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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

4. Gesetz zur Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 24.07.2010 — In-Kraft-Treten am
30.07.2010 (BGBI. I, S. 976)

I. Die Anderungen des Schéffenamtes, § 33 GVG

Das Schoffenamt konnte bisher von jedem erwachsenen deutschen Staatsangehérigen
ausgeubt werden. Da die Schoéffen bei der Entscheidungsfindung des Gerichts als gesetzli-
che Richter i. S. des GG mitwirken, kénnen sie nur auf der Grundlage einer ausdrtcklichen
gesetzlichen Regelung vom Schoéffenamt ausgeschlossen werden. Die Streichung eines be-
reits ernannten Schoffen von der Schoffenliste war bisher nur in wenigen Fallen vorgesehen.
Bei Fallen, in denen Schoffen der Hauptverhandlung mangels hinreichender Sprachkennt-
nisse nicht folgen konnten, war eine Streichung des Schéffen bislang nicht méglich. Danach
dirfen das Schoffenamt zukiinftig nur noch Personen ausiiben, die die deutsche Spra-
che ausreichend beherrschen und damit der Hauptverhandlung folgen kénnen.

Il. Die Divergenzvorlage, § 121 Il GVG

AuRerdem wird mit dem Anderungsgesetz durch die Einflihrung der sog. ,,Divergenzvor-
lage“ mehr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im rechtspolitisch sensiblen Bereich der Si-
cherungsverwahrung geschaffen, indem das Verfahren bei Beschwerden gegen Be-
schlisse neu geregelt wurde, die sich mit der Frage befassen, ob eine weitere Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung oder in einem psychiatrischen Krankenhaus erforderlich
ist.

Mit der Divergenzvorlage sollen vor allem die Falle rasch geklart werden, in denen die zu-
standigen Gerichte das Urteil des EuGH fir Menschenrechte (Finfte Sektion) vom
17.12.2009 berlcksichtigen missen.

Der EGMR hatte festgestellt, dass die rickwirkende Verlangerung einer zunachst auf zehn Jahre begrenzten Si-
cherungsverwahrung auf unbestimmte Zeit gegen die Europaische Menschenrechtskonvention verstoft.

Unter den OLG hat sich eine uneinheitliche Linie hinsichtlich der Rechtsfrage abgezeichnet,
ob das Urteil des EGMR zwingend bericksichtigt werden muss. Kiinftig muss ein OLG, das
in dieser Frage von einer anderen OLG -Entscheidung, die nach dem 01.01.2010 (Stichtag)
ergangen ist, abweichen will, die Sache dem BGH zur Entscheidung vorlegen. In der Praxis
bedeutet dies, dass der erste Fall, mit dem ein OLG nach Inkrafttreten der Regel befasst ist,
vom BGH verbindlich entschieden wird. Ziel ist es, eine unterschiedliche Rechtspraxis bei
gleichgelagerten Fallen zu vermeiden.

B. Anderung des Wertpapierhandelsgesetzes

Gesetz zur Vorbeugung gegen missbrauchliche Wertpapier- und Derivategeschéfte vom 21.07.2010 — In-
Kraft-Treten am 27.07.2010 (BGBI. I, S. 945)

. Allgemeines

Mit dem ,Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse bei Schuldverschreibungen aus
Gesamtemissionen und zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Anspriichen von Anlegern
aus Falschberatung“ (BR-Drucksache 180/09 vom 20.02.09) wurde u. a. auch das Wertpa-
pierhandelsgesetz (WpHG) geandert.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick
1. In § 34 WpHG werden die Abs. 2a) und 2b) neu eingefiigt.

Nach Abs. 2a) sind Wertpapierdienstleistungsunternehmen nunmehr dazu verpflich-
tet, liber jede Anlageberatung ein schriftliches Protokoll anzufertigen, das von
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Aus der Gesetzgebung

demjenigen, der die Anlageberatung durchgefihrt hat, zu unterzeichnen ist. Zudem ist
vor einem auf die Beratung beruhenden Geschaftsschluss dem Kunden das Protokoll
auf einem dauerhaften Datentrager zur Verfigung zu stellen.

Bei Fernabsatzgeschiften kann der Geschaftsabschluss auf ausdricklichen Wunsch
des Kunden auch vor Erhalt des Protokolls erfolgen. Voraussetzung hierfur ist allerdings,
dass die Beratung mit Zustimmung des Kunden technisch aufgezeichnet worden ist oder
der Kunde ausdricklich auf eine solche Aufzeichnung verzichtet hat.

Der Inhalt des nach § 34 Abs. 2a) WpHG zu erstellenden Protokolls ergibt sich aus
der Wertpapierdienstleistungs-Verhaltens- und Organisationsverordnung (WpDVe-
rOV), die ebenfalls geandert wurde.

Wer das Protokoll nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechzeitig anfertigt, be-
geht eine Ordnungswidrigkeit, Gleiches gilt, wenn dem Kunden eine Ausfertigung des
Protokolls nicht, nicht vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht recht-
zeitig zur Verfligung gestellt wird. Die Ordnungswidrigkeiten kdnnen mit einer Geldbulie
bis zu 50.000 Euro geahndet werden.

Ferner wird § 37a WpHG, in dem die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche von Kunden
gegen Wertpapierdienstleistungsunternehmen auf Schadensersatz wegen Verlet-
zung der Pflicht zur Information und wegen fehlerhafter Beratung im Zusammenhang mit
einer Wertpapierdienstleistung geregelt ist, gestrichen.

Damit gelten kinftig die allgemeinen Verjahrungsregeln, wonach die Verjahrung
nicht mehr mit der Anspruchsentstehung, d. h. mit Datum des Geschéftsabschlusses,
sondern erst mit dem Schluss des Jahres, in dem das Geschaft getatigt worden ist, be-
ginnt. Ohne Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen kann sich die Verjah-
rungsfrist von 3 auf 10 Jahre verlangern.

ZA 09/2010 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
ZPO Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ZPO
§139 Fehlen eines Hinweises auf Auslegung des Klageantrags

(BGH in jurisAnwaltsLetter Nr. 16, 24.08.2010 — Beschluss vom 06.07.2010 —VI ZR 177/09)

Fall: Die Klagerin hat gegen die Beklagte materielle und immaterielle Schadensersatzanspriiche sowie Feststellung der
Ersatzpflicht fiir weitere Schaden geltend gemacht, die ihr aufgrund von éarztlichen Fehlern anlasslich einer Hysterek-
tomie entstanden sind. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Oberlandes-
gericht in Abanderung des erstinstanzlichen Urteils die Leistungsklage wegen festgestellter Aufklarungsfehler dem
Grunde nach flr gerechtfertigt erklart, jedoch den Feststellungsantrag mit der Begriindung abgewiesen, dieser beziehe
sich entsprechend seinem Wortlaut nur auf (reine) Behandlungsfehler. Da es gegen sein Urteil die Revision nicht zuge-
lassen hat, méchte die Klagerin mit ihrer vorliegenden Nichtzulassungsbeschwerde eine Zulassung der Revision durch
das Revisionsgericht erreichen, um ihren Feststellungsantrag weiter zu verfolgen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg und fliihrt gemaR § 544 VIl ZPO zur Aufhebung des ange-
griffenen Urteils und zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Das Beru-
fungsgericht hat den Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehor aus Art. 103 | GG in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt, indem es - ohne der Klagerin zuvor einen Hinweis nach § 139
ZPO auf die beabsichtigte Auslegung ihres Feststellungsantrags zu geben - diesen uberraschend
mit der formalen Begriindung abgewiesen hat, er beziehe sich nur auf - nicht vorliegende - Be-
handlungsfehler im engeren Sinne und nicht auch auf - vorliegende - Aufklarungsfehler.

Gerichtliche Hinweispflichten dienen der Vermeidung von Uberraschungsentscheidungen und
konkretisieren den Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor (BVerfGE 84, 188, 189 f.). Das Ge-
richt hat nach § 139 | 2 ZPO insbesondere dahin zu wirken, dass die Parteien sachdienliche Antrage
stellen.

,Das rechtliche Gehér vor Gericht zum Streitgegenstand einer Klage bezieht sich danach nicht allein auf den Sachver-
halt und seinen Vortrag, sondern ebenso auf die sachdienliche Fassung der Klageantrdge, mit denen eine Partei vor
Gericht verhandelt (vgl. BGH, Beschluss vom 23. April 2009 - IX ZR 95/06 - NJDW-RR 2010, 70). Will das Berufungsgericht
einem solchen Antrag abweichend von einer nahe liegenden Auslegung eine engere Bedeutung beimessen, die zur
Klageabweisung fiihrt, so muss es die Partei auf die beabsichtigte Auslegung ihres Klageantrages hinweisen. Die betroffe-
ne Partei muss Gelegenheit erhalten, ihren Sachantrag klarzustellen und gegebenenfalls den Bedenken des erkennenden
Gerichts anzupassen.

Der Klage- und Berufungsantrag der Kldgerin unterliegt der uneingeschrénkten Auslegung durch das Revisionsgericht. Da-
nach konnte der Antrag der Kldgerin ohne weiteres dahingehend verstanden werden, dass sie mit "Behandlungsfeh-
lern" allgemein eine fehlerhafte Behandlung meinte, sei es nun aufgrund eines Behandlungsfehlers im engeren Sinne
oder aufgrund einer fehlerhaften, weil rechtswidrigen Behandlung infolge eines Aufklarungsfehlers. Eine derartige
Auslegung lag auch deshalb nahe, weil die Klage von vornherein sowohl auf Behandlungsfehler als auch auf Aufkldrungs-
fehler gestlitzt war.

Unter diesen Umsténden war es iiberraschend und verletzte den Anspruch der Kldgerin auf rechtliches Gehér aus Art. 103
I GG, indem das Berufungsgericht den Feststellungsantrag mit der formalen Begriindung abgewiesen hat, er beziehe sich
nur auf - nicht vorliegende - Behandlungsfehler im engeren Sinne, ohne der Klégerin zuvor einen - zwingend erforderli-
chen - Hinweis nach § 139 ZPO auf die beabsichtigte Auslegung zu geben. Dann - so macht die Nichtzulassungsbeschwer-
de geltend - hétte die Klégerin (selbstverstandlich) klargestellt, dass sich ihr Feststellungsbegehren generell auf eine Haf-
tung der Beklagten erstrecken soll, sei es nun aufgrund eines Behandlungsfehlers oder aufgrund eines Aufklarungsfehlers.*
(BGH aa0)
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§§ 536a, 275 1l BGB BGH: Opfergrenze bei Kostenvorschuss fiir Mdngelbeseitigung

Entscheidungen materielles Recht

BGB Kostenvorschuss fur Mangelbeseitigung MietR
§§ 536a, 275 I Anspruchsvoraussetzungen und Opfergrenze

(BGH in NJW 2010, 2050; Urteil vom 21.04.2010 — VIII ZR 131/09)

1. Hat der Mieter einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen zur Mangelbeseitigung nach
§ 536a Il BGB, so kann er eine Vorauszahlung der Kosten verlangen.

2. Dies bezieht sich jedoch nur auf solche Kosten, die nach verniinftiger wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise noétig und zweckmaRig sind und fir MalRnahmen anfallen, die voraus-
sichtlich zur Mangelbeseitigung geeignet sind.

3. Die Verpflichtung des Vermieters zur Beseitigung eines Mangels endet dort, wo der dazu
erforderliche Aufwand die ,Opfergrenze” iiberschreitet. Er kann sich dann nach § 275 || BGB
auf die Unzumutbarkeit berufen. Dies ist insbesondere der Fall bei einem krassen Missverhalt-
nis zwischen dem Sanierungsaufwand und dem Verkehrswert des Hauses bzw. den zu erwirt-
schaftenden Mieteinnahmen. Erforderlich ist neben einer rein mathematischen Gegentiberstel-
lung eine Wiirdigung aller Umstande.

5. Die Berufung auf die Unzumutbarkeit der Mangelbeseitigung nach § 275 Il BGB kann nach
Treu und Glauben gem. § 242 BGB ausgeschlossen sein.

Fall: Die KI. verlangt von der Bekl. die Zahlung eines Vorschusses zur Mangelbeseitigung an einem Reihenhaus in Dresden.
Sie mietete das Haus 1988 von dem VEB Gebaudewirtschaft Dresden, dem Rechtsvorganger der Bekl. Die Grundmie-
te betragt seit dem 01.01.1997 monatlich 351,87 Euro. Mit Schreiben vom 23.06. 2006 verzichtete die Bekl. gegentber
der KI. im Zusammenhang mit der Privatisierung des Wohnungsbestands der Stadt Dresden im Rahmen der ,Dresdner
Sozialcharta” auf das Recht zur ordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnisses wegen Eigenbedarfs und wegen Hinde-
rung an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertung des Mietobjekts. Das etwa in den Jahren 1965 bis 1975 er-
richtete Haus weist an den Innen- und Aufienwéanden erhebliche Risse auf. Damit zusammen hangen Schaden am
Schornstein und am Dach sowie an Fenstern und Tiren. Die Bekl. hat seit August 1995 Kenntnis von diesen Mangeln.
Bereits seit 1990 bemiihte sich die KI. um einen Ankauf der Immobilie. Die Bekl. lehnte das Angebot ab.

Die KI. verlangte mit Schreiben vom 07.09.2001 erstmals die Beseitigung der Mangel. In den folgenden Jahren wieder-
holte sie die Aufforderungen. Nachdem es im Jahr 2002 zu Wassereinbriichen gekommen war, lie die Bekl. am
10.03.2004 das Haus von einem Sachverstandigen besichtigen. Die KI. legte der Bekl. mit Schreiben vom 25.09.2007
ein Gutachten vor und drohte an, Klage zu erheben, wenn die Bekl. nicht innerhalb von zehn Tagen anerkenne, dass
die Schaden zu beseitigen seien, und entsprechende Vorschlage unterbreitet wiirden.

Der Gutachter, der auftragsgemaf keine Untersuchung der Ursache fiir die festgestellten Schaden durchgefiihrt hatte,
bezifferte die Kosten flir eine Beseitigung der Risse mit Kunstharzmasse und die Reparatur der tbrigen Schaden ein-
schlieBlich der erforderlichen Vor- und Nacharbeiten auf 47.546 Euro, wies aber darauf hin, dass es vor Beginn dieser
Arbeiten notwendig sei, die Ursache fiir die protokollierten Rissbilder im Gebaude festzustellen und nach Méglichkeit
zu beseitigen. Die Bekl. antwortete mit Schreiben vom 02.10.2007, dass eine Risssanierung ohne dauerhaften Erfolg
ware, wenn weitere Setzungserscheinungen auftraten. Sie werde bis zum 28.02.2008 ein Gutachten Uber die Ursa-
chen in Auftrag gegeben. Erst wenn dieses Ergebnis vorliege, konnten Art und Umfang der notwendigen Arbeiten ein-
geschatzt werden.

Nachdem die Bekl. mit Schreiben der KI. vom 14.04.2008 vergeblich aufgefordert worden war, das Ergebnis der Aus-
wertung mitzuteilen, hat die KI., die die Rissbildung fiir abgeschlossen halt, Klage auf Zahlung von 47.576 Euro erho-
ben, um mit diesem Betrag die im Gutachten des Architekturbiiros vorgesehenen Arbeiten durchfiihren zu lassen.

Die Bekl., die die MalRnahmen fir zwecklos halt, bezieht sich insoweit auf das Gutachten des Ingenieurbiiros S vom
02.05.2007, demzufolge die Risse weiterhin in Bewegung sind. In dem Gutachten werden Mangel in der Standfestig-
keit des Baugrundes als vorrangige Ursache fiir die Risse gesehen. Auf dieser Grundlage schatzt die Bekl. die mdgli-
chen Sanierungskosten auf mindestens das Doppelte des von der KI. geltend gemachten Betrags, im ungiinstigsten
Fall auf etwa 170.000 Euro; den Verkehrswert des Hausgrundstiicks gibt sie mit 28.000 Euro an. Hat die KI. einen An-
spruch auf den eingeklagten Kostenvorschuss?

Die KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf den eingeklagten Kostenvorschuss nach § 536a
BGB haben. Nach§ 536a Il Nr. 1 BGB kann der Mieter den Mangel der Mietsache selbst beseitigen
(lassen) und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn der Vermieter mit der Beseiti-
gung des Mangels in Verzug ist.

,Zu diesem Zweck kann der Mieter vom Vermieter die Zahlung eines Vorschusses in Héhe der voraussichtlich erforderlichen
Beseitigungskosten verlangen (BGH, NJW 2008, 2432 = NZM 2008, NZM 607 Rn 8; BGHZ 56, 136 [141] = NJW 1971,
1450).“ (BGH aa0)
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BGH: Opfergrenze bei Kostenvorschuss fiir Mdngelbeseitigung §§ 536a, 275 1l BGB

Ein Anspruch auf Zahlung eines Kostenvorschusses flr eine vom Mieter zu veranlassende Mangel-
beseitigung besteht nach § 536a Il Nr. BGB daher nur, wenn die Voraussetzungen fiir eine eigene
Mangelbeseitigung des Mieters vorliegen. Es muss daher ein Mietmangel vorliegen, die angestrebten
Aufwendungen mussen zur Beseitigung des Mangels erforderlich sein und der Vermieter muss mit
der Mangelbeseitigung in Verzug sein.

Vorliegen eines Mietmangels

Ein Sachmangel der Mietsache nach § 536 | BGB liegt vor, wenn die Mietsache zur Zeit der
Uberlassung an den Mieter einen Mangel hat, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafien
Gebrauch aufhebt oder wahrend der Mietzeit ein solcher Mangel entsteht.

Ein Sachmangel im Sinne des § 536 | BGB ist ein Fehler, welcher der Mietsache in ihrer Sub-
stanz anhaftet. Es muss nicht schon nach aufen hervorgetreten sein, wenn nur seine Ursachen
schon vorhanden sind. Der Fehler kann auch in einem tatsachlichen bzw. rechtlichen Verhaltnis
bestehen, das nach den allgemeinen Verkehrsanschauungen fiir einen Mieter die Sache und de-
ren Gebrauchswert unmittelbar beeintrachtigt. Stets muss die Tauglichkeit zu dem von den
Vertragsparteien konkret vorausgesetzten vertragsgemalien Gebrauch ganz aufgehoben oder
gemindert sein (subjektiver Fehlerbegriff). Dies ist bei den Rissen an den Innen- und Auflienwan-
den des Hauses und den damit zusammenhangenden weiteren Schaden am Schornstein und am
Dach unstreitig der Fall.

Erforderlichkeit der Aufwendungen fiir die Mangelbeseitigung

Der Mieter hat einen Anspruch auf einen Kostenvorschuss gem. § 536a Il BGB fir MaRnahmen,
mit denen er die Mangel selbst beseitigen lassen will, wenn die als Vorschuss verlangten Beseiti-
gungskosten zur Mangelbeseitigung erforderlich sind (vgl. BGH NJW 2008, 3421).

1. MaRstab fiir Erforderlichkeit

,Die Ersatzpflicht des Vermieters beschrénkt sich danach auf die Aufwendungen, die der Mieter bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt flir angemessen halten darf; darunter fallen lediglich solche Kosten, die
nach vernlinftiger wirtschaftlicher Betrachtungsweise nétig und zweckméBig sind (Staudinger/Emmerich,
BGB, Neubearb. 2006, § 536a Rn 32; vgl. zum Werkvertragsrecht BGH, NJW-RR 1989, 86 [unter Il 3c]; NJ\W-RR
1991, 789 [unter Il 2]). Erforderlich in diesem Sinn kénnen Beseitigungskosten nur sein, wenn die MaBnahmen,
die der Mieter mit dem verlangten Vorschuss durchzufiihren beabsichtigt, voraussichtlich zur Mangelbeseiti-
gung geeignet sind.”“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

,Die Revision riigt insoweit mit Recht, dass das BerGer. den Vortrag der Bekl. (ibergangen hat, wonach die Riss-
bildung noch nicht abgeschlossen sei und aus diesem Grund das in dem von der Kil. in Auftrag gegebenen Gut-
achten als Sanierungsmallnahme vorgesehene VerschlieBen der Risse mit Kunstharzmasse jedenfalls der-
zeit zwecklos sei. Dies wird auch in dem Gutachten selbst angedeutet, wenn es dort einschrdnkend heil3t, es vor
Beginn der nachfolgend beschriebenen Arbeiten notwendig sei, die Ursache fiir die protokollierten Rissbilder im
Gebéude festzustellen und nach Méglichkeit zu beseitigen. Ubereinstimmend damit wird in dem von der BekI.
eingeholten Gutachten des Ingenieurbiiros vom 02.05.2007 darauf hingewiesen, dass vorab Untersuchungen
zu den Rissursachen unbedingt notwendig seien, um Klarheit insbesondere hinsichtlich der Art und des Um-
fangs der Sanierung des Gebdudes zu erhalten; zur Behebung der Rissursache seien mit groBer Sicherheit
SanierungsmaBBnahmen im Baugrund erforderlich. Aus beiden Gutachten ergibt sich somit, dass es mit dem im
Gutachten beschriebenen Verschliel3en der Risse mit Kunstharzmasse nicht getan ist, wenn die Rissbildung, wie
die Bekl. behauptet, noch nicht abgeschlossen ist. Daher miissen zunéchst die Ursachen der Rissbildung gekléart
und — wenn méglich — beseitigt werden. Ohne vorherige Kldrung der Frage, ob die Rissbildung noch fortschreitet
und worauf dies gegebenenfalls beruht, sind die im Gutachten vorgesehenen MalBnahmen zur nachhaltigen Man-
gelbeseitigung nach dem gegenwértigen Erkenntnisstand ungeeignet, weil mit ihnen der zweite Schritt vor dem
ersten getan wiirde.“ (BGH aaO)

Die Tatbestandsvoraussetzungen fir den Anspruch aus §536a |l BGB sind derzeit nicht erfuillt
sind. Obwohl es daher nicht darauf ankommt, ob der Einwand der Unzumutbarkeit der Mangel-
beseitigung (§ 275 Il BGB) durchgreift, hat der BGH zu dieser Frage Stellung genommen.
Unzumutbarkeit der Mangelbeseitigung

Der Bekl. kdnnte auf die Unzumutbarkeit der Mangelbeseitigung nach § 275 1l BGB berufen.

1. MaRstab fiir Unzumutbarkeit

,Der Senat hat entschieden, dass die Verpflichtung des Vermieters zur Beseitigung eines Mangels dort endet,
wo der dazu erforderliche Aufwand die ,Opfergrenze” iiberschreitet. Wann diese Zumutbarkeitsgrenze (iber-
schritten ist, muss von Fall zu Fall unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Parteiinteressen wertend ermittelt
werden. Doch darf kein krasses Missverhdltnis entstehen zwischen dem Reparaturaufwand einer- und dem
Nutzen der Reparatur fiir den Mieter sowie dem Wert des Mietobjekts und den aus ihm zu ziehenden Einnah-
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men andererseits (BGH, NJW 2005, 3284 = NZM 2005, 820 [unter Il 2] m.w.N.; so bereits OLG Karlsruhe, NJW-
RR 1995,849 [850]; vgl. auch OLG Hamburg, NZM 2002, 343 [344]; LG Dresden, NZM 2008, 165).

Danach lésst sich eine Uberschreitung der ,Opfergrenze” nicht aus einer bloBen Gegeniiberstellung zwischen
Sanierungskosten und Verkehrswert herleiten; erforderlich ist eine Wiirdigung aller Umstande. Bei der Be-
stimmung der dem Schuldner zuzumutenden Anstrengungen ist auch ein etwaiges Verschulden des Schuldners
zu beriicksichtigen (§ 275 1l 2 BGB); dies war bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung in der Rechtsprechung
des BGH anerkannt (NJW 1988, 699 [unter Il 2b]; vgl. auch OLG Hamburg, NZM 2002, 343).“

Je ungiinstiger sich das Verhéltnis zwischen Sanierungskosten und Verkehrswert darstellt, desto gewich-
tiger miissen die entgegenstehenden Umstédnde sein, die es dem Vermieter trotz bestehendem Missverhéltnis
zwischen Sanierungskosten und Verkehrswert verwehren sollen, sich auf den Einwand der wirtschaftlichen Un-
zumutbarkeit (§ 275 Il BGB) zu berufen. Ein auffilliges Missverhiltnis indiziert eine Uberschreitung der Zu-
mutbarkeitsgrenze. Im Extremfall kann dieses Indiz so stark sein, dass schwer vorstellbar erscheint, welche wei-
teren Umstéande zu einer anderen Abwégung sollten fiihren kénnen.” (BGH aaQ)

2. Anwendung auf den Fall

Es ist berlcksichtigen, dass einem aktuellen Verkehrswert von 28.000 Euro Sanierungskos-
ten mindestens in der doppelten Héhe des von der Kl. geltend gemachten Vorschusses, das
heif3t in Héhe von etwa 95.000 Euro, ungunstigstenfalls sogar in Hohe von etwa 170.000 Eu-
ro, gegenuberstinden. Hieraus ergibt sich rein rechnerisch ein krasses Missverhaltnis. Frag-
lich ist jedoch, ob die Bericksichtung besonderer Umstande des Falles dem Bekl. gleichwonhl
nach Treu und Glauben die Berufung auf die Unzumutbarkeit nach § 275 || BGB verwehrt.

a) Treuwidrigkeit wegen Reparaturstau

,Das BerGer. meint, die Kl. kénne sich auf den Einwand aus § 275 Il BGB schon deshalb nicht berufen, weil
sie es zu einem ,Reparaturstau” habe kommen lassen und deshalb die Héhe der Sanierungskosten zu ver-
treten habe (vgl. dazu Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 536 Rn 504). Dieser Vorwurf ist
nach dem revisionsrechtlich zu Grunde zu legenden Sachverhalt nicht gerechtfertigt.

Die Revision riigt mit Recht, dass es bereits an Feststellungen dazu fehlt, dass der Sanierungsaufwand
und die damit verbundenen Kosten zu einem friiheren Zeitpunkt wesentlich niedriger gewesen wéren.
Davon ist auch nicht ohne Weiteres auszugehen., wenn die vom BerGer. unterstellte Behauptung der Bekl.
zutrifft, dass die Risse, wie in dem Gutachten ausgefiihrt, weiterhin in Bewegung sind und die wesentliche
Ursache dafiir in der mangelnden Tragféhigkeit des Baugrundes und in Konstruktionsméngeln des Gebéu-
des zu suchen ist. Denn dann bestanden die fiir die Rissbildung verantwortlichen Méngel, deren Beseitigung
nur mit hohen Kosten méglich ist, schon seit der Errichtung des Gebéudes.“ (BGH aaO)

b) Treuwidrigkeit wegen Schaffung eines Vertrauenstatbestandes

LAuch verhélt sich die Bekl. nicht deshalb treuwidrig, weil sie, wie das BerGer. meint, durch die von ihr in
Auftrag gegebene Begutachtung einen Vertrauenstatbestand geschaffen und der Kl. im Schreiben vom
8. 10. 2007 eine Sanierung ,,dem Grunde nach” zugesagt hétte, wodurch die KI. davon abgehalten wor-
den sei, Mangelbeseitigung zu verlangen. Dem kann schon deshalb nicht gefolgt werden, weil eine solche
Zusage dem Schreiben vom 08.10.2007 nicht zu entnehmen ist. Davon abgesehen ist die KI. weder durch
die Begutachtung noch durch das Schreiben davon abgehalten worden, Mangelbeseitigung zu verlangen.
Bereits seit dem Jahr 2001 verlangte die Kl. Mangelbeseitigung. Dieses Verlangen fiihrte gerade dazu, dass
die Bekl. das Gutachten S in Auftrag gab.“ (BGH aaO)

c) Treuwidrigkeit wegen Verweigerung des Ankaufes des Hauses

,Ebenso wenig ldsst sich ein dem Einwand aus § 275 Il BGB entgegenstehender Verstol3 der KI. gegen
Treu und Glauben daraus herleiten, dass sich die KI. bis zum Jahr 2001 erfolglos um einen Ankauf des
Hauses bemiiht hat. Das BerGer. legt nicht nachvollziehbar dar, auf Grund welcher Umsténde die Ki. bis
zum Jahr 2001, als die Bekl. das Kaufangebot der Kl. ablehnte, darauf hétte vertrauen diirfen, die Immobilie
zu erwerben, und aus welchen Griinden ein insoweit vor dem Jahr 2001 etwa bestehender Vertrauenstatbe-
stand auf Seiten der Kl. dazu fiihren soll, der Bekl. die Berufung auf den Einwand aus § 275 || BGB zu ver-
sagen. Einen Zusammenhang, der eine solche ,Sanktion” rechtfertigen wiirde, vermag der Senat nicht zu
erkennen.” (BGH aaO)

d) Treuwidrigkeit wegen Kiindigungsschutz

,Schliellich ist auch nicht nachzuvollziehen, inwiefern der Umstand, dass die Kl. der Bekl. im Jahr 2006 im
Rahmen der Dresdner Sozialcharta umfassenden Kiindigungsschutz gewéhrt hat, dem Einwand aus
§ 275 Il BGB entgegenstehen soll. Soweit das BerGer. in diesem Zusammenhang meint, dass die Bekl. die
Mangelbeseitigung unterlasse, um die KI. zum Auszug zu drédngen, setzt die Berechtigung eines sol-
chen Vorwurfs voraus, dass die Bekl. zur Mangelbeseitigung verpflichtet ist. Das Bestehen einer solchen
Verpflichtung héngt aber davon ab, ob der Einwand aus § 275 || BGB durchgreift, darf also bei der Priifung
dieses Einwands nicht vorausgesetzt werden.”“ (BGH aaO)

IV. Ergebnis: Die Voraussetzungen fur ein Recht der Kl. auf Selbstvornahme der Mangelbeseitigung
und fir einen Anspruch auf Kostenvorauszahlung nach § 536a Il Nr. 1 BGB liegen damit nicht
vor, so dass die Klage keinen Erfolg hat.
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BGB Widerruf des Fernabsatzvertrages BGB
§ 346 keine Belastung des Verbrauchers mit Zusendekosten

(EuGH in MMR 2010, 396; Urteil vom 15.04.2010 — C-511/08)

Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 2 und Abs. 2 der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20.05.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz ist
dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der der Lieferer in
einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag dem Verbraucher die Kosten der Zusendung der
Ware auferlegen darf, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausiibt.

Fall: Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 6 | Unterabs. 1 S. 2 und Il der RL 97/7/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates v. 20.05.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernab-
satz (ABl. EG Nr. L 144, S. 19).

Die Handelsgesellschaft H ist eine im Versandhandel tatige Gesellschaft. Ihre AGB sehen vor, dass der Verbraucher
einen pauschalen Versandkostenanteil von 4,95 € tragt. Diesen Betrag hat das Versandunternehmen im Fall eines Wi-
derrufs nicht zu erstatten. Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen erhob Klage auf Unterlassung, den Verbrau-
chern im Fall des Widerrufs die Kosten der Zusendung der Waren aufzuerlegen. Auf die hiergegen eingelegte Revision
der Handelsgesellschaft H stellte der BGH fest, dass das deutsche Recht dem Verbraucher nicht ausdricklich einen
Anspruch auf Erstattung der Kosten der Zusendung der bestellten Ware gewahre. Wenn aber die RL 97/7 dahin auszu-
legen sei, dass sie der Belastung des Verbrauchers, der sein Widerrufsrecht ausiibe, mit den Kosten der Zusendung
der Waren entgegenstehe, missten die einschlagigen Bestimmungen des BGB richtlinienkonform dahin ausgelegt
werden, dass diese Kosten dem Verbraucher zu erstatten seien. Nach Meinung des vorlegenden Gerichts lasst sich
jedoch nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit feststellen, wie diese RL, insb. ihr Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2, auszulegen
ist.

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften wird folgende Frage zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts
gem. Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Sind die Bestimmungen des Art. 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 der RL 97/7/EG des Européischen Parlaments
und des Rates v. 20.05.1997 (iber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz dahin
auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, nach der die Kosten der Zusendung der
Waren auch dann dem Verbraucher auferlegt werden kénnen, wenn er den Vertrag widerrufen hat?

Nach Auffassung der deutschen Regierung sind die Bestimmungen des Art. 6 | Unterabs. 1 S. 2 und Il der Richtlinie
97/7/EG dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung nicht entgegenstehen, wonach die Kosten der Zusen-
dung der Waren dem Verbraucher auch dann auferlegt werden kénnen, wenn er den Vertrag widerrufen hat. Sie macht
im Wesentlichen geltend, die Richtlinie 97/7/EG habe zur Frage der Erhebung von Zusendungskosten nach Widerruf
des Vertrags durch den Verbraucher keine Regelung getroffen. Daher gehére die Erhebung dieser Kosten zu den ,wei-
tere[n] Bedingungen und Einzelheiten fir den Fall der Ausiibung des Widerrufsrechts”, deren Festlegung, wie im
14. Erwagungsgrund dieser Richtlinie vorgesehen, Sache der Mitgliedstaaten sei.

. zur nationalen Rechtslage

Nach wirksamer Ausubung eines Rucktrittsrechts hat der zurlcktretende Kaufer nach § 346 |
BGB einen Anspruch auf Riickgewahr der empfangenen Leistungen. Hat er den Kaufpreis
also schon vorab entrichtet, hat er einen entsprechenden Erstattungsanspruch. Fraglich ist je-
doch, ob er bei einer Bestellung nach dem Fernabsatzgesetz auch die Erstattung der Versand-
kosten verlangen kann, die fiir die Ubermittlung der Ware vom Verkaufer an ihn entstanden sind.

1. Anspruch auf Riickgewahr nach § 346 | BGB
a) Anspruch auf Riickgewahr der Zusendekosten von § 346 | BGB nicht erfasst

Der BGH ist der Auffassung, dass - wie dies teils auch in der Lit. vertreten wird (MUKo-
BGB/Gaier, 5. Aufl., § 346 Rn 19; Palandt/Grineberg, BGB, 67. Aufl., § 346 Rn 5; Pfeif-
fer, ZGS 2008, 48 [49]; Jansen/Latta, JuS 2007, 550, 552 f.), ein Anspruch des Kaufers
auf Erstattung der Kosten der Zusendung nach Ausibung des Rickgaberechts gem.
§§312d 12, 356 |, 357 | 1, 346 BGB ausscheidet, weil sie nicht von der Riickgewahr-
pflicht nach § 346 | BGB erfasst werden. Es handelt sich hierbei um Vertragskosten,
die als Schadensposition i.R.d. Rickabwicklung nicht ausgeglichen werden kénnen (vgl.
BGH NJW 1985, 2697, unter B.Il; BGH NJW 2009, 66; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl.,
§ 467 Rn 13, 103 ff.).

Vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes waren die Zusendekosten
gem. § 467 S. 2 BGB a.F. im Falle der Wandelung vom Verkaufer zu ersetzen. Diese
Vorschrift wurde allerdings nicht in das neue Recht ibernommen, sodass eine Erstat-
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tung nunmehr nur noch im Rahmen eines Schadens- oder Aufwendungsersatzan-
spruchs erfolgen kann (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 225; BGH NJW 2009, 66; MiKo-
BGB/Gaier, aaO).

b) Anspruch auf Riickgewahr der Zusendekosten von § 346 | BGB erfasst

~Soweit demgegeniiber jedoch auch vertreten wird, dass die Kosten der Zusendung, die der Kédufer dem
Verkédufer gezahlt hat, unter die Riickgewéhrpflicht des Verkéufers gem. § 346 | BGB fallen (OLG Frank-
furt/M. CR 2002, 638, 642; Braun, ZGS 2008, 129, 133 f.; Brénneke, MMR 2004, 127, 129; Kaestner/Tews,
WRP 2005, 1335, 1339 f.; Kazemi, MMR 2006, 246), fiihrt das zu keinem anderen Ergebnis. Wenn ein
Riickgewédhranspruch des Kaéufers im Hinblick auf das fiir die Zusendung geleistete Entgelt bejaht
wird, dann ist auch ein Riickgewédhranspruch des Verkéufers fiir die von ihm erbrachte Transportleis-
tung anzunehmen. Dies entspricht dem gesetzlichen Leitbild des § 448 BGB, demzufolge der Kéufer bei
Schickschulden die Kosten der Versendung zu tragen hat (vgl. Kaestner/Tews, aaO, S. 1340). Die
Transportleistung des Verkdufers kann zwar ihrer Natur nach nicht herausgegeben werden, es bestiinde
aber ein Wertersatzanspruch des Verkédufers nach § 346 Il 1 Nr. 1 BGB, der dem Anspruch des Kéufers
auf Riickzahlung der von ihm (ibernommenen Kosten der Zusendung gegeniiberstehen wiirde (MiiKo-
BGB/Masuch, aaO, § 357 Rn 24; Féhlisch, in: Hoeren/Sieber, Hdb. Multimedia-Recht, Stand August 2006,
13.4 Rn 287; Becker/Fohlisch, NJW 2005, 3377, 3380; Braun, aaO, S. 131 f.; Schirmbacher, CR 2002, 642,
643).“ (BGH NJW 2009, 66 = Vorlageentscheidung)

Somit ist davon auszugehen, dass nach der nationalen Regelung ein Anspruch des Kaufers auf
Ruckgewahr der Zusendekosten sich nicht aus § 346 | BGB ergibt.

richtlinienkonforme Auslegung

,Nach einer verbreiteten Auffassung in der Lit. hat der Unternehmer im Fall des Widerrufs eines Fernabsatzvertrags
auf Grund einer richtlinienkonformen Auslegung des deutschen nationalen Rechts die Kosten der Zusendung zu tragen
(Erman/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 357 Rn 2; Braun, aaO, S. 132 f.; Brénneke, aaO; Eichelberger, VuR 2008, 167, 168
f.; Hansen, ZGS 2006, 14, 18; Jansen/Latta, aaO, S. 553 f.; Junker, in: jurisPK-BGB, 3. Aufl., § 312f BGB Rn 28.1 ff.;
Kaestner/Tews, aaO,; Kazemi, aaO; Wiirdinger/Ringshandl, MMR 2008, 49 f.). Dabei wird teils darauf abgestellt, dass
im Fall des Widerrufs einerseits nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 FARL dem Verbraucher die von ihm geleisteten Zahlungen
zu erstatten sind und es andererseits in Art. 6 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 S. 2 heif3t, dass die einzigen Kosten, die dem
Verbraucher infolge des Widerrufs auferlegt werden kénnen, die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Wa-
re sind, weshalb kein Raum fiir die Belastung des Verbrauchers mit den Kosten der Zusendung verbleibe (Brénneke,
aa0., S. 129). Teils wird allein der Erwdgungsgrund 14 der FARL fiir eine entsprechende richtlinienkonforme Ausle-
gung herangezogen, wonach im Fall der Auslibung des Widerrufsrechts die Kosten, wenn (iberhaupt, dem Verbrau-
cher nur insoweit aufzuerlegen sind, als sie die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren betreffen (Wiirdin-
ger/Ringshandl, aa0O, S. 50).“ (BGH NJW 2009, 66)

Nach Auffassung des vorlegenden BGH (NJW 2009, 66) ist jedoch nicht mit der gebotenen Ein-
deutigkeit festzustellen, ob die FARL in dieser Weise auszulegen ist.

Entscheidung des EuGH

Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 1 RL 97/7 gibt dem Verbraucher ein Widerrufsrecht, das er innerhalb
einer bestimmten Frist ohne Strafzahlung und ohne Angabe von Griinden austiben kann. Zu den
Rechtsfolgen des Widerrufs sieht Art. 6 Abs. 2 S. 1 und 2 der RL 97/7 vor, dass ,der Lieferer die
vom Verbraucher geleisteten Zahlungen kostenlos zu erstatten [hat]. Die einzigen Kosten,
die dem Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts auferlegt werden koénnen,
sind die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren.

LAus dem 14. Erwédgungsgrund dieser RL ergibt sich jedoch, dass die Rechtsfolgen des Widerrufs nicht vollstdndig

harmonisiert sind und es daher Sache der Mitgliedstaaten ist, ,weitere Bedingungen und Einzelheiten fiir den Fall der
Auslibung des Widerrufsrechts festzulegen”. (EuGH aaO)

Hierzu ist festzustellen, dass der Wortlaut des Art. 6 Abs. 2 S. 1 der RL 97/7 dem Lieferer im Fall
des Widerrufs des Verbrauchers eine allgemeine Erstattungspflicht auferlegt, die sich auf
samtliche vom Verbraucher anlasslich des Vertrags geleisteten Zahlungen unabhangig von de-
ren Grund bezieht. Fraglich ist daher, ob die Zusendekosten auch unter den Betriff der ,geleiste-
ten Zahlungen® fallen.

1. Zur Auslegung der Wendung ,,vom Verbraucher geleistete Zahlungen”

,Gem. Art. 4 der RL 97/7 unterscheidet diese nur im Hinblick auf die dem Verbraucher vor Vertragsabschluss
vom Lieferer zur Verfiigung zu stellenden Informationen zwischen dem Preis der Ware und den Lieferkosten.
Im Hinblick auf die Rechtsfolgen des Widerrufs trifft die RL dagegen keine derartige Unterscheidung, son-
dern bezieht sich auf sédmtliche vom Verbraucher an den Lieferer geleisteten Zahlungen.

Diese Auslegung wird auch durch die in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 der RL zur Bezeichnung der ,unmittelbaren Kosten
der Riicksendung der Waren” gebrauchte Wendung ,[d]ie einzigen Kosten, die dem Verbraucher ... auferlegt
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werden kdnnen” bestétigt. Wie der Generalanwalt in Nr. 32 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt hat, verlangt der
Ausdruck ,die einzigen Kosten” eine enge Auslegung und macht diese Ausnahme zur einzigen. “(EuGH aaO)

Der Ausdruck ,geleistete Zahlungen” in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 der RL 97/7 erfasst vorbehaltlich
der Auslegung des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 dieser RL alle vom Verbraucher im Zusammenhang
mit dem Vertrag geleisteten Zahlungen.

2. Zur Auslegung der Wendung ,infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts” ...

a) Wortlautauslegung

,Vorab ist festzustellen, dass der Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 der RL
97/7 in bestimmten Sprachfassungen entweder dahin ausgelegt werden kann, dass er sich nur auf die
durch den Widerruf verursachten Folgekosten bezieht, oder dahin, dass er sdmtliche Kosten im Zusam-
menhang mit dem Abschluss, der Durchfiihrung oder der Beendigung des Vertrags erfasst, die im Fall des
Widerrufs zu Lasten des Verbrauchers gehen kénnen.

Selbst wenn die deutsche, die englische und die franzésische Fassung der RL 97/7 die Begriffe ,infolge”,
,because of” und ,en raison de” verwenden, enthalten, wie der Generalanwalt in Nr. 41 seiner Schlussantra-
ge ausgefiihrt hat, andere Sprachfassungen der RL, vor allem die italienische und die spanische, keine
entsprechende Wendung, sondern beziehen sich einfach auf den Verbraucher, der sein Widerrufsrecht aus-
libt.

Nach st. Rspr. darf der Text einer Bestimmung wegen der Notwendigkeit einer einheitlichen Auslegung der
Gemeinschaftsrichtlinien im Zweifelsfall nicht isoliert betrachtet werden, sondern muss unter Beriick-
sichtigung der Fassungen in den anderen Amtssprachen ausgelegt werden (vgl. in diesem Sinne U. v.
2.4.1998 — Rs. C-296/95 — EMU Tabac u.a., Slg.1998 I, 1605, Rn 36; U. v. 17.6.1998 — Rs. C-321/96 —
Mecklenburg, Slg.1998 | 3809, Rn 29; U. v. 20.11.2008 — Rs. C-375/07 — Heuschen & Schrouff Oriéntal
Foods Trading, Sig.2008 | 8691, Rn 46, und U. v. 10.09.2009 — Rs. C-199/08 — Eschig, Rn 54). Weichen
i.U. die verschiedenen Sprachfassungen eines Unionstextes voneinander ab, muss die fragliche Vor-
schrift nach der allg. Systematik und dem Zweck der Regelung ausgelegt werden, zu der sie gehért (vgl.
U. v. 9.3.2000 — Rs. C-437/97 — EKW und Wein & Co, Slg.2000 | 1157, Rn 42; U. v. 04.10.2007 — Rs. C-
457/05 — Schutzverband der Spirituosen-Industrie, SIg.2007 | 8075, Rn 18, und U. v. 09.10.2008 — Rs. C-
239/07 — Sabatauskas u.a., SIg.2008 | 7523, Rn 39).“ (EuGH aaO)

b) Systematik und Teleologie

Die Auslegung von Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 der RL 97/7, wo-
nach diese Bestimmungen samtliche Kosten im Zusammenhang mit dem Abschluss, der
Durchfihrung oder der Beendigung des Vertrags erfassen, die im Fall des Widerrufs zu
Lasten des Verbrauchers gehen konnen, entspricht der allg. Systematik und dem
Zweck dieser RL.

LFlr diese Auslegung spricht ndmlich zum einen die Tatsache, dass im 14. Erwdgungsgrund der RL 97/7
selbst in den Sprachfassungen, die in Art. 6 den Ausdruck ,infolge” oder eine &hnliche Formulierung ver-
wenden, die Kosten genannt werden, die vom Verbraucher .im Fall der Ausiibung des Widerrufsrechts” ge-
tragen werden. Entgegen dem Vorbringen der deutschen Regierung bezieht sich Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 dieser RL daher auf sdmtliche i.R.d. Vertrags angefallenen Kosten und nicht
nur auf die durch den Widerruf verursachten Folgekosten.

Zum anderen ergibt sich aus dem 14. Erwédgungsgrund der RL 97/7 in Bezug auf die Zielsetzung von Art. 6,
dass mit dem Verbot, dem Verbraucher im Fall seines Widerrufs die durch den Vertrag entstandenen Kos-
ten aufzuerlegen, gewéhrleistet werden soll, dass das in dieser RL festgelegte Widerrufsrecht ,,mehr als
ein bloB formales Recht’ ist (vgl. dazu U. v. 3.9.2009 — Rs. C-489/07 [= MMR 2009, 744 m. Anm. Damm] —
Messner, Rn 19). Da mit Art. 6 daher eindeutig das Ziel verfolgt wird, den Verbraucher nicht von der Aus-
libung seines Widerrufsrechts abzuhalten, liefe eine Auslegung, nach der es den Mitgliedstaaten erlaubt
wére, eine Regelung vorzusehen, die dem Verbraucher im Fall eines solchen Widerrufs die Kosten der Zu-
sendung in Rechnung stellt, diesem Ziel zuwider.

Wie bereits dargelegt, gestattet es Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 dieser RL dem Liefe-
rer nur, dem Verbraucher im Fall des Widerrufs die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren
aufzuerlegen. Sollten dem Verbraucher auch die Kosten der Zusendung in Rechnung gestellt werden, liefe
eine solche Belastung, die zwangsléufig geeignet ist, ihn von der Ausiibung des Widerrufsrechts abzuhalten,
der Zielsetzung von Art. 6 der RL zuwider, auf die bereits vorstehend hingewiesen worden ist. I.U. stiinde
eine solche Belastung einer ausgewogenen Risikoverteilung bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz entge-
gen, indem dem Verbraucher sédmtliche im Zusammenhang mit der Beférderung der Waren stehenden Kos-
ten auferlegt wiirden.” (EuGH aaO)

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 der RL 97/7 dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
der der Lieferer in einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag dem Verbraucher die Kosten
der Zusendung der Ware auferlegen darf, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausubt.
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§ 130 1l Nr. 1b StGB OLG Miinchen: Volksverhetzung

StGB Volksverhetzung StGB
§ 130 IINr. 1b Text-Bild-Kombination auf NPD-Wahlplakat

(OLG Miinchen in NJW 2010, 2150; Beschluss vom 09.02.2010 — 5 St RR (Il) 9/10)

Der Inhalt des Wahlplakats der NPD fur die Wahl zum Bayerischen Landtag am 28.09.2008, auf
dem unter der Uberschrift ,,Guten Heimflug!” auslandische Mitbiirger auf einem ,fliegenden
Teppich” abgebildet waren, ist nicht als Volksverhetzung strafbar.

Fall: Der Angekl. ist als Vorsitzender des Kreisverbands fiir den Bereich der Region 10 der NPD und dort fiir die Wahlwer-

bung verantwortlich. Am 16. und 17.08.2008 wurden in I. etwa 60 Werbeplakate der NPD fiir die Wahl des Bayerischen
Landtags an Strallenlaternen befestigt. Sie waren fiir vorbeikommende Autofahrer gut erkennbar. Etwa ein Drittel der
Plakate zeigte auf rotem Grund drei Personen, die auf einem ,fliegenden Teppich” sitzen. Dabei handelt es sich um ein
turkisch oder kurdisch aussehendes Paar, der Mann mit langem Oberlippenbart und turbanahnlicher Kopfbedeckung,
die Frau mit orientalisch gebundenem Kopftuch und einem langen, ,sackahnlich geschnittenen” Kleid sowie um einen
»~Schwarzen”. Auf dem Teppich liegen drei Sacke, die moglicherweise mit Gepack geflllt sind. Die turkisch oder kur-
disch aussehenden Personen haben lange, gebogene Nasen, die ,eher Vogelschnabeln als Nasen dhneln”; der Ober-
lippenbart des Mannes ist ebenfalls vergroRert dargestellt; er reicht bis auf Kinnhéhe. Der ,Schwarze” hat ,liberzeich-
nete wulstige” Lippen, krauses Haar und abstehende Ohren. Alle drei schauen ,mit weit gedffneten Augen und sowohl
angstlichem als auch dummen Gesichtsausdruck” nach vorne. Uber der Darstellung steht in groRer Schrift: ,Guten
Heimflug!”, darunter das Kiirzel ,NPD” und die Worte ,Die Nationalen” sowie ein Wahlkreuzchen und die Internetadres-
se der NPD.

Zu prifen ist, ob der Inhalt der Wahlplakate den Tatbestand des § 130 Il Nr. 1b StGB in der Variante
des boswilligen Verachtlichmachens erfiillt.

Nach § 130 Il Nr. 1b StGB macht sich strafbar, wer die Menschenwiirde anderer dadurch an-
greift, dass er Teile der Bevdlkerung oder eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr
Volkstum bestimmte Gruppe beschimpft, boswillig verachtlich macht oder verleumdet.

1. Ein Angriff gegen die Menschenwiirde anderer setzt voraus, dass sich die feindselige
Handlung nicht nur gegen einzelne Personlichkeitsrechte wie etwa die Ehre richtet, son-
dern den Menschen im Kern seiner Personlichkeit trifft, indem er unter Missachtung des
Gleichheitssatzes als minderwertig dargestellt und ihm das Lebensrecht als gleichwertige
Personlichkeit in der staatlichen Gemeinschaft bestritten wird.

BVerfG NJW 2001, 61 = NStZ 2001, 26; BGHSt 36, 83 = NJW 1989, 1365 = NStZ 1989, 361; Schonke/Schroder,
StGB, 26. Aufl., § 130 Rn 6 m.w.N.

Wird ein solcher Angriff in dem Gebrauch eines Grundrechts (hier: Art. 5 1 1 GG) gesehen,
bedarf es einer sehr sorgfaltigen Begriindung, da die Grundrechte insgesamt Konkretisie-
rungen des Prinzips der Menschenwirde sind.

BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127; BVerfGE 107, 275 = NJW 2003, 1303

2. Die feindselige Handlung der Text- und Bildkombination auf den Wahlplakaten mit dem
politischen Ziel, die zeichnerisch dargestellten Teile der Bevélkerung mdgen in ihre Heimat-
lander zurlickkehren, stellt jedoch ungeachtet ihres moglichen ehrverletzenden Gehalts noch
ein vom Schutzbereich des Art. 511 GG erfasstes Werturteil dar.

,Dieser gibt jedem das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duBern und zu verbreiten (BVerfGE
93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127) und insbes. im politischen Meinungskampf auch in (berspitzter
und polemischer Form Kritik zu duBern (BVerfG NJW 1992, 2750). Dass eine Aussage scharf und libersteigert
formuliert ist, entzieht sie nicht schon deshalb dem Schutzbereich dieses Grundrechts (BVerfGE 61, 1 = NJW

1983, 1415; BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127). Dies qilt auch fiir Aussageinhalte zeichneri-
scher Darstellungen.” (OLG Minchen aaO)

3. Voraussetzung jeder rechtlichen Wiirdigung von AuRerungen ist, dass ihr objektiver Sinn,
also der Sinn, den sie nach dem Verstandnis eines unvoreingenommenen und verstandigen
Publikums objektiv haben (BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127), zutref-
fend erfasst worden ist (BVerfGE 94, 1 = NJW 1996, 1529).

Der objektive Sinn wird nicht nur vom Wortlaut der AuBerung, sondern insbes. dann, wenn
die betreffende Formulierung — wie hier — ersichtlich ein Anliegen nur in schlagwortartiger
Form zusammenfasst (vgl. BVerfG BeckRS 2009, 37173), auch vom Kontext und den Be-
gleitumstanden der AuBerung bestimmt, soweit diese fiir den Rezipienten erkennbar sind
(BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127). Bei mehrdeutigen AuRerungen
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OLG Miinchen: Volksverhetzung § 130 1l Nr. 1b StGB

missen andere Auslegungsvarianten, die nicht zu einer strafrechtlichen Sanktion flihren
wirden, mit nachvollziehbaren und tragfahigen Griinden ausgeschlossen werden kénnen.

BVerfGE 85, 1 = NJW 1992, 1439; BVerfGE 93, 266 = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 127; BVerfGE 94, 1 = NJW
1996, 1529; BVerfGE 114, 339 = NJW 2006, 207; st. Rspr.

,Die mit dem Satz ,Guten Heimflug!” geduBBerte Meinung, die bildlich dargestellten Bevélkerungsgruppen, also
z.B. die der Muslime, Tiirken, Kurden, Farbigen oder generell die in Deutschland lebenden Ausldnder, mégen die
Bundesrepublik Deutschland verlassen und in ihre Heimatlander zuriickkehren, mag ein fiir diese Gruppen nicht
erwiinschtes politisches Ziel der NPD zum Ausdruck bringen; allerdings ist hieraus allein noch nicht erkennbar,
dass damit den Auslandern ein ungeschmaélertes Lebensrecht als gleichwertigen Persénlichkeiten in der
staatlichen Gemeinschaft bestritten und ihre Menschenwiirde in Frage gestellt oder gar angegriffen wird.
Das alleinige Bestreiten des Aufenthaltsrechts der Auslédnder an sich genigt hierfiir nicht (Schénke/Schréder,
§ 130 Rn 7).

Auch die Art der Darstellung der Personen stellt keinen Angriff auf die Menschenwiirde dar: Die Zeichnung
arbeitet mit einem bewussten Hervorheben der fiir bestimmte Bevélkerungsgruppen angeblich typischen kérperli-
chen Merkmale, die diese individualisierbar machen sollen und verwendet mit dem ,fliegenden Teppich” ein myt-
hisches Fortbewegungsmittel, das in Europa vor allem mit orientalischen Mérchen in Verbringung gebracht wird.*”
(OLG Minchen aaO)

[I. Nach § 130 Il Nr. 1 b StGB macht sich auch strafbar, wer zum Hass gegen Teile der Bevolke-
rung oder gegen eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestimmte
Gruppe aufstachelt oder zu Gewalt- oder WillkiirmaBnahmen gegen sie auffordert, ohne
dass es eines Angriffs auf die Menschenwiirde bedarf.

~Soweit das LG die Zeichnung auf den Wahlplakaten mit den Darstellungen jlidischer Mitblirger im Dritten Reich ver-
gleicht, spielt es offensichtlich auf die nationalsozialistische Wochenzeitung ,Der Stiirmer” an. Dieser brachte seinen
radikalen Antisemitismus zeichnerisch durch Karikaturen von geldgierigen Juden mit langer Hakennase zum Ausdruck.

Zwar kann in der Bekundung von Ablehnung gegentiber ausldndischen Bevélkerungsteilen eine strafbare Volksverhet-
zung auch dann liegen, wenn fiir das angesprochene Publikum durch Hinzufiigen des Hakenkreuzsymbols zu der Pa-
role ,Juden raus” eine Befiirwortung der nationalsozialistischen Judenverfolgung oder vergleichbarer Gewalt- oder
WillkiirmaBnahmen zum Ausdruck kommt (BGHSt 32, 310 = NJW 1984, 1631 = NStZ 1984, 310). Die Parolen ,Juden
raus”, ,Auslénder raus” und ,Tlirken raus” enthalten — ebenso wie der Satz ,Guten Heimflug!” — nach ihrem Wortlaut
jedoch keine Aufforderung an andere, gegen die genannten Personengruppen bestimmte MalBnahmen zu ergreifen.
Die Art der zeichnerischen Ausfiihrung im vorliegenden Fall verdeutlicht nicht, dass eine nicht verfassungs- und ge-
setzméBige gewaltsame Vertreibung der in der Bundesrepublik Deutschland lebenden Auslénder angestrebt wird. Eine
solche Auslegung mag vor dem geschichtlichen Hintergrund der nationalsozialistischen Judenverfolgung denkbar sein,
wenn die Zeichnung Mitblirger jldischen Glaubens betroffen hétte; sie ist aber nicht ohne Weiteres auf andere Bevél-
kerungsgruppen (bertragbar. Bei diesen fehlen allgemein bekannte geschichtliche Erfahrungen, die solche Parolen
ohne Weiteres als — i.S. des § 130 Nr. 2 StGB strafbare — Aufforderungen zu Gewalt- oder WillkiirmalBnahmen er-
scheinen lassen (BGHSt 32, 310 = NJW 1984, 1631 = NStZ 1984, 310). Allein die bloBe Ahnlichkeit in der Ausfiih-
rung der Karikaturen enthélt daher nicht die Aussage, dass Auslédnder, wie von der Wochenzeitung ,Der Stiirmer”
fur die judische Bevélkerung propagiert, unterwertig oder nicht lebenswert sind und deshalb der physischen Ver-
nichtung zugefiihrt werden miissen. Plakatiertes Ziel ist lediglich die Ausreise.

Soweit bei den abgebildeten Personen tatséchlich ein missmutiger, (berraschter, diimmlicher oder unsicherer Ge-
sichtsausdruck abzulesen sein sollte, kommt der Abbildung (ber eine — in der Tat gegebene — gewisse Abwertung die-
ser Bevoélkerungsgruppen hinaus jedenfalls kein strafrechtlich relevantes, unfriedliches Geprédge zu.“ (OLG Minchen
aa0)
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§§ 185, 103, 166 StGB BGH: Papst-Beleidiqung

StGB Papst-Beleidigung StGB
§§ 185, 103, 166 nicht durch Darstellung mit homosexuellen Attributen

(VGH Miinchen in BeckRS 2010, 46974; Urteil vom 08.03.2010 — 10 B 09.1102 u. 10 B 09.1837)

Die Darstellung des Papstes mit homosexuellen Attributen tastet weder seine Menschenwiir-
de an, weil sie Uber sexuelle Praktiken der Person keine Aussage trifft, noch enthalt diese Darstel-
lung eine Formalbeleidigung oder Schmahung des Papstes.

Fall: Im Jahre 2006 fand in M. der jahrliche Christopher Street Day - CSD - unter dem Motto ,Wir sind fiireinander da“ statt.
Beginnend mit einer 6ffentlichen Kundgebung und Veranstaltung auf dem M-Platz sollte ab 11.00 Uhr ein groRer politi-
scher Umzug mit mehr als 30 Wagen und FuRgruppen durch die Innenstadt durchgefihrt werden. Der Christopher
Street Day ist ein Fest-, Gedenk- und Demonstrationstag der Lesben, Schwulen, Bisexuellen, Transgender und deren
Unterstiitzer. Gefeiert und demonstriert werden sollte fiir die Rechte dieser Gruppen sowie gegen Diskriminierung und
Ausgrenzung. Veranstaltet wurde der Christopher Street Day 2006 von vier Vereinen, die zur Durchfihrung des jahrli-
chen CSD eine GmbH gegriindet haben, die die Kundgebung und die Parade vorbereitet, koordiniert und insgesamt
als politische Demonstration bei der Stadt M. angemeldet hat.

An dem Aufzug sollte der streitgegenstandliche Wagen der Angekl., ein kleinerer Lkw, teiinehmen. Diesen hatten die
Angekl. zunachst gemeinsam geschmiuickt; spater dekorierte der Angekl. zu 1) allein weiter. Die Anmeldung des Wa-
gens bei der GmbH war durch den Angekl. zu 2), den Lebenspartner des Angekl. zu 1), und eine dritte Person vorge-
nommen worden. Diese warben auf dem Wagen auch fiir ihnre Gaststatte bzw. ihre Zeitschrift und haben sich dem Ver-
anstalter gegeniber verpflichtet, dessen Sicherheitsauflagen nachzukommen. Auf dem Wagen befand sich beim Ein-
treffen der von einem katholischen Priester alarmierten Polizei gegen 10.20 Uhr Uber der Fahrerkabine ein grofieres
Schild mit der Aufschrift ,PAPAMOBIL Wir sind Papst???“. An den offenen Seiten des Lkw waren jeweils zwei ca. 120
x 80 cm grole Plakate mit Abbildungen des Papstes Benedikt XVI. angebracht. Auf allen durch Fotomontage herge-
stellten Portrats war der Papst, dem auf zwei Plakaten eine Aids-Schleife an die weil3e Soutane angeheftet war, mit ei-
nem dem kleinen Finger der rechten Hand Ubergezogenen griinen bzw. gelben Kondom zu sehen. Auf zwei Plakaten
waren dariber hinaus Mund und Augen des Papstes geschminkt sowie die unter dem Piloelus hervorragenden Haare
teilweise gefarbt. Auf diesen beiden Bildern hielt der Papst zusatzlich ein weiteres Kondom zwischen Daumen und Zei-
gefinger der rechten Hand. Unter den Plakaten waren Schriftziige angebracht, die wie folgt lauteten:

Homosexuelle Beziehungen sind ,zutiefst unmoralisch®
,Homosexualitat ist eine schwere Siinde!“

Homosexuellen ist ,mit Achtung, Mitleid und Takt zu begegnen!*
Homosexuelle sind ,gerufen, ein keusches Leben zu fiihren®.

Auf der Ladeflache des Lkw befand sich eine sitzende Puppe, die mit einem Messgewand bekleidet war und offensicht-
lich den Papst darstellen sollte. Sie trug eine violette Stola, auf der eine Vielzahl von Ansteckern angebracht war, dar-
unter auch deutlich das doppelte Zeichen fiir ,mannlich®.

Die Angekl. kdnnten sich sowohl durch das Vorzeigen der Papstdarstellungen auf ihrem Wagen
als auch durch die Prasentation der Papstpuppe strafbar gemacht haben wegen Beleidigung nach
§ 185 StGB bzw. § 103 StGB sowie wegen Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesell-
schaften und Weltanschauungsvereinigungen nach § 166 StGB.

I. Dann musste das Vorzeigen der Papstplakate und der Papstpuppe eine Beleidigung i. S. des
§ 185 StGB darstellen.

1. Unter Beleidigung ist nach Definition der Rspr. der Angriff auf die Ehre eines anderen
durch die Kundgabe von Nicht-, Gering- oder Missachtung zu verstehen (Schénke/Schréder,
Strafgesetzbuch, 27. Aufl. 2006, § 185 Rn 1).

* Rechtsgut der §§ 185 ff. StGB ist nach h. M. ausschlieBlich die Ehre in dem Sinn,
dass Schutzobjekt einer Beleidigung der auf die Personenwirde gegrindete, einem
Menschen berechtigterweise zustehende Geltungswert ist bzw. der aus diesem folgende
Anspruch, nicht unverdient herabgesetzt zu werden, (Leckner aaO, Vorbem. zu §§ 185
ff. Rn 1). Damit erfordert die Beleidigung eine AuRerung von Missachtung oder Nichtach-
tung in dem spezifischen Sinn, dass dem Betroffenen der sittliche, personale oder sozia-
le Geltungswert abgesprochen wird.

« Bei der Anwendung des § 185 StGB verlangt allerdings Art. 5 1 1 GG eine Abwagung
zwischen dem Ehrenschutz des Betroffenen und der Meinungsfreiheit des Au-
Rernden (vgl. BVerfGE 93, 266 ). Im Hinblick darauf ist eine Interpretation von § 185
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StGB mit Art. 5 1 GG unvereinbar, wenn der Begriff der Beleidigung so weit ausgedehnt
wird, dass er die Erfordernisse des Ehrenschutzes lberschreitet oder flir die Beriicksich-
tigung der Meinungsfreiheit keinen Raum mehr lasst. Desgleichen verbietet Art. 511 GG
eine Auslegung der §§ 185 ff. StGB, von der ein abschreckender Effekt auf den
Gebrauch des Grundrechts ausgeht, der dazu fihrt, dass aus Furcht vor Sanktionen
auch zulassige Kritik unterbleibt.

2. Die Darstellung des Papstes mit homosexuellen Attributen tastet weder seine Men-
schenwiirde an, weil sie Uber sexuelle Praktiken der Person keine Aussage trifft (vgl. BVerf-
GE 75, 369), noch enthalt die Darstellung eine Formalbeleidigung oder Schmahung des
Papstes.

,Die Auffassung, die Darstellungen wiirden suggerieren, dass es sich beim Papst um eine homosexuelle Person
handele und damit eine ,Entweihung der fiir den christlichen Glauben schlechthin zentralen weltlichen Person*
stattfinde mit der Folge der Tatbestandsverwirklichung einer Beleidigung, wird dem objektiven Sinn der AuBe-
rung, wie sie sich dem Verstédndnis eines unvoreingenommenen und verstdndigen Publikums erschlief3t,
nicht gerecht:

Da der Aufzug, an dem der Wagen der Angekl. teilnehmen sollte, sich gegen die Ausgrenzung und Diskrimi-
nierung homosexueller Personen richtete, scheidet die Annahme einer persénlichen Verunglimpfung des
Papstes wegen dessen (vermeintlicher) sexueller Ausrichtung von vorneherein aus. Auch wenn man die
Darstellung des Papstes als (iberzogen oder ausfallend ansieht, steht wegen der mit der bildlichen Darstellung
verbundenen Texte nicht die Diffamierung der Person, sondern die Auseinandersetzung mit der Sache im Vor-
dergrund (vgl. BVerfGE 82, 272). Mit der Teilnahme des Wagens der Angekl. an dem im Rahmen des Christo-
pher Street Days von Homosexuellen und Bisexuellen veranstalteten Aufzug wurde auf die sehr kritische und ab-
lehnende, von den Angekl. und auch von Teilen der Bevélkerung als diskriminierend und diffamierend empfunde-
ne Haltung des Papstes und der katholischen Kirche gegeniiber Homosexuellen aufmerksam gemacht. Dass sich
die Kritik auf den derzeitigen Papst konzentriert, hdngt zum einen damit zusammen, dass der Papst das Ober-
haupt der katholischen Kirche ist, zum anderen, dass Benedikt XVI. in seiner Eigenschaft als Préfekt der Glau-
benskongregation bereits vor seiner Wahl zum Papst fiir die Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls, die sich
ganz entschieden gegen homosexuelle Neigungen und Lebensgemeinschaften gewandt haben, verantwortlich
war. Da es sich bei der umstrittenen Darstellung um einen Beitrag zur &ffentlichen Meinungsbildung handelt,
spricht nach der st. Rspr. des BVerfG eine Vermutung zugunsten der Meinungsfreiheit, ohne dass es darauf
ankommt, ob die Kritik berechtigt ist (vgl. BVerfGE 7, 198; BVerfGE 68, 226).

Die Verfremdung der Papstbilder und die Aufmachung der Papstpuppe, die im (ibrigen Papst Benedikt XVI.
in keiner Weise &dhnlich sieht, sind vielmehr eindeutig als MeinungsduBerungen in Form von Satire bzw. Ka-
rikatur anzusehen, denen bei der Abwégung zwischen der Ehrverletzung und der Meinungsfreiheit eine Sonder-
stellung zukommt, weshalb hier ein gréBeres MaBB an Gestaltungsfreiheit zugestanden werden muss (vgl.
BVerfGE 75, 369). Bereits das RG (RGSt 62, 183) hat auf die Sonderstellung dieser Formen der Meinungséul3e-
rung hingewiesen und ausgefiihrt, dass es der Satire wesenseigen sei, dass sie mehr oder weniger stark liber-
treibe, also mit Ubertreibungen, Verzerrungen und Verfremdungen arbeite. Bei einer Satire ist zudem zu beach-
ten, dass ihr immer dann, wenn sie ohne Schwierigkeiten als Satire erkennbar ist, ein weiterer Freiraum gestattet
ist als einer ,normalen” Meinungsédul3erung. Die Rspr. des BVerfG zur rechtlichen Beurteilung satirischer Darstel-
lungen will jedoch den Persénlichkeitsschutz in solchen Situationen nicht grds. beschrdnken oder gar ausschal-
ten. Sie will lediglich sichern, dass etwas nicht deshalb von vornherein aus dem Schutz der mit dem Ehrenschutz
kollidierenden Meinungsfreiheit herausféllt, weil es satirisch - also libertrieben, verzerrt oder verfremdet - darge-
stellt ist. Eine rechtliche Beurteilung erfordert - wegen der satirischen Einkleidung - zunédchst die Entkleidung des
in ,Wort und Bild gewéhlten satirischen Gewandes* (RG aaO), um ihren eigentlichen Inhalt zu ermitteln. Dieser
Aussagekern und seine Einkleidung sind sodann gesondert daraufhin zu (berpriifen, ob sie eine Kundgabe der
Missachtung gegentiber der karikierten Person enthalten. Dabei muss beachtet werden, dass die Mal3stéabe fiir
die Beurteilung der Einkleidung anders und im Regelfall weniger streng sind, als die fiir die Bewertung des Aus-
sagekerns; denn ihr ist die Verfremdung wesenseigen (vgl. BVerfG aa0).” (VGH Minchen aa0)

3. Inder Prasentation des Wagens der Angekl. liegt daher keine Beleidigung des Papstes.

,Wie bereits dargelegt, sollte der dekorierte Wagen im Rahmen eines Umzugs am Christopher Street Day gezeigt
werden. Mit seinem Aussagekern, ndmlich der Kritik an der Einstellung der katholischen Kirche zur Homo-
sexualitdt, wurde er dem Motto des Tages gerecht. Der Aussagekern lasst sich von einem unbefangenen Bet-
rachter ohne weiteres ermitteln. Die Hinweise auf den Papst (,Papamobil’, Papstpuppe, Papstabbildungen und
Texte) lassen im Zusammenhang mit der Bedeutung des Christopher Street Days erkennen, dass hier die
katholische Kirche kritisiert werden soll. Gerade der krasse Unterschied zwischen den auf den Untertiteln zu den
verfremdeten Papstabbildungen in Originalzitaten wiedergegebenen Aussagen der katholischen Kirche zu Homo-
sexuellen und den dazu in Kontrast stehenden verfremdeten Abbildungen des Papstes lassen fiir jeden verstéan-
digen Betrachter erkennen, dass nach Auffassung der Angekl. die Einstellung der katholischen Kirche zur Homo-
sexualitdt ebenso wenig zutreffend sei wie eine durch die bildliche Darstellung nahegelegte Affinitdt des Papstes
zur homosexuellen Lebensweise. Der Aussagekern des Wagens ist damit eindeutig ausschlieBlich als kriti-
sche MeinungséuBerung anzusehen und stellt keine Beleidigung dar.”“ (VGH Minchen aaO)
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§§ 185, 103, 166 StGB BGH: Papst-Beleidiqung

4. Aber auch die karikative und satirische Form der MeinungsauBerung, die sog. Einklei-
dung, enthalt keine beleidigenden Elemente, wobei hier ein grofleres Malt an Gestal-
tungsfreiheit zugestanden werden muss.

,Nimmt man zunéchst die Papstpuppe in den Blick, so ergeben sich aus deren Darstellung keinerlei Anhaltspunk-
te dafiir, dass mit ihr Papst Benedikt XVI. beleidigt werden sollte: Die Puppe weist bereits keinerlei Ahnlichkeit
mit dem jetzigen oder einem friiheren Papst auf. Schon die langen Haare der Puppe und der Goldschmuck
sowie das unorthodoxe Gewand mit den zahlreichen Ansteckern lassen, auch im Hinblick auf die an das Gewand
gehefteten Zeichen ,fiir ménnlich®, eher an ein Faschingsgewand denken als an die Darstellung des Oberhauptes
der katholischen Kirche. Nicht von der Hand zu weisen ist die Charakterisierung durch die Staatsanwaltschaft, die
von einer ,als - geschmackloser - Scherz gedachten Puppe*” spricht. I. U. haben die Angekl. zu Recht auf die
zahlreichen Souvenirartikel hingewiesen, in denen der Papst ebenfalls in einer Art und Weise dargestellt wird, die
von gutem Geschmack weit entfernt ist (Papst-Bér, Schildkrétenpuppe als Papst, Kerzen mit Papst-Aufdruck), die
aber gleichwohl nicht als beleidigend angesehen werden.” (VGH Miinchen aaO)

5. Die Papstplakate enthalten durch ihre karikative Form keine Kundgabe der Missachtung
einer Person und verletzen auch nicht auf andere Weise das Personlichkeitsrecht des
Papstes.

.Wie bereits dargelegt, ist die satirische Einkleidung als Ubertreibung sofort durchschaubar. Jedermann
kennt Portraits von Papst Benedikt XVI. Niemand kommt auf die Idee, dass er mit geférbten Haaren, einer Aids-
schleife - einem allgemein bekannten Symbol fiir den Kampf gegen Aids - oder Kondomen am Finger oder in der
Hand fiir eine homosexuelle Lebensweise eintritt. Die Angekl. haben die gewéhlte Dekoration erlédutert und so-
wohl fiir die Darstellung der Kondome als auch der Aidsschleifen im Detail dargelegt, dass es sich insoweit um
Hinweise auf das Kondomverbot der katholischen Kirche und das Kondomverbot insbes. in Afrika handeln sollte.
Die Papstabbildungen sind dariiber hinaus nicht derart manipuliert worden, dass dieser Teil der grafischen Um-
setzung eine eigensténdige Persénlichkeitsrelevanz hétte. Wie weit ein Eingriff im Kontext mit einer satirischen
Darstellung hinzunehmen ist, hdngt némlich auch davon ab, ob der Betrachter der Abbildung die manipulative
Verdnderung erkennen und deswegen gar nicht zu der irrigen Einschétzung kommen kann, der Abgebildete sdhe
in Wirklichkeit so aus (vgl. BVerfG NJW 2005, 3271); insbes. darf sein Abbild nicht entstellt sein. Die Meinungs-
freiheit des Manipulierenden ist dann nicht mehr geschlitzt, wenn die Manipulation fiir den Betrachter nicht er-
kennbar ist. So liegt es hier jedoch nicht. Der Papst und die an seinem Bild vorgenommenen Verdnderungen sind
flir jeden sofort erkennbar. Die Fotomontagen dienen allein der Verdeutlichung der Kernaussage und iiber-
schreiten nicht die Grenze des Zumutbaren. Dies betrifft insbes. auch die Verfremdung des Papstes dadurch,
dass er auf den Plakaten geschminkt und mit gefarbten Haaren dargestellt wird. Auch dies fiihrt eher zur Belusti-
gung und regt die Betrachter zum Lachen an, ohne dass damit irgendeine Abwertung des Papstes persénlich
verbunden wére. Schlielllich gilt dasselbe fiir die durch Fotomontage erfolgte Einfiigung der Kondome auf dem
kleinen Finger und zwischen Daumen und Zeigefinger des Papstes. Auch dies hat nichts mit der persénlichen
Einstellung des Papstes zu tun, insbes. ist der schutzwiirdige Kern seines Intimlebens in keiner Weise entwertet,
denn auch die Kondome verdeutlichen nur die Einstellung der katholischen Kirche zur Homosexualitdt und haben
keinerlei persénliche Beziehung zum Papst.” (VGH Miinchen aaQ)

Zu prufen ist weiter, ob der Straftatbestand der Beleidigung eines auslandischen Staatsober-
hauptes nach § 103 StGB erflillt ist.

,Die Tathandlung in § 103 StGB entspricht jedoch der der Beleidigung nach § 185 StGB. Eine solche liegt aber,
wie zuvor bereits ausgefiihrt wurde, durch das Vorzeigen der Papstplakate und der Papstpuppe nicht vor.“ (VGH Mun-
chen aa0)

SchlieBlich kénnten die Angekl. mit ihnrem dekorierten ,,Papamobil“ den Tatbestand des § 166
StGB erflllt haben.

Danach wird bestraft, wer 6ffentlich den Inhalt des religiésen oder weltanschaulichen Bekenntnisses anderer (§ 166 |
StGB) oder o6ffentlich eine im Inland bestehende Kirche oder andere Religionsgemeinschaft (§ 166 Il StGB) in einer
Weise beschimpft, die geeignet ist, den &ffentlichen Frieden zu storen.

~Abgesehen davon, dass es wohl bereits an einem ,,Beschimpfen* fehlt, weil die katholische Kirche lediglich kritisiert,
nicht aber veréchtlich gemacht werden sollte, fehlt es jedenfalls an der Eignung des ,,Papamobils*”, den éffentli-
chen Frieden zu stéren. Eine Meinungsdul3erung ist nur dann geeignet, den 6éffentlichen Frieden zu stéren, wenn sie
ihrem Inhalt nach erkennbar auf rechtsgutgefidhrdende Handlungen hin angelegt ist, d. h. den Ubergang zu Aggression
oder Rechtsbruch markiert (vgl. BVerfG aaO). An derartigen ,auf rechtsgutgefédhrdende Handlungen” hin angelegten
Meinungsédullerungen der Angekl. fehlt es hier jedoch. Aufgrund der glaubhaften Aussage der Angekl., sie wollten
durch die Papstdarstellungen und die Papstpuppe lediglich ihre Kritik an der Lehre der katholischen Kirche beziiglich
der Homosexualitédt zum Ausdruck bringen sowie der oben geschilderten Art und Weise der satirischen Umsetzung ih-
rer Kritik, steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass diese Kritik in der Form ihrer satirischen Ausgestaltung eher
den bunten, fréhlichen Charakter des Christopher Street Days widerspiegelt, aber kein Kennzeichen von Ag-
gression tragt, geschweige denn einen ,Rechtsbruch” markiert. Die Aufrechterhaltung des friedlichen Miteinanders
wird durch die in ihre satirische Form gekleidete MeinungséuBerung der Angekl. nicht beeintrachtigt. Weder wollten sie
dadurch die Zuschauer beim Christopher Street Day emotionalisieren, deren Hemmschwelle herabsetzen und schon
gar nicht Dritte unmittelbar einschiichtern. Aus diesen Griinden liegt auch der Straftatbestand des § 166 StGB nicht
vor.“ (VGH Miinchen aaO)
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VGH Miinchen: Polizeiverfiigung bei Verdacht einer Straftat Art. 11 BayPAG

BayPAG polizeiliche MaBnahmen gegen Versammlung POR
Art. 11 Verdacht einer Straftat nicht ausreichend

(VGH Miinchen in DOV 2010, 616; Beschluss vom 08.03.2010 — 10 B 09.1102)

1. Wird die Polizei im Vorfeld einer Versammlung tatig, um Straftaten zu verhliten, so muss
das verhinderte Verhalten rechtwidrig den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklichen.

2. Schwierigkeiten bei der Beurteilung der Frage, ob tatsachlich eine Straftat vorliegt, gehen
zu Lasten der Polizei. Sie kann dann entscheiden, entweder die Ma3nahme anzuordnen,
dies sich dann ggf. als rechtswidrig herausstellt oder von ihr absehen.

3. Wurden die Tatsachen richtig erkannt, jedoch aufgrund einer fehlerhaften juristischen
Einschatzung eine Straftat angenommen, so liegt keine Anscheinsgefahr vor, welche die er-
griffene MalRnahme rechtfertigen kdnnte.

A. Grundlagenwissen: Voraussetzungen fiir eine Polizeiverfiigung
I. Polizeiliches Schutzgut

Die Polizei ist fur den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit zustandig. Hiervon umfasst sind
der Schutz des Staates und seiner Einrichtungen sowie Veranstaltungen, der Schutz der
Individualrechtsgiter, der Schutz der objektiven Rechtsordnung sowie der Schutz der
Gemeinschaftsgiiter.

Il. Gefahr

Ein Tatigwerden aufgrund der polizeilichen Generalklauseln setzt das Bestehen einer kon-
kreten Gefahr voraus. Eine solche ist anzunehmen, wenn aufgrund eines konkreten Sach-
verhaltes davon auszugehen ist, dass bei ungehindertem Geschehensablauf ein Schaden
fiir ein polizeiliches Schutzgut eintreten wird.

lll. Verantwortlichkeit

Inanspruchnehmen kann die Polizei grundsatzlich nur denjenigen, der flir die Gefahr verant-
wortlich ist. Eine solche Verantwortlichkeit kann sich entweder aus dem Verhalten einer
Person (sog. Verhaltensstorer) ergeben oder aber daraus, dass eine Person fir eine Sache
verantwortlich ist, von die Gefahr ausgeht (sog. Zustandsstorer). Nur wenn MalRnahmen
gegen verantwortliche Personen nicht méglich sind oder keinen Erfolg versprechen, kann die
Polizei auch eine nichtverantwortliche Person fir die Beseitigung der Gefahr in Anspruch
nehmen (sog. Nichtstoérer), wobei dies nur unter strengen, gesetzlich geregelten Vorausset-
zungen madglich ist.

IV. Ermessen

Das Tatigwerden der Polizei aufgrund der Generalklauseln setzt eine ordnungsgemafe Er-
messenausibung voraus.

1. EntschlieBungsermessen

Zunachst hat die Polizei nach dem Opportunitatsprinzip zu entscheiden, ob sie gegen
eine erkannte Gefahr Gberhaupt MalRnahmen ergreifen will.

2. Auswahlermessen

Entschlie3t sie sich zum Handeln, hat sie zu nach VerhaltnismaRigkeit zu entscheiden,
welche MalRnahme sie ergreift und gegen wen (sog. Storerauswahlermessen). Die
gewahlte MalRnahme muss geeignet sein, die Gefahr zu beseitigen. Es darf darlber
hinaus kein milderes Mittel gleicher Eignung geben, die MaRnahme muss also erfor-
derlich sein. Schliefilich ist die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne im Rahmen einer
Mittel-Zweck-Relation zu prifen und zu ermitteln, ob die Mallhahme angemessen ist.

B. Polizeiliche MaBnahmen im Vorfeld einer Versammlung zur Verhinderung von Straftaten
setzen rechtswidrige Verwirklichung eines Straftatbestandes voraus (VGH Miinchen in
DOV 2010, 616)

Fall: Am Samstag, den 12. August 2006 fand in M. der jahrliche Christopher Street Day - CSD - unter dem Motto ,Wir
sind fiireinander da“ statt. Vgl. hierzu Sachverhaltsschilderung auf S. 12.
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Art. 11 BayPAG VGH Miinchen: Polizeiverfiigung bei Verdacht einer Straftat

Auf der Ladeflache des Lkw befand sich zudem eine sitzende Puppe, die mit einem Messgewand bekleidet war
und offensichtlich den Papst darstellen sollte. Sie trug eine violette Stola, auf der eine Vielzahl von Ansteckern
angebracht war, darunter auch deutlich das doppelte Zeichen fiir ,mannlich*.

Wegen des Anfangsverdachtes der Begehung einer Straftat der Beleidigung von Organen und Vertretern auslan-
discher Staaten nach § 103 StGB forderte der Einsatzleiter der Polizei den zu diesem Zeitpunkt allein anwesen-
den Klager zu 1 auf, die Abbildungen des Papstes sowie die Papstpuppe zu entfernen, andernfalls dirfe der Wa-
gen an der Parade nicht teilnehmen. Der Klager zu 1 kam der Aufforderung nach und entfernte die Papstabbil-
dungen von den darunter befindlichen Texten, die er ebenso wie das Plakat auf dem Fahrerhaus am Wagen be-
lassen durfte. Die Puppe brachte er in ein nahegelegenes Gebaude. Eine Sicherstellung der beanstandeten Pla-
kate und der Puppe erfolgte nicht. Ein gegen den Klager zu 1 eingeleitetes Ermittlungsverfahren wegen Beleidi-
gung von Organen und Vertretern auslandischer Staaten (§ 103 StGB) ist mit Verfugung der Staatsanwaltschaft
Minchen | am 20. Oktober 2006 gemaR § 170 Abs. 2 Strafprozessordnung eingestellt worden, da ein Strafver-
langen der auslandischen Regierung nicht vorlag. Eine Beschimpfung von Bekenntnissen gema § 166 StGB sei
ebenfalls nicht gegeben, da die angezeigte Handlung angesichts des frohlichen Charakters der Veranstaltung
und der als - geschmackloser - Scherz gedachten Puppe nicht geeignet sei, den 6ffentlichen Frieden zu stéren.

Hiergegen haben die Klager mit dem Antrag geklagt, festzustellen, dass die polizeiliche Anordnung, die Abbildun-
gen des Papstes auf den Plakaten und die sog. Papstpuppe zu entfernen, rechtswidrig war. Werden die Klagen
Erfolg haben?

Die Klagen werden Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet sind.

Zulassigkeit der Klagen
Die Klagen sind als Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 | 4 VwGO zul3ssig.

Vgl. Besprechung in diesem Heft S. 47 ff. insbesondere zum Fortsetzungsfeststellungsinteresse
Begriindetheit der Klagen

Die Klagen sind begrtindet, wenn die von der Polizei getroffene Anordnung rechtswidrig war
und die Klager in ihren Rechten verletzt hat.

1. Ermachtigungsgrundlage

LAls Rechtsgrundlage fiir die streitgegensténdliche Anordnung kommt allein Art. 11 1, Il 1, 2 BayPAG in der
Fassung der Bekanntmachung vom 14.9.1990 (GVBI S. 397) in Betracht, da die Polizeibeamten im Vorfeld
der Versammlung tétig geworden sind und das im Jahr 2006 geltende Versammlungsgesetz des Bundes
flir solche Anordnungen gegen Teilnehmer der Versammlung keine spezielle Regelung aufwies (vgl.
BVerwG vom 25.07.2007 BVerwGE 129, 142; MelBmann, Das Zusammenspiel von Versammlungsgesetz
und allgemeinem Polizeirecht, JuS 2007, 524).“ (VGH Munchen aaO)

vgl. §§ 1, 3 BWPoIG; § 17 | BInASOG; § 10 | BbgPolG; § 10 BremPolG; § 11 NdsSOG; § 3 HbgSOG; § 11
HessSOG; § 13 MVSOG; § 8 NwPolIG; § 9 RhPfPOG; § 8 | SaarlPolG; § 3 | SachsPolG; §§ 1, 13 Sach-
sAnhSOG; § 174 SchiIHVWG; § 12 | ThirPAG

2. formelle Rechtswidrigkeit

Die Polizei war zum Treffen der Ma3nahmen nach dem Polizeigesetz zustandig. Eine
Anhérung war nach § 28 | Nr. 1 BayVwVfG (vgl. gleichlautende Vorschriften in den an-
deren Bundeslandern) wegen Gefahr in Verzug entbehrlich und eine Schriftform ist fir
Polizeiverfligungen nicht vorgesehen. Die MalRnahme war daher formell rechtmafig.

3. materielle Rechtswidrigkeit

Nach Art. 11 | BayPAG kann die Polizei die notwendigen MalRnahmen treffen, um eine
im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung
(Gefahr) abzuwehren. Art. 11 11 1 Nr. 1 PAG bestimmt, dass die Polizei eine Mallnahme
im Sinne des Absatzes 1 insbesondere dann treffen kann, wenn sie notwendig ist, um
Straftaten zu verhiten oder zu unterbinden. Straftaten im Sinn dieses Gesetzes sind
rechtswidrige Taten, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklichen (Art. 11 1l 2
BayPAG).

a) Verwirklichung eines Straftatbestandes

In Betracht kommt hier eine Strafbarkeit gem. § 185 StGB wegen Beleidigung, gem.
§ 103 StGB wegen Beleidigung von Organen und Vertretern auslandischer Staaten
und gem. § 166 StGB wegen Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesell-
schaften und Weltanschauungsvereinigungen.

aa) Strafbarkeit nach § 185 StGB

<Weder das Vorzeigen der Papstplakate noch der Papstpuppe stellen eine Beleidigung im Sinne
des § 185 StGB dar. [wird ausgefuhrt]“ (VGH Munchen aaO; vgl. Besprechung in diesem Hetft,
S.12 ff.)
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VGH Miinchen: Polizeiverfiigung bei Verdacht einer Straftat Art. 11 BayPAG

b)

bb) Strafbarkeit nach § 103 StGB

»,Die Anordnung vom 12.08.2006 konnte auch nicht auf die Verwirklichung des Straftatbestandes
der Beleidigung eines ausléndischen Staatsoberhauptes nach § 103 StGB gestiitzt werden. Die
Tathandlung in § 103 StGB entspricht der der Beleidigung nach § 185 StGB. Eine solche liegt je-
doch, wie ausgefiihrt wurde, durch das Vorzeigen der Papstplakate und der Papstpuppe nicht
vor.” (VGH Miinchen aaO)

cc) Strafbarkeit nach § 166 StGB

~Schlie8lich haben die Kldger mit ihrem dekorierten ,Papamobil” auch nicht den Tatbestand des
§ 166 StGB erfiillt. [wird ausgefihrt]“ (VGH Miinchen aaO; vgl. Besprechung in diesem Heft, S.
12 ff.)

Die Klager haben daher keinen Straftatbestand verwirklicht.
Beriicksichtigung von Beurteilungsschwierigkeiten

Méglicherweise muss jedoch bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit der Anord-
nung berucksichtigt werden, dass es womaoglich im Zeitpunkt der Entscheidung der
Polizei schwierig zu beurteilen war, ob tatsachlich ein Straftatbestand zur Verwirkli-
chung anstand.

LArt. 11 11 1 Nr. 1 BayPAG bestimmt seinem Wortlaut nach eindeutig, dass sich die Befugnisse der
Polizei nur auf die Verhiitung von Straftaten erstrecken, nicht auf die Verhiitung von Handlungen,
die nicht eindeutig als Straftaten erkennbar sind. Der Begriff der Straftat ist nédmlich in Art. 11 1l 2
PAG eigens definiert. Danach sind Straftaten rechtswidrige Taten, die den Tatbestand eines Straf-
gesetzes verwirklichen. Ist im Einzelfall nicht hinreichend geklért, ob die zu verhiitende Handlung
die Tatbestandsmerkmale einer Straftat erfiillt, bleiben der Polizei zwei Méglichkeiten.

- Entweder sie ergreift MaBnahmen zur Verhlitung dieser Handlung mit der Folge, dass sich bei
fehlerhafter Subsumtion die MaBnahme als rechtswidrig erweist, oder

- sie nimmt von MalRnahmen Abstand.

Diese Entscheidung zu treffen, mag im Einzelfall schwierig sein, rechtfertigt aber nicht das Ergrei-
fen von MalBnahmen gegen Handlungen, bei denen zweifelhaft erscheint, ob es sich um Straftaten
handelt und die sich tatsdchlich nicht als Straftaten erweisen. Ansonsten wiirde man der Polizei die
Befugnis zusprechen, alle méglichen Handlungen verhiiten oder unterbinden zu kénnen und dies
damit zu rechtfertigen, man habe nicht genau gewusst, ob es sich tatsdchlich um Straftaten handelt.
Anders ldage der Fall, wenn nicht die Abwehr einer bestehenden Gefahr wie in Art. 11 | BayPAG
Voraussetzung fiir das Ergreifen einer Mallnahme durch die Polizei wére, sondern bereits der Ver-
dacht einer Gefahr ausreichen wiirde, wie dies etwa bei der Feststellung der Identitét nach § 163b
StPO der Fall ist. Danach kénnen MalBnahmen zur Identitétsfeststellung bereits dann getroffen werden,
wenn jemand einer Straftat verdéchtig ist. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor.“ (VGH Minchen
aa0)

Vorliegen einer Anscheinsgefahr

Eine Anscheinsgefahr ist immer dann gegeben, wenn bei objektiver Betrachtung zur
Zeit der polizeilichen MaRnahme Tatsachen auf eine drohende Gefahr hindeuten,
sie aber in Wirklichkeit nicht vorliegt. Beispiel hierfur ist der Fall, in dem jemand mit
einer Spielzeugpistole bewaffnet ist, die Polizei diese aber flir eine echte Pistole hal-
ten muss.

,Im vorliegenden Fall waren dagegen die Tatsachen in vollem Umfang geklart. Die Polizei hat sich le-
diglich bei der juristischen Bewertung geirrt. Ein solcher Irrtum in der Wertung von Tatsachen stellt
keine Anscheinsgefahr dar, die als Anlass fiir ein rechtméBiges Einschreiten der Polizei genommen
werden kénnte.” (VGH Munchen aaO)

Es lag daher im Zeitpunkt der Anordnung auch keine Anscheinsgefahr vor, die ein
Einschreiten der Polizei hatte rechtfertigen kénnen.

lll. Ergebnis: Es fehlte an der Gefahr der Begehung einer Straftat, so dass keine Gefahr fur die
offentliche Sicherheit vorlag, die die Polizei hatte abwehren missen. Die Anordnung war da-
her rechtswidrig. Weder haben die Klager durch das Vorzeigen der Papstdarstellungen auf
ihrem Wagen noch durch die Prasentation der Papstpuppe Straftaten begangen, die es zu
verhiten galt. Vielmehr war ihr Handeln durch das Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art.
51 GG gedeckt.

Die Klage ist zulassig und begriindet.
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§ 40 VWGO VGH Miinchen: rechtliche Einordnung ehrverletzender AuBerungen

VwWGO Unterlassen ehrverletzender AuBerungen Aligem.VerwR

§ 40

Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und privaten Recht
(VGH Miinchen in BayVBI. 2010, 442; Beschluss vom 13.10.2009 — 4 C 09.2144)

Die Rechtswegfrage beurteilt sich dabei nach dem Streitgegenstand.

Der Streitgegenstand ist der prozessuale Anspruch, der durch den zur Begriindung vorgetra-
genen Lebenssachverhalt ndher bestimmt wird.

Welcher Rechtsnatur die Rechtsstreitigkeit ist, richtet sich nach der Rechtsnatur der mate-
riellrechtlichen Normen (Anspruchsgrundlagen), nach denen zu beurteilen ist, ob das Kla-
gebegehren nach dem unterbreiteten Lebenssachverhalt begriindet ist oder nicht.”

Fir die Zuordnung eines Begehrens zum o6ffentlichen oder zum privaten Recht ist entschei-
dend, ob die streitgegenstandlichen AuBerungen in einem funktionalen Zusammenhang mit
den hoheitlichen Aufgaben des AuBernden stehen und daher der Gemeinde zuzurechnen
sind oder ob sie in einen Lebensbereich fallen, der durch burgerlich-rechtliche Gleichord-
nung gepragt ist und in dem sich die Rechtsbeziehungen nach zivilrechtlichen Normen richten

A. Grundlagenwissen: Anspruch Unterlassen ehrverletzender AuRerungen

Anspruchsgrundlage

Hier ist das Begehren auf die Zukunft gerichtet, d.h. es soll verhindert werden, dass Aufe-
rungen weiterverbreitet werden. In Betracht kommt hier der 6ffentlich-rechtliche Unterlas-
sungsanspruch. Nach friiher vorherrschender Auffassung wurde dieser aus den Rechtsge-
danken des Zivilrechts gem. §§ 823 ff., 862, 1004 BGB hergeleitet. Dies wird jedoch in neue-
rer Zeit flr Uberholt gehalten und der Unterlassungsanspruch entweder Uber Art. 20 Ill GG
oder unmittelbar aus den Grundrechten, insbesondere aus Art. 2 und Art. 14 GG hergeleitet
(OVG Munster, NVwZ 85, 123; VGH Mannheim, NJW 86, 340). Es besteht jedoch Einigkeit
darlber, dass ein offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch existiert, so dass die Herlei-
tung letztlich dahinstehen kann.

Anspruchsvoraussetzungen

Ein Unterlassungsanspruch ist gegeben, wenn schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln vor-
liegt, welches rechtswidrig ist und zu einer rechtswidrigen Beeintrachtigung des An-
spruchstellers fihrt. Dartiber hinaus muss jedoch auch Wiederholungsgefahr bestehen.

1. Rechtswidrigkeit der AuBRerungen

Bei AuBerungen stehen regelmaRig keine Verwaltungsakte, sondern Realakte in Frage,
so dass es nur noch auf die Rechtswidrigkeit der AuBerungen ankommt.

Bei solchen AuRerungen ist hinsichtlich der Rechtswidrigkeit zu differenzieren zwischen
Tatsachenbehauptungen und Werturteilen. Tatsachenbehauptungen sind dem Be-
weis zuganglich, Werturteile hingegen nicht; sie stellen nur Meinungsauf3erungen dar.

Wahrend die Rechtswidrigkeit bei Tatsachenbehauptungen von der Unwahrheit der
Behauptung abhangt, bestehen bei Werturteilen wegen der mangelnden Beweiszu-
ganglichkeit lediglich die Grenzen der Legitimation und des Willkiir- bzw. UbermaR-
verbotes.

a) Bei Tatsachenbehauptungen ist grundsatzlich der Anspruchsteller fur die Unwahr-
heit der Behauptung beweispflichtig. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der
Schéadiger eine mogliche Konkretisierung verweigert. Dann wird die AuRerung als
unwahr behandelt (Beweislastumkehr).

b) Bei Werturteilen kommt es zunachst auf die Legitimation des AuBernden an. Sie
durfen von Amtstragern in 6ffentlich-rechtlicher Funktion nur dann abgegeben wer-
den, wenn sie sich auf eine entsprechende Legitimation berufen kénnen.

Als Legitimation kommt zunachst die Berufung auf die Meinungsfreiheit gem. Art. 5
| GG in Betracht. Handelt jedoch ein o6ffentlicher Funktionstrager gerade in seiner
Funktion, so reicht die Berufung auf die Meinungsfreiheit nicht aus.
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Als Legitimation firr derartige AuRerungen kommt die Wahrnehmung berechtigter
Interessen im Rahmen der Aufgabenzuweisung in Betracht. Allerdings sind hierbei
jedoch die Grenzen des Willkiir- und UbermaRBverbotes einzuhalten.

2. Rechtsbeeintrachtigung

Die AuRerungen missen geeignet sein, das Ansehen der Betroffenen in der Offentlich-
keit und insbesondere im Geschéaftsverkehr herabzusetzen und somit eine noch andau-
ernde Rechtsbeeintrachtigung unmittelbar zu verursachen.

3. Wiederholungsgefahr

SchlieBlich ist ein Unterlassungsanspruch nur gegeben, wenn tberhaupt die Gefahr be-
steht, dass die Behauptungen wiederholen werden.

B. rechtliche Einordnung ehrverletzender AuBerungen (VGH Miinchen in BayVBI. 2010, 442)

Fall: Gegenstand des Klageverfahrens ist das Begehren der Kléager, die Beklagte zur Unterlassung und zum Widerruf

von AuBerungen zu verurteilen, die der erste Biirgermeister in einem ,Biirgerinformationsbrief* getatigt hat.

Ende September 2008 hatte der erste Blirgermeister einen ,Birgerinformationsbrief* mit dem Titel ,Die Wahrheit
muss auf den Tisch. Es reicht!“ als Postwurfsendung an alle Birger verteilen lassen und diesen zugleich der loka-
len Presse zugeleitet. In dem Informationsbrief kritisiert er das Verhalten der Kldger im Stadtrat, die diesem als
Stadtrate angehdéren; der Klager zu 1 bekleidet zudem das Amt des zweiten Blrgermeisters

Nachdem zwischen den Beteiligten die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtsweg streitig ist, entschied das Ver-
waltungsgericht mit Beschluss vom 03.08.2009, dass der Verwaltungsrechtsweg gegeben sei (§ 17a lll GVG). Bei
der Bewertung der im Biirgerinformationsbrief enthaltenen AuRerungen sei auf den Empfangerhorizont abzustel-
len. Zwar sei der Brief nicht auf amtlichem Papier der Gemeinde geschrieben, jedoch deute die Bezeichnung als
LBurgerinformationsbrief* einen amtlichen Charakter an. Der Verfasser beziehe ausdriicklich ,als erster Birger-
meister” Position und verweise immer wieder auf seine amtliche Tatigkeit und die Probleme im Stadtrat und der
Stadtverwaltung, die durch die Klager verursacht wiirden. Objektiv betrachtet ldgen damit AuRerungen vor, die
der Verfasser in amtlicher Eigenschaft und nicht nur als persénliche Meinungsaufierung bei Gelegenheit seiner
amtlichen Tatigkeit getan habe. Bei dieser Gesamtbetrachtung sei es unerheblich, wenn der Blirgermeister nach
seiner Einlassung den Informationsbrief privat finanziert habe.

Gegen den Beschluss richtet sich die Beschwerde der Beklagten mit dem Ziel, unter Abanderung des Beschlus-
ses vom 03.08.2009 die Streitigkeit auf den ordentlichen Rechtsweg zu verweisen. Der Zivilrechtsweg sei schon
deshalb gegeben, weil die denkbare Anspruchsgrundlage (§ 1004 BGB) im Zivilrecht wurzele. Dariber hinaus
habe der erste Blrgermeister nur seine private Meinung geaulert. Er habe kein amtliches Briefpapier verwendet
und habe die Kosten persénlich getragen. Die Uberschrift als ,Biirgerinformationsbrief* lasse nicht per se auf ei-
nen amtlichen Charakter schliefen. Das Verwaltungsgericht verkenne, dass auch ein Blirgermeister im Rahmen
der grundrechtlich garantierten Meinungsfreiheit AuBerungen tatigen kénne, ohne dass dies sofort seiner amtli-
chen Funktion zugeordnet werde. Die angegriffenen Aussagen habe er im Rahmen der politischen Auseinander-
setzung mit anderen politischen Kraften im Stadtrat getroffen; sie seien nur bei Gelegenheit seiner Amtstatigkeit
gefallen. Es handele sich um eine rein persénliche Meinungsaufierung, die auch jeder andere héatte tatigen koén-
nen. Die Verwendung der Amtsbezeichnung sei kein Indiz fiir das Handeln in amtlicher Funktion. Der Biirgermeis-
ter habe die Amtsbezeichnung nur zur Individualisierung verwendet, da er einen sehr haufigen Familiennamen
trage. Der in dem Brief angesprochene Schutz des Amtes und der Stadt kdnne nicht vom Schutz der eigenen
Person getrennt werden; mit seinem Brief habe der erste Biirgermeister schwerpunktmaflig auch seine eigene
Person schiitzen wollen. Wird die Beschwerde Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Beschwerde
Die Beschwerde ist nach § 17a IV 3 GVG i.V.m. §§ 146 f. VwGO zulassig.
Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn die rechtliche Fehleinschatzung hinsichtlich der Eroff-
nung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 | 1 VwGO vorliegt.

Nach § 40 | 1 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg in allen 6ffentlichrechtlichen Streitigkeiten
nicht verfassungsrechtlicher Art gegeben. Fir vermdgensrechtliche Anspriche aus Aufopfe-
rung fir das gemeine Wohl und aus o6ffentlichrechtlicher Verwahrung sowie fir Schadenser-
satzanspriiche aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten, die nicht auf einem 6&ffent-
lich-rechtlichen Vertrag beruhen, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben (§ 40 1l 1 1. HS.
VwGO).

,Die Rechtswegfrage beurteilt sich dabei nach dem Streitgegenstand (GmS-OGB vom 29.10.1987 BGHZ 102,
280 [283]; Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl. 2007, Rn 7 zu § 90). Der Streitgegenstand ist der prozessuale An-

spruch, der durch den zur Begriindung vorgetragenen Lebenssachverhalt néher bestimmt wird. Welcher
Rechtsnatur die Rechtsstreitigkeit ist, richtet sich nach der Rechtsnatur der materiellrechtlichen Normen (An-
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spruchsgrundlagen), nach denen zu beurteilen ist, ob das Klagebegehren nach dem unterbreiteten Lebens-
sachverhalt begriindet ist oder nicht.”“ (BayVGH aaO)

Die Klager begehren die Unterlassung und den Widerruf von verschiedenen Auferungen,
die in dem vom ersten Blrgermeister der Beklagten herausgegebenen ,Blrgerinformations-
brief* enthalten sind und die sie als ehrverletzend empfinden und als unwahr einstufen.

,Flr die Zuordnung dieses Begehrens zum 6&ffentlichen oder zum privaten Recht ist entscheidend, ob die streit-
gegensténdlichen AuBerungen in einem funktionalen Zusammenhang mit den hoheitlichen Aufgaben des
ersten Biirgermeisters stehen und daher der Beklagten zuzurechnen sind oder ob sie in einen Lebensbereich
fallen, der durch biirgerlich-rechtliche Gleichordnung geprégt ist und in dem sich die Rechtsbeziehungen nach
zivilrechtlichen Normen richten (Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, Rn 421 zu § 40 m.w.N.).” (BayVGH aaO)

Die Zuordnung der Streitigkeit zum Zivilrecht kdnnte sich insofern bereits daraus ergeben,
dass Rechtsgrundlage fiir die angestrebte Unterlassung und den Widerruf § 1004 BGB ist.

LInsoweit wird verkannt, dass die Anwendbarkeit des § 1004 | 1 BGB nicht auf das Zivilrecht beschréankt ist,
sondern diese Vorschrift analog auch bei ehrverletzenden AuBerungen, die ein éffentlich-rechtliches Verhilt-
nis betreffen, heranzuziehen ist (vgl. BayVGH vom 24.5.2006 Fst. 206/326; vom 31.7.1997 - 4 B 96.1291 m.w.N.;
vom 25.10.1995 4 B 94.4010).“ (BayVGH aaO)

Ob die vom ersten Birgermeister der Beklagten in dem ,Blrgerinformationsbrief* getatigten
AuRerungen im Zusammenhang mit seinem Amt als erster Birgermeister stehen oder als
rein personliche MeinungsauBerung seiner Privatsphare zuzuordnen sind, beurteilt sich
nach den gesamten Umstidnden des Einzelfalles.

Eine Einordnung als private MeinungsaulRerung kénnte sich daraus ergeben, dass auch ei-
nem Amtstrager das durch Art. 51 GG garantierte Recht auf freie Meinungsaul3erung zu-
steht.

,Dies ist fiir die Frage, ob der Verwaltungsrechtsweg oder der Zivilrechtsweg gegeben ist, vorliegend nicht ziel-
fiihrend. Es unterliegt keinem Zweifel, dass auch einem Amtstrdger das Grundrecht auf freie MeinungséduBe-
rung zusteht und nicht jede AuBerung zu Angelegenheiten, die die Offentlichkeit betrifft, ohne Differenzierung au-
tomatisch der Amtsfiihrung zugerechnet wird. Eine solche Konsequenz fiihrte nach Auffassung des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs zu einer unzuldssigen Einengung des Grundrechts auf MeinungséulRerungsfreiheit
(BayVerfGH vom 19.1.1994 VfGHE 47, 1/20). Pressegesprdche, Leserbriefe, Anzeigen, Flugblétter oder Post-
wurfsendungen von Biirgermeistern oder Landrédten zdhlen hiernach auch deshalb dann nicht zu Handlungen in
amtlicher Funktion, wenn sie Hinweise auf das Amt enthalten.

Auch bei Zugrundelegung dieses MaR3stabs und unter Berticksichtigung des Umstandes, dass es sich bei dem
,Blirgerinformationsbrief‘ nicht um eine amtliche Publikation der Beklagten handelt und die der Amtstréger
nach seinem Bekunden aus eigenen Mitteln finanziert hat, sind vorliegend gleichwohl die angegriffenen Aul3e-
rungen des ersten Biirgermeisters dem amtlichen Bereich zuzuordnen.

Bei dem ,Biirgerinformationsbrief handelt es sich nicht um eine /'(uBerung im politischen Meinungskampf, die
den bloBen Hinweis auf die Amtsstellung des Verfassers enthélt, sondern um eine 6ffentliche Kritik des Blir-
germeisters am Verhalten und der Tétigkeit der Klager in ihrer Eigenschaft als Mitglieder des Stadtrats. Im
Einleitungssatz hebt der Verfasser hervor, dass die Vorkommnisse in den letzten Monaten ihn ,,als Biirgermeis-
ter” veranlassen, Position zu beziehen und Klarstellungen vorzunehmen. Hiermit bringt der Verfasser eindeutig
zum Ausdruck, dass er gerade als Biirgermeister und nicht als Privatperson bestimmte Ausfiihrungen ma-
chen will. Dies geht deutlich (iber den bloBen Hinweis auf seine Amtsstellung hinaus. Er macht diese AuBerun-
gen nicht unabhéngig davon, dass er zuféllig auch Biirgermeister ist, sondern gerade weil er Biirgermeister ist.
Dies wird weiter durch die Kritik unterstrichen, dass die Kldger aus seiner Sicht im Stadtrat massiv gegen ihn bei
seiner Amtsausiibung arbeiteten. Weiter kbnne von der friiher versprochenen Zusammenarbeit mit dem Blir-
germeister keine Rede sein. Durch ihr Verhalten werde nicht nur der Blirgermeister, sondern vor allem die Stadt
selbst geschwécht. Die von ihnen verbreiteten Halbwahrheiten usw. blockierten die Arbeit des Blirgermeisters
und der Stadtverwaltung. Darliber hinaus hétten die Kldger in den letzten sechs Monaten nicht einen sachlichen
Beitrag zum Vorteil der Stadt im Stadtrat eingebracht. Der ,Biirgerinformationsbrief* endet mit dem Appell an die
Btirger, mit ihm gemeinsam ftir die Zukunft der Stadt zu arbeiten.

Aus der Zusammenschau dieser AuBerungen, die speziell die Zusammenarbeit der genannten Stadltréte mit
dem Biirgermeister und der Stadtverwaltung betreffen, ergibt sich zur Uberzeugung des Senats, dass diese vom
Verfasser gerade in amtlicher Funktion getétigt worden sind und hiervon nicht getrennt werden kénnen. Selbst
wenn man dem Vorbringen der Beklagten folgt, dass der ,Biirgerinformationsbrief* auch den Schutz der eigenen
Person des Amtstrdgers bezwecke, liberwiegt der Zusammenhang mit dem Amt so stark, dass dieser die Zu-
lassigkeit des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 | VwGO begriindet.” (BayVGH aaO)

Ergebnis: Der Beschluss Uber die Eréffnung des Verwaltungsrechtsweges ist daher nicht
fehlerhaft, so dass die Beschwerde keinen Erfolg hat.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die nachfolgenden
Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Rucktrittsrecht BGB
§§ 437 Nr. 2, 232 Erléschen nach Mangelbehebung

(BGH in NJW 2010, 1805; Urteil vom 12.03.2009 -V ZR 147/09)

Wird der Mangel der Kaufsache innerhalb einer hierzu von dem Kéaufer gesetzten Frist zur Nacherfillung behoben, er-
lischt das Recht des Kaufers zum Riicktritt vom Vertrag. Dies gilt auch dann, wenn es wegen eines arglistigen Verhal-
tens des Verkaufers im Hinblick auf den Mangel des erfolglosen Ablaufs einer Frist zur Nacherfiillung als Voraussetzung flr
einen Rucktritt vom Vertrag nicht bedurft hatte.

.,Der Kdufer kann wegen eines Sachmangels der verkauften Sache grds. nur dann von dem Kaufvertrag zuriicktreten, wenn er dem
Verkéufer fruchtlos Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat, §§ 437 Nr. 2, 323 | BGB. Dieser Grundsatz gilt nicht ausnahmslos: Eine Aus-
nahme greift namentlich dann ein, wenn besondere Umstédnde vorliegen, die unter Abwédgung der beiderseitigen Interessen die sofortige
Austlibung des Riicktrittsrechts rechtfertigen, § 323 Il Nr. 3 BGB. So kann es sich insbes. verhalten, wenn der Verkaufer bei Abschluss des
Vertrags eine Tduschungshandlung begangen hat. Eine solche Handlung ist grds. geeignet, das Vertrauen des Kéufers in die Ordnungs-
maéRigkeit der Nacherfiillung zu zerstéren, und lasst aus diesem Grund das Verlangen der Nacherfiillung fiir den Kdufer in der Regel unzu-
mutbar sein (BGH NJW 2007, 835; BGH NJW 2008, 1371; Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 323 Rn 22).

So liegt es indessen nicht, wenn der Kdufer dem Verkédufer nach Entdeckung des verschwiegenen Mangels eine Frist zu dessen
Behebung setzt. Damit gibt er zu erkennen, dass sein Vertrauen in die Bereitschaft zur ordnungsgeméBen Nacherfiillung trotz des
arglistigen Verhaltens des Verkéufers weiterhin besteht. Kommt der Verk&ufer innerhalb der Frist dem Verlangen des Kéufers nach und
wird der Mangel behoben, scheidet der Riicktritt des Kéufers vom Vertrag aus, weil die verkaufte Sache — nunmehr — vertragsgerecht ist.”
(BGH aa0)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Beschaffenheitsvereinbarung BGB
§ 536 keine Toleranzspanne bei ,,ca.-Angabe“ zur Wohnfléache

(BGH in NZM 2010, 313 = ZMR 2010, 522; Urteil vom 10.03.2010 — VIII ZR 144/09)

Auch wenn die als Beschaffenheit vereinbarte Wohnflache mit einer ,,ca.”-Angabe versehen ist, liegt ein zur Mietminde-
rung berechtigender Sachmangel dann vor, wenn die tatséchliche Flache mehr als 10% unter der vereinbarten Quad-
ratmeterzahl liegt. Bei der Beurteilung der Erheblichkeit des Mangels ist keine zusatzliche Toleranzspanne anzusetzen.

»Die Angabe einer Wohnflédche von ,ca. 100 m?” ist als Beschaffenheitsvereinbarung anzusehen, die bei einer Abweichung von mehr als
10% zum Nachteil des Mieters einen zur Minderung berechtigenden Sachmangel (§ 536 | 1 BGB) der Mietsache darstellt (vgl. BGH
NZM 2004, 453 = NJW 2004, 1947, BGH NZM 2004, 454 = NJW 2004, 2230; NZM 2004, 456 = WuM 2004, 268; BGH NZM 2005, 861 =
WuM 2005, 712; NZM 2007, 595 = NJW 2007, 2624; BGH NZM 2007, 594 = NJW 2007, 2626; NZM 2009, 814 = NJW 2009, 3421, BGH
NZM 2010, 36 = NJW 2010, 292; BGH NZM 2010, 196 = NJW 2010, 1064; jew. m.w.N.).

Die Erheblichkeitsgrenze von 10% gilt auch dann, wenn der Mietvertrag zur Gré3e der Wohnung nur eine ,ca.”-Angabe enthélt (BGH NZM
2004, 456; NZM 2009, 477 = NJW 2009, 2295 = WuM 2009, 344, BGH NZM 2009, 659 = NJW 2009, 2880). Der Zusatz ,ca.” ldsst zwar
erkennen, dass Toleranzen hingenommen werden sollen. Auch fiir solche Toleranzen ist jedoch die Grenze dort zu ziehen, wo die Un-
erheblichkeit einer Tauglichkeitsminderung der Mietsache (§ 536 | BGB) endet. Diese Grenze ist im Interesse der Praktikabilitdt und
der Rechtssicherheit bei 10% anzusetzen, eine zusétzliche Toleranz ist dann nicht mehr gerechtfertigt (vgl. BGH NZM 2004, 456).“
(BGH aa0)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Kauf-/Werkvertrag BGB
§ 651 Abgrenzung

(BGH in BB 2010, 1561; Urteil vom 09.02.2010 — X ZR 82/07)

Nach § 651 S. 1 BGB finden auf einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen
zum Gegenstand hat, die Vorschriften iber den Kauf Anwendung. Werkvertragsrechtliche Bestimmungen treten nur
erganzend, und nicht verdrangend neben das Kaufrecht, wenn der Vertrag die Lieferung einer nicht vertretbaren Sache
zum Gegenstand hat, § 651 S. 3 BGB. Kaufrecht ist mithin auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden.

sUnerheblich fiir die vertragsrechtliche Einordnung ist deshalb, dass [die Ware] nach den konkreten Vorstellungen und Vorgaben
der Kl. habe hergestellt werden sollen. Das mag die Annahme rechtfertigen, der Vertrag habe die Lieferung einer nicht vertretbaren
Sache zum Gegenstand gehabt. Dies dndert ausweislich der gesetzlichen Regelung in § 651 S. 3 BGB aber nichts an der grds. An-
wendbarkeit von Kaufrecht.“ (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
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BGB Abgrenzung Tatsachenbehauptung/Meinungsauferung BGB
§§ 823, 1004 Vorwurf der Manipulation, Liige, Tauschung, Vertuschung, Vetternwirtschaft
(LG Miinchen I in ZMR 2010, 556; Urteil vom 14.01.2010 — 36 S 4219/09)

Der Vorwurf der Manipulation, Liige, Tauschung, Vertuschung, Vetternwirtschaft etc. ist in Ermangelung konkret
greifbarer Substanz nicht als Tatsachenbehauptung, sondern als MeinungsaufRerung anzusehen, die bis zur Grenze
der Schmahkritik zuldssig ist.

l. Bei Beurteilung der Widerrechtlichkeit einer das Personlichkeitsrecht verletzenden Handlung ist, soweit diese in
einer Tatsachenbehauptung, einem Werturteil oder einer Meinungsaufierung besteht, das ebenfalls grundgesetzlich
geschutzte Recht auf freie MeinungsaduBerung aus Art. 5 | GG zu beriicksichtigen, dem allerdings Schranken ge-
setzt sind, Art. 5 1l GG.

Il.  Insoweit gilt es zu differenzieren:

. Bei Werturteilen wird in der Regel die Meinungsfreiheit vorgehen, es sei denn, die AuRerung stellt sich als An-
griff auf die Menschenwiirde, als Schmahkritik oder als Formalbeleidigung dar (BVerfG NJW 1999, 1322; Bay-
ObLG ZWE 2001, 319). Ob die AuRerung wertvoll oder wertlos, richtig oder falsch, emotional oder rational be-
griindet ist, ist unerheblich (BVerfG NJW 1983, 1415).

. Fir Tatsachenbehauptungen gilt dies indes nicht in gleicher Weise: Bewusst unwahre Tatsachen oder solche,
deren Unwabhrheit im Zeitpunkt der AuRerung zweifelsfrei feststeht, fallen nicht unter Art. 5 GG, da die unrich-
tige Information unter dem Blickwinkel der Meinungsfreiheit kein schiitzenswertes Gut darstellt.

Dabei unterscheiden sich Tatsachenbehauptungen von Werturteilen dadurch, dass bei diesen die subjektive Beziehung zwi-
schen der AuRerung und der Wirklichkeit im Vordergrund steht, wihrend fiir jene die objektive Beziehung des sich AuRernden
zum Inhalt seiner AuRerung charakteristisch ist. Fiir die Einstufung als Tatsachenbehauptung kommt es wesentlich darauf an,
ob die Aussage einer Uberpriifung auf ihre Richtigkeit mit den Mitteln des Beweises zuganglich ist (BGH NJW 2005, 279, 281).
Die beanstandete AuRerung ist in dem Gesamtkontext, in dem sie gefallen ist, zu beurteilen und darf nicht aus dem betreffen-
den Zusammenhang herausgel6st einer rein isolierten Betrachtung zugefiihrt werden (BGH NJW 2009, 1872; BGH NJW 2005,
279).

Ill.  Eine substanzarme AuBerung mit dem pauschalen Vorwurf der Liige, Tauschung, Vertuschung, Vetternwirtschaft
ist nicht als Tatsachenbehauptung, sondern vielmehr als reine MeinungsauBerung zu bewerten.

,Der Vorwurf, der Kl. habe zwei Gerichtsverfahren - massiv manipuliert, stellt lediglich eine pauschale subjektive Bewertung durch den
Bekl. dar (so z.B. auch bei Vorwurf der Liige, Tduschung, Vertuschung, Vetterwirtschaft etc. BGH NJW 2009, 1872). Ein hinreichend
konkret greifbarer Tatsachenkern, hinsichtlich dessen sich die Frage der Richtigkeit stellen kénnte und der einer Beweisaufnahme
zugénglich wére, ldsst sich dem nicht entnehmen. Die AuBerung beschreibt keinen bestimmten Vorgang, hinsichtlich dessen
der Wahrheitsbeweis angetreten werden kénnte, sondern beurteilt diesen aus der Sicht des Bekl. Insgesamt ist und bleibt die AuRe-
rung sehr pauschal gehalten und stellt sich als eng verwoben mit stark wertenden Gesichtspunkten dar, indem sie die persénliche
Sichtweise des Bekl. wiedergibt. I. U. wiirde selbst dann, wenn man aus dem beanstandeten Satz Elemente des Tatséchlichen her-
aushéren wollte, das wertende Element (iberwiegen. Ein etwaiger tatséchlicher Gehalt der in dieser Form nach wie vor recht sub-
stanzarmen AuBerung tritt gegeniiber der Wertung zuriick, so dass sich insgesamt an dem Charakter der AuBerung als subjektive
Bewertung nichts éndert.

Die Grenze zur Schmaéhdkritik ist hier nicht liberschritten (wird ausgefiihrt).” (LG Minchen | aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
KSchG Kiindigungsschutz ArbR
§1 GmbH-Geschaftsfiihrer

(BGH in MDR 2010, 877; Urteil vom 10.05.2010 — Il ZR 70/09)

Grds. kann in dem Anstellungsvertrag eines GmbH-Geschaftsfiihrers vereinbart werden, dass die materiellen Regeln des
Kiindungsschutzgesetzes zu Gunsten des Organmitglieds gelten sollen.

. Der Anstellungsvertrag des Geschiftsfiihrers einer GmbH ist ein auf die Geschaftsbesorgung durch Ausiibung des
Geschéftsflihnreramtes gerichteter freier Dienstvertrag (vgl. BGH NJW 2000, 1864 = NZG 2000, 654 = ZIP 2000, 508;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., Anh. zu § 6 Rn 3), der nachrangig zum gesellschaftsrechtlichen Organver-
héltnis (BGH NJW 1989, 2683 = ZIP 1989, 1190 zur AG) diejenigen Rechtsbeziehungen zwischen dem Geschéftsfiih-
rer und der Gesellschaft regelt, welche nicht bereits durch die organschaftliche Stellung des Geschéftsfihrers vorge-
geben sind.

Mangels Vorliegens eines Arbeitsverhiltnisses finden die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes keine
Anwendung. Dies wird durch die gesetzliche Regelung in § 14 | Nr. 1 KSchG bestatigt, welche im Wege einer negati-
ven Fiktion die Unanwendbarkeit der allgemeinen Kiindigungsschutzbestimmungen im ersten Abschnitt des Kiindi-
gungsschutzgesetzes fiir Organvertreter einer juristischen Person unabhangig von der konkreten Ausgestaltung des
Anstellungsverhaltnisses im Einzelfall anordnet (BGH NJW-RR 2007, 1632; BGH NJW 2000, 1864 = NZG 2000, 654).

Il.  Durch die rechtliche Einstufung des Geschéftsfuhreranstellungsvertrags als freier Dienstvertrag wird aber nicht aus-
geschlossen, dass die Parteien in Ausiibung ihrer privatautonomen Gestaltungsfreiheit die entsprechende Gel-
tung arbeitsrechtlicher Normen vereinbaren und auf diese Weise deren Regelungsgehalt zum Vertragsinhalt ma-
chen.

,Wegen der Nachrangigkeit des Anstellungsverhéltnisses gegentiber der Organstellung diirfen solche dienstvertragl. Abreden
allerdings nicht in die gesetzl. oder statutarische Ausgestaltung des Organverhéltnisses eingreifen. Der vertragl. Gestaltungs-
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spielraum der Parteien wird daher durch die zwingenden Anforderungen begrenzt, welche sich im Interesse einer Gewéhrleistung der
Funktionstiichtigkeit der Gesellschaft aus dem Organverhéltnis ergeben. Diese Grenze privatautonomer Gestaltung wird durch die
Vereinbarung liber die entsprechende Geltung der materiellen Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes nicht (iberschritten.

Da Organ- und Anstellungsverhéltnis nach dem der Regelung des § 38 | GmbHG zu entnehmenden Trennungsgrundsatz in ihrem
Bestand unabhéngig voneinander sind (BGH NJW 1995, 2850 = ZIP 1995, 1334), wird die Bestellungs- und Abberufungsfreiheit der
Gesellschafterversammlung durch die Einschrdnkung der Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung des Anstellungsvertrags nur mit-
telbar beriihrt. Die wirtschaftlichen Belastungen, welche fiir die Gesellschaft daraus erwachsen kénnen, dass bei frei widerruflicher
Bestellung des Geschéftsfiihrers das Anstellungsverhéltnis wegen fehlender Rechtfertigung der ordentlichen Kiindigung nach Mal3-
gabe des entsprechend anwendbaren § 1 KSchG nicht aufgelést werden kann, sind zwar geeignet, die Gesellschafterversammlung in
ihrer Abberufungsentscheidung zu beeinflussen. Diese mittelbare Auswirkung wird aber, wie der in § 38 | GmbHG ausdriicklich gere-
gelte Vorbehalt zu Gunsten der sich aus bestehenden Vertrdgen ergebenden Entschadigungsanspriiche zeigt, vom Gesetz grund-
sétzlich hingenommen.

Hinzu kommt, dass § 38 Il GmbHG es zuldsst, die Abberufbarkeit des Geschéftsfiihrers durch statutarische Regelungen bis zur Gren-
ze wichtiger Griinde einzuschrdnken. In einer von der Gesellschafterversammlung fiir die Gesellschaft privatautonom vereinbarten
Gestaltung des Anstellungsvertrags, welche bei frei widerruflicher Bestellung des Geschéftsfiihrers die Auflésung des Anstellungsver-
héltnisses durch ordentliche Kiindigung von einer Rechtfertigung durch einen Kiindigungsgrund i.S. des entsprechend geltenden § 1
KSchG abhéngig macht, kann vor diesem Hintergrund schon wegen der Méglichkeit der fristlosen Kiindigung nach § 626 | BGB bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes kein Eingriff in die organisationsrechtliche Binnenstruktur der Gesellschaft gesehen werden, wel-
cher deren Funktionstiichtigkeit beeintréchtigt und es deshalb rechtfertigen kbnnte, einer entsprechenden Parteivereinbarung die An-
erkennung zu versagen. Dass die Mal3stébe fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 38 Il GmbHG und § 626 | BGB wegen
des unterschiedlichen Bezugspunkts fiir die Zumutbarkeitserwédgungen nicht véllig deckungsgleich sind (Ulmer/Paefgen, GmbHG,
§ 38 Rn 41), fiihrt zu keiner anderen Bewertung.

Sé&he man in der Vereinbarung einer Einschrénkung der Méglichkeit zur ordentlichen Kiindigung des Anstellungsvertrags eine Beein-
tréchtigung der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft, wére schliellich auch die Zuladssigkeit von auf ldngere Dauer befristet oder aufl6-
send bedingt geschlossenen Anstellungsvertrdgen in Frage gestellt, deren Wirksamkeit — soweit ersichtlich — bislang allgemein aner-
kannt wird. Fir die Rechtsanwendung ergébe sich hieraus die weitere Notwendigkeit, die zeitliche Grenze zu bestimmen, bis zu wel-
cher ein Anstellungsverhéltnis durch Parteivereinbarung befristet werden kann. Anders als das Aktienrecht in § 84 | 5 AktG enthélt
das GmbH-Gesetz aber gerade keine gesetzliche Regelung der maximalen Laufzeit des Geschéftsfiihreranstellungsvertrags.” (BGH
aa0)

Der Wirksamkeit einer Vereinbarung Uber die entsprechende Geltung der materiellen Kiindigungsschutzregelungen
stehen schliellich auch keine Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes entgegen.

,Bei der Bestimmung des § 1 KSchG handelt es sich um einseitig zwingendes Recht, von welchem zum Nachteil der begiinstigten
Arbeitnehmer nicht abgewichen werden kann (Ascheid, KiindigungsR, § 1 KSchG Rn 5f.; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14.
Aufl., § 1 Rn 9ff.). Eine Ausdehnung des Kiindigungsschutzes auf vertraglicher Grundlage ist aber zulédssig, so dass sich aus
dem Kiindigungsschutzgesetz keine Bedenken gegen die Wirksamkeit einer Vereinbarung ergeben, die auf eine entsprechende An-
wendung des allgemeinen Kiindigungsschutzes liber dessen gesetzlich geregelten Geltungsbereich hinaus abzielt (Preis NZA 1997,
1256). Auch die Vorschrift des § 14 | Nr. 1 KSchG bietet keinen Anhalt dafiir, dass mit der dort getroffenen Abgrenzung des gesetzli-
chen Anwendungsbereichs des Kiindigungsschutzgesetzes zugleich die Méglichkeit einer abweichenden vertraglichen Abrede zu
Gunsten des Geschéftsfiihrers (v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 14 Rn 12) ausgeschlossen werden sollte (a.A. Bauer/Arnold
ZIP 2010, 709).“ (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
AGG Diskriminierung 6ffR
§§1,3 Kenntnis der dt. Schriftsprache

(BAG in BB 2010, 1733 = NZA 2010, 625; Urteil vom 28.01.2010 — 2 AZR 764/08)

Die Anforderung eines Arbeitgebers an die Arbeitnehmer, die deutsche Schriftsprache zu beherrschen, knipft
nicht an eines der in § 1 AGG genannten Merkmale an und stellt daher keine Diskriminierung dar.

1.  Eine unmittelbare Benachteiligung i.S. des § 311 AGGi. V. m. § 1 AGG liegt nicht vor.

,Die Anforderung, die deutsche Schriftsprache in dem verlangten Umfang zu beherrschen, knlipft nicht an eines derin § 1 AGG
genannten Merkmale an. Die deutsche Schriftsprache kann unabhédngig von der Zugehérigkeit zu einer Ethnie be-
herrscht werden, gleichgliltig, wie man den Begriff der Ethnie im Einzelnen abgrenzt.” (BAG aaO)

2. Es liegt auch keine mittelbare Benachteiligung i.S. des § 3 Il AGG vor.

w~Selbst wenn, was angenommen werden mag, die Anforderung deutscher Schriftsprachkenntnisse spanische Arbeitnehmer —
im Vergleich zu deutschen Arbeitnehmern — i.S. des § 3 Il 1 AGG in besonderer Weise benachteiligen kann (vgl. Bis-
sels/Liitzeler BB 2009, 833; a.A. offenbar Hunold NZA-RR 2009, 13; vgl. auch ArbG Berlin AuR 2008, 112; dazu krit.: Maier
AuR 2008, 112; GreB3lin BB 2008, 115; vgl. auch ArbG Berlin NZA-RR 2010, 16, so war doch die Anforderung hier durch ein
rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und waren auch die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich.” (BAG aaO)

Wenn ein Arbeitgeber Arbeitsanweisungen erteilt, deren Befolgung Kenntnisse der deutschen Schriftsprache
verlangt, um die optimale Erledigung der im Betrieb anfallenden Arbeit zu sichern, so ist eine damit verbundene Be-
nachteiligung nicht ausreichend sprachkundiger Arbeithnehmer nach § 3 Il AGG gerechtfertigt.

,RechtméBige Ziele i.S. des § 3 Il AGG kénnen alle nicht ihrerseits diskriminierenden (vgl. EuGH NJW 1981, 2639) und auch
sonst legalen Ziele sein. Dazu gehéren auch privatautonom bestimmte Ziele des Arbeitgebers, z.B. betriebliche Notwendigkeiten
und Anforderungen an persénliche Fahigkeiten des Arbeitnehmers (vgl. Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2. Aufl., § 3 Rn 74f.; Bau-
er/Gépfert/Krieger, AGG, 2. Aufl., § 3 Rn 32f.; ErfK/Schlachter, 10. Aufl., § 3 AGG Rn 8, 9; Roloff, BeckOK-ArbR, AGG, § 3 Rn 20;
Lingemann/Miiller BB 2007, 2006; Hunold NZA-RR 2009, 13; Herbert/Oberrath DB 2009, 2434). Das Ziel ist im Wortlaut des Geset-
zes nicht weiter eingeschrénkt als durch die Bestimmung, dass es rechtmaf3ig sein muss. In der Gesetzesbegriindung findet sich le
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diglich der Hinweis, es miisse ein sachlicher Grund gegeben sein (BR-Dr 329/06 v. 18. 5. 2006, S. 34). Damit ist auf die bis dahin
bestehende Rechtslage zu § 611a BGB verwiesen, nach der jedes rechtméflige, seinerseits nicht diskriminierende Ziel ausreichend
war.

Das von der [bekl. Arbeitgeberin] mit der Forderung ausreichender Kenntnisse der deutschen Schriftsprache verfolgte Ziel bestand in
der Erfiillung der Norm ISO/TS 16949. Aus dieser Norm ergibt sich die berufliche Anforderung der Kenntnis der deutschen Schrift-
sprache fiir die von der Schuldnerin im Spritzguss beschéftigten Werker. Der Bekl. hat unwidersprochen vorgetragen, dass die Erfiil-
lung dieser Norm deshalb von Bedeutung ist, weil andernfalls keine Auftrdge mehr akquiriert werden kénnen. Damit liegt ein Ziel vor,
das nicht diskriminierend und auch sonst rechtméBig ist. Sieht man als Ziel des Verlangens nach deutscher Schriftsprache i.S. des
§ 3 11 AGG nicht die Erfiillung der ISO-Norm als solche, sondern — unabhéngig von deren Vorgaben — die méglichst optimale Erle-
digung der anfallenden Arbeit, so ist auch dieses Ziel rechtméRig (wird ausgefiihrt).

Das Mittel zur Erreichung dieses legitimen Ziels — die Forderung ausreichender Kenntnisse der deutschen Schriftsprache — war
erforderlich i.S. des § 3 Il AGG. Erforderlich ist ein Mittel zur Erreichung eines Ziels, wenn das Ziel ohne das Mittel nicht erreicht
werden kann. So liegt es hier: Die Schuldnerin konnte die Erfiillung der Norm ISO/TS 16949 nicht nachweisen bzw. ihr unternehmeri-
sches Ziel nicht erreichen, wenn die als Werker beschéftigten Arbeitnehmer die schriftlichen Arbeitsanweisungen und Priifauftrédge
nicht lesen und verstehen und deshalb ihre Aufgaben nicht wie vorgesehen erfiillen kénnen.

Das Mittel zur Erreichung des Ziels ist auch angemessen. Ein weniger belastendes Mittel ist nicht ersichtlich. Die Vorstellung, die
Tétigkeit des Kl. miisse im Interesse der Diskriminierungsfreiheit gewissermalBen aufgespalten werden in solche Bestandteile, die er
ohne deutsche Sprachkenntnisse erledigen kann, und solche, bei denen er Deutsch lesen kénnen muss, ist nicht richtig, macht aber
besonders deutlich, dass die Forderung von Deutschkenntnissen unumgénglich ist: Wére es anders, so miisste der Schuldnerin nicht
zugemutet werden, — offenbar zweisprachiges — Personal fiir die Ubersetzung und miindliche Erlduterung von Arbeitsanweisungen
vorzuhalten und weitere Kréfte fiir an sich von ihm zu erbringende Teiltétigkeiten (Messen) einzusetzen. Das Gesetz verlangt vom Ar-
beitgeber derart weitgehende organisatorische Umgestaltungen nicht.” (BAG aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Urkundenfalschung StGB
§ 267 Telefax und Ausdruck einer Computerdatei sind keine Urkunden

(BGH in StV 2010, 364; Beschluss vom 27.01.2010 — 5 StR 488/09)
Weder ein Telefax noch der Ausdruck einer Computerdatei ist eine Urkunde i.S. des § 267 StGB.

. Der bloRe Ausdruck einer Computerdatei des manipulierten Schriftstlicks erfullt den Urkundenbegriff nach § 267 |
StGB nicht.

LUrkunden i. S. des Strafrechts sind verkdrperte Erkldrungen, die ihrem gedanklichen Inhalt nach geeignet und bestimmt sind, fiir ein
Rechtsverhéltnis Beweis zu erbringen, und die ihren Aussteller erkennen lassen (st. Rspr.; vgl. etwa BGHSt 4, 60; 24, 140; Fischer,
§ 267 Rn 2 m.w.N.). Zwar kann im Wege computertechnischer MaBnahmen wie der Verdnderung eingescannter Dokumente grds. ei-
ne (unechte) Urkunde hergestellt werden (vgl. BGHR StGB § 267 Abs. 1 Urkunde 5). Dafiir muss die Reproduktion jedoch den An-
schein einer von einem bestimmten Aussteller herriihrenden GedankenéduBBerung vermitteln, also einer Originalurkunde so
&hnlich sein, dass die Moglichkeit einer Verwechslung nicht ausgeschlossen werden kann (BayObLG NJW 1989, 2553; Fischer,
§ 267 Rn 12d).

Daran fehlt es hier: Der bloBe Ausdruck der Computerdatei weist nicht die typischen Authentizititsmerkmale auf, die einen
notariellen Kaufvertrag bzw. die Ausfertigung eines solchen prégen. Er spiegelt fiir den Betrachter erkennbar lediglich ein Abbild
eines anderen Schriftstiicks wider. Damit steht er einer bloBen Fotokopie gleich, der, sofern als Reproduktion erscheinend, man-
gels Beweiseignung sowie Erkennbarkeit des Ausstellers ebenfalls kein Urkundencharakter beizumessen ist (vgl. BGHSt 20, 17; 24,
140 m.w.N.; BGH wistra 1993, 225).“ (BGH aaO)

II.  Auch mit Ubermittlung eines manipulierten Schriftstiicks per Telekopie und dessen Ausdruck auf dem Empfan-
gergerat wird keine Urkunde hergestelit.

,Nicht anders als bei einer (,gewdhnlichen) Fotokopie enthélt die beim Empfdnger ankommende Telekopie eines existenten Schrift-
stlicks — fiir den Adressaten und jeden AuBBenstehenden offensichtlich — nur die bildliche Wiedergabe der in jenem Schriftstiick
verkorperten Erkldrung (vgl. OLG Zweibriicken NJW 1998, 2918; OLG Oldenburg NStZ 2009, 391; MiiKo-StGB/Erb, § 267 Rn 89;
Zieschang, LK, 12. Aufl., § 267 Rn 125; Fischer, § 267 Rn 12d; Beckemper JuS 2000, 123). Eine Beweisbedeutung kann ihr dem-
geméal3 mangels Erkennbarkeit eines Ausstellers und damit verbundener eigener Garantiefunktion fiir die Richtigkeit des Inhalts
(vgl. BGH wistra 1993, 341) jedenfalls unter den hier gegebenen Umstdnden (zu den in Betracht kommenden Fallgestaltungen Be-
ckemper aaO) nicht beigemessen werden.

Anderes ergibt sich auch nicht dann, wenn durch das Gerét des Empféngers auf der Telekopie die (bliche Kurzbezeichnung des
Absenders aufgedruckt gewesen ist. Ein solcher Aufdruck ist entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (Schén-
ke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 267 Rn 43 m.w.N.) nicht etwa einer Beglaubigung gleichzusetzen. Der Rechtsverkehr misst ihm
eine solche Bedeutung ersichtlich nicht zu. Ferner bestétigt der Empféngeraufdruck nicht die inhaltliche Richtigkeit des versandten
Schriftstiicks (zur Lage bei der Beglaubigung BGHR StGB § 267 Abs. 1 Gebrauchmachen 4), sondern allenfalls, dass die eingegan-
gene Telekopie vom Absender gemal3 Aufdruck in das Telekopiergerét eingelegt und versandt worden ist. Insofern gibt er aber das
Geschehene zutreffend wieder.” (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB umweltgefahrdende Abfallbeseitigung StGB
§ 326 I Nr.4a durch Verschenken eines nicht mehr fahrbereiten Altfahrzeugs

(OLG Celle in ZAP 2010, 693; Urteil vom 15.10.2009 — 32 Ss 113/09)

Das Verschenken eines nicht mehr fahrbereiten Altfahrzeugs an eine Privatperson zum Zweck des Ausschlachtens
erfiillt den objektiven Tatbestand des § 326 | Nr. 4 a StGB.
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. Bei einem Altfahrzeug kann es sich grds. um Abfall i. S. des § 326 | 1 StGB handeln. Der strafrechtliche Abfall-
begriff ist an den verwaltungsrechtlichen Abfallbegriff angelehnt und umfasst gem. § 3 I i. V. m. Anhang 1 KrW-
/AbfG alle beweglichen Sachen, die vom Besitzer nicht oder nicht mehr verwendet werden und deren sich der
Besitzer entledigt, entledigen will (subjektiver Abfallbegriff, gewillkiirter Abfall) oder entledigen muss (objektiver
Abfallbegriff, Zwangsabfall).

L,Der Pkw Audi 80 der Angekl. wurde mit einem Restwert von 20 € bewertet und als Wrack eingeordnet. Das Fahrzeug war zur Zeit
der Ubergabe zumindest gewillkiirter Abfall, dessen sich die Angekl. méglichst kostengiinstig entledigen wollte. Demnach ging sie
nicht von der Wiederherstellung der Fahrtiichtigkeit aus. Nach ihrer Einschétzung hatte das Fahrzeug keinen Gebrauchswert mehr.
Damit war das Fahrzeug Abfall im Sinne des subjektiven Abfallbegriffs.

Dieser Einordnung steht nicht entgegen, dass Bestandteile des Fahrzeugs ggf. noch wiederverwendet oder weiterverwertet
werden konnten. Denn das Ausschlachten stellt keinen Gebrauch eines Fahrzeugs zu seinem urspriinglichen Verwendungs-
zweck dar (vgl. hierzu MiiKo-StGB/Alt, § 326 Rn 19, 59, BayObLG VRS 89, 238 ff.). Zudem hat die Angekl. dem Abnehmer das Fahr-
zeug unentgeltlich mitgegeben, und damit deutlich gemacht, dass das Fahrzeug fiir sie keinen relevanten Gebrauchswert mehr hatte.”
(OLG Celle aa0)

Il.  Das Fahrzeug war nach seiner Beschaffenheit auch dazu geeignet, nachhaltig ein Gewéasser oder den Boden zu
verunreinigen.

,Die Frage, ob § 326 | Nr. 4 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt jede theoretische Méglichkeit einer Verunreinigung ausreichen
lésst oder dies der Einschrédnkung bedarf (vgl. hierzu OLG Braunschweig NStZ-RR 2001, 42 f.; MiiKo-StGB/Alt, § 326 Rn 60; OLG
Schleswig NStZ 1997, 546 ff.; LG Stuttgart NStZ 2006, 291 ff.), kann hier dahinstehen: Denn eine Gefdhrdungseignung wird selbst
bei einschrdnkender Auslegung im Falle eines nicht mehr fahrtiichtigen Altfahrzeug auch dann vorliegen, wenn eine reale und ge-
genwadrtige Gefahr eines unkontrollierten Austretens von umweltschédlichen Betriebsfliissigkeiten besteht (vgl. hierzu OLG
Celle NStZ 1996, 191 f.; OLG Braunschweig NStZ-RR 2001, 42 f. unter Aufgabe der bisherigen Rspr., dass ein noch ausschlachtba-
res Wrack ein Wirtschaftsgut darstellt; LG Stuttgart NStZ 2006, 291 f.; einschrénkend, im Ergebnis aber offen gelassen OLG Schles-
wig NStZ 1997, 546).

Nach den Feststellungen des angefochtenen Urteils waren in dem Fahrzeug noch die Betriebsfliissigkeiten und andere Schadstoffe
vorhanden, also jedenfalls Altél und andere Schmierstoffe, Brems- und Batteriefliissigkeit. Solche Stoffe sind geeignet, Gewédsser und
Boden zu verunreinigen. Das Fahrzeug war zudem bei Ubergabe an den Abnehmer nicht mehr fahrbereit und sollte ausgeschlachtet
werden. Beim unkontrollierten Ausschlachten muss wegen des zwangsweise damit einhergehenden Lésens von Verbindungen
und Verschliissen, sowie wegen des unsorgféltigen Ablegens von Aggregaten wéhrend des Ausbaus anderer Teile mit dem Austre-
ten von Betriebsfliissigkeiten gerechnet werden. VVon dem Fahrzeug ging somit nach seiner Beschaffenheit auch bei einschrén-
kender Auslegung eine Umweltgefdhrdung i. S. des § 326 | Nr. 4a StGB aus.“ (OLG Celle aaO)

Ill.  Durch das Verschenken eines Altfahrzeugs wird dieses unter wesentlicher Abweichung von einem vorgeschrie-
benen Verfahren ,sonst beseitigt* i. S. von § 326 | Nr. 4a StGB.

.Gem. § 4 Altfahrzeugverordnung ist jeder, der sich eines Fahrzeugs entledigen will, verpflichtet, dieses nur einer anerkannten An-
nahmestelle, einer anerkannten Riicknahmestelle oder einem anerkannten Demontagebetrieb zu (iberlassen. Dieser Verpflichtung
ist die Angekl. nicht nachgekommen. Es gibt keine Hinweise dafiir, dass der unbekannt gebliebene Abnehmer einen solchen Betrieb
fiihrte. Durch die Ubergabe ihres Fahrzeuges zum Ausschlachten an diesen Abnehmer hat die Angekl. das nicht mehr fahrbereite Alt-
fahrzeug der vorgeschriebenen Abfallentsorgung entzogen und es ,sonst beseitigt’. Dadurch entstand die konkrete Gefahr eines
unkontrollierten Freisetzens der umweltgefdhrdenden Stoffe, die sich noch in dem Fahrzeug befanden. Die Vorwerfbarkeit ihres
Verhaltens liegt nicht in einem Unterlassen geeigneter Feststellungen zur Identitét des Interessenten und seiner Zuverldssigkeit fiir
eine ordnungsgeméfe Entsorgung des Fahrzeugs, sondern in der aktiven Ubergabe des nicht mehr fahrbereiten Altfahrzeugs an den
offensichtlich als Privatmann auftretenden Abnehmer zum Zweck des Ausschlachtens. Darin liegt ein Beseitigen von Abfall unter we-
sentlicher Abweichung von einem vorgeschriebenen Verfahren gem. § 326 | Nr. 4a StGB.“ (OLG Celle aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
GewSchG Drohung mit Kérperverletzung GewSchG
§1111Nr.1 nicht bei Verwiinschungen, Beschimpfungen und Prahlereien

(OLG Bremen in MDR 2010, 746; Beschluss vom 25.02.2010 — 4 UF 9/10)

Der Tatbestand der Drohung mit einer Korperverletzung i.S.d. § 1 Il 1 Nr. 1 GewSchG erfordert eine ernsthafte Dro-
hung und ist bei bloRen situationsbedingten Verwiinschungen, Beschimpfungen und Prahlereien nicht erfiillt.

~Zwar muss eine Drohung in diesem Sinne nicht ausdriicklich erklért werden, sonder kann auch konkludent zum Ausdruck kommen (vgl.
zum identischen Begriff der Drohung im Strafrecht: Trdger/Schluckebier, KL/StGB, 11. Aufl., § 241 Rn 7). TatbestandsméBig sind jedoch
nur ernsthafte Drohungen i.S.d. §§ 240, 241 StGB. Blo3e Verwiinschungen, Beschimpfungen oder Prahlereien reichen nicht aus (Hop-
penz/Miiller, Familiensachen, 9. Aufl., § 1 GewSchG Rn 31; Palandt/Brudermiiller, BGB, 68. Aufl., § 1 GewSchG Rn 9; OLG Schleswig
MDR 2004, 155 = NJW-RR 2004, 156). Fiir die Abgrenzung kommt es darauf an, ob der Drohende unter Wiirdigung der Gesamtumsténde
den Eindruck der Ernstlichkeit erweckt bzw. ob die Ankiindigung gewalttdtigen Verhaltens aus der Sicht des objektiven Durchschnitts-
menschen ernst zu nehmen war (Tréger/Schluckebier aaO, 11. Aufl., § 241 Rn 10; MiiKo-StGB/Gropp/Sinn, § 241 Rn 5).

Unter Beriicksichtigung der Gesamtumstédnde des vorliegenden Falls ist das seitens des Ast. behauptete Verhalten des Ag. nicht als
ernsthafte Drohung mit einer Kérperverletzung, sondern als bloBe — wenn auch beleidigende und damit Strafbare — Verwiinschung einzu-
ordnen: Zwar stellt der Ast. den Ag. als jéhzornig und aggressiv sowie kérperlich (iberlegen dar. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass zwi-
schen den Bet. seit Idngerem Streit herrscht, ohne dass es bislang zu kérperlichen Auseinandersetzungen gekommen ist. Der Einsatz der
Drohgebérde und einer Beleidigung im Moment des Hinausgehens, also zu einem Zeitpunkt, als dem Ag. klar sein musste, dass er sich in
diesem Termin nicht hat durchsetzen kénnen und im Sinne einer Niederlage unverrichteter Dinge das Biiro des Ast. zu verlassen hatte,
spricht jedoch deutlich dafiir, dass es sich letztlich nicht um eine ernst gemeinte Drohung handelte, sondern um eine situationsbedingte
Verwiinschung als letzte verzweifelte Unmutsbekundung im Zustand héchster Erregung. Aus der Sicht eines objektiven Durchschnitts-
menschen ist eine solche Geste, jedenfalls solange es sich um ein einmaliges Fehlverhalten handelt, nicht als Ankiindigung einer Kérper-
verletzung bzw. gewalttétiger Handlungen zu verstehen.” (OLG Bremen aaO)
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NWLPO Uberpriifung einer Priifungsentscheidung SchulR/PriifR
§201Vv unverziigliche Einleitung des Kontrollverfahrens

(OVG Miinster in NWVBI 2010, 328; Beschluss vom 08.01.2010 — 19 B 1004/09)

Die ordnungsgeméfe Durchfiihrung des verwaltungsinternen Kontrollverfahrens setzt voraus, dass die Prifungsbehdrde
substantiierte Einwande des Priiflings unverziiglich den Priifern zum Zwecke des Uberdenkens ihrer Bewertung zulei-
tet und die Prifer die geriigten Bewertungen gleichermaf3en unverziiglich iiberdenken.

Bei miindlichen Prifungen kann der Zweck des verwaltungsinternen Kontrollverfahrens dann nicht mehr erreicht wer-
den, wenn die Prifer sich aufgrund des Zeitablaufs nicht mehr verlasslich an die miindliche Priifung erinnern kénnen.

»Eine unverziigliche Einleitung des verwaltungsinternen Kontrollverfahrens liegt nur dann vor, wenn der Zweck des Kontrollverfahrens, ein
Uberdenken der Bewertung durch die Priifer unter Berticksichtigung der substantiierten Einwénde des Priiflings noch erreicht werden kann.
Dieser Zweck ist hier nicht gewahrt. Die Priifer waren aufgrund des Zeitablaufs (hier: 9 Monate) nicht mehr in der Lage, ihre Bewertung der
miindlichen Priifung hinreichend zu (iberdenken.

Die angesichts der fehlenden hinreichenden Erinnerung der Priifer unméglich gewordene ordnungsgeméfe Durchfiihrung des
verwaltungsinternen Kontrollverfahrens geht zu Lasten des Ag. Eine erhebliche Verletzung der priifungsrechtlichen Mitwirkungspflich-
ten der Ast. liegt nicht vor.” (OVG Minster aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Zustandsstorer POR
§ 1004 Beseitigungspflicht

(BGH in ZMR 2010, 622; Beschluss vom 04.03.2010 — V ZB 130/09)

Auch der Zustandsstorer kann zur Beseitigung einer Stérung (und nicht nur zur Duldung der Stérungsbeseitigung) ver-
pflichtet sein.

,»Dies setzt allerdings voraus, dass er nicht nur tatsédchlich und rechtlich in der Lage ist, die Stérung zu beseitigen, sondern zudem,
dass die Stérung bei der gebotenen wertenden Betrachtung durch seinen maBgebenden Willen zumindest aufrechterhalten wird (vgl.
BGH NZM 2007, 130 = NJW 2007, 432). Daran fehlt es etwa, wenn der Mieter einer Wohnung auf Beseitigung eines das Eigentum eines
Dritten beeintrdchtigenden Zustands in Anspruch genommen wird, der auf das Handeln des Wohnungseigentiimers zurlickzufiihren ist. Der
Mieter ist in einem solchen Fall lediglich verpflichtet, die Beseitigung der Stérung zu dulden (vgl. BGH NZM 2007, 130 = NJW 2007, 432),
nicht aber ist er gehalten, diese durch einen Eingriff in das Eigentum seines Vermieters zu beseitigen. Die Stérung zu beseitigen, bleibt in
solchen Féllen Sache des Eigentiimers.

Vorliegend befindet sich die Ag. nicht in einer Situation, die der des Mieters im Beispielsfall vergleichbar wére. Der entscheidende Unter-
schied besteht darin, dass die Aufrechterhaltung der von der Hecke ausgehenden Stérung hier allein auf dem mal3gebenden Willen der Ag.
beruht und diese nicht nur tatséchlich, sondern auch rechtlich zur Beseitigung der Stérung in der Lage ist.“ (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BayGLKrwahiIG passives Kommunalwahlirecht BGB
Art. 21INr.3,11111 maRgeblicher Wohnsitz

(BayVerfGH in BayVBI 2010, 432 = NVWZ-RR 2010, 297; Beschluss vom 11.01.2010 — V/f. 79-VI-09)

Die in Art. 21 I Nr. 3 i.V.m. Art. 1 lll 1 BayGLKrWahIG geregelte Koppelung des passiven Wahlrechts zum Mitglied eines
Gemeinderats an die Hauptwohnung im Wahlgebiet ist verfassungsgemaR.

I. § 1S. 1 HS 1 BayGLKrWahlO bestimmt die vorwiegend benutzte Wohnung der Familie nur fiir den Regelfall als den
Schwerpunkt der Lebensbeziehungen (Art. 21 | Nr. 3 BayGLKrWahlO) eines Verheirateten.

,Eine unmodifizierte Ubernahme der das Melderecht prégenden schlechthin zwingenden Festlegung der Hauptwohnung eines Verhei-
rateten fiir die Regelung des passiven Wahlrechts ist unter dem Blickwinkel des Schutzes von Ehe und Familie und vom Regelfall
abweichender Gestaltung des Familienlebens verfassungsrechtlich beanstandet worden (ThirVerfGH NJW 1998, 525 ff. = NvwZ
1998, 388; dazu krit.: Schreiber NJW 1998, 492; offen gelassen: VGH Kassel NVwZ-RR 2009, 572).

Derartige Fragen wirft § 1 S.1 BayGLKrWahlO aber nicht auf: Die Norm lasst als bloBe Regelfallvorschrift Raum fiir abweichende
familidre Lebensentwiirfe und bewegt sich — unabhéngig von der sachlichen Rechtfertigung der genannten verfassungsrechtlichen
Bedenken — deshalb innerhalb des von der BayVerf. gesteckten Rahmens, die Wéhlbarkeit in der Weise mit dulleren Sachverhalten
zu verbinden, weil dabei Grundentscheidungen der Bayerischen Verfassung, insbesondere die Grundrechte, mit den Grundsétzen
des Wabhlrechts in Einklang gebracht sind (vgl. auch: BayVerfGHE 19, 105).

Auch zu Art. 118 | BayVerf steht § 1 S. 1 BayGLKrWahlO nicht in Widerspruch: Eine sachlich nicht zu rechtfertigende Differenzierung
zwischen Eheleuten ohne Kinder und solchen mit Kindern ergibt sich schon deshalb nicht, weil die Norm das Versténdnis erméglicht
und wegen ihrer Ndhe zum Melderecht sogar nahelegt, dass ,Familie” auch die eheliche Lebensgemeinschaft ohne Kinder ist (vgl.
Biichner, KommunalwahiR in Bayern, § 1 BayGLKrWahlO, Rn 2; BVerwGE 107, 75 = NJW 1999, 2688 = NVwZ 1999, 1114 —zu § 12
Il 2 MRRG).“ (BayVerfGH aaO)

Il.  Mit dieser Auslegung wird auch der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl nicht verletzt.

LDie in Art. 21 I Nr. 3i.V.m. Art. 1 1ll 1 BayGLKrWahIG geregelte Koppelung des passiven Wahlrechts zum Mitglied eines Gemeinde-
rats an die Hauptwohnung im Wahlgebiet ist in Art. 7 Il BayVerf angelegt (vgl. ferner: BayVerfGHE 19, 105; VGH Miinchen, VGH n.F.
38, 4/7). Mit der getroffenen Regelung stellt das BayGemeinde- und LandkreiswahlG die Verbindung zwischen den persénlichen
Lebensumstidnden des Kandidaten und den mit dem Amt des Gemeinderatsmitglieds verbundenen, auf den gemeindlichen
Wirkungskreis beschrénkten Aufgaben her.” (BayVerfGH aaO)
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BAG: Aussetzung wegen Vorabentscheidungsverfahren in Parallelsache § 148 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO
§ 148

Aussetzung des Verfahrens analog § 148 ZPO ZPO
wegen Vorabentscheidungsverfahren vor EuGH in Parallelsache

(BAG in juris AnwaltsLetter Nr. 13, 06.07.010; Urteil vom 20.05.2010 — 6 AZR 481/09)

Die Aussetzung des Verfahrens ist in entsprechender Anwendung von § 148 ZPO auch ohne
gleichzeitiges Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Européischen Union grund-
satzlich zulassig, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von der Beantwortung derselben
Frage abhangt, die bereits in einem anderen Rechtsstreit dem Gerichtshof der Europaischen
Union zur Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV vorgelegt wurde.

A. Grundlagenwissen: Das Vorabentscheidungsverfahren, Art. 267 AEUV

Das Vorabentscheidungsverfahren verfolgt das Rechtsschutzziel, die Auslegung von Gemein-
schaftsrecht vom EuGH klaren zu lassen. Ein anhangiges zivilprozessuales Verfahren wird dann
nach § 148 ZPO ausgesetzt.

Zulassigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens

1.

Zustandiges Gericht
Der EuGH fur das Verfahren gem. Art. 256 | S. 2 AEUV zustandig
Vorlageberechtigung

Vorlageberechtigt sind die staatlichen Gerichte der Mitgliedstaaten (nichtstaatliche Ge-
richte nur dann, wenn sie als unabhangige Instanzen zur endgliltigen Streitentscheidung
befugt sind).

Eine Vorlageverpflichtung gibt es nur, wenn es keine Rechtsmittel mehr gibt. Sie besteht
nicht, wenn die Entscheidung des nationalen Gerichts noch mit Rechtsmitteln angreifbar
ist.

Vorlagegegenstand, § 267 AEUV
Der EuGH entscheidet in diesem Verfahren nur tUber

- Auslegung einer Vertragsbestimmung, nicht Uber die Anwendung einer Norm im
Einzelfall

- Gultigkeit und Auslegung der Handlungen der Gemeinschaftsorgane und der EZB
- Auslegung von Satzungen der durch den Rat geschaffenen Einrichtungen
OrdnungsgemaRe Vorlage

Die Vorlage muss ordnungsgemal erfolgen. Das vorlegende Gericht muss darlegen, um
welche Auslegungsfrage es geht, dass diese noch ungeklart ist und warum es im zu ent-
scheidenden Rechtsstreit auf diese Frage ankommt.

Vorlagebefugnis

Eine Befugnis der nationalen Gerichte zur Einleitung eines Vorabentscheidungsverfah-
rens besteht nur, wenn es die Entscheidung Uber die gemeinschaftsrechtliche Frage fur
entscheidungsrelevant zum Erlass seines Urteils halt. Die Prifung dieser Frage obliegt
allein den nationalen Gerichten; eine Prufung durch den EuGH findet nicht statt.

Entscheidung

Bei Vorliegen der Zulassigkeitsvoraussetzungen beantwortet der EUuGH die ihm gestellte Fra-

ge.

Die Entscheidung des EuGH ist fir das vorlegende Gericht bindend. Fraglich ist jedoch, ob
auch eine Bindung flr weitere Falle besteht.
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- Berechtigung der nationalen Gerichte, das Gemeinschaftsrecht in Ubereinstimmung mit
dem EuGH auszulegen

- Berechtigung der nationalen Gerichte, bei Unglltigkeitserklarung einer Norm durch den
EuGH ebenfalls von der Ungiltigkeit auszugehen

Pflicht zur erneuten Vorlage bei angestrebter Abweichung von einer Vorabentscheidung
durch den EuGH

B. Aussetzung des Verfahrens analog § 148 ZPO auch bei Anhangigkeit eines Vorabent-
scheidungsverfahrens in anderer Sache (BAG in jurisAnwaltsLetter Nr. 13, 06.07.2010)

Fall: Die Parteien streiten u.a. dariiber, ob die Bemessung der Grundvergiitung nach Lebensaltersstufen im Vergi-

tungssystem des BAT gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters versté3t und dem im Januar 1976
geborenen Klager fiir die Monate August 2007 bis Dezember 2008 Grundvergutung der Vergitungsgruppe Il a
BAT nach der Lebensaltersstufe ,nach vollendetem 45. Lebensjahr” zusteht.

Der Klager war vom 01.08.2005 bis zum 31.12.2008 beim beklagten Land an der Universitdt Ma als Angestellter
tatig, zuletzt aufgrund eines schriftlichen Arbeitsvertrags vom 27.06.2007. In diesem ist u.a. vereinbart, dass der
Klager ab dem 01.08.2007 bis zum 31.12.2008 als wissenschaftlicher Mitarbeiter mit der Halfte der regelmaRigen
Arbeitszeit eines vollbeschaftigten Angestellten weiterbeschaftigt wird, das Arbeitsverhaltnis sich nach dem Bun-
des-Angestelltentarifvertrag(BAT) und den sonstigen einschlagigen Tarifvertragen fiir den Bereich der Tarifge-
meinschaft deutscher Lander (TdL) bestimmt, soweit keine abweichenden Vereinbarungen getroffen sind, und der
Klager in der Verglitungsgruppe Il a BAT eingruppiert ist. Das beklagte Land war mit Ablauf des 31.03.2004 aus
der TdL ausgetreten.

Der Klager hat gemeint, die Bemessung der tariflichen Grundvergilitung nach Lebensaltersstufen verstol3e gegen
das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters. Ihm stehe Grundvergutung der hdchsten Lebensaltersstufe der
Vergutungsgruppe Il a BAT zu. Das beklagte Land ist der Ansicht, der Klager habe nur Anspruch auf Grundvergu-
tung der seinem Alter entsprechenden Lebensaltersstufe.

Das BAG hat das Ruhen des Verfahrens im Hinblick auf ein beim EuGH in einer anderen Sache anhangiges Vo-
rabentscheidungsverfahrens angeordnet, in welchem es um dieselbe Auslegungsfrage geht. Zu Recht?

Das Gericht kann, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Beste-
hen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, das den Gegenstand eines anderen
anhangigen Rechtsstreits bildet nach § 148 ZPO anordnen, dass die Verhandlung bis zur Erledi-
gung des anderen Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung der Verwaltungsbehdrde auszusetzen
sei. Dies qilt auch, wenn das Gericht in der gegenstandlichen Sache ein Vorabentscheidungsver-
fahren vor dem EuGH nach § 267 AEUV einleiten méchte.

Aussetzung auch wegen Vorabentscheidungsverfahren in anderer Sache

§ 148 ZPO regelt die Aussetzung der Verhandlung bei Vorgreiflichkeit. In entsprechender
Anwendung kénnte nach dieser Vorschrift eine Aussetzung der Verhandlung auch bis zur Er-
ledigung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV in einem anderen
Rechtsstreit moglich sein.

Halt ein Gericht eine Norm fir verfassungswidrig, auf die es bei der Entscheidung ankommt,
so muss es die Verhandlung nach Art. 100 GG aussetzen und die Entscheidung des zustan-
digen Verfassungsgerichts einholen. Ohne Vorlage an das Verfassungsgericht aussetzen
darf ein Gericht in analoger Anwendung von § 148 ZPO dann, wenn es die Norm, wegen der
bereits ein Kontrollverfahren beim Verfassungsgericht anhangig ist, nicht fir verfassungswid-
rig halt (BGH NJW 1998, 1957). Dies koénnte auch fir das Vorabentscheidungsverfahren gel-
ten.

,Die Aussetzung wegen Verfassungswidrigkeit einer Norm unterscheidet sich von der Aussetzung zur Aus-
legung einer Norm durch den EuGH nicht grundlegend. In beiden Féllen geht es nicht um die Frage des Be-
stehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses, das den Gegenstand eines anderen anhdngigen
Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehérde festzustellen ist. Ein Rechtsverhéltnis im Sinne des
§ 148 ZPO ist eine bestimmte, rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu anderen Personen oder zu Ge-
genstdnden (BGH NJW 1998, 1957).

Die VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes ist ebenso wie die Wirksamkeit einer Tarifvorschrift kein Rechtsver-
héltnis in diesem Sinne, sondern eine Rechtsfrage. Die Rechtsfrage, ob eine Regelung anzuwenden ist oder
nicht, stellt sich nicht nur bei einer méglichen Verfassungswidrigkeit einer Vorschrift, sondern auch bei einem
mdoglichen VerstoB gegen das primérrechtliche Verbot der Ungleichbehandlung wegen des Alters.

Die entsprechende Anwendung des § 148 ZPO ist deshalb durch eine gleichartige Interessenlage gerechtfer-
tigt. Die Vorschrift will nach einhelliger Auffassung eine doppelte Priifung derselben Frage in mehreren Ver-
fahren verhindern. Das dient der Prozesswirtschaftlichkeit und der Vermeidung sich widersprechender Ent-

-34-

ZA 09/2010 ©Juridicus GbR



BAG: Aussetzung wegen Vorabentscheidungsverfahren in Parallelsache § 148 ZPO

scheidungen. Wegen dieser Vorteile nimmt das Gesetz den zeitweiligen Stillstand und die hierdurch bewirkte
Verzégerung des Verfahrens in Kauf. Dieser Gesetzeszweck kommt gleichermaBBen zum Tragen, wenn die
Frage eines VerstoBes gegen ein Diskriminierungsverbot bereits Gegenstand eines Vorabentscheidung-
sersuchens an den EuGH oder zur Frage der Verfassungswidrigkeit einer Norm bereits ein Kontrollverfahren
beim zusténdigen Verfassungsgericht anhéngig ist.

Ein weiteres Vorabentscheidungsverfahren mit derselben Vorlagefrage wiirde entgegen der Ansicht des Kla-
gers nicht zu einer Verbreiterung der Entscheidungsgrundlage fiir den EuGH fiihren. Der Senat hat die Ar-
gumente und Erwédgungen des Klégers, die dieser fiir den von ihm angenommenen Verstol3 gegen das Diskrimi-
nierungsverbot wegen des Alters vorgebracht hat, bei dem Vorlagebeschluss berticksichtigt. Flir die Aussetzung
spricht auch, dass das Verfahren dadurch nicht verzégert wird. Es fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, dass zwei
Vorabentscheidungsverfahren mit derselben Vorlagefrage deren Beantwortung durch den EuGH be-
schleunigen wiirden.

Fiir die Entscheidung des Senats, den EuGH nicht im vorliegenden, sondern im Revisionsverfahren Land Berlin
/. M (- 6 AZR 148/09 -) um die Beantwortung der Vorlagefrage zu ersuchen, war mafgebend, dass die Parteien
bei Abschluss des Arbeitsvertrags vom 27.06.2007 nicht tarifgebunden waren. Demgegeniiber war das Land Ber-
lin an den Tarifvertrag zur Anwendung von Tarifvertrdgen des &ffentlichen Dienstes vom 31.07.2003 gebunden.
Dieser Tarifvertrag regelte u.a., dass sich die Arbeitsverhéltnisse der Angestellten mit bestimmten MalRgaben
nach den Vorschriften des BAT in der Fassung vom 31.01.2003 und den Anlagen zum Vergltungstarifvertrag
Nr. 36 zum BAT fiir den Bereich des Bundes und der TdL richten. Da sich die Vorlagefrage auch zum primér-
rechtlich gewéhrleisteten Recht der Tarifvertragsparteien auf Kollektivverhandlungen (Art. 28 GRC) verhélt, hat
der Senat mangels Tarifbindung der Parteien bei Abschluss des Arbeitsvertrags vom 27.06.2007 von einem Vo-
rabentscheidungsersuchen im vorliegenden Revisionsverfahren abgesehen und den EuGH im Revisionsverfah-
ren Land Berlin ./. M (- 6 AZR 148/09 -) um die Beantwortung der Vorlagefrage ersucht.” (BAG aaO)

§ 148 ZPO ist daher analog auch dann anwendbar, wenn nicht im auszusetzenden Rechts-
streit ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH gefiihrt werden soll, sondern auf die
Entscheidung in einem anderen Vorabentscheidungsverfahren gewartet werden soll, in wel-
chem es um dieselben, entscheidungsrelevanten Auslegungsfragen geht.

Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Aussetzung analog § 148 ZPO

,Die Entscheidung des Rechtsstreits hdngt ebenso wie die Entscheidung im Revisionsverfahren Land Berlin ./. M
(- 6 AZR 148/09 -) von der vom Gerichtshof der Europédischen Union (EuGH) zu treffenden Beurteilung ab, ob die
in § 27 Abschn. A BAT angeordnete Bemessung der Grundvergiitungen in den Verglitungsgruppen des BAT
nach Lebensaltersstufen gegen das primérrechtliche Verbot der Ungleichbehandlung wegen des Alters versto3t
und eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie des
Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf (RL 2000/78/EG) vom 27. November 2000 (ABI. EG Nr. L 303 vom 2. Dezember 2000 S. 16) darstellt.
Der Senat hat mit Beschluss vom 20. Mai 2010 in dem vorgenannten Revisionsverfahren dem EuGH gemél3
Art. 267 AEUV folgende Frage vorgelegt:

Verst6l3t eine tarifliche Entgeltregelung fiir die Angestellten im 6éffentlichen Dienst, die wie § 27 Bun-
des-Angestelltentarifvertrag (BAT) in Verbindung mit dem Verglitungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT die
Grundverglitungen in den einzelnen Vergiitungsgruppen nach Lebensaltersstufen bemisst, auch unter
Berticksichtigung des primérrechtlich gewéhrieisteten Rechts der Tarifvertragsparteien auf Kollektiv-
verhandlungen (jetzt Art. 28 GRC) gegen das primérrechtliche Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters (jetzt Art. 21 Abs. 1 GRC) in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie 2000/78/EG?

Mit der Beantwortung dieser Vorlagefrage durch den EuGH wird auch fiir den vorliegenden Rechtsstreit geklart,
ob die Bemessung der Grundverglitungen nach Lebensaltersstufen im Vergiitungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT
wegen VerstoBes gegen das Diskriminierungsverbot wegen des Alters unwirksam ist.“ (BAG aaO)

Die Verhandlung konnte daher in entsprechender Anwendung von § 148 ZPO bis zur Erledi-
gung des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 des Vertrags uUber die Arbeitsweise
der Europaischen Union(AEUV)(ABI. EU Nr. C 115 vom 9. Mai 2008 S. 47) im Revisionsver-
fahren Land Berlin ./. M (- 6 AZR 148/09 -) ausgesetzt werden.
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§§ 83 Nr. 6,16 11 ZPO BGH: Heilung von Mangeln des Titels bei Immobiliarversteigerung

ZVG Mangel des Titels in der Immobiliarversteigerung ZPO
§§ 83 Nr. 6,161l Heilung nur bis Zuschlagserteilung
(BGH in NJW-RR 2010,1100; Beschluss vom 18.03.2010 — V ZB 124/09)
1. Die Ausfertigung des Volistreckungstitels muss bei der Versteigerung und bei der Ertei-

lung des Zuschlags vorliegen. Ein Verstol3 gegen dieses Verfahrensgebot kann auch noch
im Verfahren der sofortigen Beschwerde geheilt werden.

2. Im Verfahren der sofortigen Beschwerde nicht mehr heilbar ist dagegen ein Mangel des Ti-
tels (hier: fehlende Erteilung und Zustellung der Rechtsnachfolgeklausel). Dieser kann nur bis
zur Erteilung des Zuschlags geheilt werden.

Fall: Das Anwesen der Schuldner besteht aus zwei Grundstiicken, die eine wirtschaftliche Einheit bilden und an unter-

schiedlicher Rangstelle mit vollstreckbaren Grundschulden zu Gunsten der Glaubigerin belastet sind. Auf Antrag der
Glaubigerin ordnete das AG mit Beschluss vom 17.09.2004 die Zwangsversteigerung des auf Blatt 7366 des Grund-
buchs von L. gebuchten Grundstiicks an. Auf Antrag der Stadt L., die an dem Verfahren nicht mehr beteiligt ist, ordnete
es mit Beschlissen vom 20.10.2005 die Zwangsversteigerung auch des auf Blatt 8353 des Grundbuchs von L. ge-
buchten Grundstiicks und die Verbindung beider Verfahren zur gemeinsamen Versteigerung an. Mit Beschluss vom
16.11.2007 lieR es den Beitritt der Glaubigerin in dem Verfahren zur Versteigerung des auf Blatt 8353 gebuchten
Grundstiicks zu. Mit Beschluss vom 18.01.2007 setzte es den Verkehrswert beider Grundstiicke auf insgesamt
114.000 Euro fest. Nach dem ersten Versteigerungstermin am 25.10.2007 versagte es dem mit einem Gebot von
60.500 Euro Meistbietenden mit Beschluss vom 08.11.2007 den Zuschlag, weil die Glaubigerin zwischenzeitlich die
einstweilige Einstellung der Zwangsversteigerung bewilligt hatte. Im zweiten Termin am 08.07.2008 wurde kein Gebot
abgegeben. Im dritten Termin am 18.02.2009, in dem der Schuldner zu 1 in Person erschienen und die Schuldnerin zu
2 durch ihren Verfahrensbevollméchtigten erster Instanz vertreten war, erteilte es den Erstehern, die mit einem Gebot
von 68.400 Euro Meistbietende geblieben waren, in einem mit einer Rechtsmittelbelehrung versehenen Beschluss den
Zuschlag.

Die auf Verkiirzung der Bietzeit, Unzulassigkeit des Meistgebots und Verschleuderung gestitzte sofortige Beschwerde
der Schuldner gegen den Zuschlagsbeschluss vom 04.03.2009 ging bei dem LG in Schriftform am 05.03.2009 und in
Textform (als Telefax) am 12.03.2009 ein. Das Telefax war versehentlich an die Telefax-Nummer der — im selben Ge-
baude untergebrachten — Staatsanwaltschaft gesandt worden. Im Beschwerdeverfahren bemerkte die Glaubigerin bei
der Beantragung einer weiteren Titelausfertigung, dass die vorgelegte Ausfertigung noch auf die im Wege der Aufnah-
me nach dem brandenburgischen Sparkassengesetz in der Glaubigerin aufgegangene Kreissparkasse L. lautete und
nicht mit einer Rechtsnachfolgeklausel versehen war. Sie holte dies nach und liel den Titel mit der Nachfolgeklausel
zustellen. Das AG hat die Beschwerde fir zuldssig gehalten und ihr aus Sachgriinden nicht abgeholfen. Das LG hat
die Schuldner auf die Versdumung der Beschwerdefrist hingewiesen. In ihrem Wiedereinsetzungsantrag haben die
Schuldner unter anderem geltend gemacht, die Birovorsteherin habe bei Versenden des Telefax bemerkt, dass auf
der Beschwerdeschrift eine falsche Telefax-Nummer angegeben gewesen sei, und die richtige Telefax-Nummer her-
ausgesucht. Dabei sei ihr ein nicht naher aufklarbares Versehen unterlaufen. Das LG hat den Schuldnern Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Beschwerdefrist verweigert, ihre sofortige Beschwerde als
unzuldssig verworfen und hilfsweise ausgeflhrt, sie sei auch unbegriindet. Dagegen richtete sich die von dem LG —
ohne Vorliegen von Zulassungsgriinden — zugelassene Rechtsbeschwerde der Schuldner. Wird diese Erfolg haben?

Die Rechtsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.

Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde, § 574 ff. ZPO
1. Statthaftigkeit

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 574 ZPO statthaft gegen Beschlisse, wenn dies gesetzlich
so vorgesehen ist oder sie zugelassen wurde. Hier wurde sie durch Beschluss des LG zuge-
lassen. Unerheblich ist hierbei, ob Zulassungsgriinde nach § 574 |l ZPO nicht vorlagen, da
gem. § 574 1ll 2 ZPO das Beschwerdegericht gleichwohl an die Zulassung gebunden ist. Die
Rechtsbeschwerde ist daher statthaft.

2. Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis besteht ohne weiteres bei Vorliegen einer formellen Beschwer.
Der Beschwerdefihrer ist formell beschwert, wenn das Gericht sofortige Beschwerde zu-
ruckweist. Dies ist geschehen, so dass die Schuldner beschwerdebefugt sind.

3. Form und Frist

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 575 ZPO binnen einer Notfrist von einem Monat ab Zustel-
lung des Beschlusses durch Einreichung einer Beschwerdeschrift beim Beschwerdegericht
einzulegen. Diese Frist wurde eingehalten.
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Begriindetheit der Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf der Verlet-
zung des Bundesrechts oder einer Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich Gber den Bezirk
eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckt. Sie ist begriindet, wenn die sofortige Beschwerde un-
zulassig oder unbegrindet war.

1. Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde

a)

b)

Statthaftigkeit

Nach § 95 ZVG ist gegen den Zuschlagsbeschluss die sofortige Beschwerde statthaft.
Beschwerdebefugnis

Die Schuldner sind als Beteiligte nach § 97 | ZVG beschwerdebefugt

Form und Frist

Auf die Beschwerde gegen die Entscheidung Uber den Zuschlag finden nach § 96 ZPO
vorbehaltlich von Regelung in den §§ 97 — 100 ZPO die Vorschriften der ZPO uber die
Beschwerde Anwendung. Die Beschwerde kann entweder schriftlich oder aber zur Nie-
derschrift der Geschéftsstelle beim Amtsgericht, welches entschieden hat (sog. iudex a
quo) oder aber beim Beschwerdegericht (sog. iudex ad quem) innerhalb einer Notfrist
von zwei Wochen ab Verkindung des Beschlusses Uber den Zuschlag erhoben werden
(vgl. § 569 | ZPO i.V.m. § 98 ZVG).

aa) Nichteinhaltung der Beschwerdefrist

Der Zuschlag ist in dem Versteigerungstermin am 18.02.2009 erteilt worden. In die-
sem Termin war der Schuldner zu 1 personlich anwesend. Die Schuldnerin zu 2 war
durch den Verfahrensbevollmachtigten der ersten Instanz vertreten.

,Die Frist begann nach § 222 | ZPO i.V.m. § 187 | BGB mit dem auf die Verkiindung des Zuschlags
folgenden Tag, dem 19.02.2009, und endete nach § 222 | ZPO i.V.m. § 188 Il BGB mit dem Ablauf
des 04.03.2009. Eingegangen ist die sofortige Beschwerde aber in Schriftform erst am 05.03.2009
und in Textform (als Telefax) am 12.03.2009.“ (BGH aaQ)

Damit war die Beschwerde verfristet.
bb) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Die Schuldner hatten jedoch die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt,
welche vom Beschwerdegericht abgelehnt wurde.

(1) Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Antrag kann nach § 233 ZPO u.a. bei Versdumung einer Notfrist gestellt
werden. Die Beschwerdefrist ist nach § 569 | 1 ZPO eine solche Notfrist.

(2) ordnungsgemaifBe Antragstellung

Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 236 | ZPO in der Form gestellt
werden, welche fur die versaumte Prozesshandlung vorgeschrieben ist. Er
muss nach § 236 1l 1 ZPO die Angabe der die Wiedereinsetzung begriindenden
Tatsachen enthalten. Dies ist geschehen.

Auch die Wiedereinsetzungsfrist des § 234 1l ZPO von 2 Wochen nach Wegfall
des Hindernisses wurde eingehalten.

,Das Hindernis bestand hier darin, dass der verspétete Eingang der Beschwerdeschrift zu-
nédchst keinem Beteiligten aufgefallen war. Das AG hat die sofortige Beschwerde in seinem
Nichtabhilfebeschluss vom 08.04.2009 im Gegenteil als zulédssig bezeichnet. Hinweise darauf,
dass das nicht zutreffen kénnte, ergaben sich erst aus dem Schreiben der Berichterstatterin der
Beschwerdekammer des LG vom 11. 6. 2009. Ob dieser Hinweis ohne die erst spéter libersandte
Kopie des Deckblatts des an die Staatsanwaltschaft gelangten Telefax das Hindernis beseitigte,
ist zweifelhaft, bedarf aber keiner Entscheidung. Die Wiedereinsetzungsfrist ware mit dem am
29.06.2009 eingegangenen Wiedereinsetzungsantrag unabhéngig hiervon nur versdumt worden,
wenn das Schreiben der Berichterstatterin dem damals noch nicht anwaltlich vertretenen Schuld-
ner zu 1 und dem Verfahrensbevollméchtigten der Schuldnerin zu 2 bereits am Freitag, dem
12.06.2009, zugegangen sein sollte. Das ist nicht festzustellen.“ (BGH aaO)
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Einer Nachholung der Beschwerdeeinlegung als versaumter Prozesshandlung
bedurfte es nicht, da dies bereits geschehen war.

(3) Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begrindet, wenn die Partei ohne ihr Ver-
schulden gehindert war, die Prozesshandlung rechtzeitig vorzunehmen
und dies auch glaubhaft macht. Verschuldet ist das Fristversdumnis jedoch
nicht nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, auch normale Fahrlassigkeit
spricht gegen eine Wiedereinsetzung.

~Zweifelhaft ist schon, ob dem Verfahrensbevollméchtigten der Schuldner ein Fehler unter-
laufen ist, den sich diese nach § 85 Il ZPO zurechnen lassen miissen. Auf der von ihm erstellten
Beschwerdeschrift war zwar die Telefax-Nummer des LG Potsdam falsch angegeben. Das
mlissen sich die Schuldner aber nach § 85 Il ZPO nur zurechnen lassen, wenn dieser Fehler dem
Verfahrensbevollméchtigten der Schuldner selbst unterlaufen ist. Anders liegt es dagegen,
wenn er die Ermittlung der Telefax-Nummer des BeschwGer. seiner Blirovorsteherin (iberlassen
haben sollte. Diese Hilfstétigkeit darf der Rechtsanwalt delegieren; er muss diese Angabe dann
auch nicht iiberpriifen (BGH, NJW-RR 1990, 1149 [1150];, NJW 2000, 82; NJW 2009, 1750
[1751]; Musielak/Grandel, ZPO, 6. Aufl., § 233 Rn. 48). Ob es sich hier so verhielt, bedarf keiner
Priifung. Dieser Fehler wére ndmlich jedenfalls nicht urséachlich fiir die Versdumung der Be-
schwerdefrist.

Zwar wére die Beschwerdeschrift bei Angabe der richtigen Telefax-Nummer noch am 04.03.2009
bei dem LG und damit rechtzeitig eingegangen. Das Verschulden einer Partei oder ihres Pro-
zesshevollméchtigten schlief3t die Wiedereinsetzung aber dann nicht aus, wenn es seine rechtli-
che Erheblichkeit durch ein spéteres, der Partei oder ihrem Vertreter nicht zuzurechnendes Er-
eignis verliert (sog. liberholende Kausalitit, BGH, NJW-RR 2004, 1217 [1218]; Zbller/Greger,
ZPO, 28. Aufl., § 233 Rn.22a). So liegt es hier.

Die Beschwerdeschrift ist nicht an die falsche Telefax-Nummer gesendet worden, die auf der Be-
schwerdeschrift angegeben war. Die Biirovorsteherin des Verfahrensbevollméchtigten der
Schuldner hat nédmlich bemerkt, dass diese nicht mehr giiltig war, nach der gliltigen Telefax-
Nummer gesucht und den Schriftsatz an die vermeintlich richtige Telefax-Nummer gesendet.
Hétte sie dabei nicht versehentlich die Telefax-Nummer der StA Potsdam gewdéhlt, wére der
Schriftsatz fristgerecht bei dem LG eingegangen. Selbst dieser Fehler hétte nicht zur Verséu-
mung der Frist gefiihrt, wére nicht auch der StA Potsdam ein Fehler unterlaufen. Die Schuldner
haben, von dem BeschwGer. nicht beanstandet, vorgetragen, die im selben Gebdude unterge-
brachte StA Potsdam leite fiir das LG Potsdam bestimmte Telefaxsendungen unverziiglich weiter.
Die Posteingangsstelle der Staatsanwaltschaft sei bei Eingang des Telefax mit der Beschwerde-
schrift am 04.03.2009 um 15.43 Uhr auch noch besetzt gewesen. Diese Weiterleitung ist hier
daran gescheitert, dass die Posteingangsstelle der StA Potsdam die eindeutig und klar erkennbar
flir das LG Potsdam bestimmte Telefax-Sendung als solche nicht erkannt und nicht an das LG
weitergeleitet hat. Aus dem Fehlen eines Eingangsstempels und der Anbringung einer Paginie-
rung, die nicht von dem BeschwGer. stammen kann, ergibt sich mit hinreichender Sicherheit,
dass das Telefax unter einen Eingang fiir die Staatsanwaltschaft gerutscht, mit diesem zu einer
Akte der Staatsanwaltschaft gelangt und erst nach etwa einer Woche als Irrldufer erkannt worden
ist.” (BGH aaO)

Die Versaumung der Frist war unverschuldet, so dass Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewahren war. Die sofortige Beschwerde war daher zulassig.

Begriindetheit

Die Begruindetheit der sofortigen Beschwerde hangt von der Fehlerhaftigkeit des Zuschlags-
beschlusses ab, wobei sie nach § 100 ZVG nur darauf gestitzt werden kann, dass eine der
Vorschriften der §§ 81, 83 bis 85a ZVG verletzt oder dass der Zuschlag unter anderen als
den der Versteigerung zugrunde gelegten Bedingungen erteilt ist.

Da das Vollstreckungsgericht in der Lage sein muss zu prifen, ob die Vollstreckungsvoraus-
setzungen auch bei der Versteigerung und der Zuschlagserteilung noch gegeben sind, muss
die Titelausfertigung nebst Zustellungsnachweis aber bei der Versteigerung und bei der
Erteilung des Zuschlags vorliegen (Jaeckel/Glthe, §§ 15, 16 Rn 37a; ahnl. Stdber, § 16
Anm. 4.3; Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, § 16 Rn 25: spatestens bei dem
Versteigerungstermin), selbst wenn der Vollstreckungstitel zwischenzeitlich an den Glaubiger
zurtckgegeben wurde. Dies war aber nicht Fall.

LLiegt die Ausfertigung des Vollstreckungstitels zu diesen Zeitpunkten nicht vor, liegt darin ein Versagungsgrund
i.S. von § 83 Nr. 6 ZVG (BGH, NJW-RR 2004,1366 [1367]; NJOZ 2004, 1211).
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Dieser Fehler kann allerdings geheilt werden, indem der Titel nachtréaglich vorgelegt und der Nachweis gefiihrt
wird, dass die Vollstreckungsvoraussetzungen wéhrend des gesamten Verfahrens vorgelegen haben. Das kann
auch noch im Beschwerdeverfahren geschehen (BGH, NJW-RR 2004, 1366 [1367]; NJOZ 2004, 1211).“ (BGH
aa0)

Der Zuschlag erfolgte aber zunachst auf der Grundlage eines Titels, welche die Glaubigerin
gar nicht als solche auswies, weil sie es versaumt hatte, die wegen der Rechtsnachfolge no-
tige Titelumschreibung vornehmen zu lassen. Dies ist erst im Beschwerdeverfahren gese-
hen.

,Nach §§ 750, 727 ZPO durfte die Zwangsversteigerung des Grundstlicks auf Blatt 7366 nur angeordnet und der
Beitritt der Glédubigerin zu dem Verfahren zur Zwangsversteigerung des Grundstiicks auf Blatt 83563 nur zugelas-
sen werden, wenn der Gldubigerin fiir beide Grundschulden eine Ausfertigung als Rechtsnachfolgerin erteilt
und diese Ausfertigungen nebst den Rechtsnachfolgeklauseln den Schuldnern zugestellt worden waren. Das
war bei Erteilung des Zuschlags nicht geschehen.” (BGH aaO)

Auf Grund eines fehlerhaften Titels darf der Zuschlag nach § 83 Nr. 6 ZVG nicht erfolgen.

,Das ist bei einem ordnungsgeméBen Titel, der besteht und (im Versteigerungstermin und) bei der Erteilung des
Zuschlags blof3 nicht vorliegt, anders. Hier darf der Zuschlag in der Sache erteilt werden. Der Verfahrensfehler
des Vollstreckungsgerichts liegt allein darin, dass das Vorliegen der Vollstreckungsvoraussetzungen bei Bedarf
mangels Vorliegens des Titels nicht gepriift werden kann. Nicht anders liegt es bei dem fehlerhaften Titel, der bei
Erteilung des Zuschlags fehlerfrei ist. Dann ndmlich darf der Zuschlag erteilt werden, weil das Hindernis beseitigt
ist.“(BGH aaO)

Dieser Mangel kénnte aber durch die Erlangung der Titelumschreibung und Vorlage im Be-
schwerdeverfahren geheilt worden sein.

,Ein Verfahrensfehler, der nach § 83 Nr. 6 ZVG zur Versagung des Zuschlags fiihrt, kann allerdings durch Nach-
holung der unterbliebenen Férmlichkeit geheilt werden, wenn Rechte von Beteiligten nicht beeintrachtigt wer-
den. Das trifft nach der Rechtsprechung des Senats in der Regel fiir Médngel bei der Titelzustellung wie die un-
terbliebene Zustellung der Vollmacht fiir eine Vollstreckungsunterwerfung zu (NJW-RR 2008, 1018 [1019]). Fiir
die nachtrégliche Erteilung und Zustellung einer Rechtsnachfolgeklausel wiirde im Ansatz nichts anderes gelten.

Hier liegt aber die Besonderheit vor, dass der Mangel bei der Erteilung des Zuschlags noch vorlag und,
wenn Uberhaupt vollstédndig, dann erst im Beschwerdeverfahren vor dem LG beseitigt worden ist. Eine Heilung
noch in diesem Stadium des Verfahrens hat der BGH bislang nur fiir den Fall zugelassen, dass der ordnungsge-
méle Titel widhrend des gesamten Verfahrens auch Bestand hatte und zwar bei der Anordnung der Zwangsver-
steigerung, aber weder in dem Versteigerungstermin noch bei der Erteilung des Zuschlags vorlag (BGH, NJW-RR
2004, 1366 [1367]; NJOZ 2004, 1211).

Fir einen fehlerhaften Titel hat der Senat dagegen bislang eine Heilung nur anerkannt, wenn der Mangel bei
der Erteilung des Zuschlags nicht mehr vorlag und dessen Erteilung nicht hinderte (NJW-RR 2008,1018). Ei-
ne Heilung solcher Fehler im Beschwerdeverfahren wird bislang, soweit ersichtlich, abgelehnt (OLG Hamm,
Rpfleger2000, 171 [172] = BeckRS 1999, 10581 fiir fehlende Rechtsnachfolgeklausel; KG, JW 1932, 1980 [1981]
u. OLG KoéIn, JW 1938, 2225 fiir fehlende devisenrechtliche Genehmigung der Zuschlagserteilung friiheren
Rechts). Selbst die Genehmigung nach § 84 | ZVG (dazu Senat, NJW 2010, 2217 = WM 2010, 424 [425]) soll nur
bis zur Erteilung des Zuschlags erklart werden kénnen (OLG Hamm, Rpfleger2000, 171 [172] = BeckRS 1999,
10581; OLG Kénigsberg, JW 1930, 657 [658] m.abl. Anm. Stillschweig; Boéttcher, ZVG, 4. Aufl., § 84 Rn 3 a.E.;
Stéber, § 84 Anm. 3.2; Steiner/Storz, ZVG, 9. Aufl., § 84 Rn 16). Dem folgt der Senat fiir den hier vorliegenden
Fall der Heilung eines fehlerhaften Titels. Sie nach Erteilung des Zuschlags zuzulassen, ist in der Sache nicht ge-
rechtfertigt und wiirde den Schuldner auch in seinen Rechten gegeniiber den anderen Beteiligten ohne sachli-
chen Grund benachteiligen.

Waére es méglich, einen Fehler des Titels auch im Beschwerdeverfahren noch zu heilen, fiihrte das zu einer ein-
seitigen, sachlich nicht gerechtfertigten Schlechterstellung des Schuldners. Er selbst kann die Zuschlagsbe-
schwerde nach § 100 ZVG, von den Besonderheiten des Schutzes von Leben und Gesundheit abgesehen, nicht
auf neue Tatsachen oder Beweise stiitzen (BGH, NJW 2006, 505 [506]; Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/ Rel-
lermeyer, § 100 Rn 6). LieBe man eine Heilung fehlerhafter Titel im Beschwerdeverfahren zu, liefe das darauf
hinaus, dem Gldubiger, anders als dem Schuldner, die Einfiihrung neuer Tatsachen zu gestatten. Diese
Ungleichbehandlung ist schon an sich nicht zu rechtfertigen.

Hinzu kommt, dass ein solches Vorgehen den Zweck der Zustellung von Titel und (Rechtsnachfolge-)Klausel
zu unterlaufen droht. Die Zustellung dieser Unterlagen hat den Zweck, dem Schuldner unmissversténdlich klar
zu machen, dass der Glaubiger die titulierte Forderung zwangsweise durchsetzen wird, ihn letztmals vor der
zwangsweisen Durchsetzung des titulierten Anspruchs zu warnen, ihn (ber die férmlichen Grundlagen der
Zwangsvollstreckung zu unterrichten und ihm Gelegenheit zu geben, die Zulédssigkeit der Zwangsvollstreckung zu
priifen und Einwendungen gegen die Vollstreckung geltend zu machen (BGH, NJW-RR 2007, 358 [359]; NJW-RR
2008, 1018 [1020]). Diese Méglichkeit wiirde erschwert, wenn der an sich unzuldssige Zuschlagsbeschluss infol-
ge nachtréglicher Heilung des fehlerhaften Titels im Beschwerdeverfahren bestehen bliebe.” (BGH aaO)

lll. Ergebnis: Der angegriffene Beschluss ist fehlerhaft und die Rechtsbeschwerde daher begriindet.
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StPO
§ 247

Anwesenheitsrecht des Angeklagten StPO
Ausschluss von der Entlassungsverhandlung

(BGH in StV 2010, 467; Beschluss vom 21.04.2010 — GSST 1/09)

1. Die Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeugen ist kein Teil der Vernehmung i. S. von
§ 247 StPO.

2. Die fortdauernde Abwesenheit eines nach § 247 StPO wahrend einer Zeugenvernehmung
entfernten Angekl. bei der Verhandlung uiber die Entlassung des Zeugen begriindet re-
gelmaRig den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO.

I. Die Abwesenheit des gem. § 247 StPO fir die Dauer der Vernehmung eines Zeugen ausge-
schlossenen Angekl. wahrend der anschlieRenden Verhandlung iiber die Entlassung des
Zeugen stellt eine Verletzung seines Anwesenheitsrechts dar.

1.

Der Anwesenheit des Angekl. kommt im deutschen Strafprozess ein hoher Stellenwert
zu. Seine Anwesenheit wahrend der gesamten Hauptverhandlung, namentlich wahrend der
Beweisaufnahme, ist nicht nur fur die Wahrheitsfindung, sondern ebenso fiir den Angekl.
und seine Verteidigung von erheblicher Bedeutung (BGHSt 3, 187; 26, 84; Frister, SK-
StPO, § 247 Rn 2; Bung HRRS 2010, 50). Das Anwesenheitsrecht soll dem Angekl. vor al-
lem die Moglichkeit allseitiger und uneingeschrankter Verteidigung sichern und sein
rechtliches Gehor im wichtigsten Abschnitt des Verfahrens gewahrleisten.

Deshalb bestimmt § 230 | StPO, dass gegen einen ausgebliebenen Angekl. keine Hauptver-
handlung stattfindet. Der Angekl. hat nicht nur das Recht, sondern — wie sich aus §§ 230 II,
231 | StPO ergibt — auch die Pflicht zur Anwesenheit (BGH NStZ 1991, 246; Lo6-
we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 230 Rn 1; Meyer-Gol3ner, StPO, 52. Aufl., § 230 Rn 3).
Seine ununterbrochene Prasenz wahrend der Hauptverhandlung wird wegen ihrer zentralen
Bedeutung fiir das Verfahren rechtlich durch den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr.
5 StPO gesichert.

2. Das Anwesenheitsrecht des Angekl. kann daher nur in eng begrenzten Ausnahmefallen,

in denen andere gewichtige Belange entgegenstehen und eine Einschrankung seiner grds.
zu gewabhrleistenden Anwesenheit verlangen, durchbrochen werden.

a) Solche Ausnahmen enthalt § 247 StPO: Diese Vorschrift gestattet in S. 1 eine Entfer-
nung des Angekl. aus dem Sitzungszimmer wahrend der Vernehmung eines Zeugen,
wenn zu befurchten ist, der Zeuge werde bei seiner Vernehmung in Gegenwart des An-
geklagten die Wahrheit nicht sagen. Gleiches gilt nach § 247 S. 2 StPO im Interesse
unmittelbaren Zeugenschutzes bei gesundheitlicher Gefahrdung durch Vernehmung in
Gegenwart des Angeklagten.

b) Welche Verfahrensvorgange vom Begriff der Vernehmung i. S. d. § 247 S. 1 u. 2 StPO
erfasst werden, wird vom Gesetz nicht ndaher bestimmt. Aus der Entstehungsge-
schichte und den Gesetzesmaterialien ergeben sich keine konkreten Hinweise zur
Reichweite und Auslegung des Vernehmungsbegriffs in § 247 StPO.

Hahn, Die gesamten Materialien zu den ReichsJustizgesetzen, Bd. 3 Abt. 1, 2. Aufl., S. 192 f., 852 ff.; 1583

f.; BT-Drs. 7/649 S. 3; BT-Drs. 10/6124 S. 13 f.; BT-Drs. 16/12098 S. 40 f., zu § 247 Satz 3 StPO: BT-Drs.
1/3713 S. 52

Die Verhandlung liber die Entlassung des Zeugen wird vom Begriff der Vernehmung i.
S.d. §247 S. 1 u. 2 StPO nicht erfasst.

a) Dieser Begriff ist im Regelungszusammenhang der §§ 247 und 248 StPO aufgrund
der hohen Bedeutung der Anwesenheit des Angekl. in der Hauptverhandlung, die als
Anspruch auf rechtliches Gehér und angemessene Verteidigung in Art. 103 | GG sowie
durch Art. 6 llic EMRK garantiert wird, restriktiv auszulegen.

BGHSt 15, 194; BGHSt 22, 18, 20; BGH NJW 1957, 1161; BGH NJW 1976, 1108; so auch schon RGSt 29,
30; Becker aaO, § 247 Rn 6; Diemer, KK StPO, 6. Aufl., § 247 Rn 2; Frister aaO, § 247 Rn 3
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b) Das Anwesenheitsrecht des Angekl. ist mit den Interessen der Allgemeinheit an einer
vollstindigen und wahrheitsgemaBen Aufklarung des Sachverhalts, die durch die
moglicherweise nicht wahrheitsgemalle Aussage eines sich vor dem Angekl. furchten-
den Zeugen gefahrdet werden (§ 247 S. 1 StPO), sowie mit dem Schutz der Zeugen
selbst (§ 247 S. 2 StPO) in einen angemessenen Ausgleich zu bringen (BGHSt 26, 218;
Diemer aaO, § 247 Rn 1; Pfeiffer, StPO, 5. Aufl., § 247 Rn 1).

LAus Griinden der VerhéltnisméBigkeit ist der mit einem Ausschluss zwangsléufig verbundene Eingriff in
die Autonomie des Angekl. (Hassemer JuS 1986, 25, 28) auf solche Verfahrenshandlungen zu beschrén-
ken, bei denen der jeweilige Schutzzweck den Ausschluss unbedingt erfordert (BGHSt 3, 384; Frister aaO,
§ 247 Rn 11; Paulus, KMR, § 247 Rn 2; Meyer-Gol3ner in FS Pfeiffer [1988], S. 311; Gollwitzer in FS Trénd-
le [1989], S. 456; Eisenberg/Schliiter JR 2001, 341; vgl. auch EGMR NJW 2003, 2893). Die Erstreckung des
Ausschlusses auf die Verhandlung (iber die Entlassung des Zeugen ist mit Riicksicht auf den Normzweck
des § 247 S. 1 u. 2 StPO nicht geboten. Ein Ausschluss des Angekl. von der Entlassungsverhandlung ist
weder aus Griinden der Wahrheitserforschung (§ 247 S. 1 StPO) erforderlich, noch zum Schutz des Zeugen
(§ 247 S. 2 StPO) stets unerlédsslich.” (BGH aaO)

c) Auch Griinde des Zeugen- und Opferschutzes gebieten keine Erstreckung des Ver-
nehmungsbegriffs auf die Verhandlung Uber die Entlassung eines Zeugen.

LZwar stiinde ein solches weites Verstdndnis mit den Belangen des Zeugenschutzes durchaus im Einklang.
§ 247 S. 2 StPO dient aber nicht allein dem Schutz gefdhrdeter Zeugen, sondern eben auch dem Aus-
gleich zwischen den Interessen gefédhrdeter Zeugen und dem u. a. durch Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK ga-
rantierten Verteidigungsrecht des Angekl.. § 247 Satz 2 StPO sichert somit letztlich die Grundsétze eines
fairen Verfahrens (vgl. EGMR NJW 2003, 2893, 2894).

Den Belangen des Zeugen- und Opferschutzes kann auch in den Grenzen der bisherigen Auslegung des
Vernehmungsbegriffs in § 247 StPO hinreichend Rechnung getragen werden: Es ist nicht notwendig, den
Angekl. auch wéhrend der Verhandlung (ber die Entlassung des Zeugen auszuschlieBen, um jede Begeg-
nung zwischen Angekl. und Zeugen zu vermeiden. Stattdessen kann das Gericht dem Zeugen erlauben,
sich aus dem Sitzungssaal zu entfernen, solange der Angekl. liber die Zeugenaussage unterrichtet und liber
die Entlassung des Zeugen verhandelt wird. W&hrend der Mitteilung der Entlassungsverfiigung an den wie-
der im Sitzungssaal anwesenden Zeugen bzw. wéhrend dessen weiterer Befragung kann der Angekl. erneut
aus dem Sitzungssaal fern gehalten werden (BGHSt 22, 2889; zur Vereidigung: BGH NJW 2004, 1187; ein-
schrénkend: BGH NStZ 1986, 133). Die mit einem Prozedieren in wechselseitiger Abwesenheit zwangsléu-
fig verbundenen Umsténdlichkeiten sind vor dem Hintergrund der in Ausgleich zu bringenden Schutzgiiter
hinzunehmen (BGH NStZ 2000, 440, Hanack JR 1989, 255; Meyer-Gof3ner in FS Pfeiffer [1988], S. 311;
Frister aaO, § 247 Rn 77) und kénnen zudem in den Féllen des § 247 S. 2 StPO durch eine Verfahrenswei-
se nach § 247a StPO begrenzt werden (Frister aaO, § 247 Rn 46).“ (BGH aaO)

Die Verhandlung iiber die Entlassung eines in Abwesenheit des Angekl. vernommenen
Zeugen ist grds. ein wesentlicher Teil der Hauptverhandlung (vgl. BGHSt 26, 84; BGH NJW
1986, 267). Die wahrenddessen fortdauernde Abwesenheit des nach § 247 S. 1 oder 2 StPO ent-
fernten Angekl. ist deshalb i.d.R. geeignet, den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO
zu begriinden.

1.

Hierflr spricht bereits § 248 S. 2 StPO: Diese Vorschrift regelt ausdriicklich die Pflicht des
Vorsitzenden, die Staatsanwaltschaft und den Angekl. vor der Entlassung der vernommenen
Sachverstandigen und Zeugen zu héren. Schon diese Hervorhebung in einer eigenen Vor-
schrift belegt, dass das Gesetz der Verhandlung Uber die Entlassung und dem Entlassungs-
vorgang besondere Bedeutung — auch fiir das weitere Verfahren — beimisst.

I. U. bestimmt sich die Frage, ob ein Verfahrensteil als wesentlich einzuordnen ist, nach dem
Zweck der jeweils betroffenen Vorschriften sowie danach, in welchem Umfang ihre sachili-
che Bedeutung betroffen sein kann (BGHSt 15, 263; Frister aaO, § 247 Rn 83; Frisch, SK-
StPO, § 338 Rn 104).

,Nach dem Zweck der betroffenen Vorschriften ist die Entlassungsverhandlung in Anwesenheit des Angekl.
grds. als wesentlich einzuordnen. Die das Anwesenheitsrecht und die Anwesenheitspflicht des Angekl. betref-
fenden Vorschriften bezwecken auch, dem Angekl. eine allseitige und uneingeschrankte Verteidigung zu er-
moglichen, insbesondere durch Vornahme von Verfahrenshandlungen auf Grund des von ihm selbst wahrge-
nommenen Verlaufs der Hauptverhandlung (RGSt 49, 40, BGHSt 3, 187; 15, 194 und 263, 264; BGH NStZ 2007,
352 f.; Strate NJW 1979, 909). Das wird dem Angekl. durch seinen Ausschluss von der Verhandlung (ber die
Entlassung des Zeugen erschwert, weil er in unmittelbarem Anschluss an die Zeugenvernehmung keine Fragen
oder Antrége stellen kann, die den Ausgang des Verfahrens beeinflussen kénnen.” (BGH aaO)

Auch der Einwand, bei der Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeugen handele es
sich um einen Vorgang von eher organisatorischem bzw. rein formalem Charakter, der
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nicht unmittelbar der Urteilsfindung diene (so BGHR StPO § 247 Abwesenheit 20), steht ih-
rer Einordnung als wesentlicher Verfahrensteil nicht entgegen.

,Die Zeugenentlassung hat nicht unerhebliche Auswirkungen fiir den Angekl. und die Wahrnehmung seiner Mit-
wirkungsrechte in der Hauptverhandlung (Frister aaO, § 247 Rn 86; Pfeiffer aaO, § 247 Rn 1). Denn mit der Ent-
lassung endet das Fragerecht der Verfahrensbeteiligten nach § 240 Il 1 StPO (Schneider, KK, 6. Aufl., § 240
Rn 10; Meyer-GoB3ner, StPO, 52. Aufl., § 240 Rn 8; Frister aaO, § 248 Rn 4). Als Konsequenz hieraus muss das
Gericht einem Antrag des Angekl. auf erneute bzw. ergdnzende Vernehmung des Zeugen zum selben Beweis-
thema nur nach Mal3gabe seiner Aufkldrungspfilicht (§ 244 1l StPO) nachkommen, ohne an die Ablehnungsgriinde
des § 244 Ill StPO gebunden zu sein (BGHR StPO § 244 Abs. 6 Beweisantrag 32; Fischer, KK, 6. Aufl., § 244 Rn
7; jeweils m. w. N.).“(BGH aaO)

Zwischen der Annahme eines absoluten Revisionsgrundes im Falle der verfahrenswidrigen
Abwesenheit des Angekl. wahrend der Entlassungsverhandlung und der Einordnung eines
VerstolRes gegen die Unterrichtungsvorschrift des § 247 S. 4 StPO als (lediglich) relativen
Revisionsgrund (BGH NStZ 1995, 557; siehe auch BVerfG NJW 2002, 814) besteht kein
Wertungswiderspruch.

~,Beim Verstol3 gegen die (rechtzeitige) Unterrichtungspflicht des § 247 S. 4 StPO handelt es sich nicht um eine
Verletzung der durch § 338 Nr. 5 StPO gesicherten Anwesenheitsrechte und -pflichten des Angekl., sondern um
einen nur gelegentlich oder mittelbar als Folge des Ausschlusses unterlaufenen Verfahrensfehler. Dieser Fehler

betrifft zwar ebenfalls das Informations- und Fragerecht des Angekl., nicht aber sein nach § 230 | StPO vorge-
schriebenes und wahrend der gesamten Hauptverhandlung geltendes Anwesenheitsrecht.” (BGH aaO)

Schlie8lich kann nach Ansicht des BGH aaO der mit einem fortgesetzten Ausschluss des
Angekl. wahrend der Entlassungsverhandlung regelmaRig verbundene Eingriff in seine Ver-
teidigungsrechte auch nicht dadurch kompensiert werden, dass auf sein Verlangen der
verfahrensfehlerhaft entlassene Zeuge erneut vorzuladen und eine Verweigerung der
erneuten Vorladung Uber den relativen Revisionsgrund der Verletzung des Fragerechts zu
rigen ist.

BGH aaO weist allerdings darauf hin, dass ein VerstoR gegen das Anwesenheitsrecht des
Angekl. bei der Verhandlung Uber die Entlassung mit der Folge, dass der absolute Revisi-
onsgrund des § 338 Nr. 5 StPO entfallt, geheilt werden kann.

sEine Heilung liegt etwa bereits darin, dass der Angekl. bei seiner Unterrichtung nach § 247 S. 4 StPO mitteilt,
keine Fragen mehr an den Zeugen stellen zu wollen (BGHR StPO Abwesenheit 18, 19; BGH NStZ 2000, 440;
BGH StV 2000, 240). Das Gleiche gilt, wenn er auf Befragen die entsprechende Erkldrung abgibt, nachdem die
zu friihe Entlassung des Zeugen bemerkt wurde. Wenn jedoch der Angekl. in dieser Situation den Zeugen weiter
zu befragen wiinscht, so ist eine Heilung durch Ladung des Zeugen und ergdnzende Befragung méglich (vgl.
BGHSt 30, 74; 48, 221; Frister aaO, § 247 Rn 60). Bleibt der Fehler allerdings unbemerkt oder konnte der Zeuge
nicht mehr herbeigeschafft werden, muss der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO bei entsprechender
Verfahrensriige durchgreifen.” (BGH aaO)
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VwGO
§4a21l

UVPG

§2011

Umgehung von Beteiligungsrechten VwGO

Klagebefugnis im Plangenehmigungsverfahren
(OVG Hamburg in DOV 2010, 617;Urteil vom 24.02.2010 — 5 Bs 24/10)

1.  Wird anstelle eines erforderlichen Planfeststellungsverfahrens nach § 20 | UVPG ein Plange-
nehmigungsverfahren nach § 20 || UVPG durchgefiihrt hat der zu Beteiligende hat Klagerecht
wegen der Verletzung seiner Beteiligungsrechte, die ihm im Planfeststellungsverfahren
zugestanden hatten (sog. Umgehungsrechtsprechung).

2. Dies muss jedenfalls fiir solche Falle gelten, in denen keine Moglichkeit besteht, die Ver-
letzung von Beteiligungsrechten im Rahmen einer (altruistischen) Verbands- bzw. Ver-
einsklage nach § 61 BNatSchG oder nach §§ 2, 4 URG geltend zu machen.

3. Beider Vorprufung hinsichtlich des Erfordernisses einer UVP im Rahmen von § 20 | UVPG hat
die Behdrde eine Einschatzungsprarogative. Das Gericht kann daher nur prifen,

ob eine Vorpriifung lGiberhaupt stattgefunden hat, und ob

zweitens das Ergebnis der Vorprifung Rechtsfehler aufweist, die seine Nachvollzieh-
barkeit ausschlieBen.

A. Grundlagenwissen: Die Verbandsklage

Arten der Verbandsklage:
1. Die Verbandsverletztenklage

Wenn ein Verband in eigenen Rechten verletzt wird, so kann er dagegen vor dem Ver-
waltungsgericht Klage erheben. Ist der Verband ein eingetragener Verein oder eine juris-
tische Person ergibt sich das Klagerecht schon aus Art. 19 lll, IV GG, anderenfalls auch
aus §§ 40, 42, 61, 113 VWGO.

2. Die egoistische Verbandsklage

Bei einer solchen Verbandsklage geht es dem Verband um die Durchsetzung der Rech-
te seiner Mitglieder.

3. Die altruistische Verbandsklage

Fehlt es an der Verletzung von Rechten des Verbandes oder seiner Mitglieder, geht es
vielmehr um die Durchsetzung offentlicher Interessen, so spricht man von einer altruisti-
schen Verbandsklage.

Anwendungsbereich der altruistischen Verbandsklage

Ohne eigene Rechtsverletzung sieht die Verwaltungsgerichtsordnung ebenso wie die Zivil-
prozessordnung keine Klagemoglichkeit vor. Hiervon sind jedoch mittlerweise zahlreiche
Ausnahmen vorhanden.

So kénnen im Zivilrecht Verbande nach § 13 UWG Klage wegen unlauteren Wettbewerbs erheben oder nach
§ 3 UKIG auf Unterlassung der Verwendung bestimmter AGB klagen.

Im Verwaltungsprozessrecht ist eine Verbandsklage vorgesehen im Naturschutzrecht fir
anerkannte Umweltschutzverbande (§ 64 BNatSchG). Darlber hinaus sind im Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz in § 2 UmwRG zahlreiche Klagemdglichkeiten flr Vereinigungen auch
ohne eigene Rechtsverletzung vorgesehen. Danach besteht die Moglichkeit, gegen bestimm-
te umweltrechtliche Zulassungsentscheidungen fiir Industrieanlagen (insbesondere nach
dem BIimschG) und InfrastrukturmaBnahmen gerichtlich vorzugehen. Schliellich sieht § 13
Behindertengleichstellungsgesetz (BGG) ein Verbandsklagerecht flr Benachteiligungen
nach dem BGG oder bei VerstéRen gegen die Barrierefreiheit vor.

B. Klagebefugnis eines Naturschutzvereins im Plangenehmigungsverfahren
Fall: Die Beigeladene beantragte im Juni 2007 die Erteilung einer Plangenehmigung flr ein Vorhaben, mit dem als Er-

satz fiir die derzeit aus dem Heizkraftwerk W. gelieferte Fernwarme Warmwasser im Umfang von etwa 450 MW
in das Fernwarmenetz der Beklagten nérdlich der Elbe eingespeist werden soll. Die Leitungen sollen unter der
Siderelbe, der Rethe und der Norderelbe in einem begehbaren Tunnel, im Ubrigen auf der Siidseite der Elbe vor
allem als oberirdische Sockel- oder Standerleitung und auf der Nordseite der Elbe im Wesentlichen unter der Er-
de verlaufen.
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Die Planungen fir die Heizwasserleitung wurden bereits von der Rechtsvorgangerin der Beigeladenen betrieben;
schon im Jahre 2005 wurde eine UVP-Vorpriifung (sog. Screening) durchgefiihrt, die seinerzeit zu dem Ergebnis
kam, dass eine Umweltvertraglichkeitspriifung fiir das Vorhaben nicht erforderlich sei. Wahrend des Plangeneh-
migungsverfahrens kam es zu insgesamt 8 Anderungsplanungen, die (iberwiegend das Ziel hatten, die zu erwar-
tenden Verkehrsbeeintrachtigungen auf der H.-Stral’e und der K.-Stralle wahrend der Bauphase zu verringern,
indem die Trasse teilweise durch die parallel verlaufenden Griinzuge gefiihrt wird. Am 24.06.2009 erlieR die Be-
klagte die hier streitige Plangenehmigung auf der Grundlage von § 20 Il UVPG (verdéffentlicht im Amtlichen Anzei-
ger S. 1516). In der Begrindung der Genehmigung heif3t es, die Umweltauswirkungen l&gen unter der Schwelle
der Erheblichkeit, weil sie ,von begrenztem Ausmalf, geringer Dauer und Haufigkeit und Gberwiegend reversibel®
seien. Dabei wurde auf die als Anlage der Plangenehmigung beigefiigte Darstellung der UVP-Vorpriifung vom
14.05.2009 Bezug genommen, in der sich die Ausflihrungen der Vorpriifung aus dem Jahr 2005 weitgehend wie-
derfinden.

Der Kl&ger, ein anerkannter Naturschutzverein, zu dessen satzungsmafigen Aufgaben der Schutz von Natur und
Landschaft gehort, hat vorgetragen, seine Beteiligungsrechte seien verletzt: Fiir das Vorhaben hatte eine Um-
weltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt werden miissen mit der Folge, dass Uber das Vorhaben in einem Plan-
feststellungsverfahren und nicht durch Plangenehmigung hatte entschieden werden miissen. Unterlassen einer
Umweltvertraglichkeitsprifung und Nichtdurchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens seien auch nicht unbe-
achtlich, da sowohl eine andere Trassenfiihrung als auch eine andere Bauausfihrung in Betracht kAdmen, die eine
geringere Umweltbelastung zur Folge hatten. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage
1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Es geht um die Plangenehmigung nach dem UVPG, das Trager offentlicher Gewalt be-
rechtigt/verpflichtet, gestritten wird daher um o&ffentliches Recht. Fur diese nichtverfas-
sungsrechtliche Streitigkeit ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 | 1 VwGO erdffnet.

2. statthafte Klageart

Bei der Plangenehmigung handelt es sich um einen beglinstigenden Verwaltungsakt,
gegen den der Klager als Nichtadressat vorgehen mdéchte. Es liegt daher ein Fall einer
Anfechtungsklage nach § 42 | 1. Var. VwGO vor.

3. Klagebefugnis, § 42 Il VwWGO

Zum Ausschluss von Popularklage sieht § 42 1l VwGO eine Klagemdglichkeit im Rah-
men der Anfechtungsklage grundsatzlich nur vor, wenn der Klager geltend machen
kann, in seinen Rechten verletzt zu sein. Dies setzt nach der bei einer Drittanfechtungs-
klage allein anwendbaren Moglichkeitstheorie voraus, dass eine Verletzung des Klagers
nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen erscheint. Ge-
nau dies im bei der hier vorliegenden Verbandsklage jedoch ausgesprochen fraglich.

Klagebefugnis ist daher nur gegeben, wenn der Klager die Verletzung von Beteiligungs-
rechten rligen kénnte oder die Voraussetzungen einer Vereins- bzw. Verbandsklage
nach § 61 BNatSchG oder nach §§ 2, 4 URG vorlagen.

Eine Klagebefugnis kénnte hier daraus ergeben, dass Beteiligungsrechte des Klagers
verletzt wurden. Zwar sind Beteiligungsrechte im Plangenehmigungsverfahren nicht
vorgesehen, sondern lediglich im Planfeststellungsverfahren. Ein solches wurde je-
doch nicht durchgefiihrt. Eine mdgliche Rechtsverletzung kénnte sich jedoch daraus er-
geben, dass ein Planfeststellungsverfahren mit der dann notwendigen Beteiligung des
Klagers hatte durchgeflihrt werden mussen.

,Die Rechtsprechung hat fiir Félle, in denen die gesetzlich vorgeschriebene Beteiligung eines anerkannten
Naturschutzvereins an einem Planfeststellungsverfahren deshalb unterblieben ist, weil anstelle dieses Ver-
fahrens rechtswidrig lediglich ein Plangenehmigungsverfahren durchgefiihrt worden ist, dem Naturschutz-
verein ein Klagerecht wegen der Verletzung seiner Beteiligungsrechte zuerkannt, die ihm im Planfest-
stellungsverfahren zugestanden hétten (sog. Umgehungsrechtsprechung, vgl. BVerwG, Urt. v.
31.10.1990, BVerwGE 87, 62; Urt. v. 14.5.1997, BVerwGE 104, 367, 372). Zuletzt hat das Bundesverwal-
tungsgericht mit Urteil vom 07.12.2006 (BVerwGE 127, 208) entschieden, dass das Recht eines anerkann-
ten Naturschutzvereins auf Beteiligung in Planfeststellungsverfahren verletzt werde, wenn die zusténdige
Behérde ein Vorhaben nicht im Wege eines Planfeststellungsverfahrens, sondern in Form einer nicht
mitwirkungsbediirftigen Plangenehmigung zuldsst, weil sie die rechtlichen und naturschutzfachlichen
Voraussetzungen, unter denen nach einer Vorpriifung des Einzelfalls von einer Umweltvertraglichkeitsprii-
fung und damit von einem Planfeststellungsverfahren abgesehen werden darf, verkannt hat.

Diese Rspr. muss jedenfalls fiir solche Fiélle gelten, in denen keine Méglichkeit besteht, die Verletzung
von Beteiligungsrechten im Rahmen einer (altruistischen) Verbands- bzw. Vereinsklage nach § 61
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BNatSchG oder nach §§ 2, 4 URG geltend zu machen. Anderenfalls wiirden die gesetzlichen Beteiligungs-
rechte anerkannter Naturschutzvereine von der zustédndigen Behérde durch rechtswidriges Unterlassen des
gebotenen Verfahrens missachtet und unterlaufen werden kénnen. Deshalb hat diese sog. Partizipationser-
zwingungsklage auch in der Literatur weitgehend Anerkennung gefunden. Ob im vorliegenden Fall eine Kla-
gemdglichkeit nach § 61 BNatSchG oder nach §§ 2, 4 URG erdffnet wére, bedarf keiner Klérung, weil die
vom Kldger erhobene Klage im Falle der Verletzung von Beteiligungsrechten jedenfalls als Partizipations-
erzwingungsklage zuléssig wére.” (OVG Hamburg aaO)

Die Klagebefugnis des Klagers hangt demnach davon ab, ob ein Planfeststellungsver-
fahren nach § 20 | UVPG mit den entsprechenden Beteiligungsrechten hatte durchge-
fuhrt werden mussen.

a) Beurteilung des Vorhabens nach UVPG

L,Bei dem genehmigten Vorhaben handelt es sich um die Errichtung und den Betrieb einer Rohrlei-
tungsanlage zum Beférdern von Warmwasser aus einer Anlage nach der Nummer 1 der Anlage 1 zum
UVPG, die den Bereich des Werksgelédndes (iberschreitet (Warmwasserpipeline), mit einer Ldnge von
mehr als 5 km auBBerhalb des Werksgeldndes und damit um ein Vorhaben, das unter Nummer
19.7.1 der Anlage 1 zum UVPG félit.“ (OVG Hamburg aaO)

b) Abgrenzung von Planfeststellung und Plangenehmigung

In Betracht kommt damit grundsatzlich entweder eine Genehmigung des Vorhabens
durch Plangenehmigung oder durch Planfeststellung

,Ein solches Vorhaben bedarf einer Planfeststellung, sofern daftir nach den §§ 3b bis 3f UVPG eine
Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung besteht.

Eine Plangenehmigung kommt dementsprechend nach § 20 Il 1 UVPG nur in Betracht, wenn keine
Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Umweltvertrdglichkeitspriifung besteht. Nach Spalte 2 der
Anlage 1 zum UVPG ist fiir Vorhaben der hier in Rede stehenden Art eine allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls vorgeschrieben. Nach § 3c S. 1 UVPG bedeutet dies, dass eine Umweltvertrdglichkeits-
priifung durchzufiihren ist, wenn das Vorhaben nach Einschétzung der zustdndigen Behérde auf-
grund Uberschlégiger Priifung unter Beriicksichtigung der in der Anlage 2 aufgefiihrten Kriterien erheb-
liche nachteilige Umweltauswirkungen haben kann, die nach § 12 UVPG zu berlicksichtigen wéren.
Bei der hier durchzufiihrenden allgemeinen Vorprifung ist einerseits nach § 3¢ S. 3 UVPG zu ,beriick-
sichtigen, inwieweit Umweltauswirkungen durch die vom Tréger des Vorhabens vorgesehenen Ver-
meidungs- und VerminderungsmalBRnahmen offensichtlich ausgeschlossen werden®, andererseits
nach § 3c S. 4 UVPG, inwieweit ,Priifwerte flir Gré8e und Leistung, die die Vorpriifung eréffnen, liber-
schritten werden“. (OVG Hamburg aaO)

¢) Vorpriifung durch die Beklagte

Die Beklagte hat eine Vorprifung im Hinblick auf die Erforderlichkeit einer Umwelt-
vertraglichkeitsprufung tatsachlich durchgefihrt.

,Dass die Vorpriifung Teil der Plangenehmigung geworden ist, dem eigentlichen Plangenehmi-
gungsverfahren also zeitlich nicht vorausging, ist jedenfalls im Ergebnis unschéadlich. Zwar liegen
Sinn und Zweck der UVP-Vorpriifung an sich gerade darin, eine Entscheidung dartiber zu treffen, ob
ein Planfeststellungs- oder ein Plangenehmigungsverfahren durchgefiihrt werden soll, was bedeutet,
dass sie sinnvoller Weise vor der Entscheidung liber die Verfahrenswahl oder jedenfalls am An-
fang des Verfahrens getroffen werden sollte.

Gerade dieser friilhe Zeitpunkt ist es, der es rechtfertigt, dass Uber die Frage der UVP-Pflicht nach ei-
ner nur lberschldgigen Priifung der Umweltauswirkungen entschieden werden darf. Gleichwohl ent-
spricht es der derzeitigen Rechtsprechung, dass die UVP-Vorpriifung auch zu einem spéteren
Zeitpunkt durchgefiihrt und sogar noch wéhrend des laufenden gerichtlichen Verfahrens nachgeholt
werden kann (BVerwG, Urt. v. 20.08.2008, BVerwGE 131, 352, 359). Auch der Umstand, dass dem
Vorpriifungspapier vom 14.05.2009, das dem Plangenehmigungsbescheid als Anlage beigefiigt wurde,
seinerseits im Wesentlichen eine Vorpriifung aus dem Jahre 2005 zugrunde liegt, welche sich auf ei-
ne deutlich abweichende Trassenfiihrung der Fernwérmeleitungen bezog, diirfte letztlich nichts
daran dndern, dass die vorliegende Priifung als solche i.S.d. § 3c Satz 1 UVPG anzusehen ist. Tat-
séchlich bedarf dies allerdings keiner Vertiefung, weil sich die UVP-Pflicht des Vorhabens aus anderen
Griinden ergibt.“ (OVG Hamburg aaO)

aa) gerichtlicher Priifungsumfang beziiglich der Vorpriifung

,Ohne Rechtsverstol3 ist das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass der zustédndigen Be-
hérde bei der ,liberschlédgigen Priifung” nach § 3¢ S. 1 UVPG ein Einschédtzungsspielraum zu-
kommt. Dies folgt bereits aus den Worten ,nach Einschétzung der zustdandigen Behérde* und ist
in der aktuellen Fassung des § 3a S. 4 UVPG ausdriicklich festgelegt. Danach ist ,die Einschét-
zung ... in einem gerichtlichen Verfahren betreffend die Entscheidung (ber die Zuldssigkeit
des Vorhabens nur darauf zu iiberpriifen, ob die Vorpriifung entsprechend den Vorgaben
von § 3c durchgefiihrt worden ist und ob das Ergebnis nachvoliziehbar ist”. (OVG Hamburg
aa0)
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OVG Hamburg: Umgehung von Beteiligungsrechten bei Plangenehmigung

Das Gericht hat somit zu prfen,
- ob eine Vorpriifung lGiberhaupt stattgefunden hat und

- ob das Ergebnis der Vorprifung Rechtsfehler aufweist, die seine Nach-
vollziehbarkeit ausschlieRen.

,Letzteres ist anzunehmen, wenn die Vorpriifung entweder Ermittlungsfehler aufweist, die so
schwer wiegen, dass sie auf die Nachvollziehbarkeit des Ergebnisses durchschlagen, oder wenn
das Ergebnis auBerhalb des Rahmens zuldssiger Einschédtzungen liegt.” (OVG Hamburg
aa0)

bb) MaBstab fir die Erheblichkeit der nachteiligen Umweltauswirkungen

LZutreffend nimmt das Verwaltungsgericht weiter an, dass die Frage der Erheblichkeit der
nachteiligen Umweltauswirkungen des Vorhabens materiell zu beantworten ist. Die in der An-
lage 2 genannten Kriterien, die nach § 3c Satz 1 UVPG bei der Priifung zu beriicksichtigen sind,
enthalten keinen Mal3stab fiir die ,Erheblichkeit® der Umweltauswirkungen, sondern geben als
Beurteilungsdirektive lediglich an, welche Aspekte bei der Entscheidung (lber die Erheblichkeit
zur Vermeidung eines Beurteilungsdefizits zu beriicksichtigen sind.

Ein materieller Anhaltspunkt ergibt sich demgegeniiber aus § 3c S. 4 UVPG, wonach zu be-
riicksichtigen ist, ,inwieweit Priifwerte fiir Gr6Be oder Leistung, die die Vorpriifung eréffnen,
liberschritten werden®. Die Orientierung an den Priifwerten fiir Gré3e, Leistung und Eingriff, die
nach der Anlage 1 zum UVPG eine obligatorische Umweltvertréglichkeitspriifung auslésen, ist
dagegen als Kriterium fiir die ,,Erheblichkeit” der Umweltauswirkungen regelméBig nicht ge-
eignet, weil diese Werte so bemessen sind, dass sie ohne Riicksicht auf die konkreten Auswir-
kungen eines Vorhabens im Einzelfall eine Umweltvertréglichkeitspriifung auslésen sollen. Dabei
ist vor allem die Zweckbestimmung der Umweltvertraglichkeitspriifung in den Blick zu nehmen,
deren Ziel es ist, eine qualifizierte Grundlage fiir die fachplanerische Abwégungsentscheidung in
einem Planfeststellungsverfahren zu liefern. Dies zeigt sich besonders im vorliegenden Fall, in
dem nach § 20 | UVPG die Planfeststellungsbediirftigkeit des Vorhabens allein von der Not-
wendigkeit einer Umweltvertréglichkeitspriifung abhéngig gemacht wird, weshalb es im Ubri-
gen nicht darauf ankommt, ob Rechte Dritter von dem Vorhaben beriihrt werden oder nicht.«
(OVG Hamburg aaO)

Da umweltrechtliche Belange grundsatzlich auch in einem Plangenehmi-
gungsverfahren erhoben, zusammengestellt, bewertet und abgewogen wer-
den konnen, unterscheiden sich Planfeststellung und Plangenehmigung jeden-
falls fir Vorhaben der vorliegenden Art vor allem durch die im Planfeststel-
lungsverfahren und der damit verbundenen Umweltvertraglichkeitsprifung vor-
gesehenen Beteiligung der betroffenen Offentlichkeit einschlieBlich der
anerkannten Umweltvereine nach § 9 1i.V.m. § 2 IV S. 2 UVPG.

»Sinn und Zweck dieser Beteiligungserfordernisse ist es unter anderem, bei Vorhaben mit nicht
nur unwesentlichen nachteiligen Umweltauswirkungen einerseits zusétzliche Informationen
liber die Umweltauswirkungen, anqererseits eine zusétzliche Kontrolle des Verfahrens zu er-
reichen. Auf diese Funktionen der Offentlichkeitsbeteiligung darf nicht verzichtet werden, wenn
das Vorhaben erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen hervorrufen kann. Dies ist im vorlie-

genden Fall im Hinblick auf die Kriterien der Anlage 2 zum UVPG nach Art und Umfang der zu
erwartenden Auswirkungen anzunehmen.

Auf der Grundlage der oben dargestellten Kriterien und Gesichtspunkte ist der Senat entgegen
der Auffassung des Verwaltungsgerichts zu der Uberzeugung gelangt, dass das Vorhaben derart
vielféltige und teilweise gravierende nachteilige Umweltauswirkungen zur Folge hat, dass es
nicht mehr im Rahmen zuldssiger Beurteilung liegt, diese Auswirkungen des Vorhabens ins-
gesamt als nicht erheblich einzustufen. [wird ausgefiihrt].“ (OVG Hamburg aaO)

Es hatte daher ein Planfeststellungsverfahren mit der entsprechenden Beteili-

gung des Klagers durchgefiihrt werden missen, so dass die Klage als Partizi-
pationserzwingungsklage zulassig ist.

Zwischenergebnis: Die Klage ist zulassig.

ll. Begriindetheit der Klage

,Da fiir das Vorhaben eine Umweltvertréglichkeitspriifung hétte durchgefiihrt werden miissen, ist die Plangeneh-
migung wegen Versto3es gegen § 20 Il 1 UVPG rechtswidrig und verletzt den Antragsteller in seinen Rechten auf
Beteiligung im Rahmen des an sich erforderlichen Planfeststellungsverfahrens.” (OVG Hamburg aaO)
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VwGO

Fortsetzungsfeststellungsklage VwGO

§ 11314 analog Zulassigkeit bei Grundrechtseingriff

(VGH Miinchen in DOV 2010, 616; Beschluss vom 08.03.2010 — 10 B 09.1102)

Die Fortsetzungsfeststellungsklage kann auch erheben, wer zwar nicht Adressat der belas-
tenden Anordnung war, jedoch in seiner persénlichen Rechtssphare beriihrt ist, ohne dass
es sich lediglich um reflexartige Wirkungen handeit.

Fir ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse genigt jedes nach vernunftigen Erwagungen
nach Lage des Falles anzuerkennende schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftli-
cher oder auch ideeller Art.

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz gebietet es, dass in Féllen tiefgreifender,
tatsachlich jedoch nicht fortwirkender Grundrechtseingriffe eine gerichtliche Klarung der
Rechtmaligkeit des Eingriffs auch dann erméglicht wird, wenn die direkte Belastung durch
den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeit-
spanne beschrankt, innerhalb derer eine gerichtliche Klarung nicht herbeigefiuihrt werden
kann.

A. Grundlagenwissen: Die Fortsetzungsfeststellungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage kommt im Zusammenhang mit der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage in Betracht, wenn der angefochtene oder begehrte Verwaltungsakt sich erle-
digt hat und daher nach § 43 Il VWVfG keine Wirkungen mehr entfaltet, so dass weder die nach-
traglich Aufhebung noch der nachtraglich Erlass des Verwaltungsaktes wegen des Wegfalls des
Rechtsschutzinteresses in Betracht kommen. Das Klagebegehren richtet dann im Wege einer
Klageadnderung, die nach § 91 | VwWGO als stets sachdienlich moéglich ist, auf die Feststellung
der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes oder seiner Ablehnung.

Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage

Klagegegenstand muss ein Verwaltungsakt sein. Nach dessen Erledigung sind folgende
Konstellationen denkbar.

1. Erledigung einer Anfechtungsklage nach Klageerhebung

In § 113 | 4 VwGO ist der Fall geregelt, dass die Erledigung wahrend einer schon an-
hangigen Anfechtungsklage eintritt.

2. Erledigung in Anfechtungssituation vor Klageerhebung

Tritt in der Anfechtungssituation das erledigende Ereignis vor Klageerhebung ein, wird
§ 113 1 4 VwGO analog angewendet.

3. Erledigung einer Verpflichtungsklage nach Klageerhebung

Begehrt der Klager den Erlass eines begiinstigenden Verwaltungsaktes und erledigt
sich dieses Begehren wahrend des Klageverfahrens, ist eine Fortsetzungsfeststellungs-
klage analog § 113 1 4 VwWGO mdglich.

4. Erledigung einer Verpflichtungsklage vor Klageerhebung

Erledigt sich das Begehren auf Erlass eines beglinstigenden Verwaltungsaktes vor der
Erhebung der Klage, so wird § 113 | 4 VwGO im Wege der Doppelanalogie angewen-
det.

Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen der urspriinglich einschlagigen Kla-
geart

1. bei Erledigung nach Klageerhebung

Die erhobene Klage (Anfechtungs-/Verpflichtungsklage) muss bis zum Eintritt des erle-
digenden Ereignisses zulassig gewesen sein. Es mussen also die besonderen Sach-
entscheidungsvoraussetzungen dieser Klagen vorgelegen haben.
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2. bei Erledigung vor Klageerhebung

Ein Vorverfahren ist entbehrlich, soweit die Erledigung vor Ablauf der Widerspruchsfrist
eingetreten ist, da dann der Sinn und Zweck der Selbstkontrolle nicht mehr erreicht
werden kann.

Eine solche Feststellungsbefugnis hinsichtlich der Rechtswidrigkeit des erledigten Ver-
waltungsaktes kommt nur dem Gericht zu. Auf die Einhaltung der urspriinglichen Klage-
frist kommt es nicht an. Die Prifung der Klagebefugnis entféllt ebenfalls. Es ist allein das
besondere Feststellungsinteresse zu prufen.

Klagefrist

Fraglich ist, ob fur die Fortsetzungsfeststellungsklage eine Klagefrist 1auft. Eine m.M. geht
davon aus, dass fur die Fortsetzungsfeststellungsklage eine Klagefrist von 1 Jahr lauft und
will dies daraus herleiten, dass beziglich der Méglichkeit einer solchen Klage eine Rechts-
behelfsbelehrung stets fehlt und daher § 58 Il VWGO eingreift. Die h.M. lehnt diesen Ansatz
ab. Eine Rechtsbehelfsbelehrung ist bezlglich der Fortsetzungsfeststellungsklage nicht
denkbar. Darlber hinaus verlangert § 58 Il VwGO lediglich eine sonst vorgesehene Frist. Ei-
ne solche lauft aber fir die Fortsetzungsfeststellungsklage grundsatzlich nicht, so dass auch
die Verlangerungsvorschrift des § 58 Il VWGO keine Relevanz haben kann. Im Ubrigen be-
steht auch, da ohnehin Erledigung eingetreten ist, auch kein Bedurfnis nach einer zeitlichen
Begrenzung. Solange ein besonderes Feststellungsinteresse besteht, kann auch die Fort-
setzungsfeststellungsklage erhoben werden

IV. Das besondere Feststellungsinteresse

1. Wiederholungsgefahr
Eine Wiederholungsgefahr ist dann anzunehmen, wenn
. konkrete Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass ein
o gleichartiger VA in
« absehbarer Zeit wieder gegen den Klager ergehen wird.

Hat sich ein VA erledigt, so sind seine rechtlichen Wirkungen entfallen und es besteht
grundsatzlich kein Interesse mehr an gerichtlicher Klarung. Etwas anderes gilt jedoch
dann, wenn zu erwarten ist, dass der Klager bald wieder mit einem entsprechenden VA
Uberzogen wird. Hier besteht zur Verhinderung einer Wiederholung ein schitzenswer-
tes Interesse an der Feststellung, dass der erledigte VA rechtswidrig war

2. Rehabilitationsinteresse

Ein Rehabilitationssinteresse ist gegeben, wenn der erledigte VA weiterhin objektiv dis-
kriminierende Wirkungen entfaltet.

Entfaltet der erledigte VA unabhangig von seinen Rechtswirkungen objektiv diskrimi-
nierende Wirkungen, so hat der Klager ein schitzenswertes Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des VA zur Wiederherstellung seiner Reputation. Insofern
reicht jedoch das ideelle Interesse an der blofien Feststellung, dass die Behérde im Un-
recht war, nicht aus. Auch ist es unzureichend, wenn der Klager sich nur subjektiv dis-
kriminiert fuhlt, ohne dass von dem VA objektiv diskriminierende Wirkungen ausgehen.
Es kommt also auf eine feststellbare Betroffenheit der Menschenwiirde oder des Per-
sonlichkeitsrechts an

3. Vorbereitung einer Schadensersatzklage

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist grundsatzlich auch dann gegeben, wenn der
Klager wegen des rechtswidrigen Verwaltungshandelns einen Schadensersatzprozess
vor dem ordentlichen Gericht anstrengen will.

In diesem Fall besteht ein schitzenswertes Interesse an der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit durch das VG, weil eine solche Entscheidung gegenlber dem ordentlichen Ge-
richt, vor dem die Amtshaftungsklage zu erheben ware, bindend ware und der Verwal-
tungsgericht dem Klager als das sachnahere Gericht erscheint.
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Es reicht jedoch nicht aus, wenn der Klager im Verwaltungsprozess lediglich behauptet,
er wolle im Anschluss eine Amtshaftungsklage erheben. Vielmehr ist erforderlich, dass
der Amtshaftungsprozess entweder schon anhédngig oder aber mit Sicherheit zu er-
warten ist. Darliber hinaus darf die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs
nicht von vornherein aussichtslos erscheinen.

DarlUber hinaus sieht die neuere Rechtsprechung ein Rechtsschutzinteresse nur dann,
wenn der Klager ohne die Moéglichkeit der FFS-Klage um die Friichte des Prozesses
gebracht wirde. Diese Fallgruppe scheidet daher letztlich immer schon dann aus, wenn
Uberhaupt noch keine Klage vor dem VG erhoben wurde, also ein Fall der Erledigung
vor Klageerhebung vorliegt. Aber selbst die Klageerhebung tragt noch nicht automatisch
Frichte, es muss bereits etwas im Prozess erreicht worden sein.

4. Grundrechtseingriff

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG gebietet es, die Moglich-
keit einer gerichtlichen Klarung in Fallen gewichtiger, allerdings in tatsachlicher Hinsicht
Uberholter Grundrechtseingriffe zu eréffnen, wenn die direkte Belastung durch einen an-
gegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne
beschrankt, in welcher der Betroffene eine gerichtliche Entscheidung kaum erlangen
kann, so dass eine Rechtsschutzliicke entstehen wiirde (vgl. BVerfGE 81, 138 [140f.];
BVerfGE 96, 27 [40]; BVerfG NJW 2002, 2456; st. Rspr.). Dies gilt selbst dann, wenn ei-
ne summarische Uberpriifung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erfolgt ist,
da Art. 19 IV GG einen Anspruch auf Rechtsschutz in der Hauptsache gewahrt (vgl.
BVerfG NJW 2004, 2510 [25111]).

B. Fortsetzungsfeststellungsklage bei MaBnahmen im Versammlungsrecht (VGH Miinchen in
DOV 2010, 616)

Fall: Anlasslich des Christopher Street Day in M. im Jahr 2006 dekorierten die Klager ihren Wagen mit einer satiri-
schen Darstellung des Papstes und seiner Haltung zur Homosexualitat. Wegen des vermeintlichen Anfangsver-
dachts einer Straftat nach § 103 StGB ergriff die Polizei MaRnahmen, wonach die Papstpuppe abgebaut und die
Texte entfernt werden musste. Wegen der Einzelheiten des Sachverhaltes vgl. Besprechung auf S. 12 ff. und 15
ff. dieser Ausgabe). Ist die Klage zulassig?

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges, § 40 1 1 VwGO

Es musste eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorlie-
gen. Streitentscheidend sind hier Normen des Polizei- und Versammlungsrechts, die aus-
schlieBlich Trager offentlicher Gewalt berechtigen und verpflichten, so dass sie nach der
modifizierten Subjektstheorie als 6ffentliches Recht anzusehen sind. Da zudem keine Ver-
fassungsorgane um Verfassungsrecht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1
VwGO eroffnet.

Il. statthafte Klageart

Die Klage misste auch statthaft sein.

,Die angefochtene MalRnahme stellt einen Verwaltungsakt im Sinne des Art. 35 S.1 BayVwVfG dar, der sich be-
reits vor Klageerhebung dadurch erledigt hat, dass die polizeiliche Anordnung, die Plakate mit den Papstabbil-
dungen sowie die Papstpuppe auf dem fiir den Christopher Street Day geschmiickten Wagen der Kldger zu ent-
fernen, sich in ihren rechtlichen Auswirkungen mit ihrer Vollziehung erschépft hat, ohne dass eine Riickgédngig-
machung dieser Vollziehung noch méglich wére (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, Rn 103 zu § 113
VwGO).” (VGH Miinchen aaO)

Ist ein belastender Verwaltungsakt aber erledigt, so kommt eine Aufhebung im Rahmen der
Anfechtungsklage nach § 113 | 1 VwGO nicht mehr in Betracht. Allerdings ist bei Erledigung
eines belastenden Verwaltungsakts vor Klageerhebung grundsétzlich eine Fortsetzungsfest-
stellungsklage nach § 113 1 4 VwGO analog statthaft, die darauf gerichtet ist gerichtlich fest-
zustellen, dass der erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist.

lll. Klagebefugnis,§ 42 Il VWGO

Wie bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage ist das Bestehen einer Klagebefugnis ge-
mal § 42 Il VwGO Sachurteilsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungsklage (vgl.
Kopp/Schenke, VWGO, Rn 125 zu § 113 VwGO).
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Iv.

1. Klagebefugnis des Klagers zu 1

,Die Klagebefugnis beim Klédger zu 1 ergibt sich bereits daraus, dass er Adressat des streitgegenstéandli-
chen Verwaltungsaktes war, mit dem ihm die Entfernung der Papstplakate und der Papstpuppe auferlegt
worden war und er sich dadurch in seinen Rechten verletzt fiihlte.” (VGH Miinchen aaO)

2. Klagebefugnis des Klagers zu 2

Der Klager zu 2 war hingegen nicht Adressat der polizeilichen Anordnung. Seine Klage-
befugnis konnte sich jedoch daraus ergeben, dass der streitgegenstandliche Verwal-
tungsakt auch fir ihn eine Grundrechtsbeeintrachtigung darstellt.

,Hierfiir ist erforderlich, dass der Verwaltungsakt materiell eine Regelung trifft, welche die persénliche
Rechtssphére des Kldgers beriihrt (Happ in Eyermann, VwGQO, 12. Aufl. 2006, Rn 101 zu § 42 VwGO).
Es darf sich nicht um lediglich refllexartige Wirkungen des Verwaltungsakts handeln, sondern die durch
den Verwaltungsakt getroffene Regelung muss fiir den Betroffenen rechtliche Bindungswirkung auslé-
sen. Dies ist vorliegend der Fall.

Der Kléger zu 2 hat das von der Polizei beanstandete Fahrzeug gemeinsam mit anderen fiir den Einsatz
am Christopher Street Day vorbereitet. Er hat dieses Fahrzeug zum Teil hergerichtet und war auch fiir die
Anmeldung und die Sicherheit des Fahrzeugs gegeniiber der Organisation des Christopher Street Days
verantwortlich. Mit der auf dem Fahrzeug angebrachten und von der Polizei beanstandeten Dekoration
wollte auch der Kldger zu 2 seine Kritik an den AuBerungen der katholischen Kirche zur Homosexuali-
tdt zum Ausdruck bringen. Dies bestétigte er auch durch den Hinweis auf sein Hotel und Restaurant, der am
unteren Rand des Plakats mit der Aufschrift ,Papamobil“ angebracht war. Nach Entfernung der Plakate und
der Papstpuppe aufgrund der streitgegensténdlichen polizeilichen Anordnung war es dem Klédger zu 2 nicht
mehr méglich, mit diesem Fahrzeug seine Meinung zu den AuBerungen des Papstes kundzutun. Sein
Recht auf freie MeinungsédulRerung nach Art. 5 | GG war unmittelbar durch den erlassenen Verwaltungsakt
beeintréchtigt. Aufgrund der Tatsache, dass es nur ein Fahrzeug gab, das zur AuBerung dieser Meinung
vorbereitet und geeignet war, ergibt sich unmittelbar die rechtliche Bindungswirkung fiir den Klager zu 2.
Der Senat hélt aus diesen Griinden eine Klagebefugnis des Klégers zu 2 fiir gegeben.” (VGH Minchen a-
a0)

Die Klagebefugnis liegt daher nicht nur beim Klager zu 1, sondern auch beim Klager zu 2
vor.

Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Die Klager missten auch ein berechtigtes Interesse daran, dass Gericht trotz Erledigung des
Verwaltungsaktes noch mit der Sache zu befassen, obwohl keine Rechtswirkungen mehr
von diesem ausgehen.

“Nach sténdiger Rechtsprechung (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, Rn 129 zu § 113 VwGO) genligt dafiir jedes nach
verniinftigen Erwdgungen nach Lage des Falles anzuerkennende schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirt-
schaftlicher oder auch ideeller Art. Neben dem Interesse an der Geltendmachung von Schadensersatz- oder
Entschédigungsanspriichen wird ein Feststellungsinteresse auch anerkannt, wenn die begehrte Feststellung,
dass der Verwaltungsakt rechtswidrig war, zur Rehabilitierung erforderlich ist, weil der Verwaltungsakt diskri-
minierenden Charakter hatte oder wegen der konkreten Gefahr der Wiederholung gleichartiger Verwaltungsak-
te.“ (VGH Miinchen aaO)

1. Rehabilitationsinteresse

Die begehrte Feststellung der Rechtswidrigkeit kdnnte zur Rehabilitierung der Klager er-
forderlich sein.

a) Interesse auch ohne Fortdauer der Herabsetzung des Ansehens

,Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann ein ideelles Feststellungsin-
teresse auch in Betracht kommen, wenn noch im Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts die in Fra-
ge stehende Mal3nahme den Kldger objektiv in seinem grundrechtlich geschiitzten Bereich beein-
trdchtigt (vgl. BVerwG vom 23.3.1999 NVwZ 1999, 991). Hierzu zéhlen namentlich Feststellungsbe-
gehren, die polizeiliche MaBnahmen zum Gegenstand haben (vgl. BVerwG vom 29.4.1997 NJW
1997, 2534). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es zwar mit dem Gebot, ef-
fektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten, grundsétzlich vereinbar, wenn die Gerichte ein Rechts-
schutzinteresse nur so lange als gegeben ansehen, als ein gerichtliches Verfahren dazu dienen
kann,

- eine gegenwdrtige Beschwer auszurdumen,
- einer Wiederholungsgefahr zu begegnen oder

- eine fortwirkende Beeintrédchtigung durch einen an sich beendeten Eingriff zu beseitigen.
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b)

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz gebietet es aber, dass der Betroffene Gelegenheit er-
hélt, in Féllen tiefgreifender, tatséchlich jedoch nicht fortwirkender Grundrechtseingriffe auch dann
die RechtméaBigkeit des Eingriffs gerichtlich kldren zu lassen, wenn die direkte Belastung durch den
angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne be-
schrénkt, in welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung kaum erlangen kann. Der verwal-
tungsgerichtliche Rechtsschutz darf nicht von der weiteren Voraussetzung abhéngig gemacht wer-
den, dass an dem Betroffenen ein Exempel statuiert oder sein Ansehen in der Offentlichkeit her-
abgesetzt wurde (vgl. BVerfG vom 7.12.1998 NVwZ 1999, 290).“ (VGH Miinchen aaO)

Anwendung auf den Fall

Die Klager haben sich auf die Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 5 | GG berufen.

»Im Hinblick auf das Spannungsfeld zwischen dem Recht auf freie Meinungsé&uBerung der Kldger
und dem polizeilichen Auftrag der Unterbindung von Straftaten haben die Kléger ein berechtigtes
Interesse an der Kldrung, ob die von ihnen durch die verfremdeten Papstdarstellungen und die Papst-
puppe gedullerte Kritik an der Lehre der Katholischen Kirche zu Fragen der Homosexualitét Straftaten
darstellen oder ob ihre MeinungséduBerung in Form der Satire geschiitzt ist. Diese Frage hat Be-
deutung fiir die weitere kritische Auseinandersetzung von Homosexuellen mit kirchlichen Lehrmei-
nungen. Es wiirde der Bedeutung des grundrechtlich geschiitzten Rechts auf Meinungsfreiheit nach
Art. 5 | GG nicht entsprechen, wenn die Méglichkeit der gerichtlichen Klérung der streitgegensténdli-
chen Rechtsfragen entfiele. Hinzu kommt, dass die angefochtene polizeiliche MaBnahme auch in
der Offentlichkeit bekannt wurde und die Klager sich nicht damit abfinden miissen, mit dem Vorwurf
der Beleidigung des Papstes liberzogen zu werden.” (VGH Minchen aaO)

Es besteht daher wegen der erheblichen Grundrechtsrelevanz der MaRnahme ein
Rehabilitationsinteresse der Klager.

2. Wiederholungsgefahr

Das Feststellungsinteresse ware dariber hinaus wohl auch wegen der bestehenden
Wiederholungsgefahr zu bejahen.

,Die Kldger haben in der miindlichen Verhandlung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sie mit dem Wa-
gen in den n&chsten Jahren wieder am Christopher Street Day teilnehmen und dabei die beanstandeten
Papstbilder und die Papstpuppe zeigen wollen.“ (VGH Minchen aaO)

Fir ihr Klagebegehren haben die Klager daher auch ein berechtigtes Feststellungsinteresse
im Sinne des § 113 1 4 VWGO

V. Ergebnis: Die vorliegenden Klagen sind als Fortsetzungsfeststellungsklagen analog § 113 |
4 VwGO zulassig.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die nachfolgenden
Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Erledigung der Hauptsache ZPO
§§ 91a, 93 nachtrédglich erhobene Verjahrungseinrede

(BGH in ZMR 2010, 591; Urteil vom 27.01.2010 — VIl ZR 58/09)

Die erstmalige Erhebung der Einrede der Verjahrung im Laufe des Rechtsstreits stellt auch dann ein erledigendes
Ereignis dar, wenn die Verjahrung bereits vor Rechtshangigkeit eingetreten ist.

l. Zu der Frage, ob die Erhebung der Einrede der Verjahrung auch gegeniber einer bei Klageerhebung bereits verjahrten
Forderung ein erledigendes Ereignis darstellt, werden sowohl in der Rspr. als auch in der Lit. unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten.

1. Nach der liberwiegenden Auffassung der Instanzgerichte und der Lit. stellt die Erhebung der Einrede der
Verjahrung ein erledigendes Ereignis dar.

Fur die Frage, ob eine Erledigung der Hauptsache vorliege, sei es grds. ohne Bedeutung, auf welchen Umstan-
den die nachtraglich eingetretene Unzulassigkeit oder Unbegriindetheit der Klage beruhe. Eine Erledigung der
Hauptsache kdénne auch dann eintreten, wenn die Klage aus Griinden unzulassig oder unbegriindet werde, die al-
lein im Verantwortungsbereich des KIl. lagen. Daher kdnne auch die Verjahrung der Klageforderung zur Erledi-
gung des Rechtsstreits fihren, obwohl es der Kl. selbst in der Hand gehabt hatte, den Eintritt der Verjahrung zu
vermeiden.

vgl. OLG Frankfurt a. M. GRUR-RR 2002, 18 = MDR 2002, 778; WRP 1982, 422 u. WRP 1979, 799; OLG Karlsruhe GRUR
1985, 454 = WRP 1985, 288; OLG Hamburg MD 1985, 951; OLG Minchen WRP 1987, 267; OLG Dusseldorf WRP 1980, 701;
OLG Stuttgart NJW-RR 1996, 1520; OLG Nirnberg WRP 1980, 232; OLG Celle WRP 1983, 96 und GRUR 1987, 716;
Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl.,, § 91a Rn 6; Pritting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rn 8 u. 11; Thomas/Putzo/Hiuftege,
ZPO, 30. Aufl., § 91a Rn 5; Saenger/Gierl, Hk-ZPO, 3. Aufl., § 91a Rn 7; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., §
91a Rn 59 — ,Verjahrung”; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 16. Aufl., § 130 Rn 2; EI-Gayar MDR 1998, 698; Meller-
Hannich JZ 2005, 656; Peters NJW 2001, 2289; Wernecke JA 2004, 331; Thesen WRP 1981, 304

Eine Erledigung der Hauptsache trete deshalb auch dann ein, wenn die Verjahrungsfrist fir den Klageanspruch
bereits bei Erhebung der Klage abgelaufen gewesen sei, sich der Bekl. jedoch erstmals im Prozess auf die Ver-
jahrung berufe.

OLG Frankfurt a. M. MDR 2002, 778; WRP 1982, 422; WRP 1979, 799; Priittung/Gehrlein/Hausherr, § 91a Rn 11; Peters NJW
2001, 2289; Meller-Hannich JZ 2005, 656; offengelassen: OLG Nurnberg WRP 1980, 232

Griinde, die Kosten des Rechtsstreits trotz Eintritts eines erledigenden Ereignisses dem Kl. — in den Fallen der
Ubereinstimmenden Erledigungserklarung — aus Billigkeitserwagungen aufzuerlegen, kdnnen nach dieser Auffas-
sung etwa dann gegeben sein, wenn der Kl. einen bereits verjahrten Anspruch rechtshangig gemacht hat, ohne
dass der Bekl. Gelegenheit gehabt hatte, die Verjahrung zu priifen und bereits vorprozessual geltend zu machen.

OLG Frankfurt a. M. MDR 2002, 778; WRP 1982, 422; WRP 1979, 799; vgl. auch Meller-Hannich JZ 2005, 6556; a.A. Peters
NJW 2001, 2289

2. Nach a.A. handelt es sich bei der Erhebung der Einrede der Verjahrung nicht um ein erledigendes Ereignis. Um-
stande, deren Eintritt der Kl. beeinflussen konne, insbes. solche, die auf einem Verhalten des K. selbst beruhten
und deren Eintritt er hatte verhindern kénnen, missten als Erledigungsereignisse aufler Betracht bleiben. Bei der
Verjahrung liege es alleine an dem Glaubiger, der den geltend gemachten Anspruch habe verjahren lassen, dass
letzterer infolge der Verjdhrungseinrede unbegriindet geworden sei. Es bestehe kein tberzeugender Grund, den
KI. vor den Folgen seines Verhaltens zu schiitzen. Eine Klage werde zwar erst dann unbegriindet, wenn der Bekl.
eine begriindete Verjdhrungseinrede erhebe. Voraussetzung sei allerdings, dass die Verjahrungsfrist auch abge-
laufen sei, der KI. also die Verjahrung nicht durch die im Gesetz vorgesehenen MaRnahmen unterbrochen habe.

OLG Koblenz WRP 1982, 657; OLG Schleswig NJW-RR 1986, 38; OLG Hamm WRP 1977, 199; OLG Hamburg WRP 1982,
161; MiUKo-ZPO/Lindacher, 3. Aufl., § 91a Rn 152; Wieczorek/Schiitze/Steiner, ZPO, 3. Aufl., § 91a Rn 33; Ulrich WRP 1990,
651; Bork WRP 1987, 8

Begriindet wird diese Auffassung auch damit, dass die Geltendmachung der Einrede im Prozess auf den Zeit-
punkt des Verjahrungseintritts zurlickwirke. Die Verjahrungseinrede flihre deshalb dazu, dass die ab Verjah-
rungseintritt bestehende Undurchsetzbarkeit des Anspruchs beachtlich werde und die Klage damit ab dem Zeit-
punkt des Verjahrungseintritts als unbegriindet anzusehen sei. Werde ein bereits verjahrter Anspruch eingeklagt
und erhebe der Bekl. danach erstmals die Verjahrungseinrede, so werde die Klage dadurch nicht unbegriindet,
vielmehr sei sie dies auf Grund der genannten Rickwirkung bereits vor Klageerhebung gewesen (vgl. Zol-
ler/Vollkommer, § 91a Rn 58 — ,Verjahrung”; EI-Gayar MDR 1998, 699).

Auch unter kostenrechtlichen Gesichtspunkten sei es nicht sachgerecht, den KI. fur eine nachlassige Prozessfih-
rung zu begtinstigen. Sinn und Zweck sowohl des § 91a ZPO als auch der Erledigungsentscheidung bei einseiti
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ger Erledigungserklarung sei es, den Kl. vor ungerechtfertigten Nachteilen zu bewahren, wenn eine urspriinglich
zulassige und begriindete Klage ohne sein Zutun unzulassig oder unbegriindet werde.

vgl. OLG Schleswig NJW-RR 1986, 38; OLG Koblenz WRP 1982, 657; vgl. auch MuKo-ZPO/Lindacher, § 91a Rn 152

3. Eine weitere Auffassung unterscheidet danach, ob der Eintritt der Verjahrung vor oder nach Erhebung der Klage
oder der Beantragung einer einstweiligen Verfligung erfolgt ist. Nach dieser Auffassung stellt die Einrede der Ver-
jahrung gegenuber einer bereits vor Verfahrensbeginn verjahrten Forderung kein erledigendes Ereignis dar, wah-
rend ein solches im Falle des erst wahrend des laufenden Verfahrens erfolgenden Verjahrungseintritts bejaht
wird.

Zoller/Vollkommer, § 91a Rn 5 u. 58— ,Verjahrung”; EI-Gayar MDR 1998, 698; Hase WRP 1985, 254

4. Der BGH hat die Frage, ob die Erhebung der Einrede der Verjahrung auch gegeniber einer bei Klageerhebung
bereits verjahrten Forderung ein erledigendes Ereignis darstellt, noch nicht entschieden (BGHZ 155, 392 =
NJW 2003, 3134; BGH NJW-RR 1993, 1319).

IIl.  BGH aaO halt die unter | 1) dargestellte Gberwiegende Auffassung fir zutreffend, wonach die erstmalige Erhebung
der Einrede der Verjahrung im Laufe des Verfahrens ein erledigendes Ereignis darstellt. Dies soll auch dann gel-
ten, wenn die Verjdhrung des geltend gemachten Anspruchs bereits vor Rechtshingigkeit eingetreten ist.

,Der Eintritt der Verjdhrung hat fiir sich genommen weder Auswirkungen auf das Bestehen noch auf die Durchsetzbarkeit
des Anspruchs (vgl. BGHZ 156, 269 = NJW 2004, 164; MiiKo-BGB/Grothe, 5. Aufl., vor § 194 Rn 5 u. § 214 Rn 1; Pa-
landt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., § 214 Rn 1,2). Der Schuldner ist ab dem Verjdhrungseintritt lediglich berechtigt, dauerhaft die
Leistung zu verweigern (§ 214 | BGB; BGH NJW-RR 2005, 241 = WM 2004, 2443; Palandt/Ellenberger, § 214 Rn 1, 2), was dem
Anspruch die Durchsetzbarkeit nimmt (BGH NJW 2008, 1312 = BauR 2008, 666; Meller-Hannich JZ 2005, 656). Die Verjdhrung be-
riihrt nach der Konzeption des BGB mithin weder den anspruchsbegriindenden Tatbestand noch das Bestehen des Rechts des Glau-
bigers; im Rechtsstreit hat deshalb, selbst wenn die verjdhrungsbegriindenden Umstédnde als solche vom KI. selbst vorgetragen wer-
den, auf Antrag Versdumnisurteil gegen den ausgebliebenen Bekl. zu ergehen (BGHZ 156, 269 = NJW 2004, 164). An dieser Kon-
zeption hat der Gesetzgeber bei der Novellierung des Verjdhrungsrechts durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz festgehalten
(BGHZ 156, 269 = NJW 2004, 164).

Ob der Schuldner von der ihm nach Verjédhrungseintritt zustehenden Einrede der Verjahrung Gebrauch macht, steht in seinem
freien Belieben (MiiKo-BGB/Grothe, § 194 Rn 5 und § 214 Rn 1). Erhebt der Bekl. erstmals wéahrend des Prozesses die Einrede der
Verjdhrung, so wird hierdurch fiir den KI. ein Hindernis geschaffen, den geltend gemachten Anspruch erfolgreich durchzusetzen. Sei-
ne urspriinglich zuldssige und begriindete Klage wird durch die Erhebung der Einrede unbegriindet. Erst Letztere und nicht
bereits der Eintritt der Verjdhrung fiihrt zur sachlichen Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache (vgl. BGHZ 155, 392 = NJW
2003, 3134, zur Aufrechnungserklérung).

Dass die Verjdhrungseinrede materiell-rechtlich — etwa hinsichtlich des Verzugs (vgl. hierzu BGHZ 104, 6 = NJW 1988, 1778;
BGHZ 48, 249 = NJW 1967, 1808 — auch auf den Zeitpunkt des Verjahrungseintritts zuriickwirkt (Meller-Hannich JZ 2005, 656;
El-Gayar MDR 1998, 698), &ndert hieran nichts (ebenso Stein/Jonas/Bork, § 91a Rn 6, hinsichtlich der materiell-rechtlichen Riickwir-
kung bei der Aufrechnungserkldrung) und hat insbes. nicht zur Folge, dass die Klage im Falle der Einredeerhebung als von Anfang an
unbegriindet zu gelten hat (Meller-Hannich JZ 2005, 656; a.A. El-Gayar MDR 1998, 698). Wie der BGH (BGHZ 155, 392 = NJW 2003,
3134) hinsichtlich der im Prozess erfolgten Aufrechnungserkldrung bereits entschieden hat, tritt die materiell-rechtliche Riickwirkung
erst durch die Aufrechnungserkldrung ein. Letzterer kommt mithin die Bedeutung des erledigenden Ereignisses im Prozess zu. Es be-
steht kein sachlicher Grund, dies bei der Einrede der Verjghrung anders zu behandeln. In beiden Féllen ist es alleine dem Schuldner
liberlassen, ob er von der genannten Méglichkeit der Anspruchsabwehr Gebrauch macht.

Zudem weist die Verjdhrungseinrede eine Ahnlichkeit mit der Aufrechnungserkldrung insoweit auf, als sie ebenfalls die materiel-
le Rechtslage — mit der entsprechenden Folge fiir die Begriindetheit der Klage — &ndert und einen rechtsgeschéftséhnlichen Charak-
ter (vgl. hierzu BGHZ 156, 269 = NJW 2004, 164) hat (vgl. Meller-Hannich JZ 2005, 656, El-Gayar MDR 1998, 698, letzterer aller-
dings mit entgegengesetzter Schlussfolgerung).“ (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
GVG Berufung in WEG-Sache GVG
§72111 Einlegung beim sachlich unzustiandigen Gericht

(BGH in MDR 2010, 887; Beschluss vom 12.04.2010 — V ZB 224/09)

Die Berufung in einer WEG-Sache kann auch dann nur bei dem sachlich zustiandigen Landgericht fristwahrend ein-
gelegt werden, wenn in dem betreffenden OLG-Bezirk auf Grund einer Rechtsverordnung nach § 72 1l 2 und 3 GVG
nicht das fir den Sitz des OLG zustandige LG, sondern ein anderes LG fir diese Berufungen zustandig ist.

Die Versaumung der Berufungsfrist ist in einem solchen Fall daher dann nicht unverschuldet, wenn sie darauf beruht,
dass das Vorhandensein einer abweichenden Zusténdigkeitsregelung und ihr Inhalt nicht gepruft wurden.

»In der Rspr. des BGH ist anerkannt, dass der Rechtsanwalt die Berufungsschrift auf ihre Richtigkeit (berpriifen muss (BGH NJW-RR
1988, 1528; BGH NJW-RR 1993, 254; BGH NJW 2009, 1750; Musielak/Grandel, ZPO, 6. Aufl., § 233 Rn 45). Dazu gehért neben der Be-
zeichnung der Parteien (BGH VersR 1982, 191) auch die Bezeichnung des zusténdigen Gerichts (BGH VersR 1988, 251, BGH VersR 1993,
1381; BGH NJW 2009, 1750). Die dafiir erforderliche rechtliche Priifung der Zustédndigkeit ist ein - zudem nicht delegierbarer - Kernbe-
standteil der Berufungsschrift, die der Rechtsanwalt in jedem Fall vor Einreichung der Berufungsschrift und auch selbst vornehmen
muss. Dazu gehért bei einer bundesrechtlichen Zusténdigkeitsregelung, die abweichende Regelungen durch das Landesrecht zuldsst, auch
die Priifung, ob das betreffende Land hiervon Gebrauch gemacht hat.

Diese Priifung haben die Prozessbevollméchtigten der Bekl. nicht, jedenfalls nicht mit der gebotenen Sorgfalt vorgenommen. Sie haben ihre
Priifung bei § 72 11 1 GVG abgebrochen und es versdumt zu priifen, ob die Landesregierung oder die Landesjustizverwaltung des Landes
Niedersachsen von ihrer Kompetenz nach § 72 Il 2 u. 3 GVG Gebrauch gemacht hat, die Zusténdigkeit fiir die Berufung in Wohnungseigen-
tumssachen auf ein anderes LG im Bezirk des OLG zu (libertragen. Diese Priifung dréngte sich schon nach dem Text der Vorschrift auf (zu
diesem Gesichtspunkt: BGH NJW 1979, 1414). Sie war, wie aufgezeigt, auch ohne weiteres méglich.” (BGH aaO)
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StGB Kronzeugenregelung StGB
§ 46b Opfer einer Katalogtat

(BGH in StV 2010, 480; Beschluss vom 19.05.2010 — 5 StR 182/10)

§ 46b StGB ist auch auf das Opfer einer in § 46b | 1 Nr. 1 StGB i.V. mit § 100a Il StPO bezeichneten Tat anwendbar,
denn die Kronzeugenregelung setzt keinen Zusammenhang zwischen der Tat des Kronzeugen und der Tat, zu dem der
Aufklarungsbeitrag geleistet wird, voraus.

»,Nach der vom Gesetzgeber bewusst lberaus weit ausgestalteten Tatbestandsfassung des § 46b I 1 Nr. 1StGB ist nicht erforderlich,
dass es sich bei dem ,Kronzeugen” um einen Tatbeteiligten handelt (RegE, BT-Dr 16/6268, S. 10, 12; Fischer, 57. Aufl., § 46b Rn 13a). Der
~Kronzeuge” muss lediglich Aufkldrungshilfe zu ,einer” der in § 100a Il StPO aufgefiihrten Taten leisten. Ein Zusammenhang mit den von
ihm vertibten Taten ist nicht vorausgesetzt.

Die vom LG in diesem Zusammenhang zitierte Vorschrift des § 46b | 3 StGB enthélt keine Eingrenzung auf Tatbeteiligte, sondern statuiert
flir den Tatbeteiligten das zusétzliche Erfordernis einer Aufkldrung lber den eigenen Tatbeitrag hinaus. Hieraus ergibt sich im Gegen-
schluss, dass der ,,Kronzeuge” ansonsten lediglich Wissen (iber irgendeine Katalogtat offenbaren muss.“ (BGH aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO selbstverschuldete Verhandlungsunfahigkeit StPO
§231al1 Nichtbehandlung einer Erkrankung

(LG Lineburg in NStZ-RR 2010, 211; Beschluss vom 25.01.2010 — 26 Qs 306/09)

Eine vorsatzlich und schuldhaft herbeigefiihrte Verhandlungsunfiahigkeit i.S. des § 231a | 1 StPO kann auch darin zu
sehen sein, dass der Angekl, eine nicht von ihm hervorgerufene Erkrankung, die die Verhandlungsunfahigkeit begriindet,
nicht arztlich behandeln ldsst, obwohl ihm dies nach Abwagung aller Umstande des Einzelfalles zumutbar wére.

JES] ist anerkannt, dass fiir die Anwendung des § 231a | 1 StPO keine absolute Verhandlungsunféhigkeit vorauszusetzen ist. Vielmehr
reicht es aus, wenn der Angekl. nur fiir kiirzere Zeitspannen, die zur Erledigung des Verfahrens in vernlinftiger Frist nicht ausreichen, an der
Verhandlung teilnehmen kann (vgl. Meyer-Go3ner, StPO, 52. Aufl., § 231a Rn 5 m.w.N.).

[Es] entspricht verbreiteter Ansicht in der obergerichtlichen Rspr., der sich die Kammer anschlie3t, dass § 231a StPO grds. auch auf jene
Félle angewandt werden kann, in denen der Angekl. die Verhandlungsunféhigkeit nicht durch eigenes Tun oder Unterlassen bewirkt hat,
sondern eine zur Beseitigung der nicht von ihm herbeigefiihrten Verhandlungsunfédhigkeit notwendige &rztliche Behandlung nicht in An-
spruch nimmt (vgl. OLG Nirnberg NJW 2000, 1804, OLG Diisseldorf NStZ-RR 2001, 274, OLG Hamm NJW 1977, 1739).

In den vorliegenden Zustand seiner Verhandlungsunfédhigkeit hat sich der Angekl. auch vorsétzlich und schuldhaft versetzt, wie es fiir die
Durchfiihrung einer Hauptverhandlung ohne seine Anwesenheit gem. § 231a | 1 StPO erforderlich ist. Soweit der Verteidiger des Angekl.
dagegen vorbringt, dass sich ein verhandlungsunfdhiger Angekl. nicht &rztlich behandeln lassen miisse, um seine Verhandlungsfahigkeit
wieder herzustellen (so etwa auch LG Niirnberg-Fiirth NJW 1999, 1125; Meyer/GoRner, § 231a StPO Rn 7 sowie Léwe/Rosenberg, StPO,
26. Aufl., § 231a StPO Rn 6), so vermag die Kammer dem in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen. Eine solche generalisierende Betrach-
tungsweise verkennt, dass die staatliche Gewalt verfassungsrechtlich verpflichtet ist, das Strafverfahren vor Manipulationen von
Seiten des Angekl. zu bewahren und auf diesem Wege den Rechtsfrieden in Gestalt einer funktionierenden Strafrechtspflege zu sichern.
In diesem Sinne hat das BVerfG in st. Rspr. das Interesse der Allgemeinheit an einer effektiven Strafrechtspflege betont, ohne die
Gerechtigkeit nicht durchgesetzt werden kann. Der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit, die Aufgabe des Staatswesens, das Vertrauen der
Allgemeinheit in die Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege zu schiitzen, und die Gleichbehandlung aller Angekl. im Strafverfahren verlan-
gen daher nach einer effektiven Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs. Dies bedeutet, die Einleitung und Durchfiihrung des Strafver-
fahrens zu gewéhrleisten und diese Entscheidungen nicht von der Kooperationsbereitschaft des Angekl. abhéngig zu machen. Diesem darf
aus den genannten Erwdgungen daher nicht die Moéglichkeit eréffnet werden, sich durch eine willentliche und vorwerfbare Herbeifiihrung
seiner Verhandlungsunféhigkeit — sei es durch Rauschgift- oder Medikamentenmissbrauch, Hungerstreik, andere selbstschédigende Hand-
lungen oder eben die Nichtinanspruchnahme é&rztlicher Behandlungsméglichkeiten — dem Verfahren zu entziehen und eine Feststellung
seiner Schuld sowie eine etwaige Bestrafung zu vereiteln (vgl. ausfiihrlich OLG Nirnberg NJW 2000, 1804 sowie BVerfG NJW 1979,
2349).“ (LG Luneburg aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VWVfG Verwaltungsakt VWVIG
§35S.1 verscharfter Verweis durch Schulleiter

(VGH Miinchen in NJOZ 2010, 1592; Urteil vom 10.03.2010 — 7 B 09.1906)

Ein verscharfter Verweis durch den Schulleiter ist mangels Regelung kein Verwaltungsakt und daher nur im Wege
einer allgemeinen Feststellungsklage gerichtlich angreifbar.

»Verwaltungsakt im (prozessrechtlichen) Sinne ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mal3nahme, die eine Behdrde zur
Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des &ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aulen gerichtet ist
(vgl. § 35 S.1 VWVFG bzw. Art. 35 S. 1 BayVwVfG). Einem verschérften Verweis nach Art. 86 Il 1 Nr. 2 BayEUG dlirfte zwar — anders als
einer miindlichen Riige oder einem Klassenbucheintrag — unmittelbare AuBenrechtswirkung zukommen, da die vom zusténdigen Schul-
leiter auBerhalb des laufenden Unterrichtsbetriebs vorgenommene disziplinarische Ahndung in Form einer ,Schulstrafe” den Vorwurf eines
erheblichen schuldhaften Fehlverhaltens impliziert, so dass damit jedenfalls in das von Art. 21 GG i. V. mit Art. 1| GG geschiitzte Pers6n-
lichkeitsrecht des Schiilers eingegriffen wird (vgl. OVG Liineburg DVBI 1973, 280; Niehues/Rux, Schul- und PriifungsR, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
Rn 382; offengelassen in VGH Miinchen NVwZ-RR 1990, 608).

Dennoch liegt kein Verwaltungsakt vor, weil sich der Verweis im Unterschied zu den in Art. 86 Il 1 Nr. 3 — 10 BayEUG vorgesehenen
Ordnungsmal3nahmen (Versetzung in eine Parallelklasse, Ausschluss vom Unterricht, Zuweisung an eine andere Schule, Entlassung von
der Schule oder Androhung derselben, Ausschluss von allen Schulen) auf eine erzieherische Bewertung beschrdnkt und eine solche
bloBe Missbilligung eines ordnungswidrigen Verhaltens keine Einzelfallregelung darstellt. Eine ,Regelung” ist nur anzunehmen, wenn
die behérdliche MalBnahme auf eine verbindliche Rechtsfolge gerichtet ist, d. h. wenn Rechte des Betroffenen unmittelbar begriindet, geédn-
dert, aufgehoben, mit bindender Wirkung festgestellt oder verneint werden (BVerwGE 77, 268 = NJW 1988, 87 m. w. Nachw.; zuletzt
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BVerwG NVwZ 2010, 133). Der verschérfte Verweis lést in diesem Sinne keine unmittelbaren Rechtsfolgen aus. Er soll dem betreffenden
Schiiler nur nach Art einer Abmahnung eindringlich vor Augen fiihren, dass die Schule ein bestimmtes Handeln nicht (mehr) hinnimmt (vgl.
Niehues/Rux, Rn 392; Kiesl/Stahl, Das Schulrecht in Bayern, Art. 86 BayEUG Erl. 6, 7; s. allg. Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl. 2008,
§ 35 Rn 84).

Dass die OrdnungsmalBnahme auf der ,Feststellung” eines sanktionswiirdigen Sachverhalts durch den Schulleiter beruht, deutet nicht auf
einen Regelungsgehalt hin, da auch fiir Realakte rechtliche Vorgaben gelten und die Notwendigkeit einer vorherigen Priifung der Rechts-
lage daher noch nichts (iber die Handlungsform aussagt (BVerwGE 77, 268 = NJW 1988, 87). In der bloBen Erteilung eines verschérften
Verweises liegt weder die verbindliche (und damit bestandskraftfahige) Feststellung, Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Verneinung
von Rechten des betroffenen Schiilers noch die bescheidsméaflig konkretisierte (und daher ggf. vollstreckbare) Anordnung, das geriigte
Verhalten kiinftig zu unterlassen. Die in dem Verweis enthaltene Beanstandung ist nach geltendem Recht auch keine zwingende Voraus-
setzung dafiir, dass das Fehlverhalten dem Schiiler noch in spéteren Zeugnissen oder Ordnungsverfahren vorgehalten werden kann (zu
einer solchen gesetzlichen Verkniipfung BVerwGE 114, 160 = NvwZ 2001, 1399).“ (VGH Minchen aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Feststellungsklage VwGO
§431 Zulassigkeit

(VGH Mannheim in VBIBW 2010, 325; Urteil vom 11.02.2010 — 9 S 1130/08)

Die Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten ist eine zuldssige und ,,fachspezifische* Rechtsschutzform, um
verwaltungsrechtliche Zweifelsfragen zu klaren, iiber die ein Straf- oder OWiG-Verfahren droht.

,Der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz ist grds. nicht vorbeugend konzipiert. Um den Grundsatz der Gewaltenteilung und das der
Verwaltung zugewiesene Handlungsfeld nicht (ibermaRig und ,anlasslos” zu beeintrdchtigen, setzt die den Gerichten (ibertragene Kontroll-
funktion gegen regulierende MalBnahmen der Behérden grundsétzlich erst nachgelagert ein. Die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes gegen behérdliche Regulierungen setzt daher regelméflig den Erlass eines Verwaltungsaktes voraus, der nachfolgend Gegens-
tand gerichtlicher Uberpriifung ist. Vorbeugender Rechtsschutz gegen erwartete oder befiirchtete Anordnungen der Verwaltung ist daher
grundsétzlich unzuldssig.

Etwas anderes gilt indes dann, wenn dem Biirger ein weiteres Zuwarten, ob und wie die Behérde tatig werden wird, nicht zugemutet
werden kann und daher ein schutzwiirdiges Interesse an einer alsbaldigen gerichtlichen Kldrung besteht. Eine derartige Ausnahme-
konstellation liegt hier vor: Die KI. hat ein schutzwiirdiges Interesse an der alsbaldigen Feststellung der streitigen Fragen. Dies folgt zu-
néchst bereits daraus, dass sie auf gesicherte Rechtsverhéltnisse angewiesen ist, um ihre wirtschaftlichen Dispositionen entsprechend
einstellen zu kénnen. Insbesondere aber verstiel3e es gegen die Garantie wirkungsvollen Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG, die KI. auf die
ihr zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel im eingeleiteten Straf- oder BuRgeldverfahren zu verweisen. Denn es ist der Kl. nicht zuzumu-
ten, die Kldrung verwaltungsrechtlicher Zweifelsfragen ,,von der Anklagebank herab“ fiihren zu miissen. Sie hat vielmehr ein als
schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse daran, den Verwaltungsrechtsweg als sachnédhere und ,fachspezifischere” Rechtsschutzform
einzuschlagen, wenn ihr wegen verwaltungsrechtlicher Fragen ein Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren droht (vgl. dazu auch BVerfG
NVwZ 2003, 856). Es ist weder sinnvoll noch zumutbar, dem Biirger in einem derartigen Schwebezustand die Méglichkeit der verbindlichen
Klérung streitiger Fragen des Offentlichen Rechts zu verwehren. Dies gilt umso mehr, als Kern und Anlass der Auseinandersetzung im
offentlichen Recht wurzeln und ein Verweis auf die Rechtsschutzméglichkeiten der ordentlichen Gerichtsbarkeit gegen etwaige Ermitt-
lungsmalBnahmen daher auch nicht sachdienlich erscheint.“ (VGH Mannheim aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Normenkontrollantrag VwGO
§4711 Antragsfrist ist eine Ausschlussfrist

(VGH Miinchen in BayVBI 2010, 440; Urteil vom 17.11.2009 — 1 N 08.2796)

Bei der Frist des § 47 Il 1 VWGO handelt es sich um eine Ausschlussfrist, sodass eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (§ 60 VwGO) nicht in Frage kommt.

4Flr diese Auffassung spricht ausschlaggebend der mit der Befristung von Normenkontrollantrdgen verfolgte Zweck, relative Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Das Wiedereinsetzung gewéhrende Urteil des BVerwG (BVerwGE 109, 148) steht dem nicht entgegen: Es ist nicht
zur Zwei- bzw. Einjahresfrist des § 47 Il 1 VwGO ergangen, sondern zur Dreimonatsfrist gem. Nr. 1 des Gesetzes zur Beschrénkung von
Rechtsmitteln in der Verwaltungsgerichtsbarkeit - RMBeschrG -, das als Art. 13 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes
vom 22. April 1993 (BGBI | S. 466, 487) am 1. Mai 1993 in Kraft getreten war.

Die Einstufung der Frist des § 47 Il 1 VwGO als Ausschlussfrist und der damit einhergehende Ausschluss einer Wiedereinsetzung in der
vorigen Stand erscheint auch nicht im Hinblick auf das aus Art. 19 IV GG folgende Gebot der Gewéhrleistung eines effizienten Recht-
schutzes gegen Akte 6ffentlicher Gewalt bedenklich: Bedenken bestiinden allenfalls dann, wenn ein Betroffener nach Ablauf der Aus-
schlussfrist keine Méglichkeit mehr hétte, sich gegen eine Rechtsverletzung durch die oder aufgrund der Norm zur Wehr zu setzen (vgl.
BVerfG NJW 1997, 650). Dies ist jedoch nicht der Fall. Die Normenkontrolle gem. § 47 VwGO ist verfassungsrechtlich nicht geboten. Bei
Bebauungsplénen (und anderen stddtebaulichen Satzungen) kann sich der Betroffene auch gegen die den Bebauungsplan umsetzenden
MaBnahmen zur Wehr setzen und (im Anfechtungsprozess gegen die Baugenehmigung oder im Verpflichtungsprozess auf bauaufsichtli-
ches Einschreiten gegen ein verfahrensfreies Vorhaben) geltend machen, dass der Bebauungsplan unwirksam sei und damit eine nicht an
eine Frist gebundene inzidente Priifung der Wirksamkeit der Norm erreichen (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand Juli
2003, § 47 Rn 10). Bei den fiir die Verfahren des sog. Individualrechtsschutzes geltenden Rechtsmittelfristen kommt im Ubrigen auch eine
Wiedereinsetzung in Betracht.” (VGH Miinchen aa0O)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
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VwGO gerichtl. Begriindungspflicht VwGO
§ 148 Nichtabhilfeentscheidung

(VGH Kassel in NVwWZ-RR 2010, 501; Beschluss vom 26.11.2009 — 7 B 2994/09)

Aus der verfassungsrechtlichen Garantie des rechtlichen Gehors in Art. 103 | GG folgt eine Pflicht des Verwaltungsge-
richts zur Begriindung seiner Entscheidung, einer Beschwerde nicht abzuhelfen, grds. nur dann, wenn der mit der Be-
schwerde angegriffene Beschluss gesetzwidrig selbst nicht begriindet gewesen oder aber das Festhalten des Verwaltungs-
gerichts an seiner fir die angegriffene Entscheidung konkret gegebenen Begriindung auf Grund des Beschwerdevorbrin-
gens schlechterdings rechtlich nicht mehr vertretbar ist.

sEinfachgesetzlich ist das Erfordernis einer Begriindung in § 148 VwGO nicht vorgesehen. Aus der verfassungsrechtlichen Garantie
rechtlichen Gehoérs in Art. 103 | GG folgt eine Pflicht des VG zur Begriindung seiner Entscheidung, der Beschwerde nicht abzuhelfen,
grds. nur, wenn der mit der Beschwerde angegriffene Beschluss gesetzwidrig selbst nicht begriindet gewesen oder aber das Festhalten
des VG an seiner fiir die angegriffene Entscheidung konkret gegebenen Begriindung auf Grund des Beschwerdevorbringens schlechter-
dings rechtlich nicht mehr vertretbar ist. In diesen Sonderféllen resultiert aus dem gehérsrechtlichen Gebot, wesentliches Beteiligtenvorbrin-
gen zu berticksichtigen, ausnahmsweise eine — einfachgesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehene — Begriindungspflicht (vgl. zu Vorstehen-
dem: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 148 Rn 7; Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 148 Rn 4, jew. m.w.N.).”“ (VGH Kassel aaO)

-ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
JAG Priifungsbescheid PriifR
§§14 11,15 1-1 Umfang der Bestandskraft

(OVG Miinster in NWBVI 2010, 238; Urteil vom 27.08.2009 — 14 A 313/09)

Ein Priifungsbescheid wird nicht nur hinsichtlich der Feststellung, eine juristische Priifung sei nicht bestanden, be-
standskraftig, sondern auch hinsichtlich der festgelegten Punktzahl einschlie3lich der dieser zugrunde liegenden Ein-
zelbewertungen. Es besteht daher in diesen Féllen kein Anspruch auf Neubewertung einer bei einem erneuten Priifungs-
versuch angerechneten Priifungsleistung.

~Der Rspr. des erkennenden Gerichts (vgl. OVG NRW in NWVBI. 1998, 403) [ist nicht] zu entnehmen, dass in Verfahren der vorliegenden
Art die Bestandskraft einer Priifungsentscheidung durchbrochen und die - mégliche - Verpflichtung zur Neubewertung allenfalls im Fall einer
prozessualen Verwirkung des Klagerechts ausgeschlossen wird. Denn der der genannten Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt
betraf eine Priifungsentscheidung Uber ein ,Blockversagen®, so dass es auf die einzelne Note zum Erreichen einer Punktzahl als Beste-
hensgrenze nicht ankam, weil eine Gesamtnote nicht zu errechnen war. Nur fiir diesen Fall hatte OVG Miinster aaO die Méglichkeit ange-
sprochen, eine Einzelbewertung im Weg der allgemeinen Leistungsklage lberpriifen zu lassen. Dementsprechend lag dem diese Entschei-
dung bestétigenden Beschluss des BVerwG auch nur diese Konstellation zugrunde.” (OVG Munster aaO)

ZA 09/10 - Juristischer Verlag Juridicus
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Schrifttumsnachweise

Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Wagner: Die Rspr. des BGH zu Schonheitsreparaturklauseln seit 2006 (NZM 2010, 543)

2. Harsdorf-Gebhardt: Die Rspr. des BGH zum Versicherungsrecht - Regress in der Sachversiche-
rung (r + s 2010, 309)

3. Kappus: Abgrenzung von Individual- und Formularvertragen - Moglichkeiten und Grenzen der
Mietvertragsgestaltung (NZM 2010, 529)

Die sich zunehmend ausfachernde Entwicklung zur Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle von AGB, speziell Miet-
AGB, die Lit. und Rspr. vorantreiben, macht es Kautelarjuristen wie Verbanden praktisch unmaéglich, rechtssichere
Vertragsmuster zu erstellen; der Vermieter als AGB-Verwender macht sich schadensersatzpflichtig nach § 280 |
BGB, wenn er seinen Mieter — einerlei ob im laufenden oder im zu Ende gehenden Mietverhaltnis — nicht auf eine von
ihm erkannte respektive zu kennende (s. § 122 Il BGB) Unwirksamkeit der bzw. auf ernstliche Bedenken gegen die im
Mietvertrag vereinbarten AGB hinweist, den Mieter also nicht gleichsam ,in die richtige Spur setzt” und ihn etwa von ei-
ner Eigendekoration abhalt. - Vermieter sind gut beraten, ihren spezifischen Regelungsbedarf, und zwar véllig unab-
hangig von vorfindbaren Mustern, zu definieren, also festzulegen, welche konkreten Regelungen in Miet-AGB ihnen
besonders wichtig erscheinen. - Als eine weitere — zentrale — ,Stellschraube” bei der Betrachtung von Miet-AGB muss
§ 305 1 1 BGB - hier das Merkmal des ,Stellens” — mitbedacht werden; fiir den Pkw-Gebrauchtwagenkauf hat der BGH
jenes Merkmal verneint, wenn die Einbeziehung auf einer freien Entscheidung des Verwendungsgegners beruht; auf
das Dauerschuldverhaltnis Miete ibertragen gabe diese Rspr. viel ,Vermieterpotenzial” her; das ist zu tiberdenken.

Il. Strafrecht

1. Fischer: Konfliktverteidigung, Missbrauch von Verteidigungsrechten und das Beweisantragsrecht
(StV 2010, 423)

2. Wohlers: Das Strafverfahren in den Zeiten der ,Eilkrankheit” (NJW 2010, 2470)

Gemeinsamer Ankniipfungspunkt aller Bemiihungen um eine Beschleunigung des Strafverfahrens ist der Umstand,
dass die Strafjustiz stark belastet und zumindest aus der Sicht der betroffenen Staatsanwalte und Strafrichter auch
iberlastet ist; als mégliche Ursachen der Uberlastung werden diskutiert: eine Uberdehnung des materiellen Straf-
rechts, eine bezogen auf die Zunahme der zu bearbeitenden Falle unzureichende Personalausstattung sowie — last but
not least — das auf Verzdgerung und Obstruktion ausgerichtete Verhalten des Beschuldigten und der Verteidigung in
der Hauptverhandlung; im Gutachten wird der letztgenannte Gesichtspunkt nur am Rande gestreift, wenn es im zu-
sammenfassenden Fazit heilt: ,Der Grund fir diese Betonung der Verfahrensbeschleunigung durch den Gesetzgeber
und insbes. durch die Gerichte diirfte allenfalls zum Teil als Reaktion auf ein verandertes Verteidigerverhalten zu ver-
stehen sein.” - Die Losung des Problems soll durch eine Beschleunigung der Strafverfahren erreicht werden, wobei
die Beschleunigung durch eine Straffung des Hauptverfahrens und durch Beschrankungen im Rechtsmittelverfah-
ren erreicht werden soll; die Straffung soll wiederum im Wesentlichen dadurch erreicht werden, dass Verfahrensrech-
te des Beschuldigten beschnitten werden und/oder vom streitigen Verfahren in ein zunachst praeter bzw. contra le-
gem entwickeltes und nun durch das Verstandigungsgesetz kodifiziertes konsensuales Verfahren ausgewichen wird.

3. Golal/Klug: Die Entwicklung des Datenschutzrechts in den Jahren 2009/2010 (NJW 2010, 2483)

4. Harnisch/Pohlmann: Bild- und Videoaufzeichnungen im Bereich der polizeilichen Verkehrskon-
trolle (NZV 2010, 380)

Ob ein bildgebendes Messverfahren verdachtsunabhéngig oder verdachtsabhéngig erfolgt, ist anhand der Um-
stande des Einzelfalls zu beurteilen. - Bild- und Videoaufzeichnungen aus Anlass von VerkehrsverstoBen die-
nen der Beweisgewinnung und stellen keine praventive MaBnahme dar. - Die Feststellung eines VerstoRes gegen
Verkehrsvorschriften — auch durch technisches Gerat — begriindet bereits objektiv zureichende Anhaltspunkte flr ein
ordnungswidriges Verhalten. - Im Rahmen einer polizeilichen Verkehrsiiberwachung konnen Bildaufnahmen auf §
100h StPO gestiitzt werden; die Vorschriften der §§ 81b, 163b StPO, deren Malnahmen dem Betroffenen gegeniber
stets offen durchzufiihren sind, stellen hingegen keine taugliche Rechtsgrundlage dar. - Verdachtsunabhangige MaR-
nahmen entbehren einer gesetzlichen Grundlage; das daraus resultierende Beweiserhebungsverbot zieht ein
Beweisverwertungsverbot nach sich.
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lll. offentliches Recht

1. Reimer: Zur Dogmatik des Ab&nderungsverfahrens nach § 80 VIl VwGO (DOV 2010, 688)

Mit dem Antrag nach § 80 V VwGO geht die Zustandigkeit fiir die Entscheidung liber die Vollziehung eines Ver-
waltungsakts auf das Gericht der Hauptsache Uber; wegen der in diesem Verfahren nur anzustellenden summari-
schen Prifung raumt § 80 VIl VwGO dem Gericht die Méglichkeit einer Anderung seines Beschlusses ein. - Das Sys-
tem des vorlaufigen Rechtsschutzes in den o6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten ist zweispurig, indem es
neben der einstweiligen Anordnung ein besonderes Verfahren vorsieht, soweit Verwaltungsakte betroffen sind; zentra-
ler Begriff ist hierbei die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs (so § 80 VwGO) oder als deren Kehrseite die
Vollziehbarkeit eines Verwaltungsakts (so § 69 FGO), die ausgesetzt oder angeordnet werden kann. - Die Entschei-
dung hieriiber ist anders als in einem Hauptsacheverfahren auf der Grundlage einer Interessenabwagung der Beteilig-
ten zu treffen, in die vor allem die summarisch zu priifenden Erfolgsaussichten der Hauptsache einzubeziehen
sind; auch nach einer gerichtlichen Entscheidung kénnen sich die Gewichte der betroffenen Interessen noch verschie-
ben, sodass die getroffene Entscheidung sich spater als unangemessen darstellen und ihrem Zweck, im Lichte des
Art. 19 IV GG effektiven Rechtsschutz auch schon im Laufe eines langwierigen Hauptsacheverfahrens zu gewahren,
nicht mehr gerecht werden kann; damit die Gerichte derartiges prozessuales Unrecht abstellen kénnen, sieht § 80 VII
VwGO die Moglichkeit vor, Beschliisse iiber Antriage nach § 80 V VwGO jederzeit zu dndern oder aufzuheben. -
Das Abanderungsverfahren im vorlaufigen Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte dient der Gewahrleistung ef-
fektiven Rechtsschutzes auch schon im Vorfeld einer Hauptsacheentscheidung; sind die Voraussetzungen fiir eine
Abanderung grds. gegeben, ist in der Sache erneut (ber den urspriinglichen Antrag nach § 80 V VwGO zu entschei-
den; die Beteiligtenrollen sollten dabei begrifflich nicht gedndert werden; flir eine Entscheidung im Sinne desjenigen,
der nach § 80 V VwGO die aufschiebende Wirkung erstrebt, muss sein urspriinglicher Antrag auch nach der verander-
ten Sach- und Rechtslage sowohl zuldssig als auch begriindet sein; die gleichen MaRstabe gelten auch fur § 86 | 4
SGG und § 69 VI FGO.

2. Kramer: Problematik der Wiedergestattung eines Gewerbes nach erfolgter Gewerbeuntersagung
(GewA 2010, 273)

Problemstellung: Im Zusammenhang mit einer erfolgten Gewerbeuntersagung stellt sich in der Folge haufig die Fra-
ge, ab wann die Griinde hierfir bzw. die Unzuverlassigkeit ausgerdaumt sind und eine erneute Zulassung zu einem Ge-
werbe mdglich ist; da eine Gewerbeuntersagung eine einschneidende Malihahme darstellt, die fiir die Meisten den
Entzug der Existenzgrundlage und oftmals Arbeitslosigkeit zur Folge hat, sind die Betroffenen i. d. R. sehr an einem
Weg zuriick in ihre friihere selbsténdige Tatigkeit interessiert; das gesetzliche Mittel hierfir besteht in der Wiederges-
tattung nach § 35 VI GewO, dessen Anwendung jedoch zahlreiche rechtliche Probleme aufwirft, die eine besondere
Betrachtung erforderlich machen; zuséatzlich leben klassische Fragestellungen aus dem Bereich der Gewerbeuntersa-
gung wieder auf. - Die Wiedergestattung der Gewerbeausiibung nach § 35 VI GewO beseitigt die Folgen der zuvor
erlassenen Untersagung und 6ffnet dem Betroffenen einen erneuten Zugang zum Betrieb eines Gewerbes, womit
sie das Korrelat zur Gewerbeuntersagung ist; sie verwirklicht den aus der Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) abgeleiteten
und grundrechtlich gebotenen Wertgedanken, dass niemand langer von einem Beruf fern gehalten werden darf, als
dies durch Uberwiegende Interessen der Allgemeinheit geboten ist; zuvor miissen jedoch die Griinde, die die Gewer-
beuntersagung stiitzten, entfallen sein. - Von den zahlreichen, zu berlcksichtigenden Aspekten stellt die Zuverlas-
sigkeit des Gewerbetreibenden die wichtigste Voraussetzung und den Kern der Priifung dar: Die Wiedergestat-
tung wird nur auf Antrag und i. d. R. nur nach Ablauf eines Jahres seit der Durchfiihrung der Gewerbeuntersa-
gung erteilt; diese Frist kann bei Vorliegen besonderer Griinde verkilrzt werden; die Wiedergestattung kann bereits vor
der endglltigen Bestandskraft der Gewerbeuntersagung beantragt und erteilt werden; soweit die Voraussetzungen vor-
liegen besteht ein entsprechender Rechtsanspruch; die Aufnahme von Nebenbestimmungen ist generell nicht zulassig;
ebenso kann eine Wiedergestattung nicht aufgehoben werden, sondern nur durch eine erneute Gewerbeuntersagung
revidiert werden.

3. Kaufmann: Fir immer und ewig beschuldigt? Verdachtsberichterstattung im Internet und Online-
archive (MMR 2010, 520)

MaRgebliche Voraussetzung fiir die Verdachtsberichterstattung ist das berechtigte Informationsinteresse der
Bevolkerung, das sich am Kriterium des mdéglichen Strafausspruchs manifestiert. - Die volle Namensnennung ist in
Féllen der Schwerkriminalitat zulassig, zu denen alle Delikte gehéren, die in § 112 11l StPO und in § 74 GVG aufge-
fuhrt sind, sowie alle Delikte der Organisierten Kriminalitdt und die Straftat der schweren rauberischen Erpressung. -
Félle der mittleren Kriminalitat liegen grds. bei der strafgerichtlichen Zustandigkeitskompetenz der Amtsgerichte vor;
die Nennung des Klarnamens eines Besch. ist somit unzuldssig; davon ausgenommen sind Deliktsvorwiirfe, die
einen Amtstrager betreffen. - Liegt der voraussichtliche Strafausspruch in seinem Grundtatbestand unterhalb von
zwei Jahren Freiheitsstrafe, so handelt es sich um einen Fall der Kleinkriminalitat; eine Publikation des vollen Namens
ist in solchen Féllen rechtswidrig; gleiches gilt, soweit es sich bei dem Beschuldigten um einen Jugendlichen oder He-
ranwachsenden handelt.

4. Roller: Drittschutz im Atom- und Immissionsschutzrecht - Bestandsaufnahme und aktuelle Ent-
wicklung der Rspr. (NVwZ 2010, 990)

5. Donhauser: Neue Akzentuierungen bei der Vergabe von Standplatzen auf gemeindlichen Volks-
festen und Markten (NVwZ 2010, 931)
Die rechtlichen Anforderungen an die Durchfiihrung kommunaler Volksfeste und Markte sind vielfaltig: Das

Kommunalverfassungsrecht verpflichtet die veranstaltenden Kommunen dazu, die Zulassungsentscheidung durch ihre
eigenen Organe zu treffen; auch die vollstdndige, materielle Privatisierung von Volksfest- und Marktveranstaltungen
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sieht das BVerwG neuerdings kritisch und hat aus der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung ein Privatisie-
rungsverbot fiir kommunale Einrichtungen mit sozialem, kulturellem und traditionsreichem Hintergrund abge-
leitet. - Diese Rspr. begegnet erheblichen rechtlichen Bedenken und kollidiert mit vielfaltigen Bemihungen zur Haus-
haltskonsolidierung, denn sie schrankt die Entscheidungsfreiheit der Kommunen bei Privatisierungsbemiihun-
gen erheblich ein. - Auch wenn das europaische Vergaberecht nicht direkt anwendbar ist, fordert das europaische
Primarrecht bei Binnenmarktrelevanz von der Auswahl- und Zulassungsentscheidung die Beachtung von Transparenz-
und Gleichbehandlungspflichten; die Vergabe muss dann ausreichend bekannt gemacht werden; die Auswahl hat an-
hand vorher festgelegter, sachlich gerechtfertigter Auswahlkriterien zu erfolgen; ein besonderes Problem ist dabei die
Bevorzugung Ortsansassiger: die europarechtliche Rechtfertigung hierfiir ist nicht einfach zu begriinden; insgesamt
wird jedoch deutlich, dass sich die bisher aus dem Kommunalrecht abgeleiteten Anforderungen nahtlos mit vergabe-
rechtlichen Vorgaben in Einklang bringen lassen.

6. Kettler: Beginn der Widerspruchsfrist bei Verkehrszeichen (SVR 2010, 293)

Verkehrszeichen sind jedenfalls dann belastende Verwaltungsakte, wenn sie Gebote oder Verbote enthalten. -
Als Gegenstand von Klagen finden sich in der Rspr. u. a. Tempolimits, Uberholverbote, Ampeln, Busspuren, FuRgan-
gerzonen, FuBwege, Radwegebenutzungspflichten, EinbahnstralRenregelungen, Bewohnerzonen, Parkzeitbegrenzun-
gen, Markierungen, Verkehrseinrichtungen wie feste Poller und auch automatisch auf- und abfahrende Poller. - Mate-
riellrechtlich geht es regelmafig um die Frage, ob die jeweiligen Gebote, Verbote oder Verkehrseinrichtungen in § 45 I-
IIX StVO eine Ermachtigungsgrundlage finden und mit § 45 IX StVO und Art. 2, 12 und 14 GG vereinbar sind; es
stellt sich daher immer wieder die Frage der Rechtsschutzmoglichkeiten und dabei die Fristfrage. - Da Verkehrszei-
chen keine Rechtsmittelbelehrung enthalten, gilt fiir die Anfechtung die Einjahresfrist; umstritten ist jedoch, wann
die Jahresfrist beginnt: Nimmt man die st. Rspr. des BVerwG ernst, dass das Verkehrszeichen “gleichsam die Stelle
von Polizeivollzugsbeamten” vertritt und es eine “wechselseitige Vertauschbarkeit einer Verkehrsregelung durch Ver-
kehrszeichen einerseits und durch Polizeibeamte andererseits” gibt, kommt es bei Anfechtungsklagen nicht einmal auf
das erstmalige Betroffensein des jeweiligen Kl. an, sondern auf das von ihm zum Klagegegenstand ausgewahlte Be-
troffensein; bei Ampeln, Verkehrsbeeinflussungsanlagen und automatischen Pollern ist es augenscheinlich, dass der
Verkehrsteilnehmer nicht (mehr) das gleiche Ge- oder Verbot gezeigt bekommt, das noch vor Minuten, Stunden oder
am Vortag zur gleichen Uhrzeit angezeigt wurde; aber auch das Blechschild zeigt dem Verkehrsteilnehmer bei jeder
neuen Betroffenheit ein neues Ge- oder Verbot, wie es der Verkehrspolizist téate; wenn mit Neuzugezogenen und jun-
gen Verkehrsteilnehmern sowieso immer wieder neue Klagebefugte heranwachsen, ist auch nicht ersichtlich, welche
Funktion die Fiktion einer “Bestandskraft” von Verkehrszeichen noch haben soll; es gibt auch kein Bediirfnis fiir die
Unanfechtbarkeit von Verkehrszeichen: Dass man als Adressat eines belastenden Verwaltungsakts weniger (An-
fechtungs-) Rechte haben soll als ein anderer, jingerer oder zugezogener, nur weil man vor mehr als einem Jahr
schon mal einem ahnlichen Verwaltungsakt ausgesetzt war, ist rechtlich nicht vorgesehen; fiir eine solche Ungleichbe-
handlung zweier Verkehrsteilnehmer ist auch kein sachlicher Grund ersichtlich.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

1. Hohler-Heun: Abanderung eines Prozessvergleichs Uber nachehelichen Unterhalt wegen Unter-
haltsbefristung (FamFR 2010, 337)

2. Sterzinger: Durchsuchung von Buro- und Kanzleirdumen durch die Steuerfahndung (NJOZ 2010,
1766)

Regelmallig werden im Steuerstrafverfahren auch die Biiro- und Kanzleirdume des steuerlichen Beraters bzw.
Rechtsanwalts durchsucht, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich dort Unterlagen befinden, die den beste-
henden Verdacht einer Steuerstraftat des Mandanten manifestieren konnten. - Der zur Verschwiegenheit verpflichte-
te Steuerberater oder Rechtsanwalt muss sorgfaltig abwagen, welche Informationen er offenbart, um sich nicht
selbst der Gefahr berufsrechtlicher und strafrechtlicher Sanktionen auszusetzen; gleichzeitig hat er aber auch ein Inte-
resse daran, dass die Buroorganisation durch die MalRnahme nicht nachhaltig beeintrachtigt wird und die Steuerfahn-
dung so schnell und so unauffallig wie maglich die Ortlichkeiten wieder verlasst. - Die Stéirke der Steuerfahndung liegt
in der Schockwirkung einer Durchsuchung, die gezielt eingesetzt wird; aus diesem Grunde sollten Betroffene immer
— selbst wenn dies im Einzelfall nur schwer umsetzbar ist — besonnen und kontrolliert agieren; empfehlenswert ist, zu
Beginn der MaRnahme im Beisein des Durchsuchungsleiters Kontakt mit dem Mandanten aufzunehmen, um z. B. ab-
zuklaren, ob er sich mit einer freiwilligen Herausgabe der Unterlagen einverstanden erklart. - Eine richterlich ange-
ordnete Durchsuchung kann nur im Ausnahmefall unterbunden werden; ein Durchsuchungsleiter kann aber vorge-
tragene Beanstandungen zum Anlass nehmen, diese noch wahrend der Durchsuchung zu beseitigen; schaltet er den
Ermittlungsrichter ein, der fernmundlich eine Korrektur vornimmt, fiihrt eine Beschwerde im Ergebnis dazu, dass etwai-
ge Fehler bei der Durchsuchung sanktionslos geheilt werden. - Der Durchsuchungstag gehort der Steuerfahndung; die
Beamten sollten durch Vorlage der gesuchten Unterlagen unterstiitzt werden, wenn dadurch die Malinahme abkiirzt
oder die Durchsuchung der gesamten Kanzlei verhindert werden kann; es empfiehlt sich, die Fahndungsbeamten zum
Aufbewahrungsort derjenigen Unterlagen zu fiihren, nach denen gesucht wird; dadurch kann eine Einsichtnahme wei-
terer Raume oder auch Unterlagen aber nicht vermieden werden, weil fir die Fahndungsbeamten erst dann erkennbar
ist, ob sonstige Unterlagen Beweiswert haben kdnnen und ob das beschlagnahmte Material vollstandig ist. - Aussagen
oder Antworten auf Fragen zum Tatvorwurf sind zu vermeiden, denn es ist vermutlich noch kein Ermittlungsverfah-
ren auf Grund von Erklarungen wéahrend einer laufenden Durchsuchung eingestellt worden; die Erfahrung zeigt zwar,
dass in der ,Stresssituation” der Durchsuchung der Betroffene haufig das Bedirfnis hat, sich zu den Vorwurfen der Er-
mittlungsbehérden zu duRern, einerseits besteht aber die Gefahr, dass die Beamten das Gesagte ungenau oder unzu-
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treffend protokollieren und andererseits dirfen Auskiinfte ohnehin nur auf der Grundlage einer Schweigepflichtsentbin-
dung des Mandanten erteilt werden. - Eine haufig beabsichtigte Vernehmung ist nicht Teil der Durchsuchung und
sollte erst spater stattfinden, wenn Riicksprache mit dem Mandanten erfolgt ist und die gefundenen Unterlagen zumin-
dest teilweise ausgewertet sind; dariiber hinaus kann und sollte sich der Betroffene auf sein Zeugnisverweigerungs-
recht berufen; die Fahndungsbeamten sind als ,,Steuerpolizisten” tatig, so dass ihnen gegeniiber nicht zur Sa-
che ausgesagt werden muss; ein anwesender Bediensteter der Straf- und Buf3geldsachenstelle ist zwar als ,Steuer-
Staatsanwalt” zur Vernehmung befugt; ihm gegenuber ist klarzustellen, dass (zunachst) keine Aussagen gemacht wer-
den, was auch fiir ,informatorische” Befragungen gilt, die formell keine Vernehmung darstellen.

WeilR: Unfallschadenmanagement durch Kfz-Sachverstandige — Grenzen vor dem Hintergrund
des RDG (NZV 2010, 386)

Unfallschadenregulierung ist Rechtsdienstleistung und als solche der Anwaltschaft vorbehalten; soweit sie in
Teilbereichen durch Sachverstéandigenorganisationen zuldssig ist, findet sie ihre Grenzen dort, wo Einfluss auf die Dis-
position des Geschadigten genommen wird; von Seiten der Sachverstéandigenorganisationen wird versucht werden,
diese Grenze und den rechtlichen Rahmen des RDG weit auszudehnen. - Bedacht werden sollte von Werkstéatten und
Sachverstidndigenorganisationen jedoch, dass sich dadurch versicherungsrechtliche Probleme ergeben konnen:
Bei Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wegen falscher Beratung anhand des RDG greift der Schutz der
Berufshaftpflichtversicherung nicht. - Die rechtlichen Moglichkeiten, sich gegen einen Verstofl gegen das RDG durch
das Handeln der Sachverstéandigen zu wehren, sind begrenzt; festzuhalten ist aber, dass bei Verst6Ben gegen ge-
setzliche Verbote die jeweils geschlossenen Vertrage gem. § 134 BGB i. V. m. § 3 RDG nichtig sind. - In Betracht
kommt auch ein Verstol3 gegen §§ 3, 4 Nr. 11 UWG aufgrund der Vergabe von eventuellen Gutschriften/Rabatten von
Sachversténdigenorganisationen sowie wegen unlauterer Akquisemethoden, so dass gem. §§ 8, 9 UWG Unterlas-
sungs- oder Schadenersatzanspriiche geltend gemacht werden kénnen; zudem kénnten die Sachverstandigenorga-
nisationen gegen § 8 der Richtlinien fiir Sachverstandige verstoflien. - Rechtsanwalte kdnnten durch ihr Handeln gegen
Berufsrecht aus §§ 1, 2 BRAO (ggf. Unfallhilfe wegen Stapelvollmachten) und § 43a BRAO (Verbot widerstreitender In-
teressen) verstolien haben; des Weiteren konnte die Vollmachtserteilung an Rechtsanwalte wegen der verwendeten
~Stapelvollmachten” unwirksam sein, mit der Folge, dass der gesamte Geschaftsbesorgungsvertrag nichtig sein kénnte.
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Widerspruchsbescheid

Der Widerspruchsbescheid

Haufige Aufgabenstellung im &ffentlich-rechtlichen Assessorexamen ist die Anfertigung eines Widerspruchsbescheides. Der
Aufbau ist zwar nicht so streng vorgegeben, wie bei einem Urteil und variiert u.U. von Behdrde zu Behdrde, einige Grund-

satze sind jedoch stets einzuhalten.

Kopf und Tenor
1.

Kopf des Widerspruchsbescheides

Der Kopf des Widerspruchsbescheides muss die erlassende Behoérde erkennen lassen (sonst Nichtigkeit nach §
44 11 Nr. 1 VWVFG). Er muss mit einem Datum versehen werden und den Namen und die Anschrift des Empfan-
gers enthalten. Dariiber hinaus ist die Zustellart zu vermerken.

Tenor

Wie auch im Urteil, muss in einem Tenor der Ausgang des Widerspruchsverfahrens zunachst deutlich gemacht
werden. Hierzu gehort auch beim Widerspruchsbescheid nicht nur ein Hauptsachetenor, sondern nach § 80 111 3
VwGO auch eine Entscheidung liber die Kosten nach § 80 VwVfG.

Begriindung

Die getroffene Entscheidung ist mit Griinden zu versehen. Anders als bei einem Urteil wird die Formulierung jedoch
nicht abstrakt gewahlt (,Klage ist unbegrindet®, ,Klager ist der Auffassung“), sondern in der direkten Ansprache zwi-
schen Entscheidungstrager und Widerspruchsfiihrer (,Ich bin nach §§... fir die Entscheidung tber ihren Widerspruch
zustandig.“, , Sie haben am ??? beantragt, lhren Sohn in die Gesamtschule Berger Feld in Gelsenkirchen aufzuneh-

men.“).
1. Zustandigkeit fiir die Widerspruchsentscheidung, § 73 VwGO
2. Zulassigkeit des Widerspruchs
Insbesondere:
a) Statthaftigkeit des Widerspruchsverfahrens
b) Lauf der Widerspruchsfrist
c) Erledigung
3. Begriindetheit des Widerspruchs

a) Rechtswidrigkeit des angegriffenen VA

Die Rechtsprifung hat nach den ublichen Mafistdben zu erfolgen. Allerdings stellt sich gelegentlich die
Frage, welche Sach- und Rechtslage der Beurteilung zugrunde zu legen ist. Hierbei sind grundsétzlich
auch alle nach Erlass des Verwaltungsaktes eintretenden Sach- und Rechtsanderungen zu bertcksichtig-
ten, da es aufgrund der Einheit des Verwaltungsverfahrens auf die Situation zur letzten behordlichen Ent-
scheidung ankommt. Ist der urspriinglich rechtméRige Verwaltungsakt durch solche Anderungen rechtswid-
rig geworden, ist die Moglichkeit einer reformatio in peius zu priifen.

b) Rechtsverletzung des Widerspruchsfiihrers

Wurde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes festgestellt, so ergibt sich hieraus auch grundsatzlich die
Rechtsverletzung des Widerspruchsfiihrers. Lediglich bei Widerspriichen Drittbetroffener ist der Drittschutz
der verletzten Vorschrift explizit zu prifen.

c) ZweckmaBigkeitserwdagungen

Anders als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren kann die Widerspruchsbehdrde nicht nur die Recht-, son-
dern auch die ZweckmaBigkeit der Ausgangsentscheidung Uberprifen. Dies betrifft insbesondere die Uber-
prufung von Ermessensentscheidungen innerhalb des Ermessensrahmens.

Nebenentscheidungen

1. Entscheidungen zur sofortigen Vollziehbarkeit
2. Kostenentscheidung
Die zuvor getroffene und besprochene Kostenentscheidung ist entsprechend zu begriinden, sofern Besonderhei-
ten zu berilcksichtigen sind. Anderenfalls reicht die Zitierung der zugrundeliegenden Regelungen.
Besonderheiten liegen z.B. dann vor, wenn der Widerspruch wegen einer im Widerspruchsverfahren erfolgten
Heilung nach § 45 VwWVfG keinen Erfolg hat. In diesem Fall sind ihm gleichwohl die Kosten zu erstatten. Ob dies
bei § 46 VWVfG auch anzunehmen ist, ist umstritten.
3. Gebihrenentscheidung
Die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens vor der Widerspruchsbehdrde kann nach § 1 GebG NW gebiih-
renpflichtig sein, wobei nach § 15 Il GebG NW Kosten nur fir erfolglose Widerspriiche gegen gebuhrenpflichtige
Verwaltungsakte erhoben werden kdnnen.
IV. Rechtsbehelfsbelehrung
V. Schlussformel
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Offentl. Recht

Um die Atmosphare der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll ei-
ner miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Saarland Ri FG B. 07.05.2010
Zur Person:

B ist ein netter Prifer, der wahrend des gesamten Priifungstages lachelte. Er hat sich als teilweise Proto-
kollfest erwiesen (das gilt hinsichtlich des aktuellen Teils zu Beginn und bezogen auf das Verfassungs-
recht). Bei der Notenvergabe lie} er sich vom Vorsitzenden bremsen.

Zur Prifung:

Die Prifung begann wie alle Prifungen von B. mit dem aktuellen Geschehen. Jeder durfte die seiner
Meinung nach brisantesten Schlagzeilen mit Bezug zum 6&ffentl. Recht (regional, national oder internatio-
nal) kurz darstellen. Dabei lief3 er wirklich alles gelten und nickte stets zufrieden. Jedem stellte er bzgl.
des Vorgetragenen eine kurze Nahfrage.

Aktuell war zum Zeitpunkt unserer Priifung die Entscheidung des BVerfG zu den Hartz IV-Gesetzen, die
wegen VerstolRes gegen das Sozialstaatsprinzip als teilweise verfassungswidrig erklart wurden. Es wurde
nachgefragt, wo denn das Sozialstaatsprinzip geregelt sei (Art. 20 | GG i. V. m. Art. 1 GG).

Gefragt wurde dann im Hinblick auf die europarechtliche Dimension, wie internationale Vertrage ge-
schlossen werden und wie diese in der Normenpyramide einzuordnen seien (Vertragsgesetz gem. Art. 59
GG, Rang eines einfachen Gesetzes). Weitergehend wurde gefragt, wann die EMRK erlassen worden sei
(etwa z. Zt. der Rémischen Vertrage, aber davon unabhangig).

Angesprochen wurde weiter der Bundeswehreinsatz in Afghanistan, fir den eine Legitimation durch das
Parlament erforderlich ist.

Sodann wurde die Einfiihrung einer Sonderabgabe fiir Banken und Versicherungen zum Ausgleich der
Folgen einer neuen Finanzkrise thematisiert. Wider Erwarten hat er dieses Thema nicht zum Anlass ge-
nommen, Finanzverfassungsrecht (Abgrenzung Steuern — Beitrdage — Geblihren — Sonderabgaben) zu
prufen.

Anschlielend ging es um den vielfach bereits an der Uni behandelten Fall des Versammlungsverbots der
Gedenkveranstaltung fiir Rudolf Hess in Wunsiedeln, dieses Mal in Form einer Verfassungsbeschwerde.

Es folgte die klassische Priifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Verfassungsbeschwerde. Auch
wenn im vorliegenden Fall Einzelpersonen klagten, wurde kurz angeschnitten, ob auch Gesellschaften
(privat-rechtliche und 6ffentlich-rechtliche) beschwerdeberechtigt sein kénnten. Privat-rechtliche: (+), arg:
im Art. 19 IV GG

Offentlich-rechtliche: (-), arg: Konfusion — Ausnahmen: Unis, Kirchen, Rundfunkanstalten (arg: per Ver-
fassung garantiert) — weitere Ausnahme: Prozessgrundrechte (!!)

Die Antragsbefugnis (= Mdglichkeit der Verletzung in eigenen Grundrechten und zwar selbst, gegenwartig
und unmittelbar) wurde thematisiert und gepruft. B wollte wissen, ob die gegenwartige und unmittelbare
Betroffenheit immer Voraussetzung einer Verfassungsbeschwerde sei. Nach Ansicht aller Priflinge war
dies zu bejahen, nach Ansicht des Prifers zu verneinen, denn dieses seien Voraussetzungen nur bei der
Betroffenheit durch Legislativakte.

Dann wurde auf Art. 8 GG eingegangen. Die Voraussetzungen einer Versammlung sollten genannt und
der Fall unter diese subsumiert werden. In diesem Zusammenhang wurde auch § 130 StGB erwahnt, was
B sichtbar gefiel.

So endete die Priifung.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

Um die Atmosphére der miindlichen Priufung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer mundli-
chen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Hessen Dir. ArbG J 28.05.2010
Zur Person:

J wirkte auf den ersten Blick etwas distanziert. Dies war jedoch nicht negativ zu bewerten, sondern
fUhrte zu einer gut strukturierten Prifung. J leitete zu den einzelnen Themenbereichen gut Uber. Er
teilte teilweise unmittelbar nach einer Antwort mit, ob er die Meinung des Pruflings auch vertritt.

Zur Sache:

Fall: Ein Arbeitnehmer kommt zu lhnen in die Kanzlei und schildert, er habe eine ordentliche
Kindigung erhalten. Er kenne jedoch den Grund fiir seine Kiindigung nicht.

Die erste Frage, die J stellte war, ob die Kiindigung die Angabe von Kindigungsgriinden erhalten
musse und wo etwas zu den Formerfordernissen der Kindigung stehe. Hier war auf die Schriftform
des § 626 BGB einzugehen und anschliefend waren die Formvorschriften der §§ 125, 126 BGB zu
nennen. Danach wollte J wissen, ob Kindigungen Griinde enthalten muissten. Hier wurden dann
Beispiele aus dem Berufsbildungsgesetz und dem Mutterschutzgesetz genannt, die die Nennung von
Kindigungsgriinden vorschreiben.

Anschlielend fragte J, was man als Anwalt zunachst einmal prifen misste, wenn ein Mandant auf-
grund einer Kiindigung Rechtsschutz begehre. Hierbei war auf die Anwendbarkeit des KSchG einzu-
gehen, da nur bei dessen Anwendbarkeit die sozialen Rechtfertigungsgriinde gepruft werden kon-
nen. Nach § 1 KSchG muss das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestanden haben. Hierbei
fragte er, was dies bedeute, wenn ein Arbeitsverhaltnis am 01.01. beginne, am 28.06. die Klindigung
zugehe und die Kiindigungsfrist am 31.07. ablaufe. Hier war auf den Zugang der Kiindigung abzu-
stellen.

AnschlieBend diskutierten wir die Frage, was Altarbeitnehmer sind und wann die Ubergangsregelung
greift, wonach das KSchG bei mehr als funf Arbeithehmern Anwendung findet. Auferdem wurde
Uber mogliche Verschiebungen in der Anzahl der Beschéaftigten diskutiert (z.B. Beendigung aufgrund
Renteneintritts). J fragte, warum eine Ubergangsregelung in § 23 KSchG aufgenommen wurde. Hier
wurde geantwortet, dass es sich um eine Rickwirkung handeln wiirde. Die Frage, ob Auszubildende
in die Anzahl der zu beriucksichtigenden Beschéftigten einzuberechnen sind, war aufgrund des Wort-
lautes des § 23 KSchG zu verneinen.

Dann wurde nach der Beweislast zur Anwendbarkeit des KSchG gefragt: Grds. tragt derjenige die
Beweislast, der sich auf eine Norm beruft; somit muss der Arbeitnehmer bei einer Kindigungs-
schutzklage die Anwendbarkeit des KSchG (sowohl § 1 als auch § 23 KSchG) beweisen. Man kénn-
te jedoch auch annehmen, dass es sich aufgrund der Systematik des Gesetzes bei § 23 KSchG um
eine Ausnahmevorschrift handele und deshalb der Arbeitgeber das Nichtvorliegen der erforderlichen
Anzahl von Arbeitnehmern beweisen muss. Es wurde auch diskutiert, ob die Anwendbarkeit des
KSchG durch eine eigene Kiindigung des Arbeitnehmers ausgeschlossen werden kann.

Weiter ging es um die Frist des § 4 KSchG und deren Folgen. Hierbei war auch auf die nachtragliche
Zulassung der Kiundigungsschutzklage einzugehen. J fragte, ob die bloRe Unkenntnis Gber die Frist
die nachtragliche Zulassung ermdgliche. Dies wurde verneint, da dies ein Verschulden nicht aus-
schliel3e.
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Zuletzt fragte J, welche Folgen es fiir den Anwalt hatte, wenn er keine Angaben zu einer eventuell
nicht erfolgten Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG in der Klageschrift macht. Hierbei war dar-
auf einzugehen, dass er sich ggf. regresspflichtig mache, da unabhangig von der Frage der sozialen

Rechtfertigung einer Kindigung auch andere Umstande die Kindigung rechtsunwirksam machen
kdnnen.

Ich wiinsche viel Erfolg!
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

Fir die mundliche Prifung stehen nach naherer MalRgabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfigung. In 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?

= Selbstabholer: 79,00 € (09:00 — 16:00 Uhr)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemaler Eigenpro-
tokolle)

= Versendung: 84,00 € (inkl. Porto und Verpackungskosten)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemalRer Eigenpro-
tokolle)

= Versendung als pdf-Dateien per E-Mail: 85,00 € (Ricksendung der
Protokolle entféllt; 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsge-
maler Eigenprotokolle)

(Preise auch bzgl. Eilversand vgl. www.juridicus.de)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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