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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Beschneidungsgesetz

Gesetz Uber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des mannlichen Kindes vom
12.12.2012, Kraft-Treten am Tag nach der Verkindung

Allgemeines

Im Mai 2012 hatte das LG Koéln (NJW 2012, 2128 = ZA 08/2012, S. 15) entschieden, dass
die Beschneidung eines nicht einwilligungsfahigen mannlichen Kleinkindes aus religidsen
Grunden und ohne medizinische Indikation auf Wunsch von dessen Eltern, die dem islami-
schen Glauben angehdren, den Tatbestand der Korperverletzung nach § 223 | StGB erfullt.
Dabei hatte das LG Koln die Sozialadaquanz des elterlichen Verhaltens ebenso wie die
Rechtfertigung des Arztes verneint, das Handeln des Arztes jedoch auf Grund eines unver-
meidbaren Verbotsirrtums (§ 17 S. 1 StGB) als entschuldigt angesehen.

Diese Entscheidung hatte in der jlidischen und islamischen Welt flir heftige Emp6rung und
zu erheblicher Rechtsunsicherheit unter Arzten und den Eltern gefiihrt, die eine Be-
schneidung vornehmen lassen wollten. Bis zum Bekanntwerden der Entscheidung des LG
KdIn war in der Rechtspraxis unbestritten, dass Eltern grds. auch in eine nicht medizinisch
indizierte, z. B. religiés motivierte, Beschneidung einwilligen kénnen.

Daraufhin hatte das Bundesjustizministerium einen Gesetzentwurf vorgelegt, der am
12.12.2012 vom Deutschen Bundestag unverandert verabschiedet wurde. Bereits am
14.12.2012 billigte auch der Bundesrat das Gesetz.

Die Neuregelung im Uberblick

Im Recht der elterlichen Sorge wird nach dem Gesetz klargestellt, dass die Personensorge
der Eltern grds. auch das Recht umfasst, bei Einhaltung bestimmter Anforderungen in eine
nicht medizinisch indizierte Beschneidung ihres nicht einsichts- und urteilsfahigen Sohnes
einzuwilligen. Eine entsprechende Regelung soll mit § 1631 d BGB im Blrgerlichen Gesetz-
buch (BGB) geschaffen werden.

Voraussetzungen, unter denen die Eltern in eine Beschneidung ihres Sohnes einwilligen
konnen, sind:

* Die Beschneidung muss fachgerecht (,nach den Regeln der arztlichen Kunst®) durch-
gefuhrt werden, insbes. moglichst schonend und mit einer angemessenen und effekti-
ven Schmerzbehandlung.

* Vor dem Eingriff muss — wie bei jedem anderen nicht medizinisch indizierten Eingriff
auch — besonders umfassend tiber alle damit verbundenen Risiken und mogliche
Folgen aufgeklart werden.

* Die Eltern missen — wie bei allen Erziehungsentscheidungen — den Kindeswillen, so-
weit ein solcher schon gebildet werden kann, in ihre Entscheidung Uber die Beschnei-
dung mit einbeziehen.

* Eine Ausnahmeregelung sieht vor, dass von einer Beschneidung abzusehen ist, wenn
im Einzelfall das Kindeswohl gefahrdet wirde.

* In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des Sohnes dirfen auch von einer Reli-
gionsgesellschaft dazu vorgesehene Personen die Beschneidung vornehmen, wenn
sie daflir besonders ausgebildet und fir die Durchfiihrung der Beschneidung einem
Arzt vergleichbar befahigt sind.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GewO Schlussformel im Arbeitszeugnis ArbeitsR
§ 109 kein Anspruch auf Dank und gute Wiinsche

(BAG in becklink 1023966; Urteil vom 11.12.2012, - 9 AZR 227/11)

Fall: Der Klager leitete einen Baumarkt der Beklagten. Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erteilte ihm die
Beklagte ein Arbeitszeugnis mit einer tGberdurchschnittlichen Leistungs- und Verhaltensbeurteilung. Das Zeugnis
endet mit den vom Klager beanstandeten Satzen «Herr K scheidet zum 28.02.2009 aus betriebsbedingten Griin-
den aus unserem Unternehmen aus. Wir wiinschen ihm fiir die Zukunft alles Gute.» Der Klager vertrat die Auf-
fassung, der Schlusssatz sei unzureichend und entwerte sein gutes Zeugnis. Seiner Ansicht nach habe er einen
Anspruch auf die Formulierung «Wir bedanken uns fir die langjahrige Zusammenarbeit und wiinschen ihm fiur
seine private und berufliche Zukunft alles Gute.»

Fraglich ist, ob der Arbeitgeber gesetzlich verpflichtet ist, das Arbeitszeugnis mit Formulierungen
abzuschlief3en, in denen er dem Arbeitnehmer fiir die geleisteten Dienste dankt, dessen Aus-
scheiden bedauert oder ihm fir die Zukunft alles Gute wiinscht.

Das BAG kommt zu dem Ergebnis, dass Aussagen Uber persénliche Empfindungen des Arbeit-
gebers kein notwendiger Zeugnisinhalt sind.

Das BAG verweist auf die Vorschrift des § 109 GewO. Nach § 109 | 2 GewO musse das einfache
Zeugnis mindestens Angaben zu Art und Dauer der Tatigkeit enthalten. Der Arbeitnehmer
kénne gemal § 109 | 3 GewO verlangen, dass sich die Angaben dariiber hinaus auf Leistung
und Verhalten im Arbeitsverhaltnis (sogenanntes qualifiziertes Zeugnis) erstrecken. Aussagen
Uber personliche Empfindungen des Arbeitgebers gehdrten damit nicht zum notwendigen Zeug-
nisinhalt.

Trotz haufig entgegenstehender Praxis besteht nach Auffassung des BAG kein Anspruch auf
eine Dankesformel.

~Schlusssiétze in Zeugnissen, mit denen Arbeitgeber in der Praxis oft persénliche Empfindungen wie Dank oder gute
Wiinsche zum Ausdruck bringen, seien nicht «beurteilungsneutral», sondern geeignet, die objektiven Zeugnisaus-
sagen zu Flihrung und Leistung des Arbeitnehmers zu bestétigen oder zu relativieren, so das BAG. Wenn ein Arbeit-
geber solche Schlusssétze formuliert und diese nach Auffassung des Arbeitnehmers mit dem (brigen Zeugnisinhalt
nicht in Einklang stehen, sei der Arbeitgeber nur verpflichtet, ein Zeugnis ohne Schlussformel zu erteilen. Auch
wenn in der Praxis, insbesondere in Zeugnissen mit (berdurchschnittlicher Leistungs- und Verhaltensbeurteilung,
héufig dem Arbeitnehmer fiir seine Arbeit gedankt werde, kbnne daraus mangels einer gesetzlichen Grundlage kein
Anspruch des Arbeitnehmers auf eine Dankesformel abgeleitet werden.“ (BAG aaO)

Ergebnis: Der Arbeitgeber ist gesetzlich nicht verpflichtet, das Arbeitszeugnis mit Formulie-
rungen abzuschlieen, in denen er dem Arbeitnehmer fir die geleisteten Dienste
dankt, dessen Ausscheiden bedauert oder ihm fiir die Zukunft alles Gute wiinscht.
Dies stellt das Bundesarbeitsgericht klar. Sei der Arbeitnehmer mit einer vom Ar-
beitgeber in das Zeugnis aufgenommenen Schlussformel nicht einverstanden, koén-
ne er nur die Erteilung eines Zeugnisses ohne diese Formulierung verlangen.
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OLG Hamm: Zuriicktreten der Betriebsgefahr bei leichtsinnigem FuBganger §§ 7,9 StvG

Entscheidungen materielles Recht

Stvo Zurucktreten der Betriebsgefahr ZivilR
§§7,9 Volle Verantwortlichkeit des leichtsinnigen FuBgangers

(OLG Hamm in NJW-RR 2012, 1236; Beschluss vom 26.04.2012 - 6 U 59/12)

1. Bei einem Verkehrsunfall zwischen einem FuRRganger und einem Kraftfahrzeug hat der
Halter grundsatzlich zumindest fur die Betriebsgefahr einzustehen.

2. Allerdings kann die Betriebsgefahr dann ganz zurucktreten, wenn ein FuRganger sich
durch sein Verhalten leichtsinnig in hohem MaRe selbst gefahrdet, indem er versucht,
eine vierspurige StralRe bei dichtem Verkehr zu Uiberqueren.

A. Grundlagenwissen: Haftungsausschliisse bei Verkehrsunfillen

Die Haftung des Halters kann trotz Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ausge-
schlossen sein. Fir das Eingreifen von Ausschlussgriinden tragt der Halter die Beweis-
last, der sich auf den Ausschlussgrund beruft.

Hierzu gehdéren die hohere Gewalt (§ 7 Il StVG), die Schwarzfahrt (§ 7 Il 1 StVG), das

Fihren langsamer Fahrzeuge (§ 8 Nr. 1 StVG), Tatigkeit des Verletzten beim Betrieb

des Kraftfahrzeugs (§ 8 Nr. 2 StVG), Haftungsausschluss bei Personenbeférderung,
Verwirkung (§ 15 StVG).

Daruber hinaus ist die Haftung auch ausgeschlossen, wenn sich der Unfall als unabwend-
bares Ereignis darstellt, sofern am Unfall mehrere Kraftfahrzeuge beteiligt (§ 17 Il StVG).
Ein unabwendbares Ereignis ist ein Ereignis, das auch durch aufierste Sorgfalt nicht abge-
wendet werden kann. Es muss ein sachgemaRes geistesgegenwartiges Handeln iiber
den gewodhnlichen und persénlichen MaBstab hinaus vorliegen, wobei nach der Recht-
sprechung der Mafstab eines Idealfahrers anzulegen ist.

Ansonsten kann jedoch auch Mitverschulden zu einer Reduzierung der Haftungsquote bis
hin zum Haftungsausschluss fuhren.

Dies ergibt sich fur die Anspruchsgrundlage des § 7 | StVG aus § 17 | StVG, soweit mehrere
Kraftfahrzeuge am Unfall beteiligt sind, ansonsten aus § 9 StVG, der auf § 254 BGB ver-
weist.

I. Haftungsverteilung bei mehreren Kraftfahrzeugen, § 17 |, Il StVG

Die Abwagung der Haftungsanteile nach § 17 1, Il StVG ist daher haufig von besonderer
Relevanz. Zu berlcksichtigen ist dabei, dass es sich streng genommen nicht um eine
Beriicksichtigung von ,Mitverschulden® handelt, da die Gefahrdungshaftung nach § 7 |
StVG gar nicht von einem Verschulden abhangt. Vielmehr findet eine Bewertung der
Verursachungsanteile unter Beriicksichtigung der Betriebsgefahr der Fahrzeuge
(25 %) statt.

Verursachen mehrere Kraftfahrzeuge einen Unfall, so haften die Halter einem ge-
schadigten Dritten grundséatzlich als Gesamtschuldner. Allerdings haften sie entge-
gen den allgemeinen Regeln nicht grundsatzlich zu gleichen Teilen, sondern nach ihren
Verursachungsbeitragen. Dies gilt nach § 17 Il StVG auch, wenn es nicht um den
Schaden eines Dritten geht, sondern auch fir die Haftungsanteile der beteiligten
Kraftfahrzeuge untereinander.

Da die Betriebsgefahr zweier Kraftfahrzeuge grundsatzlich gleichwertig ist, kommt es
regelmanig auf die Ermittlung der Verursachungsanteile an. Hierbei ist zu ermitteln, wel-
che Verkehrs- oder VerhaltensverstoBe den Beteiligten vorgeworfen werden kénnen.
Allerdings sind nicht alle VerhaltensverstéfRe gleichwertig. Vielmehr gibt es bestimmte
Grundpflichten im Strallenverkehr, deren Verletzung stets schwerwiegender ist als
die Verletzung anderer Pflichten. Hier zuhdren:

©Juridicus GbR ZA 12/2012 -3-



§§ 7,9 StvG OLG Hamm: Zuriicktreten der Betriebsgefahr bei leichtsinnigem FuBgénger

- Vorfahrtsverletzungen

- Missachtung von Rotlicht und Zebrastreifen

- Missachtung des Vorrangs von Schienenverkehr

- Verletzung des Vorrangs entgegenkommender Fahrzeuge

- Verletzung des Vorrangs von Gegenverkehr beim Linksabbiegen

Ansonsten die die Abwagung einzelfallabhangig und muss stets gesondert vorgenom-
men und begriindet werden.

In diesem Zusammenhang ist zu bertcksichtigen, dass es dem Klager oftmals ein An-
scheinsbeweis die Beweisfiihrung erleichtert.

Ein Anscheinsbeweis liegt vor, wenn es eine allgemeine Lebenserfahrung hinsichtlich
eines typischen Geschehensablaufs gibt. Diese Lebenserfahrung ist auf generalisier-
bare Erfahrungssatze zurlickzufiihren (Ursache — Wirkung). Der Anscheinsbeweis ist
ein mittelbarer Beweis.

Die Darlegungs- und Beweislast geht beim Anscheinsbeweis dahin, nachzuweisen,
dass ein typischer Geschehensablauf anzunehmen ist, der auf eine typische Ursa-
che zurlickzufiihren ist. Dies spielt bei der Feststellung des Verschuldens eine grofl3e
Rolle, vor allem im Zusammenhang mit Verkehrsunfallen(,Wer auffahrt, ist schuld.®).
Wenn die Zulassigkeit des Anscheinsbeweises auch fur die Kausalitat grundsatzlich
strittig (vgl. hierzu BGH NJW 1954, 1119, BGHZ 11, 227), so ist es doch im Zusammen-
hang mit Verkehrsunfallen anerkannt, dass gerade der Verstol3 gegen die vorgenannten
Grundpflichten flhrt dazu, dass dann auch ein Anscheinsbeweis hinsichtlich der Ursach-
lichkeit dieses Verkehrsverstolies fir das Unfallereignis annehmen kann.

Ausgeschlossen ist ein Anscheinsbeweis, wenn es auf die individuelle Entscheidungs-
freiheit und individuell gepragte Verhaltensweisen ankommt, da hier nicht auf allge-
meine Erfahrungssatze zurickgegriffen werden kann.

Der Anscheinsbeweis stellt eine Beweiserleichterung fiir den Beweisverpflichteten dar.
Soweit es dem Beweisgegner allerdings gelingt, den Anscheinsbeweis durch einen Ge-
genbeweis zu erschittern, lebt die urspriingliche Beweispflicht wieder auf und der Voll-
beweis ist zu erbringen. Der Anschein ist dann erschuttert, wenn der Beweisgegner
Tatsachen vortragt und beweist, die den Schluss auf einen atypischen Gesche-
hensablauf zulassen (vgl. grundlegend BGHZ 2, 1; 6, 169; 7, 198; 8, 239).

Haftungsverteilung in sonstigen Fillen, § 9 StVG i.V.m. § 254 BGB

Bei Unfallen zwischen Kraftfahrzeugen und Radfahrern oder FuBgangern muss ein
Ausgleich der Haftungsanteile nach § 9 StVG i.V.m. § 254 BGB stattfinden. Hierbei ist
jedoch neben dem Verschulden auch stets die verschuldensunabhangig bestehende
Betriebsgefahr des Kraftfahrzeugs zu berticksichtigen.

B. keine Beriicksichtigung der Betriebsgefahr bei leichtsinnigem FuBRgdnger (OLG Hamm
in NJW-RR 2012, 1236)

Fall: Der KI. wurde als FuRRganger bei einem Verkehrsunfall mit dem vom Bekl. zu 1 gefiihrten Fahrzeug der

Bekl. zu 2, haftpflichtversichert bei der Bekl. zu 3, am 29.05.2009 gegen 13.38 Uhr auf der StralRe X in F.
verletzt. Der KI. unstreitig die in Fahrtrichtung des Bekl. zu 1 mehrspurige StralRe vom rechten Fahrbahn-
rand aus, aus der Sicht des Bekl. zu 1 von rechts kommend, und wurde von dem vom Bekl. zu 1 gesteuer-
ten Pkw erfasst und erlitt diverse Verletzungen.

Das LG Essen (Urt. v. 27.02.2012 — 3 O 358/10, BeckRS 2012, 11927) hat die Klage auf Schmerzensgeld
von mindestens 10 000 Euro abgewiesen. Mit Antrag vom 02.04.2012 begehrt der Kl. Prozesskostenhilfe fur
die Durchfiihrung des Berufungsverfahrens. Er glaubt, die Abwagung sei nicht richtig. Ein alleiniges Ver-
schulden des KI. scheide aus. Es sei erforderlich gewesen, festzustellen, ob die Verantwortlichkeit des K.
nach § 827 BGB ausgeschlossen gewesen sei. Dieser leide an paranoider Schizophrenie

Hat das LG Essen zu Recht einen Haftungsausschluss angenommen?

Ein Anspruch des KI. auf Schadensersatz kénnte sich aus §§ 7, 18 StVG i. V. mit § 115 VWG
oder aus § 823 BGB ergeben, wovon nach § 11 S. 2 StVG sowie nach § 253 Il BGB auch
Schmerzensgeldanspruch umfasst sind.

-4-
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OLG Hamm: Zuriicktreten der Betriebsgefahr bei leichtsinnigem FuBganger §§ 7,9 StvG

I.  Anspruch aus § 18 StVG oder § 823 BGB

Die Haftung nach § 823 BGB ist davon abhangig, dass der KI. dem Bekl. ein Verschul-
den nachweisen kann, bei der Fahrerhaftung nach § 18 StVG wird dieses Verschulden
zwar vermutet, der Fahrer kann sich aber durch den Nachweis des fehlenden Verschul-
dens entlasten.

,Das LG hat zutreffend festgestellt, dass die Angabe des Bekl. zu 1, er habe den KI. zundchst nicht sehen
kénnen, weil er durch ein rechts vor ihm fahrendes Fahrzeug verdeckt gewesen sei, richtig ist. Dafiir
spricht zunéchst — so auch das LG — dass diese Méglichkeit nach den Ausfiihrungen des Sachversténdigen
Professor T tatséchlich bestand. Weiter — so das LG — wére es ungewdhnlich gewesen, wenn der Bekl. —
hétte er den Kl. gesehen — nicht gebremst hétte (was freilich nur eine vorsétzliche Handlung betréfe).
SchlieBlich habe der Bekl. zu 1 — entgegen der fiir die Beklagtenseite glinstigeren Darstellung seines An-
walts — die Gehrichtung des KiI. (von rechts nach links) bestétigt.

Fiir die Glaubhaftigkeit der Angaben des Bekl. zu 1 spricht weiter, dass er detaillierte Angaben zu dem
den KI. verdeckenden Fahrzeug machen konnte. Bei seiner Anhérung vor dem LG hat er dazu angege-
ben, es habe sich um einen Kombi gehandelt. Weiter kommt hinzu, dass die Zeugin B, die hinter dem BekI.
zu 1 fuhr, starken Verkehr bekundet und ausgesagt hat, dass tatsédchlich zwei andere Fahrzeuge auf
dem Mittelstreifen gewesen seien. Die Angaben des Bekl. zu 1 werden damit in so vielen Punkten best&-
tigt, dass sich das LG zutreffend von der Richtigkeit seiner Darstellung liberzeugt hat. Im Rahmen der W(ir-
digung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses der Beweisaufnahme kann das Ge-
richt auch eine Parteierklérung nach § 141 ZPO zur Uberzeugungsbildung heranziehen (BGH, NJW 1999,
363).

Angesichts dieser Feststellungen scheidet ein Anspruch des KI. gegen die Bekl. nach § 823 BGB oder
nach § 18 StVG — jeweils i. V. mit § 115 VVG — aus, weil den Bekl. zu 1 erwiesenermalen kein Verschul-
den trifft. Nach den (berzeugenden Ausfiihrungen des Sachverstédndigen war fiir den Bekl. zu 1 der Unfall
unvermeidbar, wenn der Ki. bei der Querung der Fahrbahnen zun&chst verdeckt war, wovon hier — siehe
oben — auszugehen ist. Ein Geschwindigkeitsverstol3 ist hier nicht erkennbar. Insoweit wird auf die zutref-
fenden landgerichtlichen Ausfiihrungen verwiesen.“ (OLG Hamm aaO)

Il. Anspruch aus § 7 StVG

Die Inanspruchnahme im Rahmen der Halterhaftung nach § 7 StVG ist als Gefahr-
dungshaftung ausgestaltet, so eine Haftung auch dann in Betracht kommt, wenn — wie
oben festgestellt — ein Verschulden des Bekl. ausgeschlossen ist. Allerdings ist auch im
Rahmen der Haftung nach § 7 StVG nach § 9 StVG i.V.m. § 254 BGB ein Mitverschul-
den des KI. berticksichtigungsfahig. Fraglich ist jedoch, ob bei einem Unfall zwischen
einem Fulganger und einem Kraftfahrzeug nicht im Rahmen der Haftung nach § 7
StVG stets die erhdhte Betriebsgefahr eines Kraftfahrzeugs Bericksichtigung finden
muss.

,Das LG hat zutreffend ausgefiihrt, dass der Kil. sich durch die Fahrbahniiberquerung bei herannahen-
dem dichten Verkehr in hohem MaBe selbst gefédhrdet hat. Der FulRgénger hat vor dem Betreten und beim
Uberschreiten der Fahrbahn besondere Vorsicht walten zu lassen. Denn der Fahrdamm dient in erster Linie
dem Kraftfahrzeugverkehr. Der Ful3génger muss auf diesen achten und auf ihn Riicksicht nehmen. Er
muss darauf bedacht sein, nicht in die Fahrbahn eines sich ndhernden Fahrzeugs zu geraten. Wenn ein
FuBgénger sich nicht entsprechend einrichtet, handelt er in der Regel grob fahrldssig. Die Haftung des
Kraftfahrers wiirde nur dann nicht zuriicktreten, wenn er freie Sicht auf den Ful3gdnger gehabt hétte (vgl.
nur KG, NZV 2003, 380 = VRS 104, 1 m. w. Nachw.). Das war hier — siehe oben — nicht der Fall.“ (OLG
Hamm aaO)

Allerdings setzt die Berlcksichtigung von Mitverschulden des KI. voraus, dass nicht
dessen Verschulden generell ausgeschlossen ist. Nach § 827 BGB ist die Verschul-
densfahigkeit ausgeschlossen, wenn jemand in einem die freie Willensbestimmung aus-
schlieBenden Zustand krankhafter Stérung der Geistestéatigkeit einem anderen Schaden
zuflgt.

-,ES mag zwar sein, dass bei ihm auch zum Unfallzeitounkt schon eine paranoide Schizophrenie vorlag.
Dass diese aber urséchlich fiir sein Verhalten war, ist nicht schliissig dargelegt. Dass eine paranoide Schi-
zophrenie zur fehlenden Einsichts- oder Steuerungsféhigkeit im Strallenverkehr fiihrt, versteht sich nicht
von selbst. Ndhere Darlegung dazu hat der Ki. nicht erbracht. Hinzu kommt (wenn auch nicht mehr ent-
scheidend), dass dieser Umstand bestritten war und ein Beweisantritt durch den Ki. erst nach Schluss der
miindlichen Verhandlung vor dem LG erfolgt ist.“ (OLG Hamm aaO)

Ein mdglicher Anspruch aus § 7 StVG, scheidet daher deshalb aus, weil hier das Gber-
wiegende Mitverschulden des KI. die allein anzusetzende Betriebsgefahr des Beklagten-
fahrzeugs zurilcktreten lasst (§ 9 StVO, § 254 BGB).
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§§ 677, 683, 670 BGB BGH: GoA des in kommunalem Auftrag handelnden Unternehmens

BGB Geschaftsfiihrung ohne Auftrag bei der StraBenreinigung BGB
§§ 677, 683, 670 in kommunalem Auftrag handelndes Unternehmen

(BGH in NVWZ-RR 2012, 707; Urteil vom 31.06.2012 - Il ZR 275/11)

1. Beruht die Verpflichtung des Geschaftsflihrers indes auf einem wirksam geschlossenen
Vertrag, der die Rechte und Pflichten des Geschaftsflihrers und insbesondere die Ent-
geltfrage umfassend regelt, kann ein Dritter, dem das Geschaft auch zugute kommt,
nicht auf Aufwendungsersatz wegen einer Geschaftsfiihrung ohne Auftrag in Anspruch
genommen werden (

2. Eine ,umfassende” Regelung der Rechte und Pflichten des Geschéaftsfuhrers erfordert
nicht, dass samtliche Details der Entgeltfrage einschlieRlich der exakten Héhe des Ent-
gelts in dem Vertrag geregelt werden. Ausreichend ist vielmehr, dass in dem Vertrag, in
dessen Rahmen die betreffende Leistung geschuldet ist, die Entgeltlichkeit iiberhaupt
und im Sinne einer umfassenden Vergiitungspflicht des Auftraggebers vereinbart ist.

3. Wer einen Auftrag zur Reinigung einer Stralde erteilt, kann jedoch nicht erwarten, dass
der Auftragnehmer ihm gegeniiber unentgeltlich tatig wird und bereit ist, sich wegen
der Vergutung ausschlieRlich an den — méglicherweise unbekannten oder seine Verant-
wortlichkeit bestreitenden bzw. seine Zahlungspflicht in Abrede stellenden — Verursacher
zu halten.

4. Ein — grundsatzlich auch im Verhaltnis zwischen (hoheitlich handelnden) Verwal-
tungstragern und Privatpersonen moglicher — Ruckgriff auf den Aufwendungsersatz-
anspruch nach §§ 683, 670 BGB ist dann ausgeschlossen, wenn vorrangige einschla-
gige Regelungen uber die Erstattung von Kosten und Auslagen fur die betr. MaRnahmen
bestehen.

A. Grundlagenwissen: echte berechtigte GoA, §§ 677, 683 BGB
I. Besorgung eines fremden Geschifts
1. objektiv fremdes Geschaft:

Geschaft, das nach seinem objektiven Inhalte ausschlieRlich dem Pflichten- und Inte-
ressenkreis einer anderen Person zugewiesen ist (Reparatur seiner Sache).

2. subjektiv fremdes Geschaft

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

Il. Fremdgeschiaftsfiihrungswille

Wird bei objektiv fremdem Geschéaft vermutet; sonst dufRerliche Erkennbarkeit erforder-
lich.

lll. ohne Auftrag
IV. Berechtigung zur Geschaftsbesorgung

1. Geschaftsfihrung liegt im Interesse oder wirklichen/mutmalfilichen Willen des Ge-
schaftsherrn, § 683 S. 2 BGB

2. Geschaftsfihrung entspricht einer Pflicht des Geschaftsherrn gem. § 679 BGB

* konkrete Belange der Allgemeinheit gefahrdet oder beeintrachtigt (z.B. gesetz-
liche Unterhaltspflichten, z.B. §§ 1360 ff.; 1601 ff, 1969 BGB)

+ § 679 BGB analog, wenn der Wille des Geschéaftsherrn gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRt., z.B. Selbstmorder

3. Genehmigung unberechtigter GoA, § 684 S. 2 BGB
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BGH: GoA des in kommunalem Auftrag handelnden Unternehmens §§ 677, 683, 670 BGB

V. Rechtsfolgen

Der Geschéftsfuhrer hat Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen nach §§ 683 S. 1,
670 BGB, der Geschéftsfiuhrer, der Geschaftsherr hat Anspruch auf Herausgabe des
durch die Geschéaftsfuhrung Erlangten nach §§ 681 S. 2, 667, 668 BGB, auf Anzeige
der Geschaftsfiihrung nach § 681 S.1, auf Auskunft und Rechenschaft nach §§ 681
S. 2, 666 BGB sowie Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 BGB bei Verschulden
des Geschéftsfuhrers, aber Haftungsbeschrankung bei Gefahrenabwehr (§ 680 BGB).

B. Kein Anspruch aus GoA des privaten Unternehmers gegen den Biirger bei Beauftra-
gung durch die 6ffentliche Hand (vgl. BGH in NVwZ-RR 2012, 707)

Fall: Die KI. verlangte von der Bekl. die Zahlung von Kosten fiir die Entfernung einer von einem Omnibus der
Bekl. am 11.05.2010 auf der W.-Stralle im Bereich der Ortsdurchfahrt L. verursachten Kiihlflissigkeitsspur.
Die Stadt L. erteilte der KI. am 11.05.2010 einen Auftrag zur ,Verkehrsflachenreinigung im maschinellen
Nassreinigungsverfahren inkl. Nebenarbeiten“. Der Text des von dem Vertreter der Stadt unterzeichneten
Formulars der KI. war auf eine Auftragserteilung durch den Verursacher der Verschmutzung zugeschnitten.
So heildt es in den Uber der Unterschriftsleiste befindlichen Passagen: ,Der Unterzeichnete erklart hiermit,
als Halter und/oder Fahrer X, dass er die naher bezeichnete Verunreinigung verursacht hat. In Kenntnis
dieser Tatsache hat er die ausflihrende Firma mit der Beseitigung der Verunreinigung beauftragt....“. Am
09.08.2010 trat die Stadt L. ihre aus dem Schadensfall vom 11.05.2010 resultierenden Schadensersatzan-
spriiche gegen den Fahrer, den Halter und den Haftpflichtversicherer des unfallbeteiligten Fahrzeugs in Ho-
he der entstandenen Reinigungskosten an die Kl. ab. Mit Schreiben vom 10.08.2010 stellte die KI. der Bekl.
fur die ausgefihrten Arbeiten einen Betrag in H6he von 1.446, 09 Euro in Rechnung, der von der Bekl. nicht
beglichen wurde. Hat die KI. gegen die Bekl. einen Anspruch auf Zahlung dieses Betrages?

I.  Anspruch aus § 398 BGB i.V.m. § 15 | HessStrG

Ein Anspruch der Kl. gegen die Bekl. auf Zahlung von 1.446,09 € kénnte sich aus § 398
BGB i.V.m. § 15 | HessStrG ergeben.

~Ein etwaiger 6ffentlich-rechtlicher Anspruch der Stadt L. gem. § 15 | des HessStrG, wonach eine
Gemeinde (u. a.) die Verunreinigung von Ortsdurchfahrten auf Kosten des Verursachers beseiti-
gen oder beseitigen lassen kénne, [ist] jedenfalls nicht wirksam an die KI. abgetreten worden.*
(BGH aa0)

Il. Anspruch aus § 398 BGB i.V.m. § 7 StVG oder § 823 | BGB

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. aus § 398 BGB i.V.m. § 7 StVG oder § 823 | BGB einen
Anspruch auf Zahlung von 1.446,09 € haben.

Eine Abtretungserklarung ist seitens der Stadt L. erfolgt. Auch handelt es sich sowohl
bei dem Anspruch aus § 7 StVG als auch bei dem Anspruch aus § 823 | BGB um ab-
tretbare Anspriche. Die KI. kann jedoch einen solchen Anspruch nur geltend machen,
wenn der Stadt L. auch ein entsprechender Schadensersatzanspruch Gberhaupt zu-
stand. Die Schadensersatzpflicht knlpft insofern sowohl bei § 7 StVG als auch bei § 823
| BGB an eine mdgliche Eigentumsverletzung an.

,Ein privatrechtlicher Schadensersatzanspruch gem. § 7 |1 StVG, § 823 | BGB [steht] der Stadt L. nicht zu,
da sie nicht Eigentiimerin der verschmutzten StraBe [ist].“ (BGH aaO)

lll. Anspruch aus §§ 677, 683, 670 BGB

SchlielRlich kommt ein Anspruch der Kl. gegen die Bekl. auf Zahlung von 1.446,09 € aus
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683, 670 BGB in Betracht.

1. Besorgung eines fremden Geschifts

Die Kl. musste Uberhaupt ein fremdes Geschéfts geflhrt haben. Hierbei ist zwi-
schen einem objektiv fremden Geschift zu unterscheiden, das nach seinem ob-
jektiven Inhalte ausschlieRlich dem Pflichten- und Interessenkreis einer anderen
Person zugewiesen ist (Reparatur seiner Sache) und einem subjektiv-fremden Ge-
schaft. Dieses ist ein objektiv neutrales Geschaft, das allein durch die Willensrich-
tung des Geschéaftsfuhrers zu einem fremden Geschéaft zu werden vermag. Damit
mussen die Besorgung eines fremden Geschafts und der Fremdgeschaftsfiih-
rungswillen gemeinsam geprift werden (Kauf einer Sache).
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§§ 677, 683, 670 BGB BGH: GoA des in kommunalem Auftrag handelnden Unternehmens

,Nach § 151 1 Halbs. 1 HessStrG hat derjenige, der eine Stral8e iiber das libliche MaB hinaus ver-
unreinigt, die Verunreinigung ohne Aufforderung unverziiglich zu beseitigen. Auf Grund dieser ne-
ben der polizeilichen Reinigungspflicht der Gemeinde (§ 10 HessStrG) bestehenden gesetzlichen Rei-
nigungspflicht des Verursachers hat die KI. mit der Beseitigung der Verunreinigung (auch) ein Ge-
schéft der Bekl. ausgefiihrt.“ (BGH aaO)

Es liegt daher ein objektiv fremdes Geschaft des Bekl. vor.
Fremdgeschaftsfiihrungswille

Fraglich ist jedoch, ob die KI. mit dem erforderlichen Fremdgeschaftsflihrungswillen
gehandelt hat. Die Kl. hat im Auftrag der Stadt L. gehandelt, mit welcher sie eine
vertragliche Vereinbarung abgeschlossen hat.

a) GoA trotz vertraglicher Vereinbarung

Zwar ist grundsatzlich anerkannt, dass ein Fremdgeschaftsfihrungswille beste-
hen kann, wenn der Geschaftsfuhrer das Geschaft zumindest auch fur einen
anderen fuhren will. Ob dies aber dann gelten kann, wenn der Geschaftsfihrer
auf der Grundlage einer vertraglichen Regelung gehandelt hat, wurde bislang
von verschiedenen Gerichten unterschiedlich bewertet.

LBeruht die Verpflichtung des Geschéftsfiihrers indes auf einem wirksam geschlossenen Ver-
trag, der die Rechte und Pflichten des Geschéftsfiihrers und insbesondere die Entgeltfrage um-
fassend regelt, kann ein Dritter, dem das Geschéft auch zugute kommt, nicht auf Aufwendungs-
ersatz wegen einer Geschéftsfiihrung ohne Auftrag in Anspruch genommen werden (BGH, NJW-
RR 2004, 81 [83]; NVwZ-RR 2011, 925f.; Staudinger/Bergmann, BGB, [2006], Vorbem. zu
§§ 677 ff., Rn. 324). Den Riickgriff auf Aufwendungsersatzanspriiche verwehrt in diesem Fall der
aus der Parteiautonomie folgende Vorrang der vertraglichen Rechte gegeniiber dem Ausgleich
der aus der erbrachten Leistung resultierenden Vorteile Dritter, die aullerhalb des Vertrags ste-
hen (BGH, NJW-RR 2004, 81).” (BGH aaO)

b) Bestehen einer wirksamen vertraglichen Regelung mit der Stadt L.

Fir die Frage, ob die KI. Uberhaupt einen Anspruch aus GoA geltend machen
kann, kommt es daher darauf an, ob die Beauftragung der KI. durch die Stadt L.
als eine in diesem Sinne umfassende Regelung zu verstehen ist.

Fraglich ist hierbei zunachst, ob es der Annahme einer solchen entgegensteht,
dass das Vertragsformular der Kl. als Auftraggeber nur eine persdnliche Haf-
tung von Halter oder Fahrer des die Verunreinigung verursachenden Fahrzeugs
neben dem Haftpflichtversicherer vorsieht. vorsieht.

,Da aber der Vertreter der Stadt L. gleichwohl (iber der Leiste ,Unterschrift Berechtig-
ter/Fahrer/Halter” und unter den zuvor bezeichneten beiden Textpassagen das Auftragsformu-
lar unterschrieben hat, bestehen unter Zugrundelegung des revisionsrechtlichen Priifungsmaf-
stabs keine Bedenken gegen eine Auslegung der Willenserkldrung der Stadt L. dahingehend,
sie wolle die Klausel, aus der sich eine Kostenpflichtigkeit des unterzeichnenden Auftraggebers
ergibt, auch gegen sich gelten lassen.

Es mag sein, dass das Interesse der Stadt grundsétzlich darauf gerichtet war, nicht selbst mit
den Kosten der ReinigungsmalBnahme belastet zu werden. Wer einen Auftrag zur Reinigung ei-
ner Stral3e erteilt, kann jedoch nicht erwarten, dass der Auftragnehmer ihm gegeniiber un-
entgeltlich tétig wird und bereit ist, sich wegen der Verglitung ausschlie8lich an den — méglich-
erweise unbekannten oder seine Verantwortlichkeit bestreitenden bzw. seine Zahlungspflicht in
Abrede stellenden — Verursacher zu halten. Umstédnde, warum die Kl. als Auftragnehmerin im
Falle eines ,,kommunalen“ Auftrags, anders als bei der Beauftragung durch den Verursacher
oder Fahrzeughalter, bereit gewesen sein sollte, auf eine vertragliche Regelung der Kosten-
pflichtigkeit der beauftragten MalBnahmen zu verzichten, sind weder festgestellt noch vorgetra-
gen. In beiden Konstellationen hat die Kl. als Auftragnehmerin vielmehr ein erhebliches Interes-
se an einer unmittelbaren Regelung bereits im Rahmen der Auftragserteilung. Dem Interesse
der Stadt, jedenfalls im Ergebnis nicht selbst mit den Kosten der Reinigung belastet zu werden,
wird in diesem Rahmen hinreichend durch § 15 | HessStrG Rechnung getragen, auf Grund des-
sen die Stadt von dem Verursacher die Erstattung der ihr entstandenen Kosten verlangen
kann.“ (BGH aaO)

Es liegt daher eine entsprechende Regelung auch hinsichtlich der Kostenpflicht
vor, so dass die Kl. sich unmittelbar an ihren Vertragspartner halten kann und
muss und ihr ein Rickgriff auf die Anspriiche aus GoA verwehrt ist.
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BGH: GoA des in kommunalem Auftrag handelnden Unternehmens §§ 677, 683, 670 BGB

c) Anforderungen an den Regelungsumfang

Fraglich ist jedoch, wann von einer umfassenden Regelung ausgegangen wer-
den kann.

-Entgegen der Auffassung der Revision erfordert eine die Anwendung der Bestimmungen (iber
die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ausschlieBende ,umfassende” Regelung der Rechte und
Pflichten des Geschéftsfiihrers und insbesondere der Entgeltfrage in einem zwischen dem Ge-
schéftsfiihrer und einem Dritten wirksam geschlossenen Vertrag nicht, dass sémtliche Details
der Entgeltfrage einschliel8lich der exakten Ho6he des Entgelts in dem Vertrag geregelt werden.
Ausreichend ist vielmehr, dass in dem Vertrag, in dessen Rahmen die betreffende Leistung ge-
schuldet ist, die Entgeltlichkeit iiberhaupt und im Sinne einer umfassenden Vergiitungs-
pflicht des Auftraggebers vereinbart ist (vgl. Wendlandt, NJW 2004, 985 [987]). Dann ndmlich
erfolgt die Tétigkeit des Auftragnehmers ausschlie3lich auf der Grundlage der vertraglichen Re-
gelung, so dass fiir einen Rickgriff auf die Bestimmungen der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
kein Raum bleibt. Das Fehlen besonderer Abreden iiber die konkrete Bemessung der ge-
schuldeten Vergiitung ist dagegen im Hinblick auf § 632 || BGB unschédlich.” (BGH aaO)

Es ist daher von einem hinreichenden Regelungsumfang auszugehen, so dass
der Ruckgriff auf die Regelungen Uber die GoA ausgeschlossen ist und ein An-
spruch der KI. gegen den Bekl. damit scheitert.

IV. Anspruch aus § 398 i.V.m. §§ 677, 683, 670 BGB

Allerdings konnte der Stadt L. ihrerseits ein Anspruch aus GoA auf Zahlung von
1.446,09 € gem. §§ 677, 683, 670 BGB zustehen, der dann an die Kl. abgetreten wor-
den sein konnte.

Fraglich ist jedoch, ob ein Trager offentlicher Gewalt bei einem Tatigwerden im eigenen
Aufgabenbereich sich Uberhaupt auf den Standpunkt stellen kann, dieses Tatigwerden
sei ein privatrechtliches im Rahmen einer GoA.

.Wenn eine (hessische) Gemeinde libermédBige Straenverunreinigungen selbst beseitigt oder durch
ein von ihr beauftragtes gewerbliches Reinigungsunternehmen beseitigen ldsst, so kann sie nach § 151 1
Halbs. 2 HessStrG vom Verursacher der Verunreinigung Erstattung der ihr entstandenen (Werklohn-)
Kosten verlangen. Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats ist aber ein — grundsétzlich auch im
Verhéltnis zwischen (hoheitlich handelnden) Verwaltungstrdgern und Privatpersonen méglicher — Riickgriff
auf den Aufwendungsersatzanspruch nach §§ 683, 670 BGB dann ausgeschlossen, wenn vorrangige
einschldgige Regelungen iiber die Erstattung von Kosten und Auslagen fiir die betr. MaBnahmen
bestehen (vgl. BGHZ 156, 394 [397] = NJW 2004, 513ff., m. w. Nachw.; BGH, NVwZ 2008, 349; Staudin-
ger/Bergmann, Vorbem. zu §§ 677 ff. Rn. 283). § 151 1 Halbs. 2 HessStrG, der der Gemeinde einen éffent-
lich-rechtlichen, durch Leistungsbescheid oder Leistungsklage geltend zu machenden Erstattungsan-
spruch zubilligt (vgl. Neumeyer, HessStrG [2011], § 15 S. 6), enthélt eine solche abschlieBende Sonderre-
gelung, die keinen Raum fiir zivilrechtliche Anspriiche aus §§ 677, 683, 670 BGB der die Verunreini-
gung beseitigenden Kérperschaft des offentlichen Rechts ldsst (vgl. OLG Koblenz, GewA 1978, 351f. — zu
§ 40 RhPfStrG a. F.; Schneider, MDR 1989, 193 [197] — zu § 7 Ill FStrG und den StralBengesetzen der Lén-
der; dhnlich auch: Edhofer/Willmitzer, BayStrWG, 12. Aufl., Art. 16 Erl. 2.3).

Angesichts dieses der Bestimmung des § 15 HessStrG zu Grunde liegenden Regelungskonzepts begegne-
te es erheblichen Bedenken, wenn eine Gemeinde den vorgewiesenen Weg liber § 15 HessStrG (be-
wusst und zielgerichtet) dadurch vermeiden kénnte, dass sie die Reinigungsarbeiten mit der Mal3gabe
durchfiihren ldsst, das von ihr eingeschaltete Reinigungsunternehmen mége sich wegen des Entgelts
unmittelbar mit dem Verursacher auseinandersetzen. Es dlirfte daher, um eine Umgehung der der Ge-
meinde auferlegten éffentlich-rechtlichen Bindungen zu verhindern, nahe liegen, einer derartigen Abrede —
die letztlich auf die Erteilung eines Auftrags hinaus liefe, fiir einen anderen als Geschéftsfiihrer ohne Auftrag
tédtig zu werden — den angestrebten rechtlichen Erfolg (,Zuweisung” eines Aufwendungsersatzanspruchs
nach §§ 683, 670 BGB) zu versagen (in diesem Sinne auch: LG Baden-Baden, Urt. v. 24.07.2009 — 2 O
121/09; LG Bielefeld, Urt. v. 23.10.2009 — 1 O 486/08, in: BeckRS 2010, 10460; a. A.: OLG Frankfurt a. M.,
Hinweisbeschl. v. 03.11.2009 — 16 U 225/08) (BGH aaO).

V. Ergebnis: Die KI. hat keinen Anspruch gegen den Bekl. auf Zahlung von 1.446,09 €.
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§§ 263, 13 1 StGB BGH: Betrug durch Unterlassen

StGB Betrug durch Unterlassen StGB
§§ 263, 131 Garantenpflicht eines Erben

(KG in ZAP 2012, 1043; Beschluss vom 27.07.2012 — 3 Ws 381/12)

Die fur eine Strafbarkeit wegen Betruges durch Unterlassen erforderliche Garantenpflicht
i. S. des § 13 | StGB ist nicht gegeben, wenn nach einem Todesfall die Alleinerbin des/der
Verstorbenen es unterlasst, dem Rentenversicherungstrager den Todesfall mitzuteilen
und die fortlaufenden Rentenzahlungen fiir sich verbraucht.

Fall: Der Angekl. wird vorgeworfen, in zwei Fallen durch Unterlassen einen Betrug begangen zu haben, wodurch ein
Vermdgensverlust groRen Ausmales herbeigefihrt worden sei. Die Angekl. soll es entgegen der ihr gem. § 60 |
2 SGB l'i.V.m. § 118 IV SGB VI als Alleinerbin ihrer verstorbenen Mutter obliegenden Verpflichtung unterlassen
haben, der Dt. Rentenversicherung Bund den Tod ihrer Mutter mitzuteilen. Infolgedessen habe der zustandige
Sachbearbeiter der Dt. Rentenversicherung Bund nicht die Einstellung der fiir die Mutter laufenden Rentenzah-
lungen veranlasst. So seien fortlaufend Rentenzahlungen i. H. von anfangs 685,52 € und zuletzt 734,02 € auf das
Konto der Verstorbenen, iber das auch die Angekl. schon zu Lebzeiten ihrer Mutter verfligungsberechtigt gewe-
sen sei, Uberwiesen worden. Ingesamt habe die Rentenversicherungstragerin Rentenzahlungen von insgesamt
75.283,51 € geleistet, worauf kein Anspruch bestanden habe. Die Angekl. habe die eingehenden Rentenzahlun-
gen verbraucht, indem sie Uber das Konto ihrer Mutter fortlaufend Verfligungen zugunsten ihres eigenen Kontos
und zudem Uberweisungen fiir eigene Zwecke vorgenommen habe.

Ebenso sei die Angekl. ihrer Unterrichtungspflicht gegentber der Dt. Rentenversicherung Berlin-Brandenburg
nicht nachgekommen, so dass auch hier der zusténdige Sachbearbeiter den automatisierten Uberweisungsvor-
gang irrtumsbedingt nicht eingestellt habe. Hierdurch seien im Tatzeitraum monatliche Zahlungen von zunéchst
717,66 € und zuletzt 765,64 € auf das Konto der Verstorbenen geleistet worden, die sich auf einen Betrag von
insgesamt 87.568,93 € summiert hatten. Auch diese Geldbetrage habe die Angekl. fir eigene Zwecke verwendet.

Fraglich ist, ob Uberhaupt eine Garantenpflicht der Angekl. i. S. des § 13 | StGB gegeben ist.
I.  Eine solche ergibt sich nicht aus § 6012 SGB I.

Diese Vorschrift bestimmt, dass denjenigen, der eine Sozialleistung zu erstatten hat, eine Auskunftspflicht ent-
sprechend § 60 | 1 SGB | gegenuber dem Leistungstrager trifft.

1.  Unzweifelhaft ist die Angekl. gem. § 118 IV 1 SGB VI zur Erstattung der tberzahlten Be-
trage verpflichtet, denn gem. § 102 V SGB VI war der Rentenanspruch der verstorbe-
nen Mutter mit ihrem Tod erloschen, so dass die danach erfolgten Leistungen zu Un-
recht erbracht worden sind.

,Die Anspriiche aus dem Girovertrag gegen die kontofiihrende Bank sind auf die Angekl. als Alleinerbin
nach dem Tod ihrer Mutter gem. § 1922 BGB (ibergegangen. Eine Rlickiiberweisung der zu Unrecht er-
brachten Geldzahlungen durch die kontofiihrende Bank kam nicht mehr in Betracht, da die Angekl. bereits
tiber die Betrdge verfiigt hatte (§ 118 Ill 2 u. 3 SGB VI).“ (KG aaO)

2. Auch das materiellrechtliche Bestehen eines Erstattungsanspruches reicht zur Be-
griindung der Mitteilungspflicht gem. § 60 | 2 SGB | nicht aus. Diese wird namlich
erst dann wirksam, wenn der Leistungstrager ein Erstattungsverfahren einleitet.

OLG Hamburg wistra 2004, 151; zustimmend Peglau wistra 2004, 316; MiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn
154; Hoyer, Systematischer Kommentar zum StGB, 60. Lfg., 7. Auflage, § 263 Rn 58; Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, Kommentar zum StGB, 3. Auflage, § 263 Rn 159; Eichenhofer/Wenner, Kommentar
zum SGB |, IV, X, § 60 Rn 18; Mrozynski, SGB |, 4. Auflage, § 60 Rn 42; weitergehend Bringewat NStZ
2011, 131, der bei § 60 Abs. 1 SGB | eine Garantenpflicht generell verneint; a. A.: AG Tiergarten DAngVers
1988, 469, zustimmend Bonz DAngVers 1988, 470; Mohlenbruch NJW 1988, 1894; Kreike-
bohm/Spellbrink/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 2. Auflage, § 60 SGB |, Rn 3; unklar insoweit
Tiedemann, LK, StGB, 12. Auflage, § 263 Rn 57, der einerseits die Auffassung vertritt, dass die Abhebung
von irrtimlich nach dem Tod des Berechtigten gezahlten Rentenbetragen keinen Betrug durch Unterlassen
darstelle, andererseits aber anmerkt, dass der Erbe verpflichtet sei, den Tod des Berechtigen dem Versi-
cherungstrager anzuzeigen.

,Diese eingeschrdnkte Reichweite der Auskunftspflicht gem. § 60 | 2 SGB | ergibt sich aus dem Verweis
auf § 60 | 1 SGB |, der fiir die Erstattungsfélle entsprechend zu gelten hat. Die Mitwirkungspflicht nach Satz
1 trifft aber nur denjenigen, der ,Sozialleistungen beantragt oder erhélt”. Die Auskunftspflicht des Leistungs-
empféngers knlipft damit an ein auf den Leistungsbezug gerichtetes Verwaltungsverfahren an. Sie beginnt
mit Er6ffnung des Verwaltungsverfahrens und dauert wéhrend aller Phasen des Sozialleistungsverhéltnis-
ses bis zum Ablauf des Leistungsbezuges an. Auch in den Féllen, in denen Rentenzahlungen nach dem
Tod des Berechtigten zu Unrecht erbracht worden sind, hat der Tréger der Rentenversicherung gem. § 118
IV 2 SGB VI die Erstattungsanspriiche durch Verwaltungsakt geltend zu machen. Im vorliegenden Fall sind
aber in dem Zeitraum der verfahrensgegensténdlichen Uberzahlungen von den Rentenversicherungstrdgern
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noch keine Riickforderungsbescheide gegeniiber der Angekl. erlassen oder wenigstens Anfragen an die
Angekl. zur Vorbereitung der Riickforderung gerichtet worden.” (KG aaO)

3. Lasst somit schon der Wortlaut des § 60 | SGB | nicht den Schluss zu, dass in den Er-
stattungsfallen die Mitwirkungspflicht des Erstattungspflichtigen weiter gehen soll als bei
den Beziehern von Sozialleistungen, so sind auch sonst keine rechtlich erheblichen
Grunde fur eine solche Annahme gegeben.

~Sofern von Tiedemann aaO unter Hinweis auf die Vorschrift des § 99 S. 2 SGB X die Auffassung vertreten
wird, dass Angehdrige und Erben sowie digjenigen, die zur Erstattung der zu Unrecht erbrachten Renten-
zahlungen verpfilichtet sind, zur Mitteilung vom Tod des Berechtigten an den Versicherungstrdger verpflich-
tet seien, ist diese Ansicht schon deshalb abzulehnen, weil § 99 S. 2 SGB X nur sog. Rlickgriffsfélle erfasst.
Bei Rentenzahlungen aber besteht - selbst wenn diese wegen Todes des Berechtigten zu Unrecht erbracht
worden sein sollten - kein Riickgriffsanspruch des Leistungstrdgers gegenliber anderen Personen, sondern
allenfalls ein Erstattungsanspruch gegeniiber dem durch die Rentenzahlung Beglinstigten. Gegentiiber den
Erben kommt ein Erstattungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB in Be-
tracht, der vor den Zivilgerichten geltend zu machen ist (BGH NJW 1978, 1385).” (KG aa0)

4. Auch aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich keine Hinweise darauf, dass fir die
Begriindung der Mitwirkungspflicht in den Erstattungsfallen bereits der materiellrechtli-
che Bestand eines Erstattungsanspruches flir ausreichend zu erachten ist.

LDie Vorschrift des § 60 | 2 SGB | ist durch § 28 Nr. 2 Bundeserziehungsgeldgesetz (BGBI. 1985 | 2154 ff.)
aufgrund einer Empfehlung des Ausschusses fiir Jugend, Familie und Gesundheit zum Regierungsentwurf
des Bundeserziehungsgeldgesetzes (BT-Drucks. 10/4148, Seite 18) eingefiigt worden. Zum Zweck der Ge-
setzesdnderung wird im Ausschussbericht (BT-Drucks. 10/4212, S. 7) lediglich klargestellt, dass die Mitwir-
kungspflichten des § 60 1 1 SGB | auch fiir den Fall von Erstattungen gelten sollen. Es ergeben sich hieraus
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber dem neu einzufiihrenden § 60 | 2 SGB | einen deutlich
weiteren Anwendungsbereich als nach der bestehenden Regelung des § 60 | 1 SGB | zumessen wollte.
Schon gar nicht richtete sich das Augenmerk des Gesetzgebers auf Félle der Riickerstattung von Renten-
zahlungen nach § 118 IV SGB VI.* (KG aaO)

5. Fir eine Erstreckung der Mitwirkungspflicht des Erstattungspflichtigen auch auf
die Anzeige des Sterbefalles gegeniiber dem Rentenversicherungstragers besteht
nach der gegebenen Gesetzeslage auch kein sachliches Bediirfnis.

»,§ 119 1l Nr. 1 SGB VI sieht nédmlich vor, dass die mit der Zahlung und Anpassung der laufenden Geldleis-
tungen betraute Deutsche Post AG die Zahlungsvoraussetzungen durch Auswertung von Sterbefallmittei-
lungen nach § 101a SGB X oder durch die Einholung von Lebensbescheinigungen im Rahmen der §§ 60 |,
65 | Nr. 3 SGB | zu iiberwachen hat, wobei die letztere Verfahrensweise vor allem bei im Ausland lebenden
Rentenbeziehern in Betracht kommt. Auf diese Weise wird ausreichend sichergestellt, dass die Trdger der
Rentenversicherung im Rahmen des geltenden Untersuchungsgrundsatzes (§ 20 SGB X) die notwendigen
Informationen erhalten. Da dem Gesetzgeber diese Verfahrensweise offensichtlich ausreichend erscheint,
hat er auch bislang davon abgesehen, fiir den Erben durch ausdriickliche gesetzliche Regelung im Rahmen
des SGB VI die Pflicht zu begriinden, den Sterbefall gegeniiber dem Rentenversicherungstréger anzuzei-
gen.” (KG aaO)

[I. Auch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) lasst sich eine entspre-
chende Garantenpflicht nicht ableiten, denn eine solche lieRe sich nur annehmen bei ,be-
sonderen Umstanden im zwischenmenschlichen Bereich® (vgl. BGHSt 39, 392).

2Weil aber zwischen der Angekl. und den Rentenversicherungstrdgern lberhaupt kein Rechtsverhaltnis be-
stand und auch durch den Erbfall nicht eingetreten ist, ldsst sich eine Pflicht der Angekl., das Vermbgen der
Rentenversicherungstrdger zu schiitzen, nicht begriinden (vgl. auch OLG Kéin NJW 1979, 278; OLG Hamm
MDR, 692; OLG Diisseldorf NJW 1987, 853; jeweils fiir die alte Rechtslage vor Einfiihrung des § 6012 SGB |).

Zwar wird von Ranft (Jura 1992, 66) die Auffassung vertreten, dass eine Garantenstellung des Erben hergeleitet
werden kann, wenn die Rentenzahlungen auf sein Konto eingegangen sind, dieser Gedanke ldsst sich aber auf
den vorliegenden Fall nicht anwenden, da hier die Rentenzahlungen ja nur auf das Konto der Erblasserin erfolgt
sind, fiir das die Angekl. lediglich eine Verfligungsvollmacht besal3. Die fiir das Konto der Leistungsbezieherin
bestehende Verfiigungsvollmacht begriindet aber schon deshalb keinen ,,besonderen Umstand*, der eine
Garantenpflicht aus Treu und Glauben begriinden konnte, da keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich sind,
dass die Leistungstrager von der Verfiigungsvollmacht der Angekl. Kenntnis hatten. Somit konnten sie auch kein
rechtlich schiitzenswertes Vertrauen in die Person der Angekl. aufbauen. Dieses Ergebnis steht auch in Einklang
mit der Entscheidung des OLG Hamm (NJW 1987, 2245), das eine Garantenstellung des Erben in einem ver-
gleichbaren Fall nur deshalb annahm, weil dieser vor dem Tod des Erblassers zwei Mal selbst mit eigenem Na-
men eine Bestétigung lber den Empfang der jéhrlichen Aufstellung der Sozialleistungen nebst Unterrichtung
liber die Anzeigepflichten unterschrieben hatte.” (KG aaO)
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Auch die beachtliche Hohe der im vorliegenden Fall erfolgten Uberzahlungen begriindet
keine Garantenpflicht, da sich der Schadensfaktor auf die Eigenart der zu beurteilen-
den Rechtsbeziehungen nicht auswirkt.

,Dies (ibersieht Méhlenbruch NJW 1988, 1894, der in mit dem vorliegenden Fall vergleichbaren Féllen wegen der
erheblichen Hbhe des Schadens eine Offenbarungspflicht nach dem Grundsatz von Treu und Glauben fiir gege-
ben erachtet. Auch aus dem das Sozialversicherungsrecht tragenden Solidaritédtsprinzip lésst sich eine die An-
geschuldigte treffende Garantenstellung nicht ableiten (so aber Méhlenbruch aaO), denn ein derartig weit ge-
stecktes gesellschaftliches Prinzip begriindet eben keine ,,besonderen Umstidnde*, wie sie vom BGH fiir die
Annahme einer Garantenstellung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben gefordert werden.” (KG aaO)

Ergebnis: Da somit unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt eine Garantenstellung der An-
geschuldigten gegeniiber den Tragern der Rentenversicherung zu begriinden ist, scheidet
eine Strafbarkeit wegen Betruges durch Unterlassen gem. §§ 263 |, 13 StGB aus.
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AufenthG Einschleusen von Auslandern StrafR
§95 Erschlichenes Visum

(BGH in NStZ 2012, 644; Beschluss vom 24.05.2012 — 5 StR 567/11)

Ein durch arglistige Tauschung erschlichenes, gleichwohl aber formell bestandskraftiges
Visum schlieBt eine Strafbarkeit wegen illegaler Einreise und illegalen Aufenthalts (§ 95
I Nr. 2, 3 AufenthG) sowie eine Strafbarkeit nach den hieran anknipfenden Schleu-
sungstatbestidnden der §§ 96, 97 AufenthG nach § 95 IV AufenthG nicht aus.

Fall: Der Angekl. gehdrte viethamesischen Banden an, deren Ziel es war, viethamesische Staatsburger illegal nach
Deutschland zu verbringen. Eine Bande ging in der Weise vor, dass der ungarischen Botschaft in Vietnam vorge-
spiegelt wurde, bei gegen ein Entgelt von 11.000 bis 15.000 $ zu schleusenden vietnamesischen Staatsbiirgern
handele es sich um Mitglieder touristischer Reisegruppen. Die vorgeblichen Reisegruppen bestanden jeweils aus
20 bis 30 Personen. In der irrigen Annahme, dass die Reisen tatsachlich stattfinden wirden, erteilte die ungari-
sche Botschaft den Betroffenen Touristenvisa, die einen kurzen Aufenthalt in allen Schengenstaaten ermoglich-
ten. Die Reisen wurden in den ersten Tagen zum Schein gemal Reiseprogramm durchgefihrt, bevor die Be-
troffenen dem vorab gefassten Tatplan entsprechend von Paris aus in die jeweiligen Ziellander — zumeist
Deutschland — weiter transportiert wurden. Die in Berlin eintreffenden Geschleusten wurden zunéchst in sog. ,Sa-
fehouses” untergebracht, bis sie dann von in Deutschland ansassigen Verwandten abgeholt und anderweitig ein-
quartiert wurden.

Die weitere Bande machte sich den Umstand zunutze, dass vietnamesische Arbeitskrafte in Schweden als Bee-
renpfliicker auf wenige Monate befristete Arbeitsvisa erlangen konnten, die einen Aufenthalt im Schengenraum
erlaubten. Bei der Beantragung der Visa wurde den zustandigen Behorden vorgespiegelt, dass die zu schleu-
senden Personen als Beerenpfliicker arbeiten wollten, wahrend sie in Wahrheit planten, sich unmittelbar nach ih-
rer Ankunft in Schweden weiter nach Deutschland oder in andere Mitgliedstaaten der Europaischen Union
schleusen zu lassen.

Dem Angekl. liegt im Einzelnen zur Last:

Am 21.06.2010 nahm er mit 2 anderen Bandenmitgliedern 6 vietnamesische Staatsbirger in Empfang, die mit
erschlichenen ungarischen Touristenvisa von Paris kommend in Berlin eingetroffen waren. Mit einem Mittater
sorgte er dafir, dass diese und 3 weitere geschleuste Personen durch Verwandte oder Bekannte abgeholt und
untergebracht wurden. Dafiir erhielt er 500 €. Dem Plan entsprechend tauchten die viethamesischen Staatsbir-
ger nach ihrer Ankunft in Deutschland unter (Tat 1).

Am 04.07.2010 holte er mit 2 Bandenmitgliedern 10 in gleicher Weise nach Berlin verbrachte viethamesische
Staatsbiirger ab und sorgte fiir deren Unterbringung. Er erhielt Geldleistungen in unbekannter Hohe (Tat 2).

Am 17.07.2010 fuhren der Angekl. und ein Mittater nach Schweden, um den Transport einer Gruppe von vietna-
mesischen Staatsangehdrigen nach Berlin zu organisieren. Diese hatten unter Hilfestellung der Bande schwedi-
sche Arbeitsvisa als Beerenpfliicker erschlichen. Jeder viethamesische Staatsangehérige hatte fiir die Schleu-
sung 2.000 € an den Angekl. zu zahlen. Der Mittater fuhr mit 4 geschleusten Personen am 19.07.2010 nach Ber-
lin. Deren Unterbringung in Berlin wurde von einem weiteren Mittater durchgefiihrt (Tat 3).

AnschlieBend organisierten der deswegen in Schweden verbliebene Angekl. und sein dorthin zurlickgekehrter
Mittater nach gleichem Muster die Schleusung weiterer vietnamesischer Staatsbirger nach Berlin. Auch diese
Personen mussten jeweils 2000 € an den Angekl. bezahlen. In der Nacht vom 20. auf den 21.07.2010 wurden 8
vietnamesische Staatsangehdérige von Schweden nach Berlin verbracht, wo deren Aufnahme und Unterbringung
organisiert wurde (Tat 4).

Der Angekl. kdnnte sich wegen gewerbs- und bandenméBigen Einschleusens von Auslan-
dernnach § 97 11i.V.m. § 96 INr. 1Tau. bi.V.m. § 95 I Nr. 3und § 96 I Nr. 2i.V.m. § 95 | Nr. 2
AufenthG strafbar gemacht haben.

I.  Fiir die Annahme deutscher Strafgewalt irrelevant ist, dass sich die Vorgdnge zum Er-
schleichen der Visa im Ausland abgespielt haben.

,Das gilt schon deswegen, weil es sich bei § 95 VI AufenthG nicht um einen eigensténdigen Straftatbestand,
sondern um eine Gleichstellungsklausel in Bezug auf das in § 95 | Nr. 2, 3 AufenthG normierte (negative)
Tatbestandsmerkmal des Fehlens eines erforderlichen Aufenthaltstitels handelt (vgl. Wohlers JZ 2001, 850; a.M.
wohl Huber, Aufenthaltsgesetz, 2010, § 95 Rn 368ff.; Schott Einschleusen von Ausléndern, 2. Aufl., S. 280ff.).“
(BGH aa0)

[l. Die Voraussetzungen des § 95 Il AufenthG sind erfiillt.

,Die zu schleusenden Personen gaben gegeniiber den Amtstrdgern der ungarischen Botschaft in Vietham be-
wusst wahrheitswidrig vor, zu touristischen Zwecken bzw. zum Zweck des Beerenpfiiickens in Schweden fiir
einen Kurzaufenthalt in den Schengenraum einreisen zu wollen. Demgegeniiber hatten sie von Anfang an die

©Juridicus GbR ZA 12/2012 -13 -



§ 95 AufenthG BGH: Einschleusen von Auslandern

Absicht, dauerhaft in Deutschland zu bleiben, was der Erteilung der Visa zwingend entgegenstand (vgl. Art.
21 | Visakodex, Art. 5 | e Schengener Grenzkodex; Renner AusldnderR, 9. Aufl., § 6 Rn 22). Nur auf Grund der
Fehlvorstellung der Amtstrager liber den wahren Zweck der Reisen wurden die Visa erteilt.“ (BGH aaO)

§ 95 VI AufenthG stellt fur die Falle des unerlaubten Aufenthalts und der unerlaubten Einrei-
se (§ 95 I Nr. 2, 3 AufenthG) ein Handeln aufgrund eines solchermalien erlangten Aufent-
haltstitels einem Handeln ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel gleich. Die Vorschrift be-
wirkt in den relevanten Fallen trotz Vorhandensein eines verwaltungsrechtlich formell
bestandskraftigen Aufenthaltstitels eine Strafbarkeit nach § 95 | Nr. 2 und 3 AufenthG,
die ihrerseits den Anknupfungspunkt fur die ,Schleusungstatbestande” nach §§ 96, 97 Auf-
enthG bilden kdnnen (a. M. Schott aaO, S. 283f.).

1. Dass der Gesetzgeber diese Rechtsfolge herbeifiihren wollte, unterliegt keinem
Zweifel.

,U. a. mit der Einfiihrung des § 95 VI AufenthG reagierte er auf das Urteil des BGH NJW 2005, 2095). Darin
wurde entschieden, dass ausldnderrechtlichen Erlaubnissen fiir die verwaltungsakzessorischen Straftatbe-
stdnde des Aufenthaltsgesetzes Tatbestandswirkung zukommt, weswegen rechtsmissbrduchlich erlangte,
jedoch formell wirksame Einreise- oder Aufenthaltsgenehmigungen (Visa) die Strafbarkeit wegen illegaler
Einreise und illegalen Aufenthalts (§ 951 1 Nr. 2 und 3, auch i.V.m. § 96 | AufenthG) ausschlieBen (BGH
NJW 2005, 2095). Der Behebung von Strafbarkeitsliicken auf Grund dieser Entscheidung dienten ver-
schiedene im genannten Gesetz enthaltene Mal3nahmen (hierzu RegE, BT-Drs 16/5065 S. 164, 182f., 199).
Mit dem an § 330d Nr. 5 StGB angelehnten § 95 VI AufenthG wollte der Gesetzgeber sdmtliche Fiélle er-
fassen, ,in denen die strafbefreiende Genehmigung auf unlautere Weise erlangt worden ist” (BT-Drs
16/5065, S. 199; vgl. hierzu auch den diesbeziiglichen Hinweis in BGH NJW 2005, 2095).“ (BGH aaO)

2. In § 95 VI AufenthG hat der gesetzgeberische Wille auch unter dem Blickwinkel des
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Il GG) hinreichenden Niederschlag
gefunden.

»  Fur die illegale Einreise erscheint dies eindeutig und wird im Schrifttum soweit er-
sichtlich auch nicht bestritten (vgl. MUKo-StGB/Gericke 1. Aufl., § 95 AufenthG Rn
107).

* Gleiches gilt indessen entgegen vereinzelten Stimmen in der Lit. (Gericke aaO, Rn
28; Schott aaO, S. 282f.) auch in Bezug auf § 95 | Nr. 2 AufenthG (so im Ergeb. der
Groldteil des Schrifttums, vgl. Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche NebenG, Stand April
2010, § 95 AufenthG Rn 11a; Renner, AuslanderR, 9. Aufl., § 95 AufenthG Rn 22;
Mosbacher, GK/AufenthG, Stand Juli 2008, § 95 Rn 57; Hailbronner AuslanderR,
Stand Oktober 2010, § 95 AufenthG Rn 110; Brocke NStZ 2009, 546).

3. Allerdings ersetzt § 95 VI AufenthG ausdriicklich nur das Fehlen des erforderlichen
Aufenthaltstitels und erwahnt die weitere in § 95 | Nr. 2 AufenthG enthaltene Voraus-
setzung einer vollziehbaren Ausreisepflicht nicht. Der Umstand, dass ein formell be-
standskréftiger Aufenthaltstitel grds. eine vollziehbare Ausreisepflicht hindert,
fiihrt indessen nicht dazu, dass die ausdricklich auch auf § 95 | Nr. 2 AufenthG zie-
lende Regelung des § 95 VI AufenthG ,,fehlgeschlagen” ist.

LAus der Gleichstellung des Handelns auf Grund eines erschlichenen Aufenthaltstitels mit dem Han-
deln ohne Aufenthaltstitel folgt vielmehr auch, dass im Rahmen der Strafvorschriften des § 95 1 Nr. 2 und
3 AufenthG die mit einem erschlichenen Aufenthaltstitel erfolgte Einreise als unerlaubt und die Aus-

reisepflicht somit als vollziehbar anzusehen ist (vgl. § 58 Il Nr. 1 AufenthG). Ausdriicklicher Erwdhnung
im Gesetzestext bedarf dies nicht zwingend.” (BGH aaO)

4. Uber eine Duldung verfiigten die eingeschleusten Personen nicht.

,Im Hinblick darauf, dass sie sich im Bundesgebiet von vornherein vor den Behdrden verborgen haben,
stellt sich die Frage eines die Erfiillung des Tatbestands ausschlieBenden hypothetischen Duldungsan-
spruchs (hierzu BVerfG NStZ 2003, 488) mithin nicht (BGHR AuslIG § 92 Unerlaubter Aufenthalt 4 m. w.
Nachw.; BGHSt 54, 140).“ (BGH aaO)

5. § 95 VI AufenthG lockert im vorbezeichneten Umfang die Akzessorietéat der betroffe-

nen Strafrechtsbestimmungen zum - unionsrechtlich ausgeformten — Verwaltungs-
recht.

a) Auf ein Vorabentscheidungsersuchen des BGH hin hat der EuGH entschieden,
dass die Art. 21 und 34 der Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Europaischen Par-
laments und des Rates Uber einen Visakodex der Gemeinschaft (Visakodex) sind
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b)

dahin auszulegen sind, dass sie einer aus der Anwendung nationaler Rechtsvor-
schriften resultierenden Strafbarkeit wegen Einschleusens von Auslandern in Fal-
len, in denen die geschleusten Personen, die Drittstaatsangehdrige sind, Uber ein
Visum verfligen, das sie durch arglistige Tauschung der zustéandigen Behdrden des
Ausstellermitgliedstaats Uber den wahren Reisezweck erlangt haben und das nicht
zuvor annulliert worden ist, nicht entgegenstehen.

Bei Anwendung dieser Rspr. ist nach BGH aaO davon auszugehen, dass die for-
mell vorhandenen Visa der geschleusten Personen wegen Erfiillung des § 95 VI
AufenthG einer Strafbarkeit des Angekl. nicht entgegenstehen.

L,Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken sind nicht gegeben. Die Lockerung der Verwal-
tungsakzessorietét hat § 95 VI AufenthG mit § 330d Nr. 5 StGB und &hnlichen Bestimmungen (§ 34
VIl AWG, § 16 IV CWUAG) gemein. Einfachrechtlich liegen diese MaBnahmen im Beurteilungsspiel-
raum des Gesetzgebers. Der verfassungsrechtlich gewéhrleistete Vertrauensschutz ist mangels
schutzwiirdigen Vertrauens der geschleusten Personen und der diese unterstiitzenden Mitglie-
der der Schleuserorganisationen offensichtlich nicht verletzt (vgl. Gericke aaO, Rn 107; Schén-
ke/Schréder-Heine, StGB, 28. Aufl., § 330d Rn 27 m. w. Nachw.).

Auch der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung (vgl. dazu etwa BVerfGE 116,
164) hindert nicht, einer durch die Beteiligten rechtsmissbréduchlich erlangten rechtswidrigen Er-
laubnis, die aus diesem Grunde von den zustdndigen Verwaltungsbehérden zu ,annullieren”, also mit
Wirkung ex tunc aufzuheben (vgl. Art. 34 | Visakodex) und damit aus von den Betroffenen selbst zu
verantwortenden Griinden von Anfang an schwer fehlerbehaftet ist, eine die Strafbarkeit aus-
schlieBende Wirkung zu versagen (fiir § 330d Nr. 5 StGB h.M., vgl. etwa Schénke/Schréder-Heine
aaO; LK-Steindorf, 11. Aufl., § 330d Rn 6; Wohlers aaO, 854f. m. w. Nachw. auch zur Gegenansicht;
s. a. Sieber u.a., Européisches StrafR 2011, § 28 Rn 17). Vielmehr verhilft die Regelung dem gleich-
falls verfassungsrechtlich abgesicherten Gebot wirksamer Verfolgung und Ahndung von Straf-
taten zum Erfolg. Typischerweise ist eine formell erklérte Annullierung der Visa in Konstellationen wie
der hier zu beurteilenden weder vor noch nach der Einreise der geschleusten Personen faktisch még-
lich. Dementsprechend wiirden die einschlégigen Tatbesténde ohne Bestand des § 95 VI AufenthG
weitgehend leerlaufen. Wenn der Gesetzgeber den vordergriindigen Widerstreit der genannten Belan-
ge dahin aufiést, dass er dem Gebot effektiver Verfolgung und Ahndung von Straftaten den Vorrang
gibt, so ist dies von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.” (BGH aaO)
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§ 13 SOG LSA OVG Magdeburqg: Gefdhrderansprache im Vorfeld einer Demonstration

SOG LSA Gefahrderansprache POR

§13

im Vorfeld einer Demonstration
(OVG Magdeburg in NVWZ-RR 2012, 720; Urteil vom 21.03.2012 - 3 L 341/11)

Beschrankt sich eine so genannte Gefahrderansprache nicht auf warnende Hinweise,
sondern werden dartber hinaus Ge- und/oder Verbote ausgesprochen, so handelt es sich
um einen mit der Anfechtungsklage anfechtbaren Verwaltungsakt.

Die Besorgnis, dass kiinftig eine konkrete Gefahrenlage entstehen kdnnte, geniigt
nicht flir die Annahme einer konkreten Gefahr i.S. des § 3 Nr.3 a SOG LSA, die Vo-
raussetzung fir den Erlass einer polizeilichen Verfiugung nach § 13 SOG LSA ist.

A.

Grundlagenwissen: Gefahrderansprache (vgl. hierzu Hebeler, Die Gefdahrderanspra-
che, NVwZ 2011, 1364)

Die Gefahrderansprache hat ist gesetzlich nicht geregelt. Darunter wird verstanden die in ei-
nem konkreten Fall an einen potenziellen Gefahrenverursacher gerichtete Ermahnung,
Stérungen der Offentlichen Sicherheit zu. Sie kommt zur Anwendung bei Personen, denen
mitgeteilt wird, dass die Polizei- bzw. Ordnungsbehoérde ausreichend Uber die bisherigen
Verhaltensweisen der betreffenden Person informiert sei und dass polizeiliche GegenmaR-
nahmen gegen die betreffende Person bereits vorbereitet seien.

Die Gefahrderansprache ist mangels Regelungsgehalts kein Verwaltungsakt i. S. von § 35
S. 1 VWVIG. Sie stellt schlicht-hoheitliches Handeln und mithin einen Realakt dar. Eine
Regelung im Sinne von § 35 S. 1 VWVA{G ist (nur) dann gegeben, wenn die Maflnahme der
Behdrde ihrem objektiven Gehalt nach darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge
festzusetzen. Die Gefahrderansprache beinhaltet hinweisende Elemente (Mitteilung des
Kenntnisstandes der Behdrde beziiglich der betreffenden Person), empfehlende Elemente
(das Anheimstellen, bestimmte Dinge zu tun bzw. zu unterlassen) und auch warnende Ele-
mente (es drohen bestimmte behdrdliche Mallnahmen, wenn die Person nicht wie empfoh-
len handelt); sie gibt indes kein Tun, Dulden oder Unterlassen rechtsverbindlich auf.

Auf Grund ihres nicht lediglich hinweisenden, sondern auch empfehlenden und warnenden
Charakters geht mit der Gefahrderansprache ein Eingriff in den Rechtskreis der betroffe-
nen Person einher.

Die Gefahrderansprache ist nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt und es sind auch keine
polizei- bzw. ordnungsgesetzlichen Standardbefugnisse einschlagig. Als Rechtsgrundlage
kommt daher allein die polizeiliche Generalklausel in Betracht. Die polizeiliche General-
klausel erfordert eine konkrete Gefahr fir die offentliche Sicherheit. Weiterhin muss die be-
treffende Person auch polizeilich Verantwortlicher sein, wobei im Zusammenhang mit Ge-
fahrderansprachen allein eine Verhaltens-, nicht hingegen eine Zustandsverantwortlichkeit in
Betracht kommt. Schlief3lich muss das behdrdliche Handeln ermessensfehlerfrei und ins-
gesamt verhaltnismaBig sein.

Ob diese genannten Voraussetzungen erfillt sind, ist von den Einzelfallumstanden abhan-
gig. Bei einer Gefahrderansprache handelt die Behérde ,im Frihstadium von Gefahren®,
denn es soll einem zukinftig zu besorgenden Verhalten einer bestimmten Person begegnet
werden. Der Bereich der Gefahrenabwehr darf indes nicht verlassen und der Bereich der
bloRen Gefahrenvorsorge nicht betreten werden, denn so weitgehend zu Gunsten der Poli-
zeibehdrden ist die polizeiliche Generalklausel nicht ausgestaltet. Es missen daher konkre-
te Erkenntnisse vorliegen, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit von der betreffen-
den Person eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ausgeht.

Gefahrderansprache im Vorfeld einer Demonstration (vgl. OVG Magdeburg, NVWZ-RR
2012, 720)

Fall: Die KI. wandte sich gegen eine so genannte Gefahrderansprache im Vorfeld einer Demonstration. Die KI.,
Stadtratin der MLPD im Stadtrat von A.-Stadt, gehdrte als stellvertretende Versammlungsleiterin zu den
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OVG Magdeburqg: Gefdhrderansprache im Vorfeld einer Demonstration § 13 SOG LSA

Veranstaltern der unter dem Motto ,Courage zeigen — keinen Platz fiir Nazis, nicht in D.-Stadt und anders-
wo“ angemeldeten Versammlung, die als Gegendemonstration zu einer von Nazis fur den 03.10.2009 an-
gemeldeten Kundgebung geplant war. Eine Mitveranstalterin der von den Nazis angemeldeten Versamm-
lung erstatte am 02.10.2009 bei der Polizei Strafanzeige, weil die Kl. in einem Telefonat, das sie mit Be-
kannten der Anzeigenerstatterin unter dem Vorwand geflhrt hatten, sie wiirden sich fiir eine Teilnahme an
der von der Kl. angemeldeten Gegendemonstration interessieren, erklart habe, ,dass man plane, durch Bar-
rieren und Proteste zu verhindern, dass die ,Rechten’ den (...) Kundgebungsplatz erreichen®. Darauf such-
ten zwei Polizeibeamte die KI. am Abend des 02.10.2009 gegen 20 Uhr auf und fihrten wegen der fir den
Folgetag geplanten Demonstrationen eine so genannte Gefahrderansprache nach einem vorgefertigten Pro-
tokoll durch. Darin heif3t es nach einer einleitenden Darstellung zu Anlass und Ziel der MalRhahme weiter:

»,Nach polizeilichen Erkenntnissen wurden Sie in der Vergangenheit im Zusammenhang mit Stérungen der
offentlichen Sicherheit und Ordnung festgestellt. Wegen dieser Vorfélle ist gegen Sie ein entsprechendes
Verfahren (...) eingeleitet worden. Die Sicherheitsbeh6rden und die Polizei sind in Bezug auf den o.g.
Grund und auch fiir zukiinftige Ereignisse angehalten, vorbeugende MalRnahmen zu ergreifen, um Stérun-
gen der offentlichen Sicherheit und Ordnung zu verhindern. Im Rahmen dieser Gefédhrderansprache fordern
wir Sie daher auf, zur Vermeidung weiterfiihrender MaBnahmen gegen Ilhre Person, keine Stérungen der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung vorzunehmen, nicht zu solchen aufzufordern und sich nicht an diesen zu
beteiligen....Wir weisen ausdriicklich darauf hin, dass die oben genannten Forderungen auch fiir alle zu-
kiinftigen Ereignisse, Veranstaltungen und geschichtstrdchtigen Tage gelten. Eine Zuwiderhandlung fiihrt zu
weiteren sicherheitsbehérdlichen MaBnahmen. Dazu kann auch eine mehrtdgige Gewahrsamnahme nach
§ 37 I Nr.2 ¢ SOG LSA gehdren.*”

Das Ermittlungsverfahren gegen die Kl. wurde mit Verfiigung der Staatsanwaltschaft D. vom 03.12.2009
eingestellt. Mit der am 19.11.2009 erhobenen Klage hat die Kl. geltend gemacht, die Gefahrderansprache
sei rechtswidrig gewesen. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Die Klage ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvo-
raussetzungen vorliegen.

1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 | 1 VwWGO eréffnet in allen 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, soweit keine Sonder-
zuweisungen eingreifen.

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen o6f-
fentlich-rechtlich sind, also nach der modifizierten Subjektstheorie einen Trager
offentlicher Gewalt berechtigten und verpflichten. Hier sind Normen des Polizei-
rechts streitentscheidend, welchen den klassischen Bereichen des o6ffentlichen
Rechts zugehdrt. Da hier auch nicht Verfassungsorgane um Verfassungsrecht
streiten, liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art
vor und der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist erdffnet.

2. statthafte Klageart

Die einschlagige Klageart bestimmt sich zunachst nach dem Begehren der KI.. Die-
se mdchte, dass gerichtlicherseits die Rechtswidrigkeit der erfolgten Gefahrderan-
sprache festgestellt wird. Da die Feststellungsklage nach § 43 || VwGO subsidiar
ist, ist zunachst zu prifen, ob nicht eine andere Klageart einschlagig ist. Die Pri-
fung der Rechtswidrigkeit der Gefahrderansprache konnte die Kl. auch mit einer
Anfechtungsklage nach § 42 1 1 1. Fall VwGO erreichen. Diese setzt allerdings vo-
raus, dass gegen einen belastenden Verwaltungsakt vorgegangen wird, so dass
zu prufen ist, ob die Gefahrderansprache nach § 35 S. 1 VWV{G als Verwaltungsakt
angesehen werden kann. Nach § 35 S. 1 VwWVfG ist ein Verwaltungsakt jede Verfi-
gung, Entscheidung oder andere hoheitliche MaBnahme, die eine Behorde zur
Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die
auf unmittelbare Rechtswirkung nach aulen gerichtet ist.

,Eine Regelung ist dann anzunehmen, wenn die MalBnahme der Behérde ihrem objektiven Gehalt
nach darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen und Rechte des Betroffenen
unmittelbar begriindet, gedndert, aufgehoben, mit bindender Wirkung festgestellt oder verneint wer-
den (BVerwGE 111, 246 Rn. 24 = NVwZ 2001, 436 m. w.N.).“ (OVG Magdeburg aaO)
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Hier ist fraglich, ob eine solche verbindliche Rechtsfolge gesetzt wurde, da die Be-
horde selbst die MalRnahme nicht als Verwaltungsakt, sondern lediglich als Hinweis
verstanden wissen will.

,Die Geféhrderansprache beschrénkte sich entgegen der Auffassung der Bekl. nach dem Inhalt des
Protokolls nicht auf warnende Hinweise. Vielmehr ist der Kl. aufgegeben worden, bestimmte Verhal-
tensweisen zu unterlassen. Die Bekl. hat danach die Kl. aufgefordert, ,keine Stérungen der Sffentli-
chen Sicherheit und Ordnung vorzunehmen, nicht zu solchen aufzufordern und sich nicht an diesen zu
beteiligen. Dazu gehért, insbesondere folgende Verhaltensweisen zu unterlassen: (...)“ Mit der sich
anschlieBenden beispielhaften Aufzdhlung von Verhaltensweisen (Aufrufen zu Straftaten im Zusam-
menhang mit einer nicht verbotenen Versammiung, Offentliches Aufrufen zu Straftaten, Beleidigungen,
Provokationen und Tétlichkeiten gegenliber anderen Personen, Verwendung von Kennzeichen und
Symbolen verfassungswidriger Organisationen, Beschédigung oder Zerstérung fremden Eigentums,
Plakatieren jeder Art, soweit nicht ausdriicklich der Eigentiimer oder Besitzer der Grundfldche zuge-
stimmt hat, Beachtung der Anmeldepflicht fiir 6ffentliche Versammlungen, Beachtung von Genehmi-
gungspflichten fiir die Benutzung 6ffentlicher Friedhdfe, Parkanlagen, Stral3en, Plétze) sind der Ki. ei-
ne Mehrzahl von konkreten Ge- und Verboten auferlegt worden. Wenn die KI. nach dem Wortlaut
des Protokolls aufgefordert wird, keine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung vorzunehmen
und insbesondere bestimmte, gesondert aufgezéhlte Verhaltensweisen zu unterlassen, so kann dies
aus der Sicht eines verstidndigen Empfédngers in der Lage der Adressatin nicht anders verstanden
werden, als dass ihr durch die Bekl. einseitig hoheitlich ein bestimmtes Tun und Unterlassen auf-
erlegt wird.“ (OVG Magdeburg aaO)

Der Annahme eines Verwaltungsakts kénnte jedoch entgegenstehen, dass die Ge-
fahrderansprache mindlich erfolgte und das Protokoll als eine bloRe Wiedergabe
ihres Inhalts nicht selbst Verwaltungsakt ist.

J[Dies] steht der Verwaltungsaktsqualitédt nicht entgegen, weil Verwaltungsakte auch miindlich er-
lassen werden kénnen (§ 37 Il 1 VwVfG). Dass die Behérde die MaBnahme nicht als Verwaltungs-
akt verstanden hat und ihn auch nach ihrer Berufungsbegriindung nicht als Verwaltungsakt verstan-
den wissen will, &ndert daran ebenfalls nichts, weil es nach dem o. g. auf den Empfangerhorizont
und nicht auf den Erkldrungswillen der Behérde ankommt. Die Behé6rde hat sich der MaBnahme,
der bei objektiver Betrachtungsweise Regelungscharakter beizumessen ist, auch willentlich entdu3ert.“
(OVG Magdeburg aaO).

Nach dem Protokoll Uber die Gefahrderansprache vom 02.10.2009 handelt es sich
bei der Mallnahme um einen Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VwVfG. Dieser gibt der
KI. bestimmte Verhaltensweisen auf, ist also belastend.

Die Anfechtungsklage setzt jedoch weiterhin voraus, dass der Verwaltungsakt, Uber
dessen Aufhebung das Verwaltungsgericht befinden soll, noch wirksam ist. Hier
kénnte mit der Durchfiihrung der Versammlungen am 03.10.2009 Erledigung einge-
treten sein.

,Der Regelungsgehalt der Verfiigung ist mit der Durchfiihrung der Versammlungen nicht erschipft.
Vielmehr sollen die in der Verfligung ausgesprochenen Ge- und Verbote auch ,auf alle zukiinftigen
Ereignisse, Veranstaltungen und geschichtstrdchtigen Tage“ Anwendung finden. Es handelt sich mit-

hin um einen Dauerverwaltungsakt, durch den die KI. nach wie vor beschwert ist.“ (OVG Magde-
burg aa0)

Die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage ist daher auch nicht mit der Durchfiihrung
der Versammlungen am 03.10.2009 entfallen, so dass die einschlagige Klageart die
Anfechtungsklage ist.

3. Klagebefugnis, § 42 Il VWGO

Die KI. misste nach § 42 Il VwGO geltend machen kénnen, in ihren Rechten ver-
letzt zu sein. Als Adressatin eines sie belastenden Verwaltungsaktes kann stets ei-
ne Verletzung in Art. 2 | GG vorliegen, so dass die Kl. nach der Adressatentheorie
ohne Weiteres klagebefugt nach § 42 1l VwWGO ist.

4. Klagefrist, § 74 | VWGO

Grundsatzlich lauft fur die Erhebung der Anfechtungsklage nach § 74 | VwWGO eine
Klagefrist von einem Monat ab Bekanntgabe des Verwaltungsaktes. Die Gefahrder-
ansprache erfolge am 02.10.2009, so dass die Monatsfrist bei Klageerhebung am
19.11.2009 langst abgelaufen war.

,Dass die einmonatige Frist fiir die Erhebung der Anfechtungsklage (§ 74 | VwGQ) verstrichen war, als
die Klage am 19.11.2009 erhoben worden ist, ldsst die Zuldssigkeit der Klage unberiihrt, weil die Frist
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flir einen Rechtsbehelf nach § 58 | VwGO nur zu laufen beginnt, wenn der Bet. iiber den Rechtsbe-
helf belehrt worden ist. Die Jahresfrist (§ 58 Il VwGO) fiir die Klage gegen einen Bescheid, bei dem
die Belehrung — wie hier — unterblieben ist, ist gewahrt.“ (OVG Magdeburg aa0).

5. Zwischenergebnis

Da alle weiteren Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen, ist die Anfech-

tung

sklage zulassig.

ll. Begriindetheit der Klage

Die Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwGO begrindet, wenn die Gefahrderanspra-
che rechtswidrig ist und die Kl. in ihren Rechten verletzt.

1. Rechtswidrigkeit der Gefahrderansprache

Die Gefahrderansprache ist rechtwidrig, wenn schon eine Ermachtigungsgrundlage

fehlt
den.

a)

b)

oder die formellen und materiellen Handlungsvorgaben nicht eingehalten wur-

Ermachtigungsgrundlage

Da flur eine Gefahrderansprache spezielle Ermachtigungsgrundlagen fehlen,
kommt nur die Generalklausel nach § 13 SOG LSA als Erméachtigungs-
grundlage in Betracht.

vgl. § 11 BayPAG, §§ 1, 3 BWPoIG; § 17 | BINASOG; § 10 | BbgPolG; § 10 BremPoIG; § 11

NdsSOG; § 3 HbgSOG; § 11 HessSOG; § 13 MVSOG; § 8 NwPolG; § 9 RhPfPOG; § 8 | Saarl-
PolG; § 3 | SachsPolG; § 174 SchIHVWG; § 12 | ThirPAG

formelle Rechtswidrigkeit

An der Zustandigkeit der handelnden Polizeibehérde sowie an der Einhaltung
der formellen Handlungsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken, so dass
die Gefahrderansprache nicht schon aus formellen Griinden rechtswidrig ist.

materielle Rechtswidrigkeit

Die Gefahrderansprache kénnte aber aus materiellen Griinden rechtswidrig
sein. Dies kann seinen Grund darin haben, dass entweder die Tatbestandsvo-
raussetzungen der Ermachtigungsgrundlage nicht gegeben sind oder die Ge-
fahrderansprache von den vorgesehen Rechtsfolgen der Norm nicht gedeckt
ist.

aa) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Ein Handeln nach der polizeilichen Generalklausel setzt voraus, dass eine
konkrete Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit besteht. Fraglich ist, ob dies
angenommen werden kann.

(1) Definition

,Eine Gefahri.S. des § 13 SOG LSA ist nach § 3 Nr. 3 lit. a SOG LSA eine konkrete
Gefahr, d. h. eine Sachlage, bei der im einzelnen Falle die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fiir die Offentliche Si-
cherheit und Ordnung eintreten wird.

Die 6ffentliche Sicherheit ist die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der subjekti-
ven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen sowie des Bestandes, der Einrichtun-
gen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt (§ 3
Nr. 1 SOG LSA).“ (OVG Magdeburg aa0)

(2) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob im Zeitpunkt der Gefahrderansprache eine hinreichen-
de Wahrscheinlichkeit fur einen Schadenseintritt bestand.

,Dass im Zeitpunkt des Einschreitens konkrete Anhaltspunkte dafiir vorgelegen hét-
ten, dass die Kl. zu Straftaten aufrufen, andere Personen beleidigen oder tétlich an-
greifen werde, dass sie Kennzeichen und Symbole verfassungswidriger Organisatio-
nen verwenden, fremdes Eigentum beschédigen oder zerstéren werde, die Anmelde-
pflicht fiir 6ffentliche Versammlungen nicht beachten oder Genehmigungspflichten fiir
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2.

lll. Ergebnis

die Benutzung Offentlicher Einrichtungen (Friedhéfe, Parkanlagen, Strallen, Platze)
missachten werde, ist weder ersichtlich, noch macht die Bekl. dies geltend, rdumt
sie doch selbst ein, es habe sich um eine Gefahrenvorsorge im Vorfeld der Entste-
hung méglicher Gefahren gehandelt. Die Besorgnis, dass kiinftig eine konkrete Ge-
fahrenlage entstehen kénnte, berechtigt indes nicht dazu, vorsorglich MaBnahmen zur
Unterbindung zu treffen. Die Anzeige der Nazis mag Anlass sein, der Frage nachzu-
gehen, ob eine Gefahrenlage besteht oder kiinftig zu entstehen droht. Eine solche Si-
tuation mag so genannte Gefahrenerforschungseingriffe rechtfertigen, nicht aber
das Einschreiten gegen eine nur als méglich erscheinende Gefahrenlage.“ (OVG
Magdeburg aaO)

Eine konkrete Gefahrenlage in diesem des § 3 Nr. 3 lit. a SOG LSA hat
nach Lage der Dinge im malfigeblichen Zeitpunkt des Einschreitens
der Behdérde nicht vorgelegen, weil nach der Sachlage in diesem Zeit-
punkt keine hinreichende Wahrscheinlichkeit flir einen Schadenseintritt
bestanden hat.

~Abgesehen davon ldsst selbst der Inhalt der von den Nazis erstatteten Strafanzeige
gegen die KI. nicht ansatzweise irgendwelche Anhaltspunkte dafiir erkennen, dass
die KI. die Absicht gehabt hétte, andere Personen zu beleidigen oder gar tétlich anzu-
greifen. Soweit der K. aufgegeben wird, es zu unterlassen, Kennzeichen und Symbole
verfassungswidriger Organisationen zu verwenden, liegen nicht einmal Anhalts-
punkte fiir eine abstrakte Gefahr vor. Es hat insoweit eher den Anschein, als habe
die Bekl. die Verfliigung nach einem einzelfallunabhédngigen Muster ausgespro-
chen, das auf Nazis zugeschnitten ist. Ihre Anwendung auf die Kl. erscheint durch
nichts gerechtfertigt.“ (OVG Magdeburg aaO)

bb) Zwischenergebnis

Es fehlen daher schon die Tatbestandsvoraussetzungen fir ein Handeln
nach der Generalklausel.

Im Ubrigen ist die Verfligung nicht hinreichend bestimmt i.S. des § 37 |
VwWVFG.

LDer Kl. ist aufgegeben worden, keine Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit vorzuneh-
men, dazu aufzufordern oder sich daran zu beteiligten. Die daran ankniipfenden Unter-
lassungsgebote sind nur beispielhaft genannte Verhaltensweisen. Auch hinsichtlich des
zeitlichen Geltungsanspruchs ist die Verfiigung zu unbestimmt, wenn die Bekl. geltend
macht, dass die Unterlassungsgebote ,auch fiir alle kiinftigen Ereignisse, Veranstaltungen
und geschichtstrachtigen Tage gelten“. Was die Behérde unter ,kiinftigen Ereignissen”
und ,Veranstaltungen“ und erst Recht unter ,geschichtstrachtigen“ Tagen verstehen
mochte, erschliel3t sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zusammenhang.”“ (OVG
Magdeburg aaO)

Die Gefahrderansprache ist daher rechtswidrig.

Rechtsverletzung

Durch diesen rechtwidrigen, sie belastenden Verwaltungsakt ist die Kl. auch jeden-
falls in ihrem Recht aus Art. 2 | GG verletzt.

Die zulassige Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VWGO begriindet und wird daher Er-

folg haben.
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VGH Kassel: innerkommunales Delegationsverbot und dynamische Verweisung § 51 Nr. 6 HessGO

HessGO Innerkommunales Delegationsverbot KommunalR
§ 51 Nr. 6 keine Geltung fiir dynamische Verweisungen

(VGH Kassel in NVWZ-RR 2012, 770; Urteil vom 25.04.2012 - 5 A 2112/11)

Aus § 51 Nr.6 HessGO folgt ein innerkommunales Delegationsverbot von der Ge-
meindevertretung auf den Gemeindevorstand oder einen Ausschuss flr Entscheidungen
Uber den Erlass, die Anderung oder Aufhebung von Satzungen.

Hiervon erfasst ist aber nicht ein Verbot dynamischer Verweisungen auf andere
Rechtsnormen.

Eine dynamische Verweisung ist ansonsten zulassig, wenn sie

dem Zweck der verweisenden Norm nicht zuwiderlauft,

die Rechtssicherheit nicht beeintrachtigt und

- sich der verweisende Normgeber seiner Kompetenz und Verantwortung hinsichtlich
wesentlicher Norminhalte nicht entauBert

Fall: Die KI. verfolgte im Berufungsverfahren ihre in erster Instanz erfolglose Klage gegen die Heranziehung zur er-

héhten Hundesteuer weiter. Die Bekl. erhebt gem. § 5 | ihrer Satzung Uber die Erhebung einer Hundesteuer —
HundeStS — vom 5. 11.2009 fir einen Hund eine jahrliche Steuer von 72 Euro. Fir gefahrliche Hunde nach § 5 11l
HundeStS betragt die Steuer fiir einen Hund jahrlich 360 Euro. § 5 1l HundeStS lautet wie folgt:

WAls geféhrliche Hunde gelten Hunde der Rassen und Gruppen sowie deren Kreuzungen untereinander oder mit
anderen Hunden, deren Geféhrlichkeit nach § 2 | der HessGefahrenabwehrVO (iber das Halten und Fiihren von
Hunden vom 22.01.2003 (HessGVBI | S. 54) in der jeweils geltenden Fassung vermutet wird, oder die nach § 2 11
der Gefahrenabwehrverordnung (ber das Halten und Fiihren von Hunden vom 22.01.2003 (HessGVBI I, S. 54) in
der jeweils geltenden Fassung geféhrlich sind.*”

Die KI. war Halterin zweier Hunde der Rasse American Staffordshire Terrier. Sie wohnt im Gebiet der bekl. Stadt.
Mit Bescheid vom 21.01.2010 setzte die Bekl. flir das Jahr 2010 gegeniiber der Kl. eine Hundesteuer in Hohe
von 360 pro Hund, insgesamt also von 720 fest. Dagegen wandte sich die KI. am 27.01.2010 mit ihrem Wider-
spruch insoweit, als in dem Bescheid ein Betrag von mehr als 144 — der Betrag flir gewdhnliche Hunde — festge-
setzt worden war. Obwohl Uber den Widerspruch noch nicht entschieden ist, hat die KI. Anfechtungsklage erho-
ben. Ist diese begriindet?

Die Anfechtungsklage ist nach § 113 | 1 VwWGO begrindet, wenn der Heranziehungsbescheid
rechtswidrig ist und die KI. in ihren Rechten verletzt.

Rechtswidrigkeit des Heranziehungsbescheides

Der Heranziehungsbescheid ist rechtwidrig, wenn schon eine Erméachtigungsgrundlage fehlt
oder die formellen und materiellen Handlungsvorgaben nicht eingehalten wurden.

1. Ermachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage fur die Heranziehung der Kl. zu der festgesetzten Hunde-
steuer kommt die Satzung Uber die Erhebung einer Hundesteuer im Gebiet der Bekl.
vom 05.11.2009 — HundeStS — in Betracht. Diese ist jedoch nur eine taugliche Erméach-
tigungsgrundlage, wenn sie wirksam ist. Da es sich um eine Satzung handelt, ist diese
unwirksam, wenn sie unter einem Rechtsverstol} erlassen wurde. Es ist daher inzident
die Rechtmafigkeit der HundeStG der Bekl. zu prifen.

a) Satzungsermaichtigung

Nach § 7 KAG Hessen ist die Bekl. als Gemeinde befugt, Kommunalsteuern festzu-
legen, sofern nur der eigene Wirkungskreis betroffen ist. Dies ist bei der Festlegung
von Hundesteuer ohne weiteres der Fall, so dass eine taugliche Satzungserméachti-
gung vorliegt.

b) Satzungsgebungsverfahren

Hinsichtlich der Ordnungsgemaliheit des Satzungsgebungsverfahrens bestehen
keine Bedenken.

¢) Inhaltliche Ausgestaltung

Fraglich ist jedoch, ob die inhaltliche Ausgestaltung der Regelung einer rechtlichen
Prifung standhalt.
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§ 51 Nr. 6 HessGO VGH Kassel: innerkommunales Delegationsverbot und dynamische Verweisung

§ 5 lll HundeStS verweist auf § 2 | und Il HessHundeVO ,in der jeweils geltenden
Fassung®. Damit handelt es sich um eine so genannte ,dynamische® Verweisung,
d. h. in die Satzung wird die Norm, auf die verwiesen wird, in der zum Zeitpunkt
der Anwendung der Satzung jeweils geltenden Fassung einschlieBlich eventueller
bis zu diesem Zeitpunkt vorgenommener Anderungen inkorporiert.

aa) Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit dynamischer Verweisungen

,Derartige dynamische Verweisungen auf Normen anderer Normgeber sind deshalb nicht un-
problematisch, weil die normsetzende Kérperschaft sich damit vom Normsetzungswillen ei-
nes anderen Normgebers abhédngig macht und — zumindest teil- oder zeitweise — insoweit Ein-
schrénkungen der eigenen Normsetzungskraft hinnimmt. Dennoch werden derartige dynamische
Verweisungen Uber die Grenzen der eigenen Normsatzungskompetenz hinweg unter bestimm-
ten Voraussetzungen verfassungsrechtlich fiir zuldssig erachtet (so etwa fiir eine Verwei-
sung des Bundesgesetzgebers auf Landesrecht: BVerfGE 47, 285 = NJW 1978, 1475; u. a. s.
etwa auch die Verweisung in § 4 HessKAG auf bestimmte Normen der bundesrechtlichen Abga-
benordnung). Sie setzt nach rechtsstaatlichen und demokratischen Grundsétzen voraus, dass sie

- dem Zweck der verweisenden Norm nicht zuwiderlauft,
- die Rechtssicherheit nicht beeintrachtigt und

- sich der verweisende Normgeber seiner Kompetenz und Verantwortung hinsichtlich we-
sentlicher Norminhalte nicht entduBBert

(vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2007, 57; NVwZ-RR 1997, 464, OVG Magdeburg, NVwZ-RR
2003, 233).“ (VGH Kassel aa0)

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die dynamische Verweisung in § 5 Ill HundeStS diese Vorgaben
erfullt.

(1) Zweckerfiillung

Die Verweisung darf dem Zweck der verweisenden Norm, also der Hunde-
StS nicht zuwiderlaufen.

,Diese beabsichtigt mit der Festlegung einer erhéhten Steuer fiir gefédhrliche Hunde, die
Zahl dieser im Stadtgebiet gehaltenen Hunde ldngerfristig zu vermindern. Dabei wird die
Regelung erkennbar von dem Zweck getragen, diesen steuerrechtlichen Lenkungszweck
in enger Anlehnung an die Regelungen des Ordnungsrechts zu verfolgen. Fiir die in § 2 |
HessHundeVO ausdriicklich genannten Hunderassen und ihre Kreuzungen geht das Ord-
nungsrecht davon aus, dass sie in besonderer Weise die Veranlagung in sich tragen, in
bestimmten Situationen ein gefédhrliches Verhalten zu entwickeln, so dass im Rahmen
der ordnungsrechtlichen Prévention der Verordnungsgeber bestimmte MalBnahmen ergrif-
fen hat. Gleiches gilt fiir die in § 2 I| HessHundeVO genannten Fallgruppen, in denen Hun-
de durch bestimmte Vorfélle ihre Geféhrlichkeit konkret dokumentiert haben. An diese Er-
wédgungen kniipft der kommunale Steuergesetzgeber zur Verfolgung seines Len-
kungszwecks mithilfe einer erhéhten Steuer an.” (VGH Kassel aaO)

Die Verweisung in § 5 lll HundeStS widerspricht daher nicht dem Zweck
der verweisenden Norm, also der Hundesteuersatzung der Bekl. im Hin-
blick auf das angestrebte Lenkungsziel.

(2) Wahrung der Rechtssicherheit

Weiterhin dirfte die dynamische Verweisung auf landesrechtliche Vor-
schriften nicht zu einer Rechtsunsicherheit fihren.

,Die Rechtssicherheit ist ausreichend gewéhrleistet, da die Normen des § 2 | und Il Hess-
HundeVO in der jeweils geltenden Fassung fiir den Steuerschuldner ausreichend fest-

stellbar sind. Jegliche eventuelle Anderung wird im Gesetz- und Verordnungsblatt verof-
fentlicht.“ (VGH Kassel aaO)

(3) keine Abgabe von Kompetenz und Verantwortung durch den Norm-
geber

SchlieBlich muss der verweisende Normgeber daflir Sorge tragen, dass er
durch die Verweisung nicht seine Kompetenz und Verantwortung fiir den
Norminhalt an den Normgeber der Norm, auf die verwiesen wird, abgibt.

~Der Satzungsgeber hat es auch jederzeit in der Hand, durch Auslbung seiner Satzungs-
hoheit auf Anderungen der verwiesenen Norm zu reagieren oder selbst Anderungen

-22 -

ZA 12/2012 ©Juridicus GbR



VGH Kassel: innerkommunales Delegationsverbot und dynamische Verweisung § 51 Nr. 6 HessGO

seiner Satzungsregelung vorzunehmen (vgl. insgesamt dazu ebenso: VGH Miinchen,
NVwZ-RR 2007, 57).“ (VGH Kassel aaO)

(4) innerkommunales Delegationsverbot

Allerdings ist in § 51 Nr. 6 HessGO vorgesehen, dass der Rat einer Ge-
meinde zustandig ist fir den Erlass, die Anderung und Aufhebung von Sat-
zungen und diese Satzungsgebungsbefugnis auch nicht delegieren darf
(sog. Innerkommunales Delegationsverbot).

vgl. § 32 1l Nr. 2 BayGO, §39 Il Nr. 3 BWGO; § 35 Il Nr. 10 BbgGO; § 22 Ill MVGO; § 40 Nr.
4,5 NdsGO; § 41 11 2 f) NwGO; § 32 Il Nr. 1 RhPfGO; § 35 SaarlGO; § 4 1l SachsGO; § 44
Il 1 LSAGO; § 174 SchiH; § 26 Il Nr. 2 ThirGO

Hierin kdnnte eine zusétzliche Begrenzung fiir dynamische Verweisun-
gen durch den Satzungsgeber liegen, die Gber die oben im Einzelnen auf-
geflhrten verfassungsrechtlichen Grundsatze hinausgeht.

,Eine derartige zusétzliche Begrenzung durch diese kommunalrechtliche Bestimmung wird
teilweise daraus hergeleitet, dass eine dynamische Verweisung zukiinftige Anderungen
der Norm, auf die die Satzung verweise, in die Norm aufnehme, so dass der Satzungsge-
ber nicht selbst iiber Anderungen der Satzung entscheide (vgl. zur entsprechenden
Norm des NWKommunalrechts: OVG Miinster, NVwZ 2005, 606 = KStZ 2005, 70). Dieser
Auffassung kann jedoch — jedenfalls fiir das hessische Kommunalrecht — nicht gefolgt wer-
den, denn der sich aus der gesetzlichen Systematik ergebende Regelungszweck des § 51
HessGO ist ein anderer.

,Regelungszweck des § 51 Nr. 6 HessGO ist ... nicht, etwaige (ber die allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen hinausgehende Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
einer dynamischen Verweisung fiir den kommunalen Satzungsgeber aufzustellen, was im
Ubrigen zu einer generellen Unzuléssigkeit dynamischer Fremdverweisungen im kommuna-
len Satzungsrecht fiihren diirfte. § 51 HessGO insgesamt regelt vielmehr im Zusammen-
spiel mit § 50 | 3 HessGO ein innerkommunales Delegationsverbot im Verhéltnis von
Gemeindevertretung zu Gemeindevorstand oder Ausschuss, im Fall der Bekl. also von
der Stadtverordnetenversammlung zum Magistrat (ebenso bereits: VGH Miinchen, NVwZ
2005, 606 = KStZ 2005, 70 — zum bayerischen Kommunalrecht). Ein Verstol3 der Verwei-
sung in § 5 Ill HundeStS gegen § 51 Nr. 6 HessGO und eine daraus folgende Unwirksam-
keit der Regelung liber geféhrliche Hunde, die einer erhéhten Steuer nach § 5 Il HundeStS
unterliegen, scheidet deshalb aus.” (VGH Kassel aaQ)

Die dynamische Verweisung in § 5 Ill HundeStS auf § 2 | und Il HessHun-
deVO erflllt daher alle Rechtsmaligkeitsanforderungen

d) Zwischenergebnis

Die Satzung ist rechtmaRig und daher taugliche Ermachtigungsgrundlage fir den
angefochtenen Heranziehungsbescheid

2. formelle und materielle Rechtswidrigkeit

Die formellen Handlungsvorgaben wurden eingehalten. Auch liegen die Vorgaben des
§ 5 Il HundeStS i.V.m. § 2 | und Il HessHundeVO fir die Annahme eines gefahrlichen
Hundes vor. Es missten aber auch die materiellen Voraussetzungen fiur den Heranzie-
hungsbescheid gegeben sein.

,Das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale fiir die Heranziehung der KI. zur erhéhten Hundesteuer fiir die
beiden Hunde als ,geféhrliche Hunde” i. S. von § 5 Il und lll der Satzung (iber die Erhebung einer Hunde-
steuer im Gebiet der Bekl. vom 5. 11. 2009 — HundeStS — ist fiir die Zeit, in der sie unter der Geltung der
Satzung Halterin der Hunde war, zwischen den Bet. nicht streitig. Die beiden Hunde unterfielen als Ameri-
can Staffordshire Terrier der Regelung des § 5 Il HundeStS i. V. mit § 2 | 2 Nr. 2 HessGefahrenabwehrVO
liber das Halten und Fiihren von Hunden — HessHundeVO — vom 22. 1. 2003 (HessGVBI I, 54, hier mai3-
geblich i. d. F. der AndVO vom 16. 12. 2008, HessGVBI I, 1028), so dass fiir sie die erhéhte Steuer nach § 5
Il HundeStS zu entrichten war.” (VGH Kassel aaQ)

Il. Ergebnis

Die Anfechtungsklage gegen den rechtmafligen Heranziehungsbescheid ist unbegriindet
und wird daher keinen Erfolg haben.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Rechtsscheinhaftung BGB
§ 179 Unternehmergesellschaft mit Rechtsformzusatz ,,GmbH*

(BGH in DB 2012, 2784 = NJW 2012, 2871; Urteil vom 12.06.2012 — Il ZR 256/11)

Eine Rechtsscheinhaftung nach § 179 BGB greift nicht nur in den Fallen ein, in denen der Rechtsformzusatz einer
Kapitalgesellschaft ganz weggelassen wird, sondern auch dann, wenn fiir eine Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschréankt) mit dem unrichtigen Zusatz ,,GmbH*“ gehandelt wird.

»Eine Unternehmergesellschaft muss nach § 5a | GmbHG abweichend von § 4 GmbHG in der Firma die Bezeichnung ,Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrénkt)“ oder ,UG (haftungsbeschrénkt)” fiihren. Nach der Wertung des Gesetzgebers stellt das von
vornherein (stark) verminderte Stammkapital der Unternehmergesellschaft als Variante der GmbH eine Information dar, die dem
Rechtsverkehr zwingend offenzulegen ist. Eine Abklirzung des Zusatzes ,(haftungsbeschrénkt)” ist nicht zulédssig (vgl. Begr. RegE
des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrduchen [MoMiG] vom 25.06.2007, BT-Dr
16/6140, S. 31; Henssler/Strohn, § 5a GmbHG Rn 13; MiiKo-GmbHG/J. Mayer, § 4 Rn 17, 18; M(iKo-GmbHG/Rieder, § 5a Rn 14f.).
Erst recht darf der Zusatz nicht weggelassen werden. Die gesetzliche Vorgabe ist exakt und buchstabentreu einzuhalten (OLG
Hamburg NZG 2011, 872 = GmbHR 2011, 657; Roth/Altmeppen, § 5a Rn 10). Daher ist insbes. die Bezeichnung als GmbH nicht
zuladssig. Dies ergibt sich schon aus der in § 5a | GmbHG benutzten Wendung ,abweichend von § 4 ...“ (vgl. Goette/Habersack,
Rn 1.103); MiiKo-GmbHG/J. Mayer, § 4 Rn 17 m. w. Nachw.).

Das Publikum soll nicht dariiber getduscht werden, dass es sich bei der Unternehmergesellschaft um eine Gesellschaft handelt,
die méglicherweise mit sehr geringem Griindungskapital ausgestattet ist (vgl. Begr. RegE, BT-Dr 16/6140, S. 31). Der spezielle
Rechtsformzusatz soll als unverzichtbarer Bestandteil des Gldubigerschutzes (Gegenédul3erung der BReg, Anlage 3 zur BT-Dr
16/6140 S. 74) sicherstellen, dass die Geschéftspartner erkennen kénnen, mit welcher Art von Gesellschaft sie es zu tun haben, und
sich entsprechend darauf einstellen kénnen. Die Seriositédtsschwelle, die in einem angemessenen Mindeststammkapitalbetrag liegt,
strahlt auch eine gewisse Seriositét auf die Rechtsform der GmbH insgesamt aus (vgl. Begr. RegE, BT-Dr 16/6140, S. 31).

Diese Erwégungen, in denen die Warnfunktion des in § 5a | GmbHG vorgeschriebenen Rechtsformzusatzes gerade auch in
Abgrenzung zur GmbH zum Ausdruck kommt, rechtfertigen eine Rechtsscheinhaftung des Handelnden nicht nur bei Weglassen des
Zusatzes, sondern auch dann, wenn durch die Verwendung des Zusatzes GmbH fiir eine Unternehmergesellschaft der falsche Ein-
druck vermittelt wird, der Vertragspartner habe mit einem Stammkapital von mindestens 25.000 € ausgestattet werden miissen. Denn
dadurch wird der Geschéftsverkehr liber die geringere Kreditwiirdigkeit der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrdnkt) ge-
tduscht.“ (BGH aaO)

BGB Verjahrungshemmung StPO
§§ 203, 204, 212 I Nr. 1 Negative Feststellungsklage

(BGH in MDR 2012, 1365 = NJW 2012, 3633; Urteil vom 15.08.2012 — XIl ZR 86/11)

Weder die Erhebung einer negativen Feststellungsklage durch den Schuldner noch die Verteidigung des Glau-
bigers hiergegen reicht aus, um eine Hemmung der Verjahrung zu bewirken.

l. Schon vor der Neugestaltung des Verjahrungsrechts durch das am 01.01.2002 in Kraft getretene Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz entsprach es der Rspr. des BGH, dass weder die Erhebung einer (negativen)
Feststellungsklage des Schuldners, die darauf gerichtet ist, gerichtlich feststellen zu lassen, dass eine Forderung,
derer sich der Glaubiger beriihmt, nicht besteht oder nicht durchsetzbar ist, noch die Verteidigung des Glaubigers
gegen eine solche Klage zu einer Unterbrechung der Verjahrung dieser Forderung fiihrt (BGHZ 122, 287 = NJW
1993, 1847; BGHZ 72, 23 = NJW 1978, 1975; BGH NJW 1994, 3107, jew. zu § 209 BGB a. F.).

Zur Begrundung wurde entscheidend darauf abgestellt, dass den in § 209 BGB a. F. aufgezahlten Unterbrechungstatbestanden
das gemeinsame Prinzip innewohne, dass der Berechtigte die Feststellung oder Durchsetzung seines Anspruchs aktiv betrei-
ben musse, um den Verjahrungseintritt zu verhindern. Die blofRe Verteidigung gegen eine negative Feststellungsklage des
Schuldners kénne dem nicht gleichgestellt werden, weil sich der Glaubiger dann auf die Abwehr der gegen ihn gerichteten Kla-
ge beschranke und gerade nicht seinen Anspruch durchzusetzen versuche (vgl. BGHZ 72, 23 = NJW 1978, 1975).

IIl.  Nach BGH aaO hat die Neugestaltung des Verjahrungsrechts durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
dieses Prinzip beibehalten.

~,Denn auch die in den §§ 203, 204 | BGB enthaltenen Hemmungstatbestédnde verlangen, dass der Glaubiger aktiv seinen
Anspruch verfolgt, um den Eintritt der Verjdhrung zu verhindern. Deshalb geniigt auch nach neuem Recht weder die Erhe-
bung einer negativen Feststellungsklage durch den Schuldner noch die Verteidigung des Gléaubigers hiergegen, um eine Hem-
mung der Verjédhrung zu bewirken (vgl. M(iKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 204 Rn 4 u. 7; Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., § 204
Rn 3; Musielak/Foerste, ZPO, 7. Aufl., § 256 Rn 17; Henrich, BeckOK-BGB, Stand: 01.05.2012, § 204 Rn 3; Zéller/Greger,
ZPO, 29. Aufl., § 256 Rn 17; a. A. Lakkis, jurisPK-BGB, 5. Aufl., § 204 Rn 38; offengelassen in BGH NJW-RR 2010, 640 Rn
13).“(BGH aa0)
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BGB Wirksamkeit von AGB BGB
§§ 305¢c 1,306 1, 11 Uberraschende Entgeltklausel

(BGH in MMR 2012, 741; Urteil vom 26.07.2012 - VIl ZR 262/11)

Wird eine Leistung (hier: Grundeintrag in ein Internetverzeichnis) in einer Vielzahl von Fallen unentgeltlich ange-
boten, wird eine Entgeltklausel, die so unauffillig in das Gesamtbild eines Antragsformulars eingefiigt ist, dass
sie von dem Vertragspartner des Klauselverwenders dort nicht vermutet wird, gem. § 305¢c | BGB nicht Vertragsbe-
standteil. Dies gilt auch dann, wenn es sich bei dem Vertragspartner um einen Gewerbetreibenden, der kaufman-
nisch erfahren ist, handelt.

LAuch ein gewerblicher Vertragspartner, der der Kl. mittels des von ihr verwendeten Formulars einen Eintragungsauftrag erteilt,
braucht mit einer Entgeltabrede dieser Art nicht zu rechnen. Eintragungen in Branchenverzeichnisse im Internet [werden] zwar nicht
generell, aber in einer Vielzahl von Féllen unentgeltlich angeboten. Die berechtigte Kundenerwartung wird in der vorliegenden Fallge-
staltung nicht hinreichend deutlich korrigiert. Die Bezeichnung des Formulars als ,Eintragungsantrag Gewerbedatenbank” macht
nicht hinreichend deutlich, dass es sich um ein Angebot zum Abschluss eines entgeltlichen Vertrags handelt. Der Hinweis auf
die Vergiitungspflicht in der Ldngsspalte geht im ihn umgebenden FlieBtext unter. Das gilt bereits fiir den Begriff ,Verglitungs-
hinweis” in der Uberschrift und erst recht fiir die Héhe der Vergiitung und die Laufzeit des Vertrags. Die Aufmerksamkeit auch des
gewerblichen Adressaten wird durch Hervorhebung im Fettdruck und Gestaltung auf die linke Spalte gelenkt. Die in der Léngsspalte
mitgeteilte Entgeltpflicht ist demgegenliber drucktechnisch so angeordnet, dass eine Kenntnisnahme durch den durchschnittlich
aufmerksamen gewerblichen Adressaten nicht zu erwarten ist.

Sind AGB nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam, so bleibt der Vertrag grds. nach § 306 | BGB i.U. wirksam und sein
Inhalt richtet sich gem. § 306 Il BGB nach den gesetzlichen Vorschriften. Zutreffend und unangegriffen geht das Berufungsgericht
insoweit davon aus, dass die Herstellung des Werks den Umstdnden nach nicht nur gegen eine Vergiitung zu erwarten war (§ 632 |
BGB), sodass ein Werklohnanspruch auch auf dieser Grundlage nicht besteht.“ (BGH aaO)

GmbHG Geschiftsfiihrerhaftung GmbHG
§§3INr. 1,531 Markenverletzung durch eine GmbH

(BGH in BB 2012, 2911; Urteil vom 19.04.2012 — | ZR 86/10)
Der Geschaftsfiihrer einer GmbH haftet regelmafig auch persoénlich fiir eine Markenverletzung.

,Flr eine mégliche Kennzeichenverletzung haftet neben der [GmbH] auch deren Geschéftsfiihrer, wenn er Kenntnis von den Kenn-
zeichenverletzungen hatte und sie nicht verhindert hat (vgl. BGH GRUR 1986, 248 - Sporthosen; BGH GRUR 2009, 845 = WRP
009, 1001 - Internet-Videorecorder; BGH GRUR 2011, 1043 - TUV II).

Dies gilt auch im Hinblick auf die Unterlassungspflicht bezogen auf die konkrete Verletzungsform. Auch wenn der Bekl. zu 2) als
Geschéftsfiihrer die Firmierung nicht selbst &ndern kann, trifft ihn - unterstellt es liegt eine Kennzeichenverletzung vor - die Pflicht, die
rechtsverletzende Benutzung der beanstandeten Bezeichnung zu unterlassen. Soweit dies erforderlich ist, hat er auf eine Anderung
der Firmierung durch Anderung des Gesellschaftsvertrags hinzuwirken (§§ 3 | Nr. 1, 53 | GmbHG).“ (BGH aaO)

StGB Heimtickemord StGB
§21111 Arglosigkeit trotz vorangehender verbaler und gewalttatiger Streitigkeit

(BGH in NStZ-RR 2012, 371; Urteil vom 06.09.2012 - 3 StR 171/12)

Auch wenn es frither bereits zu kdrperlichen Ubergriffen des Angekl. auf das Tatopfer sowie zu verbalen Streitig-
keiten gekommen ist, steht dies dessen Arglosigkeit im Tatzeitpunkt nicht ohne Weiteres entgegen.

,Verbale Streitigkeiten stehen, selbst wenn sie der Tétungshandlung unmittelbar vorausgehen, der Heimtiicke nicht entgegen. Es
kommt auch in einem solchen Fall auf die Arglosigkeit des Opfers gegeniiber einem Angriff auf Leben oder kérperliche Unversehrt-
heit an. Eine tatséchlich vorhandene Arglosigkeit i. d. S. wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass das Opfer nach den Umstédnden
mit einem tétlichen Angriff hitte rechnen miissen. Erkennt der im unmittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
einer von ihm ausgehenden blof3 verbalen Attacke zur Tétung seines Opfers ansetzende Téter dessen dennoch erhalten gebliebene
Arglosigkeit gegentiber der Méglichkeit eines tétlichen Angriffs und nutzt er diese bewusst zur Tat aus, so handelt er heimtiickisch
(BGHSt 33, 363 = NJW 1986, 1502 = NStZ 1986, 504; BGH BGHR StGB § 211 Il Heimtiicke 13; BGH BGHR StGB § 211 Il Heimtii-
cke 21; BGH NStZ-RR 2007, 174).” (BGH aaO)

StGB Rauberische Erpressung StGB
§§ 253 1, 255 Gewaltsame Wegnahme eines Mobiltelefons

(BGH in NStZ 2012, 627; Beschluss vom 14.02.2012 - 3 StR 392/11)

Der bloRe Besitz einer Sache stellt nur dann einen Vermégensvorteil i.S.d. § 253 StGB dar, wenn ihm ein eigen-
standiger wirtschaftlicher Wert zukommt, z.B. weil er zu wirtschaftlich messbaren Gebrauchsvorteilen fiihrt, die
der Tater oder ein Dritter flr sich nutzen will.

,Eine — bei fehlender Zueignungsabsicht mdgliche (vgl. BGHSt 14, 386) — Strafbarkeit wegen rduberischer Erpressung (§§ 253 |,
255 StGB) kommt vorliegend nicht in Betracht, denn der Angekl. handelte nicht in der Absicht, sich oder einen Dritten zu bereichern.
BloRer Besitz einer Sache bildet einen Vermdgensvorteil nur dann, wenn ihm ein eigensténdiger wirtschaftlicher Wert zukommt,
etwa weil er zu wirtschaftlich messbaren Gebrauchsvorteilen fiihrt, die der Téter oder der Dritte fiir sich nutzen will. Daran fehlt es
nicht nur in den Féllen, in denen der Téter die Sache unmittelbar nach Erlangung vernichten will, sondern auch dann, wenn er den mit
seiner Tat verbundenen Vermégensvorteil nur als notwendige oder mégliche Folge seines ausschlieBlich auf einen anderen
Zweck gerichteten Verhaltens hinnimmt (vgl. nur BGH NStZ 2011, 699; BGH BGHR StGB § 253 | Bereicherungsabsicht 1 zu einem
Fall der Wegnahme zwecks Beweisvereitelung)” (BGH aaO)
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StGB

Submissionsabsprache StGB

§§ 2981, 25 Taterbegriff

(BGH in NJW 2012, 3318; Beschluss vom 25.07.2012 — 2 StR 154/12)

Téater einer Submissionsabsprache i. S. des § 298 | StGB kann nicht nur derjenige sein, der selbst ein Angebot
abgibt; als Tater kommen vielmehr auch auf der Veranstalterseite handelnde Personen in Betracht, wenn ihnen
die Abgabe des Submissionsangebots zurechenbar ist.

Ob nur Kartellmitglieder Tater des § 298 StGB sein kénnen, hat der BGH bisher offengelassen (BGHSt 49, 201 =
NJW 2004, 2761).

In der Lit. wird diese Frage im Ausgangspunkt kontrovers diskutiert:

. Die h. M. nimmt an, dass Nicht-Kartellmitglieder, insbes. Personen auf Seiten des Veranstalters, als Tater
des § 298 StGB in Betracht kommen.

Fischer, § 298 Rn 17b; Gritzner, Die Sanktionierung von Submissionsabsprachen, S. 534 f.; Joecks, Studienkomm-
StGB, 9. Aufl., § 298 Rn 5; Kdnig JR 1997, 397; Kosche, Strafrechtliche Bekdmpfung wettbewerbsbeschrankender Ab-
sprachen bei Ausschreibungen — § 298 StGB, S. 160; Maurach/Schréder/Maiwald, StrafR BT Teilbd. 2, 9. Aufl., § 68
Rn 6; Mitsch, StrafR BT Il Teilbd. 2, § 3 Rn 207; Otto, StrafR BT 61/148; Satzger/Schmitt/Widmaier, § 298 Rn 18; Schon-
ke/Schroder, § 298 Rn 17; Rudolphi, SK-StGB, 6. Aufl., 50. Lfg., Apr. 2000, § 298 Rn 10

. Die Gegenansicht geht im Grundsatz zwar nur von der Mdglichkeit einer Teilnahmestrafbarkeit von Nicht-
Kartellmitgliedern aus, halt teilweise jedoch auch deren Taterschaft fir moglich.

Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- u. SteuerstrafR, § 298 Rn 24; Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis Rn 387; Gree-
ve/Leipold, Hdb. d. BaustrafR, § 10 Rn 100; v. Heintschel-Heinegg, StGB, § 298 Rn 17; Lackner/Kuhl, StGB, 27. Aufl.,
§ 298 Rn 6; Tiedemann, LK-StGB, § 298 Rn 47; MiKo-StGB/Hohmann, § 298 Rn 105 f.; Dannecker, NK-StGB, § 298
Rn 63; ders. JZ 2005, 49; Dannecker, NK-StGB, § 298 Rn 64a; MiKo-StGB/Hohmann, § 298 Rn 107; so wohl auch Tie-
demann, LK-StGB, § 298 Rn 47

BGH aaO vertritt jedenfalls fiir die vorliegende Fallkonstellation der Beteiligung eines Veranstalters an einer auf
einer Absprache beruhenden Angebotsabgabe die Auffassung, dass zumindest seit der Neuregelung von § 1
GWB auch dieser den Tatbestand des § 298 | StGB taterschaftlich verwirklichen kann.

,Dessen Wortlaut steht einer solchen Auslegung nicht entgegen. Es handelt sich nicht um ein Sonderdelikt (Dannecker, NK-
StGB, § 298 Rn 18; Fischer, § 298 Rn 17; Schbénke/Schréder, § 298 Rn 17; MiiKo-StGB/Hohmann, in § 298 Rn 99; Lack-
ner/Kiihl, § 298 Rn 6; Tiedemann, LK-StGB, § 298 Rn 13; a. A. Graf/Jager/Wittig, § 298 Rn 4); Téter kann daher nicht nur der-
jenige sein, der selbst ein Angebot abgibt. Da seit der Neufassung des § 1 GWB auch vertikale Absprachen den Tatbestand
des § 298 | StGB erfiillen, miissen sich vielmehr auch Veranstalter als Téter strafbar machen kénnen, sofern ihnen nach den
allgemeinen Regeln der Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme die Abgabe des Submissionsangebots i. S. des § 25
StGB zurechenbar ist; ansonsten wiirde der mit der kartellrechtskonformen Ausgestaltung von § 298 StGB verfolgte Zweck —
Vermeidung von Wertungswiderspriichen zwischen Kartellrecht und Strafrecht — unterlaufen.

Auch teleologische Uberlegungen sprechen fiir eine Téterstellung des auf Veranstalterseite Handelnden: Rechtsgut der
Straftaten gegen den Wettbewerb sind zunéchst der freie Wettbewerb (Fischer, Vorb. § 298 Rn 6, Lackner/Kiihl, § 298 Rn 1;
Tiedemann, LK-StGB, § 298 Rn 6), daneben nach h. M. aber auch Vermégensinteressen des Veranstalters
(Délling/Duttge/Réssner, StGB, 2. Aufl., § 298 Rn 4; Fischer, § 298 Rn 2; Schénke/Schréder, Vorb. §§ 298 ff. Rn 3; Kindhéduser,
LPK-StGB, 4. Aufl., § 298 Rn 1; Mitsch, § 3 Rn 196). Beide Rechtsgtiter sind hier betroffen, da die Beteiligung einer Person auf
Seiten des Veranstalters an den Absprachen mit den Bieterunternehmen den Wettbewerb durch gezielte Einflussnahme zu
Gunsten eines Bieters einseitig verzerrt und zudem das Vermégen des Veranstalters gefédhrdet.” (BGH aaO)

RhPfJAG Trennungsgeld 6ffR
§6V1INr.3 Ledige Referendare/innen

(VG Neustadt in NVwWZ-RR 2012, 902; Urteil vom 04.07.2012 — 1 K 1088/11)

Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendaren in dem besonderen o6ffentlich-rechtlichen Ausbildungsver-
héltnis steht gem. § 6 V 1 Nr. 3 RhPfJAG Trennungsgeld entsprechend den Vorschriften des Landesreise-
kostengesetzes und der Trennungsgeldverordnung fiir Beamtinnen und Beamte zu. Die den Trennungsgeld-
anspruch einschrankenden Vorschriften der §§ 1 V 4, 2 RhPfTVG finden dabei auf ledige Rechtsreferenda-
rinnen und Rechtsreferendare ohne eigene Wohnung keine Anwendung.

,Gem. § 6 V 1 Nr. 3 RhPfJAG [finden] die Vorschriften des RhPfUKG insges. auf Rechtsreferendare und Rechtsreferendarin-
nen keine Anwendung. Dies hat zur Folge, dass die Zusage einer Umzugskostenvergliitung (wie auch deren Fiktion) fiir sie ins
Leere geht, da sie gar keinen Anspruch auf eine Umzugskostenvergiitung gem. § 2 RhPfUKG ausl6sen kann. Anders als bei
Landesbeamtinnen und Landesbeamten, fiir die eine Zusage der Umzugskostenvergiitung (auch) positive, ndmlich anspruchs-
begriindende Wirkung im Hinblick auf die Umzugskostenvergiitung hat, kdme ihr fiir Rechtsreferendarinnen und Rechtsrefe-
rendare im Vorbereitungsdienst faktisch nur eine negative, ndmlich anspruchsausschlieBende Wirkung im Hinblick auf das
Trennungsgeld zu. Im System des Umzugskosten- und Reisekostenrechts flir Beamte hat das Instrument der Umzugskosten-
verglitungszusage quasi die Funktion einer ,Schaltstelle“ zwischen Trennungsgeld und Umzugskostenverglitung. Diese Funkti-
on kann sie fiir Rechtsreferendare ohne Anspruch auf eine Umzugskostenvergliitung nicht erfiillen; die Anwendung dieses In-
struments stellt sich damit hier als systemwidrig dar (vgl. BVerwG BeckRS 2011, 53776). Die von § 6 V 1 Nr. 3 RhPfJAG vor-
gegebene entsprechende Anwendung der trennungsgeldrechtlichen Vorschriften auf Rechtsreferendarinnen und Rechtsrefe-
rendare muss diese Besonderheit beriicksichtigen mit der Folge, dass die Fiktion der Umzugskostenvergiitungszusage hier
nicht greifen kann.” (VG Neustadt a.d.W. aaO)
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Il.  Dagegen kann nicht mit Erfolg eingewendet werden, dass beim Fehlen einer eigenen Wohnung des Rechtsrefe-
rendars mit der Zuweisung an den neuen Dienstort keine erhohten Aufwendungen fiir die Beibehaltung der
bisherigen Wohnung entstehen.

,Das Trennungsgeld wird gewéhrt, um den Mehraufwand der Haushaltsfiihrung am neuen Dienstort abzugelten (vgl.
BVerwG BeckRS 2011, 53776). Dem trégt die RhPfTrennungsgeldverordnung in § 3 Il Rechnung, indem sie auch Berechtigte
ohne Beibehaltung einer eigenen Wohnung nicht vollsténdig vom Bezug des Trennungsgeld ausschlie3t, sondern lediglich ei-
nen niedrigeren Satz zuerkennt als fiir Berechtigte mit einer eigenen Wohnung, fiir deren Beibehaltung zusétzliche Aufwendun-
gen anfallen, die durch den héheren Tagessatz des § 3 Il 1 Nr. 2 RhPfTGV abgedeckt werden. Kéme dem Aufwand am neuen
Dienstort fiir das Trennungsgeld keinerlei Bedeutung zu, wére der Anspruch aus § 3 Il 1 Nr. 3 RhPfTGV nicht nachvollziehbar.
Danach zwingen Sinn und Zweck des Gesetzes gerade nicht dazu, die Gewéhrung von Trennungsgeld an ledige Rechtsrefe-
rendare und Rechtsreferendarinnen ohne eigene Wohnung vollsténdig auszuschlieBen.” (VG Neustadt a.d.W. aaO)

Ill.  Auch aus einem Vergleich mit den Landesbeamtinnen und Landesbeamten in Ausbildung folgt nach VG
Neustadt aaO nicht, dass einem/einer ledigen Referendar/in Trennungsgeld zu versagen ware.

~Zwar hat der Gesetzgeber durch die Verweisung auf die fiir Landesbeamtinnen und Landesbeamten geltenden Vorschriften
seinen Willen zu erkennen gegeben, Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendare im 6ffentlich-rechtlichen Ausbildungs-
verhéltnis in Bezug auf trennungsgeld- und reiskostenrechtliche Anspriiche nicht besser zu stellen als vergleichbare, d. h. in
Ausbildung befindliche Beamtinnen und Beamte. Fiir diese qilt indessen, wenn sie ledig und ohne eigene Wohnung sind,
die Umzugskostenvergiitung, wie ausgefiihrt, mit der Zuweisung zur Ausbildungsstelle als zugesagt und entféllt damit weitge-
hend ein Anspruch auf Trennungsgeld. Dementsprechend wére auch der Trennungsgeldanspruch der ledigen Rechtsreferen-
darinnen und Rechtsreferendare begrenzt (so: OVG Koblenz BeckRS 2010, 47041). Da der juristische Vorbereitungsdienst in
der Vergangenheit im Beamtenverhéltnis auf Widerruf erfolgte, lassen sich hierfiir auch historische Griinde anfiihren.” (VG
Neustadt a.d.W. aaO)

IV. Allerdings unterscheiden sich die Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendare im 6&ffentlich-rechtlichen Ausbil-
dungsverhaltnis von den Landesbeamtinnen und Landesbeamten im Ausbildungsverhaltnis heute dadurch, dass
sie gem. § 6 V 1 Nr. 3 RhPfJAG keine Umzugskostenvergiitung erhalten kénnen. Eine vollstandige Gleichbe-
handlung beider Gruppen in Bezug auf Reisekosten und Umzugskostenvergiitung ist damit nicht méglich.

,Die entsprechende Anwendung des § 1V 4 RhPfTVG auf Rechtsreferendare und Rechtsreferendarinnen fiihrt dement-
sprechend gar nicht zu einer Gleichstellung beider Gruppen, sondern zu einer Schlechterstellung der Rechtsreferendare,
wéhrend diese gegenliber den Landesbeamtinnen und Landesbeamten besser stehen, wenn die Fiktion der Umzugskosten-
verglitung auf sie nicht angewandt wird. Dieses Spannungsverhéltnis muss nach Auffassung der Kammer zu Gunsten eines
Trennungsgeldanspruchs fiir Rechtsreferendare geldst werden.

Wéhrend ndmlich ledige Landesbeamtinnen und Landesbeamte ohne eigene Wohnung im Fall einer Zuweisung zur neuen
Ausbildungsstelle zwar kein Trennungsgeld, aber eine (wenn auch nach den Ausfiihrungen des Bekl. lediglich eine geringe)
Umzugskostenverglitung erhalten kénnen, wéren ledige Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendare ohne eigene Wohnung
durch die entsprechende Anwendung des § 1 V 4 RhPfTGV faktisch vollsténdig von einem finanziellen Ausgleich ihrer Mehr-
aufwendungen bei einem Wechsel zu einer auswértigen Ausbildungsstelle ausgeschlossen. Dass der Gesetzgeber diesen
weitgehenden Anspruchsausschluss fiir eine Personengruppe gewollt hat, die einen nicht geringen Anteil der Rechtsreferenda-
re darstellen diirfte, ldsst sich weder dem Wortlaut des RhPfJAG noch der RhPfJAPO oder den Gesetzesmaterialien hierzu
entnehmen (vgl. VG Koblenz BeckRS 2007, 19740). Dagegen spricht auch § 18 Il RhPfJAPO, der von einem grds. bestehen-
den Trennungsgeldanspruch ausgeht und diesen — nur fiir bestimmte Félle — zeitlich einschrénkt. Schlie8lich muss nach Auf-
fassung der Kammer die besondere Situation in der Ausbildung der Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendaren mit in den
Blick genommen werden, die sich durch stdndige Wechsel ihrer Ausbildungsstelle zur Gewinnung méglichst breiter Erfah-
rungswerte auszeichnet. Dadurch sind sie typischerweise in besonderem MaBe mit erhéhten Aufwendungen belastet, was
den vollstdndigen Ausschluss von Trennungsgeld und Umzugskostenverglitung fiir einen erheblichen Teil der Referendare
nicht gerechtfertigt erscheinen lasst.” (VG Neustadt a.d.W. aa0O)

GG Schulischer Nachteilsausgleich GG
Art. 3111 2 Notenschutz fiir Schiiler mit Behinderung

(VG Stuttgart in NVWZ-RR 2012, 844; Urteil vom 12.07.2012 — 12 K 2267/12)

Voraussetzung fiir ,Notenschutz“ bei Behinderten ist, dass die Kausalitit zwischen Verschlechterung von
Noten und der Behinderung konkret festgestellt werden kann. Es geniigt hierfiir nicht, dass die schulischen Leis-
tungen allgemein auf Grund der Behinderung schlechter sind, als sie ohne Behinderung waren.

»~Zum Ausgleich von Behinderungen im schulischen Bereich werden in Bezug auf Noten zwei Modelle diskutiert. Es handelt sich zum
einen um ,Notenschutz”, mit dem erreicht werden soll, dass das bisher erreichte Notenniveau erhalten bleibt, wenn es sich aktuell auf
Grund einer Behinderung verschlechterte, oder dass einzelne Noten nicht gewertet werden. Zum anderen handelt es sich um eine
Verbesserung der Noten, denen — auf Grund der Behinderung — keine entsprechende schulische oder Priifungsleistung zu Grunde
liegt.

Auf ,Notenschutz“ kann sich die Ast. nicht mit Erfolg berufen. Denn dabei wird vorausgesetzt, dass das Notenbild vor Eintritt der
Behinderung mit dem sich danach ergebenden Notenbild verglichen wird. Hierfiir miissen Nachweise vorliegen. Vorliegend hat die
Ast. aber nicht einmal geltend gemacht, dass eine solche fassbare Notenverschlechterung auf Grund der Behinderung stattfand. Sie
beruft sich vielmehr darauf, die Behinderung und ihre Auswirkungen héatten wéhrend der ganzen Gymnasialzeit bestanden. Die Beru-
fung auf ,Notenschutz* hétte dariiber hinaus vorausgesetzt, dass die Ast. die konkrete Entwicklung der Noten aufzeigt und nachweist.
Daran fehlt es ebenfalls.

Auf eine (einheitliche) Verbesserung der Durchschnittsnote hat die Ast. keinen Anspruch. Sie macht selbst nicht geltend, die ihr
erteilten Noten und die daraus errechnete Durchschnittsnote entsprdachen nicht den gezeigten Leistungen. Sie beruft sich vielmehr
darauf, ihre Leistungen wéren ohne die vorhandenen Behinderungen besser. Ein Nachteilsausgleich in Form der von der Ast. be-
gehrten Notenverbesserung ist aber unzuldssig, weil dies ein Abweichen vom Leistungsgrundsatz bedeutete. Auch das Vor-
handensein einer Behinderung ldsst es nicht zu, fiir den Behinderten den Bewertungsmafistab zu verdndern (vgl. OVG Liine-
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burg NVwZ-RR 2009, 68). Auch ein Behinderter muss die jeweiligen Anforderungen erfiillen. Es ist nicht zuldssig, Beurteilungen
fiktive Leistungen zu Grunde zu legen. Sonst ldge ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Chancengleichheit vor. Ein Nachteilsaus-
gleich muss vielmehr (iber andere MalBnahmen erfolgen, z. B. schulische Férderung oder Beriicksichtigung der Behinderung bei der
praktischen Durchfiihrung von Priifungen.

Auch Art. 3 1ll 2 GG, nach dem niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden darf, verleiht der Ast. nicht den begehrten
Anspruch. Denn er stellt nur ein Abwehrrecht dar (vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2009, 68).” (VG Stuttgart aaO)

Brand/KatSchG HE Anscheinsgefahr 6ffR
§§3INr. 1,531 Kostenpflicht

(VG GieRen in DOV 2012, 860; Urteil vom 04.07.2012 — 8 K 3253/11)

Das Setzen des Anscheins einer Gefahr - hier durch Rauchentwicklung infolge Anbrennens von Speisen - ver-
pflichtet den Betroffenen, die Kosten des Feuerwehreinsatzes zu tragen.

l. Nach § 61 Ill Nr. 1 des Hessischen Brand- und Katastrophenschutzgesetzes - HBGK - sind die Kosten eines
Feuerwehreinsatzes, der nicht wegen eines Brandes oder im Falle einer Katastrophe erfolgt ist, insbes. also in
den Fallen der Allgemeinen Hilfe, nach allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen oder nach &rtlichen Gebuhren-
ordnungen zu erstatten. Kostenpflichtig ist die Person, deren Verhalten die Leistung erforderlich gemacht hat
(§ 61 1l Nr. 1 HBKG).

Il.  Der Einsatz der Feuerwehr diente vorliegend nicht der Brandbekampfung, wenngleich die Alarmierung der Feu-
erwehr unter der Angabe unklare Rauchentwicklung aus einem Haus und unter dem Einsatzstichwort Feuer 2 er-
folgte. Fir die Frage der Kostenerstattung ist aber auf die objektiven Gegebenheiten abzustellen, so wie sie
sich am Einsatzort dargestellt haben.

,Die KI. hat vorliegend den Einsatz der Feuerwehr erforderlich gemacht, in dem sie Essen auf dem Herd verbrennen liel3. Hier-
durch kam es zu einer Rauch- und Dampfbildung, was die Annahme einer sogenannten Anscheinsgefahr begriindet hat. Bei
Anlegung des insoweit erforderlichen objektiven Mal3stabs lag im Zeitpunkt des Einschreitens der Feuerwehr eine drohende
Gefahr fiir Leben, Gesundheit, natiirliche Lebensgrundlagen oder Sachen (vgl. § 6 | HBKG) nicht vor. Von dem Anbrennen des
Essens ging, jedenfalls im Zeitpunkt des Eintreffens der Feuerwehr, keine drohende Gefahr (mehr) aus.

Durch das Anbrennenlassen des Essens und der infolge entstandenen Rauchbildung, die aulBerhalb der Wohnung der Kléagerin
wahrgenommen wurde und Anlass fiir die Alarmierung der Feuerwehr war, ist aber zumindest der Anschein des Beste-
hens einer Gefahr gesetzt worden. Im Zeitpunkt der Alarmierung der Feuerwehr war nicht abzuschétzen, was die Ursache der
gemeldeten Rauchentwicklung gewesen ist, so dass die Annahme drohenden Schadeneintritts gerechtfertigt war. Fiir die
Feuerwehr bestand daher die Pflicht auszuriicken. Dass der aulBerhalb der Wohnung wahrnehmbare Rauch letztlich einem
nicht gefahrbringenden Sachverhalt geschuldet war, war auch bei versténdiger Wiirdigung des Sachverhalts nicht zu erken-
nen.” (VG Gielten aaO)

Ill.  Allein das Setzen des Anscheins einer Gefahr durch die KI. mit der Folge eines rechtmaRigen Feuerwehrein-
satzes verpflichtet diese dazu, die Kosten dieses Einsatzes zu tragen.

,Die Kl. hat durch ihr Verhalten zurechenbar die Voraussetzungen der Anscheinsgefahr unmittelbar selbst verursacht, in-
dem sie das Essen in ihrer Kiiche anbrennen lie3. Die den Gefahrenanschein begriindenden Umsténde fallen in den Risiko-
und Verantwortungsbereich der KI. In einem solchem Fall ist es gerechtfertigt, die KI. zur Kostenerstattung heranzuziehen.”
(VG Gielen aaO)
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BAG: Wirksamkeit eines Prozessvergleichs bei Insolvenz des Arbeitgebers § 7941 Nr. 1 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Unwirksamkeit eines Vergleichs ZPO
§ 794 I Nr.1 Insolvenz des Arbeitgebers

(BAG in NJW 2012, 3390; Urteil vom 11.07.2012 - 2 AZR 42/11)

1. Streiten die Parteien Uber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs, ist dieser Streit jeden-
falls dann in demselben Verfahren auszutragen, in dem der Vergleich geschlossen wur-
de, wenn nicht ausschlieBlich Griinde geltend gemacht werden, die erst nach seinem
Abschluss entstanden sind.

2. Eine Tauschung i.S. von § 123 | BGB kann auch in dem Verschweigen von Tatsachen
bestehen, sofern der Erklarende zu deren Offenbarung verpflichtet war. Das subjektive
Merkmal ,Arglist* i. S. von § 123 | BGB liegt vor, wenn der Tauschende wei oder billi-
gend in Kauf nimmt, dass seine Behauptungen nicht der Wahrheit entsprechen oder
mangels Offenbarung bestimmter Tatsachen irrige Vorstellungen beim Erklarungsgeg-
ner entstehen oder aufrechterhalten werden; Fahrldssigkeit — auch grobe Fahrlassigkeit
— geniigt insoweit nicht.

3. Es fehlt an einer unvorhergesehenen, schwerwiegenden nachtraglichen Veranderung der
Umstande i. S. von § 313 | BGB, wenn sich durch die Eré6ffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen einer Partei, die sich im Wege des Prozessvergleichs zur Zah-
lung einer erst spater fallig werdenden Abfindung verpflichtet hat, das beiden Parteien be-
reits bei Vergleichsabschluss bekannte Risiko einer drohenden Zahlungsunfahigkeit
der Partei verwirklicht.

4. Der Umstand, dass ein Abfindungsanspruch aus einem Prozessvergleich durch Eroffnung
des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des Arbeitgebers zur Insolvenzforderung
wird, begriindet kein Ricktrittsrecht des Arbeitnehmers nach § 323 | Alt. 1 BGB. Vo-
raussetzung fur das gesetzliche Rucktrittsrecht nach § 323 BGB ist die Durchsetzbarkeit
der urspringlichen Forderung. Ein durch einen zuvor mit dem Schuldner geschlossenen
Prozessvergleich begriindeter Abfindungsanspruch ist nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nicht mehr durchsetzbar. Der Arbeitnehmer kann nicht mehr auf Leis-
tung der Abfindung klagen, sondern nur noch gem. §§ 174 ff. InsO die Feststellung der
Forderung zur Insolvenztabelle verlangen.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit eines gerichtlichen Vergleichs. Die Kl. war seit dem 01.09.1981 in
einem Warenhaus der Bekl. beschaftigt. Zuletzt hatte sie die Stellung einer Abteilungsleiterin inne. Im Herbst des
Jahres 2008 deutete die Kl. dem Geschéftsflihrer ihrer Filiale an, aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheiden zu wol-
len, um ihren Mann bei dessen beabsichtigter Selbststandigkeit zu unterstitzen. Im Januar 2009 erkrankte die KI.
Ab Februar 2009 fiihrte sie mit dem Personalleiter der Bekl. Gesprache Uber ihr Ausscheiden. Sie signalisierte,
bereit zu sein, ihr Arbeitsverhaltnis gegen eine Abfindung von 55.000 Euro zu beenden. Man kam Uberein, dass
die Bekl. kiindigen und man sodann einen gerichtlichen Vergleich protokollieren lassen wiirde. Die Bekl. kiindigte
das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom 20.05.2009 zum 31.12.2009. Die KI. erhob Kundigungs-
schutzklage. In der Guteverhandlung vor dem ArbG schlossen die Parteien am 8. 6. 2009 folgenden Vergleich:

,1. Die Parteien sind sich darlber einig, dass das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhaltnis durch ordentli-
che arbeitgeberseitige betriebsbedingte Kiindigung vom 20.05.2009 fristgerecht mit dem 31.12.2009 endet.

2. Als Abfindung nur fiir den Verlust des Arbeitsplatzes zahlt die Bekl. an die KI. entsprechend den §§ 9, 10
KSchG einen Betrag in Hohe von 55 000 Euro brutto.

3. Damit ist der Rechtsstreit beendet.”

Am 09.06.2009 stellte die Bekl. einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Das Verfahren wurde am
01.09.2009 erdffnet. Nachdem ein Insolvenzplan erstellt worden war, wurde es zum 30.09.2010 aufgehoben. Mit
Anwaltsschreiben vom 23.10.2009 focht die KI. gegenliber dem Insolvenzverwalter den gerichtlichen Vergleich
vom 08.06.2009 wegen arglistiger Tauschung an. Auf der Grundlage des Insolvenzplans hatte sie mit einer Quo-
te von 3% der Vergleichsforderung zu rechnen.

Mit ihrer Klage hat die KI. die Unwirksamkeit des Vergleichs und die Fortsetzung des Arbeitsverhalinisses geltend
gemacht. Sie hat beantragt, (1) festzustellen, dass der gerichtliche Vergleich vom 08.06.2009 den Rechtsstreit
nicht beendet hat; (2) festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung vom 20.05.2009 nicht aufge-
|6st worden ist; (3) festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht auf Grund des gerichtlichen Vergleichs mit Ab-
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lauf des 31.12.2009 beendet worden ist, sondern darlber hinaus fortbesteht; (4) die Bekl. zu verurteilen, sie zu
den bisherigen Bedingungen als Abteilungsleiterin weiterzubeschéaftigen; hilfsweise zu 2 und 3, die Bekl. zu ver-
urteilen, ihr Angebot, sie mit Wirkung vom 01.01.2010 unter Anerkennung der bisherigen Betriebszugehdrigkeit
wieder einzustellen, anzunehmen. Wird sie damit Erfolg haben?

A. Zulassigkeit
Der Antrag auf Feststellung des Fehlens der prozessbeendenden Wirkung des Pro-
zessvergleichs musste Uberhaupt zulassig sein. Mit diesem Antrag zu 1 begehrt die
Klagerin keine eigenstandige Feststellung. |hr Ziel ist die sachliche Bescheidung ihrer
Antrage zu 2 bis 4. Dafur ist als Vorfrage zu klaren, ob der Rechtsstreit durch den Ver-
gleich vom 08.06.2009 beendet ist. Einer gesonderten Feststellung bedarf es nicht.
LStreiten die Parteien (ber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs, ist dieser Streit in demselben Ver-
fahren auszutragen, in dem der Vergleich geschlossen wurde (BAG, NZA 2010, 1250 = AP BGB § 123
Nr. 68 = EzA BGB 2002 § 123 Nr. 9 Rn. 16; BAGE 120, 251 = NJW 2007, 1831 = NZA 2007, 466 Rn. 15).
Ob der alte Prozess auch dann fortzusetzen ist, wenn der Prozessvergleich materiell-rechtlich aus Griinden
unwirksam wird, die erst nach seinem Abschluss entstanden sind — wenn etwa ausschliel3lich ein gesetzli-
ches Rlicktrittsrecht geltend gemacht wird —, kann dahinstehen (str.; vgl. bejahend BAGE 40, 17 = NJW
1983, 2212 [zu B Il 4]; verneinend BGHZ 16, 388 = NJW 1955, 705 [zu Il 3]). Jedenfalls dann, wenn neben
einem Riicktritt auch die Anfechtung erkléart wurde, ist der bisherige Prozess fortzusetzen (OLG Ham-
burg, ZMR 1996, 266 = BeckRS 1994, 30975248; Thomas/Putzo/HiiBtege, ZPO, 30. Aufl., § 794 Rn. 36).
Wird der Vergleich als wirksam angesehen, so ist auszusprechen, dass der Rechtsstreit durch den Ver-
gleich erledigt ist (BAG, NZA 2010, 1250; BAGE 120, 251 = NJW 2007, 1831 = NZA 2007, 466; BGHZ 16,
388 = NJW 1955, 705).“ (BAG aaO)
B. Begriindetheit
Fraglich ist, ob der Prozessvergleich vom 08.06.2009 den Rechtsstreit wirksam beendet
hat. Uber die Sachantrage, einschlieBlich des Hilfsantrags, ist nicht mehr zu entschei-
den.
I. Bedeutung des Prozessvergleichs
»Ein Prozessvergleich hat neben seinen materiell-rechtlichen Folgen i. S. von § 779 BGB unmittel-
bar prozessbeendende Wirkung (vgl. BAG, NZA 2010, 1250 = AP BGB § 123 Nr. 68 = EzA BGB
2002 § 123 Nr. 9 Rn.. 15; Thomas/Putzo/HiiBtege, § 794 Rn. 3, 26). Er wird zur Beilegung und damit
Erledigung des Rechtsstreits geschlossen (§ 794 | Nr. 1 ZPO). Die Erledigung tritt grundsétzlich mit
dem Abschluss des Vergleichs ein. Auch im Streitfall haben die Parteien in Nr. 3 des Vergleichs ver-
einbart, dass der Rechtsstreit damit beendet sei.
Auch soweit die Kl. geltend macht, der Vergleich vom 08.06.2009 sei dahin auszulegen, dass die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses nicht ohne die Abfindungszahlung habe eintreten sollen, &n-
dert dies nichts an seiner unmittelbar prozessbeendenden Wirkung. Die von ihr begehrte Fortsetzung
des Rechtsstreits ist deshalb nur bei Unwirksamkeit des Vergleichs méglich.“ (BAG aaO)
Il. Wirksamkeit des Prozessvergleichs
Es kommt daher allein darauf an, ob der Prozessvergleich wirksam ist. Er ist jeden-
falls nicht aus formellen Grinden unwirksam. Allerdings kénnte er auch materiellen
Grunden unwirksam sein.
1. Nichtigkeit nach § 138 | oder § 134 BGB
Der Prozessvergleich kénnte wegen Sittenwidrigkeit oder wegen Verstolies ge-
gen ein gesetzliches Verbot nach § 138 | BGB bzw. nach § 134 | BGB nichtig
sein. Durch den Prozessverglich hat die Kl. der Beendigung ihres Arbeits-
verhéltnisses zugestimmt, obwohl die Abfindung erst mit dem Ende des Ar-
beitsverhaltnisses mit Ablauf des 31.12.2009 fallig werden sollen. Die Klagerin
hat daher ihre Zustimmung zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als Vor-
leistung erbracht.
,Das verstieBe aber weder gegen ein gesetzliches Verbot i. S. von § 134 BGB noch gegen die
guten Sitten i. S. von § 138 | BGB (vgl. fiir einen auBBergerichtlichen Aufhebungsvertrag BAG, Urt.
v. 10. 11. 2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS 2012, 65004 Rn. 21). Auch eine unangemessene Be-
nachteiligung i. S. von § 307 | 1 BGB liegt nicht vor. Die Vorleistungspflicht des Arbeitneh-
mers entspricht bei der Vereinbarung eines Beendigungsvergleichs regelméBig den zu Grun-
de liegenden Interessen. Einerseits wird der Arbeitnehmer dadurch bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses wirtschaftlich so gestellt, wie er ohne die Aufhebungsvereinbarung gestanden
hétte. Andererseits kann, da ein Aufhebungsvertrag in der Regel unter der aufschiebenden Be-
dingung steht, dass das Arbeitsverhéltnis bis zu dem vereinbarten Auflésungszeitpunkt fortge-
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setzt wird (BAG, Urt. v. 10.11.2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS 2012, 65004, NJW 2001, 3068 =
NZA 2001, 837), die vereinbarte Abfindungszahlung dann gegenstandslos werden, wenn
spéter z. B. eine aulBerordentliche Kiindigung das Arbeitsverhéltnis noch vor dem im Vertrag vor-
gesehenen Zeitpunkt aufibst (vgl. BAG, Urt. v. 10.11.2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS 2012,
65004, Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Fischermeier, 4. Aufl., § 626 BGB Rn. 32).“ (BAG aaO)

Der Prozessvergleich ist daher nicht wegen Sittenwidrigkeit oder wegen Ver-
stolRes gegen ein gesetzliches Verbot nach § 138 | BGB bzw. nach § 134 |
BGB nichtig.

Nichtigkeit nach § 142 | BGB wegen Anfechtung

Der Prozessvergleich kénnte jedoch nach einer wirksamen Anfechtung der
KI. nach § 142 | BGB nichtig sein. Eine form- und fristgerechte Anfechtung
gem. §§ 124 | und Il, 143 | und Il BGB ist erfolgt. Allerdings misste auch ein
Anfechtungsgrund vorliegen. Hier kommt eine Anfechtung nach § 123 | BGB
wegen arglistiger Tauschung durch den Bekl. in Betracht.

a) Voraussetzungen fiir eine Anfechtung nach § 123 | BGB

LEine arglistige Tduschung i.S. von § 123 | BGB setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass
der Téuschende durch Vorspiegelung oder Entstellung von Tatsachen beim Erkldrungs-
gegner einen Irrtum erregt und ihn hierdurch zur Abgabe einer Willenserklérung veranlasst
hat. Dabei muss sich die Tduschung auf objektiv nachpriifbare Tatsachen beziehen. Die
AuBerung subjektiver Werturteile geniigt nicht (BAG, NZA-RR 2012, 43 = EzA BGB 2002
§ 123 Nr. 10 Rn. 41; NJOZ 2006, 2031 = NZA 2006, 624 Os. = AP BGB § 123 Nr. 64 = EZA
BGB 2002 § 123 Nr. 5). Eine Tduschung kann auch in dem Verschweigen von Tatsachen
bestehen, sofern der Erkldrende zu deren Offenbarung verpflichtet war. Das subjektive
Merkmal ,Arglist“ i. S. von § 123 | BGB liegt vor, wenn der Tduschende weil8 oder billi-
gend in Kauf nimmt, dass seine Behauptungen nicht der Wahrheit entsprechen oder man-
gels Offenbarung bestimmter Tatsachen irrige Vorstellungen beim Erkldrungsgegner ent-
stehen oder aufrechterhalten werden; Fahrlédssigkeit — auch grobe Fahrldssigkeit — geniigt
insoweit nicht. Die Beweislast fiir das Vorliegen von Arglist trdgt der Anfechtende; dass es
sich hierbei um eine innere Tatsache handelt, steht dem nicht entgegen (vgl. BAG, NZA-RR
2012, 43 Rn. 43; BAGE 91, 349 = NJW 1999, 3653 = NZA 1999, 975 [zu B | 4]).“ (BAG
aa0)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob eine so verstandene arglistige Tauschung der KI. durch den
Bekl. erfolgt ist. Es ist davon auszugehen, dass die Kl. von der finanziell
bedrangten Lage der Bekl. bei Abschluss des Vergleichs gewusst hat. Aus
den Medien ist bekannt gewesen, eine Insolvenz der Bekl. sei moglich und
wlrde nur durch staatliche Finanzhilfen abgewendet werden kénnen. In
dieser Lage hat die Kl. nicht davon ausgehen kdnnen, die Zahlungsfahig-
keit der Bekl. werde in der Folgezeit, jedenfalls fir den Zeitraum bis zur
Falligkeit der Abfindung, gesichert sein. Demgegeniber misste die KI.
dargelegt haben, dass die Bekl. bei Abschluss des Vergleichs arglistig fal-
sche Tatsachen behauptet oder die Offenbarung bestimmter Tatsachen
pflichtwidrig und arglistig unterlassen hat, so dass bei ihr — der Kl. — fiir
den Abschluss des Vergleichs ursachliche Fehlvorstellungen hervorgerufen
wurden.

Dies kénnte darin zu sehen sein, dass der Insolvenzantrag zum Zeitpunkt
des Vergleichsschlusses am 08.06.2009 bereits vorbereitet war.

,Die Kl. hat [aber] nicht behauptet, der Personalleiter der Bekl., welcher fiir diese den Ver-
gleich schloss, habe bereits am 08.06.2009 Kenntnis von der Vorbereitung des Insol-
venzantrags gehabt. Gemal3 § 166 | BGB ist im Falle der Vertretung jedoch auf die
Kenntnis des Vertreters abzustellen. Ebenso wenig hat die KI. mit Blick auf § 166 || BGB
behauptet, der Personalleiter habe den Vergleich auf Weisung anderer Vertreter der Bekl.
geschlossen, welche ihrerseits Kenntnis von der Vorbereitung des Insolvenzantrags gehabt
hétten.

Selbst bei entsprechender Kenntnis auf Seiten des Personalleiters ldge kein arglistiges
Verschweigen i. S. von § 123 | BGB vor. Der KI. war bekannt, dass der Bekl. die Zah-
lungsunféhigkeit drohte. Unter diesen Umstdnden musste die Bekl. nicht annehmen, es
sei fiir die Entscheidung der Kl., den Prozessvergleich abzuschlieBen, von Bedeutung, ob
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flir den Fall des tatséchlichen Eintritts der Zahlungsunféhigkeit ein Insolvenzantrag bereits
vorbereitet wére.

Die KI. hat [auch] nicht behauptet, der Bekl. oder dem Personalleiter sei bei Abschluss des
Vergleichs bekannt gewesen, dass der Insolvenzantrag in jedem Fall schon am néchsten
Tag eingereicht wiirde. Ebenso wenig hat sie behauptet, sie wiirde den Vergleich jedenfalls
nicht am 08.06.2009 geschlossen haben, hétte sie gewusst, dass am Folgetag méglicher-
weise die fiir eine Insolvenz entscheidenden Verhandlungen lber mégliche Staatshilfen fiir
die Bekl. gefiihrt wiirden.” (BAG aaO)

Mangels arglistiger Tauschung liegt ein Anfechtungsgrund nicht vor, so
dass der Vergleich nicht nach § 142 | BGB nichtig ist.

Riicktritt nach § 313 1, lll BGB

Der Prozessvergleich kénnte auch wegen wirksamen Rucktritts unwirksam
sein. Ein Rucktrittsgrund koénnte sich aus § 313 |, Il BGB ergeben.

Nach § 313 I, Ill BGB kénnte die Klagerin wegen einer wesentlichen Ande-
rung der Geschiftsgrundlage zuriickgetreten sein.

a) Voraussetzungen des § 3131, lll 1 BGB

Fraglich ist zunéchst, wann von einer solchen wesentlichen Anderung der
Geschaftsgrundlage auszugehen ist.

,GemdR § 313 1, lll 1 BGB kann die benachteiligte Partei von einem gegenseitigen Vertrag
zuriicktreten, wenn sich die Umstédnde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind,
nach Vertragsschluss schwerwiegend verédndert haben, die Parteien den Vertrag nicht
oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen
hétten, ihr ein Festhalten am unverédnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann und
eine Anpassung des Vertrags nicht méglich oder ihrerseits einem Teil nicht zumutbar ist.
Geschéftsgrundlage in diesem Sinne sind zum einen die gemeinsamen Vorstellungen
beider Vertragspartner, die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt geworden, beim Ab-
schluss aber zutage getreten sind, zum anderen die dem Geschéftspartner erkennbaren
oder von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der anderen Partei vom Vorhandensein
oder dem kiinftigen Eintritt oder Nichteintritt bestimmter Umstédnde, auf denen der Ge-
schéftswille der Parteien aufbaut (st. Rspr., etwa BGHZ 163, 42 = NJW 2005, 2069 [zu Il
1¢c]).“(BAG aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Es kommt daher darauf an, ob die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Uberhaupt eine solche wesentliche Anderung im Vergleich zu der Situation
bei Abschluss des Vergleichs darstellt.

,Die Zahlungsféhigkeit der Bekl. — und damit die Méglichkeit, den Vergleich vollstédndig zu
effiillen — [ist] objektiv bereits bei Abschluss des Vergleichs gefdhrdet gewesen. Den Par-
teien [war] durch die umfangreiche Berichterstattung in den Medien bekannt, dass der A, zu
der die Bekl. gehért habe, die Insolvenz gedroht habe. Die Zahlungsféhigkeit der Bekl.
zum Zeitpunkt der Félligkeit der Abfindung am 31.12.2009 sei damit von Beginn an nicht
gesichert gewesen. Nach dem Scheitern der Sanierungsbemiihungen [hat] sich dieses In-
solvenzrisiko realisiert. Das [berechtigt] die Kl. nicht zum RUicktritt.

Soweit die KI. behauptet hat, beide Parteien seien vor und bei Abschluss des Vergleichs
von der Erfiillbarkeit der Abfindungszahlung ausgegangen, hat sich, eine solche gemein-
same Erwartung unterstellt, durch den Eintritt der Zahlungsunféhigkeit der Bekl. gleichwohl
nur ein beiden Parteien bereits bei Vergleichsabschluss bekanntes Risiko verwirklicht. Es
fehlt damit an einer schwerwiegenden nachtréglichen Verdnderung der Umsténde i. S.
von § 313 | BGB.” (BAG aa0)

Ricktritt nach § 323 | BGB

Die Klagerin kdnnte aber nach § 323 | BGB zum Rucktritt berechtigt sein. Nach
§ 323 | BGB kann ein Rucktritt dann erfolgen, wenn der Schuldner bei einem
gegenseitigen Vertrag eine fallige Leistung nicht oder nicht vertragsgeman,
erbringt, sofern der Glaubiger ihm erfolglos eine angemessene Frist zur Leis-
tung oder Nacherflllung bestimmt hat. Die vertragsgemafle Leistung ist hier
ausgeblieben, so dass insofern ein Ricktrittsgrund nach § 323 | BGB vorliegen
konnte.
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Ergebnis:

LAls ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist Voraussetzung fiir das gesetzliche Riicktritts-
recht nach § 323 BGB die Durchsetzbarkeit der urspriinglichen Forderung (BAG, Urt. v.
10.11.2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS 2012, 65004 Rn. 31; Staudinger/Otto/Schwarze, BGB,
Neubearb. 2009, § 323 Rn. B 28; Soergel/Gsell, 13. Aufl., § 323 Rn.. 50; Grothe, in: Bamber-
ger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 323 Rn. 5; Ernst, in: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl., § 323 Rn. 47). § 323 |
BGB ermdglicht dem Gldubiger die Wahl, von der Durchsetzung der Forderung durch Leis-
tungsklage abzusehen und sich stattdessen fiir eine Riickabwicklung des Vertragsverhéltnis-
ses zu entscheiden. Das gesetzliche Riicktrittsrecht setzt damit voraus, dass der Schuldner die
geschuldete Leistung ordnungsgeméaRB erbringen kann und muss, dies aber — warum auch
immer — nicht tut (vgl. Staudinger/Otto/Schwarze, § 323 Rn. A 8). Eine das Rlicktrittsrecht be-
griindende Verletzung der Leistungspflicht i. S. von § 323 | BGB ist dagegen ausgeschlos-
sen, wenn der Schuldner gar nicht leisten muss oder gar nicht leisten darf, die Forderung also
nicht durchsetzbar ist (BAG, Urt. v. 10. 11. 2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS 2012, 65004).“ (BAG
aa0)

Es kommt daher darauf an, ob der Abfindungsanspruch der KI. aus dem ge-
richtlichen Vergleich zum Zeitpunkt ihres Rucktritts Gberhaupt noch durchsetz-
bar war.

,Ein Abfindungsanspruch aus einem mit dem Schuldner geschlossenen Vergleich, der bei
Austlibung des Riicktrittsrechts wegen zwischenzeitlich erfolgter Insolvenzeréffnung nur noch
eine Insolvenzforderung darstellt, ist nicht durchsetzbar (vgl. fiir den Abfindungsanspruch aus
einem auflergerichtlichen Aufhebungsvertrag BAG, Urt. v. 10.11.2011 — 6 AZR 342/10, BeckRS
2012, 65004 Rn. 32). Der Arbeitnehmer kann in einem solchen Fall nicht mehr auf Leistung der
Abfindung klagen, sondern nur noch gem. §§ 174 ff. InsO die Feststellung seiner Forderung
zur Insolvenztabelle verlangen. Die urspriingliche Abfindungsforderung ist — auch nach Eintritt
ihrer Félligkeit — nicht mehr durchsetzbar (vgl. im Einzelnen BAG, Urt. v. 10.11.2011 — 6 AZR
342/10, BeckRS 2012, 65004 Rn. 32 ff.).” (BAG aaO)

Ein Rucktrittsrecht der Kl.gem. § 323 | Alt. 1 BGB ist danach nicht gegeben.
Die Abfindungsforderung war nach der Insolvenzeréffnung am 01.09.2009 nicht
mehr durchsetzbar. Die Kl. hat den Rucktritt vom Vergleich frihestens mit
Schreiben vom 23.10.2009 erklart.

Riicktritt nach § 326 V BGB

In Betracht kommt weiterhin ein Rucktrittsrecht aus § 326 V BGB. Nach dieser
Bestimmung kann der Glaubiger von einem gegenseitigen Vertrag zurticktre-
ten, wenn der Schuldner nach § 275 | bis Il BGB nicht zu leisten braucht.

+Ein Fall des Ausschlusses der Leistungspflicht wegen Unmdglichkeit lag hier nicht vor. Der Ab-
findungsanspruch der Kl. war wegen der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (ber das Vermé-
gen der Bekl. zwar nicht durchsetzbar. Die Leistung wurde der Bekl. dadurch aber nicht i. S.
von § 275 BGB unméglich (vgl. Emst, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 275 Rn. 13; Pa-
landt/Griineberg, BGB, 71. Aufl., § 275 Rn. 3, § 276 Rn. 28).“ (BAG aa0)

Ein Ricktrittsrecht nach § 326 V BGB ist demnach ebenfalls nicht anzuneh-
men.

Der Prozessvergleich vom 08.06.2009 hat den Rechtsstreit wirksam beendet.
Uber die Sachantrage, einschlielllich des Hilfsantrags, ist nicht mehr zu ent-
scheiden.
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ZPO offentliche Zustellung ZPO
§ 185 Nr. 1 Nachforschungen zum Aufenthalt des Zustellungsadressaten
(BGH in NJW 2012, 3582; Urteil vom 04.07.2012 - XII ZR 94/10)
1. Im Erkenntnisverfahren darf eine 6ffentliche Zustellung nur angeordnet werden, wenn die

beglnstigte Partei alle der Sache nach geeigneten und ihr zumutbaren Nachforschungen
angestellt hat, um den Aufenthalt des Zustellungsadressaten zu ermitteln und ihre ergeb-
nislosen Bemuhungen gegenlber dem Gericht dargelegt hat.

Allein die ergebnislose Anfrage beim Einwohnermeldeamt und dem Zustellungspostamt
des letzten Wohnsitzes des Zustellungsadressaten genugt hierfur in der Regel nicht.

A.

Grundlagenwissen: Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Antrag kann nur bei Versdumung einer Notfrist und der sonstigen in § 233 ZPO auf-
geflhrten Fristen zur Begrindung von Berufung (§ 520 Il 1 ZPO), Revision (§ 551 Il 2
ZPO) Nichtzulassungsbeschwerde, (§ 544 Il ZPO), Rechtsbeschwerde (§ 575 Il 1
ZPO) sowie der Beschwerde nach § 621e ZPO gestellt werden. Schliellich kann auch
die Wiedereinsetzung in die Wiedereinsetzungsfrist des § 234 | ZPO beantragt wer-
den.

ll. ordnungsgemaRe Antragstellung

1. Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 236 | ZPO in der Form gestellt werden,
welche fiir die versdumte Prozesshandlung vorgeschrieben ist. Der Antrag
muss nach § 236 Il 1 ZPO die Angabe der die Wiedereinsetzung begriindenden
Tatsachen enthalten.

2. Der Wiedereinsetzungsantrag muss gem. § 234 | ZPO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist von zwei Wochen gestellt werden, wobei die Frist nach § 234 1l ZPO mit
dem Tag zu laufen beginnt, an dem das Hindernis zur fristgerechten Vornahme der
Prozesshandlung behoben ist. Ist allerdings seit dem Ablauf der Frist mehr als ein
Jahr vergangen, kann die Wiedereinsetzung nach § 234 Ill ZPO gar nicht mehr
beantragt werden.

Geht es um die Frist zur Begriindung der Berufung, der Revision, der Nichtzulas-
sungsbeschwerde, der Rechtsbeschwerde oder der Beschwerde nach §§ 621e,
629a Il ZPO so ist eine Frist von einem Monat einzuhalten

3. Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 237 ZPO bei dem Gericht eingereicht
werden, welches fir die Entscheidung liber die nachgeholte Prozesshandlung
zustandig ist.

lll. Rechtsschutzbediirfnis

Trotz Versaumung einer wiedereinsetzungsfahigen Frist kann ausnahmsweise das
Rechtschutzbedurfnis fir einen Wiedereinsetzungsantrag fehlen, wenn die versaumte
Prozesshandlung uberholt ist oder die Versaumung keine nachteiligen Folgen fur
den Antragsteller hat.

V. Nachholung der Prozesshandlung

Die versdumte Prozesshandlung muss nach § 236 1l 2 ZPO innerhalb der Wiederein-
setzungsfrist, also nicht notwendig zugleich mit dem Wiedereinsetzungsantrag nach-
geholt werden. Erfolgt eine solche Nachholung, ohne dass ein Wiedereinsetzungsantrag
gestellt wird, so kann das Gericht auch von Amts wegen uber eine Wiedereinsetzung
entscheiden.

VI. Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

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

1. Hinderungsgriinde des Beteiligten selbst

Zunachst kann der Beteiligte selbst an der Einhaltung der Frist gehindert gewesen
sein (z.B. Ortsabwesenheit, Krankheit, Inhaftierung). Sorgfaltsmalstab ist hierbei
die im Rahmen eines Verfahrens verkehrsubliche Sorgfalt.

2. Verschulden des (Prozess-)Bevollmachtigten

Das Verschulden des gesetzlichen Vertreters steht nach. § 51 1| ZPO dem Ver-
schulden der Partei gleich. Dies gilt nach § 85 Il ZPO auch fir das Verschulden
des Bevollmachtigten.

Anders als beim Sorgfaltsmalstab flir den Beteiligten selbst besteht bei der Be-
stimmung der von einem Rechtsanwalt zu beachtenden Sorgfalt Einigkeit darlber,
dass ein objektiver SorgfaltsmaBstab anzulegen ist, der sich an der Ublichen
Sorgfalt eines ordentlichen Rechtsanwalts in der jeweiligen Prozesssituation orien-
tiert und hoch zu stecken ist

3. externe Hinderungsgriinde

Das Fristversaumnis kann auch auf solchen Griinden beruhen, auf die der Beteiligte
oder sein Vertreter keinen Einfluss haben (z.B. Nichteinhaltung der (liblichen
Postlaufzeiten, mangelnde Funktionstiichtigkeit des Emfangsfaxgeriates des
Gerichts).

4. Kausalitat

Ist ein verschuldeter Fehler feststellbar, so kommt eine Wiedereinsetzung gleich-
wohl dann in Betracht, wenn der Fehler nicht ursachlich fiir die Fristversaumnis
war. (vgl. BGH VersR 1993, 77; BGH VersR 1991, 123). Ein Fehler ist dann ursach-
lich, wenn ohne ihn die Frist nach dem gewohnlichen Verlauf nicht versaumt
worden ware (vgl. BGH VersR 1974, 1001).

B. Nachforschungen zum Aufenthalt des Zustellungsadressaten bei 6ffentlicher Zustel-
lung (vgl. BGH in NJW 2012, 3582)

Fall: Der Kl. verlangt nach der Kiindigung eines Mietvertrags von der Bekl. die RGumung und Herausgabe von
gewerblich genutzten Raumen. Der KI. vermietete im August 2002 ein in seinem Eigentum stehendes Ap-
partement an die Bekl. zur Nutzung als Wohnraum. Beim Abschluss des schriftlichen Mietvertrags wurde
der Kl. durch die Streithelferin der Bekl. vertreten, die mit der Verwaltung der Wohnung beauftragt war.
Gleichzeitig mietete die Bekl. in dem Gebaude zwei angrenzende Wohnungen anderer Eigentiimer an, wo-
bei diese beim Vertragsschluss ebenfalls von der Streithelferin vertreten wurden. Die drei Wohnungen wa-
ren durch verschiedene bauliche MaRnahmen, insbesondere durch den Einbau einer gemeinsamen Ein-
gangstur, zu einer rdumlichen Einheit verbunden, in der die Bekl. ein Bordell betreibt. Nachdem der KiI.
Kenntnis von der tatsachlichen Nutzung des Appartements als Bordellbetrieb erfahren hatte, kiindigte er im
August 2008 das Mietverhaltnis fristlos. Das Kiindigungsschreiben wurde als Einschreiben mit Riickschein
an die Adresse der Mietwohnung versandt und konnte der Bekl. dort auch zugestellt werden.

Nachdem der Bekl. die Rdumungsklage unter dieser Adresse nicht zugestellt werden konnte, hat das AG
auf Antrag des KiI. die 6ffentliche Zustellung der Klage angeordnet und nach Ablauf der gesetzten Fristen im
schriftlichen Vorverfahren antragsgemaR ein Versaumnisurteil gegen die Bekl. erlassen. Das Versaumnisur-
teil ist der Bekl. ebenfalls durch offentliche Bekanntmachung am 02.03.2009 zugestellt worden. Am
20.05.2009 hat die Bekl. gegen das Versaumnisurteil Einspruch eingelegt und Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die Versdumung der Einspruchsfrist beantragt. Kenntnis vom Versdumnisurteil hatte sie
am 15.05.2009 erlangt. Wird das Gericht den Einspruch als verfristet zuriickweisen oder die Wiedereinset-
zung gewahren?

I. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Antrag kann nur bei Versdumung einer Notfrist und der sonstigen in § 233 ZPO auf-
gefuhrten Fristen gestellt werden. Die Frist fur den Einspruch gegen ein Versaumnisur-
teil ist nach § 339 | ZPO eine Notffrist. Fraglich ist jedoch, ob diese Frist iberhaupt ver-
saumt wurde.
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§ 185 Nr. 1 ZPO

BGH: Nachforschungspflichten bei 6ffentlichen Zustellung

Die 2-Wochenfrist fir den Einspruch gegen ein Versaumnisurteilt beginnt nach § 339
ZPO mit der Zustellung des Versaumnisurteils. Der Fristlauf wurde daher nur ausgelost,
wenn die Zustellung ordnungsgemaf erfolgt ist.

1.

Anforderungen an eine 6ffentliche Zustellung

Hier wurde eine 6ffentliche Zustellung nach § 185 Nr. 1 ZPO vorgenommen. Aller-
dings ist fraglich, ob die Voraussetzungen fiir eine 6ffentliche Zustellung Gberhaupt
vorlagen.

a)

b)

Voraussetzungen fiir eine 6ffentliche Zustellung

,Nach § 185 Nr. 1 ZPO kann die Zustellung durch &ffentliche Bekanntmachung erfolgen, wenn
der Aufenthaltsort einer Person unbekannt und eine Zustellung an einen Vertreter oder Zustel-
lungsbevollméchtigten nicht méglich ist. Unbekannt ist der Aufenthalt einer Person nur dann,
wenn nicht nur das Gericht, sondern auch die Allgemeinheit den Aufenthalt des Zustellungs-
adressaten nicht kennt (BGHZ 149, 311 = NJW 2002, 827 [828]). Dabei ist es zundchst Sache
der Partei, die durch die Zustellung begiinstigt wird, alle geeigneten und ihr zumutbaren Nach-
forschungen anzustellen, um den Aufenthalt des Zustellungsempféngers zu ermitteln und ihre
ergebnislosen Bemiihungen gegeniiber dem Gericht darzulegen. Dies gilt auch, wenn die Zustel-
lung von Amts wegen vorzunehmen ist (Haublein, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl., § 185 Rn. 6).”
(BGH aaO)

Anforderungen an die Nachforschungspflicht

Allerdings ist fraglich, welche Nachforschungspflichten die Partei treffen, wel-
che die offentliche Zustellung beantragt. Dies ist umstritten.

»In welchem Umfang die Partei Nachforschungen zum Aufenthalt des Zustellungsadressaten an-
zustellen hat, wird in Rechtsprechung und Schrifttum allerdings unterschiedlich beurteilt. Verein-
zelt wird es fiir ausreichend angesehen, wenn die Partei ergebnislos beim Einwohnermeldeamt
und dem Zustellungspostamt des letzten Wohnsitzes des Zustellungsadressaten angefragt hat
(vgl. OLG Naumburg, NJW-RR 2001, 1148; Thomas/Putzo/Hii8tege, ZPO, 33. Aufl., § 185
Rn. 7).

Wegen der besonderen Bedeutung der Zustellung fiir die Gewédhrung rechtlichen Gehérs
sind jedoch an die Feststellung, dass der Aufenthalt des Zustellungsadressaten unbekannt ist, im
Erkenntnisverfahren hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, NJW 2003, 1530, unter ausdr.
Abgrenzung zum Vollstreckungsverfahren; vgl. auch Zéller/Stéber, ZPO, 29. Aufl., § 185 Rn. 2;
Dornhéfer, in: BeckOK-ZPO, Stand: April 2012, § 185 Rn. 2).

Die iiberwiegende Auffassung in der Rechtsprechung und im Schrifttum verlangt deshalb
zu Recht, dass die beglinstigte Partei alle der Sache nach geeigneten und ihr zumutbaren Nach-
forschungen anstellt, um den Aufenthalt des Zustellungsadressaten zu ermitteln. Die beglinstigte
Partei ist daher beispielsweise auch gehalten, durch persénliche Nachfragen beim ehemaligen
Arbeitgeber, bei dem letzten Vermieter oder bei Hausgenossen und Verwandten des Zustel-
lungsadressaten dessen Aufenthalt zu ermitteln (vgl. OLG Kéin, Urt. v. 16.2. 2011 — 11 U
183/10, BeckRS 2011, 05618; OLG Frankfurt a. M., MDR 1999, 1402 = BeckRS 1999, 06837;
OLG Zweibriicken, FamRZ 1983, 630; Haublein, in: M(iKo-ZPO, § 185 Rn. 2; Zbller/Stéber, § 185
Rn. 2; Musielak/Wittschler, ZPO, 9. Aufl., § 185 Rn. 2). Die vorgenommenen Nachforschungen
und deren Ergebnis muss die beglinstigte Partei gegeniiber dem Gericht darlegen. Hat das
Gericht Zweifel an der Darstellung der Partei, ist es, sofern die Zustellung von Amts wegen vor-
zunehmen ist, auch zu eigenen Uberpriifungen verpflichtet (H&ublein, in: MiiKo-ZPO, § 185
Rn. 7).“(BGH aa0)

Anwendung auf den Fall

Es kommt folglich darauf an, ob der KI. hier hinreichende Bemuihungen zur Er-
mittlung einer zustellfahigen Anschrift unternommen und diese dem Gericht ge-
genuber nachgewiesen hat.

LAUF dieser rechtlichen Grundlage durfte sich das AG fiir die Anordnung der 6ffentlichen Zustel-
lung des Versdumnisurteils nicht mit den vom KI. vorgelegten Unterlagen begniigen und hét-
te die Offentliche Zustellung des Versdumnisurteils ablehnen miissen. Das BerGer. weist insoweit
zutreffend darauf hin, dass dem KI. weitere geeignete MaBnahmen zur Ermittlung des Aufent-
haltsorts der Bekl. zur Verfligung standen, die er ungenutzt lie3. Naheliegend wére gewesen,
dass sich der KI. zunéchst mit der Streithelferin als Verwalterin der Eigentumswohnanlage in
Verbindung setzt und dort nachfragt, ob ihr der Aufenthalt der Bekl. bekannt ist. Da dem KI. zum
Zeitpunkt der Klageerhebung bereits bekannt war, dass die Bekl. in der Wohnung ein Bordell be-
treibt, war ihm auch zuzumuten, sich unmittelbar telefonisch oder schriftlich an das in der Woh-
nung betriebene Bordell zu wenden, um dort Erkenntnisse (iber den Aufenthaltsort der Bekl. zu
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BGH: Nachforschungspflichten bei 6ffentlichen Zustellung § 185 Nr. 1 ZPO

erhalten. Dazu bestand auch deshalb Anlass, weil dem Kl. bekannt war, dass zuvor die Kiindi-
gung des Mietvertrags unter dieser Anschrift an die Bekl. zugestellt werden konnte.“ (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir eine 6ffentliche Zustellung lagen daher nicht vor.
Rechtfolgen der fehlerhaften 6ffentlichen Zustellung

Ist eine offentliche Zustellung fehlerhaft erfolgt, so stellt sich die Frage, welche Kon-
sequenzen dies fir den Fristlauf hat.

sEine unter Versto3 gegen § 185 ZPO angeordnete offentliche Zustellung 16st nach der Rechtspre-
chung des BGH die Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus und setzt damit keine Frist in Lauf
(BGHZ 149, 311 [321] = NJW 2002, 827 [830]; BGH, NJW 2007, 303 Rn. 12). Das gilt jedenfalls dann,
wenn die éffentliche Zustellung bei sorgféltiger Priifung der Unterlagen nicht hétte angeordnet werden
diirfen, deren Fehlerhaftigkeit fiir das Gericht also erkennbar war (BGHZ 149, 311 [323] = NJW
2002, 827 [830]). In einem solchen Fall, von dem das BerGer. hier ausgeht, kommt das Verfahren
nicht zum Abschluss. Es ist bei Entdeckung des Fehlers fortzusetzen, ohne dass es dazu einer Wie-
dereinsetzung bedarf (BGHZ 149, 311 [322] = NJW 2002, 827 [831]; BGH, NJW 2007, 303 Rn. 12).”
(BGH aa0)

Ergebnis

Das am 02.03.2009 offentlich zugestellte Versaumnisurteil, gegen das die Bekl. erst am
20.05.2009 Einspruch eingelegt hat, war nicht rechtskraftig geworden. Durch die 6ffent-
liche Zustellung des Versdumnisurteils wurde die Einspruchsfrist (§ 339 Il ZPO) nicht in
Gang gesetzt, weil die gesetzlichen Voraussetzungen (§ 185 Nr. 1 ZPO) flr eine offent-
liche Zustellung erkennbar nicht vorgelegen haben. Das Verfahren ist daher ohne Wie-
dereinsetzung fortzusetzen.
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§§ 531; 97 |1 StPO BGH: Schweigepflichtentbindung durch Insolvenzverwalter

StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§§ 531,971 Entbindung von der Schweigepflicht durch Insolvenzverwalter

(LG Bonn in NStZ 2012, 712; Beschluss vom 13.02.2012 — 27 Qs — 410 Js 511/10 21/11)

Sowohl das Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 53 | Nr. 3 StPO als auch die Beschlag-
nahmefreiheit angeforderter Unterlagen gem. § 97 | StPO entfallt, wenn der Insolvenzver-
walter Rechtsanwalte, die mit der rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Beratung der Ge-
sellschaften, Uber die das Insolvenzverfahren eréffnet worden ist, beauftragt sind, von ihrer
Pflicht zur Verschwiegenheit entbindet.

Fall: Das Ausgangsverfahren richtete sich u.a. gegen den Besch. C2 in seiner Eigenschaft als friiherer Vorstandsvor-
sitzender der I-AG und Geschéftsfuhrer der Firma F2-GmbH sowie gegen weitere ehemalige und aktuelle Ge-
schéftsfuihrer der U-Gruppe wegen des Verdachts der Insolvenzverschleppung und des gewerbsmafigen Betru-
ges. Im September 2009 wurde die Sozietat S mit der rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Beratung der I-AG
und einzelner ihrer Tochtergesellschaften beauftragt. In dem an die I-AG gerichteten Schreiben der Bf. wird hin-
sichtlich des Auftragsumfangs ausgefiihrt:

,Eine dariber hinausgehende Beratung der Geschaftsfiihrer der I-AG und ihrer Gruppengesellschaften im Hin-
blick auf personliche Belange, ob eventuell eine personliche Haftung oder strafrechtliche Tatbesténde erfiillt sein
koénnten, ist von unserer Beauftragung nicht umfasst, Sie haben mir gegeniiber bestatigt, dass die Geschaftsfiih-
rer hinsichtlich ihrer persénlichen Verantwortung bereits eine juristische Beratung haben.”

Rechtsanwalt Dr. D wurde zum Insolvenzverwalter Uber die Vermdgen der Gesellschaften der U-Gruppe bestellt;
er gab sodann die folgende Erklarung ab: ,in vorstehend bezeichneter Angelegenheit ... teile ich mit, dass ich die
Rechtsanwaltskanzlei S in meiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter iGber das Vermdgen der |I-AG und ihrer
Tochtergesellschaften von ihren Verschwiegenheitspflichten gegeniiber den Ermittlungsbehdérden entbinde. Einer
Herausgabe von Unterlagen an die Ermittlungsbehdérden durch die Rechtsanwaltskanzlei S stimme ich zu.”

Hierauf wandte sich das Polizeiprasidium C. an die Sozietat S und bat darum, die in der Sozietat Gber wirtschaft-
liche Rahmenbedingungen und die Hintergriinde der seinerzeit aktuellen Liquiditatskrise der U-Gruppe angelegte
Unterlagen, wie z.B. Bewertungen oder Gutachten, herauszugeben. In dem Herausgabeersuchen wies es dabei
auf die beigefiigte Entbindungserklarung des Insolvenzverwalters Dr. D hin; eine Aushandigung der Unterlagen
erfolgte nicht.

Dariber hinaus ordnete das AG auf Antrag der StA die Beschlagnahme von in den Raumlichkeiten der Bf. be-
findlichen Akten und E-Mails ihrer Sachbearbeiter an. Die Bf. teilte der StA mit, sie sehe sich im Hinblick auf § 95
Il 2 StPO nicht dazu in der Lage, dem Beschluss Folge zu leisten. Sie legte auRerdem Beschwerde gegen den
Beschlagnahmebeschluss ein. Zur Begriindung flihrte sie im Wesentlichen aus, eine ausreichende Schweige-
pflichtentbindung liege nicht vor. Die Entbindung durch den Insolvenzverwalter der I-AG und ihrer insolventen
Tochtergesellschaften genlige nicht. Erforderlich sei vielmehr die Erteilung der Entbindungserklarung durch alle
ehemaligen und noch aktuellen Organe der Gesellschaften. Die StA beantragte daraufhin nicht nur einen Durch-
suchungsbeschluss, sondern auch einen Ordnungsgeldbeschluss zu erlassen.

Fraglich ist, ob die Bf. gem. § 95 | StPO verpflichtet ist, die angeforderten, in ihrem Gewahrsam
befindlichen Unterlagen herauszugeben und ob die Regelung des § 95 Il StPO der Verhangung
eines Ordnungsgeldes entgegensteht.

Aufgrund der Schweigepflichtentbindung des Insolvenzverwalters Dr. D kdnnte hinsichtlich der
Gesellschaften, Uber deren Vermdgen er mit Eréffnung des jeweiligen Insolvenzverfahrens zum
Insolvenzverwalter bestellt worden war, ein entsprechendes Zeugnisverweigerungsrecht gem.
§ 53 | Nr. 3 StPO und damit auch die Beschlagnahmefreiheit der angeforderten Unterlagen ent-
fallen sein.

|. Beschlagnahmefrei sind nach § 97 | StPO schriftliche Mitteilungen zwischen dem Besch.
und den Personen, die nach § 52 oder § 53 | 1 Nr. 1 - 3b StPO das Zeugnis verweigern dur-
fen, und Aufzeichnungen, welche die in § 53 1 1 Nr. 1 bis 3b StPO Genannten Uber die ihnen
vom Besch. anvertrauten Mitteilungen oder Uber andere Umstande gemacht haben, auf die
sich das Zeugnisverweigerungsrecht erstreckt.

Soweit eine Entbindungserklarung vorliegt, unterliegen diese Gegenstande, da das
Zeugnisverweigerungsrecht in Wegfall gerat, der Beschlagnahme und damit auch der Her-
ausgabepflicht gem. § 95 | StPO.

II. Grds. kann einen der in § 53 StPO genannten Berufstrager nur derjenige von der Ver-
schwiegenheitspflicht entbinden, zu dessen Gunsten diese Pflicht begriindet ist.
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BGH: Schweigepflichtentbindung durch Insolvenzverwalter §§ 531,97 1 StPO

+ Sind mehrere Personen ,, Trager des Geheimhaltungsinteresses”, ist eine — gemein-
same oder getrennte — Befreiungserklarung aller zur prozessrechtlich wirksamen Ent-
bindung von der Schweigepflicht erforderlich (vgl. Senge, § 53 Rn 47). Der Anvertrau-
ende und der Geschuitzte missen aber nicht identisch zu sein (vgl. OLG Hamburg NJW
1962, 689, 691). Hat dem Zeugen die Tatsache jemand anvertraut, der nicht zugleich
geheimnisgeschitzt ist, genigt die Entbindung durch den Geheimnisgeschiitzten
(Burhoff, Hdb. fur die strafrechtliche Hauptverhandlung, 6. Aufl., Rn 427).

+ Das Geheimnis der Gesellschaft wird dabei nicht dadurch zu einem Geheimnis des Or-
ganmitglieds, dass dieses als fir die Gesellschaft handelndes Organ das Geheimnis
dem entsprechenden Berufstrager mitteilt. Dies gilt auch dann, wenn das Organmitglied
dem Berufsgeheimnistrager Tatsachen Uber eigene, seine Schadensersatzpflicht be-
grindende Handlungen mitteilt, denn die personlichen Verhaltnisse des Organmitglieds
sind nicht Gegenstand des Mandats zwischen Gesellschaft und Berufsgeheimnistrager.

* Der Geheimnistrager befindet sich nur im Verhaltnis zur Gesellschaft in einem
Pflichtenwiderstreit. Die einzelnen Organmitglieder stehen auBerhalb des Ver-
tragsverhaltnisses, das eben nur zwischen der Gesellschaft und dem Berufstrager be-
steht, und des daraus resultierenden Vertrauensverhaltnisses.

,Trdgerin des Geheimhaltungsinteresses waren hier die I-AG und einzelne ihrer Tochtergesellschaften. Nach
dem Vortrag der Bf. waren Gegenstand der Beratung insbes. Fragestellungen im Hinblick auf eventuelle Insol-
venzantragsgriinde der I-AG und einzelner ihrer Tochtergesellschaften. Weiterhin standen Fragestellungen im
Raum betreffend die Ausfiihrung von Zahlungen — der Gesellschaften — durch ihre Vorstédnde und Geschéftsfiih-
rer. Eine Schutzpflicht ist damit nur zugunsten der beauftragenden Gesellschaften, nicht indessen ihrer Organe
begriindet worden.

Soweit sich die I-AG und ihre Tochtergesellschaften zur Vermittlung des anzuvertrauenden Geheimnisses not-
wendigerweise ihrer Organe bedient haben, wurde dadurch das geschéftliche Geheimnis der jeweiligen juris-
tischen Person nicht zu einem Geheimnis des jeweiligen Organs. Trdger des Geheimhaltungsinteresses
blieb vielmehr ausschliel3lich die beauftragende juristische Person, zumal schon nach dem Vortrag der Bf. eine
persénliche Beratung der Vorsténde der I-AG und der Geschéftsfiihrer der Tochtergesellschaften ausdriicklich
nicht erfolgen sollte.“ (LG Bonn aaQ)

Zu prufen ist mithin, ob mit der Entbindungserklarung des Insolvenzverwalters Dr. D die er-
forderliche Entbindungserklarung des Geheimnistragers hinsichtlich der Gesellschaften, iber
deren Vermogen er zum Insolvenzverwalter bestellt worden war, vorlag.

1. In Lit. und Rspr. ist die Frage umstritten, wer nach einem Wechsel in der Person des
Geschéftsfiihrers oder Vorstands einen der in § 53 StPO genannten Berufstrager
von der Verschwiegenheitspflicht entbinden kann, insbes., ob die Entbindung durch
den Insolvenzverwalter ausreicht. Eine Entscheidung des BGH liegt — soweit ersichtlich
— bislang nicht vor.

* Nach einer Auffassung kénnen die juristische Person und der ehemalige bzw. fak-
tische Organwalter den Rechtsbeistand der juristischen Person nur gemeinsam von
seiner Schweigepflicht entbinden (OLG Koblenz NStZ 1985, 426; Schmitt wistra
1993, 9; Schroers DStR 1994, 1173; Weyand wistra 1995, 240).

Dies wird damit begriindet, dass sowohl die juristische Person als auch der be-
troffene Organwalter ein legitimes Geheimhaltungsinteresse hatten, dass durch §
53 StPO geschutzt werden musse. Die Entbindungserklarung der juristischen Per-
son, vertreten durch das aktuelle Organ, sei erforderlich, da der Zeuge zu Ge-
schaftsgeheimnissen oder zumindest Interna der juristischen Person befragt wer-
den solle und daher Vermdgensinteressen der Gesellschaft betroffen seien. AulRer-
dem miusse das professionelle Verhiltnis zwischen dem Rechtsbeistand und
seiner Mandantin geschiitzt werden. Dartber hinaus gebiete der Schutzzweck
des § 53 StPO, auch eine Entbindungserklarung des betroffenen ehemaligen oder
faktischen Organwalters zu fordern, denn durch das Zeugnisverweigerungsrecht
werde das zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten bestehende Ver-
trauensverhaltnis geschutzt.

Im Hinblick auf den Insolvenzverwalter wird fur eine kumulative Entbindungsbefug-
nis zudem angeflhrt, dass auf den Insolvenzverwalter lediglich das Recht zur
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2.

Vermogensverwaltung ubergehe, bei der Befugnis zur Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht handele es sich jedoch nicht nur um eine Malknahme
der Vermoégensverwaltung, sondern auch um ein héchstpersonliches Recht, das
nicht in das alleinige Aufgabengebiet des Insolvenzverwalters falle.

* Vereinzelt wird auch die Auffassung vertreten, dass allein der betroffene frihere
bzw. faktische Organwalter berechtigt sei, den Rechtsbeistand der juristischen Per-
son von seiner Verschwiegenheitspflicht zu entbinden (LG Berlin wistra 1993, 278 -
Entbindung eines Steuerberaters durch den ehemaligen Geschaftsfihrer einer
GmbH; wohl auch AG Berlin-Tiergarten wistra 2004, 319 - Entbindung eines Wirt-
schaftsprifers in einem Verfahren vor dem Untersuchungsausschuss; ausf. Schmitt
wistra 1993, 10)

Dies wird damit begriindet, dass das Zeugnisverweigerungsrecht allein das Ver-
trauensverhaltnis zwischen dem Rechtsanwalt und dem tatsachlich handelnden Or-
ganwalter schitze, um auf diese Weise eine effektive Beratung zu gewahrleisten.
Demgegeniber werde ein etwaiges Geheimhaltungsinteresse der juristischen
Person vom Schutzzweck des § 53 StPO nicht umfasst, weshalb die juristische
Person keine Entbindungsbefugnis habe.

+ Daneben werden noch zahlreiche weitere differenzierende Ansichten vertreten.
So soll nach einer Auffassung eine Entbindungserklarung des ehemaligen Organ-
walters nur erforderlich sein, wenn es um Tatsachen geht, die auch diesen persén-
lich bzw. in seiner Privatsphare betreffen. Nach anderen Auffassungen soll es da-
rauf ankommen, ob im Rahmen des Unternehmensmandats auch der betroffene
Organwalter personlich beraten wurde, ob dieser aus dem Mandatsverhaltnis eige-
ne Erfullungsanspriche gegen den Rechtsanwalt ableiten kann, ob er in dem Straf-
verfahren Beschuldigter ist oder ob ihm eine Straftat zum Nachteil der juristischen
Person vorgeworfen wird.

vgl. die Nachw. bei Huber-Lotterschmid Verschwiegenheitspflichten, Zeugnisverweigerungsrechte und
Beschlagnahmeverbote zugunsten juristischer Personen, 2006, S. 81ff.; Dahs, FS Theodor Klein-
knecht, 1985, S. 63, 73ff., 77 (zum Konkursverwalter); Miller-Gugenberger/Bieneck WirtschaftsstrafR,
5. Aufl., § 93 Rn 8f; ahnlich L/R-Ignor/Bertheau, § 53 Rn 78; ebenso Schdénke/Schrdder-
Lenckner/Eisele 28. Aufl., § 203 Rn 23 fiir den Fall der Insolvenzverwaltung (i. U. alleinige Entbin-
dungsbefugnis der juristischen Person); Stadler, Die Auswirkungen eines Personenwechsels bei Ver-
tretungsorganen von GmbH und AG auf die Entbindungsberechtigung nach § 53 Il 1 StPO, 2012, S.
273ff.; OLG Nirnberg NJW 2010, 690; AG Bonn NJW 2010, 1390; Peters/Klingberg ZWH 2012, 11;
Bittmann wistra 2012, 173; Gllzow NJW 1981, 265

* Nach der Gegenauffassung reicht hingegen die Befreiung durch den Insolvenz-
verwalter aus (OLG Oldenburg NJW 2004, 2176; OLG Nurnberg NZI 2009, 817,
818; LG Lubeck NJW 1981, 1014; Kiethe NZI 2006, 267, 269).

LG Bonn aaO schlie3t sich nunmehr der letztgenannten Auffassung an.

Wie bereits ausgefiihrt, ist allein die juristische Person in ihren ,,Geheimnissen” geschiitzt. Nur diese
hat somit die Entscheidungsbefugnis, eine von ihr beauftragte und mit der betriebswirtschaftlichen Priifung
beauftragte Person, i.S.v. § 63 Il 1 StPO von der Schweigepflicht zu entbinden. Ob dies im Interesse der ju-
ristischen Person liegt, entscheidet damit allein der gesetzliche Vertreter zum Zeitpunkt der Abgabe
der Erkldrung. Friiheren gesetzlichen Vertretern, gleich aus welchem Grund sie ausgeschieden sind, steht
diese Befugnis nicht mehr zu, so dass es auf deren (zusétzliche) Erklarung nicht ankommt (so auch LG
Hamburg NStZ-RR 2002, 12; OLG Oldenburg NJW 2004, 2176; Schéfer wistra 1985, 209). Die Einrdumung
einer (Mit-)Verfligungsgewalt des Organmitglieds lber das Geheimnis wiirde den Interessen der Gesell-
schaft, die Geheimnistrdgerin ist, widersprechen. Seine Interessen kollidieren regelméf3ig mit denjenigen
der Gesellschaft, wenn sein pflichtwidriges oder sogar strafbares Verhalten Regress- oder Entschédigungs-
anspriiche der Gesellschaft bzw. Insolvenzmasse nach sich zieht (§§ 64 GmbHG, 92, 93 AktG).

Fir die alleinige Entbindungsbefugnis des Insolvenzverwalters im Strafverfahren spricht, worauf das
LG Hamburg zutreffend hingewiesen hat, auch die Einheit der Rechtsordnung. Im Zivilverfahren hat die
Rspr. anerkannt, dass die Entbindungserkldrung eines Konkursverwalters (Insolvenzverwalter) einer juristi-
schen Person ausreichend ist (BGH NJW 1990, 510; vgl. auch Weyand wistra 1995, 240 mit Hinweis auf
OLG Diisseldorf ZIP 1993, 1807), obwohl der Geschéftsfiihrer, insbes. bei umfangreichen Regress- und
Entschéadigungsanspriichen, ebenfalls ein nachvollziehbares Interesse daran haben kann, dass der Berufs-
geheimnistrdger nicht als Zeuge aussagt.“ (LG Bonn aaO)
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VWZVG Thiir. Beitreibung von Zwangsgeld VerwaltVerfR

§ 47

nicht mehr bei Erfiillung einer Unterlassungspflicht
(OVG Weimar in LKV 2012, 523; Beschluss vom 05.06.2012 - 1 EO 284/12)

I. Sobald der Zweck der Zwangsvollstreckung erfiillt ist, muss die weitere Vornahme von
Zwangsvollstreckungsmalnahmen eingestellt werden. Dies gilt insbesondere fiir die Bei-
treibung eines Zwangsgeldes, wenn eine Unterlassungspflicht nach Zwangsgeldfestset-
zung erfullt wird.

[I. Nach dem VwZVG Thir. kommt eine Beitreibung des festgesetzten Zwangsgeld nicht
in Betracht, wenn der Verpflichtete ein ihm auferlegte Unterlassungsverpflichtung nach
der Festsetzung, aber vor der Beitreibung erfullt (in Abgrenzung zu OVG Minster).

A. Grundlagenwissen: Voraussetzungen fiir die Vollstreckung offentlich-rechtlicher
Geldforderungen (vgl. § 3 VwWVG-Bund und die entsprechenden landesrechtlichen Re-
gelungen)

VL.

VIL.

Erlass eines Leistungsbescheides

Es muss ein Leistungsbescheid ergangen sein, der als Verwaltungsakt nach § 35S. 1
VwVfG zugleich auch der Vollstreckungstitel ist.

Ausnahmsweise entbehrlich fur Nebenforderungen
- Zinsen

- Kosten

- Sdumniszuschlage

Bekanntgabe (vgl. § 41 VwWV{G)

Der Leistungsbescheid, aus dem vollstreckt werden soll, muss wirksam bekannt gege-
ben worden sein.

Falligkeit der Zahlungspflicht

Die zu volistreckende Forderung muss fallig sein. Eine Stundung steht der Falligkeit
entgegen. Die Falligkeit tritt ein, entweder aufgrund einer gesetzlichen Regelung oder
subsidiar mit Anspruchsentstehung (vgl. § 220 Il AO).

Ablauf der Schonfrist

Grundsatzlich besteht eine Schonfrist von einer Woche ab Bekanntgabe des Leistungs-
bescheides, selbst wenn die Falligkeit sofort eintreten sollte.

Mahnung nach Ablauf der Schonfrist

Nach Ablauf dieser Schonfrist muss grundsatzlich vor Einleitung von Vollstreckungs-
malRnahmen noch eine weitere Mahnung gegeniiber dem Schuldner erfolgen.

Ausnahme:

- Ersthafte und endgultige Erfullungsverweigerung
- Drohen von Vollstreckungsvereitelung
Vollstreckungsanordnung

Durch Behorde, die Anspruch geltend macht, muss die Vollstreckung zunachst andro-
hen.

Volistreckbarkeit

Der Leistungsbescheid muss vollstreckbar sein. Dies ist der Fall, wenn er bestandskraf-
tig ist oder Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung haben.
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B. Volistreckung von Zwangsgeld nach Festsetzung, wenn Unterlassungspflicht nach-
traglich noch erfiillt wurde (vgl. OVG Weimar in LKV 2012, 523)

Fall

Der Ast. war unter dem 15.02.2011 von der Ag. die Nutzung des Gebaudes A in J als Bordell unter Andro-
hung eines Zwangsgeldes i.H.v. 5.000 € untersagt worden. Hiergegen legte die Ast. Widerspruch ein. lhren
Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes lehnten das VG und im Beschwerdeverfahren der er-
kennende Senat ab.

Die Ag. setzte daraufhin unter dem 02.12.2011 das angedrohte Zwangsgeld fest und drohte flr den Fall der
Nichtbefolgung binnen vier Wochen ein weiteres Zwangsgeld i.H.v. 6.000 € an, das am 17.01.2012 festge-
setzt wurde. Gleichzeitig drohte die Ag. fur den Fall der Nichtbefolgung zum 14.02.2012 die Anwendung
unmittelbaren Zwangs durch Zwangsraumung, VerschlieBung und Versiegelung an. Diese Androhung wur-
de unter dem 09.03.2012 zum 16.03.2012 wiederholt. Die Nutzung des Gebaudes als Bordell wurde am
16.03.2012 aufgegeben.

Am 05.04.2012 und am 10.04.2012 erlie® die Ag. Pfandungs- und Einziehungsverfligungen gegen zwei
Drittschuldner der Ast. zur Beitreibung der festgesetzten Zwangsgelder. War dies zulassig?

Voraussetzungen fiir die Vollstreckung wegen Geldforderungen in Forderungen

Der Erlass der Pfandungs- und Uberweisungsverfigungen war zuldssig, wenn die all-
gemeinen Voraussetzungen fir die Vollstreckung wegen 6ffentlich-rechtlicher Geldfor-
derungen (s.o.; vgl. §§ 18 ff. VwWZVG Thir.) und § 38 Il VwZVG Thr. fur den Erlass ei-
ner Pfandungs- und Einziehungsverfigung vorliegen. Hiervon kann grundsatzlich aus-
gegangen werden.

Pflicht zur Einstellung der Zwangsvollstreckung

Fraglich ist jedoch, ob die Durchsetzung des mit Festsetzungsverfligung titulierten
Zwangsgeldes nicht gleichwohl hatte unterbleiben missen, nachdem der Ast. die Ver-
pflichtung, zu deren Durchsetzung des Vollstreckungsverfahren diente, namlich die Fort-
fuhrung des Bordellbetriebes zu unterlassen, erflllt hatte. Eine solche Verpflichtung zur
Einstellung von Vollstreckungsmafinahmen konnte sich aus § 47 IV 1 VwZVG Thir. er-
geben, wonach VollstreckungsmalRnahmen einzustellen sind, sobald der Zweck der
Zwangsvollstreckung erfillt ist.

,Bei der Anwendung des Zwangsmittels Zwangsgeld reichen die ZwangsvollstreckungsmalBnahmen im ge-
stuften Verfahren von der Androhung (iber die Festsetzung bis zur Beitreibung (siehe §§ 46, 48 | und Ill
1 ThirvwZVG). Im Zeitpunkt der Efrfiillung der Verpflichtung zur Nutzungsaufgabe am 16.03.2012 war die
Zwangsvollstreckung noch nicht abgeschlossen, weil die Beitreibung noch nicht erfolgt war.”“ (OVG
Weimar aaO)

Fortsetzung der Vollstreckung wegen Beugefunktion des Zwangsgeldes

Selbst wenn mangels Beitreibung des festgesetzten Zwangsgeldes die Zwangsvollstre-
ckung noch nicht abgeschlossen war, so stellt sich die Frage, ob es die Beugefunktion
des Zwangsmittels Zwangsgeld nicht erfordert, dass — ist es erst zu der Festsetzung ge-
kommen — die Zwangsgeld auch beigetrieben werden kann, selbst wenn die durchzu-
setzende Verpflichtung danach erflllt wurde (so OVG Munster, Urt. v. 30.09.1992 — 4 A
3840/91, NVwWZ-RR 1993, 671, juris, Rn. 16).

,Ob dies in Ansehung von § 65 Ill NWVwVG, der § 47 IV 1 ThiirVwZVG entspricht, systemgerecht und ver-
héltnisméBig ist, kann offenbleiben, denn das nordrhein-westfélische Verwaltungsvollstreckungsrecht
ordnet in § 60 Il 2, 2. Halbs. NWVwVG unabhéngig von einer spéteren Erfiillung der Pflicht ausdriicklich
an, dass das Zwangsgeld beizutreiben ist, wenn der Duldungs- oder Unterlassungspflicht zuwidergehan-
delt worden ist, deren Erfiillung durch die Androhung des Zwangsgeldes erreicht werden sollte.“ (OVG
Weimar aaO)

Eine derartige Anordnung fehlt im Thiiringer Verwaltungsvollstreckungsrecht. Im
Gegenteil hat der Gesetzgeber in Thiringen Ende 2008 die gesetzliche Regelung so
geandert, dass eine Beitreibung nach Erledigung der zwangsgeldbewehrten Verfligung
nicht mehr moglich ist. Die Vorlauferregelung in § 48 Il 4 ThirVwZVG lautete:

,Sind weitere Zuwiderhandlungen nicht mehr zu befiirchten oder kommt der Vollstre-
ckungsschuldner seiner Verpflichtung erst nach der Festsetzung des Zwangsgelds
nach, so kann die Vollstreckungsbehérde von der Vollstreckung absehen, wenn diese
eine besondere Harte fiir den Vollstreckungsschuldner darstellen wiirde.”
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Nunmehr ist nach § 47 IV 1 ThirVwZVG in der aktuellen Fassung (nach Art. 1 Nr. 27
und 28 des Gesetzes zur Anderung des Thiiringer Verwaltungszustellungs- und Voll-
streckungsgesetzes und weiterer verwaltungsrechtlicher Vorschriften vom 16. 12. 2008,
GVBI S. 568) die Vollstreckung generell, d. h. ohne Ermessensentscheidung bei beson-
derer Harte, einzustellen, wenn der Vollstreckungsschuldner seiner Verpflichtung erst
nach Zwangsgeldfestsetzung nachkommt.

,Dies ergibt sich auch aus der Begriindung des Regierungsentwurfes (LT-Dr 4/4238, S. 33 f.): Nach der
neuen Bestimmung in Absatz 4 ist, sobald der Zweck der Vollstreckung erfiillt ist, der Vollzug, das heil3t
die Vornahme von ZwangsvollstreckungsmalBnahmen, einzustellen. Die vom Gesetz vorgesehenen
Zwangsmittel dienen nur der Sicherstellung der Vollstreckung, haben aber keinen Strafcharakter. So-
bald der Zweck der Vollstreckung erreicht ist, besteht keine sachliche Legitimation mehr fiir den Vollzug der
Zwangsmittel. ...” (OVG Weimar aa0)

Bislang war also von der Vollstreckung des Zwangsgeldes nur in den Fallen abzusehen,
in denen sie flr den Vollstreckungsschuldner eine besondere Harte darstellen wirde.
Nach der neuen Regelung des § 47 IV unterbleibt die Vollstreckung des Zwangsgel-
des, sobald ihr Zweck entweder dadurch erreicht wurde, dass weitere Zuwiderhandlun-
gen nicht mehr zu beflirchten sind, oder wenn der Vollstreckungsschuldner nach der
Festsetzung des Zwangsgeldes seiner Verpflichtung nachkommt.

,In diesen Féllen hat die Festsetzung des Zwangsgeldes ihren Zweck erfiillt, ein sachlicher Grund fiir die
weitere Volistreckung besteht nicht mehr. Die Festsetzung des Zwangsgeldes dient nur dazu, die ge-
schuldete Handlung, Duldung oder Unterlassung zu erzwingen und hat keinerlei Strafcharakter”.

Will die Behérde eine Unterlassungsverfligung sofort durchsetzen und reagiert der Pflichtige auf Zwangs-
geldandrohung und -festsetzung nicht, ist es der Behérde unbenommen, ziigig das festgesetzte
Zwangsgeld beizutreiben (so wértlich OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 19. 5. 2011 — 10 B 7.10, juris, Rn.
22; ebenso OVG Greifswald, Beschluss v. 18.06.1996 — 3 M 3/96, NVwWZ-RR 1997, 762, juris, Rn. 17; wohl
a.A. bei Fristablauf — nicht Erfiillung der Unterlassungspflicht — Engelhardt/App/Schlatmann/Glotzbach, in:
Engelhardt/App, VwVG VwWZG 9. Aufl. [2011], § 15 VWZG Rn. 14). Dies hat die Ast. unterlassen und statt-
dessen lediglich das Zwangsmittel gewechselt.“ (OVG Weimar aa0)

Ergebnis

Die Zwangsvollstreckung war nach § 47 IV 1 ThurVwZVG einzustellen. Der Sinn der
Zwangsvollstreckung, den Pflichtigen zur Nutzungsunterlassung zu verpflichten, konnte
durch die Beitreibung im April 2012 nicht mehr erreicht werden. Der Erlass der Pfan-
dungs- und Einziehungsverfigung hatte daher nicht mehr erfolgen dirfen.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Berufungsverfahren ZPO
§ 264 Nr. 2 Zulassige Anderung des Klageantrags

(OLG Diisseldorf in MDR 2012, 1435; Urteil vom 02.08.2012 - 1-24 U 110/11)

Auch in der Berufungsinstanz kann der Kl. noch von einem Freistellungs- zu einem Feststellungsantrag iiber-
gehen, weil es sich dabei um eine bloRe Beschriankung des Klageantrags i. S. von § 264 Nr. 2 ZPO handelt.

,Eine zweitinstanzliche Klageédnderung i. S. der §§ 263, 533 ZPO liegt hierin nicht. Denn nach § 264 Nr. 2 ZPO ist es nicht als
eine Anderung der Klage anzusehen, wenn ohne Anderung des Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache oder in Bezug auf
Nebenforderungen erweitert oder beschrénkt wird.

Das trifft z. B. fiir den Ubergang von einem Anspruch auf Freistellung von einer Geldschuld auf einen Zahlungsanspruch zu. Zwar ist
der Freistellungsanspruch grds. nicht auf Zahlung gerichtet. Der Freistellungs- wie der Zahlungsanspruch sind aber nur unter-
schiedliche Ausprdgungen ein und desselben Anspruchs. Auch der Freistellungsanspruch beruht auf der Verpflichtung des
Schuldners zum Schadensersatz (BGH NJW 1985, 1152; BGH NJW 1994, 944). Der Schédiger schuldet Ausgleich wegen der
von ihm zu verantwortenden Belastung des Vermégens. Diese Schuld kann, je nachdem ob diese Belastung aus einer Verbind-
lichkeit oder sonstigen Vermégensnachteilen besteht, auf Schuldbefreiung oder auf Zahlung gerichtet sein. Dementsprechend ist der
Ubergang von einem Zahlungs- auf ein Freistellungsbegehren als bloBe Beschrinkung des Klageantrags i. S. von § 264 Nr. 2
ZPO zu werten (BGH NJW 1994, 944). Umgekehrt ist der Ubergang von einem Befreiungs- auf einen Zahlungsanspruch nur eine
bloBe Erweiterung des Klageantrags i. S. dieser Vorschrift (BGH NJW 1994, 944). Ebenso stellt der Ubergang von der Feststellungs-
zur Leistungsklage eine Klageerweiterung nach § 264 Nr. 2 ZPO dar (BGH NJW 1992, 2296), wie auch umgekehrt der Ubergang von
einem Leistungsantrag zum Feststellungsantrag nur eine Beschrdnkung des Klageantrags und keine Klagednderung darstellt (BAG
NJW 2011, 1988). Gleiches gilt fiir den vorliegenden Fall des Ubergangs von einem Freistellungsantrag zu einem Schadensersatz-
feststellungsantrag.

Die Modifizierung des Antrags verdndert nicht den Streitgegenstand; insoweit liegt nur eine qualitative Anderung des Klage-
antrags vor. Auf eine solche Modifizierung des Klageantrags finden daher diejenigen Vorschriften, die die Zuldssigkeit einer Klage-
&nderung regeln, keine Anwendung. Dies gilt nicht nur fiir § 263 ZPO, sondern auch fiir § 533 ZPO (BGH NJW 2004, 2152, 2154;
BGH NZBau 2006, 254; BGH NJW 2007, 3127; BGH NZI 2010, 565; Musielak/Ball, ZPO, 9. Aufl., § 533 Rn 3). Wollte man dies
anders sehen, ldgen allerdings auch die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer zweitinstanzlichen Klageédnderung nach letzterer
Vorschrift vor: Die Antragsdnderung ist ohne weiteres als sachdienlich anzusehen und sie kann auch auf Tatsachen gestiitzt werden,
die der Senat seiner Verhandlung und Entscheidung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hat.” (OLG Dusseldorf aaO)

ZPO Akteneinsichtsrecht ZPO
§2991 Verfahrensbeendigung

(OLG Schleswig in ZD 2012, 472; Beschluss vom 24.05.2012 — 15 WF 191/12)

Das Recht eines Verfahrensbeteiligten auf Einsicht der Akten des beendeten Verfahrens folgt aus § 299 | ZPO;
Abs. 2 der Vorschrift ist in derartigen Fallen nicht entsprechend heranzuziehen.

»§ 299 Il ZPO regelt némlich das Akteneinsichtsrecht von Dritten, nicht am Verfahren beteiligten Personen. Der Ag. als Beteilig-
ter des abgeschlossenen Verfahrens ist kein Dritter. Eine entsprechende Anwendung der Vorschrift auf das Akteneinsichtsrecht
von Parteien in Verfahren, die abgeschlossen sind, ist nicht veranlasst. Die entsprechende Anwendung der Vorschrift vertritt zwar,
im Wesentlichen gestiitzt auf die Entscheidung des BFH (NJW 2006, 399; Zéller, ZPO, 29. Aufl., § 299 Rn 6¢c). Dem steht allerdings
die (berwiegend andere Auffassung in der zivilprozessualen Rspr. und Kommentarlit. in den Anmerkungen zu § 299 ZPO entgegen
(HansOLG Hamburg OLGR Hamburg 2001, 315; OLG KéIn ZIP 1990, 876, Hk-ZPO/Saenger, § 299 Rn 3; MiiKo-ZPO/Priitting,
3. Aufl., § 299 Rn 9; Priitting/Geblein/Deppenkemper, § 299 Rn 3; Stein/Jonas/Leipold, 22. Aufl., §299 Rn 21; Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, 3. Aufl., § 299 Rn 9).

Letztere ist zutreffend: Die Partei eines Verfahrens bleibt auch dann Partei mit dem Einsichtsrecht in ,,ihre* Verfahrensakten
gem. § 299 | ZPO, wenn das Verfahren abgeschlossen ist. Ankniipfungspunkt fiir eine Anwendung des Abs. 2 kann insbes. nicht
der Umstand sein, dass fiir die Aufbewahrung der Akten nach Abschluss des Verfahrens die Gerichtsverwaltung zustéandig ist (so das
wesentliche Argument des BFH aaO). Schon der Wortlaut des § 299 ZPO bietet keinen Anlass das anzunehmen. Denn die Vor-
schrift unterscheidet in Abs. 1 und Abs. 2 nicht danach, wo sich die Akten tatséchlich befinden. Sie unterscheidet ferner nicht danach,
ob ein Verfahren abgeschlossen ist oder nicht, sondern differenziert nur zwischen Parteien und dritten Personen. Die systemati-
sche Stellung der Vorschrift in den Verfahrensvorschriften im ersten Rechtszug nétigt schlie8lich auch nicht, wenn das Verfah-
ren abgeschlossen ist, zu einem Riickgriff auf Abs. 2. Sollte insoweit eine Regelungsliicke hinsichtlich des Akteneinsichtsrechts der
Partei des abgeschlossenen Verfahrens bestehen, liegt die Heranziehung des § 299 | ZPO wesentlich ndher.“ (OLG Schleswig aaO)

ZPO Berufungsbegriindung ZPO
§520112Nr.2u. 3 Auseinandersetzung mit erstinstanzlicher Beweiswiirdigung

(BGH in NJW 2012, 3581; Beschluss vom 13.09.2012 - lll ZB 24/12)

Wendet sich der Berufungsfiihrer gegen eine ihm nachteilige Beweiswiirdigung des erstinstanzlichen Gerichts,
so genigt er den Anforderungen an die Zuldssigkeit seiner Berufung, wenn er deutlich macht, dass und aus wel-
chen Griinden er die Beweiswiirdigung fiir unrichtig halt.
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,Gem. § 520 Ill 2 Nr. 3 ZPO hat der Berufungsfiihrer konkrete Anhaltspunkte zu bezeichnen, die Zweifel an der Richtigkeit und
Volistdndigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebie-
ten. Da das BerGer. an die vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestellten Tatsachen grds. gebunden ist (§ 5291 Nr. 1 ZPO),
muss die Berufung, die den festgestellten Sachverhalt angreifen will, eine Begriindung dahin enthalten, warum die Bindung an die
festgestellten Tatsachen ausnahmsweise nicht bestehen soll (s. dazu BGH NJW 2003, 2531).

Den Erfordernissen nach § 520 Il 2 Nr. 2 u. 3 ZPO hat die Berufungsbegriindung der Kl. — noch — genligt: Die KI. hat in ihrer Beru-
fungsbegriindung zu erkennen gegeben, dass sie die Wiirdigung des BerGer. bekdmpfen méchte (wird ausgefiihrt). Auf diese Weise
hat die Kl. schon hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, dass und aus welchen Griinden sie die Wiirdigung des LG fiir
unrichtig und eine erneute — ihr giinstige — Wiirdigung (Feststellung) durch das BerGer. fiir geboten hélt. Damit ist den Anfor-
derungen von § 520 Il 2 Nr. 2 u. 3 ZPO entsprochen. Fiir die Zuldssigkeit der Berufung ist eine noch weitergehende Auseinanderset-
zung mit der (Beweis-)Wiirdigung durch das Erstgericht nicht erforderlich;, es kommt insoweit auch nicht darauf an, ob die Berufungs-
begriindung inhaltlich schliissig ist und begriindeten Anlass fiir eine erneute und vom Erstgericht abweichende Wiirdigung (Feststel-
lung) gibt.“ (BGH aaO)

ZPO Zuriuickweisung der Berufung ZPO
§§ 522, 524 Anschlussberufung

(OLG Naumburg in IBR 2012, 689; Beschluss vom 09.05.2012 — 1 U 102/11)

Bei Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss nach § 522 Il ZPO hat der Berufungsklager auch die Kosten
einer wirkungslos gewordenen Anschlussberufung zu tragen.

l. Die Anschlussberufung ist kein selbststindiges Rechtsmittel i. S. v. § 97 | ZPO, sondern nur ein Angriff
innerhalb der fremden Berufung (Zéller/Heller, ZPO, 29. Aufl., § 524 Rn 4). Der Anschlussberufungsklager un-
terliegt im Falle der Wirkungslosigkeit nach § 524 IV ZPO auch nichti. S. von §§ 91 ff. ZPO (vgl. BGH NJW 1952,
384). Vielmehr ergeht (iberhaupt keine Entscheidung (ber seinen Antrag, weil der Berufungsklager mit dem
Rechtsmittel scheitert. Den Berufungsklager treffen daher grds. auch die Kosten der wirkungslosen Anschlussbe-
rufung.

Musielak/Ball, ZPO, 9. Aufl., § 524 Rn 31a; Wulf, BeckOK-ZPO, Stand: 1. Jan. 2012, § 524 Rn 34; Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, 32. Aufl., § 516 Rn 10), was zumindest firr die Falle auRer Zweifel steht, in denen der Berufungsklager durch eine in sein
Belieben gestellte Prozesshandlung die Anschlussberufung hinfallig werden lasst (BGH NJW 1952, 384; BGH NJW 1981,
1790; BGH NJW-RR 2006, 1147; Zdller/HeRler, § 524 Rn 43

Il. Die Kosten der Anschlussberufung tragt der Berufungsbeklagte dann, wenn eine negative Entscheidung Uber
seinen Angriff ergeht (BGH NJW 1987, 3263, 3264; NJW-RR 2005, 727, 728 m. w. N.), er sich einer unzulassi-
gen, zurlickgewiesenen oder verworfenen Berufung angeschlossen hat oder in Fallen des Missbrauchs.

1. Fir den Fall der Zurlickweisung der Berufung nach § 522 Il ZPO wird wohl noch mehrheitlich Gleiches,
namlich eine anteilige Kostenbelastung des Anschlussberufungsklagers vertreten, da dieser von vornherein
wisse, dass sein Angriff im Falle der Zuriickweisung der Berufung durch einstimmigen Beschluss seine Wir-
kung verliere (offen lassend BGH NJW-RR 2006, 1147; OLG Stuttgart NJW-RR 2009, 863; OLG Kéln NJOZ
2009, 4501; Zoller/HeRler, § 524 Rn 44 m. w. Nachw.; Musielak/Ball, §524 Rn 31a;
Thomas/Putzo/Reichold, § 516 Rn 11; Hk-ZPO/Wdstmann, 4. Aufl., § 524 Rn 19).

2. Dem vermag sich OLG Naumburg aaO nicht anzuschlief’en (so bspw. auch OLG Hamm NJW 2011, 1520;
OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 2671; OLG Kd&ln NJW-RR 2011, 1435; OLG Zweibriicken NJOZ 2010,
2574; PG/Lemke, ZPO, § 524 Rn 32).

LAllen Féllen, in denen der Berufungsbekl. unstreitig mit den anteiligen Kosten seiner wirkungslosen Anschlussberufung
belastet wird, ist im Wesentlichen gemein, dass es an einer (zuldssigen) Berufung fehlt oder es der Berufungsbekl. auf
eine Entscheidung lber den wirkungslosen Anschluss ankommen ladsst, also tatsédchlich unterliegt. Die Anschlussberu-
fung ist akzessorisch. Der Anschluss setzt stets ein schwebendes Rechtsmittel voraus. Wird dieses Rechtsmittel
zuriickgenommen, entféllt auch die Anschlussberufung (§ 524 IV ZPO). Gleiches gilt dann, wenn die Berufung bereits
unzulassig ist und dementsprechend verworfen wird. Soll die AnschlieBung zu einer Sachentscheidung fiihren, bedarf es
also auch einer zuldssigen Berufung. Nur eine zuldssige Berufung gibt Raum fiir eigene Antrdge des Berufungsbekl. So-
lange der Anschluss dieser Voraussetzung entbehrt, ist es nur konsequent, den Berufungsbekl. mit den damit zu-
sammenhédngenden Kosten zu belasten, weil er es gerade nicht schaffte, Antrédge innerhalb einer zuldssigen Berufung
des Gegners anzubringen. Dieses Risiko trédgt er allein, weil es der Anschlussberufung immanent ist, die Zulédssig-
keitsvoraussetzungen der Berufung leicht zu libersehen und die Parteien gehalten sind, die Kosten méglichst gering zu
halten.

Ganz anders gelagert stellt sich die Situation aber bei der Zuriickweisung der Berufung durch einstimmigen Beschluss
dar. Die Berufung ist zuldssig und sie ist auch nicht zuriickgenommen. Alle Voraussetzungen fiir eine Entscheidung in
der Sache und damit (iber die Anschlussberufung sind erfiillt. Das Wirksambleiben der Anschlussberufung hédngt allein
davon ab, ob die Sachentscheidung durch Beschluss oder durch Urteil ergeht. Das geschieht ohne Einflussméglichkeit
des Berufungsbeklagten, der bis dahin alles richtig gemacht hat (die Félle, in denen die Anschlussberufung eingelegt
wird, nachdem ein Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO erging, einmal ausgeklammert). Es kommt nur deshalb nicht zur Ent-
scheidung (iber die Anschlussberufung, weil der Berufungskl. in der Sache schon ohne miindliche Verhandlung unter-
liegt, was fiir ihn angesichts der Anschlussberufung durchaus vorteilhaft sein kann. Es gibt daher keinen Grund, die Kos-
ten der Anschlussberufung nicht zu den vom Berufungskl. zu tragenden Rechtsmittelkosten zu zdhlen.” (OLG Naumburg
aa0)

Ill. Die Entscheidung des Gr. Senats fiir Zivilsachen zur unselbststdndigen Anschlussrevision (NJW 1981, 1790)
steht dem nach Ansicht des OLG Naumburg aaO nicht entgegen.
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,Dort wurde die teilweise Kostenlast des Anschlussrevisionskl. aus dem Wesen der AnschlieBung und aus dem Annahmever-
fahren hergeleitet. Nach § 554b | ZPO konnte bei einem 40.000,00 DM nicht libersteigenden Wert der Beschwer die Annahme
der Revision abgelehnt werden, wenn die Rechtssache keine grds. Bedeutung hatte. Die Wirksamkeit des Anschlusses war
damit ebenfalls mit dem Risiko behaftet, dass es zu keiner Sachentscheidung (iber das Rechtsmittel kam. Dieses Risiko der
sich anschlieBenden Partei aufzuerlegen, ist angemessen. Das findet allerdings dort seine Grenze, wo es - wie im Falle des
§ 522 Il ZPO - tatsédchlich zu einer Sachentscheidung lber das den Anschluss umfassende Rechtsmittel kommt. Bleibt es ohne
Erfolg und aufgrund dessen eine Entscheidung (iber die Anschlussberufung aus, regelt sich die Kostenlast allein nach § 97 |
ZPO.

Dies vermeidet zudem die paradoxe Situation, in der es dem Berufungskl. trotz der aufgrund eines Hinweises erkannten Aus-
sichtslosigkeit seiner Berufung vorteilhafter erscheinen kann, einen Beschluss nach § 522 Il 1 ZPO ergehen zu lassen, statt das
Rechtsmittel kostensparend zuriickzunehmen.” (OLG Naumburg aaO)

ZPO Anschlussberufung ZPO
§524 1,11 Verlangerung der Begriindungsfrist

(OLG Dresden in MDR 2012, 1435; Urteil vom 20.09.2012 — 4 U 381/12)

Eine Verlangerung der Frist zur Begriindung einer Anschlussberufung kommt auch dann nicht in Betracht,
wenn zugleich um Fristverlangerung zur Erwiderung auf die Berufung nachgesucht wird. Eine ohne Begriindung
eingelegte Anschlussberufung ist vielmehr nach Ablauf der AnschlieBungsfrist zu verwerfen.

,Die Anschlussberufung muss nach [§ 524 Il ZPO]J in der Berufungsanschlussschrift begriindet werden, die Begriindung in einem
gesonderten Schriftsatz ist nicht zuldssig (BGH NJW 2003, 2388). Es handelt sich bei diesem gesetzlichen Erfordernis um eine
Zulassigkeitsvoraussetzung, bei deren Fehlen die Anschlussberufung ohne Weiteres zu verwerfen ist (Priitting/Gehrlein-Lemke,
ZPO, 4. Aufl. § 524 Rn 18; Zéller-HeR3ler, ZPO, 29. Aufl. § 524 Rn 14). Dahinter steht der bereits in der Begriindung des Regierungs-
entwurfes zum ZPO-Reformgesetz zum Ausdruck kommende Gedanke, dass dem Berufungsbeklagten bereits mit der Zustellung der
Berufungsschrift Uberlegungen zur AnschlieBung erméglicht werden (BR-Drs. 536/00 S. 251). Dies gilt vorliegend in gesteigertem
MaRe, weil der Berufungseinlegung ein Prozesskostenhilfeverfahren vorausging, in dessen Rahmen auch die Berufungsbeklagte
Gelegenheit zur Stellungnahme hatte und anldsslich dessen sie sich mit der Frage, ob sie bei Durchfiihrung des Berufungsverfahrens
Anschlussberufung einlegen und wie sie diese begriinden will, hétte auseinandersetzen miissen.

Dass die Frist zur Berufungserwiderung verldngert worden war, dndert hieran nichts: Eine Verldngerung der Frist zur Begriindung der
Anschlussberufung ist hier ausdriicklich verweigert worden und wére wegen der zwingenden Vorgabe des § 524 Il ZPO, die Beru-
fung bereits in der Anschlussschrift zu begriinden, auch nicht in Betracht gekommen. Zwar gilt fiir die Zuldssigkeit der AnschlieBung
nach § 524 | ZPO dieselbe Frist wie fiir die Berufungserwiderung des Berufungsbekl. mit der Folge, dass eine Verldngerung der
Erwiderungsfrist auch die AnschlieBungsfrist verldngert. Hiervon zu unterscheiden ist jedoch der Fall, in dem - wie hier - die An-
schlieBung bereits unbedingt erklért, jedoch entgegen §524 Ill ZPO nicht begriindet wurde. In dieser Konstellation steht nicht die
Berechnung der Frist des § 524 | ZPO in Rede, sondern das in § 524 Ill ZPO gesondert geregelte Begriindungserfordernis.“
(OLG Dresden aaO)

StPO Verfahrensverstiandigung StPO
§ 257c Gerichtliche Pflicht zur Aufklarung des Sachverhalts

(BGH in StV 2012, 653; Beschluss vom 31.01.2012 — 3 StR 285/11)

Die Moglichkeit, sich mit den Verfahrensbeteiligten liber das Ergebnis des Verfahrens zu verstandigen (§ 257c | 1
StPO), entbindet das Gericht nicht von der Verpflichtung, den Sachverhalt aufzukldren und die Wahrheit zu
ermitteln (§ 257c | 2 StPO).

,Nach § 267 | StPO miissen die Urteilsgriinde zwar lediglich die fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben, in denen die gesetzli-
chen Merkmale der Straftat gefunden werden, und ggf. die beweiserheblichen Indiztatsachen benennen; der Tatrichter hat indes aus
sachlichrechtlichen Griinden auch die seiner Uberzeugung zugrundeliegende Beweiswiirdigung in den Urteilsgriinden darzu-
stellen, um dem Revisionsgericht die Nachpriifung der Entscheidung auf Rechtsfehler zu erméglichen (vgl. KK/Engelhardt,
StPO, 6. Aufl., § 267 Rn 12 m. w. Nachw.).

Die Bereitschaft eines Angekl., wegen eines bestimmten Sachverhalts eine Strafe hinzunehmen, die das gerichtlich zugesagte
Héchstmal nicht (iberschreitet, entbindet nicht von dieser Pflicht. Nur ein Sachverhalt, der auf einer Uberzeugungsbildung des
Gerichts unter vollstindiger Ausschopfung des Beweismaterials beruht, kann die Grundlage einer Verurteilung bilden (BGH
NStZ-RR 2012, 52 m. w. Nachw.). Dies gilt auch fiir die Darlegung der der Uberzeugungsbildung zugrundeliegenden Beweiswiirdi-
gung in den Urteilsgriinden. Es gibt angesichts des klaren Wortlauts des Gesetzes und der Gesetzgebungsmaterialien (BT-
Drucks. 16/12310 S.13) keinen Anlass, die diesbeziiglichen MaRstébe fiir den Fall einer Verstédndigung zu relativieren.” (BGH aaO)

StPO Offentlichkeitsgrundsatz StPO
§ 338 Nr.6 Anforderung an Darlegung des Revisionsgrundes

(OLG Celle in NStZ 2012, 654; Beschluss vom 01.06.2012 — 322 SsBs 131/12)

Fir die Zulassigkeit der Riige einer Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes bedarf es nicht der Darlegung,
dass sich tatsachlich jemand vom Besuch der Sitzung hat abhalten lassen.

,Die Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes hat der Betr. in zuldssiger Weise geriigt (wird ausgefiihrt). Damit hat er auch die
Verantwortlichkeit des Gerichts fiir die Beschrinkung der Offentlichkeit dargetan, denn der Revisionsgrund nach § 338 Nr. 6
StPO greift nur ein, wenn dem Gericht die Beschrénkung der Offentlichkeit bekannt war und es die Beschrédnkung nicht beseitigt hat
(vgl. BGHSt 22, 297; Meyer-GoBner, 54. Aufl., § 338 Rn 49).
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Einer Darlegung, dass sich ein Besucher durch die Beschrénkung habe von einem Eintritt in den Sitzungssaal abhalten lief3,
bedurfte es dagegen nicht (ebenso im Erg. OLG Zweibriicken NJW 1995, 3333). Der gegenteiligen Auffassung (vgl. Meyer-Gol3ner,
§ 338 Rn 50a; KK-Kuckein, 6. Aufl., § 338 Rn 85), die eine Darlegung verlangt, dass sich tatsdchlich jemand von der Teilnahme an
der Sitzung hat abhalten lassen, steht der Regelungsgehalt der absoluten Revisionsgriinde gem. § 338 StPO und der darin zum
Ausdruck gebrachten unwiderleglichen Vermutung entgegen, dass das Urteil in allen dort genannten Féllen auf einer Verletzung der
jeweiligen Verfahrensbestimmung beruht. Dies erklért sich aus der Annahme, dass der Nachweis des Beruhens in diesen Féllen nur
schwer gefiihrt werden kann (dazu Meyer-Gol3ner, § 338 Rn 1). Verlangt man trotzdem eine Darlegung, dass sich die Beschrédnkung
des Zugangs zum Sitzungssaal auch realisiert hat, so lduft dies letztlich darauf hinaus, eine Darlegung der Beruhensfrage zu verlan-
gen. Dies ist mit dem Institut des absoluten Revisionsgrundes nicht vereinbar.” (OLG Celle aaO)

StPO Akteneinsichtsrecht StPO
§ 406e 11 Verletztenbegriff

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2012, 320; Beschluss vom 21.03.2012 — 2 Ws 11-12/12)

l. Der Begriff des Verletzten in § 406e StPO ist weit auszulegen und es ist von einem einheitlichen Verletzten-
begriff in § 406e und 403 StPO auszugehen.

1. Das Gesetz bestimmt den Begriff des Verletzten sowohl mit Bezug auf § 406e StPO als auch in anderen
Zusammenhangen nicht: Bei der am 01.04.1987 in Kraft getretenen neuen Regelung der §§ 406d ff. StPO
hat der Gesetzgeber ausweislich der Begriindung des spéter in das Gesetz eingegangenen Regierungs-
entwurfes eines ,Ersten Gesetzes zur Verbesserung der Stellung des Verletzten im Strafverfahren vom
10.April 1986 bewusst davon abgesehen, einen einheitlichen Verletztenbegriff zu bestimmen.

In der Begriindung des Regierungsentwurfs heillt es, wie weitgehend anerkannt sei, gebe es einen einheitlichen Ver-
letztenbegriff im Strafverfahren nicht, sondern sei dieser aus dem jeweiligen Funktionszusammenhang heraus zu be-
stimmen, wobei sich bei unterschiedlichen dogmatischen Ausgangspunkten namentlich zu § 172 StPO i. E. die Auffas-
sungen so angendhert hatten, dass in einem groRen Kernbereich in der Praxis weitgehende Ubereinstimmung bestehe,
wer als Verletzter anzusehen sei; die nahere Bestimmung des Verletzten in Grenzbereichen solle der Rechtsprechung
Uberlassen bleiben; eine notwendigerweise generalisierende gesetzliche Regelung kdnne zu einer gréReren Rechtssi-
cherheit nicht nennenswert beitragen (BT-Drucks. 10/5305 S. 16 f.).

2. In Lit. und Rspr. werden verschiedene Auffassungen dazu vertreten, wie - auf dieser Grundlage - der
Begriff des Verletzten in § 406e StPO zu definieren ist:

. Teile der Rspr. und Lit. setzen den Verletztenbegriff in den §§ 406d ff. StPO mit dem Verletztenbe-
griff gleich, der in § 172 StPO die Antragsbefugnis fiir Klagerzwingungsverfahren begriindet.

Die Verletzteneigenschaft und damit der Anspruch auf Akteneinsicht sollen, bei i. U. weiter Auslegung, danach nur
dem zustehen, der durch die Tat - bei Unterstellung ihrer Begehung - unmittelbar in einem Rechtsgut verletzt ist
(Meyer-GoRner, StPO, 54. Aufl., vor § 406d Rn 2 m. w. Nachw.). Anstelle der Unmittelbarkeit der Verletzung wird
zum Teil auf den Schutzbereich der verletzten Strafrechtsnorm abgestellt; Verletzter i. S. der §§ 406d ff. StPO soll
sein, wer in einem rechtlich geschutzten Interesse durch eine Straftat beeintrachtigt wird, soweit die verletzte Straf-
rechtsnorm dabei auch seinem Schutz dient (vgl. Stéckel, KMR-StPO, Stand 2011, vor § 406d Rn 11).

. Nach einem weiteren Verstandnis erfasst der Verletztenbegriff in §§ 406d ff. StPO daruber hinaus
auch den Verletzten i. S. des Adhasionsverfahrens nach § 403 StPO (Loéwe-Rosenberg, StPO,
26. Aufl., vor §§ 374 ff. Rn 20 m. w. Nachw.).

Nach diesem Verstandnis kann Verletzter auch der durch eine Straftat nur mittelbar Geschadigte sein. Gewahrung
von Akteneinsicht im Strafverfahren kommt danach zudem auch in Betracht, wenn die - bei Unterstellung der Tat-
begehung - verletzte Strafnorm nicht den Antragsteller schutzt, dieser aber zivilrechtliche Schadensersatzanspri-
che hatte (Engelhardt, KK-StPO, 6. Aufl., § 403 Rn 5; vgl. auch Lauterwein, Akteneinsicht und -auskiinfte fir den
Verletzten, Privatpersonen und sonstige Stellen §§ 406e und 475 StPO, 2011, S. 38).

3. OLG Hamburg aaO neigt der letztgenannten Auffassung zu.

,Vor allem der systematische und funktionale Zusammenhang des Akteneinsichtsrechts nach § 406e StPO mit dem
Adhésionsverfahren sowie der auf eine Stdrkung der Stellung von Verletzten in Strafverfahren gerichtete Wille des
Gesetzgebers bei der Neufassung der §§ 406d ff. StPO rechtfertigen die weite Auslegung des Verletztenbegriffes. Der
Gesetzgeber hat ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfes zur Einfiigung der §§ 406d ff. StPO mit der Re-
form eine Verbesserung der Rechtsstellung von Verletzten in Strafverfahren auch im Hinblick auf eine ,Verbesserung der
Ersatzméglichkeiten beim materiellen Schaden® bezweckt (BT-Drucks. 10/6305, S. 8). Das danach berechtigte Interesse
daran, zur Priifung von Anspriichen, die im Adh&sionsverfahren verfolgt werden kénnen, Einsicht in die Strafakten zu
nehmen, spricht fiir eine einheitliche Auslegung des Verletztenbegriffs in § 403 StPO und 406e StPO, denn ein Adhé&si-
onsantrag wird i. d. R. sinnvollerweise durch Akteneinsicht vorbereitet werden. Dies gilt ebenso fiir Geschédigte, die An-
spriiche aus auch strafrechtlich relevantem Verhalten im Zivilverfahren statt im Adhéasionsverfahren verfolgen.” (OLG
Hamburg aaO).

Il.  Fir die Annahme eines berechtigten Interesses eines Verletzten i. d. S. § 406e | 1 StPO genugt es, dass die
Akteneinsicht der Priifung dienen soll, ob und in welchem Umfang die verletzte Person gegen einen Beschuldig-
ten zivilrechtliche Anspriiche geltend machen kann oder der Verletzte sich Gber das Nichtvorliegen von Umstan-
den vergewissern will, die einem scheinbar bereits schliissigen Anspruch entgegenstehen kdnnten.

,Berechtigt i. S. des § 406e | StPO ist ein Interesse, wenn es durch die Sachlage in tatséchlicher, wirtschaftlicher oder ideeller
Hinsicht gerechtfertigt ist, was insbes. dann anzunehmen ist, wenn es zur Verfolgung oder Abwehr rechtlicher Anspriiche dient
(vgl. Hilger, § 406e Rn 6). Ein berechtigtes Interesse ist deshalb anzunehmen, wenn die begehrte Akteneinsicht der Priifung
dienen soll, ob und in welchem Umfang die verletzte Person gegen einen Beschuldigten zivilrechtliche Anspriiche geltend ma-
chen kann (vgl. Meyer-Gol3ner, § 406e Rn 3) oder der Verletzte sich etwa liber das Nichtvorliegen von Umsténden vergewis-
sern will, die einem scheinbar bereits schliissigen Anspruch entgegenstehen kénnten.“ (OLG Hamburg aaO).
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VwGO Widerspruch gegen Duldungsbescheid VwGO
§80111Nr.1 Keine aufschiebende Wirkung

(VGH Miinchen in BayVBI 2012, 634; Beschluss vom 12.09.2011 — 20 CS 11.1977)
Der Widerspruch gegen einen Duldungsbescheid entfaltet keine aufschiebende Wirkung.

,Die Ast. werden mit dem Duldungsbescheid als Eigentiimer des mit einer 6ffentlichen Last belegten Grundstiicks zur Duldung in die
Zwangsvollstreckung verpflichtet, die sie durch Zahlung des hier noch streitgegenstédndlichen Betrages fiir die Herstellung der Ent-
waésserungseinrichtung abwenden kénnen. Damit geht es vorliegend um die Anforderung einer éffentlichen Abgabe i. S. des § 80 Il 1
Nr. 1 VwGO, deren Anfechtung keine aufschiebende Wirkung entfaltet und die nach § 80 V 1 VwGO durch einen gerichtlichen Be-
schluss erstritten werden kann.

Unzweifelhaft handelt es sich bei dem von der Voreigentiimerin mit bestandskréftigem Bescheid geforderten Beitrag zur Herstellung
der Entwésserungseinrichtung um die Anforderung einer éffentlichen Abgabe i. S. des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO. Das stellen auch die
Ast. nicht in Abrede, wollen aber zwischen den die Abgabe fordernden Beitragsbescheid als Titel fiir die Vollstreckung in das persén-
liche Vermégen und dem einen Anspruch des Antragsgegners lediglich sichernden Duldungsbescheid als Grundlage fiir eine
Befriedigung aus dem Grundsttick unterschieden wissen. Im Hinblick auf die prozessuale Handhabung ist das aber nicht veranlasst,
denn es handelt sich in beiden Féllen nur um unterschiedliche Wege zur Beitragserlangung, deren grds. nicht durch Rechtsbehel-
fe und Rechtsmittel verzdgerte Realisierung das Anliegen des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO ist, weil die Refinanzierung des Aufwandes fiir
eine 6offentliche Einrichtung von Seiten der durch diese Bevorteilten zeitgerecht sichergestellt und der 6ffentliche Haushalt insoweit
nicht l&ngerfristig durch Ausgaben, die von anderen zu leisten sind, gebunden werden soll. Dieses vom Gesetzgeber durch den
Wegfall der aufschiebenden Wirkung des Rechtbehelfs gegen einen Beitragsbescheid privilegierte Anliegen ist im vorliegenden Falle
des Duldungsbescheides gleichermal3en einschlagig. Auch diese Form der Geltendmachung einer Beitragsforderung ist daher eine
Anforderung der Abgabe (vgl. hierzu Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand Mai 2010, § 80 Rn 121; so auch OVG RhPf
NJW 1989, 1878).“ (VGH Minchen aaO)

VWGO Asylgerichtsverfahren VWGO
y
§127 Zulassigkeit der Anschlussberufung

(BVerwG in BayVBI 2012, 667; Urteil vom 01.03.2012 — 10 C 5/11)

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

,Mit der Neuordnung des Rechts der Anschlussberufung (§ 127 VwGO) durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Bereinigung des
Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess — RmBereinVpG — vom 20. 12.2001 (BGBI I, 3987) ist die Anschlussberufung ohne Zulas-
sung statthaft und nicht mehr an den Rahmen der zugelassenen Berufung gebunden (so noch — zu § 127 VwGO a. F. — BVerwG
NVwZ-RR 1997, 2563). Sie muss auch nicht denselben Streitgegenstand betreffen wie die Hauptberufung (BVerwGE 125, 44 = NVwZ
2006, 838). Ein sachlicher Zusammenhang zwischen den gegenlédufigen prozessualen Anspriichen (s. a. BVerwGE 116, 169 =
NVwZ 2002, 1250 jew. m. w. Nachw.) liegt hier zwischen dem vom KI. mit seiner Berufung verfolgten Begehren auf Fliichtlingsschutz
und der Anschlussberufung der Bekl., die sich gegen die Gewdhrung von Abschiebungsschutz richtet, schon mit Blick darauf vor,
dass die Entscheidung lber ein Fliichtlingsschutzbegehren mit der Feststellung zu verbinden ist, ob die Voraussetzungen des § 60 I
bis V oder VII AufenthG vorliegen (§ 31 1ll 1 AsylIVfG).

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

VwWGO Nichtzulassungsbeschwerde VWGO
§133113 Darlegung eines Aufklarungsmangels

(BVerwG BayVBI in 2012, 640; Beschluss vom 16.04.2012 — 4 B 29.11)

Ein Aufklarungsmangel ist nur dann i.S. von § 133 lll 3 VWGO bezeichnet, wenn er sowohl in den ihn (vermeint-
lich) begriindenden Tatsachen als auch in seiner rechtlichen Wiirdigung substantiiert dargetan wird.

-,Es muss dementsprechend substantiiert dargelegt werden, hinsichtlich welcher tatsédchlichen Umstédnde Aufkldrungsbedarf
bestanden hat, welche fiir geeignet und erforderlich gehaltenen AufkldrungsmalBnahmen hierfiir in Betracht gekommen wéren und
welche tatsdchlichen Feststellungen bei Durchfiihrung der unterbliebenen Sachverhaltsaufkldrung voraussichtlich getroffen worden
wéren; weiterhin hétte dargelegt werden miissen, dass bereits im Verfahren vor dem Tatsachengericht, insbesondere in der miindli-
chen Verhandlung, entweder auf die Vornahme der Sachverhaltsaufkldrung, deren Unterbleiben nunmehr geriigt wird, hingewirkt
worden ist oder dass sich dem Gericht die bezeichneten Ermittlungen auch ohne ein solches Hinwirken von sich aus hétten aufdrén-
gen miissen. Denn die Aufklarungsriige stellt kein Mittel dar, um Versdumnisse eines Verfahrensbeteiligten in der Tatsachen-
instanz, vor allem das Unterlassen der Stellung von Beweisantrdgen, zu kompensieren (st. Rspr.). Diesen Anforderungen genligt
die Verfahrensriige vorliegend nicht.“ (BVerwG aaO)

BauGB Nichtigkeitsfeststellungsklage 6ffR
§21713 Alt. 3 Antragsvoraussetzungen

(OLG Bamberg in BayVBI 2012, 734; Urteil vom 23.01.2012 -9 U 1/11)
Fir einen Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts gem. § 217 | 3 Alt. 3 BauGB bedarf es

weder die Durchfiihrung eines Vorverfahrens (§ 212 BauGB) noch die Einhaltung der Antragsfrist(en) des 217 Il
BauGB.
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Nach § 9 der Verordnung der Bayerischen Staatsregierung tUber die Umlegungsausschisse und das Vorverfah-
ren in Umlegungs- und Grenzregelungsangelegenheiten (GVBI. S. 27), zuletzt gedndert durch VO vom 11. Janu-
ar 1983 (GVBI. S. 3), ist ein Vorverfahren (Widerspruchsverfahren) nur erforderlich, wenn ein Verwaltungs-
akt nach dem 4. Teil des Bundesbaugesetzes (hunmehr BauGB) ,,angefochten wird.

»Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um eine Anfechtungsklage, die auf die Aufhebung eines Verwaltungsakts gerichtet
wére; die Ast. begehrt mit ihrem Hauptantrag lediglich die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts. Ein ,Fest-
stellungswiderspruch® ist in der Verwaltungsgerichtsordnung, auf deren Anwendung § 9 Il der Verordnung der Bayerischen
Staatsregierung Uber die Umlegungsausschiisse und das Vorverfahren in Umlegungs- und Grenzregelungsangelegenheiten
verweist, nicht vorgesehen (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl., 2009, Vorbem. § 68 Rn 2b m. w. Nachw.).” (OLG Bamberg
aa0)

Auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzinteresses ist im Fall der (Nichtigkeits-) Feststellungsklage eine
vorherige Priifung des Antragsbegehrens durch die Behérde nicht erforderlich.

LArt. 44 V BayVwVfG, wonach die Behérde die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts jederzeit von Amts wegen feststellen kann
und auf Antrag zu einer solchen Feststellung verpflichtet ist, sofern der Ast. hieran ein berechtigtes Interesse hat, schlief3t die
Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage nach allgemeiner Auffassung nicht aus (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Aufl.,
2010, § 44 Rn 64 m. w. Nachw.). Ungeachtet dessen kann die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts i. S. des § 217 | BauGB ent-
sprechend § 43 11 2 VwGO auch sowohl durch Anfechtungsantrag als auch mittels eines Feststellungsantrags geltend gemacht
werden (vgl. Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 11. Aufl., 2009, § 217 Rn 5 m. w. Nachw.).“ (OLG Bamberg aaO)

Angesichts dieser Sachlage ist die Wahrung einer Antragsfrist nach § 217 I| BauGB nicht erforderlich (so
auch bereits BGH NJW 1983, 1793 - flr Leistungsantrage).

w~Zwar kann nach dem Grundsatz der Subsidiaritét der Feststellungsklage Feststellung nicht (mehr) begehrt werden, soweit
der Kil. seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hétte verfolgen kénnen (vgl. etwa § 43 1 1
VwGO). Allerdings kommt dies dann nicht zum Tragen, wenn - wie hier - die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts
begehrt wird (vgl. § 43 Il 2 VwGO). Letzteres entspricht einem allgemeinen Grundsatz des Prozessrechts (vgl. nur § 55| Nr.
4 SGG und § 41 Il 2 FGO), der durch die verfassungsrechtlich fundierte Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV 1
GG) zwingend vorgegeben ist (vgl. insoweit auch BSG NVwZ 1989, 902). Die Nichtigkeitsfeststellungsklage ist nicht frist-
gebunden (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl., 2009, § 43 Rn 21; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 43 Rn 27;
BFH NJW 1987, 920); sie kann demzufolge auch dann noch erhoben werden, wenn die Fristen fiir die Erhebung eines Wider-
spruchs bzw. einer Anfechtungsklage abgelaufen sind.” (OLG Bamberg aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Becker: Die dingliche Haftung fur Hausgeldanspriiche nach freihdndiger VeraufRerung durch
den Insolvenzverwalter (ZMR 2012, 933)

Rickstandige Hausgeldanspriiche sollte sich die WEG zeitnah gegen den Schuldner titulieren lassen, um unter
den Voraussetzungen des § 10 11l ZVG zeitnah die Zwangsversteigerung des Wohnungseigentums betreiben zu
kénnen. - Sollte nach Eintritt der Rechtshdngigkeit einer Zahlungsklage gegen den Schuldner Uber dessen
Vermdgen das Insolvenzverfahren eroéffnet werden, kommt eine Umschreibung des Zahlungstitels gegen
den Insolvenzverwalter analog § 727 ZPO in Betracht und zwar mit der MaRgabe, dass dieser die Zwangsvoll-
streckung in das Wohnungseigentum aus Rangklasse 2 i.H.v. 5% des Verkehrswertes zu dulden hat. - Gelingt es
der WEG, aufgrund dieses Titels die Anordnung der Zwangsversteigerung durch das Vollstreckungsgericht zu
bewirken, ist das Wohnungseigentum zu ihren Gunsten beschlagnahmt, § 20 | ZVG. - Die Beschlagnahme
hat die Wirkung eines relativen VerdauBerungsverbotes zugunsten der betreibenden Gemeinschaft (§ 23 |
ZVG), sodass der Insolvenzverwalter gehindert ist, das Wohnungseigentum des Schuldners aus der Insolvenz-
masse zu veraullern.

Eisenberg: Moglichkeiten des E-Mail-Direktmarketing ohne Einwilligung der Beworbenen
(BB 2012, 2966)

Das E-Mail-Direktmarketing unterliegt rechtlichen Beschrankungen, sodass im Vorfeld daher insbes. daten-
schutzrechtliche, telemedienrechtliche, wettbewerbsrechtliche und allgemein biirgerlichrechtliche Vorgaben zu
beachten sind. - E-Mail-Werbung bedarf regelmaBig einer vorherigen Einwilligung der Beworbenen, was re-
gelmafig ein entsprechendes Einwilligungsmanagement der werbenden Unternehmen erfordert. - Allerdings be-
steht auch ohne vorherige Einwilligung ausreichend Spielraum fiir eigene Werbung von Unternehmen im Be-
standskundenbereich, sofern einige Vorgaben beachtet werden: Insbes. ist darauf zu achten, dass es sich um
Kunden handelt, mit denen es bereits einmal zum Vertragsschluss kam oder, mit abnehmender Rechtssicherheit,
mit denen man sich zumindest im Stadium der Vertragsanbahnung befand, die Kunden jeweils ausreichend
auf ihr Widerspruchsrecht hingewiesen wurden und im Falle eines erfolgten Widerspruchs die Daten fir die Ver-
wendung zur Werbung sicher gesperrt wurden.

Vollkommer: Die Reform der Sachaufklarung in der Zwangsvollstreckung — Ein Uberblick
(NJW 2012, 3681)

Bauer/Schansker: (Heimliche) Videolberwachung durch den Arbeitgeber (NJW 2012,
3537)

Bei der Frage, ob heimliche Videoaufnahmen als Beweismittel dienen kdnnen, ist zwischen dem Interesse an
einer funktionstiichtigen Rechtspflege und dem Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts
als Ausfluss des durch Art. 2 1 GG i. V. mit Art. 1| GG gewahrleisteten allgemeinen Personlichkeitsrechts des
Arbeitnehmers abzuwagen. - Bei dieser Abwagung hat das Interesse an der Verwertung des Beweismittels nur
dann hoheres Gewicht, wenn (iber das schlichte Beweisinteresse hinaus weitere Umstande hin zukommen, etwa
der Schutz des Vermdgens des Arbeitgebers. - Eine heimliche Videolberwachung von Arbeitnehmern ist nur
dann zuldssig, wenn der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer anderen schweren Ver-
fehlung zu Lasten des Arbeitgebers besteht, weniger einschneidende Mittel zur Aufklarung des Verdachts
ergebnislos ausgeschopft sind, die verdeckte Videoiliberwachung damit praktisch das einzig verbleibende
Mittel darstellt und sie insgesamt nicht unverhéltnismaRig ist. - Dabei muss sich der Verdacht auf eine konkre-
te strafbare Handlung oder andere schwere Verfehlungen zu Lasten des Arbeitgebers beziehen und sich gegen
einen zumindest raumlich und funktional abgrenzbaren Kreis von Arbeitnehmern richten. - Der Umstand,
dass bei einer Videoaufzeichnung in éffentlich zuganglichen Raumen entgegen § 6b Il BDSG die Videoaufzeich-
nung nicht kenntlich gemacht wird, flihrt fir sich genommen nicht zu einem Beweisverwertungsverbot.

Heermann: Sportverletzungen und Unfallversicherungsschutz (NJW 2012, 3400)

Sportverletzungen basieren dann auf einem Unfall i. S. von § 178 Il 1 VVG oder Nr.1.3 AUB 2010, wenn von
auBen auf den Athleten eingewirkt wird; solche Ursachen von auflen kénnen Kollisionen mit beweglichen und
unbeweglichen Gegenstdnden oder auch das Einwirken anderer Sportler auf den Athleten sein; ein eigenes Ver-
halten des Athleten darf mittelbar ursachlich fir eine etwaige Verletzung sein, denn andernfalls liefe der Versi-
cherungsschutz durch die Unfallversicherungstrager leer. - Sofern allein die Eigenbewegung eines Sportlers
ohne Einwirkung von aulen zu einer Verletzung fuhrt, kommt die Annahme eines Unfalls in analoger Anwen-
dung des § 178 Il 1 VVG in Betracht, wenn die Eigenbewegung zu einem voéllig uniiblichen, nicht programmge-
mafRen Geschehensablauf fihrt, der dann in die Verletzung des Athleten miindet. - Das Schadensereignis
muss plotzlich und unfreiwillig eintreten; unfreiwillig wird eine Verletzung dann erlitten, wenn der Athlet auf ihr
Ausbleiben vertraut, selbst wenn ihm bekannt ist, dass ein Verletzungsrisiko besteht: im Fall von Verletzungen
von Sportlern nimmt die Rspr. i. d. R. Unfreiwilligkeit an. - Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,pl6tzlich® ist
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Gegenstand einer Diskussion in der Lit.: Die fiir die Praxis wichtige und im Ergebnis zu beflirwortende Ansicht
der Judikatur geht dahin, dieses Merkmal vorwiegend in zeitlicher Hinsicht zu verstehen; danach muss sich das
Unfallgeschehen innerhalb eines kurzen Zeitraums, d. h. im Rahmen einer konkreten sportlichen Betatigung,
verwirklichen. - Ein unfalldhnliches Ereignis i. S. von Nr. 1.4 AUB 2010 liegt schlief3lich vor, wenn der verletzte
Athlet seine sportliche Betatigung nur mit einer erh6hten Kraftanstrengung vornehmen konnte, die tiber die
Anstrengungen hinausgeht, die fiir den gleichen Bewegungsablauf bei alltaglicher korperlicher Betati-
gung erforderlich ist; fir ein unfallahnliches Ereignis ist keine Einwirkung von auf3en auf den Verletzten notig.

Il. Strafrecht

1. Miickenberger/lannone: Steuerliche Selbstanzeige trotz Berichterstattung tber den Ankauf
von Steuer-CDs (NJW 2012, 3481)

Die Berichterstattung liber den Ankauf von Steuer-Daten und die Nennung des betroffenen Instituts ste-
hen nach Auffassung des Autors einer (wirksamen) strafbefreienden Selbstanzeige nicht entgegen: Zum ei-
nen besteht allein durch den blofen Ankauf von entsprechenden Steuerdatensatzen ohne entsprechende einzel-
fallorientierte Uberpriifung der Sachverhalte — konkret: einen Abgleich mit den Steuerdaten des individuellen
Steuerpflichtigen — objektiv noch gar keine Tatentdeckung; zum anderen bewirkt die Berichterstattung tGber
den Ankauf von Steuerdaten eines bestimmten Instituts subjektiv nicht mehr als eine graduelle Erh6hung der
Entdeckungsgefahr. - Der anwaltliche oder steuerliche Berater sollte seinen Mandanten auf die mehrfach ge-
aullerte Auffassung von Teilen der Finanzverwaltung und hieraus mdéglicherweise resultierende Komplikationen
bei der Abwicklung der Selbstanzeige ebenso wie auf das Fehlen gesicherter Rspr. hierzu hinweisen und diesen
Hinweis in seinen Akten dokumentieren.

2. Rackow/Bock/Harrendorf: Uberlegungen zur Strafwirdigkeit tatvorbereitender computer-
vermittelter Kommunikation im Internet (StV 2012, 687)

Bespr. der Entsch. BGH StV 2012, 146

3. Jannusch: Aktuelle hdchstrichterliche Rspr. zu betrugsrechtlichen Regelbeispielen (NStZ
2012, 679)

4. Tully/Kirch-Heim: Zur Entbindung von Rechtsbeistanden juristischer Personen von der Ver-
schwiegenheitspflicht gem. § 53 Il 1 StPO (NStZ 2012, 657)

Problemstellung: In Rspr. und Lit. ist die Frage, wer dazu befugt ist, einen von einer juristischen Person manda-
tierten Rechtsanwalt gem. § 53 Il 1 StPO von seiner Verschwiegenheitspflicht zu entbinden, umstritten; proble-
matisch ist dies immer dann, wenn die Personen, die aktuell zur Vertretung der juristischen Person berechtigt
sind, nicht identisch sind mit denen, die gegeniiber dem Rechtsanwalt fiir die juristische Person gehandelt und
mit diesem kommuniziert haben; eine derartige Konstellation kann z.B. vorliegen bei einer faktischen Ge-
schéftsfiihrung, bei einem Wechsel von Organwaltern und bei einer Vertretung durch mehrkopfige Organe.
- Fir die Frage, wer den Rechtsbeistand einer juristischen Person gem. § 53 Il 1 StPO von seiner Verschwiegen-
heitspflicht entbinden muss, ist nach Auffassung der Autoren allein das Mandatsverhéltnis maBgeblich: Ein
solches besteht i. d. R. nur mit der juristischen Person; daher ist die juristische Person regelmaRig allein befugt,
ihren Rechtsbeistand zu entbinden; die Entbindungserklarung wird von dem aktuell zustandigen Organ im
Namen der juristischen Person abgegeben. - Die Annahme einer kumulativen Entbindungsbefugnis der ju-
ristischen Person und der von dem Mandatsverhalinis betroffenen aktuellen, faktischen oder ehemaligen
Organwalter ist dagegen nach Ansicht der Autoren weder rechtlich noch aus praktischen Griinden geboten;
insbes. lasst sich aus dem Mandatsverhaltnis der juristischen Person und ihres Rechtsbeistands kein ,,man-
datsahnliches Vertrauensverhaltnis” zwischen dem betroffenen Organwalter und dem Rechtsbeistand
der juristischen Person ableiten, das eine Entbindungsbefugnis des Organwalters begriinden kdnnte; gegen
eine kumulative Entbindungsbefugnis des Organwalters bestehen vielmehr durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken, da die Mdglichkeiten der Wahrheitsermittlung im Strafverfahren hierdurch ohne gewichtige Griinde
empfindlich eingeschrankt wirden.

lll. Offentliches Recht
1. Glaser: Grundrechtlicher Schutz der Ehre im Internetzeitalter (NVwZ 2012, 1432)

Unterlassungsanspriiche, Widerruf und Gegendarstellung auf der Grundlage der Landespressegesetze waren in
Bezug auf traditionelle Zeitungen wirksame Instrumente, um ehrverletzende AuRerungen zu unterbinden und ggf.
auszugleichen; auf Grund der Eigenheiten des Internets ist die personliche Ehre des Einzelnen heute im Un-
terschied dazu viel intensiveren Gefdhrdungen ausgesetzt; maf3geblich hierfiir ist zunachst, dass das Internet
anders als die herkbmmliche Presse ein globales Verbreitungsgebiet hat; Texte und Bilder kénnen mit Hilfe
von Suchmaschinen weltweit erschlossen werden; eine weitere spezifische Bedrohung fiir die persdnliche Ehre
folgt aus der Anonymitat der Internetnutzer und den damit verbundenen Schwierigkeiten der Zurechnung
und der Rechtsdurchsetzung; schliellich weisen ehrverletzende Kommentare und Bilder im Internet eine na-
hezu endlose Dauerhaftigkeit auf, was durch die Verlinkung mit anderen Seiten zusatzlich verscharft wird. - Be-
deutsam fiir die Rechtsdurchsetzung sind nicht nur die materiellen Anspriiche und die einschlagigen Rechtsbe-
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helfe, sondern auch der Umstand, an welchem Ort der Ehrschutz gerichtlich geltend gemacht werden kann; der
EuGH hat mit seiner auf die Besonderheiten der Gefahren im Internet abgestimmten Auslegung des Unions-
rechts in Bezug auf den prozessualen Gerichtsstand zur Sicherung von Ehrschutzanspriichen beigetragen;
danach kann eine Person, die ihren Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat, in einem anderen Mitgliedstaat vor dem
Gericht an dem Ort, an dem ein schadigendes Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht, verklagt werden,
wenn eine unerlaubte Handlung oder wenn Anspruche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des Verfah-
rens bilden. - Der EuGH entschied hierzu, dass im Fall der Geltendmachung einer Verletzung von Persén-
lichkeitsrechten durch Inhalte, die auf einer Website veroffentlicht worden sind, die Person, die sich in ihren
Rechten verletzt fuhlt, entweder bei den Gerichten des Mitgliedstaates, in dem der Urheber der Inhalte nie-
dergelassen ist, oder bei den Gerichten des Mitgliedstaates, in dem sich der Mittelpunkt ihrer Interessen
befindet, eine Haftungsklage auf Ersatz des gesamten Schadens erheben kann; darliber hinaus kann sie ihre
Klage auch vor den Gerichten jedes Mitgliedstaates erheben, in dessen Hoheitsgebiet ein im Internet
veroffentlichter Inhalt zugénglich ist oder war; diese sind aber nur fiir den Schaden zustandig, der im Ho-
heitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaates verursacht worden ist; zutreffend begriindet wird diese Erweiterung
der Gerichtszustindigkeit im Vergleich zu herkémmlichen Presseartikeln mit dem Unterschied zwischen
der gebietsabhangigen Verbreitung eines Mediums wie eines Druckerzeugnisses und der gebietsunabhangigen
Verbreitung von Inhalten auf einer Website.

Kramer: Die Verarbeitung personenbezogener Daten durch Wirtschaftsauskunfteien (NJW
2012, 3201)

Problemstellung: Wirtschaftsauskunfteien sammeln massenhaft Informationen Uber die persénlichen Verhalt-
nisse von Birgern und Unternehmen; fiir die Betroffenen bestehen erhebliche Gefahren dadurch, dass von den
Auskunfteien gespeicherte Daten unzutreffend sind, verwechselt oder zu lange vorgehalten werden und dass da-
von ihre Kreditwirdigkeit abhangt. - Nach § 29 1 1 Nr. 2 BDSG kann eine Wirtschaftsauskunftei bonitatsrelevante
Angaben aus allgemein zugénglichen Quellen entnehmen oder von den Stellen beziehen, die diese Informatio-
nen in personenbezogener Form selbst verdffentlichen dirfen. - § 35 11 2 Nr. 1 BDSG schreibt vor, dass perso-
nenbezogene Daten zu Idschen sind, wenn ihre Speicherung von Anfang an unzulassig war oder spater unzulas-
sig geworden ist; rechtmafRige Speicherungen von Bonitatsnegativmerkmalen diirfen bei einer Wirtschaftsaus-
kunftei — abgesehen von den aus dem Schuldnerverzeichnis stammenden Angaben, flr die es in § 915b ZPO
Sonderregelungen gibt — zunéchst vier Jahre bestehen; dann muss die Auskunftei prifen, ob die weitere Spei-
cherung notwendig ist; im Falle der Erledigung verkiirzt sich diese Priiffrist auf drei Jahre.

Griebel: Entschadigungsanspriiche bei Aktienkursverlusten infolge staatlichen Handelns?
(DOV 2012, 868)

Problemstellung: Staatliche Eingriffe in Aktiengesellschaften, etwa in Gestalt von Enteignungen, kénnen
immer auch Implikationen fiir deren Anteilseigner haben; haufig erleiden diese als Folge der staatlichen Maf3-
nahme Wertverluste ihrer Aktien; insofern stellt sich die Frage, inwieweit in solchen Situationen eine staat-
liche Entschadigungspflicht gegeniiber den betroffenen Aktiondren besteht. - Wahrend die einzelne
Rechtsposition geschutzt ist, endet der Schutz im Hinblick auf den Wert des Aktienrechts; die freiwillige Ri-
sikobereitschaft, die in dem Halten eines dem schnellen Wertverlust am Markt unterliegenden Rechts zum Aus-
druck kommt, findet auch dann keine rechtliche Absicherung, wenn der Staat selbst ganz konkret in Gestalt ei-
ner das Unternehmen enteignenden MalRnahme eingreift; in der Gesamtbetrachtung scheint es nach Ansicht
des Autors dabei auch adaquat, das Risiko von (mutmalflich) staatlich verursachten Kursverlusten dem Anteils-
eigner aufzuerlegen; es ware unangemessen, den Staat in einem Bereich flr entschadigungspflichtig zu halten,
der nicht nur von spekulativen Risikogeschéften gepragt wird, sondern auch insgesamt von einer solchen Fiille
an Einflussfaktoren des (Aktien-) Marktes bestimmt wird, dass eine Bewertung der jeweiligen Effekte kaum maog-
lich erscheint. - Wer sich wie im Falle von Aktien Rechtspositionen zulegt, die Wertschwankungen aufgrund
von Markteinfliissen unterliegen, muss die sich daraus ergebenden Folgen nicht nur dann tragen, wenn staatli-
ches Handeln generell zu den Wertbestimmungsfaktoren hinzutritt, sondern auch dann, wenn dieses in Gestalt
von konkreten MalRnahmen sehr spezifisch Einfluss auf den Markt nimmt; so gibt es keinen Schutz vor negativen
Marktreaktionen auf die staatliche Ausiibung von Hoheitsrechten bzw. Steuerungsmaflinahmen. - Jede anderwei-
tige Losung wirde dem Staat als Reprasentant der Gemeinschaft zudem ein Belastungsrisiko auferlegen, das
nicht zu kalkulieren ware; es ware auch nicht vertretbar, die Allgemeinheit dafiir aufkommen zu lassen,
dass sich bei einem Anteilseigner ein eingegangenes Risiko verwirklicht; eine Entschadigungspflicht wiirde zu-
dem die wirtschaftliche Lenkungsféahigkeit, gerade auch in Krisensituationen, in einer Weise begrenzen, die nicht
wilinschenswert ware.

Fromm: Zahlung der GeldbuBe auf Zeugenfragebogen mit Verwarnungsgeldangebot: Rick-
forderungsrisiko der Verwaltungsbehérden? (DOV 2012, 883)

Verwaltungsbehorden, die dem Empfanger in ,Zeugenfragebdgen® die Zahlung einer GeldbuRe anbieten, sind
dem Risiko eines Erstattungsanspruchs des Zahlenden ausgesetzt, denn Zeugenfragebégen sind nichtig
und verpflichten den Empfianger nicht zur Zahlung; gleichwohl geleistete GeldbuBe-Zahlungen erfolgen oh-
ne Rechtsgrund, sodass der Zahlende gegen die Verwaltungsbehérde einen allgemeinen o6ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch hat. - Da die Behérde den Empféanger im Ungewissen lasst, gegen wen sich
das BuRgeldverfahren richtet, kann sie sich nicht auf eine unzuldssige Rechtsausiibung des Zahlenden berufen;
dem Anspruch steht nicht § 814 Alt. 1 BGB im Wege (Kenntnis des Fehlens des Rechtsgrundes), denn es ist
nicht auszuschliel®en, dass der Anspruchsteller eines Erstattungsanspruchs bei der Zahlung der Geldbuf’e dem
Irrtum unterlag, zur Bezahlung verpflichtet zu sein. - Der allgemeine o6ffentlich-rechtliche Erstattungsan-
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spruch ist auch nicht durch die Vorschriften iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 85 OWiG
ausgeschlossen. - Der allgemeine offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch verjahrt nach drei Jahren analog
§ 195 BGB. - Um dieses Riuickforderungsrisiko zu beseitigen, miissen die Verwaltungsbehérden auch bei Baga-
tell-Ordnungswidrigkeiten den Sachverhalt zunachst aufklaren und dirfen erst dann Verwarnungsgeldangebote
oder Anhdérungsbégen versenden, wenn feststeht, gegen wen sich die Ermittlungen mit Tatverdacht richten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Schafer: Klageabweisung unmittelbar nach Eingang der Klageschrift? (NJOZ 2012, 1961)

Eine von vornherein unzulassige oder unbegriindete Klage kann im Anwendungsbereich des § 495 a ZPO,
soweit nicht zur Behebung des vorhandenen Defizits ein richterlicher Hinweis angezeigt ist, sogleich nach Ein-
gang (,,a limine*“) abgewiesen werden. - Eine Klageerwiderung des Beklagten abzuwarten, auf die es von
vornherein ohnehin absehbar nicht ankommen wird, liefe auf bloBe Formelei hinaus und wiirde letztlich nur den
Erledigungszeitpunkt sinnlos aufschieben. - Die Vollwirksamkeit eines solchen Urteils steht jedoch unter dem
Vorbehalt, dass Klageschrift und Urteil dem Beklagten zugestellt werden; die a-limine-Abweisung kann mit-
hin nicht, anders als z. B. im einstweiligen Rechtsschutz- oder Pkh-Prifungsverfahren, ein dem Gegner nicht be-
kannt werdendes Internum zwischen Klager und Gericht bleiben.

Grunewald: Die Entwicklung des anwaltlichen Berufsrechts im Jahr 2012 (NJW 2012, 3622)

Brudermiiller: Die Entwicklung des Familienrechts bis August 2012 — Giterrecht und Ver-
sorgungsausgleich (NJW 2012, 3213)
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Uberblick RechtmiBigkeit der Festsetzung eines Zwangsmittels

Priufung der RechtmaRigkeit der Festsetzung eines

Zwangsmittels
(am Beispiel von NRW)

|. Rechtsgrundlage fir Verwaltungsvollstreckung: § 55 | VWVG nw
Voraussetzung: vollstreckbare Grundverfiigung

1. VA gerichtet auf Handlung, Duldung oder Unterlassung (bei Fehlen: Sofortvoll-
zug)
Wirksamkeit, § 43 VWVIG

Vollstreckbarkeit
a) Unanfechtbarkeit oder
b) sofortige Vollziehung (§ 80 Il VWGO)
aa) Wegfall der aufschiebenden Wirkung
bb) RechtmaRigkeit des VA
Il. Zustandigkeit: Behorde die VA erlassen hat (§ 56 | VWVG nw)
lll. Ordnungsgemale Art und Weise der Volistreckung
1. ordnungsgemafRe Androhung, § 63 VwWVG /Entbehrlichkeit, § 63 | 5 VwWVG
a) Schriftform (§ 63 VWVG nw)
) schriftliche Begriindung (§ 39 | VwWV{G)
c) Anhorung: nach § 28 Il Nr. 5 VwVfG nicht erforderlich
)

Verbindung mit dem Grund-VA bei sofortiger Vollziehbarkeit (§ 63 Il 2
VWVG nw)

e) Fristsetzung flr Erfullung der Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungs-
pflicht / Angemessenheit der Frist

f)  Androhung eines bestimmten Zwangsmittels (§ 63 Il VWVG nw)
aa) bei Zwangsgeld: Androhung in bestimmter Hohe
bb) bei Ersatzvornahme: Angabe der voraussichtlichen Kosten
g) Zustellung (§ 63 IV VWVG nw)
2. ordnungsgemale Festsetzung / Entbehrlichkeit, § 64 S. 2 VWVG
a) Schriftform: nicht erforderlich
b) Anhorung nach § 28 Il Nr. 5 VwWV{G nicht erforderlich
c) Fristablauf
d) Ubereinstimmung mit Androhung
IV. richtiger Adressat
V. zulassiges Zwangsmittel

VI. VerhaltnismaRigkeit
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarpriafung
Zivilrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW Pras. LG Sch. 19.10.2012
Zur Person:

Sch. ist ein Glicksgriff. Er ist ein dul3erst netter und wohlwollender Prufer und versteht es durch
seine ruhige Art, eine angenehme Prifungsatmosphare zu schaffen. Im Vorgesprach war er
sehr gut vorbereitet und ist mit mir meinen gesamten Lebenslauf durchgegangen. In der Prifung
kam es Sch. auf gute Argumentation und kreative Ideen an, wobei die Falle nicht allzu an-
spruchsvoll waren.

Zur Prifung:

Fall: M hat einen Pkw gekauft. Auf den Pkw gestoRRen ist M (iber eine Annonce im Internet. Dort wurde das Fahrzeug
beschrieben, u.a. fand sich der Hinweis ,Klima“. M kaufte den Pkw, wobei die Vertragsparteien einen Standardkauf-
vertrag ausflllten, u. a. mit der Klausel ,gekauft wie gesehen und Ausschluss der Gewahrleistung“. Bereits auf der
Ruckfahrt fallt die Klimaanlage aus. Welche Rechte hat M?

Zunachst wollte Sch. einen Uberblick Uber die Mangelrechte des § 437 BGB haben.

Er gab dann vor, dass der M das Fahrzeug nicht behalten wolle. Also war Rucktritt zu prifen,
§§ 346 |, 323, 437 Nr. 2 BGB. Dabei war die genaue und ausfiihrliche Prifung des § 434 BGB
wichtig! Das Vorliegen eines Mangels wurde schliel3lich bejaht (defekte Klimaanlage).

Eine Fristsetzung zur Mangelbehebung war entbehrlich, da der Verkaufer bereits erklart hatte, er
sei nicht zur Reparatur bereit.

Sodann priften wir den Gewahrleistungsausschluss. Dieser war nicht gem. § 475 | BGB unwirk-
sam, da die §§ 474 ff BGB mangels Unternehmereigenschaft des Verkaufers nicht einschlagig
waren.

Sodann wurde § 444 BGB geprift. Eine Garantie war zwar nicht gegeben worden, aber dennoch
konnte der Verkaufer sich hier nicht auf den Gewahrleistungsausschluss berufen. Die Auslegung
ergab, dass der Gewahrleistungsausschluss sich nicht auf ausdricklich vereinbarte Eigenschaf-
ten bezieht (§ 242 BGB). Die Vereinbarung ,Klima“ ist Teil des Vertrags geworden, da hierauf
konkludent Bezug genommen worden ist.

Fall: Ein Hundezlichter hat vor kurzem einen Hund verkauft und nun will die Kauferin den Hund zurlickgeben, weil sie
sich an der Bandscheibe operieren lassen miisse und sie sich daher 6 Wochen lang nicht um den Hund kiimmern
koénne. Der Kaufvertrag enthalt folgende Vereinbarung: ,Wenn es nicht klappt, kénnen Sie den Hund innerhalb von 4
Wochen zuriickgeben.”

Zu prifen war der Ricktritt aufgrund eines vertraglich vereinbarten Ricktrittsrechts. Insbesonde-
re ging es um die Auslegung der Formulierung ,wenn es nicht klappt®. Fraglich war, ob hierbei
nur Grinde aus der Sphare des Hundes oder auch Grinde aus der Sphare der Kauferin (Er-
krankung) relevant sein sollten. Hier kam es Sch. nicht auf ein bestimmtes Ergebnis an, jede
Meinung war vertretbar, musste aber begrindet werden.

Insgesamt eine machbare Prifung. Viel Erfolg!
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Offentliches Recht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bayern Ri SG B. 29.10.2012
Zur Person:

B ist wirklich ein sehr netter Prifer. Bereits wahrend des Aktenvortrags war er sehr aufmunternd,
nickte stets und gab einem dadurch das Gefiihl, dass man sich auf dem richtigen weg befand. Wenn
man aber wahrend des Prifungsgesprachs etwas anspricht, was er nicht hdren will, nimmt er dies
zum Anlass, gezielter nachzufragen.

Zur Prifung:
B schilderte folgenden Fall:

Die Eheleute J sind Eigentiimer eines Grundstlicks in der Tackenstrale 12. Am 02.11.2011 beschlie3t der Rat der
Stadt die Umbenennung der TackenstralRe in Budengasse. Der Beschlusstenor wird in der Zeitung verdffentlicht. Es
besteht die Méglichkeit der Einsehbarkeit des Ratsbeschlusses. Am 03.12.2011 bekommen die Eheleute J zudem ein
Schreiben der Stadt, mit dem angeordnet wird, dass auch die Hausnummer geandert wird. Hintergrund ist, dass die
Orientierung in Notfallen erleichtert werden soll. Das Haus der Eheleute J soll demnach zukiinftig mit Budengasse 1
benannt werden, wobei die neue Hausnummer bis zum 15.03.2012 angebracht werden soll. Gleichzeitig wird ein
Zwangsgeld in Hohe von 200,00 € angedroht. Die Eheleute wollen sich dagegen zur Wehr setzen. Welche Moglich-
keiten bestehen?

Die Erhebung einer Klage wurde erlautert, insbesondere die Frage der Er6ffnung des Verwaltungs-
rechtswegs tber § 40 | 1 VwWGO geprift. Statthafte Klageart ist die Anfechtungsklage gem. § 42 1 1
Alt. 1 VwGO. Dann misste ein Verwaltungsakt i.S. des § 35 S. 1 VwWVfG vorliegen. Es misste eine
hoheitliche Malinahme gegeben sein. Hierunter ist jede Verfligung, Entscheidung oder andere ho-
heitliche Mallnahme zu verstehen, also auch die Entscheidung des Rates, die Stral’e umzubenen-
nen. Die MaRnahme musste von einer Behdrde getroffen worden sein (Legaldefinition in § 1 I
VwVfG). Hier ist dies zu bejahen, die Entscheidung durch den Rat stellt eine solche Mallnahme dar.

Weiterhin mlsste ein Einzelfall geregelt werden, also eine konkrete individuelle Regelung vorliegen.
Dies ist nicht gegeben, aber in Betracht kommt das Vorliegen einer Allgemeinverfigung i. S. des § 35
S. 2 VwVfG. Die Aulenwirkung wurde bejaht. Insgesamt haben wir uns mit der Feststellung, dass die
Umbenennung der Stralle einen Verwaltungsakt darstellt, sehr schwer getan. B wollte alle Voraus-
setzungen des § 35 VwWVfG ganz genau definiert und subsumiert haben.

Danach erorterten wir die Klagebefugnis nach § 42 1l VwGO. Zunachst wurde auf den Adressaten-
kreis abgestellt; jedoch flihrte uns das nicht weiter, weil der VA hinsichtlich des Adressatenkreises
nicht bestimmbar war. Die Klagebefugnis wurde schlieBlich mit Blick auf eine Verletzung des Art. 14
GG bejaht.

Dann wurde das Vorverfahren kurz erortert; die Vor- und Nachteile des Widerspruchsverfahrens,
welche B sonst gerne erklaren lasst, wurden aber nicht abgefragt.

SchlieBlich sollte die Klagefrist des § 74 | 2 VwGO berechnet werden. Hiermit taten wir uns etwas
schwer, sodass B genauer auf die Fristen und die Bekanntgabe des VA gem. § 41 VwVfG einging.
Die offentliche Bekanntgabe des VA wurde schlief3lich vor dem Hintergrund der Berichterstattung in
der Zeitung bejaht.

Die Ermittlung des Beklagten richtet sich nach § 78 Nr. 1 VwGO (Stadt, vertreten durch den Birger-
meister)

Die Zulassigkeit der Klage war danach gegeben. Eigentlich war die Prifungszeit schon abgelaufen,
aber eine Kandidatin sollte dann noch kurz zu Begriindetheit der Klage Stellung nehmen. Diese rich-
tet sich nach § 113 VwGO; als Ermachtigungsgrundlage war Art. 52 BayStrWG zu priifen.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prufungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Bearbeitungskosten

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

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