, so
kénnen jedoch besondere Griinde des Einzelfalles eine gegenteilige Entscheidung
rechtfertigen. Dies setzt jedoch einen vom Regelfall abweichenden Sachverhalt vo-
raus (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 25.01.2010 - 15 B 1766/09 -, juris). Fraglich ist, ob
dies hier der Fall ist.

~Anhaltspunkte fiir eine abweichende Handhabung ergeben sich nicht etwa mit Blick auf den Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit wegen einer unzuldssigen ,,Ansammlung“ von Zwangsgeldern (vgl. dazu allg.
BVerwG, Urteil vom 21.01.2003 - 1 C 5.02 -, BVerwGE 117, 332/341.). Hierzu hat die Antragsgegnerin auf-
gezeigt, dass ein erstes Zwangsgeld vom Antragsteller gezahlt worden war, ein zweites in Héhe von
1.250 € im November 2014 beigetrieben wurde und dass die Beitreibung eines weiteren, am 30.10.2014
festgesetzten, Zwangsgelds in Héhe von 2.500 € bislang unterblieben ist, weil die Aufhebung eines Einzie-
hungsstopps nicht von den bei der Stadtkasse betriebenen Datenverarbeitungsanlagen in die sogenannte
Vollstreckungsdatenbank (ibertragen worden sei.

Ebenso wenig ergeben sich andere Anhaltspunkte unter dem Aspekt der mangelnden Eignung des
Zwangsgelds als Beugemittel wegen fehlender Zahlungsfahigkeit. Ein Zwangsgeld kann seine Beuge-
funktion ndmlich nur erfiillen, wenn der Pflichtige bei realistischer Betrachtung auch zu dessen Zahlung in
der Lage ist und seine Beitreibung nicht von vornherein zwecklos ist (vgl. OVG NRW, Beschluss vom
08.09.2009 - 19 A 971/09 -, juris). Dass der Antragsteller (inzwischen) zahlungsunfdhig wére, ist aber weder
geltend gemacht worden noch sonst ersichtlich.” (OVG Munster aaO.)

Ergebnis

Die Festsetzung eines erneuten Zwangsgeldes vor der Beitreibung des zuvor schon fest-
gesetzten Zwangsgeldes ist daher rechtmafig.
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HessSOG Sicherstellung von Fahrzeugen VerwVollstrR
88 40, 43 Dauer des hoheitlichen Gewahrsams

(VGH Kassel in DOV 2015, 892; Beschluss vom 30.06.2015 — 8 A 103/15)

1. Malgeblicher Zeitpunkt der Sach- und Rechtslage fur die Beurteilung der Recht-
mafigkeit einer Sicherstellungsverfligung ist der Zeitpunkt ihres Erlasses.

2. Mit nachtraglichem Wegfall der im Zeitpunkt der Sicherstellung gegebenen Voraus-
setzungen endet das an den Verfligungsadressaten gerichtete Gebot zur Duldung des
durch die rechtmagige Sicherstellung begriindeten hoheitlichen Gewahrsams.

3. Der spezialgesetzlich geregelte Folgenbeseitigungsanspruch nach § 43 | HessSOG ist
nicht von einer vorherigen Aufhebung der — rechtméaRig — erfolgten Sicherstellung ab-
hangig.

Fall: Im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens der Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main gegen Herrn A., einen ruma-
nischen Staatsangehdrigen, wegen des Verdachts des Betruges und der Urkundenfdlschung wurden am
28.11.2011 Gewerbeflachen in Frankfurt durchsucht und Uber 20 Kraftfahrzeuge mit dazugehérigen Fahrzeug-
briefen und Schliisseln beschlagnahmt.

Nachdem die Staatsanwaltschaft diese Fahrzeuge freigegeben hatte, stellte der Beklagte mit einer an Herrn A.
gerichteten Verfligung vom 17.02.2012 27 Fahrzeuge sicher. Zur Begrindung wurde angegeben, es sei zu be-
furchten, dass bei Rickgabe der Fahrzeugpapiere und Schlissel die Fahrzeuge in strafbarer Weise gebraucht
wirden, da die bisherigen Ermittlungen die Manipulation der Wegstreckenzahler bei einem Grol3teil der Fahrzeu-
ge belegten. Ferner seien die Eigentumsverhéltnisse an den Kraftfahrzeugen ungeklart. Wegen der néheren Ein-
zelheiten wird auf die Sicherstellungsverfligung vom 17.02.2012 Bezug genommen.

Mit Schriftsatz vom 19.03.2012 legte der Klager gegen diese Verfiigung Widerspruch ein, Giber den noch nicht
entschieden ist. Die Fahrzeuge stiinden in seinem Eigentum. Rechte Dritter an den Fahrzeugen bestiinden nicht.

Am 09.07.2012 hat der Klager Klage vor dem Verwaltungsgericht Frankfurt am Main erhoben. Zur Begriindung
hat er im Wesentlichen ausgefuhrt, die Sicherstellung der Fahrzeuge sei rechtswidrig. Die im Einzelnen bezeich-
neten Fahrzeuge stiinden in seinem Eigentum bzw. im Falle eines weiteren Fahrzeugs in seinem Miteigentum.
Anspriche Dritter seien seit der Sicherstellung der Fahrzeuge nicht angemeldet worden und auch nicht erkenn-
bar. Er macht geltend, dass die Sicherstellungsverfiigung rechtswidrig sei und er einen Anspruch auf Herausga-
be der Fahrzeuge habe. Zu Recht?

I.  RechtmaBigkeit der Sicherstellungsverfligung

Nach 8§ 40 Nr. 4 HessSOG kann die Polizei eine Sache sicherstellen, wenn tatsdchliche An-
haltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass die Sache zur Begehung einer Straftat oder
Ordnungswidrigkeit gebraucht oder verwendet werden soll. Nach § 43 | 1 HessSOG sind die
Sachen, sobald die Voraussetzungen fir die Sicherstellung weggefallen sind, an denjenigen
herauszugeben, bei dem sie sichergestellt worden sind.

1. Malgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Rechtmagigkeit

Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit der Sicher-
stellungsverfiigung abzustellen ist. Bei Anfechtungsklage gegen belastende Verwal-
tungsakte kommt es grundsatzlich auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten behoérdlichen Entscheidung an. Nur bei Dauerverwaltungsakten kann dann
etwas anderes gelten, wenn die Erlassbehdrde wahrend ihrer Geltungsdauer rechtliche
verpflichtet ist, das Fortbestehen der Voraussetzungen zu fortlaufend zu tberpri-
fen und ggf. Uber eine Aufhebung zu entscheiden. Bei einer Uberpriifung ist daher dann
auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung abzustellen.

Die Sicherstellungsverfligung ist ein Dauerverwaltungsakt. Daher stellt sich die Frage,
welcher Zeitpunkt hier mafRgeblich ist.

LAus diesem Regelungsgefiige ergibt sich, dass fiir die Beurteilung der RechtméaBligkeit der Sicherstellungs-
verfligung auf den Zeitpunkt ihres Erlasses abzustellen ist. Indem der Gesetzgeber in § 43 | HessSOG
eine Herausgabepfiicht fiir den Fall vorsieht, dass die Sicherstellungsvoraussetzungen wegfallen, begrenzt
er die (Regelungs-) Wirkung des Sicherstellungsverwaltungsakts: Mit nachtrdglichem Wegfall der im Zeit-
punkt der Sicherstellung gegebenen Voraussetzungen nach § 40 HSOG endet das an den Verfiigungsad-
ressaten gerichtete Gebot zur Duldung des durch die rechtméaflige Sicherstellung begriindeten hoheitli-
chen Gewahrsams. Ohne dass es noch einer Aufhebung des Sicherstellungsverwaltungsakts bedarf, ist
die Sache herauszugeben. § 43 | HSOG ist insoweit eine die allgemeine Vorschrift des § 43 Il HessVwVfG
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ergédnzende oder eine eine andere Weise der Erledigung der Sicherstellung im Sinne des § 43 Il Hess-
VwVfG regelnde Norm. Vor diesem Hintergrund besteht kein Bedlirfnis, den Zeitpunkt der mal3geblichen
Sach- und Rechtslage fiir die Beurteilung der RechtméRBigkeit der Sicherstellungsverfiigung als Dauer-
verwaltungsakt abweichend vom im Gefahrenabwehrrecht allgemein geltenden Beurteilungszeitpunkt der
Vornahme der MalBnahme auf einen spéteren Zeitpunkt zu verlegen.“ (VGH Kassel aaO.)

2. Anwendung auf den Fall

Es kommt daher darauf an, ob die Voraussetzungen des 8 40 Nr. 4 HSOG am
17.02.2012 fur die Sicherstellungsverfligung vorgelegen haben.

, Tatsdchliche Anhaltspunkte’ rechtfertigen die Annahme im Sinne des § 40 Nr. 4 HSOG, wenn es nach
polizeilicher Erfahrung als méglich erscheint, dass ein bestimmter Sachverhalt vorliegt und hierfiir
bestimmte Indizien sprechen. Nur im Zusammenwirken der subjektiven Komponente polizeilicher Erfah-
rung mit der objektiven Komponente des Vorliegens bestimmter Indizien ist in verfassungsrechtlich unbe-
denklicher Weise zu gewéhrleisten, dass nicht im Wesentlichen Vermutungen, sondern konkrete und in
gewissem Umfang verdichtete Umstédnde als Tatsachenbasis fiir den Verdacht vorliegen. Der im Rahmen
des § 40 Nr. 4 HSOG anzustellenden Gefahrenverdachtsprognose miissen konkrete und nachvollziehba-
re tatsdchliche Anhaltspunkte zugrunde liegen (vgl. BVerfG, Urteil vom 14.06.1999 - 1 BvR 2226/94, 1
BVR 2420/95, 1 BvR 2437/95 -, BVerfGE 100, 313, 395).

Im Zeitpunkt des Erlasses der Sicherstellungsverfiigung am 17.02.2012 lagen hinreichende tatsédchliche
Anhaltspunkte fiir die polizeiliche Annahme der Gefahr eines kriminellen Sachgebrauchs vor. Bei der von §
40 Nr. 4 HSOG geforderten Prognose darf die Behérde in Féllen, in denen Tatsachen bei einer Mehrheit
von Sachen, die gleichartig sind und zusammen aufgefunden wurden, die Annahme eines zu befiirchten-
den kriminellen Sachgebrauchs nahelegen, eine entsprechende Prognose auch fiir diejenigen Sachen
treffen, fiir die bei isolierter Betrachtung Indizien einen entsprechenden Gefahrenverdacht noch nicht
begriinden wiirden. Die Verhéltnisméalligkeit des hierdurch erméglichten Eingriffs in den Rechtskreis des
Blirgers wird auch insoweit durch die Herausgabepflicht nach § 43 | HSOG und den ihr korrespondierenden
spezialgesetzlichen Folgenbeseitigungsanspruch aus dieser Vorschrift gewéhrleistet, deren Voraussetzun-
gen fiir einen spéteren Zeitpunkt als den des behérdlichen Einschreitens zur Gefahrenabwehr zu priifen
sind.“ (VGH Kassel aaO.)

Hieran gemessen haben am 17.02.2012 nach dem in diesem Zeitpunkt gegebenen
Erkenntnisstand die Eingriffsvoraussetzungen des § 40 Nr. 4 HSOG vorgelegen.

»,Das Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft hatte nicht allein die am 17.02.2012 sichergestellten 27,
sondern insgesamt 85 Fahrzeuge betroffen. 58 dieser 85 Fahrzeuge waren im Zeitpunkt der Sicherstellung
bereits verdul3ert worden. In Bezug auf die verdulerten Fahrzeuge, deren Erwerber durch den Beklagten
ermittelt werden konnten, steht fest, dass diese allesamt manipuliert und mit gefdlschten Serviceheften
und Fahrzeugpapieren ausgestattet wurden, bevor sie unter Angabe falscher Kilometerlaufleistungen
verkauft wurden.

Vor diesem Hintergrund rechtfertigten auch hinsichtlich der hier in Rede stehenden sichergestellten Fahr-
zeuge tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme, dass diese zur Begehung einer Straftat gebraucht oder
verwertet werden sollten. (wird ausgefiihrt]“ (VGK Kassel aa0O.)

Die Sicherstellungsverfliigung war daher bei Erlass rechtmaRig.
Anspruch auf Herausgabe der Fahrzeuge als Annexantrag

Der Anspruch auf Herausgabe der Fahrzeuge kann als Annexantrag nach § 113 | 2 VwWGO
geltend gemacht werden.

L[Er] teilt die Erfolglosigkeit des als Hauptantrag verfolgten Anfechtungsantrags. Denn der allgemeine (Vollzugs-
) Folgenbeseitigungsanspruch wie auch der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch, die als
materiell-rechtliche Anspriiche mit dem Annexantrag nach § 113 1 2 VwGO verfolgbar sind, soweit ihr Erfolg von
der gerichtlichen Aufhebung des den Eingriff bzw. die Vermdgensverschiebung rechtfertigenden Verwal-
tungsakts abhédngig ist, sind von vornherein nicht gegeben, da der Anfechtungsantrag des Kldgers nicht zur
Aufhebung der Sicherstellungsverfiigung fiihrt.“ (VGH Kassel aa0O.)

Herausgabeanspruch nach § 4311 HessSOG

Nach § 43 1 1 HessSOG sind die Sachen an diejenige Person herauszugeben, bei der sie
sichergestellt worden sind, sobald die Voraussetzungen fur die Sicherstellung weg-
gefallen sind.

LDieser spezialgesetzlich geregelte Folgenbeseitigungsanspruch greift ein, wenn - wie hier - die Sicherstel-
lungsvoraussetzungen zundchst vorgelegen haben, aber im Nachhinein weggefallen sind. Er ist materiell-
rechtlich nicht von einer vorherigen Aufhebung der - rechtmégig - erfolgten Sicherstellung abhédngig und da-
mit prozessual mit einem eigensténdigen Leistungsantrag - nicht als Annexantrag zur Anfechtungsklage - ver-
folgbar. MaRgeblicher Zeitpunkt der Sach- und Rechtslage fiir die Beurteilung seines Vorliegens ist der Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung.” (VGH Kassel aaO.)
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Hier sind die Voraussetzungen dieser Anspruchsgrundlage indes nicht erfillt. Denn der Kla-
ger ist schon nicht die Person, bei der die Sachen sichergestellt wurden. Diese Person
ist vielmehr Herr A. Der Klager hat daher nach § 43 | 1 HessSOG keinen Herausgabean-
spruch.

Herausgabeanspruch nach 8 4312 HessSOG

Nach dieser Norm kénnen die Sachen an eine andere Person herausgegeben werden, die
ihre Berechtigung glaubhaft macht, wenn die Herausgabe an die Person, bei der die Sachen
sichergestellt worden sind, nicht mdglich ist. Auch diese Voraussetzungen sind nicht gege-
ben.

,Eine Berechtigung des Klédgers im Sinne des § 43 | 2 HSOG ist auch mit dem von dieser Vorschrift vorgege-
benen Beweismal3 nicht feststellbar, namentlich hat der Kldger nicht glaubhaft zu machen vermocht, dass er
Eigentiimer der streitgegensténdlichen Fahrzeuge ist.

Insoweit fiihrte der Kldgerbevollméachtigte in seinem Widerspruchsschreiben vom 19.03.2012 lediglich aus, die
,herauszugebenden Fahrzeuge stehen unzweifelhaft im Eigentum der jeweiligen hier vertretenen Mandantschaft.
Rechte Dritter an den Fahrzeugen bestehen nicht“. Der Bevollméchtigte des Herrn A., Rechtsanwalt Radek, trug
unter dem 02.02.2012 vor, die ,Herren F., D. und E. verbrachten auch Fahrzeuge, die sie auf eigenen Namen
gekauft hatten, auf den Stellplatz der Firma G.-Automobile*. In seiner Vernehmung in Ruménien am 07.10.2013,
von der der Beklagte eine Ubersetzung in das Verfahren eingefiihrt hat, hat der Kldger demgegeniiber angege-
ben, ,mir wurden mehrere von der Firma H. ausgestellte Rechnungen vorgelegt, und auf einigen stand auch mein
Name. Ich erklére, dass ich keinerlei Erinnerung an diese Rechnungen habe, dass ich aber flir den genannten C.
gegen Bezahlung mehrere Fahrzeuge aus Frankreich nach Deutschland gefahren habe“.

Bei diesem Vorbringen des Kldgers fehlt es fiir die Glaubhaftmachung einer Berechtigung geméi3 § 43 1 2 HSOG
an substantiierten Darlegungen zu einem Eigentumserwerb des Klédgers oder auch nur zu dessen Eigenbesitz.
Der Beklagte hat hierauf unter ausfiihrlicher Darlegung der Sachlage im Schriftsatz vom 30.12.2014 (richtig:
30.12.2013) hingewiesen, ohne dass der Kldger hierzu Stellung bezogen hétte.“ (VGH Kassel aaO.)

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch nach § 43 | 2 HessSOG sind daher auch nicht hin-
reichend dargelegt und bewiesen. Ein Herausgabeanspruch des Klagers besteht nicht.
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Kurzauslese Il

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

ZPO Gerichtsstand des Erfullungsorts ZivilVerfR
§§ 281114, 24,29 Bindende Verweisung trotz ubersehener Zusténdigkeit
(BGH in NJW-RR 2015, 1016; Beschluss vom 09.06.2015 — X ARZ 115/15)

1. Die Bindungswirkung eines Verweisungsbeschlusses (8 281 Il 4 ZPO) entfallt nur dann, wenn der
Verweisungsbeschluss schlechterdings nicht als im Rahmen des § 281 ZPO ergangen anzusehen ist, etwa
weil er
e auf einer Verletzung rechtlichen Gehors beruht,

e nicht durch den gesetzlichen Richter erlassen wurde oder
e jeder gesetzlichen Grundlage entbehrt und deshalb als willkiirlich betrachtet werden muss.

2. Hierfur genigt nicht, dass der Beschluss inhaltlich unrichtig oder fehlerhaft ist. Willktr liegt nur vor, wenn der
Verweisungsbeschluss bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht
mehr verstandlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist.

3. Die Bindungswirkung eines Verweisungsbeschlusses entfallt nicht schon dann, wenn das Gericht eine
seine ortliche Zustandigkeit begriindende Norm, auf die sich der Klager nicht berufen hat, Gbersieht.

Fall: Die KlI. nimmt die Bekl. auf Schadensersatz wegen eines Mangels einer von dieser erworbenen Immobilie in Anspruch. In der

Klageschrift hat sie unter Hinweis auf die Belegenheit des Grundstiicks in der Gemarkung Ebsdorf ausgefihrt, dass sie das LG
Luneburg nach § 24 ZPO fiir értlich zustandig halte. Mit Anordnung des schriftlichen Vorverfahrens hat das LG Liuneburg Be-
denken gegen eine Zustandigkeit am dinglichen Gerichtsstand fir die geltend gemachten Anspriiche geduRRert. Die Bekl. hat in
der Klageerwiderung die Zustandigkeit des LG Lineburg geriigt, da 8§ 24 ZPO nicht einschlagig sei. Das LG Luneburg hat sich
daraufhin fur ortlich unzustandig erklart und den Rechtsstreit auf Antrag der Kl. an das LG Aurich verwiesen. Dieses hat den
Rechtsstreit zurtickverwiesen. Es ist der Ansicht, der Verweisungsbeschluss entfalte keine Bindungswirkung. Der Beschluss sei
objektiv willkirlich, das Gericht habe sich mit einer Zusténdigkeit nach 8§ 29 ZPO nicht befasst.

Das LG Liineburg hat die Ubernahme des Verfahrens abgelehnt und das OLG Celle um Entscheidung tiber den Gerichtsstand
ersucht. Dieses hat die Sache gem. 8§ 36 IIl ZPO dem BGH vorgelegt. Wie wird der BGH entscheiden?

Zuléssigkeit der Vorlage

»,Nach § 36 Ill ZPO hat ein Oberlandesgericht, wenn es bei der Bestimmung des zustdndigen Gerichts in einer Rechtsfrage von
der Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des BGH abweichen will, die Sache dem BGH vorzulegen.
Diese Voraussetzungen sind gegeben. Das an sich nach § 36 Il ZPO zur Bestimmung des zusténdigen Gerichts berufene OLG
Celle méchte seiner Entscheidung die Auffassung zu Grunde legen, dass der Verweisungsbeschluss des LG Liineburg ob-
Jjektiv willkiirlich und mithin nicht bindend sei, weil das verweisende Gericht sich nicht mit der Frage befasst habe, ob es
gem. § 29 ZPO értlich zusténdig ist. Damit wiirde es von der Rechtsauffassung des BGH und des OLG Brandenburg abwei-
chen.” (BGH aa0.)

Voraussetzungen flr eine Zustandigkeitsbestimmung

Da sich beide mit der Sache befassten Landgerichte bindend fiir unzustandig erklart haben, liegen die Voraus-
setzungen des 8 36 | Nr. 6 ZPO vor.

Bestimmung der Zustandigkeit

Fraglich ist, ob es fur die Bestimmung der Zusténdigkeit auf die gesetzlichen Zustandigkeitsregeln ankommt oder
ob der Verweisungsbeschluss gem. § 281 Il 4 ZPO bindend ist.

1. Grundsatz

.Im Falle eines negativen Kompetenzkonflikts innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist grundsétzlich das Gericht
als zusténdig zu bestimmen, an das die Sache in dem zuerst ergangenen Verweisungsbeschluss verwiesen worden
ist. Dies folgt aus der Regelung in § 281 Il 4 ZPO, wonach ein auf der Grundlage von § 281 ZPO ergangener Ver-
weisungsbeschluss fiir das Gericht, an das die Sache verwiesen wird, bindend ist.

Die Bindungswirkung entféllt nur dann, wenn der Verweisungsbeschluss schlechterdings nicht als im Rahmen des §
281 ZPO ergangen anzusehen ist, etwa weil er

e auf einer Verletzung rechtlichen Gehérs beruht,
e nicht durch den gesetzlichen Richter erlassen wurde oder
e  jeder gesetzlichen Grundlage entbehrt und deshalb als willkiirlich betrachtet werden muss.

Hierfiir genligt nicht, dass der Beschluss inhaltlich unrichtig oder fehlerhaft ist. Willkiir liegt nur vor, wenn der Verwei-
sungsbeschluss bei versténdiger Wiirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstiandlich
erscheint und offensichtlich unhaltbar ist (BGH, NJW-RR 2013, 764 Rn. 7; NJW-RR 2011, 1364 Rn. 9).“ (BGH aaO.)
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2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob der betreffende Verweisungsbeschluss des LG Lineburg als nicht mehr verstandlich und
offensichtlich unhaltbar erscheint, weil das Gericht seine Zustandigkeit nach § 29 ZPO nicht gepruft hat.

L~Zwar kann ein Verweisungsbeschluss als nicht mehr verstandlich und offensichtlich unhaltbar zu beurteilen sein, wenn
das verweisende Gericht eine seine Zustédndigkeit begriindende Norm nicht zur Kenntnis genommen oder sich ohne
Weiteres dariiber hinweggesetzt hat (BGH, NJW 2002, 3634 [3635]). Jedoch ist eine Verweisung nicht stets als willkiir-
lich anzusehen, wenn das verweisende Gericht sich mit einer seine Zusténdigkeit begriindenden Norm nicht befasst hat,
etwa weil es die Vorschrift libersehen oder deren Anwendungsbereich unzutreffend beurteilt hat. Denn fiir die Bewertung
als willkiirlich genligt es nicht, dass der Verweisungsbeschluss inhaltlich unrichtig oder sonst fehlerhaft ist. Es bedarf
vielmehr zusétzlicher Umsténde, die die getroffene Entscheidung als schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar er-
scheinen lassen (BGH, NJW-RR 2002, 1498; NJW 2003, 3201). So hat der Senat die von einem zusténdigen Gericht
ausgesprochene Verweisung als willkiirlich und daher nicht bindend erachtet, weil sie darauf beruhte, dass das Gericht
eine schon mehrere Jahre vor dem Verweisungsbeschluss erfolgte Gesetzesdnderung nicht beachtet hatte, die Verwei-
sungen der in Rede stehenden Art gerade verhindern sollte (BGH, NJW 2002, 3634 [3635]). Umgekehrt hat der Senat in
dem vom vorlegenden OLG in Bezug genommenen Beschluss vom 17.05.2011 entschieden, dass ein Verweisungsbe-
schluss nicht schon deshalb als unwirksam anzusehen ist, weil das verweisende Gericht eine mégliche Zustandig-
keit nach § 29 ZPO nicht gepriift hat. Er hat dies im damaligen Streitfall damit begriindet, dass eine Befassung mit die-
sem Gerichtsstand sich nach den Umstdnden, insbesondere da die Parteien die Frage des Effiillungsorts nicht themati-
siert hatten, nicht derart aufgedréngt habe, dass die getroffene Verweisungsentscheidung als schlechterdings nicht auf
der Grundlage von § 281 ZPO ergangen angesehen werden kénne (BGH, NJW-RR 2011, 1364 Rn. 12). Mit den gleichen
Erwégungen hat das OLG Brandenburg in seinem Beschluss vom 27.07.2010 angenommen, dass es fiir sich allein noch
keine objektive Willkiir darstelle, wenn das verweisende Gericht den Gerichtsstand des Erfiillungsorts (ibersehen oder
verkannt habe (OLG Brandenburg, Beschl. v. 27.07.2010 — 1 AR 25/10, BeckRS 2010, 19828).

Die Vorlage des OLG Celle gibt keinen Anlass, von den diesen Entscheidungen zu Grunde gelegten Kriterien fiir die
Beurteilung eines Verweisungsbeschlusses als willkiirlich abzuweichen.

Zwar hat das Gericht die Frage seiner Zustdndigkeit stets von Amts wegen zu priifen und dabei ...den vorgetragenen
Sachverhalt unter allen in Frage kommenden Gesichtspunkten zu wiirdigen sowie gegebenenfalls nicht vorgetragene, fiir
die Zusténdigkeit relevante Umsténde aufzukléren (vgl. Zoéller/Vollkkommer, ZPO, 30. Aufl., § 12 Rn. 13). Dementspre-
chend ist auch ein sachlich zu Unrecht ergangener Verweisungsbeschluss und die diesem zu Grunde liegende Entschei-
dung Uber die Zusténdigkeit grundsétzlich jeder Nachpriifung entzogen (BGH, NJW 2002, 3634).

Der Umstand, dass das LG Liineburg sowohl im Verweisungsbeschluss als auch in dem zuvor erteilten Hinweis die
Frage nach seiner értlichen Zusténdigkeit nur unter dem Gesichtspunkt des dinglichen Gerichtsstands (§ 24 ZPO) erértert
und insoweit verneint hat, ohne eine mégliche Zusténdigkeit am Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 ZPO) in Er-
wégung zu ziehen, macht den Verweisungsbeschluss zwar fehlerhaft, begriindet aber nicht den Vorwurf der Willkiir.”
(BGH aa0)

Der Verweisungsbeschluss ist daher bindend.

StPO Ablehnung eines Zeugen ZivilverfR
§ 244 111 2 analog Ungeeignetheit des Beweismittels
(BGH in NJW-RR 2015, 1151; Beschluss vom 19.05.2015 — XI ZR 168/14)

1. §244 11 2 StPO findet im Zivilprozess entsprechende Anwendung.

2. Andie Annahme der Unerreichbarkeit eines Zeugen sind strenge Anforderungen zu stellen.

3. Das Gericht muss unter Beachtung seiner Aufklarungspflicht alle der Bedeutung des Zeugnisses entspre-
chenden Bemiuihungen zur Beibringung des Zeugen vergeblich entfaltet haben. Hierzu gehért vor allem
die Verhdngung von Ordnungsmitteln.

4. Wird ein Zeuge als ungeeignet angesehen, weil an genommen wir, von ihm seien keine wahrheitsgematen
Angaben zu erwarten, verletzt dies den Anspruch auf rechtliches Gehér aus Art. 103 | GG.

Fall: In einem Streit um den Ausgleich von Saldoposten hatte der Bekl. einem Anspruch aus einem abstrakten Saldoanerkenntnis

beziiglich einer Kontokorrentschuld die Einrede der Bereicherung entgegen gesetzt und zum Beweis seiner Anspriiche die
Vernehmung des Zeugen B angeboten. Dieser war schon zweimal vor Gericht nicht erschienen und wurde als unerreichbar an-
gesehen. Zudem seien keine wahrheitsgeméafRen Angaben zu erwarten. Das Gericht hatte die Zeugenvernehmung wegen Un-
geeignetheit des Beweismittels abgelehnt und den Bekl. al beweisfallig behandelt.

Annahme der Unerreichbarkeit

~Zu Unrecht hat das BerGer. den Zeugen schon deshalb als unerreichbar angesehen. Zwar findet die Vorschrift des § 244 Il 2
StPO im Zivilprozessrecht entsprechende Anwendung (BGH, NJW 2012, 296 = VersR 2011, 1563 Rn. 16; NJW-RR 2013,
9 Rn. 14 und IHR 2014, 115 = BeckRS 2013, 15529 Rn. 10), jedoch sind an die Annahme der Unerreichbarkeit eines Zeu-
gen strenge Anforderungen zu stellen. Die Ablehnung eines Beweisantrags wegen Unerreichbarkeit des Zeugen ist nur dann
gerechtfertigt, wenn das Gericht unter Beachtung seiner Aufkldrungspflicht alle der Bedeutung des Zeugnisses entsprechenden
Bemiihungen zur Beibringung des Zeugen vergeblich entfaltet hat und keine begriindete Aussicht besteht, das Beweismit-
tel in absehbarer Zeit zu beschaffen (vgl. BGHZ 168, 79 = NJW 2006, 3416 Rn. 25; IHR 2014, 115 = BeckRS 2013, 15529).
Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben. Das BerGer. hat sich nicht bemiiht herauszufinden, ob dem Nichterscheinen
des Zeugen, der sich zum ersten Termin mit der Vorlage eines (nichtssagenden) &rztlichen Attests und zum zweiten Termin mit
einer Auslandsreise entschuldigt hat, eine grundsétzliche Weigerung, vor Gericht auszusagen, zu Grunde lag. Im Ubrigen
hat es nicht versucht, den Zeugen vor Schluss der miindlichen Verhandlung mittels der Verhdngung von Ordnungsmitteln zu
einem Erscheinen vor Gericht zu veranlassen, obwohl das LG mit solchen MalBnahmen schliel8lich erfolgreich das Kommen
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des Zeugen erwirkt hat. Einen Beschluss, mit dem es gegen den Zeugen ein Ordnungsgeld verhdngt hat, hat das BerGer. erst
mit dem Berufungsurteil verkiindet.” (BGH aaO.)

Annahme wahrheitswidriger Angaben

,Die Erwégung des BerGer., die prozessualen Mittel zur Herbeischaffung des Zeugen miissten nicht ausgeschépft werden, weil
von ihm ohnehin keine wahrheitsgemédBen Angaben zu erwarten seien, verletzt ihrerseits Art. 103 | GG (BGH, NJW-RR
2013, 9 Rn. 13 und Gewerbemiete und Teileigentum [GuT] 2012, 270 = BeckRS 2011, 22517 Rn. 11). Sie trdgt insbesondere
nicht die Einschétzung des BerGer., die Vernehmung des B sei ein ungeeignetes Beweismittel im Sinne des entsprechend an-
wendbaren § 244 Ill 2 StPO. An die Ungeeignetheit eines Beweismittels sind strenge Anforderungen zu stellen. Weder die
Unwahrscheinlichkeit einer Tatsache noch der Wahrnehmung durch den Zeugen berechtigen den Tatrichter, von einer
Beweisaufnahme abzusehen. Insbesondere kommt eine Ablehnung eines Beweisantrags als ungeeignet nicht in Betracht,
wenn dadurch ein noch nicht erhobener Beweis vorab gewiirdigt wird, da dies eine unzuldssige Beweisantizipation dar-
stellt (BGHZ 168, 79 = NJW 2006, 3416 Rn. 27; NJW-RR 2013, 9 Rn. 14). Von einem untauglichen Beweismittel kann nur dann
ausgegangen werden, wenn es im Einzelfall vollkommen ausgeschlossen erscheint, dass die Beweisaufnahme irgendetwas
Sachdienliches ergeben kénnte. Das ist hier nicht der Fall, weil Beweisthema ein Unterlassen des Zeugen selbst — keine Wei-
sung fir und gegen den Bekl. gegeniiber dem ehemaligen Filialleiter der KI. im Zusammenhang mit der Buchung am
10.12.2008 — ist, zu dem B vor dem LG im Sinne des Bekl. Angaben gemacht hat. Auch ein dem Zeugen gegebenenfalls zu-
stehendes Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 384 Nr. 2 ZPO fiihrt nicht dazu, ihn von vornherein als ungeeignetes oder uner-
reichbares Beweismittel anzusehen. Der Tatrichter ist im Falle einer Zeugnisverweigerung nach § 384 Nr. 2 ZPO nicht gehin-
dert, dies im Rahmen seiner freien Uberzeugungsbildung zu wiirdigen (BGH, NJW-RR 2013, 9 Rn.14).“ (BGH aa0.)

StPO Durchsuchung von Geschaftsraumen StrafVerfR
§ 105 Beschwerdebefugnis

Fall:

Fragl
I

(BVerfG in NJW 2015, 2869; Beschluss vom 16.04.2015 — 2 BvR 2279/13)

Die Bf. zu 1 und 2 sind als Projektentwickler im Immobilienbereich tétig und griindeten zur Planung und Realisierung von Bau-
vorhaben jeweils bauvorhabenbezogene Projektgesellschaften, die zusammen eine Unternehmensgruppe bilden. Die Bf. zu 3
und 4 sind Teil der Unternehmensgruppe. Die Bf. zu 1 und 2 sind Geschéftsfuhrer der Bf. zu 3 und halten diese uber eine je-
weils in ihrem Alleineigentum stehende Untergesellschaft. Die Bf. zu 1 und 2 sind zu je 1/2 Gesellschafter der Bf. zu 4. Gegen
die Bf. zu 1 und 2 ermittelte die StA wegen des Verdachts der Steuerhinterziehung in besonders schwerem Fall. Gegenstand
des Ermittlungsverfahrens ist der Verdacht der Hinterziehung von Gewerbesteuer durch Abgabe unrichtiger Gewerbesteuerer-
klarungen fiir Gesellschaften der Unternehmensgruppe.

Das AG Wuppertal ordnete unter anderem die Durchsuchung samtlicher von Gesellschaften der Unternehmensgruppe, zu
denen auch die Bf. zu 3 und 4 gehdrten, genutzter Geschaftsraume in A. und in E. an. Es fuhrte aus, dass die Bf. zu 1 und 2 die
Unternehmensgruppe fiihrten und einzelne Projekte regelmafig von einer gesonderten Projektgesellschaft durchgefihrt wir-
den. Eine solche sei die F B GmbH & Co. KG gewesen. Die Bf. zu 1 und 2 seien die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der Kom-
plementéar GmbH gewesen. Das LG Wuppertal (Beschl. v. 11.09.2013 — 26 Qs 133, 134/13, BeckRS 2015, 13181) wies die in
eigenem Namen der Bf. zu 1 und 2 eingelegte Beschwerde zuriick. Hiergegen erhoben die Bf. unter Berufung auf die Ver-
letzung von Art. 13 |, Il GG Verfassungsbeschwerde.

ich ist, ob die Verfassungsbeschwerde Uiberhaupt zuléssig ist.
Beschwerdebefugnis der Bf. zu 1) und 2)
1. Rechtswidrigkeit des Beschlusses

,Beschliisse nach Art. 13 1l GG, § 105 StPO miissen den gesetzlichen Tatbestand, auf dessen Verwirklichung sich der
Verdacht richtet, selbst benennen. Nur wenn der zur Kontrolle des Eingriffs berufene Richter sich den in Frage kom-
menden Straftatbestand vergegenwaértigt, kann die VerhéltnisméRigkeit vollstdndig gepriift werden, weil die Zumut-
barkeit des Eingriffs auch von der Schwere der vorgeworfenen Tat abhéngt, fiir die die Strafdrohung von wesentli-
cher Bedeutung ist (vgl. BVerfGK 8, 349 [354] = NJW 2006, 2974, BVerfGK 9, 149 [154] = NJW 2007, 1443; BVerfGK 19,
148 [154] = NJW 2012, 1065). Diesen Anforderungen wird der Beschluss nicht gerecht. Das AG hat weder die straf-
barkeitskonstituierenden Normen noch den gesetzlichen Tatbestand benannt.” (BVerfG aaO.)

2. Darlegung einer moglichen Verletzung in Art. 13 |, Il GG

,Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art. 13 | GG erféhrt die rdumliche Lebenssphére des
Einzelnen einen besonderen grundrechtlichen Schutz, in den mit einer Durchsuchung schwerwiegend eingegriffen wird
(vgl. BVerfGE 42, 212 [219f.] = NJW 1976, 1735; BVerfGE 96, 27 [40] = NJW 1997, 2163; BVerfGE 103, 142 [150f.] =
NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382). Dem Schutz unterfallen auch beruflich genutzte Rdume (vgl. BVerfGE 32, 54
[691f.] = NJW 1971, 2299; BVerfGE 42, 212 [219] = NJW 1976, 1735; BVerfGE 96, 44 [51] = NJW 1997, 2165).

Eine Beschwerdebefugnis von Privatpersonen bei der Durchsuchung von Geschéftsrdumen besteht nur, wenn und so-
weit die Rdumlichkeiten der Privatsphére der natiirlichen Person zuzuordnen sind (vgl. BVerfGE 103, 142 [150f.] =
NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382). Die Bf. zu 1 und 2 haben nicht dargelegt, dass der Durchsuchungsbeschluss Rdum-
lichkeiten betrifft, die ihrer persénlichen Privatsphdre zuzuordnen sind. Das Vorhandensein von der Privatsphére zuge-
ordneten Rdumlichkeiten kann zwar bei einem Geschiftsfiihrer einer Ein-Personen-Gesellschaft unterstellt werden,
flir Geschéftsfiihrer oder Gesellschafter einer Unternehmensgruppe mit einer Vielzahl von Gesellschaften und ver-
schiedenen Geschéftssitzen gilt dies jedoch nicht.

Allein aus einer Gesellschafterstellung ergibt sich keine Grundrechtstrdgerschaft des Art. 13 GG. Art. 13 GG dient
dem Schutz der rdumlichen Privatsphére. Wirtschaftliche Eigentiimer sind, soweit sie keine weiteren Funktionen inne-
und lediglich ein wirtschaftliches Interesse haben, durch eine Durchsuchung von Geschéftsréumen in ihrer Privatsphére
nicht tangiert.” (BVerfG aaO.)
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Il.  Rechtswegerschodpfung durch die Bf. zu 3) und 4)
Die Bf. zu 3 und 4 haben den Rechtsweg nicht erschopft.

LZwar sind juristische Personen bei einer Durchsuchung ihrer Rdumlichkeiten gem. Art. 19 Ill GG beschwerdebefugt und
kbnnen, vertreten durch ihre gesetzlichen Vertreter, Verfassungsbeschwerde erheben (vgl. BVerfGK 19, 167 [173] = BeckRS
2011, 56244). Die Bf. zu 1 und 2 haben jedoch nur in ihrem Namen Beschwerde gegen den Durchsuchungsbeschluss
eingelegt. Entgegen der Ansicht der Bf. ergibt sich auch nicht im Wege der Auslegung, dass die Bf. zu 1 und 2 die Beschwerde
auch im Namen der Bf. zu 3 und 4 eingelegt haben. Vielmehr schlief3t die Angabe der Bf. zu 1 und 2 in ihrer Beschwerde gegen
den amtsgerichtlichen Beschluss, keine Geschéftsfiihrerfunktion innegehabt zu haben, eine solche Auslegung aus.” (BVerfG
aa0.)

StPO Wiederaufnahmeantrag des Verletzten StrafVerfR
§ 154 IV Nicht als ,,actus contrarius“ zum Rechtsbehelf bei Einstellungsentscheidung

(OLG Hamm in BeckRS 2015, 15143; Beschluss vom 30.07.2015 — 1 Ws 305/15)

Dem Verletzten steht kein Recht zur Beantragung der Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf § 154 IV StPO - als
"actus contrarius" zu einer getroffenen Einstellungsentscheidung - zu.

Fall: Unter dem 24.05.2011 hat die Staatsanwaltschaft Dortmund Anklage gegen T wegen gewerbsmafigen Betruges in 33 Fallen,
wobei es in einem Fall beim Versuch geblieben ist, zum Landgericht - Wirtschaftsstrafkammer - Dortmund erhoben. Im Haupt-
verhandlungstermin am 02.11.2014 wurden unter anderem die Félle Ziffer 29 und 32 der Anklage, die Taten betrafen, durch die
der Beschwerdeflihrer geschadigt worden sein soll, auf Antrag der Staatsanwaltschaft durch Beschluss der Strafkammer vor-
laufig gemaR § 154 Il StPO i.V.m. | Nr. 1 StPO im Hinblick auf die im Ubrigen zu erwartende Strafe vorlaufig eingestellt.

Durch Urteil des Landgerichts Dortmund vom 05.11.2012, das seit dem 13.11.2012 rechtskraftig ist, wurde der damalige Ange-
klagte T wegen Betruges in 19 Fallen und unter Einbeziehung einer friheren Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 3
Jahren und 2 Monaten (von der 4 Monate als vollstreckt gelten) sowie wegen eines weiteren Betruges zu einer Freiheitsstrafe
von 10 Monaten (von der 1 Monat als vollstreckt gilt) verurteilt.

Der Beschwerdefuihrer hat mit Schreiben an die Staatsanwaltschaft Dortmund vom 02.12.2014 und 05.02.2015 beantragt,
,dass sein Fall wieder aufgenommen und ordnungsgemaR verhandelt werde“. Das Landgericht Dortmund hat den Antrag des
Beschwerdefuhrers mit Beschluss vom 22.04.2015 verworfen. Zur Begriindung hat es u. a. ausgefuhrt, das Begehren des An-
tragstellers richte sich auf eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 154 IV StPO, der die Wiederaufnahmemaglichkeit ei-
nes vorlaufig mit Riicksicht auf eine wegen einer anderen Tat zu erwartenden Strafe eingestellten Verfahrens eroffne. Es kdnne
offen bleiben, ob der Antragsteller hinsichtlich der Wiederaufnahmemdaglichkeit des § 154 IV StPO Uberhaupt antragsberechtigt
sei. Denn eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 154 IV StPO sei nur binnen einer Ausschlussfrist von 3 Monaten nach
rechtskraftigem Abschluss des weiteren Verfahrens maoglich. Diese Frist sei vorliegend bereits abgelaufen, da das zugrunde
liegende Urteil bereits seit dem 13.11.2012 rechtskréftig sei.

Hiergegen richtet sich die als ,Einspruch” bezeichnete Beschwerde des Beschwerdefiihrers vom 06.05.2015, der das Landge-
richt Dortmund nicht abgeholfen hat.

,Ungeachtet der Tatsache, dass es fiir die Wiederaufnahme von nach § 154 Il StPO ausgeschiedenen Verfahrensteilen des Antrags
eines Verfahrensbeteiligten nicht bedarf, war das vom Beschwerdefiihrer formulierte Begehren als prozessualer Antrag vorliegend
bereits unstatthaft, weil nach der Konzeption der §§ 153 ff. StPO Rechtsbehelfe des Verletzten - zumal eines solchen, der nicht
als Nebenklager an der Hauptverhandlung beteiligt ist - gegen eine unter Opportunititsgesichtspunkten getroffene Einstel-
lungsentscheidung der Staatsanwaltschaft oder des Gerichts nicht vorgesehen sind. Dann kann dem Verletzten aber auch kein
Recht zur Beantragung der Wiederaufnahme des Verfahrens gemal3 § 154 IV StPO - als ,actus contrarius” zu einer getroffenen Ein-
stellungsentscheidung - zustehen.

Im Falle der gerichtlichen Entscheidung gemal3 Absatz 2 kann schon eine Anhérung und Benachrichtigung des Verletzten grund-
sétzlich nur dann erfolgen, wenn er als Nebenkldger am Verfahren beteiligt ist. Ihm soll aber selbst dann - nach allgemeiner Auffas-
sung - ein Rechtsbehelf gegen die Ausscheidung der ihn betreffenden Verfahrensteile nicht zustehen. Dies wird insbesondere mit
§ 400 Il 2 StPO begriindet (zu vgl. SK/StPO-WeBlau, aaO., Rn. 50; KMR-PIéd, StPO, § 154 Rn. 26; HK-Gercke, StPO, 5. Aufl., § 154
Rn. 13). Allenfalls die Staatsanwaltschaft und der Privatkldger kbnnen unter bestimmten Umstédnden zur Anfechtung einer Einstel-
lungsentscheidung gemdl3 § 154 IV StPO berechtigt sein (vgl. zum Meinungsstand insoweit HK-Gercke, aaO., § 154 Rn. 13, 19,
und Meyer-GolBner, StPO, 57.Aufl., § 154 Rn. 24)“. (BGH aaO.)

StPO Briefbeschlagnahme in der U-Haft StrafVerfR
8894, 1191Nr. 2 Folgen der Unzuléssigkeit

(LG Kiel in StV 2015, 620; Beschluss vom 29.09.2014 — 2 Qs 69/14)

Unterliegt ein beschlagnahmter Gegenstand einem Beweisverwertungsverbot, ist die Beschlagnahme auf-
zuheben.

,Die Beschlagnahme des undatierten, an die Eltern des Besch. gerichteten Briefes war aufzuheben, da ein Beweisverwertungsverbot
besteht. Eine Beschlagnahme ist unzuldssig, wenn der zu beschlagnahmende Gegenstand nicht zum Beweis verwendet werden
darf (Greven, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 94 Rn. 19). Im vorliegenden Fall war die Beschlagnahme ganz offensichtlich in der Annahme
erfolgt, dass die Briefkontrolle gem. § 119 | Nr. 2 StPO zuvor angeordnet worden war. Entsprechendes ergibt sich auch aus der Nich-
tabhilfeentscheidung.

Eine Anordnung nach § 119 I Nr. 2 StPO ergibt sich aber weder aus dem Beschluss des AG Kiel iiber die Beschrédnkungen in der
U-Haft v. 03.08.2014 noch aus dem Aufnahmeersuchen vom selben Tag. Aus der Formulierung der Ziff. Il. 2. des Aufnahmeersu-
chens folgt lediglich, dass nicht beschwerende Anordnungen (ber den Verkehr mit der AuBenwelt wie etwa die Anordnung der Befér-
derung von Briefen nach Durchsicht dem zustédndigen StA/Amtsanwalt/Jugendrichter in Kiel iiberlassen werden. Die Briefkontrolle
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selbst ist dagegen nicht angeordnet worden. (...) Gegen eine Anordnung der Briefkontrolle i.S.v. § 119 | Nr. 2 StPO spricht bereits,
dass eine entsprechende Anordnung eine Begriindung voraussetzt.

Fehlt damit die Rechtsgrundlage fiir die Kontrolle des Briefes, entscheidet sich die Frage, ob hieraus ein Beweisverwertungsver-
bot folgt, anhand einer umfassenden Abwéagung der betroffenen Rechtsgliter. Insoweit ist einerseits zu beriicksichtigen, dass die
Beschlagnahme letztlich lediglich auf der irrtiimlichen Annahme des Gerichts beruhte, dass die Briefkontrolle bereits angeordnet wor-
den war. Andererseits ist mit dem Briefgeheimnis ein grundrechtlich geschiitzter Bereich betroffen. Dariiber hinaus hétte einer
Anordnung der Briefkontrolle hier entgegen gestanden, dass eine Gefdhrdung des Zwecks der U-Haft durch einen Schriftverkehr
des Besch. in Anbetracht des Haftgrundes der Wiederholungsgefahr und unter Beriicksichtigung der dem Besch. vorgeworfenen
Delikte nicht vorgelegen hétte. Bei den vorgeworfenen Taten handelt es sich zudem zwar um Delikte eines erheblichen Schwere-
grades [geféhrliche Kbérperverletzung], nicht aber um Straftaten etwa im Rang von Kapitalverbrechen. Ein entscheidender Erkennt-
nisgewinn hinsichtlich der vorgeworfenen Taten ist aus dem Brief zudem nicht zu ziehen. Soweit der Brief Riickschliisse auf die
Persoénlichkeitsstruktur des Besch. zuldsst, muss diese Erwédgung zurlicktreten. Nach einer Gesamtabwégung der vorgenannten
Umsténde ist letztlich von einem Beweisverwertungsverbot hinsichtlich der aus dem Brief gewonnenen Erkenntnisse auszugehen, so
dass die Beschlagnahme aufzuheben war.” (LG Kiel aa0O.)

VwGO Isolierte Anfechtung der Kostenentscheidung VerwaltProzR
§ 1581 Umgehung des Verbots durch Rechtsmittel in der Hauptsache

(BVerwG in NVWZ-RR 2015, 759; Beschluss vom 23.06.2015 — 4 B 19/15)

Ein Rechtsmittel, das zur Umgehung des Verbots der isolierten Anfechtung der Kostenentscheidung (8 158 |
VwGO) bloR formell auch wegen der Hauptsache eingelegt worden ist, ist unzulassig.

,Die Riige des Bekl., der VGH habe den Umfang seines Berufungsbegehrens verkannt und dadurch gegen § 88 VwGO verstof3en, ist
nicht schliissig erhoben. Der Bekl. zeigt nicht auf, dass er formal oder inhaltlich etwas Anderes beantragt hat als die Aufhebung des
Urteils des VG (VG Miinchen, Urt. v. 11.10.2012 - M 11 K 12.2708, BeckRS 2013, 46584) und die Abweisung der Klage. In Wahrheit
beschrénkt sich seine Kritik an dem seiner Ansicht nach fehlerhaften Verstdndnis des erstinstanzlichen Klagebegehrens durch den
VGH.

Der VGH ist davon ausgegangen, dass die Kl. den Bescheid des Landratsamts B.-T.-W. vom 03.05.2012 nur hinsichtlich der an sie
gerichteten Duldungsanordnung (Nr. 2) und der darauf bezogenen Zwangsgeldandrohung (Nr. 6) angefochten hat, nicht jedoch — wie
vom VG angenommen — auch hinsichtlich der an die Mieterin adressierten Nutzungsuntersagung (Nr. 1) nebst Zwangsgeldandrohung
(Nr. 5). Der Bekl. sieht darin einen Versto3 gegen § 88 VwGO, weil der VGH damit den Klageantrag, mit dem die Aufhebung des
Bescheides erstrebt worden sei, nicht ausgelegt, sondern an die Stelle dessen, was die KI. gewollt habe, unzuldssig das gesetzt
habe, was sie — nach Meinung des BerGer. — habe wollen sollen. Hétte der VGH den Klageantrag nicht verfélscht, hétte er der
Berufung teilweise stattgeben und die Klage mangels Rechtsschutzbediirfnisses abweisen miissen, soweit sie die Nutzungs-
untersagung nebst Zwangsgeldandrohung zum Gegenstand hat.

Der Bekl. ist durch die Beschrdnkung des Klageantrags auf die Duldungsverfiigung materiell nicht beschwert. Seine Beschwer
liegt allein darin, dass ihm der VGH (nach § 154 Il VwGO) die gesamten Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt und die Kosten
nicht, wie es bei einer teilweisen Stattgabe der Berufung geboten gewesen wére, gem. § 155 1 1 VwGO verhéltnisméBig geteilt
oder gegeneinander aufgehoben hat. Es liegt auf der Hand und wird vom Bekl. auch nicht verhehlt, dass es ihm letztlich um eine
Korrektur der Kostenentscheidung geht. Die Anfechtung der Kostenentscheidung ist aber nach § 158 | VwGO unzuldssig. Dieselbe
Rechtsfolge gilt fiir ein Rechtsmittel, das — wie vorliegend — zur Umgehung des Verbots der isolierten Anfechtung der Kostenent-
scheidung blo3 formell auch wegen der Hauptsache eingelegt worden ist (vgl. BGH, NJW 1976, 1267; Eyermann/Rennert, VwGO,
14. Aufl. [2014], § 158 Rn. 4).“ (BVerwG aaO.)

VWGO Entscheidung trotz Ausbleibens der Beklagten VerwaltProzR
§1021 Annahme eines Verfahrensmangels

(VGH Miinchen in BayVBI 2015, 724; Beschluss vom 12.12.2014 — 10 ZB 14.1741)

Eine Verpflichtung des Gerichts, die mindliche Verhandlung zu vertagen anstatt nach § 102 Il VwWGO trotz des
Ausbleibens einer Beteiligten zu entscheiden, kann nach § 173 Satz 1 VwWGO in Verbindung mit § 278 | ZPO
allenfalls dann bestehen, wenn konkrete Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass der Versuch einer gutlichen Eini-
gung aussichtsreich sein kdnnte.

Nach 8§ 102 Il VwGO kann im Verwaltungsprozess grundsatzlich auch bei Ausbleiben eines geladenen Beteiligten ent-
schieden werden. Hierauf muss in der Ladung hingewiesen werden. Ob dies geschieht, steht dabei im Ermessen des
Gerichts (vgl. BVerwG, Beschluss v. 13.12.1982 — 9 C 894/80 — juris Rn. 12).

LAnhaltspunkte dafiir, dass das Verwaltungsgericht von seinem Ermessen fehlerhaft Gebrauch gemacht hétte, sind jedoch nicht
ersichtlich. Soweit man davon ausgeht, dass § 278 | ZPO, nach dem das Gericht in jeder Lage des Verfahrens auf eine glitliche Bei-
legung des Rechtsstreits bedacht sein soll, nach § 173 S. 1 VwGO im verwaltungsgerichtlichen Verfahren entsprechend gilt (so
Meissner in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: 26. Ergdnzungslieferung 2014, § 173 Rn. 205 m.w.N. zur Gegenauffassung),
wére diese Regelung zwar mdglicherweise bei der Ermessensausiibung zu beachten. Dass das Verwaltungsgericht gegen diese
Regelung verstoBen hétte, ist aber weder aus dem Vorbringen des Klégers in der Zulassungsbegriindung noch sonst ersichtlich.
Denn Anhaltspunkte dafiir, dass eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits moglich gewesen wére, sind weder vom Kléager
dargelegt noch anderweitig erkennbar.

Soweit der Kldger meint, bei einer Teilnahme der Beklagten an der miindlichen Verhandlung sei eine vergleichsweise Einigung
realistisch gewesen, weil der Klager sich hétte verpflichten kénnen, sich umgehend einer Behandlungstherapie zur Gewaltprdventi-
on zu unterziehen, und die Beklagte dann mdglicherweise im Gegenzug die Aussetzung der Vollziehung des Bescheids vom
07.03.2014 in Aussicht gestellt hétte, ergibt sich daraus nicht die Méglichkeit der giitlichen Beilegung des Rechtsstreits im Haupt-
sacheverfahren. Denn diese Erkldrungen der Beteiligten hétten allein zur Folge gehabt, dass der Kléger bis zur Entscheidung iiber
die auf Aufhebung der Ausweisung und Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gerichtete Klage nicht hétte abgeschoben werden
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kénnen. Eine diesbeziigliche Einigung hétte sich daher ausschlieflich auf das den Antrag des Kldgers auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Klage betreffende Eilverfahren bezogen.

Soweit der Kléger vortréagt, auch andere Regelungsmaéglichkeiten bis hin zu einer ablehnenden Entscheidung der Beklagten seien
denkbar gewesen, sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass ein Versuch, eine vergleichsweise Regelung zu erzielen, hétte
aussichtsreich sein kénnen. Allenfalls dann wére aber nach der Regelung von § 173 Satz 1 VwGO in Verbindung § 278 | ZPO, bei
der es sich lediglich um eine Sollbestimmung handelt, eine Verpflichtung des Gerichts in Betracht gekommen, die miindliche Ver-
handlung im Interesse einer giitlichen Einigung zu vertagen statt nach § 102 Il VwGO trotz des Ausbleibens der Beklagten zu ent-
scheiden (vgl. insoweit auch den Rechtsgedanken des § 278 Il 1 ZPO, der es zuldsst, von erkennbar aussichtslosen Giiteterminen
abzusehen).

Insbesondere ergaben sich Anhaltspunkte, die eine giitliche Einigung im Falle einer Teilnahme der Beklagten an der miindlichen
Verhandlung fiir das Verwaltungsgericht als aussichtsreich hétten erscheinen lassen kénnen, auch bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung nicht aus dem Verlauf des Klageverfahrens.” (VGH Miinchen aa0O.)

SachskKAG Veroffentlichung von Satzungen VerwaltVerfR
88 9 ff. MaRgebliche Veroffentlichungsregeln

(OVG Bautzen in LKV 2015, 470; Urteil vom 13.04.2015 -5 A 670/13)
Verdffentlichungen sind nach den Regelungen vorzunehmen, die zum Zeitpunkt der Veréffentlichung Geltung fir sich

in Anspruch nehmen. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Veroffentlichungsrege-
lungen bestehen kénnen.

ThirvwKostG Kosten des Widerspruchsverfahrens VerwaltVerfR
§4VI5 Beginn der sachlichen Bearbeitung

(VG Weimar in LKV 2015, 480; Urteil vom 27.08.2015 — 6 K 481/15)

Die sachliche Bearbeitung eines Widerspruchs im Sinn des Verwaltungskostenrechts beginnt mit der Abhilfeent-
scheidung der Ausgangsbehérde.

Fall: Am 14.05.2012 legte der Kl. Widerspruch gegen einen Grundsteuerbescheid vom 10.05.2012 ein. Mit Schreiben vom
22.03.2012 teilte die Bekl. ihm mit, dass sie dem Widerspruch nicht abhelfen kdnne. Sie erlauterte den angegriffenen Bescheid
inhaltlich und bat um Mitteilung, falls der KI. auf den Widerspruch verzichten wolle. Daraufhin nahm der Kl. mit Schreiben vom
02.06.2012 den Widerspruch zuriick. Mit Bescheid vom 26.07.2012 stellte die Bekl. das Widerspruchsverfahren ein. Die Kosten
des Verfahrens wurden dem KI. auferlegt und in Zi. 3 des Bescheidtenors auf 20 € festgesetzt. Zur Begrindung verwies die
Bekl. auf § 4 VI ThirVerwKostG. Dem KI. sei mit Schreiben vom 22.03.2012 die Sach- und Rechtslage erlautert worden. Damit
habe die Behorde mit der Bearbeitung des Widerspruchs begonnen. Muss der KI. die Verwaltungsgebuihr von 20 € zahlen?

l. Kostentragungspflicht wegen Widerspruchsriicknahme

,Bereits die Kostengrundentscheidung in Zi. 2 des Bescheides vom 26.07.2012 ist rechtméaBig. Bei einer Erledigung des
Widerspruchsverfahrens durch Riicknahme des Widerspruchs hat die Abhilfebehérde liber die Kosten von Amts wegen zu ent-
scheiden (vgl. § 72 VwGO). Im Fall der Riicknahme eines Widerspruchs trifft die Kostenlast den Widerspruchsfiihrer — hier
den Kl. —, der das erhobene Rechtsmittel zuriickgenommen hat. Dies ergibt sich aus § 155 Il VwGO; der Widerspruch stellt
einen der dort erwdhnten anderen Rechtsbehelfe dar.” (OVG Bautzen aaO.)

Il.  kostenpflichtige Leistung der Ausgangsbehérde

,Die Geblihr steht auch der Bekl. als Verwaltungskostengldubigerin i.S.d. § 5 S. 1ThiirVerwKostG zu, da sie die kosten-
pflichtige Leistung — hier die Abhilfeentscheidung — vorgenommen hat.” (OVG Bautzen aaO.)

Ill.  Hohe der Verwaltungsgebuhr

LAuch die Kostenfestsetzung der Héhe nach begegnet keinen Bedenken. Insbesondere durfte die Bekl. im vorliegenden Fall die
Mindestgeblihr geméal3 § 4 VI 3ThiirVerwKostG in Héhe von 20 € festsetzen.” (OVG Bautzen aaO.)

IV. Verzicht auf Geblhrenerhebung

,Nach § 4 VI 5 ThiirVerwKostG ist keine Geblihr zu erheben, wenn die Behérde mit der sachlichen Bearbeitung noch nicht
begonnen hat. Bei der Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs ist auf den Sinn und Zweck der Geblihrenerhebung
abzustellen. Geblihren sind 6ffentlich-rechtliche Geldleistungen, die aus Anlass individuell zurechenbarer, o6ffentlicher
Leistungen dem Gebiihrenschuldner durch eine 6ffentlich-rechtliche Norm oder sonstige hoheitliche MaBnahme auferlegt
werden und dazu bestimmt sind, in Ankniipfung an diese Leistung deren Kosten ganz oder teilweise zu decken (Definition
nach BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, 2 BvL 5/76, juris).

So verstanden wird mit der sachlichen Bearbeitung des Widerspruchsverfahrens also dann begonnen, wenn erstmals ein
abzugeltender Aufwand im Ablauf des Verwaltungsverfahrens entstanden ist. Dies ist dann der Fall, wenn der erste
Verfahrensschritt im Rahmen des Widerspruchsverfahrens absolviert ist. Nach dem in den §§ 68 ff. VwGO geregelten Ablauf
des Widerspruchsverfahrens ist die Entscheidung der Ausgangsbehorde iiber die Abhilfe des Widerspruchs gem. § 72
VwGO der erste Verfahrensschritt nach der Erhebung des Widerspruchs geméal3 § 69 VwGO. Der Begriff der sachlichen Bear-
beitung in § 4 VI 5 ThirVwKostG stellt dabei klar, dass der Aufwand erst in einer Priifung der Sach- und Rechtslage liegt
und rein lediglich formelle Verfahrenshandlungen (z. B. das Anlegen einer Akte oder das Anbringen eines Eingangsvermerks
auf dem Widerspruchsschreiben) nicht zu berticksichtigen sind.

Die Entscheidung der Ausgangsbehérde (iber die Abhilfe stellt eine solche Sach- und Rechtspriifung dar, da die Ausgangsbe-
hérde gerade verpflichtet ist, den von ihr erlassenen VA unter Beriicksichtigung der Argumente des Widerspruchsfiihrers in
seinem Widerspruchsschreiben erneut zu priifen und zu entscheiden. Damit liegt hierin ein abzugeltender Aufwand.” (OVG
Bautzen aaO.)
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Gebuhren und Kosten

SGB X Aufrechnung gegen Kostenerstattungsanspruch KostenR

§63

Fehlen einer Aufrechnungslage
(LSG Rheinland-Pfalz in BeckRS 2015, 70349; Urteil vom 06.05.2015 — L 6 AS 288/13)

Vor Umwandlung des Kostenerstattungsanspruchs nach § 63 SGB X in einen Zahlungsanspruch scheitert eine
Aufrechnung des Jobcenters mit eigenen Zahlungsanspriichen an der vorausgesetzten Gleichartigkeit der
zur Aufrechnung gestellten Forderungen.

Die Entstehung der gegenseitigen Forderungen aufgrund des Sozialleistungsverhaltnisses begriindet noch kein
Zuruckbehaltungsrecht.

Fall:

Die Beteiligten streiten um die Verpflichtung des Beklagten, die Klager von der Gebiihrenforderung ihrer Rechtsanwaltin freizu-
stellen. Die Klager haben in einem Widerspruchsverfahren teilweise obsiegt, so dass der Beklagte anerkannt hat, 80 % der au-
Rergerichtlichen Kosten zu erstatten. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten wurde fur erforderlich erklart.

Der Beklagte verweigert die Begleichung der ihm zugegangenen Kostenrechnung des Bevollmé&chtigten. Man habe — was zu-
trifft — Erstattungsanspriiche gegen die Klager und habe daher — was ebenfalls zutrifft — die Aufrechnung erklart. Zu Recht?

Grundsétzlicher Anspruch auf Kostenerstattung

~,Rechtsgrundlage fiir den geltend gemachten Anspruch hinsichtlich der Aufwendungen im Vorverfahren ist § 63 1 1 SGB X.
Danach erstattet der Rechtstrédger, dessen Behdrde den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, demjenigen, der Wider-
spruch erhoben hat, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen.
Der Beklagte hat insofern entschieden, dass die Kosten des Vorverfahrens mit einer Quote von 80% dem Grunde nach zu
erstatten sind (vgl. § 63 1 1, Il und lll 1 SGB X). Zu den zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen
zéhlen gemal3 § 63 Il SGB X regelméBig die Gebiihren und Auslagen eines Rechtsanwalts, soweit die Zuziehung eines Be-
vollméchtigten notwendig war, was der Beklagte ebenso anerkannt hat wie die Angemessenheit der Héhe der Geblihrenforde-
rung.

Unerheblich ist, dass den Kldgern bislang keine Kosten entstanden sind, die erstattet werden kénnten, weil noch keine Zahlung
an die Bevollméchtigten geleistet wurde (vgl. Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 17.10.2013 - L
7 AS 1139/12 -, juris). AuBer einer ordnungsgeméfBen, den Anforderungen des § 10 Il RVG entsprechenden Ab-
rechnung, die durch das Schreiben der Bevollméchtigten vom 19.05.2012 nebst beigefiigter Geblihrenrechnung vom gleichen
Tag erfolgt ist, sind keine weitergehenden Anforderungen an einen Anspruch auf Erstattung der Kosten des Wider-
spruchsverfahrens zu stellen (vgl. BSG, Urteil vom 02.12.2014 - B 14 AS 60/13 R -, juris).“ (LSG Rheinland-Pfalz aa0.)

Grundsétzliche Méglichkeit der Aufrechnung

,Die geltend gemachte Erstattungsforderung hinsichtlich der Aufwendungen im Vorverfahren ist nicht durch Aufrechnung
entsprechend § 389 BGB erloschen. Die entsprechende Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Vorschriften der §§ 387 ff BGB,
soweit die §§ 51, 52, 57 Il SGB | nichts anderes vorgeben, ist in der Rechtsprechung geklért (BSG, Urteil vom 25.08.1961 - 1
RA 233/59 -, BSGE 15, 36; Urteil vom 15.12.1994 - 12 RK 69/93 -, BSGE 75, 283). Auch dass die Aufrechnung gegen den gel-
tend gemachten Erstattungsanspruch nicht durch Verwaltungsakt erfolgt ist, steht ihrer Wirksamkeit nicht entgegen.“ (LSG
Rheinland-Pfalz aaO.)

Fehlen einer Aufrechnungslage mangels Gleichartigkeit der Leistungen

~Weil die Kldger die Gebiihrenrechnung gegentiber ihrer Prozessbevollméchtigten bislang nicht beglichen haben, ist nicht von
einem Zahlungs- sondern von einem Freistellungsanspruch der Kldger gegen den Beklagten in geltend gemachter Héhe
auszugehen (vgl. Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 05.05.2009 - L 1 AL 13/08 -, juris; Urteil
vom 17.10.2013 - L 7 AS 1139/12 -, juris; nachgehend BSG, Urteil vom 02.12.2014 - B 14 AS 60/13 R -, juris; BGH, Urteil vom
22.03. 2011 - VI ZR 63/10 -, juris).

Der Kostenerstattungsanspruch nach § 63 SGB X umfasst auch den von den Kldgern geltend gemachten Anspruch auf Frei-
stellung von der Geblihrenforderung ihrer Rechtsanwéltin. § 63 SGB X regelt als Rechtsfolge die Pflicht der Behérde, dem Biir-
ger die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen zu erstatten. § 63
SGB X trifft eine Regelung zur Kostenerstattung, wenn ein erfolgreiches Vorverfahren nach dem SGB X durchgefiihrt worden
ist und sich kein Rechtsstreit anschlie3t. Ohne die Vorschrift wiirde eine materielle Regelung (iber die Pflicht zur Erstattung der
Kosten und deren Festsetzung in dieser Konstellation fehlen (vgl. Mutschler in Kasseler Komm, § 63 Rn. 2 f., Stand Dezember
2014). Da der Kostenerstattungsanspruch aber nicht von einer tatséchlich geleisteten Zahlung abhdngen kann, muss es aus-
reichen, wenn der Erstattungsgldubiger - wie hier - einer Honorarforderung des Rechtsanwalts tatséchlich ausgesetzt ist (vgl.
Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 05.05.2009, aaO.).

Der urspriinglich entstandene Freistellungsanspruch hat sich entgegen der Auffassung des Sozialgerichts auch nicht vor Erkl&-
rung der Aufrechnung durch Erfiillung in einen Zahlungsanspruch umgewandelt. Der Befreiungsanspruch wandelt sich dann
in einen Zahlungsanspruch, wenn der Befreiungsgldubiger seinerseits den Drittgldubiger befriedigt (vgl. Toussaint in: ju-
risPK-BGB § 257, 7. Aufl. 2014, Rn. 9). Durch die Kostenentscheidung im Widerspruchsbescheid entsteht demgegeniiber kein
Zahlungsanspruch; ebenso wenig kann dadurch die Freistellung bewirkt werden. Bestand der Befreiungsanspruch somit noch
im Zeitpunkt der Aufrechnungserkldrung, scheitert die Aufrechnung des Beklagten daran, dass der geltend gemachte
Befreiungsanspruch und die Erstattungsforderungen nicht gleichartig sind. Mit einem Anspruch auf Befreiung von einer
Verbindlichkeit kann wegen fehlender Gleichartigkeit nicht gegen einen Zahlungsanspruch aufgerechnet werden (vgl. BGH,
Urteil vom 28.06.1983 - VI ZR 285/81 -, juris; BGH, Beschluss vom 09.07.2009 - IX ZR 135/08 -, juris).“ (LSG Rheinland-Pfalz
aa0.)
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IV. Kein Zurickbehaltungsrecht

~Schlie8lich kann sich der Beklagte gegeniiber dem Befreiungsanspruch nicht mit Erfolg auf ein Zuriickbehaltungsrecht aus
seinem félligen Zahlungsanspruch gegen die Befreiungsgléubiger berufen. § 273 BGB verlangt als Voraussetzung fiir die Aus-
libung eines Zuriickbehaltungsrechts, dass der Schuldner aus demselben rechtlichen Verhiéltnis, auf dem seine Verpflich-
tung beruht, einen félligen Gegenanspruch gegen den Glaubiger hat. Das Erfordernis der Konnexitédt der Anspriiche ist nach
der Zweckbestimmung des § 273 weit auszulegen. Es genligt, dass zwischen den Anspriichen ein natiirlicher, wirtschaftlicher
Zusammenhang aufgrund eines innerlich zusammenhéngenden, einheitlichen Lebensverhéltnisses besteht, so dass es dem
Gebot von Treu und Glauben widersprdche, wenn der eine Anspruch ohne den anderen geltend gemacht und durchge-
setzt werden kénnte (BGH, Urteil vom 20.12.2012 - IX ZR 130/10 -, juris). Im Falle des Befreiungsanspruchs sind sowohl! die
Interessen der Kldger als auch der beauftragten Prozessbevollméchtigten gegen das Interesse des Beklagten an der Effiillung
seiner Erstattungsforderungen abzuwégen. Auch unter Beriicksichtigung dessen, dass die gegenseitigen Forderungen auf-
grund des Sozialleistungsverhéltnisses zwischen den Beteiligten entstanden sind, stehen die Erstattungsanspriiche und der
Befreiungsanspruch im vorliegenden Fall jedoch in keinem Zusammenhang, welcher eine isolierte Durchsetzung des einen
Anspruchs ohne Riicksicht auf den Gegenanspruch unbillig erscheinen lieRe.“ (LSG Rheinland-Pfalz aaO.)

ARB Anwaltskosten bei Mehrvergleich RVG
§ 51l h) Ausschluss der Deckung in der Rechtsschutzversicherung unwirksam

(AG Kassel in NJW 2015, 2985; Urteil vom 08.01.2015 — 414 C 5614/13)

Fall: Die Parteien streiten (iber die Verpflichtung der Beklagten zur Ubernahme von Anwaltskosten, die auf einem vor dem Arbeits-
gericht Kassel geschlossenen Mehrvergleich beruhen. Neben dem Streit um die Wirksamkeit der Kiindigung wurden noch Vor-
wiirfe Giber massive Pflichtverstol3e sowie der Zeugnisanspruch miterledigt. Die Beklagte, eine Rechtsschutzversicherung, wei-
gert sich jedoch, die durch den Mehrvergleich entstandenen Kosten zu tragen.

Die Beklagte beruft sich auf eine Klausel in 8 5 ARB, wonach sie Kosten im Rahmen einer einverstandlichen Regelung fiir For-
derungen, die selbst nicht streitig waren oder Kosten, die auf den nicht versicherten Teil von Schadensféllen entfallen, nicht
tragt.

,Der Anspruch der Kldgerin zu 2) auf Kosteniibernahme auch der durch den Mehrvergleich entstandenen Kosten wird nicht durch
die Regelung des § 5 lll h ARB der Beklagten ausgeschlossen. Nach dieser Vertragsbestimmung tréagt die Beklagte nicht ,Kosten
im Rahmen einer einverstdndlichen Regelung fiir Férderungen, die selbst nicht streitig waren oder Kosten, die nicht auf den nicht
versicherten Teil von Schadensféllen entfallen®.

Diese Bestimmung ist gem. § 305¢ | BGB nicht Vertragsbestandteil geworden, denn es handelt sich um eine Bestimmung in Allge-
meinen Geschéftsbedingungen, die nach den Umstdnden so ungewdhnlich ist, dass der Vertragspartner des Verwenders, vorlie-
gend der Beklagten mit ihnen nicht zu rechnen braucht. Bei der Regelung des § 5 Il h ARB handelt es sich unzweifelhaft um eine
fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingung, die die Beklagte ihren Versicherungsnehmern bei Vertrags-
schluss stellt, und damit um eine Bestimmung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen im Sinne von § 305 | BGB. Die Klausel unter-
liegt damit der Einbeziehungs- und ggf. Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB.

Die Klausel ist ihrem Inhalt nach nicht eindeutig. Insbesondere ist unklar, was unter der Wendung ,nicht streitig“ zu verstehen ist.
Die Formulierung lasst verschiedene Auslegungsvarianten zu. So kann die Wendung einmal dahingehend verstanden werden, dass
ein Gegenstand bereits dann als ,streitig” anzusehen ist, wenn zwischen den Parteien eine irgendwie geartete Uneinigkeit besteht,
mit der Folge, dass die hierauf bezogenen Kosten durch die Beklagte (ibernommen werden. Méglich ist aber auch, den Begriff ,strei-
tig“ im Sinne von streitgegenstandlich im Rahmen des dem fraglichen Vergleich zugrunde liegenden Rechtsstreits zu verstehen.
Die Beklagte selbst kniipft im Rahmen ihres schriftsétzlichen Vortrags daran an, dass sich der Vergleich nicht auf ,streitgegensténd-
lich Angelegenheiten (Klageerwiderung vom 24.02.2014, Bl. 38 d. A.) beschrédnke und es um ,,nicht rechtshdngige Anspriiche*
(Schriftsatz vom 07.05.2014, Bl. 75 d. A.) gehe. Diese Zweifel bei der Auslegung der Bestimmung gehen zulasten der Beklagten
als Verwenderin der Klausel, § 305c /| BGB. Nach der auch im Individualprozess gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung der
Formularklausel (vgl. BGH, Urteil vom 21.09.2011 - VIIl ZR 47/11) ist die Regelung dahin zu verstehen, dass die Beklagte die inso-
weit entstandenen Kosten bereits dann nicht (ibernimmt, wenn sich diese auf solche mitgeregelten Gegenstdnde beziehen, die nicht
streitgegensténdlich waren.

Bei der so verstandenen Regelung des § 5 Ill ARB handelt es sich um eine inhaltlich liberraschende Klausel, die nach den Um-
stdnden so ungewdhnlich ist, dass der Versicherungsnehmer mit ihr nicht zu rechnen braucht. Die Klausel ist ungewdhnlich, denn sie
widerspricht dem vereinbarten Vertragszweck, nach dem der Versicherungsnehmer auch dann Deckungsschutz erhalten soll,
wenn ein Rechtschutzfall im Wege einer einverstandlichen Regelung erledigt wird. Die Klausel fiihrt dazu, dass der Versicherungs-
nehmer u. U. einen Teil der durch eine vergleichsweise Erledigung entstandenen Kosten selbst zu (bernehmen hat. Wie der Bun-
desgerichtshof mit Urteil vom 14.09.2005 - IV ZR 145/04 - zutreffend ausgefiihrt hat, ist bei der einversténdlichen Erledigung eines
Rechtsstreits durch einen Vergleich dessen Ausdehnung auf nicht rechtshédngige Streitgegenstdnde héufig sachdienlich und
allgemein iiblich. Die Miterledigung anderer Streitpunkte schafit vielfach gerade erst die Grundlage fiir die Einigung (iber den bereits
streitbefangenen Anspruch (BGH, Urteil vom 14.09.2005 - IV ZR 145/04 -, juris). Der Versicherungsnehmer kann nicht davon aus-
gehen, dass der Versicherer die Kosten der vergleichsweisen Erledigung anderer Streitpunkte zwischen den Parteien selbst dann
nicht (im Rahmen der Misserfolgsquote) tragen will, wenn solche Streitpunkte mit dem unmittelbaren Gegenstand des Rechts-
streits in rechtlichem Zusammenhang stehen und fiir die der Versicherer im Streitfalle gegebenenfalls deckungspflichtig wére
(BGH aaO.). Die vergleichsweise Regelung derartiger Streitpunkte stellt eine im Rahmen von arbeitsgerichtlichen Vergleichen
mehr als gdngige Praxis dar. Das Arbeitsgerichtsgesetz hélt die Parteien und das Gericht in besonderem Mal3e dazu an, eine glitli-
che Erledigung des Rechtsstreits herbeizufiihren (vgl. etwa § 57 Il ArbGG). Eine solche glitliche Regelung ist vielfach iberhaupt nur
unter Einbeziehung und Regelung der gesamten zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhéltnisse méglich und zweckmafig.
Mit einer Regelung, die dazu fiihrt, dass der Rechtschutzversicherer die durch einen solchen praxisiiblichen und in Hinblick auf die
Vermeidung kiinftiger Streitigkeiten zweckmaR3igen Mehrvergleich entstehenden Kosten nur teilweise, ndmlich nur im Hinblick auf
vorher ausdriicklich streitige Anspriiche iibernimmt und der Versicherungsnehmer die weitergehenden Kosten selbst zu tragen hat,
muss dieser nicht rechnen. Eine solche Verkiirzung des Leistungsumfangs ist fiir den Versicherungsnehmer (iberraschend und wird
daher gem. § 305c | BGB nicht Vertragsbestandteil.

Die Beklagte hat unter Berticksichtigung der verbleibenden vertraglichen Regelungen nach Mal3gabe der durch den Bundesgerichts-
hof (aa0.) entwickelten Grundsétze die Vergleichskosten zu. iibernehmen.” (BGH aaO.)
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Aus der Praxis

BRAO Pflichtwidriges Unterdriicken von Tatsachen BerufsR

§43

Fall:

Zweifache Geltendmachung von Anspriichen durch Rechtsanwalt
(AnwGH NRW in BeckRS 2015, 16691; Urteil vom 14.08.2015 - 2 AGH 20/14)

Rechtsanwalt R hat nach Feststellung im rechtskraftigen Strafurteil in zwei Fallen rechtskréaftig abgewiesene Anspriiche i.H.v.
36,26 und 15,74 zuziglich Zinsen und vorgerichtlicher Kosten von jeweils 36,54 nochmals geltend gemacht. Die fiir seinen
Mandanten F erhobenen Forderungen verfolgte er nach Widerspruch des Beklagten gegen den vom ihm erwirkten Mahnbe-
scheid mit demselben Tatsachenvortrag wie im ersten Prozess vor dem Amtsgericht Idstein. Die Klagen waren auf Anspriiche
aus der Inanspruchnahme von 0900-Mehrwertrufnummern der X GmbH gestiitzt, die diese Anspriiche an ihren Geschéftsfiih-
rer, den Mandanten des angeschuldigten Rechtsanwalts, abgetreten hatte. Das Amtsgericht Idstein hatte die Klagen in den
Erstprozessen abgewiesen, weil der angeschuldigte Rechtsanwalt hinsichtlich der bestrittenen Abtretung keinen Beweis ange-
treten habe. Die Klagebegrindung im Zweitprozess bei dem Amtsgericht Freising, in dessen Bezirk der Beklagte | zwischen-
zeitlich verzogen war, war gleichlautend wie in den ersten Verfahren, die Tatsache der Klageabweisung im Erstprozess er-
wahnte der angeschuldigte Rechtsanwalt in seinen Klagebegriindungen nicht, stutzte sich aber auf dieselbe Abtretungserkla-
rung. Die Klagen waren auch vor dem Amtsgericht Freising nicht erfolgreich. Nachdem der Beklagte durch seine anwaltliche
Vertreterin die Urteile der Erstprozesse vorgelegt hatte, wies das Amtsgericht Freising die Klagen wegen entgegenstehender
Rechtskraft ab. Das Amtsgericht Freising sah in diesem Verhalten einen versuchten Betrug und verurteilte den Angeschuldig-
ten zu einer Gesamtgeldstrafe von 60 Tagessatzen zu je 100,00. Das Verhalten soll nun auch berufsrechtlich geahndet wer-
den.

Kein Eingriff in die Berufsfreiheit durch Strafurteil

,Der angeschuldigte Rechtsanwalt kann gegen diese Feststellung nicht einwenden, die rechtskréftige strafrechtliche Verurtei-
lung greife in sein Grundrecht der freien Berufsausiibung ein. Es miisse ihm und seiner ihm freigestellten Beurteilung liberlas-
sen bleiben, welche Tatsachen er als erheblich bewerte und welche nicht. Er vertrete nun einmal die Rechtsauffassung, die
Aktivlegitimation sei kein Element der Begriindetheit einer Klage, sondern betreffe ausschliel8lich deren Zuléssigkeit. Eine
mangels Aktivlegitimation abgewiesene Klage diirfe er deshalb ohne weiteres erneut erheben.

Dieser Einwand ist ersichtlich bloBe Schutzbehauptung. Auch die als unzuldssig abgewiesene Klage ist der materiellen
Rechtskraft fahig, weil auch das Prozessurteil besagt, dass die Klage mit dem anhéngigen Streitgegenstand unter den gegebe-
nen prozessualen Umstdnden mindestens aus dem in den Entscheidungsgriinden genannten Grund unzuldssig war und ist.
Eine neue Klage (lber denselben Streitgegenstand kann also nur als zuldssig behandelt werden, wenn sich die prozessualen
Umsténde in dem fraglichen Punkt gegeniiber dem Vorprozess gedndert haben vgl. OLG Brandenburg NJW-RR 2000, 1735;
Vollkommer in Zéller, § 322 ZPO Rn. 1a. Der angeschuldigte Rechtsanwalt hat vor dem Amtsgericht Freising zur Aktivlegitima-
tion nichts anderes vorgetragen als vor dem Amtsgericht Idstein. Auch von seinem Standpunkt aus, die Aktivlegitimation sei
eine Frage der Zuldssigkeit, hétte er jeweils das Urteil im Erstprozess vortragen miissen, das (nach seiner Rechtsmeinung) die
Zulassigkeit aufgrund des vorgetragenen Sachverhalts rechtskréftig verneint haben miisste.” (AnwGH NRW aaO.)

Kein Absehen von berufsrechtlicher Ahndung wegen Strafurteil

,Der Versuch, durch die Unterdriickung der friiheren Klageabweisung durch ein anderes Gericht dem eigenen Mandanten
einen Vollstreckungstitel zu erschwindeln, ist in besonderem MaBe geeignet, Achtung und Vertrauen der Rechtsuchenden
in bedeutsamer Weise zu beeintrdchtigen. Der Senat hélt es daher fiir erforderlich, durch die Verhdngung anwaltsgerichtli-
cher MalBnahmen den angeschuldigten Rechtsanwalt zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten und das Ansehen der Rechts-
anwaltschaft zu wahren. Dabei war insbesondere zu beriicksichtigen, dass das Landgericht Landshut in seinen Strafzumes-
sungserwédgungen keine Riicksicht auf die Tatsache genommen hat, dass von einem Organ der Rechtspflege eine besondere
Rechtstreue und kein rechtsfeindliches Verhalten zu erwarten ist.“ (AnwGH NRW aaO.)

Schwere des VerstolRes wegen Vorsatzlichkeit

LHinsichtlich der festgestellten VerstéRe hat der angeschuldigte Rechtsanwalt vorsétzlich gehandelt und seine Berufspflichten
verletzt. Er hat in Ausiibung seines Berufes die Straftat des versuchten Betruges in zwei Féllen begangen. Darin liegt, wie
bereits das Anwaltsgericht in seiner angefochtenen Entscheidung richtig erkannt hat, eine Verletzung der allgemeinen
Berufspflicht nach § 43 BRAO. Gleichzeitig hat er auch die sich ebenfalls aus § 43 BRAO ergebende Wahrheitspflicht ver-
letzt. Die prozessuale Verpflichtung zum wahrheitsgeméRen und vollsténdigen Vortrag ist auch Berufspflicht. Als unabhéngiges
Organ der Rechtspflege ist der Rechtsanwalt der Wahrheit verpflichtet (vgl. BVerfGE 38, 105). Jeder bewusst wahrheitswid-
rige Vortrag vor Gericht oder einer Behorde sowie solche Angaben gegeniiber Mandanten und gegnerischem Anwalt sind
danach mit § 1 BRAO unvereinbar und damit pflichtwidrig (vgl. Feuerich/Weyland, § 43 BRAO, Rn. 8). Das Unterdriicken von
Tatsachen ist da, wo eine Rechtspflicht zum Vortrag besteht, dem gleichwertig.

Der Senat teilt deshalb die Auffassung des Anwaltsgerichtes, dass fiir die gebotene Einwirkung auf den Angeschuldigten ein
Verweis und eine Geldbul3e erforderlich sind. Mit Riicksicht auf die wirtschaftliche Situation des angeschuldigten Rechtsanwalts
und die finanziellen Auswirkungen des Strafverfahrens durch die Belastung mit Geldstrafe und Verfahrenskosten ist aber eine
GeldbulBe von 500,00 ausreichend. Auf diesen Betrag hat der Senat deshalb die Geldbule herabgesetzt.” (AnwGH NRW aaO.)

ZPO
§ 167

Zahlung des Gerichtskostenvorschusses ZivilProzR
Hinnehmbare Verzdgerung

(BGH in ZWE 2015, 375; Urteil vom 10.07.2015 -V ZR 2/14)

Bei der Berechnung der noch hinnehmbaren Verzégerung von 14 Tagen ist nicht auf die Zeitspanne zwischen
der Aufforderung zur Einzahlung der Gerichtskosten und deren Eingang bei der Gerichtskasse, sondern darauf
abzustellen, um wie viele Tage sich der fir die Zustellung der Klage ohnehin erforderliche Zeitraum infolge der
Nachlassigkeit des Klagers verzogert.
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Fall: Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft. Auf der Wohnungseigentimerversammlung vom 16.06.2011 wur-
den mehrere Beschlisse gefasst. Mit der am 18.07.2011 (Montag) eingegangenen Anfechtungsklage wendet sich die Klagerin
- soweit hier noch von Interesse - gegen die zu dem Tagesordnungspunkt (TOP) 10 beschlossene Entlastung der Verwaltungs-
beirate und der Hausverwaltung. Nachdem die Klagerin nach Aufforderung des Gerichts innerhalb der hierzu gesetzten Frist
zur Berechnung des Kostenvorschusses erforderliche Unterlagen eingereicht hatte, ihr Prozessbevollméachtigter am 31.08.2011
die an ihn versandte Aufforderung zur Zahlung des Vorschusses erhalten und er diese an die Rechtsschutzversicherung der
Klagerin weitergeleitet hatte, ist der Vorschuss am 19.09.2011 bei der Justizkasse eingegangen. Ist die Klage rechtzeitig?

Nach § 46 | 2 WEG lauft eine Anfechtungsfrist von einem Monat. Fir die Einhaltung der Frist kommt es grundsatzlich
auf die Zustellung der Klage an. Allerdings sieht § 167 ZPO vor, dass es nicht auf die Zustellung beim Beklagten, son-
dern auf den Eingang der Klage bei Gericht ankommt, wenn die Zustellung ,demnéchst* erfolgt.

. Ausfiillung des Begriffs ,,demnachst“

»Im rechtlichen Ausgangspunkt geht das Berufungsgericht allerdings mit Recht davon aus, dass das Merkmal ,demnéchst" (§
167 ZPO) nur erfiillt ist, wenn sich die der Partei zuzurechnenden Verzégerungen in einem hinnehmbaren Rahmen halten.
Dabei wird eine der Partei zuzurechnende Zustellungsverzégerung von bis zu 14 Tagen regelméBig hingenommen (vgl. nur
Senat, Urteil vom 12.01.1996 - V ZR 246/94, NJW 1996, 1060, 1061 [insoweit in BGHZ 131, 376 nicht abgedruckt]; BGH, Urteil
vom 01.12.1993 - XIl ZR 177/92, NJW 1994, 1073, 1074; jeweils m.w.N), um eine Uberforderung des Klégers sicher auszu-
schlieen.” (BGH aaO.)

IIl.  Hinnehmbare Verzégerung

,Darliber hinaus sieht das Berufungsgericht richtig, dass der Senat in der typisierbaren Fallgruppe des nach § 12 | GKG zu
leistenden Gerichtskostenvorschusses eine hinnehmbare Verzégerung bejaht hat, wenn dieser nach seiner Anforderung in-
nerhalb eines Zeitraums eingezahlt wird, der sich ,,um zwei Wochen bewegt oder nur geringfiigig dariiber liegt" (Senat,
Urteil vom 30.03.2012 - V ZR 148/11, ZMR 2012, 643 f.; Urteil vom 17.09.2010 - V ZR 5/10, NJW 2010, 3376, 3377 Rn. 7; Ur-
teil vom 03.02.2012 - V ZR 44/11, NJDW-RR 2012, 527 Rn. 7; Urteil vom 16.01.2009 - V ZR 74/08, BGHZ 179, 230, 235 f., Rn.
16; vgl. auch jeweils obiter BGH, Urteil vom 15.11.1985 - Il ZR 236/84, NJW 1986, 1347, 1348; Urteil vom 12.11.2009 - lll ZR
113/09, juris Rn. 21 f.; insoweit in NJW 2010, 333 ff. nicht abgedruckt). Dabei hat der Senat einen Zeitraum von 14 Tagen fiir
unschédlich erachtet. Die Hinnehmbarkeit dariiber hinausgehender Verzégerungen hat er dagegen vom Vorliegen beson-
derer Umstéidnde und dem Ergebnis einer tatrichterlichen Wiirdigung der Gesamtumsténde abhéngig gemacht (vgl. nur Senat,
Urteil vom 30.03.2012 - V ZR 148/11, ZMR 2012, 643, 644). Demgegentliber belédsst es der VII. Zivilsenat auch in dieser Kons-
tellation bei den allgemeinen Grundsétzen, was dazu fiihrt, dass bei der Berechnung der noch hinnehmbaren Verzdgerung von
14 Tagen nicht auf die Zeitspanne zwischen der Aufforderung zur Einzahlung der Gerichtskosten und deren Eingang bei der
Gerichtskasse, sondern darauf abgestellt wird, um wie viele Tage sich der fiir die Zustellung der Klage ohnehin erforderli-
che Zeitraum infolge der Nachlédssigkeit des Klagers verzégert hat (BGH, Urteil vom 10.02.2011 - VIl ZR 185/07, NJW
2011, 1227 Rn. 8 f.; Urteil vom 20.04.2000 - VIl ZR 116/99, NJW 2000, 2282; Urteil vom 27.05.1999 - VIl ZR 24/98, NJW 1999,
3125; vgl. auch Urteil vom 25.02.1971 - VIl ZR 181/69, NJW 1971, 891 f.). Dieser Rechtsauffassung schlie8t sich der Senat
nunmehr aus Griinden der Vereinheitlichung der héchstrichterlichen Rechtsprechung und zur Herstellung eines einheitlichen -
flir sémtliche Fallgruppen geltenden - MaRstabes an.” (BGH aaO.)

lll.  Anwendung auf den Fall

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob eine der Klagerin vorwerfbare Verzégerung von mehr als 14 Tagen vor-
liegt.

,Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass der Kostenvorschuss verfahrenswidrig (§ 31 I, § 32 Il KostVfG-Berlin a.F.) nicht von
der Partei selbst, sondern iiber deren Anwalt angefordert worden ist (Abgrenzung zu Senat, Urteil vom 30.03.2012 - V ZR
148/11, ZMR 2012, 643, 644, Urteil vom 03.02.2012 - V ZR 44/11, NJW-RR 2012, 527 Rn. 11). Die damit einhergehende - der
Partei nicht zuzurechnende - Verzégerung ist nach Auffassung des Senats im Allgemeinen mit drei Werktagen zu veran-
schlagen unter Ausklammerung des Eingangstages und von Wochenendtagen. Innerhalb einer solchen Zeitspanne kann
auch in hochbelasteten Anwaltskanzleien eine Kenntnisnahme, Bearbeitung und Weiterleitung sowie bei Zugrundelegung Uibli-
cher Postlaufzeiten auch der Eingang bei der Partei selbst erwartet werden. Vorliegend ist die Kostenanforderung dem Pro-
zessbevollméchtigten am 31.08.2011 (Mittwoch) zugegangen. Dies fiihrt dazu, dass die Kldgerin so zu stellen ist, wie sie stiin-
de, wenn ihr selbst die Anforderung erst am 05.09.2012 (Montag) zugegangen wére. Da die Klégerin frilhestens am néchsten
Tag hétte tatig werden miissen und der Kostenvorschuss tatsdchlich am 19.09.2011 bei der Justizkasse eingegangen ist, liegt
selbst ohne Beriicksichtigung des fiir die Uberweisung durch die Bank erforderlichen Zeitraums keine schuldhafte Verzégerung
von mehr als 14 Tagen vor.” (BGH aaO.)

Die Zustellung ist daher noch ,demnachst* erfolgt, so dass die Anfechtungsfrist des § 46 | 2 WEG eingehalten
wurde.

ZPO Wiedereinsetzung wegen Fristversaumnis ZivilProzR
§ 233 Keine besonderen Vorfristen bei Jahresurlaub eines Sozietatsmitglieds

(BGH in NJW 2015, 2344; Beschluss vom 06.05.2015 - VIl ZB 60/14)

Der einer Anwaltssozietat angehérende Rechtsanwalt ist im Hinblick auf die pflichtgemaRe Uberwachung von
Fristen nicht verpflichtet, durch eine besondere Vorfrist vor seinem Jahresurlaub sicherzustellen, dass der als
Sachbearbeiter die Sache noch vor Urlaubsantritt zur Bearbeitung vorgelegt bekommt.

,Die Bekl. haben zwar die am 12.08.2014 endende Berufungsbegriindungsfrist versdumt. Entgegen der Auffassung des BerGer. kann
ein Verschulden der Prozessbevollméchtigten der Bekl., welches die Bekl. sich nach § 85 Il ZPO zurechnen lassen miissten,
nicht daraus abgeleitet werden, dass der mit der Sache befasste Rechtsanwalt bei Stellung eines Antrags auf Verldngerung der
Berufungsbegriindungsfrist zugleich eine besondere Vorfrist hétte notieren miissen, um sicherzustellen, dass ihm die Akte noch
rechtzeitig vor Antritt seines Jahresurlaubs, der am 31.07.2014 begann, zur Anfertigung einer Rechtsmittelbegriindung vorgelegt
werden wiirde, weil er in diesem Fall die fehlerhafte Eintragung des Fristendes der Berufungsbegriindungsfrist noch
rechtzeitig hitte bemerken miissen. Die Notierung einer solchen — von der (blichen Vorfrist unabhéngigen — weiteren Frist zur
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Sicherstellung der Bearbeitung der Sache durch den mit der Sachbearbeitung betrauten Rechtsanwalt ist nicht geboten, wenn es sich
wie hier um eine Rechtsanwaltssozietédt mit mehreren Mitgliedern handelt. Da der sachbearbeitende Rechtsanwalt durch die an-
deren Sozietdtsmitglieder vertreten werden kann, ist in einem solchen Fall die allgemeine Anweisung (ber die Eintragung einer (ibli-
chen Vorfrist bei Eintragung des fiir die Berufungsbegriindungsfrist ma3geblichen Fristendes ausreichend. Eine Verletzung dieser
Pflicht steht indes nicht in Rede.

Die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist beruht vielmehr darauf, dass die mit der Fristenkontrolle betraute Bliroangestellte B
das Fristende der Berufungsbegriindungsfrist falsch in den Fristenkalender eingetragen hat. Ob den Prozessbevollméchtigten der
Bekl. insoweit ein den Bekl. gem. § 85 Il ZPO zurechenbares Organisationsverschulden trifft, hat das BerGer. nicht gepriift.“ (BGH
aa0.)

OWiG Verspatung der Verteidigung StrafVerfR
88731,7411 Verweigerung einer Terminsverlegung

(KG in FD-StrVR 2015, 371691; Beschluss vom 29.06.2015 — 3 Ws (B) 222/15 - 162 Ss 36/15)

1. Ist der Betroffene vom persénlichen Erscheinen in der Hauptverhandlung entbunden und hat die Verteidi-
gerin durch ihr bisheriges Prozessverhalten zum Ausdruck gebracht, dass sie an dem Fortsetzungstermin
teilnehmen will, ist das Gericht aufgrund der Firsorgepflicht gehalten, im Falle ihrer Unpinktlichkeit eine
Wartepflicht von etwa 15 Minuten einzuhalten.

2. Dies gilt erst recht, wenn das Gericht einen Antrag auf Verlegung des Fortsetzungstermins wegen einer
Terminskollision auch mit dem Argument abgelehnt hat, dass die tatséchliche Verhinderung der Verteidigerin
noch nicht feststehe und empfiehlt ggf. einen Vertreter zum Termin zu entsenden.

Fall: Die ausreichend bevollméachtigte Verteidigerin des Betroffenen hat am Terminstag, dem 16.12.2014, einen Antrag gestellt, den
Betroffenen von seiner Anwesenheit in der Hauptverhandlung zu entbinden, dem das Amtsgericht nachgekommen ist. Es wur-
de der einzige Zeuge zum Tatgeschehen vernommen. Wahrend seiner Vernehmung durch die Verteidigerin ist es zwischen
dem Vorsitzenden und ihr zu Unstimmigkeiten gekommen mit der Folge, dass die Verteidigung um eine Unterbrechung zwecks
Stellens eines unaufschiebbaren Antrages gebeten hatte. Auf Nachfrage des Vorsitzenden hatte sie zum Abfassen dieses
Antrages eine Stunde bendtigt, daraufhin hat der Vorsitzende den Zeugen entlassen, die Hauptverhandlung unterbrochen und
einen Fortsetzungstermin - ohne Riicksprache mit der Verteidigerin - am 06.01.2015 um 12.20 Uhr bestimmt, zu dem er die
schriftliche Ladung des Betroffenen und der Verteidigerin verfligt hat. Ferner hat er der Rechtsanwaltin Gelegenheit gegeben,
den angekindigten Antrag auRerhalb der Hauptverhandlung zu stellen. Am néchsten Tag ist ein Antrag wegen der Besorgnis
der Befangenheit des Vorsitzenden beim Amtsgericht eingegangen. Am 19.12.2014 hat die Verteidigerin einen Antrag auf
Aufhebung des Fortsetzungstermins wegen einer Terminskollision, die sie durch Ubersenden ihrer Ladung glaubhaft gemacht
hat und auf Neubestimmung eines Fortsetzungstermins gestellt verbunden mit der Bitte, den Termin mit ihr abzustimmen. Uber
diesen Antrag hat der Tatrichter am 05.01.2015 entschieden, einem Tag vor dem Fortsetzungstermin, da ihm erst zu diesem
Zeitpunkt die Akten erstmalig nach der Entscheidung einer anderen Abteilung Uber den Antrag wegen der Besorgnis der
Befangenheit wieder vorgelegen hatten. Er hat den Antrag wegen des Fehlens eines hinreichenden Anlasses zur Verlegung
abgelehnt und angemerkt, dass gar nicht feststehe, dass es die Verteidigerin nicht rechtzeitig zu dem festgesetzten Fortset-
zungstermin schaffen werde; ggf. ,wird es lhnen, davon mdchte ich ausgehen, mdglich sein, einen Vertreter zum Termin zu
entsenden, der statt Ihrer pladieren konnte.“ Ferner wurde auf den vom Gericht zu beachtenden Beschleunigungsgrundsatz
verwiesen verbunden mit dem Hinweis, dass der Betroffene wegen seines Entpflichtungsantrages, ohnehin ,kein Interesse
habe, der Hauptverhandlung beizuwohnen.” Der Vorsitzende hat seine Verfugung mit Eilt! gekennzeichnet; dennoch ist die
Ausfertigung erst am Vormittag des Fortsetzungstermins erfolgt. Die Akten wurden dem Vorsitzenden auch erst wahrend der
Hauptverhandlung eines anderen auf 12.00 Uhr terminierten Ordnungswidrigkeitenverfahrens in den Saal gebracht. Diese
Hauptverhandlung hat er unterbrochen und hat pinktlich um 12.20 Uhr die Hauptverhandlung in dem verfahrensgegenstéandli-
chen Verfahren fortgesetzt. Bei Aufruf sind weder die Verteidigerin noch der Betroffene erschienen. Um 12.22 Uhr hat der
Tatrichter das Urteil verkiindet. Anschliel3end hat er die unterbrochene Hauptverhandlung fortgesetzt. Unmittelbar danach hat-
ten zunachst der unterbevollméchtigte Rechtsanwalt und um 12.30 Uhr die Verteidigerin den Sitzungssaal betreten. Ist das
Vorgehen des Vorsitzenden rechtens?

LIst der Betroffene - wie vorliegend - von seinem persénlichen Erscheinen in der Hauptverhandlung gem. §§ 73 1, 74 1 1 OWiG
entbunden, so muss das Gericht zwar grundsétzlich nicht damit rechnen, dass der Betroffene und sein Verteidiger zu spét erschei-
nen und darf daher mit der Hauptverhandlung auch piinktlich beginnen (OLG Diisseldorf, VRS 85, 321f). Etwas anderes gilt
dann, wenn dem Gericht aus dem bisherigen Prozessverhalten des Betroffenen oder des Verteidigers erkennbar ist, dass sie an
der Hauptverhandlung persoénlich teilnehmen wollen (Senge in KK-OWiG, 4. Aufl., § 74 Rn. 5).

So liegt der Fall hier. Das bisherige Prozessverhalten der Verteidigerin wéhrend des ersten Verhandlungstermins sowie die au3er-
halb der Hauptverhandlung gestellten Antrége lassen keinen Zweifel an ihrem Willen, an der Hauptverhandlung teilnehmen zu
wollen. Anhaltpunkte dafiir, dass sie das Mandat niedergelegt hat oder sonst wie die anwaltliche Tétigkeit zumindest am Fortset-
zungstermin eingestellt oder ruhen lassen wollte, sind weder vorgetragen noch sonst wie erkennbar.

Auch dem Vorsitzenden war dieses Interesse der Verteidigung bekannt und bewusst. Dies ergibt sich aus den Griinden des Be-
schlusses des Amtsgerichts, mit dem Antrag der Verteidigung auf Aufhebung des Fortsetzungstermins wegen einer Terminskollision
abgelehnt wurde. Danach empfiehit der Vorsitzende der Verteidigerin, falls sie es nicht selbst zum Fortsetzungstermin schaffe, doch
einen Vertreter zu entsenden. Ein Gericht, das solche Empfehlungen in einem ablehnenden Beschluss ausspricht, muss damit rech-
nen, dass sie auch - wie vorliegend geschehen - beachtet werden.

Eine solche durch das Gericht geschaffene Sachlage begriindet jedenfalls das Einhalten einer angemessenen Wartezeit bei nicht
plinktlichem Erscheinen der Verteidigung. Die prozessuale Fiirsorgepflicht des Gerichts verlangt in einem solchen Fall, eine an-
gemessen Wartezeit, die in der Regel mit 15 Minuten ab der Terminsstunde zu bemessen ist (vgl. Senat, Beschluss vom
19.11.2014 - 3 Ws (B) 519/14 - m.w.N.), einzuhalten. Dieser Pflicht ist das Gericht ausweislich des Protokolls nicht nachgekommen.

Waére das Gericht dieser Wartepflicht nachgekommen, hétte der Fortsetzungstermin mit dem Vertreter der Rechtsanwiéltin und dann
auch mit der Verteidigerin, die innerhalb der 15-mintitigen Wartezeit im Sitzungssaal erschienen waren, stattfinden kénnen.” (BGH
aa0.)
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ZPO Nichtversendung eines Empfangsbekenntnisses ZivilProzR
§174 Nicht ohne weiteres Zeichen fir fehlende Empfangsbereitschaft
(BGH in NJW-RR 2015, 953; Beschluss vom 13.01.2015 — VIl ZB 55/14)
1. Sendet ein Rechtsanwalt ein Empfangsbekenntnis nicht zuriick, so lasst dies nicht ohne weiteres einen
Rickschluss auf eine fehlende Empfangsbereitschaft zu.
2. Der Wille zum Empfang kann sich auch aus anderen Umstanden ergeben, wenn diese hinreichend zuver-
lassig festgestellt werden kdnnen.
3. Ein solcher Umstand ist die Ubersendung des Urteils an den Mandanten und die anwaltliche Beratung

Uber die Einlegung der Berufung.

MaRgeblichkeit des tatsachlichen Zugangs

LEntgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist das BerGer. zutreffend davon ausgegangen, dass das Urteil des LG dem
gem. § 172 | 1 ZPO empfangszusténdigen erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten spétestens am 12.08.2013 in einer Wei-
se zugegangen ist, welche die einmonatige Berufungsfrist des § 517 ZPO in Lauf gesetzt hat, so dass die erst am 30.09.2013
erfolgte Berufungseinlegung verspétet war. Zwar setzt die nach dem Inhalt der Akten von der Geschéftsstelle des LG nach §
168 | 1 ZPO gewéhlte Zustellung des Urteils gegen Empfangsbekenntnis gem. § 174 | ZPO zu ihrer Wirksamkeit voraus,
dass der Rechtsanwalt das ihm zugestellte Schriftstiick mit dem Willen entgegennimmt, es als zugestellt gegen sich gelten
zu lassen und dies durch Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses beurkundet (BGH, NJW 2012, 2117 = WM 2012, 1210
Rn. 6; BGHZ 191, 59 = NJW 2011, 3581 Rn. 16; BGH, Urt. v. 07.12.2009 — Il ZR 139/08, BeckRS 2010, 01362 Rn. 12, jew.
m.w.N.). Zugleich ist aber auch héchstrichterlich geklart, dass allein der Umstand, dass der Rechtsanwalt — wie hier — eine
Riicksendung des ihm zu Zwecken der Beurkundung des Zustellungsempfangs (ibermittelten Empfangsbekenntnisses unter-
ldsst, eine Heilung des Zustellungsmangels gem. § 189 ZPO nicht hindert, wenn neben dem tatsédchlichen Zugang des zuzu-
stellenden Schriftstiicks die weiter erforderliche Empfangsbereitschaft des Zustellungsempfdangers anderweit festgestellt
werden kann (BGH, NJW 1989, 1154 = WM 1989, 238 unter Il 2; BVerwG, NJW 2007, 3223).

Nach § 189 ZPO gilt ein Schriftstiick, dessen formgerechte Zustellung sich nicht nachweisen lasst, in dem Zeitpunkt als zu-
gestellt, in dem es der Person, an die die Zustellung dem Gesetz geméal3 gerichtet war oder gerichtet werden konnte, tatsédch-
lich zugegangen ist. Das BerGer. hat auf der Grundlage des eigenen Vorbringens der Bekl. zu ihrem Wiedereinsetzungsan-
trag und der hierzu vorgelegten Unterlagen festgestellt, dass ihr erstinstanzlicher Prozessbevollméchtigter das ihm vom LG
libermittelte Urteil spédtestens am 12.08.2013 in den Hdanden gehabt und seiner Partei an diesem Tage auf entsprechende
Nachfrage zur Verfiigung gestellt hat.” (BGH aaO.)

Keine fehlende Empfangsbereitschaft bei Weiterleitung des Urteils

,Vergeblich riigt die Rechtsbeschwerde weiter, dass das BerGer. in zulassungsbedlirftiger Weise allein die tatséchliche Be-
sitzerlangung am zuzustellenden Urteil fiir die Wirksamkeit der Zustellung als mal3geblich angesehen und dabei das Erforder-
nis einer demgemdéR auch nicht festgestellten Empfangsbereitschaft des erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten liber-
sehen habe; die fehlende Riicksendung des Empfangsbekenntnisses sei dabei sogar als Zeichen fehlender Empfangsbereit-
schaft zu werten. Denn auch dem ist nach den vom BerGer. getroffenen Feststellungen ungeachtet einer fehlenden Erérterung
des § 189 ZPO nicht zu folgen.

Zwar kann die fiir eine Zustellung nach § 174 ZPO erforderliche Empfangsbereitschaft nicht allein durch den bloSen
Nachweis des tatsdchlichen Zugangs i.S.v. § 189 ZPO ersetzt werden. Hinzukommen muss noch die zumindest konkluden-
te AuBerung des Willens, das zur Empfangnahme angebotene Schriftstiick dem Angebot entsprechend als zugestellt entgegen
zu nehmen (BGH, NJW 1989, 1154; BVerwG, Urt. v. 29.04.2011 — 8 B 86/10, BeckRS 2011, 50630 Rn. 6 f., jew. m.w.N.).
Allerdings lasst die fehlende Zuriicksendung des Empfangsbekenntnisses fiir sich genommen keinen entscheidend gegen eine
fehlende Empfangsbereitschaft sprechenden Willen des Adressaten erkennen. Denn von einer Weigerung, das zuzustellende
Schriftstiick in Empfang zu nehmen, kann auch bei fehlender Riicksendung eines unterschriebenen Empfangsbekenntnisses
nicht ausgegangen werden, wenn die Gesamtumstdnde gleichwohl in gegenteilige Richtung weisen und hinreichend zu-
verldssig auf die Empfangsbereitschaft des Adressaten schlieen lassen (BVerwG, NJW 2007, 3223). Ein hierbei vom Adres-
saten abweichend oder gegenteilig gebildeter Wille, das ihm (ibersandte Schriftstiick (noch) nicht als zugestellt betrachten zu
wollen, ist unbeachtlich, wenn er nach aul3en keinen Ausdruck gefunden hat (vgl. BVerwG, Beschl. v. 12.10.1984 — 1 B 57/84,
BeckRS 1984, 31266448).

Umsténde, die hinreichend zuverldssig auf eine Empfangsbereitschaft des erstinstanzlichen Prozessbevollméachtigten der Bekl.
schlieBen lassen, hat das BerGer. rechtsfehlerfrei festgestellt. Denn die Tatsache, dass der Prozessbevollméchtigte die erfolgte
Urteilszustellung ungeachtet der unterlassenen Riicksendung des Empfangsbekenntnisses zur weiteren Grundlage seines
Vorgehens gemacht hat, indem er das Urteil den Bekl. zur Verfiigung gestellt, ihnen zur Berufungseinlegung geraten und ei-
nen dahin gehenden Auftrag entgegen genommen hat, lasst den sicheren Schluss zu, dass er die Zustellung gegen sich gelten
lassen und seine Empfangsbereitschaft nicht in Frage stellen wollte.” (BGH aa0.)
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Steuerrecht
AO Einspruch durch E-Mail SteuerVerfR
§ 87a Al Auch ohne qualifizierte elektronische Signatur mdglich
(BFH in DB 2015, 2004; Urteil vom 13.05.2015 - Ill R 26/14)

1. Hat die Finanzbehérde einen Zugang fiir die Ubermittlung elektronischer Dokumente eroffnet, kann auch
nach der bis zum 31.07.2013 geltenden Fassung des § 357 | 1 AO ein Einspruch mit einfacher E-Mail ein-
gelegt werden, ohne dass diese mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen werden muss.

2. 8§87alll 1und 2 AO sind auf die Einlegung eines Einspruchs nicht anzuwenden.

Fall: Der Sohn S der Klagerin K beendete im Juni 2012 seine schulische Ausbildung mit dem Abitur. Mit Bescheid vom 17.01.2013

hob die Familienkasse die zugunsten der K fir S erfolgte Kindergeldfestsetzung fiir die Monate August bis November 2012 auf
und forderte das insoweit bereits ausbezahlte Kindergeld zuriick, da ein Bericksichtigungstatbestand nach § 32 IV 1 EStG
nicht mehr vorliege. Im Bescheid war die E-Mail-Adresse der Familienkasse angegeben. Hiergegen erhob K Einspruch mit ein-
facher E-Mail vom 23.01.2013 (ohne qualifizierte elektronische Signatur) unter Berufung auf eine Arbeitsuchendmeldung vom
24.09.2012, den die Familienkasse als unbegriindet zuriickwies. Das FG wies die Klage als unbegriindet ab, da der angegriffe-
ne Bescheid mangels wirksamer Anfechtung Bestandskraft erlangt habe. Trifft dies zu?

Schriftlichkeit des Einspruchs

Nach § 357 I 1 AO in der bis zum 31.07.2013 geltenden Fassung ist der Einspruch schriftlich einzureichen oder
zur Niederschrift zu erklaren. Es genigt, wenn aus dem Schriftstiick hervorgeht, wer ihn eingelegt hat (§ 357 | 2
AO). Einlegung durch Telegramm ist zuléssig (§ 357 | 3 AO).

,Gem. § 87a | 1 AO ist die Ubermittlung elektronischer Dokumente zuldssig, soweit der Empfénger hierfiir einen Zugang
eréffnet hat. Nach § 87a Ill 1 AO kann eine durch Gesetz fiir Antrdge, Erkldrungen oder Mitteilungen an die Finanzbeh6rden
angeordnete Schriftform, soweit nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist, durch die elektronische Form ersetzt wer-
den. In diesem Fall ist das elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz
zu versehen (§ 87a Il 2 AO). Die Signierung mit einem Pseudonym ist nicht zuldssig (§ 87a Ill 3 AO).” (BFH aaO.)

Keine eigenhandige Unterschrift erforderlich

»,Nach der Rspr. des BFH umfasst die fiir den Einspruch geforderte Schriftlichkeit nicht auch das Erfordernis einer eigenhén-
digen Unterschrift des Einspruchsfiihrers. Dies folgt vor allem aus § 357 | 2 AO. Danach reicht es aus, wenn aus dem
Schriftstiick hervorgeht, wer den Einspruch eingelegt hat. Insofern findet § 126 | BGB, wonach bei einer durch Gesetz vor-
geschriebenen schriftlichen Form die Urkunde von dem Aussteller eigenhédndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell
beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden muss, keine Anwendung. Das bedeutet, dass der schriftliche Einspruch
auch ohne Unterschrift des Einspruchsfiihrers wirksam ist, sofern das Schriftstiick aus seinem sonstigen Inhalt den Ein-
spruchsfiihrer und den Gegenstand des Einspruchs erkennen ldsst.“ (BFH aaO.)

Elektronischer Einspruch auch ohne qualifizierte Signatur

Fraglich ist jedoch, ob bei elektronischer Einlegung des Widerspruchs zur Wirksamkeit eine qualifizierte elektro-
nische Signatur nach dem Signaturgesetz erforderlich ist. Dies kénnte sich aus 8 87a Ill 2 AO ergeben.

,§ 357 | 1 AO fordert nur eine schriftliche Einlegung des Einspruchs. Dabei kann aus dem Begriff ,schriftlich“ nicht ohne
weiteres auf ein die eigenhéndige Unterschrift umfassendes ,Schriftform“-Erfordernis geschlossen werden. Vielmehr ist in den
Féllen, in denen das Gesetz Begriffe wie ,Schriftstiick” oder ,schriftlich“ verwendet, im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob
die schriftliche Erkldrung eine der Funktionen erfiillen muss, die der Unterschrift zugeordnet werden, und aus diesem Grund
auch eine Unterschrift zu fordern ist. Ein solches Unterschriftserfordernis besteht im Fall der Einspruchseinlegung — wie unter
2. ausgefiihrt — jedoch gerade nicht.” (BFH aaO.)

Bei der Auslegung sind die tblichen Auslegungsmethoden anzuwenden.
1. Wortlautauslegung

Demgegentiber bezieht sich § 87a Ill 1 AO auf die Substitution der durch Gesetz angeordneten ,,Schriftform® durch
die ,,elektronische Form“. Nur in diesem Fall ist das von der Schriftform umfasste Unterschriftserfordernis gem. § 87a lll 2
AO durch die elektronische Signatur zu ersetzen. Der Wortlaut des § 87a Ill 1 und 2 AO steht daher der Zulassung eines
einfachen elektronischen Dokuments nicht entgegen, wenn das Gesetz fiir Antrége, Erkldrungen oder Mitteilungen
nicht die Schriftform verlangt, sondern eine Erkldrung genligen lasst, die zwar schriftlich, d.h. in Text- oder Papierform
erfolgen, aber keine eigenhéndige Unterschrift enthalten muss.” (BFH aaO.)

2. Systematische und gesetzeshistorische Auslegung

.Nach der Begriindung zum 3. VwVfGAndG sollten einerseits allgemeine Schriftformerfordernisse in Verwaltungsverfah-
ren, die rechtsverbindliches Handeln des Biirgers verlangen, stets durch eine mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur verbundene elektronische Form ersetzt werden kénnen. Entsprechend sollte ein elektronisches Dokument,
das mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen ist, gesetzlich angeordneten Schriftformerfordernissen gendi-
gen und die der Schriftform zugeordneten Funktionen erfiillen. Andererseits sollte durch die Ergdnzung des Begriffs
»Schriftlich” zum Begriffspaar ,schriftlich oder elektronisch” auch die Méglichkeit der Nutzung einfacher elektronischer
Kommunikation eréffnet werden, soweit der Schriftform im jeweiligen Normkontext (ber z.B. den Dokumentations- und
Nachweischarakter hinaus keine eigensténdige, vor allem rechtliche Bedeutung zukommt. Dieses Grundverstédndnis lag
auch dem an § 3a VwWVfG angelehnten § 87a AO zugrunde. Entsprechend sollten abweichende Regelungen, die z.B. eine
Verpflichtung der Finanzbehdrden vorsehen, elektronische Antrdge oder Erkldrungen entgegenzunehmen, vorrangig
gegentliber § 87a AO beriicksichtigt werden.” (BFH aa0O.)
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3. Teleologische Auslegung

.§ 357 AO verfolgt den Zweck, nur geringe formale Anforderungen an die wirksame Einlegung eines Einspruchs zu stel-
len. Die niedrigen Formanforderungen sollen es auch dem nicht schriftgewandten oder rechtlich versierten Steuer-
biirger erméglichen, eine Uberpriifung des von ihm fiir unrichtig erachteten Steuerverwaltungsakts zu erreichen. Nichts
anderes ergibt sich aus dem Umstand, dass § 357 | 3 AO nur das Telegramm als besondere Form der Einspruchseinle-
gung ausdriicklich erwéhnt. Entgegen der Auffassung des FG kommt hierin keine Ablehnung anderer Telekommunikations-
formen zum Ausdruck. Vielmehr bringt das Gesetz hierdurch seine grundsétzliche Offenheit gegeniiber neuen Kommunika-
tionsformen zum Ausdruck, auch wenn § 357 | 3 AO nicht an jede technische Neuentwicklung im Kommunikationsbereich
angepasst wurde. Entsprechend werden von der ganz h.M. auch andere Ubermittlungsformen als zuldssig angesehen,
selbst wenn diese keine eigene Erwdhnung im Gesetzestext gefunden haben und im Einzelfall mit keiner Unterschrift des
Einspruchsfiihrers verbunden sind.” (BFH aaO.)

Die Einspruchseinlegung ist daher auch ohne qualifizierte elektronische Signatur per E-Mail méglich, wenn die
Behorde einen entsprechenden Zugang erdffnet hat. Hierzu gentigt die Angabe der E-Mailadresse im Bescheid.
Der Einspruch war daher wirksam eingelegt.

UStG Gutglaubensschutz im Festsetzungsverfahren Umsatzsteuer
§15 Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs

(BFH in DB 2015, 2061; Urteil vom 22.07.2015 - V R 23/14)

1. Das Merkmal ,vollstdndige Anschrift in § 14 IV Nr. 1 UStG erflllt nur die Angabe der zutreffenden
Anschrift des leistenden Unternehmers, unter der er seine wirtschaftlichen Aktivitaten entfaltet.

2. Sind Tatbestandsmerkmale des Vorsteuerabzugs nicht erfillt, kann dieser im Festsetzungsverfahren auch
dann nicht gewahrt werden, wenn der Leistungsempfanger hinsichtlich des Vorliegens dieser Merkmale
gutglaubig war.

3. Kommt der Unternehmer seinen Nachweispflichten gem. 8§ 6a Ill UStG, 88 17a, 17c UStDV nicht nach, ist
grds. davon auszugehen, dass die Voraussetzungen einer innergemeinschaftlichen Lieferung nicht erfullt
sind. Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn zweifelsfrei feststeht, dass die Voraussetzungen der
Steuerfreiheit erfullt sind.

Fall: Die Klagerin — eine 1995 gegriindete GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer A ist — handelte in den Streit-
jahren 2007 und 2008 mit Kraftfahrzeugen. Anlésslich einer USt-Sonderpriifung, die den Vz. 2007 und die Voranmeldungszeit-
rdume Januar bis Juni 2008 umfasste, gelangte die Priferin ausweislich des USt-Sonderpriifungsberichts vom ... 2010 zu fol-
genden Feststellungen: Es seien Vorsteuerbetrage aus Rechnungen der D i.H.v. 86.130,67 € (2007) und 311.159,33 € (Januar
bis Juni 2008) nicht abziehbar, weil es sich bei dieser Firma um eine ,Scheinfirma“ gehandelt habe, die unter ihrer Rechnungs-
anschrift keinen Sitz gehabt habe. Im Rahmen einer weiteren, nunmehr die Voranmeldungszeitrdume Juli bis Dezember 2008
umfassenden USt-Sonderpriifung stellte die Priferin fest, dass die Klagerin in diesem Zeitraum Vorsteuerbetrdge aus Rech-
nungen der D i.H.v. 397.690,83 € geltend gemacht hatte, die ebenfalls nicht abziehbar seien. Das seinerseits zustandige FA |
folgte in einem gednderten USt-Bescheid fur 2007 vom 23.02.2010 den Feststellungen der USt-Sonderprifungen. Am
02.03.2010 legte die Klagerin Einspruch ,gegen den USt-Bescheid vom 23.02.2010“ ein und beantragte die Gewahrung des
Vorsteuerabzugs im Billigkeitsverfahren. Wie ist die Rechtslage?

l. Voraussetzungen fur Vorsteuerabzug aus Rechnungen der D

Hinsichtlich der Rechnungen der D missten die Voraussetzungen fir den Vorsteuerabzug nach 8 15 | Nr. 1
i.V.m. 8 14 UStG vorgelegen haben. Der Vorsteuerabzug setzt den Besitz einer nach 8§ 14, 14a UStG ausge-
stellten Rechnung voraus. Diese muss die vollstandige Anschrift des leistenden Unternehmers enthalten.

sNach § 15| Nr. 1 Satz 2 UStG setzt die Ausiibung des Vorsteuerabzugs voraus, dass der Unternehmer eine nach §§ 14, 14a
UStG ausgestellte Rechnung besitzt. Eine solche Rechnung muss gem. § 14 IV Nr. 1 UStG die vollstidndige Anschrift des
leistenden Unternehmers enthalten.

Das Merkmal ,vollstdndige Anschrift“in § 14 IV Nr. 1 UStG effiillt nur die Angabe der zutreffenden Anschrift des leistenden
Unternehmers, unter der er seine wirtschaftlichen Aktivitdten entfaltet. Denn sowohl Sinn und Zweck der Regelung in § 15
1, § 14 IV Nr. 1 UStG als auch das Prinzip des Sofortabzugs der Vorsteuer gebieten es, dass der Finanzverwaltung anhand der
Rechnung eine eindeutige und leichte Nachpriifbarkeit des Tatbestandsmerkmals der Leistung eines anderen Unternehmers
erméglicht wird. Deshalb ist der Abzug der in der Rechnung einer GmbH ausgewiesenen USt nur méglich, wenn der in der
Rechnung angegebene Sitz der GmbH bei Ausfiihrung der Leistung und bei Rechnungsstellung tatsédchlich bestanden
hat. Der den Vorsteuerabzug begehrende Leistungsempfénger tragt hierfiir die Feststellungslast, denn es besteht eine Oblie-
genheit des Leistungsempféngers, sich liber die Richtigkeit der Angaben in der Rechnung zu vergewissern. Die Angabe einer
Anschrift, an der im Zeitpunkt der Rechnungsstellung keinerlei geschéftliche Aktivitdten stattfinden, reicht als zutreffende
Anschrift nicht aus.

Soweit der Senat im Urteil vom 19.04.2007 gedul3ert hat, ein ,,Briefkastensitz“ mit nur postalischer Erreichbarkeit kénne
ausreichen, hélt er hieran nicht mehr fest.” (BFH aaO.)

Die Voraussetzungen fiir einen Vorsteuerabzug liegen daher nicht vor.
Il.  Gutglaubensschutz der Klagerin

Mdoglicher Weise kann die Klagerin sich aber gleichwohl auf den Vorsteuerabzug berufen, da sie hinsichtlich der
Richtigkeit der Rechnungsangaben der D in gutem Glauben gewesen ist.

»§ 15 UStG sieht den Schutz des guten Glaubens an die Erfiillung der Vorsteuerabzugsvoraussetzungen im Festsetzungs-
verfahren nicht vor. Vertrauensschutz kann aufgrund besonderer Verhéltnisse des Einzelfalls nach nationalem Recht nicht
im Rahmen der Steuerfestsetzung nach §§ 16, 18 UStG, sondern nur im Rahmen einer BilligkeitsmaBnahme gem. §§ 163,
227 AO gewaéhrt werden. Hieran hélt der Senat fest.” (BFH aaO.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
1. Buller/Figgener: Neue Nuancen in der Kfz-Sachschadenabrechnung (in: NJW 2015, 2913)

Auf Grund aktueller Entwicklungen greift der Beitrag die maf3geblichen Entscheidungen zur Kfz-
Sachschadensabrechnung auf. Hervorzuheben sind hierbei insbesondere die neuen Konkretisierun-
gen der BGH-Rechtsprechung zum Verweis auf freie Werkstatten bei fiktiver Abrechnung und zum
Ersatz von Sachverstandigenkosten. Ein weiteres Augenmerk wird zudem auf die neuen Entwicklun-
gen auf dem Gebiet der Mietwagenkosten und des Nutzungsausfallschadens gelegt.

2. Bissels/Falter: ,Wer den Cent nicht ehrt® — Anrechnung eines monatlich gezahlten Weih-
nachts- und Urlaubsgelds auf den Mindestlohn (in: DB 2015, 2209)

Neben zahlreichen Problemen und Unklarheiten rund um das Mindestlohngesetz (MiLoG) stellt insb.
die Frage der Anrechenbarkeit von Sonderleistungen, Zulagen und Zuschlagen Unternehmen vor
Herausforderungen. Nachdem sich bereits einige erstinstanzliche Gerichte mit mindestlohnrelevanten
Einzelfragen zu befassen hatten, stellt das ArbG Herne in einer aktuellen Entscheidung klar, dass ein
monatlich ausgezahltes Weihnachts- und Urlaubsgeld auf den Mindestlohn anrechenbar ist. Das kuri-
ose an der Entscheidung: Der Arbeitnehmerin wurden fir die zwei eingeklagten Monate insgesamt
zwei Cent zugesprochen, die zum Erreichen der 8,50 € je Arbeitsstunde fehlten.

3. Weber/Leeb: Aktuelle Fragen der Erganzungspflegschaft nach § 1909 | 1 BGB (in: Rpfleger
2015, 501)

§ 1909 | BGB bestimmt, dass demjenigen, der unter elterlicher Sorge oder Vormundschaft steht, fur
diejenigen Angelegenheiten, an deren Besorgung die Eltern oder der Vormund verhindert sind, ein
Pfleger zu bestellen ist. Da der Pfleger nur fiir diese spezifischen Angelegenheiten — bei bestehender
elterlicher Sorge bzw. Vormundschaft — an die Stelle der Eltern bzw. des Vormunds tritt, spricht man
von Erganzungspflegschaften. Diese sind Instrumente staatlicher Rechtsflrsorge: Durch sie wird
sichergestellt, dass betroffene minderjahrige Personen in einzelnen oder bestimmten Kreisen von An-
gelegenheiten, in denen die Personen- bzw. Vermdégenssorgeberechtigten aus tatsédchlichen oder
rechtlichen Griinden an der Vertretung verhindert sind, nicht handlungsunfahig sind und damit faktisch
entrechtet werden. Der entsprechende Beitrag gibt zun&chst einen Uberblick tiber Wesen und Funkti-
on der Ergéanzungspflegschaft und grenzt sie dabei von der Verfahrensbeistandschaft, der Umgangs-
pflegschaft und der Beistandschaft des Jugendamtes ab. Darauf folgt eine Darstellung ausgewahlter
aktueller verfahrens- und materiell-rechtlicher Fragestellungen. SchlieBlich werden vergitungs-
rechtliche Gesichtspunkte erdortert.

4. Bacher: Der elektronische Rechtsverkehr im Zivilprozess (in: NJW 2015, 2753)

Das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs wird aus zivilprozessualer Sicht eine
ganze Reihe von Veranderungen mit sich bringen, die mit der Einfuhrung des besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfachs ab dem 01.01.2016 erst beginnen. Der Beitrag gibt einen umfassenden
Uberblick uber den kiinftigen Umgang mit elektronischen Schriftsétzen, elektronischen Akten und
elektronischen Beweismitteln sowie tber die damit verbundenen rechtlichen Probleme.

5. Skamel: Verfahrensaussetzung bei Prozessaufrechnung mit rechtshéangiger Gegen-
forderung (in: NJW 2015, 2460)

Dass der Beklagte mit einer anderweitig rechtshangigen Forderung aufrechnen kann, ist nahezu all-
gemein anerkannt. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Prozess, in dem die Forderung ein-
geklagt ist, oder der Prozess, in dem die Forderung zur Aufrechnung gestellt wird, ausgesetzt werden
kann, ist dagegen umstritten. Vor dem Hintergrund einer aktuellen Entscheidung des OLG Frankfurt
a. M. untersucht der Beitrag die diskutierten Lésungsvorschlage und verdeutlicht Zweckmafigkeits-
kriterien.

Il. Strafrecht

1. Bohm: Die strafrechtliche Abwesenheitsverhandlung im Berufungsverfahren - Zur jlngsten
Umsetzung europarechtlicher Vorgaben im Strafverfahrens- und Rechtshilferecht (in: NJW
2015, 3132)

Die im Juli 2015 eingefiihrten Vorschriften zur Anderung der StPO und des Gesetzes (iber die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen werden die Rechtspraxis vor allem im Hinblick auf die nunmehr
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mdogliche Durchfiihrung eines Abwesenheitsverfahrens in der Berufungshauptverhandlung erheblich
beeinflussen. Die in § 329 Il StPO insoweit vorgesehene Mdglichkeit der Vertretung des Angeklagten
durch einen Verteidiger tragt jedoch der Rechtsprechung des EGMR nur teilweise Rechnung. Es
bedarf daher einer konventionsfreundlichen Auslegung, wonach eine solche Vertretung nur dann aus-
scheidet, wenn die Anwesenheit des Angeklagten zur Wahrheitsfindung wirklich unerlasslich ist.

2. Thewes: Richter, Notstaatsanwalt und Notverwaltungsbehorde. Zusténdigkeit fur die Anord-
nung der Blutprobenentnahme bei Verfolgung von Verkehrsdelikten. (in: NJW 2015, 2845)

In der Folge der jiingsten Rechtsprechung des BVerfG zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an Ermittlungsmalnahmen, zur Auslegung des Begriffs ,Gefahr im Verzug“ und zum Ausnahme-
charakter von nichtrichterlichen Anordnungen (zuletzt BVerfG, NJW 2015, 2787) ist auch bei der Ver-
folgung von Verkehrsdelikten eine verstarkte Inanspruchnahme des Ermittlungsrichters, insbesondere
im Bereitschaftsdienst, festzustellen. Dabei ist nicht immer klar, welches Gericht fiir welche Anord-
nung zusténdig ist. Der Beitrag versucht, die Frage fur das strafprozessuale und das verwaltungs-
behdrdliche Ermittlungsverfahren zu kléaren.

3. Niemoller: Beruhensprifung bei Verfahrensfehlern (in: NStZ 2015, 489)

Die Revision kann — so sagt es § 337 | StPO — nur darauf gestiitzt werden, dass das Urteil auf einer
Verletzung des Gesetzes beruhe. Wann ist das der Fall? Rigt der Beschwerdeflihrer eine Verletzung
des materiellen Strafrechts, so lasst sich die Frage schon anhand des angefochtenen Urteils, des
Entscheidungsausspruchs (Tenors) und der Urteilsgriinde beantworten. Mehr braucht es dazu nicht.
Anders verhalt es sich hingegen bei einem Verstol3 gegen prozessrechtliche Vorschriften, den das
Revisionsgericht nach einer entsprechenden Verfahrensriige fur gegeben halt. Hier ist der Fehler
nicht unmittelbar im Urteil enthalten und aus ihm zu ersehen. Zwischen beiden besteht eine Distanz,
regelmaRig schiebt sich ein anderes, auf den Verfahrensfehler folgendes Prozessgeschehen dazwi-
schen. Das Gesetz unterscheidet jedoch nicht nach der Art der Gesetzesverletzung, es gilt auch fur
VerfahrensverstoRe. Wann aber beruht das Urteil auf dem Verfahrensfehler? Das setzt einen
Zusammenhang zwischen beiden voraus. Diesen Zusammenhang haben Rechtsprechung und herr-
schende Meinung seit jeher als mogliche Kausalitdt bestimmt und bezeichnet; danach beruht das
Urteil auf dem Verfahrensfehler, wenn nicht auszuschlief3en ist, dass sich dieser auf jenes ausgewirkt
hat.

. Offentliches Recht

1. Schenke: RechtmaBigwerden rechtswidrig erlassener Verwaltungsakte (in: NVwZ 2015,
1341)

Rechtswidrige Verwaltungsakte kénnen nur auf Grund des rickwirkenden Erlasses einer erforder-
lichen gesetzliche Ermachtigungsgrundlage, der riickwirkenden Aufhebung eines ihre Rechtswidrig-
keit begrindenden Verwaltungsakts sowie auf Grund einer gesetzlichen Heilungsnorm wie § 45
VwWVIG nachtraglich rechtmaRig werden. In anderen Fallen kann auf Grund einer nachtraglichen Ver-
anderung der Sach- oder Rechtslage nur ein neuer Verwaltungsakt mit demselben Inhalt erlassen
werden, der lediglich im Wege einer Klage&dnderung gem. 8 91 VwGO in ein bereits anhangiges Ver-
fahren gegen den urspriinglichen Verwaltungsakt einbezogen wird. Das gilt entgegen dem BVerwG
auch bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung.

2. Scheidler: Bauplanungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Asylbewerberunterkunft
(in: GewA 2015, 337)

Es ist Aufgabe des Staates, Asylbewerber menschenwuirdig unterzubringen. Soweit er nicht selbst da-
fur Unterkiinfte baut, mietet er hierfir Wohnungen von Privaten an oder vormals gewerblich genutzte
Gebéaude oder Raume, die sich zur Unterbringung von Menschen eignen. Wer — gleich ob privat oder
gewerblich — dem Staat Unterbringungsmaglichkeiten zur Verfugung stellen will, sieht sich zunéachst
mit der Frage konfrontiert, ob bei Umnutzung bestehender Geb&ude eine baurechtlich relevante Nut-
zungsanderung vorliegt. Ebenfalls von grof3er Bedeutung ist die Frage, innerhalb welchen Gebiets-
typs der BauNVO Asylbewerberunterkiinfte moglich sind, wobei der Beitrag hier besonders auf die
Zulassigkeit solcher Unterkiinfte in Gewerbegebieten eingeht. Dabei werden auch die am 26.11.2014
in Kraft getretenen Anderungen durch das ,Gesetz (ber MaRnahmen im Bauplanungsrecht zur
Erleichterung der Unterbringung von Flichtlingen® bertcksichtigt.
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Huber: Das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung
(in: NVwZ 2015, 1178)

Der Beitrag stellt die durch das am 01.08.2015 in Kraft getretene Gesetz zur Neubestimmung des
Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung vom 27.07.2014 (BGBI | 2014, 1386) resultierenden
Anderungen des Aufenthaltsgesetzes dar, auf die sich die Praxis nun einzustellen hat. Eine kritische
Wirdigung bleibt einer spéteren Erdrterung vorbehalten.

Becker: Grundrechtliche Grenzen staatlicher Uberwachung zur Gefahrenabwehr (in: NVwZ
2015, 1335)

Die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen des staatlichen Zugriffs auf individuelle, grund-
rechtlich verbiirgte Freiheit zum Zwecke der Gewahrleistung von Sicherheit gehdrt zu den ewigen
Themen von Politik und Recht. Auch die diesjahrige Staatsrechtslehrertagung widmet sich aus dem
Blickwinkel der ,Verfassung in ausgewahlten Teilrechtsordnungen® unter anderem den verfassungs-
rechtlichen Grenzen staatlicher Uberwachung zur Gefahrenabwehr. Unter dem Eindruck terroristi-
scher Bedrohungen wurden im In- wie im Ausland die staatlichen Eingriffsbefugnisse zur Erlangung
sicherheitsrelevanter Informationen erheblich ausgeweitet (Lepsius, Jura 2006, 929 [929] m.w.N.). Vor
dem Hintergrund der Enthillungen des ehemaligen National Security Agency-Mitarbeiters Snowden
Uber das Ausspéhen von Daten durch die amerikanischen Geheimdienste, die den Umfang vor allem
auslandischer Uberwachung in Deutschland verdeutlicht hatten, stellt sich mehr denn je die Frage,
inwieweit der durch die Gefahrenabwehr motivierten staatlichen Uberwachung des Einzelnen durch
die Verfassung Grenzen gesetzt werden und inwieweit diese rechtlichen Grenzen auch angesichts
der internationalen Dimension der Uberwachung die Freiheitssphére des Einzelnen auch tatséchlich
zu schitzen vermdgen.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwaélte / Notare / Steuerberater

Loll/Malzkorn: Aktuelle finanzgerichtliche Rechtsprechung fur Freiberufler Personengesell-
schaften (in: BB 2015, 2204)

Der Aufsatz fasst die ertragsteuerlichen Entwicklungen und Tendenzen der aktuellen finanzgerichtli-
chen Rechtsprechung in Bezug auf Freiberufler-Personengesellschaften zusammen und zeigt mogli-
che steuerliche Auswirkungen der Urteile auf. Es versteht sich, dass in diesem Rahmen nicht alle ent-
sprechenden finanzgerichtlichen Urteile besprochen werden kdnnen, sondern dass sich der Beitrag
auf die bemerkenswertesten Entscheidungen der letzten Zeit beschrankt.

Seagon: Beschrankung des Verwalteramts auf natirliche Personen: Ungleichbehandlung
aus gutem Grund! (in: NZI 2015, 825)

Die Beschrankung des Verwalteramts auf natirliche Personen in § 56 | 1 InsO beschéftigt aktuell das
BVerfG. Wahrend etwa Rechtsanwalts- oder Steuerberatungsgesellschaften selbst mandatiert werden
kénnen, verwehrt der Gesetzgeber Insolvenzverwaltergesellschaften die Mdglichkeit. Hierin liegt
jedoch kein rechtlicher Anachronismus, den es zu beseitigen gilt. Vielmehr gestattet allein die aus-
schlieRliche Bestellung natiirlicher Personen eine personliche Uberpriifung von Eignung und Unab-
hangigkeit, welche den Besonderheiten des insolvenzgerichtlichen Bestellungswesens und den
Anforderungen der verwaltungsgerichtlichen Sanierungspraxis Rechnung tragt.

Knops: Die notariellen Prifungs- und Belehrungspflichten bei der Finanzierungsabwicklung
von Grundstiicksiibertragungen (in: NJW 2015, 3121)

Grundstiickslibertragungen sind vor allem deshalb komplex, weil die zu verduBernden Grundstiicke,
die zugleich die wesentliche Kreditsicherheit darstellen, hdufig mit Rechten zu Gunsten von Glaubi-
gern des Verkaufers belastet sind, die durch den Kaufer abgeldst werden sollen. In der Kautelarpraxis
haben sich verschiedene Wege zur Abwicklung der Zahlungen etabliert; wenig beachtet wurden aber
bislang die Prufungs- und Belehrungspflichten des Notars bei Abwicklung der Finanzierungen auf
Kaufer- wie auch Verkauferseite. Der Beitrag beleuchtet diese Pflichten; er hinterfragt wichtige
Klauseln sowie die Rolle des Notars bei der Kreditsicherung kritisch.
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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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