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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Inkrafttreten der Ordnungswidrigkeitenvorschriften der Energieeinsparver-
ordnung (EnEV2014) vom 21.11.2013
(BGBI. I, S. 3951)

Mit dem Beschluss der Bundesregierung vom 16.10 2013, die vom Bundesrat geforderten Ande-
rungen an der Novellierung der Energieeinsparverordnung zu ubernehmen, wurde das Verord-
nungsgebungsverfahren erfolgreich abgeschlossen. Die novellierte EnEV tritt sechs Monate nach
der Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft.

o Einflihrung der Pflicht zur Angabe energetischer Kennwerte in Immobilienanzeigen bei Ver-
kauf und Vermietung: Auf Wunsch des Bundesrates ist Teil dieser Pflicht nun auch die Anga-
be der Energieeffizienzklasse. Diese umfasst die Klassen A+ bis H. Die Regelung betrifft
allerdings nur neue Energieausweise fiir Wohngebaude, die nach dem Inkrafttreten der Neu-
regelung ausgestellt werden. Das heil3t: Liegt fir das zum Verkauf oder zur Vermietung an-
stehende Wohngebaude ein glltiger Energieausweis nach bisherigem Recht, also ohne An-
gabe einer Energieeffizienzklasse, vor, besteht keine Pflicht zur Angabe einer Klasse in der
Immobilienanzeige. Auf diese Weise konnen sich die Energieeffizienzklassen nach und nach
am Markt etablieren.

o Prazisierung der bestehenden Pflicht zur Vorlage des Energieausweises gegentiber potenzi-
ellen Kaufern und Mietern: Bisher war vorgeschrieben, dass Energieausweise ,zuganglich*
gemacht werden mussen. Nun wird prazisierend festgelegt, dass dies zum Zeitpunkt der
Besichtigung des Kauf- bzw. Mietobjekts geschehen muss.

o Darlber hinaus muss der Energieausweis nun auch an den Kaufer oder neuen Mieter aus-
gehandigt werden (Kopie oder Original).

o Einfihrung der Pflicht zum Aushang von Energieausweisen in bestimmten Geb&uden mit
starkem Publikumsverkehr, der nicht auf einer behordlichen Nutzung beruht, wenn bereits ein
Energieausweis vorliegt. Davon betroffen sind z.B.: grofRere Laden, Hotels, Kaufhduser,
Restaurants oder Banken.

o Erweiterung der bestehenden Pflicht der 6ffentlichen Hand zum Aushang von Energieaus-
weisen in behordlich genutzten Gebauden mit starkem Publikumsverkehr auf kleinere
Gebaude (mehr als 500 gm, bzw. ab Juli 2015 mehr als 250 gm Nutzflache mit starkem Pub-
likumsverkehr).

Seit dem 01.05.2015 ist nunmehr auch der Ordnungswidrigkeitentatbestand des 8 27 Il Nr. 6
EnEV 2014 in Kraft. Machen Vermieter oder Verkaufer die erforderlichen Angaben in Immobi-
lienanzeigen nicht, so handeln sie ordnungswidrig und mussen mit einem Buf3geld von bis zu
15.000 € rechnen.
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Aus der Gesetzgebung

Assistierte Ausbildung — Anderung des § 130 SGB Il

Fassung aufgrund des Funften Gesetzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch
und anderer Gesetze vom 15.04.2015 (BGBI. | S. 583) m.W.v. 01.05.2015.

Regelungszweck

Trotz des Fachkraftemangels in Deutschland ist es vielen Jugendlichen nicht moglich, eine
Berufsausbildung zu absolvieren. Dies scheint insofern widerspriichlich, da viele Betriebe
Schwierigkeiten haben, ihre Ausbildungsplatze zu besetzen.

Zu erklaren ist dies durch die oft (zu) hohen Anspriche der Unternehmen an die Bewerber.

Jugendliche mit Vermittlungshemmnissen haben haufig keine Chance, oder kénnen die An-
spriche wahrend der Ausbildung nicht erflllen. Zudem scheuen sich Betriebe, diese Ju-
gendlichen einzustellen. Um die Licke zu schlie3en, die zwischen dem Bedarf der Ausbil-
dungsbetriebe und den Bewerber/innen besteht, konnte die assistierte Aushildung ein gutes
Konzept sein.

Dies sieht vor, dass die Bildungstrager in Form der Assistierten Ausbildung eine neue Rolle
Ubernehmen und sowohl als Ansprechpartner fir die Unternehmen, als auch fir die Azubis
fungieren.

Im Rahmen der "Allianz fur Ausbildung" sollen im Ausbildungsjahr 2015/2016 bis zu 10.000
Platze fur benachteiligte junge Menschen geschaffen werden. Finanziert werden die Mal3-
nahmen von der Bundesagentur fir Arbeit.

Leistungen der assistierten Ausbildung

Die assistierte Ausbildung besteht aus mehreren Leistungen, die bereits vor Ausbildungsbe-
ginn einsetzen:

Die potentiellen Azubis werden bereits wahrend der Schulzeit auf mégliche Ausbildungsbe-
rufe vorbereitet und erhalten Unterstiitzung im Bewerbungstraining.

Auch wahrend einer Ausbildung wird die Leistung der assistieren Ausbildung fortgesetzt und
der Bildungstrager ist in der Ausbildung durch individuelle Beratung und Hilfe fir den Azubi
prasent.

Eine weitere Leistung der Assistierten Ausbildung: Die Betriebe erhalten Unterstiitzung im
padagogischen Bereich, wodurch die Kommunikation und Arbeit mit den Jugendlichen
erleichtert werden soll. Zudem werden Betriebe bei der Bewerberauswahl unterstitzt und
kénnen bei Bedarf auf zusatzliche Beratung durch die Bildungstrager bauen.
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Brandaktuell

Brandaktuell

BGB Verbundenes Geschaft SRBT
8§ 25311 BGB Verbraucherdarlehensvertrag und Kapitallebensversicherung

(BGH in Fachnews becklink, 1038587; Urteil vom 05.05.2015 — XI ZR 406/13)

Ein endfalliger Darlehensvertrag, auf den der Darlehensnehmer wéhrend der Laufzeit nur Zinsen
an den Darlehensgeber zahlt, und ein im Zusammenhang damit abgeschlossener Vertrag tber
eine Kapitallebensversicherung, mit der das Darlehen bei Falligkeit getilgt werden soll, bilden
keine verbundenen Vertrage im Sinne des § 358 Il 1 BGB, wenn die Versicherungspramie nicht
in Form einer Einmalzahlung zu entrichten ist, die ganz oder teilweise durch das Darlehen finan-
ziert wird.

Fall: Die Klagerin begehrt von der beklagten Bank Ruckabwicklung eines von ihr widerrufenen Darlehensvertrags
unter Einbeziehung einer tilgungsersetzenden Kapitallebensversicherung. Die Klagerin hatte im Oktober 2002 mit
der Bank einen Vertrag Uber ein endfélliges Darlehen geschlossen, das am Ende der Laufzeit tiber eine daneben
abgeschlossene Lebensversicherung getilgt werden sollte. Die Rechte aus der Lebensversicherung trat die
Klagerin zur Sicherheit an die Bank ab. Per Anwalt lieR die Klagerin ihre auf den Abschluss des Darlehensver-
trags gerichtete Willenserklarung gegeniiber der Beklagten spéater widerrufen und erklérte zugleich den Widerruf
ihrer Vertragserklarung aus dem Versicherungsvertrag.

Das Landgericht hat der auf Riickabwicklung des Darlehensvertrags gerichteten Klage tberwiegend stattgeben
und festgestellt, dass der Bank aus dem mit der Klagerin geschlossenen Darlehensvertrag keine Anspriiche
mehr zustehen und sich der Darlehensvertrag mit Zugang der Widerrufserklarung in ein Rickgewéahrschuldver-
héltnis umgewandelt hat. Im Berufungsverfahren hat die Klagerin tber ihr erstinstanzliches Begehren hinaus die
Feststellung begehrt, die Beklagte sei auch zur Riickabwicklung des Lebensversicherungsvertrags verpflichtet,
und die Rickerstattung der auf das Darlehen gezahlten Zinsraten sowie der geleisteten Lebensversicherungs-
pramien verlangt. Das OLG Celle hat die Berufung hinsichtlich der Riickabwicklung des Lebensversicherungsver-
trags zuriickgewiesen

Fraglich ist hier, ob die Klagerin auch den Vertrag tiber die Lebensversicherung widerrufen konn-
te. Dies kommt nur dann in Betracht, wenn es sich bei dem endfalligen Darlehensvertrag und
dem Vertrag Uber die Kapitallebensversicherung um ein verbundenes Geschéaft nach § 358 Il
BGB gehandelt hat.

I.  Verbraucherdarlehensvertrag, § 491 BGB

Darlehensvertrag ist ein Vertrag, durch den ein Darlehensgeber einem Darlehensneh-
mereinen Geldbetrag zur Verfligung stellt und daflir den vereinbarten Zins erhélt. Um ein
Verbraucherdarlehen handelt es sich dabei, wenn der Darlehensgeber Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB ist und der Darlehensnehmer Verbraucher nach § 13 BGB.

[I. verbundenes Geschaft, § 358 Il BGB

Zunachst muss es sich bei dem Verbraucherdarlehensvertrag tberhaupt um ein verbunde-
nes Geschaft i.S.d. § 358 Ill BGB handeln. Ein solches ist anzunehmen, wenn das Darlehen
der Finanzierung des anderen Vertrags dient und die Vertrage eine wirtschaftliche Ein-
heit bilden, was nach § 358 Ill 2 BGB anzunehmen ist, wenn bei Finanzierung durch einen
Dritten dieser sich bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des Verbraucherdarle-
hensvertrages der Mitwirkung des Unternehmers, und damit des Vertragspartners des
Verbrauchers aus dem zu finanzierenden Geschaft, bedient.

In unmittelbarer Anwendung passt dies nicht auf das Verhaltnis von Darlehensvertrag und
finanzierender Kapitallebensversicherung. Der BGH hat auch eine analoge Anwendung ab-
gelehnt.

-Denn § 358 Ill 1 BGB setzte voraus, so der BGH, dass erstens das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzie-
rung des anderen Vertrags dient und dass zweitens beide Vertrage eine wirtschaftliche Einheit bilden. Werde die
Versicherungspramie nicht aus dem Darlehen finanziert, fehle bereits die erste dieser beiden Voraussetzungen.
In diesem Fall diene nicht das Darlehen der Finanzierung des Kapitallebensversicherungsvertrags, sondern die
aus anderen Mitteln anzusparende Versicherungssumme diene der Tilgung des Verbraucherdarlehens. Diese
Konstellation werde von 8§ 358 Ill BGB nicht erfasst. Der BGH stellte hier zudem klar, dass in diesem Fall auch
eine analoge Anwendung des § 358 BGB nicht in Betracht komme.“ (BGH aaO.)
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§ 25311 BGB

BGH: Schockschaden wegen Unfalltodes naher Angehdériger

Entscheidungen materielles Recht

BGB Schockschaden wegen Unfalltodes naher Angehdriger SRBT

§

25311 BGB Anforderungen an den Nachweis
(BGH in FamRZ 2015, 651; Urteil vom 27.01.2015 - VI ZR 548/12)

Bei der Beurteilung der Frage, ob psychische Beeintrachtigungen infolge des Unfalltodes
naher Angehdriger eine Gesundheitsverletzung im Sinne des § 823 | BGB darstellen, kommt
dem Umstand maf3gebliche Bedeutung zu, ob die Beeintrachtigungen auf die direkte Beteili-
gung des ,,Schockgeschadigten®“ an dem Unfall oder das Miterleben des Unfalls zurtickzu-

fuhren oder ob sie durch den Erhalt einer Unfallnachricht ausgeldst worden sind.

Fall:

Der KI. nimmt den beklagten Haftpflichtversicherer auf Ersatz immateriellen Schadens aus einem Verkehrsunfall
in Anspruch.

Am 29.04.2007 gegen 15.20 Uhr befuhr Herr W mit dem bei der Bekl. versicherten Fahrzeug die V. Stra3e in A.
Hierbei Uberschritt er die zulassige Hochstgeschwindigkeit von 70 km/h um mindestens 58 km/h. Er war daruber
hinaus in erheblichem Maf3e alkoholisiert. Nach einer langgezogenen Linkskurve kam Herr W von der Fahrbahn
ab und geriet auf die Gegenfahrbahn, wo ihm der Kl. und — hinter diesem — dessen Ehefrau auf Motorradern mit
einer Geschwindigkeit von 50 km/h entgegenkamen. Herr W. verfehlte den Kl. nur knapp und erfasste dessen
Ehefrau, die bei der Kollision tddliche Verletzungen davontrug. Der KI. begab sich infolge des Unfalls in arztliche
Behandlung bei seinem Hausarzt Dr. F. Dieser diagnostizierte eine akute Belastungsreaktion nach ICD F43.9 G.
Im Februar 2008 zog der KIl. aus der vormaligen Familienwohnung aus. Seinen Beruf als Lkw-Fahrer gab er auf
und wechselte in den Innendienst. Die Bekl. begehrt ein Schmerzensgeld von 12.000 €.

Er macht geltend, er habe bei dem Unfall einen schweren Schock erlitten, da er miterlebt habe, wie seine Frau
bei einem brutalen Verkehrsunfall getttet und er selbst nur um Haaresbreite verfehlt worden sei. Besteht ein
Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgeldes?

Ein solcher Anspruch des KI. konnte sich aus § 8231, 8§ 253 11 BGB, 8§ 71,811 2 StVG, 811511
Nr. 1 VVG ergeben.

Es stellt sich die Frage, ob dem KIl., der bei dem Unfall selbst nicht unmittelbar verletzt wurde,
Uberhaupt ein Schmerzensgeldanspruch wegen des Todes seiner Frau zustehen kann.

Organische Ursache nicht erforderlich

Ein Schmerzensgeldanspruch aus § 8231, 8§ 253 11 BGB, 8§ 71, 8§ 11 2 StVG, § 1151 1 Nr. 1
VVG setzt eine Kdrperverletzung oder eine Gesundheitsbeschadigung voraus.

J[Durch] ein Unfallgeschehen ausgeldste, traumatisch bedingte psychische Stérungen von Krankheitswert
kdnnen eine Gesundheitsverletzung im Sinne des § 823 | BGB darstellen (vgl. Senatsurt. v. 22.05.2007 — VI ZR
17/06, r+s 2007, 388; v. 30.04.1996 — VI ZR 55/95, r+s 1996, 303; v. 16.01.2001 — VI ZR 381/99, r+s 2001, 147;
v. 12.11.1985 — VI ZR 103/84, r+s 1986, 68). Der Senat hat wiederholt ausgesprochen, dass die Schadenersatz-
pflicht fir psychische Auswirkungen einer Verletzungshandlung nicht voraussetzt, dass sie eine organische
Ursache haben; es genigt vielmehr grundséatzlich die hinreichende Gewissheit, dass die psychisch bedingte Ge-
sundheitsschadigung ohne die Verletzungshandlung nicht aufgetreten wéare (Senatsurt. v. 30.04.1996 — VI ZR
55/95, r+s 1996, 303; v. 04.04.1989 — VI ZR 97/88, NJW 1989, 2317; v. 09.04.1991 — VI ZR 106/90, r+s 1991,
301; v. 02.10.1990 — VI ZR 353/89, r+s 1991, 21, jeweils m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Grad der psychischen Beeintrachtigung

Ein Anspruch auf Schmerzensgeld kommt aber nicht bereits als Ausgleich fir seelische
Schmerzen oder Trauer in Betracht, sondern nur, wenn die psychischen Beeintrachtigungen
des Betroffenen infolge des Unfalltodes eines nahen Angehdrigen nach Art und Schwere
deutlich Gber das hinausgehen, was dem Getoteten nahestehende Personen erfahrungsge-
malf an seelischem Schmerz erleiden.

JSeelische] Erschitterungen wie Trauer und seelischer Schmerz, denen Hinterbliebene beim (Unfall)Tod eines
Angehdrigen erfahrungsgemaf ausgesetzt sind, [begriinden] auch dann nicht ohne Weiteres eine Gesundheits-
verletzung im Sinne des § 823 | BGB, wenn sie von Stérungen der physiologischen Ablaufe begleitet werden
und fur die kdrperliche Befindlichkeit medizinisch relevant sind. Der Senat hat dies damit begriindet, dass die An-
erkennung solcher Beeintrachtigungen als Gesundheitsverletzung im Sinne des § 823 | BGB der Absicht des
Gesetzgebers widersprache, die Deliktshaftung gerade in § 823 | BGB sowohl nach den Schutzgiitern als auch
den durch sie gesetzten Verhaltenspflichten auf klar umrissene Tatbestande zu beschranken und Beeintrachti-
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BGH: Schockschaden wegen Unfalltodes naher Angehdériger § 25311 BGB

gungen, die auf die Rechtsgutverletzung eines anderen bei Dritten zurtckzufiihren sind, soweit diese nicht
selbst in ihren eigenen Schutzgltern betroffen sind, mit Ausnahme der 88 844, 845 BGB ersatzlos zu lassen
(vgl. Senatsurt. v. 11.05.1971 — VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163, 164 ff.; v. 31.01.1984 — VI ZR 56/82, NJW 1984,
1405; v.04.04.1989 — VI ZR 97/88, NJW 1989, 2317). Psychische Beeintrachtigungen infolge des Todes naher
Angehdriger, mogen sie auch fir die kdrperliche Befindlichkeit medizinisch relevant sein, kénnen vielmehr nur
dann als Gesundheitsverletzung im Sinne des § 823 | BGB angesehen werden, wenn sie pathologisch fass-
bar sind und Uber die gesundheitlichen Beeintrachtigungen hinausgehen, denen Hinterbliebene bei der Benach-
richtigung vom tédlichen Unfall eines Angehdrigen erfahrungsgemafll ausgesetzt sind (vgl. Senatsurt.
v. 13.01.1976 — VI ZR 58/74, NJW 1976, 673; v. 31.01.1984 — VI ZR 56/82, NJW 1984, 1405; v. 04.04.1989 — VI
ZR 97/88, NJW 1989, 2317; v. 06.02.2007 — VI ZR 55/06, r+s 2007, 307; v. 20.03.2012 — VI ZR 114/11, r+s
2012, 412; ablehnend: Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 249 Rn. 46; MiKo-BGB/Oetker, 6. Aufl.,
§ 249 Rn. 148, 151; MUKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., § 823 Rn. 144, jeweils m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob unter Anwendung der vorstehenden Grundsétze im vorliegenden Fall von
einer Gesundheitsverletzung ausgegangen werden kann.

,Nach den Feststellungen des BG hatte Dr. F beim KI. eine akute Belastungsreaktion nach ICD F43.9 G festge-
stellt. Bei der ICD handelt es sich um die Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter
Gesundheitsprobleme (International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems). Die
Untergruppe F40-F48 befasst sich dabei mit neurotischen, Belastungs- und somatoformen Stérungen. Gegen-
stand des Unterabschnitts F43 sind Reaktionen auf schwere Belastungen und Anpassungsstérungen, die als
direkte Folge einer akuten schweren Belastung oder eines kontinuierlichen Traumas entstehen, erfolgreiche
Bewaltigungsstrategien behindern und aus diesem Grunde zu Problemen der sozialen Funktionsféhigkeit fihren
(vgl. https://www.dimdi.de/static/de/klassi/icd-10-gm/index.htm, abgerufen am 13.01.2015). Wie das BG weiter
festgestellt hat, sah sich der Kl. infolge der Eindriicke aus dem Unfallgeschehen veranlasst, aus der in
seinem Eigentum stehenden ehelichen Wohnung auszuziehen und seinen Beruf als Lkw-Fahrer aufzugeben.
Nach dem mangels gegenteiliger Feststellungen revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachvortrag des KiI.
hatte ihm sein Arzt zu dem Wohnungswechsel geraten, um die Bedingungen der psychischen Verarbeitung des
Unfallereignisses zu verbessern. Der Kl. musste seinen Beruf aufgeben, weil er unter fortdauernden Angstzu-
stédnden, Schweillausbriichen und Zittern im StralRenverkehr leidet und deshalb nicht mehr in der Lage ist, ein
Fahrzeug zu fiihren. Auch auf das Motorradfahren muss der Kl. verzichten. Diese Beeintrachtigungen gehen aber
deutlich Uber die gesundheitlichen Auswirkungen hinaus, denen Hinterbliebene bei der Benachrichtigung
vom Unfalltod eines Angehérigen erfahrungsgeméf ausgesetzt sind.” (BGH aa0.)

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass dem Umstand mafgebliche Bedeutung beizumessen ist,
ob die von dem ,Schockgeschadigten® geltend gemachten psychischen Beeintrachtigungen
auf seine direkte Beteiligung an einem Unfall oder das Miterleben eines Unfalls zurlickzuftih-
ren oder ob sie durch den Erhalt einer Unfallnachricht ausgeltst worden sind (vgl. Senatsurt.
v. 11.05.1971 — VI ZR 78/70, NJW 1971, 1883; v. 22.05.2007 — VI ZR 17/06, r+s 2007, 388;
v. 12.11.1985 - VI ZR 103/84, r+s 1986, 68; v. 16.01.2001 — VI ZR 381/99, r+s 2001, 147).

»S0 hat der Senat die Haftung des Schédigers fiir psychisch vermittelte Gesundheitsstérungen in den Féllen fiir
zweifelsfrei gegeben erachtet, in denen der Geschéadigte am Unfall direkt beteiligt war und dieser das Unfallge-
schehen psychisch nicht verkraften konnte (vgl. Senatsurt. v. 12.11.1985 — VI ZR 103/84, r+s 1986, 68; V.
22.05.2007 — VI ZR 17/06, r+s 2007, 388). Die Revision macht zu Recht geltend, dass der Kl. nach den getroffe-
nen Feststellungen nicht lediglich vom Tod seiner Ehefrau benachrichtigt wurde und deshalb einen tief empfun-
denen Trauerfall bewdltigen musste, sondern den tddlichen Unfall seiner Ehefrau unmittelbar miterlebt hat;
daruber hinaus war er selbst dem Unfallgeschehen ausgesetzt und durch das grob verkehrswidrige Verhalten
des W. geféhrdet. Nach dem mangels gegenteiliger Feststellungen revisionsrechtlich zugrunde zu legenden
Vortrag des KI. hatte dieser, nachdem ihn das bei der Bekl. versicherte Fahrzeug um Haaresbreite verfehlt hat-
te, in den Ruckspiegel geblickt und mit angesehen, wie seine Ehefrau mit voller Wucht von dem Fahrzeug er-
fasst wurde. Legt man dies zugrunde, so hat der Kl. zum einen selbst unmittelbare Lebensgefahr fir sich wahr-
genommen und zum anderen akustisch und optisch miterlebt, wie seine Ehefrau bei einer sehr hohen Kollisions-
geschwindigkeit als Motorradfahrerin nahezu ungeschiitzt von einem Auto erfasst und getétet wurde. Ein solches
Erlebnis ist hinsichtlich der Intensitat der von ihm ausgehenden seelischen Erschitterungen mit dem Erhalt einer
Unfallnachricht nicht zu vergleichen.“ (BGH aaO.)
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BGB Verzugskundigung bei Sozialleistungsbezug MietR
§ 286 IV Vertretenmissen des Mieters

(BGH in MDR 2015, 327; Urteil vom 04.02.2015 — VIII ZR 175/14)

Dem fir einen Mietzahlungsverzug des Mieters gem. § 286 IV BGB erforderlichen Ver-
tretenmissen steht nicht entgegen, dass er, um die Miete entrichten zu kénnen, auf
Sozialleistungen einer 6ffentlichen Stelle angewiesen ist und diese Leistungen rechtzei-
tig beantragt hat.

Kindigt der Vermieter in solch einem Fall gem. 8 543 1l 1 Nr. 3 BGB aus wichtigem Grund,
findet eine Berucksichtigung von persdnlichen Umstanden und Zumutbarkeitser-
wagungen grundsatzlich nicht statt. Vielmehr sind die nach dieser Vorschrift allein auf
den Umstand des Zahlungsverzugs abstellenden Kiindigungsgriinde vom Gesetzgeber so
konzipiert worden, dass bei Erfillung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 543 |l 1
Nr. 3 BGB bereits ein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung gegeben ist und die in
8§ 543 | BGB genannten Abwéagungsvoraussetzungen nicht noch zusatzlich erfillt sein
mtussen.

Fall:

De

—

Der Beklagte ist seit Dezember 2010 Mieter einer 140 gm grof3en Wohnung des Klagers in H. Die spatestens bis
zum dritten Werktag eines jeden Monats im Voraus zu entrichtende Miete belauft sich auf monatlich 1.100 € netto
zuzuglich der Miete fiir die dazugehdrige Garage in H6he von 50 € sowie einer Betriebskostenvorauszahlung von
180 €.

Ab Oktober 2011 bezog der Beklagte Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB Il. Die seit Januar 2013
vom zustandigen Jobcenter fur seine Unterkunft erhaltenen Zahlungen leitete er nicht an den Klager weiter. Die-
ser kuindigte daraufhin das Mietverhaltnis unter dem 17.04.2013 wegen der bis dahin aufgelaufenen Mietrlick-
stande fristlos. Mit seiner am 08.06.2013 zugestellten Klage hat er den Beklagten auf Zahlung der riickstandigen
Miete bis einschlielich Mai 2013 in Héhe von 6.650 € nebst Zinsen sowie auf Rdumung der Wohnung in
Anspruch genommen. Seine Mietzahlungspflicht hat der Beklagte anerkannt, so dass er durch rechtskréaftiges
Teilanerkenntnisurteil des Amtsgerichts insoweit antragsgemaf verurteilt worden ist.

Nach Zustellung der Klage beantragte der Beklagte bei dem fiir ihn bis dahin zustandigen Jobcenter die Uber-
nahme der Mietschulden, was mit Rucksicht auf die GroRe der Wohnung durch Bescheid vom 26.06.2013 abge-
lehnt wurde. Nachdem sein hiergegen erhobener Widerspruch erfolglos geblieben war, begehrte der Beklagte
unter dem 23.07.2013 bei dem zusténdigen Sozialgericht einstweiligen Rechtsschutz. Dieses verpflichtete das
Jobcenter durch einstweilige Anordnung vom 08.08.2013, zur Abwendung der Rdumungsklage die vom Klager
eingeklagte riickstandige Miete sowie darliber hinaus die fallige Miete beziehungsweise Nutzungsentschadigung
zu zahlen; zugleich wurde dem Jobcenter aufgegeben, noch am selben Tage gegeniiber dem Kléager eine ent-
sprechende Verpflichtungserklarung abzugeben. Das Jobcenter gab die geforderte Verpflichtungserklarung in der
Folge ab, zahlte jedoch an den Kl&ger lediglich die eingeklagte Miete von Januar bis Mai 2013.

Seit Juni 2013 stehen dem Beklagten Sozialleistungen nach dem SGB Xl zu, fur deren Bewilligung nicht mehr
das Jobcenter, sondern die Stadt H. zusténdig ist. Diese bewilligte ihm wegen Bedenken gegen die Angemes-
senheit der Unterkunftskosten durch Bescheid vom 26.08.2013 lediglich den Regelsatz. Hiergegen erhob der Be-
klagte am 05.09.2013 Widerspruch. Auf Antrag des Beklagten wurde die Stadt H. durch Beschluss des zustandi-
gen Sozialgerichts vom 30.04.2014 im Wege einstweiliger Anordnung verpflichtet, die Kosten der Unterkunft des
Beklagten fiir die Zeit von November 2013 bis Juni 2014 zu tragen. Wegen rickstandiger Mieten fir die Zeit von
Juni bis August 2013 hat der Klager am 30.08.2013 erneut fristlos gekiindigt und wegen der riicksténdigen Mie-
ten fur die Zeit von Oktober 2013 bis Marz 2014 ausgebliebenen Miete unter dem 12.03.2014. Ist der Beklagte
zur RAumung verpflichtet?

Beklagte ist zur Raumung verpflichtet, wenn eine der Kiindigungen des Klagers wirksam ist.
Kindigung vom 17.04.2013

Eine aul3erordentliche fristlose Kundigung ist nach § 543 11 1 Nr. 3 BGB wirksam, wenn der
Mieter mit mehr als zwei Monatsmieten in Verzug ist. Zum Zeitpunkt der Kiindigung waren
mehr als Mieten offen. Dies hatte der Beklagte nach § 286 IV BGB auch zu vertreten, da er
die ihm durch das Jobcenter fir die Mietzahlungen zur Verfiigung gestellten Gelder nicht an
den Klager weitergeleitet hat.

Allerdings wird bei Mietvertragen tber Wohnraum eine solche Kindigung nach § 569 Ili
Nr. 2 BGB unwirksam, wenn sich binnen 2 Monaten nach Rechtshéngigkeit einer Rau-
mungsklage eine offentliche Stelle zur Ubernahme der Mietschulden verpflichtet. Die Klage
ist durch Zustellung an den Beklagten am 08.06.2013 rechtshéngig geworden, das Jobcen-
ter hat eine entsprechende Verpflichtungserklarung am 08.08.2013, also noch fristgerecht
abgegeben.

Die Kindigung vom 17.04.2013 ist dadurch nachtréglich unwirksam geworden.
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[I. Kundigung vom 30.08.2013

Auch bei Ausspruch der Kindigung vom 30.08.2013 waren mehr als zwei Monatsmieten
offen fur die Zeit von Juni bis August 2013, so dass die Voraussetzungen fur eine wirksame
Kindigung nach § 543 11 1 Nr. 3 BGB vorlagen.

J[Das] Jobcenter [hat] sich zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs gegeniiber dem Kléger verpfiichtet,
die riickstandige Miete jedenfalls bis August 2013 auszugleichen; die Vermdgensinteressen des Klagers [sind]
deshalb nicht ernsthaft gefahrdet gewesen, auch wenn eine Zahlung fir die Monate Juni bis August 2013 zum
Kindigungszeitpunkt noch nicht erfolgt [ist].” (BGH aaO.)

Daher ist diese Kindigung nach 8§ 242 BGB unwirksam.
lll. Kindigung vom 12.03.2014

Der Beklagte hat auch die Miete fiir die Monate Oktober 2013 bis Marz 2014 nicht gezahlt.
Hierin kénnte ein fur die ausgesprochene fristlose Kindigung erforderlicher wichtiger Grund
im Sinne von 8 54311 1, Il 1 Nr. 3 Buchst. a, 8 569 Il Nr. 2 1 BGB liegen.

1. Verzug des Beklagten

Fraglich ist jedoch, ob der Beklagte in Verzug geraten ist. Da die Falligkeit nach dem
Kalender bestimmbar ist, war eine Mahnung nach 8§ 286 | 1, Il Nr. 1 BGB entbehrlich.
Allerdings setzt der Verzug nach § 286 IV BGB voraus, dass der Beklagte aus Aus-
bleiben der Leistung trotz Falligkeit zu vertreten hat. Dem kdnnte entgegenstehen, dass
der Beklagte rechtzeitig die entsprechenden Antrdge beim zustandigen Sozialamt
gestellt und ein sozialgerichtliches Verfahren angestrengt habe, nachdem das Sozialamt
sich geweigert habe, die Kosten flr die Unterkunft zu tragen.

a) Allgemeiner Haftungsmafstab bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten fur die
Erfullung von Zahlungsverpflichtungen

LZur Verantwortlichkeit des Schuldners und damit auch zu der von § 286 |V BGB geforderten Zurech-
nung einer Nichtleistung trotz Falligkeit sieht § 276 1 1 BGB vor, dass der Schuldner Vorsatz und
Fahrlassigkeit zu vertreten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhéltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder
eines Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. Eine solche strengere Haftung besteht aber nach all-
gemeiner Auffassung bei Geldschulden. Danach befreit eine Leistungsunfahigkeit aufgrund wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten, um die es hier geht, den Schuldner auch dann nicht von den Folgen
des Ausbleibens der (rechtzeitigen) Leistung, wenn sie auf unverschuldeter Ursache beruht. Viel-
mehr hat jedermann nach dem Prinzip der unbeschréankten Vermdgenshaftung, das 8§ 276 | 1 BGB
genauso zugrunde liegt wie der Vorgéngerregelung des § 279 BGB aF und das im Ubrigen auch aus
dem geltenden Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht abzuleiten ist, ohne Ricksicht auf ein
Verschulden fur seine finanzielle Leistungsféhigkeit einzustehen (BGH, Urteile vom 28.02.1989 -
IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92, 102 m.w.N.; vom 11.12.2001 - VI ZR 350/00, WM 2002, 347 unter Il 3 b;
vom 15.03.2002 - V ZR 396/00, BGHZ 150, 187, 194; ebenso auch BT-Drucks. 14/6040, S. 132).”
(BGH aa0.)

b) Haftungsmalstab bei Mietzahlungsverpflichtungen

,Dieses Verstédndnis des Vertretenmiissens im Falle mangelnder finanzieller Leistungsfédhigkeit gilt
auch fur Mietzahlungspflichten und die bei Ausbleiben der Miete bestehenden Kundigungsmdglich-
keiten des Vermieters aus wichtigem Grund nach § 543 11 1 Nr. 3 BGB (Senatsurteil vom 16.02.2005 -
VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter 1l 2 d cc; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2014, § 543 Rn.
56a; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543 BGB Rn. 96 f.; Wiek, WuM 2010, 204, 205;
jeweils m.w.N.). Soweit in der Instanzrechtsprechung teilweise die Auffassung vertreten oder
jedenfalls erwogen wird, ein Mieter, der Sozialleistungen einer 6ffentlichen Stelle beziehe, geniige sei-
nen Pflichten zur Beschaffung der zur Entrichtung der Miete benétigten Geldmittel bereits dann, wenn
er alles ihm Obliegende und Zumutbare getan habe, um die 6ffentliche Stelle zur pinktlichen
Zahlung der fur seine Unterkunft geschuldeten Miete zu veranlassen (LG Bonn, Beschluss vom
10.11.2011 - 6 T 198/11, juris Rn. 5; Urteil vom 06.11.2014 - 6 S 154/14, juris Rn. 15; LG Wiesbaden,
WuM 2012, 623, 624, dhnlich LG Berlin, NZM 2013, 121, 122; WuM 2014, 607 f.), trifft dies nicht zu.”
(BGH aa0.)

Dies hat aber seine Ursache nicht darin, dass sich ein hilfebedurftiger Wohnung-
mieter die Saumnis einer 6ffentlichen Stelle, die die Kosten seiner Unterkunft zu
Ubernehmen hat, gemaR § 278 BGB als eigenes Verschulden zurechnen lassen
muss.

,Denn eine Behorde, die im Rahmen der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen an einen

Birger erbringt, ist hierbei nicht Erflllungsgehilfe des Mieters zur Erfullung seiner Zahlungsver-
pflichtungen gegenuber seinem Vermieter (Senatsurteil vom 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009,
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3781 Rn. 30). Das andert entgegen der Auffassung der Revision aber nichts daran, dass der Mieter
verschuldensunabhéngig fiir seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat.

Dementsprechend sind auch die nach 8 543 Il 1 Nr. 3 BGB allein auf den Umstand des Zahlungs-
verzugs abstellenden Kiindigungsgrinde vom Gesetzgeber so konzipiert worden, dass sie - anders
als § 543 1, 8§ 573 Il Nr. 1 BGB (dazu Senatsurteile vom 16.02.2005 -VIII ZR 6/04, aaO.; vom
21.10.2009 - VIII ZR 64/09, aaO. Rn. 26) - eine Berlcksichtigung von persénlichen Umstanden
und Zumutbarkeitserwagungen grundsétzlich nicht zulassen (Senatsurteil vom 15.04.1987 - VIII
ZR 126/86, WM 1987, 932 unter Il 1 c). Vielmehr ist danach bei Vorliegen der Tatbestande des § 543
Il BGB allein aus diesem Grund eine auf3erordentliche fristliose Kiindigung méglich, ohne dass die in
§ 543 | BGB genannten Abwagungsvoraussetzungen noch zusatzlich erfiillt sein miissen. Denn nach
der Gesetzessystematik und den ihr zugrunde liegenden gesetzgeberischen Wertungen handelt es
sich bei den in § 543 Il 1 Nr. 1 bis 3 BGB aufgefuhrten, die (objektive) Verletzung bestimmter miet-
rechtlicher (Kardinal-)Pflichten von erheblichem Gewicht betreffenden Kiindigungsgriinden um gesetz-
lich typisierte Falle der Unzumutbarkeit einer weiteren Fortsetzung des Mietverhaltnisses. Soweit
deren tatbestandliche Voraussetzungen erfillt sind, ist danach grundsatzlich auch ein wichtiger Grund
im Sinne von 8§ 543 | BGB zur fristlosen Kiindigung gegeben (vgl. BGH NJW 2010, 3020 Rn. 15; NJW
2009, 2297 Rn. 16 m.w.N.; WM 1969, 625 unter IV 3 ¢).” (BGH aaO.)

c) keine Besonderheiten bei Sozialleistungsbezug

Allerdings konnte eine abweichende rechtliche Beurteilung angezeigt sein, wenn
der Mieter aufgrund mangelnder finanzieller Leistungsfahigkeit auf 6ffentliche Sozi-
alleistungen angewiesen ist und diese trotz rechtzeitiger Antragstellung ausbleiben.

L,Der Gesetzgeber, der es seit langem als eine in der Sozialstaatsverpflichtung des Art. 20 | GG an-
gelegte Aufgabe begreift, den vertragstreuen Mieter vor willklirlichen beziehungsweise vor nicht von
berechtigten Interessen des Vermieters getragenen Kindigungen und damit dem Verlust seiner
Wohnung zu schiitzen hat die in Rede stehende Problemlage gesehen, sie jedoch nicht dadurch zu
bereinigen versucht, dass er - abweichend von den sonst geltenden rechtlichen MaR3-stében - die An-
forderungen an die Leistungspflichten des Mieters und ein Vertretenmiissen von Mietzahlungsriick-
stédnden zu Lasten des Vermieters herabgesetzt und dadurch die Kiindigungsvoraussetzungen des §
543 11 1 Nr. 3 BGB verandert hat. Er hat dem Interesse des durch einen erheblichen Mietriickstand
vertragsuntreu gewordenen Mieters an einem Erhalt der gemieteten Wohnung vielmehr dadurch
Rechnung getragen, dass er ihm - allerdings vorrangig zum Zwecke der imallgemeinen Interesse lie-
genden Vermeidung von Obdachlosigkeit — durch § 569 Il Nr. 2 1 BGB genauso wie zuvor schon
durch § 554 Il Nr. 2 BGB aF die Mdglichkeit zur einmaligen Nachholung riickstandiger Mietzahlun-
gen innerhalb von zwei Jahren eingerdumt hat, um bei deren Einhaltung eine auf den eingetretenen
Mietzahlungsverzug gestutzte Kiindigung unwirksam werden zu lassen.” (BGH aaO.)

Dem Schutz des auf Sozialleistungen angewiesenen Mieters ist dadurch hin-
reichend Rechnung getragen, dass statt einer tatsachlichen Befriedigung des Ver-
mieters innerhalb der vorgesehenen Frist, die Vorlage einer entsprechenden Ver-
pflichtungserklarung der Behérde ausreicht.

,Durch diese Sonderregelung (vgl. Senatsurteil vom 14.07.2010 - VIIl ZR 267/09, aaO.) hat der
Gesetzgeber - allerdings abschlieBend - im allgemeinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines
leistungsunfahigen Mieters, eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug gestiitzte fristlose Kundi-
gung des Vermieters nachtraglich ungeschehen zu machen und ihm so die gemietete Wohnung zu
erhalten, Rechnung getragen (im Ergebnis ebenso Schmidt-Futterer/Blank, aaO. Rn. 97). Die dem
Mieter auf diese Weise kraft Gesetzes einmalig eingeraumte Nachfrist zur Beschaffung der zur
Mietzahlung erforderlichen Mittel, zumindest aber zur Herbeifiihrung der erforderlichen Verpflich-
tungserklarung, kann entgegen der Auffassung der Revision deshalb nicht dahin erweitert werden,
dass Uber den eindeutigen Gesetzeswortlaut hinaus bereits die Beantragung der zur Erbringung
der Mietzahlungen erforderlichen 6ffentlichen Mittel gentigen soll. Denn die damit verbundene Unge-
wissheit, den Gebrauch der Mietsache weiterhin gewéhren zu missen, ohne als Gegenleistung zu-
mindest die Sicherheit einer Begleichung der bis dahin falligen Mietriickstdnde zu haben, hat der
Gesetzgeber dem Vermieter Uber den zweimonatigen Schonfristzeitraum hinaus gerade nicht mehr
aufbirden wollen.” (BGH aaO.)

2. Unwirksamwerden der Kiindigung nach 8 569 11l Nr. 2 S.1 BGB

Da bereits die unter dem 17.04.2013 wegen der bis dahin seit Januar 2013 aufgelaufe-
nen Mietrlickstande ausgesprochene fristlose Kindigung durch die im August 2013 ab-
gegebene Verpflichtungserklarung des Jobcenters gemal § 569 Il Nr. 2 1 BGB unwirk-
sam geworden war, kommt eine erneute Anwendung dieser Bestimmung hinsichtlich der
auf den weiteren Mietzahlungsverzug im Zeitraum von Oktober 2013 bis Marz 2014 ge-
stitzten Kiindigung vom 12.03.2014 von vornherein nicht mehr in Betracht (8 569 Il Nr.
2 2 BGB). Das Mietverhdltnis der Parteien ist durch diese Kindigung vielmehr wirksam
beendet worden.
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StGB Versuchsabgrenzungen StR AT
§2411,2 Fehlgeschlagener, unbeendeter und beendeter Versuch

(BGH in NStZ-RR 2015, 105; Beschluss vom 27.11.2014 — 3 StR 458/14)

1. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn der Tater nach der letzten von ihm vorgenomme-
nen Tathandlung erkennt, dass mit den bereits eingesetzten oder den ihm sonst zur
Hand liegenden Mitteln der erstrebte Taterfolg nicht mehr herbeigeftihrt werden kann,
ohne dass er eine neue Handlungs- und Kausalkette in Gang setzt.

2. Die subjektive Sicht des Taters ist auch dann maRgeblich, wenn der Versuch zwar objek-
tiv fehlgeschlagen ist, der Tater dies aber nicht erkennt; zumindest aber fihrt ein frei-
williger Verzicht auf weitere Tathandlungen zur Straffreiheit nach 8 24 1 2 StGB.

3. Auch fur die Frage, ob ein Versuch unbeendet oder beendet ist, kommt es mafgeblich
darauf an, welche Vorstellung der Tater nach seiner letzten Ausfihrungshandlung von der
Tat hat (sog. Rucktrittshorizont).

4. Danach liegt ein unbeendeter Versuch vor, wenn der Téater nach seiner Vorstellung noch
nicht alles getan hat, was zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich ist; in diesem Fall
kann er allein durch das freiwillige Unterlassen weiterer auf den Taterfolg abzielender
Handlungen strafbefreiend vom Versuch zurticktreten (8 24 11 1. Alt. StGB).

5. Halt der Tater dagegen den Eintritt des Taterfolgs fur moglich, so ist der Versuch beendet;
der strafbefreiende Rucktritt setzt dann voraus, dass der Tater den Taterfolg freiwillig
durch aktives Tun verhindert (§ 24 | 1 2. Alt. StGB) oder zumindest entsprechende ernst-
hafte Bemihungen entfaltet, wenn der Erfolg ohne sein Zutun ausbleibt.

A. Grundlagenwissen: Der strafbefreiende Rucktritt vom Versuch, 8 24 StGB

Ist der tatbestandsmafige Erfolg nicht eingetreten und das Delikt damit nicht vollendet, so
kommt ein strafbefreiender Rucktritt des Taters vom Versuch nach § 24 StGB in Betracht.

Dabei sind die Regelungen des § 24 | und Il StGB zu unterscheiden, wobei Abs. 2 eine
Sonderregelung fiir mehrere Tatbeteiligte darstellt.

I.  Der Rucktritt des Einzeltaters, § 24 1 1 StGB
Der Rucktritt des Einzeltaters richtet sich nach § 24 |1 1 StGB.

1. Voraussetzung hierflir ist jedoch zunachst, dass es sich nicht um einen fehlge-
schlagenen Versuch handelt, da in diesem Fall ein strafbefreiender Rucktritt grund-
satzlich ausgeschlossen ist.

Der ,fehlgeschlagene Versuch® ist zwar nicht im Gesetzeswortlaut verankert, wird
aber als in der Struktur des § 24 StGB immanent angelegt betrachtet. Ein fehlge-
schlagener Versuch liegt dabei vor, wenn der Tater nach seiner Vorstellung den
Erfolgseintritt in unmittelbar rAumlichem und zeitlichem Zusammenhang mit den ihm
zur Verfugung stehenden Mitteln nicht herbeifihren kann. Es ist also eine subjektive
Betrachtungsweise ausschlaggebend.

2. Daran schlief3t sich die Prifung an, ob ein beendeter oder unbeendeter Versuch
vorliegt.

a) Diese Unterscheidung ist fur die erforderliche Rucktrittshandlung von Bedeu-
tung:

. Beim unbeendeten Versuch gentgt ein bloRes ,Nicht-weiter-Handeln* des
Taters.

* Beim beendeten Versuch dagegen muss

- der Tater den Erfolg verhindern oder
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- wenn ein (unerkannt) untauglicher Versuch (bei dem die Tat ohnehin
nicht vollendet werden kann) vorliegt oder die Tat ohne Zutun des
Taters nicht vollendet wird (8 24 |1 2 StGB), sich zumindest ernsthaft
um die Verhinderung bemuhen.

b) Ob der Versuch beendet ist oder nicht, richtet sich erneut nach der Sicht des
Taters: Beendet ist ein Versuch, wenn der Tater davon ausgeht, alles fir den
Eintritt des Erfolges Erforderliche und Ausreichende getan zu haben; macht
sich der Tater hingegen keine Gedanken darlber, ob er alles Erforderliche
getan hat, soll nach BGH NJW 95, 974 stets ein beendeter Versuch gegeben
sein.

Dabei stellt die h.M. nicht auf die Vorstellung des Taters zu Beginn seiner Aus-
fihrungshandlung ab (so die sog. Tatplantheorie), sondern zum Zeitpunkt
seiner letzten Ausfiihrungshandlung bzw. des Verhaltens, das als Rucktritt ge-
rade zu prifen ist (sog. Lehre vom Rucktrittshorizont).

3. SchlieBBlich muss der strafbefreiende Rucktritt freiwillig erfolgt sein. Dabei kommt es
weniger auf die konkreten Motive des Téaters an, insbesondere mussen diese nicht
ethisch hochstehend sein. Nach h.M. ist vielmehr zu prifen, ob der Tater aus auto-
nomen Motiven gehandelt hat, also noch selbst Herr seiner eigenen Entschlisse
war, oder ob ihn heteronome Motive zum RUcktritt bewegt haben. Darunter fallen
solche Motive, die von seinem Willen unabhéngig sind und die Sachlage so wesent-
lich zu seinen Ungunsten verandern, dass er die damit verbundenen Risiken
vernunftigerweise nicht mehr in Kauf nehmen kann, z.B. die Gefahr, entdeckt zu
werden.

Der Rucktritt bei mehreren Tatbeteiligten, § 24 11 StGB

Sind an der Tat mehrere Personen beteiligt (z.B. als Anstifter, Mittater oder Gehilfe), so
richtet sich der Rucktritt nach § 24 Il StGB. Dabei gelten im Verhaltnis zu § 24 | StGB
folgende Besonderheiten:

1. Der Rucktritt wirkt jeweils nur fir den zuriicktretenden Beteiligten selbst und ist so-
mit grundsatzlich fir jeden einzelnen Tatbeteiligten separat zu prifen. Es kann
allerdings auch als Ricktrittshandlung ausreichen, wen sich ein Beteiligter mit der
Rucktrittshandlung des anderen ersichtlich einverstanden zeigt.

2. Es findet keine Unterscheidung zwischen beendetem und unbeendetem Versuch
statt. Vielmehr ist allein malRgebend, dass der Beteiligte die Tat verhindert. Gelingt
ihm dies trotz seiner Bemihungen nicht, so tragt auch er allein das Rucktrittsrisiko.

Allerdings genligen die ernsthaften Bemiihungen des Beteiligten zur Verhinderung
des Einritts des tatbestandsmafiigen Erfolges, wenn

+ die Tat auch ohne sein Zutun nicht vollendet wird (8 24 1l 2 Alt. 1, insoweit
ahnlich wie § 24 | 2 StGB) oder

+ die Tat unabhangig von seinem Beitrag vollendet wird. Hier werden jedoch
strenge Anforderungen gestellt, insbesondere darf der Tatbeitrag des Zurtick-
tretenden nicht mehr weiterwirken (8 24 11 2 Alt. 2 StGB).

3. Auch bei mehreren Beteiligten ist stets Freiwilligkeit des Rucktritts erforderlich und
es darf kein fehlgeschlagener Versuch vorliegen (vgl. oben zu § 24 |1 StGB).

B. Abgrenzung zwischen fehlgeschlagenem, unbeendeten und beendeten Versuch (vgl.
BGH NStZ-RR 2015, 105)

Fall: Nach den Feststellungen des LG entschloss sich der Angekl. in den frilhen Morgenstunden des Tattages,

spatestens gegen 5 Uhr, zum Selbstmord durch Herbeifiihren einer Explosion, durch die das gesamte
Mehrfamilienhaus, in dessen erstem Obergeschoss er wohnte und das 18 Wohneinheiten umfasste, zum
Einsturz gebracht und zerstért werden sollte. Zu diesem Zweck verband er innerhalb der folgenden ca. 30
Minuten in seinem zwei Geschosse unterhalb seiner Wohnung gelegenen Kellerraum eine dort auf dem Bo-
den stehende elektrische Camping-Kochplatte mit einer im Kellerraum montierten Steckdose, die von sei-
nem Schlafzimmer aus schaltbar war. Auf die Kochplatte legte er einen Stapel mit Prospekten und Zeit-
schriften und Ubergoss diesen mit Benzin. Unmittelbar neben die Kochplatte legte er einen mit einem

-10 -

ZA 05/2015 ©Juridicus GbR



BGH: Abgrenzung zwischen fehlgeschlagenem, unbeendetem und beendetem Versuch §2411,2StGB

Butan/Propangasgemisch gefillten Behdlter, der nach seiner Vorstellung durch das nach Einschalten der
Kochplatte entstehende Feuer so stark erhitzt werden sollte, dass es in der Folge zu einer Gasexplosion
kommt.

Nachdem der Angekl. den Schalter in seinem Schlafzimmer betatigt hatte, erhitzte sich die Kochplatte, so
dass sich das darauf gestapelte Papier entziindete und der Gasdruckbehalter erwarmt wurde. Infolge des
Brandes entwickelte sich im Keller des Angekl. starker Rauch, so dass ein seine Wohnung verlassender
Mieter im Treppenhaus Rauchgeruch wahrnahm und einen im Erdgeschoss des Hauses wohnenden Mit-
bewohner Uber ein mogliches Feuer informierte sowie umgehend die Feuerwehr rief. Der alarmierte Mitbe-
wohner klingelte sodann bei ,samtlichen Hausbewohnern, um diese zum Verlassen des Hauses aufzufor-
dern®. Die etwa 30 Minuten nach Bemerken des Rauchgeruches eintreffende Feuerwehr brach das sich an
der Kellertiir des Angekl. befindliche Vorhangeschloss auf und I6schte das auf der Kochplatte liegende,
glimmende Papier sowie eine kleine offene Flamme, die auf der anderen Seite des Kellerraumes entstan-
den war. Der in den Kellerraum vorgedrungene Feuerwehrmann trennte sodann die Kochplatte von der
Steckdose durch Herausziehen des Steckers. Eine nach dem Loschen durchgefuhrte Messung mittels einer
Warmebildkamera ergab eine Temperatur des Kochfeldes von etwa 180 °C sowie eine Aul3entemperatur
des — nahezu vollstandig gefilllten — Gasbehélters von etwa 85 °C. Zum Zeitpunkt des Brandes befanden
sich neben dem Angekl. noch 13 andere Personen in dem Haus. Nach der Verhaftung des Angekl. war der
Schalter im Schlafzimmer des Angekl. (wieder) ausgeschaltet und in dieser Stellung mit einem Klebeband
fixiert.

Hat der Angeklagte sich wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit versuchtem Herbeifiihren einer
Sprengstoffexplosion mit Todesfolge sowie versuchter Brandstiftung mit Todesfolge zur Freiheitsstrafe
strafbar gemacht?

Der Angekl. hat ohne Zweifel einen Tatentschluss gefasst gerichtete auf die Verwirklichung
der entsprechenden Straftatbestande. Fraglich ist jedoch, ob er nach § 24 | StGB straf-
befreiend vom Versuch zurtickgetreten ist.

I. Fehlschlag des Versuchs

Ein Racktritt vom Versuch kommt jedoch nur in Betracht, wenn der Versuch nicht schon
fehlgeschlagen war.

1. Begriff des fehlgeschlagenen Versuchs

»Ein Versuch ist fehigeschlagen, wenn der Téter nach der letzten von ihm vorgenommenen Tat-
handlung erkennt, dass mit den bereits eingesetzten oder den ihm sonst zur Hand liegenden Mitteln
der erstrebte Taterfolg nicht mehr herbeigefiihrt werden kann, ohne dass er eine neue Handlungs-
und Kausalkette in Gang setzt (s. etwa nur BGH, Urt. v. 30.11.1995 — 5 StR 465/95 = BGHSt 41, 368
[369] =NJW 1996, 936 = NStZ 1996, 429; v. 09.05.2010 — 2 StR 278/09 = NStZ 2010, 690, 691
m.w.N.). Die subjektive Sicht des Taters ist auch dann maf3geblich, wenn der Versuch zwar objektiv
fehlgeschlagen ist, der Tater dies aber nicht erkennt; zumindest soll ein freiwilliger Verzicht auf wei-
tere Tathandlungen zur Straffreiheit nach § 24 | 2 StGB filhren (vgl. BGH, Beschl. v. 24.11.2004 —
5 StR 239/04 =NStZ-RR 2005, 70 [71]).“ (BGH aa0.)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob nach diesen MaRstdben im vorliegenden Fall von einem fehlge-
schlagenen Versuch auszugehen ist.

LEntgegen der Ansicht des GBA ergibt sich auch aus ihrem Gesamtzusammenhang nicht, dass in dem
Zeitpunkt, in dem der Angekl. die Stromzufuhr zu der Kochplatte wieder abstellte und den Schal-
ter Uberklebte, der Taterfolg auf Grund der Entdeckung des Feuers und des Eingreifens der Feuer-
wehr nicht mehr eintreten konnte und der Angekl. dies erkannt hatte. Das LG fuhrt im Rahmen der
rechtlichen Wurdigung lediglich aus, dass die Vollendung der Tat ,allein durch die Alarmierung und
das Eingreifen der Feuerwehr verhindert* worden sei. Zu dem Zeitpunkt, in dem der Angekl. die wei-
tere Stromzufuhr zu der Kochplatte unterbrach, verhalten sich die Urteilsgrinde indes ebenso wenig
wie zu der Frage, ob in diesem Moment das Feuer bereits entdeckt war, die Feuerwehr eingegriffen
hatte und — so dies der Fall war — der Angekl. sich dessen auch bewusst war. Zwar kénnten die Fest-
stellungen zur Temperatur der Kochplatte, der Entziindung der Prospekte und Zeitschriften sowie des
Grades der Erhitzung der Gasflasche beim Eintreffen der Feuerwehr dafur sprechen, dass die Strom-
zufuhr erst zu einem sehr spaten Zeitpunkt unterbrochen wurde. Fur die Annahme eines fehlgeschla-
genen Versuchs geniigt dies ohne nahere Prufung und Erdrterung der weiteren Tatumstéande indes
nicht.“ (BGH aa0.)

Es kann daher unter Zugrundelegung der gewonnenen Erkenntnisse nicht von
einem fehlgeschlagenen Versuch ausgegangen werden. Ein Ricktritt von Versuch
ist daher nicht von vornherein ausgeschlossen.
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82411, 2 StGB BGH: Abgrenzung zwischen fehlgeschlagenem, unbeendetem und beendetem Versuch

Beendeter oder unbeendeter Versuch

Die Anforderungen, welche das Gesetz an die Ricktrittsleistung stellt, hangen davon
ab, ob der Tater subjektiv davon ausgeht, bereits alles fir die Tatbestandsverwirkli-
chung getan zu haben (beendeter Versuch) oder nicht (unbeendeter Versuch).

1.

subjektive Sicht des Taters maf3geblich

LAuch fiir die Frage, ob ein Versuch unbeendet oder beendet ist, kommt es mal3geblich darauf an,
welche Vorstellung der Téater nach seiner letzten Ausfiihrungshandlung von der Tat hat (sog. Rick-
trittshorizont; s. nur BGH, Urt. v. 19.03.2013 — 1 StR 647/12 = NStZ-RR 2013, 273 [274] m.w.N.).
Danach liegt ein unbeendeter Versuch vor, wenn der Tater nach seiner Vorstellung noch nicht
alles getan hat, was zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich ist; in diesem Fall kann er allein durch
das freiwillige Unterlassen weiterer auf den Taterfolg abzielender Handlungen strafbefreiend vom
Versuch zuriicktreten (8 24 | 1 1. Alt. StGB). Halt er dagegen den Eintritt des Taterfolgs fir moglich,
so ist der Versuch beendet; der strafbefreiende Riicktritt setzt dann voraus, dass der Tater den Tater-
folg freiwillig durch aktives Tun verhindert (§ 24 1 1 2. Alt. StGB) oder zumindest entsprechende
ernsthafte Bemuhungen entfaltet, wenn der Erfolg ohne sein Zutun ausbleibt (§ 24 | 2 StGB,; s.
BGH, Beschl. v. 19.05.1993 — GSSt 1/93, BGH St. 39, 221 [227] = NJW 1993, 205 = NStZ 1993, 433
m.w.N.). Lasst sich den Urteilsfeststellungen die entsprechende Vorstellung des Téaters von seiner Tat
nicht entnehmen, so halt das Urteil regelmafig sachlich-rechtlicher Prifung nicht stand, weil es die
revisionsrechtliche Prufung eines freiwilligen Rucktritts vom Versuch nicht ermdglicht (s. etwa BGH,
Urt. v. 12.06.2014 — 3 StR 154/14 = NStZ 2014, 507 [509] m.w.N.).”“ (BGH aa0.)

Anwendung auf den Fall

~,Nach den getroffenen Feststellungen ist bereits ein freiwilliger Rucktritt des Angekl. vom un-
beendeten Versuch nicht ausgeschlossen. lhnen Iasst sich nicht entnehmen, welche Vorstellungen
sich der Angekl. von der Entwicklung der Vorgadnge im Keller machte, als er die Stromzufuhr zur
Kochplatte unterbrach, insbesondere ob er davon ausging, die Prospekte und Zeitschriften seien
bereits in Brand geraten, wirden die Gasflasche bis zur Explosion erhitzen oder das Feuer werde
auch unabhéngig hiervon auf das Wohnhaus tbergreifen. Sollte seine Vorstellung gewesen sein, dass
sich das Papier noch nicht entziindet hatte und auch nicht mehr entziinden werde, lage ein unbeende-
ter Versuch vor, von dem er durch das Abschalten des Stromes zuriickgetreten wére. Dass im Keller
tatsachlich bereits ein Feuer ausgebrochen war, wiirde hieran nichts &ndern. Da das Urteil — wie
bereits dargelegt — sich auch nicht dazu verhélt, ob in dem Moment, als der Angekl. den Strom wieder
ausschaltete, das Feuer bereits entdeckt, gegebenenfalls bereits die Feuerwehr vor Ort war und der
Angekl. dies auch bemerkt hatte, schliel3en die bisherigen Feststellungen auch die Freiwilligkeit des
Riicktritts nicht aus.” (BGH aaO.)
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BGH: rechtsstaatswidrige Tatprovokation hindert nicht zwingend Verurteilung Art. 6 | EMRK

EMRK Tatprovokation StR BT
Art.611 Rechtsstaatswidrigkeit hindert nicht zwingend Verurteilung

(BGH in NJW 2015, 802; Beschluss vom 02.12.2014 — 1 StR 31/14)

1. Das Recht des Beschuldigten auf ein faires Verfahren wurzelt — wie die allgemeine
Rechtsschutzgarantie — im Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den Freiheitsrechten
des Grundgesetzes.

2. Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren liegt erst dann vor, wenn eine
Gesamtschau auf das Verfahrensrecht — auch in seiner Auslegung und Anwendung
durch die Gerichte — ergibt, dass rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen
worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde. Hierbei sind auch
die Erfordernisse einer funktionstuchtigen Strafrechtspflege in den Blick zu nehmen.

3. Rechtsstaatswidriger fuhrt nur in extremen Ausnahmeféllen zu einem derartiges Verbot
der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs.

4. Ein solcher Extremfall durfte anzunehmen sein, wenn ein géanzlich Unverdachtiger
betroffen ist, der lediglich als Objekt der staatlichen Ermittlungsbehdrden einen vor-
gefertigten Tatplan ohne eigenen Antrieb ausfiihrt.

5. Bei der Verfassungsbeschwerde ist eine unmittelbare Berufung auf die EMRK nicht még-
lich. Allerdings ist bei der Berufung auf Art. 20 Ill GG auch zu beachten, dass die natio-
nalen Gerichte an die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR gebunden sind.

6. Es besteht daher eine Pflicht zur konventionsfreundlichen Auslegung des GG.

7. Hinsichtlich rechtsstaatswidriger Tatprovokation folgt der BGH der Strafzumessungs-
I6sung, nach welcher solche Umstande bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen sind.

Fall: Die drei Bf. wandten sich gegen ihre Verurteilung zu mehrjahrigen Haftstrafen wegen Betaubungsmitteldelikten.
Das LG Berlin (Urt. v. 07.11.2012 — [525] 69 Js 213/09 KLs [1/12]) stellte eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation
und zugleich einen Verstol3 gegen Art. 6 | 1 EMRK fest. Eine Vertrauensperson habe im Zuge einer Vielzahl
legendenbildender MaRnahmen uber sehr langen Zeitraum — ergénzt durch einen verdeckten Ermittler — mit er-
heblichen Verlockungen und Druck auf den Bf. zu 1 eingewirkt. Dadurch hétten die Ermittlungsbehorden die
Begehung einer ganz erheblich Gber den Anfangsverdacht hinausgehenden Tat erleichtert. Die rechtsstaatswid-
rige Tatprovokation berticksichtigte das LG Berlin im Rahmen der Strafzumessung. Dabei nahm es fir den Bf. zu
1 einen Strafabschlag von wenigstens fuinf Jahren und sieben Monaten vor und verurteilte ihn zu einer Freiheits-
strafe von vier Jahren und funf Monaten. Fur den Bf. zu 3 nahm es einen Strafabschlag von wenigstens drei Jah-
ren und funf Monaten vor und verurteilte ihn zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und sieben Monaten. Bei der
Strafzumessung betreffend den Bf. zu 2 bertcksichtigte das LG die staatliche Tatprovokation nur allgemein
strafmildernd ohne konkrete Bezifferung, weil insoweit kein KonventionsverstoR3 festzustellen sei, und verurteilte
ihn zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren. Die Revision der Bf. verwarf der BGH (NStZ 2014, 277). Die Bf. er-
hoben Verfassungsbeschwerde und riigten die Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren aus Art. 2 | 1
i.V.m. Art. 20 Il GG sowie von Art. 6 | 1 EMRK. Zu Recht?

I.  Verletzung von Art. 21i.V.m Art. 20 lll GG

Die angegriffenen Entscheidungen konnten die Bf. verletzen in ihrem Recht auf ein faires
Verfahren aus Art. 2 1i.V.m Art. 20 11l GG verletzen.

1. Gewahrleistungen des Rechts auf ein faires Verfahren

,Das Recht des Beschuldigten auf ein faires Verfahren wurzelt — wie die allgemeine Rechtsschutzgarantie —
im Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den Freiheitsrechten des Grundgesetzes, insbesondere in
dem durch ein Strafverfahren bedrohten Recht auf Freiheit der Person (Art. 2 Il 2 GG) und in Art. 1 | GG,
der es verbietet, den Menschen zum blof3en Objekt eines staatlichen Verfahrens herabzuwirdigen (vgl.
BVerfG E 57, 250 [274f.] = NJW 1981, 1719) und den Staat zu korrektem und fairem Verfahren ver-
pflichtet (vgl. BVerfG NJW 1975, 103; NJW 2009, 1469; BVerfG, NJW 2013, 1058).

Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren liegt erst dann vor, wenn eine Gesamtschau auf das
Verfahrensrecht — auch in seiner Auslegung und Anwendung durch die Gerichte — ergibt, dass rechts-
staatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares
preisgegeben wurde (vgl. BVerfG NJW 1981, 1719; BVerfG NJW 1983, 2762; BVerfG NJW 2009, 1469;
BVerfG NJW 2013, 1058).
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Art. 6 | EMRK BGH: rechtsstaatswidrige Tatprovokation hindert nicht zwingend Verurteilung

Das Rechtsstaatsprinzip, das die Idee der Gerechtigkeit als wesentlichen Bestandteil enthalt (vgl. BVerfGE
7, 89 [92]; BVerfG NZA 1987, 347 ; stRspr), fordert nicht nur eine faire Ausgestaltung und Anwendung des
Strafverfahrensrechts. Es gestattet und verlangt auch die Bertcksichtigung der Belange einer funktions-
tichtigen Strafrechtspflege, ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden kann (vgl.
BVerfG NJW 1972, 2214; BVerfG NJW 1977, 2355; BVerfG NJW 2009, 1469; BVerfG NJW 2013, 1058).
Der Rechtsstaat kann sich nur verwirklichen, wenn ausreichende Vorkehrungen dafir getroffen sind, dass
Straftater im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten Bestrafung zugefihrt
werden (vgl. BVerfG NJW 1972, 2214; BVerfG NJW 1977, 2355; stRspr). Verfahrensgestaltungen, die den
Erfordernissen einer wirksamen Strafrechtspflege dienen, verletzen daher nicht schon dann den grundrecht-
lichen Anspruch auf ein faires Strafverfahren, wenn verfahrensrechtliche Positionen des Angeklagten oder
Beschuldigten dabei, gemessen am frilheren Zustand, eine Zurlicksetzung zu Gunsten einer wirksameren
Strafrechtspflege erfahren (vgl. BVerfG NJW 2009, 1469; BVerfG NJW 2013, 1058).” (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Strafgerichte nach diesen Mal3staben die rechtsstaatswidrige Tatpro-
vokation bei ihren Entscheidungen hinreichend berilicksichtigt haben oder ob nicht eine
Verfahrenseinstellung geboten gewesen ware.

a) Verbot der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs bei Einsatz von
Lockspitzeln

,In der bisherigen Kammerrechtsprechung des BVerfG wurde offengelassen, ob die Mitwirkung eines
polizeilichen Lockspitzels bei der Uberfilhrung eines Straftaters (iberhaupt geeignet sein kann, die
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs gegen den Betroffenen zu hindern. Auch der vorliegen-
de Fall erfordert keine Entscheidung dieser Frage. Selbst wenn man ein Verfahrenshindernis auf
Grund rechtsstaatswidriger Tatprovokation im Grundsatz fiir moglich erachten wollte, kénnte ein derar-
tiges Verbot der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs nur in extremen Ausnahmefallen
aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet werden, weil das Rechtsstaatsprinzip nicht nur Belange des
Beschuldigten, sondern auch das Interesse an einer der materiellen Gerechtigkeit dienenden Strafver-
folgung schiitzt (vgl. BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NJW 1987, 1874; NJW 1995, 651; Be-
schl. v. 18.05.2001 — 2 BvR 693/01, BeckRS 2001, 30181629, Beschl. v. 11.01.2005 — 2 BvR 1389/04,
BeckRS 2005, 22544).“ (BGH aaO.)

b) Annahme eines Extremfalls

Fraglich ist, ob ein solcher Extremfall hier angenommen werden kann.

,Mit ihrer Verpflichtung zur Objektivitat (vgl. § 160 Il StPO) ist die Staatsanwaltschaft Garantin fur
Rechtsstaatlichkeit und gesetzméaRige Verfahrensablaufe (vgl. BVerfGE 133, 168 [219] =NJW
2013, 1058). Die von der Staatsanwaltschaft eingesetzten Ermittlungspersonen haben ihren Anwei-
sungen Folge zu leisten (§ 152 | GVG); diese sollen Straftaten aufklaren, nicht selbst herbeifuhren.
Dennoch kann Fehlverhalten von einzelnen Ermittlungsbeamten nicht immer ausgeschlossen werden.
Kommt die Staatsanwaltschaft inrer Kontrollfunktion dann nicht in ausreichendem Mal3e nach oder
entzieht sich die Polizei bewusst dieser Kontrolle, sind Rechtsstaatlichkeit und gesetzméRige Verfah-
rensablaufe nicht mehr sichergestellt. Das zeigt der vorliegende Fall.“ (BGH aaO.)

Hier hat die Staatsanwaltschaft ihre Kontrollfunktion Uber die Polizei wegen der
Einwirkungen auf den Tatentschluss und die Unterstiitzung bei der Tatvorbereitung
nicht hinreichend ausgeubt und war nicht ,Herrin des Ermittlungsverfahrens®.

»Gleichwohl kann die Frage, ob in Extremféllen tatprovozierenden Verhaltens der Ermittlungsbe-
hoérden ein Verfahrenshindernis aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet werden kann, auch vorlie-
gend offengelassen werden. Basierend auf den Feststellungen des Tatgerichts zu den konkreten Um-
sténden der Provokation und des Tatgeschehens selbst konnten die Fachgerichte verfassungsrecht-
lich vertretbar von der Annahme eines Extremfalls im genannten Sinne absehen.

Ob dies anders zu beurteilen wére, wenn es sich bei dem unmittelbar zur Tat verleiteten Bf. zu 1 um
einen ganzlich Unverdéchtigen gehandelt und er lediglich als Objekt der staatlichen Ermittlungs-
behérden einen vorgefertigten Tatplan ohne eigenen Antrieb ausgefuhrt hatte, bedarf keiner Ent-
scheidung. Allerdings erscheint es zweifelhaft, ob bei einer solchen Tat ein staatlicher Strafan-
spruch mit Blick auf die materielle Gerechtigkeit und entgegen den schitzenswerten Belangen des
Beschuldigten noch aufrechterhalten werden kdnnte. Im vorliegenden Fall handelt es sich jedoch
nicht um eine derartige, ausschlieBlich staatlicherseits verursachte Tat; die Bf. waren nicht bloRe
Objekte staatlicher Strafverfolgung. Insbesondere war der Bf. zu 1 weder vor Beginn des provozieren-
den Verhaltens der Vertrauensperson unverdéchtig noch hat sich sein Verhalten ausschlieRlich im
Rahmen der Vorgaben der Ermittlungsbehérden bewegt. Gegen den Bf. zu 1 bestanden von Anfang
an ausreichende tatsachliche Anhaltspunkte, die die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens wegen
VerstdlRen gegen das Betaubungsmittelgesetz rechtfertigten. [wird ausgefiihrt]“ (BGH aaO.)

Die rechtsstaatswidrige Tatprovokation fuhrt hier daher nicht zu einem Verbot der
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs. Ein Extremfall liegt nicht vor.
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BGH: rechtsstaatswidrige Tatprovokation hindert nicht zwingend Verurteilung Art. 6 | EMRK

Die Einwirkungen auf die Bf. wurden bei der Strafzumessung hinreichend berick-
sichtigt. Eine Verletzung des Rechts der Bf. auf ein faires Verfahren nach Art. 2 |
i.V.m Art. 20 11l GG liegt nicht vor.

II. Verletzung von Art. 6 | 1 EMRK

Grundsatzlich fuhrt eine konventionswidrige Tatprovokation nach der Rechtsprechung des
EGMR zu einer Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren. Dies gilt jedoch bei Versto-
Ren im Ermittlungsverfahren nur, wenn diese durch die Fachgerichte nicht ausreichend
kompensiert werden.

1. Berufung auf EMRK bei der Verfassungsbeschwerde

Zunachst stellt sich die Frage, ob ein Verstol3 gegen Art. 6 | 1 EMRK uberhaupt in
einem Verfahren der Verfassungsbeschwerde vor dem BVerwG gerlgt werden kann.
Dies ist unmittelbar nicht méglich (vgl. BVerfG NJW 1988, 45; BVerfG NJW 2004, 3407;
BVerfG NJW 2011, 1931; stRspr).

,Er kann jedoch, gestiitzt auf das einschldgige Grundrecht, in einem Verfahren vor dem BVerfG zum einen
geltend machen, die Fachgerichte hatten eine Entscheidung des Gerichtshofs missachtet oder nicht
beriicksichtigt (vgl. BVerfGE111, 307 [329f.] = NJW 2004, 3407; vgl. auch BVerfGE 128, 326 [368] = NJW
2011, 1931). Denn zur Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 1l GG) gehdrt auch die Berlicksichtigung
der Gewahrleistungen der EMRK und der Entscheidungen des Gerichtshofs im Rahmen methodisch
vertretbarer Gesetzesauslegung (vgl. BVerfGE 111, 307 [323] = NJW 2004, 3407). Sowohl die fehlende
Auseinandersetzung mit einer Entscheidung des Gerichtshofs als auch deren gegen vorrangiges Recht
verstoBende schematische ,Vollstreckung” kénnen deshalb gegen Grundrechte in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip verstoRen (vgl. BVerfG NJW 2004, 3407). Im Rahmen der konventionsfreundlichen
Auslegung des Grundgesetzes ist zum anderen die Rechtsprechung des EGMR auf der Ebene des
Verfassungsrechts moglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechts-
system einzupassen (vgl. BVerfG NJW 2004, 3407; BVerfG NJW 2011, 1931). Die Mdglichkeiten einer
konventionsfreundlichen Auslegung enden dort, wo diese nach den anerkannten Methoden der Gesetzes-
auslegung nicht mehr vertretbar erscheint (vgl. BVerfG NJW 2004, 3407; BVerfG NJW 2011, 1931; BVerfG,
NZA 2014, 1387 Rn. 129).“ (BGH aa0O.)

2. Inhalt der Rechtsprechung des EGMR

,Die Rechtsprechung des EGMR verfolgt hinsichtlich der rechtlichen Wirdigung tatprovozierenden
Verhaltens von Ermittlungsbehdrden verglichen mit der den angegriffenen Entscheidungen zu Grunde
liegenden so genannten ,Strafzumessungslésung“des BGH (vgl. BGH NJW 1984, 2300; BGH NJW 2000,
1123; BGHS NJW 2001, 2981) einen anderen dogmatischen Ansatz, weil der Gerichtshof bei Annahme ei-
ner Tatprovokation die Frage der Zulassigkeit der Verfahrensdurchfiihrung an sich und der Beweisverwer-
tung in den Mittelpunkt stellt (vgl. nur EGMR, NStZ 1999, 47 — Teixeira de Castro/Portugal; EGMR [GK],
NJW 2009, 3565 — Ramanauskas/Lithuania; EGMR, NJW 2012, 3502 = NStZ 2013, 175 — Prado Bugal-
lo/Spain sowie zuletzt EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09, BeckRS 2015, 80007 [engl. Fassung] —
Furcht/Germany). Infolgedessen hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass das o6ffentliche Interesse die Verwen-
dung von Beweisen, die durch polizeiliche Anstiftung gewonnen wurden, nicht rechtfertigen kénne. Eine An-
stiftung zu einer Straftat durch die Polizei und die Verwendung der so gewonnenen Beweise kdnnten viel-
mehr dazu fiihren, dass das Recht des betroffenen Taters auf ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK ver-
letzt sei (vgl. EGMR, NJW 2012, 3502 [3503] m.w.N. — Prado Bugallo/Spain; vgl. auch zuletzt EGMR, Urt. v.
23.10.2014 — 54648/09, BeckRS 2015, 80007 [engl. Fassung] 8§ 47 m.w.N. — Furcht/Germany).” (BGH aaO.)

3. Umsetzung dieser Rechtsprechung durch den BGH (sog. Strafzumessungslo-
sung)

Der BGH stimmt dem EGMR darin zu, dass der Staat unbescholtene Birger nicht zu
Straftaten verleiten darf; die Ermittlungsbehérden sollen Straftaten verfolgen, nicht sie
verursachen. Er ist aber der Auffassung, dass das nationale Rechtssystem nicht zwin-
gend dem dogmatischen Ansatz des Gerichtshofs folgen muss.

»~Solange die inhaltlichen Anforderungen, die Art. 6 | 1 EMRK an die Fairness des Strafverfahrens stellt,
erfullt sind, Uberlasst es der Gerichtshof den nationalen Gerichten zu entscheiden, wie die Anforderungen
von Art. 6 1 1 EMRK in die jeweiligen nationalen Strafrechtssysteme zu integrieren sind. Der Gerichts-
hof betont dementsprechend, dass die Frage der Zulassigkeit und Wirdigung einzelner Beweise vor-
nehmlich der Regelung des nationalen Rechts vorbehalten bleibe, wohingegen seine Aufgabe darin
bestehe, festzustellen, ob das Verfahren als Ganzes, einschlielich der Art und Weise der Beweisaufnah-
me, fair war (vgl. EGMR, NStZ 1999, 47 [48] 8 34 — Teixeira de Castro/Portugal; EGMR [GK], NJW 2009,
3565 [3566] § 52 m.w.N. — Ramanauskas/Lithuania sowie zuletzt EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09,
BeckRS 2015, 80007 [engl. Fassung] § 46 m.w.N. — Furcht/Germany). Dabei habe sich der Gerichtshof
nicht dazu zu auflern, ob einzelne Beweise rechtswidrig gesammelt wurden, sondern zu prifen, ob eine

©Juridicus GbR ZA 05/2015 -15-



Art. 6 | EMRK BGH: rechtsstaatswidrige Tatprovokation hindert nicht zwingend Verurteilung

solche ,Rechtswidrigkeit” zur Verletzung eines von der Konvention geschiitzten Rechts fihre (vgl. EGMR,
NJW 2009, 3565 [3566] § 52 — Ramanauskas/Lithuania).“ (BGH aaO.)

Der BGH hat offen gelassen, ob die so genannte ,Strafzumessungslosung“ diesen An-
forderungen des EGMR in jedem Einzelfall gerecht wird.

LZwar fiigt sich die ,Strafzumessungslésung” in das deutsche Strafrechtssystem schliissig ein, weil die
Reichweite von Beweisverwertungsverboten im deutschen Strafverfahrensrecht grundsatzlich eng
auf die jeweils unzulassige Ermittlungshandlung zu begrenzen ist. Zudem sind unter Rechtsstaatsge-
sichtspunkten herzuleitende Verfahrenshindernisse allenfalls eine seltene Ausnahme; so fiihrt selbst ein
Verstol3 gegen verbotene Vernehmungsmethoden nach der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des
§ 136 a Il 2 StPO lediglich zu einem Beweisverwertungsverbot. Diesbeziiglich ist insbesondere auch zu be-
ricksichtigen, dass im Falle eines Verfahrenshindernisses der Opferschutz leiden kann, wenn das Straf-
recht seine Genugtuungs- und Praventionsfunktion nicht mehr erfillt. Dritte kdnnen als Opfer der Tat
in ihren Individualrechtsgiitern verletzt werden. Jedoch erfolgt die Herleitung der ,Strafzumessungslé-
sung“ ungeachtet ihrer Vorteile nicht aus der Verfassung; sie ist einfachrechtlich begriindet. Eine andere
Reaktion auf die rechtsstaatswidrige Tatprovokation wére von Verfassungs wegen zuldssig.”“ (BGH aa0.)

Anwendung auf den Fall

Mafgeblich ist hier jedoch, ob im vorliegenden Fall die Strafzumessungslésung die
Anforderungen des Art. 6 | 1 EMRK an ein faires Verfahren zu erfillen vermag.

~Schon das Tatgericht setzte sich ausgiebig und unter Bezugnahme auf die ,im Licht der Entscheidungen
des EuGH* ergangene Rechtsprechung des BGH mit den genauen Umstanden der Tatprovokation ausei-
nander. ...In seinem Revisionsurteil setzte sich der BGH nicht nur ausfuhrlich mit den Rechtsfolgen einer
rechtsstaatswidrigen Tatprovokation auseinander, sondern er trat dabei auch der Auffassung der Staatsan-
waltschaft entgegen, die sich — neben der Strafzumessung — vor allem gegen die Annahme einer rechts-
staatswidrigen Tatprovokation gewandt hatte. Der BGH berticksichtigte bei seiner Entscheidung auch die
bis zu diesem Zeitpunkt ergangene Rechtsprechung des EGMR, indem er auf seine vorangegangene
Judikatur Bezug nahm, die sich ihrerseits ausfihrlich mit der Rechtsprechung des EuGH auseinanderge-
setzt hatte. Die Entscheidung in der Rechtssache Furcht/Germany (EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09,
BeckRS 2015, 80007 [engl. Fassung]) war zu diesem Zeitpunkt noch nicht ergangen und konnte seitens
des BGH daher nicht beriicksichtigt werden.

Im Ergebnis haben die Strafgerichte bei ihrer Auslegung des einfachen Rechts die Rechtsprechung des
EGMR madéglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechtssys-
tem eingefuigt, ohne dass ihr Vorgehen nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung nicht
mehr vertretbar erscheint. Hierbei spielt neben der ausdriicklichen Feststellung und Anerkennung eines
VerstoRes gegen Art. 6 | 1 EMRK und dem ganz erheblichen, konkret bezifferten Strafnachlass auch das
Vorgehen des LG im Rahmen der Beweiswiirdigung eine bedeutende Rolle. [wird ausgefiihrt]” (BGH aaO.)

Eine Verletzung der Bf. in Art. 20 Ill GG i.V.m. Art. 6 | 1 EGMR liegt daher ebenfalls
nicht vor.
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Allgemeiner 6ffentlich-rechtlicher Abwehranspruch AVR
Larmbelastigung durch Bolzplatz

(VGH Mannheim in VBIBW 2015, 81; Beschluss vom 23.05.2014 — 10 S 249/14)

Auch bei von hoheitlich betriebenen Anlagen ausgehendem Larm folgt aus einer etwaigen
Verletzung des immissionsschutzrechtlichen Vermeidungsgebots gemaf § 22 I. 1 Satz 1 Nr.
1 BImSchG kein unmittelbarer Abwehranspruch im Nachbarschaftsverhéltnis zwischen Sto-
rer und Gestortem; als Anspruchsgrundlage fur das Larmminderungsbegehren von
Nachbarn kommt allein der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Abwehranspruch in Betracht.

Die Kinderlarm privilegierende und ein absolutes Toleranzgebot statuierende Vorschrift des
§ 22 la BImSchG ist nicht anwendbar, wenn der Benutzerkreis einer offentlichen Einrich-
tung nicht auf Kinder (also auf Personen unter 14 Jahren) beschrankt ist oder es sich bei
der Einrichtung ihrer Ausstattung nach um einen Bolzplatz und nicht um eine Ballspielflache
fur Kinder handelt.

Die Zumutbarkeit des von einem Bolzplatz ausgehenden Larms kann nicht abschlie3end
anhand von technischen Regelwerken beurteilt werden, da sich weder die TA Larm oder
die 18. BImSchV (Sportanlagenlarmschutzverordnung) noch die Freizeitlarm-Richtlinie (LAI-
Richtlinie) fur derartige Anlagen Geltung beimessen. Die normkonkretisierende Funktion der
Immissionsrichtwerte der Sportanlagenlarmschutzverordnung kann die individuelle Wirdi-
gung der von Spiel- und Freizeitanlagen ausgehenden Larmimmissionen nicht ersetzen;
die Verordnung kann jedoch einen Ausgangspunkt fiir die rechtliche Bewertung bieten.

Fall:

Der Klager ist Mieter eines Hauses. Er wendet sich gegen Larmimmissionen, die von der Nutzung eines von der
beklagten Gemeinde in unmittelbarer Nahe betriebenen Bolzplatzes ausgehen. Dieser Platz wird Uberwiegend
von Jugendlichen zwischen 14 und 18 Jahren genutzt. Der Platz war zuvor von der Gemeinde als Tennisplatz
genutzt worden. Die Nutzungsanderung wurde baurechtlich genehmigt. Der Klager erhebt Klage vor dem Ver-
waltungsgericht mit dem Antrag, die Beklagte zu verpflichten die Nutzung einzustellen oder zumindest zu
beschrénken. Wird er Erfolg haben?

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

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

Der Klager macht hier einen ungeschriebenen, aber allgemein anerkannten 6ffentlich-
rechtlichen Abwehranspruch geltend, fir den der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 1 1
VwGO eroffnet ist.

2. statthafte Klageart

Da der Klager von der Beklagten ein schlicht hoheitliches Handeln, genauer ein Unter-
lassen verlangt, ist die zulassige Klageart die allgemeine Leistungs-(Unterlassungs-)
Klage (vgl. grundlegend BVerwG, Urteil vom 07.10.1983 - 7 C 44.81 - BVerwGE 68, 62).

3. Klagebefugnis, § 42 Il VwWGO analog

Der Klager musste nach der Moglichkeitstheorie geltend machen kdnnen, durch das Be-
treiben des Bolzplatzes in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt zu sein.

LZutreffend weist die Beklagte im Ausgangspunkt zwar darauf hin, dass bauplanungsrechtlicher Nach-
barschutz nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nur dem Eigentiimer zu-
steht, nicht jedoch sonstigen Personen, die - wie hier der Klager als Wohnungsmieter - lediglich obligato-
risch berechtigt sind (vgl. BVerwG, Urt. v. 11.05.1989 - 4 C 1.88 - BVerwGE 82, 61). Der Klager macht
jedoch keinen Nachbarschutz nach bauplanungsrechtlichen Vorschriften, sondern einen allgemeinen 6f-
fentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch zur Abwehr von "schadlichen Umwelteinwirkungen" im
Sinne von § 3 | BImSchG geltend. Dieser Anspruch und die immissionsschutzrechtlichen Schutzpflichten
sind anders als das Bauplanungsrecht jedoch nicht grundsticksbezogen, sondern bezwecken den
Schutz samtlicher Personen, welche von den Auswirkungen einer genehmigungsbedirftigen oder sonstigen
Anlage als Nachbarn und damit nicht bloR als Teil der Allgemeinheit betroffen werden; ausreichend ist,
dass sich die Person regelmé&Rig derartig im Einwirkungsbereich der Anlage aufhalt, dass sie durch
diese in einer von 8 51 1 Nr. 1 BImSchG missbilligten Weise betroffen sein kann (vgl. BVerwG, Urteil vom
22.10.1982 - 7 C 50.78 - DVBI 1983, 183). Entsprechend dem Schutzzweck der immissionsschutzrechtli-
chen Grundpflichten ist es deshalb unerheblich, ob sich der Betroffene als Eigentumer oder lediglich
als Mieter einer Wohnung im Einwirkungsbereich der Anlage aufhalt. Zu Recht weist das erstinstanzliche
Urteil insoweit auf den unterschiedlichen Nachbarbegriff im Bau- und Immissionsschutzrecht hin.*”
(VGH Mannheim aaO.)
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Der Klager ist daher auch analog § 42 Il VwGO klagebefugt. Hinsichtlich des Vorliegens
der sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken.

Begrundetheit der Klage

Die Klage musste auch begriindet sein. Dies ist der Fall, wenn die Voraussetzungen flr
einen Anspruch des Klagers vorliegen.

1.

Verletzung des immissionsschutzrechtlichen Vermeidungsgebots

Ein Abwehranspruch kénnte sich aus der Verletzung des immissionsschutzrechtlichen
Vermeidungsgebots gemaf § 22 1 1 Nr. 1 BImSchG ergeben.

L~Auch in Bezug auf Anlagen, die - wie hier der Bolzplatz - als 6ffentliche Einrichtung (vgl. § 10 Il GemO)
hoheitlich betrieben werden, gilt, dass § 22 | BImSchG kein Rechtsverhéltnis zwischen Betreiber und
Nachbarn begriindet und dem letzteren daher auch keinen unmittelbaren Anspruch gegen jenen verleiht
(vgl. grundlegend BVerwG, Urt. v. 29.04.1988 - 7 C 33.87 - BVerwGE 79, 254). Die 88§ 22 ff. wie auch die 88§
4 ff. BImSchG begrinden Rechte (Befugnisse) und Pflichten im Verhdltnis zwischen der fir die Ge-
nehmigung und Uberwachung emittierender Anlagen zusténdigen Behérde und dem Errichter und Be-
treiber der Anlage sowie - soweit die Vorschriften drittschiitzend sind - zwischen Behdérde und Drittbetroffe-
nen. Sie begriinden ihrer Struktur nach keine Duldungspflichten und Abwehranspriiche im unmittelbaren
Nachbarschaftsverhéltnis zwischen Stérer und Gestdrtem, auch dann nicht, wenn der Storer ein 6ffentlicher
Hoheitstréger ist. Die Bestimmungen der § 22 | 1 BImSchG i.V.m. § 3 | 1 BImSchG sind deshalb lediglich
zur Beurteilung der Frage heranzuziehen, welches Maf? an Larmbelastigungen dem Klager zuzumuten ist.”
(VGH Mannheim aaO.)

allgemeiner 6ffentlich-rechtlicher Abwehranspruch

Als Anspruchsgrundlage fur das Begehren des Klagers kommt deshalb der allgemeine
offentlich-rechtliche Abwehranspruch in Betracht.

a) Herleitung des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Abwehranspruchs

»,Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat der Nachbar einer von der
offentlichen Hand (schlicht-hoheitlich) betriebenen Anlage einen am Mal3stab des § 22 BImSchG
i.vV.m. § 31 BImSchG ausgerichteten offentlich-rechtlichen Anspruch darauf, dass erhebliche Larmbe-
lastigungen aus dem Betrieb der Anlage unterbleiben oder auf ein MindestmalR beschrankt
werden.” (VGH Mannheim aaO.)

Der Anspruch wird entweder aus einer analogen Anwendung der 88 1004, 906 BGB
hergeleitet oder ergibt sich aufgrund eines grundrechtlichen Anspruchs aus Art. 2
1 GG und Art. 14 1 1 GG ergibt und ist allgemein anerkannt (vgl. grundlegend zu
dem offentlich-rechtlichen Abwehranspruch BVerwG, Urteile vom 29.04.1988 - 7 C
33.87 -, aa0.; sowie vom 19.01.1989 - 7 C 77.87 - BVerwGE 81, 197; vgl. hierzu
auch Senatsbeschluss vom 06.03.2012 - 10 S 2428/11 -NVwZ 2012, 837).

b) keine Legalisierungswirkung der baurechtlichen Genehmigung

~Einem 6ffentlich-rechtlichen Abwehranspruch steht dabei nicht entgegen, dass das Landratsamt am
12.02.2010 die Umnutzung der bestehenden Tennisplatzanlage als Bolzplatz baurechtlich geneh-
migt hat. Der durch die Baugenehmigung vermittelte Bestandsschutz kann sich nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts nur in den Grenzen entfalten, die ihm das Immissions-
schutzrecht l&asst (vgl. BVerwG, Urteil vom 23.09.1999 - 4 C 6.98 - BVerwGE 109, 314). Da die
Grundpflichten des § 22 |1 1 BImSchG fur die gesamte Dauer des Betriebs einer Anlage zu erfillen
sind, steht nicht einmal die durch eine bestandskraftige Baugenehmigung geschutzte Position einem
offentlich-rechtlichen Abwehranspruch entgegen.” (VGH Mannheim aaO.)

c) Voraussetzungen des Abwehranspruchs

Nach 88 906 | 1, 1004 | BGB kann ein Nachbar u.a. Gerdusche, welche die Benut-
zung seines Grundstiicks nicht nur unwesentlich beeintrachtigen, abwehren.

aa) Malistab fur wesentliche Beeintrachtigung

Als Mal3stab dafiir, ob Gerauschimmissionen wesentlich und deshalb nicht zu
dulden sind, ist § 22 1 i.V.m. 8§ 3 | BImSchG heranzuziehen (vgl. hierzu etwa
BVerwG, Urteil vom 19.01.1989 - 7 C 77.87 -aa0.).

,Nach den Regelungen des § 22 | 1 Nr. 1 BImSchG sind immissionsschutzrechtlich nicht
genehmigungsbedurftige Anlagen, zu denen der hier streitgegensténdliche Bolzplatz als
sonstige ortsfeste Einrichtung im Sinne des § 3 V Nr. 1 BImSchG z&hlt, so zu errichten und zu
betreiben, dass schadliche Umwelteinwirkungen verhindert werden, die nach dem Stand der
Technik vermeidbar sind.” (VGH Mannheim aa0O.)
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bb) Malistab fir die Bewertung von Gerauschen

cc)

Dann misste die Gerauschbeeintrachtigung durch den Bolzplatz als schadliche
Umwelteinwirkung angesehen werden kénnen. 8 3 | BImSchG definiert schadli-
che Umwelteinwirkungen als Immissionen, die nach Art, Ausmal’ oder Dauer
geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigun-
gen fur die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufihren.

,Ob Immissionen als schédlich anzusehen sind, hdngt von einer Vielzahl von Faktoren ab. Die
Schadlichkeit lasst sich nicht nach einem festen und einheitlichen Maf3stab fir jegliche Art von
Gerauschen bestimmen und ist weitgehend der tatrichterlichen Wertung im Einzelfall vorbehal-
ten. Insofern ist eine umfassende situationsbezogene Abwéagung aller Umstande des Einzel-
falls und ein Ausgleich widerstrebender Interessen vorzunehmen. Dabei sind die Wirkungen der
Immissionen fiir die Betroffenen zu berlcksichtigen. Die tatrichterliche Bewertung der Zumutbar-
keit richtet sich danach ausschlie3lich nach den jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalles, ins-
besondere nach der durch die Gebietsart und die tatséchlichen Verhéltnisse bestimmte
Schutzwurdigkeit und Schutzbediirftigkeit. Zu berlicksichtigen sind dabei wertende Elemente wie
allgemeine Akzeptanz und soziale Adaquanz. Diese Umstande missen im Sinne einer "Giiter-
abwéagung" in eine wertende Gesamtbetrachtung einflieBen (vgl. BVerwG, Urt. vom 24.04.1991 -
7 C 12.90 - BVerwGE 88, 143; sowie vom 30.04.1992 - 7 C 25.91 - BVerwGE 90, 163; Senatsur-
teil vom 16.04.2002 - 10 S 2443/00 - NVwWZ-RR 2002, 643). (VGH Mannheim aaO.)

Zur Beurteilung der Schadlichkeit kann das Gericht grundséatzlich auch techni-
sche Regelwerke heranziehen, wenn sie fir die Beurteilung der Erheblichkeit
der Larmbelastigung im konkreten Streitfall brauchbare Anhaltspunkte liefern.

L~Sofern fir die Ermittlung und Bewertung der auf die Nachbarschaft einwirkenden Gerdusche
keine bestimmten Mess- und Berechnungsverfahren oder Larmwerte rechtlich verbindlich
vorgegeben sind, bleiben die Umstédnde des konkreten Einzelfalls maRgeblich (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 17.07.2003 - NJW 2003, 3360).“ (VGH Mannheim aaO.)

Anwendung auf den Fall

Es ist also zunachst zu schauen, ob in technischen Regelwerken Messver-
fahren und Larmwerte verbindlich vorgegeben sind. Anderenfalls ist Einzelfall-
abhangig eine Wertung vorzunehmen.

(1) Anwendbarkeit technischer Regelwerke
(&) 822laBlmschG

Fir die von Kindern verursachten Gerdusche enthélt 8 22 la BImSchG
eine Spezialvorschrift. Danach sind Gerauscheinwirkungen, die von
Kindertagesstatten, Kinderspielplatzen und &hnlichen Einrichtungen
wie beispielsweise Ballspielplatzen durch Kinder hervorgerufen wer-
den, im Regelfall keine schadlichen Umwelteinwirkungen. Bei der
Beurteilung der Gerduscheinwirkungen dirfen Immissionsgrenz- und
Richtwerte nicht herangezogen werden.

»Nach dieser Regelung steht Kinderlarm unter einem besonderen Toleranzgebot
der Gesellschaft; Gerdusche spielender Kinder sind Ausdruck der kindlichen Entwick-
lung und Entfaltung und daher grundsétzlich zumutbar (vgl. die Begriindung des
Gesetzesentwurfs zu § 22 la BImSchG, BT-Drs. 17/4836, S. 4). Diese Privilegierungs-
regelung ist im hier zu beurteilenden Fall indes nicht anwendbar. Dem steht zum einen
bereits entgegen, dass der Benutzerkreis der Ballspielanlage von der Beklagten
nicht verbindlich und nach aul’en erkennbar auf Kinder im Sinne des
§ 22 la BImSchG beschrankt worden ist. Nach der Gesetzesbegrindung kniipft der in
§ 22 la BImSchG verwendete Begriff des Kindes an die Definition des § 7 | Nr. 1 SGB
VIII an; Kind ist mithin, wer noch nicht 14 Jahre alt ist (vgl. BT-Drs. 17/4836, S. 6).
Auf diesen Kreis der Kinder unter 14 Jahren hat die Beklagte die Benutzung des Bolz-
platzes jedoch nicht beschrénkt; vielmehr soll er nach ihrem Vortrag im gerichtlichen
Verfahren ausdriicklich auch der sportlichen Betatigung fur Jugendliche und junge
Erwachsene dienen. Zum anderen ist die Privilegierung des § 22 la BImSchG
nach der Intention des Gesetzgebers auf Bolzplatze schon wegen des unterschiedli-
chen Larmprofils nicht anwendbar. [wird ausgefihrt]* (VGH Mannheim aaO.)
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(b) TA-Larm

Die TA-Larm (6. Allgem.Verw.vorschrift zum BImschG - Technische
Anleitung zum Schutz gegen L&arm, vom 26.08.1998, GMBI. S. 503)
kénnte verbindliche Vorgaben zu Messungen und Grenzwerten
machen. Dazu misste die TA-Larm aber Uberhaupt anwendbar sein.

,Gemal Ziffer 1 a, b TA Larm ist diese weder auf Sportanlagen, die der 18. BImSchV
unterliegen, noch auf sonstige nicht genehmigungsbedirftige Freizeitanlagen
anwendbar. Zwar sind gemaf Nr. 1 der LAI-Richtlinie Freizeitanlagen Anlagen, die da-
zu bestimmt sind, von Personen zur Gestaltung ihrer Freizeit genutzt zu werden, was
fur eine Anwendung auch flr Bolzplatze sprechen kdnnte. Die in Nr. 1 der Freizeit-
larm-Richtlinie aufgefiihrten Regelbeispiele fiir ihre Anwendbarkeit zeigen jedoch,
dass die Richtlinie primar groRere Freizeitanlagen mit technischen Einrichtungen
und einem entsprechenden Stérungspotential im Blick hat.” (VGH Mannheim aaO.)

Ein RUckgriff auf die TA-Larm ist daher nicht méglich.
(c) Sportanlagenlarmschutzverordnung

Maoglicher Weise kbénnen aber die Vorgaben der Sportanlagenlarm-
schutzverordnung (18. VO zur Durchfihrung des BImSchG - 18. BIm-
SchV - vom 18.07.1991, BGBI. | S. 1588) herangezogen werden.

L~Sportanlagen sind nach der Legaldefinition des § 1 Il 18. BImSchV ortsfeste Ein-
richtungen im Sinne des 8 3 V Nr. 1 BImSchG, die zur Sportausiibung bestimmt
sind. Wie das Bundesverwaltungsgericht (Beschl. vom 11.02.2003 - 7 B 88.02 - NVwZ
2003, 377) mit Blick auf einen Bolz- und Skateplatz fiir Kinder bis 14 Jahre ausgefuhrt
hat, lieRen die Beschreibungen des Anwendungsbereichs der Verordnung sowie die in
ihrem 8 3 vorgesehenen MalRnahmen erkennen, dass sich der Verordnungsgeber am
Leitbild einer Sportanlage orientiert habe, die dem Vereinssport, Schulsport oder
vergleichbar organisierten Freizeitsport diene. Die aufgefiihrten Verpflichtungen
des Betreibers passten nicht auf kleinrdumige Anlagen, die auf regelmaRig unorgani-
sierte, ohne nennenswerte Beteiligung von Zuschauern und ohne Schiedsrichter oder
Sportaufsicht stattfindende korperlich-spielerische Aktivitdten von Kindern zuge-
schnitten seien. Die in § 2 | der 18. BImSchV geregelten Anforderungen an die Errich-
tung und den Betrieb von Sportanlagen, die das vom Normgeber fir erforderlich gehal-
tene Larmschutzniveau differenzierend nach dem Gebietscharakter, nach Tages-,
Nacht- und Ruhezeiten und nach Werktagen sowie Sonn- und Feiertagen durch Fest-
legung bestimmter Immissionswerte konkretisieren, wirden der Eigenart speziell fur
Kinder bestimmter besonderer Ballspielplatze und &hnlicher Einrichtungen, die
dadurch gekennzeichnet seien, dass sie wegen ihrer sozialen Funktion regelmafig
wohngebietsnah sein missen, nicht in jedem Fall gerecht. Ausweislich der Entste-
hungsgeschichte der Sportanlagenlarmschutzverordnung sei der Verordnungsgeber
davon ausgegangen, dass "Kinderspielplatze und freizeitsportliche Aktivitaten auf
Sportgelegenheiten wie Wegen, Platzen, Spielstralen und Freiflachen ... nicht er-
fasst” wiirden. Dieser Beurteilung schlie3t sich der Senat an.” (VGH Mannheim aaO.)

Die Sportanlagenlarmschutzverordnung ist daher nicht anwendbar.
(2) Einzelfallabwagung

Es daher eine Abwagung im Einzelfall stattzufinden. Hierbei kénnen jedoch
auch die Vorgaben der technischen Regelwerke, die nicht unmittelbar an-
wendbar sind, in die Abwégung eingestellt werden.

L[ES] bietet es sich an, die von solchen Anlagen ausgehenden Gerduschimmissionen man-
gels geeigneter und speziell hierfur einschlégiger Vorschriften nach dem in der Sportanla-
genlarmschutzverordnung festgelegten Ermittlungs- und Messverfahren zu bestimmen, das
der Besonderheit der bei Sport und Spiel auftretenden Gerédusche hinreichend Rechnung
tragt. Die Beurteilung der Zumutbarkeit von Gerduschen, die von derartigen Anlagen
ausgehen, muss jedoch wegen deren Atypik und Vielgestaltigkeit weitgehend der tatrich-
terlichen Wertung im Einzelfall vorbehalten bleiben. Die normkonkretisierende Funktion
der Immissionsrichtwerte der Sportanlagenlarmschutzverordnung kann die individuelle
Wiirdigung bei den aus der Sicht der Verordnung atypischen Spiel- und Freizeitanlagen
nicht ersetzen; sie kann jedoch einen Ausgangspunkt fiir die rechtliche Bewertung bieten.

Ausgehend hiervon und von der von der Beklagten im Laufe des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens eingeholten Schallimmissionsprognose der anerkannten Begutachtungsstelle X-
GmbH vom 27.04.2009 sind die von dem Bolzplatz ausgehenden Gerausche fur den Klager
zumutbar. [wird ausgefiihrt]* (VGH Mannheim aaO.)
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Stvo Abschleppmalinahme POR
8§411i.Vv.m.VZ 229 Verbotswidrig an Taxenstand abgestelltes Fahrzeug

(BVerwG in BayVBI 2015, 60; Urteil vom 09.04.2014 — 3 C 5/13)

Die Einleitung einer kostenpflichtigen Abschleppmalinahme wegen eines verbotswidrig an einem
Taxenstand (Zeichen 229 zu § 41 StVO) abgestellten Fahrzeugs ist regelmafRig auch ohne Ein-
haltung einer bestimmten Wartezeit mit dem bundesverfassungsrechtlichen VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz vereinbar. Nach MalRRgabe der konkreten Umsténde kann es allerdings geboten
sein, von Abschleppmalinahmen abzusehen, etwa wenn eine Beeintrachtigung des reibungs-
losen Taxenverkehrs ausgeschlossen ist, oder mit der Abschleppanordnung zu warten, etwa
wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Verantwortliche kurzfristig wieder am
Fahrzeug erscheinen und es unverziglich selbst entfernen wird.

Fall: Am 02.02.2011 stellte ein mit der Uberwachung des ruhenden Verkehrs beauftragter Bediensteter der Beklagte
um 19:30 Uhr fest, dass ein Reisebus des Kl. auf einem mit dem Zeichen 229 ausgeschilderten Taxenstand in F.
abgestellt und dessen Fahrer nicht im Fahrzeug oder dessen Umgebung anzutreffen war. Nachdem der stadti-
sche Bedienstete vergeblich versucht hatte, den Kl. Uber die im Reisebus sichtbar angebrachte Mobilfunknum-
mer zu erreichen, ordnete er das Abschleppen des Busses an. Gegen 19:40 Uhr erschien der KI. wieder am Bus
und fuhr ihn wenig spater fort. Der stédtische Bedienstete brach die AbschleppmaRnahme um 19:42 Uhr noch
vor dem Eintreffen des Abschleppfahrzeugs ab.

Mit Bescheid vom November 2011 machte die Beklagte gegenliber dem KI. Kosten in Hohe von 513,15 € gel-
tend; dieser Betrag setzt sich zusammen aus den der Beklagte vom Abschleppunternehmen in Rechnung gestell-
ten Kosten fir die Leerfahrt eines mit zwei Mitarbeitern besetzten vierachsigen Abschleppfahrzeugs in der Zeit
von 19:38 Uhr bis 20:08 Uhr in Hohe von 446,25 €, Verwaltungsgeblhren in Héhe von 60 € und Zustellkosten in
Hoéhe von 6,90 €. Dem Widerspruch des KI. half die Beklagte in Hohe der hélftigen Zustellkosten ab; im Ubrigen
wies sie den Widerspruch zuriick. Die hiergegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Allerdings wurde der Beru-
fung des K. stattgegeben und der Bescheid nebst Widerspruchsbescheid aufgehoben. Hierbei wurde darauf ab-
gestellt, dass die MaBhahme unangemessen und daher nicht verhaltnismaRig gewesen sei. Hiergegen richtet
sich die Revision der Beklagten.

I.  Prifungsumfang der Revision

Nach § 137 | VwGO pruft das BVerwG nur die Verletzung von Bundesrecht oder einer Vor-
schrift des Verwaltungsverfahrensgesetzes eines Landes, die ihrem Wortlaut nach mit dem
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes Ubereinstimmt.

Hier sind die Rechtsgrundlagen fir den von der Beklagte gegen den KI. geltend gemachten
Kostenerstattungsanspruch im Wesentlichen dem irrevisiblen Landesrecht zu entnehmen,
namentlich den Vorschriften des Hessischen Gesetzes Uber die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung (HSOG) und des Hessischen Verwaltungskostengesetzes (HVwKostG) sowie der
Verwaltungskostenordnung fir den Geschaftsbereich des Hessischen Ministeriums des
Innern und fir Sport, auf die die Abschleppanordnung und die daran anschlieRende Heran-
ziehung des KI. zur Kostentragung gestiitzt sind.

Allerdings stand die Abschleppmal3nahme im Ermessen der Beklagten. Bei der Austibung
dieses Ermessens ist sie an den bundesverfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz gebunden. Dies gilt auch fiir die an diese MalBhahme anknlUpfende Heranziehung des
Kl. zur Kostentragung.

,Der revisionsgerichtlichen Uberprifung unterliegt jedoch, ob das Berufungsgericht dabei den bundesverfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnismagigkeit zutreffend angewendet hat (stRspr; vgl. u.a. Beschl. v.
18.02.2002 — BVerwG 3 B 149.01, Buchholz 442.151 § 12 StVO Nr. 10 2 m.w.N.). Dass die Inanspruchnahme

des KIl. unabhangig davon aus Griinden des Landesrechts rechtswidrig war, haben die Vorinstanzen nicht ange-
nommen; das ist auch sonst nicht ersichtlich.“ (BVerwG aaO.)

Die Revision kann daher prifen, ob das Berufungsgericht den VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz fehlerfrei angewendet hat.

II.  VerhaltnismaRigkeit der AbschleppmalRnahme

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass die Abschleppanordnung unange-
messen war, weil hier nicht langer mit der Abschleppanordnung gewartet wurde. Es war
der Auffassung, dass in den Fallen eines Verstol3es gegen das absolute Haltverbot, das an
Taxenstanden nach dem Zeichen 229 fur andere als betriebsbereite Taxen gilt, im Allgemei-
nen eine Wartezeit von mindestens 30 Minuten seit der Feststellung des unzulassigen
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Abstellens eingehalten werden muss, bevor eine Abschleppmafnahme eingeleitet werden
darf. Fraglich ist, ob dies einer Uberpriifung standhalt.

1.

Ausiibung von Ermessen

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass der stadtische Bedienstete,
welcher die Abschleppmal3nahme eingeleitet hatte, sein Ermessen Uberhaupt nicht
ausgeubt hat. Immerhin hat vor der Einleitung der Abschleppmalinahme — allerdings
vergeblich — zunachst noch versucht, Abhilfe tGber einen Anruf auf der im Reisebus aus-
liegenden Mobiltelefonnummer zu schaffen; damit wurden auch in Betracht kommende
Handlungsalternativen in seine Entscheidungsfindung einbezogen.

legitimer Zweck

,Mit dem Abstellen des Reisebusses am Taxenstand hat der Kl. gegen das mit dem Zeichen 229 angeord-
nete absolute Haltverbot fiir nichtberechtigte Fahrzeuge und das sich daraus zugleich ergebende Weg-
fahrgebot verstof3en, das in entsprechender Anwendung von § 80 Il Nr. 2 VWGO sofort vollziehbar ist
(vgl. Beschl. v. 26.01.1988 — BVerwG 7 B 189.87, Buchholz 442.151 § 13 StVO Nr. 4 1 f. und v. 15.06.1981
— BVerwG 7 B 216.80, Buchholz 442.151 § 41 StVO Nr. 4 3). Der KI. hat damit gemafR § 49 1l Nr. 4 i.V.m.
§ 41 | StVO und Zeichen 229 der Anlage 2 zur StVO eine Ordnungswidrigkeit begangen. Darlber hinaus
verletzt dieses Verhalten — auch ohne dass es erst noch zu einer konkreten Beeintréachtigung der Sicherheit
und Leichtigkeit des StraRenverkehrs kommen muss — die 6ffentliche Sicherheit im Sinne des Gefahren-
abwehrrechts (vgl. zum Hessischen Gesetz Uber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung — HSOG: VGH
Kassel, Urt. v. 22.05.1990 — 11 UE 2056/89, NVwZ-RR 1991, 28).“ (BVerwG aaO.)

Der Schutz der offentlichen Sicherheit stellt ohne weiteres einen legitimen Zweck dar.
Geeignetheit

Das Entfernen des Reisebusses von dem verbotswidrig in Anspruch genommenen
Taxistellplatz war geeignet, den entsprechenden Verstol3 gegen das absolute Haltverbot
und die damit eingetretene Stérung der offentlichen Sicherheit wieder zu beseitigen.

Erforderlichkeit

Die Einleitung der AbschleppmalRnahme war erforderlich, wenn es kein milderes Mittel
gleicher Eignung gab, um die 6ffentliche Sicherheit zu schitzen.

LInsoweit gilt nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats, dass bei einer — bezogen auf den Zeit-
punkt der Entdeckung des VerstoRRes — zeitnahen AbschleppmalRnahme eine Verletzung des Grundsatzes
der VerhaltnisméaRigkeit (nur) dann in Betracht zu ziehen ist, wenn der Fuhrer des Fahrzeugs ohne
Schwierigkeiten und ohne Verzégerung festgestellt und zur Beseitigung des verbotswidrigen
Parkens veranlasst werden kann (vgl. Beschl. v. 27.05.2002 — BVerwG 3 B 67.02, VRS 2002 309 [310]
m.w.N.).

Dementsprechend war es nicht ausreichend, dass der Kl. seine Mobilfunknummer im Reisebus hinterlegt
hatte. Der stédtische Bedienstete unternahm vor dem Bestellen des Abschleppwagens den Versuch, den
KI. Gber diese Nummer telefonisch zu erreichen. Nachdem dieser Versuch ohne Erfolg blieb und auch sonst
nicht zu erkennen war, dass der Fahrer des Busses alsbald wieder an seinem Fahrzeug eintreffen wirde,
waren weitere MaRnahmen zu einer Kontaktaufnahme nicht veranlasst. Der KI. hat keinerlei konkrete Anga-
ben zu seinem aktuellen Aufenthalt hinterlassen; fir den stadtischen Bediensteten war damit nicht ersicht-
lich, wo sich der fur das Fahrzeug Verantwortliche befand. Der KI. kann sich auch nicht mit Erfolg darauf
berufen, er sei wegen eines dringenden Gangs auf die Toilette voribergehend telefonisch nicht erreichbar
gewesen. Der fur den Verkehrsverstof3 Verantwortliche hat das Risiko fur seine jederzeitige Erreichbarkeit
zu tragen. Hier hat der KI. zudem, wie er in seiner Revisionserwiderung vortragt, das Mobiltelefon selbst ab-
gestellt.“ (BVerwG aaO.)

Angemessenheit

a) Malistabe fur die Angemessenheit einer AbschleppmalRnahme

»Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats und des zuvor fiir das Stral3enrecht zustandigen
7. Senats des BVerwG ist es zwar unverhaltnisméaRig, einen blofRen Versto3 etwa gegen das
Verbot des Gehweg Parkens oder allein die Vorbildwirkung des fehlerhaften Verhaltens, also aus-
schlieBlich generalpraventive Erwagungen, zum Anlass fir AbschleppmalRnahmen zu nehmen; an-
dererseits ist es aber nicht zweifelhaft, dass verbotswidrig abgestellte Fahrzeuge regelmafig abge-
schleppt werden diirfen, wenn sie andere Verkehrsteilnehmer behindern. Dies gilt etwa beim Verstel-
len des gesamten Biirgersteigs oder einem Hineinragen des Fahrzeugs in die Fahrbahn, bei Funkti-
onsbeeintrachtigungen einer Ful3gangerzone oder beim verbotswidrigen Parken auf einem Schwer-
behinderten-Parkplatz, in Feuerwehranfahrzonen oder auch bei einem Abschleppen zur Verhinderung
von Straftaten. In allen diesen wie auch in sonstigen Abschleppféllen durfen jedoch die fur den
Betroffenen entstehenden Nachteile nicht auRer Verhéltnis zu dem mit der MalRnahme bezweck-
ten Erfolg stehen, was unter Abwégung der Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen ist.
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Dabei hat die StraBenverkehrsbehorde sich davon leiten zu lassen, dass AbschleppmalRinahmen
ohne konkrete Behinderungen zwar nicht ausgeschlossen sind, die gegenlaufigen Interessen
aber naturgeman ein gréReres Gewicht bekommen (zusammenfassend dazu Beschl. v. 18.02.2002
aa0. S. 2f. mw.N.).“ (BVerwG aaO.)

b) Anwendung auf den Fall

Da eine konkrete Behinderung im vorliegenden Fall nicht feststellbar war, kommt es
fur die Angemessenheit der Abschleppmalinahme darauf an, ob die gegenlaufigen
Interessen des Klagers Vorrang vor dem Schutz der offentlichen Sicherheit haben.

aa) Bedeutung von Taxenstellplatzen

,Dabei fallt zugunsten des ordnungsbehérdlichen Einschreitens ins Gewicht, dass sowohl der
Gesetz- als auch der Verordnungsgeber dem reibungslosen Funktionieren des Taxenver-
kehrs einen hohen Stellenwert beimessen. Gemaf § 8 Il des Personenbeférderungsgesetzes
(PBefG) ist der Verkehr mit Taxen, der eine der in § 8 | PBefG genannten Verkehrsarten — also
die allgemein zugéangliche Beférderung von Personen mit Stralenbahnen, Obussen und Kraft-
fahrzeugen im Linienverkehr — ersetzt, erganzt oder verdichtet, Teil des 6ffentlichen Perso-
nennahverkehrs. Auch der erkennende Senat hat — wenn auch in anderem Zusammenhang —
angenommen, dass die Existenz und das Funktionieren des Taxenverkehrs als Uberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut anzusehen sind (vgl. Beschl. v. 31.01.2008 — BVerwG 3 B 77.07,
juris Rn. 7 m.w.N.). Der Verordnungsgeber hat mit der 17. Verordnung zur Anderung straRenver-
kehrsrechtlicher Vorschriften vom 14.12.1993 (BGBI | S. 2043) das friher an Taxenstanden gel-
tende Parkverbot fiir nicht berechtigte Fahrzeuge (vgl. § 12 IIl Nr. 5 StVO aF.) durch ein absolu-
tes Haltverbot ersetzt; er hat dadurch deutlich gemacht, dass er dem Taxenverkehr im Allge-
meinen und der jederzeitigen bestimmungsgemafen Nutzbarkeit der Taxenstdnde im
Besonderen eine hohe Bedeutung beimisst. Zur Begriindung fiir diese Anderung verweist er da-
rauf, dass im Interesse eines moglichst reibungslosen Taxiverkehrs die rechtlichen Vorausset-
zungen fur das Freihalten der Taxenstande von unberechtigt haltenden und parkenden
Fahrzeugen verbessert werden missten (VkBI 1994 S. 172). Diese als Nummer 9 an die sons-
tigen absoluten Haltverbote des § 12 | StVO angefligte Regelung hat mit der 46. Verordnung zur
Anderung straRenverkehrsrechtlicher Vorschriften vom 05.08.2009 (BGBI | S. 2631) und der Ver-
ordnung zur Neufassung der StralRenverkehrs-Ordnung vom 06.03.2013 (BGBI | S. 367) ihren
Standort in Nummer 15 der Anlage 2 zu 8§ 41 | StVO gefunden; die rechtliche Gewichtung des
absoluten Haltverbots an Taxenstdnden ist davon unberiihrt geblieben.” (BVerwG aaO.)

bb) Entbehrlichkeit einer konkreten Behinderung

Vor diesem Hintergrund wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung davon
ausgegangen, dass eine AbschleppmalRnahme bei einem Verstol3 gegen das
sich aus dem Zeichen 229 ergebende absolute Haltverbot grundsatzlich auch
ohne konkrete Beeintrachtigung eines zum Halten und Parken an Taxen-
standen berechtigten Taxis verhaltnismaRig ist (so u. a. VGH Minchen, Beschl.
v. 15.12.2006 — 24 ZB 06.2743, BayVBI 2007, 249; OVG Hamburg, Beschl. v.
07.03.2006 — 3 Bf 392/05, VRS 2006, 231 [232 f.] sowie OVG Saarlouis, Be-
schl. v. 16.06.1999 — 9 Q 166/98, juris Rn. 13).

,Das findet seine Rechtfertigung darin, dass in aller Regel zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Erlass einer Abschleppanordnung weder absehbar ist, wann das nachste halteberech-
tigte Taxi am Taxenstand eintreffen wird, noch eingeschétzt werden kann, wann der Verantwortli-
che das dort unberechtigt abgestellte Fahrzeug selbst wegfahren wird. Da unterstellt werden
kann, dass Taxenstdnde regelmé&Rig nur in dem fur einen ordnungsgeméafen Taxenbetrieb
erforderlichen Umfang ausgewiesen werden, muss vielmehr jederzeit mit der Inanspruchnah-
me des Taxenstandes durch Taxen und bei einem verbotswidrigen Abstellen sonstiger Fahr-
zeuge mit deren Behinderung gerechnet werden (in diesem Sinne auch VGH Miinchen, Beschl.
v. 15.12.2006 aaO. und OVG Hamburg, Beschl. v. 07.03.2006 aa0.). Etwas anderes kann nur
ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer ortlicher oder zeitlicher Umstande angenommen
werden, etwa dann, wenn offenkundig nicht (mehr) mit einer Inanspruchnahme des Taxenstan-
des durch Taxen und deren Fahrgaste zu rechnen ist. Das war hier — an einem Samstagabend
in Frankfurt-Sachsenhausen — fernliegend. Dartber hinaus erwies sich die Beeintrachtigung
der Nutzung des Taxenstandes schon wegen der GrofRe des Reisebusses als besonders
gravierend.” (BVerwG aaO.)

[ll. Ergebnis

Die Einleitung der AbschleppmalRnahme war kein Gbermafiger Eingriff in den Rechtskreis
des KI. Der stadtische Bedienstete durfte in Abwagung der wesentlichen Umstande des Ein-
zelfalls zum Ergebnis kommen, dass die Nachteile, die mit der Abschleppmafinahme fir den
Betroffenen verbunden sind, nicht au3er Verhaltnis zum bezweckten Erfolg stehen.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fir Repetitio-
nen zu haben.

AGG
8§31

Fall:

Benachteiligung wegen des Geschlechts ArbeitsR
Pflicht zur Entschadigung

(BAG in BB 2015, 506; Urteil vom 18.09.2014 — 8 AZR 753/13)

Die Parteien streiten Uiber einen Entschadigungsanspruch, den die Klagerin aufgrund einer Benachteiligung als Frau bei einer
Bewerbung geltend macht. Die Klagerin ist gelernte Verwaltungsfachfrau. Sie ist verheiratet und Mutter eines schulpflichtigen
Kindes, das im Zeitpunkt der Bewerbung sieben Jahre alt war. Die Beklagte, die in S einen Radiosender betreibt, suchte per
Zeitungsanzeige fir eine Vollzeitstelle eine/n ,Buchhalter/-in“ mit abgeschlossener kaufmannischer Ausbildung. Mit Schreiben
vom 14.04.2012 bewarb sich die Klagerin unter Beifiigung ihres Lebenslaufes. Sie erhielt unter dem 02.05.2012 eine Absage,
der die Beklagte zu ihrer Entlastung die Bewerbungsunterlagen beifligte. Auf dem zuriickgesandten Lebenslauf fand die Klage-
rin neben ihrer Textzeile ,verheiratet, ein Kind“ den handschriftlich hinzugesetzten Vermerk ,7 Jahre alt!“. Die so entstehende
Wortfolge ,ein Kind 7 Jahre alt!“ war durchgangig unterstrichen worden. Mit Schreiben vom 06.05.2012 machte die Klagerin bei
der Beklagten eine Entschadigung wegen Verstol3es gegen das AGG geltend, was die Beklagte unter dem 21.06.2012 ablehn-
te. Hat die Klagerin einen entsprechenden Anspruch?

Der perstdnliche Anwendungsbereich des AGG ist erdffnet.

,Als Bewerberin ist die Kldgerin ,Beschéftigte“nach § 6 | 2 Alt. 1 AGG. Da die Beklagte um Bewerbungen fiir das von ihr an-
gestrebte Beschéftigungsverhéltnis nachgesucht hat, ist sie ,Arbeitgeberin“i.S.d. § 6 Il 1 AGG (vgl. BAG 23.01.2014 - 8 AZR
118/13 - Rn. 17 und 20; 21.06.2012 - 8 AZR 188/11 - Rn. 17 und 18, BAGE 142, 143; 19.08.2010 - 8 AZR 370/09 - Rn. 23).

Nach § 15 IV 1 AGG muss ein Anspruch nach | oder Il des § 15 AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich
geltend gemacht werden. Im Falle einer Bewerbung beginnt die Frist grundséatzlich mit dem Zugang der Ablehnung (8§ 15 IV 2
AGG) zu laufen, nicht jedoch vor dem Zeitpunkt, in dem der Bewerber von seiner Benachteiligung Kenntnis erlangt hat (BAG
15.03.2012 - 8 AZR 37/11 - Rn. 55, BAGE 141, 48 = AP AGG § 15 Nr. 11). Ihren auf eine Benachteiligung wegen ihres Ge-
schlechts gestitzten Entschadigungsanspruch hat die Klagerin jedenfalls, soweit er in die Revision gelangt ist, innerhalb der
Fristen des § 15 IV AGG, § 61b | ArbGG geltend gemacht und eingeklagt. Diese Klage, in deren Begriindung die Klagerin
ausfiihren lasst, sie mache ,gegenwartig einen Anspruch von insgesamt 3.000 € geltend®, wurde der Beklagten am 01.08.2012
zugestellt, womit auch die Dreimonatsfrist des § 61b | ArbGG gewahrt wurde.” (BAG aaO.)

unmittelbare Benachteiligung

,Das Berufungsgericht, das ausschlie8lich auf eine mittelbare Diskriminierung abgestellt hat, hat verkannt, dass eine arbeitge-
berseitige handschriftliche Anmerkung oder AuBerung ,ein Kind 7 Jahre alt!“ auf dem Lebenslauf einer Frau von dem Verbot
unmittelbarer Benachteiligung erfasst sein kann (§ 3 | AGG). Eine solche verbotene unmittelbare Benachteiligung ist stets
vorrangig zu prufen (vgl. EuGH 20.10.2011 - C-123/10 - [Brachner] Rn. 55, Slg. 2011, 1-10003; 06.12.2007 - C-300/06 - [Vol3]
Rn. 26, Slg. 2007, 1-10573; 09.09.2003 - C-25/02 - [Rinke] Rn. 32, Slg. 2003, 1-8349; 09.02.1999 - C-167/97 - [Seymour-Smith
und Perez] Rn. 53, Slg. 1999, 1-623).“ (BAG aa0.)

1. Benachteiligung

,Die Beklagte hat die Kldgerin mit der Bewerbungsablehnung benachteiligt. Eine solche Benachteiligung liegt nach § 3 1 1
AGG vor, wenn eine Person eine weniger ginstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren
Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Im Verhaltnis zur tatsachlich eingestellten, erfolgreichen Person wur-
de die Klagerin weniger gunstig behandelt.” (BAG aaO.)

2. vergleichbare Situation mit gewé&hlter Bewerberin

,Die Klagerin befand sich mit der letztlich ausgewahlten Person in einer vergleichbaren Situation (8 3 1 1 AGG). Zwar hat
die Beklagte vorgetragen, ihre Einstellungsentscheidung hatte ausschlie3lich fachliche Gesichtspunkte gehabt. Damit hat
sie jedoch nicht in Abrede gestellt, dass die Klagerin objektiv fiir die ausgeschriebene Stelle geeignet gewesen wére.”
(BAG aa0.)

3. Kausalzusammenhang zwischen benachteiligender Behandlung und verbotenem Anknupfungs-
merkmal

,§ 22 AGG trifft dabei hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen Nachteil und verbotenem Merkmal eine Be-
weislastregelung, die sich zugleich auf die Darlegungslast auswirkt. Nach § 22 HS. 1 AGG genligt eine Person, die sich
wegen eines der in § 1 AGG genannten Grinde fiir benachteiligt halt, ihrer Darlegungslast, wenn sie Indizien vortragt,
die diese Benachteiligung vermuten lassen (BAG 26.06.2014 - 8 AZR 547/13 - Rn. 31 m.w.N.; 26.09.2013 - 8 AZR
650/12 - Rn. 25 f. m.w.N.; EuGH 19.04.2012 - C-415/10 - [Meister] Rn. 34 ff.; vgl. auch Art. 19 | RL 2006/54/EG). Bei der
Prifung eines solchen Kausalzusammenhangs sind alle Umstande des Rechtsstreits im Sinne einer Gesamtbetrach-
tung und -wirdigung des Sachverhalts zu beriicksichtigen (vgl. EuUGH 25.04.2013 - C-81/12 - [Asociatia ACCEPT] Rn.
50; 19.04.2012 - C-415/10 - [Meister] Rn. 42 ff.; BAG 26.06.2014 - 8 AZR 547/13 - Rn. 31 m.w.N.; 21.06.2012 - 8 AZR
364/11 - Rn. 33, BAGE 142, 158). Die vorgetragenen Tatsachen missen darauf schlie3en lassen, dass die Benachteili-
gung zumindest auch wegen jenes Merkmals erfolgt ist. Durch die Verwendung der Begriffe ,Indizien“ und ,vermuten®
bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass es hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen einem der in 8 1 AGG genannten
Grunde und einer ungiinstigeren Behandlung genugt, Hilfstatsachen vorzutragen, die zwar nicht zwingend den Schluss
auf die Kausalitat zulassen, die aber gleichwohl die Annahme rechtfertigen, dass die Kausalitdt gegeben ist (BAG
23.08.2012 - 8 AZR 285/11 - Rn. 32; 27.01.2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 29). Auf ein schuldhaftes Handeln oder gar eine
Benachteiligungsabsicht kommt es nicht an (BAG 21.06.2012 - 8 AZR 364/11 - Rn. 32, aa0.). Ist eine solche Vermutung
fur eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes zu bejahen, tréagt nach § 22 AGG die andere
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Partei die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass kein VerstoR3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachtei-
ligungen vorgelegen hat. Fur die Vermutungswirkung des § 22 AGG ist es ausreichend, dass ein in § 1 AGG genannter
Grund ,Bestandteil eines Motivbiindels” ist, das die Entscheidung beeinflusst hat. Es ist nicht erforderlich, dass der
von Verfassungs oder Gesetzes wegen als Ankntipfungspunkt verbotene Grund ausschlieBlliches oder auch nur ein
wesentliches Motiv fir das Handeln des Benachteiligenden ist. Eine bloRe Mitursachlichkeit genugt (BAG 26.06.2014 -
8 AZR 547/13 - Rn. 34; 26.09.2013 - 8 AZR 650/12 - Rn. 25). Sollte die Beklagte vorliegend also an das Geschlecht der
Klagerin bei ihrer benachteiligenden Behandlung angeknipft haben, so musste dies nicht der vorherrschende Beweg-
grund, ihr Hauptmotiv oder die , Triebfeder” ihres Verhaltens sein.” (BAG aa0O.)

4.  Anknipfungskriterium Mutterschaft

,Eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts i.S.d. § 3 | 2 AGG liegt nicht schon deswegen vor, weil die
Klagerin bei ihrer Bewerbung wegen ihrer ,Mutterschaft” unglinstiger behandelt worden wére. Schwangerschaft und Mut-
terschaft sind untrennbar mit dem Geschlecht verbunden, sie kdnnen als Differenzierungsmerkmale ausschlie3lich
Frauen nachteilig treffen. Die Tatsache, dass die Kldgerin Mutter eines siebenjéhrigen Kindes ist, féllt nicht unter ,Mutter-
schaft”, wie sie das AGG und das Unionsrecht unter besonderen Schutz stellen. Eine unmittelbare Diskriminierung in
diesem Sinne liegt nicht vor.“ (BAG aaO.)

5. Ankniupfungskriterium Geschlecht

.§ 31 2 AGG sieht bei diesen Umstédnden ,auch® eine unmittelbare Benachteiligung, was klarstellt, dass eine
Beschrankung des Anwendungsbereichs von § 31 1 AGG nicht vom Gesetzgeber gewollt war (vgl. dazu die Gesetzesbe-
grindung BT-Drs. 16/1780 S. 32). Zwar geht es bei der unmittelbaren Benachteiligung wegen des Geschlechts um einen
Grund, der ausschlieBlich Arbeitnehmer eines der beiden Geschlechter betrifft (EuGH 18.03.2014 - C-167/12 - [CD] Rn.
46 f.; 07.12.2000 - C-79/99 - [Schnorbus] Rn. 33, Slg. 2000, 1-10997). Solche Griinde sind jedoch nicht auf biologische
Tatsachen zu reduzieren, die Manner und Frauen nicht in gleicher Weise betreffen kdnnen, wie sich zum einen an dem
Wortlaut von § 3 | 2 AGG (,auch®), aber auch an der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ablesen
lasst (vgl. EUGH 08.11.1990 - C-177/88 - [Dekker] Slg. 1990, 1-3941; vgl. BT-Drs. 16/1780 S. 32).

Eine arbeitgeberseitige AuRRerung, die dem anderen Geschlecht gegeniiber nicht gemacht worden wére, kann einen
Grund i.S.v. 8 3 | 1 AGG darstellen, wenn ausschlielich Arbeitnehmer eines der beiden Geschlechter davon betroffen
sind. Darunter kénnen auch AuRerungen fallen, die von tradierten Rollenmustern ausgehen und diese als Grundlage
der Personalauswahl verdeutlichen. Dies kann auch eine arbeitgeberseitige Bezugnahme auf die tradierte Rollen-
verteilung in Familien einschlieBlich der damit einhergehenden pauschalen Annahme sein, eines der beiden Geschlech-
ter sei hauptsachlich fir die Kinderbetreuung zustandig und als Arbeitskraft deshalb weniger flexibel oder nur mit
Einschréankungen verfiigbar.” (BAG aaO.)

Anwendung auf den Fall

sEine arbeitgeberseitige handschriftliche Anmerkung ,ein Kind 7 Jahre alt!*, kann an sich auf einem Lebenslauf bezuglich der in
8§ 1 AGG genannten Grinde neutral sein, wenn sie bei allen sich bewerbenden Eltern gemacht wirde, unabhéngig vom
Geschlecht und aus einer Motivation heraus, die mit dem AGG offensichtlich in Einklang steht, § 5 AGG. Dies etwa bei einem
Arbeitgeber, der sich besonders fiir die berufliche Entwicklung von Eltern stark macht und bevorzugt diese bei Einstellun-
gen berlcksichtigt. Wird dagegen eine solche Anmerkung nur auf Lebenslaufen weiblicher Elternteile gemacht, liegt darin
eine direkte Benachteiligung ,als Frau®, wenn die AuBerung auf die herkémmliche Rollenverteilung zwischen Ménnern und
Frauen bezogen ist und die Problematik der Vereinbarung von Kinderbetreuung und Berufstatigkeit demgemass nur als
Einstellungshindernis fiir Frauen und Miitter negativ in den Blick genommen wird.” (BAG aaO.)

BGB

Widerruf eines Verbraucherdarlehens SRBT

8§ 355, 495 Fehlen einer ordnungsgemafen Widerrufsbelehrung

(OLG Hamm in MDR 2015, 198; Beschluss vom 25.08.2014 — 31 U 74/14)

Eine Verwirkung des Widerrufsrechts des Darlehensnehmers kommt regelmafig nicht in Betracht, wenn die dem
Darlehensnehmer erteilte Widerrufsbelehrung nicht ordnungsgeman ist und der Darlehensgeber die Erteilung einer
ordnungsgemafen Nachbelehrung unterlassen hat.

Vorliegen eines Verbraucherdarlehensvertrages

,Dem Klager steht im Hinblick auf den Darlehensvertrag ein Widerrufsrecht nach den 88 495 |, 355 BGB zu, welches er mit
seinem Schreiben v. 14.01.2013 ... wirksam ausgelbt hat. Bei dem Darlehensvertrag, den der Klager im Zusammenhang mit
seiner Beteiligung an der N Beteiligungs GmbH & Co Verwaltungs GmbH ... abgeschlossen hat, handelte es sich unstreitig um
einen Verbraucherdarlehensvertrag i.S.d. § 491 | BGB.“ (OLG Hamm aaO.)

Widerrufsfrist

Den Widerruf hat der Klager rechtzeitig erklart, weil mangels ordnungsgemafRer Widerrufsbelehrung beziig-
lich beider Darlehensvertrage der Lauf der Widerrufsfrist nicht begonnen hatte (8 355 Il S. 1 BGB).

,Die Widerrufsfrist beginnt nach § 355 Il S. 1 BGB mit dem Zeitpunkt, zu dem der Verbraucher eine deutlich gestaltete
Belehrung tber sein Widerrufsrecht, die ihm seine Rechte deutlich macht, in Textform mitgeteilt worden ist. Nach der Recht-
sprechung des BGH muss die Widerrufsbelehrung umfassend, unmissverstandlich und fur den Verbraucher eindeutig sein.
Der Verbraucher soll dadurch nicht nur von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage versetzt wer-
den, dieses auszutiben. Er ist deshalb auch tUber den Beginn der Widerrufsfrist eindeutig zu informieren. Um die vom Gesetz
bezweckte Verdeutlichung des Rechts zum Widerruf nicht zu beeintrachtigen, darf die Widerrufsbelehrung grundséatzlich keine
anderen Erklarungen enthalten, die einen eigenen Inhalt aufweisen und weder fur das Verstéandnis noch fir die Wirksamkeit der
Belehrung von Bedeutung sind und deshalb von ihr ablenken oder den Verbraucher verwirren kénnen (BGH, Urt. v. 18.03.2014
— 1l ZR 109/13 — Rn. 15, MDR 2014, 703 = juris; Urt. v. 13.01.2009 — XI ZR 118/08 — Rz. 14, MDR 2009, 1232 = juris m.w.N.).
Diesen Anforderungen genugte die im vorliegenden Verfahren verwendete Widerrufsbelehrung nicht, was das LG in dem an-
gegriffenen Urteil zutreffend ausgefiihrt hat und was von der Beklagten im Berufungsverfahren auch nicht weiter beanstandet
wird. Die Finanzierungsvertrage haben sich durch den wirksamen Widerruf in Ruckabwicklungsverhaltnisse umgewandelt. Die
Rechtsfolgen richten sich nach den 8§ 357, 358, 346 ff. BGB. Dass der Beitritt zu dem Fonds und der Finanzierungsvertrag
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verbundene Geschéfte i.S.v. § 358 Ill BGB darstellen, sind unstreitig. Der wirksame Widerruf der Klager fiihrt deshalb dazu,
dass die Beklagte nach § 358 IV 3 BGB im Verhdltnis zum Kléager in die Rechte und Pflichten des jeweiligen Fonds aus
dem verbundenen Vertrag eintritt. Nach dem wirksamen Widerruf hat der Klager als Verbraucher gegen die Beklagte als
finanzierende Bank grundsatzlich einen Anspruch auf Riickerstattung aller aus seinem Vermdgen an den Darlehensgeber und
Unternehmer erbrachten Leistungen.” (OLG Hamm aaO.)

Ill.  keine Verwirkung

,Die Forderung des Klagers ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht verwirkt. Ein schutzwirdiges Vertrauen kann die
Beklagte schon deshalb nicht in Anspruch nehmen, weil sie die Situation selbst herbeigefihrt hat, indem sie dem Klager keine
ordnungsgemafe Widerrufsbelehrung erteilte (vgl. BGH, Urt. v. 07.05.2014 — IV ZR 76/11 — Rn. 39, MDR 2014, 718). AulRer-
dem fehlt es ... an konkretem Vortrag, dass und aus welchen Grunden sich die Beklagte, die spéatestens aufgrund der Ent-
scheidung des BGH v. 29.04.2010 — | ZR 66/08 — Rn. 21, MDR 2010, 1411) ohne weiteres hétte erkennen kénnen, dass die
von ihr verwendete Widerrufsbelehrung fehlerhaft war, berechtigter Weise darauf eingerichtet haben will, dass Anleger Vertrage
nicht auch noch Jahre nach deren Abschluss und gegebenenfalls auch dann noch widerruf-MDR 2015, 199fen, wenn das
Darlehen bereits zuriickbezahlt worden ist. Dies gilt erst recht, wenn man berticksichtigt, dass die Beklagte ohne weiteres in der
Lage gewesen ware, den Klager in wirksamer Form nachzubelehren (§ 355 Il 3 BGB). Im Ubrigen verkennt die Beklagte, dass
es eine gesetzgeberische Entscheidung war, eine damalige Sechsmonatsfrist, innerhalb der das Widerrufsrechts auch bei Feh-
len einer ordnungsgemafen Widerrufsbelehrung erléschen sollte, nicht in das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zu ubertra-
gen. Diese gesetzgeberische Wertung kann nicht dadurch unterlaufen werden, dass man Banken das Recht zubilligt, sich der
Haftung durch die Berufung auf § 242 BGB zu entziehen. Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte in diesem Zusammenhang auf
die Entscheidungen (OLG KéIn v. 25.01.2012 — 13 U 30/11, WM 2012, 1532 ff.; KG, Urt. v. 16.08.2012 — 8 U 101/12, GuT
2013, 213 f.; OLG Dusseldorf, Urt. v. 09.01.2014 — 14 U 55/13, juris). Diese Entscheidungen beruhen jeweils auf die von den
genannten Gerichten getroffen Feststellungen tatséchlicher Art und kdnnen daher nicht einschrankungslos auf den vor-
liegenden Sachverhalt libertragen werden.” (OLG Hamm aaO.)

StGB Schwere Vergewaltigung StRBT
88 177 IV Nr. 1 StGB Kopfkissen als geféhrliches Werkzeug

(BGH in FD-StrafR 2015, 365271; Beschluss vom 05.11.2014 — 1 StR 503/14)

1. Ein gefahrliches Werkzeug im Sinne des § 177 IV Nr. 1 StGB wird nicht nur dann benutzt, wenn der Téter ein
generell geféhrliches Tatmittel einsetzt.

2. Die erforderliche objektive Gefahrlichkeit des eingesetzten Gegenstandes kann sich auch erst aus der konkreten
Art seiner (zweckwidrigen) Verwendung ergeben.

3. Die gefahrliche Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung (8 224 | Nr. 5 StGB) steht in
Idealkonkurrenz zu einer besonders schweren Vergewaltigung mittels gefahrlichem Werkzeug, bei der das Op-
fer schwer misshandelt wird (8 177 IV Nr. 1, Nr. 2a StGB).

Fall: A vergewaltigte die 86 Jahre alte G und drtickte ihr ein 80 mal 80 cm grof3es Kopfkissen mindestens eine Minute lang derart auf
das Gesicht, so dass diese unter starker, qualender Atemnot und Todesangst litt und kurz vor der Bewusstlosigkeit stand. Infol-
ge der Atemnot erlitt sie Einblutungen im gesamten Gesichtsbereich.

Das LG verurteilte A wegen besonders schwerer Vergewaltigung gemafd § 177 IV Nr. 1, Nr. 2a StGB in Tateinheit mit einer ge-
fahrlichen Korperverletzung mittels das Leben geféhrdender Behandlung nach § 224 | Nr. 5 StGB. Zu Recht?

Fraglich ist, ob die das Kopfkissen hier als geféhrliches Werkzeug qualifiziert werden kann.

~Ein geféhrliches Werkzeug im Sinne des § 177 IV Nr. 1 StGB wird nicht nur dann benutzt, wenn der Téter ein generell geféhrliches
Tatmittel einsetzt. Die erforderliche objektive Gefahrlichkeit kann der eingesetzte Gegenstand auch erst aus der konkreten Art
seiner Verwendung erhalten. Eine Gefahrlichkeit des Tatmittels kann sich gerade daraus ergeben, dass ein an sich ungefahrlicher
Gegenstand bestimmungswidrig gebraucht wird. Die Verwendung muss allerdings geeignet sein, erhebliche Verletzungen herbei-
zufuhren. Werkzeug im Sinne des Tatbestandes kann hierbei jeder bewegliche Gegenstand sein, mit dem — gleich auf welche Weise
— auf den Korper des Opfers eingewirkt werden kann. Erhalte das an sich ungeféhrliche Kopfkissen seine objektive Geféhrlichkeit
durch die konkrete Art und Weise seiner hier vorgenommenen zweckwidrigen Verwendung als Erstickungsmittel, sei es bei der Tat
als ein gefahrliches Werkzeug im Sinne der der 8§ 224 | Nr. 2, 177 IV Nr. 1 StGB anzusehen.

Die besonders schwere Vergewaltigung nach § 177 IV Nr. 1, Nr. 2a StGB steht in Tateinheit zu einer gefahrlichen Kérperverletzung
mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung nach § 223 | Nr. 5 StGB. Der Unrechtsgehalt des potentiellen Gefahrdungsdelikts
in 8§ 224 | Nr. 5 StGB gehe nicht in dem Unrechtsgehalt von § 177 IV Nr. 1, 2a StGB auf, sodass die Klarstellungsfunktion der Ideal-
konkurrenz fiir die Annahme von Tateinheit spreche.” (BGH aaO.)

StGB Kein Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte StRBT
§113 Bei bloRer Flucht vor der Polizei

(BGH in FD-StrafR 2015, 367569; Beschluss vom 15.01.2014 — 2 StR 205/14)

Fall: Beamte einer zivilen Ermittlergruppe verfolgten mit drei zivilen Fahrzeugen den vom Angeklagten (A) gesteuerten PKW Smart,
in dem sich Diebesgut und Einbruchswerkzeuge befanden. Die Beamten wollten den gegen den auf dem Beifahrersitz sitzen-
den Mitangeklagten (M) bestehenden Haftbefehl vollstrecken. Als der PKW Smart an einer roten Ampel hielt, erfolgte der Zu-
griff. Der PKW Opel Astra mit zwei Polizeibeamten stellte sich quer vor den Smart, der PKW Vectra mit zwei weiteren Beamten,
einer davon E, hielt rechts neben dem Smart in einem Abstand von 40 cm, der PKW Suzuki stellte sich mit ebenfalls zwei Poli-
zeibeamten schrag dahinter. Die Polizeibeamten stiegen aus ihren Fahrzeugen aus. Jedenfalls drei der Polizeibeamten trugen
ihre Dienstausweise offen und gut sichtbar, so dass sie als solche erkennbar waren. Zwei riefen laut und deutlich "Polizei! Tu-
ren auf! Aussteigen!" und zwei weitere zogen ihre Waffe und nahmen die Sicherungshaltung ein.
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A erkannte, dass es sich um einen Polizeieinsatz handelte. Er legte abrupt den Ruckwartsgang ein, lenkte stark nach rechts
und setzte das Fahrzeug hastig zuriick, um sich der Festnahme zu entziehen. Dabei wurde der Polizeibeamte E zwischen der
hinteren Ecke des PKW Smart und dem hinteren linken Radhaus des Opels Vectra eingeklemmt, wodurch er am Knie verletzt
wurde. AuBerdem wurde der Opel Vectra beschéadigt. A nahm die Beschadigung des Opels Vectra billigend in Kauf. A und M
gaben nach der Kollision den Versuch auf, sich der Polizeikontrolle zu entziehen. Das Landgericht (LG) hat diesen Sachverhalt
als Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte gemaf? § 113 I, Il StGB sowohl in Tateinheit mit Sachbeschédigung (88 303 |,
303c StGB, als auch mit Fahren ohne Fahrerlaubnis (§ 21 | Nr. 1 StVG) gewertet. Indem der Angeklagte D. versucht habe, sich
der Polizeikontrolle durch Festhahme zu entziehen und zu diesem Zweck den PKW Smart abrupt trotz der ihn einkeilenden drei
Fahrzeuge zuriicksetzte, habe er bewusst und gewollt mit Gewalt Widerstand gegen die rechtmafige Diensthandlung der Poli-
zeibeamten geleistet. A wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls und wegen Widerstandes gegen Vollstreckungsbeamte in Tat-
einheit mit Sachbeschadigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt. A hat hiergegen Revision eingelegt.

Fraglich ist, ob die bloRe Flucht vor der Polizei als Widerstand gegen Vollstreckungsbheamte gewertet werden kann.

LUnter Widerstand ist eine aktive Tatigkeit gegenuber dem Vollstreckungsbeamten mit Notigungscharakter zu verstehen, mit
der die Durchfiihrung einer Vollstreckungsmafnahme verhindert oder erschwert werden soll (BGH NStz 2013, 336). Nach dem
Schutzzweck des § 113 StGB muss die Gewalt gegen den Amtstrager gerichtet und fur ihn - unmittelbar oder mittelbar tiber Sa-
chen - kdrperlich spurbar sein (BGHSt 18, 133; Lackner/Kiihl, 28. Aufl. 2014, § 113 StGB Rn. 5). BloR3e Flucht vor der Polizei ist kein
(gewaltsamer) Widerstand, auch wenn dadurch gegebenenfalls Dritte gefahrdet oder unvorséatzlich verletzt werden (BGH NStZ
2013, 336; Fischer StGB, 62. Aufl. 2015, § 113 Rn. 23).

Danach fehlt es hier an einem Widerstandleisten im Sinne von § 113 StGB. Da der Polizeibeamte E. vom Angeklagten unbemerkt um
das Heck des PKW Smart herumlief, als der Angeklagte das Fahrzeug zuriicksetzte, fehlt es bereits an der fir den auReren Tatbe-
stand erforderlichen, gewaltsamen, gegen die Person des Vollstreckenden gerichteten Handlung. Ebenso wenig wird der fur die Ver-
wirklichung des § 113 StGB notwendige Vorsatz deutlich, durch eine nétigende Handlung gegen den Vollstreckungsbeamten die
Vollstreckungsmafnahme zu verhindern oder zu erschweren; festgestellt ist lediglich, dass der Angeklagte D. die Beschadigung des
Opel Vectra billigend in Kauf nahm, nicht jedoch, dass er die Verletzung eines der Polizeibeamten im Rechtssinne gebilligt hat.“ (BGH
aa0.)

StGB Ausnutzen der nétigenden Wirkungen StRBT
§ 249 Kein Raub, wenn Nétigung anders motiviert

(BGH in NStZ 2015, 156; Beschluss vom 18.02.2014 - 5 StR 41/14)

Fall: Nach den Feststellungen besuchten am 20.04.2013 der Angekl. W und die Angekl. B , die von ihrer Tochter und deren Freund,
dem gesondert Verfolgten S begleitet wurde, die geschédigten Eheleute F in deren Wohnung. Uber ein als unangemessen
gewertetes Ansinnen erbost versetzte zunéchst die Angekl. B, sodann der ebenfalls verargerte Angekl. W dem Geschéadigten
Schldge in das Gesicht. Im Bewusstsein ihrer korperlichen Uberlegenheit und in Ansehung des durch die Schldge deutlich ein-
geschichterten Geschadigten kamen der Angekl. W und S spontan Uberein, aus der Wohnung der Eheleute brauchbare
Gegenstande wegzunehmen. Unter dem Eindruck der erhaltenen Schlage lieR es der Geschadigte F widerstandslos zu, dass
der Angekl. W und S Gegenstande im Gesamtwert von ca. 100 € zusammenpackten. Dieses Tun billigte die Angekl. B, in deren
Wohnung das Stehlgut anschlieend verbracht wurde.

Drei Tage spater suchten der Angekl. W, die Angekl. B, ihre Tochter und S erneut die Eheleute F auf. Wiederum erzirnte sich
die Angekl. B und schlug dem Geschéadigten mehrfach in das Gesicht. Der Angekl. W und S schlossen sich diesen Tatlichkei-
ten an. Weiterhin brachte der Angekl. W dem Geschéadigten an den Handen mit einer glimmenden Zigarette Brandwunden bei.
Nachdem es dem Geschadigten gelungen war, in ein anderes Zimmer der Wohnung zu flichten, entwendeten der Angekl. W
und S aus der Wohnung der Eheleute F ,ungestort in Ausnutzung der fortwirkenden Gewalt" Gegenstande im Gesamtwert von
ca. 100 €. Die Angekl. B machte sich die Wegnahme zu Eigen, indem sie half, die entwendeten Sachen in ihre Wohnung zu
tragen.

Das LG hat den Angekl. W wegen Raubes in Tateinheit mit geféhrlicher Koérperverletzung und wegen besonders schweren
Raubes in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Monaten ver-
urteilt; die nichtrevidierende Mitangekl. B hat es wegen Raubes in zwei Féllen jeweils in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperver-
letzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und neun Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewéhrung
ausgesetzt. Hiergegen gehen die Angekl. mit einer Sachriige im Rahmen der Revision vor. Mit Erfolg?

Fraglich ist, ob hier der Tatbestand eines besonders schweren Raubes dadurch verwirklicht wurde, dass vor der Weg-
nahme Gewalt eingesetzt wurde.

,Nach st. Rspr. muss zwischen der Drohung mit oder dem Einsatz von Gewalt und der Wegnahme beim Raub eine finale Verkniip-
fung bestehen; Gewalt oder Drohung mussen das Mittel zur Erméglichung der Wegnahme sein. An einer solchen Verkniipfung
fehlt es, wenn eine Nd&tigungshandlung nicht zum Zwecke der Wegnahme vorgenommen wird, sondern der Tater den Entschluss
zur Wegnahme erst nach Abschluss dieser Handlung fasst (vgl. BGH Urt. v. 22.09.1983 — 4 StR 376/83, BGHSt 32, 88, 92; Urt. v.
20.04.1995 — 4 StR 27/95, BGHSt 41, 123, 124; Urt. v. 16.01.2003 — 4 StR 422/02, NStZ 2003, 431, 432; Beschl. v. 24.02.2009 - 5
StR 39/09, NStZ 2009, 325; MiUKo/Sander, StGB, 2. Aufl., § 249 Rn 31 m.w.N.).

Hier hatte sich der Angekl. nach den Feststellungen jeweils erst nach seiner letzten Gewaltanwendung zur Wegnahme entschlossen.
Eine AuRerung oder sonstige Handlung des Angekl. vor der Wegnahme, die eine auch nur konkludente Drohung mit weiterer Gewalt
beinhaltete, ist nicht festgestellt. Allein der Umstand, dass die Wirkungen eines ohne Wegnahmeabsicht eingesetzten N&tigungsmit-
tels noch andauern und der Téater dies ausnutzt, genugt fur die Annahme eines Raubes nicht (vgl. BGH Beschl. v. 21.03.2006 — 3 StR
3/06, NStZ 2006, 508; v. 24.02.2009 — 5 StR 39/09, NStZ 2009, 325; v. 25.09.2012 — 2 StR 340/12, NStZ-RR 2013, 45). Das bloRe
Ausnutzen der Angst eines der Einwirkung des Téters schutzlos ausgelieferten Opfers reicht nicht aus (vgl. BGH Urt. v. 08.05.2013 —
2 StR 558/12, NStZ 2013, 648).

Die Sache bedarf deshalb insgesamt neuer Verhandlung und Entscheidung, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass das LG in
neuer Hauptverhandlung Feststellungen zu treffen vermag, die eine Verurteilung wegen Raubdelikten stiitzen.“ (BGH aaO.)
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Kurzauslese |

GG
Art. 4

Verbot des Tragens eines islamischen Kopftuchs VerfR
Wahrend der Arbeitszeit in christlicher Einrichtung

(BAG in MDR 2015, 106; Urteil vom 29.09.2014 — 5 AZR 611/12)

Das Tragen eines Kopftuchs als Symbol der Zugehdrigkeit zum islamischen Glauben und damit als Kundgabe einer

ande
Evan
Kirch

ren Religionszugehorigkeit ist regelmaRig mit der arbeitsvertraglichen Verpflichtung einer in einer Einrichtung der
gelischen Kirche tatigen Arbeitnehmerin zu einem zumindest neutralen Verhalten gegentiber der Evangelischen
e nicht in Einklang zu bringen.

Fall:

Der Klagerin, welche in einer Einrichtung der evangelischen Kirche arbeitet, wurde das Tragen eines Kopftuchs verboten,
welches sie als Ausdruck eines als verbindlich empfundenen Bekleidungsgebotes betrachtet.

Durch das Verbot fuhlt sie sich in ihrem Grundrecht auf Religionsfreiheit nach Art. 4 1, 1| GG verletzt. Zu Recht?
Eingriff in die Religionsfreiheit

»Die der Klagerin auferlegte Pflicht, das Bekenntnis zu ihrem Glauben nicht durch das Befolgen von religids begriindeten
Bekleidungsregeln sichtbar werden zu lassen, greift in ihre durch Art. 4 1 und Il GG verburgte individuelle Glaubensfreiheit
ein (vgl. BVerfG v. 24.09.2003 — 2 BvR 1436/02 — zu B Il 2 der Griinde, BVerfGE 108, 282). Art. 4 GG garantiert in | die Freiheit
des Glaubens, des Gewissens und des religidsen und weltanschaulichen Bekenntnisses, in Il das Recht der ungestorten Reli-
gionsausubung. Beide Abséatze des Art. 4 GG enthalten ein umfassend zu verstehendes einheitliches Grundrecht. Es erstreckt
sich nicht nur auf die innere Freiheit, zu glauben oder nicht zu glauben, sondern auch auf die &uf3ere Freiheit, den Glauben zu
bekunden und zu verbreiten. Dazu gehoért auch das Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines
Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemafld zu handeln (BVerfG v. 24.09.2003, aaO.). Eine
Verpflichtung, wahrend der Arbeitszeit auf das Tragen eines Kopftuchs oder einer diesem entsprechenden Kopfbedeckung zu
verzichten, fuhrt fur die Klagerin zu einem ernsthaften Glaubenskonflikt, indem sie die Klagerin vor die Wahl stellt, entweder
ihre Tatigkeit bei der Beklagten auszutiben oder dem von ihr als verbindlich angesehenen religiosen Bekleidungsgebot Folge
zu leisten.” (BAG aaO.)

Rechtfertigung des Eingriffs

~Werden — wie hier — Loyalitatsanforderungen in einem Arbeitsvertrag festgelegt, nimmt der kirchliche Arbeitgeber nicht
nur die allgemeine Vertragsfreiheit fur sich in Anspruch, er macht zugleich von seinem verfassungsrechtlichen Selbstbe-
stimmungsrecht Gebrauch (vgl. BVerfG v. 04.06.1985 — 2 BvR 1703/83 u.a., BVerfGE 70, 138; BAG v. 08.09.2011 — 2 AZR
543/10 — Rz. 23, BAGE 139, 144; v. 25.04.2013 — 2 AZR 579/12 — Rn. 25, BAGE 145, 90 = MDR 2013, 1286).

Die staatlichen Gerichte sind an die kirchliche Einschatzung arbeitsvertraglicher Loyalitatspflichten gebunden, es sei
denn, sie begaben sich dadurch in Widerspruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung ... Die Gerichte haben jedoch sicherzu-
stellen, dass die kirchlichen Einrichtungen nicht in Einzelfallen unannehmbare Anforderungen an die Loyalitét ihrer Arbeitneh-
mer stellen (BVerfG v. 04.06.1985, aaO. — zu B Il 2 a der Griinde; BAG v. 25.04.2013, aaO. — Rn. 25).

Bei der Abwagung der Grundrechte der Klagerin mit dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht der Beklagten — unterstellt
es handelt sich bei ihr um eine der Evangelischen Kirche zugeordnete Einrichtung — ist zu beriicksichtigen, dass die Klagerin in
die Obliegenheit, die an sie gestellten Loyalitatserwartungen im Rahmen ihrer Aufgabenwahrnehmung zu erfillen, bei
Begriindung des Arbeitsverhéltnisses mit der Beklagten eingewilligt hat (vgl. dazu EGMR v. 23.09.2010 — 1620/03 — Rn. 71
[Schiith]; v. 03.02.2011 — 18136/02 — Rn. 46 [Siebenhaar]; BAG v. 25.04.2013, aaO. — Rn. 32). ... Wahrend die Loyalitatserwar-
tungen der Beklagten unveréndert geblieben sind, hat sich die Bereitschaft der Klagerin, ihnen zu entsprechen, gewandelt.
Der Konflikt zwischen den verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen ist deshalb in ihrer Sphéare begriindet.

Andererseits ist zu beachten, wird der Kernbereich der Glaubensfreiheit der Klagerin hierdurch nicht betroffen: lhre
Glaubensfreiheit ist nur funktional, zeitlich und raumlich, namlich bei der Ausuibung ihrer beruflichen Aufgaben eingeschrankt.
Die Klagerin wird wahrend ihrer Arbeitszeit als eine Muslima, die kein Kopftuch tragt, nur von einem eingeschrankten Perso-
nenkreis wahrgenommen. Sie verrichtet inre Tétigkeit als Krankenschwester nicht vor den Augen einer breiten Offentlichkeit
und muss sich ohne Kopftuch nur den Arbeitskollegen und Patienten und ggf. auch Besuchern zeigen. Sie kann auRerhalb der
Arbeitszeit ... uneingeschrénkt den Bekleidungsgeboten ihres Glaubens folgen und ein Kopftuch tragen. Indem ihr dies nur
wahrend der Arbeitszeit untersagt ist, werden ihr keine unannehmbaren Loyalitatspflichten auferlegt.

Die Beklagte musste, wiirde sie Glaubensbekundungen der Klagerin tolerieren, zudem damit rechnen, dass andere nichtchrist-
liche Mitarbeiter ebenso wahrend der Arbeitszeit Glaubensbekundungen zugunsten der Religionsgemeinschaft, der sie jeweils
angehdren, tatigen wirden. Zu Recht hat das LAG angenommen, der Verkiindigungsauftrag der Kirche und deren Glaub-
wurdigkeit kdnnten hierdurch ernsthaft gefahrdet werden. AuRenstehende kdnnten den Eindruck gewinnen, die Kirche halte
Glaubenswahrheiten fiir beliebig austauschbar. Zwange man der Beklagten auf, dies innerhalb ihrer Einrichtung hinzunehmen,
ware das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Kernbereich beeintrachtigt.

Die Beklagte muss sich nicht entgegenhalten lassen, ein kirchlicher Arbeitgeber habe sich mit der Entscheidung, auch nicht-
christliche Mitarbeiter einzustellen, bereits fir eine Form von religibsem Pluralismus geoffnet. Durch die arbeitsvertragliche
Bezugnahme auf die Praambel des BAT-KF und die RL-EKD hat die Beklagte vielmehr deutlich zum Ausdruck gebracht, dass
auch von nichtchristlichen Mitarbeitern erwartet werde, den kirchlichen Auftrag zu beachten und die ihnen Ubertragenen Aufga-
ben im Sinne der Kirche zu erfillen, wie es § 4 | und IV RL-EKD entspricht. [Rn. 63-76].“ (BAG aaO.)
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BGH: Insolvenzanfechtung bei bargeschaftsahnlichem Leistungsaustausch §13311InsO

Entscheidungen Verfahrensrecht

InsO Insolvenzanfechtung InsolvenzR
§ 1331 Vorsatz bei bargeschéaftsahnlichem Leistungsaustausch

(BGH in Der Betrieb 2015, 791; Urteil vom 12.02.2015 — IX ZR 180/12)

1. Kennt der Schuldner seine Zahlungsunfahigkeit, kann das daraus folgende starke
Beweisanzeichen fir seinen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz bei der Befriedigung eines
Glaubigers entfallen, wenn der mit diesem vorgenommene Leistungsaustausch barge-
schaftsahnlichen Charakter hat und zur Fortfihrung des Unternehmens notwendig ist.

2. Das aus der Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit abgeleitete Beweisanzeichen fir den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz entféllt trotz Belieferung des Schuldners zu marktge-
rechten Preisen nicht, wenn es wegen eines verlangerten und erweiterten Eigentumsvor-
behalts des Geschaftspartners an dem erforderlichen unmittelbaren Austausch gleichwerti-
ger Leistungen fehlt oder der Schuldner weif3, dass mit der Fortfilhrung des Unternehmens
weitere Verluste anfallen, die fur die Glaubiger auch auf langere Sicht ohne Nutzen sind.

Fall: Der Klager ist Verwalter in dem auf Eigenantrag vom 10.04.2007 iber das Vermdgen der B.-GmbH und Co.
Abwicklungs KG (nachfolgend: Schuldnerin) am 01.06.2007 eroffneten Insolvenzverfahren. Die Schuldnerin
stellte Backwaren her. Zutaten, insb. Mehl, bezog sie von der Beklagten.

Die von der Beklagten verwendeten Lieferungs- und Zahlungsbedingungen fiir Mihlenprodukte sahen in Nr. VII |
eine Zahlungsfrist von 14 Tagen ab Rechnungsdatum vor. In Nr. XlII war ein Eigentumsvorbehalt vorgesehen.
Nach Absatz 4 dieser Bedingung war die Schuldnerin als Kéuferin zu einem Weiterverkauf der Vorbehaltsware
berechtigt. Die ihr hieraus gegen die Kunden zustehenden Forderungen trat sie im Voraus zur Sicherung samtli-
cher Anspriiche aus der Geschéftsverbindung an die Beklagte ab, wobei sie zum Einzug dieser Forderungen
berechtigt sein sollte, solange sie alle Zahlungsverpflichtungen aus der Geschéaftsverbindung mit der Beklagten
ordnungsgeman erfiillite. Nach Absatz 6 war die Schuldnerin zu einer Bearbeitung, Vermischung oder Verarbei-
tung der Vorbehaltsware berechtigt. Die Beklagte sollte in diesen Fallen als Herstellerin anzusehen sein und das
Eigentum an der neuen Sache erwerben. Bei Verwendung von Vorbehaltsware anderer Vorlieferanten sollte sie
gem. § 947 BGB Miteigentum erwerben. Die Regelung des Absatzes 4 sollte fiir diese Falle entsprechend gelten.

Ab April 2006 lieR die Schuldnerin vermehrt Beitragsriickstdnde bei den Sozialversicherungstragern entstehen.
Ab Ende August 2006 erfillte sie eine Mehrzahl der Lohnforderungen ihrer Arbeitnehmer nicht mehr. Zum
01.09.2006 betrugen die Zahlungsriickstande gegeniiber Lieferanten einschlieRlich der Beklagten 141.063,73 €.
Auf ihrem Hauptgeschéaftskonto, von welchem die Hauptlieferanten ihre jew. falligen Forderungen einziehen
konnten, war der Schuldnerin ein Kontokorrentkredit i.H.v. 100.000 € eingeraumt. Der Tagessaldo bewegte sich
jedoch ab dem 01.07.2006 arbeitstaglich tber dem eingerdumten Kreditlimit. Ab dem 03.07.2006 kam es zu einer
Vielzahl von Ricklastschriften, von welchen auch die Beklagte betroffen war. Allerdings glich die Schuldnerin
nach dem Eingang von Erlésen aus ihren Warenverkaufen ausgewahlte Forderungen durch erneute Vorlage der
Lastschriftermachtigung oder durch Scheckzahlung aus. Auf diese Weise erbrachte sie vom 05.09.2006 bis zur
Stellung des Insolvenzantrags an die Beklagte Zahlungen fur Warenlieferungen in einer Gesamthéhe von
156.108,89 €. Der Klager hat die Zahlungen insolvenzrechtlich angefochten. Mit Erfolg?

Grundsatzlich kann der Insolvenzverwalter nach § 129 | InsO Rechtshandlungen, die vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind und die Insolvenzglaubiger be-
nachteiligen, anfechten. Hierfiir gelten im weiteren die Vorgaben der 88 130 bis 146 InsO. Nach
§ 133 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar, die der Schuldner in den letzten zehn
Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mit dem Vorsatz, seine Glaubiger
zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz
des Schuldners kannte. Diese Kenntnis wird vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte.

I.  Anfechtungsfestes Absonderungsrecht

Allerdings ist eine Benachteiligung der Glaubiger ist ausgeschlossen, wenn ein anfechtungs-
festes Absonderungsrecht durch eine den Wert ausgleichende Zahlung aus dem Schuldner-
vermdgen abgelost wird.

1. Entstehen eines anfechtungsfesten Absonderungsrechts
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Dies koénnte hier wegen der Lieferung von Backzutaten unter verldngertem und
erweitertem Eigentumsvorbehalt der Fall sein.

»Die Geschéaftsbeziehung zwischen der Schuldnerin und der Beklagten beruhte auf einem durch die Beklag-
te fortlaufend neu ausgereichten Warenkredit, fir welchen diese eine Sicherheit nach Mafl3gabe von Nr.
XIll der von ihr gestellten Lieferungs- und Zahlungsbedingungen verlangte. Nach Absatz 1 der genannten
Bedingung lieferte die Beklagte die zur Weiterverarbeitung durch die Schuldnerin bestimmten Backzutaten
nur unter Eigentumsvorbehalt. Gem. Absatz 4 war dieser nicht nur als verlangerter, sondern auch als er-
weiterter Eigentumsvorbehalt in Form des sog. Kontokorrentvorbehaltes ausgestaltet, sodass die im Vo-
raus abgetretenen Forderungen aus der Weiterverduf3erung der Vorbehaltsware séamtliche offene Forde-
rungen der Beklagten aus der mit der Schuldnerin bestehenden Geschéftsverbindung sicherten. Dies ist im
kaufméannischen Verkehr regelmafig unbedenklich, und zwar auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen.
Uberdies sah Absatz 6 zugleich eine Verarbeitungs- bzw. Herstellerklausel vor, nach welcher die Beklag-
te als Herstellerin der unter Verwendung der von ihr gelieferten Zutaten neu hergestellten Backwaren anzu-
sehen war. Fir die neue Ware sollten die Bestimmungen fiir den verlangerten und erweiterten Eigentums-
vorbehalt nach Nr. XIIl Absatz 4 entsprechend gelten. Ferner war die Schuldnerin nach Nr. XIll Absatz 4
Satz 3 zum Einzug der vorzedierten Forderungen erméachtigt. Der Beklagten stand demzufolge eine revol-
vierende Sicherheit zu.“ (BGH aaO.)

Untergang des Absonderungsrechts

Fraglich ist jedoch, ob die Schuldnerin mit den angefochtenen Zahlungen dieses
Absonderungsrecht abgel6st hat.

,Die Beklagte hatte ... durch die Einziehung der sicherungsabgetretenen Forderungen aus Warenverdul3e-
rungen durch die Schuldnerin ein an ihnen etwaig bestehendes Absonderungsrecht verloren, ohne dass ein
Ersatzabsonderungsrecht oder ein sonstiges Absonderungsrecht an dem Erlds entstanden ware.

Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die Schuldnerin in Ausibung ihrer Einziehungser-
machtigung aus Nr. XIll Absatz 4 Satz 3 der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen die Forderungen aus
den Warenverkaufen auch nach dem 04.09.2006, also im Anfechtungszeitraum, weiterhin eingezogen und
die Erlése ihrem allgemeinen Geschéaftskonto gutgebracht hatte. Durch die Zahlung des jeweiligen
Kunden auf die sicherungszedierte Forderung erlosch diese jedoch auch mit Wirkung gegentber der
Beklagten gem. § 362 I, § 407 | BGB. Zugleich erlosch ein daran bestehendes Absonderungsrecht. Den
Verlust ihrer Sicherheit hatte die Beklagte nur vermeiden kdnnen, wenn sie die Abtretung offengelegt und
die Forderungen selbst eingezogen oder wenn sie eine Anschlusssicherheit vereinbart hatte. Beides ist
nicht geschehen.” (BGH aaO.)

Moglicher Weise kann sich die Beklagte aber darauf berufen, dass sie an den einge-
zogenen Erlésen entsprechend § 48 InsO ein Ersatzabsonderungsrecht erworben habe.
Dies ware aber nur dann der Fall, wenn die Schuldnerin die sicherungsabgetretenen
Forderungen aus den Warenverkéufen unberechtigt eingezogen hat.

,Der Anspruch setzte jedenfalls voraus, dass der Gegenstand, an dem das Absonderungsrecht bestand,
vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner oder nach Er6ffnung vom Insolvenzverwalter
unberechtigt veraufRert worden ist. Da dies ausscheidet, wenn der Schuldner oder der Insolvenzverwalter
mit Einwilligung oder Genehmigung des Glaubigers gehandelt hat, konnte hier nur die unbefugte Ein-
ziehung einer mit einem Absonderungsrecht belasteten Forderung das Ersatzabsonderungsrecht nach § 48
InsO ausldsen.

Hiervon kann selbst dann nicht ausgegangen werden, wenn die Schuldnerin aus Nr. XllI Absatz 4 Satz 3
der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen gegeniber der Beklagten zur weiteren Einziehung nicht mehr
berechtigt gewesen sein sollte, weil sie dieser gegenuliber nicht alle Zahlungsverpflichtungen ordnungsge-
maR erfullt hatte. Denn die Beklagte hat der Fortsetzung des Forderungseinzugs zugestimmt. Eine
Genehmigung kann auch durch schlissiges Verhalten erfolgen. Dies setzt regelmaRig voraus, dass der
Genehmigende die Unwirksamkeit kennt oder zumindest mit ihr rechnet und dass in seinem Verhalten der
Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als unberechtigt anzusehende Geschaft auch fiir sich als
verbindlich anzuerkennen. So liegt es hier. Es entsprach der zwischen der Schuldnerin und der Beklagten
bestehenden Vereinbarung, dass die Schuldnerin zum Einzug der vorzedierten Forderungen aus Wa-
renverkaufen ermachtigt war, auch um diese zur Befriedigung der Forderungen der Beklagten gegeniber
der Schuldnerin einsetzen zu kdnnen. Soweit die Beklagte in Kenntnis der bestehenden Zahlungsrick-
stéande gleichwohl Zahlungen der Schuldnerin aus VeraufRerungserlésen entgegennahm, ohne den wegen
§ 407 BGB wirksam erfolgten Forderungseinzug zu beanstanden und den kiinftigen Forderungseinzug
durch ausdriicklichen Widerruf gegeniiber der Schuldnerin oder Offenlegung der Sicherungsabtretung
gegenuber den Drittschuldnern an sich zu ziehen, genehmigte sie vorausgegangene Einziehungen und
stimmte der Fortsetzung dieser Ubung zu.“ (BGH aaO.)

Die Beklagte hat daher kein Ersatzabsonderungsrecht an den eingezogenen Erlosen
entsprechend § 48 InsO. Mit ihren Zahlungen an die Beklagte |6ste die Schuldnerin kein
Absonderungsrecht der Beklagten ab. Ein solches steht der Annahme einer Glaubiger-
benachteiligung daher nicht entgegen.
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II. Objektive Glaubigerbenachteiligung

Durch die Zahlungen der Schuldnerin an die Beklagte sind die Glaubiger i.S.v. § 129 | InsO
objektiv benachteiligt worden.

,Deren Befriedigungsmdglichkeiten hétten sich ohne diese Rechtshandlungen bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise gunstiger gestaltet. Durch die angefochtenen Zahlungen auf die Lieferforderungen der Beklagten ist das
Aktivwermégen der Schuldnerin verkirzt und insoweit der Zugriff der anderen Glaubiger auf ihr Vermdgen verei-
telt worden.“ (BGH aaO.)

lll. Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin
Die Schuldnerin misste auch mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz gehandelt haben.

,Ein solcher Vorsatz ist gegeben, wenn der Schuldner bei Vornahme der Rechtshandlung (§ 140 InsO) die
Benachteiligung der Glaubiger im Allgemeinen als Erfolg seiner Rechtshandlung gewollt oder als mutmalli-
che Folge, sei es auch als unvermeidliche Nebenfolge eines erstrebten anderen Vorteils, erkannt und gebil-
ligt hat. Ein Schuldner, der zahlungsunfahig ist und seine Zahlungsunféhigkeit kennt, handelt in aller Regel mit
Benachteiligungsvorsatz. In diesem Fall weil3 er, dass sein Vermdgen nicht ausreicht, um samtliche Glaubiger zu
befriedigen.” (BGH aaO.)

1. Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin

Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit beurteilt sich im gesamten Insolvenzrecht und da-
rum auch im Insolvenzanfechtungsrecht nach § 17 InsO.

LZur Feststellung der Zahlungsunféhigkeit i.S. des § 17 1l 1 InsO kann eine Liquiditatsbilanz aufgestellt
werden, wobei die im maRgeblichen Zeitpunkt verfligbaren und innerhalb von drei Wochen fliissig zu ma-
chenden Mittel in Beziehung zu setzen sind zu den am selben Stichtag falligen und eingeforderten Verbind-
lichkeiten. Dem werden die Darlegungen des klagenden Verwalters zu den stichtagsbezogenen Unterde-
ckungen zwar nicht gerecht, weil sie keine Angaben zu kurzfristig verfugbaren Mitteln enthalten. Zur Fest-
stellung der Zahlungsunfahigkeit i.S.d. § 17 1l 1 InsO ist die Aufstellung einer Liquiditatsbilanz jedoch ent-
behrlich, wenn eine Zahlungseinstellung (8 17 1l 2 InsO) die gesetzliche Vermutung der Zahlungsunfa-
higkeit begriindet. Zahlungseinstellung ist dasjenige nach auRen hervortretende Verhalten des Schuldners,
in dem sich typischerweise ausdriickt, dass er nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erftl-
len. Sie kann auch, wie hier, aus einer Gesamtschau mehrerer darauf hindeutender Beweisanzeichen ge-
folgert werden.

Spétestens ab Mitte des Jahres 2006 schob die Schuldnerin infolge der standig verspéateten Begleichung
ihrer Verbindlichkeiten einen Forderungsriickstand vor sich her und operierte demzufolge ersichtlich am fi-
nanziellen Abgrund. [wird ausgefiihrt] Daflr, dass die Schuldnerin ihre Zahlungen im Allgemeinen wieder
aufgenommen und damit die eingetretene Zahlungseinstellung beseitigt hétte besteht kein Anhalt.“ (BGH
aa0.)

Es spricht daher eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass die Schuldnerin mit dem Vor-
satz gehandelt hat, ihre Glaubiger zu benachteiligen.

2. Entkraftung der Vermutung

Fraglich ist, ob diese Vermutung mit der Begrindung entkraftet werden, die Zahlungen
an die Beklagte seien kongruente Leistungen, die Zug um Zug gegen eine zur Fortfiih-
rung des Unternehmens unentbehrliche Gegenleistung erbracht worden seien und damit
allen Glaubiger nutze. Eine solche bargeschaftsahnliche Lage ist ein Indiz gegen das
Bestehen eines Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes.

a) Begriff der bargeschéftséahnlichen Lage

,Die genannten Grundsétze gelten grds. auch bei Anfechtung kongruenter Deckungen, wenn der
Schuldner nur weil3, dass er zur Zeit der Wirksamkeit der Rechtshandlung (§ 140 InsO) zahlungsun-
fahig oder drohend zahlungsunféahig war. In Féllen kongruenter Leistungen hat der Senat allerdings
anerkannt, dass der Schuldner trotz der vorgenannten Vermutungsregel ausnahmsweise nicht mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz handelt, wenn er diese Zug um Zug gegen eine zur Fortfuhrung
seines Unternehmens unentbehrliche Gegenleistung erbracht hat, die den Glaubigern im Allge-
meinen nutzt. Der subjektive Tatbestand kann hiernach entfallen, wenn im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der potenziell anfechtbaren Rechtshandlung eine gleichwertige Gegenleistung in das
Vermdgen des Schuldners gelangt, also ein Leistungsaustausch ahnlich einem Bargeschéft stattfin-
det. Dem liegt zugrunde, dass dem Schuldner in diesem Fall infolge des gleichwertigen Leistungsaus-
tauschs die dadurch eingetretene mittelbare Glaubigerbenachteiligung nicht bewusst geworden sein
kann.“ (BGH aa0.)
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V.

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist jedoch, ob eine solche Situation hier tatséchlich gegeben ist. Dies hangt
davon ab, ob ein unmittelbarer Austausch zwischen Leistung und Gegenleistung
festgestellt werden kann.

,Mit Blick auf den in Nr. XIll Absatz 4 der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen vorgesehenen ver-
langerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt in Form des sog. Kontokorrentvorbehalts fehlt es
fur die Annahme einer bargeschaftsahnlichen Lage an dem fiir das Bargeschaft erforderlichen unmit-
telbaren Austausch zwischen Leistung und Gegenleistung. Bei der Vereinbarung eines erweiter-
ten Eigentumsvorbehalts in der Form, dass der Schuldner Eigentum an den erstandenen Sachen erst
erwerben soll, wenn er nicht nur den Kaufpreis bezahlt, sondern auch alle anderen oder zumindest
bestimmte andere Anspriiche aus der Geschaftsverbindung tilgt, fehlt es zudem an der Gleichwertig-
keit der erbrachten Gegenleistung. Dasselbe gilt, wenn bei einem verlangerten und erweiterten Eigen-
tumsvorbehalt in Form des Kontokorrentvorbehalts, wie im vorliegenden Fall, samtliche Forderungen
des Lieferanten gesichert sind.

Selbst wenn eine bargeschéaftsahnliche Situation in dem genannten Sinne vorliegt, wird sich der
Schuldner der eintretenden mittelbaren Glaubigerbenachteiligung jedoch gleichwohl bewusst werden,
wenn er weil3, dass er trotz Belieferung zu marktgerechten Preisen fortlaufend unrentabel
arbeitet und deshalb bei der Fortfuhrung seines Geschéfts mittels der durch bargeschaftsahnliche
Handlungen erworbenen Gegenstande weitere Verluste anhduft, die die Befriedigungsaussichten der
Glaubiger weiter mindern, ohne dass auf langere Sicht Aussicht auf Ausgleich besteht. Deshalb konn-
te auch die Schuldnerin nicht davon ausgehen, dass der durch die angefochtenen Zahlungen ermdg-
lichte weitere Bezug der Zutaten den Glaubigern auch nur im Allgemeinen genutzt hatte. Die Fortfuh-
rung der Produktion war hier fir die Glaubiger ohne Nutzen, weil die Schuldnerin nach dem unwider-
sprochenen Vortrag des Klagers unwirtschaftlich arbeitete und damit die Zahlungsriickstédnde standig
erhdhte. Angesichts ihrer Kenntnis der eigenen Zahlungsunfahigkeit fehlte der Schuldnerin die berech-
tigte Erwartung, durch die Fortsetzung der Produktion die eigene Insolvenz noch abwenden oder einen
anderen Nutzen fur ihre Glaubiger erzielen zu kénnen.” (BGH aaO.)

Kenntnis der Beklagten vom Benachteiligungsvorsatz

Nach § 133 | 2 InsO wird die Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz des Schuldners wider-
leglich vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
drohte und die Handlung die Glaubiger benachteiligte, wobei es fir die Kenntnis der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit ausreicht, wenn der Glaubiger Umstande kennt, die zwingend auf
eine drohende Zahlungsunfahigkeit hindeuten.

LHiernach ist eine entsprechende Kenntnis bereits nach dem unstreitigen Vorbringen zu vermuten. Sie ist i.d.R.
anzunehmen, wenn die Verbindlichkeiten des Schuldners bei dem Anfechtungsgegner, wie hier, tber einen
langeren Zeitraum hinweg sténdig in betrachtlichem Umfang nicht ausgeglichen werden und diesem den
Umstdnden nach bewusst ist, dass es noch weitere Glaubiger mit ungedeckten Anspriichen gibt.” (BGH aaO.)

Diese Vermutung kann die Beklagte auch nicht widerlegen.

,Die Beklagte kann sich nicht damit entlasten, der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin habe immer wieder
ver-sichert und dies auch plausibel dargestellt, er werde durch den Verkauf der Filialen und deren Umstellung
auf Franchising die seit dem Jahr 2005 aufgelaufenen Verbindlichkeiten erfillen kénnen. Ist der Schuldner be-
reits zahlungsunfahig, handelt er zwar ohne Vorsatz, die Gesamtheit der Glaubiger zu benachteiligen, wenn er
aufgrund konkreter Umstande mit einer baldigen Uberwindung seiner Krise rechnen kann; droht ihm die Zah-
lungsunféhigkeit, bedarf es konkreter Umsténde, die nahelegen, dass die Krise noch abgewendet werden
kann. Entsprechendes gilt fir die Widerlegung der Vermutung des 8§ 133 | 2 InsO. Solche Umsténde, etwa ein in
Kirze bevorstehender Verkauf von kostentrachtigen Filialen, hat die Beklagte jedoch nicht ausreichend dar-
gelegt. Ihr Vortrag beschréankt sich auf die Wiedergabe einer entsprechenden Hoffnung, ohne deren Stichhaltig-
keit zu begriinden.

Die Beklagte kann die Vermutungswirkung auch nicht damit entkréften, Nr. XllI der von ihr verwendeten
Lieferungs- und Zahlungsbedingungen sehe einen umfassenden Eigentumsvorbehalt vor, der eine Glaubiger-
benachteiligung ausschlieRe. Gleiches gilt fiir den Hinweis, die Schuldnerin habe ihre Zahlungen im Rahmen ei-
ner bargeschaftséahnlichen Lage erbracht. Der Beklagten waren alle tatsachlichen Umstande bekannt, welche
eine umfassende Sicherung ihrer Anspriiche ausschlieRen. Mit Blick auf den von ihr geforderten Kontokorrent-
vorbehalt war ihr auch bekannt, dass die Schuldnerin fur ihre Zahlungen keine gleichwertigen Gegenleistungen
erhielt.” (BGH aa0.)

Ergebnis

Die Voraussetzungen fir eine wirksame Insolvenzanfechtung lagen vor.
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EGGVG Annahmeanordnung der Hinterlegungsstelle ZivilProzR
§23 Priafungspflicht und Rechtsschutzmaoglichkeiten

(OLG Hamm in Rpfleger 2015, 292; Beschluss vom 18.11.2014 - I-15 VA 7/14)

Ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung, mit dem sich die Beklagte eines Zivilprozesses ge-
gen die Annahmeanordnung der Hinterlegungsstelle (hier: betr. eine Birgschaftsurkunde zum
Zweck der Erbringung einer prozessualen Sicherheitsleistung) richtet, ist mangels einer eige-
nen Rechtsbeeintrachtigung unzulassig.

A. Grundlagenwissen: Sicherheitsleistung durch Bankbiirgschaft

Eine besondere Vollstreckungsvoraussetzung bei vorlaufig vollsteckbaren Titeln ist die Er-
bringung einer gerichtlich angeordneten Sicherheitsleistung, wie 8 751 Il ZPO dies vor-
sieht.

I.  Nachweis der Sicherheitsleistung durch 6ffentliche Urkunde

Die Leistung der Sicherheit muss durch 6ffentliche Urkunde bewiesen werden. Die Vor-
schrift ist ausgerichtet auf Hinterlegung beim Amtsgericht, das eine Bescheinigung
erstellt, so dass dann eine offentliche Urkunde vorliegt. Die gesetzlich zuldssige Mdg-
lichkeit der Sicherheitsleistung durch Birgschaft, welche erst 1924 in die ZPO auf-
genommen wurde, hat insofern in 8 751 1l ZPO keine Beriicksichtigung gefunden. Frag-
lich ist daher, wie im Falle der Sicherheitsleistung durch Biirgschaft der erforderliche
Nachweis zu erfolgen hat.

Nach h.M. muss der Gerichtsvollzieher nur prifen, ob dem Schuldner eine § 108 | 1
ZPO entsprechende Blrgschaftserklarung zugegangen ist (vgl. OLG Frankfurt NJW
1978, 1441, 1442). Hier ist sogar eine formliche Zustellung erfolgt, so dass am Zugang
keine Zweifel bestehen.

Il. Erbringung der Sicherheit durch Burgschaft

Dies setzt einen wirksamen Blrgschaftsvertrag nach 8§ 765 BGB voraus, also zwei
Ubereinstimmende Willenserklarungen. Ein schriftliches Birgschaftsangebot muss
daher nach § 108 | 2 ZPO grundsatzlich vorliegen. Das Angebot muss dann dem
anderen auch zugehen, was auch nach § 193 ZPO durch den Gerichtsvollzieher
erfolgen kann.

Hinsichtlich der Annahme des Birgschaftsangebotes geht die allgemeine Meinung
geht davon aus, dass die gerichtliche Anordnung der Sicherheitsleistung auch durch
Bankburgschaft die Annahmeerklarung ersetzt. Dies wird damit begrindet, dass die
Moglichkeit der Erbringung der Sicherheitsleistung durch Blrgschaft in diesem Fall nicht
mehr von dem Willen des Schuldners abhéngen kann, da dieser anderenfalls die
Entscheidung des Gerichts aushebeln kénnte (vgl. BGH NJW 1967, 823; 1997, 2233;
OLG Karlsruhe MDR 1996, 525; OLG Hamburg MDR 1982, 588; Stein/Jonas-Bork
§ 108 ZPO, Rn. 27; Musielak-Foerste, § 108 ZPO, Rn. 12).

B. Anfechtung einer Annahmeanordnung der Hinterlegungsstelle (vgl. OLG Hamm
in Rpfleger 2015, 292)

Fall: Die Beteiligte zu 1) wendet sich mit dem Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen eine Annahmean-
ordnung der Hinterlegungsstelle beim Amtsgericht Recklinghausen.

Die Beteiligte zu 1) ist von der Gemeinde G vor dem Landgericht Miinchen Il unter dem Gesichtspunkt der
Mangelhaftung aus einem Bauvertrag auf Zahlung und Freistellung von verschiedenen Verpflichtungen in
Anspruch genommen worden. Die Klage war in erster Instanz weitgehend erfolgreich. Das Urteil ist gegen
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Die Gemeinde hat bei dem Landgericht Munchen Il einen
Beschluss erwirkt, wonach die zu erbringende Sicherheit auch durch Hinterlegung einer Birgschaftsurkun-
de erbracht werden kann.

Die vorgenannte Gemeinde hat bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts Recklinghausen unter gleich-
zeitiger Vorlage einer formularmafRigen Birgschaftserklarung der Kreissparkasse G beantragt, diese zur
Hinterlegung anzunehmen. Die Hinterlegungsstelle hat daraufhin am 17.07.2013 eine Annahmeanordnung
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erlassen und die Burgschaftsurkunde an die Oberjustizkasse weitergeleitet. Diese hat der Gemeinde G eine
Einlieferungsquittung erteilt.

Das hier vorgelegte Burgschaftsformular ist an das Landgericht Miinchen Il adressiert. In dem erganzten
Formulartext wird zunachst die Vollstreckbarkeit des Urteils des Landgerichts Munchen Il unter voller
Nennung der Parteien des Rechtsstreits beschrieben. Weiter heif3t es dann wortlich:

LWir Gbernehmen hiermit lhnen gegenuber die unbefristete, unwiderrufliche und unbedingte selbstschuldne-
rische Blrgschaft ...“

Die anwaltlichen Vertreter der Beteiligten zu 1) haben sich am 03.09.2013 schriftsatzlich bei dem Amtsge-
richt Recklinghausen gemeldet und Beschwerde gegen die Annahmeanordnung erhoben. Diese hat der
Beteiligte zu 2) am 09.09.2014 zuriickgewiesen. Hiergegen liel3 die Beteiligte zu 1) weitere Einwendungen
erheben, die der Beteiligte zu 2) als weitere Beschwerde behandelt und dem Prasidenten des Landgerichts
Bochum zur Entscheidung vorgelegt hat. Dieser hat die (weitere) Beschwerde mit Bescheid vom 30.04.2014
zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1) mit der Antragsschrift vom 27.05.2014. Sie
beantragt (sinngemaf),

1) das Amtsgericht Recklinghausen unter Aufhebung der Beschwerdeentscheidungen anzuweisen, die
Annahmeanordnung vom 17.07.2013 aufzuheben, und

2.) festzustellen, dass die Annahmeanordnung rechtswidrig war.

Wird der Antrag Erfolg haben?

Dann muisste ein solcher Antrag tberhaupt zulassig sein. Nach 88 5 Il HintG, 23ff EGGVG
ist ein solcher Antrag auf gerichtliche Entscheidung grundsatzlich statthaft. Fraglich ist
jedoch, ob die Antragstellerin antragsbefugt ist.

Antragsbefugnis bei Justizverwaltungsakten

Nach § 24 EGGVG ist der Antrag nur zuldssig, wenn die fragliche Justizverwaltungs-
mafinahme in die Rechte des jeweiligen Antragstellers eingreift.

,Erforderlich ist danach mehr als eine Bertihrung der rechtlichen und/oder wirtschaftlichen Interessen. Die
MaRnahme muss vielmehr, die Richtigkeit des Antragsvorbringens unterstellt, unmittelbar in eine recht-
lich geschitzte Position des jeweiligen Antragstellers eingreifen (MiUKo-ZPO/Papst, 4. Aufl.,, § 24
EGGVG Rn. 2; Kissel, GVG, 7. Aufl., § 24 EGGVG Rn. 1ff).“(OLG Hamm aaO.)

Unmittelbare Betroffenheit einer rechtlich geschitzten Position

Fraglich ist daher, ob die Annahmeanordnung nach § 7 HintG bezogen auf diejenigen
Beteiligten, die der Hinterleger als potentielle Empfanger benennt, unmittelbar in eine
rechtlich geschiitzte Position des Antragstellers eingreift.

1. Rechtsnatur der Annahmeanordnung

~,Die Annahmeanordnung ist lediglich eine Entscheidung darliber, ob die formellen Hinterlegungsvo-
raussetzungen vorliegen. Eine Entscheidung Uber das Vorliegen der jeweiligen materiellen Hinterle-
gungsvoraussetzungen trifft die Hinterlegungsstelle nicht (OLG Minchen FGPrax 2008, 52, 53), so
dass ihre Entscheidung auch nicht unmittelbar in Rechte der weiteren Beteiligten eingreifen kann.

Fir die Hinterlegung nach den 88 372 ff BGB ist allgemein anerkannt, dass die materiellen Rechts-
folgen der Hinterlegung nur eintreten, wenn die Hinterlegung rechtmé&Rig erfolgt ist, also insbeson-
dere ein Hinterlegungsgrund vorlag (BGH NJW 1993, 55f; OLG Minchen aaO.). Dariiber, ob diese Vo-
raussetzungen vorlagen, hat im Streitfall dementsprechend allein das Prozessgericht zu
entscheiden.

Fir den hier in Frage stehenden Fall einer prozessrechtlichen Hinterlegung gilt nichts anderes.
Wird aufgrund gerichtlicher Zulassung eine Sicherheit hinterlegt, um die Zwangsvollstreckung zu
ermdglichen, so kann sich -nach deutschem Vollstreckungsrecht- das jeweilige Vollstreckungsorgan
nicht auf die Prufung der Annahmeanordnung (nebst Einlieferungsquittung) beschréanken. Vielmehr
obliegt ihm auch die Prufung, ob eine hinterlegte Sicherheit den Anforderungen, die durch
die gerichtliche Entscheidung bestimmt werden, genigt. Nicht zu prifen hat das Vollstreckungsor-
gan die materiell-rechtliche oder gar die wirtschaftliche Eignung der Sicherheit (MiKo-ZPO/HeRler, 4.
Aufl., 8 751 Rn.17). Gleichwohl ist die Eignung der Sicherheitsleistung auch unter den zuletzt
genannten Aspekt Voraussetzung der Zwangsvollstreckung, weshalb Mangel der Sicherheitsleis-
tung in materiell-rechtlicher Hinsicht mit den Rechtsbehelfen nach den 88 766, 794 ZPO geriigt
werden kénnen (Hel3/er, aa0.).“ (OLG Hamm aaO.)

2. Eingriff durch Annahmeanordnung wegen

Wenn auch die Annahmeanordnung selbst keine materielle Regelung trifft, so
konnte sie jedoch deshalb unmittelbar in Rechte des Vollstreckungsschuldners
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eingreifen kann, weil sie (in Verbindung mit der tatsachlichen Ablieferung der
Sicherheit) die Grundlage fir das (erste) Tatigwerden des jeweiligen Vollstre-
ckungsorgans darstellt. Hierdurch geréat der Schuldner in die Situation, dass er
materiell-rechtliche oder wirtschaftliche Defizite seinerseits mit besonderen Rechts-
behelfen geltend machen muss.

,Die Hinterlegungsanordnung ist zunéchst eine Verwaltungsentscheidung, die nur an den Hinterle-
ger gerichtet ist. Sie zielt damit nicht auf Rechte der weiteren Hinterlegungsbeteiligten. Dies ergibt
sich schon aus den 88 10 | 1, 15 HintG, nach denen die Benachrichtigung der weiteren Hinterlegungs-
berechtigten der Hinterlegungsstelle nur unter besonderen Umstdnden obliegt. Den hier gegebenen
Fall einer prozessualen Sicherheit erfasst § 15 HintG dabei Uberhaupt nicht, weil die Benachrichti-
gung des Schuldners insoweit durch § 751 Il ZPO sichergestellt ist. Schon die Tatsache, dass der
Hinterlegungsgegner in dem ersten Verfahrensstadium nicht oder nur unter besonderen Vorausset-
zungen zu beteiligen ist, zeigt, dass das Gesetz selbst davon ausgeht, dass die Annahmeanordnung
nicht in Rechte der weiteren Hinterlegungsbeteiligten eingreifen kann. Deren Rechte sieht das
Gesetz vielmehr nur dann als beriihrt an, wenn die Herausgabe der Hinterlegungsmasse in Frage
steht (§ 22 HintG).

Allein diese Betrachtungsweise entspricht im Ubrigen dem durch die §8§ 7, 8 HintG vorgegebenen
Prifungsumfang der Hinterlegungsstelle. Eine verpflichtende Priifung dahingehend, ob der tat-
sachlich hinterlegte Gegenstand mit den vorgetragenen Hinterlegungsvoraussetzungen korrespon-
diert, sieht das Gesetz ... nicht vor. Vielmehr kann die Annahmeanordnung, wie sich aus den 88 9 und
10 HintG ergibt, ergehen, ohne dass die Hinterlegungsstelle den dann tatsachlich hinterlegten Gegen-
stand jemals zu Gesicht bekommt. Danach ist ndmlich die Annahmeanordnung nicht von der Vorlage
des zu hinterlegenden Gegenstandes bei der Hinterlegungsstelle abhéngig. Vielmehr erfolgt die Pri-
fung der Hinterlegungsstelle allein aufgrund der Angaben des Antragstellers sowie ggf. der nach § 7
Nr.1, 2. Alt. HintG vorzulegenden Entscheidung dahingehend, ob die (formellen) Hinterlegungsvoraus-
setzungen vorliegen. Wollte man den Standpunkt der Beteiligten zu 1) konsequent zu Ende denken,
musste man nicht den Rechtspfleger der Hinterlegungsstelle, sondern den Kassenbeamten der Ober-
justizkasse (vgl. 8 1 | HintG) fur verpflichtet halten, die materiell-rechtliche Wirksamkeit der Birg-
schaftserklarung zu beurteilen. Auch dies zeigt aus Sicht des Senats, dass der Rechtsstandpunkt der
Beteiligten zu 1), die Hinterlegungsstelle sei in ihrem als Empféngerin der Prozessbirgschaft rechtli-
chen Interesse verpflichtet gewesen, die hier mit dem Hinterlegungsantrag eingereichte Biirgschaft auf
ihre Tauglichkeit zu priifen, im Gesetz keinerlei Stiitze findet.” (OLG Hamm aaO.)

Ergebnis
Der Antrag ist daher mangels Antragsbefugnis unzuléssig

obiter dictum zum Begrindetheit

»,Nur am Rande sei bemerkt, dass hieraus zugleich folgt, dass der Antrag, unterstellt man seine Zulassigkeit,
unbegriindet ware. Denn da die Hinterlegungsstelle nicht verpflichtet ist, bei der Annahmeanordnung die
sachliche Tauglichkeit des konkret hinterlegten Gegenstandes zu prifen, dies nach dem Gesetz u.U. sogar
nicht einmal kann, kann eine Annahmeanordnung auch dann nicht rechtswidrig sein, wenn ein tatséch-
lich ungeeigneter Gegenstand hinterlegt wird.

Eine erweiterte Auslegung des 8 24 EGGVG ist hier auch nicht im Hinblick auf die Gewé&hrung effektiven
Rechtsschutzes geboten. Innerhalb des deutschen Rechtssystems ist ein solcher Schutz durch das
zivilprozessuale und vollstreckungsrechtliche Rechtsmittelsystem gewahrleistet. Insoweit bedarf es eines
Rickgriffs auf die 88 23 ff EGGVG zwecks Beseitigung der Annahmeanordnung aus einem der Zwangsvoll-
streckung vorgeschalteten Hinterlegungsverfahren nicht, wobei dahingestellt bleiben kann, ob eine solche
Uberhaupt zulassig ist (vgl. hierzu OLG Brandenburg, Beschluss vom 18.08.2008 - 11 VA 4/08, zitiert nach
juris).“ (OLG Hamm aaO.)
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StPO
§172

Klageerzwingungsverfahren StrafVerfR
Strafverfolgungsanspruch Dritter

(BVerfG in NStZ-RR 2015, 117; Beschluss vom 26.06.2014 — 2 BVR 2699/10
sowie BVerfG in StrafV 2015, 203; Beschluss vom 06.10.2014 -2 BvR 1568/12)

Aus dem Grundgesetz ergibt sich im Allgemeinen kein Anspruch auf eine Strafver-
folgung Dritter.

Allerdings besteht Anspruch auf eine effektive Strafverfolgung dort, wo der Einzelne
nicht in der Lage ist, erhebliche Straftaten gegen seine hdchstpersdnlichen Rechtsglter -
Leben, korperliche Unversehrtheit, sexuelle Selbstbestimmung und Freiheit der Person -
abzuwehren und ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschit-
terung des Vertrauens in das Gewaltmonopol des Staates fuhren wirde.

Ein solcher Anspruch kann auch nahen Angehdrigen des Opfers zustehen.

Ein Anspruch auf eine effektive Strafverfolgung kann auch dort in Betracht kommen, wo
der Vorwurf im Raum steht, dass Amtstrager bei Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
Straftaten begangen haben, weil ein Verzicht auf eine effektive Verfolgung solcher
Taten zu einer Erschitterung des Vertrauens in die Integritat staatlichen Handelns
fuhren kann.

Ein Anspruch auf effektive Strafverfolgung kann ferner in den Féllen in Betracht kommen,
in denen sich die Opfer moglicher Straftaten in einem ,besonderen Gewaltverhaltnis" zum
Staat befinden und diesem eine spezifische Fursorge- und Obhutspflicht obliegt.

Die Strafverfolgungsorgane haben insofern eine wirksame Anwendung der zum Schutz
des Lebens, der korperlichen Integritéat, der sexuellen Selbstbestimmung und der Freiheit
der Person erlassenen Strafvorschriften sicherzustellen. Es muss gewahrleistet wer-
den, dass Straftater fir von ihnen verschuldete Verletzungen dieser Rechtsgiiter auch
tatsachlich zur Verantwortung gezogen werden.

Dies bedeutet nicht, dass der in Rede stehenden Verpflichtung stets nur durch Erhebung
einer Anklage geniigt werden kann. Vielfach wird es ausreichend sein, wenn die Staats-
anwaltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahrens und - nach ihrer Weisung - die Polizei
die ihnen zur Verfligung stehenden Mittel personeller und sachlicher Art sowie ihre Befug-
nisse auch tatsachlich nach Mal3gabe eines angemessenen Ressourceneinsatzes nutzen,
um den Sachverhalt aufzukldren und Beweismittel zu sichern.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Gewahrleistun-
gen der Europaischen Menschenrechtskonvention in ihrer Auslegung durch den Euro-
paischen Gerichtshof fir Menschenrechte bei der Auslegung der Grundrechte des
Grundgesetzes zu berucksichtigen.

Danach muissen wirksame Ermittlungen prompt, umfassend, unvoreingenommen

und grundlich sein. Die rechtlichen Vorgaben in Deutschland stellen dies hinreichend
sicher.

A. Grundlagenwissen: Das Klageerzwingungsverfahren (88 172 - 177 StPO)

Hierbei handelt es sich nicht um eine Popularklage, nur dem ,Verletzten® wird ein Weg
gewiesen, die Einhaltung des Legalitatsprinzips (8 152 StPO) uberprifen zu lassen:

Die Einstellungsbeschwerde (,,Vorschaltbeschwerde®“ auf dem Weg zum OLG),
§ 1721 StPO

1. Zulassigkeit der Beschwerde
a) An sich statthaft
Grundsatzlich muss ein Einstellungsbescheid vorliegen.

Die Statthaftigkeit der Beschwerde fehlt in den Féllen des § 172 1l 3 StPO
(Opportunitatsprinzip); diese Regelung ist konsequent, da § 172 StPO nur
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b)

dem Legalitatsprinzip dient (OLG Hamm NJW 75, 1984). - Aus § 172 Il 3 StPO
ist der allgemeine Grundsatz zu entnehmen, dass uberall dort, wo eine Ankla-
geerhebung in das Ermessen oder in die ausschliel3liche Entscheidung der StA
gestellt ist, das Klageerzwingungsverfahren nicht statthaft ist.

Abhilfe

Die StA kann - nach ihrem Ermessen - den Einstellungsbescheid jederzeit auf-
heben und damit den Antrag aus § 171 StPO gegenstandlos machen Dazu wird
vornehmlich dann Veranlassung bestehen, wenn neue Tatsache oder Beweis-
mittel bekannt werden.

Frist: 2 Wochen, sofern Belehrung erfolgt ist (8 172 | 3 StPO). Einlegung bei
der StA a quo genigt (8 172 | 2 StPO).

Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen: Der Ast. muss prozessual hand-
lungsfahig, also partei- und prozessfahig sein, der Verteidiger muss eine ent-
sprechende Vollmacht haben.

Beschwer und Beschwerdeberechtigung

Beschwert ist nur der ,Ast.”“ i.5.d. § 172 | StPO. Gemeint ist damit der Ast.
i.S.d. § 171 StPO, also nicht auch derjenige, der i.S.d. § 171 StPO lediglich das
Verfahren angeregt hatte (OLG Hamm JZ 69, 171) - Beschwerdeberechtigt ist
unter den Ast. (i.S.d. §§ 172 I, 171 StPO) nur derjenige, der zugleich ,Verletz-
ter” ist.

2. Begrindetheit der Beschwerde

Die Uberpriifung des Einstellungsbescheides erfolgt nach allgemeinen Grundsétzen
(88 170 1, 153 ff. StPO).

Il. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung, 8 172 Il StPO

1. Zulassigkeit des Antrags: Unterfragen der Zulassigkeit wie bei der Beschwerde,
vgl. oben unter Al 1. Im Einzelnen:

a)

b)

Die Statthaftigkeit setzt einen ablehnenden Bescheid des vorgesetzten Beam-
ten der StA (8 147 GVG) voraus (8 172 1l 1 StPO. Die Statthaftigkeit fehlt daher
in den Fallen, in denen das Legalitatsprinzip durch das Opportunitatsprinzip
ersetztist, § 172 11 3 StPO.

Form: Die Unterzeichnung durch einen Rechtsanwalt ist nétig (8 172 Il StPO).
Der Antrag ist beim OLG, nicht bei der StA, einzureichen, 8 172 11l 3, IV StPO.

Frist: Im Gegensatz zu der Beschwerdefrist mit einer Laufzeit von 14 Tagen
(8 172 1 StPO) lauft hier eine 1-Monatsfrist, § 172 11 1 StPO.

Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen: wie bei der Beschwerde (oben
unter A | 1 d). Zusatzlich: Zustandig ist das OLG , § 172 IV StPO

Beschwer und Antragsberechtigung: wie bei der Beschwerde (oben unter
Alld).

Antragsbegrindung

e Die Antragsbegrindung ist in 8 172 11l 1 StPO vorgeschrieben und eine
Frage der Zulassigkeit, nicht der Begriindetheit des Antrags.

e Schlussigkeitsprufung

Die danach anzufihrenden Tatsachen (und Beweismittel) missen so voll-
standig sein, dass sie eine aus sich heraus versténdliche Tatsachendar-
stellung geben und grundsatzlich einen Ruckgriff auf die Akten der StA
oder andere Schriftstiicke zwecks Uberpriifung des Begehrens entbehrlich
machen.
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B.

In der Antragsschrift ist auch darzulegen, dass und warum der Antragstel-
ler Verletzter i.S.d. Klageerzwingungsverfahrens ist, soweit sich dies nicht
aus dem sonstigen Vorbringen eindeutig ergibt. Notig ist ferner eine Dar-
stellung des Verlaufs des Verfahrens einschlie3lich der Wahrung aller
Fristen (dazu i.e. Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, § 172 Rn. 27), des Inhalts
der angefochtenen Entscheidungen und der Grinde, warum die Einstel-
lungsverfugung der StA und die Beschwerdeentscheidung des GenStA
fehlerhaft sind. Insgesamt muss das beschlieBende Gericht in die Lage
versetzt werden, selbststandig und ohne Ruckgriff auf staatsanwaltliche
Ermittlungsvorgange in eine ,Schlissigkeitsprifung® einzutreten. Die an-
gefuhrten Tatsachen - hinreichenden Tatverdacht unterstellt - missen die
Anklage rechtfertigen, also in diesem Sinne ,schllissig® sein. Fehlt diese
»ochlussigkeit®, ergibt sich also nicht, dass die StA gegen das Legalitats-
prinzip verstoRen hat, so ist der Antrag auf gerichtliche Entscheidung als
unzuldssig zu verwerfen.

2. Begrundetheit des Antrags

Da ein mundlicher Termin nicht stattfindet, hat eine schriftliche Anhdrung der
Beteiligten stattzufinden.

Das Gericht hat nunmehr den vorgetragenen Sachstand (die vorgetragenen Tat-
sachen) zu prifen und dabei ggf. die angebotenen Beweise zu erheben (§ 173 llI
StPO).

Dies hat aus dem Blickwinkel der StA zu erfolgen, da es um die Frage der Ankla-
geerhebung geht. Also ist nicht auf vollen Beweis, sondern nur darauf abzustellen,
ob der Beschuldigte hinreichend verdachtig ist, 8§ 170 I, 203 StPO.

Klageerzwingungsantrag bei tddlichem Schusswaffeneinsatz durch Polizeibeamte
(vgl. BVerfG in NStZ-RR 2015, 117 sowie BVerfG in StrafV 2015, 203; Beschluss vom
06.10.2014 -2 BVR 1568/12)

Fall: Die Beschwerdefiihrer sind die Eltern eines 24-Jahrigen, der im April 2009 bei einem Polizeieinsatz von
mehreren Schiissen getroffen und hierdurch tédlich verletzt wurde, nachdem er zuvor mehrere Polizeibeam-
te mit einem vorgehaltenen Kiichenmesser bedroht hatte. Vorangegangen waren wiederholte Aufforderun-
gen der Polizeibeamten, das Messer niederzulegen, die Abgabe eines Warnschusses sowie zwei Durch-
schisse im Knie- und Armbereich. Die Beschwerdeflhrer sind Gberzeugt, dass der Tod ihres Sohnes weder
gerechtfertigt noch entschuldigt werden kénne, und begehren die Durchfiihrung eines Strafverfahrens
gegen zwei Polizeibeamte.

Die Staatsanwaltschaft Regensburg hat das unter anderem wegen Totschlags gefiihrte Ermittlungsver-
fahren gegen die am Einsatz beteiligten Polizeibeamten im Dezember 2009 eingestellt, weil nach dem
Ermittlungsergebnis zugunsten der beschuldigten Beamten von einer Rechtfertigung der Tétung durch Not-
wehr im Sinne des § 32 StGB auszugehen und der Einsatz von Schusswaffen auch nach dem bayerischen
Polizeirecht zulassig gewesen sei. Der Beschwerde nach § 172 | StPO gab der Generalstaatsanwalt in
Nurnberg keine Folge.

Die hiergegen erhobenen Antrage auf gerichtliche Entscheidung nach 8 172 Il StPO wies das Oberlandes-
gericht Nirnberg mit Beschluss vom 19.10.2010 zuriick. Fiur die Erhebung einer 6ffentlichen Klage wegen
Totschlags, gefahrlicher Kérperverletzung, fahrlassiger Totung oder fahrlassiger Kérperverletzung fehle es
an einem hinreichenden Tatverdacht. Die durchgefiihrten Ermittlungen gentigten auch den Anforderungen,
wie sie der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte fur Félle eines von Hoheitstragern verursachten
Todes aufgestellt habe. Weitergehende Ermittlungsansétze seien von den Beschwerdefuhrern nicht aufge-
zeigt worden. Gegen die gerichtlichen Entscheidungen haben die Bf. Verfassungsbeschwerde erhoben.
Sie rigen eine Verletzung ihres Anspruch auf effektiven Schutz durch das Strafrecht aus Art. 2 1 i.V.m. Art.
11 GG und Art. 20 Il GG sowie von Art. 3 | GG.

I.  Verletzung von Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG wegen Missachtung eines verfassungs-
rechtlichen Strafverfolgungsanspruchs

1. Bestehen eines verfassungsrechtlichen Strafverfolgungsanspruchs

Es stellt sich die Frage, ob sich aus dem Grundgesetz tiberhaupt ein Anspruch auf
Strafverfolgung Dritter herleiten I&sst.
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a) kein grundsétzlicher Strafverfolgungsanspruch

LJArt. 2 11 1 und 2 in Verbindung mit Art. 11 2 GG verpflichten den Staat, sich dort schiitzend und
férdernd vor das Leben, die kdrperliche Unversehrtheit, die Freiheit und die sexuelle Selbstbe-
stimmung des Einzelnen zu stellen und sie vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten Dritter zu
bewahren (vgl. BVerfGE 39, 1 [42]; 46, 160 [164]; 121, 317 [356]; BVerfGK 17, 1 [5]), wo die
Grundrechtsberechtigten selbst nicht dazu in der Lage sind. Ein Anspruch auf bestimmte, vom
Einzelnen einklagbare MaRnahmen ergibt sich daraus jedoch grundsétzlich nicht. Insbesonde-
re kennt die Rechtsordnung in der Regel keinen grundrechtlich radizierten Anspruch auf eine
Strafverfolgung Dritter (vgl. BVerfGE 51, 176 [187]; 88, 203 [262 f.]; BVerfGK 17, 1 [5]; BVerfG,
Beschluss der 4. Kammer des Zweiten Senats vom 09.04.2002 - 2 BvR 710/01 -, NJW 2002, 5.
2861 [2861 f.]).“ (BVerfG aaO.)

b) Strafverfolgungsanspruch bei erheblichen Straftaten gegen das Leben,
die korperliche Unversehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung und die
Freiheit der Person

Bei Betroffenheit bestimmter, besonders hoch- und schitzenswerter Individual-
rechtsgiter kann sich allerdings die sich aus den Grundrechten ergebende
staatliche Schutzpflicht zu einem Strafverfolgungsanspruch konkretisieren.

,Die wirksame Verfolgung von Gewaltverbrechen und vergleichbaren Straftaten stellt eine Kon-
kretisierung der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 1l 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1 12 GG
dar (vgl. BVerfGK 17, 1 [5]). Vor diesem Hintergrund besteht ein Anspruch auf eine effektive
Strafverfolgung dort, wo der Einzelne nicht in der Lage ist, erhebliche Straftaten gegen seine
hdchstpersonlichen Rechtsgiiter - Leben, kdrperliche Unversehrtheit, sexuelle Selbstbestimmung
und Freiheit der Person - abzuwehren und ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Taten
zu einer Erschiitterung des Vertrauens in das Gewaltmonopol des Staates und einem allge-
meinen Klima der Rechtsunsicherheit und Gewalt fihren kann. In solchen Fallen kann, gestutzt
auf Art. 2 11 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1 | 2 GG, ein Tatigwerden des Staates und seiner Or-
gane verlangt werden (vgl. BVerfGE 39, 1 [36 ff.]; 49, 89 [141 f.]; 53, 30 [57 f.]; 77, 170 [214]; 88,
203 [251]; 90, 145 [195]; 92, 26 [46]; 97, 169 [176 f.]; 109, 190 [236]). Bei Kapitaldelikten kann
ein solcher Anspruch auf der Grundlage von Art. 6 | GG in Verbindung mit Art. 2 Il 1 und Art. 11
GG auch nahen Angehérigen zustehen.” (BVerfG aaO.)

c) Strafverfolgungsanspruch bei Straftaten von Amtstragern bei Wahrneh-
mung hoheitlicher Aufgaben

,Ein Anspruch auf eine effektive Strafverfolgung kann auch dort in Betracht kommen, wo der
Vorwurf im Raum steht, dass Amtstrager bei Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben Straftaten be-
gangen haben, weil ein Verzicht auf eine effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschit-
terung des Vertrauens in die Integritat staatlichen Handelns filhren kann. In diesen Fallen
muss bereits der Anschein vermieden werden, dass gegen Amtswalter des Staates weniger ef-
fektiv ermittelt wird oder dass insoweit erh6hte Anforderungen an eine Anklageerhebung gestellt
werden.“ (BVerfG aa0.)

d) Strafverfolgungsanspruch bei Straftaten, bei denen sich die Opfer in ei-
nem besonderen Obhutsverhaltnis zur 6ffentlichen Hand befinden

Ein Anspruch auf effektive Strafverfolgung kann ferner in den Féllen in Betracht
kommen, in denen sich die Opfer moglicher Straftaten in einem ,besonderen
Gewaltverhaltnis" zum Staat befinden und diesem eine spezifische Firsorge-
und Obhutspflicht obliegt.

JIn dergestalt strukturell asymmetrischen Rechtsverhdltnissen, die den Verletzten nur ein-
geschrankte Moglichkeiten lassen, sich gegen strafrechtlich relevante Ubergriffe in ihre Rechts-
glter aus Art. 2 Il GG zu wehren (z.B. im Mal3regel- oder Strafvollzug), obliegt den Strafverfol-
gungsbehorden eine besondere Sorgfaltspflicht bei der Durchfiihrung von Ermittlungen und
der Bewertung der gefundenen Ergebnisse.” (BVerfG aaO.)

2. Inhalt des Strafverfolgungsanspruchs

Der verfassungsrechtliche Strafverfolgungsanspruch bezieht sich auf das Tatig-
werden aller Strafverfolgungsorgane.

Jhr Ziel muss es sein, eine wirksame Anwendung der zum Schutz des Lebens, der kérperlichen
Integritét, der sexuellen Selbstbestimmung und der Freiheit der Person erlassenen Strafvorschriften
sicherzustellen. Es muss insoweit gewahrleistet werden, dass Straftater fir von ihnen verschuldete
Verletzungen dieser Rechtsguter auch tatséachlich zur Verantwortung gezogen werden.

Dies bedeutet nicht, dass der in Rede stehenden Verpflichtung stets nur durch Erhebung einer
Anklage genugt werden kann. Vielfach wird es ausreichend sein, wenn die Staatsanwaltschaft als
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Herrin des Ermittlungsverfahrens und - nach ihrer Weisung - die Polizei die ihnen zur Verfligung
stehenden Mittel personeller und séchlicher Art sowie ihre Befugnisse auch tatséchlich nach MaRgabe
eines angemessenen Ressourceneinsatzes nutzen, um den Sachverhalt aufzuklaren und Beweis-
mittel zu sichern.

Die Erfullung der Verpflichtung zur effektiven Strafverfolgung unterliegt der gerichtlichen Kontrolle (88
172 ff. StPO) und setzt eine detaillierte und vollstdndige Dokumentation des Ermittlungsverlaufs eben-
so voraus wie eine nachvollziehbare Begriindung der Einstellungsentscheidungen.” (BVerfG aaO.)

Berticksichtigung der EMRK

Hierbei sind die Anforderungen an die effektive Strafverfolgung so auszugestalten,
dass sie den von Art. 2 in Verbindung mit Art. 1 EMRK statuierten Mindeststandards
genugen.

a) Relevanz der EMRK fur die Auslegung der Grundrechte

,Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Gewdahrleistungen
der Europaischen Menschenrechtskonvention in ihrer Auslegung durch den Europdischen
Gerichtshof flir Menschenrechte bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes
zu beriicksichtigen, soweit dies nicht zu einer von der Konvention selbst nicht gewollten (
vgl. Art. 53 EMRK) Einschrankung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grund-
gesetz fuhrt (vgl. BVerfGE 74, 358 [370]; 83, 119 [128]; 111, 307 [317]; 120, 180 [200 f.]; 128,
326 [368]).” (BVerfG aa0.)

b) Gewahrleistungsinhalt

LAus Art. 2 EMRK in Verbindung mit der allgemeinen Verpflichtung des Staates aus Art. 1
EMRK, ,allen (seiner) Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt | dieser Konven-
tion bestimmten Rechte und Freiheiten" zuzusichern, folgt eine Pflicht der Signatarstaaten,
wirksame amtliche Ermittlungen anzustellen, wenn ein Mensch durch Gewalteinwirkung zu
Tode gekommen ist (vgl. EGMR, Entscheidung vom 02.09.1998, Nr. 22495/93, Yasa/Turkei,
Rep. 1998-VI, S. 2411, Rn. 100; EGMR, Entscheidung vom 22.03.2005, Nr. 28290/95, Giin-
gor/Turkei, Rn. 67). Das gilt insbesondere, wenn sich der Verdacht gegen Reprasentanten des
Staates richtet (vgl. grundlegend EGMR, Entscheidung vom 27.09.1995, Nr. 18984/91, McCann
u.a./Vereinigtes Konigreich, Serie A 324, Rn. 161). Wirksame Ermittlungen missen prompt,
umfassend, unvoreingenommen und grindlich sein (vgl. EGMR, McCann u.a./Vereinigtes
Konigreich, aaO., Rn. 163) und dariiber hinaus geeignet, zur ldentifizierung und Bestrafung der
verantwortlichen Person zu fihren (vgl. EGMR, Entscheidung vom 20.05.1999, Nr. 21554/93,
Ogur/Turkei, NJW 2001, S. 1991 [1994]; EGMR, Entscheidung vom 10.04.2012, Nr. 9829/07, Ali
Gunes/Turkei, NVwZ 2013, S. 1599, Rn. 45). Freilich stellt nicht jeder Ermittlungsfehler schon ei-
ne Verletzung von Art. 2 EMRK dar, sondern nur ein Fehler, der den Untersuchungszweck ge-
fahrdet, Todesursache und verantwortliche Personen festzustellen (vgl. EGMR, McCann
u. a.Vereinigtes Konigreich, aaO., Rn. 157 ff.; EGMR, Entscheidung vom 05.10.1999,
Nr. 33677/96, Grams/Deutschland, NJW 2001, S. 1989 [1989 f.]).” (BVerfG aaO.)

4. Anwendung auf den Fall

Nach Auffassung des BVerfG genligt der angegriffene Beschluss den vorstehenden
Anforderungen.

~Er verkennt weder die Bedeutung des Grundrechts auf Leben noch die Anforderungen an die
effektive Strafverfolgung. [wird ausgefiihrt]“ (BVerfG aaO.)

II. Verletzung des sich aus Art. 31 GG ergebenden Willkiirverbotes

Der angegriffene Beschluss konnte aber den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 | GG) in
seiner Gestalt als Willkiirverbot verletzen

LDie Grenze zur Willkiir ist erst dort liberschritten, wo Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts unter
Berucksichtigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstandlich sind und sich daher
der Schluss aufdréngt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruhen (vgl. etwa BVerfGE 81, 132 [137],
st. Rspr.). Das ist hier nicht der Fall.“ (BVerfG aaO.)
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OVG Minster: kein Verbot der E-Zigarette in Gaststatten § 311 NiSchG NRW

NiSchG NRW Feststellungsklage wegen E-Zigarette POR
§311 nicht vom Nichtraucherschutz umfasst

(OVG Minster in NWVBI 2015, 113; Urteil vom 04.11.2014 — 4 A 775/14; nicht rechtskraftig)

Der Konsum einer E-Zigarette ist von den Rauchverboten des Nichtraucherschutzgesetzes
NRW nicht erfasst.

Nach derzeitigem wissenschaftlichem Kenntnisstand l&sst sich nicht feststellen, dass vom
Gebrauch einer E-Zigarette vergleichbare Gefahren fiur Dritte wie beim sog. Passivrau-
chen herkémmlicher Zigaretten entstehen.

Eine Einbeziehung der E-Zigarette in bestehende Rauchverbote kommt nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahrenvorsorge in Betracht. Sie hatte einer ausdricklichen Klarstellung
im Gesetzestext und einer Risikoabschéatzung durch den Gesetzgeber bedurft.

Fall

Der Klager ist Betreiber der Gaststatte ,M.“ in K&In, in der er seinen Géasten die Nutzung von E-Zigaretten gestat-
tet. Bei einer Kontrolle stellte die Beklagte am 26.06.2013 fest, dass ein Gast im Thekenbereich in der Zeit von
20.00 Uhr his 1.45 Uhr wiederholt eine E-Zigarette konsumierte, ohne dass der Klager oder seine Mitarbeiter
hiergegen einschritten.

Mit Schreiben vom 01.07.2013 mahnte die Beklagte gegeniiber dem Klager die Einhaltung des Rauchverbotes in
seiner Gaststéatte an. Fur den Fall erneuter Zuwiderhandlung seien weitere Malnahmen, insbesondere der Erlass
einer Untersagungsverfigung, zu erwarten. Zur Begrindung fuhrte sie im Wesentlichen aus, seit dem
01.05.2013 gelte in Nordrhein-Westfalen ein uneingeschranktes und produktunabhéangiges Rauchverbot in Gast-
statten, das nicht nur den Konsum von Zigaretten und anderen Tabakwaren, sondern auch die Nutzung von
E-Zigaretten sowie von Shisha-Pfeifen und Krauterzigaretten erfasse.

Am 28.07.2013 hat der Klager Klage erhoben, mit der er die Feststellung erstrebt, dass die Nutzung von
E-Zigaretten in der von ihm betriebenen Gaststatte nicht nach § 3 1 1 NiSchG NRW verboten ist. Seine Klage sei
als allgemeine Feststellungsklage nach § 43 | VWGO zulassig. Mit dem Schreiben vom 01.07.2013 habe sich die
Frage der Geltung des Rauchverbotes in seiner Gaststatte zu einem konkreten Rechtsverhaltnis zwischen den
Beteiligten verdichtet. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage

Die Feststellungsklage ist nach § 43 | VwWGO nur zuldssig, wenn um das Bestehen oder
Nichtbestehen eines konkreten Rechtsverhéaltnisses bestritten wird. Hierbei muss es um
die Anwendung einer Norm auf einen konkreten Sachverhalt gehen, wobei die Fest-
stellungsklage gegeniiber Anfechtung- und Leistungsklage subsidiar ist.

Fraglich ist, ob hier durch die Ankindigung der Behérde hinsichtlich der Sanktionierung der
Gestattung von E-Zigaretten ein solches konkretes Rechtsverhaltnis angenommen werden
kann.

JInsoweit wird auf die Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts Bezug genommen, die sich der Senat zu eigen
macht und denen die Beklagte im Berufungsverfahren nicht entgegen getreten ist.” (OVG Miinster aaO.)

Das VG hatte ausgefihrt:

,Die Feststellungsklage sei zuldssig, da infolge der ,Ermahnung” der Beklagten vom 01.07.2013 zwischen den
Beteiligten ein konkretes Rechtsverhéltnis im Streit stehe. Die Beklagte habe sich in diesem Schreiben darauf
berufen, dass eine entsprechende Verpflichtung des Klagers bestehe und ordnungsbehdérdliche MalRnahmen bei
Nichterflllung der Verpflichtung angekindigt. Der Klager habe zudem ein berechtigtes Interesse an der begehr-
ten Feststellung. Ihm sei es nicht zumutbar, die angekindigten Sanktionen abzuwarten und erst hierauf mit
den dann mdglicherweise zur Verfugung stehenden Rechtsbehelfen zu reagieren. Daher sei die Feststellungs-
klage auch nicht im Sinne von § 43 Il VwGO subsididr.” (OVG Munster aaO.)

Begrundetheit der Klage

Die Klage miisste auch begriindet sein. Dies ist der Fall, wenn der Konsum von E-Zigaretten
nicht dem Rauchverbot nach 8 3 | NiSchG NRW unterfallt.

1. Inhalt der gesetzlichen Regelung

Nach § 3 |1 NiSchG NRW ist das Rauchen nach MalRgabe dieses Gesetzes in den Ein-
richtungen nach § 2 Nr. 1 bis 8 — zu denen auch Gaststéatten gehoren — verboten.
,Dem Wortlaut nach umfasst das Rauchverbot die Nutzung einer E-Zigarette nicht. Unter ,Rauchen” ver-

steht man im allgemeinen und wissenschaftlichen Sprachgebrauch das Einatmen des Rauchs, der bei
dem Verbrennungsvorgang (Pyrolyse) von Tabakwaren entsteht. Vgl. OVG NRW, Urteil vom
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17.09.2013 — Az. 13 A 1100/12 -, juris; Kasper/Kriiger/Stollmann, MedR 2012, 495, 500; Muller, PharmR
2012, 137, 140 m.w.N.“ (OVG Munster aa0O.)

a)

b)

Verbrennungsvorgang

Es stellt sich also die Frage, ob es bei dem Gebrauch einer E-Zigarette zu einem
Verbrennungsvorgang kommt.

sEine Pyrolyse findet bei dem Konsum einer E-Zigarette nicht statt. Die Abluft einer E-Zigarette ent-
steht vielmehr durch Verdampfung einer Fliissigkeit (,Liquid“), ohne dass es zu einem Verbrennungs-
prozess kdme. Die Flissigkeit wird durch Ziehen an dem Mundstick oder Betédtigen eines Knopfes
durch eine Pumpe oder ein System von Kapillaren aus der Kartusche in die Verdampfer-Einheit gelei-
tet und dort bei Temperaturen zwischen 65 C und 120 C verdampft. Dabei entstehen durch Konden-
sation Aerosole mit flissigen Partikeln. Dieser als feiner Dampf sichtbare Nebel wird dann von dem
Konsumenten inhaliert. Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.09.2013 — Az. 13 A 2448/12 -, juris; Volkmer,
PharmR 2012 S.11,12; Kasper/Kruger/ Stollmann, MedR 2012, S.495, 496; Deutsches Krebsfor-
schungszentrum, Rote Reihe, Tabakpravention und Tabakkontrolle, Band 19, Elektrische Zigaretten —
ein Uberblick, S. 3; Muller, PharmR 2012, 137, 141. Insoweit unterscheidet sie sich nicht nur von der
herkbmmlichen Zigarette, sondern von einer Wasserpfeife (Shisha). Bei deren Gebrauch liegt ndm-
lich noch ein Verbrennungsprozess vor. Die Befillung wird zwar nicht wie bei der herkbmmlichen Ziga-
rette bei hohen Temperaturen von 800 C bis 900 C verbrannt, sondern mit Hilfe der glihenden Kohle
bei ca. 100 C verschwelt. Dies stellt sich jedoch im chemisch-physikalischen Sinne als ein Ver-
brennungsprozess dar, bei dem Rauch entsteht, der ahnliche gesundheitsschédliche Verbrennungs-
produkte wie Zigarettenrauch, insbesondere Kohlenmonoxid und Teer, enthélt. Diese Stoffe gelangen
in Form lungengéngiger feiner Partikel in die Raumluft, zum Teil sogar in h6heren Konzentrationen
als beim Zigarettenrauch. Vgl. BfR, Ausgewahlte Fragen und Antworten zu Wasserpfeifen, Aktualisier-
te FAQ vom 17.10.2011; Deutsches Krebsforschungszentrum, ,Wasserpfeife — die siiBe Versuchung®,
2008. Damit fallt die Benutzung der Wasserpfeife grundsatzlich unter den Begriff des Rauchens. Der
Umstand, dass die Nutzung einer Wasserpfeife in der Rechtsprechung jedenfalls dann einhellig als
-Rauchen“ im Sinne der Nichtraucherschutzgesetze anerkannt ist, wenn sie mit Tabak
beflllt ist, vgl. BVerfG, Beschluss vom 02.08.2010 - 1 BvQ 23/10 — juris; BayVerfGH, Beschluss vom
13.09.2011 - Vf. 12-VII-10 — juris; OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 — 4 B 608/13 — m.w.N.,
juris, besagt fiir die Nutzung einer E-Zigarette damit nichts.” (OVG Minster aaO.)

Tabakwaren

Zudem ist zweifelhaft, ob es sich bei den zu verdampfenden Liquids um Tabak-
waren im Rechtssinne handelt.

aa) Bezug des Nichtraucherschutzgesetzes nur auf Tabakwaren

Die Verbotsnorm des § 3 NiSchG NRW bezieht sich nicht ausdriicklich nur auf
Tabakwaren. Es ergibt sich jedoch aus der Begriindung des Gesetzes, dass
nur der Schutz vor dem Rauch von Tabakwaren bezweckt ist.

,Zum einen ist — wie ausgefuhrt — mit dem Begriff des ,Rauchens” im Allgemeinen nur der Kon-
sum von Tabak verbunden. Zum anderen ergibt sich aus der Begriindung zum urspringlichen
Gesetzentwurf aus dem Jahre 2007 (LT-Drs. 14/4834), auf der die Begriindung der jetzigen
Gesetzesfassung aufbaut, dass lediglich das Rauchen von Tabakprodukten verboten werden
sollte. Bereits die einleitenden Ausfiihrungen zur Notwendigkeit des Gesetzes verweisen mehr-
fach auf die gesundheitlichen Gefahren des Passivrauchens von Tabakrauch (LT-Drs. 14/4834 S.
1, 151.). Im Hinblick auf die konkrete Verbotsnorm des 8§ 3 NiSchG NRW wird erlautert, dass das
Gesetz ein umfassendes Rauchverbot regele, welches das Rauchen aller Tabakprodukte ein-
schliellich des Inhalierens ,des Tabakrauchs” mittels Wasserpfeife oder des Rauchens unter
Verwendung anderer Hilfsmittel betreffe. Der Zweck des Gesetzentwurfs, einen umfassenden, d.
h. mdglichst viele Bereiche des 6ffentlichen Lebens erfassenden Schutz von Nichtraucherinnen
und Nichtrauchern ,,vor Tabakrauch“ zu schaffen, wird besonders hervorgehoben LT-Drs
14/4834 S. 19. Der genannten Passage ist F, dass auch der Konsum anderer Produkte ohne
Tabakbezug verboten werden sollte. Vielmehr stellt der letzte Satzteil ,des Rauchens unter Ver-
wendung anderer Hilfsmittel“ lediglich klar, dass nicht nur das Rauchen von Tabak mittels Ziga-
retten oder Zigarren, sondern auch mittels einer Wasserpfeife oder anderer Hilfsmittel verbo-
ten werden soll. Nicht gemeint sind hiermit aber Stoffe, die den Tabak ersetzen. Vgl. zur gleich-
lautenden Regelung in § 3 des bayerischen Gesundheitsschutzgesetzes BayVGH, Beschluss
vom 30.11.2010 - 9 CE 10.2468 -, BayVBI 2011, 214, 215; im Ergebnis auch Dahm/Fischer,
Rechtsgutachten im Auftrag des Landes NRW zur Frage, ob der Gebrauch einer sog. E-Zigarette
dem Anwendungsbereich des NiSchG NRW, insbesondere also dem dort verankerten grundséatz-
lichen Rauchverbot unterféllt (Im Folgenden: Rechtsgutachten) vom 24.11.2011, LT-Vorl. 16/394,

S. 5 ff.“ (OVG Munster aa0.)
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bb) Einordnung der Liquids von E-Zigaretten

Die Flussigkeiten (Liquids) der E-Zigaretten enthalten typischerweise keinen
Tabak oder Tabakersatzprodukte.

LIhr Hauptbestandfteil ist Propylenglykol, das als Vernebelungsmittel zur Dampferzeugung dient.
Ersetzt werden kann dieser Stoff durch Glycerin und Ethanol. Die Liquids enthalten zuséatzlich
Duft- und Aromastoffe und ggf. Nikotin wird ausgefiihrt]. Soweit die Liquids kein Nikotin enthalten,
handelt es sich zweifelsfrei nicht um Tabakprodukte. Vgl. dazu OVG NRW, Beschluss vom
01.08.2013 — 4 B 608/13 —, juris, fur die Nutzung von Wasserpfeifen, sofern sie nur mit Trocken-
frichten oder Shiazo-Steinen und nicht mit Tabak betrieben werden.

Aber auch nikotinhaltige Liquids sind keine Tabakprodukte im Rechtssinne. Bei der Auslegung
des nur in der Gesetzesbegriindung des Nichtraucherschutzgesetzes verwendeten Begriffs
~Tabakprodukte” liegt es nahe, auf die Bestimmung des § 3 des Vorldufigen Tabakgesetzes
(VTabakG) und dessen europarechtliche Grundlagen zuriickzugreifen. Vgl. BayVGH, Beschluss
vom 30.11.2010 - 9 CE 10.2468 -, BayVBI 2011, 214, 215 zum vergleichbaren bayerischen Lan-
desrecht.

§ 3 | VTabakG definiert Tabakerzeugnisse im Sinne des Gesetzes als aus Rohtabak oder unter
Verwendung von Rohtabak hergestellte Erzeugnisse, die zum Rauchen, Kauen oder anderwei-
tigen oralen Gebrauch oder zum Schnupfen bestimmt sind. Dem stehen — soweit hier von
Interesse - nach § 3 1l 1 VTabakG Tabakerzeugnissen &hnliche Waren gleich, wenn sie ebenfalls
die vorgenannte Zweckbestimmung haben. Die Liquids einer E-Zigarette sind jedenfalls nicht
»~Zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen oralen Gebrauch oder zum Schnupfen® bestimmt.
Damit scheidet auch eine Qualifizierung als eine einem Tabakerzeugnis &hnliche Ware i.S.v. § 3
Il 1 VTabakG aus. Unabhangig davon ist nach dem europarechtlichen Verstandnis reines Nikotin
grundsétzlich kein Tabakprodukt (wird ausgefiihrt].“ (OVG Munster aa0O.)

2. Schutz vor E-Zigaretten durch Auslegung des Nichtraucherschutzgesetzes

Moglicher Weise ergibt aber eine vorzunehmende Auslegung, dass der Schutz vor
E-Zigaretten in den Anwendungsbereich des Nichtraucherschutzgesetzes einzubezie-
hen ist.

a) Intention des Gesetzgebers

Bei der Anderung des Nichtraucherschutzgesetzes im Jahre 2012 war die Einbe-
ziehung des Dampfens einer E-Zigarette urspriinglich beabsichtigt. Fraglich ist
jedoch, ob dies im Gesetzestext irgendwie zum Ausdruck kommt.

sDie] Neufassung baut unverdndert auf Formulierung und Schédlichkeitsbeurteilung des urspriingli-
chen Gesetzes vom 20.12.2007 auf, das nur die Gefahren des Passivrauchens von Tabakprodukten
erfasste (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 — 4 B 608/14 -, juris; Beschluss vom 23.04.2012
-13 B 127/12 -, GewArch 2012, 256.

MaRgebend fir die Auslegung einer Gesetzesbestimmung ist der in dieser zum Ausdruck kommen-
de objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung
und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen
die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer
Mitglieder Uber die Bedeutung der Bestimmung (vgl. BVerfG, Urteil vom 21.05.1952 — 2 BvH 2/52 —,
juris.). Der Gesetzgeber ist in grundlegenden normativen Bereichen, insbesondere im Bereich der
Grundrechtsausubung, verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidungen selbst und in hinreichend
bestimmter Form zu treffen (vgl. BVerfG, NJW 1973, 133; NJW 1977, 1723; NJW 1978, 2143; NJW
1976, 34; BVerwGE 116, 347.).

Dies hatte bei einer beabsichtigten Erweiterung des Anwendungsbereichs des Verbotstatbestandes
des § 3 1 NiSchG NRW eine begriffliche Klarstellung oder Ergéanzung im Gesetz selbst erfordert.
Denn sie bewirkt erhebliche Grundrechtseinwirkungen fiir die am Konsum interessierten Gaste ebenso
wie fur Gastwirte.

Eine solche eindeutige gesetzliche Regelung ware dem Gesetzgeber angesichts der bekannten Prob-
lematik der E-Zigarette auch ohne weiteres méglich gewesen.” (OVG Miinster aa0.)

Ein gesetzgeberischer Wille, die E-Zigarette in den Anwendungsbereich des Nicht-
raucherschutzgesetzes mit einzubeziehen, geht aus dem Gesetz nicht hinreichend
deutlich hervor.

b) teleologische Auslegung

Die Einbeziehung von E-Zigaretten in den Anwendungsbereich des Nichtraucher-
schutzgesetzes kdnnte sich dann nur noch aus der Bertcksichtigung von Sinn- und
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Zweck der gesetzlichen Regelung im Rahmen einer teleologischen Auslegung
ergeben.

aa) Gesetzeszweck

Das Nichtraucherschutzgesetz wurde zum wirksamen Schutz der Nichtrauche-
rinnen und Nichtraucher vor den gesundheitlichen Gefahren des passiven
Konsums von Tabakrauch erlassen.

~Schon bei kurzer Belastung durch Passivrauch kdénnen die Atemwege akut gereizt werden,
sowie Kopfschmerzen und Schwindel auftreten. Ferner kann Passivrauch zu erhdhter Infektanfal-
ligkeit, koronaren Herzerkrankungen, Lungenkrebs, Schlaganfall, chronisch-obstruktiven
Lungenerkrankungen und weiteren chronischen Erkrankungen fihren (vgl. LT-Drs. 14/4834
S. 15; dazu auch Dahm/Fischer, Rechtsgutachten, S. 6 ff.). Dies ist darauf zurlickzuftihren, dass
Passivrauch in der chemischen Zusammensetzung qualitativ dem Tabakrauch, den Raucher
inhalieren, gleicht und somit eine Vielzahl zellgiftiger und krebserregender Stoffe enthélt.”
(OVG Minster aa0.)

bb) Ubertragbarkeit auf E-Zigaretten

Ergebnis

Fraglich ist, ob dieser Gesetzeszweck, Passivraucher vor den erwiesenen
erheblichen Gesundheitsgefahren des Tabakrauchs zu schitzen, die Einbezie-
hung von E-Zigaretten, mit oder ohne nikotinhaltigen Liquids, in das Rauch-
verbot des Nichtraucherschutzgesetz NRW rechtfertigt.

,Bei dem Gebrauch der E-Zigarette entsteht kein Zigarettenrauch, sondern Dampf. Eine Frei-
setzung der zahlreichen schéadlichen Stoffe, die sich im Zigarettenrauch befinden, findet mangels
Verbrennungsprozesses daher nicht statt. Ob Gberhaupt eine Gefédhrdung der Gesundheit
Dritter durch die Exposition mit dem Dampf der E-Zigaretten besteht, ist bisher wissenschaft-
lich nicht gekléart [wird ausgefihrt]. Eine Erstreckung des § 3 | 1 NiSchG NRW uber den Wort-
laut hinaus auf E-Zigaretten wiirde dem gegenwartigen Charakter des Nichtraucherschutzgeset-
zes deshalb nicht gerecht.

Dass der Gesetzgeber die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Einbeziehung der
E-Zigarette in das ,Rauchverbot” des § 3 | NiSchG NRW unter dem damit allenfalls tragfédhigen
Gesichtspunkt der Gefahrenvorsorge im Gesetzgebungsverfahren hinreichend beriicksichtigt
hat, ist im Ubrigen nicht ersichtlich.“ (OVG Miinster aaO)

Die E-Zigarette ist derzeit vom Verbot des 8§ 3 | NiSchG NRW nicht erfasst. Die Fest-

stellungsklage ist daher begriindet.
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VwGO Verwirkung des Antragsrechts VerwProzR
§123 Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

(OVG Liineburg in DOV 2015, 387; Beschluss vom 05.02.2015 — 5 ME 211/14)

Die Verwirkung beruht auf dem Grundsatz von Treu und Glauben.

Sie ist ein Hauptanwendungsfall des Verbots widersprtchlichen Verhaltens (venire cont-
ra factum proprium).

Die Verwirkung gilt nicht nur fur Anspriiche, sondern auch im Prozessrecht.
Auch offentlich-rechtliche Rechtspositionen unterfallen der Verwirkung.

Fur die Annahme der Verwirkung genligt nicht der bloRBe Zeit-ablauf. Vielmehr muss der
Berechtigte innerhalb eines langeren Zeitraums unter Verhéaltnissen untétig geblieben
sein, unter denen verninftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu
werden pflegt. Erst dadurch wird eine Situation geschaffen, auf die der jeweilige Gegner
vertrauen darf.

Fall: Der -jahrige Antragsteller steht seit 19 als Richter am Finanzgericht im niedersachsischen Landesdienst und ist
beim Niedersachsischen Finanzgericht tatig. Er ist schwerbehindert im Sinne der §8 68ff. des Neunten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB IX) mit einem Grad der Behinderung von 100.

Am 20.05.2014 Ubersandte der Antragsteller dem Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
per E-Mail und per Fax ein Initiativbewerbungsschreiben fiir eine Richterstelle am Bundesfinanzhof und bat um
Weiterleitung der E-Mail unter anderem an die Mitglieder des Richterwahlausschusses.

Bei der folgenden Sitzung des Richterwahlausschusses am 22.05.2014 fand die Initiativbewerbung des
Antragstellers keine Berlicksichtigung; gewahlt wurden die Beigeladenen sowie der Beigeladene zu 2. des erstin-
stanzlichen Verfahrens. Das Niedersachsische Justizministerium veréffentlichte das Ergebnis der Bundesrichter-
wahl, soweit es die Wahl des Beigeladenen zu 2. des erstinstanzlichen Verfahrens zum Richter am Bundesfi-
nanzhof betraf, mit Presseinformation vom 22.05.2014, welche auch im Intranet des Niedersachsischen Finanz-
gerichts bekannt gemacht wurde; einen Tag spater, am 23.05.2014, folgte die Pressemitteilung des Bundesmi-
nisteriums der Justiz und fur Verbraucherschutz, die unter anderem dariber informierte, dass in der Sitzung des
Richterwahlausschusses vom 22.05.2014 fir den Bundesfinanzhof vier neue Richterinnen und Richter - die Bei-
geladenen sowie der Beigeladene zu 2. des erstinstanzlichen Verfahrens - gewahlt worden waren.

Mit Schreiben vom 15.07.2014 - zugegangen am 19.07.2014 - wurde dem Antragsteller durch das Bundesminis-
terium der Justiz und fur Verbraucherschutz mitgeteilt, dass es vor dem Hintergrund des in Art. 95 I| GG sowie im
Richterwahlgesetz (RIWG) geregelten Verfahrens nicht mdglich sei, sich unmittelbar bei ihm um eine Stelle als
Richter an einem obersten Bundesgericht zu bewerben. Aus diesem Grunde sei eine Weiterleitung der E-Mail
des Antragstellers an die Mitglieder des Richterwahlausschusses nicht erfolgt.

Am 29.09.2014 hat der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Hannover um die Gewahrung vorlaufigen Rechts-
schutzes nachgesucht und zur Begriindung im Wesentlichen geltend gemacht, dass die unterlassene Bertick-
sichtigung seiner Bewerbung gegen Art. 33 || GG verstol3e, wonach jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befa-
higung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt habe. Dieses verfassungsrechtlich
verbiirgte Zugangsrecht werde in unzuldssiger Weise eingeschrankt, indem das einfachgesetzliche Richterwahl-
gesetz nur denjenigen Personen den Zugang zum Auswahlverfahren eréffne, die zuvor durch ein Mitglied des
Richterwahlausschusses vorgeschlagen worden seien. Dieses intransparente Verfahren sei eines Rechtsstaates
unwirdig; dem Recht auf gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt kénne vielmehr nur durch ein Verfahren der
offentlichen Ausschreibung von Bundesrichterstellen Rechnung getragen werden. Dariiber hinaus verstoRe die
Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung gegen seine besonderen Schutzrechte als Schwerbehinderter.

Der Antragsteller hat am 02.11.2014 gegen das ablehnende Schreiben des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz vom 15.07.2014 Widerspruch erhoben, Giber den noch nicht entschieden ist.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit der Begriindung als unzu-
lassig zurlickgewiesen, der Antragsteller habe sein Antragsrecht verwirkt, daher fehle ihm ein Rechtsschutz-
bedurfnis. Zu Recht?

Fur den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach 8§ 123 VwGO lauft grundsatzlich
keine Frist. Der Antrag kann daher so lange gestellt werden, wie der Antragstellerin ein schutz-
waurdiges Interesse am Eilrechtsschutz hat.

Allerdings kann die Geltendmachung von Anspriichen unabhangig vom Fristenlauf treuwidrig und
die Berufung auf die Rechtsposition daher verwirkt sein. Ist aber der Anspruch verwirkt, so
besteht kein schutzwiirdiges Interesse mehr an der prozessualen Geltendmachung.
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Verwirkung im offentlichen Recht

Die Rechtsfigur der Verwirkung wurde im Zusammenhang mit der verspateten Geltend-
machung zivilrechtlicher Anspriiche entwickelt. Daher stellt sich zunachst die Frage, ob
dieser Grundsatz im 6ffentlichen Recht tberhaupt Anwendung finden kann.

,Der Rechtsgedanke der Verwirkung als Unterfall des Grundsatzes von Treu und Glauben ist auch im 6ffent-
lichen Recht anwendbar (BVerfG, Entscheidung vom 26.01.1972 - 2 BvR 255/67 -, juris Rn. 18f.; BVerwG,
Urteil vom 23.05.1975 - BVerwG 4 C 73.73 -, juris Rn. 13; Urteil vom 29.08.1996 - BVerwG 2 C 23.95 -, juris Rn.
24; Beschluss vom 06.06.2014 - BVerwG 2 B 75.13 -, juris Rn. 15).“ (OVG Luneburg aaO.)

Begriff der Verwirkung

,Die Verwirkung als Hauptanwendungsfall des Verbots widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum
proprium) bedeutet, dass ein Recht nicht mehr ausgelibt werden darf, wenn seit der Mdglichkeit der Geltend-
machung langere Zeit verstrichen ist und besondere Umsténde hinzutreten, welche die verspéatete Geltend-
machung als Verstol3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen (BVerwG, Urteil vom 17.03.2008 - BVerwG 6
C 22.07 -, juris Rn. 41; Nds. OVG, Urteil vom 08.07.2014 - 5 LB 10/14 -, juris Rn. 73; Beschluss vom 22.07.2014
-5LA58/13 -).

Fir die Annahme der Verwirkung genuigt also - anders als fir den Eintritt der Verjahrung - nicht der bloRe Zeit-
ablauf. Vielmehr muss der Berechtigte innerhalb eines langeren Zeitraums unter Verhaltnissen untatig geblieben
sein, unter denen verninftigerweise etwas zur Wahrung des Rechts unternommen zu werden pflegt. Erst
dadurch wird eine Situation geschaffen, auf die der jeweilige Gegner vertrauen, sich einstellen und einrichten
darf (BVerfG, Entscheidung vom 26.01.1972, aaO., Rn. 18; BVerwG, Beschluss vom 06.06.2014, aaO., Rn. 15).“
(OVG Liineburg aa0.)

Verwirkung im Prozessrecht

Allerdings stellt sich die Frage, ob vor dem Hintergrund des vorstehenden nur Anspriche der
Verwirkung unterliegen oder ob sich die Verwirkung auch auf das Prozessrecht beziehen
kann.

~Verwirken kann neben einem materiellen Anspruch auch eine prozessuale Befugnis, etwa das Klagerecht
(vgl. BVerwG, Urteil vom 13.11.1975 - BVerwG 2 C 16.72 -, juris Rn. 33) oder das Recht, einen Eilantrag nach
§ 123 VwWGO zu stellen (vgl. etwa OVG Rh.-Pf., Beschluss vom 19.2.2010 - 8 B 10256/10 -, juris Rn. 6). Ob ein
Recht verwirkt ist und die Ausiibung beziehungsweise Geltendmachung deshalb unzuléssig ist, kann immer nur
angesichts der besonderen Umstéande des konkreten Einzelfalls beurteilt werden (vgl. BVerfG, Entscheidung
vom 26.1.1972, aaO., Rn. 24; BVerwG, Urteil vom 25.01.1974 - BVerwG 4 C 2.72 -, juris Rn. 23; Nds. OVG,
Urteil vom 08.07.2014, aaO., Rn. 74).” (OVG Lineburg aaO.)

Anwendung auf den Fall

Es stellt sich die Frage, ob unter Anwendung der vorstehenden Grundsatze das Ver-
waltungsgericht zu Recht davon ausgegangen ist, dass der Antragsteller seiner prozess-
rechtliche Befugnis zur Beantragung des Erlasses einer einstweiligen Anordnung nach 8 123
VwGO verwirkt hat.

1. zeitliche Aspekte

Wenn auch der Zeitablauf nicht allein maf3geblich ist, so ist er gleichwohl Grundvoraus-
setzung fir die Annahme einer Verwirkung. Ohne zeitliche Z&sur kann ein schutz-
wirdiges Vertrauen des Gegners in das Unterbleiben der Geltendmachung der Rechts-
position nicht entstehen.

LDer Antragsteller hat seinen Eilantrag erst am 29.09.2014 - und damit mehr als vier Monate nach der am
22.05.2014 stattgefundenen Bundesrichterwahl - gestellt. Zwar hat er das Schreiben des Bundesministeri-
ums der Justiz und fir Verbraucherschutz mit dem Inhalt, eine Initiativbewerbung fiir eine Stelle als Richter
an einem obersten Bundesgericht sei nach geltender Rechtslage nicht méglich, weshalb eine Weiterleitung
der Initiativbewerbung an die Mitglieder des Richterwahlausschusses unterblieben sei, erst am 19.07.2014
erhalten. Der Senat geht jedoch - ebenso wie das Verwaltungsgericht - davon aus, dass dem Antragsteller
das Wahlergebnis aufgrund der Pressemitteilungen des Niedersachsischen Justizministeriums und des
Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz tatséchlich bereits seit dem 22. beziehungs-
weise 23.05.2014 bekannt gewesen ist. Denn der entsprechenden Feststellung des Verwaltungsgerichts
(Beschlussabdruck - BA - S. 7/1. Absatz) ist der Antragsteller mit seinem Beschwerdevorbringen nicht ent-
gegengetreten. Wusste der Antragsteller somit bereits seit dem 22./23.05.2014, dass seine Initiativbewer-
bung ohne Erfolg geblieben war, vermag auch der Senat keinen nachvollziehbaren Grund dafur zu erken-
nen, mit der Stellung eines Eilantrags (iber vier Monate zuzuwarten.” (OVG Luneburg aaO.)
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2. Hinzutreten besonderer Umstande

Es mussen jedoch besondere Umstande hinzutreten, die ein Vertrauen des Gegners in
einem Unterbleiben der Geltendmachung der Rechtsposition begriinden kénnten.

a) Zweifel am Verfahren

Ein Aspekt ist der Umstand, dass der Antragsteller das Verfahren fir die Beset-
zung von Richterstellen an den obersten Gerichtshéfen des Bundes mit seiner
Initiativbewerbung grundsatzlich in Frage gestellt hat.

~,Gerade ihm als einem langjéhrig in der Justiz Tétigen musste das Verfahren der Bundesrichterwahl
nach Art. 95 Il GG in Verbindung mit dem Richterwahlgesetz - namentlich das in § 10 | 1 RiIWG nor-
mierte Vorschlagsrecht - bekannt sein. Gleichwohl hatte der Antragsteller - der ausweislich seines
Bewerbungsschreibens vom 20.05.2014 ,,den Medien entnommen* hatte, ,dass in Kiirze Bundesrich-
terstellen, erneut ohne 6ffentliche Ausschreibung, besetzt werden sollen” - nicht darauf hingewirkt,
mit Blick auf die Bundesrichterwahl 2014 von einem Mitglied des Richterwahlausschusses vorgeschla-
gen zu werden, sondern hat contra legem eine Initiativbewerbung verfasst.“ (OVG Liineburg aaO.)

b) Zweifel an Ernsthaftigkeit.

Zudem bestehen auch Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Bewerbung.

~,Denn abgesehen davon, dass diese Bewerbung nicht auf dem Dienstweg erfolgt und ihr jedenfalls
kein als ,klassisch” zu bezeichnendes Lichtbild beigefiigt ist, wird hierin mehrfach auf die ,Homepage“
des Antragstellers sowie Beitrdge auf dem Videoportal ,YouTube” verwiesen. Beriicksichtigt man
weiter, dass das Bewerbungsschreiben ausdriicklich betont, diese Bewerbung sei ,ernst gemeint*, und
dass sie mit einem Postskriptum (,P.S.“) endet, wonach ,weitere Kopien dieses Schreibens [...] an
wichtige Redakteure verschiedener Medien” [gehen]”, muss sich insgesamt der Eindruck aufdrdngen,
dass es dem Antragsteller nicht in erster Linie um eine Einbeziehung in die Auswahlentscheidung
fur die Besetzung einer Richterstelle am Bundesfinanzhof geht, sondern er primér die rechtspoliti-
sche Forderung verfolgt, eine Anderung des derzeitigen Stellenbesetzungsverfahrens zu errei-
chen. Es erscheint bereits befremdlich, dass ein Richter am Finanzgericht, der ein ernsthaftes Interes-
se an dem herausgehobenen Amt eines obersten Bundesrichters haben will, nicht zunéchst den
Versuch unternimmt, dieses Interesse im Rahmen der geltenden Verfahrensbestimmungen zum
Ausdruck zu bringen.

Von einem Richter, der nicht versucht hat, Uber das Vorschlagsverfahren Berlicksichtigung zu
finden, sondern stattdessen unter Berufung auf die Verfassungswidrigkeit des § 10 | 1 RiIWG unter
Missachtung des Dienstwegs eine Initiativbewerbung einreicht, welche Zweifel an der vornehmlichen
Verfolgung eines Individualinteresses weckt, wére indes jedenfalls verniinftigerweise zu erwarten
gewesen, zeitnah nach Kenntnis der Erfolglosigkeit seiner Bewerbung um vorlaufigen Rechtsschutz
nachzusuchen, um die entsprechenden Zweifel auszurdaumen. Dadurch, dass der Antragsteller dies
nicht getan hat, hat er eine Situation geschaffen, in der die Antragsgegnerin und die Beigeladenen
auf den Bestand der Auswahlentscheidung vertraut haben, so dass sich die erst am 29.09.2014
erfolgte Stellung des Eilantrags als treuwidrig erweist.” (OVG Liineburg aaO.)

c) Zeitrahmen fir zu unterbindende Ernennung

Fraglich ist, ob gegen die Verwirkung sprechen kénnte, dass die erste Ernennung
eines der am 22.05.2014 Gewahlten zum Richter am Bundesfinanzhof fir den
01.12.2014 geplant war, diesem Ergebnis nicht entgegensteht, da die Bundesrich-
terwahlen ,auf Vorrat® erfolgten.

LSoweit die Beschwerdebegriindung ausfiihrt], ... ,es also tatsdchlich nicht so dringend, nicht so eilig*,
vermag der Senat schon deshalb nicht beizutreten, weil der Antragsteller im unmittelbaren Anschluss
hieran ausfiihrt, wegen der Intransparenz des (Bundesrichter-)Berufungsverfahrens sei fur ihn
nicht genau ersichtlich, wann die weiteren Ernennungen erfolgen sollten. Wenn dem Antragsteller
aufgrund der geriigten Intransparenz die exakten Ernennungstermine nicht bekannt waren, wére
von ihm umso mehr zu erwarten gewesen, innerhalb der von der Rechtsprechung anerkannten
Wartezeit von zwei Wochen (vgl. BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 - BVerwG 2 C 16.09 -, juris Rn. 34)
zur Wahrung seiner Rechte einen Eilantrag zu stellen, jedenfalls aber innerhalb von zwei Wochen
nach dem am 19.07.2014 erfolgten Erhalt der Mitteilung des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz vom 15.07.2014. Dessen ungeachtet gilt das Erfordernis einer moéglichst
zeitnahen Geltendmachung der Rechte des Antragstellers hier gerade deshalb, weil er aufgrund
der konkreten Ausgestaltung seiner Initiativbewerbung und der Art ihrer Verbreitung Zweifel dahin-
gehend geweckt hat, ob er vornehmlich die Wahrnehmung seiner Individualinteressen bezweckt oder
ob es ihm vielmehr darum geht, seine Bewerbung im Zuge einer rechtspolitischen Diskussion
zur Anderung der geltenden Bestimmungen iiber die Bundesrichterwahl fruchtbar zu machen.*
(OVG Luneburg aa0.)
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert” erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-

nen z
ZPO
§ 286

u haben.

Verzicht auf Sachverstandigengutachten ZivilProzR
Anforderungen an Nachweis besonderer Sachkunde des Tatrichters

(BGH in FamRZ 2015, 653; Urteil vom 13.01.2015 — VI ZR 204/12)

Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Beurteilung einer Frage, die Fachwissen voraussetzt, ist nur
verzichtbar, wenn der Tatrichter selbst die besondere Sachkunde ausweisen kann.

Fall:

Die KI. fuhrte am 07.04.2009 ihr Dressur- und Reitpferd auf der rechten Seite eines nur fir land- und forstwirtschaftlichen
Verkehr freigegebenen Weges, wobei sie selbst auf dem Asphalt ging, wahrend sich das Pferd auf dem Griinstreifen rechts
neben dem Weg befand. Der Bekl. zu 2 befuhr den Weg mit seinem bei der Bekl. zu 1 haftpflichtversicherten Pkw. Er néherte
sich der Kl. von hinten und bog nach links auf ein Feld ab, um zu einem dort befindlichen Misthaufen zu gelangen. Ob er die KI.
zuvor Uberholt hatte, ist streitig. Das Pferd brach aus und fiigte der Kl. schwere Verletzungen zu. Jedenfalls war die Betriebsge-
fahr des Pkw des Beklagten. zu 2 auf Grund der ortlichen Gegebenheiten fiir das Ausbrechen des Pferdes urséchlich. Die KI.
begehrt Ersatz materiellen und immateriellen Schadens. Das LG Hannover (Urt. v. 25.07.2013 — 3 O 398/12, BeckRS 2015,
04103) hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl. hatte keinen Erfolg. Das BerG. hatte ein Uberwiegendes Eigenver-
schulden der KIl. ohne Einholung des von ihr beantragten Sachverstéandigengutachtens allein auf der Grundlage angeblicher
eigener Sachkunde des Senatsvorsitzenden angenommen und ein von der Kl. eingereichtes Privatgutachten nicht beruicksich-
tigt, nach welchem sich die Kl. bei der Annaherung des Pkw véllig richtig verhalten und insbesondere ihr Pferd so ausgerichtet
habe, dass es den herannahenden Pkw habe wahrnehmen kdnnen. Die Revision hat das OLG Celle (Urt. v. 26.03.2014 — 14 U
128/13, BeckRS 2015, 04101) nicht zugelassen. Dagegen wendet sich die Kl. mit der Nichtzulassungsbeschwerde. Sie mdchte
ihr Begehren mit der Revision in vollem Umfang weiterverfolgen

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch aus § 7 | StVG, § 115 | VVG haben. Der Unfall ist beim Betrieb eines Kraftfahr-
zeugs geschehen, dessen Halter der Bekl. zu 2 ist und dessen Versicherer die Bekl. zu 1. Fraglich ist allerdings, ob die An-
nahme eines Uiberwiegenden Eigenverschuldens der Kl. aufgrund eigener Sachkunde des Richters angenommen werden kann.

Anforderungen an Verzicht auf Sachverstandigengutachten

J[Der] Tatrichter [darf], wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen voraussetzenden Frage geht, auf die Einholung eines
Sachversténdigengutachtens nur verzichten ..., wenn er entsprechende eigene besondere Sachkunde auszuweisen ver-
mag (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 357 = MMR 2007, 178 Rn. 14 m.w.N.). Dies ist in dem angefochtenen Urteil nicht ausreichend
dargetan. Zudem muss das Gericht, wenn es bei seiner Entscheidung eigene Sachkunde in Anspruch nehmen will, den
Parteien zuvor einen entsprechenden Hinweis erteilen (vgl. BGH, NJW-RR 1997, 1108 = ZfBR 1997, 240 m.w.N.). Auch dies
ist nicht geschehen.” (BGH aaO.)

Umgang mit Privatgutachten

,Wenn das Gericht den auf eine privatgutachterliche Stellungnahme gestiitzten Vortrag einer Partei Uibergeht, kann deren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt sein (Senat, NJW-RR 2010, 711 = VersR 2010, 72). Dies ist hier der Fall. Das Ber-
Ger. ist der Auffassung, naheliegend und richtig ware fiir die Kl. ein Vorgehen dergestalt gewesen, das neben ihr auf dem
Grunstreifen grasende Pferd unverziglich méglichst weit nach rechts auf die dortige Grasflache zu verbringen, mithin also so
weit wie moglich aus dem Gefahrenbereich heraus. Dabei hatte das Pferd zugleich seitwéarts zur Fahrbahn gedreht werden
kénnen, um es in die Lage zu versetzen, das herannahende Fahrzeug optisch wahrzunehmen. Wie die Privatgutachterin W
dargelegt hat, hatte die KI., wenn sie auf der rechten Seite des Weges geblieben ware und ihr Pferd dort gewendet hatte, mit ih-
rem Pferd abschissig auf einen bepflanzten Acker und vor allem in einem gréRBeren Bogen rechts aul3en um ihr Pferd herum
gehen und damit weiter ausholen missen. Sodann hatte sie nicht, wie es zweckmafig gewesen ware, zwischen Pferd und
Verkehr, sondern, was gefahrlich gewesen wére, genau in der Fluchtrichtung des mdglicherweise vor dem Auto scheuenden
Pferdes gestanden. Stattdessen sei die Kl. auf dem kiirzesten Weg in Richtung einer grof3eren, fiir sie und ihr Pferd in diesem
Moment sichereren Flache gewechselt. Zudem habe sie ihr Pferd so ausgerichtet, dass es den herannahenden Pkw habe
erkennen konnen. Die Kl. habe deshalb gerade nicht in der Fluchtrichtung des Pferdes gestanden. Dieses Vorbringen hat das
BerGer. nicht hinreichend beriicksichtigt.“ (BGH aaO.)

Beweislast fiir Mitverschulden

,Da die Bekl. fur ein Mitverschulden der Kl. beweisbelastet sind, darf fir dessen Bejahung nur ein Sachverhalt zu Grunde
gelegt werden, den diese selbst vorgetragen hat oder der zu ihrem Nachteil bewiesen ist (vgl. Senat, NJW 2014, 217 = NZV
2014, 119 =r + s 2013, 623 = VersR 2014, 80 m.w.N.). Die Kl. hat jedoch, wie ausgefiihrt, vorgetragen, sie sei von der rechten
auf die linke StralRenseite gewechselt und habe auf dieser — etwas breiteren — Seite sich und ihr Pferd in die Richtung des
Autos gedreht. Wenn dies zutréfe, hatte die Kl. aber zwischen ihrem Pferd und dem Verkehr gestanden, so dass das Pferd im
Falle des Fliehens von der Gefahr-weg — also vom Verkehr-weg — auch von ihr weg zur anderen Seite, also in Richtung Mist-
haufen hétte fliehen kénnen. Bei dieser Sachlage kdnnte der Kl. kein unfallurséchliches Mitverschulden angelastet werden.
Zwar hat das BerGer. ausgefiihrt, die KI. habe sich nach dem Uberschreiten der Fahrbahn aus Sicht des Bekl. zu 2 hinter ihrem
Pferd befunden. Diese Feststellung findet jedoch keine Grundlage in dem Sachvortrag der Kl. und verletzt diese in ihrem
verfahrensgrundrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehér gem. Art. 103 | GG.“(BGH aaO.)
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BGH
§ 432

Ruckabwicklung einer strafprozessualen Beschlagnahme StrafVerfR
Mitgewahrsam mehrerer Personen

(OLG Niirnberg in MDR 2015, 233; Urteil vom 14.11.2014 — V ZR 90/13)

Bargeld, das in einem Strafverfahren als Beweismittel beschlagnahmt wird, ist nach Verfahrensende im Grundsatz an
den letzten Gewahrsamsinhaber auszuhandigen; bestand bei der Beschlagnahme Mitgewahrsam mehrerer Personen,
hat die Rickgabe — bzw. die Leistung von Wertersatz — an diese gemeinschattlich zu erfolgen.

Fall: Im Rahmen eines Strafverfahrens ordnete das AG nach § 98 Il StPO die Beschlagnahme von Geld an, welches in der

Wohnung von Ehegatten beschlagnahmt wurde. An wen muss die Herausgabe erfolgen?
Pflicht zur Rickgabe beschlagnahmten Geldes nach Abschluss des Strafverfahrens

,Die durch das AG gem. § 98 Il StPO angeordnete Beschlagnahme endete mit dem Abschluss des Strafverfahrens
(vgl. Meyer-GofRner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., 8 98 Rn. 29 m.w.N.). Das Geld muss zurlickgegeben bzw. Wertersatz geleistet
werden, weil es (nur) als mogliches Beweismittel (§88 94, 98 Il StPO) vorlaufig sichergestellt und sodann beschlagnahmt
wurde; der Verfall (§ 73 | Satz 1 StGB) wurde in dem Strafurteil nicht angeordnet, sondern nur der Wertersatzverfall (8 73a
StGB). Durch letzteren entsteht zwar ein staatlicher Zahlungsanspruch, der auf einer Schatzung der aus den Straftaten erlang-
ten Vorteile beruht und wie eine Geldstrafe beigetrieben wird (vgl. Fischer, StGB, 61. Aufl., § 73a Rn. 8); mit dem beschlag-
nahmten Geld steht dies aber nicht in Zusammenhang. Eine Pfandung des Geldes aufgrund eines dinglichen Arrests gem.
88 111b 11, 111d StPO ist nicht erfolgt.

Die Ruckgabe nach dem Ende einer férmlichen Beschlagnahme zu Beweiszwecken stellt eine dem deutschen Recht unter-
liegende o6ffentlich-rechtliche Verpflichtung der Strafverfolgungsbehérden dar. Da sie dem Restitutionsgedanken folgt,
muss der Gegenstand — sofern nicht § 111k StPO eingreift — regelmaRig an den letzten Gewahrsamsinhaber zuriickgegeben
werden; es ist der Zustand wiederherzustellen, der vor der Beschlagnahme bestand (Nr. 75 Abs. 2 RiStBV; BGHZ 72, 302 [304
f.] BGH MDR 2000, 1273; Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., § 94 Rn. 22; Pfeiffer, StPO, 5. Aufl., 8§ 98 Rn. 8; Ernst, JZ
2014, 28 [30], jeweils m.w.N.). Im Grundsatz ist es nicht die Aufgabe des Strafverfahrens, die Eigentums- und Besitzver-
haltnisse an Sachen, die fur die Zwecke des Verfahrens vorubergehend in amtlichen Gewahrsam gebracht worden sind, unter
den Beteiligten zu regeln (Malitz, NStZ 2003, 61 [63]).“ (OLG Nurnberg aaO.)

Riuckgabe der beschlagnahmten Geldscheine

,Danach wére den Eheleuten der Mitgewahrsam — der im Zeitpunkt der Beschlagnahme bestand — wieder einzurdumen,
wenn die in deren Wohnung beschlagnahmten Geldscheine noch vorhanden waren; fur das Eigentum anderer Personen
gibt es keine Anhaltspunkte.

Weil allein die Gewahrsamsverhaltnisse im Zeitpunkt der Beschlagnahme entscheidend sind, kommt es in diesem Zu-
sammenhang weder auf die Eigentumsvermutung gem. 8§ 1006 BGB noch auf das eheliche Guterrecht und die von der Revisi-
on in diesem Zusammenhang aufgeworfenen internationalprivatrechtlichen Fragen an. Unanwendbar ist auch die in § 1362 |
S. 1 BGB enthaltene Vermutung. Danach wird bei Eheleuten zugunsten der Glaubiger vermutet, dass die im Besitz eines
Ehegatten oder beider Ehegatten befindlichen beweglichen Sachen dem Schuldner gehdren, und zwar unter den Vorausset-
zungen des Art. 16 || EGBGB auch bei auslandischem Ehewirkungsstatus § 1362 BGB bezieht sich aber auf die Zwangsvoll-
streckung; die Norm dient dem Schutz der Glaubiger und soll im Zusammenwirken mit § 739 ZPO verhindern, dass diese bei
der Vollstreckung in Beweisnot geraten (vgl. Weber-Monecke in MiKo-BGB, 6. Aufl., § 1362 Rn. 2). Die Bestimmung kann
deshalb anwendbar sein, wenn ein im Ermittlungsverfahren angeordneter dinglicher Arrest durch Pfandung vollzogen wird (8
111d Il StPO, § 930 | und 2 ZPO). Eine strafprozessuale Beschlagnahme zu Beweiszwecken — bzw. deren Riickabwicklung —
regelt die Norm jedoch nicht; insoweit bedarf es weder einer Eigentums- noch einer Gewahrsamsvermutung, wie sie § 739 ZPO
enthélt. Denn fur die Rechtmafigkeit einer Beschlagnahme ist es ohne Belang, ob die Sache im Eigentum oder Gewahrsam
des Beschuldigten oder eines Dritten steht (vgl. Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 57. Aufl., 8 94 Rn. 1; Pfeiffer, StPO, 5. Aufl., §
94 Rn. 1).“(OLG Nirnberg aaO.)

Einzahlung des Geldes auf Konto - Zahlungsanspruch

Weil das beschlagnahmte Bargeld auf ein Konto eingezahlt worden ist, trat an die Stelle des urspriinglichen 6f-
fentlich-rechtlichen Herausgabeanspruchs ein entsprechender Zahlungsanspruch zugunsten der Eheleute als
den letzten Gewahrsamsinhabern (§ 285 BGB analog).

,Die Aufrechnung mit den gegen den Ehemann gerichteten Anspriichen des Beklagten aus dem Strafverfahren hat nicht
zum Erléschen des Zahlungsanspruchs gefiihrt, weil die Eheleute Mitglaubiger gem. § 432 BGB waren und es demzufolge an
der gem. 8 387 BGB erforderlichen Gegenseitigkeit fehlt.

Die Gegenseitigkeit wére nur dann gegeben, wenn entweder eine Teilglaubigerschaft bestanden hatte, bei der der Schuld-
ner gegenuber jedem Teilhaber den diesem zustehenden Anteil schuldet, oder aber eine Gesamtglaubigerschaft (§ 428
BGB), bei der der Schuldner nach seinem Belieben an einen der Glaubiger leisten kann. Dagegen fehlte sie, wenn eine Mit-
glaubigerschaft der Eheleute (§ 432 BGB) bestand. In diesem Fall kann eine wirksame Aufrechnung nur mit einer Forde-
rung erfolgen, fur deren Erfullung samtliche Mitglaubiger — hier also beide Ehegatten — dem Schuldner haften (vgl. BGH,
Urt. v. 16.07.2010 — V ZR 215/09 — Rn. 13, NJW 2011, 451). Eine Mitglaubigerschaft besteht auch dann, wenn die Forderung
zwar auf eine im natirlichen Sinne teilbare Leistung gerichtet, aber rechtlich unteilbar ist. Voraussetzung hierfirr ist die gemein-
same Empfangszustandigkeit der Glaubiger, die sich kraft Abrede oder kraft Gesetzes aus dem Innenverhéltnis der Glaubiger
ergeben kann (vgl. BGH, Urt. v. 23.01.1998 — V ZR 272/96, NJW 1998, 1482 f. unter 3.; Palandt/Griineberg, BGB, 73. Aufl., vor
§ 420 Rn. 1, § 432 Rn. 3; Staudinger/Looschelders, BGB 2012, § 420 Rn. 16, § 432 Rn. 4).” (OLG Nurnberg aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Daran gemessen sind beide Eheleute Mitglaubiger i.S.v. § 432 BGB. Bestiinde — wie es das Berufungsgericht annimmt —
zwischen den Ehegatten eine Bruchteilsgemeinschaft nach deutschem Recht, héatte dies ohne weiteres eine gemeinsame
Empfangszustandigkeit zur Folge (vgl. nur BGH v. 23.01.1998, aaO.. unter 3.; ...). Dies kann jedoch dahinstehen. Eine
gemeinsame Empfangszustandigkeit besteht schon aufgrund der erforderlichen Restitution. Weil der im Zeitpunkt der
Beschlagnahme bestehende Zustand wiederherzustellen ist, kann der Schuldner nicht nach seinem Belieben an einen der
Glaubiger leisten oder die Leistung aufteilen. Vielmehr setzt sich der (wiederherzustellende) Mitgewahrsam an den MDR 2015,
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234 Geldscheinen bei dem Sekundaranspruch als gemeinsame Empfangszustandigkeit fort (vgl. fur vertragliche Sekundéaran-
spriiche BGH, Urt. v. 05.03.2009 — Ill ZR 302/07 — Rn. 8 f., MDR 2009, 564 = NJW-RR 2009, 687 m.w.N.; fur die Erldsver-
teilung nach Zwangsversteigerung BGH, Urt. v. 20.02.2008 — XIl ZR 58/04 — Rn. 23, BGHZ 175, 297 = MDR 2008, 618). Die
Aufteilung im Innenverhaltnis ist allein Sache der vormaligen Gewahrsamsinhaber.“ (OLG Nurnberg aaO.)

StGB
§471

Fall:

Strafmal3 bei Bagatelldelikten StrafVerfR
Auch nicht nur kurzfristige Freiheitsstrafe

(OLG Hamm in FD-StrafR 2015, 267588; Beschluss vom 10.02.2015 - 5 RVs 75/14)

Ohne in Besitz des fir die Beférderung jeweils erforderlichen Fahrscheins zu sein, nutzte der Angeklagte in 4 Fallen Verkehrs-
mittel der Deutschen Bahn. Er hatte in jedem Fall von Anfang an vor, das Fahrgeld fir die Beférderung nicht zu entrichten. Der
pro Fahrt entstandene Schaden lag in einer Groé3enordnung von 6,50 € bis 10,50 €.

Im Rahmen der Strafzumessung hat das Landgericht u. a. ausgefihrt, dass der Angeklagte zum Zeitpunkt der Begehung der
Taten bereits erheblich und auch einschléagig vorbestraft gewesen sei. Insbesondere sei zu beriicksichtigen, dass der Ange-
klagte vor Begehung der Tat vom 12.08.2013 gerade erst am 15.01., 21.05. und 27.05.2013 wegen Erschleichens von Leistun-
gen verurteilt worden sei. Vor den Taten vom 11. und 14.09.2013 sei er zudem am 21.08.2013 erneut wegen Erschleichens
von Leistungen verurteilt worden. Obwohl er zusatzlich am 20.09.2013 wiederum wegen Erschleichens von Leistungen verur-
teilt worden sei, habe er am 21.09.2013 dennoch eine weitere Tat begangen.

Vor diesem Hintergrund hat das Landgericht trotz der zugunsten des Angeklagten zu wertenden Umsténde, wie u. a. dem
jeweils entstandenen nur geringen Schaden, seiner gestandigen Einlassung sowie den von ihm zwischenzeitlich auch bereits
verbliRten Ersatzfreiheitsstrafen, es fir unumgénglich erachtet, nunmehr durch die Verhangung kurzer Freiheitsstrafen auf ihn
einzuwirken. Dabei hat das Landgericht insbesondere darauf abgestellt, dass der Angeklagte sich durch die Vielzahl der gegen
ihn wegen einschlagiger Taten verhéngten Geldstrafen bisher in keiner Weise hat beeindrucken lassen und sein Fehlverhalten,
Beforderungserschleichungen zu begehen, stets fortgesetzt hat. Von daher hat das Landgericht fur jede vom Angeklagten
begangene Tat eine Einzelfreiheitsstrafe von 3 Monaten und insgesamt unter maRvoller Erhéhung der Einsatzstrafe eine
Gesamtfreiheitsstrafe von 7 Monaten fiir unrecht- und schuldangemessen erachtet, deren Vollstreckung jedoch noch zur Be-
wahrung ausgesetzt.

Das Amtsgericht Essen verurteilte den Angeklagten am 06.05.2014 wegen Erschleichens von Leistungen in 4 Fallen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 7 Monaten. Die Vollstreckung der Strafe setzte es zur Bewéhrung aus. Zudem sah es von einer Ein-
beziehung der Strafen aus dem Beschluss des Amtsgerichts Bottrop vom 02.04.2014 zur Bildung einer Gesamtstrafe im Ver-
fahren 27 Cs 43 Js 1889/13 (494/13) aufgrund des vollig unklaren Vollstreckungsstandes der zahlreichen Verurteilungen des
Angeklagten sowie der bereits erfolgten Gesamtstrafenbildungen ab. Gegen dieses Urteil legte der Angeklagte Berufung ein mit
dem Ziel, eine Herabsetzung der Strafe zu erreichen. Mit Erfolg?

Prifungsumfang hinsichtlich der Strafzumessung
Die Strafzumessung ist grundsatzlich Aufgabe des Tatrichters.

sEine ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle durch das Revisionsgericht ist ausgeschlossen. Ein Eingriff in Einzelakte der
Strafzumessung ist lediglich dann mdglich, wenn

e die Strafzumessungserwagungen in sich fehlerhaft sind,
e wenn das Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke versté3t oder

e wenn sich die verhangte Strafe nach oben oder unten von ihrer Bestimmung |6st, gerechter Schuldspruch zu sein, also
unvertretbar hoch oder niedrig ist (vgl. nur Fischer, StGB, 61. Aufl., § 46 Rn. 146 ff.; Senat, Beschluss vom 16.11.2010 in
5 RVs 84/10; BGHSt 34, 345).

Die Begrundung des Urteils muss erkennen lassen, dass die wesentlichen Gesichtspunkte gesehen und in ihrer Bedeu-
tung und ihrem Zusammenwirken vertretbar gewirdigt werden. Dabei reicht es aus, wenn aus dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde ausgeschlossen werden kann, dass der Tatrichter einen Gesichtspunkt bei der Zumessungsentscheidung
Ubersehen hat (vgl. Fischer, aaO., Rn. 148 a). In Zweifelsfallen hat das Revisionsgericht die Wertung des Tatrichters zu
respek-ieren (vgl. Fischer, aaO., Rn. 147).“ (OLG Hamm aaO.)

Freiheitsstrafe bei Bagatelldelikten

Fraglich ist, ob die Strafzumessungserwagungen die Verhangung einer Freiheitsstrafe bei Vorliegen von
Bagatelldelikten rechtfertigen kann.

1. Voraussetzungen fur Freiheitsstrafe bei Bagatelldelikten

2Zwar handelt es sich bei den vom Angeklagten begangenen und hier abzuurteilenden Taten der ,Schwarzfahrerei um
sog. Bagatellkriminalitat mit nur geringem Schaden.

Weder das UbermaRverbot noch das Gebot schuldangemessenen Strafens aus Art. 1 1, Il 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip schlieBen jedoch die Verhangung von Freiheitsstrafen, auch iber das gesetzliche Mindestmald
von einem Monat (§ 38 Il StGB) hinausgehend, bei Bagatelldelikten bzw. Straftaten mit nur geringem Schaden aus. Aus
dem Gebot schuldangemessenen Strafens ergibt sich auch nicht, dass die Verhdngung einer kurzen Freiheitsstrafe
nach § 47 StGB erst ab einer bestimmten Schadenshéhe in Betracht kommt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 09.06.1994 -
2 BvR 710/94). Ob bei Bagatelldelikten bis zu einer bestimmten Schadensgrenze die Verhangung einer die gesetzliche
Mindeststrafe Ubersteigenden Freiheitsstrafe schuldangemessen ist, entscheidet sich vielmehr nach den Verhéaltnissen
des jeweiligen Einzelfalls (vgl. BGH, Beschluss vom 15.11.2007 - 4 StR 400/07; KG Berlin, Beschluss vom 04.11.2008
- (4) 1 Ss 375/08 (249/08); OLG Munchen, Beschluss vom 10.08.2009 - 5 St RR 201/09).

Ausgangspunkt fur die Hohe der jeweils zu verhdngenden Strafe ist die Vorschrift des § 46 StGB. Es ist eine umfassen-
de Wiurdigung samtlicher fur und gegen den Angeklagten sprechenden Umstande vorzunehmen, wobei der Héhe
des im Einzelfall entstandenen Schadens nur die Bedeutung eines unter vielen Gesichtspunkten fur die Strafzumessung
zukommt. Bedeutsam flr die Verhédngung einer Freiheitsstrafe sind insbesondere vielfache, einschlagige Vorstrafen so-
wie der Umstand, dass ein Angeklagter sich durch die Verhdngung von Geldstrafen nicht nachhaltig beeinflussen lasst
(vgl. BVerfG aaO.; OLG Miinchen aa0.).”“ (OLG Hamm aaO.)
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2. Anwendung auf den Fall

Diesen Anforderungen hinsichtlich der vorzunehmenden Gesamtabwagung der Umsténde des Einzelfalls
werden die Ausfiihrungen der Strafkammer zur Zumessung der Strafe gerecht.

,S0 stellt die Strafkammer mal3geblich auf die erheblichen - insgesamt funf -, sémtlich wegen Erschleichens von Leis-
tungen erfolgten Vorverurteilungen des Angeklagten ab, der sich durch die bisher gegen ihn verhangten spirbaren,
teilweise hohen Geldstrafen in keiner Weise hat beeindrucken lassen. Dabei misst die Strafkammer gerade auch
dem den Angeklagten erschwerend belastenden Umstand besondere Bedeutung bei, dass es sogar zwischen den hier
zur Aburteilung anstehenden Taten zu weiteren Verurteilungen kam. Aus dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde
wird auch deutlich, dass die Strafkammer die hohe Riickfallgeschwindigkeit des Angeklagten bei der Begehung von
Straftaten gesehen hat. Samtliche Vorverurteilungen sowie die erneut vom Angeklagten begangenen Taten datieren in
der Zeit von Januar bis September 2013. Die Ausfilhrungen der Strafkammer machen deutlich, dass dieses delinquente
Verhalten und seine vodllige Resistenz gegeniiber staatlichen Sanktionen fur eine verfestigte rechtsfeindliche Gesin-
nung des Angeklagten sprechen. Zutreffend hat die Strafkammer diesem Umstand ersichtlich mehr Gewicht beigemes-
sen als dem jeweils durch die Tat des Angeklagten entstandenen Schaden von maximal 10,50 € und dies zur mal3gebli-
chen Grundlage fiir die Bemessung der von ihr verhangten Freiheitsstrafen gemacht. Diese Ausfihrungen der Strafkam-
mer, die sich auch eingehend mit den zugunsten des Angeklagten sprechenden Aspekten auseinandersetzt, lassen die
im vorliegenden Fall gebotene sorgféltige Gesamtwirdigung erkennen und tragen sowohl die Hohe der festgesetzten
Einzelfreiheitsstrafen als auch die Bemessung der Gesamtfreiheitsstrafe.” (OLG Hamm aaO.)

VWGO Begrindung eines Verwaltungsakts VwProzR
§ 47 Ermessenserwagungen

(VGH Mannheim in VBI.BW 2015, 78; Beschluss vom 27.02.2014 — 8 S 2146/13)

Fall: Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Verwaltungsgericht es abgelehnt, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des
Antragstellers gegen die ihm gegenuber verfigten Zwangsgeldandrohungen zur Durchsetzung der gegen ihn ergangenen -
zwischenzeitlich bestandskréaftigen - Abbruchsanordnung vom 08.10.1997 anzuordnen. Dies wird darauf gestitzt, dass die
Zwangsgeldandrohung deshalb rechtswidrig sei, weil ihr eine ordnungsgeméafe Begriindung fehlt.

Schriftliche Verwaltungsakte bedirfen nach 8 39 | LVWVfG einer Begriindung. Hierbei sind die wesentlichen tatséchli-
chen und rechtlichen Griinde mitzuteilen, die die Behdrde zu ihrer Entscheidung bewogen haben. Steht die Entschei-
dung im Ermessen der Behdrde, so hat die Behdrde zudem nach § 39 | 3 LVWVG auch die Gesichtspunkte darzu-
legen, von denen sie bei der der Austibung ihres Ermessens ausgegangen ist.

I.  Vorliegen einer Ermessensentscheidung
Hier konnte es sich um eine Ermessensentscheidung handeln

~Sowohl die Entscheidung, ob ein Verwaltungsakt mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden soll, die Auswahl des
Zwangsmittels (§ 19 LVwWVG) als auch die Bestimmung der Hohe des Zwangsgelds, dessen Festsetzung angedroht werden
soll (8 20 IV LVwWVG und § 23 LVWVG) stehen im Ermessen der Vollstreckungsbehérde (VGH Baden-Wiurttemberg, Urteil vom
04.12.2003 - 5 S 2781/02 - VBIBW 2004, 226).“ (VGH Mannheim aaO.)

Es liegt somit eine Ermessenentscheidung vor.
Il.  Anforderung an die Begriindung

Vor diesem Hintergrund hatte die Behérde auch die fur die Ermessenentscheidung mafgeblichen Griinde mit-
teilen mussen, damit der Burger prufen kann, ob sie ihr Ermessen tUberhaupt und nach richtigen Ma3staben aus-
gelbt hat.

~Weder die Auswahl des Zwangsmittels - bei der vertretbaren Handlung des Abbruchs baulicher Anlagen kédme auch die
Ersatzvornahme in Betracht, ohne dass es nach baden-wirttembergischen Landesrecht einen gesetzlichen Vorrang des einen
vor dem anderen Zwangsmittel gabe - noch die Bestimmung der jeweiligen Hohe der angedrohten Zwangsgelder ist im
Bescheid vom 22.05.2013 begriindet worden. Da die Ausnahmebestimmungen des 8§ 39 Il LVWVG hier samtlich nicht ein-
schlagig sind und weder die Zwangsmittelauswahl noch die Bestimmung der Zwangsmittelhn6he im nur intendierten Ermessen
der Vollstreckungsbehodrde stehen (vgl. zur méglicherweise fehlenden Begriindungspflicht in diesem Fallen: Senatsurteil vom
22.04.2002 - 8 S 177/02 - VBIBW 2003, 123 (127)), verst6it dies ersichtlich gegen die Vorgaben des § 39 | LVwVfG.” (VGH
Mannheim aaO.)

lll.  Rechtsfolge des Begriindungmangels

4Ist eine Ermessensentscheidung unter Verstol3 gegen § 39 | LVWV{G nicht begriindet, leidet sie auch inhaltlich an einem Man-
gel, der zu ihrer Rechtswidrigkeit fuhrt (OVG Niedersachsen, Urteil vom 10.02.2011 - 12 LB 318/08 - NZV 2012, 100 (101); vgl.
auch Sachsisches OVG, Beschluss vom 19.10.2012 - 2 A 762/11 - [...] Rn. 9). Daher erweisen sich die angegriffenen Zwangs-
geldandrohungen derzeit auch als materiell rechtswidrig.“ (VGH Mannheim aaO.)

AufenthG Zustandigkeit der Bundespolizei fur Abschiebungshaft POR
§711lINr.1a,b Aufgreifen im grenznahen Raum

(BGH in NVwZ 2015, 240; Beschluss vom 09.10.2014 —V ZB 127/13)

Gemaf § 71 1l Nr. 1 a und b AufenthG idF vom 22.11.2011 ist die Bundespolizei fir Abschiebungen zustandig, sofern
der unerlaubt eingereiste Auslander im grenznahen Raum (innerhalb von 30 km Entfernung von der Grenze) auf-
gegriffen wird; eines unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs mit der unerlaubten Einreise bedarf es nicht mehr.

Fall: Der Betr., ein georgischer Staatsangehoriger, wurde am 10.07.2013 am Bahnhof Frankfurt/Oder festgenommen und &uRerte
ein Asylbegehren. Uber einen Pass oder einen Aufenthaltstitel verfiigte er nicht. Mit Beschluss vom 11.07.2013 ordnete das
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AG Frankfurt (Oder) zunachst Sicherungshaft bis zum 18.07.2013 an. Am gleichen Tag ging das Asylgesuch des Betr. bei dem
Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (BAMF) ein. Der Betr. wurde in Eisenhittenstadt inhaftiert. Mit Bescheid vom
31.07.2013 lehnte das BAMF den Asylantrag als offensichtlich unbegriindet ab. Auf Antrag der beteiligten Behorde, der Bun-
despolizeidirektion Berlin, hat das AG Eisenhittenstadt mit Beschluss vom 18.07.2013 Haft bis zum 19.09.2013 angeordnet.
Die Beschwerde des Betr. hat das LG Frankfurt (Oder) nach dessen Anhérung durch Beschluss vom 15.08.2013 (15 T 98/13,
BeckRS 2014, 21644) zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich der Betr. mit der Rechtsbeschwerde, mit der er nach der am
29.08.2013 erfolgten Abschiebung die Rechtswidrigkeit der Haftanordnung feststellen lassen will. Zu Recht?

Der RechtmaRigkeit der Haftanordnung kdnnte entgegenstehen, dass die Bundespolizei gar nicht zusténdig war.
I Bestimmung der Zustandigkeit der Bundespolizei nach AufenthG

JAllerdings hat der Senat fur die Zustandigkeitsvorschrift des 8§ 71 Il Nr. 1 AufenthG in der bis zum 25.11.2011 geltenden
Fassung angenommen, dass eine die Zusténdigkeit der Bundespolizei begriindende GrenzmalRnahme nur vorlag, wenn ein
Auslander in grenznahem Gebiet in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit seiner unerlaubten Einreise angetroffen
wurde (BGH [Senat], FGPrax 2011, 200 = BeckRS 2011, 13989). Dies ist jedoch seit der Neufassung des 8§ 71 Ill AufenthG
vom 22.11.2011 Uberholt, die mit Wirkung zum 26.11.2011 in Kraft getreten ist (BGBI. | 2011, 2258).

GemaB § 71 Ill Nr. 1a AufenthG ist die Bundespolizei seither fiir Abschiebungen an der Grenze zusténdig, sofern der Aus-
lander ,,bei oder nach“ der unerlaubten Einreise iber eine Binnengrenze aufgegriffen wird. Dass das Erfordernis eines
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs mit der unerlaubten Einreise nicht mehr besteht, bestétigt zudem die Regelung des §
71 1ll Nr. 1b AufenthG, wonach es sogar ausreicht, wenn sich der unerlaubt eingereiste Ausldnder fortbewegt und in einem
anderen Grenzraum aufgegriffen wird (vgl. GK-AufenthG/Gutmann, 2012, § 71 Rn. 137). Entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde ergibt sich nichts Anderes aus der Gesetzesbegriindung. Zwar ist dort ausgefuhrt, dass die Zustandigkeit der
Bundespolizei unverandert bleiben sollte (BT-Drs. 17/5470, 25f.); der Gesetzgeber hat die Anderung aber offenbar als Klarstel-
lung verstanden.” (BGH aaO.)

IIl.  Anwendung auf den Fall

,Danach reichte es fiir die Begriindung der Zustandigkeit aus, dass der Betr. unerlaubt eingereist war und im grenznahen
Raum aufgegriffen wurde (also innerhalb von 30 km Entfernung von der Grenze, vgl. BGH [Senat], FGPrax 2011, 200 =
BeckRS 2011, 13989 Rn. 7). Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde war die Bundespolizei auch fir die Beantragung
der Haft (weiter) zusténdig. Dies ergibt sich aus 8 71 Ill Nr. 1 e AufenthG. Dass zwischen dem Aufgreifen und dem Haftantrag
mehrere Tage lagen, andert nichts daran, dass eine Abschiebung an der Grenze erfolgte; der Betr. war bereits zuvor auf Antrag
der Bundespolizei inhaftiert worden.” (BGH aaO.)

GG Organstreitverfahren VerfProzR
Art. 21 Offentlichkeitsarbeit der FDP

(BVerfG in BayVBI 2015, 194; Beschluss vom 06.05.2014 - 2 BVE 3/12)

Ein Organstreitverfahren, das die konkrete Offentlichkeitsarbeit einer Bundestagsfraktion wéhrend der friitheren Wahl-
periode betrifft, hat sich nach Ausscheiden der betreffenden Partei aus dem Deutschen Bundestag mit Ende dieser
Wahlperiode erledigt

Fall: Der Antrag richtete sich gegen MaRnahmen der Offentlichkeitsarbeit der FDP-Fraktion im 17. Deutschen Bundestag.

Bei der Bundestagswahl 2013 erreichte die FDP nicht die erforderliche Mindeststimmenzahl und ist daher im 18. Deutschen
Bundestag nicht vertreten. Die Antragstellerin verfolgte dessen ungeachtet ihren Antrag im Organstreit weiter. Der Antrag
wurde verworfen.

Das BVerfG hat das Organstreitverfahren als unzuléassig verworfen.
I Rechtsschutzbediirfnis fehlt

,Der Antragstellerin fehlt nach dem Ausscheiden der FDP aus dem Deutschen Bundestag mit Ende der 17. Wahlperiode und
der damit verbundenen Liquidation der Ag. zu 1 (vgl. 8 54 | Nr. 3, VIl AbgG) jedenfalls das im Organstreitverfahren erforderliche
Rechtsschutzbedurfnis (vgl. BVerfG NJW 1983, 735; BVerfG NJW 1984, 2271; BVerfG NJW 1985, 603), so dass es auf Fragen
eines Verlusts der Parteifahigkeit auf Antragsgegnerseite nicht ankommt.

Der Organstreit ist eine kontradiktorische Parteistreitigkeit mit Antragstellerin und Ag. und kein objektives Verfahren. Das
Organstreitverfahren dient maf3geblich der gegenseitigen Abgrenzung der Kompetenzen von Verfassungsorganen oder ihren
Teilen in einem Verfassungsrechtsverhaltnis, nicht der davon losgelésten Kontrolle der objektiven VerfassungsmaRigkeit eines
bestimmten Organhandelns (vgl. BVerfGE 126, 55 [67 f.] = NVwZ 2010, 1091 m.w.N.). Mit der kontradiktorischen Ausge-
staltung des Organstreitverfahrens ist eine diskursive Auseinandersetzung der Verfassungsorgane um ihre Kompe-
tenzen intendiert (vgl. Lower in Isensee/Kirchhof, HdbStR 11I, 3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 12). In der vorliegenden Konstellation kann
das Organstreitverfahren die ihm zugedachten Funktionen nicht mehr erflllen. Die Ag. sind nicht mehr im Deutschen Bundes-
tag vertreten.” (BVerfG aaO.)

Il.  keine Wiederholungsgefahr

Die Antragstellerin kann ihr Rechtsschutzinteresse nicht aus einer absehbaren Wiederholungsgefahr herleiten (vgl. NVwZ
1993, 357; BVerfGE LKV 1999, 225). Inshesondere gibt es keinen Anhalt dafur, dass die im Deutschen Bundestag vertretenen
Fraktionen durch ihre Offentlichkeitsarbeit unter VerstoR gegen die maRgeblichen Rechtsvorschriften (vgl. §8 47 I, 50 IV 2
AbgG) das Recht der Antragstellerin auf Chancengleichheit verletzen kénnten.” (BVerfG aaO.)
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Schrifttumsnachweise

Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Vuia: Praxisrelevante Probleme bei der Rickabwicklung von Kaufvertrdgen Uber Ge-
brauchtwagen (in: NJW 2015, 1047)

Gebrauchtwagen und ihre Mangel sind ein steter Quell des Streits. Nach der Abschaffung der eher
schwerfalligen Wandelung bietet das seit dem 01.01.2002 geltende Recht dem Kaufer zwar die Még-
lichkeit, sich durch Erklarung des Rucktritts einseitig vom Vertrag zu lésen (88 437 Nr. 2, 323 | Alt. 2
BGB). Jedoch muss der Kaufer dabei zahlreiche rechtliche Hiirden tiberwinden. Dies stellt sowohl die
rechtsberatende als auch die rechtsprechende Praxis vor typische Probleme, die in dem Beitrag un-
tersucht werden.

2. Schroder: Setzt der BGH 8§ 535 BGB teilweise auf3er Kraft? (in ZMR 2015, 93)

Die BGH-Entscheidungen BGH vom 22.07.2014, VIIl ZR 313/13, BGH vom 22.01.2014 - VIl ZR
391/12 und BGH vom 02.07.2014 — VIl ZR 316/13 mussten eigentlich dazu fihren, dass man sich als
Mietrechtler verwundert die Augen reibt. Es scheint, als setze der BGH § 535 BGB, dort die Lasten-
verteilung zwischen Vermieter und Mieter bezogen auf Versorgungsleistungen aulRer Kraft.

Bis in das Jahr 2012 hinein gab es nach Auffassung des Autors eine einheitliche Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, der davon ausging, typischer Weise Partner eines Versorgungsvertrages mit
einem Versorgungsunternehmen fur Elektrizitat, Gas, Wasser oder Fernwarme sei der Eigentimer ei-
nes mit einem Mietshaus bebauten Grundsttckes.

Zudem komme ein konkludenter Abschluss eines Energielieferungsvertrages durch Entnahme des
von dem Netzbetreiber zur Verfligung gestellten Stroms grundsatzlich dann nicht in Betracht, wenn
der Abnehmer eine Stromlieferung von einem Dritten annehmen durfe.

Nun ist zu sehen, dass der BGH im Jahre 2014 mittlerweile 3 Entscheidungen getroffen hat, die von
dieser bisherigen standigen Rechtsprechung des BGH abweichen, andererseits aber gar nicht kennt-
lich machen, dass der BGH eine komplette Kehrtwendung vollziehen méchte. Er kennzeichnet das
auch nicht im Ansatz.

3. Hoffmann: Die Entwicklung des Internetrechts bis Ende 2014 (NJW 2015, 530)

Der Beitrag stellt die aktuellen Entwicklungen des Internetrechts im zweiten Halbjahr 2014 dar und
knlpft an den Bericht in NJW 2014, 2482 an. Der Schwerpunkt liegt bei zivilrechtlichen Entscheidun-
gen des EuGH und des BGH. Besonderes Aufsehen erregten dabei mehrere Entscheidungen des
BGH zum Abbruch von Internetauktionen sowie zu Arztebewertungsportalen.

4. Potter und Sura: Das Praktikum im neuen Gewand — Praxiseinblicke zwischen Mindestlohn
und prekarem Beschaftigungsverhaltnis (NJW 2015, 517)

Durch das seit dem 01.01.2015 geltende Mindestlohngesetz (MiLoG) sind Praktika wieder verstarkt in
den beschéftigungspolitischen Fokus geriickt. Die in der endgulltigen Gesetzesfassung getroffenen
Regelungen bieten dabei zwar erstmals eine dezidierte legislative Auseinandersetzung mit verschie-
denen Praktikumsformen, machen gleichzeitig aber auch einmal mehr den Mangel an anderweitigen
arbeitsrechtlichen Parametern deutlich — Gelegenheit, die neue Rechtslage einer kritischen Betrach-
tung zu unterziehen, vor allem in Bezug auf die divergierende Vergutungssituation unterschiedlicher
Praktikantentypen.

Il. Strafrecht

1. Allgayer: Mitteilungen nach § 243 IV StPO und ihre revisionsgerichtliche Kontrolle (in: NStZ
2015, 185)

Das BVerfG hat im Urteil des Zweiten Senats vom 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 u. a. und einer Hand-
voll Kammerbeschliissen Ausfiihrungen dazu gemacht, wie § 243 IV StPO auszulegen und durch die
Fachgerichte anzuwenden ist. Der Beitrag geht den Fragen nach, inwieweit die fachgerichtliche Rspr.
mit dieser Erwartungshaltung unvereinbar sein kénnte und welche weiteren Konsequenzen sich aus
diesen Entscheidungen ergeben. Dies betrifft insbesondere die revisionsrechtliche Beruhensprifung.
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Das BVerfG hat ausgefiihrt, dass die Schutzmechanismen zur Verstandigung im Strafverfahren ,bei
der gebotenen prazisierenden Auslegung erwarten lassen, dass die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Ausgestaltung des Strafprozesses erfilllt werden®. Dieser Erwartungshaltung hat es
zwischenzeitlich durch mehrere Kammerentscheidungen insbesondere zur Auslegung und Anwen-
dung des § 243 IV StPO Nachdruck verliehen. Ausgehend von den allgemeinen Erwéagungen des
BVerfG zu den Regelungs- und Schutzzwecken der §8 243 |V, 273 | a StPO wird im Beitrag erortert,
welche Folgerungen aus dessen Entscheidungen fir die Mitteilung und Protokollierung durch das
Tatgericht und die revisionsrechtliche Prufung zu ziehen sind.

Schmidt: Personlicher Schadenseinschlag bei Betrug und Untreue (in: NJW 2015, 284)

Die Frage, ob und inwieweit bei den Straftatbestdnden des Betrugs und der Untreue normative Ge-
sichtspunkte zur Ermittlung eines Schadens oder Vermdgensnachteils bertcksichtigt werden kénnen,
beurteilte sich seit dem Beschluss des 4. BGH-Strafsenats vom 16.08.1961 (BGHSt 16, 321 = NJW
1962, 309) nach den Grundséatzen des personlichen Schadenseinschlags. Die VerfassungsmaRigkeit
einer hierauf gestitzten Schadensbegriindung hat der 5. Strafsenat des BGH nunmehr in Zweifel ge-
zogen. Zugleich hat er den Anwendungsbereich dieser in mehrfacher Hinsicht praxisrelevanten
Rechtsfigur eingeschrénkt. Die Judikatur des 5. Senats hat das Potenzial, zu einer fundamentalen
Anderung der Schadensdogmatik zu fiihren. Der Beitrag kommt zu dem Ergebnis, dass keine Not-
wendigkeit besteht, die bisherige Rechtsprechung zu andern.

Meyer: Die Vernehmung der richterlichen Verhdrsperson trotz § 252 StPO (in: StV 2015,
319)

Bereits im Studium lernt jeder Student der Rechtswissenschaften, dass hinsichtlich der Zulassigkeit
der Vernehmung einer Verhdrsperson uber friilhere Angaben eines Zeugen, der erst in der Hauptver-
handlung von seinem Recht Gebrauch macht, die Aussage gem. § 52 StPO zu verweigern, differen-
ziert werden muss. Die Vernehmung einer richterlichen Verhdrsperson wird unter bestimmten Vo-
raussetzungen fur zulassig erachtet, die Vernehmung eines nichtrichterlichen Zeugen hingegen nicht.
Aufgrund der gefestigten sténdigen Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage wird dies allgemein so
akzeptiert und kaum noch hinterfragt. Es lohnt sich jedoch, einen Blick auf die Entwicklung dieser
differenzierenden Rechtsprechung zu werfen und dariber nachzudenken, ob die unterschiedliche
Behandlung richterlicher und nichtrichterlicher Verhérspersonen tatsachlich gerechtfertigt ist.

Ill. Offentliches Recht

Lent: Der Auskunftsanspruch der elektronischen Presse gegeniiber Behorden (in: LKV
2015, 145)

Journalistische Auskunftsanspriiche gegeniber Behorden sind haufig Gegenstand verwaltungsge-
richtlicher Auseinandersetzungen. Klager sind dabei nicht mehr nur Vertreter der klassischen Medien
Presse und Rundfunk, weil die Grenzen zwischen publizistischen und anderen Anbietern im Internet
zunehmend unscharf werden. Der folgende Beitrag erlautert, wer zu den Auskunftsberechtigten und
Auskunftsverpflichteten eines online-journalistischen Auskunftsanspruchs nach § 55 1lli. V. m. 8§ 9 a
RStV gehdrt, welche behordlichen Einwénde geltend gemacht werden kénnen und welche Rechts-
schutzmdglichkeiten bei einer Auskunftsverweigerung bestehen.

Hettlage: Die ,personalisierte” Verhaltniswahl schafft sich ab (in: DOV 2015, S. 329)

— Kritische Anmerkungen zur Reform des Wahlrechts fir den Deutschen Bundestag —

Die Praxis des Stimmensplittings im dualen Wahlsystem mit Erst- und Zweitstimme ist nach Ansicht
des Autors mit der personalisierten Verhaltniswahl unvereinbar und widerspricht schon dem Wortlaut
von § 1 1 BWahIG, mit dem eine ,mit der Personenwahl verbundene Verhaltniswahl“ angeordnet wird.
Das schlief3t die unverbundene Abgabe beider Stimmen aus. Weiter kritisiert er das in das BWahlIG
neu aufgenommene Rechtsinstitut der Ausgleichsmandate. Niemand ist befugt, nach der Wahl den
Willen der Wahler ,auszugleichen®, ohne dass auch iber den Ausgleich abgestimmt wurde.

Lege: Abkehr von der ,sog. Abwagungsfehlerlehre“? (in: DOV 2015, S. 361)

Dieser Beitrag wendet sich bewusst nicht nur an erfahrene Baurechtler (oder gequélte Examens-
kandidaten). Denn Teile des 6ffentlichen Baurechts, insbesondere die sog. Abwagungsfehlerlehre zu
§ 1 VII BauGB, haben sich Uber die Jahrzehnte zu einer Geheimwissenschaft entwickelt, die so
schwer zu handhaben ist, dass man vom Ideal rechtsstaatlicher Klarheit weit entfernt ist. Das gilt
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sowohl fur die Gesetzgebung als auch fiir die Rechtsprechung (die den Anstol3 zu dieser Fehlentwick-
lung gegeben hat). Umso mehr tut es Not, mit der Distanz akademischer Rechtswissenschaft die
Méngel zu benennen und allen billig und gerecht Denkenden den Zugang zur Dogmatik zu ebnen.
Am Ende steht das Pladoyer, liebgewordenen Wortballast tber Bord zu werfen und sich dort, wo
Generalklauseln auszufilllen sind, eher auf ,reasoning from case to case“ zu verlassen statt auf
Lintensionale Uberdetermination*.

Griner Die Landeroffnungsklausel im BauGB (in: NVwZ 2015, 108)

Am 01.08.2014 trat die so genannte Landerdffnungsklausel in Kraft, die den Landern ermdglicht, fort-
an den raumlichen Geltungsbereich der AufRenbereichsprivilegierung fir die Windenergie einzu-
schranken. Der Beitrag zeigt den historischen sowie verfassungsrechtlichen Hintergrund auf.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwaélte / Notare

Seifert: § 765a im Verfahren der Ra&umungsvollstreckung und der Zwangsversteigerung
-Zum Missbrauch durch den unbegriindeten Suizideinwand des Schuldners-
(in: Rpfleger 2015, 237)

Immer dann, wenn der Beschwerderichter eine Zwangsversteigerungsakte oder eine Raumungsakte
mit dem Problem Suizideinwands des Schuldners auf dem Tisch bekommt, wird ihm zumeist sofort
klar, dass er diesen Fall eigentlich nicht I6sen kann. Grundrechte, die den Schuldner einerseits und
den Glaubiger andererseits schiitzen, kann er in solch einem Fall sehr selten sachgerecht abwéagen.
Nach Einholung eines Gutachtens, das die Suizidgefahr fast immer bejaht, schliel3t er sich meistens
der Einschatzung des Sachverstandigen an und stellt das Verfahren zeitlich befristet, ohne eine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage fur die Auflagenerteilung, unter der Auflage der Fortsetzung der
arztlichen Behandlung sowie des Berichts hieriiber ein. Das Verfahren ist damit beendet. Der Fall ist
damit aber nicht gel6st, da zumeist eine einmalige Einstellung nicht ausreicht und eine Fortsetzung
des Vollstreckungsverfahrens erst erfolgen kann, wenn eine Verletzung von Art. 2 Il 1 GG auf Seiten
des Schuldners ausgeschlossen ist. Letzteres gelingt allerdings kaum.

Die in der Praxis immer haufiger auftretenden Probleme sind auch dem Gesetzgeber nicht verborgen
geblieben. Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz prift derzeit den Reformbe-
darf des Gesetzes Uber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung. Die Vorschrift des § 765a
ZPO wird in diese Prifung einbezogen.

Der Beitrag beschreibt den vor 35 Jahren erfolgten Beginn des Vollstreckungsschutzes nach § 765a
ZPO bei einem Suizideinwand in der Raumungsvollstreckung in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts. Er zeigt die gegenwartigen Praxisprobleme unter dem Jahr 2014 aber auch aus der
Sicht des Autors als Beschwerderichter auf. Aul3erdem versucht der Beitrag Lésungsvorschlage u.a.
fur den Gesetzgeber bei der anstehenden Reform des ZVG, in den auch § 765a ZPO einbezogen ist,
aufzuzeigen.

Schmid: Der Urkundenprozess fir Mietnebenkosten (in: ZMR 2015, 186)

Der Urkundenprozess bietet flr den Klager zahlreiche Vorteile. Neben der Straffung des Verfahrens
und der Beschrankung der Beweismittel fir Einwendungstatsachen des Beklagten besteht der Vorteil
fur den Klager auch darin, dass er nach § 708 Nr. 4 ZPO ein ohne Sicherheitsleistung vorlaufig voll-
streckbares Urteil erhélt. Eine Abwendung der Vollstreckung durch Sicherheitsleistung des Beklagten
nach 8§ 711 ZPO verschafft dem Klager wenigstens eine Sicherheit. Allerdings drohen dem Klager fur
den Fall des endgiltigen Unterliegens Schadenersatzanspriche nach 8§ 600 1ll, § 302 IV 2 ZPO.

Fritzsche: Bestimmung der Rechtswegzustandigkeit und der anzuwendenden Verfahrens-
ordnung (in: NJW 2015, 586)

Eine neuere Entscheidung des BGH gibt Anlass, die Kriterien der Rechtswegzustandigkeit eines Ge-
richts und der von ihm anzuwendenden Verfahrensordnung naher zu beleuchten. Dem steht infolge
der Einfigung von § 17 a VI GVG die Abgrenzung sowohl zwischen einzelnen dort genannten als
auch ebenda nicht aufgezahlten Bereichen innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit gleich.
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Uberblick

Anspruch des Besitzers auf Ersatz von Verwendungen

Ubersicht

Anspruch des Besitzers auf Ersatz von Verwendungen

Begriff der Verwendungen

Unter Verwendungen sind nur solche Mal3-
nahmen zu verstehen, die darauf zielen, eine
Sache als solche zu erhalten, zu verbessern
oder wieder herzustellen, ohne sie in ihrem
Bestand grundlegend zu verandern.

Unter Verwendungen sind alle VermoOgens-
aufwendungen zu verstehen, die einer Sache
zugutekommen sollen, ohne dass es auf einen
Erhaltungs- oder Verbesserungszweck ankommt.

Der enge Verwendungsbegriff verhindert eine
aufgedrangte Bereicherung des Eigentiimers.

Uber die GoA konnte auch Ersatz dieser Ver-
wendungen verlangt werden, daher darf der red-
liche Besitzer nicht schlechter stehen.

BGHZ 10, 171 (177); 41, 157 (160); 41, 341 (346);
BGH NJW 1955, 340; 1990, 447; Pa-
landt/Bassenge Vor 8 994 Rn 5; Wester-
mann/Pinger | § 33 1 2, 3;

RGZ 152, 100 (101); Haas, AcP 176, 12; Baur/Stlrner
§ 11 C IV; Medicus, BR Rn 878; Soergel/Mihl § 994
Rn 2;

unverklagter redlicher

verklagter oder unredli-

deliktischer Besitzer

Besitzer cher Besitzer
88 994 |, 995 ff. BGB 88 994 II, 995, 997 ff. BGB Uber § 850 BGB gelten 994 ff.
BGB
Fur die vor Rechtshangigkeit | Notwendige Verwendungen, | Notwendige Verwendungen,

gemachten notwendigen
Verwendungen, § 994 | BGB.

Ausnahmsweise:
gewodhnliche Erhaltungs-
kosten, 8994 12 BGB

wenn eine Geschaftsfiihrung
ohne Auftrag vorliegt, 88 994
Il, 683, 684 BGB (Rechtsfol-
genverweisung).

wenn eine Geschéftsfihrung oh-
ne Auftrag vorliegt, 88 850, 994
Il, 683, 684 BGB (Rechtsfolgen-
verweisung).

fur gewdhnliche und auRRerordentliche Lasten (= notwendige Verwendungen), 8 995 BGB

Fur nitzliche Verwendungen,
wenn der Sachwert noch er-
hoht ist (wertsteigernde Ver-
wendungen), 8 996 BGB.

Auch nicht Uber 88 677 ff., 812 ff. BGB.

Fur sonstige (luxuribse) Ver-
wendungen besteht lediglich
ein Wegnahmerecht, § 997.
Ausnahme: § 997 || BGB

Fur ndtzliche und sonstige
Verwendungen besteht ein
Wegnahmerecht, § 997

Ausnahme: § 997 || BGB

Zuriickbehaltungsrecht, 8
1000 S. 1 BGB

Zuriickbehaltungsrecht, 8
1000 S. 1 BGB

Zuruckbehaltungsrecht, § 1000
S. 1, Ausnahme: § 1000 S. 2
BGB
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Aus der mindlichen Prifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

REFERENDARPRUFUNG
OFFENTLICHES RECHT

Um die Atmosphéare der mundlichen Prifung einzufangen, liefern wir Ihnen das Protokoll einer
mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prafer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prifung
Bayern Prof. Dr. S. 04.02.2015
Zur Person:

Universitatsprofessor Dr. S. ist ein sehr freundlicher Prifer. Er verfolgte die anderen beiden
Prifungen zum Teil und machte sich hin und wieder Notizen, gleichzeitig bereitete er noch sei-
ne Prifung vor. In seiner eigenen Prifung hat er freundlich gelachelt und auch die Priflinge
durch den ein oder anderen Spaf} zum Lachen animiert. Sodass sie Stimmung gelockert war.
Er ist ein Prufer vor dem man keinesfalls Angst haben braucht. Wenn er merkt, dass einer der
Priflinge die Antwort nicht kennt, bohrt er nicht noch weiter nach.

Zur Sache:

Prof. S. leitete unsere Prifung mit den Worten ein: " Wollen wir uns doch heute mal etwas mit
den Grundrechten befassen"

Die Priflinge waren erst mal Uberrascht, da er normalerweise nahezu ausschlief3lich Europa-
recht prift. Zumindest laut der alten Protokolle. Er stellte zahlreiche Fragen zur Entstehung des
Grundgesetzes und welche Inhalte genau darin enthalten sind und woher diese stammen. Hier
war insbesondere einiges an Wissen zur Rechtsgeschichte hilfreich. Zudem wurde nach den
Inhalten der Verfassungen der Besatzungsmachte, Aul3er der UdSSR gefragt. Weitergehend
fragte er welche verschiedenen Arten von Grundrechten es gabe (Gleichheitsgrundrechte,
Mitwirkungsgrundrechte etc.). Alles sollte mit einem Beispiel belegt werden. Gleichzeitig wollte
er etwas zur Unterscheidung von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechte héren. Weiter
stellte er
allgemeine Fragen zur Grundrechtecharta der EU und der EMRK (Grundung, Grindungsjahr,
gesetzliche Verankerung, Rang). Weiter fragt er, welche Mdglichkeit Birger der MS haben eine
Verletzung von diesen Rechten geltend zu machen. Es wurden zudem noch Fragen zum Lith
Urteil gestellt

Ich erinnere mich leider nicht mehr an jede Einzelne Frage, da es alles sehr schnell ging und
zum Teil etwas durcheinander gefragt wurde. Oft sagte Prof. S., dass es eine Spezialfrage sei,
die man nicht unbedingt wissen musste. Sobald einer der Prifer die Antwort wusste, zeigte er
sich sehr erfreut. Haufig gab er sich mit nur einem Stichwort zufrieden und fragte dann auch
nicht tiefer nach.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

ASSESSORPRUFUNG
ZIVILRECHT

Um die Atmosphare der muindlichen Prufung einzufangen, liefern wir Ihnen das Protokoll
einer miundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prufung
HB /HH/SH VRIOLG Herr S. 28.01.2015
Zur Person:

Herr S. ist ein netter, besonnener Prifer, der den Priflingen nichts Boses will. Seine Noten-
vergabe war nicht fies, aber auch nicht besonders wohlwollend. Beim Notenniveau liel3 er
sich vielleicht ein bisschen von den Vornoten beeinflussen. Manchmal war uns Pruflingen in
der Priifung nicht ganz klar, worauf er mit manchen AuRerungen hinauswollte. Man muss vor
Herrn S. aber definitiv auch keine Angst haben.

Herr S. knupfte in seiner Prifung zunachst an die vorherige Wahlfachprifung im Zivilrecht an.
Darin war uns ein Aktenauszug ausgeteilt worden, in dem das Gericht einer Partei Schrift-
satznachlass gewahrte.

Zur Prufung:
Herr S. fragte, wo dieser im Gesetz geregelt sei. Antwort: 8 283 ZPO
Danach fragte Herr S. wo das schriftliche Verfahren geregelt sei: § 128 Abs.2 ZPO

Und ob das Gericht, nachdem der anderen Partei Schriftsatznachlass gewéhrt worden sei,
unmittelbar entscheiden kénne. Antwort, die Herr S. akzeptierte, die ihn aber auch amusierte:
Ja, wenn im anwaltlichen Schriftsatz Gberhaupt kein neuer Sachvortrag zu finden ware. Herr
S. meinte, dass dies in der Praxis tatsachlich haufiger vorkomme. Im Falle neuen Parteivor-
bringens konnten der Anspruch auf rechtliches Gehor und der Mindlichkeitsgrundsatz ver-
letzt sein.

Danach schilderte Herr S. einen weiteren Fall, diesmal aus dem Mietrecht:

Das elfjahrige Kind eines Mieter-Ehepaares verursacht beim Erhitzen von Ol in einer Pfanne
einen mittelgroRen Brand, der zwar geldscht werden kann, der aber erhebliche Rul3spuren in
der Wohnung der Mieter hinterlasst.

In der Folge war haufig unklar, was Herr S. genau wissen wollte und welche Antworten letzt-
endlich korrekt waren.

Er fragte, wer Schaden an der Wohnung zu reparieren habe: Antwort, mit der er sich zufrie-
den gab, war: Grds. der Vermieter, es sei denn der Mieter hat die Schaden an der Wohnung
schuldhaft verursacht.

Wir diskutierten in der Folge dartuber, ob ein Verschulden der Eltern vorlage.

Wir sprachen die Regelung des 8§ 839 BGB an, wobei wir zu dem Ergebnis kamen, dass die-
se keine Anwendung auf vertragliche Schadensersatzanspriiche finden kdnne und sich hie-
raus auch keine Zurechnung des Verhaltens des Kindes erfolgen kénne.

Sodann kamen wir auf § 278 ZPO zu sprechen und diskutierten, ob das Kind Erfillungsgehil-
fe fur die mietvertragliche Pflicht der Eltern sei, die Wohnung vertragsgeman zu gebrauchen.
Dies war nach Auffassung von Herrn S. jedenfalls gut zu vertreten.

Fur die weitere Lésung des Falles sollten wir dann aber davon ausgehen, dass jedenfalls
nicht mehr als einfache Fahrlassigkeit der Eltern vorlage. Wir erwahnten zudem, was Herrn S.
erfreute, dass sich eine Reparaturpflicht des Vermieters aus Spharengesichtspunkten erge-
ben kénnte.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prfer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de tragt |hr Eure Prifung ein und
erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von Eurer Prifung
ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von den jeweiligen Prifern zum
Download bereit. Falls Euer Prufer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen prift, habt Ihr die Méglichkeit
beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was konnt lhr sonst noch tun?

Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen Examenstermin
durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de



HEBE /ltR/'c{/'cus



