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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Gesetz zur Starkung der Pressefreiheit im Straf- und Strafprozessrecht
. Allgemeines

Der von der Bundesregierung eingebrachte Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Pres-
sefreiheit im Straf- und Strafprozessrecht (PrStG) hat am 11.05.2012 den Bundesrat passiert
und wird nunmehr dem Bundesprasidenten zur Unterzeichnung vorgelegt.

Im Rahmen des sog. ,,Cicero“-Verfahrens hatte das BVerfG (BVerfG E 117, 244 = NJW
2007, 1117) entschieden, dass Durchsuchungen und Beschlagnahmen in einem Ermitt-
lungsverfahren gegen Presseangehdrige verfassungsrechtlich unzuldssig sind, wenn sie
ausschlief3lich oder vorwiegend dem Zweck dienen, die Person des Informanten zu ermit-
teln. Ausgangspunkt der Entscheidung war die von der Staatsanwaltschaft durchgefihrte
Durchsuchung der Redaktionsraume des Magazins ,Cicero“ und die anschliefende Be-
schlagnahme einer Computer-Festplatte, nachdem ein Redakteur offenbar aus einem ver-
traulichen Auswertungsbericht des Bundeskriminalamtes zitiert hatte. Solche MalRnahmen
erschweren es den Medien, staatliches Handeln zu kontrollieren und Missstinde auf-
zudecken. Der freiheitliche Rechtsstaat sollte aber nicht einmal den Anschein erwecken,
er wirde mit den Mitteln des Strafrechts Journalisten von kritischer Recherche und Bericht-
erstattung abhalten, sodass das BVerfG auf die daraufhin erhobene Verfassungsbeschwer-
de hin bestatigte, dass es sich um einen schwerwiegenden verfassungswidrigen Eingriff in
die Pressefreiheit gehandelt habe.

Das Urteil gilt als richtungsweisend fiir die demokratische Grundordnung der Bundes-
republik, sodass mit diesem Gesetz nunmehr die im Koalitionsvertrag vereinbarte Starkung
der Pressefreiheit umgesetzt werden soll.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick
Mit dem Gesetz wird zweierlei geregelt:

1. Fur Medienangehorige wird in § 353b StGB die Rechtswidrigkeit der Beihilfe zum
Geheimnisverrat ausgeschlossen, wenn sie sich darauf beschranken, geheimes Ma-
terial entgegenzunehmen, auszuwerten oder zu veréffentlichen. Auf diese Weise
werden solche Handlungen von einem strafrechtlichen Unwerturteil befreit und zugleich
der Quellen- und Informantenschutz gestarkt. Ferner wird sichergestellt, dass das straf-
prozessuale Eingriffsinstrumentarium nicht allein an die Entgegennahme, Auswertung
oder Verodffentlichung von Inhalten, die als Geheimnis bewertet werden, gekniipft wer-
den darf.

2. AuBerdem wird durch das Gesetz ein besserer Schutz vor Beschlagnahmen festge-
schrieben: Grds. darf Material nicht beschlagnahmt werden, das Medienangehdrige von
Informanten erhalten haben und Uber deren Herkunft sie die Aussage verweigern dur-
fen. Unter engen Voraussetzungen und nach Abwagung mit der Pressfreiheit war auch
nach der bisherigen gesetzlichen Regelung eine Beschlagnahme ausnahmsweise den-
noch mdglich. Diese Ausnahmeregelung ist nun weiter eingeschrankt worden. Kinftig
reicht insoweit nicht mehr ein nur einfacher Tatverdacht gegen den Medienange-
horigen aus, sondern es bedarf eines ,,dringenden Tatverdachts“. Indem damit die
Schwelle fur solche Beschlagnahmen héher gelegt wird, werden die Gewichte zwischen
dem Interesse des Staates an der Strafverfolgung einerseits sowie der Pressefreiheit
und dem Informantenschutz andererseits zu Gunsten der Freiheit der Presse verscho-
ben.
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Brandaktuell

Brandaktuell
AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz BGB
g6l Anwendung auf GmbH-Geschiftsfiihrer

(BGH in Pressemitteilung Nr. 49/2012; Urteil vom 23.04.2012 - Il ZR 163/10)

Fall: Der Klager war bis zum Ablauf seiner Amtszeit am 31.08.2009 der medizinische Geschaftsflhrer der beklagten
Kliniken der Stadt KoIn, einer GmbH. Die Anteile an dieser Gesellschaft werden von der Stadt Kéln gehalten. Der
Aufsichtsrat der Gesellschaft hat iiber den Abschluss, die Aufhebung und die Anderung des Dienstvertrags der
Geschéftsfihrer zu entscheiden. In dem mit einer Laufzeit von finf Jahren abgeschlossenen Dienstvertrag des
Klagers war vereinbart, dass die Vertragsparteien spatestens 12 Monate vor Vertragsablauf mitteilten, ob sie zu
einer Verlangerung des Vertragsverhaltnisses bereit waren. Der Aufsichtsrat der Beklagten beschloss im Oktober
2008, das Anstellungsverhaltnis mit dem im Zeitpunkt der (regularen) Vertragsbeendigung 62 Jahre alten Klager
nicht Gber den 31.08.2009 hinaus fortzusetzen. Die Stelle des medizinischen Geschaftsflihrers wurde vielmehr
mit einem 41-jahrigen Mitbewerber besetzt.

Der Klager ist der Auffassung, dass ihm der Neuabschluss seines Dienstvertrags sowie die weitere Bestellung
als Geschaftsfiihrer nur aus Altersgriinden versagt worden seien und dass diese Entscheidung gegen das Al-
tersdiskriminierungsverbot des am 18.08.2006 in Kraft getretenen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ver-
stoRe. Er hat mit dieser Begriindung Ersatz seines materiellen und immateriellen Schadens verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr im Wesentlichen stattgegeben, statt
des beantragten Ersatzes des immateriellen Schadens in Hohe von 110.000 Euro jedoch nur 36.600 Euro zuge-
sprochen. Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Revision eingelegt.

Der fur das Gesellschaftsrecht zustandige Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden,
dass ein auf eine bestimmte Dauer bestellter Geschaftsflhrer einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, der nach Ablauf seines Vertrages nicht als Geschéaftsflihrer weiterbeschaftigt wird, in
den Schutzbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) fallt.

Nach § 6 Il AGG findet das Gesetz Anwendung auf Geschaftsfiihrer einer GmbH, soweit es
um den Zugang zu dem Geschaftsfiihreramt und um den beruflichen Aufstieg geht. Fraglich
ist, ob es bei der Entscheidung, nach Auslaufen des Vertrages mit dem Klager keinen neuen
Vertrag abzuschlie3en um diesen Anwendungsbereich geht.

,In dem Beschluss, den Kldager nach dem Auslaufen seiner Bestellung nicht weiter als Geschéftsfiihrer zu beschéfti-
gen, hat der Senat eine Entscheidung lber den Zugang zu dem Amt gesehen.

Weiter hat er die Beweislastregel des § 22 AGG angewendet. Danach muss der Bewerber nur Indizien beweisen, aus
denen sich eine Diskriminierung ergibt. Das Unternehmen hat dann zu beweisen, dass der Bewerber nicht wegen
seines Alters oder aus anderen unzuldssigen Griinden benachteiligt worden ist. Hier hatte der Aufsichtsratsvorsitzende
gegeniiber der Presse erklart, dass der Kldger wegen seines Alters nicht weiterbeschéftigt worden sei. Man habe
wegen des "Umbruchs auf dem Gesundheitsmarkt" einen Bewerber gewéhlt, der das Unternehmen "langfristig in den
Wind stellen" kénne. Das hat der Senat als ausreichend fiir die Beweislastumkehr nach § 22 AGG angesehen. Die
Beklagte hat den damit ihr obliegenden Gegenbeweis nicht gefiihrt.“ (BGH aaO)

Der Senat hat weiter ausgefiihrt, dass die Diskriminierung des Klagers wegen seines Alters nicht
aus den im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz vorgesehenen Griinden gerechtfertigt war.

Ergebnis: Damit hat der Klager Anspruch auf Ersatz seines Vermdgensschadens und auf Ent-
schadigung wegen seines immateriellen Schadens. Aufgrund von Fehlern bei der
Feststellung dieses Schadens hat der Senat das angefochtene Urteil teilweise auf-
gehoben und die Sache insoweit an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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BGH: Abzug ,,neu fiir alt”“ bei Aufwendungsersatz wegen Stérungsbeseitigung §§ 683, 677, 670

Entscheidungen materielles Recht

BGB

Aufwendungsersatz wegen Storungsbeseitigung BGB

§§ 683, 677, 670 Abzug ,,neu fir alt”

(BGH NJW 2012, 1080; Urteil vom 13.01.2012 - V ZR 136/11)

Der Eigentimer, der eine Beeintrachtigung selbst beseitigt, kann von dem nach § 1004 |
1 BGB an sich hierzu verpflichteten Stérer Ersatz der zu der Stérungsbeseitigung er-
forderlichen Aufwendungen verlangen, und zwar — soweit sich die Voraussetzungen
feststellen lassen — aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 683, 677, 670 BGB), im
Ubrigen aus § 812 | 1 Alt. 2 BGB.

Es entspricht der Rechtsprechung des BGH, dass der Beseitigungsanspruch aus § 1004
| 1 BGB durch ein Mitverschulden des Eigentiimers entsprechend § 254 BGB be-
schrankt sein kann

Der Anspruch auf Ersatz der zu einer Stérungsbeseitigung erforderlichen Aufwendun-
gen kann durch einen Abzug ,,neu fur alt“ gemindert sein.

A. Grundlagenwissen: Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
echte berechtigte GoA, §§ 677, 683 BGB

1.

a)

b)

Besorgung eines fremden Geschifts

objektiv fremdes Geschaft:

Geschéaft, das nach seinem objektiven Inhalte ausschlieRlich dem Pflichten- und
Interessenkreis einer anderen Person zugewiesen ist (Reparatur seiner Sache).
subjektiv fremdes Geschift

Das subjektiv fremde Geschift ist ein objektiv neutrales Geschaft, das allein
durch die Willensrichtung des Geschéaftsflihrers zu einem fremden Geschaft zu
werden vermag. Damit missen die Besorgung eines fremden Geschafts und der
Fremdgeschaftsfiihrungswillen gemeinsam geprift werden (Kauf einer Sache).

Fremdgeschiftsfihrungswille

Wird bei objektiv fremdem Geschéaft vermutet; sonst dul3erliche Erkennbarkeit er-

forderlich.

ohne Auftrag

Berechtigung zur Geschaftsbesorgung

a) Geschaftsfihrung liegt im Interesse oder wirklichen/mutmaflichen Willen des
Geschéftsherrn, § 683 S. 2 BGB

b) Geschaftsflihrung entspricht einer Pflicht des Geschaftsherrn gem. § 679 BGB
* konkrete Belange der Allgemeinheit gefahrdet oder beeintrachtigt (z.B. ge-
setzliche Unterhaltspflichten, z.B. §§ 1360 ff.; 1601 ff, 1969 BGB)
+ § 679 BGB analog, wenn der Wille des Geschéaftsherrn gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoft., z.B. Selbstmdrder

c) Genehmigung unberechtigter GoA, § 684 S. 2 BGB
Rechtsfolgen

Der Geschéaftsfuhrer hat Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen nach §§ 683
S. 1, 670 BGB, der Geschéftsfuhrer, der Geschaftsherr hat Anspruch auf Heraus-
gabe des durch die Geschéaftsfuhrung Erlangten nach §§ 681 S. 2, 667, 668 BGB,
auf Anzeige der Geschéftsfiihrung nach § 681 S.1, auf Auskunft und Rechen-
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§§ 683, 677, 670 BGH: Abzug ,.neu fiir alt“ bei Aufwendungsersatz wegen Stérungsbeseitigung

schaft nach §§681 S. 2, 666 BGB sowie Anspruch auf Schadensersatz nach
§ 823 BGB bei Verschulden des Geschéftsfuhrers, aber Haftungsbeschrankung bei
Gefahrenabwehr (§ 680 BGB).

echte nichtberechtigte GoA, §§ 677, 684 BGB

Voraussetzungen wie unter I., aber die Berechtigung zur Geschaftsbesorgung fehlt. Der
Geschéftsfuhrer hat Anspruch auf Herausgabe des Erlangten (Aufwendungskondikti-
on), § 684 S. 1 BGB i.V.m. §§ 812 ff BGB (h.M. Rechtsgrundverweisung), der Ge-
schéaftsherr hat einen Schadensersatzanspruch aus § 678 BGB (Beschrankung nach
§ 680 BGB) sowie Anspriiche aus §§ 812 ff BGB und §§ 823 ff BGB, wobei auch hier
§ 680 BGB gilt.

irrtimliche Eigengeschiftsfuhrung, § 687 | BGB
1. Besorgung eines objektiv fremden Geschéfts
2. keine Kenntnis von der objektiven Fremdheit
3. Eigengeschaftsfiihrungswille

4. Rechtsfolgen; §§ 987 ff, 823 ff, 812 ff BGB

. GeschiftsanmalBung, § 687 Il BGB

1. Besorgung eines objektiv fremden Geschafts
2. Kenntnis von der objektiven Fremdheit

3. Eigengeschaftsfuhrungswille
4

Entscheidung desjenigen, dem Geschaft objektiv zuzurechnen ist, Rechte eines
Geschéftsherrn der GoA geltend zu machen

5. Rechtsfolgen

Anspruch des Geschéaftsflihrers gemal §§ 687 Il 2, 684 S. 1 BGB. Hierbei ist es
entgegen dem Wortlaut nicht so, dass der Geschéftsherr das nach §§ 687 Il, 681 S.
2, 667 BGB Erlangte nun seinerseits wieder herausgeben muss, sondern er ist le-
diglich zum Aufwendungsersatz verpflichtet, wenn er diesen Anspruch geltend
macht, wobei dieser Aufwendungsersatz der Héhe nach durch die Bereicherung
des Geschaftsherrn begrenzt ist. Bei den Anspriichen aus Delikt und ungerechtfer-
tigter Bereicherung besteht keinerlei Aufwendungsersatzanspruch des Geschafts-
fuhrers §§ 987 ff, 823 ff, 812 ff BGB. Der Geschaftsherr hat Anspruch auf Scha-
densersatz nach §§ 687 Il, 678 BGB, auf Herausgabe des durch die Geschaftsbe-
sorgung Erlangten nach §§ 687 Il, 681 S. 2, 667 BGB sowie weitere Ansprliche
nach §§ 823 ff, 812 ff, 987 ff BGB.

B. Beriicksichtigung eines Abzugs ,neu fiir alt“ bei Aufwendungsersatz wegen Sto6-
rungsbeseitigung (vgl. BGH NJW 2012, 1080)

Fall: Die KI. ist Eigentimerin eines mit einem Wohnhaus bebauten Grundstiicks in E. Vor dem Grundstilick steht

ein von der bekl. Stadt gepflanzter und unterhaltener Baum. Dessen Wurzeln waren in den Hausanschluss-
kanal der Kl. eingewachsen und hatten diesen beschadigt. Die KI. lie die erforderlichen Reparaturarbeiten
durchfiihren und erhielt dafiir von der Versicherung der Bekl. einen Ausgleichsbetrag unter Berlicksichtigung
eines Abzugs ,neu fir alt. Mit ihrer Klage verlangt sie die weiteren Aufwendungen in Héhe von 2.971,49
Euro nebst Zinsen. Sie ist der Auffassung, dass beim Aufwendungsersatzanspruch ein solcher Abzug nicht
gerechtfertigt ist. Ist die Klage begriindet?

Die Klagerin kdonnte einen Anspruch auf restlichen Aufwendungsersatz nach §§ 683, 677,
670 BGB wegen Geschéaftsfihrung ohne Auftrag gegen die Beklagte haben.

Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

LDer Kl. stand nach § 1004 | 1 BGB gegen die Bekl. ein Anspruch auf Beseitigung der durch die Wurzeln
eingetretenen Beeintrdchtigung zu. Der Anspruch umfasste die Wiederherstellung des beschédigten Ka-
nals, da die Entfernung der Wurzeln zu dessen Zerstérung gefiihrt hatte (st. Senatsrspr., s. nur BGH, NJW
2005, 1366 [1368] m. w. Nachw.). Der Eigentiimer, der eine solche Beeintrdchtigung selbst beseitigt,
kann von dem nach § 1004 | 1 BGB an sich hierzu verpflichteten Stérer Ersatz der zu der Stérungsbesei-
tigung erforderlichen Aufwendungen verlangen, und zwar — soweit sich die Voraussetzungen feststellen
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BGH: Abzug ,,neu fiir alt”“ bei Aufwendungsersatz wegen Stérungsbeseitigung §§ 683, 677, 670

lassen — aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 683, 677, 670 BGB), im Ubrigen aus § 812 1 1 Alt. 2 BGB
(st. Rspr., s. nur BGH, NJW 2005, 1366 m. w.N.).“ (BGH aaO)

Il. Anspruchshoéhe

Fraglich ist jedoch, ob auch bei einem Aufwendungsersatzanspruch wegen einer St6-
rungsbeseitigung die Regeln des Schadensrechts Anwendung finden kénnen.

1. Beriicksichtigung von Mitverschulden

,ESs entspricht der Rechtsprechung des Senats, dass der Beseitigungsanspruch aus § 1004 | 1 BGB
durch ein Mitverschulden des Eigentiimers entsprechend § 254 BGB beschrénkt sein kann (BGHZ
135, 235 [239] = NJW 1997, 2234 und BGH, NJW 1995, 395 m. w. Nachw.). Der Senat hat dies damit
begriindet, dass der auf lediglich objektiver Rechtswidrigkeit beruhende Beseitigungsanspruch
nicht weiter gehen kann als ein auf schuldhaftem Handeln beruhender Schadensersatzanspruch
(vgl. zu § 251 BGB BGH, WM 1974, 572 = BeckRS 1973, 31123802) und dass bei dem in der Recht-
sprechung des Senats angenommenen weiten Umfang des Beseitigungsanspruchs ein Bedlirfnis zur
entsprechenden Anwendung schadensersatzrechtlicher Anspruchsbeschrdnkungen besteht (BGHZ
135, 235 [239] = NJW 1997, 2234). Rechtstechnisch erfolgt die Berticksichtigung des Mitverschuldens
in der Weise, dass der Beseitigungsanspruch durch eine Feststellung zur Kostenbeteiligung des An-
spruchsberechtigten in Héhe von dessen Haftungsquote eingeschrénkt wird (BGHZ 135, 235 [239f.] =
NJW 1997, 2234).“ (BGH aaO)

2. Abzug ,neu fir alt“

Ob bei einem Aufwendungsersatzanspruch wegen Stdérungsbeseitigung ebenfalls
ein dem Schadensrecht entliehener Abzug ,neu fir alt“ erfolgen kann, ist bislang
nicht héchstrichterlich geklart.

»In der Rechtsprechung finden sich Judikate, die bei dem Beseitigungsanspruch aus § 1004 | 1 BGB
die Berticksichtigung eines Abzugs ,neu fiir alt“ flir méglich erachten (LG Dlisseldorf, ZMR 2009, 140
= BeckRS 2008, 09737; vgl. auch [jew. zu § 812 BGB] BayObLGZ 1968, 76 [84f.] = NJW 1968, 1236
und — die Frage offen lassend — OLG Zweibriicken, NVwZ-RR 2004, 11). In der Literatur wird die
Méglichkeit eines Abzugs ,neu fiir alt” teilweise als konsequente Fortfiihrung der Rechtsprechung des
Senats zur Anwendbarkeit des § 2564 BGB im Rahmen von § 1004 BGB angesehen (Wenzel, NJW
2005, 241 [243]; Wolf, LM BGB § 254 [Bb], Nr. 13, BI. 5).

Dem ist zuzustimmen. Soweit diese Rechtsfortbildung von der Literatur vereinzelt abgelehnt wird
(Dickersbach, DWW 2009, 215 [217f.]; s. auch Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2006, § 1004 Rn.
1564 1f., insb. Rn 162, und Gursky, JZ 1992, 312 [315] Fn 28), beruhen die Argumente auf einem enge-
ren, von der Rechtsprechung des Senats nicht zu Grunde gelegten Begriff der Beeintrdchtigung und
ihrer Beseitigung. Zwar trifft es zu, dass der Beseitigungsanspruch nach § 1004 | BGB eine andere
Funktion hat als Schadensersatzanspriiche (Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 156 f; Dickersbach,
DWW 2009, 215 [218]). Das &ndert aber nichts daran, dass er, so wie er von dem Senat verstanden
und gehandhabt wird, teilweise schadensersetzende Wirkung hat (BGHZ 135, 235 [239] = NJW
1997, 2234, s. auch zum Beseitigungsanspruch als Schadensersatzanspruch im Sinne der Haftpflicht-
versicherung BGH, NJW 2000, 1194 [1196f.]). Es ist daher folgerichtig, die Grundsétze iiber den
Abzug ,,neu fiir alt“ darauf anzuwenden. So wie der Geschédigte durch eine Schadensersatzleis-
tung nicht besser gestellt werden soll, als wenn das zum Ersatz verpflichtende Ereignis nicht eingetre-
ten wére, so soll auch derjenige, dessen Eigentum (nur) beeintrachtigt wird, durch die Beseitigung der
Stérung keinen Vorteil erlangen. Dies ginge (iber das Pflichtenprogramm der Stérungsbeseitigung hin-
aus, und zwar gerade dann, wenn — und weil — ihr eine schadensersatzrechtliche Komponente zu-
kommt.

Ist schon der Beseitigungsanspruch durch einen Abzug ,neu fiir alt* beschrénkt, so versteht es sich
von selbst, dass dies auch fiir Anspriiche gilt, die dem Beeintrédchtigten zustehen, wenn er die Stérung
und ihre Folgen selbst beseitigt. Der Folgeanspruch kann nicht weiter reichen als der primére St6-
rungsbeseitigungsanspruch.“ (BGH aaO)

3. Ermittlung der Abzugshoéhe

»,Die Ermittlung der H6he des Abzugs ist Aufgabe des Tatrichters. Das BerGer. hat, sachversténdig be-
raten, auf Grundlage der hypothetischen Lebensdauer des alten Kanals ohne Eintritt der Wurzelschéa-
den und der Lebensdauer des nun neu errichteten Kanals eine Schétzung durchgefiihrt. Dieses Vor-
gehen ist entgegen der Auffassung der Revision nicht zu beanstanden.” (BGH aaQ)

Ergebnis: Die Klage auf weiteren Aufwendungsersatz ist unbegrindet.
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BGB
§5351

Haftung des Ersteigerers flir Mietkaution BGB
auch bei Insolvenz des Voreigentiimers

(BGH in WM 2012, 819; Urteil vom 07.03.2012 - XIl ZR 13/10)

Auf den Ersteher eines vermieteten Grundstlicks geht die Verpflichtung zur Rickzahlung der
Mietsicherheit an den Mieter kraft Gesetzes auch dann tber, wenn der insolvent gewordene
Voreigentiimer die vom Mieter erhaltene Mietsicherheit nicht getrennt von seinem sonstigen
Vermogen angelegt hatte.

A. Grundlagenwissen: Die Mietsicherheit (vgl. Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 36.
Auflage 2012, Rn. 56-59)

Damit im Einzelfall gegenuber dem geschilderten Sicherungsinteresse des Vermieters auch
das Schutzbedirfnis des Mieters berlcksichtigt wird, stellt §551 BGB fur Wohnraummiet-
verhaltnisse Regeln Uber die Vereinbarung von Sicherheiten auf, die nicht zum Nachteil des
Mieters abbedungen werden kénnen (§ 551 IV BGB).

a)

b)

Zulassige Hohe

Die Sicherheit darf das Dreifache der monatlichen Miete (ohne Nebenkosten) nicht
Ubersteigen (§551 | BGB). Das muss auch bei Mehrfachsicherungen (z. B. Barkaution
und Lohnabtretung) beachtet werden; diese durfen insgesamt nicht mehr als drei Mo-
natsmieten ausmachen. Eine Barkaution kann vom Mieter in drei gleichen Monatsraten
erbracht werden, wobei die erste Teilleistung zu Beginn des Mietverhaltnisses fallig ist
(§ 551 1l BGB). Ubersteigt die vom Mieter geleistete Kaution drei Monatsmieten, kann er
den UberschielRenden Betrag nach § 812 1 2, 1. Fall BGB zurtickverlangen.

Anlagepflicht des Vermieters

Der Vermieter ist verpflichtet, die Barkaution bei einer Sparkasse oder Bank als Spar-
guthaben zum Ublichen Zinssatz mit dreimonatiger Kindigungsfrist und von seinem
Vermobgen getrennt anzulegen (§ 551 Il 1, 3 BGB). Die Zinsen (und Zinseszinsen) ste-
hen dem Mieter zu, missen jedoch auf dem Konto stehen bleiben (§ 551 Il 3, 4 BGB).

Die Verzinsungspflicht besteht nicht bei Wohnraumen eines Studenten- oder Jugend-
wohnheimes (§551 1ll 5 BGB, um die Moglichkeit einzurdumen, die Kautionen global
und hdéher verzinslich anzulegen, und dadurch die Mieten niedriger zu halten.

Folgen bei VerauRerung der Mietsache

Bei VerauRRerung von Raumen oder eines Grundstlcks tritt der Erwerber hinsichtlich der
Mietsicherheit des Mieters kraft Gesetzes in die Rechte und Pflichten des Vermieters ein
(§ 566a S. 1 BGB). Kann bei Beendigung des Mietverhaltnisses der Mieter die Sicherheit
von dem Erwerber nicht erlangen, so ist der Vermieter weiterhin zur Ruckgewahr ver-
pflichtet (§ 566a S. 2 BGB).

Kautionshaftung des Grundstiickserwerbers in der Zwangsversteigerung auch bei
Insolvenz des Voreigentiimers und nicht insolvenzfester Anlage der Mietkaution (vgl.
BGH WM 2012, 819)

Fall: Der Klager mietete gewerbliche Rdume. Er zahlte eine vereinbarte Mietsicherheit von 813,14 € an den

Vermieter, die dieser nicht getrennt von seinem sonstigen Vermdgen anlegte. Nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermogen des Vermieters erstand die Beklagte die durch den Insolvenzverwalter
versteigerte Immobilie. Der Klager verlangt von der Beklagten die Auszahlung der inzwischen riickzahlungs-
reifen Mietsicherheit. Dieser verweist darauf, dass er die Sicherheit wegen der Insolvenz vom Voreigenti-
mer nicht erhalten habe. Hat der Klager einen Anspruch auf Riickzahlung der Kaution?

Anspruchsgrundlage

Der Anspruch auf Ruckzahlung der Kaution ist gesetzlich nicht geregelt.
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Bei der Mietkaution handelt es sich um ein zusatzliches Sicherungsmittel. Die Pflicht zur
Zahlung ist regelmafig im Mietvertrag geregelt. Teilweise ist in den Mietvertragen auch
ein Ruckzahlungsanspruch nach Beendigung des Mietverhaltnisses geregelt. Ist dies
nicht der Fall — was hier nicht bekannt ist — so stellt sich die Frage, woraus ein Rickzah-
lungsanspruch dann herzuleiten ist.

Ist zwar die Verpflichtung zur Kautionszahlung im Mietvertrag geregelt, so ist Rechts-
grund fur die Hingabe der Kaution gleichwohl eine vom Mietvertrag zu trennende Siche-
rungsabrede. Der Mietvertrag stellt insoweit die causa fur diese Sicherungsabrede dar.
In der Sicherungsabrede selbst wird entweder ausdriicklich oder konkludent geregelt,
fur welche Forderungen die Sicherheit geleistet werden soll und was mit der Sicherheit
geschieht, wenn der Sicherungszweck wegfallt. Sicherungszweck einer Mietkaution ist
die Sicherstellung von Forderungen des Vermieters aus dem Mietverhiltnis gegen
seinen Mieter.

Ist das Mietverhaltnis beendet, ergeben sich abschlieend keine Forderungen aus dem
Mietverhaltnis mehr - hierfir ist im vorliegenden Fall nichts vorgetragen -, so hat der
Mieter einen vertraglichen Riickgewahranspruch aufgrund der Sicherungsabrede
auf Rickzahlung der geleisteten Kaution.

,Die Kaution, gleichgliltig welche Rechtsnatur man ihr beimisst (vgl. Soergel-Siebert, aaO § 1204 Nr. 8),
dient der Sicherung des Gldubigers, hier des Vermieters, fiir seine aus dem Vertragsverhéltnis erwachsen-
den Anspriiche. Deshalb ist er bei Vertragsende zur Riickzahlung nicht verpflichtet, soweit seine félligen
Forderungen die Kaution erreichen oder libersteigen. Dem widerspricht § 5 Abs. 4 des Mietvertrages nicht.
Die dort bestimmte Riickgewéhrpflicht des Beklagten bezieht sich ersichtlich nur auf den Fall, dass er keine

félligen Anspriiche aus dem Mietverhéltnis gegen die Mieterin hat. Das ergibt sich aus dem Wesen der Kau-
tion.” (vgl. BGH NJW 1972, 721 [722]).

Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen
1. Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien

Zunachst stellt sich die Frage, ob zwischen den Parteien Uberhaupt ein Mietverhalt-
nis nebst Sicherungsabrede besteht. Das Mietverhaltnis wurde zwischen dem KI.
und dem Voreigentimer geschlossen. Allerdings ist der Bekl. als Erwerber nach
§ 57 ZVG i.V.m. § 566a BGB in die durch das Mietverhaltnis zwischen dem KI. und
dem Voreigentimer begriindeten Rechte und Pflichten eingetreten. Er schuldet
daher die Rlckzahlung der Kaution in gleicher Weise wir der Voreigentiimer.

2. Riickzahlungsreife

Ein Anspruch auf Rickzahlung der Kaution besteht nicht unmittelbar mit der Been-
digung des Mietverhaltnisses. Der Vermieter erhalt vielmehr einen Priufungszeit-
raum, in welchem er ermitteln und entscheiden kann, ob ihm noch Anspruch gegen
den Mieter aus dem beendeten Mietverhaltnis zustehen. Regelmallig wird dies
nach Ablauf von 6 Monaten der Fall sein. Hier ist nach dem Sachverhalt bereits Ab-
rechnungsreife gegeben.

lll. Untergang des Anspruchs wegen der Insolvenz des Voreigentiimers und feh-
lender gesonderter Anlage der Mietkaution

Grundsatzlich ist es Sache des Mieters auf eine vom sonstigen Vermdgen des
Vermieters getrennte, insolvenzfest angelegte Mietsicherheit zu achten. Demge-
genuber hat der Erwerber keine Moglichkeit, die Mietsicherheit vom insolventen
Voreigentimer heraus zu verlangen. Dem Mieter kénnte daher gegentber dem Er-
werber zumindest insoweit und so lange kein Rickzahlungsanspruch zustehen, wie
der Erwerber seinerseits an der Durchsetzung seines Anspruchs gegenuber dem
Veraulerer auf Auskehrung der Mietsicherheit insolvenzrechtlich gehindert sei.

1. Ubernahme der Mietkaution als Pflicht nach den Versteigerungsbedin-
gungen

Nach § 44 Abs. 1 ZVG wird bei der Versteigerung nur ein solches Gebot zuge-
lassen, durch welches die dem Anspruch des Glaubigers vorgehenden Rechte
sowie die aus dem Versteigerungserlds zu entnehmenden Kosten des Verfah-
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rens gedeckt werden (geringstes Gebot). ,Darliber hinaus stellen die Versteige-
rungsbedingungen fest, in welche weiteren Pflichten der Ersteher eintritt.

,Zu diesen Pflichten gehort gemalt § 57 ZVG die Verpflichtung zur Riick-
zahlung einer vom Mieter gewahrten Sicherheit (§§ 566 a, 578 Abs. 1, 2
BGB). Das im Versteigerungstermin abzugebende Bargebot setzt die Erfiillung
samtlicher nach den Versteigerungsbedingungen zu bernehmenden Pflichten
voraus.

Mit dem Zuschlag geht die Pflicht fur die Ruckzahlung der Mietsicherheit kraft
Gesetzes auf den Ersteher liber. Dieser hat die Verpflichtung bei eintretender
Rickzahlungsreife zu erfullen. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Er-
steher seinerseits anschlieend bei dem Voreigentiimer Rickgriff nehmen kann
(vgl. etwa BGH Urteil vom 09.06.2010 - VIII ZR 189/09 - NJW-RR 2010, 1237
Rn. 21), mag dahinstehen. Die Pflicht zur Erfullung der in die Versteigerungs-
bedingungen fallenden Mieterrechte hangt davon nicht ab.“ (BGH aaO)

gesetzlicher Ausschluss der Riickzahlungsverpflichtung

Die mieterschiitzende Vorschrift des § 566 a BGB enthalt die nach friiherem
Recht (§ 572 BGB aF) gegebene Tatbestandsvoraussetzung, dass die Sicher-
heit dem Erwerber ausgehandigt wird oder dieser dem friheren Vermieter ge-
genuber die Verpflichtung zur Rlickgewahr Ubernimmt, nicht mehr.

,Durch die gednderte Vorschrift wird der Erwerber dem Mieter gegenliber zur Riickzahlung der
Sicherheit ohne Riicksicht darauf verpflichtet, ob er die Mietsicherheit vom friiheren Vermieter
ausgehandigt bekommen hat oder noch erhalten kann. Nach der gesetzlichen Wertung des
§ 566a BGB iibernimmt er damit auch das Insolvenzrisiko des friiheren Vermieters, wenn die-
ser die Mietsicherheit weder insolvenzfest angelegt hat noch an den Erwerber aushéndigt. Die
ungeschmadlerte Riickzahlungspflicht des Erwerbers besteht in einem solchen Fall fort
(Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. § 551 BGB Rn. 111; MiKo-BGB/H&ublein 5. Aufl. §
566a Rn. 13; Schmidt-Futterer/Gather Mietrecht 9. Aufl. § 566a Rn. 24; Zipperer ZfIR 2007, 388,
392; Blank/ Bérstinghaus Miete 3. Aufl. § 566a Rn. 30; Lohnig/Gietel ZVG § 57 Rn. 27; Stéber
ZVG 19. Aufl. § 57 Rn. 4.6; Béttcher ZVG 5. Aufl. § 57 Rn. 3; Hintzen/ Engels/Rellermeyer ZVG
13. Aufl. § 57 Rn. 14; Derleder WuM 2002, 239, 244), ebenso wie ein Erwerber, an den das
Grundstlick vom Insolvenzverwalter verduBBert wird, fiir die Riickzahlung haftet (vgl. Staudin-
ger/Emmerich BGB [2011] § 566 a Rn. 7, MiiKo-InsO/Eckert 2. Aufl. § 111 Rn. 11; Franken/Dahl
Mietverhéltnisse in der Insolvenz 2. Aufl. Rn. 254; Derleder NZM 2004, 568,578; aA Noltin NZI
2007, 149). Der Gesetzgeber hat damit der Sache nach eine Belastung des vermieteten Grund-
stiicks geschaffen (MiiKo-BGB/ H&ublein 5. Aufl. § 566 a Rn. 13).“ (BGH aaO)

Der vertragliche Anspruch des KiI., gerichtet gegen die Bekl. als urspringliche Ver-
tragspartnerin der Sicherungsabrede, ist nicht durch Verauflierung des Grundstiicks
und die Nichtweitergabe der Kaution an die Erwerberin untergegangen.
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StGB Verbreitung kinderpornografischer Schriften StGB
§ 184b I Nr. 2, 1l Chat / Internetforum

(BGH BeckRS 2012, 06061; Urteil vom 18.01.2012 — 2 StR 151/11)

1. Ein Zuganglichmachen von kinderpornografischer Schriften liegt in der Zurverfii-
gungstellung einer Plattform, die dem Einstellen von Dateien im Internet dient, wobei
die Mdglichkeit des Lesezugriffs genugt; dies gilt auch fur das Bereitstellen entspre-
chender Links.

2. Im Ubersenden von Links auf kinderpornographische Dateien ist ein Besitzver-
schaffens i.S.v. § 184b |l StGB zu sehen.

Fall: Die Angekl. waren in eine bandenmafige Gruppierung von "Padophilen" eingebunden, die sich zusammenge-
schlossen hatte, um eine Internetplattform fiir Gleichgesinnte zu betreiben. Diese Gruppe unterhielt das Internet-
board "Z. " nebst dazugehoérigen Chat-Raumen. Das Board fungierte als "schwarzes Brett", auf dem Mitglieder
Nachrichten oder Anfragen (sog. Postings) hinterlieRen und insbes. dauerhaft und ungestort kinderpornographi-
sche Bild- und Videodateien austauschten. Von den Nutzern wurden Links eingestellt, die anderen "Usern" durch
bloRes Anklicken ohne weitere Zwischenschritte unmittelbaren Zugriff auf die Dateien ermdglichten. Bei Videos
wurden i. d. R. zusétzlich zu dem Link Vorschaubilder (previews) mitgepostet, denen der wesentliche Inhalt der
Zieldatei zu entnehmen war. Spater wurden die Nutzer des "Z. "-Boards dazu angehalten, die Zieladresse durch
Weglassen, Hinzufiigen oder Verandern von Buchstaben dergestalt zu modifizieren, dass ein unmittelbarer Zu-
griff auf die kinderpornographische Datei durch Anklicken der Zieladresse nicht mdglich war (etwa durch Angabe
vonhxxp:// anstelle von http://). Stattdessen sollten die Besucher des Boards die Zieladresse in die Adressleiste
ihres Webbrowsers kopieren und dort entsprechend &ndern, um eine Riickverfolgbarkeit zu dem Board zu ver-
hindern.

Das Board war in verschiedene Bereiche unterteilt. Ein Teil hiervon war jedermann zugénglich, im Ubrigen war
das Board nur Mitgliedern vorbehalten, die - graduell abgestuft - durch verschiedene Aktivitaten, insbesondere
das eigene Posten von kinderpornographischen Dateien innerhalb des Boards, eine entsprechende Zugangsbe-
rechtigung erhalten hatten. Der Angeklagte N. war hierbei als "Moderator" tatig, um fiir "Ruhe und Ordnung" unter
den Besuchern des Boards zu sorgen. Zudem brachte er in dieser Funktion zahlreiche eigene Ideen ein, um den
Erhalt des "Z. "-Boards zu sichern und zu férdern. Nachdem es nach der Festnahme eines Boardmitglieds zur
SchlieRung des Boards kam, richtete die Gruppe eine neue Internetplattform ein und betrieb mit den dazugehéri-
gen Chat-Rdumen das nunmehr nur Mitgliedern zugangliche "S. "-Board. Der Angekl. N. ibernahm wiederum die
Rolle eines "Moderators", wahrend sich der Angekl. P. um die technische Einrichtung und Betreuung des Boards
und der dazu gehdrigen Chats kimmerte. So schrieb er das Skript fur den "S. "-Chat und erhdéhte durch techni-
sche Installierungen die Sicherheit des Chats. Beide Angekl. nahmen zudem die Rollen von Administratoren ein,
die flr die Aktivierung, Deaktivierung und Hoherstufung von Mitgliedern, die Auswahl von weiteren Moderatoren
und die inhaltliche Entwicklung des Boards verantwortlich waren. Mitglied in dem "S. "-Board konnte jedermann
werden, der in einem der zugehorigen Chat-Raume einen Link auf eine kinderpornographische "Hardcore"-Datei
postete. Um dies sicherzustellen, erhielt der Angekl. P. durch eine virtuelle Turklingel Meldung von der Anwesen-
heit neuer Gaste im Géastebereich des Chats. Diese fragte er Uber ihre Absichten und Interessen aus und forderte
das Aufnahmeritual ein. Wenn die Administratoren die gepostete kinderpornographische Datei hinsichtlich des Al-
ters des Kindes und der gezeigten sexuellen Handlungen als geeignet befanden, kam es zur Aufnahme als (ein-
faches) Mitglied. Um hohere Mitgliederrange mit Zugangsberechtigung zu weiteren Bereichen des Boards zu er-
reichen, mussten die Mitglieder entsprechend mehr kinderpornographische Bild- und Videodateien posten. Ob-
wohl die Angekl. dies aus Sicherheitsgriinden fiir nicht unbedenklich hielten, wurden von Mitgliedern auch sog.
"Eigenproduktionen”, also selbst gefertigtes Bild- und Filmmaterial, gepostet, die den sexuellen Missbrauch na-
hestehender Personen zeigten. Sofern die Mitglieder innerhalb eines bestimmten Zeitraums keine Aktivitaten ent-
falteten, wurde ihr Zugang automatisch deaktiviert, um passive Teilnehmer von dem Board fernzuhalten. So un-
terlag die Szene einem sténdigen Wechsel. Uber diese Tétigkeiten hinaus posteten die Angeklagten in den zu-
gehorigen Chats des "S. "-Boards selbst Links auf kinderpornographisches Bild- und Videomaterial.

I. Das Betreiben des "Z."-Boards durch den Angekl. N. und des "S."-Boards durch beide An-
gekl. - jeweils nebst den dazugehdrigen Chats — koénnte als bandenmaRige Verbreitung
kinderpornographischer Schriften in der Variante des 6ffentlichen Zuganglichmachens
(§ 184b I Nr. 2 Var. 4, lll Alt. 2 StGB) zu werten sein.

1. Ein solches Zuganglichmachen liegt in der Zurverfigungstellung einer Plattform, die
dem Einstellen von Dateien im Internet dient, wobei die Moglichkeit des Lesezugriffs
genugt (vgl. Gercke, Rechtswidrige Inhalte im Internet, S. 42; Kdénig, Kinderpornogra-
phie im Internet Rn. 227; Kudlich JZ 2002, 310; Lindemann/Wachsmuth JR 2002, 206;
MUKo-StGB/Hornle, 2. Aufl. § 184b Rn 23; Schdonke/Schrdder, 28. Aufl., § 184b Rn 6).
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Nichts anderes gilt fur das Bereitstellen entsprechender Links, wobei es nach Auffas-
sung des Senats ohne Belang ist, ob das Zuganglichmachen durch das Posten eines
Links auf eine kinderpornografische Datei erfolgt (so auch Hilgendorf/Frank/Valerius,
Computer- und Internetstrafrecht, Rn 399) oder ob - wie hier in Einzelfdllen - die
Zieladresse durch Verandern von Buchstaben aus Sicherheitsgriinden geringfiigig ver-
andert und von den Nutzern nach Weisung manuell eingegeben wird.

L,Der Angekl. N. hat durch seine Funktion als Moderator und Ideengeber im "Z. "-Board an dem Betrieb der
Internetplattform mitgewirkt und auf diese Weise dazu beigetragen, dass den Nutzern das Einstellen von
und der Zugriff auf kinderpornographische Dateien erméglicht wurden. Bei dem "S. "-Board haben bei-
de Angekl. dies durch ihre Téatigkeit als Administratoren bewirkt.

Das Zugénglichmachen erfolgte bei beiden Boards 6&ffentlich, da einem gréReren, in seiner Zahl und Zu-
sammensetzung unbestimmten Personenkreis die Méglichkeit der Kenntnisnahme eréffnet wurde. Bei
dem "Z. "Board war zunéchst jedermann die Mdéglichkeit der Kenntnisnahme der Dateien erdffnet, die im
uneingeschrénkt zugénglichen Bereich des "Z. "Boards gepostet wurden.

Dariiber hinaus wurden der (brige Bereich des "Z. "-Boards sowie der gesamte Bereich des "S. "-Boards,
der nur Mitgliedern zugénglich war, die - graduell abgestuft - durch das eigene Posten bestimmter kinder-
pornographischer Dateien eine besondere Zugangsberechtigung zu diesen Bereichen erlangt hatten, i.S.v.
§ 184b | Nr. 2 Var. 4 StGB 6ffentlich zugédnglich gemacht.

Der Gesetzgeber ist bei der Neufassung des § 184b StGB durch das Sexualdeliktednderungsgesetz vom
27.12. 2003 (BGBI. | 3007) davon ausgegangen, dass ein éffentliches Zugédnglichmachen im Rahmen ge-
schlossener Benutzergruppen mit bestimmten Zugangssicherungen bei zwei oder wenig mehr Personen
nicht vorliege (BT-Drs. 15/350 S. 20 f.). Von dieser Einschrénkung ersichtlich nicht erfasst werden Félle, in
denen - wie hier - ein professionell organisierter Kinderpornoring im Internet eine Tauschbérse mit
mehreren tausenden Zugriffen pro Tag und vielen hundert anonymen pédophilen Mitgliedern unterhélt, wo-
bei das einzige Zugangshindernis das eigene Posten kinderpornografischer Dateien ist. Ein éffentliches Zu-
génglichmachen von kinderpornografischem Material liegt deshalb vor, wenn der Zugang nicht auf einen
dem Anbieter iiberschaubaren kleinen Personenkreis beschrdankt werden kann, es sich vielmehr um
einen anonymen, nicht (iberschaubaren Benutzerkreis handelt (so auch Fischer, 59. Aufl., § 184b Rn 10).
Sowohl bei dem "Z. "-Board als auch bei dem "S. "-Board war der Kreis der Mitglieder fiir die Angekl. und ih-
re Mittéter nicht (iberschaubar und nicht mehr kontrollierbar. Das "Z."-Board hatte bis zu 4.000 Zugriffe pro
Tag zu verzeichnen, was auf eine entsprechend grofe Mitgliederzahl schlie3en ldsst. Das "S."-Board um-
fasste zuletzt 476 anonyme Mitglieder.“ (BGH aaO)

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt eine in der Lit. vertretene, einschrankende Auf-
fassung, geschlossene Benutzergruppen seien nur dann o&ffentlich, wenn jeder ohne
gréRRere Schwierigkeiten beitreten kénne bzw. nur Scheinhindernisse, wie etwa das Er-
fordernis eines Passwortes, das automatisch an die angegebene Mailadresse versandt
werde, bestinden. Das Posten einer kinderpornografischen Datei als Zugangsvoraus-
setzung stellt letztlich nur ein bloRes Scheinhindernis fir padophile Nutzer dar, die re-
gelmalig bereits im Besitz entsprechender Dateien sind oder sich diese beschaffen
kdénnen.

Gercke, Rechtswidrige Inhalte im Internet, S. 69; Hilgendorf/Frank/Valerius, Computer-und Internetstraf-

recht, Rn 408; Lindemann/Wachsmuth JR 2002, 206; MiKo-StGB/Hdrnle, 2. Aufl.,, § 184b Rn 23; Schon-
ke/Schrdder, 28. Aufl., § 184b Rn 6

Das eigene Posten von Links auf kinderpornographische Dateien in den zu dem "S."-Board
gehorenden Chats erflllt den Tatbestand des bandenmafigen Unternehmens des Drittbe-
sitzverschaffens kinderpornographischer Schriften nach § 184b I, lll Alt. 2 StGB.

1.

Das Unternehmen des Drittbesitzverschaffens an einer kinderpornographischen Datei
erfasst alle mit der Besitziibertragung und -begriindung verbundenen Aktivitaten,
auch wenn diese sich noch im Versuchsstadium befinden (§ 11 Nr. 6 StGB).

Soweit im Ubersenden von Links auf kinderpornographische Dateien noch kein Un-
ternehmen des Besitzverschaffens i.S.v. § 184b Il StGB gesehen wird (vgl. Hilgen-
dorf/Frank/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, Rn 421; MUKo-StGB/Hérnle,
2. Aufl., § 184b Rn 30; Schoénke/Schroder, StGB, 28. Aufl., § 184b Rn 10; Schreibauer,
Pornographieverbot, S. 310; a. A. Matzky ZRP 2003, 167), folgt dem BGH aaO nicht.

,Das Ubersenden eines Links zielt darauf, dem Nutzer Besitz an dem kinderpornografischen Material zu
verschaffen. Besitz an einer kinderpornographischen Datei erlangt, wer die Verfiigungsgewalt iiber das
Speichermedium hat, auf dem diese sich befindet (vgl. Kénig, Kinderpornografie im Internet, Rn 250;
Schreibauer, Pornographieverbot, S. 309). Dateien werden bei ihrem Aufruf im Internet regelméBig im
Cache-Speicher der Festplatte gespeichert. Mit diesem Speichern einer Datei im Cache-Speicher erlangt
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der Nutzer hieran Besitz - sofern er sich des Vorhandenseins dieser Daten bewusst ist - da es ihm méglich
ist, diese jederzeit wieder aufzurufen, solange sie nicht manuell oder systembedingt automatisch geléscht
werden (BGH NStZ 2007, 95; vgl. auch Gercke, Praxishandbuch Internetstrafrecht, Rn. 332; Hilgen-
dorf/Frank/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, Rn 419; Kénig, Kinderpornografie im Internet Rn 250;
MiiKo-StGB/Hébrnle, 2. Aufl. § 184b Rn. 38 f.; Schreibauer, Pornographieverbot S. 309).“ (BGH aaO)

3. Dirittbesitzverschaffen setzt zwar grds. - in Abgrenzung zum eigenen Sichverschaffen
des Nutzers - voraus, dass die Handlung des Téters direkt und unmittelbar auf die
Besitzverschaffung des Dritten gerichtet ist. Bedarf es aber nur noch einer geringfu-
gigen Mitwirkungshandlung des Empfangers selbst, der lediglich den Link anklicken
muss, um die tatsachliche Herrschaft Uber die kinderpornografischen Dateien zu erlan-
gen, und ist aufgrund der gerade auf den Austausch und die Ubermittlung solcher Daten
gerichtete Kommunikation in einem Chat mit einer alsbaldigen Inanspruchnahme des
Downloadangebots zu rechnen, ist es ohne Bedeutung, dass der letzte Schritt zur ei-
gentlichen Besitzerlangung in der Hand des Nutzers liegt.

,Danach bedeutet es fiir das Unternehmen des Dirittbesitzverschaffens keinen Unterschied, ob der Téater
dem Nutzer die Daten etwa per E-Mail mit entsprechendem Anhang (dazu vgl. Hilgendorf/Frank/Valerius,
Computer- und Internetstrafrecht, Rn 421; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 184b Rn 15; MiiKo-StGB/Hérnle,
2. Aufl., § 184b Rn 30) lbermittelt oder ob er diesem die Mdglichkeit des Zugriffs auf diese - wie vorlie-
gend - durch Ubermitteln eines anzuklickenden Links verschafft hat. Auch fiir die Tathandlung des Ver-
breitens i.S.v. § 184b | Nr. 1 StGB macht es nach der Rspr. des BGH (BGHSt 47, 55) keinen rechtlich rele-
vanten Unterschied, ob der Anbieter dem Nutzer die Dateien explizit zusendet (Upload) oder der Nutzer
diese durch Aktivieren eines Links anfordert (Download). Die Angekl., denen angesichts ihrer speziellen
Computerkenntnisse und ihrer mehrjéhrigen Erfahrung im Aufbau kinderpornographischer Seiten im Internet
die Speichervorgénge in den Cache-Speichern bekannt waren, haben nach alledem mit der Ubermittlung
der Links nach ihrer Vorstellung alles Erforderliche getan und es damit unternommen, den Nutzern Be-
sitz hieran zu verschaffen.“ (BGH aaO)
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StGB Abrechnungsbetrug StGB
§2631, 1l Nicht personlich erbrachte Leistungen
(BGH in NJW 2012, 1377; Beschluss vom 25.01.2012 — 1 StR 45/11)
1. Die zum Abrechnungsbetrug bei Vertragsarzten entwickelten Grundséatze gelten in

gleicher Weise fiir privatliquidierende Arzte.

Ein Arzt, der arztliche Leistungen als eigene abrechnen lasst (hier: tatsachlich nicht
selbst erbrachte Speziallabor-, Osteopathie- und Akupunkturleistungen), behauptet nicht
nur, zu deren Abrechnung berechtigt zu sein, sondern — zumindest konkludent —
auch, dass die Voraussetzungen der den Abrechnungen zu Grunde liegenden Rechts-
vorschriften eingehalten sind.

Der Inhalt abrechnungsfahiger privatarztlicher Leistungen und deren taxmaBige Ho-
nororierbarkeit werden durch die Gebiihrenordnung fiir Arzte abschlieBend be-
stimmt. FlUhrt eine erbrachte Leistung mangels Abrechenbarkeit nicht zum Entstehen ei-
nes Zahlungsanspruchs, findet hinsichtlich der Frage eines Betrugsschadens eine saldie-
rende Kompensation nicht statt.

BGH: Abrechnungsbetrug

Fall: Der Angekl. betrieb als Arzt fiir Allgemeinmedizin eine mit der Erbringung von Naturheilverfahren, Homd&o-

pathie- und Osteopathieleistungen sowie Traditioneller Chinesischer Medizin beworbene Praxis, in der er
grds. Privatpatienten behandelte; eine Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung hatte er nicht. Zur Ab-
rechnung gegeniiber den Patienten bediente er sich der (gutgldubigen) M-GmbH, der er die — flr die von
ihm gewiinschte Abrechnung erforderlichen — Daten tbermittelte. Um sich neben Honoraranspriichen eine
auf Dauer gerichtete Einnahmemaglichkeit zu verschaffen, lie3 der Angekl. mehr als 2.300 inhaltlich unrich-
tige Abrechnungen an seine Patienten schicken, um ,unter TAuschung seiner Patienten Uber die Richtigkeit
dieser Abrechnungen bei diesen Honorare flr tatsachlich nicht erbrachte, tatsachlich nicht von ihm erbrach-
te und tatsachlich nicht so erbrachte Leistungen zu berechnen und entsprechende Erlése einzunehmen®.

Der Angekl. ging dabei wie folgt vor: In Absprache mit einigen Patienten lies er Rechnungen erstellen, die
angeblich erbrachte und erstattungsfahige Leistungen auswiesen, obwohl er keine Leistungen oder nicht
erstattungsfahige Leistungen erbracht hat (Lieferung nicht erstattungsfahiger Medikamente bzw. Injektio-
nen; Behandlung einer nicht privat versicherten Tochter einer privatversicherten Patientin; fingierte Hausbe-
suche zur ,Ersparung” eines Selbstbehalts; fingierte Leistungen zur hélftigen Teilung des Erstattungsbe-
trags mit dem Patienten). Die Patienten reichten diese Rechnungen — wovon der Angekl. sicher ausging —
bei ihren jeweiligen Versicherungen bzw. einer Beihilfestelle ein und erhielten so die in Rechnung gestellten
Kosten des Angekl. erstattet. Ware den Sachbearbeitern bei den Versicherungen bzw. der Beihilfestelle der
wahre Sachverhalt bekannt gewesen, ware eine Erstattung unterblieben. Ferner hat der Angekl., der Mit-
glied einer Laborgemeinschaft war, von dieser Laborleistungen der Klasse M Il bezogen, welche er gem.
§ 4 1l 1 GOA selbst abrechnen konnte, wobei hierfiir gem. § 5 IV 2 GOA ein Standard-Steigerungsfaktor von
1,15 vorgesehen ist. Mit dem Hinweis auf eine ,sehr umfangreiche und zeitintensive Leistung auf Grund
personlicher Befundung® liel3 der Angekl. demgegentiber Laborleistungen der Klasse M Il mit dem Héchst-
Steigerungsfaktor (§ 5 IV 1 GOA) von 1,3 abrechnen. Der Angekl. wusste jedoch, dass er keine einzige Be-
fundung im Bereich M Il selbst je durchgefiihrt hatte, sondern samtliche Parameter bei der Laborgemein-
schaft bezogen hatte. Die Patienten irrten entsprechend und bezahlten die um die Differenz zwischen dem
1,15- und dem 1,3-fachen Uberhohten Betrage. Zudem rechnete der Angekl. die von der Laborgemeinschaft
bezogenen Untersuchungen der Klasse M Il als angeblich im eigenen Labor erbrachte Leistungen der Klas-
se M | ab, dies wiederum teilweise mit dem — unzutreffenden — Hochststeigerungsfaktor von 1,3. Hatten die
Patienten gewusst, dass es sich in Wirklichkeit um niedriger bewertete M Il Leistungen gehandelt hat, hat-
ten sie lediglich den Preis fir M Il Leistungen bezahlt.

Dariiber hinaus (und vor allem) hat der Angekl. nicht persénlich erbrachte Leistungen abrechnen lassen.
Um Gewinne aus der Erbringung von Speziallaborleistungen zu erzielen, profitierte der Angekl. von einer
von der Laborgruppe des Dr. S seit vielen Jahren vielen tausend interessierten Arzten im Bundesgebiet an-
gebotenen Kooperation (Rahmenvereinbarung), die sich in gleicher Weise auch bei zwei weiteren Laboren
wie folgt gestaltete: Der Angekl. sandte, wenn er Untersuchungen der Klassen M Il oder M IV benétigte, die
daflr erforderlichen Proben an die Labore/Laborgruppen (im Folgenden: Laborarzt), wo die Proben seinen
Wiinschen entsprechend fachlich und medizinisch korrekt untersucht (beprobt) wurden. Die Ergebnisse
wurden ihm per Datenfernlibertragung Gbermittelt. Die erbrachten Leistungen des Laborarztes wurden von
diesem ,gegeniiber dem Patienten nicht geltend gemacht®. Vielmehr wurden den jeweiligen Einsendeérzten
— s0 auch dem Angekl. — die Laborleistungen zu einem niedrigen, der Héhe nach vom Gesamtbeauftra-
gungsumfang abhangigen Betrag in Rechnung gestellt. Der Angekl. zahlte je nach Labor zwischen 0,32
(Rabattstufe fiir ,gute Kunden*) und 1,0 des fiir die Leistung maRgeblichen jeweiligen GOA-Satzes. Der An-
gekl. rechnete sodann gegenliber Privatpatienten die durchgefiihrten Untersuchungen als eigene ab, re-
gelmaRig unter Geltendmachung des Standard-Erhéhungsfaktors nach § 5 IV GOA, d. h. mit einem Faktor
von 1,15. In allen der Verurteilung zu Grunde liegenden Fallen waren die Laborleistungen tatsachlich beno-
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tigt und wurden fachlich und medizinisch korrekt erbracht. Dabei wusste der Angekl., dass er zur eigenen
Liquidation dieser Laborleistungen nicht berechtigt war. Hatten die Privatpatienten gewusst, dass der An-
gekl. die Leistungen nicht selbst erbracht hat, zur Liquidation nicht berechtigt war, weil er nicht Inhaber der
Forderung war und damit die Rechnung auch nicht erstattungsfahig war, hatten sie diese Leistung nicht auf
die durch die M-GmbH erstellten Rechnungen hin auf das dort angegebene Konto bezahlt".

Ferner lie® der Angekl. Behandlungen als eigene abrechnen, die in seinen Praxisrdumen tatige Therapeu-
ten erbrachten, die im Tatzeitraum weder approbiert noch niedergelassen waren und daher keine Berechti-
gung hatten, selbststandig Leistungen an Patienten zu erbringen und abzurechnen. Tatsachlich erbrachten
diese an Patienten des Angekl. in eigener Verantwortung, ohne Aufsicht oder Kontrolle durch den Angekl.,
aber fehlerfrei, osteopathische Leistungen und Akupunkturleistungen. Der Angekl. fiihrte jeweils ein Ein-
gangsgesprach und ein Abschlussgesprach mit den Patienten, er hatte aber nicht die fachlichen Kenntnis-
se, die Tatigkeit der Therapeuten zu Gberwachen. Diese erhielten vom Angekl. zwischen 40 und 55 € fiir je-
de Behandlung. Der Angekl. lieR diese (,eingekauften®) Leistungen den Patienten sodann als selbst er-
brachte arztliche Leistung mit einem hdheren Preis in Rechnung stellen: Der Angekl. verwendete zur Ab-
rechnung jeweils eine ,Kette" verschiedener GOA-Nummern, von denen einige Leistungen betreffen (Bsp:
Injektionen gem. GOA-Nr. 255 und 256), die tatsachlich nicht durchgefiihrt worden waren. Des Weiteren
lie® der Angekl. bestimmte Untersuchungen der Klasse M lll, die in einem Speziallabor hatten erbracht wer-
den missen, in der oben genannten Laborgemeinschaft durchfiihren. Diese Laborleistungen lie der An-
gekl. sodann wie eigene Untersuchungen der Klasse M Il gegenulber den Patienten abrechnen.

Insgesamt hat der Angekl. durch die fehlerhaften Abrechnungen ein Vermdgen im Wert von 748.244,87 €
erlangt.

Der Angekl. kénnte sich wegen Betrugs nach § 263 | StGB strafbar gemacht haben, indem er
die nicht von ihm personlich erbrachten Leistungen als eigene abgerechnet hat.

I.  Der Angekl. tauschte — vermittels der gutglaubigen Mitarbeiter der M-GmbH und teils im
Zusammenwirken mit den Patienten — liber Tatsachen und erregte dadurch einen ent-
sprechenden Irrtum.

1. In den Fallen kollusiven Zusammenwirkens mit den Patienten unterlagen die zu-
standigen Sachbearbeiter der Versicherungen bzw. der Beihilfestelle einem mit Wissen
und Wollen des Angekl. herbeigefiihrten Irrtum tber das tatsachliche Vorliegen eines
zur Kostenerstattung verpflichtenden Versicherungsfalls.

,Bei Betrugsvorwlirfen im Zusammenhang mit standardisierten, auf Massenerledigung angelegten Abrechnungsverfahren
ist nicht erforderlich, dass der jeweilige Mitarbeiter hinsichtlich jeder einzelnen geltend gemachten Position die positive
Vorstellung hatte, sie sei der H6he nach berechtigt; vielmehr geniigt die stillschweigende Annahme, die ihm vorliegende

Abrechnung sei insgesamt ,in Ordnung”. Daher setzt ein Irrtum nicht voraus, dass tatséchlich eine Uberpriifung der Ab-
rechnungen im Einzelfall durchgefiihrt wurde (BGH NStZ 2007, 213).“ (BGH aaO)

2. In allen anderen Fallen tauschte der Angekl. die Patienten uber das Vorliegen der
den geltend gemachten Zahlungsanspruch begriindenden Tatsachen. Eine damit
zugleich behauptete Zahlungspflicht bestand indes nicht, sodass die Patienten entspre-
chend irrten.

a) Bei der privatarztlichen Liquidation wird dem Patienten eine gem. § 12 GOA zu
spezifizierende Rechnung Ubersandt, in der — neben dem Steigerungsfaktor, § 12 II
Nr. 2 GOA — die erbrachte Leistung mit einer kurzen Bezeichnung anzugeben ist.
Hiertber tauscht der Angekl. ausdrucklich, wenn er — wie etwa im Fall nicht er-
brachter Laborleistungen der Klasse M | oder im Fall der Abrechnung von Osteopa-
thie- und Akupunkturleistungen durch tatsachliche nicht durchgefiihrte arztliche
Leistungen — in Rechnung gestellte Leistungen tatsachlich nicht erbracht hat.

Gleiches gilt, soweit der Angekl. zu der gem. § 12 Ill 1 GOA erforderlichen Begriin-
dung eines erhohten Steigerungsfaktors eine in Wahrheit nie durchgefihrte ei-
gene Befundung angeben I&sst (vgl. auch Freitag, Arztlicher und zahnérztlicher Ab-
rechnungsbetrug im deutschen Gesundheitswesen, 2008, S. 154; Hellmann/Herffs,
Der arztliche Abrechnungsbetrug, Rn 348-351).

LAuch soweit der Angekl. — wie in den Féllen der Speziallaborleistungen sowie der Abrechnung von
Osteopathie- und Akupunkturleistungen — nicht selbst erbrachte &rztliche Leistungen als eigene hat
abrechnen lassen, behauptete er nicht lediglich, zu deren Abrechnung berechtigt zu sein, sondern
auch (zumindest konkludent, was vom mdéglichen Wortsinn des § 263 | StGB umfasst ist, vgl. BVerfG
NJW 2012, 907), dass die Voraussetzungen der der Abrechnung zu Grunde liegenden Rechts-
vorschriften eingehalten worden seien. Dies entspricht gefestigter Rspr. zum Abrechnungsbetrug
bei Vertragsédrzten (vgl. BGH NStZ 1994, 188; BGH NStZ 1993, 388; BGH NStZ 1992, 436, BGH
MedR 1992, 36), fiir privatliquidierende Arzte gilt nichts anderes. Wer eine Leistung einfordert, bringt
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b)

damit zugleich das Bestehen des zu Grunde liegenden Anspruchs (vgl. OLG Hamm NStZ 1997, 130
m. w. Nachw.), hier also die Abrechnungsfahigkeit der in Rechnung gestellten &rztlichen Leistung, zum
Ausdruck (vgl. auch Spickhoff, MedizinR, § 263 StGB Rn 16; Schubert ZRP 2001, 154;
Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- u. SteuerstrafR, § 263 StGB Rn 182ff.). Zutreffend wird in dem von der
Revision vorgelegten Rechtsgutachten darauf hingewiesen, dass der wertende Rlickgriff auf die in der
Abrechnung in Bezug genommene GOA die fiir den Rechnungsempféinger mafgebende Verkehrs-
auffassung vom Inhalt der mit der Rechnung abgegebenen Erklérung prégt (schon Tiedemann, LK-
StGB, 11. Aufl., § 263 Rn 30 m.w. Nachw.).” (BGH aaOQ)

Die tatsachlichen Voraussetzungen zur Geltendmachung der behaupteten Zah-
lungsanspriiche lagen auch in Fallen nicht personlich erbrachter Leistungen nicht
vor. Unabhangig von dem jeweiligen Erklarungsgehalt der Rechnungen ergibt sich
dies vorliegend schon daraus, dass ein Zahlungsanspruch unter keinem denkba-
ren Gesichtspunkt bestand.

LDer Angekl. konnte fiir die in Rechnung gestellten Laborleistungen der Klassen M Ill und M IV (Spezi-
allaborleistungen) einen Zahlungsanspruch gegenliber dem Patienten weder aus eigenem noch aus
abgetretenem Recht geltend machen (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)

Das Vorliegen eines durch die dargestellte Tauschung bei den Patienten hervor-
gerufenen Irrtums i. S. des § 263 StGB ist ebenfalls zu bejahen, denn die Patien-
ten unterlagen einer mit der Tauschung korrelierenden, der Wirklichkeit nicht ent-
sprechenden Fehlvorstellung.

aa) Ein Irrtum i. S. des § 263 | StGB setzt grds. nicht voraus, dass sich der Adres-
sat einer auf einer Gebuhrenordnung basierenden (Ab-)Rechnung eine konkre-
te Vorstellung Uber die Berechnung und die in Ansatz gebrachten Bemes-
sungsgrundlagen macht. Entscheidend — aber auch ausreichend — ist das ge-
dankliche Mitbewusstsein liber die OrdnungsgemaRheit der Rechnungs-
stellung, und sei es nur als ,allgemein gehaltene Vorstellung, die Abrechnung
sei in Ordnung®.

vgl. BGH NJW 2009, 2900 = NStZ 2009, 506 m. w. Nachw.; Tiedemann, LK-StGB, § 263 Rn 79,
91 m. w. Nachw.; Schoénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 263 Rn 37 ff.; Beukelmann, BeckOK-
StGB, § 263 Rn 25

,Die Patienten [mussten] in allen Féllen mangels hinreichender eigener Fachkenntnisse auf die sachliche
Richtigkeit der Rechnungen vertrauen und haben dies auch. Sie haben ,darauf vertraut, dass die Rechnun-
gen von dem Angekl. korrekt erstellt werden” und ,an die RechtméBigkeit der Abrechnung geglaubt”.“ (BGH
aa0)

bb) Demzufolge trifft die Auffassung hier jedenfalls aus tatsachlichen Grinden nicht
zu, in Fallen nicht oder nicht selbst erbrachter Leistungen fehle es ,in aller Re-
gel“ wegen der Erkennbarkeit des tatsachlichen Leistungsumfangs und des tat-
sachlichen Leistungserbringers sowie der gem. § 12 GOA spezifizierten Rech-
nung an einem Irrtum (Dahm MedR 2003, 268; Graf/Jager/Wittig, § 263 StGB
Rn 185; Spickhoff, § 263 Rn 25; Priitting, § 263 StGB Rn 32

,Ein Patient kann nicht wissen, ob in seiner Abwesenheit vom Angekl. Laboruntersuchungen selbst durchge-
flihrt oder eine eigene Befundung vorgenommen werden. Patienten, denen die ,gebiihrenrechtlichen Einzel-
heiten génzlich unbekannt” sind, kennen weder die Differenzierung nach unterschiedlichen Laborleis-
tungen noch die Voraussetzungen, unter denen in der Praxis eines Arztes von Dritten erbrachte Leistun-
gen (etwa bei der Blutentnahme) oder Osteopathieleistungen im Wege einer Analogbewertung gem. § 6 Il
GOA vom Arzt abgerechnet werden kénnen. Auch weil3 ein solcher Patient nicht, ob der Angekl. Labor- oder
sonstige &rztliche oder heilkundliche Leistungen im geblihrenrechtlichen Sinn selbst erbracht hat. Soweit die
Patienten von anderen als dem Angekl., aber in dessen Praxis und nach einer Eingangsuntersuchung durch
diesen behandelt wurden, haben sie ,die Fehlerhaftigkeit der Abrechnungen” nicht erkannt, sie gingen viel-
mehr davon aus, dass die Rechnungen inhaltlich richtig und den Abrechnungsvorschriften entsprechend er-
stellt worden waren®.

Die Strafkammer hat nicht festgestellt, dass die Patienten Zweifel an der Richtigkeit der von der M\-GmbH
erstellten Rechnungen gehabt haben, die ohnedies einen Irrtum grds. nicht entfallen lieBen (vgl. BGH
NJW 2003, 1198 = NStZ 2003, 313; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 263 Rn 78, jew. m. w. Nachw.). Eine
etwaige Leichtgldubigkeit der Patienten stiinde der Annahme eines Irrtums ebenso wenig entgegen
wie die Erkennbarkeit der Tauschung bei hinreichend sorgféltiger Priifung (BGH MedR 1992, 36 m. w.
Nachw.). Weiter ist unerheblich, dass oder ob der Patient die Abrechnung bereits einer Versicherung oder
Beihilfestelle vorgelegt hat (Schubert ZRP 2001, 154).“ (BGH aaO)

II.  Auch das Vorliegen eines Schadens i. S. von § 263 StGB ist zu bejahen.

1. Nach st. Rspr. ist unter einem Vermoégensschaden i. S. des § 263 StGB — gleicherma-
Ren wie unter einem Nachteil i. S. des § 266 StGB — jede durch die Tat verursachte
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Vermogensminderung zu verstehen, wobei diese nach dem Prinzip der Gesamtsaldie-
rung auf Grund eines Vergleichs des Vermogensstandes vor und nach der Tat bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise festzustellen ist (vgl. z. B. BGH NStZ-RR 2011, 312;
BGHSt 55, 288 = NJW 2011, 88 = NStZ 2011, 37; BGH NStZ 1999, 353; BGH NStZ
1997, 32; Fischer, § 263 Rn 110 ff. m. w. Nachw.). Normative Gesichtspunkte konnen
bei der Bewertung von Schaden eine Rolle spielen; sie diirfen die wirtschaftliche Be-
trachtung allerdings nicht iiberlagern oder verdrangen (BVerfG NJW 2012, 907).

Ein Schaden liegt nicht vor, wenn zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermoégens-
zuwachs begrundet wird. Ein solcher Vermodgenszuwachs tritt bspw. ein, soweit das
Vermdgen von einer Verbindlichkeit in Hohe des Verlustes befreit wird (BGH NStZ-RR
2011, 312 m. w. Nachw.). Eine solche Kompensation scheidet hingegen regelmafig
dann aus, wenn sich die Vermdgensmehrung nicht aus der Verfigung selbst ergibt,
sondern durch eine andere, rechtlich selbststdndige Handlung hervorgebracht wird (vgl.
BGHSt 55, 288 = NJW 2011, 88 = NStZ 2011, 37; BGH NStZ 1999, 353).

MafRgeblich fiir den Vermogensvergleich ist der Zeitpunkt der tauschungsbedingten
Vermogensverfiigung, also der Vergleich des Vermdgenswerts unmittelbar vor und
nach der hier in der Zahlung an den Angekl. liegenden Vermdgensverfiigung; spatere
Entwicklungen, wie Schadensvertiefung oder Schadensausgleich, beriihren den tatbe-
standlichen Schaden nicht (vgl. BGH NJW 2011, 2675 = NStZ 2011, 638; BGHSt 53,
199 = NJW 2009, 2390 = NStZ 2009, 330; BGH NStZ 1999, 353, jew. m. w. Nachw.).

2. Unter Anwendung dieser Grundsatze ist das Vorliegen eines Schadens i. S. von § 263 |
StGB zu bejahen.

»In Féllen kollusiven Zusammenwirkens mit den Patienten zahlten die Versicherungen/die Beihilfestelle,
ohne zur Zahlung verpflichtet zu sein, ohne also durch die Zahlung eine gleichwertige Forderung des
beihilfeberechtigten Versicherungsnehmers zum Erléschen zu bringen. Das Entstehen eines Riick-
forderungs- oder Schadenersatzanspruchs gegeniiber dem Arzt kann — wie auch sonst bei durch die
Tat entstehenden Schadens- und Gewdéhrleistungsanspriichen (vgl. Satzger/Schmitt/Widmaier, § 263 Rn
152; Fischer, § 263 Rn 155) — nicht zu einer schadensausschlieBenden Kompensation fiihren.

In gleicher Weise stand in allen anderen Féllen den Zahlungen der Patienten kein &quivalenter Vermégen-
sausgleich gegeniiber. Dies gilt auch in den insoweit einzig ndher zu erérternden Féllen, in denen der An-
gekl. nicht selbst erbrachte Leistungen abrechnete: Durch die irtumsbedingte Zahlung der Patienten wird
deren Vermdgen gemindert, ohne dass dem ein &dquivalenter Vermégenszufluss gegenlibersteht. Zum
malgeblichen Zeitpunkt der Zahlung war das Vermégen der Patienten nicht mit einem Zahlungsanspruch
belastet; ohne diesen hat die erbrachte éarztliche Leistung hier keinen eigenen, zur Bestimmung des tatbe-
standlichen Schadens i. S. von § 263 | StGB mal3geblichen wirtschaftlichen Wert.

Die Bewertung des Vermégens bzw. Schadens erfolgt nach objektiven wirtschaftlichen Gesichts-
punkten. Auf die subjektive Einschétzung des Patienten, ob er sich wegen der von einem anderen als
dem Angekl. erbrachten Leistung nicht geschédigt fiihlt, kommt es nicht an. Mal3gebend fiir den Vergleich
von Leistung und Gegenleistung ist regelméBig der Verkehrswert (vgl. Schénke/Schréder, § 263 Rn 109 ff.
m. w. Nachw.) oder ein an Angebot und Nachfrage orientierter Marktpreis, der auch nach dem von den Ver-
tragsparteien vereinbarten Preis unter Beriicksichtigung der fiir die Parteien des fraglichen Geschéfts mal3-
geblichen preisbildenden Faktoren bestimmt werden kann (vgl. BGH NStZ 2010, 700).

Fiir privatédrztliche Leistungen, fiir die es weder einen Verkehrswert noch einen (objektiven) Markt oder
einen von den Vertragsparteien frei zu vereinbarenden Preis gibt, bestimmen die materiell-rechtlichen
Normen zur Abrechenbarkeit der Leistung, namentlich der GOA, zugleich deren wirtschaftlichen Wert. Ist
etwa eine Behandlungsleistung zwar erbracht, gilt sie aber als mit einer anderen Leistung abgegolten (vgl.
2. B. § 4 1l a GOA), kommt ihr kein eigener wirtschaftlicher Wert zu, mag auch der Patient, hétte er die Leis-
tung alleine bezogen, daraus resultierende Aufwendungen gehabt haben. In dem Umfang, in dem die
Rechtsordnung einer privatérztlichen Leistung die Abrechenbarkeit versagt, weil etwa die fiir die Abrechen-
barkeit vorgesehenen Qualifikations- und Leistungsmerkmale nicht eingehalten sind, kann ihr kein fiir den
tatbestandlichen Schaden i. S. von § 263 StGB malgeblicher wirtschaftlicher Wert zugesprochen werden
(vgl. Beckemper/Wegner NStZ 2003, 315; fiir wahlarztliche Leistungen: Hellmann/Herffs, Rn 391 ff.; Freitag,
S. 175 f.). Fuhrt die erbrachte &rztliche Leistung mangels Abrechenbarkeit nicht zum Entstehen eines Zah-
lungsanspruchs, findet eine saldierende Kompensation nicht statt. Zahlt der in Anspruch Genommene irr-
tumsbedingt ein nicht geschuldetes Honorar, ist er in Héhe des zu Unrecht Gezahlten geschédigt. Wer eine
Leistung unter den jeweils gegebenen Umsténden unentgeltlich erlangen oder bereits dafiir Geleistetes zu-
riickfordern kann, ohne hierflir Wertersatz leisten zu miissen, ist in Héhe desjenigen Betrags geschéadigt,
den er tduschungsbedingt gleichwohl hierfiir aufgewandt hat.

Dies entspricht gefestigter Rspr. des BGH zum vertragsérztlichen Abrechnungsbetrug (vgl. BGH
NJW 2003, 1198 = NStZ 2003, 313; NStZ 1995, 85; BGH NStZ 1993, 388; auch BVerfG NJW 1998, 810 =
NStZ 1998, 29), deren zu Grunde liegende Wertung — unbeschadet sozialrechtlicher Besonderheiten — auf
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den Bereich privatérztlicher Leistungserbringung und Abrechnung (ibertragbar ist (vgl. auch Peickert MedR
2000, 352; a. A. Gercke/Leimenstoll MedR 2010, 695).

Fiir privatérztliche Leistungen bestimmt die GOA den Inhalt der abrechnungsféhigen &rztlichen Leistungen
und deren taxméRige (standardisierte) Honorierbarkeit abschlieend. Die Anspruchsvoraussetzungen sind
jeweils — dort nach Sozialrecht, hier nach den materiell-rechtlichen Vorschriften der GOA — fest umschrie-
ben, eine tatbestandliche Schadenskompensation allein mit erbrachter &rztlicher Leistung ist dadurch aus-
geschlossen (zutr. Tiedemann, LK-StGB, § 263 Rn 267). Der Leistende wird nicht von einer Verpflichtung
gegeniiber dem Arzt befreit, eine wirtschaftliche Vermédgenssaldierung ergibt daher ein Minus (Hellmann
NStZ 1995, 232; Beckemper/Wegner NStZ 2003, 315).

Im Bereich privatérztlicher Liquidation, bei der der behauptete Honoraranspruch nicht schon aus dem Be-
handlungsvertrag, sondern erst auf Grund der erbrachten Leistungen entsteht, kann eine Zahlung fiir die
Leistungserbringung nicht kausal werden; die Zahlung ist ohne eigenen Vermbgenswert, wenn nicht die
Rechtsordnung durch Anspriiche eine Korrespondenzbeziehung herstellt (Spickhoff, § 263 StGB Rn 44).
Lediglich formalrechtliche ,Leistungsgewédhrungsvoraussetzungen®, wie sie als Einschrdnkungen der zum
Vertragsarztrecht entwickelten ,,streng formalen Betrachtungsweise” diskutiert werden (vgl. Volk NJW
2000, 3385) oder wie sie im Bereich des Subventionsbetrugs zum Tragen kommen kénnen (vgl. BGH NStZ
2006, 624; Fischer, § 263 Rn 142 m. w. Nachw.), sind der Abrechnung privatérztlicher Leistungen auf der
Grundlage der an die Person des Leistungserbringers (z. B. § 4 Il 2 GOA) oder an die Art und Weise der
Leistungserbringung (z. B. § 4 Il 1 GOA) ankniipfenden GOA fremd; auch wenn der zahlende Patient die Art
der Leistungserbringung oder die Art der Abrechnung genehmigen wollte, bestiinde dem Grunde nach ein
materieller Anspruch nicht.

Auch sonst bestimmt sich der wirtschaftliche Wert einer Arbeitsleistung nach deren Abrechenbarkeit;
die Méglichkeit, die eigene Arbeitskraft zur Erbringung von Dienstleistungen einzusetzen, hat Vermégens-
wert nur, soweit sie (blicherweise gegen Entgelt erbracht wird (vgl. BGH NJW 2001, 981 = NStZ 2001, 258
m. w. Nachw. zu durch Betrug erlangter Arbeitsleistung). Indes wird gesetzeswidrigen Handlungen (vgl.
BGH NStZ-RR 2009, 106; BGH NStZ 2001, 534) oder Leistungen, die verboten sind oder unsittlichen Zwe-
cken dienen (vgl. BGH NStZ 1987, 407), mbgen sie auch ,lblicherweise” nur gegen Entgelt (z. B. ,Killer-
lohn®) erbracht werden, kein Vermégenswert zuerkannt, da sich das Strafrecht ansonsten in Widerspruch
zur librigen Rechtsordnung setzen wiirde, wenn es im Rahmen des Betrugstatbestands nichtigen — weil ge-
setzeswidrigen — Anspriichen Schutz gewéhrte (vgl. auch Eckstein JZ 2012, 101). Es entspricht einem all-
gemeinen Rechtsgedanken, wirtschaftliche Vorteile aus rechtsmissbrduchlichen Gestaltungen zu
versagen (vgl. z. B. §§ 814, 817 S. 2 BGB, §§ 41, 42 AO), in Verbotenes Investiertes soll unwiederbringlich
verloren sein (vgl. BT-Dr 11/1134, S. 12, zum Verfall). Ebenso wird einer Arbeitsleistung ein wirtschaftli-
cher Wert abgesprochen, wenn Gesetz oder Verwaltungsvorschriften einer zu deren Entlohnung
fiihrenden Anstellung entgegenstanden, selbst wenn fachlich nicht zu beanstandende Leistungen er-
bracht wurden (BGHSt 45, 1 = NJW 1999, 1485 = NStZ 1999, 302 m.w. Nachw.). I. U. ist auch zur Frage
der Rechtswidrigkeit des erlangten Vermdgensvorteils allein das materiell-rechtliche Bestehen eines
Anspruchs mal3geblich.

Dies zu Grunde gelegt hat die Strafkammer im Ergebnis rechtsfehlerfrei die ,lege artis“ (Laborleistungen)
bzw. fehlerfrei“ (Akupunktur- und Osteopathieleistungen) erbrachten Leistungen nicht zur Verneinung des
tatbestandlichen Schadens i. S. von § 263 StGB herangezogen. Die erbrachten Leistungen haben das
Vermbgen des Patienten zum Zeitpunkt der Zahlung nicht mit einem Zahlungsanspruch in Héhe des Rech-
nungsbetrags belastet.

Wie bereits aufgezeigt, steht im Fall abgerechneter Speziallaborleistungen dem Angekl. kein Zahlungsan-
spruch gegen den Patienten zu. Ebenso wenig ist das Vermégen des Patienten mit einem Zahlungsan-
spruch des Laborarztes [bzw. der Osteopathen] belastet (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

SchlieBlich hat der Angekl. auch vorsatzlich gehandelt.

Nach st. Rspr. geniigt es flr den Betrugsvorsatz, dass der Tater die schadensbegriin-
denden Umstédnde kannte. Entscheidend ist, ob er in der Annahme gehandelt hat, eine
Zahlung in der geltend gemachten Hohe beanspruchen zu kénnen (vgl. BGH MedR 1992, 36
m. w. Nachw.).

,Dem Angekl. [war] in allen Féllen — auch in den Féallen abgerechneter Speziallaborleistungen — bewusst, dass er
zur Liquidation nicht berechtigt war und sich durch Vortduschen eines in Wahrheit nicht bestehenden
Zahlungsanspruchs zu Unrecht bereicherte. Er handelte gleichwohl.

Die Einlassung des Angekl., er habe in der Annahme gehandelt, den Patienten entstehe wegen der erbrachten
Leistungen kein Schaden, steht der Annahme eines Vorsatzes nicht entgegen: Derjenige, der weil3, dass er sich
auf Kosten eines anderen durch Vortduschen eines in Wahrheit nicht gegebenen Zahlungsanspruchs bereichert,
weild oder nimmt zumindest billigend in Kauf, dass er trotz erbrachter Leistungen keinerlei Zahlungsanspruch hat,
der Zahlende also rechtsgrundlos leistet und dadurch in Héhe des Gezahlten geschédigt ist.“ (BGH aaO)
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HmbSOG Abschleppen vom Behindertenparkplatz POR
§14 Kostenpflicht bei abgelaufenem Sonderparkausweis

(OVG Hamburg in DOV 2012, 285; Beschluss vom 16.11.2011 - 5 Bf 292/10)

1. Eine Sonderparkflache fir Schwerbehinderte mit auflergewdhnlicher Gehbehinderung
darf nur dann benutzt werden, wenn ein noch giiltiger Parkausweis flir Behinderte gut
lesbar im Fahrzeug ausgelegt wird.

2. Ein Polizeibediensteter, der das Abschleppen eines Fahrzeugs von einer Sonderparkfla-
che anordnet, weil der ausgelegte Parkausweis abgelaufen ist, muss nicht erst bei zu-
standigen Stellen nachfragen, ob der Ausweisinhaber weiterhin die Voraussetzungen
fur die Ausstellung eines Parkausweises fir Behinderte erfiillt.

3. Es gehort zu den Obliegenheiten des Inhabers eines Parkausweises fiir Behinderte, sich
rechtzeitig um die Verlangerung bzw. Neuausstellung eines Parkausweises zu kim-
mern. Die Folgen eines entsprechenden Versdumnisses fallen in die Verantwortungs-
sphare des Ausweisinhabers. Daher besteht kein Anlass, von der Erhebung von Ab-
schleppkosten abzusehen, wenn sich spater herausstellt, dass die Voraussetzungen fir
die Ausstellung eines Parkausweises fir Behinderte weiterhin bestehen.

Fall: Die Klagerin wendet sich gegen die Auferlegung von Geblihren fiir das Abschleppen und die Sicherstellung ihres
Pkw.

Die Klagerin hatte ihren Pkw mit dem Kennzeichen HH-... am friihen Nachmittag des 12.06.2008 in der StralRe A.
auf einer Sonderparkflache fiir Schwerbehinderte (ausgeschildert durch Vz. 314 mit Zusatzzeichen 1044-10
[Rollstuhlfahrersymbol]) geparkt. Hinter der Windschutzscheibe lag ein Parkausweis fir Behinderte, gliltig bis
Februar 2008. Auf Veranlassung eines Polizeibediensteten wurde das Fahrzeug abgeschleppt und zum Ver-
wahrplatz A. ... A. ... gebracht. Dort holte es die Klagerin am Abend desselben Tages ab, nachdem sie die mit
Bescheid vom 12.06.2008 festgesetzte Gebuhrenforderung in Héhe von 253,50 Euro beglichen hatte. Im Gebiih-
renbescheid war als Grund fir die Abschleppanordnung und die Sicherstellung des Fahrzeugs angegeben:

,Das Fahrzeug parkte an der genannten Stelle auf einer Sonderparkfldache fiir Schwerbehinderte, die durch Vz.
314 mit Zusatzzeichen 1044-10 ausschliellich fiir Fahrzeuge ausgewiesen ist, deren Fahrer im Besitz eines ent-
sprechenden gliltigen Parkausweises ist. Die Berechtigung zum Parken auf dieser Fldche ist nur gegeben, wenn
der Ausweis sichtbar im Fahrzeug ausgelegt ist. In dem abgestellten Fahrzeug war dieser gliltige Ausweis nicht
vorhanden. Berechtigte Schwerbehinderte hétten die Stellfliche nicht nutzen kénnen.“

Hiergegen legte die Klagerin Widerspruch ein und flhrte aus, sie sei alleinerziehende Mutter von drei Kindern,
darunter ein im September 1997 geborener schwer spastischer Sohn. In dessen Schwerbehindertenausweis, mit
dem ein Grad der Behinderung von 90% bescheinigt sei, sei die Notwendigkeit standiger Begleitung vermerkt.
Der Parkausweis sei am fraglichen Tag wie immer deutlich sichtbar vorn links hinter der Windschutzscheibe aus-
gelegt gewesen. Allerdings sei die Giiltigkeit der Bescheinigung abgelaufen gewesen, was ihr wohl auch deswe-
gen einfach entgangen sei, weil der Ausweis auf eine Dauer von fiinf Jahren ausgestellt werde; inzwischen sei
die Bescheinigung erneuert worden.

Nachdem der Widerspruch als unbegriindet zuriickgewiesen wurde, erhob die Klagerin fristgerecht Klage vor
dem zustandigen Verwaltungsgericht. Ist die Klage begriindet?

Die Klage ist nach § 113 | VwGO begrindet, wenn der Gebuhrenbescheid rechtswidrig ist und
die Klagerin in ihren Rechten verletzt.

. Rechtswidrigkeit des Gebiihrenbescheides

Der Geblhrenbescheid ist rechtswidrig, wenn einer Ermachtigungsgrundlage fehlt, die for-
mellen Voraussetzungen fehlen oder die materiellen Vorgaben nicht eingehalten sind.

1. Ermachtigungsgrundlage

Fraglich ist zunachst, auf welcher Rechtsgrundlage der Kostenbescheid ergangen ist.

,Die Kosten fiir das Abschleppen, die Sicherstellung und Verwahrung werden in Hamburg seit 2004 einheit-
lich nach gebiihrenrechtlichen Vorschriften erhoben (vgl. OVG Hamburg. Urt. v. 07.10.2008, 3 Bf 116/08,
DAR 2009, 215 ff.; Urt. v. 07.10.2008, 3 Bf 81/08, NordOR 2009, 167, 168). Mit dem Gesetz zur Neuorgani-
sation des Abschleppverfahrens vom 09.09.2003 (HmbGVBI. S. 467) hat der Gesetzgeber in § 7 Ill Hmb-
SOG und § 19 | HmbVwVG jeweils den Satz angefiigt: ,Die Erhebung von Kosten nach dem Geblihrenge-
setz bleibt unberiihrt.” In der Gesetzesbegriindung (Bi-Drs. 17/2810 vom 27.5.2003, S. 2/3) wird darauf
hingewiesen, dass es nicht hinnehmbar sei, die Kostenpflicht bei einem vergleichbaren Lebenssachverhalt -
verbotswidriges Abstellen eines Fahrzeugs - unterschiedlichen Regelungen zu unterwerfen. Die Umsetzung
blieb dem Verordnungsgeber (iberlassen (a. a. O., S. 4); der entsprechende Geblihrentatbestand ist sodann
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durch Verordnung vom 02.12.2003 (HmbGVBI. S. 557) mit der Einfliigung von Nummer 25 in die Anlage 1
zu § 1 | der Gebiihrenordnung fiir MaBnahmen auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
(GebOSiO) geschaffen worden.” (OVG Hamburg)

formelle Rechtswidrigkeit

Der Gebliihrenbescheid kénnte schon formell rechtswidrig sein. Es bestehen keine Be-
denken, dass die Beklagte zustandig war und der Gebuhrenbescheid form- sowie ver-
fahrensgemafl ergangen ist. Der Geblhrenbescheid ist daher nicht schon wegen for-
meller Fehler rechtswidrig.

materielle Rechtswidrigkeit

Der Gebuhrenbescheid kdnnte aber materiell rechtswidrig sein. Dies ist der Fall, wenn
entweder die Tatbestandsvoraussetzungen fehlen oder die Beklagte die Grenzen des
ihr eingeraumten Ermessens nicht eingehalten hat.

a) RechtmaBigkeit der AbschleppmalRnahme

»~Zu den RechtméBigkeitsvoraussetzungen des angefochtenen Geblihrenbescheids gehért wegen des
Grundsatzes der GesetzméBigkeit der Verwaltung, dass die Sicherstellung und Verwahrung des Fahr-
zeugs der Kldgerin rechtméaf3ig waren.“ (OVG Hamburg aaO)

aa) Voraussetzungen der Abschleppmafnahme

Nach § 14 | 2 HmbSOG wird ein verbotswidrig abgestelltes Fahrzeug in der
Regel sichergestellt, wenn es die Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs be-
eintrachtigt oder eine Gefahrdung, Behinderung oder Belastigung anderer Ver-
kehrsteilnehmer nicht auszuschlieRen ist und der vom Fahrzeug ausgehenden
Gefahr nicht mit einer Umsetzung auf einen in unmittelbarer Nahe gelegenen
freien und geeigneten Platz im o6ffentlichen Verkehrsraum begegnet werden
kann.

Die Klagerin parkte auf einem Sonderparkplatz fir Schwerbehinderte mit au-
Rergewdhnlicher Gehbehinderung (Zeichen 314 der Anlage 3 zu § 42 Il StVO).

,GemaR § 42 IV StVO, Erlduterung Nr. 2 Satz 2 zu Zeichen 314 in der am 12.06.2008 geltenden
Fassung (seit 1. September 2009: § 42 Il StVO i. V. m. Anlage 3, Ifd. Nr. 7, Erlduterung Nr. 1
Buchst. e; im hier entscheidenden Punkt unverédndert) ,gelten” die Sonderparkberechtigungen,
die durch das Zeichen 314 mit Zusatzzeichen gewéahrt werden ,nur, wenn die Parkausweise gut
lesbar ausgelegt sind.” Auch wenn in der Vorschrift das Wort ,gliltig“ vor Parkausweis fehlt,
kann die Vorschrift nur so verstanden werden, dass der auszulegende Parkausweis gliltig sein
muss, d.h. er muss von der zustédndigen Stelle ausgestellt sein und auch in zeitlicher Hinsicht
noch gelten. Mit einem nicht mehr gliltigen Parkausweis Idsst sich eine aktuell bestehende Park-
berechtigung nicht (mehr) nachweisen.” (OVG Hamburg aaO)

Es bestand daher materiell eine Sonderparkberechtigung. Diese war jedoch
nicht durch Auslegen eines gultigen Sonderparkausweises deutlich gemacht.
Fraglich ist, ob es insofern ausreicht, dass die Sonderparkberechtigung be-
stand oder ob diese in jedem Fall ohne weiteres vor Ort erkennbar sein muss.

,Voraussetzung der RechtméBigkeit des Parkens auf der Sonderparkfléche ist damit das Aus-
legen des gliltigen Parkausweises; die Eigenschaft als Schwerbehinderter mit auBergewdéhnli-
cher Gehbehinderung reicht noch nicht, um auf einer solchen Sonderparkfliche parken zu
diirfen. Das entspricht einhelliger obergerichtlicher Rechtsprechung (vgl. VGH Mannheim,
Urt. v. 30.03.1992, 1 S 1266/91, NJW 1992, 2442 f., VGH Kassel, Urt. v. 05.07.1994, 11 UE
666/94, juris, OVG Koblenz, Urt. v. 25.01.2005, 7 A 11726/04, NVwZ-RR 2005, 577 f., OVG
Miinster, Beschl. v. 02.03.2009, 5 A 787/08, juris; Beschl. v. 17.02.2009, 5 A 3413/07, VRS Bd.
116, 294 f.). Nach der amtlichen Begriindung der Vorschrift (VkBI. 1988, 210, 227) sollte hiermit
deutlich gemacht werden, dass Parksonderrechte nur mit dem Auslegen der Ausnahmege-
nehmigung (Parkausweis) in Anspruch genommen werden diirfen. Erkennbar wird daraus der
Regelungszweck, der zusténdigen Behérde die jederzeitige Kontrolle zu erméglichen, ob der
Sonderparkplatz von einem Berechtigten benutzt wird. Dies dient auch der Rechtssicherheit, da
die Priifung, ob der Parkende materiell zum Kreis der berechtigten Schwerbehinderten gehért,
zundchst zur Unklarheit (ber die Parkberechtigung fiihren wiirde (vgl. VGH Mannheim, VGH
Kassel, OVG Miinster, Beschl. v. 17.02.2009 und v. 02.03.20009, jeweils aaO).

Daher war auch der Polizeibedienstete, der hier das Abschleppen angeordnet hatte, aus
Rechtsgriinden nicht gehalten, Erkundigungen dariiber anzustellen, ob die Schwerbehin-
derteneigenschaft des Sohnes der Klégerin fortbesteht. Auch spielt die Frage, ob im Auto der
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Klégerin ein Rollator zu erkennen war, fiir die Frage der Parkberechtigung im Grunde keine ent-
scheidende Rolle. Hiervon abgesehen konnte aber selbst die Klégerin in der miindlichen Ver-
handlung des Verwaltungsgerichts nicht ausschlie3en, dass der Rollator ihres Sohnes unter der
zugezogenen Kofferraumabdeckung ihres Autos gelegen hat und damit fiir den Polizeibedienste-
ten nicht erkennbar war.“ (OVG Hamburg aaO)

Ist aber das Auslegen des Parkberechtigungsausweises Voraussetzung dafur,
dass auf der Sonderparkflache geparkt werden darf, so reicht es in der Konse-
quenz nicht aus, wenn der Betreffende nach dem Abschleppen nachweist, dass
er zum Kreis der ,an sich® berechtigten Personen gehort, weil er selbst oder ei-
ne von ihm befdrderte Person schwerbehindert mit auflergewdhnlicher Gehbe-
hinderung ist.

,Das folgt auch daraus, dass sich die RechtméRigkeit der Abschlepp- und Sicherstellungsanord-
nung nach den Verhiltnissen in dem Zeitpunkt beurteilt, in dem sie getroffen wird (vgl. OVG
Hamburg, Urt. v. 29.01.2008, 3 Bf 253/04, VRS Bd. 114, 316). Es bedarf hier keiner Entschei-
dung, ob eine Abschleppanordnung im Einzelfall unverhéltnisméBig sein kann, wenn die Glil-
tigkeit eines (ausgelegten) Parkausweises fiir Behinderte erst seit wenigen Tagen abgelaufen ist.
Ein solcher Fall lag hier nicht vor. Die Geltungsdauer des Parkausweises der Klagerin (,gliltig bis
Februar 2008%) war am 12.06.2008 bereits mehr als drei Monate abgelaufen.” (OVG Hamburg
aa0)

Die Anordnung des Polizeibediensteten, das Fahrzeug abschleppen und zur
Verwahrstelle bringen zu lassen, war rechtmaRig. Die Klagerin parkte auf ei-
nem Sonderparkplatz fir Schwerbehinderte mit auRergewdhnlicher Gehbehin-
derung, ohne hierzu berechtigt zu sein, und damit verbotswidrig nach (§ 14 | 2
HmMbSOG).

bb) Kostenpflicht der Klagerin

Der Gebuhrenbescheid ist aber selbst bei Rechtmaligkeit der Abschleppmalinah-
me nur dann rechtmafig, wenn die Klagerin auch verpflichtet ist, diese Kosten zu
tragen.

Grundsatzlich fallen gemar § 14 11l 3 HmbSOG die Kosten der Sicherstellung und
Verwahrung der Person zur Last, die fur den Verkehrsverstol3 verantwortlich ist.
Dies ist ohne weiteres die Klagerin.

(1)

(2)

keine Gebuihrenerhebung bei der Klagerin nach Ermessen

Allerdings kdnnte die Geblhrenerhebung bei der Klagerin ermessensfehlerhaft
sein, da die materielle Sonderparkberechtigung letztlich feststeht. Fraglich ist
allerdings, ob die Kostenerhebung Giberhaupt im Ermessen der Beklagten steht.

,Die Heranziehung des Pflichtigen ergeht damit als eine gebundene Entscheidung; dies gilt
gemall § 1 GebOSiO i.V.m. Nr. 25 und Nr. 26 der Anlage 1 fiir die Erhebung der Amtshand-
lungsgebiihr und die Verwahrgebiihr, gemél3 § 5 V 1 GebG i. V. m. § 1 der Verordnung (iber
die Hbéhe von Gemeinkostenzuschldgen fiir den geforderten Gemeinkostenzuschlag sowie
nach § 5 Il Nr. 5 GebG fiir die Erhebung der Auslagen. GeméR § 3 | Nr. 4 GebG ,werden” Ver-
waltungsgebiihren fiir die Vornahme dort ndher umschriebener Amtshandlungen erhoben. Ge-
blhrenpflichtig ist gemal § 9 | Nr. 5 GebG die Person, die besonderen Anlass fiir die Amtshand-
lung gegeben hat. Damit ist kein Raum fiir ein Ermessen eréffnet.

Eine Gleichbehandlung der nach § 14 Ill 3 HmbSOG Geblihrenpflichtigen mit den nach § 7 Il
HmbSOG Gebiihrenpfiichtigen, wie sie im angefochtenen Urteil angesprochen wird, ist nicht
mehr méglich. Fiir Abschleppkostenfélle gilt némlich § 7 Ill 1 HmbSOG nicht mehr. Wie der Be-
griindung des Gesetzes zur Neuorganisation des Abschleppverfahrens zu entnehmen ist, sollte
auch der Fall eines Einschreitens im Wege der unmittelbaren Ausfiihrung bei Abschleppfél-
len dem Geblihrenrecht unterworfen werden: "Die an sich einschldgige Vorschrift des § 7 Abs. 3
Satz 1 wird folglich in Abschleppféllen durch die noch zu schaffenden spezielleren geblihren-
rechtlichen Vorschriften verdrdngt werden® (Bii-Drs. 17/2810, S. 3).“ (OVG Hamburg aaO)

Da es sich bei der Gebuhrenerhebung um eine gebundene Entscheidung han-
delt, kommt eine Rechtswidrigkeit wegen fehlerhafter Ermessenausibung bei
der Heranziehung der Klagerin nicht in Betracht.

keine Gebiihrenerhebung bei der Klagerin wegen der Ausstellung eines
entsprechenden Sonderparkausweises wahrend des Widerspruchsverfah-
rens
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Allerdings kénnte es fir die Frage nach der RechtmaRigkeit der Gebuhrener-
hebung bei der Klagerin auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Erlasses des
Widerspruchsbescheids ankommen und hierbei zu bertcksichtigen sein, dass
bis zu dessen Erlass ein neuer Sonderparkausweis ausgestellt worden war.

,Da die Gebiihrenpflicht fiir die Amtshandlung mit deren Beendigung (§ 151 1 Nr.1 GebG)
und fiir die Verwahrgebiihr mit Ablieferung des Fahrzeugs auf dem Verwahrplatz entsteht (§ 15
Ill GebG, Nr. 26 der Anlage 1 zur GebOSiO), kommt es fiir die RechtméBigkeit der Geblihrener-
hebung auf diese Zeitpunkte an. Schon aus diesem Grund kénnen spéter liegende Ereignisse
wie die wenige Tage nach dem Abschleppen erfolgte Ausstellung eines neuen Parkaus-
weises fiir Behinderte fiir die Frage der VerhéltnisméRigkeit der Kostenbelastung keine Rolle
mehr spielen. Auch der vom Verwaltungsgericht kritisch beleuchtete ,Ablauf des Vorverfahrens*”
sowie einige wenig gllickliche Ausfiihrungen im Widerspruchsbescheid haben dementsprechend
keinen Einfluss auf die Rechtméfigkeit der Kostenbelastung.“ (OVG Hamburg aaO)

Die nachtragliche Ausstellung eines Sonderparkausweises wahrend des Wi-
derspruchsverfahrens fihrt daher zu keiner anderen Beurteilung der Kosten-
pflicht der Klagerin.

(3) Absehen von der Gebiihrenpflicht wegen UnverhaltnismaBigkeit

Allerdings sind Falle anerkannt, in denen aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit
ein Abweichen von der eigentlich zwingend angeordneten Kostentragungs-
pflicht in Betracht zu ziehen sein kann (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 07.10.2008,
3 Bf 116/08, DAR 2009, 215, 217; Urt. v. 04.11.2003, 3 Bf 23/03, DAR 2004,
543).

,Die Abgrenzung der Verantwortungssphéren zwischen der Allgemeinheit und dem betroffe-
nen Kraftfahrzeughalter ist dadurch gekennzeichnet, dass grundsétzlich von der Kostenpflich-
tigkeit des Verantwortlichen auszugehen ist (§ 14 Ill 3 HmbSOG). Etwas anderes gilt nur dann,
wenn auBlerordentliche oder unvorhergesehene Ereignisse, die der Allgemeinheit zuzurech-
nen waren, das Abschleppen des Fahrzeugs erforderlich gemacht haben. In einem solchen Fall
wére die Kostenbelastung des Fahrzeughalters unangemessen (vgl. OVG Koblenz, Urt. v.
25.01.2005, 7 A 11726/04, NVwZ-RR 2005, 577, 578). Hier hat aber die Kldgerin von vornhe-
rein nicht ordnungsgeméf geparkt. Der Umstand, dass der in ihrem Fahrzeug ausgelegte
Parkausweis fiir Behinderte nicht mehr gliltig war, war allein ihrem Verantwortungsbereich zu-
zurechnen. Dabei verkennt das Gericht nicht die Belastung einer alleinerziehenden Mutter mit
drei Kindern, darunter ein schwerbehindertes Kind. Es mag auch durchaus nachvollziehbar sein,
dass man bei einer Geltungsdauer des Parkausweises von flnf Jahren die rechtzeitige Neubean-
tragung vergisst; eine kiirzere Geltungsdauer mit der Folge héufigerer Notwendigkeit eines Ver-
lédngerungsantrags hétte aber wiederum eine stérkere Belastung der Kldgerin zur Folge. In jedem
Fall fallt die rechtzeitige Besorgung eines neuen Parkausweises aber in die Verantwor-
tungssphére der Kldgerin. Ihr kommt umgekehrt bei Einhaltung der entsprechenden Vorschrif-
ten das Recht zu, auf Flachen zu parken, die anderen Verkehrsteilnehmern nicht zur Verfiigung
stehen. Dann geht es aber nicht an, die Allgemeinheit die Kosten tragen zu lassen, wenn das
Auto der Kldgerin von einer Sonderparkfidche abgeschleppt wurde, weil die Kldgerin die Vo-
raussetzungen fiir deren Inanspruchnahme nicht eingehalten hat. Auch die Schwierigkeiten,
die ihr und ihrem Sohn dadurch entstanden sind, dass das Auto plétzlich nicht mehr da war, be-
ruhen letztlich auf ihrem Handeln bzw. Unterlassen.” (OVG Hamburg aaO)

Die gesetzlich angeordnete Rechtsfolge der Kostentragung durch die Klagerin
erweist sich hier nicht wegen besonderer Umstiande als unangemessen.
Das Abschleppen fiel hier in die Verantwortungssphéare der Klagerin.

cc) Hohe der Forderung

,Die Hb6he der Kostenforderung ist nicht zu beanstanden. Die Amtshandlungsgebihr in Héhe von
43,90 Euro ergibt sich aus § 1 GebOSiO i. V. m. Anlage 1 Nr. 25 (Fassung vom 4.12.2007, HmbGVBI.
S. 422, 436). Der Gemeinkostenzuschlag in Héhe von 40,60 Euro hélt sich an die Vorgaben des § 5V
1 GebG i.V.m. § 1 der Verordnung (iber die Hé6he von Gemeinkostenzuschldagen (Rahmen von 25 bis
130 Euro). Die Verwahrgebiihr in Héhe von 50,- Euro beruht auf § 1 GebOSiO i.V.m. Anlage 1
Nr. 26.3.1 (Fassung vom 22.03.2005, HmbGVBI. S. 94). Schlielllich waren auch die Auslagen (Rech-
nung des Abschleppunternehmens tiber 119 Euro) der Klégerin aufzuerlegen (§ 5 Il Nr. 5 GebG).“
(OVG Hamburg aaO)

Il. Ergebnis

Es liegen alle Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme der Klagerin in der erfolgten Héhe
vor. Der Geblhrenbescheid ist rechtmalig, die Klage ist unbegriindet.
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GewO Gewerbeuntersagung gegen Vertretungsberechtigten POR
§§ 35,12 bei Insolvenz der gewerbetreibenden GmbH

(VGH Kassel, NVWZ-RR 2012, 269; Beschluss vom 01.11.2011 - 8 A 1660/11)

Bei § 35 Vlla GewO gilt eine strenge Akzessorietat zwischen dem Untersagungsverfahren
gegen den Gewerbetreibenden selbst und dessen Vertretungsberechtigtem nur hinsicht-
lich der Einleitung des Verfahrens, nicht hinsichtlich der weiteren Fortfiihrung.

Die Schutzwirkung des § 12 GewO bezieht sich nur auf den Gewerbetreibenden, Uber
dessen Vermdgen ein Insolvenzverfahren eréffnet worden ist, nicht aber auf den Vertre-
tungsberechtigten, gegen den ein gesondertes Gewerbeuntersagungsverfahren gefiihrt
wird.

Fall Der KI. wandte sich gegen eine ihm als GmbH-Geschéaftsflihrer gegeniiber ausgesprochene Gewerbeuntersa-

gung. Er war Geschéftsfuhrer der Fa. X.-GmbH. Gegen diese GmbH und den KI. leitete das Regierungsprasidi-
um wegen Abgabenrickstanden der GmbH im Oktober 2008 jeweils ein Gewerbeuntersagungsverfahren ein. Mit
Bescheid vom 31.08.2010 wurde dem KI. die Auslibung des von der GmbH betriebenen Gewerbes sowie jede
selbststandige gewerbliche Tatigkeit, soweit sie unter § 35 | GewO féllt, und die Tatigkeit als Vertretungsberech-
tigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebs beauftragte Person mit der Be-
griindung untersagt, er habe als Geschaftsfiihrer der GmbH, gegen die am 01.03.2009 das Insolvenzverfahren
erbffnet worden sei, Abgabenriickstande in Héhe von etwa 436 000 Euro zu verantworten. Auch als Geschafts-
fiihrer der gemeinsam mit seiner Ehefrau im Januar 2009 gegriindeten und seit dem 02.03.2009 betriebenen Y .-
GmbH, gegen die inzwischen am 24.05.2011 ein Untersagungsverfahren eingeleitet worden ist, habe er Abga-
benriicksténde in Héhe von etwa 2200 Euro zu verantworten und dariiber hinaus habe er persénliche Abgaben-
rickstadnde von etwa 3000 Euro. Hiergegen hat der Klager form- und fristgerecht Anfechtungsklage vor dem zu-
stéandigen Verwaltungsgericht erhoben.

Zur Begriindung seiner Klage macht der Kl. im Wesentlichen geltend, auf Grund des gegen den Gewerbebetrieb
erdffneten Insolvenzverfahrens kénne auch ihm als Vertretungsberechtigten gegentiber gem. § 12 GewO keine
Gewerbeuntersagung verfligt werden, die auBerdem gem. § 35 Absatz VIl a GewO im Wege strenger Akzessori-
etat eine Untersagungsverfligung gegeniber der X.-GmbH voraussetze, die aber wegen der Sperrwirkung des
§ 12 GewO gegen diese nicht mehr ergehen kénne.

War die Gewerbeuntersagung rechtmafig?

Die Gewerbeuntersagung gegen den Klager ist rechtmafig, wenn die Voraussetzungen des § 35
Vila GewO flr eine Gewerbeuntersagung gegen den Vertretungsberechtigten vorliegen.

Die Gewerbeuntersagung nach § 35 | GewO richtet sich grundsatzlich gegen den Gewerbetrei-
benden selbst und nicht gegen die flir den Gewerbetreibenden vertretungsberechtigten Perso-
nen. Allerdings sieht § 35 Vlla GewO vor, dass die Untersagung auch gegen Vertretungsberech-
tigte oder mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragte Personen ausgesprochen werden
kann, wobei § 35 I, llI-VIl entsprechend anzuwenden sind.

Vorliegen eines Gewerbes
Der Klager musste nach § 35 Vlla 3 Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden sein

Ein Gewerbe ist eine selbstandige Tatigkeit, die auf Dauer angelegt und auf Gewinnerzie-
lung ausgerichtet ist. Es bestehen insofern keine Zweifel, dass die GmbH ein Gewerbe aus-
Ubt, deren Vertretungsberechtigter der Klager nach § 351 1 GmbHG ist.

Unzuverldssigkeit des Klagers

Eine Gewerbeuntersagung gegeniber dem Klager setzt zunachst voraus, dass dieser unzu-
verlassig im Sinne des § 35 | GewO ist. Unzuverlassig ist, wer nicht die Gewahr dafir bietet,
dass Gewerbe ordnungsgemal, insbesondere unter Einhaltung der rechtlichen Vorgaben zu
fuhren.

Die Unzuverlassigkeit eines Gewerbebetreibenden oder — wie hier — seines Vertretungsbe-
rechtigten kann sich auch daraus ergeben, dass steuerliche Pflichten verletzt werden.

Erforderlich ist, dass der Gewerbetreibende seinen steuerlichen Pflichten langere Zeit be-
harrlich und nachhaltig nicht nachkommt. Allerdings kommt hier nur die Verletzung von
steuerlichen Pflichten in Betracht, die mit der Gewerbeausubung in Zusammenhang stehen
(Betriebssteuern). Die offentliche Hand ist auf den Eingang von Steuern und Abgaben
angewiesen, um ihren Verpflichtungen gegentiber der Allgemeinheit genligen zu kénnen.
Die Entziehung von steuerlichen Verpflichtungen, schadigt nicht nur die Alilgemeinheit, son-
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dern fuhrt auch zur unlauteren Verschaffung eines Vorsprungs im Wettbewerb mit den-
jenigen, die ihre Steuerpflichten in redlicher Weise erfiillen (BVerwG GewArchiv 82, 233).

Ob die eigenen Abgabenrickstande insofern ausreichen, ist sehr fraglich. Allerdings war der
Klager Vertretungsberechtigter der GmbH und als solcher verantwortlich flir das Entstehen
von Abgabenruckstanden in Hohe von 436.000 Euro. Dies stellt eine nachhaltige Verletzung
steuerlicher Pflichten dar, die eine Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit rechtferti-
gen kénnen.

Fraglich ist jedoch, ob insofern zur Beurteilung der Unzuverlassigkeit des Klagers auf die
Steuerriickstande der GmbH zurtickgegriffen werden kann.

1.

Abhangigkeit der Gewerbeuntersagung gegen den Vertretungsberechtigten von
der Gewerbeuntersagung gegen den Vertretenen

Zunachst stellt sich die Frage, ob eine Gewerbeuntersagung gegen vertretungsberech-
tigte Personen nach § 35 Vlla GewO nur dann in Betracht kommt, wenn auch eine Ge-
werbeuntersagung gegen den vertretenen Gewerbetreibenden ausgesprochen wurde.

a)

b)

Grundsatz der strengen Akzessorietit sowohl von Einleitung als auch von
Fortgang der Untersagungsverfahren gegen den Gewerbetreibenden und ge-
gen den Vertretungsberechtigten

Nach einer Auffassung besteht zwischen der Gewerbeuntersagung gegen den Ver-
tretungsberechtigten und gegen den Gewerbetreibenden eine strenge Akzessorietat
dergestalt, dass dem Vertretungsberechtigten die Gewerbeausibung nur untersagt
werden kann, wenn dies auch gegenliber dem Vertretenen, hier also gegen die
GmbH erfolgt ist (vgl. Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, Bd. |, Stand:
01.07.2010, § 35 Rn. 192; so — ohne weitere Begrindung — auch noch: VGH Kas-
sel, GewA 1993, 159 f.). Insofern wird eine Parallele zu dem Verhaltnis der Gewer-
beuntersagung nach § 35 | 1GewO und der erweiterten Gewerbeuntersagung nach
§ 3512 GewO gezogen.

Grundsatz der strengen Akzessorietdt nur fir die Einleitung der Untersa-
gungsverfahren gegen den Gewerbetreibenden und gegen den Vertretungs-
berechtigten

Nach anderer Auffassung ist der Verhaltnis von § 35 | GewO zu § 35 Vlla GewO je-
doch nicht vergleichbar mit dem Verhaltnis zwischen § 35 | 1GewO und § 35 | 2
GewO.

L,Der Zusammenhang der Untersagungsverfahren gegen den Gewerbetreibenden und den Vertreter
hat eine andere Bedeutung als die Akzessorietét im Anwendungsbereich der erweiterten Gewerbeun-
tersagung nach § 351 2 GewOQ. Nach dieser Vorschrift kann die Erstreckung der Untersagungsverfii-
gung auf andere Gewerbe oder unselbststéndig leitende Tétigkeiten nur in verfahrensméBiger Ver-
bindung mit der Untersagungsverfiigung erfolgen (BVerwGE 65, 1 [11] = NVwZ 1982, 503). Zudem
besteht hier eine inhaltliche Akzessorietét, weil sich die Unzuverldssigkeitsprognose auf einen be-
stimmten Gewerbetreibenden bezieht.

Im Anwendungsbereich des § 35 VIl a GewO ist der Zusammenhang der beiden Verfahren demge-
genliber lockerer. Es finden selbststindige Untersagungsverfahren gegen einen Gewerbetreiben-
den und gegen einen unselbststédndig leitend Tétigen statt. Eine verfahrensméBige Verbindung der
beiden Verfahren ist nicht vorgeschrieben. Eine Verkniipfung besteht nur insoweit, als die Untersa-
gung gegenliber dem unselbststédndig leitend Tétigen die Einleitung eines Untersagungsverfahrens
gegen den Gewerbetreibenden voraussetzt. Nicht erforderlich ist hingegen, dass die beiden Verfah-
ren zeitlich parallel zu einem Abschluss gebracht werden. Aus verfahrens- und aus materiell-
rechtlichen Griinden kann sich eine unterschiedliche Entwicklung der beiden Verfahren ergeben. Dem
trédgt § 35 VIl a 2 GewO Rechnung.

Namentlich fiihrt das Erfordernis der Akzessorietét nicht zu der von dem Oberbundesanwalt fiir gebo-
ten erachteten Folgerung, dass die beiden Verfahren ,gleichzeitig” eingeleitet werden miissten. Ein
solches Verstiandnis ldsst sich weder aus dem Gesetzestext noch aus der Systematik erschlie-
Ben. Diese Auffassung liefe darauf hinaus, dass die Behérde bei Annahme der Unzuverlédssigkeit ei-
nes Gewerbetreibenden zugleich gegen einen Vertreter oder sonst unselbststdndig leitend Tétigen
gleichsam auf Verdacht ein Untersagungsverfahren nach § 35 VIl a GewO einleiten miisste. Demge-
gentiber kann es je nach den Umsténden sachgerecht sein, zunéchst, gegebenenfalls auch (ber einen
ldngeren Zeitraum hinweg, das Untersagungsverfahren gegen den Gewerbetreibenden zu flihren und
erst bei Anhaltspunkten fiir die Unzuverldssigkeit des unselbststéndig leitend Tétigen auch gegen die-
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sen ein Verfahren einzuleiten.” (BVerwGE 100, 187 ff. = NVwZ 1997, 278 = GewA 1996, 241 ff; VGH
Kassel aa0O)

Es besteht also lediglich hinsichtlich der Einleitung der Untersagungsverfahren
eine strenge Akzessorietit.

»Ein solches Verstédndnis wird durch den Wortlaut des § 35 VIl a GewO nahegelegt und durch die Ent-
stehungsgeschichte des Gesetzes bestétigt. Die Empfehlung des Rechtsausschusses des Bundesra-
tes, § 35 VIl a GewO so zu formulieren, dass die Einleitung eines Untersagungsverfahrens gegen den
Gewerbetreibenden selbst nicht Bedingung fiir die Einleitung eines Verfahrens gegen den Vertreter

sein solle (BR-Dr 219/ 1/82, S. 13), ist nach Widerspruch des Wirtschaftsausschusses (S. 13, 14) nicht
Gesetz geworden.” (BVerwGE 100, 187 ff. = NVwZ 1997, 278 = GewA 1996, 241 ff; VGH Kassel aa0O)

2. Sperrwirkung des § 12 GewO nicht nur hinsichtlich der Gewerbeuntersagung ge-
gen den Gewerbetreibenden nach § 351 1 GewO, sondern auch hinsichtlich der
Gewerbeuntersagung gegen den Vertretungsberechtigten nach § 35 Vlila GewO

Aufgrund der Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der gewerbetrei-
benden GmbH gilt zu deren Gunsten die Sperrwirkung des § 12 GewO, mit der Folge,
dass Vorschriften, welche die Untersagung eines Gewerbes wegen Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden, die auf ungeordnete Vermdgensverhaltnisse zuriickzufihren
ist, ermdglichen, wahrend eines Insolvenzverfahrens keine Anwendung in Bezug auf
das Gewerbe finden, das zur Zeit des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
ausgelibt wurde.

Die zuvor dargestellte Akzessorietat der Untersagungsverfahren gegen den Gewerbe-
treibenden selbst nach § 35 1 1 GewO und den Vertreter nach § 35 Vlla GewO dazu flih-
ren, das die Sperrwirkung des § 12 GewO auch zugunsten des Vertretungsberechtigten
gilt, wie dies bei einer erweiterten Gewerbeuntersagung gem. § 35 1 2 GewO der Fall ist.

a) Sperrwirkung auch zugunsten des Vertreters

Teilweise wird vertreten, dass § 35 VII a GewO unter die von § 12 GewO erfassten
Vorschriften falle und eine Gewerbeuntersagung deshalb auch nach dieser Vor-
schrift nicht ausgesprochen bzw. vollzogen werden dirfe (vgl. Ennuschat, in: Tet-
tinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. [2011], § 12 Rd. 10).

JIDiese Auffassung] beruft sich auf einen Aufsatz (vgl. Schmidt, GewA 2003, 326 [328]), der eine nicht
als vergleichbar bezeichnete Fallgestaltung betrifft und fiir die vorliegende Konstellation allenfalls
Uberlegungen fiir naheliegend hélt, ob die Schutzwirkungen des § 12 GewO auch zu Gunsten des die
GmbH vertretenden Geschéftsfiihrers eingreifen. Diese Situation befinde sich enger an der Ausgangs-
lage, die § 12 GewO im Blick habe, als die von ihm behandelte Konstellation einer geschéftsfiihrenden
GmbH mit einer von insolvenzrechtlichen MalBnahmen betr. GmbH und Co. KG.“ (VGH Kassel aa0)

b) Aussetzung des Untersagungsverfahrens gegen den Vertreter bei Insol-
venzeroffnung nach Einleitung des Untersagungsverfahrens

Eine andere Auffassung geht davon aus, dass bei Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens nach Einleitung des Gewerbeuntersagungsverfahrens zwar das Untersa-
gungsverfahren gegen den Gewerbetreibenden — hier also gegen die GmbH — gem.
§ 12 GewO auszusetzen ist, das Verfahren gegen den Vertretungsberechtigten
mangels entsprechender Vorschrift aber fortgeflihrt werden kénne (vgl. Marcks, in:
Landmann/Rohmer, § 12 Rn 13).

Nur fir den — hier nicht gegebenen — Fall, dass bei Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens die Gewerbeuntersagungsverfahren noch nicht eingeleitet sind, soll danach
wegen der strengen Akzessorietat ein Untersagungsverfahren auch gegen den Ver-
tretungsberechtigten nicht eingeleitet werden kénnen.

c) keine Auswirkung der Sperrwirkung des § 12 GewO auf den Vertretungsbe-
rechtigten

Der VGH Kassel ist der Auffassung, dass sich § 12 GewO nicht auf das Untersa-
gungsverfahren gegen den Vertretungsberechtigten nach § 35 Vlla GewO auswirkt.

Bei § 35 | 2 handele es sich um ein einheitliches, allein gegen den von der Insol-
venzeroffnung betr. Gewerbetreibenden gerichtetes Untersagungsverfahren
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handelt, wahrend es bei § 35 | 1 GewO und § 35 Vlla GewO um zwei selbststandi-
ge (fort-)gefiihrte Verfahren geht.

,Nédmlich zum einen gegen die gewerbetreibende GmbH, (iber deren Vermdgen allein die Insolvenz
eroffnet ist, und zum anderen gegen ihren Vertretungsberechtigten persénlich wegen der von ihm
bei der Betriebsleitung gezeigten und auch der GmbH zuzurechnenden gewerberechtlichen Un-
zuverléssigkeit.

Da § 12 GewO schon seinem Wortlaut nach an die Ausiibung eines Gewerbes ankniipft und der
Vertretungsberechtigte i. S. des § 35 VIl a GewO eine unselbststéndig leitende und damit keine eige-
ne gewerbliche Titigkeit ausiibt, erfasst ihn diese Regelung nicht (vgl. Hahn, GewA 2000, 361
[363]); andernfalls héatte es dem Gesetzgeber oblegen, die in § 35 VIl a GewO genannte Personen-
gruppe ausdrticklich in § 12 GewO zu erwdhnen (vgl. VG GielRen, BeckRS 2011, 53746). Das ergibt
sich auch aus Sinn und Zweck der Regelung. Wenn — wie hier — das Insolvenzverfahren nicht iiber
das persé6nliche Vermégen des Vertretungsberechtigten erbffnet worden ist, besteht ihm gegeniiber
auch nicht das dem § 12 GewO zu Grunde liegende Bedlirfnis, eine Sanierungsméglichkeit des in-
solventen Vermégens offen zu halten. Andernfalls kénnte ein vertretungsberechtigter Geschéftsfiih-
rer, der die gewerberechtliche Unzuverldssigkeit der GmbH und deren Insolvenz zu verantworten hat,
weiter ungehindert selbst oder — wie hier — als Geschéftsfiihrer einer anderen GmbH am Wirtschafts-
leben teilnehmen, ohne den Restriktionen des Insolvenzverfahrens unterworfen zu sein. Nach seinem
Regelungszweck ist § 12 GewO danach nur auf die (natiirliche oder juristische) Person anwendbar,
liber deren Vermégen die Insolvenz eréffnet worden ist.“ (VGH Kassel aaQ)

Dem steht auch nicht entgegen, dass nach Sinn und Zweck des § 12 GewO auch
deren Leitungspersonal geschiitzt werden muss, um das Unternehmen, das an-
dernfalls auf eine schwierig zu erlangende Fremdgeschaftsfilhrung angewiesen
sei, im Insolvenzverfahren soweit als mdglich zu sanieren und zu erhalten

J[Dies] liberdehnt den Regelungszweck und berticksichtigt wiederum nicht, dass das gegen den Ver-
tretungsberechtigten gem. § 35 VIl a GewO gefiihrte Gewerbeuntersagungsverfahren selbststdndig
fortgefiihrt wird und dass ihm eine eigenstédndige prédventiv-ordnungsrechtliche Schutzfunktion fiir
den ordnungsgeméfRen und redlichen Wirtschaftsverkehr zukommt; die Heranziehung des § 35 Il InsO

ist angesichts der unterschiedlichen gesetzlichen Zielrichtungen im Rahmen des vorliegenden gewer-
berechtlichen Untersagungsverfahrens verfehlit.“ (VGH Kassel aaO)

Da hier § 12 GewO nicht anwendbar ist, konnten auch die Abgabenrickstéande der
GmbH fir die Prognose der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit des Kl. zu Grun-
de gelegt werden.

Erforderlichkeit der Gewerbeuntersagung

Weitere Voraussetzung fir die Gewerbeuntersagung ist nach § 35 | GewO, dass die Unter-

sagung des Gewerbes zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten er-

forderlich ist.

Beachte: Es handelt sich hier nicht um eine Erforderlichkeitspriifung im Rahmen einer Verhaltnismafigkeitspri-
fung. Die VerhaltnismaRigkeit eines Mittels ist zu prifen, wenn der Behdérde Ermessen eingeraumt ist.
Die Voraussetzungen fiir eine behérdliche MalRnahme liegen in solchen Fallen vor (Tatbestandsseite
einer Norm) und auf der Rechtsfolgenseite wird der Behdrde ein Entscheidungsspielraum bei der Wahl
der Mittel eingerdumt. Bei der Gewerbeuntersagung hingegen handelt es sich nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 35 | GewO (,ist*), um eine gebundene Entscheidung. Auf der Rechtsfolgenseite ist der
Behorde daher kein Entscheidungsspielraum eingeraumt. Das Merkmal der Erforderlichkeit in § 35 1 1
GewO ist ein Tatbestandsmerkmal und als solches ein unbestimmter Rechtsbegriff, den die Behorde
auslegen muss, um festzustellen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Gewerbeuntersagung
vorliegen. Die Anwendung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes unterliegt im Gegensatz zum Ermes-
sen der vollen gerichtlichen Uberpriifung.

1. Schutz der Allgemeinheit

Mit diesem einschrankenden Tatbestandsmerkmal wird deutlich gemacht, dass die Ge-
werbeuntersagung nur das letzte Mittel sein kann, um den Verkehr vor einem unzuver-
Iassigen Gewerbetreibenden zu schitzen (ultima ratio). Daher ist die Behorde ver-
pflichtet zu prifen, ob die von der Unzuverlassigkeit ausgehende Gefahr auch ein ande-
res, weniger einschneidendes Mittel beseitigt werden kann. Insbesondere kommen hier
Auflagen oder Teiluntersagungen in Betracht.

Gerade bei der Unzuverlassigkeit wegen Steuerschulden ist fraglich, ob hier tGberhaupt
die Allgemeinheit Gberhaupt geschitzt werden muss, also ob eine Gefahrdung der All-
gemeinheit durch die Nichterfiillung der steuerlichen Pflichten anzunehmen ist.

-24 -

ZA 05/2012 ©Juridicus GbR
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Die Steuerpflicht besteht zum einen im Interesse der Allgemeinheit an der Sicherstel-
lung der Finanzierung staatlicher Aufgaben. Nur wenn die Abgabenpflichtigen ihrer
Steuerpflicht nachkommen, kann die ordnungsgemafRe Funktionsfahigkeit des Allge-
meinwesens aufrechterhalten werden. Insofern besteht ein schutzwirdiges Interesse
der Allgemeinheit an der Erflllung der steuerlichen Pflichten.

2. Erforderlichkeit

Zum Schutz dieses Interesses misste die Gewerbeuntersagung auch erforderlich sein.
Dann dirfte kein milderes Mittel zur Verfligung stehen. Ein solches ist hier angesichts
der vom Klager verursachten Abgabenriickstande nicht ersichtlich.

IV. Voraussetzungen einer erweiterten Gewerbeuntersagung

Im vorliegenden Fall wurde dem Klager aber nicht nur die Befugnis zur Vertretung der GmbH
entzogen, sondern auch die eigene gewerbliche Tatigkeit untersagt sowie die Vertre-
tungsberechtigung fiir weitere Gewerbetreibende entzogen. Insofern handelt es sich ge-
genuber dem Klager um eine erweiterte Gewerbeuntersagung, so dass nach § 35 Vlla 3
GewO die Voraussetzungen des § 35 | 2 GewO vorliegen mussen.

Danach kann die Untersagung auch auf die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines Ge-
werbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte Person sowie
auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, soweit die festgestellten Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, dass der Gewerbetreibende auch fiir diese Tatigkeiten
oder Gewerbe unzuverlassig ist.

Da der Klager hier Abgabenpflichten in erheblichem Umfang vernachlassigt hat, die fur al-
le gewerblichen Tatigkeiten bestehen, ist es auch gerechtfertigt, im die eigene gewerbliche
Tatigkeit sowie die Vertretung anderer Gewerbetreibender zu untersagen, da die Zuverlas-
sigkeitsprognose den Schluss darauf zulasst, dass auch bezlglicher solcher Tatigkeiten
anzunehmen ist, dass die Abgabenpflichten zukiinftig nicht ordnungsgeman erfillt werden.

Ergebnis: Die Voraussetzungen flr eine erweiterte Gewerbeuntersagung gegen den Klager
nach § 35 Vlla, | GewO lagen daher vor. Die Klage ist unbegriindet.

©Juridicus GbR ZA 05/2012 -25-



Kurzauslese |

Kurzauslese |

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

BGB Selbststindiges Beweisverfahren BGB
§ 204 INr.7 Hemmung der Verjahrung

(BGH in NJW 2012, 1140; Beschluss vom 09.02.2012 - VII ZR 135/11)

Die Verjahrung des Vergiitungsanspruchs des Auftragnehmers wird gem. § 204 | Nr. 7 BGB gehemmt, wenn der
Auftragnehmer zur Aufklarung von Werkmangeln ein selbststandiges Beweisverfahren einleitet, um die Abnahme-
reife seiner Werkleistungen und die tatsachlichen Voraussetzungen fiir die Falligkeit seines Vergitungsanspruchs
nachweisen zu kénnen.

l. In Rspr. und Lit. ist umstritten, ob ein vom Auftragnehmer zur Klarung der Mangelfreiheit eingeleitetes selbst-
standiges Beweisverfahren gem. § 204 | Nr. 7 BGB zur Hemmung der Verjahrung seines Vergutungsan-
spruchs fiihrt.

. dagegen: OLG Saarbriicken NJW-RR 2006, 163 = NZBau 2006, 714; Kniffka/Koeble, Kompendium d.
BauR, 3. Aufl., Teil 2 Rn 139; Lenkeit BauR 2002, 196; Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 204 Rn 30; MiKo-
BGB/Grothe, 6. Aufl., § 204 Rn 44; Vogel, jurisPK-PrivBauR 6/2008, Anm. 4 E

. dafiir insb.: Ingenstau/Korbion, VOB, 17. Aufl., Teil B, Anh. 3 Rn 41 m. w. Nachw.; Erman/Schmidt-
Rantsch, BGB, 13. Aufl., § 204 Rn 20

Il.  Hintergrund fiir diesen Meinungsstreit ist der sich aus der BGH-Rspr. ergebende Grundsatz, dass die Hem-
mungswirkung des selbststandigen Beweisverfahrens nur solche Anspriiche betrifft, fliir deren Nachweis die vom
Glaubiger zum Gegenstand des Beweisverfahrens gemachten Tatsachenbehauptungen von Bedeutung sind
(BGHZ 175, 161 = NJW 2008, 1729 = NZBau 2008, 377 = NZM 2008, 372; auch zum alten Recht: BGHZ 120,
329 = NJW 1993, 851; BGH NJW 1993, 1916 = ZfBR 1993, 182 = BauR 1993, 473; NJW-RR 2001, 385 = NZBau
2001, 201 = ZfBR 2001, 183 = BauR 2001, 674). Daran kénnte es fehlen, wenn der Auftragnehmer die Mangel-
freiheit aufklaren lassen will, um Mangelrechte des Auftraggebers abzuwehren. Das wiederum ist regelmafig der
Fall, wenn seine Werkleistungen abgenommen sind und sein Vergutungsanspruch fallig geworden ist. Gerade
darauf stellen das OLG Saarbticken (NJW-RR 2006, 163 = NZBau 2006, 714) und ersichtlich auch die ihm fol-
gende Lit.-Meinung ab.

LHier liegen die Dinge anders: Die Kl. hat das selbststdndige Beweisverfahren eingeleitet, nachdem der Bekl. die verlangte
Abnahme unter Hinweis auf angebliche Médngel verweigert hatte. Die Félligkeit seines Verglitungsanspruchs hing gem.
§ 640 | 3 BGB also davon ab, nachweisen zu kénnen, dass die behaupteten Méngel nicht vorlagen und der Bekl. hétte abneh-
men mussen. Fir derartige Fallkonstellationen, in denen der Auftragnehmer die Mangelfreiheit seiner Werkleistungen in einem
selbststdandigen Beweisverfahren kldren lassen will, um seinen Vergiitungsanspruch gerichtlich durchsetzen zu kénnen, fiihrt
die Einleitung eines solchen Verfahrens nach einhelliger Auffassung dazu, dass die Verjédhrung des Vergiitungsanspruchs gem.
§ 204 | Nr. 7 BGB gehemmt wird (vgl. Kniffka/Schmitz, ibr-online-Kommentar BauvertragsR, Stand 30. 9. 2011, § 634a Rn 126;
Ingenstau/Korbion, Teil B, Anh. 3 Rn 41; Lakkis, jurisPK-BGB, 5. Aufl., § 204 Rn 9.1; Weyer BauR 2001, 1807; Heinrichs BB
2001, 1417).“ (BGH aaO)

BGB Aufhebungsvertrag BGB
§3231 Rucktritt nach Insolvenzantrag

(BAG in BB 2012, 1033 = NZA 2012, 205; Urteil vom 10.11.2011 — 6 AZR 357/10)

l. Zahlt der Arbeitgeber eine in einem Aufhebungsvertrag geregelte Abfindung nicht, kann der Arbeithehmer
grds. gem. § 323 | BGB vom Aufhebungsvertrag zuriicktreten.

~Der auBergerichtliche Aufhebungsvertrag, mit dem das Arbeitsverhéltnis gegen die Zahlung einer Abfindung beendet wird,
ist ein gegenseitiger Vertrag i. S. von § 323 BGB. Die Zustimmung des Arbeitnehmers zur Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses steht grundsétzlich im Gegenseitigkeitsverhéltnis zu der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung der zugesagten Abfin-
dung. Diese ist bei einem aul3ergerichtlichen, auf Initiative des Arbeitgebers zu Stande gekommenen Aufhebungsvertrag die
Gegenleistung des Arbeitgebers fiir die Zustimmung des Arbeitnehmers zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (st. Rspr. seit
BAG NZA 1988, 466 = NJW 1988, 2638; vgl. auch BAG NZA 1998, 643; BAG NZA 2002, 584 = NJOZ 2002, 1242; a. A. v.
Puttkamer BB 1996, 1440).“ (BAG aaO)

Il.  Der Riicktritt des Arbeitnehmers von einem Aufhebungsvertrag ist jedoch dann ausgeschlossen, wenn sein
Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Abfindung nicht durchsetzbar ist. An der Durchsetzbarkeit des Ab-
findungsanspruchs fehlt es regelmaRig dann, wenn der Arbeitnehmer Kenntnis davon hat, dass die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen seines Arbeitgebers beantragt ist, oder wenn der Arbeitgeber
nach dem Eréffnungsantrag auf Grund der Anordnung von SicherungsmafRnahmen durch das Insolvenzge-
richt nach § 21 InsO die Abfindung nicht zahlen darf.
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»§ 323 I Alt. 1 BGB verlangt zwar anders als § 326 | BGB a. F. weder den Verzug des Schuldners mit der Leistung noch ein
Vertretenmiissen. Nach dem Gesetzeswortlaut reicht es vielmehr aus, wenn eine féllige Leistung trotz Fristsetzung, soweit
eine solche nach § 323 Il BGB nicht entbehrlich ist, nicht erbracht worden ist. Jedoch ist nach allgemeiner Meinung als un-
geschriebenes Tatbestandsmerkmal die Durchsetzbarkeit der Forderung Voraussetzung fiir das gesetzliche Riicktritts-
recht nach § 323 BGB (Staudinger/Otto/Schwarze, BGB, 2009, § 323 Rn B 28; Soergel/Gsell, 13. Aufl., § 323 Rn 50; Bamber-
ger/Roth/Grothe, BGB, 2. Aufl., Bd. 1, § 323 Rn 5; MiiKo-BGB/Ermnst, § 323 Rn 47). § 323 BGB erméglicht dem Glaubiger die
Wahl, von der Durchsetzung der Forderung durch Leistungsklage abzusehen und sich stattdessen fiir eine Riickabwicklung
des Vertragsverhéltnisses zu entscheiden. Das gesetzliche Rlicktrittsrecht setzt damit voraus, dass der Schuldner die geschul-
dete Leistung ordnungsgemdf3 erbringen kann und muss, dies aber — warum auch immer — nicht tut (vgl. Staudin-
ger/Otto/Schwarze, § 323 Rn A 8). Die von § 323 BGB nach wie vor vorausgesetzte Verletzung der Leistungspflicht ist be-
griffsnotwendig ausgeschlossen, wenn der Schuldner nicht leisten muss oder unter Umstédnden auch gar nicht leisten darf, die
Forderung also nicht durchsetzbar ist (vgl. Herresthal Jura 2008, 561). In der Lit. wird eine fehlende Durchsetzbarkeit bei Vor-
liegen von Einreden und Einwendungen, insbes. der Einrede des nicht erfiillten Vertrags (§ 320 BGB), der Verjdhrung oder des
Vorliegens eines Zuriickbehaltungsrechts (§ 273 BGB) angenommen (ausfiihrlich m.w. Nachw.: Herresthal Jura 2008, 561).

Der Durchsetzbarkeit des Abfindungsanspruchs des Ki. [stand] die ,,dolo-petit-Einrede* entgegen. Die Rechtsausiibung des
KI. verstie3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und war missbréuchlich, weil ihr kein schutzwiirdiges
Eigeninteresse zu Grunde lag. Ein solches schutzwiirdiges Interesse fehlte, weil der Kl. mit der Zahlung der Abfindung eine
Leistung forderte, die er alsbald hétte zurlickgewéhren mussen (vgl. BAG NZA-RR 2007, 641). Ein Fall des ,dolo agit, qui petit,
quod statim redditurus est” lag vor. Gem. § 130 | 1 Nr. 2 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar, die einem Insolvenzgléu-
biger eine Sicherung oder Befriedigung gewéhrt oder erméglicht hat, wenn sie nach dem Eréffnungsantrag vorgenommen wor-
den ist und wenn der Gldubiger zur Zeit der Handlung die Zahlungsunféhigkeit oder den Eréffnungsantrag kannte. Letzteres
war beim Ki. der Fall: Der Ki. hatte die Auffassung vertreten, er miisse angesichts des kiirzlich gestellten Insolvenzantrags da-
von ausgehen, dass die Schuldnerin die Abfindung nicht fristgerecht zahlen werde, und damit seine Kenntnis vom Eréffnungs-
antrag dargetan. Hétte die Schuldnerin dem KI. unter Versto3 gegen die Anordnung des AG Kéin die im Aufhebungsvertrag
vereinbarte Abfindung gezahlt, wére diese dem Kl. gewéhrte Befriedigung deshalb nach § 130 1 1 Nr. 2 InsO anfechtbar mit der
Folge, dass der Ki. den Abfindungsbetrag nach § 143 I InsO zur Insolvenzmasse hétte zuriickgewédhren miissen.” (BAG aaO)

BGB Widerrufsbelehrung BGB
§ 355112 Unverziiglichkeit

(OLG Hamm in NJW 2012, 1156; Urteil vom 10.01.2012 — 4 U 145/11)

Die Widerrufsbelehrung wird bei einem Angebot auf der Internetauktionsplattform eBay auch dann unverziig-
lich nach Vertragsschluss i. S. des § 355 Il 2 BGB erteilt, wenn die zusitzliche Ubermittlung in Textform zwar
nicht unmittelbar nach dem Abschluss des Vertrags durch Abgabe des Hdéchstgebots, wohl aber unmittelbar im An-
schluss an das 49 Stunden spater eintretende Auktionsende erfolgt.

,Die Ubermittlung unmittelbar im Anschluss an das Auktionsende geschah i. S. des § 355 Il 2 BGB unverziiglich nach Vertrags-
schluss, auch wenn der Vertrag mit [der Abgabe des Héchstgebots] bereits zu Stande gekommen war. Unverziiglich im vorgenann-
ten Sinne heiSt ndmlich gleichermal3en wie im Rahmen des § 121 | BGB ,,ohne schuldhaftes Zégern“. Das bedeutet, dass der
Unternehmer die erste ihm zumutbare Méglichkeit ergreifen muss, um dem Verbraucher die Informationen in Textform zuzu-
senden (BT-Dr 16/11 643 S. 103). Dies kann bei Internetauktionen jedoch erst unmittelbar im Anschluss an den erfolgreichen
Abschluss der Auktion, mithin dem Ende der vom Anbieter bestimmten Laufzeit der Fall sein (vgl. auch Wildemann, jurisPK-BGB, §
355 Rn 21 m. w. Nachw.). Denn da die Nutzer der Plattform unter anonymisierten Mitgliedsnamen auftreten, wird dem Unternehmer
die Identitét seines Vertragspartners bekanntermal3en erst zu diesem Zeitpunkt bekannt gegeben (BT-Dr 16/11 643 S. 103).

Hinzu kommt, dass einem ersten Héchstgebot bis zum endgtiltigen Ablauf der Auktion prinzipiell eine Vielzahl weiterer Héchstgebote
einiger weniger oder auch vieler weiterer sich ggf. sogar wiederholt iiberbietender Verbraucher folgen kann. In Anbetracht dessen
wird man dem Unternehmer schon unter Zumutbarkeitserwdgungen zubilligen miissen, bis zum Auktionsende zu warten, um so-
dann im unmittelbaren Anschluss (allein) den letztendlichen Kéufer liber dessen Widerrufsrecht zu belehren. Die — im Rahmen der
Feststellung der Unverziiglichkeit angemessen zu beriicksichtigenden (vgl. u.a. Wendtland, BeckOK-BGB, § 121 Rn 7; MiiKo-
BGB/Armbriister, 6. Aufl., § 121 BGB Rn 7) — berechtigten Belange der Bet. gebieten insoweit nichts anderes. Denn der Verbraucher
wird hierdurch nicht ldnger als unvermeidlich (ber sein Widerrufsrecht im Unklaren gelassen. Bis zum endgliltigen Auktionsende
muss er ndmlich jederzeit damit rechnen, (berboten zu werden. Damit kann er noch nicht einmal sicher sein, dass der durch sein
Héchstgebot (zunédchst) zu Stande gekommene Vertrag (berhaupt bis dahin fortbestehen wird. Bevor er aber insoweit keine Gewiss-
heit hat, muss er sich keine Gedanken dariiber machen, ob er an diesem Geschéft letztendlich festhalten will. Hierfiir besteht bis
dahin keine Notwendigkeit. Damit bedarf er (noch) nicht der ihm mit § 355 BGB eingerdumten nachtréglichen Bedenkzeit — und damit
auch (noch) keiner Widerrufsbelehrung.

Eine solche Auslegung im Rahmen des Gesetzeswortlauts widerspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers, auch wenn es in den
BT-Dr 16/11 643 S. 103 heif3t: ,Der Unternehmer verzégert die Erfiillung seiner Belehrungspflicht in der Regel schuldhaft, wenn er
nicht spétestens am Tag nach dem Vertragsschluss die Widerrufsbelehrung in Textform auf den Weg bringt.”

Denn der geédnderte § 355 Il BGB sollte gerade auch der Gleichstellung von Internetauktion und Online-Shop im Hinblick auf
die Regelfrist von 14 Tagen dienen, und zwar ausdriicklich mit Riicksicht darauf, dass es sich bei Angeboten (iber eine Internetauk-
tionsplattform bereits um rechtlich verbindliche Angebote handelt (BT-Dr 16/11643, S. 103). Dieses Ansinnen wiirde konterkariert,
wenn dem Unternehmer etwas faktisch Unmaégliches abverlangt wiirde. Der Unternehmer mag ,i. d. R.” schuldhaft handeln, wenn er
nicht spétestens am Tage nach dem Vertragsschluss die Widerrufsbelehrung lbermittelt. Ausnahmsweise kann sein Unterlassen
jedoch nicht zu beanstanden sein, wenn ihm ein Handeln faktisch nicht méglich oder unzumutbar ist.” (OLG Hamm aaO)

StGB Beihilfe StGB
§11 nicht durch bloBes ,,Dabeisein* bei der Tatbegehung

(BGH in StV 2012, 287; Beschluss vom 15.12.2011 — 2 StR 505/11)

Die bloRe Kenntnis von der Tatbegehung und deren Billigung ohne Leistung eines die Tat objektiv fordernden
Beitrags reicht nicht aus, um die Annahme von Beihilfe zu begriinden.
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,Nach der Rspr. des BGH kann zwar schon ein bloBes "Dabeisein" die Tatbegehung i. S. aktiven Tuns férdern oder erleichtern (vgl.
BGH StV 1982, 517; BGHR StGB § 27 Abs. 1 Unterlassen 3). In derartigen Féllen bedarf es aber sorgféltiger und genauer Feststel-
lungen dariiber, dass und wodurch die Tatbegehung in ihrer konkreten Gestaltung objektiv geférdert oder erleichtert wurde,
und dass der Gehilfe sich dessen bewusst war (BGH NStZ 1993, 233 und 385).“ (BGH aaO)

StGB Verbotsirrtum StGB
§ 16 Hypothetische Einwilligung bei arztlichem Eingriff

(BGH in NStZ 2012, 205; Urteil vom 11.10.2011 — 1 StR 134/11)

l. Ein Verbotsirrtum ist dann gegeben, wenn der Arzt das Fehlen des Einverstédndnisses des Patienten fir még-
lich, den Eingriff aber fiir zulassig hélt, weil er medizinisch geboten ist; die Vermeidbarkeit eines solchen Irr-
tums ist jedoch ,kaum je zweifelhaft” (vgl. im Einzelnen auch Fischer, 58. Aufl., § 223 Rn 16).

Il.  Wird hingegen festgestellt, dass der Arzt irrig angenommen hat, der Patient hatte bei vorheriger Befragung der
Erweiterung zugestimmt, so liegt ein Erlaubnistatbestandsirrtum vor, der entsprechend § 16 StGB zu behan-
deln ist (vgl. hierzu BGH NStZ-RR 2007, 340; BGH NStZ 1996, 34, 35; BGHSt 35, 246).

Die Rechtswidrigkeit entfallt, wenn der Patient bei wahrheitsgemafer Aufklarung in die tatsachlich durchge-
fihrte Operation eingewilligt hatte (vgl. u.a. BGH NStZ 2004, 442).

Dass bei ordnungsgemafRer Aufklarung die Einwilligung unterblieben ware, ist dem Arzt nachzuweisen. Verblei-
ben Zweifel, so ist nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zu Gunsten des Arztes davon auszugehen, dass die
Einwilligung auch bei ordnungsgemafer Aufklarung erfolgt ware (BGH aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 »,Schwarztanken“ an SB-Tankstelle

(BGH in NJW 2012, 1092; Beschluss vom 10.01.2012 — 4 StR 632/11)

l. War das Bestreben des Taters von Anfang an darauf gerichtet, an einer Tankstelle Benzin an sich zu bringen,
ohne den Kaufpreis zu entrichten, so macht er sich grds. nicht des Diebstahls oder der Unterschlagung, sondern
des (versuchten) Betrugs schuldig.

~,Denn indem er als Kunde auftritt und sich wie ein solcher verhélt, bringt er — jedenfalls in der Regel — durch schliissiges Ver-
halten zum Ausdruck, dass er das Benzin nach dessen Erhalt bezahlen werde. Durch diese Vortduschung einer nicht vor-
handenen Zahlungsbereitschaft erweckt er bei dem Tankstelleninhaber oder dessen Personal einen entsprechenden Irrtum
mit der Folge, dass ihm — sofern es sich um eine Bedienungstankstelle handelt — das Benzin in den Tank eingefiillt oder — falls
es eine Selbstbedienungstankstelle ist — das Einfiillen gestattet wird. Aus dem duBeren Erscheinungsbild der Tathandlun-
gen folgt bei natiirlicher Betrachtungsweise, dass es sich hier um ein durch Tduschung bewirktes Geben und nicht um ein
Nehmen im Sinne eines Gewahrsamsbruchs handelt.” (BGH aaO)

II.  Ob mit dem Einflllen bereits das Eigentum an dem Benzin erlangt wird, kann dabei dahingestellt bleiben. Jeden-
falls bringt der Tater durch die Tauschungshandlung das Benzin in seinen Besitz und erlangt damit einen Ver-
mogensvorteil i. S. des § 263 StGB, dem auf Seiten der geschadigten Tankstelle ein entsprechender Verméo-
gensnachteil gegeniibersteht.

lll. Ein vollendeter Betrug liegt jedoch nicht vor, wenn der Tater an einer Selbstbedienungstankstelle tankt, ohne
vom Tankstelleninhaber oder dessen Mitarbeiter bemerkt zu werden. In einem solchen Fall ist aber regelmaRig
vom Tatbestand des versuchten Betrugs auszugehen.

IV. Da der Tater schon beim Einfiillen mit dem Willen handelt, sich das Benzin zuzueignen, kommt eine Bestrafung
wegen Unterschlagung schon wegen deren Subsidiaritat (§ 246 | StGB) auch dann nicht in Betracht, wenn er
durch den — versuchten oder vollendeten — Betrug nur den Besitz und nicht bereits das Eigentum an diesem er-

langt.
NWStrwG Gemeingebrauch 6ffR
§18,22S.1 Nutzung eines ,,Bier-Bikes* im offentl. StraBenraum

(OVG Miinster in NWVBI 2012, 195; Urteil vom 23.11.2011 — 11 A 2325/10)

Die Nutzung eines sog. ,,Bier- bzw. Party-Bikes* im offentlichen StraBenraum stellt keinen Gemeingebrauch
dar, sondern eine Sondernutzung. Denn der Hauptzweck der Nutzung des ,Bier- bzw. Party-Bikes“ besteht darin,
Partys, Feiern oder ahnliche Veranstaltungen auf der Strafe durchzufiihren, und nicht in einer Ortsveranderung zum
Personentransport.

l. Fir die Beantwortung der Frage, ob ein Fortbewegungsmittel verkehrsfremd oder verkehrsiiblich am Ver-
kehr teilnimmt, kommt es vor allem darauf an, ob die Teilnahme am Verkehr im Rahmen dessen liegt, was mit
ihm bezweckt wird. Dieser Zweck besteht darin, eine Ortsverdanderung zum Personen- oder Giiterverkehr
durchzufiihren. Bei der Beurteilung dieser Frage kann es nur auf objektive Merkmale ankommen. Aus welchen
Motiven heraus diese Ortsveranderung erfolgt, ist im Allgemeinen gleichgliltig. Auch derjenige, der spazieren
fahrt oder abends planlos seinen Wagen durch die Stral’en der Stadt lenkt, strebt diese Ortsveranderung zum
Zwecke des Personentransports an (vgl. BVerwG MDR 71, 608).
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. Bei einem auflerlich am Verkehr teilnehmenden Verkehrs- oder Fortbewegungsmittel, das aus Sicht eines
objektiven Beobachters nach seinem Erscheinungsbild aber eine andere oder iliberwiegend andere
Funktion als die eines Verkehrsmittels erfiillt, handelt es sich um eine verkehrsfremde Sache.

. Objektive Anhaltspunkte fiir die Beurteilung, ob ein Fahrzeug oder Fortbewegungsmittel in einer anderen
Funktion als in der eines Verkehrsmittels auf die StralRe aufgebracht wird, kann etwa die technischkon-
struktive Bauart desselben sein.

. Fir die stralenverkehrsrechtliche Zuldssigkeit und damit fur den Gemeingebrauch ist es allerdings ohne
Bedeutung, ob die StraBe aus privaten oder geschéftlichen Griinden benutzt wird. Entscheidend ist al-
lein, dass sie zum Zwecke des (flieBenden oder voriibergehend ruhenden) Verkehrs benutzt wird (vgl.
BVerwG NJW 1982, 2332).

. Es liegt aber dann kein Gemeingebrauch mehr vor, wenn jemand die StraBe (objektiv) nicht vorwiegend
zum Verkehr, sondern zu anderen Zwecken benutzt.

Il.  Ausgehend von diesen Grundsatzen ist die Zweckbestimmung der Verkehrsvorginge mit dem ,,Bier- bzw.
Party-Bike“ als verkehrsfremd zu qualifizieren.

,Bei einer Gesamtschau besteht sein Hauptzweck darin, Partys, Feiern oder &hnliche Veranstaltungen auf der Stra8e durchzu-
flihren und nicht in einer Ortsverdnderung zum Personentransport. Die Verkehrsteilnahme findet lediglich duBerlich statt
oder wird jedenfalls durch den mit der Nutzung verfolgten Hauptzweck so sehr zuriick gedrédngt, dass nicht mehr von einer
Nutzung zum Verkehr gesprochen werden kann. Denn das ,Bier- bzw. Party-Bike* erfiillt aus Sicht eines objektiven Beobach-
ters schon nach seinem Erscheinungsbild nicht die Funktion eines Verkehrsmittels. Es handelt sich vielmehr um eine rollende
Veranstaltungsfldche. Nach seiner konstruktiven Bauweise und Konzeption ist es eine mit Rddern versehene Theke. Die
Nutzer sitzen an einem Tisch. Bei den Fahrten werden Bier vom Fass, andere alkoholische oder nicht alkoholische Getrdnke
gereicht. Dabei wird aulBerdem Musik abgespielt. Wiirden die vier Réder und die Pedale hinweggedacht, handelte es sich um
eine Theke mit Soundanlage, die offensichtlich keinerlei Verkehrsbezug aufwiese. Allein durch die Rédder und den Pedalantrieb
sowie die damit verbundene Fortbewegungsméglichkeit wird diese Theke nicht zu einem Verkehrsmittel, das zum Zwecke der
Ortsverdnderung auf die Stralle aufgebracht wird. Das ,Bier-Bike” unterscheidet sich vielmehr nur unwesentlich von einer au-
Bengastronomischen Stétte oder sonstigen Veranstaltungsplattform im éffentlichen Verkehrsraum, deren Benutzung regelmé&-
Big liber den Gemeingebrauch hinausgeht. Der Eventcharakter der angebotenen Fahrten iiberwiegt eindeutig und unterstreicht
den mit der Nutzung des ,Bier-Bikes" verfolgten verkehrsfremden Zweck.” (OVG Munster aaO)

Ill.  Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus einem Vergleich mit oder durch eine Abgrenzung zu ande-
ren dem Vergniigen dienenden Fahrten.

,Die Benutzung der StralBe durch nicht mit Motorkraft betriebene Kutschfahrzeuge bewegt sich i. d. R. im Rahmen des Ge-
meingebrauchs. Wird der StralSenraum Uliber die blo3e Verkehrsteilnahme hinaus dazu genutzt, Fahrten mit Kutschfahrzeugen
auf der Stral3e anzubieten, mag - in dem hier mangels Anbietens von ,Bier-Bike“-Fahrten auf der Stral3e nicht weiter interessie-
renden Fall - etwas anderes gelten.

Kutschfahrzeuge sind aber bereits in ihrem duBBeren Erscheinungsbild nicht vergleichbar mit dem ,Bier-Bike“. Ihre Nutzung ist
mit Blick auf ihre bauliche Konstruktion nicht wie die des ,Bier-Bikes” von vornherein auf verkehrsfremde Zwecke ausgerichtet.
Bei der Nutzung solcher Fahrzeuge steht i. d. R., wenn heutzutage auch nur zum Vergniigen, der Transport von Personen im
Vordergrund.

Auch die Heranziehung anderer in der Rechtsprechung anerkannter Sondernutzungsfiélle, wie etwa der Fall des Verkaufswa-
gens (vgl. hierzu BVerwGE 80, 36, wonach Fahrten mit dem Verkaufswagen Gemeingebrauch sind und die Sondernutzung je-
weils erst mit dem Aufstellen des Verkaufswagens einsetzt), fiihrt mangels Vergleichbarkeit nicht weiter: Der Verkaufswagen
nutzt die Stral3en entweder zum Glitertransport und wdhrenddessen im Rahmen des Gemeingebrauchs oder zum Verkauf von
Waren und verwirklicht dann den Tatbestand der Sondernutzung. Die Nutzung des ,Bier-Bikes* erfolgt aber weder zum Gliter-
transport (die Getrénke werden vielmehr lediglich gelegentlich der erlaubnispflichtigen Fahrt mittransportiert) noch [werden] der
Allgemeinheit Waren oder Dienstleistungen auf der Stral8e [angeboten].“ (OVG Minster aaO)

Anm.: Bei einem ,Bier- bzw. Party-Bike" handelt es sich um ein vierraderiges Gefahrt, das Sitzgelegenheiten fir mehrere Personen
bietet. Einige von diesen sitzen auf Hockern quer zur Fahrrichtung, andere an beiden Langsseiten eines in der Mitte befindlichen und
Uberdachten Tisches. Angetrieben wird das ,Bier- bzw. Party-Bike“ durch Pedale mit Freildufen, die von den an den Langsseiten
sitzenden Benutzern getreten werden. Der Fahrer sitzt mit Blick in Fahrtrichtung auf einem Sitzplatz im Frontbereich des Gefahrts,
lenkt und bremst es. Selbst antreiben kann er das Gefahrt nicht. Die Fahrtgeschwindigkeit betragt ca. 6 — 10 km/h. Auf dem BierBike
befindet sich i. d. R. ein Bierfass mit einem Fassungsvermdgen bis zu 50 Litern und eine Zapfanlage.

RGebStV Rundfunkgebiihren offR
§§21,5VI,7V1 Zulassigkeit der Festsetzung gegen Rechtsnachfolger

(OVG Magdeburg in NVWZ-RR 2012, 304; Urteil vom 02.11.2011 — 3 L 385/09)

Im Falle der gewillkiirten Rechtsnachfolge kann der Rechtsnachfolger nicht fiir riickstandige Gebiihren in An-
spruch genommen werden, die vor dem Zeitpunkt liegen, zu dem der Nachfolger die Gerate in seine tatsachliche
und rechtliche Verfligungsmacht ibernommen hat.

,Ohne Erfolg macht der Bekl. geltend, aus der Rspr. des BayVGH zur Befreiung nach § 5 VIl RGebStV folge, dass riickstdndige
Geblihren im Wege der Rechtsnachfolge auf den Erwerber (ibergehen. Der BayVGH hat in seiner Entscheidung tragend darauf
abgestellt, dass die Befreiung von Rundfunkgeblihren nach § 5 VII-IX RGebStV anders als in den Féllen des § 6 RGebStV nicht
personen- sondern gerdtebezogen seien.

Der Senat ldsst dahingestellt, ob dieser Auffassung zu folgen wére. Im vorliegenden Fall kommt es darauf nicht an. Hier entscheidend
ist allein, dass das Geblihrenschuldverhéltnis nach § 2 | RGebStV i. V. m. § 8 RFinStV auf Veranlagungszeitrdume bezogen zur
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Entstehung gelangt und zwar zwischen dem Rundfunkteilnehmer und der Rundfunkanstalt, ohne dass der Rundfunkgeblihrenstaats-
vertrag Regelungen Uiber die Rechtsnachfolge oder Haftung des Erwerbers fiir riickstdndige Gebiihren vorhélt.

Eine andere Betrachtungsweise ist auch dann nicht deshalb gerechtfertigt, weil der Landkreis und die KI. nach den §§ 4 und 6 Il des
im Verhandlungstermin zu den Gerichtsakten gereichten Kaufvertragsangebot vereinbart haben, dass die Kl. in sémtliche bis zum
Trdgerwechsel entstandenen Verbindlichkeiten eintritt. Denn eine solche privatrechtliche Vereinbarung entfaltet Wirkung nur im
Innenverhéltnis zwischen den Vertragsparteien und ersetzt nicht die notwendige gesetzliche Erméchtigung fiir die Inan-
spruchnahme eines Dritten anstelle des Rundfunkteilnehmers. Nach der gesetzlichen Regelung indes ist der Bekl. nur befugt,
die gesetzlich begriindeten Abgabeschulden durch Bescheid festzusetzen. Diese Abgabenschulden entstehen nach der gesetzlichen
Regelung auf der Grundlage eines zwischen der Rundfunkanstalt und dem Rundfunkteilnehmer begriindeten gesetzlichen Abgaben-
schuldverhéltnisses.” (VGH Magdeburg aaO)

SachsAnhIZG Informationsanspruch 6ffR
§111, 1,101 Klausurmusterlésungen des Justizprifungsamtes

(OVG Magdeburg in NVwWZ-RR 2012, 310; Urteil vom 02.11.2011 — 3 L 312/10)
Ein Anspruch auf Informationszugang zu Klausurmusterlésungen des Justizpriifungsamtes besteht nicht.

I Nach § 1 | 1a SachsAnhIZG hat jeder nach MaRgabe der Regelungen dieses Gesetzes einen Anspruch auf
Zugang zu amtlichen Informationen gegentber den Behérden des Landes.

Gem. § 2 Nr. 1 S. 1 SachsAnhIZG ist eine amtliche Information unabhéngig von der Art ihrer Speicherung jede
amtlichen Zwecken dienende Aufzeichnung. Nicht dazu gehéren Entwirfe und Notizen, die nicht Bestandteil ei-
nes Vorgangs werden sollen. Die vom Priifungsamt erstellten Musterlésungen sind Aufzeichnungen, die amt-
lichen Zwecken dienen.

»ES handelt sich um Hilfsmittel, die den Priifern mit den Klausuren an die Hand gegeben werden. Dass sie fiir die Priifer
unverbindlich sind, dndert nichts daran, dass es Aufzeichnungen sind, die amtlichen Zwecken dienen. Amtlichen Zwecken
dienen Aufzeichnungen, die die Behdrde im Rahmen ihrer Aufgaben zur Erfiillung ihres Zwecks vorhélt und lber die sie die
Verfiigungsgewalt hat (vgl. Jastrow/Schlatmann, IFG, Heidelberg 2006, § 2 Rn 7; Schoch, IFG, Miinchen 2009, § 2 Rn 38). Die
Beschrénkung des Informationsanspruchs auf amtliche Aufzeichnungen bezweckt, private Informationen und solche, die nicht
mit amtlicher Tétigkeit zusammenhéngen, vom Informationsanspruch auszunehmen (vgl. Begr. des Entw. der SachsAnhReg.,
LT-Dr 5/748, S. 17). Die Musterl6sungen werden indes vom Landesjustizpriifungsamt nicht zu privaten Zwecken angefertigt.
Sie sind vielmehr dazu bestimmt und (im Regelfall auch) geeignet, die Priifer bei ihrer Tétigkeit, der Bewertung von Klausuren,
zu unterstiitzen. Nicht notwendig ist nach § 2 Nr. 1 SachsAnhlZG, dass die Aufzeichnungen unmittelbar hoheitlichen Aufga-
ben dienlich sind. Amtlichen Zwecken dienen Aufzeichnungen auch, wenn sie lediglich mittelbar in der Weise Einfluss auf die
Tétigkeit der Behérde haben, indem sie von den Priifern als zusétzliche Erkenntnisquelle herangezogen werden kénnen.*”
(OVG Magdeburg aa0O)

II.  Indes ist die Anwendung des § 1 | SachsAnhlZG ausgeschlossen durch § 1 1ll 1 SachsAnhIZG, wonach Rege-
lungen in anderen Rechtsvorschriften liber den Zugang zu amtlichen Informationen vorgehen.

»§ 32 SachsAnhJAPrVO ist eine andere Rechtsvorschrift i. S. des § 1 lll SachsAnhIZG iliber den Zugang zu amtlichen
Informationen. Wegen § 1 Ill SachsAnhlZG ist der Riickgriff auf den allgemeinen Informationsanspruch nach Mal3gabe des
§ 11 SachsAnhIZG verschlossen (vgl. Jastrow/Schlatmann, IFG, Heidelberg 2006, § 1 Rn 55; Schoch, IFG, Miinchen 2009, § 1
Rn 166).

Zwar lésst der Wortlaut der Regelung auch die Deutung zu, dass die Konkurrenzregelung nur eine vorrangige Anwendung
spezialgesetzlicher Vorschriften vorschreibt und i. U. einen Riickgriff § 1 | SachsAnhlIZG zuldsst, so dass ein Anspruch auf Ein-
sicht in die Priifungsakten nach Mal3gabe des § 32 SachsAnhJAPrVO dem Informationsanspruch auf Zugang zu den Musterls-
sungen, die nicht Gegenstand der Priifungsakten sind, unbertihrt lie3e.

Indes ergibt sich aus der Gesetzessystematik und dem in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gebrachten Zweck der Re-
gelung, dass spezialgesetzliche Regelungen (liber den Informationszugang den Riickgriff auf den allgemeinen Anspruch auf
Zugang zu amtlichen Informationen nach § 1 | SachsAnhlZG versperrt.

Der Regelungszusammenhang des § 1 lll 1 SachsAnhIZG mit dem folgenden Satz 2 macht deutlich, dass der Gesetzgeber
einen Anwendungsausschluss vorgesehen hat, wenn der Informationszugang spezialgesetzlich geregelt ist. Bestimmt § 1 1l 1
SachsAnhlZG, dass Regelungen in anderen Rechtsvorschriften (iber den Zugang zu amtlichen Informationen vorgehen, so
sieht § 1 1ll 2 SachsAnhIZG vor, dass dies in den Féllen des § 29 VwVfG nicht gilt. Wird von den anderen Rechtsvorschriften,
deren Vorrang im Satz 1 angeordnet ist, lediglich § 29 VwVfG ausgenommen, so ist nach der Gesetzessystematik im Umkehr-
schluss zu folgern, dass spezialgesetzliche Regelungen wie § 32 SachsAnhJAPrVO einen Riickgriff auf den Informationsan-
spruch aus § 11 SachsAnhlZG verschlieBen.” (OVG Magdeburg aaO)

Ill. Dieses Verstandnis entspricht auch dem Sinn und Zweck der Regelung wie sie in den Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck gebracht sind.

L~Zwar [wurde] mit dem Informationszugangsgesetz Sachsen-Anhalt eine Abkehr von dem Prinzip des Aktengeheimnisses,
nach dem Einsichtsrechte grds. die Ausnahme waren, bezweckt (vgl. Begr. des Entw. der LReg., SachsAnhLT-Dr 5/748, S. 9).
Indes ist der Begriindung zum Gesetzentwurf ebenfalls zu entnehmen, dass dieser ,Paradigmenwechsel (...) unter Umstanden
dort nicht erreicht (wird), wo in anderen Rechtsvorschriften bestehende Regelungen (iber den Zugang zu amtlichen Informatio-
nen dem Gesetz vorgehen und solche Vorschriften noch nicht unter dem Blickwinkel allgemeiner Informationsfreiheit erlassen
worden sind (...). Nach Verabschiedung des vorliegenden Gesetzentwurfs werden daher im jeweiligen Fachrecht bereichsspe-
zifisch getroffene Regelungen des Landes zum Informationszugang, insbesondere zugangsbeschrdnkende Regelungen, zu
lberpriifen sein“ (vgl. Begr. des Entw. der SachsAnhReg., LT-Dr 5/748, S. 9 f.). Damit kommt zum Ausdruck, dass dem Ge-
setzgeber, der den Regierungsentwurf hinsichtlich des § 1 lll SachsAnhlZG unverdndert (ibernommen hat, auch die Beschran-
kung des Zugangsrechts durch den weit gefassten Anwendungsvorrang zu Gunsten fachgesetzlicher Regelungen in seinen
Willen aufgenommen hat.
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Bestétigt wird dies durch die Einzelbegriindung in dem Regierungsentwurf, in dem ausgefiihrt ist, dass der ,Vorrang der Spezi-
alregelungen (...) unabhéngig davon (besteht), ob der Informationszugang enger oder weiter als im allgemeinen Informations-
zugangsgesetz geregelt ist. Soweit in besonderen Rechtsvorschriften der Zugang zu amtlichen Informationen ausgeschlossen
ist, gehen also diese Spezialvorschriften vor. Vorrang haben auch solche Regelungen, die den Informationsanspruch des Be-
troffenen (...) durch absichtsvolle Nichtregelung (...) ausschlieBen* (vgl. Begr. des Entw. der LReg., SachsAnhLT-Dr 5/748,
S. 16).” (OVG Magdeburg aaO)

IV. Da der Verordnungsgeber das Einsichtsrecht durch § 32 SachsAnhJAPrVO nicht nur persénlich und zeit-
lich begrenzt, sondern auch gegenstandlich auf die Einsichtnahme in die Prifungsakten beschrankt hat, kann
dies vor dem Hintergrund der im Zeitpunkt des Erlasses der Verordnung bekannten Rspr. des BVerwG, wonach
Musterlésungen jedenfalls grds. nicht Bestandteil der Priifungsakten sind, nicht anders verstanden werden,
als dass es sich hinsichtlich der Musterlésungen um einen durch das Fachrecht beabsichtigten Ausschluss des
Einsichtsrechts handelt, an dem wegen § 1 lll SachsAnhlZG das Informationszugangsgesetz weder etwas an-
dern wollte noch geandert hat.
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§ 5701 ZPO BGH: aufschiebende Wirkung der Beschwerde bei Vollstreckungserzwingung

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Beschwerde bei Vollstreckungserzwingung ZPO
§ 5701 Eintritt aufschiebender Wirkung
(BGH in GRUR 2012, 427; Beschluss vom 17.08.2011 - 1 ZB 20/11)
1. Die Vorschriften Uber die Vollstreckungsverjahrung nach Art. 9 || EGStGB finden auch

auf Zwangs- oder Ordnungsmittelbeschlissen gem. §§ 888, 890 ZPO Anwendung.

Die Beschwerde gegen die Festsetzung eines Zwangs- oder Ordnungsmittels hat auch bei
Zwangs- oder Ordnungsmittelbeschlissen gem. §§ 888, 890 ZPO nach § 570 | ZPO auf-
schiebende Wirkung.

A.

Grundlagenwissen: Durchsetzung einer Unterlassungs- oder Duldungspflicht, § 890
ZPO

Die Vollstreckung von Verpflichtungen, die auf eine Unterlassung oder Duldung gerichtet
sind, ist in § 890 ZPO geregelt.

Unterlassen ist hierbei ein untatiges Verhalten, darauf gerichtet einen bestimmten Kausal-
verlauf nicht mitbestimmend zu beeinflussen. Zum einen kann der Schuldner verpflichtet
sein, durch ein Untéatigbleiben einen bestimmten Geschehensablauf nicht zu beein-
flussen. Zum anderen kann er aber auch zu einem aktiven Tun verpflichtet sein, wenn er
bestehende Beeintrachtigungen aufrecht erhalt und nach wie vor ausnutzt (vgl. Musielak-
Lackmann, § 890 ZPO, Rn. 2). Das Dulden ist hierbei eine Unterform des Unterlassens,
welche es dem Schuldner gebiete, die Vornahme einer Handlung durch einen anderen nicht
zu behindern.

Beispiel: Der Schuldner wird verurteilt, es zu unterlassen, seinen Mull vor der Garage des Glaubigers auszulee-
ren.

Der Schuldner wird verpflichtet, die Durchfiihrung von Instandsetzungsmafnahmen durch den Gl&ubi-
ger in der gemieteten Wohnung zu dulden.

Ist ein Anspruch auf Unterlassung/Duldung tituliert und nicht bereits im Titel eine Sanktion
fur die Zuwiderhandlung enthalten, so kdénnen auch nachtraglich noch Ordnungs-
mafRnahmen angeordnet werden.

I.  Androhung von OrdnungsmaRfnahmen

Anders als bei den Zwangsmitteln nach § 888 ZPO werden die Ordnungsmittel nach
§ 890 ZPO nicht sofort angeordnet. Der Anordnung hat zunachst nach § 890 Il ZPO
eine Androhung an den Schuldner vorauszugehen, die ebenfalls vom Glaubiger bean-
tragt werden muss, sofern sie nicht bereits im zu vollstreckenden Urteil enthalten ist.

1. Zustandigkeit

Auch hierflr ist nach §§ 890 Il, 891 ZPO das Prozessgericht des ersten Rechts-
zugs zustandig und eine Anhérung des Schuldners erforderlich.

2. Antrag des Glaubigers
Der Glaubiger muss die Androhung von OrdnungsmafRnahmen beantragen.
3. Anhorung des Schuldners

Vor Erlass eines entsprechenden Beschlusses ist nach § 891 S. 2 ZPO die Anho6-
rung des Schuldners erforderlich.

4. Voraussetzungen

Es miussen lediglich die Vollstreckungsvoraussetzungen vorliegen. Einer Zu-
widerhandlung des Schuldners bedarf es zur Androhung von Ordnungsmald-
nahmen nicht (vgl. OLG Frankfurt/Main OLGR 2001, 152).
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Il. Anordnung von OrdnungsmaBnahmen

Erst wenn der Schuldner der Androhung zuwider die zu unterlassende Handlung
gleichwohl vorgenommen hat, kann auf erneuten Antrag des Glaubigers das an-
gedrohte Ordnungsmittel angeordnet werden. Anders als bei § 888 ZPO erfolgt die
Vollstreckung wegen der Ordnungsmittel von Amts wegen.

1. Zustandigkeit

Auch hierfur ist nach §§ 890 Il, 891 ZPO das Prozessgericht des ersten Rechts-
zugs zustandig und eine Anhérung des Schuldners erforderlich.

2. Antrag des Glaubigers
Der Glaubiger muss die Anordnung von OrdnungsmafRnahmen beantragen.
3. Anhorung des Schuldners

Vor Erlass eines entsprechenden Beschlusses ist nach § 891 S. 2 ZPO die Anhé6-
rung des Schuldners erforderlich.

4. Voraussetzungen

Handelt der Schuldner gegen die Androhung, so wird er zu der angedrohten Ord-
nungsmalnahme verurteilt. Der VerstoB muss schuldhaft erfolgt sein. Dies folgt
daraus, dass § 890 ZPO neben dem prozessualen Beugecharakter auch Straf-
funktion hat, wobei allerdings Fahrlassigkeit ausreicht (ganz h.M.; vgl. BVerfGE
NJW 1991, 3139; BGH NJW 1994, 45, 46; OLG Celle OLGR 2001, 94; SchIHOLG
OLGR 2000, 108; a.A. nur noch Baumbach/Lauterbach-Hartmann, § 890 ZPO, Rn.
21).

Bestreitet der Schuldner eine Zuwiderhandlung, muss der Glaubiger sie beweisen,
so dass im Ordnungsmittelverfahren u.U. sogar eine Beweisaufnahme stattfinden
muss. Nicht ausreichend ist eine Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO (Musielak-
Lackmann, § 890 ZPO, Rn. 10 m.w.N.).

5. Ordnungsmittel

Als Ordnungsmittel stehen das Ordnungsgeld und die Ordnungshaft zur Verfiu-
gung. Das Ordnungsgeld muss mindestens 5,00 € (vgl. Art. 6 | 1 EG StGB) und darf
nach § 890 |1 2 1 2 ZPO héchstens 250.000,00 € betragen. Dies gilt jedoch fur jeden
Fall der Zuwiderhandlung. Es muss in bestimmter Hohe angeordnet werden. Die
Ordnungshaft kann fiir eine Dauer von bis zu 2 Jahren verhangt werden. Im Ubri-
gen wird auf die obigen Ausflihrungen zu den Zwangsmitteln bei § 888 ZPO ver-
wiesen.

B. Aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die Festsetzung eines Zwangs- oder
Ordnungsmittels (vgl. BGH in GRUR 2012, 427).

Fall: Der Glaubiger ist Gesellschafter der i-GbR. Er hat vor dem LG eine durch Urteil vom 12.12.2007 bestatigte
Beschlussverfligung erwirkt, mit der dem Schuldner unter Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel
unter anderem untersagt wurde, mit der i-GbR innerhalb von drei Monaten in Wettbewerb zu treten.

Mit Beschluss vom 09.05.2008 hat das LG gegen den Schuldner wegen Zuwiderhandlungen gegen dieses
Verbot ein Ordnungsgeld in H6he von 10 000 Euro und fir den Fall seiner Nichtbeitreibbarkeit fur je 500 Eu-
ro einen Tag Ordnungshaft festgesetzt. Der vom Schuldner eingelegten sofortigen Beschwerde hat das LG
mit Beschluss vom 04.06.2010 abgeholfen und den Beschluss vom 09.05.2008 aufgehoben.

Der vom Glaubiger gegen den Beschluss vom 04.06.2010 eingelegten sofortigen Beschwerde hat das LG
unter Hinweis darauf nicht abgeholfen, dass mittlerweile Vollstreckungsverjahrung eingetreten sei und flr
den Ordnungsmittelantrag des Glaubigers daher kein Rechtsschutzbediirfnis mehr bestehe. Das Beschw-
Ger. hat den Beschluss des LG Berlin vom 04.06.2010 (94 O 101/07, BeckRS 2011, 25985) aufgehoben
und die Sache zur erneuten Prifung und Entscheidung an die Vorinstanz zurlickverwiesen (KG, Beschl. v.
23.02.2011 — 2 W 1/11, BeckRS 2011, 25984). Mit seiner zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebte der
Schuldner die Wiederherstellung des landgerichtlichen Beschlusses vom 04.06.2010. Wird er damit Erfolg
haben?
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. Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde

,Die gegen diese Beurteilung gerichtete Rechtsbeschwerde ist zwar auf Grund ihrer Zulassung durch das
BeschwGer. statthaft (§ 574 11 Nr. 2, Ill 2 ZPO) und auch ansonsten zuldssig.” (BGH aaO)

Il. Begrindetheit der Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet, wenn die Aufhebung des Beschlusses vom
04.06.2010 zu Unrecht erfolgt ist. Im Beschluss vom 04.06.2010 war Vollstreckungsver-
jahrung hinsichtlich des Ordnungsgeldes angenommen worden. Fraglich ist, ob diese
tatsachlich eingetreten ist.

1. Verfolgungsverjahrung nach Art. 9 | EGStGB

Mit dem durch Beschluss vom 04.06.2010 aufgehobenen Beschluss vom
09.05.2008 wurde gegen den Schuldner ein Ordnungsgeld festgesetzt. Diese Fest-
setzung ware durch Art. 9 EGStGB ausgeschlossen gewesen, wenn bereits Verfol-
gungsverjahrung eingetreten gewesen ware. Die Verjahrungsfrist betragt, soweit
das Gesetz nichts anderes, bestimmt, zwei Jahre. Die Verjahrung beginnt, sobald
die Handlung beendet ist. Verfolgungsverjahrung war bis zum Erlass des Ord-
nungsgeldbeschlusses vom 09.05.2008 noch nicht eingetreten.

,Das BeschwGer. hat mit Recht und von der Rechtsbeschwerde insoweit auch unbeanstandet ange-
nommen, dass auf die Ordnungsmittel des § 890 ZPO die Regelung des Art. 9 EGStGB anzuwen-
den ist (vgl. BGHZ 161, 60 [63] = GRUR 2005, 269 — Verfolgungsverjéhrung). Dasselbe gilt fiir seine
Annahme, in Féllen, in denen — wie vorliegend — das ProzessGer. als VollstrG auf Antrag des Glaubi-
gers ein Ordnungsmittel bereits festgesetzt hat, kbnne keine Verfolgungsverjéhrung i.S. des Art. 9 |
EGStGB mehr eintreten (BGHZ 161, 60 [64-66] = GRUR 2005, 269 — Verfolgungsverjghrung).“ (BGH
aa0)

Mit der Festsetzung eines Ordnungsmittels nach § 890 ZPO scheidet danach Ver-
folgungsverjahrung nach Art. 9 | EGStGB aus.

2. Volistreckungsverjahrung nach Art. 9 Il EGStGB

Allerdings konnte Vollstreckungsverjahrung eingetreten sein. Die Die Verjahrung
schlief3t nach Art. 9 Il EGStGB auch die Vollstreckung des Ordnungsgeldes und der
Ordnungshaft aus. Sie betragt ebenfalls zwei Jahre und beginnt, sobald das Ord-
nungsmittel vollstreckbar ist. Die Verjahrung ruht, solange nach dem Gesetz die
Vollstreckung nicht begonnen oder nicht fortgesetzt werden kann.

a) Anwendbarkeit des Art. 911 4 Nr. 1 EGStGB

Dadurch, dass der Schuldner gegen den Beschluss vom 09.05.2008 Be-
schwerde eingelegt hatte, kénnte ein Ruhen der Verjahrung eingetreten sein.
Diese sich gegen die Festsetzung eines Ordnungs- oder Zwangsmittels gerich-
tet und daher nach § 570 | ZPO aufschiebende Wirkung gehabt haben, so
dass die Vollstreckung nicht hatte begonnen werden dirfen.

Fraglich ist jedoch, ob diese aufschiebende Wirkung mit der Folge des Ruhens
der Vollstreckungsverjahrung gem. § 9 Il EGStGB auch eintritt, wenn sich die
Bescheide gegen die Festsetzung eines Ordnungs- oder Zwangsmittels nach
§§ 888, 890 ZPO richtet. Dies ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten
und war bislang vom BGH noch nicht entscheiden worden.

aa) kein Eintritt aufschiebender Wirkung bei Beschwerde gegen Festset-
zung eines Ordnungs- oder Zwangsmittels nach §§ 888, 890 ZPO

,Die genannte ... Frage wird teilweise mit der Begriindung verneint, die weite Fassung des
§ 570 |1 ZPO beruhe auf einem Redaktionsversehen, das dem Gesetzgeber bei der Neu-
fassung der Vorschriften (iber die Beschwerde im Zuge der ZPO-Reform 2002 unterlaufen
und durch eine einschrdankende Auslegung dieser Vorschrift zu korrigieren sei (vgl. OLG
KéIn, NJW-RR 2003, 716; Lipp, in: MiKo-ZPO, 3. Aufl., § 570 Rn 2; Stein/Jonas/Brehm,
ZPO, 22. Aufl., § 888 Rn 48 u. § 890 Rn 70; Zbller/HelBler, ZPO, 28. Aufl., § 570 Rn 2; Zél-
ler/Stéber, § 888 Rn 15 u. § 890 Rn 20; Olzen, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 3. Aufl., § 888 Rn
33 u. § 890 Rn 29; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 32. Aufl., § 570 Rn 1;
Thomas/Putzo/Seiler, § 888 Rn 18 u. § 890 Rn 40; Walker, in: Schuschke/Walker, Vollstre-
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ckung u. Vorldufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., § 888 Rn 51; Gaul, in: Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard, ZwangsvollstreckungsR, 12. Aufl., § 38 Rn 21).

Diese Ansicht wird auller mit der vollstreckungsrechtlichen Funktion der §§ 888, 890
ZPO und dem Umstand, dass in diesen Bestimmungen das Wort ,Festsetzung” nicht ver-
wendet wird, vor allem damit begriindet, dass der Gesetzgeber nach der Begriindung zum
Regierungsentwurf des Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses nichts an der bisher be-
stehenden Rechtslage habe &ndern wollen, nach der Beschwerden gegen Beschliisse
gem. §§ 888, 890 ZPO keine aufschiebende Wirkung gehabt hétten. Sie nimmt dabei ins-
besondere auf die Formulierung in der Begriindung zum Regierungsentwurf Bezug,
wonach die an die Stelle des Enumerationsprinzips in § 572 ZPO a.F. tretende General-
klausel des § 570 | ZPO die nach dem bisherigen Recht unvollstdndige Aufzéhlung einzel-
ner Ordnungs- und Zwangsmittel ,ohne inhaltliche Anderung” obsolet mache (vgl. OLG
Kéln, NJW-RR 2003, 716 m. Hinw. auf BT-Dr 14/4722, S. 112).“ (BGH aaO)

bb) Eintritt aufschiebender Wirkung auch bei Beschwerde gegen Festset-
zung eines Ordnungs- oder Zwangsmittels nach §§ 888, 890 ZPO

,Das BeschwGer. weist demgegeniiber zur Begriindung seiner gegenteiligen, in der
Rechtsprechung und im Schrifttum ebenfalls verbreiteten Ansicht (vgl. OLG Frankfurt
a.M., InstGE [Entsch. d. Instanzgerichte z. Recht d. geistigen Eigentums] 9, 301 [302]; Be-
schl. v. 12. 6. 2009 — 6 W 81/09, BeckRS 2009, 20252; Wieczorek/Schiitze/Jénich, ZPO, 3.
Aufl., § 570 Rn 3; Baumbach/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., § 570 Rn 4 u. § 890 Rn 40; Stur-
hahn, in: Schuschke/Walker, § 890 Rn 56, Lohmann, in: Prlitting/Gehrlein, § 570 Rn 2; Kay-
ser, in: Handkomm-ZPO, 4. Aufl., § 570 Rn 3; Musielak/Lackmann, ZPO, 8. Aufl., § 890 Rn
20) ... darauf hin, dass die AuBerung des Reformgesetzgebers an der bewussten Stelle
keineswegs eindeutig, sondern im Gegenteil in sich widerspriichlich ist. So findet sich dort
zwischen den Passagen, auf die sich die von der Rechtsbeschwerde befiirwortete Ansicht
stiitzt, die Wendung eingestreut, die Beschwerde habe ,nunmehr immer dann aufschieben-
de Wirkung, wenn sie die Festsetzung eines Ordnungs- oder Zwangsmittels zum Gegen-
stand” habe. Bei dieser Sachlage erscheint es allenfalls méglich, dass der Gesetzgeber
mit der Neuregelung lediglich die zu § 572 ZPO a.F. iiberwiegend vertretene Ansicht be-
stétigen wollte, dass die dort enthaltene Aufzéhlung einzelner Bestimmungen unvollsténdig
und die Regelung daher auf entsprechend gelagerte andere Félle zu erstrecken sei.” (BGH
aa0)

Dieser Auffassung hat sich der BGH nunmehr angeschlossen.

2Wohl ndher, zumindest aber ebenso nahe liegt die Annahme, dass der Gesetzgeber mit
einer generellen Regelung im reformierten Gesetz sonst absehbar erneut drohenden Ab-
grenzungsschwierigkeiten bei der Behandlung der einzelnen Félle entgegenwirken wollte.
Bei diesen Gegebenheiten verbietet sich eine Normauslegung, die den fiir sich gesehen
durchaus klaren Wortlaut des § 570 | ZPO im Hinblick auf einen méglicherweise gegentei-
ligen Willen des Gesetzgebers korrigiert. Dies gilt umso mehr deshalb, weil — wie das Be-
schwGer. ebenfalls zutreffend beriicksichtigt hat — nach den in § 149 1 1 VwGO, § 131 | 1
FGO und § 201 SGG enthaltenen Generalklauseln, auf die sich der Reformgesetzgeber zur
Begriindung der in § 570 ZPO enthaltenen neuen Regelung bezogen hat, Beschwerden
aufschiebende Wirkung insbesondere auch bei Zwangsgeldern gem. § 172 VwGO, § 154
FGO und § 201 SGG haben, die Behérden zur Erfiillung ihnen gerichtlich auferlegter Pflich-
ten veranlassen sollen (vgl. Meyer-Ladewig/Rudise, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
VwGO, 11. Lfg. [Std.: Juli 2005], § 149 Rn 3; Kaufmann, in: Posser/Wolff, VwGO, § 149
Rn 1).“(BGH aa0)

Es ist daher kein Ruhen der Verjahrung nach Art. 9 11 4 Nr. 1 EGStGB ein-
getreten. Der Vollstreckungsverjahrung i.S. des Art. 9 Il EGStGB stand
entgegen, dass diese Verjadhrung zwar mit der Vollstreckbarkeit be-
gonnen (Art. 9 Il 3 EGStGB; vgl. BGHZ 161, 60 [65] = GRUR 2005, 269 —
Verfolgungsverjahrung), aber seit der Einlegung der sofortigen Be-
schwerde durch den Bekl. am 21.05.2008 gem. Art. 9 Il 4 Nr. 1 EGStGB
geruht hat.

lll. Ergebnis

Die Aufhebung des Aufhebungsbeschlusses ist zu Recht erfolgt. Das BeschwGer. ist bei
seiner Entscheidung zutreffend davon ausgegangen, dass keine Verjahrung eingetreten
und der vom Glaubiger gestellte Vollstreckungsantrag daher nicht wegen fehlenden
Rechtsschutzinteresses unzulassig ist. Die Rechtsbeschwerde ist daher unbegriindet
und hat in der Sache hat keinen Erfolg.
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ZPO Prifung der Berufungsbegriundungsfrist ZPO
§§ 174, 286 Anforderungen an freibeweisliche Priifung
(BGH in NJW-RR 2012, 509; Beschluss vom 22.12.2011 - VII ZB 35/11)
1. Fir die gem. § 522 | 1 ZPO von Amts wegen zu treffenden Feststellungen, ob die Beru-

fungsbegriindungsfrist eingehalten ist, gelten die Regeln des Freibeweises. Das gilt
auch fur den zulassigen Gegenbeweis der Unrichtigkeit einer Datumsangabe in einem
Empfangsbekenntnis Uber die Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung eines erstin-
stanzlichen Urteils.

Tragt der Berufungsfihrer unter entsprechender eidesstattlicher Versicherung seines
Anwalts vor, die Ausfertigung des erstinstanzlichen Urteils sei diesem erst einen Tag nach
dem im Empfangsbekenntnis durch handschriftlich eingefiigtes Datum bezeichneten Tag
zugestellt worden, muss das Berufungsgericht auch ohne einen ausdriicklichen Be-
weisantritt des Berufungsfihrers in aller Regel den Anwalt als Zeugen hierzu verneh-
men, wenn es die eidesstattliche Versicherung nicht fir ausreichend erachtet.

A. Grundlagenwissen: Die Rechtsbeschwerde, §§ 574 ff. ZPO

Zulassigkeit

1. Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen

Zustandig ist nach § 133 GVG der BGH.
2. Statthaftigkeit

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft gegen Beschlisse, wenn dies gesetzlich so vor-
gesehen ist oder die sie zugelassen wurde.

3. Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis besteht ohne weiteres bei Vorliegen einer formellen Be-
schwer. Der Beschwerdeflihrer ist formell beschwert, wenn das Gericht sofortige
Beschwerde zurickweist.

4. Form und Frist

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 575 ZPO binnen einer Notfrist von einem Monat
ab Zustellung des Beschlusses durch Einreichung einer Beschwerdeschrift beim
Beschwerdegericht einzulegen.

Begriindetheit

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf der
Verletzung des Bundesrechts oder einer Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich
Uber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckt.

Rechtsbehelf gegen Erteilung einer Volistreckungsklausel ohne Vorlage der nach
§726 | ZPO erforderlichen Nachweise (vgl. BGH in WM 2012, 454)

F

all: Die KI. nehmen die Bekl. auf Schadensersatz fur angeblich mangelhafte ausgefiuhrte Sanierungsarbeiten in
Anspruch.

Das LG hat die Klage mit einem am 08.01.2009 verkiindeten Urteil abgewiesen. Der erstinstanzliche Pro-
zessbevollmachtigte der Kl. hat mit einem handschriftlich auf den 18.01.2008 datierten Empfangsbekenntnis
bestatigt, eine Ausfertigung dieses Urteils personlich zugestellt erhalten zu haben. Mit Schriftsatz vom
12.02.2009 haben die Kl. Berufung eingelegt, die sie mit einem am 19.03.2009 per Telefax beim BerGer.
eingegangenen Schriftsatz begriindet haben. Das BerGer. hat die Berufung wegen der Versaumung der Be-
rufungsbegriindungfrist als unzulassig verworfen und ein Wiedereinsetzungsgesuch der Kl. zuriickgewiesen
(KG, Beschl. v. 06.04.2011 — 27 U 20/09, BeckRS 2012, 06711). Hiergegen hat die KlI. Rechtsbeschwerde
eingelegt. Wird diese Erfolg haben?

Die Rechtsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
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. Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde

,Die gem. §§ 574 1 1 Nr. 1, 522 | 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist zuldssig, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 574 1l Nr. 2
Alt. 2 ZPO). Die auf der unzutreffenden Annahme einer verspéteten Einreichung der Berufungsbegriindung
beruhende Verwerfung ihrer Berufung als unzuldssig [kénnte] die Ki. in ihren Verfahrensgrundrechten auf
Gewdéhrung rechtlichen Gehérs nach Art. 103 | GG und auf Gewéhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes
gem. Art. 2 | GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip (vgl. BVerfGE 79, 372 = NJW 1989, 1147;
BVerfG, NJW-RR 2002, 1004) [verletzen].” (BGH aaO)

Il. Begrindetheit der Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet, wenn das Berufungsgericht das Rechtsmittel nicht
wegen der Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist als unzuldssig hatte verwerfen
darfen (§ 522 1 1 ZPO).

Die Berufungsbegriindungsfrist beginnt gem. § 520 Il 1 ZPO mit der Zustellung des
in vollstandiger Form abgefassten Urteils, die hier gem. § 174 | ZPO gegen Empfangs-
bekenntnis an den Prozessbevollmachtigten des Bekl. erfolgt ist.

,Das Empfangsbekenntnis erbringt als é6ffentliche Urkunde (§ 418 ZPO) Beweis nicht nur fiir die Entge-
gennahme des darin bezeichneten Schriftstiicks als zugestellt, sondern auch fiir den Zeitpunkt der Entge-
gennahme durch den Unterzeichner und damit der Zustellung (BVerfG, NJW 2001, 1563 [1564] m. w.N.;
BGH, NJW 2001, 2722 m. w.N.; NJW 2006, 1206; Beschl. v. 17. 4. 2007 — VIII ZB 100/05, BeckRS 2007,
07190).“ (BGH aaO)

Nach dem Inhalt des Empfangsbekenntnisses ist die Zustellung des landgerichtlichen
Urteils am 18.01.2008 bewirkt worden. Dieses Zustellungsdatum ist ersichtlich falsch.
Das Urteil ist erst am 08.01.2009 verkiindet worden; eine Ausfertigung kann folglich erst
danach zwecks Zustellung an den Prozessbevollmachtigten der Kl. versandt worden
sein.

Fraglich ist, wie in einem solchen Fall das Zustelldatum zu bestimmen ist. Nach § 522 |
1 ZPO ist von Amts wegen zu priifen, ob die Berufungsbegriindungsfrist eingehal-
ten ist.

,Die hierfiir erforderlichen Feststellungen trifft das Gericht im Wege des Freibeweises, fiir den neben den
tblichen Beweismitteln, insbesondere dem Ergebnis von Zeugenvernehmungen, auch eidesstattliche Versi-
cherungen zu berticksichtigen sind. Allerdings bleibt es auch im Rahmen des Freibeweises dabei, dass der
dem Rechtsmittelfiihrer obliegende Beweis fiir die rechtzeitige Einlegung des Rechtsmittels zur vollen, den
Anforderungen des § 286 ZPO geniigenden Uberzeugung des Gerichts gefiihrt sein muss (BGH, NJW
2001, 2722; NJW 2002, 3027; VersR 2006, 568 = BeckRS 2006, 01499; Beschl. v. 21.02.2007 — Xl ZB
37/06, BeckRS 2007, 04174).“ (BGH aaO)

Ankniipfungspunkt hierflr ist zunachst das unterzeichnete Empfangsbekenntnis.
Es kdnnte davon auszugehen sein, dass die Jahresangabe im handschriftlich auf dem
Empfangsbekenntnis vermerkten Datum einen Schreibfehler darstellt und daher die
Zustellung fur den 18.01.2009 bestatigt wurde. Allerdings ist es bei Anwendung der vor-
stehenden Grundsitze fiir die Uberzeugungsbildung des Gerichts im Rahmen des
Freibeweises Uber das Datum der Zustellung bereits fraglich, ob die Datumsangabe auf
dem Empfangsbekenntnis geeignet ist, Beweis dafiir zu erbringen, dass der Prozessbe-
vollmé&chtigte der KI. die Urteilsausfertigung am 18.01.2009 entgegengenommen hat.

,Dieses Zustellungsdatum ergibt sich nicht aus der Urkunde. Soweit das BerGer. davon ausgeht, dass le-
diglich die Jahreszahl in der Datumsangabe irrtiimlich falsch, Monat und Tag hingegen zutreffend angege-
ben seien, beruhen diese Erwdgungen auf Feststellungen zu tatséchlichen Vorgédngen, die nicht durch
die im Empfangsbekenntnis dokumentierte Datumsangabe belegt sind. Ob sie deshalb auch nicht von der
Beweiskraft der Urkunde umfasst sind (§ 418 ZPQ), kann im Ergebnis dahinstehen. Denn das BerGer. hétte
mit Riicksicht auf den entgegenstehenden, durch eidesstattliche Versicherung glaubhaft gemachten
Sachvortrag der Ki., ihr Prozessbevollméchtigter habe die Urteilsausfertigung erst am 19.01.2009 zur
Kenntnis genommen, ohnehin weitere Sachaufkldrung betreiben miissen.” (BGH aaO)

Zur Widerlegung des aus einem Empfangsbekenntnis ersichtlichen Zustellungsdatums
ist der Freibeweis der Unrichtigkeit der im Empfangsbekenntnis enthaltenen Angaben
zulassig.

L,Dieser Gegenbeweis setzt allerdings voraus, dass die Beweiswirkung des § 174 ZPO volistédndig ent-

kréftet und jede Mdglichkeit ausgeschlossen ist, dass die Datumsangaben im Empfangsbekenntnis richtig
sein kénnen; hingegen ist der Gegenbeweis nicht schon dann gefiihrt, wenn lediglich die Méglichkeit
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der Unrichtigkeit besteht, die Richtigkeit der Angaben also nur erschiittert ist (BGH, NJW 2006, 1206;
NJW 2002, 3027). Deshalb reicht der Beweiswert einer lediglich auf Glaubhaftmachung ausgerichteten ei-
desstattlichen Versicherung zum Nachweis eines anderen Zustellungsdatums als im Empfangsbekennt-
nis angegeben regelméfBig nicht aus. Allerdings muss das Gericht dann auf die Vernehmung der in Be-
tracht kommenden Beweispersonen als Zeugen oder auf andere Beweismittel zuriickgreifen (BGH,
VersR 2006, 568 = BeckRS 2006, 01499; Beschl. v. 21. 2. 2007 — Xl ZB 37/06, BeckRS 2007, 04174).”
(BGH aaO)

Dann musste die Kl. aber auch ein solches Beweismittel tiber die Vorlage der eidesstatt-
lichen Versicherung zur Glaubhaftmachung hinaus angeboten haben. Ein ausdrickli-
cher Beweisantritt ist insofern nicht erfolgt.

,In diesem Zusammenhang hat das BerGer. iibersehen, dass es nach der Rechtsprechung des BGH gehal-
ten war, in der anwaltlichen Versicherung an Eides statt auch ein Angebot zur Vernehmung des An-
walts als Zeugen zu sehen und ihn entsprechend zu vernehmen (BGH, NJW-RR 2010, 217 m. w.N.; NJW
2007, 3069). Jedenfalls hétte es die KI. gem. § 139 Il ZPO darauf hinweisen miissen, dass die eides-
stattliche Versicherung zum Beweis der Unrichtigkeit der Datumsangabe im Empfangsbekenntnis nicht
ausreicht und ihnen Gelegenheit geben miissen, tauglichen Beweis anzutreten (vgl. BGH, Beschl. v.
21.02.2007 — Xl ZB 37/06, BeckRS 2007, 04174 m. w.N.). Beides hat das BerGer. unterlassen und damit
den Anspruch der KI. auf rechtliches Gehoér verletzt.” (BGH aaO)

Die demnach verfahrensfehlerhafte Vorgehensweise des BerGer. Iasst sich nicht damit
rechtfertigen, die eidesstattliche Versicherung des Prozessbevollmachtigten der Kl. be-
ziehe sich nur auf Indiztatsachen, die eine Entgegennahme der Urteilsausfertigung be-
reits am 18.01.2009 nicht auszuschlief3en vermdchten.

,Dieses Verstdndnis wird dem Vorbringen der Kl., dessen Richtigkeit ihr Anwalt an Eides statt versichert hat,
nicht gerecht. Ihr Sachvortrag enthélt auch die Behauptung, das Schriftstiick sei von ihrem Anwalt entgegen
der Angaben im Empfangsbekenntnis erst am 19.01.2009 entgegengenommen worden; die von ihnen in
diesem Zusammenhang angefiihrten Indiztatsachen dienen erkennbar dazu, gerade diese Behauptung
plausibel erscheinen zu lassen. Dass sie allein nach Auffassung des BerGer. nicht ausreichen, um das sich
aus dem Empfangsbekenntnis ergebende Zustellungsdatum zu widerlegen, durfte es nicht dazu veranlas-
sen, gegebenenfalls nach Hinweis und entsprechendem Beweisantritt, auf die Vernehmung des Anwalts als
Zeugen zu verzichten.” (BGH aaO)

Ergebnis

Da aus diesem Griinden nicht vollstandig ausgeschlossen werden kann, dass der angefoch-
tene Beschluss auf diesem Verfahrensfehler beruht, ist die Rechtsbeschwerde begriindet
und die Sache vom BGH zur weiteren Aufklarung an das BerGer. Zuriickzuverweisen wor-
den.

LAuch soweit das BerGer. den Wiedereinsetzungsantrag der Kl. zuriickgewiesen hat, war der Beschluss aufzu-

heben. Uber das Wiedereinsetzungsgesuch darf erst dann entschieden werden, wenn geklért ist, ob die Beru-
fungsbegriindung rechtzeitig bei Gericht eingegangen ist. Diese Kldrung steht noch aus.“ (BGH aaO)
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StPO Unmittelbarkeitsgrundsatz StPO
§§ 256 I Nr. 2, 250 Verlesung eines arztlichen Attests

(BGH in NStZ 2012, 226; Beschluss vom 21.09.2011 — 1 StR 367/11)

Die Vernehmung eines Arztes kann auch dann durch die Verlesung eines arztlichen At-
tests ersetzt werden, wenn die arztliche Sicht zu Schliissen aus der attestierten Korperver-
letzung auf ein anderes Delikt nichts beitragen kann. Dies ist regelmaflig dann der Fall,
wenn die Korperverletzung bei einer nachfolgenden Straftat allein als Drohung fortgewirkt
haben kann.

Fall: Der Angekl. fragte eine ihm unbekannte junge Frau, die aus einer Diskothek kam, vergeblich nach ihrem Namen.
Er folgte ihr zu einem nahen Parkplatz, wo ihr Fahrrad stand und bot ihr seine Begleitung an. Als sie nicht rea-
gierte, packte er sie an den Oberarmen. Als sie sich dies verbat, stiel3 er sie in ein Dornengebiisch. Im weiteren
Verlauf entriss er ihr das Handy, mit dem sie um Hilfe rufen wollte. Nach einem ,Gerangel” packte er sie und zerr-
te sie zu einem etwa 20 m entfernten, schlecht beleuchteten Teil des Parkplatzes, wo er sie auf den Mund kisste
und versuchte, ihr Zungenkisse zu geben. Aus Angst vor weiterer Misshandlung manipulierte sie mehrere Minu-
ten an seinem entbl6Rten Geschlechtsteil, bis sie schliellich fliehen konnte.

Die Geschadigte hatte sich durch den Stof} in das Dornengeblisch u.a. Einstichverletzungen an den Handen und
Armen zugezogen; abgebrochene Dornenstlicke blieben in den Handen und im Unterarm stecken und konnten
erst nach einigen Tagen entfernt werden. Die StrK stellt fest, dass die Behauptungen der Geschadigten uber ihre
Verletzungen mit den sonstigen Feststellungen tbereinstimmten (,sie passen”) und dass konkret die Verletzun-
gen durch die Dornen von einem in der Hauptverhandlung verlesenen arztlichen Attest Uber die Verletzungen der
Geschadigten ,bestatigt” wiirden.

Das LG hat den Angekl. wegen sexueller Notigung in Tateinheit mit vorsatzlicher Korperverletzung verurteilt. Mit
seiner Revision macht der Angekl. u.a. geltend, der Arzt hatte als Zeuge gehort werden missen; die Vorausset-
zungen von § 256 | Nr. 2 StPO hatten nicht vorgelegen, weil der Inhalt des Attests auch hinsichtlich der Feststel-
lungen zu dem tateinheitlich mit der Kérperverletzung verwirklichten Sexualdelikt Bedeutung gehabt hatte.

[. §256 | Nr. 2 StPO erlaubt aus letztlich pragmatischen Griinden (vgl. LR-Gollwitzer, StPO,
25. Aufl., § 256 Rn 1 und 3 m. w. Nachw.), arztliche Atteste zu, wie hier, nicht schweren
Koérperverletzungen (i.S.d. § 226 StGB) zu verlesen, nicht aber zu Erkenntnissen, die der
Arzt nur bei Gelegenheit der Feststellung einer Verletzung gewonnen hat, z.B. Uber Anga-
ben zur Ursache der Verletzungen, wenn diese ebenfalls in dem Attest dokumentiert sind
(BGHSt 4, 155; BGH StV 1984, 142; Meyer-Gol3ner, 54. Aufl., § 256 Rn 19 m. w. Nachw.).

,Dieser Gesichtspunkt ist hier nicht einschlédgig. Der Arzt hat hinsichtlich der Dornen nicht etwa eine fiir ihn ohne
Angaben der Geschédigten nicht erkennbare Ursache der Verletzung in seinem Attest festgehalten, sondern er
hat attestiert, dass die Geschédigte auch — fiir ihn sichtbar — dadurch verletzt war, dass sich in ihrem Kérper noch
abgebrochene Dornenstiicke befanden.” (BGH aaO)

Il. 1. U. hat der BGH wiederholt ausgesprochen, dass — (iber den Wortlaut von § 256 | Nr. 2
StPO hinaus (BGHSt 33, 389) — eine Einschrankung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
(§ 250 StPO) durch Verlesung eines Attestes nicht zuldssig ist, wenn sich die Bedeutung
der aus dem Attest ersichtlichen Verletzungen nicht in der Feststellung ihres Vorliegens
erschopft (st. Rspr.; vgl. BGH BGHR StPO § 256 | Kérperverletzung 2).

1. Dies wird regelmafRig angenommen, wenn Gewalt nicht nur zu einer Korperverlet-
zung gefiihrt hat, sondern zugleich auch ein Tatbestandsmerkmal fiir ein anderes
Delikt darstellt, etwa bei einem rauberischen Diebstahl (BGH StV 1996, 649), oder, in
der forensischen Praxis nicht selten, bei Sexualdelikten (vgl. nur BGH NJW 1980, 651;
BGH bei Pfeiffer NStZ 1985, 204; BGH NStZ 2008, 474). Regelmalig liegt dann neben
Tateinheit auch eine Indizwirkung der Kérperverletzung fur das andere Delikt vor.

2. Tateinheit zwischen der Korperverletzung und dem anderen Delikt schlieBt die
Anwendung von § 256 | Nr. 2 StPO nicht zwingend aus, wie der BGH im Blick auf
~generelle Umschreibungen der Unzulassigkeit einer Verlesung nach § 256 StPO, (die)
Uber die jeweils zu Grunde liegenden Fallgestaltungen hinaus (gehen)” prazisierend
klargestellt hat (BGHSt 33, 389). Erforderlich ist vielmehr ein ,iberzeugender Grund” fir
die Annahme, nach Sinn und Zweck des Gesetzes reiche eine Verlesung des Attests
nicht aus.
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Dies gilt nach BGH aaO auch dann, wenn es um die Vernehmung des Arztes im Blick
auf Schlussfolgerungen geht, die aus den Verletzungen hinsichtlich des anderen Delikts
gezogen werden kénnen.

,Eine Vernehmung ist nur dann erforderlich, wenn der unmittelbare Eindruck eine zuverldssigere
Grundlage der richterlichen Uberzeugungsbildung sein kann als die Verlesung des Attestes (BGHSt
4, 1565; BGH bei Pfeiffer NStZ 1984, 209; BGH NStZ 2008, 474), etwa dazu, ob Verletzungen im Bereich
des Unterleibs auf ein gewaltsam begangenes Sexualdelikt hindeuten. Kann é&rztliche Sicht zu Schlussfolge-
rungen dieser Art iiber die bloRe Feststellung der attestierten Verletzung hinaus dagegen nichts beitragen,
so besteht regelméaflig auch kein liberzeugender Grund fiir eine Vernehmung des Arztes. Im Kern kommt es
also darauf an, ob eine solche Vernehmung Gebot der richterlichen Aufkldrungspflicht (§ 244 Il StPQ) ist,
die (auch sonst) von § 256 StPO unberiihrt bleibt (vgl. schon BGHSt 1, 94; BGH BGHR StPO § 256 | Auf-
kldrungspflicht 1, BGH bei Pfeiffer NStZ 1981, 93; vgl. auch Meyer-GoBner aaO, Rn 2 mit Hinweis auf Nr.
111 1l 2 RiStBV).

Im vorliegenden Fall kann die &rztliche Sicht zur Beantwortung der Frage, ob die attestierten Verletzungen
durch die Dornen die Verletzte nachfolgend aus Furcht vor erneuter Misshandlung zu Manipulationen am
Geschlechtsteil des Verletzers veranlasst haben kénnten, offensichtlich nichts beitragen. Anderes ist auch
dem Revisionsvorbringen nicht zu entnehmen. Die Verlesung des Attestes (iberschreitet daher die Grenzen
der Anwendbarkeit von § 256 | Nr. 2 StPO nicht.” (BGH aaO)

Von alledem abgesehen, beruhte das Urteil ohnehin nicht auf der Verlesung des Attes-
tes.

,Dies ergibt sich zwar nicht aus den Angaben des Angekl., der bestritten hat, zur Tatzeit am Tatort gewesen
zu sein, und auf die Méglichkeit verwiesen hat, dass ihn die Geschéadigte mit einer anderen Person ver-
wechselt. Die Urteilsgriinde verweisen jedoch (liber die Angaben der Geschédigten hinaus auf eine Reihe
gewichtiger, von dem Attest unabhéngiger Indizien, wie etwa im Gesicht der Geschéadigten gesicherter
DNA-Abrieb, der dem Angekl. zuzuordnen ist. Unter diesen Umstdnden besteht, so im Ergebnis auch der
GBA, kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, die StrK wére entgegen ihrer ausdriicklichen Feststellung, wo-
nach das Attest (nur) ihre (ohnehin getroffenen) Feststellungen ,bestétigt”, ohne das Attest méglicherweise
zu anderen Feststellungen gelangt.“ (BGH aaQ)
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VwWGO Klagebefugnis bei Konkurrentenklage VwGO
§421 Apotheken-Versandhandelserlaubnis

(BVerwG in LKV 2012, 172; Urteil vom 15.12.2011 - 3 C 41.10)

1. Bei der Drittanfechtungsklage verlangt die Klagebefugnis, dass der Klager die Verletzung
einer Vorschrift behauptet, die ihn als Dritten zu schiitzen bestimmt ist.

2. Das Grundrecht auf freie Berufsausiibung sichert die Teilhabe am Wettbewerb. Es ge-
wahrt aber im Grundsatz keinen Schutz vor Konkurrenz.

3. Der Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit ist bei Anderungen im Wettbewerb
dann eréffnet, wenn eine Wettbewerbsveranderung im Zusammenhang mit staatlicher Pla-
nung und/oder der Verteilung staatlicher Mittel steht, die erhebliche Konkurrenznachteile
zur Folge hat.

4. Ein Apotheker, der die einem anderen Apotheker erteilte Erlaubnis zum Versand apothe-
kenpflichtiger Arzneimittel anficht, ist nur dann nach § 42 Il VwGO klagebefugt, wenn er
durch den Versandhandel des Konkurrenten unzumutbare tatsachliche Wettbewerbs-
nachteile erleidet.

Fall: Der KI. wendet sich gegen die dem Beig. erteilte Erlaubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arzneimitteln.
Der KI. betreibt eine Apotheke in Magdeburg. Der Beig. ist selbstandiger Apotheker in Kéthen. Auf seinen Antrag
erteilte ihm das bekl. Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt zusatzlich die Betriebserlaubnis flr eine Filialapo-
theke in Halle (Saale) sowie die Erlaubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arzneimitteln in den Rdumen
der Filialapotheke. Hiergegen hat der Kl. Anfechtungsklage mit der Begriindung erhoben, dass er in seiner selb-
stéandigen Tatigkeit beeintrachtigt werde. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulassig und begriindet ist.
I. Zulassigkeit der Klage
1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs

Es handelt sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art,
so dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 1 1 VwGO ohne weiteres eroéffnet ist.

2. statthafte Klageart

Die Apotheken-Versandhandelserlaubnis ist ein den Beig. Beglnstigender Verwal-
tungsakt, durch den sich der K. als Dritter in seine Rechten beeintrachtigt fuhlt. Richtige
Klageart ist daher die Anfechtungsklage als Drittanfechtungsklage gem. § 42 1 1 1.Alt.
VwGO.

3. Klagebefugnis

Der KI. muss auch nach § 42 1l VwGO klagebefugt sein. Er muss also gelten machen
koénnen, in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt zu sein.

Bei Anfechtungsklagen kann grundsatzlich die sog. Adressatentheorie zur Anwen-
dung kommen, nach der der Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes stets in
seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann und daher auch immer klagebe-
fugt ist. Allerdings ist nicht der KI. Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes, son-
dern der Beig. Adressat eines begunstigenden Verwaltungsaktes, gegen den der K.
vorgehen mochten. Bei solchen Drittanfechtungsklage gilt daher die Adressatentheo-
rie nicht, sondern die Klagebefugnis ist nach der Moglichkeitstheorie zu prifen.

,Das verlangt, wenn der KI. nicht selbst Adressat des angegriffenen Bescheides ist, dass er die Verletzung
einer Vorschrift behauptet, die ihn als Dritten zu schiitzen bestimmt ist (st. Rspr.; vgl. z. B. BVerwG, Urteile

v. 22.02.1994 — 1 C 24.92, BVerwGE 95, 133 [135f.], v. 06.04.2000 — 3 C 6.99, Buchholz 310 § 42 Il VwGO
Nr. 4 S. 3undv. 25.09.2008 — 3 C 35.07, BVerwGE 132, 64 [Rn. 14] m.w.N.).”“ (BVerwG aaO)

Der KI. muss sich also auf ein ihm zustehendes subjektiv-6ffentliches Recht berufen.
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a) Berufung auf die Erlaubnisnorm

Apothekenpflichtige Arzneimittel dirfen nach § 43 | 1 AMG ohne behoérdliche Er-
laubnis nicht im Wege des Versands in den Verkehr gebracht werden. Das Erlaub-
niserteilungsverfahren ist im Apothekengesetz geregelt. Eine entsprechende Ver-
sandhandelserlaubnis wird nach § 11a ApoG erteilt. Diese Vorschrift ist ohne weite-
res eine offentlich-rechtliche Norm. Fraglich ist jedoch, ob sie dem Schutz der indi-
viduellen Interessen von Wettbewerbern des Erlaubnisinhabers zu dienen bestimmt
ist.

§ 11a S. 1 ApoG sieht vor, dass dem Inhaber einer Apothekenbetriebserlaubnis
nach § 2 ApoG die Erlaubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arzneimitteln
auf Antrag zu erteilen ist, wenn er schriftlich versichert, im Falle der Erlaubnisertei-
lung die in § 11a S. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ApoG naher bezeichneten Anforderungen zu
erfullen. Hierzu gehort auch, dass der Versand nach den fiir den Ublichen Apothe-
kenbetrieb geltenden Vorschriften erfolgt (vgl. § 11a S. 1 Nr. 1 ApoG), was u. a. die
Pflicht zur persdnlichen und eigenverantwortlichen Leitung des Versandhandels
nach Mafigabe von § 7 ApoG und die Einhaltung der gesellschaftsrechtlichen Vor-
gaben in § 8 ApoG einschlie3t. Ein Schutz von Wettbewerbern ist daher nicht ohne
weiteres vorgesehen. Er kénnte aber durch Auslegung zu ermitteln sein.

aa) Wortlautauslegung

,Dem Wortlaut der Bestimmungen ldsst sich nichts fiir eine Auslegung als eine zugunsten von
Wettbewerbern wirkende Schutznorm entnehmen. Sie geben keinen Hinweis darauf, dass bei
der behédrdlichen Entscheidung Uber die Erteilung der Versandhandelserlaubnis die Interessen
anderer Apothekeninhaber in den Blick zu nehmen wéren und die Erlaubniserteilung auch auf
den Schutz von Konkurrenten ausgerichtet wére.” (BVerwG aaO)

bb) Teleologische Auslegung

Eine wettbewerbsschiitzende Wirkung kénnte aber aus dem Sinn und Zweck
der gesetzlichen Regelung zu ermitteln sein.

,Die Zwischenschaltung der Apotheken bei der Abgabe von Arzneimitteln dient einer ordnungs-
gemélBen, d. h. sicheren und qualitativ hochwertigen Arzneimittelversorgung der Bevélkerung
(BVerwG, Urt. v. 24. 6. 2010 — 3 C 30.09, BVerwGE 137, 213 [Rn. 29]). Das Ziel einer ordnungs-
geméBen Arzneimittelversorgung umfasst die Belange der Arzneimittelsicherheit (vgl. § 1
AMG), des Verbraucherschutzes und der Versorgungssicherheit (sieche dazu den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Modermisierung der gesetzlichen Krankenversicherung - GKV-
Modernisierungsgesetz, BT-Dr 15/1525, S. 160, 165; Antrag zur EntschlieBung des Bundesrates
zum Verbot des Versandhandels mit verschreibungspfilichtigen Arzneimitteln, BR-Dr 432/08). § 1
I ApoG weist die Gewéhrleistung einer sicheren Arzneimittelversorgung den Apotheken aus-
driicklich als eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe zu.” (BVerwG aaO)

Der Normzweck spricht daher ebenfalls dagegen, § 11a ApoG eine drittschit-
zende Wirkung beizumessen.

cc) Historische Auslegung

Mdoglicher Weise lasst die Entstehungsgeschichte der Vorschrift den Schluss
darauf zu, dass die Regelung auch zum Schutz vor Wettbewerbsnachteilen er-
lassen wurde.

.Mit der Zulassung des Versandhandels beabsichtigte der Gesetzgeber, Einsparpotentiale im
Bereich des Gesundheitswesens zu erschlieBen. Daneben sollte dem Umstand Rechnung ge-
tragen werden, dass bereits vermehrt Apotheken Arzneimittel an Verbraucher im Versandwege
zustellen lieBen. Die Konkretisierung der Anforderungen an die Erteilung der Versandhandelser-
laubnis bezweckte, die Arzneimittelsicherheit und den Verbraucherschutz gegeniiber der ge-
libten Praxis weiter zu erhéhen. Mit den Regelungen wollte der Gesetzgeber ferner die Mal3ga-
ben berticksichtigen, die das BVerfG in seinen Entscheidungen zum Apothekenwesen i. V. m.
der Berufsaustibungsfreiheit der Apotheker (vgl. BVerfG, Urt. v. 16.01.2002 — 1 BvR 1236/99,
BVerfGE 104, 357 [369], und Beschl. v. 11.02.2003 — 1 BvR 1972/00 u. a., BVerfGE 107, 186
[196 ft.]) festgelegt hat (zu den gesetzgeberischen Motiven vgl. BT-Dr 15/1525, S. 75, 160 f.,
165). Hiernach dient die Vorschrift in erster Linie 6ffentlichen Interessen, wéhrend Individual-
interessen allein insoweit in den Blick genommen sind, als im Lichte der nach Art. 12 | GG ge-
wébhrleisteten Berufsausiibungsfreiheit auf die Belange der Ast. einer Versandhandelserlaubnis
Riicksicht zu nehmen ist.“ (BVerwG aaO)
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Allerdings ist es — selbst wenn es vorrangig um den Schutz 6ffentlicher Interes-
sen geht — nicht ausgeschlossen, dass zumindest auch die subjektiv-
offentlichen Rechte der Mitbewerber geschiitzt werden. In den Gesetzesmate-
rialien heifldt es, mit den Regelungen zum Versandhandel wirden faire Bedin-
gungen fir den Wettbewerb von Versandapotheken mit 6ffentlichen Apo-
theken geschaffen (BT-Dr 15/1525, S. 75, 165).

LIDies] flhrt nicht zu einer anderen Beurteilung. Regelt der Gesetzgeber den ordnungsrechtlichen
Rahmen fiir eine berufliche Tétigkeit, hat dies typischerweise Auswirkungen auf den Wettbe-
werb im Markt, wenn und soweit durch die Ordnungsvorschriften zugleich Bedingungen fiir die
Teilnahme am Markt festgelegt werden. Es liegt auf der Hand, dass hierbei die Herstellung ei-
nes fairen Wettbewerbs ein im ordnungspolitischen Interesse liegender, 6ffentlicher Belang
ist. Hinzu kommt, dass ausgewogene Wettbewerbsbedingungen dazu beitragen, im Interesse der
ordnungsgemélien Arzneimittelversorgung ein fldchendeckendes Netz von stationdren Apothe-
ken zu erhalten (zur Gefdhrdung des Bestands kleinerer Apotheken in strukturschwachen R&u-
men durch die Uberregionale Versorgung durch Versandapotheken vgl. BR-Dr 432/08). Es be-
dlirfte daher fiir die Annahme einer § 11a ApoG zukommenden drittschiitzenden Wirkung ein-
deutiger Hinweise, dass der Wettbewerbsaspekt nicht allein der Wahrnehmung 6ffentlicher
Interessen gilt, sondern die Reglementierung der Erlaubniserteilung in § 11a ApoG zugleich da-
rauf abzielt, das berufliche (Erwerbs-)interesse der anderen Apotheker zu schiitzen (vgl.
BVerwG, Urt. v. 25.09.2008, aaO, Rn. 30). Dafiir ist aber, wie ausgefiihrt, nichts ersichtlich.”
(BVerwG aaO)

Auch die Entstehungsgeschichte demnach zeigt, dass § 11a ApoG nicht indivi-
duellen Interessen von Wettbewerbern zu dienen bestimmt ist.

Die Auslegung der Norm fuhrt daher nicht zur Annahme eines drittschiitzenden
Charakters, so dass der Kl. eine Klagebefugnis nicht aus § 11a ApoG herleiten
kann.

b) Berufung auf die grundrechtlich gewahrleitete Berufsfreiheit

Als subjektiv-6ffentliches Recht kommt jedoch die durch Art. 12 GG gewahrleistete
Berufsfreiheit in Betracht. Es steht auller Frage, dass diese Norm generell individu-
elle Rechtspositionen ermittelt. Soll jedoch eine Klagebefugnis nach § 42 1l VwGO
aus einer grundrechtlichen Gewahrleistung hergeleitet werden, so muss zumindest
der Schutzbereich eréffnet sein.

aa) kein genereller Konkurrenzschutz durch Art. 12 1 GG

,Das Grundrecht auf freie Berufsaustibung sichert die Teilhabe am Wettbewerb. Es gewéhrt aber
im Grundsatz keinen Schutz vor Konkurrenz. Die Wettbewerber haben keinen grundrechtlichen
Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir sie gleich bleiben. Insbesondere verleiht
Art. 12 | GG grds. nicht das Recht, den Marktzutritt eines weiteren Konkurrenten abzuweh-
ren (vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.06. 2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 [151 f.] m.w.N.).
Etwas anderes kann zwar gelten, wenn der Staat selbst die Funktionsbedingungen des Wettbe-
werbs festlegt. Hieraus kann einem Wettbewerber das Recht auf Einhaltung dieser Wettbe-
werbsbedingungen zuwachsen, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie (auch) dem indi-
viduellen Interesse der Teilnehmer am Wettbewerb zu dienen bestimmt sind (BVerwG, Urt. v. 25.
9. 2008, a. a. O., Rn. 30). So liegt der Fall — wie gezeigt — im Anwendungsbereich von § 11a
ApoG aber nicht.” (BVerwG aaO)

bb) Schutz vor Wettbewerbsnachteilen bei staatlich regulierten Markten

Allerdings ist anerkannt, dass der Schutzbereich des Grundrechts der Berufs-
freiheit bei Anderungen im Wettbewerb dann erdffnet ist, wenn eine hoheitli-
che MaBBnahme zu einer Wettbewerbsveranderung fuhrt, die erhebliche Kon-
kurrenznachteile zur Folge hat.

,Die Annahme einer méglichen grundrechtsrelevanten Verwerfung der Konkurrenzverhéltnisse
setzt nédmlich voraus, dass die Wettbewerbsverdnderung im Zusammenhang mit staatlicher
Planung und/oder der Verteilung staatlicher Mittel steht. Es muss sich um eine Berufsaus-
libung handeln, die in einem staatlich regulierten Markt stattfindet (vgl. BVerfG, Beschliisse v.
17.08.2004, aaO, S. 274, und v. 23.04. 2009 — 1 BvR 3405/08, NVwZ 2009, 977). Um einen der-
gestalt strukturierten Markt, wie er etwa im Bereich der Krankenhausplanung und -finanzierung
(dazu BVerfG, Beschliisse v. 12.06.1990 — 1 BvR 355/86, BVerfGE 82, 209, und v. 23.04.2009,
aaO0) sowie im System des Vertragsarztrechts (dazu BVerfG, Beschl. v. 17.08.2004, aaO) anzu-
treffen ist, handelt es sich indes bei den Apotheken nicht. Der Zugang zu diesem Markt unter-
liegt keiner Bedarfspriifung. Bei der Erteilung einer apothekenrechtlichen Betriebserlaubnis nach
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cc)

Ergebnis

§ 2 ApoG spielen Mechanismen der Bedarfsplanung keine Rolle. Gleiches gilt fiir die Erteilung
der Erlaubnis zum Versand apothekenpflichtiger Arzneimittel nach § 11a ApoG. Anders als der
Krankenhausmarkt ist der Apothekenmarkt auch nicht durch die Verteilung staatlicher Inves-
titionsférdermittel gekennzeichnet. Ebenso wenig besteht eine dem Vertragsarztsystem ver-
gleichbare Budgetierung der Gesamtvergliitung. Im Apothekenmarkt realisiert sich daher mit der
Zulassung eines weiteren Konkurrenten lediglich das allgemeine marktimmanente Wettbe-
werbsrisiko (vgl. auch Rixen, WiVerw 2011, 219 [226 ff.]).” (BVerwG aaO)

Unzumutbare Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Position durch ho-
heitliche Wettbewerbsverianderung

Eine Klagebefugnis kommt aber ausnahmsweise in Betracht, wenn die hoheitli-
che Malinahme eine Wettbewerbsveranderung im Apothekenmarkt herbeiflihrt,
die die wirtschaftliche Position des kl. Konkurrenten unzumutbar beeintrachtigt.
In einer solchen Situation lielRe sich eine grundrechtsrelevante Verwerfung der
Konkurrenzverhaltnisse nicht von vornherein ausschlieBen (vgl. BVerfG v.
25.03.1992 — 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 [37]) und BVerwG v. 18.04.1985 —
3 C 34.84, BVerwGE 71, 183 [193]).

.Das verlangt aber, dass ein splirbarer wirtschaftlicher Schaden dargetan ist. Die Vorausset-
zung ist hier nicht erfiillt. Durch den Versandhandel des Beig. bedingte tatsdchliche Nachteile
des KI., die iiber das allgemeine marktimmanente Wettbewerbsrisiko hinausgingen, sind auf
der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts nicht auszumachen.“ (BVerwG aaO)

Die Klagebefugnis lasst sich daher auch nicht unter Heranziehung von Art. 12 |
(i.V.m. Art. 3 I) GG begrunden. Das Grundrecht auf Berufsfreiheit gebietet nicht,
hier ein Klagerecht anzuerkennen (vgl. zum Anspruch auf eine angemessene
Verfahrensgestaltung BVerfG, Beschl. v. 17.08.2004 — 1 BvR 378/00, NJW
2005, 273 m.w.N.).

Eine Anfechtungsklage ist nach § 42 Il VwGO zulassig, wenn der Kl. geltend macht, durch
den angefochtenen Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt zu sein. Hiernach ist die Kla-
gebefugnis zu verneinen. Der KI. kann nicht geltend machen, die dem Beig. erteilte Ver-
sandhandelserlaubnis verstol3e gegen eine seinen Schutz bezweckende Norm.
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VwGO

Gewerbeuntersagung wegen Altschulden VwGO

§801I1Nr. 4 besonderes Vollziehungsinteresse

(OVG Magdeburg in LKV 2012, 136; Beschluss vom 20.02.2012 -1 M 8/12)

Kosten, die im Zusammenhang mit ,Altschulden” entstehen, kénnen die Anordnung des So-
fortvollzugs allein nicht rechtfertigen, weil diese Rickstdande nur die Folge eines friheren
Fehlverhaltens des Gewerbetreibenden sind und aller Voraussicht nach auch dann entstehen,
wenn der Gewerbetreibende seine gewerbliche Tatigkeit sofort einstellen wirde. Mit dem So-
fortvollzug der Gewerbeuntersagung kann nur erreicht werden, dass keine neuen Schulden aus
der jetzigen gewerblichen Tatigkeit entstehen.

Fall: Die Ag. erlie® gegen den Ast. eine Gewerbeuntersagung wegen Steuerschulden und Pflichtbeitrdge gegentber
der Deutschen Rentenversicherung fir die Jahre 2007 bis 2011 aufgrund seiner selbstandigen Tatigkeit als Me-
tallbauer aus dem Jahre 2007. Zugleich ordnete die Ag. die sofortige Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO mit
der Begriindung an, wegen der Unzuverlassigkeit des Ast. musse die Untersagungsverfugung zum Schutz der
Allgemeinheit sofortige Wirkung entfalten. Der Ast. legte daraufhin fristgereicht Widerspruch ein. Im Wider-
spruchsverfahren legte der Ast. ein Schreiben des Finanzamtes G. vom 11.01.2012 vor, in dem ihm u. a. be-
scheinigt wird, dass zurzeit Steuerriickstande weder bestiinden noch zur Vollziehung ausgesetzt seien und keine
Steuerbetrage gestundet seien. Der Ast. beantragte zudem beim zustandigen VG, die aufschiebende Wirkung
seines Widerspruchs gegen die fur sofort vollziehbar erklarte Untersagung seines Gewerbes wieder herzustellen.

Wird er hiermit Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn er zulassig und begriindet ist.

I. Zulassigkeit des Antrags

1.

Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art liegt vor, wenn die
streitentscheidenden Normen dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier wird um ei-
ne Untersagungsverfigung nach der GewO gestritten. Das Gewerberecht als besonde-
res Ordnungsrecht ist ohne weiteres dem o&ffentlichen Recht zugehdrig und auch kein
Verfassungsrecht. Der Verwaltungsrechtsweg ist mangels Eingreifen von Sonderzuwei-
sungen daher gem. § 40 | 1 VwGO eréffnet.

Statthafte Antragsart

Fraglich ist, ob das Verfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V
VwGO hier die richtige Verfahrensart des einstweiligen Rechtsschutzes darstellt.

In Abgrenzung zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO
ist nach § 123 V VwGO vorab stets zu prifen, ob nicht der Eilrechtsschutz tber § 80 V
oder § 80 a VwWGO zu suchen ist.

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist immer dann statthaft, wenn in der Hauptsache ei-
ne Anfechtungsklage zu erheben ist und der Suspensiveffekt des Hauptsacherechtsbe-
helfs entfallen ist.

Gegen die Untersagungsverfigung als den Ast. belastenden Verwaltungsakt ist die An-
fechtungsklage die richtige Klageart. Auch entfallt hier nach § 80 Il 1 NR. 4 VwWGO we-
gen der Anordnung der sofortigen Vollziehung die aufschiebende Wirkung.

Antragsbefugnis, § 42 Il VwWGO analog

Der Ast. als Adressat des angegriffenen, belastenden Verwaltungsaktes ist nach der Ad-
ressatentheorie auch ohne weiteres antragsbefugt, da er jedenfalls in seinem Grund-
recht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.

Rechtsschutzbediirfnis

Dem Rechtsschutzbediirfnis steht auch nicht nach § 80 VI VwGO entgegen, dass die
Ast. bei dem Streit um 6ffentliche Gebuhren eigentlich zuvor bei der Behorde die Aus-
setzung der Vollziehung hatte beantragen missen. Aufgrund des bereits erfolgten
Ablaufs der Klagefrist hatte die Behdrde sich hierauf berufen. Die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand wegen der Versaumung der Klagefrist und die damit einhergehende
Beseitigung der Bestandskraft kann in Fallen wie dem vorliegenden nur das VG gewah-
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ren, so dass auch ein vorhergehender Antrag an die Behoérde auf Aussetzung der Voll-
ziehung entbehrlich ist. Zudem ist der den Suspensiveffekt auslésende Rechtsbehelf in
der Hauptsache, schon eingelegt, so dass keine durchgreifenden Bedenken gegen das
Vorliegen eines Rechtsschutzbedurfnisses bestehen.

Zwischenergebnis

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig.

ll. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Beseiti-
gungsverfigung ist begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung rechtwidrig

ist.
1.

Rechtsgrundlage fur eine Anordnung der sofortigen Vollziehung (AOsV) ist § 80 11 1 Nr.
4 VwGO.

formelle Rechtswidrigkeit der AOsV

Zustandig fir die AOsV ist nach § 80 Il 1 Nr. 4 VWGO die Behorde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat. Hier hat die Erlassbehdrde also als zustandige Behorde gehan-
delt. Die nach § 80 Ill 1 VwWGO ist die AOsV erforderliche schriftliche Begriindung ist
erfolgt. Ob es vor Erlass einer AOsV einer Anhérung nach § 28 VwVfG darf, kann da-
hinstehen, da eine Anhérung jedenfalls erfolgt ist. Die AOsV ist nicht formell rechtswid-

rig.
materielle Rechtswidrigkeit der AOsV

Fir die materielle Prifung der AOsV kommt es darauf an, ob das o6ffentliches Interesse
an der sofortigen Vollziehung das Aufschubinteresse des Blirgers Uberwiegt, wobei das
offentliche Vollzugsinteresse Uber das offentliche Erlassinteresse hinausgehen muss,
dass ohnehin an jedem Verwaltungsakt besteht.

a) Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach summarischer Priifung

Eine Gewerbeuntersagung nach § 35 | GewO kann erfolgen, wenn der Gewerbe-
treibende unzuverlassig ist, also nicht die Gewahr dafur bietet, sein Gewerbe zu-
kinftig ordnungsgeman, insbesondere unter Einhaltung der rechtlichen Vorgaben
zu fuhren.

Die Unzuverlassigkeit eines Gewerbebetreibenden kann sich auch daraus ergeben,
dass steuerliche Pflichten verletzt werden. Mal3geblich ist dabei, ob sich aus dem
Verhalten in der Vergangenheit eine Unzuverlassigkeitsprognose fir die Zukunft
stellen lasst.

Hier hat der Antragsteller im Widerspruchsverfahren nachgewiesen, dass keine
Steuerriickstande bestehen. Ob diese erst nach Erlass der Untersagungsverfiigung
beglichen wurden oder schon zuvor, ist hierbei unerheblich.

LES kommt] ...vorliegend nicht entscheidungserheblich darauf an, wann der Ast. seine Steuerverbind-
lichkeit beglichen hat bzw. diese entfallen ist. Denn fiir die verwaltungsgerichtliche Beurteilung einer
Gewerbeuntersagungsverfligung ist die Sachlage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung mal3gebend (vgl. BVerwG, Beschl. v. 16.06.1995 — 1 B 83.95, juris; OVG Magdeburg, Beschl. v.
10. 11. 2011 — 1 O 197/11). Ist — wie hier — ein Widerspruchsbescheid noch nicht ergangen, sind
Verdnderungen im Schuldenstand bis zum Erlass des Widerspruchsbescheids zu beriicksichtigen;
spétere Entwicklungen kbénnen dagegen nur in einem Wiedergestattungsverfahren nach § 35 VI
GewO Beriicksichtigung finden. Soweit das Schreiben des Finanzamtes G. vom 11.01.2012 zudem
eine plinktliche Erfiillung der Steuererklarungspflicht bescheinigt, widerlegt dies zwar nicht die Fest-
stellung des VG hinsichtlich der fiir die Zeitrdume ab 2005 nicht abgegebenen Steuererkldrungen, zu-
mal der Ast. einrdumt, dass seine steuerliche Veranlagung aufgrund vom Finanzamt vorgenommenen
Einkommensschétzungen erfolgt ist; méglicherweise rechtfertigt sich bei Erlass des Widerspruchsbe-
scheids insoweit aber eine glinstigere Prognose fiir den Ast., was die ordnungsgeméBe Fiihrung
seiner Gewerbeaktivitdten anbelangt.” (OVG Magdeburg aaO)

Es verbleibt hiernach im Wesentlichen die Verbindlichkeit gegentber der Deutschen
Rentenversicherung aufgrund der selbstandigen Tatigkeit als Metallbauer fir die
Jahre 2007 bis 2011 zugrunde liegen.
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,Bei dieser Sachlage erscheint eine Prognose dahingehend, dass der Ast. sein Gewerbe kiinftig
ordnungsgeméR betreiben wird, zwar nicht ausgeschlossen, aber auch noch nicht aufgrund aus-
reichender Fakten begriindet; soweit die Ag. auf die eidesstattliche Versicherung des Ast. aus dem
Jahre 2009 verweist, kann dieser infolge des Zeitablaufs und ohne konkrete Erkenntnisse lber weitere
Verbindlichkeiten nur noch ein geringer Aussagewert hinsichtlich der Frage beigemessen werden, ob
der Ast. (ber die erforderlichen Geldmittel zur ordnungsgeméf3en Berufsausiibung verfiigt. Der Aus-
gang eines méglichen nachfolgenden Hauptsacheverfahrens bzw. die Sachlage bei Erlass des Wider-
rufsbescheids ist nach alldem als offen anzusehen.” (OVG Magdeburg aaO)

b) Interessenabwagung

Sind die Erfolgsaussichten in der Hauptsache offen, so hat eine besonders sorgfal-
tige Interessenabwagung hinsichtlich der Anordnung der sofortigen Vollziehung
stattzufinden, bei denen die Folgen einer Aufhebung im Falle der letztendlichen Be-
statigung der Entscheidung denjenigen bei Bestatigung der sofortigen Vollziehung
und Aufhebung der Gewerbeuntersagung im Hauptverfahren gegeniber zu stellen.

,Ein besonderes offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung einer Gewerbeuntersagungs-
verfligung liegt vor, wenn die begriindete Besorgnis besteht, dass der unzuverldssige Gewerbetrei-
bende die berechtigten Belange der Allgemeinheit, zu denen auch die des Steuerfiskus und der
Sozialversicherungstrdger gehéren, dadurch erheblich gefdhrdet, dass sich sein Fehlverhalten im
Anschluss an die Untersagung und ggf. auch wéhrend eines sich anschlieBenden gerichtlichen Ver-
fahrens fortsetzen wird (vgl. OVG Magdeburg, Beschl. v. 03.08.2007 — 1 M 137/07).

Diese Voraussetzungen lassen sich im gegebenen Fall nicht feststellen. Die Steuerverbindlichkeiten
des Ast. sind offensichtlich beglichen, die noch bestehenden weiteren Verbindlichkeiten sind seit
Erlass der streitgegenstédndlichen Gewerbeuntersagungsverfiigung — soweit ersichtlich — jedenfalls
nicht durch Fortsetzung eines Fehlverhaltens des Ast. angewachsen. Kosten, die im Zusammen-
hang mit ,Altschulden” entstehen, kénnen die Anordnung des Sofortvollzugs allein nicht rechtfertigen,
weil diese Riickstédnde nur die Folge eines friiheren Fehlverhaltens des Ast. sind und aller Voraus-
sicht nach auch dann entstehen, wenn der Gewerbetreibende seine gewerbliche Tétigkeit sofort ein-
stellen wiirde. Mit dem Sofortvollzug der Gewerbeuntersagung kann nur erreicht werden, dass keine
neuen Schulden aus der jetzigen gewerblichen Titigkeit entstehen, die der Gewerbetreibende
moglicherweise zu begleichen nicht in der Lage ist (vgl. OVG Magdeburg, Beschl. v. 21.07.2009 - 2 M
84/09). Fir das Entstehen ,neuer” Schulden im vorgenannten Sinne bzw. fiir eine Fortsetzung des
Fehlverhaltens des Ast. ergeben sich derzeit keine Anhaltspunkte.” (OVG Magdeburg aaO)

Ergebnis: Die vorzunehmende Interessenabwagung flhrt dazu, dass vorliegend das Ausset-
zungsinteresse des Ast. das besondere Vollziehungsinteresse der Ag. fir eine be-
hordliche Sofortvollzugsanordnung gem. § 80 Il Nr. 4 VwWGO Uberwiegt. Der Antrag
ist daher begruindet und wird Erfolg haben.
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu lberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Zulassigkeit eines Rechtsmittels ZPO
§1391 Klageédnderung

(BGH in BeckRS 2012, 07517; Urteil vom 14.03.2012 — XII ZR 164/09)

Ein Rechtsmittel ist unzulassig, wenn es den in der Vorinstanz erhobenen Klageanspruch nicht wenigstens
teilweise weiter verfolgt und damit die Richtigkeit des angefochtenen Urteils in Frage stellt, sondern lediglich im
Wege der Klageanderung einen neuen, bisher nicht geltend gemachten Anspruch zur Entscheidung stellt. Eine bloRe
Erweiterung oder Anderung der Klage kann nicht das alleinige Ziel des Rechtsmittels sein.

,Denn nach st. Rspr. des BGH setzt ein zuldssiges Rechtsmittel voraus, dass der Rechtsmittelfiihrer damit die Beseitigung einer in
dem angefochtenen Urteil liegenden Beschwer erstrebt. Ein Rechtsmittel ist daher unzuldssig, wenn es den in der Vorinstanz erho-
benen und abgewiesenen Klageanspruch nicht wenigstens teilweise weiter verfolgt und damit die Richtigkeit des angefochtenen
Urteils in Frage stellt, sondern lediglich im Wege der Klagednderung einen neuen, bisher nicht geltend gemachten Anspruch zur
Entscheidung stellt. Eine bloBe Erweiterung oder Anderung der Klage kann nicht das alleinige Ziel des Rechtsmittels sein; sie setzen
vielmehr ein bereits zuldssiges Rechtsmittel voraus (vgl. zur Berufung BGH NJW 2001, 226).“ (BGH aaO)

ZPO Urteilsverkiindung nach Richterwechsel ZPO
§ 156 II Nr. 3 Wiedereroéffnung der Verhandlung

(BGH in NJW-RR 2012, 508 = ZAP 2012, 441; Urteil vom 01.03.2012 - lll ZR 84/11)

Tritt nach Schluss der miindlichen Verhandlung und vor Fillung des Urteils (abschlielRende Beratung und Ab-
stimmung) auf Grund einer Anderung des Geschéftsverteilungsplans ein Richterwechsel ein, so ist das erkennende
Gericht nicht ordnungsgemiaB besetzt, wenn entgegen § 156 Il Nr. 3 ZPO nicht die miindliche Verhandlung wie-
dereroffnet, sondern ein Urteil verkiindet wird, das (auch) von dem mittlerweile ausgeschiedenen Richter unter-
schrieben worden ist.

,Gem. § 309 ZPO kann das Urteil nur von denjenigen Richtern geféllt werden, die der dem Urteil zu Grunde liegenden Verhandlung
beigewohnt haben. Dabei handelt es sich im hiesigen Verfahren zwar um die drei Richter, die das Berufungsurteil unterschrieben
haben. Geféllt ist ein Urteil i. S. des § 309 ZPO aber erst, wenn (iber das Urteil abschlieBend beraten und abgestimmt worden ist (vgl.
BGH NJW 2002, 1426).

Wie sich aus der Verfiigung des Senatsvorsitzenden ergibt, war zum Zeitpunkt des Ausscheidens der Richterin am OLG K. aus dem
Senat anlésslich des Wechsels in einen anderen Senat des BerGer. die Sache noch nicht abschlieBend beraten und das Urteil i.
S. des § 309 ZPO noch nicht geféllt. Deshalb hétte das BerGer. — was es verfahrensfehlerhaft unterlassen hat — vor Féllung eines
Urteils gem. § 156 Il Nr. 3 ZPO zwingend die Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung anordnen miissen (vgl.
Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 309 Rn 4; Wieczorek/Schiitze/Rensen, ZPO, 3. Aufl, § 309 Rn 14; MiiKo-ZPO/Musielak,
3. Aufl., § 309 Rn 12; Saenger, HandKomm-ZPO, 4. Aufl., § 309 Rn 5; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 70. Aufl., § 309 Rn 5;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 17. Aufl., § 60 Rn 1; s. zur Rechtslage vor Einfligung des Abs. 2 in § 156 ZPO durch
das Zivilrechtsreformgesetz vom 27.07.2001: RGZ 16, 417; Wassermann, AK-ZPO, § 309 Rn 5; Vollkommer NJW 1968, 1309; s. im
Ubrigen auch BAGE 101, 145).“ (BGH aaO)

ZPO Berufungsverfahren ZPO
§531111Nr.1 Zulassigkeit neuen Vorbringens

(BGH in BeckRS 2012, 03453; Urteil vom 21.12.2011 - VIIl ZR 166/11)

l. Ein in zweiter Instanz konkretisiertes Vorbringen ist neu, wenn es einen sehr allgemein gehaltenen erstin-
stanzlichen Vortrag konkretisiert oder erstmals substantiiert, nicht jedoch dann, wenn ein bereits schllssi-
ges Vorbringen aus erster Instanz durch weitere Tatsachenbehauptungen zusétzlich konkretisiert, verdeutlicht
oder erlautert wird (vgl. BGHZ 159, 245; BGHZ 164, 330; BGH NJW 2007, 1531; BGH NJW-RR 2009, 1236; je-
weils m. w. Nachw.).

Il.  Eine Zulassung neuen Vorbringens nach § 531 Il 1 Nr. 1 ZPO ist nicht schon dann ausgeschlossen, wenn
eine Partei unter VerstoR gegen ihre Prozessforderungspflicht (§§ 282, 277 | ZPO) Vorbringen aus prozesstak-
tischen Erwdgungen zuriickhilt. Ein solches Verhalten begriindet Nachlassigkeit i. S. von § 531 11 1 Nr. 3 ZPO
und schlieBt damit die Berlicksichtigung neuen Vortrags nach dieser Fallgruppe aus (vgl. BGH VersR 2009,
1683; BGH NJW 2010, 376; BGH NJW-RR 2011, 211).

Ill.  Im Rahmen des § 531 1l 1 Nr. 1 ZPO kommt es jedoch nicht darauf an, ob ein neues Angriffs- oder Vertei-
digungsmittel schon in erster Instanz hitte vorgebracht werden kénnen (BGH NJW-RR 2006, 1292).

,Denn diese Bestimmung soll verhindern, dass Prozessparteien gezwungen werden, in der ersten Instanz vorsorglich auch sol-
che Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzutragen, die vom Standpunkt des erstinstanzlichen Gerichts unerheblich sind (vgl.
BT-Drucks. 14/4722, S. 101; BGH WM 2004, 2213 m. w. Nachw.). Das Berufungsgericht durfte daher unter dem Blickwinkel
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des § 531 11 1 Nr. 1 ZPO das erstmalige Bestreiten in der Berufungsinstanz nicht im Hinblick auf eine friiher mégliche Geltend-
machung dieses Verteidigungsmittels zurilickweisen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts scheitert eine Beriicksichtigung des neuen Verteidigungsmittels nach § 531 Il
1 Nr. 1 ZPO auch nicht aus anderen Griinden: Zwar kommt der Zulassungsgrund des § 531 Il 1 Nr. 1 ZPO nur dann zum
Tragen, wenn der von dem neuen Vorbringen betroffene Gesichtspunkt in erster Instanz entweder von allen Verfahrens-
beteiligten libersehen worden ist oder wenn das erstinstanzliche Gericht ihn fiir unerheblich gehalten hat. Damit findet die
genannte Vorschrift nur unter der ungeschriebenen Voraussetzung Anwendung, dass die Rechtsansicht des Gerichts den
erstinstanzlichen Sachvortrag der Partei beeinflusst hat und daher, ohne dass deswegen ein Verfahrensfehler gegeben
wdre, (mit-)ursdchlich dafiir geworden ist, dass sich Parteivorbringen in das Berufungsverfahren verlagert (st. Rspr.; vgl. BGH
NJW-RR 2005, 167, BGH NJW-RR 2007, 774; BGH NJW 2011, 3361).

Diese Voraussetzung ist jedoch (schon) dann erfiillt, wenn das Gericht des ersten Rechtszugs die Partei durch seine Prozess-
leitung oder seine erkennbare rechtliche Beurteilung des Streitverhdltnisses davon abgehalten hat, zu bestimmten Gesichts-
punkten (weiter) vorzutragen. Das kann auf unterschiedliche Weise geschehen: So kann das Gericht eine Partei etwa durch die
Erteilung von Hinweisen veranlassen, in erster Instanz von weiterem Vorbringen abzusehen. Das erstinstanzliche Gericht kann
aber auch durch das Unterlassen von Hinweisen den Eindruck erwecken, der bisherige Parteivortrag sei ausreichend (vgl. BGH
NJW-RR 2005, 213).“ (BGH aaO)

ZPO Vollstreckungsschutzantrag ZPO
§765al1 Unwirksamkeit bei fehlender Prozessfahigkeit

(BGH in ZMR 2012, 264; Beschluss vom 17.08.2011 — 1 ZB 73/09)

Die Prozessunfahigkeit des Schuldners stellt keinen ganz besonderen Umstand i. S. von § 765a | 1 ZPO dar, der
eine mit den guten Sitten unvereinbare Harte der Zwangsvollstreckung begriinden kénnte. Das Fehlen der Prozessfa-
higkeit des Schuldners ist vielmehr ein Verfahrenshindernis.

L,Denn die Prozessfahigkeit ist jedenfalls dann Voraussetzung fiir die Zwangsvollstreckung, wenn der Schuldner - wie im Falle der
Réaumung - daran mitwirken muss und nicht lediglich sichernde MalBnahmen zu treffen sind (vgl. Zéller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., vor
§ 704 Rn 16; Stein/ Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., vor § 704 Rn 80; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 32. Aufl., § 704 Vorbem. VIl Rn
43; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., Grundz. § 704 Rn 40). Dartiiber hinaus ist die Prozessféhigkeit Prozess-
handlungsvoraussetzung. Der Vollstreckungsschutzantrag, der von einer prozessunféhigen und auch nicht wirksam vertretenen
Partei gestellt worden ist, ist daher unwirksam und darf nicht beschieden werden.” (BGH aaO)

StPO Anwesenheitsrecht des Verteidigers StPO
§§ 113al, 168c Vernehmung eines anderen Beschuldigten

(OLG Koln in NJW 2012, 1240 = NStZ 2012, 174; Beschluss vom 10.06.2011 — 2 Ws 313, 315/11)

Dem Verteidiger eines Mitbeschuldigten steht kein Anwesenheitsrecht bei Vernehmungen eines anderen Be-
schuldigten im Haftpriifungsverfahren zu.

,Dies gilt auch dann, wenn der Mitbeschuldigte, den der Verteidiger vertritt, verddchtig ist, an der Straftat, die dem Beschuldigten
vorgeworfen wird, der von dem Haftpriifungstermin betroffen ist, teilgenommen zu haben. Nach § 118a | StPO miissen die StA sowie
der Beschuldigte und der Verteidiger von Ort und Zeit der miindlichen Verhandlung lber die Haftpriifung benachrichtigt werden. Eine
Benachrichtigung des Mitbeschuldigten oder seines Verteidigers ist nicht vorgesehen. Bereits daran wird deutlich, dass die StPO kein
Anwesenheitsrecht des Verteidigers eines Mitbeschuldigten an einem einen anderen Beschuldigten betreffenden Haftprifungstermin
vorsieht. Auch i. U. ist der StPO ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers des Beschuldigten bei einer auBerhalb der Hauptver-
handlung stattfindenden richterlichen Anhérung eines Mitbeschuldigten fremd. So sieht die Vorschrift des § 168c StPO — mag
sie nach ihrer systematischen Stellung auch lediglich nur das Ermittlungsverfahren betreffen — ein Anwesenheitsrecht des Verteidi-
gers des Mitbeschuldigten bei der Vernehmung eines anderen Beschuldigten ebenfalls nicht vor (BGHSt 82, 391; Meyer-Gol3ner
aaO, § 168c, Rn 1).

Dem stimmt der Senat zu: Die Auffassung, nach der dem Verteidiger eines Mitbeschuldigten kein Anwesenheitsrecht bei Verneh-
mungen eines anderen Beschuldigten zusteht, hat der BGH in der Entscheidung BGHSt 42, 391 ausdriicklich auch fiir Vernehmun-
gen im Haftpriifungsverfahren gem. §§ 115 Ill, 118a | StPO vertreten und hieran in der in StV 2002, 584 veréffentlichten Entschei-
dung festgehalten. Diese Auffassung ist auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (vgl. fiir die gleich gelagerte Fragestellung
des Anwesenheitsrechts bei der richterlichen Vernehmung des Beschuldigten nach § 168c Il StPO: BVerfGE 96, 68; NJW 2007, 204).

Der Senat verweist hierzu noch auf die Kommentierung bei LR-Erb (26. Aufl., § 168c Rn 13ff), nach der fiir einen Mitbeschuldigten
angesichts des eigenen vitalen Interesses am Ausgang des Verfahrens bei gleichzeitigem Fehlen einer strafrechtlich sanktionierten
Wahrheitspflicht stets die Versuchung besteht, das Aussageverhalten den Reaktionen des anderen Beschuldigten anzupassen.
Soweit es um die Haftgriinde geht, ist ein berechtigtes Interesse des Mitbeschuldigten an der Teilnahme an der Haftpriifung ohnehin
in keiner Weise erkennbar.

Ein Anwesenheitsrecht wird schlie3lich auch nicht durch die EMRK verbiirgt. Art. 6 llld EMRK und Art. 14 Ille IPBPR garantieren
das Fragerecht nur bei Fragen an den Belastungszeugen und nicht bei solchen an den Mitbeschuldigten (vgl. BGH StV 2002, 584).“
(OLG Kdln aa0)

StPO Unzuldssige Bezugnahme StPO
§26713 auf ,,bei den Akten befindliches Speichermedium*

(BGH in StV 2012, 272 = NZV 2012, 143; Urteil vom 02.11.2011 — 332/11)

Die Verweisung auf ein elektronisches Speichermedium stellt keine wirksame Bezugnahme i. S. von § 267 | 3
StPO dar.
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,Nach [§ 267 | 3 StPO] darf wegen der Einzelheiten auf (nur) ,Abbildungen” verwiesen werden, die sich bei den Akten befinden.

Abbildungen sind Wiedergaben der AuBlenwelt, die unmittelbar durch den Gesichts- oder Tastsinn wahrgenommen werden
kénnen (Meyer-Gol3ner, StPO 54. Aufl. § 267 Rn 9; Fischer, StGB 58. Aufl. § 11 Rn 37). In seiner Sprachbedeutung als ,bildliches
Darstellen” (Duden — Deutsches Universalwérterbuch, 7. Aufl. 2011, S. 78) erfasst der Begriff vor allem statische bildliche Wieder-
gaben wie Fotografien, gemalte Bilder, Zeichnungen, Skizzen, Landkarten, technische Diagramme, grafische Darstellungen und
Statistiken (vgl. Duden — Das Synonymwérterbuch — 5. Aufl. 2010, S. 32). Ob sich der Wortsinn auch auf Filme oder Filmsequenzen
erstreckt, die in einer kontinuierlichen Abfolge einer Vielzahl von visuellen Eindriicken den Ablauf eines Geschehens dokumentieren,
mag bereits zweifelhaft erscheinen. Dagegen kénnte auch sprechen, dass der Gesetzgeber § 11 Ill StGB, der bereits den Begriff der
LAbbildungen” enthielt, durch Art. 4 Nr. 1 luKDG um den Begriff des ,Datenspeichers” erweitert hat, der auch CD-ROMs erfassen soll
(vgl. BT-Drucks. 13/7385 S. 36). Selbst wenn man von dem Begriff — etwa im Kontext von § 184 StGB — grds. auch Filme umfasst
sieht (Fischer aaQ), setzt eine Bezugnahme nach § 267 | 3 StPO aber voraus, dass diese selbst Aktenbestandteil geworden sind.
Dies ist jedenfalls bei auf elektronischen Medien gespeicherten Bilddateien nicht der Fall. Bei diesen wird nicht der Film als
solcher und damit das durch das menschliche Auge unmittelbar wahrnehmbare Geschehen, Bestandteil der Akten, sondern es
bedarf fiir die Wahrnehmung der Vermittlung durch das Speichermedium sowie weiterer technischer Hilfsmittel, die das
Abspielen erméglichen.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber mit § 267 | 3 StPO eine Offnung fiir Bezugnahmen in den Urteilsgriinden nur in ,einer vorsichti-
gen, die Versténdlichkeit des schriftlichen Urteils nicht beeintrdchtigenden Form” (BT-Drucks. 8/976 S. 55) erméglichen wollte. Bei
Bezugnahmen auf Speichermedien mit — unter Umsténden mehrstiindigen — Videoaufnahmen wéren die Urteilsgriinde dagegen nicht
mehr aus sich heraus versténdlich. Dariiber hinaus ist es nicht Aufgabe des Revisionsgerichts, das Urteil méglicherweise tragende
Umsténde selbst an passender Stelle herauszufinden und zu bewerten; bei einem solchen Vorgehen handelt es sich nicht mehr um
ein Nachvollziehen des Urteils, sondern um einen Akt eigensténdiger Beweiswiirdigung, der dem Revisionsgericht verwehrt ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 14. 9. 2011, 5 StR 355/11). Dies gilt nicht nur fiir pauschale, sondern auch fiir Bezugnahmen, welche die Se-
quenz auf dem Speichermedium konkret bezeichnen und eingrenzen.” (BGH aaO)

Stvo Verkehrskontrolle Stvo
§36V Unzulédssige Durchsuchung des Beifahrers

(AG Koln in StV 2012, 280; Urteil vom 26.10.2010 — 585 Ds 223/09)

Gem. § 36 V StVO diirfen Polizeibeamte Verkehrsteilnehmer zur Verkehrskontrolle einschlieflich der Kontrolle
der Verkehrstiichtigkeit anhalten. Diese MaBnahmen diirfen sich jedoch nur auf den Fahrzeugfiihrer beziehen und
nicht auf den Beifahrer.

,§ 102 StPO scheidet als Erméchtigungsgrundlage aus. Voraussetzung jeder Durchsuchung ist die Wahrscheinlichkeit, dass
eine bestimmte Straftat bereits begangen ist. Hierfiir miissen tatsdchlich Anhaltspunkte vorliegen.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Durchsuchung des Angekl., nachdem ein Drogenschnelltest bei dem Zeugen M. positiv war und es
fur die Polizisten nicht weit entfernt lag, dass auch der Angekl., der sich als Beifahrer im Auto befand, Drogen konsumiert hat. Diese
Annahme stellt jedoch nur eine Vermutung dar und keinen tatsdchlichen Anhaltspunkt fiir das Vorliegen einer Straftat. Einen konkre-
ten Anfangsverdacht gab es zum Zeitpunkt der Durchsuchung des Angekl. noch nicht.

Auch § 39 Il Polizeigesetz scheidet als Erméchtigungsgrundlage aus: Es liegen keinerlei Anhaltspunkte vor, dass eine Durchsuchung
des Angekl. zur Eigensicherung der Polizeibeamten erforderlich war. Zwar hat der Zeuge P dies als Erméchtigungsgrundlage ange-
geben, die Strafanzeige enthélt jedoch keinerlei Angaben dazu, dass durch den Angekl. eine Gefahr fiir Leib oder Leben der Polizei-
beamten oder eines Dritten ausgegangen wére. Solche Anhaltspunkte ergeben sich auch nicht aus den Aussagen der in der Haupt-
verhandlung vernommenen Polizeibeamten P und L. Auch die Voraussetzungen einer Festnahme, bei deren Vorliegen eine Mal3-
nahme zur Eigensicherung hétte ergriffen werden kénnen, waren erkennbar nicht gegeben.“ (AG Kéln aaO)

VwGO Dauerverwaltungsakt VwGO
§§421,11314 Zulassigkeit der Anfechtung

(BVerwG in NVwZ 2012, 510; Beschluss vom 05.01.2012 — 8 B 62/11)

Ein Dauerverwaltungsakt kann — bei fortbestehender Beschwer — fiir die gesamte Dauer seiner Wirksamkeit und
damit auch hinsichtlich vergangener Zeitrdume angefochten werden. Entfallt die Beschwer, so kann der Kl. im
Hinblick auf vergangene Zeitrdume zur Fortsetzungsfeststellungsklage Gbergehen, wenn hierfiir ein Feststellungsin-
teresse besteht, und zugleich die Aufhebung des Verwaltungsakts ,,ex nunc“ begehren.

l. Der sog. Verwaltungsakt mit Dauerwirkung weist die Besonderheit auf, dass seine Wirkung nicht zu einem
bestimmten Zeitpunkt, sondern wahrend eines bestimmten Zeitraums eintritt (vgl. BVerwGE 59, 148). Er
kann deshalb nicht nur flr einen bestimmten Zeitpunkt, sondern auch fiir den gesamten Zeitraum seiner Wirk-
samkeit oder auch nur fir Teile dieses Zeitraums angefochten werden (vgl. BVerwGE 28, 202; BVerwGE 92, 32
= NJW 1993, 1729 = NVwZ 1993, 777).

~Zwar wird der K. seinen Aufhebungsantrag héufig ohne néhere zeitliche Bestimmung stellen. Dann dlirfte regelméfig anzu-
nehmen sein, dass er die Aufhebung des Dauerverwaltungsakts fiir den gesamten Zeitraum seiner Wirksamkeit begehrt. Ent-
sprechendes qilt fiir ein einer solchen Anfechtungsklage stattgebendes Urteil; auch dadurch wird der Verwaltungsakt nicht
nur fiir bestimmte Zeitpunkte oder Zeitabschnitte, sondern im Zweifel fiir den gesamten Zeitraum seiner Wirksamkeit besei-
tigt. Der Umstand, dass seine RechtmaBigkeit in Ermangelung abweichender gesetzlicher Bestimmungen (vgl. dazu etwa
BVerwGE 65, 1 = NvwZ 1982, 503; BVerwG NVwZ 1991, 372) regelmélig nach der Sach- und Rechtslage zu beurteilen ist,
wie sie im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung besteht (BVerwGE 92, 32 = NJW 1993, 1729 = NvwZ 1993, 777; BVerwG
NvwZ 2011, 1328, jew. m. w. Nachw.), &ndert hieran nichts; er hat zur unausgesprochenen Voraussetzung, dass sich die
Sach- und Rechtslage seit seinem Erlass nicht verdndert hat. Hat sich die Sach- oder die Rechtslage seither in ausschlag-
gebender Weise veréndert, so wird der Kl. entscheiden miissen, ob er sein Aufhebungsbegehren auf den Zeitraum nach der
Verédnderung beschrénkt, und das Gericht wird, wenn der Verwaltungsakt erst durch die Verdnderung rechtswidrig geworden
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ist, ihn nur fiir die nachfolgende Zeit aufheben und die ohne zeitliche Beschrénkung aufrechterhaltene Klage im Ubrigen, ném-
lich fiir den friiheren Zeitraum abweisen. Alles dies &ndert aber nichts daran, dass ein Dauerverwaltungsakt Wirkungen fiir ei-
nen léngeren Zeitraum entfaltet und dass der Kl. auch in zeitlicher Hinsicht bestimmt, inwieweit er ihn der gerichtlichen Uber-
priifung zufiihren will.“ (BVerwG aaO)

Il.  Der Klageantrag, einen Dauerverwaltungsakt auch fiir vergangene Zeitraume aufzuheben, setzt freilich voraus,
dass der KI. von ihm auch insoweit noch beschwert ist.

,Ein Dauerverwaltungsakt wird sich héufig bei fortschreitender Zeit fiir die jeweils vergangenen Zeitrdume — gewissermal3en
fortlaufend — erledigen, auch wenn fiir die Annahme seiner Erledigung der blo8e Zeitablauf nicht geniigt, vielmehr erforderlich
ist, dass von ihm auch fiir diese Vergangenheit keine dem Kl. nachteiligen Rechtswirkungen mehr ausgehen. Dies bietet dem
KI. einen zusétzlichen Grund, sein Aufhebungsbegehren auf den gegenwértigen Zeitpunkt (und die weitere Zukunft — ,ex nunc®)
zu beschrdnken. Es zwingt ihn aber nicht dazu, sein Klagebegehren in Ansehung der Vergangenheit vollstdndig aufzugeben. Er
kann vielmehr insoweit zu dem Feststellungsantrag (ibergehen, dass der Dauerverwaltungsakt in Ansehung der Vergangenheit
rechtswidrig gewesen sei (BVerwG NVwZ 2011, 1328). Ein solcher Feststellungsantrag muss sich nicht auf die gesamte zu-
riickliegende Geltungszeit des Dauerverwaltungsakts erstrecken, sondern kann sich — ein berechtigtes Interesse an der ge-
richtlichen Feststellung vorausgesetzt — auf bestimmte zuriickliegende Zeitrdume beschrdnken. Regelméf3ig wird es sich um
Feststellungsantrédge nach § 113 1 4 VwGO handeln. Das zeigt, dass mit einer Klage, die einen Dauerverwaltungsakt zum Ge-
genstand hat, zugleich dessen Aufhebung (in Ansehung von Gegenwart und Zukunft) als auch die Feststellung seiner Rechts-
widrigkeit (in Ansehung der Vergangenheit) begehrt werden kann. Fiir die Feststellung seiner Rechtswidrigkeit in der Vergan-
genheit wird ein Feststellungsinteresse namentlich in Betracht kommen, wenn sich zwischenzeitlich die mal3gebliche Sach- o-
der Rechtslage geéndert hat.” (BVerwG aaO)

VwGO Vertretungszwang VwGO
§671V auch fiir Zeugen fiir Beschwerde im Ordnungsgeldverfahren

(OVG Bautzen in NVwWZ-RR 2012, 335; Beschluss vom 20.09.2011 - 4 E 35/11)
Der Vertretungszwang nach § 67 IV VwGO gilt auch fiir Beschwerde von Zeugen in Ordnungsgeldverfahren.

J[Nach] § 67 IV 1 VwGO miissen sich die Bet. vor dem OVG, auller im Prozesskostenhilfeverfahren, durch die in § 67 Il 1 VwGO
bezeichneten Rechtsanwélte und Hochschullehrer als Prozessbevollméachtigte vertreten lassen.

Der Vertretungszwang nach § 67 IV VwGO gilt dabei auch fiir Beschwerden einer Zeugin gegen die Festsetzung eines Ordnungsgel-
des nach § 98 VwGO i. V. mit § 380 ZPO, weil er Bf. in allen Beschwerdeverfahren (mit Ausnahme der Beschwerden gegen Be-
schliisse im Verfahren der Prozesskostenhilfe) betrifft. Denn in §§ 67 IV 2, 147 | 2 VwGO hat der Gesetzgeber klargestellt, dass der
Vertretungszwang auch fiir Prozesshandlungen gilt, durch die ein Verfahren vor einem OVG eingeleitet wird (OVG Bautzen
BeckRS 2011, 51959 m. w. Nachw.). Dies gilt folglich auch fiir die Beschwerde einer Zeugin gegen ein gegen sie festgesetztes Ord-
nungsgeld. Sinn und Zweck des § 67 VwGO, im Interesse einer geordneten Rechtspflege sowie der Vereinfachung und Be-
schleunigung des Verfahrens vor dem OVG den sachkundigen Vortrag sowie die Erdrterung des Streitfalls einem Rechtsanwalt
oder Rechtslehrer vorzubehalten, gebieten i. U. diese Auslegung.“ (OVG Bautzen aaO)

VwWGO Beweisantrag VwWGO
§861l Erforderlichkeit der Protokollierung

(BVerwG in NVwZ 2012, 512; Beschluss vom 28.12.2011 — 9 B 53/11)

Ein Beweisantrag nach § 86 Il VwGO gehdrt zu den wesentlichen Vorgdngen der Verhandlung, die gem. § 160 Il
ZPOi. V. mit § 105 VwGO zu protokollieren sind.

Ist ein Beweisantrag nicht protokolliert, so begriindet das Protokoll den vollen Beweis dafiir, dass er nicht
gestellt worden ist (BVerwG aaO).

VWGO Verfahrensaussetzung VWGO
§94 Parallelverfahren

(OVG Berlin-Bbg in NVWZ-RR 2012, 296; Beschluss vom 28.10.2011 — OVG 1 L 85/11)

Eine Verfahrensaussetzung analog § 94 VwGO ist nicht deshalb méglich, weil parallel gelagerte Verfahren zur
obergerichtlichen Klarung anstehen. In solchen Fallen kommt allein das Ruhen des Verfahrens gem. § 173 S. 1
VwGO i. V. mit § 251 ZPO in Betracht.

,Ein Fall der Vorgreiflichkeit der Entscheidung im Berufungsverfahren des OVG (erstinstanzlich: VG) [liegt] nicht vor, [wenn] die
Rechtssache hinsichtlich vom VG fiir mal3geblich erachteter Rechtsfragen nur gleichartig oder parallel gelagert, die Entscheidung des
Rechtsstreits aber nicht vom Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses abhédngt, das den Gegenstand des in Bezug
genommenen Berufungsverfahrens bildet. Die Voraussetzungen fiir eine Aussetzung nach § 94 VwGO liegen daher nicht vor (vgl.
auch: OVG Magdeburg DOV 2009, 299; VGH Miinchen NVwZ-RR 1992, 334). Es liegt auch kein Fall vor, in dem die entsprechende
Anwendung der Bestimmung — etwa die Anhéngigkeit eines Normenkontrollverfahrens, in dem Uiber die zweifelhafte Geltung einer fiir
den Rechtsstreit entscheidungserheblichen Rechtsnorm allgemeinverbindlich zu entscheiden ist — von der Rspr. beflirwortet wird und
— etwa mit Blick auf die Regelungen in §§ 47 IV und 93a VwGO — auch zu begriinden ist (vgl. dazu — tendenziell allerdings zu weit
gefasst: Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl., § 94 Rn 2, 4a; zutreffend zu den Grenzen der Analogiebildung: Schoch u. a., VwGO, Stand:
Juni 2011, § 94 Rn 43).

Fehlt es danach an den tatbestandlichen Voraussetzungen des § 94 VwGO, kann eine (ber die angesprochenen Fallgestaltungen
hinausreichende entsprechende Anwendung nicht mit Erwdgungen, wie sie bei der Ermessensaustlibung des ProzessGer. bei Vorlie-
gen der tatbestandlichen Voraussetzungen anzustellen sind, begriindet werden. Auch sonst ist nicht ersichtlich, dass das Gesetz hier
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unbeabsichtigt liickenhaft wére. Die Verfahrensbet. kbnnen grds. verlangen, dass das Gericht eine Rechtsfrage im jeweiligen
Verfahren ggf. auch wiederholend nach seiner Uberzeugung entscheidet, auch wenn eine gleichartige Fragestellung den Ge-
genstand eines anhéngigen Berufungs- oder Revisionsverfahrens bildet. Wollen die Bet. (ibereinstimmend ein solches Verfahren
abwarten und hélt auch das Gericht dies fiir zweckméaRig, kann der Verfahrensstillstand nach § 173 S. 1 VwGO i. V. mit § 251 ZPO
durch lbereinstimmenden Antrag der Bet. und eine entsprechende Anordnung des Gerichts herbeigefiihrt werden.

Es kann angesichts der in den Prozessordnungen geregelten Voraussetzungen fiir die Aussetzung des Verfahrens nicht angenom-
men werden, dass der Gesetzgeber die Mbglichkeit, einen Stillstand des Verfahrens zu bewirken, unter den hier gegebenen Umstéan-
den allein in die Hand des ProzessGer. legen wollte.“ (OVG Berlin-Bbg aaO)

VWGO Zwangsvollstreckung aus Leistungsbescheid VWGO
§§1231,1671,173 S. 1 statthafte Klageart

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2012, 129 = VBIBW 2012, 195; Beschluss vom 16.11.2011 — 3 S 1317/11)

Fir einen Antrag, die Zwangsvollstreckung aus einem Leistungsbescheid vorlaufig einzustellen, ist § 123 |
VwGO die statthafte Antragsart. Eine analoge Anwendung des § 769 ZPO ist weder lUber § 167 | VWGO noch Uber
§ 173 S. 1 VwWGO oder Uber § 15 BadWirttVwVG i. V. mit § 322 1 2 AO 1977 mdglich.

I Eine analoge Anwendung des § 769 ZPO liber § 167 | VWGO ist nicht moglich.

,Die VwGO sieht zwar in § 167 | VwGO fiir die Vollstreckung die entsprechende Anwendung der Vorschriften des 8. Buches
der ZPO vor. Dies gilt jedoch nur fiir die in § 168 VwGO genannten Vollstreckungstitel. Dazu zdhlen Verwaltungsakte wie ein
bestandskréftiger Leistungsbescheid nicht.” (VGH Mannheim aaO)

II.  Auch Uber § 15 | BadWiirttVwVG ergibt sich die Zuldssigkeit einer einstweiligen Anordnung nach § 769
ZPO nicht.

,Die Vorschrift des § 15 | BadWiirttVwVG erklért fiir die Beitreibung einer Geldforderung — um die es hier geht — bestimmte
Vorschriften der Abgabenordnung fiir entsprechend anwendbar. Hierzu z&hlt auch § 322 1 2 AO 1977. Nach dieser Bestimmung
sind auf die Vollstreckung die fiir die gerichtliche Zwangsvollstreckung geltenden Vorschriften, namentlich die §§ 864 — 871
ZPO und das Gesetz lber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung anzuwenden. Der Verweis in § 322 1 2 AO
1977 auf die zivilprozessualen Vorschriften umfasst nicht nur die Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung in das un-
bewegliche Vermégen, sondern auch die allgemeinen Vorschriften (iber die Zwangsvollstreckung, d. h. die §§ 704 — 802 ZPO
(vgl. Hiibschmann/Hepp/ Spitaler, Komm. AO 1977, § 322 Rn 64) und damit dem Wortlaut nach auch die §§ 767 und 769 ZPO.

Gleichwohl ist liber die Verweisungskette des § 15 BadW!irttVwVG und des § 322 | AO 1977 weder die Vorschrift des § 767
ZPO noch die des § 769 ZPO anzuwenden, da sich § 15 BadW!irttVwVG nur an die Vollstreckungsbehérden richtet; deren Ver-
fahren hat sich an die Vorgaben der Abgabenordnung und der durch die Abgabenordnung fiir anwendbar erklérten Vorschriften
der ZPO zu halten. Den Rechtsschutz im Verfahren der Verwaltungsvollstreckung regelt § 15 BadWiirttVwVG dagegen nicht.
Dieser richtet sich vielmehr nach den Vorschriften der Verwaltungsgerichtsordnung. § 15 BadWiirttVwVG entspricht im Wesent-
lichen der bundesrechtlichen Vorschrift des § 5 VwVG, wonach sich das Verwaltungszwangsverfahren und der Vollstreckungs-
schutz im Fall des § 4 VwVG nach bestimmten Vorschriften der Abgabenordnung richten. Aus der Einschrénkung ,im Falle des
§ 4” wird gefolgert, dass sich die in § 4 VwVG genannten Vollstreckungsbehérden in ihrem Verfahren nach der Abgabenord-
nung zu richten haben, der Rechtsschutz in dieser Vorschrift aber nicht ausdriicklich geregelt ist; hierfiir gelten die allgemeinen
Regeln des Verwaltungsrechtsschutzes (vgl. Engelhardt/App/Schlatmann, Komm. VwVG/VwWZG, 9. Aufl. 2011, § 5 VwVG Rn 3
und 5; Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. 2011, § 167 Rn 14). § 15 BadW!irttVwVG enthélt diese Einschrdnkung zwar nicht in
dieser Form. Er ordnet die sinngemél3e Anwendung bestimmter Vorschriften der Abgabenordnung jedoch ,mit der Mal3gabe“
an, ,dass an die Stelle des Vollziehungsbeamten der Vollstreckungsbeamte tritt“. Diese Einschrdnkung macht deutlich, dass
durch § 15 BadWi!irttVwVG und die dadurch fiir anwendbar erklérten Vorschriften der Abgabenordnung sowie der ZPO nur das
Vollstreckungsverfahren geregelt wird, nicht aber das Rechtsschutzverfahren in der Zwangsvollstreckung. Flir dieses sind da-
her, auch soweit es die Vollstreckung von Leistungsbescheiden nach dem Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz betrifft, die
Vorschriften der Verwaltungsgerichtsordnung einschlégig.” (VGH Mannheim aaO)

lll. Eine entsprechende Anwendung des § 769 ZPO — und auch des § 767 ZPO — Uiber die Verweisungsnorm des
§ 173 VwWGO scheidet schlielllich ebenfalls aus.

»,Nach dieser Vorschrift sind die Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes und der ZPO nur insoweit entsprechend anzu-
wenden, als die Verwaltungsgerichtsordnung keine Bestimmungen (iber das Verfahren enthélt. Die entsprechende Anwendung
der §§ 767 und 769 ZPO ist daher ausgeschlossen, wenn im Verfahren der Hauptsache eine Klage nach § 42 oder § 43 VwGO
und im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ein Antrag nach § 80 V oder § 123 | VwGO zuléssig sind (vgl. BVerwGE 27,
141 = NJW 1967, 1976; VGH Mannheim NVwZ 1993, 72).

So liegen die Dinge hier: Der Kl. konnte sein Rechtsschutzziel im Hauptsacheverfahren im Wege einer vorbeugenden
Feststellungsklage nach § 43 VwGO verfolgen mit dem Ziel, die Unzuléssigkeit der Vollstreckung aus dem Leistungsbe-
scheid feststellen zu lassen. Im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes war daher ein Antrag nach § 123 | VwGO statthaft.”
(VGH Mannheim aaO)

VWGO Berufungsbegriindung VWGO
§124alll 4 Inhaltliche Anforderungen

(BVerwG in BeckRS 2012, 49206; Beschluss vom 16.02.2012 -9 B 71.11)

Ein Berufungsfiihrer geniigt grds. seiner gesetzlichen Pflicht, in der Berufungsbegriindung die Griinde der
Anfechtung anzugeben, wenn er in der Berufungsbegriindung an seiner in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
hinreichend konkret erlduterten Auffassung festhalt, durch den mit der Klage angegriffenen Bescheid verletzt zu sein,
und dadurch zum Ausdruck bringt, dass er von den gegenteiligen Ausfiihrungen des angefochtenen Urteils
nicht liberzeugt ist.
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LAuch dieser generalisierende Rechtssatz ist der Rspr. des BVerwG zu § 124a Ill 4 VwGO entnommen. Mit ihm wird klargestellt, dass
der Berufungsfiihrer sich in der Berufungsbegriindung mit dem Gedankengang des angefochtenen Urteils nicht in den Details
auseinandersetzen muss, sondern sich damit begniigen darf, konkret zu erldutern, weshalb er abweichender Auffassung ist,
bzw. deutlich zu machen, dass er eine bereits vorher konkret erlduterte abweichende Auffassung weiterhin als tragféhig erachtet.
Entspricht die Berufungsbegriindung diesen Anforderungen, so bringt sie auch ohne eine Detailkritik an den Griinden der angefoch-
tenen Entscheidung hinreichend klar zum Ausdruck, aus welchen tatséchlichen und rechtlichen Erwédgungen an dem verfolgten
Rechtsschutzziel festgehalten wird, und erfiillt damit die der Berufungsbegriindung zukommende Funktion, die lbrigen Beteiligten
und das Berufungsgericht liber die zur Stiitzung des Berufungsbegehrens mal3geblichen Griinde zu unterrichten.” (BVerwG aaO)

VWGO Anschlussberufung VWGO
§127 Zulassigkeit im gerichtl. Asylverfahren

(BVerwG in BeckRS 2012, 49199; Urteil vom 01.03.2012 - 10 C 5.11)

Eine Anschlussberufung ist auch im gerichtlichen Asylverfahren zulassungsfrei statthaft und nicht an den
Rahmen der zugelassenen Berufung gebunden.

,Mit der Neuordnung des Rechts der Anschlussberufung (§ 127 VwGO) durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Bereinigung des
Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess - RmBereinVpG - vom 20. Dezember 2001 (BGBI | S. 3987) ist die Anschlussberufung
ohne Zulassung statthaft und nicht mehr an den Rahmen der zugelassenen Berufung gebunden (so noch - zu § 127 VwGO a.F. —
BVerwG NVwZ-RR 1997, 253). Sie muss auch nicht denselben Streitgegenstand betreffen wie die Hauptberufung (BVerwGE 125,
44). Ein sachlicher Zusammenhang zwischen den gegenléufigen prozessualen Anspriichen (s .a. BVerwGE 116, 169 m. w. Nachw.)
liegt hier zwischen dem vom K. mit seiner Berufung verfolgten Begehren auf Fliichtlingsschutz und der Anschlussberufung der Bekl.,
die sich gegen die Gewéahrung von Abschiebungsschutz richtet, schon mit Blick darauf vor, dass die Entscheidung (ber ein Fliicht-
lingsschutzbegehren mit der Feststellung zu verbinden ist, ob die Voraussetzungen des § 60 Il — V oder VIl AufenthG vorliegen (§ 31
11 AsylVfG).

§ 127 IV VwGO gilt auch fiir das gerichtliche Asylverfahren. § 78 Ill — V oder § 79 AsylVfG enthalten fiir das Verfahren nach
zugelassener Berufung keine Regelungen, welche die Anwendung des § 127 VwGO ausschlieBen. Auch Sinn und Zweck des
Zulassungserfordernisses nach § 78 Il AsylVfG rechtfertigen es nicht, fiir das Verfahren nach zugelassener Berufung eine zulas-
sungsfreie, nicht auf denselben Streitgegenstand beschrénkte Anschlussberufung auszuschlieBen.” (BVerwG aaO)

©Juridicus GbR ZA 05/2012 -53 -



Schrifttumsnachweise

Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Hupka: Unverziglichkeit der Widerrufsbelehrung bei eBay-Versteigerungen (NJW 2012,
1122)

Bespr. der Entsch. OLG Hamm (NJW 2012, 1156). - Bei Fernabsatzvertragen, zu denen auch die auf der Han-
delsplattform eBay geschlossenen Vertrage zéhlen, steht Verbrauchern ein gesetzliches Widerrufsrecht nach
§ 312d 11 BGB i. V. mit § 355 BGB zu. - Bis zur am 11.06.2010 in Kraft getretenen Gesetzesanderung hatte die
Widerrufsbelehrung bei Vertragsschluss zu erfolgen, damit die nur 14-tagige Widerrufsfrist lauft; anders als etwa
bei Kaufvertragen tber Online-Shops kommen Vertrage im Rahmen einer Versteigerung auf Handelsplattformen
wie eBay durch das hochste Gebot des Verbrauchers zu Stande; zu diesem Zeitpunkt ist eine Belehrung des
Kaufers aber kaum mdglich, da bei Abgabe des Hochstgebots noch nicht sicher ist, ob nicht ein noch héheres
Gebot abgegeben wird; zudem ist die Identitdt des Kaufers in diesem Moment i. d. R. nicht bekannt, wenn er ein
Pseudonym als Benutzernamen verwendet. - Eine lediglich auf einer Internetseite zur Verfiigung gestellte Be-
lehrung geniigt nach weiten Teilen der Rspr. nicht dem Textformerfordernis gem. § 126b BGB; daher ist es
bei Handelsplattformen wie eBay nur mdglich, nach Vertragsschluss zu unterrichten, so dass die Widerrufsfrist
nach alter Regelung einen Monat betrug; wurde in der Belehrung falschlicherweise auf die 14-tagige Frist verwie-
sen, begann nicht einmal die Monatsfrist zu laufen. - Nunmehr steht gem. § 355 Il 2 BGB bei Fernabsatzvertra-
gen auch eine unverziiglich nach Vertragsschluss in Textform mitgeteilte Widerrufsbelehrung einer solchen bei
Vertragsschluss gleich; dadurch sollte die Ungleichbehandlung zwischen Online-Shops und eBay-
Verkaufern, die nur auf der Konstruktion des Vertragsschlusses beruht, beseitigt werden. - Diese Gesetzesan-
derung wirft indes die Frage auf, wie das Merkmal der Unverziglichkeit i. S. von § 355 || 2 BGB auszulegen ist,
bis wann der Verkaufer also auf die Widerrufsfrist hinzuweisen hat; OLG Hamm aaO hat nunmehr entschieden,
dass eine Belehrung gut zwei Tage nach Abgabe des héchsten Gebots, aber zeitgleich mit dem Ende der Aukti-
on, unverziglich ist.

2. Stackmann: Frei oder streng — Erhebung und Verwertung von Parteiangaben (NJW 2012,
1249)

Die Frage der Beweiserhebung bzw. die Frage nach der Verwertung einer Parteianhérung stellt sich nur, wenn
der — zu substanziierende — Parteivortrag dazu Anlass gibt; das ist nicht der Fall, wenn die Klage schllssig be-
griindet und der Klagevortrag nicht ausreichend bestritten ist. - Umgekehrt bleibt der Klagevortrag unterhalb
der Schwelle der Schliissigkeit, wenn er lediglich ein in Abrede gestelltes Subsumtionsergebnis, nicht aber die
zu diesem flihrenden Tatsachen mitteilt. - Die sich in Beweisnot befindliche Partei sollte auch ohne vorherige
Ladung an den Verhandlungsterminen teilnehmen; das gilt insbes. dann, wenn eine Beweisaufnahme zu Tatsa-
chen angeordnet ist, zu denen die Partei persénliche Wahrnehmungen gemacht hat; notfalls muss im Termin
férmlich beantragt werden, der Partei das Wort zu erteilen; soweit sich die dazu angehérten Parteien der Verwer-
tung der formlosen Anhoérung nicht unter Hinweis auf die Notwendigkeit einer formlichen Parteianhérung wi-
dersetzen, kann das Gericht im Rahmen der Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO auch den AuRerungen der an-
gehorten Partei folgen, wenn es sich die volle Uberzeugung gebildet hat, dass diese Erklarungen zutreffen; dies
kann auch auf Grund einer Parteianh6rung geschehen, wenn die angebotenen férmlichen Beweise erhoben wor-
den sind.

3. Kirschbaum: Flucht in das Anerkenntnis nach Schluss der miindlichen Verhandlung (NJOZ
2012, 681)

Problemstellung: Ist im Zivilverfahren die miindliche Verhandlung geschlossen, sind die prozessualen Gestal-
tungsmoglichkeiten der beklagten Partei sehr beschrankt. Erganzendem Vortrag steht regelmafig § 296a
ZPO entgegen; eine Umgehung dieser Vorschriften durch eine Flucht in die Sdumnis oder in die Widerklage
kommt nicht mehr in Betracht. - Das Nachschieben einer Erflllung nach Schluss der miindlichen Verhandlung
dirfte konstruktiv nicht méglich sein. - Das Nachschieben einer Aufrechnung nach Schluss der miindlichen
Verhandlung ist konstruktiv im Wege eines sog. Anerkenntnisses unter Vorbehalt der Aufrechnung (§ 302
ZPO) moglich; seine Zulassigkeit sollte jedoch von der Zustimmung des Klagers abhangig gemacht werden. -
Das Nachschieben eines Zuriickbehaltungsrechts dirfte als sog. unechtes Anerkenntnis mdglich sein, setzt
jedoch eine Anpassung des Antrags auf Klagerseite voraus. - Zwar kann der anerkennende Beklagte nach der
hier vertretenen Auffassung die Einfiihrung des erganzenden Vortrags nicht erzwingen. Jedoch wird sich der
Klager allein wegen der sich bietenden Kosten- und Vollstreckungsvorteile auf das Anerkenntnis einlassen, was
dann zur Berucksichtigung des ergédnzenden Vortrags fiihrt.

4. Reiling/Walz: Der Neubeginn der Verjahrung bei Nacherfillung durch den Verkaufer (BB
2012, 984)

Beide Nacherfiillungsvarianten des § 439 | BGB sind gleich zu behandeln: Sowohl im Fall der Nachbesse-
rung als auch im Fall der Ersatzlieferung beginnt die Verjadhrung nur dann neu zu laufen, wenn und soweit ein
Anerkenntnis i. S. des § 212 | Nr. 1 BGB vorliegt. - Da sich das Anerkenntnis des Verkaufers auch bei der Ersatz-
lieferung nur auf den konkreten Gegenstand des Nacherfillungsverlangens bezieht, ist der Neubeginn der Ver-
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jahrung ebenso wie bei der Nachbesserung auf diesen Gegenstand und auf die Folgen einer mangelhaften
Nacherfiillung beschrankt. - Bei einer entsprechend extensiven Auslegung des § 203 S. 1 BGB — wie sie der-
zeit schon erfolgt — besteht dann weder die Gefahr, dass die Verjahrung insgesamt verkirzt wird, noch die Ge-
fahr dass der Kaufer zu wenig Zeit hat, die Ware erneut zu priifen.

Il. Strafrecht
1. Bertheau: § 160a StPO neuer Fassung — doch offene Fragen bleiben (StV 2012, 303)

2. Lehmann: Zur Beiordnung des auswartigen Verteidigers (NStZ 2012, 188)

Nach § 1421 1 StPO in der bis Sommer 2009 geltenden Fassung wurde der Pflichtverteidiger moglichst aus der Zahl der
im Bezirk des Gerichts niedergelassenen Rechtsanwalte ausgewahlt; das 2. Opferrechtsreformgesetz hat diese Vorgabe
gestrichen. — I. d. R. wird der Rechtsanwalt den Antrag auf Beiordnung Namens des Beschuldigten stellen; hat sich ein
auswartiger Wahlverteidiger bereits vor langerer Zeit legitimiert, spricht eine Vermutung fiir ein besonderes Vertrau-
ensverhaltnis; wenn der Vorsitzende ausnahmsweise Zweifel hegt, muss er dem Anwalt Gelegenheit geben, sie auszu-
raumen. - Ist das Wahlmandat erst vor kurzem begriindet worden, geniigt es, wenn Beschuldigter und Rechtsanwalt die
Sache intensiv erdrtert und die Schritte der Verteidigung beraten haben. - Eine Tatigkeit des Verteidigers in friheren
Strafverfahren Iasst sich den Akten der anhangigen Sache meist nicht entnehmen; er sollte zumindest das jeweilige Ak-
tenzeichen und die seinerzeit zustdndige Behdrde nennen; ist es zu einer Verurteilung seines Mandanten gekommen,
genugt ein Hinweis auf die Ziffer des BZR-Auszugs. - Auch eine Arbeit auf aulRerstrafrechtlichem Gebiet kann geeignet
sein, ein besonderes Vertrauensverhaltnis zu begriinden; wer den Beschuldigten etwa in zivil-, familien- oder auslander-
rechtlichen Angelegenheiten oder im Zuge einer Privatinsolvenz vertreten hat, tut aber gut daran, Gegenstand, Zeitraum
und Umfang der Mandate genauer darzulegen. - Soweit die anwaltliche Schweigepflicht berihrt ist, hat es der Mandant
in der Hand, eine Entbindung zu erteilen; er allein ist ,Herr des Geheimnisses”; oft geht es ohnehin um Vorgange, die an-
derswo aktenkundig sind. - Erfullt der Vortrag die genannten Anforderungen nicht, wird die Entscheidung, den auswarti-
gen Verteidiger nicht zu bestellen, in aller Regel ermessensfehlerfrei sein; zur Ausforschung ist der Vorsitzende nicht be-
rufen. - Ein Beschuldigter, der den Antrag ausnahmsweise als ,Naturalpartei” stellt, wird oft nicht wissen, worauf es fir
die Entscheidung ankommt; ihm soll Gelegenheit gegeben werden, fehlende Angaben nachzureichen.

lll. Offentliches Recht

1. Remus: Amtshaftung bei verzogerter Amtstéatigkeit des Richters (NJW 2012, 1403)

Das verschuldensabhdangige Amtshaftungsrecht gem. Art. 34 GG, §§ 839, 253 gewdhrt im Hinblick auf
die unangemessene Dauer eines Gerichtsverfahrens zwar den Ersatz materieller und eingeschrankt
auch immaterieller Schaden, aber selbst unter Berlicksichtigung der gebotenen Vélkerrechtsfreundlichkeit
der Auslegung nationalen Rechts nicht einen Schadensersatz, der allein durch die unangemessene Dauer
des Verfahrens — etwa im Sinne einer ,seelischen Unbill“ — verursacht wird. - Ein derartiger Nachteil ist
jetzt nach §§ 198 ff. GVG zu entschadigen, wenn das Tatbestandsmerkmal der ,Angemessenheit der
Verfahrensdauer® vom Entschadigungsgericht im Wege der Abwagung der richterlichen Verfahrensgestal-
tung, fUr die die grundgesetzlich garantierte richterliche Unabhangigkeit gilt, mit der gleichfalls grundge-
setzlich bestehenden richterlichen Pflicht zur Justizgewdhrung in angemessener Zeit (Art. 2, 20 Il
GG) verneint wird, weil die Dauer des Verfahrens auch am MaRstab einer funktionstiichtigen Rechtspflege
nicht mehr verstandlich erscheint.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

1. Quaas: Rspr. des Senats fur Anwaltssachen des BGH im Jahre 2011 (BRAK-Mitt 2012,
46)

2. Schulz: Herausgabe der Handakten des Rechtsanwalts aus zivilrechtlicher und berufs-
rechtlicher Sicht (BRAK-Mitt. 2012, 53)
Der Begriff der Handakte umfasst alles, was bei der Mandatsbearbeitung anfillt. - Die zivilrechtliche
Verpflichtung des Rechtsanwalts zur Herausgabe der Handakte beurteilt sich nach den §§ 675, 667
BGB. - Ein Zurlickbehaltungsrecht wegen noch offener Honoraranforderungen steht ihm nach § 50 BRAO
zu - Die Verletzung der rein schuldrechtlichen Herausgabepflicht hat keine berufsrechtlichen Konse-
quenzen.

3. Leutner/Hacker: Zu Unrecht verschmaht: Der vollstreckbare Anwaltsvergleich (NJW
2012, 1318)

4. Stabenow/Czubayko: Auswirkungen der aktuellen Rspr. des BGH zur Bewertung von
freiberuflichen Praxen im Zugewinnausgleich (FamRZ 2012, 682)
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Die Baumbach’sche Kostenformel

Sind Streitgenossen unterschiedlich am Verfahren beteiligt oder obsiegt der Klager nur gegen
einen Teil der Streitgenossen, gestaltet sich die Kostenentscheidung schwieriger. Sie kann
dann nur unter Heranziehung der sog. Baumbach’schen Kostenformel getroffen werden.

Fir die Gerichtskosten und die auRergerichtlichen Kosten der einzelnen Beteiligten sind unter
analoger Anwendung von §§ 91, 92 ZPO gesonderte Kostenquoten zu bilden. Obsiegt ein
Gesamtschuldner, so ist er von allen Kosten freizustellen und hat einen Anspruch gegen den
Klager auf Erstattung seiner aufdergerichtlichen Kosten.

Unterliegen einzelner Streitgenossen

Dringt der Klager mit seiner Klage gegen einzelne Streitgenossen durch, unterliegt jedoch
gegen andere, so ist mit der Baumbach’schen Formel dafur zu sorgen, dass der obsie-
gende Streitgenosse keine Kosten tragt und seine auBergerichtlichen Kosten erstat-
tet erhalt.

Beispiel: Der Klager verklagt B1 und B2 als Gesamtschuldner zur Zahlung von 1.000,00 €. Er obsiegt voll-
sténdig gegen B1, verliert aber vollstandig gegen B2.

Der Klager muss B2 die auRergerichtlichen Kosten ersetzen und ihm gegeniiber die Halfte der Ge-
richtskosten tragen. Die andere Halfte ist von B1 zu erstatten. Hinsichtlich der aufRergerichtlichen
Kosten des Klagers muss er diese gegeniiber B2 zur Halfte tragen, die andere Halfte muss ihm B1
erstatten. B1 hingegen muss seine auf3ergerichtlichen Kosten selbst tragen.

Tenorierungsbeispiel:

,Kund B1 tragen die Gerichtskosten je zur ¥:. K trégt die aul3ergerichtlichen Kosten des B2 und % seiner eige-
nen. B1 trdgt seine eigenen aul3ergerichtlichen Kosten voll und die des K zu %.“

Teilunterliegen einzelner Streitgenossen

Wird der Klage gegen einzelne Streitgenossen teilweise stattgegeben, so gestaltet sich die
Ermittlung der Kostenquote nach der Baumbach’schen Formel unter Beriicksichtigung
eines fiktiven Streitwertes.

Beispiel:

K hat B1, B2, B3 und B4 als Gesamtschuldner auf Zahlung von 9.000,00 € verklagt. Seine Klage wird gegen
B4 abgewiesen; verurteilt werden zur Zahlung B1 zu 9.000,00 €, B2 zu 6.000,00 €, B3 zu 3.000,00 € und zwar
jeweils als Gesamtschuldner, soweit sich die Betrage decken.

Der fiktive Streitwert betragt 36.000,00 €. Hiervon dringt K mit 18.000,00 € durch, so dass er die Halfte der Ge-
richtskosten zu tragen hat.

1. Gerichtskosten und auBergerichtliche Kosten des Klagers

B1 ist im Verhaltnis zum fiktiven Streitwert mit 1/4 unterlegen, tragt also 1/4 der Gerichtskosten und der
aullergerichtlichen Kosten des Klagers. B2 ist im Verhaltnis zum fiktiven Streitwert mit 1/6 unterlegen,
tragt also 1/6 Gerichtskosten und der auRergerichtlichen Kosten des Klagers, B1 hingegen nur zu 1/12.

2. auBergerichtliche Kosten des B1

Hier kann nicht auf den fiktiven Streitwert abgestellt werden, sondern es muss der zwischen den Parteien
streitige Betrag berlicksichtigt werden. K hatte gegeniiber B1 9.000,00 € eingeklagt und auch erhalten, so
dass B1 seine auliergerichtlichen selbst tragt.

3. auBergerichtliche Kosten des B2

K hatte gegenliber B2 9.000,00 € eingeklagt, aber nur 6.000,00 € erhalten, so dass er 1/3 der aulRerge-
richtlichen Kosten des B2 tragen muss.

4. auBergerichtliche Kosten des B3

K hatte gegeniiber B3 9.000,00 € eingeklagt, aber nur 3.000,00 € erhalten, so dass er 2/3 der auRerge-
richtlichen Kosten des B3 tragen muss.

5. auBergerichtliche Kosten des B4
Hier ist K vollstandig unterlegen, so dass er dessen aulRergerichtliche Kosten vollstdndig tragen muss.
Tenorierungsbeispiel: (vgl. Musielak-Wolst, § 100 Rn 9)

»Von den Gerichtskosten sowie den aullergerichtlichen Kosten des K tragen K die Hélfte, B3 ein Zwdlftel als
Gesamtschuldner, B2 ein Sechstel als Gesamtschuldner (davon ein Zwélftel nur als Gesamtschuldner mit B3),
B1 ein Viertel (davon ein Zwélftel als Gesamtschuldner mit B2 und B3, ein weiteres Zwdlftel als Gesamt-
schuldner mit B2). Von den au3ergerichtlichen Kosten trégt K die des B4 voll, ein Drittel derjenigen von B2 und
zwei Drittel derjenigen von B3. Im Ubrigen trégt jeder seine aul3ergerichtlichen Kosten selbst.”
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Zivilrecht

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
Bayern Pras. OLG D. 17.03.2012
Zur Person:

D hatte den Vorsitz und priifte Zivilrecht. Das Vorgesprach war angenehm. Er hat die bekannten Fra-
gen gestellt (Wo studiert? Wieso Referendariat in Bayern? Wie fand ich die Ausbildung? Was habe
ich danach vor?. Hinweis zur letzten Frage fir Priflinge mit hoher Vorbenotung (ich hatte 10,12
Punkte): Taktisch klug ist es, den Staatsdienst in Erwagung zu ziehen. Ich habe D gesagt, dass ich in
einer Kanzlei anfange. Da meinte er, ob er mich nicht fiir den Staatsdienst begeistern konnte!? Viel-
leicht erhalt man noch den einen oder anderen Pluspunkt fiir eine anfanglich taktisch kluge Antwort...
D hat bei uns insgesamt einen relativ angenehmen Eindruck gemacht. Gemeine Spriiche sind bei
uns jedenfalls auch dann, wenn wir Schlagworter oder eine Gesetzanderung nicht kannten, ausge-
blieben. Das Prifungsniveau fand ich insgesamt nicht besonders hoch (die Mitpriflinge waren aber
alle wesentlich schlechter vorbenotet), wenngleich doch im Einzelfall auch nach Spezialwissen ge-
fragt wurde. Die Benotung kdnnte grof3ziigiger sein.

Zur Prifung:

Fall 1: H aus S. mdchte ein Grundstick in K. erwerben. Er beauftragt seinen Freund F, ein Grundstiick zu finden. F
findet ein Grundstiick von G, das dieser fir 100.000,00 € verkaufen mochte. Das Grundstiick ist mit Altlasten ver-
seucht, was G bekannt war, F dagegen nicht. Die Beseitigung der Altlasten kostet 200.000,00 €. Um die Notargebh-
ren und Grunderwerbssteuern zu reduzieren, vereinbarten F und G, dass lediglich ein Kaufpreis Gber 80.000,00 €
beurkundet werden sollte. H hat den notariellen Vertrag dann selbst abgeschlossen, wusste von der Vereinbarung des
F mit G aber nichts. Die Beurkundung erfolgte tber 80.000,00 €. Der Kaufpreis war sofort fallig. Die Auflassung sollte
spater erfolgen. Vor Zahlung des Kaufpreises erfuhr H dann von der Vereinbarung des F mit G. AuRerdem klarten ihn
Nachbarn Uber die vorhandenen Altlasten auf. H sendet G daraufhin eine Email, dass er das Geschaft vergessen
kénne. H sei keinesfalls zur Zahlung des Kaufpreises bereit (weder 100.000,00 € noch 80.000,00 €). Besteht ein An-
spruch auf Zahlung des Kaufpreises?

Wir pruften zunachst §§ 433 Il, 311b BGB. Ein Vertrag tber 100.000,00 € wurde nicht beurkundet (§
125 BGB). Hinsichtlich der 80.000,00 € war § 117 BGB problematisch; auerdem wusste H nichts
von dem Scheingeschaft. Eine Wissenszurechnung konnte nicht erfolgen, da F nicht Vertreter des H
war, sondern nur Vorbereitungen fiir den Vertragsschluss getroffen hatte. Wir kamen zum Ergebnis,
dass der Vertrag nicht wirksam war.

Wir sollten nach weiteren Unwirksamkeitsgriinden suchen: § 134 BGB (-), da keine Verbotsgesetze
verletzt worden sind. Steuerhinterziehung und Betrug zum Nachteil des Notars (-), da die entspre-
chenden Regelungen das Verhindern der Geschafte nicht zum Hauptzweck haben. § 118 BGB? Da-
nach haben wir noch § 123 BGB und § 119 Il BGB gepruft und bejaht.

Es sollten dann die Schlagworte ,Doppelwirkung im Recht* und Méglichkeit der Anfechtung nichtiger
Rechtsgeschafte genannt werden.

Fall 2: Eine Putzfrau arbeitet in einer Steuerberatungspraxis und wohnt im Dachgeschoss des Hauses. Eines Sonn-
tags hort sie ein lautes Signal aus der Praxis. Da sie einen Schllssel hat, geht sie in die Raume und sieht, dass das

Signal von einem PC kommt, versteht aber nicht warum. Sie schaltet den PC aus. Dabei werden Daten geldscht, es
entsteht ein Schaden von 80.000,00 €.

Der Steuerberater mochte wissen, ob er einen Schadensersatzanspruch hat.

Hier haben wir die Arbeitnehmerhaftung diskutiert. D meinte, Grundwissen im Arbeitsrecht gehdre
zum Pflichtstoff (wir hatten das Wahlfach ,Steuerrecht®). Er wollte die Schlagworte ,innerbetrieblicher
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Schadenausgleich®, ,betriebsbezogenes Handeln® (BAG) héren und wies darauf hin, dass das
Schlagwort friiher ,gefahrgeneigte Arbeit” lautete.

Er fragte nach unserer Meinung, ob die Putzfrau hier haften muss. Das BAG hat dies wohl aus sozia-
len Griinden verneint.

Zum Schluss fragte er noch nach dem Instanzenzug gegen ein Urteil des LG: Berufung zum OLG (§
511 ZPO), hiergegen Revision zum BGH.

Was, wenn das OLG durch Beschluss entscheidet? Hier gab es eine Gesetzdnderung zum
26.10.2011, die niemand von uns kannte. Gegen den Beschluss ist nun auch eine Nichtzulassungs-
beschwerde statthaft.

D beendete damit die Prifung und meinte, dass missten wir wissen, wenn wir nun als Assessoren
die Prufung verlassen und fragte uns noch, ob wir denn das Bundesgesetzblatt nicht lesen wiirden.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Offentliches Recht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Hessen VRi VG C 28.02.2012
Zur Person:

C ist eine sehr ruhige, nette Priiferin. Wahrend der Priifung nicke sie uns immer wieder aufmunternd
zu. Man wusste aber sehr oft nicht, worauf sie hinaus wollte. Die Prifung lief etwas unstrukturiert ab.
C gab aber selber zu, dass sie vielleicht die eine oder andere Frage ein bisschen ungliicklich formu-
liert habe. Wahrend der Prifung diktierte sie einen langen Fall. Da man einige Zeit brauchte, um sich
den Fall sich zu notieren, war die Prifung auch schnell vorbei.

Zur Prifung:
C begann mit einem Fall aus ihrer Praxis:

Es rief eine aufgeregte Frau bei der Geschéftsstelle des Gerichts an und berichtete, dass sie bei der Stadt K schon
vor einigen Wochen, eine Demonstration angekiindigt und seitdem nichts von der Behdrde gehort habe. Sie wolle nun
rechtliche Schritte einleiten, damit die Demonstration wie geplant stattfinden kann. Es war davon auszugehen, dass
fiur die geplante Demonstration lediglich eine Anmeldung nach § 14 VersG erforderlich war. Danach kann die De-
monstration, wenn die Frau nichts Gegenteiliges von der Behérde mehr hort, ohne Weiteres stattfinden darf.

Nun schilderte C, dass es natlrlich - wie es oft vorkommt-, zu einer Untersagung der Demonstration
durch die Stadt K gekommen ist. Woraus ergibt sich die Ermachtigungsgrundlage flir eine solche
Untersagung? § 15 VersG.

Was kann nun die Frau tun? Wir kamen auf den Eilrechtsschutz zu sprechen und § 80 VwGO. Da-
nach wollte C, dass die einzelnen Tatbestande der Untersagung und Auferlegung von Auflagen gem.
§ 15 Abs. 2 VersG geprift werden.

Sie wandelte den Fall dann schlieRlich ein bisschen ab und wollte wissen, was die Behdrde zu tun
hat, wenn die angemeldete Demonstration in K vor dem Bahnhof kurz vor einem FuRballspiel unter
dem Motto ,Weil} - nicht nur eine Trikotfarbe fiir eine echte Nationalmannschaft® stattfinden soll.
Mégliche Untersagungsgrinde waren zu erldutern und eine Interessenabwagung vorzunehmen. Ins-
besondere kam es C auf die Priifung des Art. 5 GG und dessen Schranken an.

Danach diktierte C einen weiteren Fall:

Wegen des Verdachts einer Kdérperverletzung wurde Frau L im Jahre 2010 von der zustéandigen Behoérde zur Durch-
fuhrung erkennungsdienstlicher MaRnahmen aufgefordert. Dagegen legte sie durch ihren Verfahrensbevollmachtigten
Widerspruch ein. Uber diesen Widerspruch wurde bisher noch nicht entschieden. Im Mai 2011 wurde Frau L wegen
des Verdachts eines Diebstahles erneut zur Durchfiihrung erkennungsdienstlicher MaRnahmen aufgefordert. Das
Schreiben wurde mit PZU zugestellt. Nachdem keine Reaktion seitens der Frau L erfolgte, erliel die zustandige Be-
hérde einen Bescheid, mit dem sie im Falle des Nichterscheinens zum Termin die Festsetzung eines Zwangsgeldes
androhte. Der Bescheid wurde rechtskraftig, danach wurde das Zwangsgeld festgesetzt und der Bescheid Frau L
zugestellt. Nun stellt Frau L einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und erhebt gleichzeitig Wider-
spruch, den sie damit begriindet, die Vorladung zur Durchfiihrung der erkennungsdienstlichen MaRnahmen nicht
erhalten zu haben. Sie vermutet, einer ihrer Nachbarn habe das Schreiben aus ihrem Briefkasten herausgenommen.

C fragte zunachst ausfuhrlich danach, was eine Zustellung mit PZU bewirkt. § 3VwZG war zu erlau-
tern und auch die Frage, wer in dem vorliegenden Fall die Beweislast fiir die Zustellung tragt.

Danach ging C auf die Vollstreckung ein. Wichtig fiir sie war, dass die Voraussetzungen und Stufen
der Vollstreckung (im gestreckten Verfahren) genannt und kurz erldutert wurden. Die einschlagigen
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Vorschriften des LVWVG waren zu benennen.

Insbesondere wollte C wissen, ob bei Androhung der Zwangsmittel bereits ein konkreter Geldbetrag
genannt werden muss. Hier wollte sie auf den § 66 V LVwWVG hinaus.

Danach wandelte sie den Fall ab, und wollte wissen, was passiert, wenn die Bescheide an den Ver-
fahrensbevollmachtigten der Frau L, der sie 2010 vertreten hat, zugestellt worden waren. In diesem
Zusammenhang kamen wir auf den § 7 VWZG und die Frage, wann ein anderes Verfahren vorliegt
(Definition des Verwaltungsverfahrens im § 9 VWVfG), zu sprechen.

Danach war die Zeit auch schon um.
Viel Erfolg!
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prufungsprotokolle?

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 Ihnrem 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 kénnen
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! =

Was kostet das?

Da die Ablaufe der Staatsprifungen in den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich sind und daher
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abh&ngig von
dem Bundesland, fir welches Sie Prifungsprotokolle bestellen. Fir Deteilinformationen dirfen wir
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des malRgeblichen Bundeslandes nachzuschauen.

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Bearbeitungskosten

Einbehalt fur Fertigung von Eigenprotokollen (Erstattung nach Einreichung der Eigenprotokolle)
Versandkosten (entfallen bei Abholung im Verlag oder Ubermittlung per E-Mail)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!
Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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