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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen im Mietrecht

Gesetz Uber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und Uber die vereinfachte
Durchsetzung von Raumungstiteln vom 01.02.2013; In-Kraft-Treten voraussichtlich am 01.04.2013

Allgemeines

Auch das Mietrecht soll etwas zum Klimaschutz und zur Energiewende beitragen. Daflir sol-
len Anreize fiir eine energetische Sanierung geschaffen werden. AuRerdem soll mit der
Mietrechtsanderung Vermietern geholfen werden, Mietnomaden schneller loszuwerden.
SchlieBlich sollen Mieter, deren Mietwohnung in Wohnungseigentum umgewandelt wer-
den soll, durch die Mietrechtsanderung besser geschitzt werden.

Die wichtigsten Neuregelung im Uberblick

1. Vereinfachte Durchsetzung energetischer ModernisierungsmaBnahmen

a)

b)

d)

Die Vorschriften Gber die Duldung von Erhaltungs- und ModernisierungsmaR-
nahmen (bisher § 554 BGB) werden neu gefasst. Das Gesetz sieht im § 555b Nr. 1
BGB n.F. eine Legaldefinition der energetischen Modernisierung vor.

Der neu geschaffene Tatbestand der "energetischen Modernisierung" soll dabei alle Malnahmen er-
fassen, die zur Energieeinsparung in Bezug auf die Mietsache beitragen, etwa den Einsatz von Solar-
technik fir die Warmwasserbereitung. Rein klimaschiitzende MalRhahmen oder MaRnahmen wie die
Installation einer Fotovoltaikanlage auf dem Dach, deren Strom der Vermieter in das offentliche
Stromnetz einspeist, muss der Mieter zwar dulden, diese berechtigen aber nicht zur Mieterh6hung.

Energetische Modernisierungen sollen fiir eine begrenzte Zeit von drei Monaten
nicht mehr zu einer Mietminderung (§ 536 BGB) fuhren. Bei Baularm und Schmutz
wegen der energetischen Sanierung eines Wohnhauses kénnen Mieter daher zu-
kiinftig wahrend der ersten drei Monate keine Mietminderung mehr beanspru-
chen. Bei anderen Modernisierungen (z.B. Modernisierung eines Bades) bleibt es
hingegen beim unbeschrankten Minderungsrecht. Unberuhrt bleibt auch das Recht
des Mieters zur Mietminderung, wenn die Wohnung wegen der BaumalRnahmen
nicht mehr benutzbar ist.

ModernisierungsmaRnahmen muss der Vermieter kiinftig zwar form- und fristge-
recht ankiindigen, die formalen Anforderungen an die Begriindungspflichten
des Vermieters bei Modernisierungen werden aber gesenkt, um Uberzogene An-
forderungen zu beseitigen.

Der Mieter hat die MaBRnahmen zur Modernisierung und Erhaltung zu dulden,
kann aber auch weiterhin Hartefallgriinde geltend machen.

Bisher konnte sich der Beginn von Modernisierungsmafnahmen verzégern, wenn der Mieter vortragt,
dass die gesetzlich vorgesehene Umlage von Modernisierungskosten eine fiir ihn unzumutbare wirt-
schaftliche Harte sei. Diese Hartefallprifung wird in das spatere Mieterhéhungsverfahren verlagert,
damit die Modernisierung zundchst ohne Verzdgerungen realisiert werden kann. Beruft sich also ein
Mieter darauf, dass er eine spatere Modernisierungsumlage finanziell nicht verkraften kann, so kann
der Vermieter die geplante Mallnahme dennoch durchfilhren. Das schafft Planungssicherheit in der
Bauphase. Der Hartegrund der fehlenden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wird im Mieterh6hungs-
verfahren nach Abschluss der MaRnahmen geprift, auch der Abwagungsmalstab wird nicht ver-
scharft. Der Mieter behalt also seinen umfassenden Schutz vor Mieterhéhungen, die er nicht tragen
kann. Er muss also, wenn der Hartegrund gegeben ist, trotz zu duldender Modernisierung spater eine
mdgliche erhéhte Miete nicht zahlen.

Bei dem Grundsatz, dass die Kosten von ModernisierungsmaBnahmen mit jahr-
lich maximal 11 % auf die Miete umgelegt werden kdnnen, wird das geltende Recht
nicht verandert (§ 559 BGB). Die Umlagemdglichkeit gilt auch fur die energetische
Modernisierung. Kosten flir Erhaltungsaufwendungen, die mit Modernisierungen
verbunden sind, berechtigen nicht zur Mieterhéhung. Dieser Abzugsposten wird im
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Aus der Gesetzgebung

Mieterinteresse klinftig ausdriicklich geregelt; da diese Klarstellung im Gesetz bis-
lang fehlte.

In den Vorschriften Uber die ortsiibliche Vergleichsmiete (§ 558 BGB) wird ge-
setzlich klargestellt, dass die energetische Ausstattung und Beschaffenheit bei
der Bildung der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu beriicksichtigen sind. Energe-
tische Kriterien sollen so kuiinftig auch verstarkt in Mietspiegeln abgebildet werden.

Vorgehen gegen das Miethomadentum

Gegen das sog. ,Mietnomadentum® wird durch neue und verbesserte Verfahrensre-
geln vorgegangen. So ermdglicht die Neuregelung im Mietrecht den Vermietern eine
beschleunigte Zwangsraumung bei Mietnomaden.

Mit einer neuen Sicherungsanordnung kann der Mieter vom Gericht verpflichtet werden,
fur die wahrend eines Gerichtsverfahrens Monat fir Monat auflaufende Miete eine Si-
cherheit (z. B. Blrgschaft, Hinterlegung von Geld) zu leisten. Damit soll verhindert wer-
den, dass der Vermieter durch das Gerichtsverfahren einen wirtschaftlichen Schaden er-
leidet, weil der Mieter am Ende des Prozesses nicht mehr in der Lage ist, die wahrend
des Prozesses aufgelaufenen Mietschulden zu bezahlen. Befolgt der Mieter bei einer
Raumungsklage wegen Zahlungsverzugs eine vom Gericht erlassene Sicherungsan-
ordnung nicht, kann der Vermieter im Wege des einstweiligen Rechtschutzes schnel-
ler als bislang ein Radumungsurteil erwirken.

Erleichterung der Vollstreckung von Raumungsurteilen

a) Die in der Praxis entwickelte sog. ,Berliner RGumung", die die Vollstreckung von
Raumungsurteilen erleichtert, wird nun auf eine gesetzliche Grundlage gestellt
und damit als gleichberechtigte Alternative zur ,,normalen Raumung” im Gesetz
festgeschrieben.

Hat ein Vermieter vor Gericht ein RGumungsurteil erstritten, soll der Gerichtsvollzie-
her die Wohnung rdumen kénnen, ohne gleichzeitig die — oft kostenaufwendigen -
Wegschaffung und Einlagerung der Gegenstande in der Wohnung durchzufiihren.
Die Raumung kann also darauf beschrankt werden, den Schuldner aus dem Besitz
der Wohnung zu setzen. Auf diese Weise fallt kein Kostenvorschuss fiir Abtransport
und Einlagerung der in der Wohnung verbleibenden Gegenstande an. Die Haftung
des Vermieters fir die vom Schuldner zurlickgelassenen Gegenstande wird auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit begrenzt.

b) Wenn der Gerichtsvollzieher an der Wohnungstur klingelt, um ein Rdumungsurteil
zu vollstrecken, 6ffnet manchmal ein Unbekannter die Tur und behauptet, Unter-
mieter zu sein. Auch wenn der Vermieter von der Untermiete nichts wusste, kann
die Wohnung zunéchst nicht gerdumt werden, weil das Rdumungsurteil nur gegen
die Personen wirkt, die dort benannt sind. Ein neuer Anspruch im einstweiligen
Verfiigungsverfahren gibt dem Vermieter die Mdglichkeit, in dieser Situation
schnell einen weiteren Raumungstitel auch gegen den unberechtigten Untermieter
zu bekommen.

Unterbindung des ,,Miinchener Modells“ bei der Umwandlung von Mietshdusern
in Eigentumswohnungen

Der bewahrte Mieterschutz bei der Umwandlung von Mietshausern darf zukiinftig nicht
mehr durch das sog. ,,Miinchener Modell“ umgangen werden.

§ 577 a BGB sieht derzeit einen Schutz vor Eigenbedarfskiindigungen fiir drei Jahre vor, wenn Mietshauser
in Wohneigentum umgewandelt und die Wohnungen sodann veraufRert werden. Die Landesregierungen
kénnen diese Frist fir gefahrdete Gebiete (Ballungsrdume) bis auf zehn Jahre verlangern. Das ,Miinchener
Modell* ist dadurch gepragt, dass eine Personengesellschaft (z.B. eine GbR) ein Mietshaus von vornherein
mit dem Ziel erwirbt, ihren Mitgliedern die Nutzung der Wohnungen zu erméglichen und die Wohnungen in
Eigentumswohnungen umzuwandeln. Noch vor der Umwandlung kiindigt die Gesellschaft einem oder meh-
reren Mietern wegen Eigenbedarfs einzelner Gesellschafter. Auf diese Weise wird der in § 577a BGB ver-
ankerte Schutz vor Eigenbedarfskiindigungen nach Umwandlung in Wohneigentum umgangen. Diese
Schutzliicke wird jetzt geschlossen.
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Aus der Gesetzgebung

Absenkung der Kappungsgrenze fiir Erh6hungen von Bestandsmieten bis zur
ortsiiblichen Vergleichsmiete

Daruber hinaus wird in § 558 Abs. 3 BGB eine Regelung eingefligt, wonach die Bundes-
lander fir Gebiete mit angespannten Wohnungsmarkten per Rechtsverordnung die
Kappungsgrenze fir Mieterh6hungen bis zur ortsublichen Vergleichsmiete von 20 %
auf 15 % absenken und so flexibel auf Mietsteigerungen besonders in Ballungsraumen
reagieren koénnen.

Nichtzahlung der Kaution als Kiindigungsgrund

Die Nichtzahlung der Kaution wird als Grund zur fristlosen Kiindigung im Gesetz
festgeschrieben. Vermieter kdnnen zukilnftig ohne Abmahnung fristlos kiindigen, wenn
der Mieter mit der Zahlung der Kaution in einer Hohe in Verzug ist, die 2 Kaltmieten ent-
spricht. Wie bei der fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs hat der Mieter auch
hier die Mdglichkeit, die Kiindigung durch Zahlung der Riickstinde unwirksam zu
machen.

Umstellung auf gewerbliche Warmelieferung (Contracting)

a) Mit der Umstellung auf Contracting (gewerbliche Warmelieferung durch ein speziali-
siertes Unternehmen) kann Energie gespart oder effizienter genutzt werden. Ver-
mieter, die bisher in Eigenregie fir die Warmeversorgung ihrer Hauser gesorgt ha-
ben, kdnnen einen Beitrag zu Klimaschutz und Ressourcenschonung leisten,
wenn sie einen gewerblichen Warmelieferanten beauftragen, der i. d. R. in eine
neue, sparsamere Heizungsanlage investiert.

Die Umlage der Contractingkosten auf den Mieter anstelle der bisherigen Heizkos-
ten, und damit ein Umstellungsanspruch des Vermieters, wird nun gesetzlich ge-
regelt. Damit sind die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Umlage der Kosten
einer gewerblichen Warmelieferung (Contracting) in laufenden Mietverhaltnissen
klargestellt.

b) Wenn Vermieter von der Warmeversorgung in Eigenregie auf Warmelieferung
durch einen gewerblichen Anbieter umstellen, kénnen sie die Kosten dieser Warme-
lieferung kunftig unter folgenden Voraussetzungen als Betriebskosten auf den Mie-
ter umlegen:

* In der Regel muss der Contractor eine neue Anlage errichten oder die War-
me aus einem Warmenetz liefern, z.B. als Fernwarme oder aus einem Block-
heizkraftwerk.

+ Bei Bestandsanlagen, die noch effizient weiter betrieben werden kénnen, kann
er sich auch auf die verbesserte Betriebsfiihrung beschranken.

* Injedem Fall muss die Umstellung fiir den Mieter kostenneutral sein.

* AuRerdem muss die Umstellung rechtzeitig zuvor angekiindigt werden, da-
mit der betroffene Mieter priifen kann, ob die Voraussetzungen fir eine spatere
Umlage als Betriebskosten tatsachlich vorliegen.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Zustand eines Neuwagens ZivilR
§ 323 Nachbesserungsverlangen

(BGH in Pressemitteilung Nr. 23/2013; Urteil vom 06.02.2013 - VIII ZR 374/11

Fall: Der Klager bestellte im November 2009 bei der Beklagten, einer BMW-Vertragshandlerin, zum Preis von 39.000
€ einen BMW 320d als Neuwagen. Im Dezember 2009 verweigerte er die Annahme des Fahrzeugs wegen Scha-
den an der Lackierung und der Karosserie und verlangte unter Fristsetzung Nachbesserung. Gestlitzt auf ein
Sachverstandigengutachten, das die daraufhin vorgenommene Nachbesserung fiir nicht ordnungsgeman erach-
tet hatte, lehnte er Mitte Januar 2010 eine Ubernahme des Fahrzeugs erneut ab und trat vom Vertrag zuriick,
nachdem die Beklagte sich darauf berufen hatte, dass das Fahrzeugs nunmehr mangelfrei sei.

Der Klager hat die Beklagte auf Riickzahlung der von ihm geleisteten Anzahlung in Héhe von 10.000 €, Freistel-
lung von den zur Fahrzeugdfinanzierung eingegangenen Darlehensverbindlichkeiten sowie Ersatz von Sachver-
standigenkosten in Anspruch genommen. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat
die Klage abgewiesen, weil der Klager sich angesichts seines Nachbesserungsverlangens nicht mehr auf die feh-
lende Fabrikneuheit des Fahrzeugs berufen kénne und die verbliebenen Méangel, auch wenn zu deren Beseiti-
gung Kosten von bis zu sieben Prozent des Kaufpreises anfallen kdnnten, lediglich optischer Natur und kaum
wahrnehmbar seien.

Der Bundesgerichtshof hat sich in seiner Entscheidung mit der Frage befasst, ob sich der Kaufer
eines Neuwagens noch auf die fehlende Fabrikneuheit des Fahrzeugs berufen kann, wenn er
die Abnahme des an Lackierung und Karosserie beschadigten Fahrzeugs nicht generell abge-
lehnt, sondern zunachst eine Beseitigung der Schaden verlangt hat und diese anschlieRend
nur unzureichend gelungen ist.

Fraglich ist, ob sich der Kaufer eines Neufahrzeuges, der im Rahmen seines Nacherfillungsan-
spruch nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB zunachst nicht die Neulieferung, sondern die Nachbesse-
rung verlangt, sich bei deren Fehlschlagen noch darauf berufen kann, dass er die Neulieferung
verlangen und bei deren Verweigerung nach §§ 437 Nr. 2, 323 | BGB zurlcktreten kann.

,Der unter anderem fiir das Kaufrecht zustdndige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass der
Kéufer eines Neuwagens grundsétzlich erwarten kann, dass die von ihm verlangte Nachbesserung technisch den
Zustand herbeifiihrt, der dem werksseitigen Auslieferungsstandard entspricht.

Verlangt der Kdufer eines Neuwagens die Beseitigung von Médngeln, verzichtet er damit nicht auf die mit der Neu-
wagenbestellung vereinbarte Beschaffenheit einer Fabrikneuheit des Fahrzeugs. Wird durch die Nachbesserungsar-
beiten ein Fahrzeugzustand, wie er normalerweise bei einer werksseitigen Auslieferung besteht, nicht erreicht,
kann der Kéufer vom Vertrag zuriicktreten.” (BGH aaO)

Allerdings kénnte der Ricktritt nach § 323 V 2 BGB ausgeschlossen sein. Nach kann der Kaufer
einer Sache dann nicht vom Kaufvertrag zurlicktreten, wenn die Leistung zwar nicht vertragsge-
maf bewirkt wurde, die Pflichtverletzung aber unerheblich ist. Fraglich ist daher, ob die Aus-
besserung der Lackierung hier als unerhebliche Pflichtverletzung angesehen werden kann mit
der Folge, dass ein Ricktritt des Klagers ausgeschlossen ist. Die Beklagte fiihrt hier an, dass die
verbliebenen Mangel nur optischer Natur und kaum wahrnehmbar seien.

Der Riicktritt ist dabei auch nicht durch § 323 V 2 BGB ausgeschlossen. Denn der als Beschaffenheit vereinbarte
fabrikneue Zustand des Fahrzeugs ist ein mal3geblicher Gesichtspunkt bei der Kaufentscheidung und spielt auch
wirtschaftlich eine Rolle, da Fahrzeuge, die nicht mehr als fabrikneu gelten, mit deutlichen Preisabschldgen gehandelt
werden.” (BGH aaO)
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BGH: kein Ersatz der Ein- und Ausbaukosten bei Kaufvertrag zwischen Unternehmern § 439 1 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Ersatz der Ein- und Ausbaukosten ZivilR
§4391 nicht bei Kaufvertrag zwischen Unternehmern

(BGH in NJW 2013, 220; Urteil v. 17.10.2012 - VIII ZR 226/11)

§ 439 | Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die Nacherful-
lungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache“ neben dem Ausbau und Ab-
transport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz geliefer-
ten Sache.

Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB ist auf den
Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt und erstreckt sich nicht auf Kauf-
vertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.

Fall: Die im Sportplatzbau tatige Kl. kaufte in den Jahren 2006 und 2007 bei der Bekl. EPDM-Granulat eines polni-

schen Produzenten als Material zur Herstellung von Kunstrasenplatzen in H. und fur ein Gymnasium in N.; Auf-
traggeber der Kl. waren die jeweiligen Gemeinden. Nach dem Einbau durch die K. stellte sich heraus, dass das
von der Bekl. gelieferte Granulat mangelhaft war. Fiir den erforderlichen Austausch des Materials stellte die Bekl.
kostenlos SBR-Granulat zur Verfiigung. Sie lehnte es aber ab, das mangelhafte Material auszubauen und das
Ersatzgranulat einzubauen. Daraufhin wurden diese Arbeiten auf Veranlassung der KI. durch ein anderes Unter-
nehmen vorgenommen. Die Kl. hat von der Bekl. Zahlung von 72.126,05 begehrt. Die Klageforderung setzt sich
zusammen aus den Aus- und Einbaukosten (25.424,65 Euro), Entsorgungskosten fir das mangelhafte Material
(4.541,40 Euro) sowie der behaupteten Preisdifferenz zwischen dem SBR-Granulat und dem urspriinglich gelie-
ferten EPDM-Granulat (42.160 Euro).

Wird die zulassige Klage Erfolg haben?

Die zulassige Klage hat erfolgt, wenn die Kl. einen Anspruch auf die geltend gemachten Klage-
forderungen hat.

Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem.§§ 437 Nr. 3, 280, 281 i. V. mit
§ 43312 BGB

Die Kl. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung haben
unter dem Gesichtspunkt, dass die Bekl. ihre Vertragspflicht zur Beschaffung mangelfreien
EPDM-Granulats verletzt hat (§§ 437 Nr. 3, 280, 281 i. V. mit § 433 | 2 BGB), verneint.

LZwar sind die Voraussetzungen des § 280 | 1 BGB fiir einen Schadensersatzanspruch der KI. insoweit er-
fiillt, als das von der Bekl. verkaufte EPDM-Granulat mangelhaft war (§ 434 BGB). Die Bekl. hat jedoch die sich

daraus ergebende Pflichtverletzung (§ 433 | 2 BGB) nach den tatrichterlichen Feststellungen nicht zu vertreten
(§ 280 1 2 BGB). Dies nimmt die Revision hin.” (BGH aaO)

Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung der Verpflichtung des
Verkaufers zur Nacherfullung (§ 439 | BGB) haben.

,Die Voraussetzungen fiir einen Nacherfiillungsanspruch der KI. nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB sind effillt, weil
das von der Bekl. gelieferte EPDM-Granulat mangelhaft war.“ (BGH aaQ)

Fraglich ist jedoch, welchen Inhalt dieser Nacherflllungsanspruch hat.
1. Mangelbeseitigung oder Neulieferung

Nach § 439 | BGB kann der Kaufer nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder
die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen.

,Die Kl. hat die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangt. Dieser Aufforderung ist die Bekl. nachge-
kommen, indem sie kostenlos SBR-Granulat zur Verfiigung gestellt hat, das von der Kl. als Ersatzmaterial
akzeptiert worden ist. Damit hat die Bekl. ihre Pflicht zur Nacherfiillung erfiillt.“ (BGH aaO)

2. Pflicht zum Ein- und Ausbau

Daruber hinaus kénnte die Bekl. aber verpflichtet sein, das mangelhafte EPDM-Granulat
auszubauen und das SBR-Granulat einzubauen. Diese Leistungen kénnten vom Nach-
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BGH: kein Ersatz der Ein- und Ausbaukosten bei Kaufvertrag zwischen Unternehmern

erflllungsanspruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache (§ 439 | Alt. 2 BGB) umfasst
sein.

a)

b)

§ 439 | BGB im Verbrauchsgiterkauf

§ 439 | BGB dient der Umsetzung von Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien flr Verbrauchsgtter (ABIEG Nr. L 171 v.
07.07.1999, S. 12, im Folgenden: Richtlinie). Auf den Vorlagebeschluss des BGH
vom 14.01.2009 (NJW 2009, 1660 = EuZW 2009, 270) hat der EuGH (im Folgen-
den: Gerichtshof) durch Urteil vom 16.06.2011 (NJW 2011, 2269 = EuZW 2011, 631
— Gebr. Weber-GmbH/Jirgen Wittmer; Ingrid Putz/Medianess Electronics-GmbH)
Uber die Auslegung der Richtlinie wie folgt entschieden:

LArt. 3 11 und Il der Richtlinie (...) ist dahin auszulegen, dass, wenn der vertragsgemélle Zustand ei-
nes vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des Mangels vom Verbraucher gutgldubig
gemdal seiner Art und seinem Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt
wird, der Verkéaufer verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der
Sache, in die es eingebaut wurde, vorzunehmen und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese
Sache einzubauen, oder die Kosten zu tragen, die fiir diesen Ausbau und den Einbau des als Er-
satz gelieferten Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkéufers besteht unab-
héngig davon, ob er sich im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Verbrauchsgut
einzubauen.” (EuGH aaO)

In der abschlieRenden Entscheidung Uber den seinerzeit dem BGH vorliegenden
Fall eines Verbrauchsgiiterkaufs hat der BGH daraufhin § 439 | Alt. 2 BGB richtli-
nienkonform dahin ausgelegt, dass die Nacherflllungsvariante ,Lieferung einer
mangelfreien Sache” auch den Ausbau und den Abtransport der mangelhaften
Kaufsache umfasst (BGHZ 192, 148 = NJW 2012, 1073 Rn. 25ff.).

,Flr den Einbau der als Ersatz gelieferten Kaufsache kann auf Grund des Urteils des Gerichtshofs
nichts anderes gelten; auch insoweit ist eine richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB fiir
den Verbrauchsgliterkauf geboten. Soweit der Senat zuvor in seinem ebenfalls einen Verbrauchsgi-
terkauf betreffenden Urteil vom 15. 7. 2008 (BGHZ 177, 224 = NJW 2008, 2837 Rn. 25) die Auffas-
sung vertreten hat, eine so weitgehende Ausdehnung der Nacherfiillungspflicht lasse sich aus Art. 3 11
der Richtlinie nicht herleiten, hélt er daran nicht fest.“ (BGH aaO)

§ 439 | BGB auBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs

Fraglich ist, ob die vorstehende Rechtsprechung des BGH auch dann gilt, wenn
kein Verbrauchsguterkauf vorliegt, also beide Vertragsparteien Verbraucher sind
oder der Kaufer Unternehmer ist. Bislang hatte sich der BGH mit dieser Frage noch
nicht auseinander gesetzt.

Die Literatur ist Uberwiegend der Auffassung, dass im Fall eines Kaufvertrags zwi-
schen Unternehmern die Nachlieferung i.S. des § 439 | Alt. 2 BGB weder den
Ausbau der mangelhaften Kaufsache noch den Einbau der als Ersatz gelieferten
Sache umfasst.

Vgl. Lorenz, NJW 2011, 2241 [2244]; D. Schmidt, in: Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl., § 439
Rn. 13; Pfeiffer, LMK 2011, 321439 [unter 3 b]; Staudinger, DAR 2011, 502 [505]; Forster, ZIP 2011,
1493 [1500]; Ayad/Schnell, BB 2011, 1938 [1939]; Greiner/Benedix, ZGS 2011, 489 [493f.]; Maultz-
sch, GPR 2011, 253 [257]; a. A. Augenhofer/Appenzeller/Holm, JuS 2011, 680 [681, 684]; Berg, RiW
2011, 717 [718]; Budenbender/Binder, DB 2011, 1736 [1742f.]; Eisenberg, BB 2011, 2634 [2637];
Faust, JuS 2011, 744 [748]; Hopfner, JZ 2012, 473 [474]; Kroll-Schliter, JR 2011, 463 [466]; Mller,
ZfS 2011, 604 [608]; Rodemann/Schwenker, ZfBR 2011, 634 [639]; Stober, ZGS 2011, 346 [352]).

Dieser Auffassung hat sich nunmehr auch der BGH angeschlossen.

aa) Umsetzungsgebot ist beschrankt auf Anwendungsbereich der Richtlinie

,Das aus dem Umsetzungsgebot des Art. 288 Il AEUV und dem Grundsatz der Gemeinschafts-
treue gem. Art. 4 Ill EU folgende Gebot richtlinienkonformer Auslegung greift hier nicht ein. Es
beschrénkt sich auf den Anwendungsbereich der Richtlinie. Die Vorgaben der Richtlinie und
das Urteil des Gerichtshofs beziehen sich nur auf den Verbrauchsgiiterkauf und nicht auf ande-
re Kaufvertrage.

Auch die vom Senat im Urteil vom 21.12.2011 (BGHZ 192, 148 = NJW 2012, 1073) vorgenom-
mene richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB geht nicht weiter als die Richtlinie
selbst, beschrénkt sich also ebenfalls auf den Verbrauchsgliterkauf. Der Senat hat entschieden,
dass eine richtlinienkonforme Auslegung im Sinne des Urteils des Gerichtshofs noch vom
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bb)

cc)

dd)

Wortlaut des § 439 | Alt. 2 BGB gedeckt ist (BGHZ 192, 148 = NJW 2012, 1073 Rn. 26). Er hat
nicht ausgesprochen, dass eine solche Auslegung auch (ber den Verbrauchsglterkauf hinaus
geboten oder sachgerecht wére.” (BGH aaO)

tiberschieRende Umsetzung

Allerdings kann eine richtlinienkonforme Auslegung flr das nationale Recht
auch uber den Geltungsbereich einer Richtlinie hinaus Bedeutung erlangen,
wenn eine iberschieRende Umsetzung einer Richtlinie in das nationale
Recht erfolgt ist (vgl. BGHZ 150, 248 [260 f.] = NJW 2002, 1881). Eine Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung richtlinienfreien Rechts ergibt sich bei einer
solchen richtlinienuberschieRenden Umsetzung zwar nicht aus dem Gemein-
schaftsrecht. Sie kann sich aber aus nationalem Recht, das heil3t aus einem
entsprechenden Willen des nationalen Gesetzgebers, ergeben.

,Eine richtlinieniiberschieBende Umsetzung der Richtlinie liegt hier vor. Denn der Gesetzge-
ber hat die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir die Nacherfiillung bei deren Umsetzung in das
deutsche Recht nicht in die Sonderregelungen fiir den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff. BGB),

sondern in die fiir alle Kaufvertrdge geltenden Bestimmungen der §§ 433 ff. BGB einge-
fiigt.”“ (BGH aaO)

MaRgeblichkeit des gesetzgeberischen Willens bei liberschieBender Um-
setzung

Allerdings ist hierbei auch der Wille des Gesetzgebers zu bertcksichtigen.

,Voraussetzung fiir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB (iber den Ver-
brauchsgliterkauf hinaus ist nach dem oben Gesagten ... weiter, dass eine Ausdehnung der
Nachlieferungspflicht im Sinne des Urteils des Gerichtshofs dem Willen des deutschen Ge-
setzgebers entspricht (vgl. Senat, BGHZ 179, 27 = NJW 2009, 427 = EuZW 2009, 155 Rn. 28,
zur teleologischen Reduktion des § 439 IV BGB; BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 47, zu
§ 269 I BGB).”

Ermittlung des gesetzgeberischen Willens

Bei dem Nacherfillungsanspruch aus § 439 | BGB handelt es sich nach der
gesetzgeberischen Konzeption der Schuldrechtsreform um eine Modifikation
des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs aus § 433 | BGB (BT-Dr 14/6040,
S. 221). Bei der in § 439 | BGB als eine der beiden Alternativen der Nacherfil-
lung vorgesehenen Lieferung einer mangelfreien Sache decken sich nach der
Vorstellung des Gesetzgebers, wie schon aus der gesetzlichen Formulierung
hervorgeht, der Nacherfilllungsanspruch und der urspriingliche Erfiil-
lungsanspruch hinsichtlich der vom Verkaufer geschuldeten Leistungen; es ist
lediglich an Stelle der urspringlich gelieferten mangelhaften Kaufsache nun-
mehr eine mangelfreie — im Ubrigen aber gleichartige und gleichwertige — Sa-
che zu liefern.

,Die Ersatzlieferung erfordert daher eine vollstindige Wiederholung der Leistungen, zu denen
der Verkéufer nach § 433 1 1 und 2 BGB verpflichtet ist; der Verkéufer schuldet nochmals die
Ubergabe des Besitzes und die Verschaffung des Eigentums einer mangelfreien Sache —
nicht weniger, aber auch nicht mehr. Denn mit der Nacherfiillung soll nach der gesetzgeberi-
schen Konzeption der Schuldrechtsreform lediglich eine nachtrdgliche Erfiillung der Verkéau-
ferpflichten aus § 433 | 2 BGB durchgesetzt werden; der Kéufer soll mit der Nacherfiillung das
erhalten, was er vertraglich zu beanspruchen hat (BT-Dr 14/6040, S. 221; Senat, BGHZ 177, 224
= NJW 2008, 2837 Rn. 18 m.w. Nachw.; BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 49).“ (BGH
aa0)

Ist demnach die Nacherfiillung darauf beschrankt, die nach § 433 | 2 BGB
vom Verkaufer geschuldete Erflllung im zweiten Anlauf zu bewerkstelligen,
bewahrt sie den Kaufer einer mangelhaften Sache nicht ohne Weiteres vor
jedweden Vermoégensnachteilen.

,Denn nach dem kaufrechtlichen Gewéhrleistungssystem der §§ 434 ff. BGB sind (ber das Erfiil-
lungsinteresse hinausgehende Vermoégensnachteile, die beim Kéaufer dadurch entstehen, dass
dem Verkéufer die Erfiillung nicht schon beim ersten, sondern erst beim zweiten Versuch gelingt,
nach der Vorstellung des deutschen Gesetzgebers — soweit nicht die besondere Kostenregelung
des § 439 Il BGB eingreift — nur nach den allgemeinen Regeln iiber den Schadens- oder
Aufwendungsersatz auszugleichen (BT-Dr 14/6040, S. 224 f.; Senat, BGHZ 177, 224 = NJW
2008, 2837 Rn. 22; vgl. auch Senat, Beschl. v. 21. 10. 2008 — VIIl ZR 304/07, BeckRS 2009,
01768 und Beschl. v. 21. 10. 2008 — VIII ZR 65/08, BeckRS 2009, 01769).
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Ergebnis:

ee)

Insofern gehéren der Ausbau der mangelhaften Kaufsache und der Einbau der als Ersatz gelie-
ferten Sache nach nationalem deutschem Recht grundsétzlich nicht zu der vom Verkéufer
geschuldeten Nacherfiillung (Senat, BGHZ 177, 224 = NJW 2008, 2837 Rn. 19, zu den Ein-
baukosten; NJW 2009, 1660 = EuZW 2009, 270 Rn. 19ff., zu den Aus- und Einbaukosten), son-
dern nur insoweit, als sich aus Art. 3 Il und Ill der Richtlinie etwas anderes ergibt und dies im
Rahmen richtlinienkonformer Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB zu berticksichtigen ist (Senat,
NJW 2009, 1660 = EuZW 2009, 270 Rn. 22).“ (BGH aaO)

Erweiterung der Anwendung durch richtlinienkonforme Auslegung

Diese Vorstellungen des deutschen Gesetzgebers lber Inhalt und Umfang
der Nachlieferungspflicht gem. § 439 | Alt. 2 BGB stimmen nicht mit dem
Verstandnis des Gerichtshofs (ber den Umfang der Nachlieferungspflicht
gem. Art. 3 Il, lll der Richtlinie Gberein.

~,Es kann daher nicht angenommen werden, dass es dem Willen des deutschen Gesetzgebers
entsprédche, eine so weitgehende Ausdehnung der Nachlieferungspflicht, wie sie der Gerichtshof
flir den Verbrauchsgliterkauf verbindlich vorgenommen hat, im Wege richtlinienkonformer Ausle-
gung lber den Verbrauchsgliterkauf hinaus auch auf andere Kaufvertrdge zu erstrecken.”
(BGH aaO)

Zwar hat der Gesetzgeber mit der Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie fur
die Nacherflillung in § 439 BGB eine einheitliche Regelung fir alle Kaufvertrage
angestrebt. Dies beruhte jedoch auf dem dargelegten Fehlverstandnis Uber
den von der Richtlinie fir den Verbrauchsguterkauf vorgegebenen Umfang der
Nacherfillungspflicht bei der Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache.

L,Deshalb spricht nichts dafiir, dass der Gesetzgeber die Nachlieferungspflicht gem. § 439 | Alt. 2
BGB einheitlich fiir alle Kaufvertrdge geregelt hétte, wenn ihm die spétere Auslegung der Richtli-
nie durch den Gerichtshof bekannt gewesen waére. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie fiir die Nachlieferungspflicht auf den
Verbrauchsgiiterkauf beschrdankt hétte, wenn ihm damals bereits bekannt gewesen wire,
dass der Gerichtshof der Nachlieferung einen (iber die Wiederholung der Verkéduferpflichten hi-
nausgehenden, in den Werkvertrag hineinreichenden Inhalt zuweist (vgl. Senat, BGHZ 177, 224
= NJW 2008, 2837 Rn. 25; NJW 2009, 1660 = EuZW 2009, 270). Eine richtlinienkonforme
Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB iiber den Verbrauchsgiiterkauf hinaus auf den gro3en Be-
reich der Kaufvertrdge zwischen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern ist daher abzuleh-
nen.“ (BGH aaO)

Die Ein- und Ausbaukosten sind von den Verpflichtungen des § 439 | BGB aul3er-
halb des Verbrauchsguterkaufs nicht erfasst. Die Kl. kann keinen entsprechenden
Anspruch geltend machen. Die Klage ist unbegriindet.
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OLG Frankfurt: Entschiadigung wegen Verletzung der Menschenwiirde § 8391 BGB / Art. 34 GG

BGB Entschadigung wegen Verletzung der Menschenwiirde ZivilR
§8391 Androhung erheblicher Schmerzen

(OLG Frankfurt a.M. in NJW 2013, 75; Urteil vom 10.10.2012 — 1 U 201/11)
1. Bei Verletzung der Menschenwiirde kann gem. Art. 11 GG i. V. mit § 839 | BGB, Art. 34
GG eine Geldentschadigung verlangt werden.

2. Allerdings begrindet eine Verletzung der Menschenwiirde nicht in jedem Fall einen
Anspruch auf Geldentschadigung.

3. Die Verletzung muss die Erheblichkeitsschwelle Uberschreiten.

4. Eine Entschadigung ist nur zu zahlen, wenn die Beeintrachtigung nicht in anderer
Weise befriedigend ausgeglichen werden kann.

Fall: Der KI. nimmt das beklagte Land auf Zahlung von 3000 Euro und Feststellung in Anspruch mit dem Vorwurf, im
Dienst des beklagten Landes stehende Polizeibeamte hatten im Rahmen eines gegen ihn gefiihrten strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahrens wegen der Entflihrung bzw. Tétung eines Kindes seine Rechte, insbesondere seine
Menschenwiirde, verletzt, und ihm hierdurch weitere Schaden zugefligt. So habe der Polizeibeamte B auf Anwei-
sung des Polizeibeamten A dem Kl. bei seiner polizeilichen Vernehmung am 01.10.2002 die Zufligung ganz er-
heblicher Schmerzen ohne spéater verifizierbare Spuren angekiindigt, um ihn dazu zu bewegen, das Versteck des
Kindes zu offenbaren. Kann der KI. einen entsprechenden Entschadigungsanspruch geltend machen?

Der Kl. kénnte wegen der Geschehnisse bei seiner polizeilichen Vernehmung am 01.10.2002
einen Anspruch auf Geldentschadigung gem. Art. 1 1 GG i. V. mit § 839 | BGB, Art. 34 GG gegen
das beklagte Land haben.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann bei Verletzung der Menschenwirde eine Geldent-
schadigung verlangt werden kann. Die entsprechenden Rechtsprechungsgrundsatze sind legiti-
mer Bestandteil der Rechtsordnung (BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221 [1226]).

. Fortgeltung der Entschadigungsgrundsatze nach Neufassung des § 253

Allerdings hat der Gesetzgeber 2002 § 847 BGB aufgehoben und § 253 BGB neu gefasst,
der am 01.08.2002 in Kraft getreten ist (vgl. Palandt/Griineberg, 253 Rn. 1). Fraglich ist, ob
sich in der Folge etwas an den Entschadigungsgrundsatzen bei Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts geandert hat.

,Die Bundesregierung hat in der Begriindung ihres Entwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Anderung scha-
densersatzrechtlicher Vorschriften (BT-Dr 14/7752, S. 24 f.) betont, der Anspruch auf Geldentschéddigung we-
gen Verletzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts aus Art. 1 und 2 GG bestehe unabhédngig von der
Regelung in §§ 847, 253 BGB und werde daher auch nicht durch eine Anderung dieser Vorschriften tan-
giert. Der Bundesrat ist dem in seiner Stellungnahme zu dem vorgenannten Gesetzentwurf (BT-Dr 14/7752, An-
lage 2, S. 49f1.) nicht entgegengetreten. Zwar hat er vorgeschlagen, die vom BGH entwickelten Grundsétze als
Rechtsinstitut in einen neu zu fassenden § 847 BGB aufzunehmen, da die Neuregelung andernfalls unvollsténdig
sei. Dass eine Fortgeltung dieser Rechtsprechungsgrundsétze in Frage stehen kénnte, wenn sie nicht ins
Gesetz aufgenommen wiirden, wird in der Stellungnahme des Bundesrats aber nicht zum Ausdruck gebracht.
Vielmehr wird dort an die Klarstellung der Bundesregierung angekniipft, dass der bewéhrten Rechtsprechung des
BGH durch die von ihr vorgeschlagene Neuregelung der §§ 847, 253 BGB nicht der Boden entzogen werden soll
(BT-Dr 14/7752, Anlage 2, S. 49). Die Bundesregierung hat hierzu erldutert, eine Kodifizierung der genannten
Rechtsprechungsgrundsétze miisse mit einer umfassenden Regelung des zivilrechtlichen Schutzes des allge-
meinen Persénlichkeitsrechts einhergehen, was im Zusammenhang mit der geplanten Neuregelung nicht geleis-
tet werden kénne (BT-Dr 14/7752, Anlage 2, S. 25). Ein Wille des Gesetzgebers, den von der Rechtsprechung
aus Art. 1 1und Art. 2 | GG hergeleiteten Anspruch auf Geldentschéddigung wegen Personlichkeitsrechtsver-
letzung zu beseitigen, ist den Gesetzesmaterialien daher keinesfalls zu entnehmen. Das Fehlen eines den
vorgenannten Rechtsprechungsgrundsétzen entgegenstehenden gesetzgeberischen Willens hat das BVerfG in
dem bereits zitierten Beschluss vom 14. 2. 1973 (BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221 [1226]; ebenso BVerfGE
128, 193 = NJW 2011, 836 Rn. 52 ff.) fiir maBgeblich gehalten.” (OLG Frankfurt aaO)

Nach allem besteht kein Grund, an der Fortgeltung dieser Grundsatze zu zweifeln.
Il. Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Der Kl. hat einen Entschadigungsanspruch, wenn die Voraussetzungen fir einen Amtshaf-
tungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG vorliegen.

1. Handeln in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

Es bestehen keine Zweifel daran, dass die Polizeibeamten A und B bei der Vernehmung
des KI. in Auslibung eines ihnen lbertragenen 6ffentlichen Amtes gehandelt haben.
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2. \Verletzung einer drittschitzenden Amtspflicht

a) Verletzung der Menschenwiirde (Art. 1 1 GG)

,Die eindringliche Schmerzankiindigung verstiel3 gegen § 136a I 3 StPO, wonach die Freiheit der
WillensentschlieBung und -betétigung eines Beschuldigten nicht durch die Drohung mit einer Miss-
handlung beeintrdchtigt werden darf, sowie gegen Art. 104 | 2 GG, der die seelische oder kérperliche
Misshandlung einer festgehaltenen Person verbietet. Hierdurch haben die Zeugen A und B die Men-
schenwiirde des KI. (Art. 11 GG) verletzt. Denn eine Vernehmung unter Anwendung der nach Art. 104
| GG verbotenen Methoden, insbes. eine Folterandrohung, macht die Vernehmungsperson zum blo-
Ben Objekt der Verbrechensbekdmpfung; sie verletzt deren verfassungsrechtlich geschlitzten sozia-
len Wert- und Achtungsanspruch und zerstért grundlegende Voraussetzungen der individuellen und
sozialen Existenz des Menschen (vgl. BVerfG NJW 2005, 656).“ (OLG Frankfurt aaO)

b) Verletzung von Art. 3 EMRK
Das Verhalten von A und B kdnnte zudem gegen Art. 3 EMRK verstof3en.

Nach dem Urteil des EGMR vom 01.06.2010 (EGMR, NJW 2010, 3145) darf nie-
mand der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung unterworfen
werden.

,Der EGMR hat in dem genannten Urteil (NJW 2010, 3145 Rn. 87 ff., 108) ausgefiihrt, die beim KI. an-
gewendete Vernehmungsmethode habe unter Beriicksichtigung der Umsténde des Falls zwar nicht
das Mal3 an Grausamkeit gehabt, um die Schwelle zur Folter zu erreichen, sie sei aber eine un-

menschliche Behandlung i. S. des Art. 3 EMRK gewesen (s. auch EGMR, NJW 2010, 3145 Rn. 131,
wonach dem KI. mit Folter gedroht wurde.“ (OLG Frankfurt aaO)

Damit liegt auch ein Verstol3 gegen Art. 3 EMRK vor.
c) Straftatbestande

,Das Verhalten der Zeugen A und B effiillte den objektiven Tatbestand einer Aussageerpressung
i. S. des § 343 | StGB. Nach der vom Senat geteilten Auffassung der Strafkammer des LG fehlte es
jedoch am subjektiven Tatbestand dieser Strafnorm, weil die beiden Zeugen nicht zum Zwecke der
Aussagegewinnung in dem gegen den KI. gefiihrten Ermittlungsverfahren handelten, sondern aus-
schlieBllich zur Rettung des entfiihrten Kindes.

Der Zeuge B hat sich durch die streitgegenstdndliche Schmerzandrohung einer Nétigung gem. § 240
| StGB schuldig gemacht, der Zeuge A — durch Erteilung der entsprechenden Anweisung — der Verlei-
tung eines Untergebenen zu einer Notigung im Amt i. S. des § 357 | StGB. Die beiden Zeugen han-
delten insoweit vorsétzlich. Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde standen ihnen insoweit nicht
zur Seite; insbesondere fehlte es an einer polizeirechtlichen Ermé&chtigungsgrundlage fir die
Schmerzandrohung [wird ausgefiihrt].“ (OLG Frankfurt aaO)

Durch die VerstoRe gegen Art. 1 1, 104 | 2 GG, Art. 3 EMRK, § 136a StPO und
§ 240 | bzw. § 357 | StGB haben die Zeugen A und B ihre drittschiitzenden Amts-
pflichten i. S. des § 839 | BGB verletzt.

Verschulden

Diese Amtspflichtverletzung misste gem. § 276 BGB vorsatzlich oder fahrlassig began-
gen worden sein. Hier kommt sogar Vorsatz der Beamten in Betracht.

Zwar setzt Vorsatz im Sinne dieser Vorschrift nach der im Zivilrecht herrschenden Vor-
satztheorie grundsatzlich das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit voraus, so dass ein
— vorwerfbarer — Verbotsirrtum nur einen Fahrlassigkeitsvorwurf begrindet (vgl. BGH
NJW 1985, 134; Staudinger/Léwisch/Caspers, § 276 Rn. 25; Unberath, BeckOK-BGB,
Stand: 1. 3. 2011, § 276 Rn. 13; Papier, in: MiKo-BGB, 5. Aufl. [2009], § 839 Rn. 285).

,Besteht die Amtspflichtverletzung aber in einem VerstoB gegen das Strafrecht, wo nach der so ge-
nannten Schuldtheorie nur ein unvermeidbarer Verbotsirrtum entlastet (§ 17 StGB), so gilt dasselbe auch im
Zivilrecht; in diesen Féllen schliel3t der fahrldssige Verbotsirrtum einen Vorsatz nicht aus (vgl. BGH, NJW
1985, 134 [135], zu § 823 Il BGB).

Hiernach haben die Zeugen A und B ihre Amtspflichten selbst dann vorsétzlich i. S. des § 276 | BGB ver-
letzt, wenn sie ihr Handeln — abweichend von den Feststellungen der Strafkammer — irrtiimlich fiir ge-
rechtfertigt gehalten haben sollten. Denn ein solcher Irrtum waére jedenfalls vermeidbar gewesen.” (OLG
Frankfurt aaO)

Schaden und Kausalitat

Grundsatzlich setzt der Amtshaftungsanspruch das Entstehen eines Schadens voraus,
der kausal auf die Amtspflichtverletzung zurtckzufuhren ist. Geht es um die Verletzung
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OLG Frankfurt: Entschiadigung wegen Verletzung der Menschenwiirde § 8391 BGB / Art. 34 GG

der Menschenwtrde ist jedoch zu berlcksichtigen, dass es nicht auf individuelle Fest-
stellung eines immateriellen Schadens ankommt, sondern dieser schon in der Verlet-
zung der Menschenwirde selbst besteht.

Jedoch begriindet die Verletzung der Menschenwiirde nicht in jedem Fall einen An-
spruch auf Geldentschadigung, sondern nur, wenn die Beeintrachtigung nicht in an-
derer Weise befriedigend ausgeglichen werden kann (vgl. BGH NJW 2005, 58 [59]).

,Dies hdngt insbes. von der Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, aber auch von Anlass und Beweg-
grund des Handelnden und dem Grad seines Verschuldens ab (BGH, NJW 2005, 58 m. w. N.).

Auch eine gem. Art. 41 EMRK entschéadigungspflichtige unmenschliche oder erniedrigende Behand-
lung i. S. des Art. 3 EMRK wird nur dann bejaht, wenn sie ein MindestmaRl an Schwere erreicht. Die Be-
urteilung dieses Mindestmalles ist abhédngig von den Umstdnden des Einzelfalls, etwa der Dauer der
Behandlung, ihren kérperlichen oder seelischen Folgen oder von Geschlecht, Alter oder Gesundheitszu-
stand des Opfers. Auch ein dem Anliegen des Betroffenen Rechnung tragendes Urteil kann eine ausrei-
chende Wiedergutmachung darstellen und eine weitergehende Entschadigung in Geld fiir den erlittenen
immateriellen Schaden entbehrlich machen (BGH, NJW 2005, 58 [59] m. w. Nachw.). So hat der BGH die
zweitétige menschenunwiirdige Unterbringung eines Strafgefangenen wegen akuter Uberbelegung, die be-
reits von einer Strafvollstreckungskammer fiir rechtswidrig erklart worden war, nicht fiir entschadigungs-
pflichtig gehalten (BGH, NJW 2005, 58 [59]).“ (OLG Frankfurt aaO)

Fraglich ist, ob diese Erheblichkeitsschwelle hier Uiberschritten wurde, ohne genligen-
de Kompensation durch zwischenzeitlich ergangene innerstaatliche Entscheidungen.

~Soweit der EGMR (NJW 2010, 3145 Rn. 126 f.) eine ausreichende Wiedergutmachung des Konventions-
verstol3es — auch — wegen der Verzégerung des vorliegenden Amtshaftungsverfahrens verneint hat, beruht
dies auf der — zutreffenden — Feststellung des EGMR, dass innerhalb von drei Jahren noch keine Entschei-
dung in der Hauptsache ergangen war (so ausdriicklich EGMR, NJW 2010, 3145 Rn. 127). [Diese] rechtli-
che Bewertung des EGMR ist entgegen der Auffassung des beklagten Landes fiir den Senat bindend. Das
Urteil des EGMR hat insoweit zwar keine unmittelbar formale Bindungswirkung, jedoch ist die Menschen-
rechtskonvention in ihrer Auslegung durch den EGMR von deutschen Gerichten gem. Art. 11 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Il GG) zu beriicksichtigen. Diese Bindungswirkung hat das
BVerfG in seinem grundlegenden Beschluss vom 14. 10. 2004 (vgl. BVerfGE 111, 307 = NJW 2004, 3407)
im Einzelnen beschrieben. [wird ausgefiihrt]. Nach diesen Grundsétzen ist der Senat gem. Art. 1 1i. V. mit
Art. 20 Ill GG an die Wertung des EGMR, dass der KI. wegen der Verletzung seiner Menschenwdirde noch
keine ausreichende Wiedergutmachung erfahren hat, gebunden. (OLG Frankfurt aaO)

Da Art. 3 EMRK und Art. 104 1 2 i.V. mit Art. 1 | GG denselben Schutzzweck haben,
folgt aus dem Urteil des EGMR vom 01.06.2010 der Sache nach, dass die Beeintrachti-
gung der Menschenwirde des KI. durch die streitgegenstandliche Vernehnmung bislang
unzureichend kompensiert wurde und somit fortbesteht.

5. Hohe der Entschadigung

Der EGMR verlangt bei einem vorsatzlichen Verstol3 gegen Art. 3 EMRK spiirbare Fol-
gen fir die Beteiligten, um einen effektiven Schutz dieses Kernrechts der Konvention
zu gewahrleisten und Amtstrager von kiinftigen VerstoBen abzuschrecken (vgl.
EGMR, NJW 2010, 3145 Rn. 119, 123 ff.); es sei wichtig, einen Amtstrager, der wegen
einer Misshandlung i. S. des Art. 3 EMRK strafrechtlich verurteilt wurde, zu entlassen.

,Die gegen die Zeugen A und B verhdngten Geldstrafen, die gem. § 59 StGB als so genannte Verwarnung
mit Strafvorbehalt zur Bewdhrung ausgesetzt wurden, stehen nach Auffassung des EGMR offensichtlich
auBer Verhaltnis zu einem Verstol3 gegen Art. 3 EMRK, bilden insoweit also keine angemessene Sanktion.
Die Zeugen A und B wurden trotz ihrer strafrechtlichen Verurteilung wegen einer Misshandlung i. S. des Art.
3 EMRK nicht aus dem Dienst entlassen; der Zeuge A wurde — wie der EGMR (NJW 2010, 3145 Rn. 125)
kritisiert — sogar beférdert. Weitere disziplinarische MaBnahmen gegen die beiden Zeugen sind wohl
auch nicht mehr zu erwarten. Hiernach verbleibt als mégliche Sanktion nur noch eine Entschédigung
in Geld. Diese bildet — insbesondere im Vergleich zu einem umfassenden strafprozessualen Beweisverwer-
tungsverbot — eine eher schwache Kompensation. Vor diesem Hintergrund erscheint der geltend gemachte
Betrag von 3000 Euro gering. Er bildet — insbesondere im Vergleich zu einer Kompensation durch ein um-
fassendes strafprozessuales Beweisverwertungsverbot — allenfalls eine symbolische Entschéddigung; so
hat der KI. sie auch verstanden.” (OLG Frankfurt aaO)

Ergebnis: Dem KI. steht wegen der Verletzung seiner Menschenwiirde gegen das beklagte
Land gem. Art. 11 GG i. V. mit § 839 | BGB, Art. 34 GG ein Anspruch auf Geldent-
schadigung zu.
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§ 164 1l StGB OLG Koblenz: Falschverdachtigung durch Einleitung eines Insolvenzverfahrens

StGB
§ 16411

Falsche Verdachtigung StGB
Einleitung eines Insolvenzverfahrens

(OLG Koblenz in NStZ-RR 2013, 44; Urteil vom 15.10.2012 — 2 Ss 68/12)

1. Mit der wahrheitswidrigen Behauptung gegeniber dem Insolvenzgericht, ein
Schuldner sei zahlungsunfahig, wird der Tatbestand der falschen Verdachtigung gem.
§ 164 Il StGB erfuillt.

2. Ein anderer i.S. des § 164 Il StGB kann auch eine juristische Person sein.

Fall:

Der Angekl. stellte beim AG als ,Managing Direktor” der Gesellschaft C, einer Gesellschaft nach luxemburgi-
schem Recht, Insolvenzantrag Uber das Vermdgen der Fa. X, wobei er wider besseres Wissen behauptete,
die Insolvenzschuldnerin sei zur Riickzahlung eines ihr gewahrten Darlehens in Héhe von 2.100.000 € nicht
in der Lage und damit zahlungsunfahig. Tatsachlich war das Darlehen zu diesem Zeitpunkt jedoch bereits in
Héhe von 1.350.000 € zuriickgezahlt und i. U. die Riickzahlung noch nicht fallig.

Der Angekl. kénnte sich der falschen Verdachtigung nach § 164 Il StGB strafbar gemacht ha-

ben.

Nach dieser Vorschrift macht sich strafbar, wer tGber einen anderen wider besseres Wissen eine
Behauptung tatsachlicher Art aufstellt, die geeignet ist, ein behdrdliches Verfahren oder andere
behoérdliche Malnahmen gegen ihn herbeizuflihren oder fortdauern zu lassen.

I.  Der Angekl. hat mit der schriftlichen Mitteilung, die Fa. X sei zur Rlickzahlung des gewahrten
Darlehens nicht in der Lage und daher zahlungsunfahig, eine (sonstige) Behauptung tat-
sdchlicher Art aufgestellt.

,Von § 164 Il StGB erfasst sind alle Tatsachenbehauptungen, die keine Bezichtigung einer rechtswidrigen
Tat oder Dienstpflichtverletzung darstellen (Rul3, LK-StGB, 12. Aufl., § 164 Rn 21).“ (OLG Koblenz aaO)

II. Diese Behauptung hat der Angekl. auch gegeniiber einer Behérde abgegeben, was sich
unmittelbar aus § 11 | Nr. 7 StGB ergibt, wonach Gerichte Behérden i.S. des StGB sind.

[ll. Die Behauptung des Angekl. im Hinblick auf die angeblich bestehende Zahlungsunfahigkeit
war auch geeignet, ein behordliches Verfahren gegen die Fa. X herbeizufiihren.

1.

Der Begriff des behordlichen Verfahrens geht erkennbar vom Behérdenbegriff des § 11
I Nr. 7 StGB aus. Grds. ist dieses Tatbestandsmerkmal daher dann erflillt, wenn Adres-
sat der Behauptung eine Behorde i.S. von § 11 | Nr. 7 StGB ist, in deren Kompetenzbe-
reich es fallt, ein 6ffentlich-rechtliches Verfahren gegen die denunzierte Person
durchzufiihren. Kennzeichen behdrdlicher Verfahren ist, dass staatliche oder vom
Staat abgeleitete Stellen dem Birger als dem davon Betroffenen in Ausiibung hoheit-
licher Gewalt gegenilbertreten (Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 164 Rn 13).

Dies trifft auf das Insolvenzverfahren nach der Insolvenzordnung (InsO) zu.

,Das InsolvenzGer. wird nach Eingang des Antrags von Amts wegen téatig und fiihrt seine Ermittlungen un-
abhéngig von einer Kostendeckung (Uhlenbrock/Pape, InsO, 13. Aufl., § 5 Rn 24), insbes. ermittelt es von
Amts wegen die Umstéande, die fiir das Verfahren von Bedeutung sind (§ 5 1 1 InsO). Es kann gegen den
Willen des Insolvenzschuldners SicherungsmalBnahmen anordnen, insbes. diesem verbieten, (ber sein
Vermdgen zu verfiigen (§ 21 Il Nr. 2 InsO). Dem Schuldner obliegen weitreichende Auskunfts- und Mit-
wirkungsverpflichtungen (§ 97 InsO), bei deren Verletzung das Insolvenzgericht schwerwiegende Sankti-
onsmalBinahmen ergreifen kann bis hin zu seiner Vorflihrung oder Inhaftierung (§ 98 Il InsO). Durch die Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens geht die Verwaltungs- und Verfiigungsgewalt (iber das Vermégen des In-
solvenzschuldners auf den Insolvenzverwalter iiber (§ 80 I InsO).“ (OLG Koblenz aaQ)

Aber auch gegeniiber den Insolvenzglaubigern ist das Insolvenzverfahren — auch
schon vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens — mit weitreichenden Eingriffen in de-
ren Eigentumsrechte verbunden und damit hoheitlich ausgestaltet.

So kann das Gericht gem. § 21 1l 1 Nr. 3 InsO ihnen verbieten, die Zwangsvollstreckung gegen den Insol-
venzschuldner durchzuflihren. Es kann anordnen, dass bestimmte Gegenstande von den Insolvenzglaubi-
gern nicht verwertet oder eingezogen werden diirfen (§ 21 11 1 Nr. 5 InsO). Mit der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens ist es den Glaubigern untersagt, in die Insolvenzmasse oder das Vermdgen des Schuldners
zwangsweise zu vollstrecken (§ 89 | InsO).
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OLG Koblenz: Falschverdachtigung durch Einleitung eines Insolvenzverfahrens § 164 1l StGB

4. Die Entscheidung des RG JW 1938, 2733 gibt flir die Behandlung des hier in Rede ste-
henden Sachverhalts nichts her.

In dieser Entscheidung hat das RG aus dem Schutzbereich des § 164 StGB die sich im Rahmen der Pro-
zessgesetze bewegende Zivilrechtspflege heraus genommen.

,Dies liberzeugt, weil der vom Beibringungsgrundsatz beherrschte Zivilprozess vor falschen Tatsachenbe-
hauptungen bereits durch § 263 StGB (Prozessbetrug) hinreichend geschlitzt ist. Beim Insolvenzverfahren
handelt es sich jedoch ersichtlich nicht um ein zivilprozessuales Verfahren, sondern — wie beim vormund-
schaftsgerichtlichen Verfahren (vgl. BayObLG NJW 1958, 1103) — um ein Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit mit eigensténdiger Verfahrensordnung und hoheitlichen Eingriffsbefugnissen.” (OLG Koblenz
aa0)

5. Nach alledem handelt es sich bei dem Insolvenzverfahren um ein Verfahren, in dem
eine staatliche Behorde in Gestalt eines Gerichts den Beteiligten unter Ausiibung ho-
heitlicher Gewalt gegentbertritt. Dem steht nicht entgegen, dass der Insolvenzantrag
gem. § 13 Il InsO bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder rechtskraftigen Ab-
weisung des Antrags zuriickgenommen werden kann.

,§ 164 1l StGB stellt nur darauf ab, dass die Behauptung geeignet ist, ein behérdliches Verfahren oder ande-
re behérdliche MaBnahmen gegen den Denunzierten herbeizufiihren oder fortdauern zu lassen. Verfah-
rensrechtliche Einflussméglichkeiten des Denunzianten, die wie die Antragsriicknahme im Insolvenz-
verfahren den weiteren Fortgang des Verfahrens hindern kénnen, beriihren aber die Eignung seiner Be-
hauptung zur Herbeifiihrung oder Fortdauer des Verfahrens nicht. Dies zeigt ein Blick auf § 164 |
StGB, wo es der Denunziant im Bereich der sog. absoluten Antragsdelikte ebenfalls in der Hand hat, den
Strafantrag — sogar bis zur Rechtskraft des Urteils — zuriickzunehmen und damit ein Verfahrenshindernis fiir
die Verurteilung des Denunzierten zu begriinden. Auch hier fiihrt die Méglichkeit, dass der Denunziant den
weiteren Fortgang des Verfahrens anhalten kann, nicht dazu, dass die entsprechenden Delikte vom Tatbe-
stand ausgenommen sind.“ (OLG Koblenz aaO)

IV. Der Angekl. hat die falsche Tatsachenbehauptung dartiber hinaus auch iiber einen ande-

VL.

ren i.S. von § 164 Il StGB verbreitet.

.Im Gegensatz zu § 164 | StGB, wo nach dem Schutzbereich nur natiirliche Personen als Denunzierte in Frage
kommen (denn Téter einer Straftat oder Dienstpflichtverletzung kénnen nur natiirliche Personen sein, vgl. Fi-
scher, StGB, 59. Aufl., § 164 Rn 7), ist auch fiir § 164 |l StGB der Kreis der geschiitzten Personen vom
Schutzzweck her zu bestimmen. § 164 StGB soll einerseits die staatliche Rechtspflege vor grundloser In-
anspruchnahme schiitzen, andererseits aber auch den Betr. vor ungerechtfertigten Verfahren und anderen
MaBnahmen irregeleiteter Behérden bewahren (Rul3, § 164 Rn 1). Denunzierter Betroffener eines Insolvenz-
verfahrens kann daher auch eine juristische Person sein. Die Einleitung eines Insolvenzverfahrens gegen eine
solche Gesellschaft kann — (ber die genannten Eingriffe in deren Vermdgensverwaltung hinaus — mit erhebli-
chen, wirtschaftlich nachteiligen Auswirkungen verbunden sein. Méglicherweise werden potentielle Vertragspart-
ner, insbes. Banken, von Geschéften mit dem vermeintlichen Insolvenzschuldner abgehalten, was ggf. den Ruin
des Unternehmens bedeuten kann. Derjenige, der solche wirtschaftlichen Folgen wider besseres Wissen in
Schéddigungsabsicht verfolgt, hat sich daher nach § 164 |l StGB strafrechtlich zu verantworten.” (OLG Koblenz
aa0)

SchlieBlich sind auch auf der inneren Tatseite des Angekl. die Voraussetzungen flr eine
Strafbarkeit nach § 164 1l StGB erflllt, denn er hat wider besseren Wissens behauptet, dass
die Insolvenzschuldnerin zur Rickzahlung des Darlehens wegen Zahlungsunfahigkeit nicht
in der Lage sei und tat dies, um ein behérdliches Verfahren in Gestalt eines Insolvenzverfah-
rens gegen sie einzuleiten.

Ergebnis: Der Angekl. hat sich nach alledem einer falschen Verdachtigung nach § 164 Il
StGB schuldig gemacht.
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§ 266 StGB BGH: Untreue durch Begleichung nichtiger Forderungen

StGB Untreue StGB
§ 266 Begleichung nichtiger Forderungen

(BGH in NJW 2013, 401; Urteil vom 10.11.2012 — 2 StR 591/11)

In der Begleichung einer nichtigen Forderung (hier: fir die Auswertung heimlich erhobener
Telefonverbindungsdaten) kann die untreuerelevante Verletzung einer Vermoégensbetreu-

un

gspflicht liegen.

Fall:

Der Angekl. war leitender Angestellter bei der DT-AG. Dort war er im Tatzeitraum im Bereich der Konzernsicher-
heit als Leiter einer Unterabteilung tatig. Auf Grund seiner Position konnte er eigenverantwortlich finanzielle Ver-
pflichtungen eingehen; ihm oblag die Verwaltung mehrerer Kostenstellen und er war fiir die ordnungsgemafe
Verwendung des ihm zugewiesenen Budgets verantwortlich. Der Angekl. lie} sich von der AT-AG unter Vorspie-
gelung eines Kostenbedarfs fur verdeckte Ermittlungen Vorschisse in Hohe von insgesamt 175.000 € aushandi-
gen, die er in der Folgezeit fir eigene Zwecke verbrauchte.

Um einen Unternehmensangehdrigen zu identifizieren, der Betriebsgeheimnisse der DT AG an die Presse wei-
tergegeben hatte, lie® der Angekl. heimlich die Telefonverbindungsdaten einer Gruppe von sieben Personen, be-
stehend aus Aufsichtsratsmitgliedern und Journalisten, erheben und von der hierzu beauftragten N-GmbH aus-
werten. Hierbei gab er wahrheitswidrig vor, dieses Vorgehen erfolge auf Anordnung des damaligen Vorstands-
vorsitzenden. Auch nachdem der vermeintliche Informant gefunden worden war, hielt der Angekl. die MalRnahme
aufrecht, um etwaige zukinftige Indiskretionen zeitnah aufklaren zu kénnen.

Die N-GmbH stellte u. a. flr die Auswertung der Verbindungsdaten zwei Rechnungen uber insgesamt knapp
700.000 €, die von der DT-AG auf Veranlassung des Angekl. beglichen wurden. Der Angekl. handelte dabei in
Kenntnis der Tatsache, dass die Auswertung der Verbindungsdaten rechtswidrig war und deshalb kein entspre-
chender Vergiitungsanspruch der N-GmbH bestand, gleichwohl trug er fiir die Zahlung der Betrage Sorge.

Zu prifen ist, ob der Angekl. sich wegen Untreue nach § 266 | StGB strafbar gemacht hat.

Das Vorliegen einer Vermoégensbetreuungspflicht des Angekl. i. S. des § 266 | StGB ist zu
bejahen, denn als Verwalter mehrerer Kostenstellen war er dazu befugt, eigenverant-
wortlich Vertrage fir die DT-AG abzuschlieBen und Zahlungen zu deren Lasten anzu-
weisen.

Die zwischen der DT-AG und der N-GmbH geschlossenen Vertrage hinsichtlich der Auswer-
tung der Verbindungsdaten sind teilnichtig mit der Folge, dass ein vertraglicher Vergii-
tungsanspruch der N-GmbH fir die von ihr ausgefiihrten Tatigkeiten gegeniber der DT-AG
nicht bestand.

1. Gem. § 134 BGB ist ein Rechtsgeschaft nichtig, das gegen ein gesetzliches Verbot
verstoRt, wenn sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt. Ergibt sich aus dem Ver-
botsgesetz keine Rechtsfolge, ist eine normbezogene Abwagung vorzunehmen, ob es
mit dem Sinn und Zweck des Verbots vereinbar oder unvereinbar ware, die durch das
Rechtsgeschaft getroffene Regelung hinzunehmen. Richtet sich das Verbot gegen beide
Vertragsparteien, ist i. d. R. anzunehmen, dass das Rechtsgeschéft nichtig sein soll (st.
Rspr., BGHZ 143, 283 = NJW 2000, 1186).

2. Hier hatte der von den Parteien geschlossene Vertrag u. a. die Auswertung der von der
DT-AG Ubermittelten Verbindungsdaten zum Gegenstand, somit die Begehung einer
mit Strafe bedrohten rechtswidrigen Tat.

,Die von dem Angekl. veranlasste Uberlassung der Verbindungsdaten an die N-GmbH stellte eine Straf-
tat gem. § 206 | StGB dar und verstiel3 zudem gegen das Verbot des § 88 Ill TKG, anderen (iber das fiir
die geschéftsmélige Erbringung der Telekommunikationsdienste erforderliche Mal3 hinaus Kenntnis von
den ndheren Umsténden der Telekommunikation zu verschaffen.

Die von der N-GmbH vorgenommene Speicherung der Verbindungsdaten stellte eine Straftat gem. § 44 1 i.
V. mit § 4311 Nr. 1 BDSG dar. Danach ist u. a. das unbefugte Verarbeiten von personenbezogenen Daten
gegen Entgelt strafbewehrt. Gem. § 3 IV 1 BDSG unterféllt dem Verarbeiten auch das Speichern von Daten,
d. h. das Erfassen, Aufnehmen und Aufbewahren der Daten auf einem Datentrdger zum Zweck ihrer weite-
ren Verarbeitung oder Nutzung (§ 31V 2 Nr. 1 BDSG). Indem die N-GmbH die ihr (ibermittelten Verbin-
dungsdaten ihrerseits zum Zwecke der Auswertung in ihren Computersystemen speicherte, hat sie unbefugt
Daten verarbeitet. Die Speicherung der Daten als notwendige Vorarbeit zu ihrer Auswertung erfolgte auch
entgeltlich. Die anschlieBende Auswertung der Verbindungsdaten verstiel8 gegen das unter Erlaubnisvorbe-
halt stehende Verbot des § 4 | BDSG. Danach ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezo-
gener Daten nur zuldssig, soweit das BDSG oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet
oder der Betroffene eingewilligt hat. Die Auswertung der Verbindungsdaten stellt eine Verwendung perso-
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BGH: Untreue durch Begleichung nichtiger Forderungen § 266 StGB

nenbezogener Daten und damit eine Nutzung dar (§ 3 V BDSG), die ohne Kenntnis der Betroffenen erfolgte
und von keiner Rechtsvorschrift erlaubt oder angeordnet wird.

Da die Vertrdge nach alledem fiir beide Teile gesetzeswidrig waren und ihre Durchfiihrung strafbewehrt
war, hat die Strafkammer zutreffend deren Nichtigkeit angenommen, soweit sie (iber die — erlaubte — Aus-
wertung der Presseartikel hinaus die Auswertung der Verbindungsdaten zum Gegenstand hatten.“ (BGH

aa0)

Es bestanden auch keine bereicherungsrechtlichen Zahlungsanspriiche der N-
GmbH gem. §§ 81211 Alt. 1, 818 Il BGB.

a)

b)

d)

Infolge der Nichtigkeit des Kausalgeschafts kdnnte zwar die N-GmbH grds. die
Herausgabe des seitens der DT-AG zu Unrecht Erlangten — Auswertung der Ver-
bindungsdaten — verlangen. Da insoweit eine Herausgabe der Sache nach nicht
maoglich ist, ware der Anspruch auf Ersatz des Wertes der geleisteten Dienste
gerichtet. Die Kondiktion ist jedoch gem. § 817 S. 2 BGB gesperrt.

,Danach ist die Riickforderung u. a. ausgeschlossen, wenn der Leistungsempfénger durch die An-
nahme gegen ein gesetzliches Verbot verstél3t und dem Leistenden gleichfalls ein solcher Verstol8 zur
Last féllt, es sei denn, dass die Leistung in der Eingehung einer Verbindlichkeit bestand. § 817 S. 2
BGB verkérpert den Grundsatz, dass bei der Riickabwicklung Rechtsschutz nicht in Anspruch nehmen
kann, wer sich selbst durch gesetzes- oder sittenwidriges Handeln auBBerhalb der Rechtsordnung
stellt (BGH NJW 1997, 2381).“ (BGH aaO)

Hier war zum einen die Auswertung der Verbindungsdaten durch die N-GmbH als
Leistende gesetzeswidrig. Die N-GmbH, vertreten durch ihren Geschaftsfihrer K,
als Leistende war sich auch der Verbotswidrigkeit entweder bewusst (vgl. BGHZ
50, 90 [92] = NJW 1968, 1329) oder hat sich der Rechtswidrigkeit ihres Han-
delns zumindest leichtfertig verschlossen (vgl. BGH NJW 1992, 310; NJW 2005,
1490).

,Dem gesondert verfolgten K war bekannt, dass fiir die Erhebung der Verbindungsdaten in dem kon-
kreten Fall keine gesetzliche Ermédchtigungsgrundlage bestand und insbes. eine richterliche An-
ordnung gem. § 100g StPO nicht vorlag. Aus der Art des Auftrags — Identifizierung eines Pressein-
formanten — ergab sich zwangsléufig, dass die betroffenen Personen selbst keine Kenntnis von der
MaRnahme hatten und daher nicht eingewilligt haben konnten. Dass die Verantwortlichen der N-GmbH
dies billigend in Kauf nahmen, belegt auch die Art der Rechnungsstellung, die keinen Hinweis auf die
erbrachten — teilweise verbotenen — Leistungen beinhaltete, sondern lediglich Pauschalbetrdge aus-
wies. Schliel3lich mahnte der deswegen gesondert verfolgte K die Zahlung von angeblich noch offen-
stehenden Forderungen der N-GmbH gegentliber der DT-AG u. a. fiir das Projekt ,C* an verbunden mit
der Drohung, die Betrdge ,politisch” realisieren zu wollen und sich andernfalls ,medienwirksam zu
wehren®. Dies belegt, dass er um die fehlende gerichtliche Durchsetzbarkeit der Forderungen wegen
deren Nichtigkeit wusste.” (BGH aaO)

Zum anderen verstiel3 auch die DT-AG durch die Entgegennahme der von dem An-
gekl. in Auftrag gegebenen Datenauswertung gegen § 88 Ill TKG, da es ihr als
Dienstanbieter untersagt ist, sich auf diese Weise Uber das fir die Erbringung der
Telekommunikationsdienste erforderliche Maf3 hinaus Kenntnis vom Inhalt oder den
Umstanden der Telekommunikation zu verschaffen.

Auch der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) hindert hier die Anwen-
dung von § 817 S. 2 BGB nicht (hierzu naher Staudinger/Lorenz, BGB, Neubearb.
2007, § 817 Rn 11 ff.).

LAnders als in Féllen eines wirtschaftlichen oder sozialen Gefélles (etwa bei der Schwarzarbeit; vgl.
BGHZ 111, 308 = NJW 1990, 2542) bedarf die N-GmbH keines erh6hten Schutzes, der die Nichtan-
wendung von § 817 S. 2 BGB unter Billigkeitsgesichtspunkten verlangen wiirde. Vielmehr verdie-
nen beide Parteien im Hinblick auf das verbotswidrige Geschéft und ihr kriminelles Handeln nicht den
Schutz der Rechtsordnung.“ (BGH aaO)

Der Angekl. hat die ihm gegeniber der DT-AG obliegende Vermoégensbetreuungspflicht
verletzt, indem er im Rahmen der ihm von der Treugeberin Gbertragenen Geschaftsbesor-
gung Zahlungen auf die beiden Rechnungen angewiesen hat und hierdurch jeweils Leistun-
gen der N-GmbH vergutete, die in der Begehung von Straftaten bestanden (vgl. dazu auch
Luderssen/Kempf/Volk, Die Finanzkrise, das Wirtschaftsstrafrecht und die Moral, 2011,
S. 190, 193; Kindhauser, NK-StGB, 3. Aufl., § 266 Rn 81; Brand JR 2011, 394).

,Die Forderungen, deren Bezahlung durch die Treugeberin der Angekl. durch die Bestétigung als sachlich und
rechnerisch richtig unmittelbar veranlasste, hatten keinen rechtlich anerkannten wirtschaftlichen Wert, weil
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sie insoweit auf gem. § 134 BGB nichtige Vertrdge gestiitzt waren und auch bereicherungsrechtliche Anspriiche
der Rechnungsstellerin nicht bestanden. Die Bezahlung der beiden Rechnungen, soweit diese die Verglitung fiir
die Begehung von Straftaten einforderten, bewirkte einen Vermégensnachteil fiir die Treugeberin, der nicht
durch einen gleichwertigen Vorteil — Erl6schen wirksamer Forderungen — kompensiert wurde.” (BGH aaO)

1.

Die Verletzung der Vermoégensbetreuungspflicht liegt demnach in der Begleichung
einer nichtigen Forderung, in einer rechtsgrundlosen Zahlung.

LAnkniipfungspunkt fiir das strafbare Verhalten ist damit nicht die vor den Zahlungsvorgéngen liegende
Auftragserteilung an die N-GmbH, die zu einer missbrduchlichen Mitteilung der Telefonverbindungsdaten
durch den Angekl. und damit zu einem (strafbaren) Verstol3 gegen die nicht vermégensschiitzende Norm
des § 206 StGB gefiihrt hat. Dieser von der treuwidrigen Pflichtverletzung abzugrenzende Verstol ist ledig-
lich Ausléser der Untreuestrafbarkeit, indem er zur Nichtigkeit des abgeschlossenen Vertrags und damit
zur Rechtsgrundlosigkeit darauf erbrachter Leistungen fiihrt. Auf den vermégensschlitzenden Charakter ei-
nes ,Primérverstoes” (BGHSt 55, 288 = NJW 2011, 88 = NStZ 2011, 37; vgl. auch BGHSt 56, 203 = NJW
2011, 1747 = NStZ 2011, 403; BGH NJW 2012, 3797, als Riickldufer zu BGHSt 56, 203 = NJW 2011, 1747
= NStZ 2011, 403) kommt es nicht an.”“ (BGH aaQ)

Auch der 1. Strafsenat ist trotz seines Ausgangspunktes, dass der Verstol3 gegen eine
nicht vermogensschitzende Norm als solche nicht zu einer treuwidrigen Pflichtverlet-
zung fuhren kann, davon ausgegangen, dass gleichwohl eine Strafbarkeit wegen Un-
treue in Betracht kommt, wenn sich — ohne Rickgriff auf den Verstol3 gegen die nicht
vermoégensschitzende Norm — die Verletzung von Pflichten feststellen Iasst, die das
Vermogen des Treugebers schiitzen sollen (BGH NJW 2012, 3797; BGHSt 55, 288 =
NJW 2011, 88 = NStZ 2011, 37; BGHSt 56, 203 = NJW 2011, 1747 = NStZ 2011, 403).
,Damit steht es in Einklang, wenn der Senat ungeachtet eines VerstoRes gegen die nicht vermégensschiit-

zende Norm des § 206 StGB allein mit Blick auf die rechtsgrundlos geleisteten Zahlungen ohne Gegenleis-
tung zu einer Strafbarkeit wegen Untreue gelangt.“ (BGH aaO)
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OVG Bremen: Unzuverldssigkeit wegen bestimmendem Dritteinfluss § 35 GewO

GewO Widerruf der Gaststattenerlaubnis POR
§35 Unzuverlassigkeit wegen bestimmendem Dritteinfluss

(OVG Bremen in NVwWZ-RR 2013, 30; Urteil vom 09.10.2012 — 2 B 240/12)

1. Gewerberechtlich unzuverlassig ist, wer einem unzuverlassigen Dritten bestimmenden
Einfluss auf den Gewerbebetrieb einrdumt. Die erforderliche Unzuverlassigkeit des Drit-
ten kann nicht allein aus dem Bestehen dieses Einflusses abgeleitet werden.

2. Das Gewerberecht hindert trotz der beherrschenden Stellung, die das Gesellschaftsrecht
dem Alleingesellschafter einrdumt, in seinem Anwendungsbereich das Tatigwerden einer
GmbH, wenn der unzuverlassige Gesellschafter einen bestimmenden Einfluss hat.

3. Ein bestimmender Einfluss ergibt sich nicht bereits aus vertraglichen Regelungen. Viel-
mehr muss festgestellt werden, ob die weitgehende Ausnutzung der Rechtsposition
zur mafRgeblichen Steuerung der Tatigkeit der Gesellschaft im operativen Bereich zu er-
warten ist und ob der oder die Geschaftsfiihrer nicht nur rechtlich, sondern auch fak-
tisch nicht in der Lage sein werden, dem zu widerstehen.

Fall: Die Ast., eine GmbH, unterhélt Diskothekenbetriebe, die jeweils von Geschaftsfihrern geflihrt werden. Alleinge-
sellschafter der Ast. ist Herr B., der aufgrund friherer Téatigkeit im gaststattenrechtlichen Sinne unzuverlassig ist.
Herr B erteilt den Arbeitnehmern der Ast. Anweisungen, zu deren Befolgung sich diese verpflichtet sehen. Er be-
stimmt haufig, das Tatigwerden der Geschaftsfuhrer. Er wird auch nach aul3en als faktischer Reprasentant der
Ast. tatig.

Dieser wurde am 12.07.2007 eine Gaststattenerlaubnis zum Betrieb einer Diskothek im Gebaude R., die mit Auf-
lagen versehen war, erteilt; eine Nachtragserlaubnis fir den Betrieb einer Dachterrasse erging am 12.03.2008.
Der die Erlaubnis widerrufende Bescheid vom 25.08.2010 wurde durch die Verfligung des Stadtamtes vom
29.08.2012 ersetzt, mit der die Erlaubnis widerrufen, die Betriebseinstellung angeordnet und unmittelbarer Zwang
angedroht wurden. Eine weitere Gaststattenerlaubnis nach dem am 01.05.2009 in Kraft getretenen Bremischen
Gaststattengesetz vom 24.02.2009 (in: BremGBI S. 45, gedndert durch Gesetz v. 24.11.2009, BremGBI S. 537 —
BremGaststG) wurde der Ast. am 30.11.2010 erteilt. Hierzu wurden durch Verfligung vom 12.07.2012 Auflagen
angeordnet. Die Erlaubnis wurde durch Verfiigung des Stadtamtes vom 01.08.2012 zurlickgenommen, die wie-
derum mit der Anordnung der Betriebseinstellung verbunden wurde. Erfolgte die Aufhebung der Gaststattener-
laubnisse zu Recht?

Mit der Verfigung des Stadtamtes vom 01.08.2012 wurde eine Gaststattenerlaubnis nach
§48 | 1 BremVwVfG zurickgenommen und mit Verfigung vom 29.08.2012 wurde eine
Gaststattenerlaubnis nach § 49 1l 1 Nr. 3 BremVwVfG widerrufen.

. Vorliegen eines Widerrufs bzw. Ricknahmegrundes

In beiden Fallen kommt es darauf an, ob schon bei Erteilung der Erlaubnis oder spater
Umstande vorlagen, welche zu einer Versagung der Gaststattenerlaubnis hatten flhren
mussen. Dies ist der Fall, wenn ein Versagungsgrund nach§ 2 Il 1 BremGastG vorliegt,
wonach die Gaststattenerlaubnis zu versagen ist, wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass der Ast. die flr den Gaststattenbetrieb erforderliche Zuverlassigkeit nicht
besitzt. Unzuverlassig nach § 35 | GewO ist, wer nicht die Gewahr daflir bietet, sein
Gewerbe ordnungsgemal, insbesondere unter Berlicksichtigung der rechtlichen Vorga-
ben zu fuhren.

Eine Unzuverlassigkeit der Ast. als derjenigen, die das Gaststattengewerbe betreibt,
kénnte daraus herzuleiten sein, dass sie einem unzuverlassigen Dritten, hier Herrn B.,
maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit einrdumt oder gar fur diesen als
Strohmann fungiert.

1. Differenzierung zwischen Strohmannverhaltnis und bestimmendem Einfluss
eines unzuverlassigen Dritten

Das Strohmannverhaltnis und der bestimmende Einfluss eines unzuverlassigen
Dritten sind zwar schwierig voneinander abzugrenzen; die eindeutige Zuordnung ist
aber im Einzelfall auf Grund der unterschiedlichen Rechtswirkungen unverzichtbar.

a) Strohmannverhaltnis

Von einem ,Strohmann® spricht man im Gewerberecht, wenn jemand (der
Strohmann) zur Verschleierung der tatsachlichen Verhaltnisse als Gewerbe-
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OVG Bremen: Unzuverlassigkeit wegen bestimmendem Dritteinfluss

b)

treibender vorgeschoben wird, das in Frage stehende Gewerbe in Wirklich-
keit aber von einem anderen betrieben wird.

,Die eine Person gibt nur ihren Namen fiir den Gewerbebetrieb her und dient dem wahren Ge-
werbetreibenden als ,Aushdngeschild®. In der Rechtsprechung ist der Strohmann auch als je-
derzeit steuerbare Marionette bezeichnet worden, die von dem ,Hintermann® vorgeschoben
wird, um zwecks T&uschung des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs die wahren faktisch-
wirtschaftlichen Machtverhiéltnisse zu verschleiern. Ein Strohmannverhéltnis ist nur dann an-
zunehmen, wenn eine genaue Analyse der Innenbeziehungen erweist, dass ein Gewerbetreiben-
der zur Verschleierung der wirklichen Machtverhéltnisse eine natiirliche oder juristische Person
vorschiebt, die ohne eigene unternehmerische Tatigkeit nur als Marionette des Gewerbe-
treibenden am Wirtschaftsleben teilnimmt. Dabei liegt der eigentliche Sinn der rechtlichen Erfas-
sung des Strohmannverhéltnisses darin, den Hintermann in den gewerblichen Ordnungsrah-
men einzubeziehen, nicht darin, den Strohmann daraus zu entlassen. Kennzeichnend ist da-
nach die Teilnahme des Strohmannes am Wirtschaftsleben, die von dem Hintermann gesteuert
wird. Das Gewerberecht muss im Interesse der Wirksamkeit des ordnungsrechtlichen Instrumen-
tariums an das &ulere Bild der gewerblichen Betétigung anknlipfen. Deshalb ist nicht das Betrei-
ben des Geschéfts durch den Strohmann auf eigene Rechnung kennzeichnend. Wesentlich ist
die nach aul3en gerichtete Betétigung des Strohmannes, namentlich dadurch, dass die Geschéfte
in seinem Namen abgewickelt werden und ihn rechtlich binden sollen (BVerwG, NVwZ 2004,
103).” (OVG Bremen aaO)

Fir das Strohmannverhaltnis ist anzunehmen, dass bereits aus dem Bestehen
dieses Verhaltnisses die Unzuverlassigkeit von Strohmann und Hintermann
folgt (vgl. etwa: Metzner, GaststG, 6. Aufl. [2002], § 4 Rn. 38)

Bestimmender Einfluss eines unzuverldssigen Dritten

Im Falle des bestimmenden Einflusses eines unzuverlassigen Dritten wird die-
ser gerade nicht als faktisch Gewerbetreibender in den gewerberechtlichen
Ordnungsrahmen einbezogen. Eine Gewerbeuntersagung ergeht nur gegen-
liber dem Gewerbetreibenden selbst, dessen Unzuverlassigkeit darin be-
grindet liegt, dass er sich dem Einfluss des Dritten nicht entziehen konnte.

L~Unzuverlassig ist, wer Dritten, welche die fiir diesen Beruf erforderliche Zuverldssigkeit nicht
besitzen, einen Einfluss auf die Fiihrung des Gewerbebetriebs einrdaumt oder auch nur nicht
willens oder nicht in der Lage ist, einen solchen Einfluss auszuschalten. Dies rechtfertigt nédmlich
den Schluss, dass der Gewerbetreibende selbst nicht willens oder nicht in der Lage ist, alle Vor-
aussetzungen fiir eine einwandfreie Flihrung des Betriebs zu schaffen, also auch in seiner ei-
genen Person keine Gewéhr fiir eine ordnungsgeméfe Betriebsfiihrung bietet (vgl. BVerw-
GE 9, 222).

Neben dem bestimmenden Einfluss des Dritten und dessen Unzuverldssigkeit setzt diese Fall-
gruppe voraus, dass der Einfluss auf demselben Gebiet des betrieblichen Rechts- oder
Wirtschaftsverkehrs zutage tritt, auf dem der Dritte unzuverléssig ist (HeR3, in: Friauf, GewO,
§ 35 Rn. 97). Zudem muss der Gewerbetreibende die Tatsachen, die die Unzuverladssigkeit des
Dritten begriinden, kennen (BVerwG, Beschl. v. 16. 6. 1970 — | B 44/70, in: Buchholz 451.40 § 2
GastG Nr. 21= BeckRS 1970, 31279530).” (OVG Bremen aa0)

Im Falle des maRgeblichen Einflusses kann die erforderliche Unzuverlassigkeit
des Dritten nicht allein aus dem Bestehen dieses Einflusses abgeleitet werden.
Dies ergibt sich bereits aus dem Merkmal der Kenntnis des Gewerbetreiben-
den. Reichte der Einfluss zur Begriindung der Unzuverlassigkeit aus, konnte
auf das Tatbestandsmerkmal der Kenntnis verzichtet werden, denn dass er un-
ter dem Einfluss des Dritten steht, ist dem Gewerbetreibenden notwendigerwei-
se bekannt.

LAnders als fiir ein Strohmannverhéltnis kann es dafiir, dass ein Dritter mal3geblichen Einfluss
auf den Gewerbetrieb nimmt, auch legitime Griinde geben. So kann im Falle einer Betriebs-
libernahme der unerfahrene Gewerbetreibende von der voriibergehenden bestimmenden Mitar-
beit des Vorgéngers profitieren; ist dieser zuverlgssig, ist dagegen gewerberechtlich nichts ein-
zuwenden.“ (OVG Bremen aaO)

Differenzierung zwischen den Fallgruppen
Beide Fallgruppen unterscheiden sich nur graduell.

L,Entscheidend ist fiir die Annahme eines Strohmannverhiltnisses letztlich, dass die Beherr-
schung durch den Hintermann so umfassend ist, dass dieser selbst als der Gewerbetreibende
erscheint. Wéhrend der ,Vordermann® und tatsédchliche Gewerbetreibende beim mal3geblichen
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Einfluss eines Dritten in Teilbereichen noch gewisse Méglichkeiten einer eigenbestimmten
Handlungsweise besitzt, wird der Strohmann als Marionette vorgeschoben und gesteuert. Er hat
keinen autonom bestimmten Handlungsspielraum (HeR, in: Friauf, GewO, § 35 Rn. 101).“ (OVG
Bremen aaO)

aa) Einflussnahme auf eine juristische Person

Allerdings ist fraglich, ob und wenn ja, nach welchen Maltgaben dies auch
dann gilt, wenn der Gewerbetreibende eine juristische Person ist.

,Die Grundsétze (iber Strohmannverhéltnisse und den bestimmenden Einfluss eines Dritten
sind auch auf juristische Personen, die Gewerbetreibende sind, insbesondere auf Gesell-
schaften mit beschrdnkter Haftung, anzuwenden. Sie sind unzuverldssig, wenn ihre Ge-
schiftsfiihrer unter dem mafBlgeblichen Einfluss eines unzuverldssigen Dritten stehen
(HeR, in: Friauf, GewO, § 35 Rn. 98 m. w. Nachw.). Ob dabei die GmbH selbst (so: VGH
Mannheim, NJOZ 2006, 48 = GewA 2005, 298 = NVwZ-RR 2006, 181 L = BeckRS 2004,
25509) oder — wie auch sonst im Gewerberecht (vgl. Hel3, in: Friauf, GewO, § 35 Rn. 92
m. w. Nachw.) — die Geschéftsfiihrer als unzuverldssig anzusehen sind, bedarf keiner Ent-
scheidung (vgl. Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 35 Rn. 69).“ (OVG Bremen aaO)

Hierbei ist jedoch zu berlicksichtigen, dass das Gesellschaftsrecht einen
weitgehenden Einfluss der GmbH-Gesellschafter erméglicht (vgl. VGH
Mannheim, NJOZ 2006, 48 = GewA 2005, 298 = NVwZ-RR 2006, 181 L =
BeckRS 2004, 25509) und dass auch eine unzuverlassige Person nicht
gehindert ist, Gesellschafter einer GmbH zu sein. Das Gewerberecht
schlie3t aber in seinem Anwendungsbereich das Tatigwerden der GmbH
aus, wenn der unzuverldassige Gesellschafter einen maBgeblichen Ein-
fluss hat.

LEin solcher Einfluss ergibt sich nicht bereits aus (gesellschafts-)vertraglichen Rege-
lungen. Vielmehr muss anhand der Verhéltnisse im Einzelfall festgestellt werden, ob prog-
nostisch die weitgehende Ausnutzung der Rechtsposition zur maBBgeblichen Steuerung
der Tétigkeit der Gesellschaft im operativen Bereich zu erwarten ist und ob der oder die
Geschéftsfiihrer nicht nur rechtlich, sondern auch faktisch nicht in der Lage sein werden,
dem zu widerstehen.” (OVG Bremen aaO)

bb) Strohmannverhaltnis bei juristischer Person

Noch strenger sind die Anforderungen an die Annahme eines Strohmann-
verhaltnisses bei einer juristischen Person (vgl. Dickersbach, WiVerw
1982, 65 [72]).

,Die Tétigkeit des Hintermanns darf faktisch nicht hinter einer selbststindigen Gewer-
beausiibung zuriickbleiben (vgl. Hel3, in: Friauf, GewO, § 35 Rn. 104), sie muss — mit
Ausnahme des Vorschiebens der Geschéftsfiihrer als Sprachrohr nach aullen — der eines
Gesellschafter-Geschéftsfiihrers gleichkommen; erst dann kann ein echter Rechtsformen-
missbrauch angenommen werden. Nehmen die Geschéftsfiihrer ihre Funktion in Teilbe-
reichen wahr, so kommt nur ein mal3geblicher Einfluss des Gesellschafters in Betracht (vgl.
auch: VGH Mannheim, GewA 1974, 93; VGH Mannheim, NJOZ 2006, 48 = GewA 2005,
298 = NVwZ-RR 2006, 181 L = BeckRS 2004, 25509; VGH Miinchen, NVwZ-RR 1989, 541
= GewA 1989, 131).“ (OVG Bremen aaO)

d) Anwendung auf den Fall

Unter Anwendung dieser Grundsatze ist zunachst festzustellen, ob es sich im
vorliegenden Fall um ein Strohmannverhaltnis oder den bestimmenden Einfluss
eines unzuverlassigen Dritten handelt.

,Hinreichende Anhaltspunkte fiir die Annahme, die Ast. bzw. ihre Geschéftsflihrer seien Stroh-
leute ihres Gesellschafters, bestehen nicht. Die erkennbaren Einflussnahmen von Herrn B ha-

ben kein solches MaR3 erreicht, dass die Geschéftsfiihrer ausschliefllich als sein Sprachrohr er-
scheinen.” (OVG Bremen aaO)

Es kommt also nur der Fall des bestimmenden Einflusses eines unzuverlassi-
gen Dritten in Betracht.

2. Unzuverlassigkeit der Ast. wegen bestimmendem Einfluss des Herr B.

Eine Unzuverlassigkeit der Ast. ist jedoch nur anzunehmen, wenn Herr B. tatsach-
lich einen bestimmenden Einfluss auslbt und er im gaststattenrechtlichen Sinne
unzuverlassig. Zudem muss sein Einfluss das Gebiet betreffen, auf dem er unzuver-
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I&ssig ist und die Geschéaftsflihrer missen die die Unzuverlassigkeit begriindenden
Tatsachen kennen.

a) bestimmender Einfluss des Herrn B.

,Der mal3gebliche Einfluss wird durch eine Vielzahl tatséchlicher Anhaltspunkte belegt. Er be-
steht jedenfalls seit dem Beginn der Tétigkeit der jetzigen Geschéftsfiihrer. Herr B erteilt den Ar-
beitnehmern der Ast. Anweisungen, zu deren Befolgung sich diese verpflichtet sehen. Er be-
stimmt hdufig, wenn auch nicht in dem fiir ein Strohmannverhéltnis erforderlichen Umfang, das
Tétigwerden der Geschéftsfiihrer. Er wird auch nach aul3en als faktischer Reprédsentant der
Ast. tétig. Der Wille, bestimmenden Einfluss zu nehmen, wird zusétzlich an der Art und Weise
deutlich, wie Herr B die Ast. erworben und in seine sonstige wirtschaftliche Tétigkeit eingebunden
hat. Der einen mal3geblichen Einfluss bestreitende Vortrag der Ast. greift nicht durch. Die Ge-
samtschau des Tatsachenstoffs ergibt, dass der Einfluss von Herrn B so umfassend ist, dass
er im gewerberechtlichen Sinne als bestimmend anzusehen ist.“ (OVG Bremen aaO)

b) Unzuverlassigkeit des Herrn B im maRgeblichen Bereich

LHerr B besitzt nicht die erforderliche Zuverlédssigkeit i. S. des § 2 Il 1 BremGaststG. Er bietet bis
zur Gegenwart nicht die erforderliche Gewéhr dafiir, dass ein Einsatz gewalttétiger Tiirsteher
in Diskothekenbetrieben, auf die er Einfluss hat, unterbleibt. Seine Auffassung von den Eigen-
schaften geeigneter Tiirsteher — eine innere Tatsache — ldsst erhebliche Gefahren fiir die 6f-
fentliche Sicherheit befiirchten, weil er das Interesse an einem seinem Geschéftsinteresse
dienenden Einlasswesen (liber die Sicherheit von G&sten und Mitarbeitern stellen wiirde. Die zu
bemdéngelnde Auffassung von den Eigenschaften geeigneter Tlirsteher hat Herr B in der Folge-
zeit nicht hinreichend (iberdacht und sich von ihr nicht abgekehrt. Seine AuBerungen zeigen
vielmehr, dass sie im Wesentlichen unverdndert fortbesteht.” (OVG Bremen aa0)

Damit steht auch zugleich fest, dass sich die Unzuverlassigkeit des Herrn B ge-
rade auf Bereiche bezieht, auf die er nun Einfluss nimmt, insbesondere Anwei-
sungen gegeniber dem Personal und die Personalfihrung bzw. Auswahl.

c) Kenntnis der Ast. bzw. ihrer Geschéftsfiihrer von der Unzuverlassigkeit

LAUf Grund des Widerrufs der eigenen Gaststéttenerlaubnis von Herrn B haben die Geschéftsfiih-
rer der Ast. auch Kenntnis von dessen Unzuverléssigkeit.“ (OVG Bremen aaO)

Damit ist auch die Ast. unzuverlassig und ein liegt ein Widerrufs- bzw. Rick-
nahmegrund vor.

Einhaltung der Jahresfrist des § 48 IV BremVwV{G

Die Jahresfrist flr eine Aufhebungsentscheidung dirfte noch nicht abgelaufen sein. § 48 IV
1 BremVwVfG verlangt, dass der Behdrde samtliche fiir die Riicknahmeentscheidung
erheblichen Tatsachen vollstindig bekannt sind. Schon der Wortlaut fordert die Kenntnis
von Tatsachen, die die Ricknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts ,rechtfertigen®,
und stellt damit klar, dass die Erkenntnis der Rechtswidrigkeit fur sich allein den Fristen-
lauf nicht auszulésen vermag, sondern hierzu die vollstdndige Kenntnis des fur die Ent-
scheidung uber die Ricknahme des Verwaltungsakts erheblichen Sachverhalts nétig ist.
Hierzu gehdren auch alle Tatsachen, die im Falle des § 48 Il BremVwVfG ein Vertrauen des
Beglinstigten in den Bestand des Verwaltungsakts entweder nicht rechtfertigen oder ein be-
stehendes Vertrauen als nicht schutzwirdig erscheinen lassen, sowie die fiir die Ermes-
sensausiibung wesentlichen Umstande.

,Die Frist beginnt demgemé&n zu laufen, wenn die Behérde ohne weitere Sachaufkldrung objektiv in der Lage
ist, unter sachgerechter Ausiibung ihres Ermessens iiber die Riicknahme des Verwaltungsakts zu entschei-
den. Das entspricht dem Zweck der Jahresfrist als einer Entscheidungsfrist, die sinnvoller Weise erst anlaufen
kann, wenn der zustdndigen Behérde alle fiir die Riicknahmeentscheidung bedeutsamen Tatsachen bekannt
sind (vgl. BVerwGE 70, 356 [362f.] = NJW 1985, 819). Wegen des umfassenden Charakters des fiir den Fristab-
lauf notwendigen objektiven Kenntnisstandes kann das nachtrégliche Bekanntwerden zusétzlicher flir die Rlick-
nahmeentscheidung relevanter Gesichtspunkte den Fristbeginn auch nachtréglich nach hinten verschieben (vgl.
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVFG, 7. Aufl. [2008], § 48 Rn. 232).“ (OVG Bremen aaO)

Erkenntnisse, die die erforderliche Tatsachenbasis fir die Aufhebung der Gaststattener-
laubnisse schufen, wurden auch noch im Sommer 2012 durch die Vernehmung und
Nachvernehmung von Zeugen gewonnen. Die Annahme der Ast., die Jahresfrist miisse
abgelaufen sein, weil eine der Erlaubnisse bereits vor mehr als einem Jahr durch — zwi-
schenzeitlich aufgehobenen — Verwaltungsakt widerrufen worden sei, trifft daher nicht zu.

Ergebnis: Die Aufhebung der Gaststattenerlaubnisse ist damit zu Recht erfolgt.
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Thiirverf Willkurverbot bei Auslegung von Normen VerfR
Art. 21 Anforderungen an die korrekte Einstellung einer Parkscheibe

(ThirVerfGH in NJW 2013, 151; Beschluss vom 12.07.2012 — VerfGH 16/10)

1. Ein Verstoll gegen das Willkirverbot ist nur anzunehmen, wenn eine Entscheidung kei-
nesfalls vertretbar, schlechthin unhaltbar, offensichtlich sachwidrig und eindeutig
unangemessen ist.

2. Nach § 13 Il 1 Nr. 2 StVO muss, sofern die Verwendung einer Parkscheibe vorgesehen
ist, eine von aulRen gut lesbare Parkscheibe verwendet werden. Der Zeigen der Scheibe
ist auf den Strich der halben Stunde einzustellen, die dem Zeitpunkt des Anhaltens
folgt.

3. Wird das Fahrzeug nach/vor Beginn der Kurzparkzeit abgestellt und soll es dort bis
Uber den (Wieder-)beginn stehen gelassen werden, so ist die Parkscheibe auf den Zeit-
punkt einzustellen, zu dem die Parkbeschrankung beginnt.

4. Eine entsprechende Auslegung des § 13 Il 1 Nr. 2 StVO verstof3t nicht gegen das Will-
kiirverbot.

A. Grundlagenwissen: Willkiirverbot bei Gerichtsentscheidungen

Das Gebot des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 | GG), bei steter Orientierung am
Gerechtigkeitsgedanken Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend ver-
schieden zu behandeln (BVerfGE 3, 58 [135] = NJW 1954, 21, st. Rspr.), wendet sich nicht
nur an den Gesetzgeber. Es bindet auch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung
- unbeschadet der Bindung des Richters an das Gesetz (Art. 20 Il GG) - als unmittelbar
geltendes Recht (Art. 1 1ll GG - vgl. auch BVerfGE 9, 137 [149] = NJW 1959, 931; BVerfG
34, 325 [328]). Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn wesentlich Gleiches willkirlich ungleich
oder wesentlich Ungleiches willklrlich gleich behandelt wird (BVerfGE 4, 144 [155] = NJW
1955, 625, st. Rspr.).

Welche materiellen Schranken das im allgemeinen Gleichheitssatz enthaltene Willkiir-
verbot allem staatlichen Handeln zieht, lasst sich angesichts der Vielfalt moglicher Lebens-
sachverhalte abstrakt nicht erschépfend umreilen. Erst wenn Gesetzlichkeiten, die in der
Sache selbst liegen, und die fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der
Gemeinschaft missachtet werden, liegt ein Verstol gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz vor (BVerfGE 9, 338 [349] = NJW 1959, 1579; BVerfGE 13, 225 [228] = NJW 1962,
100). Der Mal¥stab dafur, was im konkreten Fall als in diesem Sinne willkurlich zu qualifizie-
ren ist, ergibt sich nicht aus den subjektiven Gerechtigkeitsvorstellungen des gerade zur
Rechtsanwendung Berufenen, sondern zunachst und vor allem aus den in den Grundrech-
ten konkretisierten Wertentscheidungen und den fundamentalen Ordnungsprinzipien des
Grundgesetzes. (vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. 3. 1976 - 2 BvR 804/75, NJW 1976,
1391).

Abweichende Auslegungen derselben Norm durch verschiedene Gerichte verletzen das
Gleichbehandlungsgebot nicht. Richter sind unabhangig und nur dem Gesetz unterworfen
(Art. 97 | GG). Ein Gericht braucht deswegen bei der Auslegung und Anwendung von Nor-
men einer vorherrschenden Meinung nicht zu folgen. Es ist selbst dann nicht gehindert,
eine eigene Rechtsauffassung zu vertreten und seine Entscheidungen zugrunde zu legen,
wenn alle anderen Gerichte - auch die im Rechtszug libergeordneten - den gegenteiligen
Standpunkt einnehmen. Die Rechtspflege ist wegen der Unabhangigkeit der Richter konsti-
tutionell uneinheitlich (BVerfGE 78, 123 (126) = NJW 1988, 2787).

Willkirlich ist ein Richterspruch nur dann, wenn er unter keinem denkbaren Aspekt recht-
lich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er auf sachfremden Erwa-
gungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustellen. Schuldhaftes Handeln des
Richters ist nicht erforderlich (vgl. BVerfGE 4, 1 (7) = NJW 1954, 1153; BVerfGE 80, 48 (51)
= NJW 1989, 1917; st. Rspr.). Fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes allein macht eine
Gerichtsentscheidung nicht willkurlich. Willkir liegt vielmehr erst vor, wenn eine offensicht-
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lich einschlagige Norm nicht bericksichtigt oder der Inhalt einer Norm in krasser Weise
missdeutet wird (vgl. etwa BVerfGE 62, 189 (192) = NJW 1983, 809; BVerfGE 83, 82 (85
ff.) = NJW 1991, 157; BVerfGE 86, 59 (62 ff.) = NJW 1992, 1675). Von willkirlicher Missdeu-
tung kann jedoch nicht gesprochen werden, wenn das Gericht sich mit der Rechtslage ein-
gehend auseinandersetzt und seine Auffassung nicht jedes sachlichen Grundes entbehrt
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 03-11-1992 - 1 BvR 1243/88, NJW 1993, 996).

B. Willkiirverbot bei Auslegung von Normen (vgl. ThiirVerfGH, NJW 2013, 151)

Fall: Das Kraftfahrzeug des Bf. war am 23.06.2009 zwischen 7:12 und 7:25 in einer Straf3e in Arnstadt geparkt,
in der von 7:00 bis 18:00 bei Benutzung einer Parkscheibe das Parken bis zu einer Dauer von zwei Stunden
erlaubt ist. Die im Fahrzeug befindliche handelslbliche Parkscheibe mit einer Einteilung in zwdlf Stunden
zeigte als Ankunftszeit 8:00 bzw. 20:00 an. Gegen den Beschwerdeflihrer wurde daraufhin ein BuRgeldver-
fahren eingeleitet. Nachdem er auf eine Verwarnung, die mit einer Anhérung nach § 25 a StralRenverkehrs-
gesetz (StVG) verbunden war, nicht reagiert hatte, erlieR die Stadt Arnstadt am 13.08.2009 einen BuRgeld-
bescheid. In diesem wurde dem Beschwerdeflihrer vorgeworfen, die Parkscheibe entgegen § 13 Abs. 2
StraBenverkehrsordnung (StVO) nicht richtig eingestellt zu haben.

In seinem fristgerecht eingelegten Einspruch bestritt er, das Fahrzeug geflhrt zu haben. Nachdem er auf
schriftliche Anfragen der Behérde zu einem mdglichen Fahrzeugfiihrer nicht geantwortet hatte, stellte sie
das Verfahren am 28.09.2009 ein und Bf. dem Bf. nach § 25 a StVG die Kosten des Verfahrens auf. Gegen
diesen Bescheid stellte der Beschwerdeflihrer fristgemaf einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung. Am
20.04.2010 wies das Amtsgericht Arnstadt den Antrag auf gerichtliche Entscheidung zurlick. Gegen diese
Entscheidung legte der Bf. am 05.05.2010 einen als ,Rechtsbeschwerde® und ,Antrag nach § 33 a StPO*
bezeichneten Rechtsbehelf ein. Mit Beschluss vom 29.06.2010 lehnte das Amtsgericht Arnstadt eine Fort-
fiihrung des Verfahrens ab. Die Entscheidung vom 20.04.2010 sei unanfechtbar

In seiner am 16.08.2010 fristgerecht erhobenen Verfassungsbeschwerde rlgt er in der Sache einen Verstof3
gegen das Willkirverbot aus Art. 2 | ThirVerf. Zur Begriindung wiederholt er im Wesentlichen seine Ausfih-
rungen vor dem Amtsgericht. Insbesondere macht er geltend, die gerichtlichen Entscheidungen seien nicht
hinreichend begriindet. Der Bescheid vom 20.04.2010 nehme Bezug auf die Mitteilung der Stadt Arnstadt
vom 18.02.2010, die keine Begriindung enthalte. Das Gericht habe sich mit seinen Argumenten nicht ausei-
nandergesetzt, die Auslegung der Norm durch das Gericht willkirlich sei und verstoRe daher gegen Art. 2 |
TharVerf. Zu Recht?

Aus Art. 3 |1 GG, der Art. 2 | ThirVerf entspricht, hat das BVerfG ein Willklrverbot entwickelt.
Fraglich ist, ob die vom Gericht vorgenommene Auslegung diesem Willkirverbot wider-
spricht.

,Rugt ein Bf. einen Versto3 gegen Art. 2 | ThirVerf., hat er darzulegen, dass die angefochtene Entscheidung
nicht nur fehlerhaft, sondern willkiirlich im Sinne der Rechtsprechung des ThiirVerfGH ist. Er hat die Méglich-
keit aufzuzeigen, dass die Entscheidung keinesfalls vertretbar, schlechthin unhaltbar, offensichtlich sach-
widrig und eindeutig unangemessen ist (st. Rspr. des ThiirVerfGH, vgl. Beschl. v. 29. 11. 2011 — VerfGH 3/10,
BeckRS 2013, 45165, Beschl. v. 6. 1. 2009 — VerfGH 19/08, BeckRS 2009, 37537 5und Beschl. v. 6. 1. 2009 —
VerfGH 20/08, BeckRS 2013, 45164).“ (ThurVerfGH aaO)

Fraglich ist, ob der Vortrag des Bf. diesen Anforderungen genugt.

»~Sein Fahrzeug war in einer Zone geparkt, in der die Benutzung einer Parkscheibe nur fiir einen bestimmten Zeit-
raum vorgeschrieben ist. Die Behérde wie das AG legten § 13 Il StVO in dem Sinn aus, dass die Parkscheibe in
diesem Fall auf den Zeitpunkt einzustellen ist, zu dem die Parkbeschrédnkung beginnt. Diese Auffassung wird
sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur vertreten (vgl. BayObLG, NJW 1978, 1276; Hent-
schel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsR, 40. Aufl. [2009], § 13 StVO Rn. 12). Fiir die Behauptung einer ,heute
wohl einhelligen gegenteiligen Auffassung bleibt der Bf. jeden Nachweis schuldig.“ (ThurVerfGH aaO)

Ebenso wenig erlautert der Bf., warum diese Auslegung des § 13 Il StVO zu einem sachwid-
rigen Ergebnis fuhre.

»~Sein Vortrag ist bereits in tatséchlicher Hinsicht unvollsténdig. Er verschweigt den Umstand, dass auf der von
ihm verwendeten handelsiiblichen Parkscheibe nicht zu erkennen ist, ob das Fahrzeug am Abend (20 Uhr)
oder am Morgen (8 Uhr) abgestellt wurde. Des Weiteren geht er nicht darauf ein, dass sein Verstédndnis der
Norm einen sanktionslosen Verstol3 gegen die zuldssige Parkdauer erheblich erleichtern wiirde. In seinem Fall
kénnte ein Uberschreiten der Héchstparkdauer von zwei Stunden durch eine Kontrolle zwischen 9 und 10 Uhr
nicht festgestellt werden.” (ThirVerfGH aaO)
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Mangel der Mietsache BGB
§§ 536b, 199 Kenntniserlangung von Flachendifferenz nicht allein durch Wohnen

(LG Krefeld in NJW 2013, 401; Urteil vom 07.11.2012 - 2 S 23/12)

Die im Mietmangel- wie im Verjahrungsrecht maRgebliche tatsdachliche Kenntnis von Kantenlange bzw. Raumhdéhe
seiner Raume erlangt der Wohnraummieter nicht schon infolge bloBen Ansehens gelegentlich der (auch langjah-
rigen) Nutzung der Mietrdume, sondern erst durch Nachmessen.

,Die Kenntnis soll sich nach dem Vortrag des Bekl. daraus ergeben, dass die Kl. jahrelang in der Wohnung gewohnt und deshalb die
GréRe gekannt habe.

Diese Argumentation ist jedoch nicht durchgreifend: Die Problematik stellt sich nicht nur im Rahmen des § 536b BGB, sondern in
vergleichbarer Weise bei der Priifung des Verjdhrungsbeginns gem. § 199 | Nr. 2 BGB; auch fiir den Verjéhrungsbeginn ist Kenntnis
von der Fldchenabweichung notwendig (BGH NJW 2011, 3573 = NZM 2011, 627). Da es fiir den Verjdhrungsbeginn gem. § 199 |
Nr. 2 BGB und ebenso fiir die Kenntnis gem. § 536b BGB nur auf Tatsachenkenntnis und nicht auf die Kenntnis der Rechtslage
ankommt, ist die Kenntnis der Kantenldnge aller Rdume und die Raumhéhe ausreichend, nicht aber die nur mit Rechtskenntnis (etwa
der Wohnfldchenverordnung) und rechtlicher Bewertung zu bewerkstelligende Errechnung der Fldchenzahl in Quadratmeter
(Bérstinghaus NJW 2011, 3546, Jacoby Info M 2011, 367). Die Kenntnis von Kantenldnge bzw. Raumhé6he hat der Mieter nicht schon
auf Grund bloBen Ansehens bei Nutzung der Mietrdume, sondern erst durch Nachmessen (BGH NJW 2004, 2230 = NZM 2004, 454
m. w. Nachw. zu § 536b BGB; Jacoby Info M 2011, 367 [zu § 199 BGB]J; a. A. AG Bonn BeckRS 2012, 09244; Bérstinghaus NJW
2011, 3546 — diese Sicht relativierend in NZM 2012, 185; Witt NZM 2012, 552 [alle zu § 199 BGB]J).” (LG Krefeld aaO)

BGB Ehrenamtliche Tatigkeit BGB
§§ 611, 612 Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses

(BAG in MDR 2013, 103 = NZA 2012, 1433; Urteil vom 29.08.2012 — 10 AZR 499/11)
Durch die Ausiibung einer unentgeltlichen ehrenamtlichen Tatigkeit wird kein Arbeitsverhéltnis begriindet.

,Mit dem Arbeitsverhiltnis ist typischerweise die Vereinbarung oder jedenfalls die berechtigte Erwartung einer angemesse-
nen Gegenleistung fiir die versprochenen Dienste verbunden, wie aus §§ 611, 612 BGB hervorgeht (vgl. HWK/Thiising, 5. Aufl.,
BGB vor § 611 Rn 10, § 612 Rn 8; ErfK/Preis, 12. Aufl., § 611 BGB Rn 20 f.;, BAGE 109, 87 = NZA 2004, 784 = NJW 2004, 2545).
Wesen des Arbeitsverhéltnisses ist der Austausch von Arbeit und Lohn. Auch wenn die Erwerbsabsicht keine notwendige Be-
dingung fiir die Arbeitnehmereigenschaft ist, spricht ihr Fehlen doch im Rahmen einer Gesamtwiirdigung gegen die Annahme
eines Arbeitsverhéltnisses. Denn typischerweise verfolgt ein Arbeitnehmer das Ziel, fiir seine Arbeit ein Entgelt zu erhalten. Dass
neben diesem materiellen Interesse oftmals auch immaterielle Interessen eine Rolle spielen, schlie8t nicht aus, die Erwerbsab-
sicht als wesentliches Merkmal zur Abgrenzung von Tétigkeiten heranzuziehen, die vorwiegend auf ideellen Beweggriinden beru-
hen (BAGE 103, 20 = NZA 2002, 1412 = NJW 2003, 161; vgl. auch BAGE 92, 140 = NZA 1999, 1295).

Dienste kénnen auch im Rahmen eines Auftrags verrichtet werden. Durch die Annahme eines Auftrags verpflichtet sich der Beauf-
tragte, ein ihm von dem Auftraggeber (ibertragenes Geschétt fiir diesen unentgeltlich zu besorgen (§ 662 BGB). Der Auftrag hat mit
dem Arbeitsverhéltnis gemein, dass der Beauftragte im Zweifel in Person zu leisten hat (§ 664 BGB) und Weisungen des Auftragge-
bers unterliegt (§ 665 BGB). Allerdings bezieht sich das Weisungsrecht des Auftraggebers, anders als das Direktionsrecht des Ar-
beitgebers nach § 106 GewO, regelmélig auf einen bestimmten Auftrag und ist in seinen Rechtswirkungen auch deshalb begrenzt,
weil die Téatigkeit des Beauftragten nicht im Gegenseitigkeitsverhéltnis zu einer fiir sie zu zahlenden Verglitung steht. Das Auftrags-
verhéltnis unterscheidet sich vom Arbeitsverhéltnis durch die Unentgeltlichkeit der zu erbringenden Dienste (vgl. HWK/Thiising,
BGB vor § 611 Rn 10; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn 20; MiiKo-BGB/Seiler, 5. Aufl., § 662 BGB Rn 25, der allerdings die Tauglichkeit der
Entgeltlichkeit als Abgrenzungsmerkmal bezweifelt; ebenso MiiKo-BGB/Miiller-Glége, 6. Aufl., § 611 BGB Rn 34) und durch die
jederzeit fiir beide Seiten bestehende Méglichkeit grundloser Beendigung (§ 671 BGB). Jedenfalls zeigt § 662 BGB, dass dem
Gesetz die unentgeltliche Leistung von Diensten nicht schon um ihrer Unentgeltlichkeit willen fremd ist. AuBerdem weisen einige
gesetzliche Vorschriften darauf hin, dass weisungsgebundene Tétigkeiten, die Gegenstand eines Arbeitsvertrags sein kénnen, auch
ehrenamtlich ausgelibt werden kénnen (vgl. z. B. § 11 1 BWG). Es gibt keinen Rechtssatz des Inhalts, dass Dienste in persénlicher
Abhéngigkeit ausschlie8lich auf Grund eines Arbeitsverhéltnisses erbracht werden kénnen (BAGE 80, 256 = NZA 1996, 33).” (BAG
aa0)

ScheckG Scheck ScheckG
Art. 1 Nr. 5,2 Nichtigkeit wegen unzureichender Bezeichnung des Ausstellungsorts

(OLG Hamm in NJW 2013, 395; Urteil vom 12.06.2012 - I-7 U 3/12)

Eine nicht allgemein fiir den Ausstellungsort bekannte Abkiirzung, die den ,Ort der Ausstellung” auch nicht — im
Wege der Auslegung — eindeutig erkennen Iasst, ist als Scheckbestandteil unzulassig und fiihrt zur Nichtigkeit
des Schecks, Art. 1 Nr. 5 ScheckG.
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,Grds. sind allerdings Abkiirzungen fiir den Ausstellungsort zuldssig. Die Abkiirzung muss aber allgemein bekannt sein und
den Ausstellungsort ggf. durch Auslegung eindeutig erkennen lassen. Andernfalls ist der Scheck nichtig (vgl. Baum-
bach/Hefermehl/Casper, WechselG ScheckG, 23. Aufl. 2008, Art. 1 ScheckG Rn 6).

Das Kiirzel ,POW* ist keine allgemein bekannte Abkirzung fiir den Ort Porta Westfalica. Die Abkiirzung wird nicht regelméBig im
allgemeinen Geschéftsverkehr verwendet. Eine Internetrecherche mit der Suchmaschine ,google” und den Suchbegriffen ,Porta
Westfalica“ und ,POW* hat — wie im Termin mit den Parteien erértert — zu keinem Treffer gefiihrt. Nur ganz selten wurde die Abkiir-
zung ,,PoW* fiir Porta Westfalica verwendet. Ein Autokennzeichen existiert nicht. Zwar ist auf einem Scheckformular Abkiirzungsbe-
darf zuzugestehen; andere Abklirzungen fiir Porta Westfalica wie Porta Westf. oder P. Westfalica sind dabei aber naheliegender als
das verwendete Klirzel, das — anders als der Ortsname — aus drei Gro8buchstaben besteht. Auch aus dem Scheck heraus, der auf
die Sparkasse Schaumburg gezogen war, erklérte sich das Kiirzel — anders als in dem Fall, der der Entscheidung des OLG Hamm
NJW-RR 1998, 1345 zu Grunde lag — nicht. Ob tatsdchlich Schecks mit der Ortsangabe ,POW* bei den ortsnahen Sparkassen re-
gelméRig eingereicht und akzeptiert werden, kann fiir die Frage der allgemeinen Ublichkeit und Auslegungsfihigkeit letztlich nicht
den Ausschlag geben. Die Ublichkeit einer Abkiirzung bestimmt sich ndmlich nicht allein aus den Gepflogenheiten im értlichen
Scheckverkehr.“ (OLG Hamm aaO)

StGB Fahrlassige Totung durch Unterlassen StGB
§§ 222,131 Verantwortlichkeit des Arztes bei Suizid eines Patienten

(LG GieBen in NStZ 2013, 43; Beschluss vom 28.06.2012 — 7 Qs 63/12)

Wer als zustandiger Arzt in einer psychiatrischen Klinik nichts zur Verhinderung eines freiverantwortlich began-
genen Selbstmordes unternimmt, macht sich nicht strafbar; dies gilt auch dann, wenn der betreffende Patient we-
gen Suizidgefahr Giberwiesen wurde.

l. Strafbar nach den §§ 211ff. StGB ist die Tétung eines anderen Menschen. Die Selbsttotung unterfallt dem-
gegeniber nicht dem Tatbestand eines Totungsdelikts (LK-Jahnke, 11. Aufl., vor § 211, Rn 21).

Die Mitverursachung eines Selbstmordes ist damit grds. ebenso straffrei wie die fahrlassige Ermoglichung
der eigenverantwortlichen Selbsttétung.

»S0 kann derjenige, der mit Gehilfenvorsatz den Tod eines Selbstmérders mit verursacht, nicht bestraft werden. Schon dies
verbietet es aus Griinden der Gerechtigkeit, denjenigen zu bestrafen, der nur fahrldssig eine Ursache fiir den Tod eines
Selbstmérders setzt. Er ist sich — bei bewusster Fahrldssigkeit — wie der Gehilfe der méglichen Todesfolge bewusst, nimmt
sie aber anders als jener nicht billigend in Kauf. Bei unbewusster Fahrldssigkeit fehlt sogar schon das Bewusstsein der még-
lichen Todesfolge. Es geht nicht an, das mit einer solchen inneren Einstellung veriibte Unrecht strafrechtlich strenger zu bewer-
ten als die Tat desjenigen, der mit Gehilfenvorsatz dasselbe Unrecht bewirkt, ndmlich den Tod eines Selbstmérders mit verur-
sacht (BGHSt 24, 342; BGHSt 32, 262). Aus der Straflosigkeit von Anstiftung und Beihilfe zur Selbsttétung folgt zwingend,
dass der Garant, der nichts zur Verhinderung des freiverantwortlichen Suizids unternimmt, ebenfalls straffrei bleiben
muss (LK-Jdhnke aaO, Rn 24).” (LG Gielten aaO)

Il.  Hatte der Arzt durch aktives Tun Beihilfe zum eigenverantwortlichen Suizid des Patienten geleistet, kdme
eine Strafbarkeit wegen Beihilfe aufgrund der Straflosigkeit des Suizids von vornherein nicht in Betracht.

Ausgehend hiervon wiirde es unter Berlicksichtigung der oben genannten Grundsatze einen unertraglichen
Wertungswiderspruch darstellen, wollte man einem Arzt das blofe Untatigbleiben im Hinblick auf die Verabrei-
chung sedierender Medikamente und der Wegnahme des Gilrtels strafrechtlich zum Vorwurf machen.

Ill. Dem steht auch nicht entgegen, dass sich aus dem arztlichen Behandlungsvertrag besondere Sorgfalts-
pflichten des Arztes ergeben.

,Die besondere Garantenstellung des Arztes gebietet es u.a., den Patienten im Rahmen der von ihm gewé&hlten Therapie
keinen vermeidbaren Risiken auszusetzen, wie sie etwa mit der erstmaligen Anwendung einer neuartigen Entziehungsthera-
pie verbunden sind (BGH Urteil v. 18.07.1978 — 1 StR 209/78, juris Rn 9). Da die Angekl. im vorliegenden Fall aber weder the-
rapeutische MalBnahmen ergriffen, noch aktiv vermeidbare Risiken fiir den Patienten geschaffen hat, ist die dem Urteil vom
18.07.1978 zu Grunde liegende Sachverhaltskonstellation, die (iberdies keine eigenverantwortliche Selbsttétung zum Gegens-
tand hat, auf den vorliegenden Fall nicht (ibertragbar.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung des BGH vom 04.07.1984 (3 StR 96/84), wonach das Eingreifen
des anwesenden Garanten geboten ist, wenn der Lebensmiide nach Beendigung seines Selbsttétungsversuchs das Bewusst-
sein verloren hat. Auf die Frage, ob es ab dem Zeitpunkt der Bewusstlosigkeit zu einem strafbegriindenden Tatherr-
schaftswechsel kommt, weil der Garant damit zum Herrn iiber Leben oder Tod avanciert, kommt es im vorliegenden Fall
nicht an. Die Angekl. war bei dem Suizid des Patienten nicht anwesend und konnte so zu keinem Zeitpunkt Tatherrschaft iiber
das Geschehen erlangen.” (LG Giel3en aaO)

StGB Vermoégensschaden StGB
§ 263 Erforderlicher Inhalt der Urteilsfeststellungen

(BGH in NStZ 2013, 37; Beschluss vom 08.06.2011 — 3 StR 115/11)

Die Rspr. des BVerfG zur Feststellung eines Vermogensnachteils i.S.d. § 266 StGB gilt unter Berlicksichtigung des
Bestimmtheitsgebots nach Art. 103 Il GG in gleicher Weise fiir das Merkmal des Vermégensschadens i.S.d. § 263
StGB.

,Nach der neueren Rspr. des BVerfG zum Vermégensnachteil i. S. des § 266 | StGB, die in gleicher Weise fiir das Merkmal des
Vermégensschadens nach § 263 | StGB relevant ist, ist es im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG erforderlich,
eigenstédndige Feststellungen zum Vorliegen des Vermdégensschadens zu treffen, um so dieses Tatbestandsmerkmal von den
tibrigen Tatbestandsmerkmalen des § 263 | StGB sowie die Félle des versuchten von denen des vollendeten Betruges hinreichend
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deutlich abzugrenzen. Nur so ldsst sich auch eine tragfédhige Aussage zur Stoffgleichheit zwischen der vom Opfer erlittenen Vermo-
genseinbulBe und dem vom Téter erstrebten rechtswidrigen Vermégensvorteil treffen. Von einfach gelagerten und eindeutigen Fall-
gestaltungen abgesehen bedeutet dies, dass der Schaden der Héhe nach zu beziffern und seine Ermittlung in wirtschaftlich nachvoll-
ziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darzulegen ist (BVerfGE 126, 170).“ (BGH aaO)

StGB Rauberischer Angriff auf Kraftfahrer StGB
§ 316a Nicht verkehrsbedingter Halt

(BGH in NStZ 2013, 43; Beschluss vom 22.08.2012 — 4 StR 244/12)

Auch bei einem nicht verkehrsbedingten Halt des Fahrzeugs kann der Tater ,die besonderen Verhaltnisse des
StraRenverkehrs ausnutzen”.

»,Nach der st. Rspr. des Senats ist dieses zusétzliche Tatbestandsmerkmal i. d. Regel erfiillt, wenn der Angriff i. S. des § 316a
StGB zu einem Zeitpunkt erfolgt, an dem sich der Fahrer mit dem Fahrzeug im flieBenden Verkehr befindet (BGHSt 49, 8; BGHSt 50,
169). Entsprechendes gilt auch, wenn das Kraftfahrzeug wéahrend der Fahrt verkehrsbedingt mit laufendem Motor hélt, die Fahrt
aber nach Verdnderung der Verkehrssituation sogleich fortgesetzt werden soll, das Fahrzeug sich also weiterhin im flieBenden Ver-
kehr befindet. In diesen Féllen hat auch der ,Mitfahrer”, sollte er wegen der Einwirkung durch den oder die Téter zur Flucht ent-
schlossen sein, regelméBig keine Méglichkeit, sich dem Angriff ohne Eigen- oder Fremdgeféahrdung — etwa durch Offnen der Tiir oder
Ziehen der Handbremse — zu entziehen. In allen anderen Féllen, insbes. bei einem nicht verkehrsbedingten Halt, bedarf es zusétz-
licher, in den Urteilsgriinden darzulegender Umstédnde, die die Annahme rechtfertigen, dass die Tat unter Ausnutzung der spezifi-
schen Bedingungen des StralRenverkehrs begangen worden ist (vgl. BGH NStZ-RR 2006, 185; zum Ganzen vgl. Schénke/Schréder,
StGB, § 316a Rn 14).“ (BGH aaO)

BVerfGG Wahl der Bundesverfassungsrichter BVerfGG
§6 VerfassungsmaBigkeit

(BVerfG in NVwZ 2012, 967; Beschluss vom 19.06.2012 — 2 BvC 2/10)

Die indirekte Wahl der Bundesverfassungsrichter durch einen Ausschuss des Deutschen Bundestags gem. § 6
BVerfGG ist verfassungsgeman.

I Die Ubertragung der Richterwahl auf den Ausschuss gem. § 6 BVerfGG verstoRt nicht gegen die Repri-
sentationsfunktion des Deutschen Bundestages.

,Die Reprédsentationsfunktion nimmt der Deutsche Bundestag grds. in seiner Gesamtheit wahr, durch die Mitwirkung aller
seiner Mitglieder. Dies setzt gleiche Mitwirkungsbefugnisse aller Abgeordneten voraus, zu denen das Recht z&hlt, sich an den
vom Parlament vorzunehmenden Wahlen zu beteiligen (BVerfG NVwZ 2012, 495 = NJW 2012, 1419 m. w. Nachw.). Durch die
indirekte Wahl der Richter des BVerfG sind all diejenigen Abgeordneten in ihren Mitwirkungsrechten eingeschrénkt, die
nicht dem Wahlausschuss angehéren.” (BVerfG aaO)

Il.  Soweit Abgeordnete durch die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf einen beschlieBenden
Ausschuss von der Mitwirkung an der parlamentarischen Entscheidungsfindung ausgeschlossen werden, ist
dies nur zum Schutz anderer Rechtsgiiter mit Verfassungsrang und unter strikter Wahrung des Grundsat-
zes der VerhaltnismaBigkeit zuldssig.

~ES bedarf eines besonderen Grundes, der durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht ist, das der Gleichheit
der Abgeordneten die Waage halten kann. Einen derartigen Grund kann die Wahrung der Vertraulichkeit einer Angelegen-
heit bilden (BVerfG NVwZ 2012, 495). Ferner muss der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit gewahrt werden, der verlangt,
dass der Ausschuss die Zusammensetzung des Plenums in seiner konkreten, durch die Fraktionen geprdgten Gestalt abbildet.
Zudem diirfen die Informations- und Unterrichtungsmdéglichkeiten fiir die nicht beteiligten Abgeordneten nicht iiber das unab-
dingbar notwendige Mal3 hinaus beschrénkt werden (BVerfG NVwZ 2012, 495).” (BVerfG aaO)

lll. Die Ubertragung der Wahl der Bundesverfassungsrichter auf einen Wahlausschuss, dessen Mitglieder der Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen (§ 6 IV BVerfGG), findet ihre Rechtfertigung in dem erkennbaren gesetzgebe-
rischen Ziel, das Ansehen des Gerichts und das Vertrauen in seine Unabhangigkeit zu festigen und damit
seine Funktionsfahigkeit zu sichern.

,Die Einschétzung, dass das BVerfG FunktionseinbuBen erleiden kénnte, wenn die Wahl seiner Mitglieder im Bundestag nicht
in einer Vertraulichkeit wahrenden Weise stattfédnde, mag nicht in dem Sinne geboten sein, dass sie den Gesetzgeber hinderte,
andere Modalitdten der Richterwahl zu bestimmen. Das vom Gesetzgeber verfolgte Anliegen ist aber von hinreichendem
verfassungsrechtlichen Gewicht, um den Verzicht auf eine Wahl der Richter des BVerfG im Plenum zu Gunsten eines
Wahlménnergremiums, das mit Zwei-Drittel-Mehrheit entscheidet (vgl. § 6 V BVerfGG) und dessen Erérterungen der Vertrau-
lichkeit unterliegen, zu legitimieren.” (BVerfG aaO)

GG Hochschulzugang SchulR
Art. 31,121 Verfassungswidrigkeit der Bewertungsfiktion

(VG Miinster in DOV 2013, 121; Beschluss vom 24.10.2012 — 13 B 968/12)

Die Bewertung einer fiktiven Priifungsleistung mit der Note 1,0, wie sie § 8 Il 2 der Verordnung Uber den Hoch-
schulzugang fiir in der beruflichen Bildung Qualifizierte vorsieht, verletzt Art. 12 1i. V. m. Art. 3 | GG.

I Aus dem in Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleisteten Recht auf freie Wahl des Berufs und der Ausbildungsstitte i.
V. mit dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip folgt ein verfassungsmagig gewahrleis-
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tetes Recht des die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen erfiillenden (,hochschulreifen) Staatsbirgers auf
Zulassung zum Hochschulstudium seiner Wahl.

Dieses Teilhaberecht steht unter dem Vorbehalt des Moglichen i. S. dessen, was der Einzelne verniinftigerweise
von der Gesellschaft beanspruchen kann; es ist auf gesetzlicher Grundlage regelbar und - unter der Vorausset-
zung erschopfender Nutzung aller Ausbildungskapazitaten, die verfassungsrechtlich vorrangig vor MalRnahmen
der Bewerberauswahl ist - einschrankbar. Werden infolge eines Bewerberiiberhanges Zulassungsbeschran-
kungen und eine Auswahl zwischen den Bewerbern unerlasslich, darf bei den notwendigen Regelungen und Ent-
scheidungen nicht aul3er acht bleiben, dass jede Auswahl zwischen hochschulreifen Bewerbern eine Ungleich-
behandlung prinzipiell Gleichberechtigter in der Verteilung von Lebenschancen darstellt.

vgl. BVerfGE 33, 303; BVerfGE 43, 291; BVerfGE 54, 173; BVerfGE 85, 36; BVerwGE 134, 1

1. Hinsichtlich der Hochschulzugangsberechtigung - sei es das Abitur oder die hier in Rede stehende gesonderte
Zugangsprifung - gilt der prifungsrechtliche Grundsatz, dass Gegenstand einer Bewertung nur eine per-
sonlich zu erbringende Leistung sein kann.

,Der Grundsatz der priifungsrechtlichen Chancengleichheit und der Schutz der Gemeinschaftsgiiter, dem der Nachweis
einer bestimmten Qualifikation dient und der ihn im Hinblick auf Art. 12 | GG rechtfertigt, erlauben es nicht, einem Priifling den
Besitz der erforderlichen Kenntnisse und Fertigkeiten ohne den tatsédchlich erbrachten Nachweis zu bestétigen. Die Leistungs-
erbringung kann nicht fingiert werden. Fiktive Leistungen kénnen selbst dann nicht Gegenstand der Bewertung sein, wenn
der Ausfall eines Leistungsnachweises - etwa bei Verlust einer Arbeit - von der Priifungsbehérde zu verantworten ist. In sol-
chen Féllen kommen nur die Wiederholung der Priifung sowie ggf. Sekundéranspriiche in Betracht (vgl. BVerwG BayVBI. 1992,
442; Sdchs. OVG NVwZ-RR 2010, 525; Bay. VGH NVwZ 1985, 598; Niehues/Fischer, Priifungsrecht, 5. Auflage 2010, Rn 226;
Zimmerling/Brehm, Der Priifungsprozess, 2004, Rn 377ff., 496ff.; dies., Priifungsrecht, 2. Auflage 2001, Rn 617ff.).“ (VG Mins-
ter aa0)

Ill.  Hiervon ausgehend ist die mit § 8 Il 2 Berufsbildungshochschulzugangsverordnung verbundene Bewertung
einer fiktiven Leistung mit der Note 1,0 verfassungswidrig. Sie verletzt das Recht der Absolventen einer —
i. S. von Art. 12 | GG fur die Berufswahl relevanten - Zugangspriifung auf Chancengleichheit. In zulassungs-
beschrankten Studiengangen verletzt sie dariiber hinaus die Teilhaberechte der konkurrierenden Bewerber
um einen Studienplatz.

,Es ist keine dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit standhaltende Rechtfertigung dafiir ersichtlich, Bewerber ohne Zu-
gangspriifung gegenliber denjenigen, die eine solche Priifung absolviert haben, derart zu bevorzugen, dass sie ohne Nachweis
entsprechender Leistungen die Note 1,0 zugesprochen bekommen. Erst recht gilt dies fiir die Beglinstigung gegeniiber der
Vergleichsgruppe der Bewerber mit bestandener Zugangspriifung oder allgemeiner Hochschulreife in zulassungsbe-
schrénkten Studiengdngen. Mit § 8 Il 2 Berufsbildungshochschulzugangsverordnung sollen Hochschulen zur (rechtzeitigen)
Durchfiihrung von Zugangspriifungen angehalten werden, um in der beruflichen Bildung Qualifizierten ohne Abitur Zugang zur
Hochschule zu verschaffen. Hierzu ist aber keine Bewertung einer fiktiven Leistung mit der Note 1,0 erforderlich. Nachteile, die
den in der beruflichen Bildung qualifizierten Bewerbern entstehen, die nicht rechtzeitig eine Zugangspriifung absolvieren kén-
nen, kénnen durch Schadensersatzanspriiche ausgeglichen werden. In zulassungsbeschréankten Studiengédngen - wie hier -
ist dariiber hinaus zu berticksichtigen, dass mit den vorgenannten Zielen schon keine derart wichtigen Gemeinschaftsgliter be-
troffen sind, die den mit der vorliegenden Regelung verbundenen weitreichenden Eingriff in die Grundrechte aller iibrigen Be-
werber um einen Studienplatz rechtfertigen kénnten.” (VG Minster aaO)

uwG Irrefiihrende Unternehmensbezeichnung uwG
§512Nr.3 »Stadtwerke*

(BGH in KommJur 2012, 459; Urteil vom 13.06.2012 - | ZR 228/10)

Der Begriff ,,Stadtwerke“ darf in der Firma eines Unternehmens nur dann gefiihrt werden, wenn die Anteilsmehr-
heit an dem Unternehmen zumindest iiberwiegend in kommunaler Hand ist.

,Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Unternehmensbezeichnung irrefiihrend ist, kommt es mal3geblich darauf an, wie sie der
angesprochene Verkehr versteht. Die KI. ist ein Unternehmen, das Kunden in der Region W. mit Strom, Erdgas, Fernwdrme und
Wasser versorgt. Die Unternehmensbezeichnung richtet sich mithin an das allgemeine Publikum, das solche Dienstleistungen
regelméfig nachfragt.

Der durchschnittlich informierte Verbraucher [versteht] unter einem mit ,Stadtwerke* bezeichneten Unternehmen einen kommunalen
oder gemeindenahen Versorgungsbetrieb, bei dem die Kommune einen bestimmenden Einfluss auf die Unternehmenspolitik
hat. Dieser setzt i. d. R. eine unmittelbare oder mittelbare Mehrheitsbeteiligung der Gemeinde voraus.

Von einer derartigen Mehrheitsbeteiligung geht das allgemeine Publikum auch unter Beriicksichtigung der vollstédndigen Firmierung
der Kl. aus (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Volistreckungsschutz gegen Zwangsraumung ZPO
§ 765a Entscheidungspflicht des Vollstreckungsgerichts bei Suizidgefahr

(BVerfG in NJW 2013. 209, Beschluss vom 21.11.2012 — 2 BvR 1858/12)

1. Das Grundrecht aus Art. 2 Il 1 GG verpflichtet auch die Vollstreckungsgerichte, bei der
Auslegung und Anwendung der vollstreckungsrechtlichen Verfahrensvorschriften der Wer-
tentscheidung des Grundgesetzes Rechnung zu tragen und die dem Schuldner in der
Zwangsvollstreckung gewahrleisteten Grundrechte zu berlcksichtigen

2. Die Volistreckung aus einem volistreckbaren Titel ist fiir einen gewissen, auch lan-
geren Zeitraum einzustellen, wenn ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht
des Art. 2 Il 1 GG konkret zu besorgen ist und eine an dem Prinzip der VerhaltnismaRig-
keit orientierte Abwagung zwischen den widerstreitenden, grundrechtlich geschutzten Inte-
ressen der an der Vollstreckung Beteiligten zu einem Vorrang der Belange des Schuld-
ners fuhrt.

3. § 765a ZPO gebietet eine Entscheidung des Volilstreckungsgerichts tber die Not-
wendigkeit von Vollstreckungsschutz, die es, auch und gerade soweit Leben und Gesund-
heit des Schuldners betroffen sind, nicht dem Gerichtsvollzieher liberlassen darf, der
die Zwangsvollstreckungsmafinahme durchfihrt.

A. Grundlagenwissen: Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO

Es handelt sich um die Generalklausel des Schuldnerschutzes. Sie ist nur einschlagig bei
untragbaren Ergebnissen und subsidiar im Verhaltnis zu anderen Rechtsbehelfen des
Schuldners. Der Vollstreckungsschutz wird nur auf Antrag gepruft.

. Zulassigkeit

Zustandig flir die Entscheidung ist das Vollstreckungsgericht gem. § 765 a Abs. 1 S. 1
ZPO. Die Entscheidung erfolgt nach § 20 Ziff. 17 RPfIG durch den Rechtspfleger.

Statthaft ist der Antrag fir alle MaRnahmen eines jeden Vollstreckungsorgans. Aufgrund
der Subsidiaritat darf der Antrag nicht auf Einwendungen gestuitzt werden, die mit einem
anderen Rechtsbehelf erhoben werden kdnnten.

Zudem besteht ein Rechtsschutzbedurfnis nur dann, wenn ein Schutz Uber das Pro-
zessgericht nicht erlangt werden kann. Die Beantragung von Schutzmalnahmen nach
§§ 707, 719 ZPO beim Erkenntnisgericht ist daher vorrangig vor dem an das Vollstre-
ckungsgericht zu stellenden Antrag nach § 765a ZPO. § 765 a ist subsidiar (Notbremse)
gegenuber den MaRnahmen aus den §§ 707, 719, da das Erkenntnisgericht, bei dem
der Rechtsstreit anhangig ist, in erster Linie dazu berufen ist, Gber die Vollstreckbarkeit
des Titels zu entscheiden. Demgemaf fehlt i.d.R. fur den Antrag aus § 765 a das Rechts-
schutzinteresse (vgl. LG Mannheim MDR 68, 590).

Il. Begrindetheit

Der Antrag ist nur begriindet, wenn die angegriffene Mallnahme aufgrund einer Interes-
senabwagung fur den Schuldner eine besondere und sittenwidrige Harte bedeutet.

§ 765a ist eine Ausnahmevorschrift und daher mit Zurlickhaltung anzuwenden. Erfor-
derlich ist eine Unvereinbarkeit mit den guten Sitten, die Zwangsvollstreckung muss also
zu einem ganz untragbaren Ergebnis flihren (vgl. BGH 44, 143). Dabei ist nicht nur an
den Schuldner zu denken, sondern auch das Schutzbedurfnis des Glaubigers voll zu
wulrdigen. Wenn § 765a bejaht wird, so ist das den Glaubiger am wenigsten treffende
Mittel auswahlen, d.h. Anordnung einer einstweiligen Einstellung, soweit ausreichend,
anstelle der Aufhebung der VollstreckungsmalRnahme.
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llll. Entscheidung

Das Vollstreckungsgericht entscheidet durch Beschluss. Es kann eine oder mehrere
MalRnahmen der Zwangsvollstreckung (teilweise) untersagen, (einstweilen) einstellen
oder aufheben.

Analog § 766 | 2 ZPO sind in Eilfdllen vorlaufige Anordnungen zulassig (vgl. OLG
Schleswig SchiHA 57, 159). Hiergegen ist grundsatzlich kein Rechtsbehelf gegeben
(vgl. OLG Celle MDR 68, 333).

B. Volistreckungsschutz gegen Zwangsraumung bei Suizidgefahr (vgl. BVerfG, NJW
2013, 290)

Fall: Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist die Zuriickweisung eines Vollstreckungsschutzantrags gem.

§ 765 a ZPO gegen eine Zwangsraumung.

Der 72-jahrige Bf. bewohnt das Vollstreckungsobjekt seit seiner Geburt. Auf Grund eines gerichtlichen Ver-
gleichs vom 08.11.2010, in dem er sich gegenuber seinen vier Kindern zur RGumung der Immobilie ver-
pflichtete, wurde durch die zustandige Gerichtsvollzieherin mit Schreiben vom 12.12.2011 die gegebenen-
falls zwangsweise Rdumung fur den 03.02.2012 angekindigt. Hieraufhin stellte der Bf. am 31.01.2012 ei-
nen Vollstreckungsschutzantrag gem. § 765 a ZPO mit der Begriindung, dass eine akute Suizidgefahr be-
stehe. Durch Beschluss vom 01.02.2012 wies das AG den Antrag als unzulassig zuriick. Der Antrag sei
nicht innerhalb der Frist des § 765a Ill ZPO von mindestens zwei Wochen vor dem festgesetzten Rau-
mungstermin gestellt worden. Auf die sofortige Beschwerde des Bf. setzte das LG die Vollziehung der
Zwangsvollstreckung im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig aus und beauftragte einen Sachver-
sténdigen mit der Erstellung eines psychiatrischen Gutachtens zu der Frage der Suizidgefahr des Bf. Der
Gutachter stellte fest, dass der Bf. an leichten kognitiven Stérungen und einer Anpassungsstérung leide.
Den Verlust des Hauses und des Grundstiicks assoziiere er mit der Zerstdrung seiner Existenz. Die ernstli-
che Befilirchtung einer Selbsttdtung sei daher krankheitsbedingt nicht auszuschlieen. Die Rdumungsvoll-
streckung sollte aus Sicht des Gutachters fiir zunachst ein halbes Jahr ausgesetzt werden, um Lésungen zu
finden, mit denen der Bf. weiter leben kdnne. Gegenwartig bestiinden weder eine depressive Stérung noch
akute Suizidalitat. Sollte die RAaumung unmittelbar bevorstehen, sei aus arztlich-psychiatrischer Sicht jedoch
eine akute suizidale Krise des Bf. nicht auszuschlielen. Es miisse dann gegebenenfalls eine stationare
psychiatrische Behandlung erfolgen.

Auf der Grundlage des Sachverstandigengutachtens wies das LG die sofortige Beschwerde durch Be-
schluss vom 02.07.2012 zurtick. Nach den Ermittlungen des BeschwGer. bestehe bei dem Bf. derzeit, d. h.
zum Untersuchungszeitpunkt, keine akute Suizidgefahr. Soweit der Bf. das Vorliegen einer Anpassungssto-
rung bzw. leichten kognitiven Stérung bestreite und behaupte, Suizidgefahr bestehe unabhangig von einer
psychischen Erkrankung, vermoge dies die gutachterliche Einschatzung nicht zu erschittern. Da bei dem
Bf. keine depressive Storung oder akute Suizidalitat festzustellen sei, komme gegenwartig eine Anwendung
von § 765 a ZPO nicht in Betracht. Ob das Vollstreckungsgericht und der Gerichtsvollzieher in Vollzug einer
zukinftigen Raumung vorsorglich Ma3hahmen zum Lebensschutz einzuleiten haben wirden, habe das
BeschwGer. derzeit nicht zu entscheiden. Diese Einschatzung obliege den dann zusténdigen Vollstre-
ckungsorganen.

Nachdem die Gerichtsvollzieherin mit Schreiben vom 26.07.2012 die Rdumung flr den 18.09.2012 ange-
kiindigt hatte, stellte der Bf., gestiitzt auf das vom LG eingeholte Sachverstandigengutachten, einen erneu-
ten Vollstreckungsschutzantrag, den das AG mit Beschluss vom 27.08.2012 als unzuldssig, hilfsweise un-
begriindet, zurlickwies. Der Bf. erhob Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung, sein Grundrecht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 1l 1 GG) sei verletzt worden. Zu Recht?

Der Bf. kdénnte durch die Zuriickweisung seines Vollstreckungsschutzantrags in seinem
Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 1l 1 GG verletzt worden
sein.

Schutzbereich des Art. 211 1 GG

Der Bf. ist vom personlichen Schutzbereich des Art. 2 11 1 GG als Jedermannsrecht oh-
ne weiteres erfasst. Es musste auch der sachliche Schutzbereich eroffnet sein. Ge-
schitzt sind das Leben und die kérperliche Unversehrtheit des Bf. Aufgrund der im Falle
einer Raumung sachverstandig festgestellten Suizidgefahr ist durch die Zurlickweisung
seines Vollstreckungsschutzantrags der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Il 1 GG be-
troffen.

Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt nach dem modernen Eingriffsbegriff immer dann
vor, wenn eine dem Staat zurechenbare MalRnahme die Betatigung im grundrechtlich
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geschitzten Bereich unmdglich macht oder wesentlich erschwert. Die Rechtsprechung
als eine der drei Staatsgewalten ist zum Schutz der Grundrechte, die im Wesentlichen
als Abwehrrechte gegen den Staat konzipiert sind, berufen. Durch die Zurlickweisung
des Vollstreckungsschutzantrags ermdglicht die Rechtsprechung die Zwangsrdumung,
die ihrerseits zu einer Gefahrdung von Leib und Leben des Beschwerdeflihrers flhrt.

Die Zurickweisung stellt daher einen Eingriff in Art. 2 11 1 GG dar.
lll. Rechtfertigung des Eingriffs

Dieser Eingriff konnte aber gerechtfertigt sein. Art. 2 Il 1 GG ist nach Art. 2 Il 2 GG auf-
grund jeden Gesetzes einschrankbar, unterliegt insofern also einem einfachen Geset-
zesvorbehalt. Insofern gehdren hierzu auch die Regelungen Uber die Zwangsraumung
und die Verfahrensvorschriften der ZPO, deren Verfassungsmafigkeit hinsichtlich der
hier maRRgeblichen Fragen aulRer Zweifel steht. Fraglich ist jedoch, ob die Entscheidung
des Gerichts im Einzelfall verfassungsmaRig ist.

1. Bedeutung des Art. 2 Il 1 GG fiir die Gerichte

,Das Grundrecht aus Art. 2 11 1 GG verpflichtet auch die Vollstreckungsgerichte, bei der Auslegung
und Anwendung der volistreckungsrechtlichen Verfahrensvorschriften der Wertentscheidung
des Grundgesetzes Rechnung zu tragen und die dem Schuldner in der Zwangsvollstreckung gewéhr-
leisteten Grundrechte zu berticksichtigen. In besonders gelagerten Einzelféllen kann dies dazu fiihren,
dass die Volistreckung aus einem vollstreckbaren Titel fiir einen gewissen, auch léngeren Zeit-
raum einzustellen ist.

Das gilt jedenfalls dann, wenn ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht des Art. 21l 1
GG konkret zu besorgen ist und eine an dem Prinzip der VerhéltnisméaBigkeit orientierte Abwégung
zwischen den widerstreitenden, grundrechtlich geschiitzten Interessen der an der Vollstreckung Betei-
ligten zu einem Vorrang der Belange des Schuldners fiihrt (vgl. BVerfGE 52, 214 [220] = NJW 1979,
2607). Die Vollstreckungsgerichte haben in ihrer Verfahrensgestaltung die erforderlichen Vorkehrun-
gen zu treffen, damit Verfassungsverletzungen durch ZwangsvollstreckungsmaBnahmen ausge-
schlossen werden und dadurch der sich aus dem Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit er-
gebenden Schutzpflicht staatlicher Organe Genlige getan wird (vgl. BVerfGE 52, 214 [220f.] = NJW
1979, 2607; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NOWW-RR 2012, 393; BVerfG [2. Kammer des
Ersten Senats], Beschl. v. 5. 11. 2007 — 1 BvR 2246/07, BeckRS 2007, 28232).“ (BVerfG aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob das LG als Beschwerdegericht bei seiner
Entscheidung die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf Leben und korper-
liche Unversehrtheit aus Art. 2 Il 1 GG hinreichend erkannt und bei seiner Entschei-
dung bericksichtigt hat.

Eine Befassung des LG mit Art. 2 11 1 GG ist zwar in der Entscheidung feststellbar.
Fraglich ist jedoch, ob seine Beurteilung aber verfassungsrechtlichen Uberprifung
am Malistab von Art. 2 Il 1 GG standhalt

,Das LG ist auf der Grundlage des eingeholten Sachversténdigengutachtens zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass eine depressive Stérung bzw. eine akute Suizidalitdt beim Bf. derzeit, d. h. zum Un-
tersuchungszeitpunkt, nicht bestehe, und hat deshalb eine Anwendung der Schutzvorschrift
des § 765 a ZPO abgelehnt.” (BVerfG aaO)

Hierbei stellt das LG allerdings nur auf die aktuelle Situation ab, ohne die Einschat-
zung des Gutachters zu bericksichtigen, dass bei Durchsetzung der Rdumung eine
Suizidgefahr besteht.

»,Eine Auseinandersetzung mit der weiteren gutachterlichen Einschétzung, dass bei einem Vollzug der
Rédumung die ernstliche Befiirchtung einer Selbsttétung krankheitsbedingt nicht auszuschlieBen
sei, findet nicht statt. Diese behélt das LG vielmehr den bei einer bevorstehenden Rdumung zustéandi-
gen Vollstreckungsorganen vor.“ (BVerfG aaO)

Bei einem an das Gericht gerichteten Vollstreckungsschutzantrag nach § 765a ZPO
ist es aber gerade die Aufgabe des Gerichts, den Schutzauftrag des Staates im
Hinblick auf die Grundrechte zu realisieren. Stattdessen delegiert es diese Aufgabe
an die Vollstreckungsorgane.

,Damit verkennt es die in § 765 a ZPO zum Ausdruck kommende und im Vollstreckungsschutzverfah-

ren auch ihm als Beschwerdeinstanz obliegende Aufgabe, den Bf. vor lebens- oder gesund-
heitsgefdhrdenden MaBnahmen zu schiitzen.
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§ 765a ZPO

BVerfG: Vollstreckungsschutz gegen Zwangsraumung bei Suizidgefahr

Die Auffassung des LG, es habe derzeit nicht zu entscheiden, ob
das Vollstreckungsgericht und der Gerichtsvollzieher im Vollzug einer zukiinfti-
gen Raumung vorsorglich MaRnahmen zum Lebensschutz des Betroffenen einzu-
leiten hatten, lasst den mit dem Verfahren nach § 765 a ZPO intendierten Volistre-
ckungsschutz gegeniiber einer Zwangsraumung leerlaufen.

»§ 765 a ZPO gebietet eine Entscheidung des Vollstreckungsgerichts (iber die Notwendigkeit von
Vollstreckungsschutz, die es, auch und gerade soweit Leben und Gesundheit des Schuldners betrof-
fen sind, nicht dem Gerichtsvolizieher iiberlassen darf, der die ZwangsvollstreckungsmalBnahme
durchfiihrt. Deshalb hétte das LG im Beschwerdeverfahren selbst der Frage nachgehen miissen, ob
dem Bf. im Zeitpunkt der Rdumung Gefahr fiir Leib und Leben droht und wie einer solchen gegebe-
nenfalls zu begegnen ist. Anhaltspunkte daftir, dass Art und Umfang einer solchen Gefahr oder geeig-
neter MaBnahmen zu ihrer Abwendung vom Vollstreckungsgericht erst oder besser zu einem spéteren
Zeitpunkt (vor der Rdumung) beurteilt werden kénnen, legt das LG nicht dar und sind auch sonst nicht
ersichtlich. Seine Begriindung kann deshalb nicht als Vorbehalt einer vollstreckungsgerichtlichen
Entscheidung in zeitlicher Ndhe zu einem konkreten Rdumungstermin verstanden werden. Sie ist
vom Vollstreckungsgericht auch nicht so verstanden worden, wie die nachfolgende Entscheidung
des AG vom 27.08.2012 zeigt, in der das AG im Hinblick auf die fiir den 18. 9. 2012 angekiindigte
Rdumung angesichts des landgerichtlichen Beschlusses keinen Anlass fiir eine (erneute) Sachent-
scheidung gesehen hat.“ (BVerfG aaO)

Das LG hatte daher selbst priifen missen, ob die von dem Sachverstandigen fir
moglich gehaltene akute suizidale Krise bei einer unmittelbar bevorstehenden
Raumung Vollstreckungsschutzmallinahmen zu Gunsten des Bf. gebietet und ge-
gebenenfalls, welche MaBnahmen zur Abwendung einer etwaigen Gefahr fiir
Leib und Leben geeignet und erforderlich sind.

2Wenn es eine Suizidgefahr bei Vollzug der RGumung entgegen den Ausfilihrungen des Sachverstén-
digen nicht generell ausschlieBen wollte, was der Begriindung des landgerichtlichen Beschlusses je-
denfalls nicht zu entnehmen ist, hétte es sich in diesem Rahmen insbesondere mit der Anregung des
Sachversténdigen auseinandersetzen miissen, die Zwangsvollstreckung fiir ein halbes Jahr einzu-
stellen, um dem Bf. die Suche nach geeigneten Lésungen aul8erhalb des Vollstreckungsobjekts zu
ermoglichen. Griinde, warum ein solcher Aufschub der Zwangsvollstreckung — gegebenenfalls ver-
bunden mit der Auflage an den Bf., soziale Hilfen fiir die Bewéltigung der Situation in Anspruch zu
nehmen — den Vollstreckungsglédubigern trotz einer bestehenden Suizidgefahr mit Riicksicht auf deren
Interessen nicht zuzumuten sein kénnte, werden nicht genannt. Das LG hat zwar zu Recht angenom-
men, dass eine Einstellung der Zwangsvollistreckung nicht notwendig ist, wenn der Gefahr durch
geeignete andere MaBBnahmen begegnet werden kann. Solche MalBnahmen hétte es jedoch konkre-
tisieren miissen und erforderlichenfalls die Rdumung nur unter entsprechenden Auflagen zulassen
diirfen.” (BVerfG aaO)

IV. Ergebnis

Der Beschluss des LG vom 02.07.2012 verstol3t gegen Art. 2 Il 1 GG, weil das
BeschwGer. das Bestehen einer Suizidgefahr im Zeitpunkt der Raumung und gegebe-
nenfalls geeignete MalRnahmen zu deren Abwendung nicht gepruift hat.
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BGH: Wirksamkeit der Klagezustellung bei Fehlen von Anlagen § 253 12ZPO
ZPO Wirksamkeit einer Klagezustellung ZPO
§ 253 1 Anforderungen an Auslandszustellung und Fehlen von Anlagen

(BGH in NJW 2012, 387; 12.12.2012 — VIl ZR 307/11)

1. Ein Prozessrechtsverhaltnis entsteht erst nach Rechtshédngigkeit, also nach rechts-
wirksamer Zustellung der Klageschrift (§§ 261 |, 253 | ZPO).

2. Die Zustellung einer Klageschrift, die ihrerseits die Vorgaben des § 253 Il ZPO nicht
erflllt, ist gleichwohl wirksam und begriindet ein Prozessrechtsverhiltnis.

3. Hinsichtlich in Bezug genommener Beweisurkunden fiihrt ein Verstol3 gegen die Vorla-
gepflicht des § 131 | ZPO nicht zur Unwirksamkeit der Zustellung, sondern nur zur An-
wendung der Verspatungsregelungen.

4. Der Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 | GG verpflichtet das Gericht zur Infor-
mation der Parteien Uber den gesamten Tatsachenstoff, den es im Rahmen seiner Ent-
scheidung verwenden will. Dies verlangt aber nicht, den Beklagten bereits im erstmog-
lichen Zeitpunkt — bei Zustellung der Klage — in vollem Umfang zu informieren.

5. Hieraus folgt, dass es von Verfassungs wegen nicht geboten ist, die Zustellung einer
Klageschrift ohne Anlagen als unwirksam anzusehen.

Fall: Die Kl. beanspruchte von den beiden in der Volksrepublik China ansassigen Bekl. aus einem Kooperationsver-

trag vom 15.07.2005, mit dem die Produkte der Bekl. zu 1 auf dem deutschen Markt vertrieben werden sollten,
Ersatz des entgangenen Gewinns wegen Nichtbelieferung nach erfolgter Bestellung, Mangelbeseitigungskosten,
sowie Erstattung von Aufwendungen fir die Beseitigung von Mangeln bei Endkunden. Die Klageschrift vom
30.12.2008 nimmt zum Beweis des Klagevortrags auf 29 Anlagen (K 1 bis K 29) Bezug.

Nachdem das LG von der KI. fir die Ubersetzung von insgesamt 108 Seiten in die chinesische Sprache einen
Betrag von 8640 Euro angefordert hatte, hat die KI. mit Schreiben vom 03.03.2009 auf die Zustellung der Anla-
gen zur Klageschrift verzichtet. Daraufhin sind nur die Klageschrift, die am 03.02.2009 erfolgte Anordnung des
schriftlichen Vorverfahrens sowie die Aufforderung, binnen vier Wochen einen inlandischen Zustellungsbevoll-
machtigten zu benennen oder einen Prozessbevollmachtigten zu bestellen, anderenfalls spatere Zustellungen
durch Aufgabe zur Post bewirkt werden kdnnten, ins Chinesische lbersetzt worden. Ausweislich der Zustellungs-
zeugnisse der fur internationale Rechtshilfe zustandigen Zentralstelle in Peking vom 01.09.2009 ist die Zustellung
der genannten Unterlagen an beide Bekl. am 17.06.2009 durch einfache Ubergabe an den ,personal service” der
Bekl. erfolgt.

Das LG hat am 09.11.2009 antragsgemalf ein Versdumnisurteil im schriftlichen Vorverfahren erlassen, das laut
zwei dem Urteil nachgehefteten Aktenvermerken der Urkundsbeamtin jeweils am 10.11.2009 unter der korrekten
Anschrift der Bekl. zur Post gegeben worden ist. Nachdem die KI. Ende 2009 mit einer Vollstreckung des Urteils
in das Vermdgen der Bekl. in Deutschland begonnen hatte, sind die Bekl. am 31.12.2009 unter Erwahnung des
.default judgement® (Versaumnisurteil) sowie unter kurzer Schilderung der bisherigen Prozessgeschichte an ihre
damaligen Prozessbevollmachtigten herangetreten. Am 21.01.2010 haben die Bekl., vertreten durch ihre Pro-
zessbevollmachtigten, Einspruch gegen das Versaumnisurteil eingelegt und zugleich Wiedereinsetzung in die
versdumte Einspruchsfrist beantragt. Sie haben vorgetragen, die Bekl. zu 2 habe das Versaumnisurteil nicht er-
halten. Die Bekl. zu 1 habe das Versaumnisurteil zwar erhalten; das Datum der Zustellung lasse sich aber nicht
mehr nachvollziehen. Die Bekl. zu 1 sei weder in dem Versaumnisurteil noch in dem begleitenden Schreiben des
Gerichts auf die Moglichkeit, Einspruch einzulegen, sowie die hierfiir geltenden Form- und Fristvorschriften hin-
gewiesen worden. Dies sei erstmals erfolgt, als die Bekl. zu 1 am 07.01.2010 das Versaumnisurteil per E-Mail an
ihre Prozessbevollmachtigten (bersandt habe. Das LG hat die Wiedereinsetzungsantrage der Bekl. ebenso wie
die Einspriiche gegen das Versaumnisurteil als unzulassig verworfen. Zu Recht?

Die Verwerfung als unzulassig erfolgte zu Recht, wenn die Einspriiche wegen Verfristung unzu-
l&ssig sind und die Voraussetzungen fur die Gewahrung von Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht vorliegen.

Versaumung der Einspruchsfrist

Fir den Einspruch gegen ein Versdumnisurteil l1auft nach § 339 | 1. HS ZPO eine Frist von
zwei Wochen. Sie beginnt nach § 339 | 2. HS ZPO mit der wirksamen Zustellung des Ver-
saumnisurteils. Fraglich ist, ob und wann hier eine wirksame Zustellung erfolgt ist, da die
Versaumnisurteile am 10.11.2009 durch einfache Aufgabe zur Post zugestellt wurden.

1. Anforderungen an Zustellung im Ausland, §§ 183, 184 ZPO

Nach § 183 | ZPO ist eine Zustellung im Ausland nach bestehenden vélkerrechtlichen
Vereinbarungen vorzunehmen. Zugleich kann das Gericht nach § 184 | 1 ZPO anord-
nen, dass die Beklagten innerhalb einer angemessenen Frist einen Zustellungsbevoll-
machtigten zu benennen haben, der im Inland wohnt oder dort einen Geschaftsraum
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hat, falls sie nicht einen Prozessbevollmachtigten bestellt hat. Wird kein Zustellungsbe-
vollméachtigter benannt, so kénnen spatere Zustellungen dadurch bewirkt werden, dass
das Schriftstlick unter der Anschrift der Partei zur Post gegeben wird. Das Schriftstlick
gilt dann zwei Wochen nach Aufgabe zur Post als zugestellt.

Anwendung auf den Fall

Die Zustellung der Versaumnisurteile ist hier durch einfache Aufgabe zur Post erfolgt.
Hierin kénnte ein Zustellungsmangel zu sehen sein.

LDie Zustellung durch Aufgabe zur Post ist nach § 184 | 2 ZPO nur zuldssig, wenn die betroffene Partei kei-
nen Zustellungsbevollméchtigten benannt hat, obgleich sie dazu gem. § 184 | 1 ZPO verpflichtet war. Eine
solche Verpflichtung besteht fiir die im Ausland wohnende Partei erst nach Rechtshédngigkeit, also nach
rechtswirksamer Zustellung der Klageschrift (§§ 261 I, 253 | ZPO). Erst dann besteht ein Prozess-
rechtsverhdéltnis, das eine Prozessférderungspflicht, wie sie in § 184 |1 1 ZPO bestimmt ist, begriinden kann
(vgl. BGHZ 58, 177 [179] = NJW 1972, 1004; BGH, NJW 1999, 1187 [unter Il 1 a aa], NJW 2002, 521 [unter
Il 1]). Soweit das BerGer. gemeint hat, ein Prozessrechtsverhéltnis kénne auch unabhéngig von einer
wirksamen Klagezustellung entstehen, ist dem nicht zu folgen (vgl. BGH, NJW 2001, 445 [unter Il 1];
NJW 1992, 2575 [unter Il 1]; Musielak, ZPO, 9. Aufl., Einl. Rn. 565).“ (BGH aaO)

Die Zustellung des Versaumnisurteils durch einfache Aufgabe zur Post war daher nur
zulassig, wenn ein Prozessrechtsverhaltnis zuvor schon durch wirksame Zustellung der
Klageschrift erfolgt war und damit die Pflicht zur Benennung eines Zustellungsbevoll-
machtigten Uberhaupt schon entstanden war.

a) ordnungsgemaRes Zustellverfahren fiir Auslandszustellung

~Sowohl! die Klageschrift als auch die gerichtlichen Begleitverfligungen sind beiden Bekl. gem. § 183 |
1 ZPO i. V. mit Art. 5 des Haager Ubereinkommens vom 15.11.1965 (iber die Zustellung gerichtli-
cher und aullergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (vgl. BGBI Il 1977,
1453; Haager Zustellungsiibereinkommen — HZU) zugestellt worden. [Die] Zustellung an beide Bekl.
[ist] durch die Zustellungszeugnisse der nach Art. 2 HZU zusténdigen Zentralstelle in Peking gem.
§4181ZPOi. V. mit Art. 6 HZU bewiesen.“ (BGH aaO)

Dem konnte jedoch entgegenstehen, dass sich die Beweiskraft des § 418 | ZPO
grundsatzlich nur auf die eigene Wahrnehmung des Bezeugten bezieht, die Zent-
ralstelle die Zustellung jedoch nicht selbst vorgenommen hat.

,Dem von einer auslédndischen Zentralen Behérde (Art. 2 HZU) nach Art. 6 HZU ausgestellten Zustel-
lungszeugnis kommt die Beweiskraft des § 418 | ZPO zu (BGH, NJW 2002, 521; auch Zébller/Geimer,
ZPO, 29. Aufl., § 183 Rn. 72; Musielak/Wittschier, § 183 Rn. 4). Die Anwendung des § 418 | ZPO
scheitert im vorliegenden Fall nicht daran, dass der Aussteller des Zustellungszeugnisses die bezeug-
te Zustellung (méglicherweise) nicht selbst vorgenommen oder wahrgenommen hat. Zwar erstreckt
sich die Beweiskraft des § 418 | ZPO grundsétzlich nur auf die eigene Wahrnehmung des Be-
zeugten (vgl. BGH, NJW 2004, 2386 [unter Il 2 b] m. w. Nachw.). Ob dies auch fiir behérdliche Zeug-
nisurkunden gilt oder ob es hierfiir ausreicht, dass die Wahrnehmung von einem Amtstréger innerhalb
der Behérde gemacht worden ist, kann an dieser Stelle dahinstehen (vgl. hierzu Schreiber, in: MiiKo-
ZPO, 3. Aufl., § 418 Rn. 5). Nach § 418 Ill ZPO gilt nédmlich auch in den Féllen der Beurkundung von
Drittwahrnehmungen die Beweisregel des § 418 | ZPO, wenn sich aus Landes- oder Bundesgeset-
zen (Musielak/Huber, § 418 Rn. 4; Schreiber, in: M(iKo-ZPO, § 418 Rn. 5) ergibt, dass die Beweiskraft
des Zeugnisses von der eigenen Wahrnehmung unabhéngig sein soll. Eine solche Anordnung trifft fiir
Zustellungszeugnisse der ersuchten Behérde § 183 IV 2 ZPO.“ (BGH aaO)

Allerdings kdnnte der Anwendung von § 418 | ZPO entgegenstehen, dass in den
Zustellungszeugnissen nicht angegeben ist, an welche natrliche Person die Uber-
gabe erfolgt ist, sondern — neben Ort, Datum und Form der Zustellung — jeweils le-
diglich eine Ubergabe an den ,personal service“ der Bekl. bescheinigt wird.

L<Zwar sieht das im Anhang zum Haager Zustellungsiibereinkommen enthaltene und vorliegend
auch verwendete Musterformular fiir ein Zustellungszeugnis vor, dass Name und Stellung der Emp-
fangsperson sowie deren Verhéltnis zum Zustellungsempfénger angegeben werden. Diese Anga-
be ist insbesondere fiir den Zustellungsempfénger wichtig, damit dieser weil3, wer die Zustellung erhal-
ten hat, und diese Person befragen und erforderlichenfalls als Zeugen benennen kann, um den nach
§ 418 Il ZPO méglichen Gegenbeweis zu flihren (vgl. hierzu BVerwGE 109, 115 = NJW 2000, 683
[684]; vgl. auch BT-Dr 7/4892, S. 45). Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass gerade in gréBeren Un-
ternehmen — wie unstreitig auch bei den Bekl. — der Posteingang nach geregelten Strukturen ab-
l&uft. Erachtet bei der Zustellung an ein Unternehmen die ersuchte Behérde die Angabe der Organi-
sationseinheit, an die das Schriftstiick ausgehédndigt wurde, nach dem am Zustellungsort geltenden
Recht fiir ausreichend, schrénkt dies die Nachvollziehbarkeit des Zustellungsvorgangs fiir den Zu-
stellungsempfénger nicht wesentlich ein und beriihrt die Aussagekraft des Zustellungszeugnisses
nach Art. 6 HZU nicht (vgl. Priitting/Gehrlein/Kessen, ZPO, 4. Aufl., § 183 Rn. 4).“ (BGH aaO)
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b)

Das Zustellverfahren bezlglich der Klageschrift ist daher ordnungsgeman erfolgt.
Volistandigkeit der Zustellung

Der Wirksamkeit der Zustellung der Klage und damit der Entstehung eines Prozess-
rechtsverhaltnisses kdnnte jedoch entgegenstehen, dass der Klage die in Bezug
genommenen Anlagen nicht beigefligt waren.

Nach § 253 | ZPO ist mit der Zustellung der Klageschrift die Klage erhoben und
damit ein Prozessrechtsverhaltnis zwischen den Parteien und dem Gericht begrin-
det.

Nach § 253 Il ZPO muss die Klageschrift die Bezeichnung der Parteien und des
Gerichts; enthalten, sie erfordert die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des
Grundes des erhobenen Anspruchs, sowie einen bestimmten Antrag.

,Fehlt es an hinreichenden Angaben zu Gegenstand und Grund des Anspruchs oder an einem be-
stimmten Antrag, ist nach allgemeiner Ansicht eine dennoch zugestellte Klage — nach vorangegange-
nem Hinweis — als unzuldssig abzuweisen (vgl. BGH, NJW 1984, 1807 = VersR 1984, 538 [unter Il
1]; Zéller/Greger, § 253 Rn. 23; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 33. Aufl., § 253 Rn. 20; Saenger, in:
Handkomm-ZPO, 4. Aufl., § 253 Rn. 31; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 263 Rn. 61; Bacher, in:
BeckOK-ZPO, Stand: 15. 7. 2012, § 253 Rn. 80; vgl. auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zessR, 17. Aufl., § 96 Rn. 52). Eine derartige Abweisung setzt jedoch notwendigerweise voraus,
dass zwischen den Parteien und dem Gericht iiberhaupt ein Prozessrechtsverhiltnis besteht, da
eine gerichtliche Entscheidung nicht aulerhalb eines Prozessrechtsverhéltnisses ergehen kann. Hier-
aus folgt, dass auch die Zustellung einer Klageschrift, die ihrerseits die Voraussetzungen des
§ 253 Il ZPO nicht effiillt, wirksam ist und ein Prozessrechtsverhéltnis begriindet (vgl. Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, ZPO, 3. Aufl., § 263 Rn. 174f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 96 Rn. 51).“
(BGH aa0)

Dies kdnnte erst recht gelten, wenn die Anforderungen des § 253 Il ZPO erfilllt sind,
lediglich die Anlagen der Klageschrift nicht beigefigt sind (so Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 96 Rn. 8; Gartner/Mark, MDR 2009, 421 [422 ff.]; differen-
zierend Musielak/Foerste, § 253 Rn. 15; Zéller/Greger, § 253 Rn. 26).

,Flr die Beifligung von Anlagen verweist § 253 IV ZPO auf die Vorschriften der §§ 131, 134, 135
ZPO. Zwar sind nach § 131 | ZPO Urkunden, auf die in einem Schriftsatz Bezug genommen wird, die-
sem beizufligen. Dass die Beifiigung nicht konstitutiv fiir die Wirksamkeit der Zustellung sein
kann, belegt allerdings schon der Inhalt der Ausnahmeregelungen. So miissen beispielsweise Urkun-
den, die von bedeutsamem Umfang sind, dem Schriftsatz nicht beigefligt werden; hier genliigt vielmehr
die genaue Bezeichnung mit dem Erbieten, Einsicht zu gewédhren (§ 131 Il Alt. 2 ZPO). Dass im Falle
des Fehlens von Unterlagen von geringem Umfang, die nach § 131 | ZPO beizufiigen wéren, eine
Klagezustellung unwirksam sein soll, wohingegen sie im Falle des Fehlens umfangreicher Unter-
lagen unter den Voraussetzungen des § 131 Ill ZPO wirksam ist, erscheint wenig (iberzeugend.
Gleiches gilt im Rahmen des § 135 ZPO, der Rechtsanwélten die Mitteilung von Urkunden von Hand
zu Hand gegen Empfangsbescheinigung erméglicht. Die Wirksamkeit der Zustellung einer Klageschrift
kann nicht davon abhdngen, dass die Rechtsanwélte Urkunden, die als Anlagen zur Klage dienen, von
Hand zu Hand gegen Empfangsbescheinigung libergeben. Insofern ist allgemein anerkannt, dass ein
VerstoB3 gegen die Vorlagepflicht des § 131 1 ZPO nicht zur Unwirksamkeit der Zustellung fiihrt,
sondern nur zur Anwendung der Verspéatungsregelungen sowie des § 335 | Nr. 3 ZPO oder zu Kos-
tennachteilen (Wagner, in: M(iKo-ZPO, § 131 Rn. 5, § 129 Rn. 4; Musielak/Stadler, § 131 Rn. 3, § 129
Rn. 5; Stein/Jonas/Roth, § 131 Rn. 4, § 129 Rn. 13ff.; Thomas/Putzo/Reichold, § 131 Rn. 1, § 129
Rn 4).“ (BGH aaO)

Gewahrung rechtlichen Gehors

Nimmt man folglich an, dass die Zustellung der Klageschrift auch ohne die in Bezug
genommenen Anlage wirksam sein kann und ein Prozessrechtsverhaltnis begrin-
det, so konnte dies dazu flhren, dass der Zustellungsempfanger nicht verlasslich
von dem Inhalt eines Schriftstiicks Kenntnis nehmen kann, und damit auch der
Verwirklichung des Anspruchs auf rechtliches Gehor aus Art. 103 | GG (BGH, NJW
1978, 1058 [unter Il 3¢ bb]; BGHZ 118, 45 [47] = NJW 1992, 2280; BGH, NJW
2007, 775 Rn. 14; BVerfG, NJW 1988, 2361) verletzt ist.

,Die Gewdéhrung rechtlichen Gehérs umfasst nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG das Recht
der Parteien, sich zu dem Sachverhalt, der einer gerichtlichen Entscheidung zu Grunde gelegt wird,
vor Erlass der Entscheidung zu duBern (BVerfGE 63, 45 [69] = NJW 1983, 1043; BVerfGE 89, 28
[35] = NJW 1993, 2229; BVerfGE 101, 106 [129] = NJW 2000, 1175). Dieses Recht auf AuBerung ist
eng verknlipft mit dem Recht der Parteien auf Information. Eine Art. 103 | GG genligende Gewéh-
rung rechtlichen Gehoérs setzt voraus, dass die Verfahrensbeteiligten zu erkennen vermégen, auf wel-
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chen Tatsachenvortrag es fiir die gerichtliche Entscheidung ankommen kann (BVerfGE 89, 28 [35] =
NJW 1993, 2229). Dementsprechend ist das Gericht zur Information der Parteien iiber den gesam-
ten Tatsachenstoff verpflichtet, den es im Rahmen seiner Entscheidung verwenden will (vgl. Drei-
er/Schulze-Fielitz, GG, 2. Aufl., Art. 103 | Rn. 33). Im Zivilprozess gehéren zu den der Gegenseite mit-
zuteilenden AuRerungen einer Prozesspartei auch solche, die nicht in einem Schriftsatz selbst, son-
dern in einer Anlage dazu enthalten sind (BVerfGE 50, 280 [284]). Allerdings verlangt Art. 103 | GG
nicht, den Beklagten bereits im erstméglichen Zeitpunkt — bei Zustellung der Klage — in vollem
Umfang zu informieren (vgl. Géartner/Mark, MDR 2009, 422). Es muss vielmehr nur gewéhrleistet
sein, dass der Beklagte sein Informationsrecht und sein Recht auf AuBerung vor Erlass der gerichtli-
chen Entscheidung effektiv ausiiben kann.

Hieraus folgt, dass es von Verfassungs wegen nicht geboten ist, die Zustellung einer Klageschrift
ohne Anlagen als unwirksam anzusehen. Vielmehr wird in einer solchen Konstellation die Wahrung
des Rechts auf rechtliches Gehdr durch andere prozessuale Vorschriften (z. B. § 335 1 Nr. 3 ZPO)
ausreichend geschiitzt.“ (BGH aaO)

Die Zustellung der Klageschrift ist daher wirksam erfolgt. Da die Bekl. innerhalb der
ihnen gesetzten — angemessenen — Frist von vier Wochen keinen Zustellungsbe-
volimachtigten benannt haben, durften die weiteren Zustellungen gem. § 184 | 2
ZPO durch Aufgabe zur Post erfolgen. Diese ist am 10. 11. 2009 ausweislich der
beiden Vermerke der Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle auch ordnungsgeman
erfolgt. Das Versaumnisurteil gilt gem. § 184 1l 1 ZPO zwei Wochen nach Aufgabe
zur Post, vorliegend am 24.11.2009, als zugestellt. Die zweiwdchige Einspruchsfrist
des § 339 | 1 Halbs. 1 ZPO endete daher mit Ablauf des 08.12.2009. Der Einspruch
am 21.01.2010 war daher wegen Versaumung der Einspruchsfrist verfristet.

Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Nach § 233 ZPO ist einer Partei, die ohne ihr Verschulden verhindert war, eine Notfrist ein-
zuhalten, auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Die Frist des
§ 339 | ZPO ist eine solche Notfrist. Allerdings ist der Antrag nach § 243 | 1 ZPO innerhalb
von 2 Wochen nach Wegfall des Hindernisses zu stellen.

,Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt gem. § 234 || ZPO mit dem Tag, an dem das Hindernis,
das der Einhaltung einer Frist entgegensteht, behoben ist. Dem gleichzustellen ist der Fall,
dass das Weiterbestehen des Hindernisses nicht mehr als unverschuldet angesehen
werden kann (Senat, NJW-RR 1990, 830 unter Il 1a; Musielak/Grandel, § 234 Rn. 3 m. w.
Nachw.).

Vorliegend hatten die Bekl. jedenfalls am 31.12.2009 Kenntnis von dem sie betreffenden
Versaumnisurteil vom 09.11.2009, dem ein Hinweis auf die Einspruchsmdglichkeit, das zu-
standige Gericht und die einzuhaltenden Form- und Fristvorschriften gem. § 338 ZPO beige-
fugt war.

Hierbei kommt es nicht darauf an, da}_ss die Dokumente nicht ins Chinesische Ubersetzt wa-
ren und sie erst am 07.01.2010 eine Ubersetzung erhalten konnten.

,Einer Ubersetzung des Urteils sowie der Belehrung in die chinesische Sprache bedurfte es schon deshalb nicht,
weil die Zustellung nach § 184 1 2, Il 1 ZPO im Inland erfolgt ist (vgl. BGH, NJW-RR 1996, 387 [unter Il 1]; NJW
1999, 1871 [unter Il 1c ee]; Stein/Jonas/Roth, § 184 Rn. 11). Fiir Ausldnder gelten grundsétzlich dieselben
Sorgfaltsanforderungen wie fiir Deutsche (vgl. Saenger, in: Handkomm-ZPO, § 233 Rn. 23). Auch eine auslén-
dische Partei, der eine Gerichtsentscheidung zugestellt wird, ist gehalten, sich alsbald iiber deren Inhalt zu
vergewissern und sich nach Form und Frist eines zuldssigen Rechtsmittels zu erkundigen, wenn sie die
Entscheidung nicht hinnehmen will; sie muss hierfiir unverziiglich die erforderlichen Schritte einleiten (vgl. BGH,
NJW-RR 1996, 387 [unter Il 2] m. w. Nachw.). Dies gilt vorliegend insbesondere deshalb, weil die Bekl. schon im
Rahmen der ihnen in chinesischer Sprache am 17.06.2009 zugestellten gerichtlichen Anordnung des schriftlichen
Vorverfahrens dariiber belehrt worden waren, dass bei Nichtanzeige der Verteidigungsabsicht ohne miindliche
Verhandlung ein Versdumnisurteil ergehen kénnte. Die Bekl. mussten daher damit rechnen, dass ein Urteil ge-
gen sie ergehen wiirde. Da die Bekl. international tétig sind und — wie ihre E-Mail vom 31.12 2009 zeigt — in Kon-
takt zu einer deutschen Rechtsanwaltskanzlei standen, hétten sie bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt bereits vor dem 07.01.2010 die Fristversdumung erkennen kénnen.“ (BGH aaO)

Wegen Versaumung der Wiedereinsetzungsfrist war den Bekl. auch keine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nach § 233 | ZPO zu gewahren.

Ergebnis: Die Zuriickweisung der Einspriiche gegen das Versaumnisurteil und der Wiederein-

setzungsantrage als unzulassig ist zu Recht erfolgt.
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StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§§ 140, 141 Adhasionsverfahren

(OLG Hamm in NJW 2013, 325; Beschluss vom 08.11.2012 - 111-3 Ws 139/12)

Die Bestellung eines Pflichtverteidigers umfasst nicht auch das Tatigwerden zur Ab-
wehr gegen den Angekl. gerichteter Adhdsionsantrage.

Fall: Rechtsanwalt Dr. L bestellte sich als gewahlter Verteidiger des (damaligen) Besch. Nach der Eréffnung des
Hauptverfahrens bestellte der Vorsitzende der 2. GrofRen Strafkammer des LG Rechtsanwalt Dr. L zum
Pflichtverteidiger des Angekl.; weitere Ausflihrungen enthalt der Bestellungsbeschluss nicht. Im Laufe des
Verfahrens vor dem LG machten sowohl der durch die Tat Verletzte T als auch die Witwe des durch die Tat
Verletzten B vermdgensrechtliche Anspriiche gegen den Angekl. im Verfahren nach §§ 403 ff. StPO geltend.
Das LG sah jeweils nach § 406 | 3 StPO von einer Entscheidung Uber die Adhasionsantrdge ab und sprach
den Angekl. frei. Rechtsanwalt Dr. L beantragte sodann die Festsetzung der ihm aus der Staatskasse zu ge-
wahrenden Vergiitung und machte u. a. Verfahrensgebulhren hinsichtlich der beiden Adhasionsantrage gel-
tend. Die Festsetzung der geltend gemachten Verfahrensgeblhren lehnte die Urkundsbeamtin ab. Gegen
diese Ablehnung wandte sich Rechtsanwalt Dr. L.

Dem Bf. steht ein Anspruch auf Festsetzung von Verfahrensgebihren gegen die Staatskasse nur
dann zu, wenn seine Bestellung zum Pflichtverteidiger des Angekl. nach §§ 140, 141 StPO als
solche das Tatigwerden zur Abwehr der gegen den Angekl. gerichteten Adhasionsantrage um-
fasste.

I. In der obergerichtlichen Rspr. und der Lit. wird die Frage, ob die Bestellung zum Pflicht-
verteidiger auch das Tatigwerden zur Abwehr von Adhasionsantragen umfasst, unterschied-
lich beantwortet:

+ Nach der wohl liberwiegenden Auffassung in der obergerichtlichen Rspr. ist die Ab-
wehr von Adhasionsantragen nicht von der Bestellung zum Pflichtverteidiger umfasst.
OLG Disseldorf BeckRS 2012, 15651; KG BeckRS 2011, 02650; OLG Hamburg NJOZ 2010, 2389; OLG

Stuttgart NStZ-RR 2009, 264; OLG Bamberg NStZ-RR 2009, 114; OLG Brandenburg BeckRS 2008, 23447;
OLG Jena BeckRS 2008, 20550; OLG Celle NStZ-RR 2008, 190; OLG Zweibriicken BeckRS 2007, 00818

* Nach anderer Ansicht umfasst die Bestellung zum Pflichtverteidiger nach §§ 140, 141
StPO auch das Tatigwerden im Adhasionsverfahren.

OLG Rostock BeckRS 2011, 18598; OLG Dresden BeckRS 2008, 07869; OLG Koln BeckRS 2005, 07953;
OLG Hamm BeckRS 2001, 05826; OLG Schleswig NStZ 1998, 101; Meyer-Gol3ner, StPO, § 140 Rn 5

[I. OLG Hamm aaO schlieft sich der erstgenannten Auffassung an.

1. § 404 V StPO sieht fiir die gerichtliche Entscheidung, dem Angekl. zur Abwehr von ge-
gen ihn gerichteten Adhasionsantragen einen Rechtsanwalt beizuordnen, ein besonde-
res Verfahren vor, das sich sowohl in seinem Ablauf als auch in den anzuwendenden
Entscheidungsmalfistaben von dem Verfahren zur Bestellung eines Pflichtverteidigers
unterscheidet: Wahrend die Bestellung eines Pflichtverteidigers grds. keinen hierauf ge-
richteten Antrag des Angekl. voraussetzt, sondern auch von Amts wegen erfolgen kann
(vgl. § 140 1l 1 StPO), macht § 404 V 1 StPO die Beiordnung von einem Antrag des
Angekl. abhingig.

JInhaltlich gelten auch nicht die in § 140 StPO dargelegten Mal3stébe fiir die Notwendigkeit der Mitwirkung
eines Verteidigers, vielmehr sieht § 404 V 1 StPO vor, dass dem Angekl. Prozesskostenhilfe nach den-
selben Vorschriften wie in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten bewilligt werden kann und ihm im Rahmen
der Bewilligungsentscheidung in entsprechender Anwendung des § 121 ZPO ein Rechtsanwalt beigeordnet
werden kann. Die Regelung in § 404 V 2 StPO setzt dabei voraus, dass der Durchfiihrung dieses Prozess-
kostenhilfebewilligungsverfahrens der Umstand, dass der von einem Adhé&sionsantrag betroffene Angeki.
bereits einen Verteidiger hat, nicht entgegensteht. Hieraus ergibt sich, dass nur ein Rechtsanwalt, der dem
Angekl. im Rahmen einer Prozesskostenhilfebewilligung nach § 404 V StPO beigeordnet worden ist, i. S.

des § 48 | RVG mit der Abwehr von Adhésionsantrdgen betraut ist und insofern einen Verglitungsanspruch
gegen die Staatskasse hat.” (OLG Hamm aaO)

2. Es besteht kein Anlass, § 404 V StPO einschrankend dahin auszulegen, dass die
Vorschrift im Anwendungsbereich des § 140 StPO keine Anwendung findet. Eine derar-

tige Einschrankung lasst sich weder dem Wortlaut noch dem Regelungszusammen-
hang der Vorschrift entnehmen. Auch Sinn und Zweck der Regelungen Uber die
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Pflichtverteidigerbestellung einerseits und der Regelung Uber die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe in § 404 V StPO andererseits sprechen gegen eine derartige Ein-
schriankung.

a) Die Vorschrift des § 140 StPO enthalt eine Konkretisierung des Rechtsstaats-
prinzips.

,Mit der Bestellung eines Verteidigers ohne Riicksicht auf die Einkommens- und Vermdgensverhélt-
nisse des Angeklagten sichert der Gesetzgeber das Interesse des Rechtsstaats an einem prozess-
ordnungsgeméBen Strafverfahren; diesem Zweck dient gerade auch die wirksame Verteidigung des
Angeklagten (OLG Hamburg NJOZ 2010, 2389; vgl. hierzu auch OLG Hamm BeckRS 2012, 24285).
Im Gegensatz dazu ist die Prozesskostenhilfe als Sozialleistung fiir wirtschaftlich nicht oder nur einge-
schrénkt leistungsfdhige Verfahrensbeteiligte ausgelegt. Das Sozialstaatsprinzip gebietet zu verhin-
dern, dass Verfahrensbeteiligte aus wirtschaftlichen Griinden gehindert werden, ihr Recht vor Gericht
zu suchen (OLG Hamburg NJOZ 2010, 2389).“ (OLG Hamm aaOQ)

b) Da fir Prozesskostenhilfebewilligung und Pflichtverteidigerbestellung grund-
legend unterschiedliche Voraussetzungen gelten, wurde der Angekl., dem ein
Pflichtverteidiger bestellt ist, gegeniber demjenigen, der im Zivilverfahren in An-
spruch genommen wird, bei Zugrundelegung der hier abgelehnten Mindermeinung
zum gesetzlichen Aufgabenbereich des Pflichtverteidigers ohne sachliche Rechtfer-
tigung bessergestellt werden.

Llhm wiirde die Abwehr eines zivilrechtlichen Anspruchs auf Kosten des Staates im Strafverfah-
ren erméglicht werden, obwohl die Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht
vorliegen, wéhrend er, sofern der Verletzte — vorher, parallel oder anschlieBend — einen Zivilprozess
angestrengt hétte, keinen Rechtsanwalt auf Staatskosten erhalten wiirde. Die strukturell schlechtere
Situation, in der sich der Angekl. im Strafverfahren auf Grund der gegeniiber dem Zivilverfahren ab-
weichenden Beweisregeln befindet, wird bereits dadurch kompensiert, dass die Tétigkeit des bestellten
Verteidigers sich jedenfalls bei einer auf einen Freispruch wegen fehlender Tatbeteiligung gerichteten
Verteidigungsstrategie notwendigerweise auch auf den Anspruchsgrund der geltend gemachten Adhé&-
sionsanspriiche mitbezieht. Darliber hinaus geht es ausschlie3lich um die privatrechtlichen Interes-
sen des Angekl., weshalb es sachlich nicht gerechtfertigt ist, auf die besonderen Voraussetzun-
gen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe, insbes. die Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechts-
verteidigung und die Bedlirftigkeit, zu verzichten, nur weil der zivilrechtliche Anspruch (mehr oder we-
niger zuféllig) im Strafverfahren geltend gemacht wird und dem Angekl. unter den — abweichenden —
Voraussetzungen des § 140 StPO ein Pflichtverteidiger bestellt worden ist. Eine Bevorzugung des An-
gekl. im Strafverfahren gegeniiber dem Bekl. im Zivilverfahren kann nicht damit gerechtfertigt werden,
dass der Angekl. sich regelméaBlig gegen seinen Willen einem Adhésionsantrag ausgesetzt sieht, denn
der Bekl. im Zivilprozess kann auch nicht dariiber disponieren, ob er in Anspruch genommen und ver-
klagt wird (OLG Hamburg NJOZ 2010, 2389). (OLG Hamm aaQ)

c) Gegen eine Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 404 V StPO spricht
auch die auf dem Rechtsgedanken der ,Waffengleichheit* beruhende Regelung in
§ 14011 1 a. E. StPO.

,Gehoérte die Abwehr von Adhésionsanspriichen zum Aufgabenbereich des Pflichtverteidigers, hétte es
nahegelegen, auch den Fall, dass einem Adh&sionsantragsteller nach § 404 V StPO Prozesskostenhil-
fe bewilligt und insoweit ein Rechtsanwalt beigeordnet worden ist, als Regelbeispiel fiir die Notwendig-
keit der Bestellung eines Pflichtverteidigers aufzufiihren. Eine solche Regelung hat der Gesetzgeber
indes nicht getroffen (vgl. OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 15651).“ (OLG Hamm aaO)

SchlieRlich spricht fur die Auffassung des OLG Hamm aaO, dass nach hoéchstrichterli-
cher Rspr. die Bestellung eines Beistands fiir den Nebenkl. nach § 397a | StPO —
mithin die der Pflichtverteidigerbestellung vergleichbare Bestellung eines Rechtsanwalts
im Hinblick auf die strafrechtliche Verurteilung — nicht zugleich die Tatigkeit fiir den
Nebenkl. im Adhasionsverfahren umfasst (BGH, NJW 2001, 2486).

Dem Beschluss, mit dem der Vorsitzende der Strafkammer den Bf. zum Pflichtverteidi-
ger bestellt hat, lasst sich auch keine konkludente gleichzeitige Bewilligung von
Prozesskostenhilfe nach § 404 V StPO entnehmen.

Der Bf. kann sich schlie3lich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass ihm ein Vergu-
tungsanspruch fir das Tatigwerden im Adhasionsverfahren unter dem Gesichtspunkt
des Vertrauensschutzes zustehe.

,ESs ist bereits nicht ersichtlich, wann und wodurch das LG einen diesbeziiglichen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen haben soll. Dass andere Gerichte in anderen Verfahren eine von der hier vertretenen Auffassung

abweichende Rechtsauffassung vertreten, begriindet fiir den Bf. im vorliegenden Verfahren kein schutzwiir-
diges Vertrauen.” (OLG Hamm aaO)
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VWVfG Teilweise Rucknahme einer Baugenehmigung VWVfG
§48 1 Nichtigkeit und Ausgleichspflicht

(OVG Miinster in DOV 2013, 82; Urteil vom 12.07.2012 — 10 A 1769/10)

Die teilweise Ricknahme einer Baugenehmigung fiir ein mehrgeschossiges Hotelgebau-
de, die dazu fuhren wirde, dass das Hotelgebaude ohne einen Treppenraum im Erd-
geschoss und ohne einen ersten Rettungsweg genehmigt bliebe, ist nichtig.

Ein Vermogensnachteil i. S. des § 48 Ill NWVwVAG liegt nicht vor, soweit im Vertrauen
auf den Bestand eines Verwaltungsaktes zu einem zu hohen Kaufpreis erworbene Guter
anderweitig verwendet, verkauft oder sonst verwertet worden sind und der mdgliche
Ausgleichsanspruch durch die dabei erzielten Einnahmen ausgeglichen worden ist.

Fall: Die Bekl. genehmigte unter dem 29.02.1972 fiir das Grundstliick Gemarkung P., Flur 6, Fist. 284 (N.-Stral3e X.) in

E. den Neubau eines Appartementhauses fiir 24 Appartements mit einer Gaststatte im Erdgeschoss. Unter dem
26.03.1973 erteilte sie eine Baugenehmigung fir eine veréanderte Ausflihrung des Bauvorhabens und die Nut-
zung des Neubaus als Hotel. Wahrend die Bauvorlagen zur Baugenehmigung vom 29.02.1972 separate Eingan-
ge fur das Appartementhaus und die Gaststatte vorsahen, genehmigte die Bekl. das Hotel nach den Bauvorlagen
zur Baugenehmigung vom 26.03.1973 mit nur einem Eingang und einem zum Treppenhaus offenen Empfangs-
bereich im Erdgeschoss. Die Kl. erwarb das Grundstiick im Jahre 1993 zu einem Kaufpreis von 2 Mio. DM. Sie
verpachtete das Hotel zu einem monatlichen Pachtzins von zunachst 18 000 DM. Ab 2007 betrug der Pachtzins
13 606, 81 Euro. Bei einer Brandschau im Jahre 2006 stellte die Bekl. Mangel fest und beanstandete insbesonde-
re, dass der erste Rettungsweg liber den Treppenraum nicht unmittelbar ins Freie flihre.

Die Bekl. nahm mit an den Pachter und die Kl. gerichteten Bescheiden vom 10.10.2006 den Bescheid vom
26.03.1973 zur veranderten Ausfuihrung des am 29.02.1972 genehmigten Beherbergungsbetriebs zurtck. Zur
Begriindung fiihrte sie aus, dass die Ricknahme der Baugenehmigung fir die veranderte Ausfiihrung des Trep-
penraumes unverzichtbar sei. Auf eine entsprechende Nachfrage der KI. vom 15.11.2006 und ihren Widerspruch
stellte die Bekl. mit Schreiben vom 14.12.2006 ,nochmals klar“, dass sich der Riicknahmebescheid nur auf die
Ausfiihrung des Treppenraumes im Erdgeschoss beziehe, der nicht direkt ins Freie flihre und in offener Verbin-
dung zu dem angrenzenden Friihstiicksraum stehe. Die KI. forderte die Bekl. erstmals unter dem 15.11.2006 auf,
eine Entschadigungspflicht nach § 48 1l 3 NWVwVfG dem Grunde nach anzuerkennen. Nachdem die KI. bauli-
che Anderungen vorgenommen hatte, stellte die Bekl. im Juni 2007 fest, dass séamtliche Mangel behoben seien,
insbesondere ein Ausgang unabhangig vom Empfangs- und Aufenthaltsbereich hergestellt worden sei. Sie teilte
der Kl. im August 2007 mit, dass sie den Vorgang abschlieRe. Mit Schreiben vom 10.10.2007 beantragte die K.,
die Entschadigung auf 112 691, 24 Euro festzusetzen. Mit Schreiben vom 20.11.2007 ergénzte sie den Antrag
um 26 163, 62 Euro wegen des Einbehaltens von zwei Monatspachtzinsen durch den Pachter. Die Bekl. lehnte
den Antrag mit Bescheid vom 08.01.2008 ab. Die auf Leistung einer Entschadigung in Héhe von 74 320, 24 Euro
gerichtete Klage wies das VG ab. Zu Recht?

Die KI. kénnte nach § 48 1l 1 NWVwVfG einen Anspruch auf Festsetzung des geltend gemach-
ten Vermogensnachteils haben.

Nach § 48 Ill 1 NWVwV{G hat die Behoérde, die einen rechtswidrigen Verwaltungsakt, der nicht
unter § 48 [I NWVwVSG fallt, zuriicknimmt, dem Betroffenen auf Antrag den Vermoégensnach-
teil auszugleichen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des Verwaltungsaktes
vertraut hat, soweit sein Vertrauen unter Abwagung mit dem offentlichen Interesse schutzwtirdig
ist. Ein solcher Ausgleichsanspruch setzt daher voraus, dass lberhaupt eine wirksame Rick-
nahme erfolgt ist.

Voraussetzungen fiir Riicknahme nach § 48 lll NWVwV{G

Ricknahme nach § 48 Ill NWVwVfG kommt nur in Betracht, wenn ein rechtswidriger, be-
gunstigender Verwaltungsakt aufgehoben werden soll, der nicht unter § 48 [| NWVwVfG fallt.

1. Anwendbarkeit von § 48 Ill NWVwV{G

Die Baugenehmigung ist ohne weiteres ein Verwaltungsakt, der den Adressaten be-
gunstigt. Auch handelt es sich nicht um einen beginstigenden Verwaltungsakt, der eine
Geld- oder Sachleistung gewahrt, so dass § 48 Il VwVfG nicht anwendbar ist. Die Ruck-
nahme einer Baugenehmigung kann daher nur nach § 48 Il NWVwVfG erfolgen.

2. Anforderungen an die Ricknahme

Grundsatzlich misste die Baugenehmigung fiir eine Ricknahme auch rechtswidrig ge-
wesen sein und die Entscheidung Uber die Teilricknahme ermessensgereicht erfolgen.
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3.

Nichtigkeit der Ricknahme

Dies kann jedoch dahinstehen, wenn die Rlicknahme selbst auch anderen Griinden
nach § 44 NWVwVfG nichtig ist.

,Die Bekl. hat mit Bescheid vom 10.10.2006 , die mit Bescheid vom 26.03.1973 genehmigte verdnderte Aus-
fliihrung des mit Bauschein Y. am 29.02.1972 genehmigten Beherbergungsbetriebs* zuriickgenommen. Wie
sich aus der Begriindung des Bescheides und dem weiteren Schreiben der Bekl. vom 14.12.2006 ergibt, hat
die Bekl. damit die Baugenehmigung fiir das Hotelgebdude nur teilweise, ndmlich hinsichtlich des als
rechtswidrig erkannten ersten Rettungswegs zurlickgenommen. Der Riicknahmebescheid soll sich nur auf
die ,Ausfiihrung des Treppenraumes im Erdgeschoss” beziehen, ,der nicht direkt ins Freie fiihrt und
in offener Verbindung zu dem angrenzenden Friihstiicksraum steht.” Auch die Kl. hat den Riicknah-
mebescheid so verstanden, wie sich aus der Klageschrift ergibt.“ (OVG Minster aaQ)

Diese Teilricknahme kénnte jedoch nach § 44 | NWVwV{G nichtig sein. Nichtig ist ein
Verwaltungsakt gem. § 44 | NWVwVIG, soweit er an einem besonders schwerwiegen-
den Fehler leidet und dies bei verstandiger Wurdigung aller in Betracht kommenden
Umstande offenkundig ist.

a) Vorliegen eines besonders schwerwiegenden Fehlers

Zunachst musste ein besonders schwerwiegender Fehler vorliegen.

,Die teilweise Riicknahme der Baugenehmigung steht in einem krassen Widerspruch zur Rechts-
ordnung. Nach der nur teilweise erfolgten Riicknahme der Baugenehmigung verbliebe ein geneh-
migtes Hotelgebdude ohne Treppenraum im Erdgeschoss und dariiber hinaus ohne ersten Ret-
tungsweg. Darliiber bleibt auch unklar, auf welchen genauen Bereich der ,,Ausfiihrung des Treppen-
raumes im Erdgeschoss” sich die Rilicknahme beziehen soll und welcher Teil weiterhin genehmigt sein
soll. Sollte die Bekl. der Auffassung sein, dass die mit Bescheid vom 26.03.1973 genehmigte ,verén-
derte Ausfiihrung des mit Bauschein am 29.02.1972 genehmigten Beherbergungsbetriebs” zu der ur-
spriinglichen Baugenehmigung vom 29.02.1972 lediglich eine so genannte Nachtragsgenehmigung
darstelle, so dass die urspriingliche Baugenehmigung nach teilweiser Aufhebung des Nachtrags in un-
verédnderter Ausfiihrung fortgegolten habe, geht diese Annahme fehl. Die Baugenehmigung aus dem
Jahre 1973 hat gegeniiber der urspriinglichen Baugenehmigung ersichtlich ein aliud zum Gegens-
tand, ndmlich ein Hotel an Stelle eines Appartementhauses mit Gaststétte. Im Ubrigen hat die
Bekl. insoweit auch selbst erkannt, dass nicht nur bauliche Verdnderungen vorgenommen werden soll-
ten, sondern — was das aliud kennzeichnet - bei der spateren Baugenehmigung andere bauordnungs-
rechtliche Anforderungen u. a. hinsichtlich des Brandschutzes zu beachten waren.” (OVG Minster
aa0)

b) Offenkundigkeit des Fehlers

Dieser Fehler misste auch offenkundig sein. Offenkundig bedeutet, dass die
schwere Fehlerhaftigkeit fur einen unvoreingenommenen, mit den in Betracht
kommenden Umstidnden vertrauten, verstandigen Beobachter ohne weiteres
ersichtlich sein muss.

,Diese Voraussetzung ist gegeben. Die Fehlerhaftigkeit des Rlicknahmebescheids drdngt sich auf,
weil eine Baugenehmigung fiir einen Hotelbetrieb ohne Treppenraum und ohne Sicherstellung
eines ersten Rettungsweges ersichtlich nicht rechtens sein kann.” (OVG Minster aaO)

Damit liegen die Voraussetzungen fur eine Nichtigkeit der Rlicknahmeentscheidung
nach § 44 | NWVwVT{G vor.

Ausgleichsanspruch

Da der KI. davon ausgegangen ist, dass die Ricknahmeentscheidung wirksam ist, kénnte
dariber nachzudenken sein, ob ihm nicht gleichwohl ein Ausgleichsanspruch nach § 48 Il
NWVwWVG zusteht. Dies setzt jedoch grundsatzlich voraus, dass ihm tberhaupt ein Vermo-
gensnachteil entstanden ist.

1.

Grundsatzliches zum Ausgleichsanspruch

Zu ersetzen sind nach § 48 lll NWVwVfG die Vermégensnachteile, die der Betroffene in-
folge seines Vertrauens auf den Bestand des durch die Ricknahme entfallenden Ver-
waltungsakts erleidet.

»,ZU ersetzen ist daher nur das dem negativen Interesse des Zivilrechts entsprechende Vertrauensinteres-
se, also der Schaden, der dem Begiinstigten dadurch entstanden ist, das die Behdrde falsch entschieden
und er sich auf den Bestand des rechtswidrigen Verwaltungsakts eingerichtet hat. Der Betroffene ist mithin
so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Verwaltungsakt nicht erlassen worden wére, nicht aber so, wie er
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stiinde, wenn der Verwaltungsakt erlassen worden wére und weiterhin Bestand hétte. Beriicksichtigungs-
fdhig sind nur im Vertrauen auf den Erlass bzw. den Bestand des Verwaltungsakts getétigte Disposi-
tionen, nicht hingegen diejenigen im Falle eines Fortbestands des Verwaltungsakts.

Der Vermégensnachteil, der dadurch eintritt, dass der Verwaltungsakt entgegen der Erwartung des Be-
troffenen nicht erlassen wird bzw. keinen Bestand hat, ist nicht auszugleichen (vgl. VGH Mannheim,
NVWZ-RR 1997, 682 = VBIBW 1997, 18; Ziekow, VWVFG, 2. Aufl. [2010], § 48 Rn. 43).

Zu ersetzen sind Aufwendungen im Vertrauen auf eine erteilte Erlaubnis, die nunmehr nutzlos sind, wie
anderweitig nicht verwertbare Anschaffungen oder Planungskosten. Auch der Schaden, der dadurch ent-
standen ist, dass im Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsakts eine anderweitige Gewinnmaéglich-
keit nicht genutzt worden ist, ist erstattungsféhig. Nicht dazu gehért der entgangene Gewinn, den ein Un-
ternehmer auf Grund einer rechtswidrig erteilten Erlaubnis voraussichtlich hétte erzielen kénnen (vgl.
BVerwG, BauR 2007, 1392 = BRS 71 Nr. 164 = BeckRS 2007, 21449 — zum Verkaufsgewinn; Ziekow, § 48
Rn. 40; Kopp/Ramsauer, VWVIG, 12. Aufl. [2011], § 48 Rn. 143). “ (OVG Munster aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob die von der Kl. geltend gemachten Schadensposten Uberhaupt
vom Ausgleichsanspruch des § 48 Ill NWVwVfG umfasst sein kénnen.

a) entgangene Pachtzinsen

»In Anwendung dieser Grundsétze scheiden die von der Ki. als Schaden geltend gemachten ausge-
bliebenen Pachtzinsen von vornherein aus, weil es sich hierbei um entgangenen Gewinn handelt.”
(OVG Miinster aaO)

b) Kosten fiir Planung und Herstellung des ersten Rettungsweges

LAuch die Kosten fiir die Planung und die Herstellung des ersten Rettungsweges sind nicht auszuglei-
chen. Diese sind keine im Vertrauen auf den Bestand der Baugenehmigung gemachten und nunmehr
nutzlos gewordenen Aufwendungen. Sie sind erst nach der teilweisen Riicknahme der Baugeneh-
migung entstanden, als ein Vertrauen auf das Vorhandensein einer Baugenehmigung nicht mehr be-
stehen konnte. Die Kl. hat die Aufwendungen deshalb auch nicht im Vertrauen auf die Existenz der
Baugenehmigung getétigt. Die MalBnahmen sind von der Kl. durchgefiihrt worden, um die von der
Bekl. geforderten brandschutzrechtlichen Anforderungen zu erfiillen, damit der Hotelbetrieb wieder
aufgenommen werden konnte.“ (OVG Miinster aaO)

¢) Kaufpreis

,Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt die pauschale Behauptung der Kl., sie hétte im Jahre 1993 einen
in Héhe der Klageforderung niedrigeren Kaufpreis gezahlt, wenn sie von der Fehlerhaftigkeit der
Baugenehmigung, die im Jahre 2006 zu deren teilweisen Riicknahme gefiihrt habe, gewusst hétte.
Dass und in welcher Héhe die Ki. einen niedrigeren Kaufpreis hétte vereinbaren kénnen, ist durch
nichts belegt. Es fehlt insoweit an jeglicher Darlegung, weshalb die damaligen Verkéufer bereit ge-
wesen sein kénnten, dass Hotel zu einem mehr als 10 % glnstigeren Preis zu verkaufen.

Unabhéngig davon scheidet ein Vermégensnachteil auch deshalb aus, weil die K. das Hotelge-
bédude im Jahre 2008 mit Gewinn verduBert und von 1993 — 2008 Pachtzinsen in Héhe von 18 000
DM bis 13 000 Euro monatlich erzielt hat. Sind im Vertrauen auf den Bestand eines Verwaltungsakts
erworbene Gliter anderweitig verwendet, verkauft oder sonst verwertet worden, mindert sich der
Ausgleichsanspruch in dem Umfang der insoweit erzielten Einnahmen; denn § 48 Il 1 NWVwVFG
will nur solche Vermégensnachteile ausgleichen, die nicht oder nur unter unzumutbaren Nachteilen
riickgdngig gemacht werden kénnen, d. h. dauerhaft das Vermdgen des Betroffenen mindern (vgl.
OVG Magdeburg, Beschl. v. 30.04 2000 — 2 L 333/00).“ (OVG Minster aa0O)

d) Gesamtbetrachtung

,Bei lberschldgiger Betrachtung hat die Kl. im Laufe der Zeit Pachtzins von insgesamt rund
1 800 000 Euro (im Mittel 10 000 Euro x 12 Monate x 15 Jahre) eingenommen. Hinzu kommt, dass die
KI. das Hotel fiir 2000 000 DM gekauft und fiir 1 200 000 Euro verkauft hat. Welche Ausgaben bzw.
Aufwendungen die KI. demgegeniiber hatte, ist nicht vorgetragen worden und kann im Einzelnen offen
bleiben.

Es ist jedenfalls auch unter Beriicksichtigung des mit der Klage geltend gemachten Aufwandes fiir die
Herstellung des ersten Rettungsweges nichts dafiir ersichtlich, dass der Kl. durch das Vertrauen auf
den Bestand der spéter teilweise zuriickgenommenen Baugenehmigung beim Kauf im Jahre 1993 ei-
ne dauerhafte Vermégensminderung entstanden sein kénnte.“ (OVG Munster aaO)

Ergebnis: Die Kl. hat keinen Anspruch auf Festsetzung eines Vertrauensschadens, weil es
bereits an einer wirksamen Rucknahme der Baugenehmigung fehlt und sie im Ubri-
gen auch keinen ersatzfahigen Schaden erlitten hat.
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VWGO Zweifel Uber die Verfristung des Widerspruchs VwWGO

§ 80

\" Zulassigkeit des Antrags nach § 80 VVwGO
(OVG Magdeburg in NVwZ-RR 2013, 85; Beschluss vom 02.08.2012 — 2 M 58/12)

Fir eine Wiederherstellung oder Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist kein
Raum, wenn der Verwaltungsakt, um dessen Vollziehung es geht, bereits unanfechtbar
geworden ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn an der Verfristung des in der Hauptsache
eingelegten Rechtsbehelfs keine verniinftigen Zweifel bestehen bzw. diese offensicht-
lich ist und auch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand offensichtlich nicht in Be-
tracht kommt.

Lasst sich die Frage, ob gegen einen Verwaltungsakt fristgerecht Widerspruch einge-
legt worden ist, im Hinblick auf Unklarheiten des Sachverhaltes oder wegen der Notwen-
digkeit der Entscheidung schwieriger Rechtsfragen im Rahmen der summarischen
Priifung nicht entscheiden, ist ein Antrag auf Wiederherstellung oder Anordnung der
aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs und einer anschlielenden Klage zulassig.

Fall:

Der

Der Ast. wandte sich im Wege einstweiligen Rechtsschutzes gegen eine Ordnungsverfigung der Ag. vom
01.12.2011, mit der ihm unter Anordnung des Sofortvollzugs und Androhung der Ersatzvornahme aufgegeben
wurde, einen Bauzaun sowie einen Erdwall von einer StralRe zu entfernen. Die Verfligung wurde dem Ast. laut
Postzustellungsurkunde am Freitag, dem 02.12.2011 um 9:30 Uhr durch Einlegen des Schriftstlicks in den zum
Geschéaftsraum seines Prozessbevollmachtigten gehdrenden Briefkasten zugestellt. Auf dem vom Ast. im Be-
schwerdeverfahren im Original vorgelegten Umschlag des zugestellten Schriftstiicks war im dafiir vorgesehenen
Feld urspriinglich das Zustellungsdatum ,02.12.11“ und die Uhrzeit ,, 9:45" vermerkt. Diese Angaben sind aller-
dings durchgestrichen und durch das Datum ,05.12.11“ und die Uhrzeit ,9 Uhr* ersetzt worden; im entsprechen-
den Feld finden sich zweimal der weitere Vermerk ,berichtigt 05.12.11" sowie die Unterschriften des Zustellers.
Die Zustellungsurkunde ging laut Eingangsstempel der Ag. am Montag, dem 05.12.2011 bei dieser ein. Gegen
die Ordnungsverfligung erhob der Ast. am 04.01.2012 Widerspruch, tber den noch nicht entschieden ist.

Am 01.02.2012 hat der Ast. um die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nachgesucht und in der Begriindung
u. a. angegeben, die Ordnungsverfigung sei ihm am 05.12.2011 zugestellt worden. Mit dem angefochtenen Be-
schluss vom 29.02.2012 hat das VG die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs beziiglich der Beseitigungs-
anordnung wiederhergestellt und bezuiglich der Androhung der Ersatzvornahme angeordnet. Zur Begriindung hat
es ausgeflhrt, der Begriindetheit des Antrags stehe nicht entgegen, dass der Ast. den Widerspruch erst nach Ab-
lauf der Monatsfrist des § 70 | 1 VwWGO erhoben habe. Zu Recht?

Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung wird Erfolg haben, wenn er zu-

lassig und begriindet ist.

Zulassigkeit des Antrags

1. Streitentscheidend sind Normen des Baurechts, welches als Teil des Ordnungsrechts
ausschlief3lich Trager offentlicher Gewalt berechtigt und verpflichtet, so dass mangels
Beteiligung eines Verfassungsorgans eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art vorliegt und der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 1 1 VwGO er-
offnet ist.

2. Das Verfahren nach § 80 V VwGO hat nach § 123 V VwGO Vorrang vor dem Verfahren
nach § 123 | VwGO. Es ist einschlagig, wenn in der Hauptsache eine Anfechtungsklage
zu erheben ist und um den Suspensiveffekt gestritten wird.

Bei der Ordnungsverfligung handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt nach
§ 35 S. 1 VwWVFG, gegen den der Antragsteller schon Widerspruch erhoben hat. Da der
Suspensiveffekt wegen der Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 11 1 Nr. 4
VwGO entfallen ist, ist daher der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung statthaft.

3. Auch flr das Verfahren nach § 80 V VwWGO ist wegen der im Hintergrund stehen An-
fechtungsklage eine Antragsbefugnis analog § 42 Il VwGO erforderlich, die jedoch —
da der Antragsteller Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes ist und insofern
jedenfalls in Art. 2 | GG verletzt sein kann — nach der Adressatentheorie ohne weiteres
gegeben ist.

4. Der Antrag ist nach § 78 | Nr. 2 VwGO i.V.m. den jeweiligen Ausfihrungsgesetzen ge-
gen die Behorde zu stellen, welche den sofort vollziehbaren Verwaltungsakt erlas-
sen ist.
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5. Der Antragsteller muss auch ein schutzwiirdiges Interesse an dem Verfahren haben.

Jedenfalls bedurfte es keines vorherigen Antrags an die Behérde auf Aussetzung der
Vollziehung, da kein Fall des § 80 VI VwGO vorliegt und eine analoge Anwendung die-
ser Norm nach allgemeiner Auffassung ausscheidet.

Ein Verfahren nach § 80 V VwGO gerichtet auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung eines Widerspruchs ist aber dann unzulassig, wenn der Rechtsbehelf in der
Hauptsache, hier der Widerspruch, offensichtlich unzulassig ist. Dies kdnnte hier der
Fall sein, wenn der Widerspruch offensichtlich verfristet ist.

LZwar ist flir eine Wiederherstellung oder Anordnung der aufschiebenden Wirkung kein Raum, wenn der
Verwaltungsakt, um dessen Vollziehung es geht, bereits unanfechtbar geworden ist (BVerwG, LKV 2007,
132 = NVwZ 2007, 546 L; NJW 1993, 1610 = NVwZ 1993, 672 L; BVerwGE 20, 240 [243] Rn 46). Dies gilt
Jedenfalls dann, wenn an der Verfristung des in der Hauptsache eingelegten Rechtsbehelfs keine ver-
niinftigen Zweifel bestehen bzw. diese offensichtlich ist und auch eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand offensichtlich nicht in Betracht kommt (vgl. VGH Mannheim, NJW 2004, 2690, m. w. Nachw.). Die
aufschiebende Wirkung soll die Schaffung irreparabler Tatsachen verhindern, die sich aus der sofortigen
Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsakts ergeben kdnnen; dadurch soll die Moglichkeit offen-
gehalten werden, dass dem Rechtsschutzsuchenden durch die beantragte Aufhebung des Verwaltungsakts
wirksamer Rechtsschutz zuteil wird. Kommt die Gewéhrung von Rechtsschutz in der Hauptsache wegen
eindeutiger Verfristung des an sich statthaften Rechtsbehelfs nicht mehr in Betracht, besteht auch fiir den
Eintritt der aufschiebenden Wirkung kein hinreichender Anlass mehr. Die aufschiebende Wirkung soll nur
fir eine Ubergangszeit bis zu einer etwaigen Aufhebung des Verwaltungsakts im Rechtsbehelfsverfahren
dessen — insofern vorzeitige — Vollziehung ausschlieBen. Dem entsprechend stellt § 80 b | VwGO nunmehr
klar, dass (auch) eine (bereits eingetretene) aufschiebende Wirkung des Widerspruchs mit dessen Unan-
fechtbarkeit endet (vgl. zum Ganzen: VGH Mannheim, NJW 2004, 2690, m. w. Nachw.).

Lésst sich hingegen die Frage, ob gegen einen Verwaltungsakt fristgerecht Widerspruch eingelegt worden
ist, wegen Unklarheiten des Sachverhaltes oder der Notwendigkeit der Entscheidung schwieriger
Rechtsfragen im Rahmen der summarischen Priifung nicht entscheiden, ist ein Antrag auf Wiederherstel-
lung oder Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs und einer anschlieBenden Klage zu-
lassig (vgl. OVG Miinster, NVwZ 1987, 334). Denn solange offen ist, ob der angefochtene Verwaltungsakt
bestandskréftig und die beantragte Aufhebung noch méglich ist, kann der Zweck der aufschiebenden Wir-
kung, die Schaffung vollendeter, méglicherweise irreparabler Tatsachen zu verhindern, noch erreicht wer-
den.” (OVG Magdeburg aaO)

Im konkreten Fall ist nach der im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nur mdglichen
summarischen Prufung zumindest offen, ob der vom Ast. erhobene Widerspruch gegen
die Ordnungsverfligung verfristet ist.

Der Antrag ist daher zulassig.
Begriindetheit

Der Antrag musste auch begriindet sein. Dies ist der Fall, wenn die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung rechtwidrig ist. Dies hat das VG mit zutreffender Begrindung angenommen.
Fraglich ist jedoch, ob sich nicht nach summarischer Prifung eine Verfristung des Wider-
spruchs ergibt und der Antrag bereits aus diesem Grund unzulassig ist.

Als Zustelldatum war zundchst der 02.12.2011 vermerkt. Dieser Zustellvermerk ist dann vom
Zusteller korrigiert worden. Allerdings ist die Zustellurkunde schon am 05.12.2011 beim
Gegner angekommen, was wiederum flr eine Zustellung vor dem 02.12.2011 spricht. Bei
Zustellung am 02.12.2011 ware die Widerspruchsfrist am 02.01.2012 abgelaufen und der
Widerspruch verfristet, wahrend bei Zustellung am 05.12.2011 der Widerspruch am
04.01.2012 noch fristgerecht gewesen ware. Fraglich ist daher, was nach summarischer
Prifung malfgeblich sein mag.

,Erfolgt die Bekanntgabe des Verwaltungsakts — wie hier — in Form der Zustellung durch Einlegen in den Brief-

kasten, ist zwar fir den Fristbeginn grundsétzlich der Zeitpunkt ma3geblich, der in der Zustellungsurkunde
als Tag der Zustellung vermerkt ist.“ (OVG Magdeburg aaO)

Wird der Post ein Zustellungsauftrag erteilt, erfolgt nach § 1 | SachsAnhVwZG i.V. mit § 3
Il 1 VWZG die Ausfiihrung der Zustellung nach den §§ 177 — 182 ZPO. Wird die Person, der
zugestellt werden soll, in dem Geschéaftsraum nicht angetroffen, kann das Schriftstiick
nach § 178 | Nr. 2 ZPO in Geschéaftsrdaumen einer dort beschaftigten Person zugestellt wer-
den. Ist die Zustellung nach § 178 | Nr. 2 ZPO nicht ausflihrbar, kann nach § 180 S. 1 ZPO
das Schriftstlick in einen zu dem Geschaftsraum gehorenden Briefkasten eingelegt wer-
den. Mit der Einlegung gilt das Schriftstlick als zugestellt (§ 180 S.2 ZPO). Der Zusteller
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vermerkt auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstlicks das Datum der Zustellung
(§ 180 S. 3 ZPO).

,Die Postzustellungsurkunde, die gem. § 182 Il Nr. 7 ZPO u. a. das Datum der Zustellung enthalten muss, ist
eine éffentliche Urkunde, die gem. § 418 | ZPO den vollen Beweis u. a. fiir das Einlegen des Schriftstiicks in den
Briefkasten zu dem angegebenen Zeitpunkt erbringt (vgl. BFH, BFH/NV 2010, 1113 = BeckRS 2010, 25016135)."
(OVG Magdeburg aaO)

Lasst sich allerdings die formgerechte Zustellung eines Dokuments nicht nachweisen oder
ist es unter Verletzung zwingender Zustellungsvorschriften ergangen, gilt es gem. § 1 |
SachsAnhVwZG i. V. mit § 8 Alt. 1 VwWZG (erst) als in dem Zeitpunkt zugestellt, in dem es
dem Empfangsberechtigten tatsachlich zugegangen ist.

,Nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. BFHE 235, 255 = BeckRS 2011, 96934, m. w. Nachw.) gehért die Re-
gelung des § 180 S. 3 ZPO, die den Zusteller bei der Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten da-
zu verpfiichtet, auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks einen Vermerk lber das Datum der Zustel-
lung anzubringen, zu den zwingenden Zustellungsvorschriften i. S. des (mit § 8 Alt 1 VwWZG inhaltsgleichen)
189 ZPO mit der Folge, dass bei einem fehlenden Vermerk fiir die Zustellung der Zeitpunkt des tatsédchlichen
Zugangs malB3gebend ist.

Sieht man hingegen in § 180 S. 3 ZPO keine zwingende Zustellungsvorschrift, weil dem darin vorgesehenen
Vermerk lediglich die Funktion zukommt, dem Empfédnger der Sendung nachrichtlich das Zustellungsdatum zur
Kenntnis zu bringen (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 31. 1. 2011 — 4 ZB 10.3088, in: BeckRS 2011, 563048), hat
dies — wie die Ag. geltend macht — zur Folge, dass der in der Postzustellungsurkunde angegebene Tag auf
Grund der vollen Beweiskraft der Urkunde (§ 418 | ZPO) maBBgebend ist (vgl. Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl.,
§ 182 Rn 10; offen gelassen vom BGH, in: BGHZ 156, 165 = NJW 2004, 71). Entsprechendes gilt, wenn — wie
hier — auf dem Umschlag das Zustelldatum berichtigt wurde, nicht aber in der Zustellungsurkunde. Aller-
dings ist dann der Gegenbeweis nach § 418 Il ZPO zuldssig, der durch Vernehmung des Zustellers gefiihrt wer-
den kann (Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 182 Rn. 10).”“ (OVG Magdeburg aaO)

Im vorliegenden Fall erscheint es angesichts der Berichtigungen auf dem Umschlag, die au-
genscheinlich vom Zusteller stammen, jedenfalls nicht fernliegend, dass dem Ast. der Be-
weis, dass in der Zustellungsurkunde ein falsches Zustellungsdatum dokumentiert ist, durch
eine Vernehmung des Zustellers gelingen kann.

,Eine Zustellung der Ordnungsverfiigung erst am 05.12.2011 erscheint auch nicht deshalb von vorn herein aus-
geschlossen, weil die Postzustellungsurkunde bereits am 05.12.2011 bei der Ag. einging. Sollte der Zusteller
die Postzustellungsurkunde erst am 05.12.2011 der Ag. zuriickgesandt, haben, hétte sie zwar bei Beriicksichti-
gung der normalen Postlaufzeiten nicht bereits am selben Tag bei der Ag. eingehen kénnen. Es ist aber denkbar,
dass der Zusteller am 02.12.2011 zwar die von ihm ausgefiillte Postzustellungsurkunde an die Ag. zuriicksandte,
das Schriftstilick aber — aus welchen Griinden auch immer — nicht in den Briefkasten einwarf und dieses Verse-
hen erst spéter, etwa am Montag, dem 05.12.2011 bemerkte. Als ein gewisses Indiz dafiir, dass der Zusteller
am 02.12.2011 méglicherweise nicht vollig fehlerfrei agierte, kann es angesehen werden, dass er nach dem In-
halt der Postzustellungsurkunde den Ort der Ubergabe des Schriftstiicks berichtigen musste (Briefkasten des
Geschéftsraums und nicht der Wohnung) und die auf dem Umschlag zundchst angegebene (spéter durchgestri-
chene) Uhrzeit der Zustellung (9:45 Uhr) nicht exakt mit der in der Zustellungsurkunde angegebenen Uhrzeit
(9:30 Uhr) tibereinstimmt.”“ (OVG Magdeburg aaO)

Danach kann nach summarischer Prifung jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass der
Widerspruch fristgereicht eingereicht wurde.

Dem steht entgegen, dass der Einwand einer spateren Zustellung nach § 138 Ill ZPO aus-
geschlossen ist.

JDieser] der Ag. ... greift schon deshalb nicht, weil die Vorschrift des § 138 lll ZPO wegen des das Verwal-
tungsgerichtsverfahren beherrschenden Ermittlungsgrundsatzes des § 86 VwGO nicht anwendbar ist

(BVerwG, Urt. v. 9. 3. 1990 — 7 C 94/88, in: BeckRS 1990, 31288034 = Buchholz 11 Art. 20 GG Nr. 118).“ (OVG
Magdeburg aaO)

Ergebnis

Es bestehen begrindete Zweifel daran, dass der Ast. den Widerspruch erst nach Ablauf der
Monatsfrist des § 70 | 1 erhoben hat, die mit der Bekanntgabe des Verwaltungsakts zu lau-
fen beginnt. Es spricht einiges daflr, dass die Widerspruchsfrist am Tag des Eingangs des
Widerspruchs bei der Ag. am 04.01.2012 noch nicht abgelaufen war. Die Frist begann mog-
licherweise erst am 05.12.2011 zu laufen.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Rechtsmitteleinlegung ZPO
§§ 517, 519 111, 233 Zulassigkeit trotz Falschbezeichnung

(BGH in AnwBI 2013, 146 = NJW 2013, 121; Beschluss vom 07.11.2012 - XIl ZB 325/12)

Eine Berufung ist auch bei einer falschen Bezeichnung der angefochtenen Entscheidung und des statthaften
Rechtsmittels in der Rechtsmittelfrist zuldssig eingelegt, wenn das Berufungsgericht sie vor Ablauf der Rechtsmit-
telfrist anhand der vorliegenden Akten eindeutig zugeordnet hat.

»In der Rechtsmittelschrift waren sowohl das erstinstanzliche Aktenzeichen als auch das Kurzrubrum korrekt angegeben, so dass
kein Zweifel bestand, welcher Rechtssache es zuzuordnen war. Auch war das Rechtsmittel von demselben Rechtsanwalt eingelegt
worden, der den KI. bereits in der Vorinstanz vertreten hatte, so dass durch einen Abgleich der Rechtsmittelschrift mit der beim
OLG zeitgleich eingegangenen Akte nicht zweifelhaft sein konnte, fiir welche Partei das Rechtsmittel eingelegt war (vgl. BGH
BeckRS 2010, 02743).

Zwar waren in der Rechtsmittelschrift die angefochtene Entscheidung und das statthafte Rechtsmittel falsch bezeichnet; aullerdem
war sie unrichtiger Weise beim erstinstanzlichen Gericht statt beim RechtsmittelGer. eingereicht worden. Hieraus konnte jedoch nicht
der Schluss gezogen werden, dass der KI. sich gegen den antragsgeméaf3 zu seinen Gunsten und ratenfrei ergangenen Prozesskos-
tenhilfebeschluss wenden wollte. Die Falschbezeichnungen in der Rechtsmittelschrift waren evident, weil der Ki. durch die Ent-
scheidung offensichtlich nicht beschwert war. AuBerdem hat der Kl. zugleich beantragt, ihm ,Verfahrenskostenhilfe fiir das Be-
schwerdeverfahren” zu bewilligen. Auch daraus wurde ersichtlich, dass sich das Rechtsmittel gegen eine Hauptsacheentscheidung —
insoweit kam nur das Urteil in Betracht — richten sollte. Die falsche Bezeichnung der Entscheidungsform (,Beschluss” statt ,Urteil*)
und die falsche Einlegung des Rechtsmittels beim erstinstanzlichen Gericht mégen — wie auch das OLG in Betracht zieht — dadurch
zu erkléren sein, dass vom Klagervertreter iibersehen wurde, dass hier noch ein Verfahren nach dem bis zum 31.08.2009 geltenden
alten Verfahrensrecht vorliegt. Sie lassen daher ebenfalls keinen Schluss darauf zu, das Rechtsmittel habe sich nicht gegen die
Hauptsacheentscheidung richten sollen. Tatséchlich hat auch das OLG das eingelegte Rechtsmittel von Beginn an als Berufung
gegen die Hauptsacheentscheidung verstanden und es entsprechend behandelt (wird ausgefiihrt). Die verfiigte Eintragung des Ver-
fahrens als Rechtsmittel gegen die Hauptsacheentscheidung spiegelt den — auch objektiv zutreffenden — Empféangerhorizont des
Gerichts im Zeitpunkt des Eingangs der Sache wider.” (BGH aaO)

ZPO Berufungsbegriindung ZPO
§ 520111 2 Nr. 2 Inhaltliche Anforderungen

(BGH in NJW 2013, 174; Beschluss vom 23.10.2012 - XI ZB 25/11)

Die Berufungsbegriindung muss auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Hierfiir reicht der Hinweis, die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts erschlielRe sich nicht und finde keine Stitze in Lit. und Rspr., nicht aus.

,Nach § 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Umstédnde bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Beru-
fungskléagers die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fiir die angefochtene Entscheidung ergeben. Dazu gehért eine aus
sich heraus versténdliche Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Berufungskl. bekdmpft und welche
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinde er ihnen im Einzelnen entgegensetzt (BGH NJW-RR 2004, 1716; NJW-RR 2008, 1308 = WM
2008, 1810 jew. m. w. Nachw.).

Besondere formale Anforderungen bestehen nicht; fiir die Zuldssigkeit der Berufung ist es insbesondere ohne Bedeutung, ob die
Ausflihrungen in sich schliissig oder rechtlich haltbar sind (BGH NJW-RR 2003, 1580 = GRUR 2004, 270; BGH NJW 2003, 2531,
jew. m. w. Nachw.). Jedoch muss die Berufungsbegriindung auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein (BGH NJW-RR
2008, 1308 = WM 2008, 1810). Es reicht nicht aus, die Auffassung des Erstgerichts mit formularmédBigen Sétzen oder allgemei-
nen Redewendungen zu riigen oder lediglich auf das Vorbringen erster Instanz zu verweisen (BGH NJW 1995, 1560, BGH NJW
1998, 3126, BGH NJW-RR 2002, 209 = NZBau 2001, 683 = NJW 2002, 1578; BGH NJW-RR 2004, 641 = WM 2004, 442).

Hat das Erstgericht die Abweisung der Klage auf mehrere voneinander unabhéngige, selbststéndig tragende rechtliche Erwdgungen
gestiitzt, muss die Berufungsbegriindung in dieser Weise jede tragende Erwdgung angreifen. Andernfalls ist das Rechtsmittel
unzulédssig (BGHZ 143, 169 = NJW 2000, 590; BGH NJW-RR 2004, 641 = WM 2004, 442, BGH NJW-RR 2006, 285 jew. m. w.
Nachw.).” (BGH aaO)

ZPO Hinweisbeschluss ZPO
§522112 Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde

(BayVerfGH in NJW 2013, 368; Entscheidung vom 26.10.2012 — Vf. 23-1V-11)

Hinweisbeschliisse gem. § 522 || 2 ZPO haben nur vorbereitenden Charakter und sind deshalb nicht selbststéan-
dig mit der Verfassungsbeschwerde angreifbar.

»Die Verfassungsbeschwerde ist nur gegen solche MalBnahmen statthaft, die begrifflich, d. h. ihrem Wesen nach, selbst einen Eingriff
in ein verfassungsméfliges Recht bedeuten kénnen; diese Voraussetzung ist nicht erflillt, wenn die angegriffene MaBnahme nur der
Vorbereitung einer spéter zu treffenden MaBnahme dient (BayVerfGH 18, 132, BayVerfGH BayVBI 2002, 759). Der angegriffene

©Juridicus GbR ZA 02/2013 -43 -




Kurzauslese Il

Hinweisbeschluss hat einen solchen nur vorbereitenden Charakter. Mit ihm ist das OLG der gesetzlichen Vorgabe nachgekommen,
vor der Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss den Bf. auf die beabsichtigte Verfahrensweise hinzuweisen und ihm Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben (§ 522 Il 2 ZPO). Dieser Zwecksetzung entsprechend enthélt der Hinweisbeschluss keinen Eingriff
in verfassungsmaéBige Rechte des Bf.; er dient im Gegenteil der Gewéhrung rechtlichen Gehérs.“ (BayVerfGH aaO)

GVG Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes GVG
§ 169 Terminsverzeichnis

(OLG Hamm in NStZ 2013, 64; Beschluss vom 25.06.2012 - 11I-3 RBs 149/12)

Die Vorschriften iiber die Offentlichkeit der Hauptverhandlung werden nicht dadurch verletzt, dass der Zeitpunkt
der Fortsetzung der Hauptverhandlung in demselben Saal des Gerichtsgebdudes, aber zu spaterer Uhrzeit dessel-
ben Tages auf dem ausgehangten Terminsverzeichnis nicht vermerkt ist.

LZeit und Ort der Fortsetzung waren in der Hauptverhandlung nédmlich ordnungsgeméaRB verkiindet worden. Bereits dies reicht fiir
die Wahrung des Offentlichkeitsgrundsatzes (OLG Hamm StV 2002, 474). Dagegen fallen Terminsankiindigungen als solche
nicht unter den Schutz von § 169 GVG (BVerfG NJW 2002, 814, BGH NStZ-RR 2002, 261, BGH NZV 2011, 94), so dass insbes.
auch unschédlich ist, wenn der Aushang keinerlei Uhrzeit aufweist (BVerfG NJW-RR 2006, 1653). Der Grundsatz der Offentlichkeit
der Verhandlung beinhaltet némlich nicht, dass jedermann immer und unter allen Umstédnden wissen muss, wann und wo das Gericht
eine Hauptverhandlung durchfiihrt; es reicht vielmehr aus, dass jedermann die Méglichkeit hat, sich ohne besondere Schwierigkeiten
davon Kenntnis zu verschaffen, und dass der tatsédchliche Zutritt im Rahmen der vorhandenen Gegebenheiten ungehindert eréffnet
ist (BVerfG NJW-RR 2006, 1653; BVerfG NJW 2002, 814; OLG Koblenz NZV 2011, 266). Denn Sinn und Zweck der Prozessma-
xime (vgl. BVerfGE 15, 303) ist in erster Linie die Kontrolle des Verfahrensgangs durch die Allgemeinheit (BVerfG NJW 2002,
814). Diese Kontrolle war hier nicht beeintréchtigt. Jedermann hétte den Zeitpunkt der Fortsetzung der Hauptverhandlung unschwer
erfragen kénnen. Die Rechtsbeschwerde hat auch nicht etwa dargelegt, dass konkreten Personen die Teilnahme an der Hauptver-
handlung aufgrund der Verlegung der Terminstunde nicht méglich gewesen wére (vgl. BVerfG NJW 2002, 814).

Hinzu kommt, dass die Hauptverhandlung auch nicht etwa an anderer Stelle, sondern im (selben) Gerichtsgeb&dude im selben Saal —
nur zu spéterer Uhrzeit — fortgesetzt wurde, so dass auch nicht auf Grund eines Wechsels der Gerichtsstelle gesteigerte Anforderun-
gen hinsichtlich der Information (iber die Fortsetzung der Hauptverhandlung bestanden (vgl. BGH NStZ 1982, 476; BGH StV 2002,
474; OLG Hamm StV 2000, 659).“ (OLG Hamm aaO)

GVG Untétigkeitsbeschwerde GVG
§ 520 I 2 Nr. 2 Statthaftigkeit

(BGH in NJW 2013, 385; Beschluss vom 20.11.2012 — VIII ZB 49/12)

Seit Inkrafttreten des Gesetzes liber den Rechtsschutz bei liberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren am 03.12.2011 ist eine Untétigkeitsbeschwerde nicht mehr statthaft.

,Durch die gesetzliche Neufassung sollten die Anforderungen des Art. 13 EMRK effiillt werden, der verlangt, dass einem Betroffe-
nen ein Rechtsbehelf bei einer innerstaatlichen Instanz zusteht, mit dem er riigen kann, die aus Art. 6 | EMRK folgende Verpflichtung,
Uber eine Streitigkeit innerhalb angemessener Frist zu entscheiden, sei verletzt (vgl. BT-Dr 17/3802, S. 15, EGMR NJW 2001, 2694).
Nach der Rspr. des EGMR muss ein innerstaatlicher Rechtsbehelf bei liberlanger Verfahrensdauer wirksam sein. Dies ist der Fall,
wenn der Rechtsbehelf geeignet ist, entweder die befassten Gerichte zu einer schnelleren Entscheidungsfindung zu veranlassen
(préventive Wirkung) oder dem Rechtsuchenden fiir die bereits entstandenen Verzdgerungen eine angemessene Entschédigung zu
gewdéhren (kompensatorische Wirkung, vgl. EGMR NJW 2006, 2389).

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit § 198 | GVG bewusst fiir die Kompensationslésung entschieden (BT-Dr 17/3802, S. 15).
Der Gedanke der Prdvention wurde nur insoweit aufgegriffen, als der Entschéddigungsanspruch eine Verzégerungsriige beim Aus-
gangsgericht (§ 198 Ill GVG) voraussetzt (BT-Dr 17/3802, S. 16). Im Gesetzentwurf ist ausgefiihrt: ,Da Gerichte auf entsprechende
Riigen mit Abhilfe reagieren kénnen und in begriindeten Féllen auch regelméflig abhelfen werden, hat die Regelung eine konkret-
préventive Beschleunigungswirkung. Eine Beschwerdem®églichkeit fiir den Fall der Nichtabhilfe ist nicht vorgesehen, um die Belas-
tungen fiir die Praxis begrenzt zu halten.” (BT-Dr 17/3802, S. 16)

Hieraus ergibt sich eindeutig, dass der Gesetzgeber gegen die Untétigkeit des Gerichts keine Rechtsmittelmdglichkeit zu einer hbhe-
ren Instanz vorsehen wollte. Einer auBerordentlichen Beschwerde ist damit der Boden entzogen (OLG Diisseldorf NJW 2012, 1455;
OLG Brandenburg MDR 2012, 305; Zéller/HeRler, § 567 Rn 21b;, Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 33. Aufl., § 567 Rn 10).” (BGH aaO)

StPO Zuriickverweisung StPO
§§35411,32912 Verwerfung des Einspruchs

(OLG Hamm in NStZ 2013, 113; Beschluss vom 22.03.2013 - l1l-3 RBs 68/12)

Ein Verwerfungsurteil gem. § 74 Il OWiG darf auch dann erlassen werden, wenn ein vorangegangenes Sachurteil
vom Rechtsbeschwerdegericht insgesamt aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen worden war, und das
aufgehobene Urteil nicht zu Gunsten des Betr. von den Rechtsfolgen des BuRgeldbescheides abweicht.

l. Der BGH hat entschieden, dass das AG ein Verwerfungsurteil gem. § 74 1l OWiG auch dann erlassen darf, wenn
ein vorangegangenes Sachurteil vom RechtsbeschwGer. aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen worden
war (vgl. BGH NStZ 1987, 564).

Der BGH hatte seine Entscheidung in erster Linie damit begriindet, dass § 329 | StPO und § 412 StPO durch das 1. StVRG
dahin geandert worden seien, dass die Berufung bzw. der Einspruch nach diesen Vorschriften nicht mehr verworfen werden
darf, wenn das Tatgericht erneut verhandelt, nachdem die Sache vom Revisionsgericht zuriickverwiesen worden ist. Hingegen
sei eine vergleichbare Veranderung des § 74 Il OWiG durch das 1. StVRG nicht erfolgt, obwohl auch diese Vorschrift leicht
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verandert worden sei. Da § 329 | StPO, § 412 StPO und § 74 Il OWiG dasselbe Rechtsproblem betreffen, der Gesetzgeber
diese Frage in den §§ 329 I, 412 StPO neu geregelt habe wahrend er § 74 Il OWiG — bei Anderung in anderen Punkten — inso-
weit unverandert lieR}, lasse sich daraus der Schluss ziehen, dass der Gesetzgeber damit unterschiedliche Regelungen fir
Strafverfahren und Buflgeldverfahren habe treffen wollen. Daneben hat der BGH seine Entscheidung aber auch darauf ge-
stutzt, dass §§ 329 1, 412 StPO im Gegensatz zu § 74 1l OWiG (der seinerzeit geltenden Fassung) eine zwingende Verwerfung
vorschreiben und ein Ermessensfehlgebrauch bei einer Entscheidung gem. § 74 Il OWiG der Uberpriifung im Rechtsbeschwer-
deverfahren unterliegt.

Diese Rspr. gilt nach obergerichtlicher Rspr. auch noch nach der Neufassung des § 74 Il OWiG durch das
Gesetz zur Anderung des Gesetzes (iber Ordnungswidrigkeiten und andere Gesetze vom 26. 1. 1998 zumindest
in den Fallen, in denen das vorangegangene Urteil insgesamt aufgehoben und das aufgehobene Urteil nicht zu
Gunsten des Betr. von den Rechtsfolgen des BuRgeldbescheides abgewichen war (vgl. OLG Celle NZV 2012,
44; OLG Koln NStZ-RR 2000, 87; OLG Stuttgart NJW 2002, 978; OLG Dusseldorf NStZ-RR 2007, 318).

OLG Hamm aaO stimmt dieser Auffassung zu.

L,Der Gesetzgeber [hat] § 74 Il OWiG diesmal sogar in Kenntnis der Rspr. des BGH erneut geédndert, ohne eine § 329 | 2
StPO entsprechende Regelung einzufiihren.

Fiir diese Auffassung sprechen aber auch die vom Gesetzgeber im Gesetzentwurf zur Anderung des Gesetzes (iber Ord-
nungswidrigkeiten und anderer Gesetzte geéuRerten Erwégungen: Denn der Gesetzgeber hat wegen der Anderung des § 74 I
1 OWIG a.F. von einer Kann-Regelung zu einer zwingenden Regelung § 74 Il 2 OWiG a.F., der eine zwingende Vorfiihrung des
Betr. fiir den Fall vorsah, dass der Bul3geldrichter den Einspruch nicht verwirft, nicht mehr fiir erforderlich gehalten und ersatz-
los gestrichen (vgl. BT-Drucksache 13/5418, S. 9). Dies bedeutet, dass ein Betr. nach Aufhebung und Zuriickverweisung an-
derenfalls kaum noch verurteilt werden kénnte, da dem Bul3geldrichter wegen § 46 11l 1 OWiG auch keine anderen Zwangsmit-
tel zur Verfiigung stehen, um das Erscheinen des Betr. vor Gericht zu erzwingen.” (OLG Hamm aaO)

StPO

Pflichtverteidigerbestellung StPO

§ 364b Fortwirkung im Wiederaufnahmeverfahren

(KG in ZAP 2012, 1165 = NJW 2013, 182; Beschluss vom 23.05.2012 — 4 Ws 46/12 — 141 AR 245/12)

Die im Ursprungsverfahren erfolgte Pflichtverteidigerbestellung wirkt bis zu einem rechtskraftigen Abschluss des Wie-
deraufnahmeverfahrens fort.

Der Gesetzeswortlaut ist mehreren Interpretationen zugénglich, denn mit dem in §§ 364a und b StPO aufge-
fuhrten Verteidiger kann sowohl der im Erkenntnisverfahren bestellte Verteidiger als auch — im Falle fehlender
Fortwirkung der Bestellung — ausschlie3lich der erst im Wiederaufnahmeverfahren gewahlte Verteidiger gemeint
sein.

Fir die Mindermeinung (vgl. OLG Oldenburg NStZ-RR 2009, 208; LG Mannheim BeckRS 2011, 23159) spricht,
dass die in Rspr. und Lit. (iberwiegend vertretene Ansicht (vgl. Schmidt, KK-StPO, 6. Aufl., § 364a Rn 2 m. w.
Nachw.) in Einzelfallen zu sachwidrigen Ergebnissen fiihren kann.

Nach dieser Ansicht ist die Fortwirkung der Bestellung zu verneinen. Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen darauf abge-
stellt, dass eine Verteidigerbestellung grundsatzlich mit dem Eintritt der Rechtskraft des Urteils ende und eine Kontinuitat mit
dem Ursprungsverfahren haufig schon wegen des Zeitablaufs bis zum Wiederaufnahmeverfahren nicht gegeben sei. Zudem
trete eine schwerlich zu rechtfertigende Belastung des Steuerfiskus dadurch ein, dass ein Pflichtverteidiger durch die Einrei-
chung aussichtsloser Wiederaufnahmeantrage einen zusatzlichen Geblhrenanspruch erwerbe, ohne dass ihm das Korrektiv
einer Prufung nach §§ 364a und b StPO entgegengehalten werden kann.

Die Verpflichtung der 6ffentlichen Hand, unsinnige Antrage oder Rechtsmittel (vor-)finanzieren zu missen, kann
allerdings in dhnlicher Weise auch im Erkenntnisverfahren bestehen.

LAuch das zeitliche Argument schlédgt nicht durch. Zum einen stellt die Antragstellung erst Jahre nach einem rechtskréftigen
Abschluss des Verfahrens nicht den Regelfall dar. Im Fall einer zeitnahen Antragstellung verfiigt ein im Ursprungsverfahren be-
stellter Verteidiger, der an der Beweisaufnahme mitgewirkt hat, schon auf Grund der noch prdsenten Kenntnisse grds. liber die
gréBere Sachkunde als ein neuer Verteidiger. Dies gilt gerade auch in Bezug auf die Besonderheiten von Wiederaufnahme-
verfahren, in denen die Geeignetheit der vorgebrachten neuen Tatsachen oder Beweismittel in Verbindung mit den im Ur-
sprungsverfahren erhobenen Beweisen zu priifen sind (§ 359 Nr. 5 StPO). Zum anderen kénnen auch im Erkenntnisverfahren,
zum Beispiel auf Grund einer vorlédufigen Einstellung gem. § 205 StPO, ldngere Verzdgerungen des Verfahrens eintreten, die
eine (erneute) Einarbeitung des bereits bestellten Verteidigers erforderlich werden lassen, ohne dass dies seine Auswechslung
rechtfertigte.” (KG aaO)

Entscheidend flir die vom KG aaO vertretene Rechtsauffassung sprechen dartber hinaus die den §§ 364a und b
StPO zu Grunde liegenden Vorstellungen des Gesetzgebers.

,Dieser ist ausweislich des von dem Bundestag unverédndert beschlossenen Entwurfs eines Ersten Gesetzes zur Reform des
Strafverfahrensrechts vom 09.12. 1975 (BGBI 1974, 3393) von einer Fortwirkung der Pflichtverteidigerbestellung bis zum
rechtskréftigen Wiederaufnahmebeschluss ausgegangen (vgl. BT-Dr 7/551, 12 u. 88f.). Eine von diesem Verstdndnis abwei-
chende Interpretation hat sich auch im Gesetzeswortlaut nicht niedergeschlagen, wie der wegen des engen Sachzusammen-
hangs zwischen den beiden Gesetzesmaterien zur Wortlautinterpretation angebrachte Vergleich der §§ 143 sowie 364a und b
StPO verdeutlicht. Wéhrend in den letztgenannten Normen lediglich allgemein von einem Verteidiger die Rede ist, bezieht sich
§ 143 StPO einschrdnkend nur auf den gewdhlten Verteidiger. Wére der Gesetzgeber nicht von einer Fortwirkung der Bestel-
lung ausgegangen, hétte er einen dhnlichen Wortlaut auch in den §§ 364a und b StPO gewéhlit.” (KG aaO)
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StPO Wiederaufnahmeverfahren StPO
§ 373a Vernichtung der Akte

(LG Karlsruhe in NStZ-RR 2013, 55; Beschluss vom 01.10.2012 - 3 Qs 62/12)

Der Verurteilte tragt in einem Wiederaufnahmeverfahren die Darlegungs- und Beweislast fiir die Neuheit von
Tatsachen auch dann, wenn die Akten nicht mehr vorhanden sind.

LDies liegt letztlich in der Konsequenz der fiir die Zuldssigkeitsvoraussetzungen im Wiederaufnahmeverfahren den Verurteil-
ten im Allgemeinen treffenden Darlegungspflicht.

Der vereinzelt angefiihrte Grundsatz, der Verlust der Strafakte diirfe dem Betr. nicht zum Nachteil gereichen, ist vorliegend auch
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht einschlégig. So soll im Revisionsverfahren der Verlust der Strafakte die Annah-
me eines Prozesshindernisses rechtfertigen, sofern Anklageschrift und Eréffnungsbeschluss nicht mehr rekonstruiert werden kénnen
(OLG Oldenburg NStZ 2006, 119). Im Rahmen des Wiederaufnahmeverfahrens soll der Eignung der Bekundungen eines neuen
Entlastungszeugen nicht entgegenstehen, dass die richterlichen Niederschriften (iber die Vernehmung des Belastungszeugen in der
Hauptverhandlung verloren gegangen sind, so dass man sich zur Priifung der Eignung mit den in den schriftlichen Urteilsgriinden
enthaltenen Angaben (iber den Inhalt der Vernehmung des Belastungszeugen begniigen muss (OLG Frankfurt a.M. StV 1984, 17).

Hiermit ist jedoch der vorliegende Fall, in dem Informationen (iber die Neuheit einer Tatsache génzlich fehlen, weil die gesamte Akte
planméflig ausgeschieden wurde, nicht zu vergleichen: Den Wiederaufnahmeantrag in einem solchen Fall fiir zuldssig zu erachten
hielBe, das in § 359 Nr. 5 StPO aufgestellte Erfordernis der Neuheit einer Tatsache oder eines Beweismittels nicht nur zu relativieren,
sondern vollstédndig aufzugeben und damit gerade in den Féllen, deren Aburteilung bereits so lange zurtickliegt, dass die Akte schon
ausgeschieden wurde, auf diese einschrdnkende Voraussetzung, die im Allgemeinen der Verurteilte darzulegen hat, gédnzlich zu
verzichten. Dem widerspricht nicht nur der eindeutige Gesetzeswortlaut des § 368 Nr. 5 StPO, sondern vor allem die auch vom
BVerfG betonte Funktion des Wiederaufnahmeverfahrens, einen angemessenen Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und
Gerechtigkeit herzustellen, der gerade in den Verfahren, in denen der lange Zeitablauf das Bedlirfnis nach Rechtssicherheit in
verstérktem Umfang hervorbringt, nicht einseitig zu Ungunsten der Rechtssicherheit vorgenommen werden darf.” (LG Karlsruhe aaO)

VwVIG Erledigung eines Verwaltungsakts VWVfG
§ 81b Erkennungsdienstliche Behandlung

(OVG Liineburg in D6V 2013, 121; Beschluss vom 31.10.2012 — 11 LA 255/12)

Die Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 81b Il StPO erledigt sich regelmafig nicht be-
reits mit der Durchfiihrung der erkennungsdienstlichen Behandlung.

~Ein Verwaltungsakt bleibt gem. § 43 Il VwVfG wirksam, solange er nicht erledigt ist. Allein der Vollzug eines Handlungspflichten
auferlegenden Verwaltungsaktes muss demnach nicht bereits zu dessen Erledigung fiihren, und zwar auch dann nicht, wenn hiermit
irreversible Tatsachen geschaffen werden. Die Erledigung eines Verwaltungsaktes tritt vielmehr erst ein, wenn dieser nicht mehr
geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeugen oder wenn die Steuerungsfunktion, die ihm urspriinglich innewohnte, nachtréglich
entfallen ist.

Die rechtlichen Wirkungen sind mit Durchfiihrung der erkennungsdienstlichen Behandlung nicht insgesamt entfallen. Ein
solcher Bescheid enthélt ndmlich nicht nur das Gebot an den Betroffenen, sich erkennungsdienstlich behandeln zu lassen, sondern
stellt zugleich die RechtméBigkeit der Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung fest, die wiederum eine rechtliche Grund-
lage fiir die weitere Aufbewahrung bzw. Speicherung der bei der erkennungsdienstlichen Behandlung gewonnenen Unterlagen
bzw. Daten ist. Solange der Bescheid iiber die Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung wirksam ist, kann der Betroffene
deshalb eine Vernichtung der dabei gewonnenen Unterlagen bzw. eine L6schung der gespeicherten Daten nicht erfolgreich mit der
Begriindung verlangen, diese Unterlagen bzw. Daten seien - gemessen an den gesetzlichen Voraussetzungen - bereits nicht recht-
méaRig (etwa i. S. d. § 39 Ill 1 Nds. SOG) erhoben worden. Wegen dieser fortbestehenden Rechtswirkungen erledigt sich also die
Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 81b Alt. 2 StPO nicht bereits mit deren Durchfiihrung.” (OVG Luneburg
aa0)

VWGO Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs VWGO
§ 40 Ausschluss vom Besuch einer 6ffentlichen Einrichtung

(VGH Miinchen in NJW 2013, 249; Beschluss vom 10.10.2012 — 12 CE 12.2170)

Fir Rechtsstreitigkeiten liber die Zulassung zu oder den Ausschluss von einer 6ffentlichen Einrichtung (hier:
eine von einer Kommune betriebenen Kindertageseinrichtung) ist der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
nach § 40 VwGO eroffnet.

,ESs handelt sich um eine &ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art. Bei der Zulassung zu einer solchen Einrich-
tung (hier: eine von einer Kommune betriebenen Kindertageseinrichtung) besitzt die Gemeinde keine Wahlfreiheit zwischen 6ffent-
lichem Recht und Privatrecht. Gleichgliltig welche Rechtsnatur das Benutzungsverhéltnis besitzt, die Zulassung zur Einrichtung
unterliegt stets der Beurteilung durch das 6ffentliche Recht und damit der Erkenntniszustédndigkeit der Verwaltungsgerichte
(vgl. BVerwG NVwZ 1991, 59 = NJW 1991, 715; VGH Kassel NJW 1977, 452; VGH Kassel NJW 1979, 886).

Gleiches gilt fiir den Streit um den Ausschluss von der 6ffentlichen Einrichtung als Kehrseite der Zulassung (vgl. Eyermann/Rennert,
VwGO, 13. Aufl., 2010, § 40 Rn 51 m. w. Nachw.). Auch im Falle einer privatrechtlichen Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses
darf der aus Art. 21 BayGO folgende 6ffentlich-rechtliche Anspruch auf Zulassung und Benutzung der Einrichtung nicht tiber
eine zivilrechtliche Regelung unterlaufen werden. Wird der privatrechtliche Betreuungsvertrag mit einer fiir die éffentlich-rechtliche
Zulassungs- und Benutzungsentscheidung relevanten Begriindung gekiindigt, ist die Frage des ,,0b“ der Benutzung und damit das
offentlich-rechtliche Benutzungsverhéltnis beriihrt mit der Folge, dass auch insoweit die Verwaltungsgerichte zur Entscheidung beru-
fen sind (vgl. VGH Miinchen NVwZ 1995, 812; VG Diisseldorf NWVBI 2004, 33).” (VGH Miinchen aaO)
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VWGO Berufungsbegriindung VwGO
§5811 Inhaltliche Anforderungen an Belehrung

(BVerwG in NVWZ-RR 2013, 128; Beschluss vom 24.10.2012 — 1 B 23/12)

l. Der Rechtsmittelfiihrer ist in dem Beschluss Uber die Zulassung der Berufung tliber die Notwendigkeit der
fristgebundenen Berufungsbegriindung zu belehren (vgl. BVerwGE 107, 117 = NVwZ 1998, 1311; BVerwGE
109, 336 = NVwZ 2000, 190).

»,Nach st. Rspr. des BVerwG ist bei zweistufig aufgebauten Rechtsmitteln, bei denen auf die erste Stufe der Einlegung die
zweite Stufe einer fristgebundenen Begriindung folgt, jeweils auch lber die zweite Stufe, d. h. die Begriindungsfrist, zu beleh-
ren (grundlegend: BVerwGE 5, 178 = NJW 1957, 1571). Dies gilt erst recht, wenn von dem urspriinglich zweistufigen Rechts-
mittel nur noch die zweite Stufe, ndmlich die Begriindung, lbriggeblieben ist, weil es der Einlegung des Rechtsmittels selbst
gem. § 124a V 5 VwGO nicht mehr bedarf (BVerwGE 107, 117 = NVvwZ 1998, 1311; BVerwGE 109, 336 = NVwZ 2000, 190;
BVerwG NVwZ-RR 2001, 142; BVerwG BeckRS 2000, 31351073).” (BVerwG aaO)

Il Es ist nicht erforderlich, dass die Belehrung uber die Berufungsbegriindung von den Grinden des Zulas-
sungsbeschlusses abgesetzt und mit einer gesonderten Uberschrift versehen wird (vgl. BVerwGE 134, 41 =
NJW 2009, 2322).

»§ 117 Il Nr. 6 VwGO gilt fiir Urteile und findet fiir urteilsvertretende und in ihrer Bedeutung vergleichbare Beschliisse zwar in
seinem Kern, nicht hingegen in allen Einzelheiten Anwendung. So ldsst sich der Vorschrift etwa auch fiir urteilsvertretende Be-
schitisse nicht entnehmen, dass Tatbestand und Entscheidungsgriinde voneinander abgesetzt werden miissten (BVerwGE
109, 336 = NVwZ 2000, 190).

Nichts Anderes gilt fiir die Rechtsmittelbelehrung: Nattirlich muss diese, auch wenn sie Bestandteil der Beschlussgriinde ist,
ihre Hinweis-und Belehrungsfunktion erfiillen. Sie darf deshalb nicht etwa in einer vielseitigen Begriindung irgendwo ver-
steckt werden, sondern sollte nach den sachlichen Erwédgungen zur Begriindung des Beschlusses an dessen Ende gertickt
werden, kann sich aber durchaus vor einer Begriindung der Kostenentscheidung und der Streitwertfestsetzung finden (BVerw-
GE 134, 41 = NJW 2009, 2322).“ (BVerwG aaO)

VWGO Berufungszulassung VWGO
§ 152a Statthafter Rechtsbehelf

(VGH Kassel in DOV 2013, 124; Beschluss vom 19.10.2012 - 5 A 2001/12 Z.R)

Gegenvorstellungen gegen die Ablehnung eines Antrages auf Zulassung der Berufung sind nicht statthaft und deshalb
unzulassig; statthafter Rechtsbehelf ist in diesem Falle die Anhdrungsriige nach § 152a VwGO.

,Mit der Ablehnung des Zulassungsantrages erwéchst das erstinstanzliche Urteil in formelle und materielle Rechtskraft (§ 124a V 4,
121 VwGO). Im Hinblick auf die Statthaftigkeit einer Gegenvorstellung hat das BVerwG (NVwZ-RR 2011, 709) dazu ausgefiihrt, dass
mit der Rechtskraft zugunsten des obsiegenden Beteiligten eine Bindungswirkung eingetreten ist. Sie schiitzt aus Griinden der
Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens den obsiegenden Beteiligten davor, dass die ergangene Entscheidung ohne weiteres
wieder infrage gestellt werden kann. Die Rechtskraft verhindert ferner im &ffentlichen Interesse, dass der bereits entschiedene Streit
immer wieder den Gerichten unterbreitet werden kann (BVerfGE 122, 190). Durch welche Rechtsbehelfe und unter welchen Voraus-
setzungen im Einzelnen die Rechtskraft eines Urteils ausnahmsweise durchbrochen werden kann, hat deshalb auch aus Griinden der
Rechtsmittelklarheit, die ebenfalls aus dem Gebot der Rechtssicherheit folgt, der Gesetzgeber zu entscheiden (vgl. BVerfGE 107,
395). Er hat neben dem hier nicht in Rede stehenden Institut der Wiederaufnahme des Verfahrens mit der Anhérungsriige des § 152a
VwGO einen Rechtsbehelf geschaffen, der in Féllen eines schweren Verfahrensfehlers, ndmlich einer Verletzung des rechtlichen
Geh6rs, unter néher bezeichneten Voraussetzungen die Fortsetzung des abgeschlossenen Verfahrens ermdglicht. Dem I&sst sich die
Wertung des Gesetzgebers entnehmen, dass es in anderen Féllen eines behaupteten Verfahrensfehlers oder der angeblichen Un-
richtigkeit der Entscheidung bei der eingetretenen Rechtskraft bleiben soll. Das schlie3t es aus, neben der Anhérungsriige die in
ihren Voraussetzungen nicht geregelte Gegenvorstellung als weitere Méglichkeit zuzulassen, die Rechtskraft eines Urteils zu durch-
brechen.

Diese Ausfiihrungen hat sich der Senat zu Eigen gemacht mit der Folge, dass als Rechtsbehelf gegen die Ablehnung des Antrages
auf Zulassung der Berufung nur die Anhérungsriige nach § 152a VwGO in Betracht kommt.” (VGH Kassel aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Loyal: Vertragsaufhebung wegen Stérung der Geschaftsgrundlage (NJW 2013, 417)

Problemstellung: Mit der im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung geschaffenen Regelung zur Vertragsauf-
hebung wegen Stérung der Geschéaftsgrundlage in § 313 Ill BGB wollte der Gesetzgeber nur die friihere Pra-
xis kodifizieren; tatsachlich widerspricht die Vorschrift jedoch einigen Entscheidungen und erweist sich auch in
der Sache als zu starr; sie muss deshalb nach Auffassung des Autors anhand des Zwecks des Rechtsinstituts
korrigiert werden. - Ein Riicktritt ist (auch bei Dauerschuldverhéltnissen) moglich, wenn schon erfiillte
Pflichten im Zeitpunkt der Leistung unzumutbar waren oder nachtraglich unzumutbar geworden sind; fiir
zumutbare erflllte Pflichten gilt § 323 V 1 BGB entsprechend. - Kuindigen kann der Schuldner, wenn lediglich
noch zu erflllende Pflichten unzumutbar sind; die Kiindigung erfasst auch schon vor der Kiindigungserklarung
entstandene und fallige, jedoch noch nicht erfiillte unzumutbare Pflichten. - Da es dem Schuldner freisteht, auch
unzumutbare Pflichten zu erfillen, kann er insofern zwischen Rucktritt und Kiindigung wahlen.

2. Wever: Rickgewahr ehebezogener Zuwendungen: der Abschlag fir teilweise Zweckerrei-
chung (FamRZ 2013, 1)

3. Gadel/Thiele: Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft: Zwei namensverschiedene
Rechtsinstitute gleichen Inhalts? — 10 Jahre Rspr. des BVerfG zur eingetragenen Lebens-
partnerschaft (DOV 2013, 142)

4. Bauer: Kiindigung wegen beleidigender AuRerungen auf Facebook (NZA 2013, 67)

Problemstellung: Facebook stellt seinen Nutzern eine Vielzahl von technischen Kommunikationsmoglich-
keiten zur Verfiigung, die Nutzer kdnnen Uber Einstellungen in ihrem Account den Empfangerkreis ihrer
,Postings” steuern; daher ist im Einzelfall zu priifen, ob die beleidigende AuBerung eines Arbeitnehmers dem be-
sonderen Schutz einer vertraulichen Kommunikation unterliegt und deshalb keine Kindigung des Anstel-
lungsverhéltnisses rechtfertigt. - Bereits angesichts einer durchschnittlichen ,Freundeszahl“ von 130 pro Nutzer
wird dies trotz der vermeintlich privaten Sphéare auf der Social Media-Plattform im Regelfall nicht der Fall sein. -
Im Rahmen einer Abwagung zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen sind u. a. die hohe
Verbreitungsgeschwindigkeit in sozialen Netzwerken sowie der Kontrollverlust {iber die einmal getatigte Au-
Rerung zu berlicksichtigen.

5. Reinfelder: Der Ricktritt von Aufhebungsvertrag und Prozessvergleich (NZA 2013, 62)

Vertrage sind einzuhalten — dieser Grundsatz gilt auch fiir Authebungs- oder Abwicklungsvertrage und Prozess-
vergleiche; erfiillt eine Partei ihre Vertragspflichten nicht, so wird der Glaubiger entweder Klage erheben, um ei-
nen Vollstreckungstitel zu erlangen oder aus einem Prozessvergleich unmittelbar vollstrecken; allerdings besteht
nach den §§ 323 ff. BGB auch die Mdglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen vom Vertrag — und damit
auch vom Prozessvergleich — zuriickzutreten. - Das Riicktrittsrecht ist durch die Schuldrechtsreform umfas-
send umgestaltet worden: Die Beschrankung auf die Nichterfiillung von Hauptpflichten ist entfallen, es
kommt nicht mehr darauf an, ob der Schuldner die Pflichtverletzung zu vertreten hat und es bedarf keiner Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung mehr; auch gelten die Bestimmungen Uber die Rechtsfolgen eines Ruicktritts
(§§ 346 ff. BGB) nunmehr unmittelbar fiir gesetzliche Riicktrittsrechte. - Ein Riicktritt kann nach § 323 BGB erfol-
gen, wenn der Schuldner eines gegenseitigen Vertrags eine Haupt- oder Nebenpflicht nach Fristsetzung, die in
bestimmten Fallen entbehrlich ist (Abs. 2), nicht oder nicht vertragsgemal erfiillt; gleiches gilt im Fall der Unmég-
lichkeit (§ 326 V i. V. mit § 275 BGB); einer Fristsetzung bedarf es dann nicht. - § 324 BGB stellt die Verletzung
einer Verhaltenspflicht nach § 241 1l BGB gleich, wenn dem Glaubiger ein Festhalten am Vertrag unzumutbar
ist; bei Teilleistungen kommt ein Rucktritt nur in Betracht, wenn an dieser kein Interesse besteht (Abs. 5 S. 1);
unerhebliche Pflichtverletzungen rechtfertigen keinen Ruicktritt (Abs. 5 S. 2). - Ausgeschlossen ist der Riick-
tritt, wenn der Glaubiger den Rucktrittsgrund zu verantworten hat oder sich — bei vom Schuldner nicht zu
vertretenden Griinden — in Annahmeverzug befand (Abs. 6). - Der Glaubiger hat das Recht zum Rucktritt, er ist
dazu nicht verpflichtet, insbes. kann er sich auf die Durchsetzung seiner Erflllungsanspriiche beschranken. -
Streiten die Parteien liber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs, ist dieser Streit in demselben Verfah-
ren auszutragen, in dem der Vergleich geschlossen wurde; wird der Vergleich als wirksam angesehen, so ist
auszusprechen, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich erledigt ist; ob der durch den Vergleich erledigte Pro-
zess aber auch dann fortzusetzen ist, wenn der Prozessvergleich materiellrechtlich aus Griinden unwirksam
wird, die erst nach seinem Abschluss entstanden sind — z.B. im Fall der Ausiibung eines gesetzlichen Ruick-
trittsrechts — ist umstritten: Der BGH lehnt dies — ebenso wie das BVerwG — ab und nimmt an, dass die pro-
zessbeendende Wirkung des Prozessvergleichs durch den Rucktritt nicht beseitigt wird; das BAG geht demge-
genuber bisher davon aus, dass der urspriingliche Rechtsstreit fortzusetzen ist. - Auch wenn der konstruktive
Weg der Riickabwicklung noch nicht abschlief’end geklart ist, kommt es aufgrund des Riicktritts zur Fortsetzung
des eigentlich beendeten Arbeitsverhaltnisses bzw. zur Wiederherstellung des Zustands vor dem Vergleichs-
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schluss; daneben kommen noch Schadensersatzanspriiche in Betracht. - In Insolvenzsituationen bedarf es hin-
gegen besonderer vertraglicher Regelungen, um sich trotz Nichtzahlung der Abfindung von einer Beendigungs-
vereinbarung l6sen zu kénnen.

Il. Strafrecht

1. Soiné: Zulassigkeit und Grenzen heimlicher Informationsbeschaffung durch Vertrauensleute
der Nachrichtendienste (NStZ 2013, 83)

V-Leute sind ein bedeutsames nachrichtendienstliches Mittel zur heimlichen Informationsbeschaffung; bei
ihren Einsatzen, die auf zivilrechtlichen Vertragen griinden, nehmen sie jedoch keine hoheitlichen Aufgaben
wahr. - Die Informationsbeschaffung ohne Rechtsgutsbeeintriachtigung kann auf die Ermachtigungen zum
Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel gestitzt werden; das Begehen von Straftaten ist V-Leuten untersagt. -
Strafrechtlich kann ihr Handeln entweder tatbestandslos oder gerechtfertigt bzw. straflos sein; bei Erfiillung
der Voraussetzungen einer Strafbarkeit besteht die Moglichkeit der Strafmilderung oder des Absehens von Stra-
fe.

2. Biilte: Der Irrtum Uber das Verbot im Wirtschaftsstrafrecht (NStZ 2013, 65)

Ein Verbotsirrtum liegt nach § 17 S. 1 StGB vor, wenn dem Tater die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun; die Un-
kenntnis des einer Strafvorschrift zugrunde liegenden Verbots wird im Kernstrafrecht des Strafgesetzbuches
kaum vorkommen, ,da jedermann weif3, dass man nicht tdten, stehlen und rauben darf’. - Diese Selbstverstand-
lichkeit der Verbotskenntnis ist jedoch dem Wirtschaftsstrafrecht, insbes. den sog. Nebengesetzen, keines-
wegs immanent; im Gegenteil: Der Irrtum Gber das Verbot spielt im Wirtschaftsstrafrecht eine bedeutende Rolle.
- Das StGB folgt der Schuldtheorie; damit ist die Entscheidung daruber getroffen, dass die allgemeine Rechtswid-
rigkeit nicht Gegenstand des Vorsatzes ist; dennoch kann der Irrtum Uber die Reichweite und Auslegung einer
Rechtsvorschrift zu einem Tatbestandsirrtum nach § 16 1 1 StGB fiihren; dies ist im Hinblick auf normative Tat-
bestandsmerkmale anerkannt; irrt der Tater sich Uber eine Rechtsfrage und kann er daher den sozialen Bedeu-
tungsgehalt eines normativen Tatbestandsmerkmals im Strafgesetz nicht erkennen, so handelt er nicht vorsatz-
lich. - Nach herrschender Ansicht schadet es dem Vorsatz jedoch nicht, wenn der Handelnde, der eine Blan-
kettvorschrift verletzt, nicht um das darin enthaltene Verbot weil}, soweit er nur die tatsdchlichen Gegebenheiten
der Gesetzesverletzung kennt; diese Unterscheidung fiihrt insbes. im Wirtschaftsstrafrecht zu wenig nachvoll-
ziehbaren Ergebnissen, weil es letztlich vom Zufall abhangig ist, ob eine Strafvorschrift als Blankettverweisung
bewertet wird oder als Vorschrift, die normative Tatbestandsmerkmale beinhaltet. - Im Steuerstrafrecht geht die
Rspr. seit langem davon aus, dass der Vorsatz der Steuerhinterziehung auch die Kenntnis des Steueran-
spruchs umfasst, der Tatbestand also etwa die rechtliche Bewertung eines Sachverhalts als steuerbar ein-
schlieRt; diese Losung ist selbst dann zutreffend, wenn man § 370 AO mit dem BGH als Blankettvorschrift an-
sieht: Denn die Auffassung, der Normbefehl der Vorschrift, auf die verwiesen wird, miisse nicht vom Vorsatz um-
fasst sein, ist weder mit der Tatbestandsfunktion der Blankettvorschrift noch mit ihrem Wortlaut in Einklang zu
bringen; sie kollidiert mit Art. GG 103 Il GG, soweit die Vorschrift ausdricklich ein Handeln entgegen der Norm —
unter Verkirzung des Steueranspruchs —, auf die verwiesen wird, verlangt; denn die Handlungsumschreibung
des Gesetzes beinhaltet den Straftatbestand und bezieht damit auch den Verstol gegen den Normbefehl mit ein.
- Die strafrechtsdogmatische Tatbestandsfunktion wird daher durch die h.M. missachtet, weil dem Tatbe-
stand die Aufgabe der Unrechtsumschreibung zukommt; eine Unrechtsumschreibung, die nicht auf einem ethi-
schen oder gesetzlichen Normbefehl aufbauen kann, bleibt leer. - Wahrend die Unrechtsdefinition im Kernstraf-
recht regelmafig auf einem sozial-ethisch anerkannten Unrechtsverdikt basiert und daher nicht auf ein Ge- oder
Verbot im Tatbestand selbst angewiesen ist, muss das Nebenstrafrecht, insbes. das Wirtschaftsstrafrecht, oft auf
solche positivierten Normbefehle zurtickgreifen und diese in den Tatbestand integrieren; erfolgt dies durch den
Verweis auf ein Handeln entgegen oder unter Verstol gegen eine gesetzliche Vorschrift oder einen Rechtsakt,
so muss diese Rechtswidrigkeit vom Vorsatz umfasst sein; dies flhrt zu einer weitgehenden Einordnung dieser
Art von Rechtsirrtimern in den Anwendungsbereich des § 16 | 1 StGB. - Diese Auffassung steht in Strafgesetzen
unter Geltung des Grundgesetzes auf verfassungsrechtlicher Grundlage; sie vermittelt die Rickkopplung mit
dem Wortlaut des Strafgesetzes und entspricht zudem der strafrechtsdogmatischen Funktion des Tatbestandes
als Unrechtsumschreibung. - Eines ,Notnagels” des § 395 RAO, der den Rechtsirrtum aus dem Anwendungsbe-
reich des § 17 StGB in eine Zwischenebene mit geringeren Anforderungen fir die Straffreiheit riickt, bedarf es
mithin ebenso wenig wie einer ,weichen Schuldtheorie” mit &hnlicher Wirkung.

3. Gercke/Wollschlager: Videoaufzeichnungen und digitale Daten als Grundlage des Urteils -
Revisionsrechtliche Kontrolle in den Grenzen des Rekonstruktionsverbots (StV 2013, 106)

4. Schmuck: ,Eine Absprache hat nicht stattgefunden® und ,offensichtliche Verfahrensver-
schleppung“ — Verteidigungsaspekte (NJOZ 2013, 193)

ll. Offentliches Recht
1. Vielmeier: Rechtswegerschépfung bei verzégerter Anhérungsrige (NJW 2013, 346)

Problemstellung: Will eine Prozesspartei Verfassungsbeschwerde auch wegen einer Verletzung ihres
Grundrechts auf rechtliches Gehor (Art. 103 | GG) erheben, hat sie zundchst die Anhérungsriige beim iu-
dex a quo zu betreiben; was aber geschieht, wenn das Fachgericht, das tber eine Anhérungsriige gegen sein
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eigenes Urteil zu entscheiden hat, den Abschluss dieses Verfahrens (rechtsstaatswidrig) verzégert? Kann
der Bf. hier den seit dem 01.01.2012 geltenden Rechtsschutz wegen Verfahrensverzégerung nach §§ 198 ff.
GVG geltend machen — und muss er dies vielleicht sogar, um den Rechtsweg vollstandig zu erschopfen? -
Die Fachprozessordnungen enthalten keine Vorgabe, wie lange die Bearbeitung einer Anhérungsriige
durch das Gericht dauern darf; fir den Rugeflhrer ist das misslich, da in dieser Zeit ein rechtskraftiges Urteil zu
seinen Lasten besteht und er hiergegen noch keine Urteilsverfassungsbeschwerde erheben kann; die neue Ver-
zbgerungsrige ist bei verzégertem Anhdérungsrugeverfahren nicht anwendbar, da ihr Anwendungsbereich mit
dem rechtskraftigen Urteil endet; erforderlich ist vielmehr eine restriktive, verfassungskonforme Auslegung
des § 90 Il BVerfGG: Wurde nach drei Monaten nicht Gber die Anhérungsriige entschieden, muss der Verfas-
sungsrechtsweg eroffnet sein.

Neuhiuser: Die verfassungsrechtliche Pflicht zu einer Ausschreibung 6ffentlicher Amter und
ihre (allein) verfassungsimmanenten Grenzen (NVwZ 2013, 176)

Die Frage, ob aus Art. 33 Il GG fir die Besetzung 6ffentlicher Amter eine generelle Ausschreibungspflicht
folgt, oder ob der Dienstherr das ,,Ob“ einer Ausschreibung oder jedenfalls deren Adressatenkreis in dem Rah-
men einer gerichtlich nur eingeschréankt liberpriifbaren Organisationsentscheidung steuern kann, ist streitig.
— Nach Auffassung des Autors folgt aus Art. 33 || GG fiir die Besetzung &ffentlicher Amter durch Einstellung oder
Beférderung eine generelle Ausschreibungspflicht, die weder durch das einfache Recht noch durch das Organi-
sationsermessen des Dienstherren, sondern allein durch in der Verfassung selbst verankerte, in dem Wege der
praktischen Konkordanz die Ausschreibungspflicht im Einzelfall zurticktreten lassende Rechtsglter beschrankbar
ist; soweit Handlungen eines Dienstherren oder gar das einfache Recht einen Ausschreibungsverzicht oder des-
sen Eingrenzung nur auf Teile der Beamten eines Dienstherren ermdglichen sollen, sind solche Handlungen
rechts- bzw. die entsprechenden Gesetze verfassungswidrig.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Hartmann: Die neue Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess (MDR 2013, 61)

Jordans: Neues Mediationsgesetz — Chancen und Anforderungen fiir Rechtsanwalte (MDR
2013, 65)

Schneider: Ordnungsgemalle Abrechnung bei mehreren Auftraggebern (AnwBI 2013, 113)
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Ubersicht Der Eigentumsbegriff des Art. 14 GG

Der Eigentumsbegriff des Art. 14 GG

Eine eigentumsfahige Position ist grundsatzlich jedes vom Gesetzgeber gewahrte (konkrete) ver-
mogenswerte Recht (BVerfGE24, 367 [396]; 58, 300 [336]). Allerdings steht der Schutzbereich
nicht von vornherein fest, sondern dem Art. 14 | GG unterfallt all das, was die aktuell geltende
Rechtsordnung als Eigentum definiert, der Schutzbereich des Art. 14 GG wird also durch einfach-
gesetzliche Regelungen ausgestaltet.

Diese Definitionsmacht des Gesetzgebers ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, da der Gesetzge-
ber nicht nur die Schranken, sondern auch den Inhalt des Eigentums bestimmen darf. Nur Rege-
lungen, die Uber diese Inhaltsbestimmung hinausgehen kommen als Eingriffe in Betracht. Insbe-
sondere werden von Art. 14 | GG geschitzt:

I. Eigentum im Sinne des biirgerlichen Rechts

Zu den schutzfahigen Rechtspositionen gehdren alle vermdgenswerten Rechte, die das biir-
gerliche Recht einem privaten Rechtstrager als Eigentum zuordnet (BVerfGE 70, 191 [199]).
Dazu zahlt nicht nur das Eigentum i.S.d. § 903 BGB, dem Schutz des Art. 14 | GG unterfallen
auch alle sonstigen dinglichen Rechte ebenso wie Anspriiche und Forderungen.

* Geschutzt ist das Eigentum in seinem Bestand
— Berechtigung an dem Besitzgut
— Nutzung des Eigentums
— Freiheit, Eigentum erwerben zu dirfen
* kein Schutz von Erwerbsmaoglichkeiten und Gewinnaussichten

Nicht dem Schutz des Art. 14 GG unterfallt allerdings das Vermdgen als solches (BVerfGE 74,
129 [148]).

Il. Offentlich-rechtliche Rechtspositionen

Auch vermdgenswerte subjektiv-6ffentliche Rechte fallen unter den Eigentumsbegriff, wenn
der ein subjektiv-6ffentliches Recht begriindende Sachverhalt dem einzelnen eine Rechtsposi-
tion verschafft, die derjenigen des Eigentiimers entspricht (BVerfGE 53, 257 [289]). Hierbei
kommt es insbesondere darauf an, ob dieses Recht durch eigene Leistung erworben wurde,
die Existenz sichern soll oder aber sonst privatnitzig ist.

lll. Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Geschutzt wird als Eigentumsposition auch das Recht an eingerichteten und ausgelbten Ge-
werbebetrieb. Hierbei sind nicht nur die einzelnen vermoégenswerten Rechte und Rechtspositi-
onen des Betriebsinhabers geschiitzt, sondern der Betrieb als Gesamtbestand von Sachen
und Rechten. Hierbei fallen unter den Eigentumsbegriff aber nur diejenigen betrieblichen Vor-
teile, auf deren Bestand der Betriebsinhaber von Rechts wegen vertrauen kann. Geschutzt
wird also nicht das Vertrauen, der Staat werde rechtlich mdégliche und zulassige MalRnahmen
im Hinblick auf den Gewerbebetrieb unterlassen.

« Geschitzt ist der Betrieb als Gesamtbestand von Sachen und Rechten.
* Nicht erfasst:

— situationsbedingte Erwerbschancen und —vorteile, die sich aus den normativen,
politischen und 6konomischen Rahmenbedingungen und Marktverhaltnissen er-
geben.

— Anderung der Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen Tétigkeit durch den
Gesetzgeber

Ausnahme: Unternehmen kann ausnahmsweise auf den Fortbestand der glinstigen Rah-
menbedingungen vertrauen oder die Folgen sind aul3ergewodhnlich schwer.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Strafrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bad.-Wirtt. W 07.12.2012
Zur Person:

W wahrend der Prifung freundlich, aber sehr zuriickhaltend. Wahrend der anderen Prifungsab-
schnitte zeigt er kaum eine Reaktion. Seine Prifung fihrte er ruhig und sachlich. Er lie3 uns alle
in Ruhe aussprechen und fragte dann nach, um uns noch die Méglichkeit zu geben, etwas zu
verbessern oder hinzuzufligen.

Zur Prufung:

Der Landstreicher L sucht regelmafig Zuflucht in einer Kirche. Eines Tages beschlief3t er, sich nach dem Gottesdienst
in der Kirche einschlieen zu lassen, um das Geld der Kollekte an sich zu bringen. Als die Kirche vom Kuster abge-
schlossen wird, versteckt sich L im Beichtstuhl. AnschlieRend begibt er sich in die Sakristei, wo die Kollekte in einem
kleinem abschlieBbaren Kastchen aufbewahrt wird.

Um das Schloss des Kastchens aufzubrechen, nimmt L einen schweren Kerzenstander und schlagt so lange damit
auf das Schloss ein, bis es aufspringt.

An diesem Tage waren die Kirchganger nicht sehr freigiebig. Es befinden sich nur 15 € im Ké&stchen. L steckt dennoch
das Geld in seine Kleidung und macht sich auf den Weg durch die Kirche zu einem Fenster, durch das er hinaus klet-
tern mochte. Als er den Altar passiert, hat er eine Eingebung. Er bereut sein Tun, kehrt in die Sakristei zuriick und legt
das Geld wieder zuriick.

Strafbarkeit?
Wir priften zunachst Diebstahl, § 242 StGB, und § 244 StGB wegen des schweren Kerzenstan-

ders, insbesondere wurde die Wegnahme bzw. die Begriindung neuem Gewahrsams in der Ge-
wahrsamsenklave thematisiert.

Dann kamen wir zum besonders schweren Fall des § 243 | Nr. 1 StGB (verborgen halten), Nr. 2
(verschlossenes Behaltnis), Nr. 4 (aus Kirche).

Nun diskutierten wir das Problem des Rucktritts: Wir stellten unsere Ansichten zur Abgrenzung
des beendeten und vollendeten Delikts, dem Rucktritt vom Versuch bei bereits verwirklichter
Qualifikation und bei bereits verwirklichtem Regelbeispiel dar.

Ich weild nicht mehr genau, was wir sagten und erst recht nicht, ob es richtig war. Also bitte sel-
ber noch 'mal nachlesen !

Ich denke, wir entschieden uns flir den moglichen komplett strafbefreienden Ricktritt.
W entwickelte den Fall nun weiter:

Als L sich nun ohne das Geld wieder auf den Weg macht, fallt sein Blick auf eine Kiste Messwein. Er entschlief3t sich,
wenigstens diese Kiste Wein mitzunehmen und beginnt, sie zum Fenster zu schleppen. Aber als er gerade die Kiste
durch das Fenster heben méchte, kommt jemand in die Kirche. L stellt die Kiste ab und flieht aus dem Fenster.

Hier konnten wir nun wieder Diebstahl prifen und eine Wegnahme verneinen, da die grofRe Kiste
Wein nicht in die Gewahrsamsenklave des Korpers gebracht werden kann.

Auch hier wurde wieder § 243 StGB bejaht (Nr. 4: Sache, die dem Gottesdienst gewidmet).

Und dann wurde auch wieder der Rucktritt gepriift, diesmal war die Angst vor Entdeckung als
autonomes Motiv des L zu diskutieren.

Nun wurde der Fall nochmals erweitert:

Vor der Kirche schwingt sich L auf ein fremdes Fahrrad, um schneller weg zu kommen. Er mdchte das Rad nicht be-
halten. In der Stadt stellt er es unabgeschlossen am Bahnhof ab.

Wir diskutierten den Rulckflihrungswillen beim Diebstahl und ob wohl damit gerechnet werden
kann, dass ein Fahrrad, welches am Bahnhof unabgeschlossen abgestellt wird, zu seinen Besit-
zer zuruckkehren wird.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Offentliches Recht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Hessen Dr.B 14.12.2012
Zur Person:

Die Eindriicke aus den friiheren Protokollen kann ich nur bestatigen. Dr. B ist nett und auch bei
den anderen Prufungen aufmerksam. Er hat auch bei uns sein wohl Lieblingsthema Baurecht
geprtft. Ich habe die Prifung als am angenehmsten empfunden. Dr. B stellt seine Fragen ver-
standlich und lenkt die Priflinge in die von ihm gewlinschte Richtung. Gerne hat er einzelne
Aussagen zum Anlass genommen, um noch auf allgemeine Probleme/Prinzipien einzugehen.
Haufig verzichtete er auf prazisere Angaben, wenn wir versuchten, im Gesetz nachzuschlagen,
um die genaue Formulierung oder die konkrete Norm zu benennen. Das richtige Stichwort oder
die richtige, aber eher pauschale Antwort genlgten ihm oft.

Ich empfand den Fall und die Fragen als eher einfach, daher die Benotung fair. Ich hatte mir
allerdings gelegentlich eine (schwierigere) Frage gewtlnscht, die mehr Punkte hatte bringen
kénnen. Die Notengebung war meines Erachtens zwar keinesfalls unfair, aber nicht wirklich zwi-
schen den Leistungen der Kandidaten differenzierend (diesen Eindruck hatte ich leider auch in
allen anderen Fachern). Vor allem erschienen die Noten sehr an den Vornoten orientiert, Mog-
lichkeiten zur Verbesserung gab es kaum.

Zur Prufung:

Im Anschluss an die Strafrechtsprifung wurde gefragt, inwieweit eine Protokollberichtigung im
Verwaltungsverfahren moéglich ist (Uber die Verweisungsnorm des § 173 VwGO nach den Vor-
schriften der ZPO).

Dann ging es um die Mdglichkeit der Urteilsberichtigung. Diese ist ausdricklich in § 118 VwGO
geregelt. Es wurde danach gefragt, ob auch eine Berichtigung in Betracht kommt, wenn ein Ur-
teil aus Versehen nur mit "Beschluss" statt mit "Im Namen des Volkes - Urteil" Uberschrieben ist.
Es wurde von uns die Offensichtlichkeit des Fehlers und damit die Mdglichkeit der Berichtigung
nach § 118 VwGO bejaht.

Anschlielend stellte Dr. B folgenden Fall, zu dem er auch eine Skizze austeilte:

A besitzt ein Grundstiick. Es liegt im Bereich eines Bebauungsplans von 2002. Mit Baugenehmigung aus dem Jahr
2004 errichtete A ein zweigeschossiges Wohnhaus, mit dem das gesamte Baufenster ausgefiillt wird. Spater baut A
ohne Baugenehmigung einen Anbau, der Uber die gesamte Breite des Hauses geht und das Haus um 2,25 m verlan-
gert. Als eine Abrissanordnung droht, beantragt A nachtraglich die Erteilung einer Baugenehmigung. Die Gemeinde
verweigert ihr Einvernehmen, der Widerspruch bleibt erfolglos. Was kann A tun?

Zunachst erfolgte die Prifung der Zulassigkeit einer Verpflichtungsklage, bei der Dr. B kaum
Einzelheiten hoéren wollte, nur kurz etwas zur Klagebefugnis. Nachdem falschlicherweise zu-
nachst die Adressatentheorie genannt wurde, wollte er dann die Méglichkeitstheorie hdren.
Dann ging er noch kurz darauf ein, welcher Zeitpunkt bei der Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage zugrunde gelegt wird. Bei der Anfechtungsklage ist die letzte Behdrdenentscheidung
mafgebend; hier kam es darauf an, zu erkennen, dass dies nicht der Ausgangs-VA, sondern die
Entscheidung der Widerspruchsbehdrde ist. Bei der Verpflichtungsklage ist der Zeitpunkt der
letzten mandlichen Verhandlung ausschlaggebend. Dr. B fragte nach Ausnahmen von diesem
Grundsatz. Nachdem wir keine fanden, wies er darauf hin, dass im AuslanderR eine AK gegen
eine Abschiebung auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung abstellt.

Bei der Begrlindetheit stlirzten wir uns sogleich auf § 58 LBO, es sollte jedoch erst § 113 VwWGO
genannt werden. Zunachst ging es um die Frage, welche 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften i. R.
d. § 58 BauGB geprift werden missen. Es ging ihm darum, dass auch andere als nur baupla-
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nungs- oder -ordnungsrechtliche Vorschriften zu beachten sind, wie z.B. naturschutzrechtliche
Vorgaben. Nachdem geklart war, dass hier nur Bauplanungsrecht zu prifen ist, ging es um die
Prifung des § 30 BauGB. Erkennen sollten wir, dass ein qualifizierter Bebauungsplan i. S. d.
Abs. 1 vorliegt und keine einfacher Bebauungsplan i. S. d. Abs. 3.

Dann erganzte er den Fall um den Vortrag des A, der Bebauungsplan sei ungiiltig, weil der Birgermeister nur das
Sitzungsprotokoll zum Bebauungsplanbeschluss, dem aber alle Anlagen beigefiigt gewesen seien, unterzeichnet

habe. Der Bebauungsplan sei zudem auch deshalb ungdltig, weil bereits drei Befreiungen von ihm erteilt worden sein.
Im Ubrigen kénne die Gemeinde ihr Einvernehmen nicht verweigern, weil es als erteilt gelte.

Die Ungdltigkeit des Bebauungsplans kommt in Betracht, weil es sich bei dem unterschriebenen
Protokoll nicht um eine ordnungsgemafRle Ausfertigung handeln kénnte. Eine Ausfertigung durch
den Birgermeister ist aufgrund des Rechtsstaatsprinzips und der Kontrollfunktion auch bei ma-
teriellen Gesetzen erforderlich. Dr. B wollte dann wissen, wer Bundesgesetze und Landesgeset-
ze ausfertigt (Bundesprasident, Ministerprasident) und ob es daflir im Gegensatz zur GemO eine
Vorschrift gibt (ja, im GG/LV). Er fragt weiterhin, wie ein Bebauungsplan beschaffen sein muss,
damit er ausgefertigt werden kann und was zu einem Bebauungsplan dazu gehért (Plan, Textteil
und Begriindung). Er klart dann auf, dass die Gerichte einen Bebauungsplan, wie er hier vor-
liegt, als Ausfertigung anerkennt. Die Diskussion um eine (nicht bestehende) Heilungsmdglich-
keit fUr eine fehlende Ausfertigung nach § 214 BauGB brach er im Ansatz ab.

Dann ging es um die Befreiungen: Zunachst musste auf den Unterschied zwischen Befreiung
und Ausnahme gem. § 31 BauGB eingegangen werden. Diskutiert wurde zuerst eine Selbstbin-
dung der Verwaltung, die dann im durch § 31 BauGB eingeraumten Ermessen zu prifen ware.
SchlieRlich kamen wir an den Punkt, dass der Bebauungsplan durch zu viele Befreiungen obso-
let geworden sein kdnnte.

Ob dies tatsachlich der Fall ist und zur Frage nach dem gemeindlichen Einvernehmen sind wir
wegen des Zeitablaufs dann nicht mehr gekommen.

Viel Erfolg!
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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